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บทคดัย่อ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้  มีวัตถุประสงค์ในการศึกษาปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายการแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรมทางการค้าระดับมลรัฐ (State Law) ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งบัญญัติห้ามการใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและการ
ด าเนินธุรกิจ  และห้ามน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายในมลรัฐต่างๆของสหรัฐอเมริกาที่มีการบังคับ
ใช้บทกฎหมายดังกล่าว  และได้ก าหนดโทษปรับ ริบทรัพย์ และห้ามจ าหน่ายสินค้าดังกล่าวส าหรับ  
ผู้ผลิต ผู้น าเข้าสินค้า และผู้จัดหาวัตถุดิบด้วย 

 กฎหมายฉบับดังกล่าวจึงเป็นการสร้างเงื่อนไขในการน าเข้าสินค้าไปจ าหน่าย
ภายในประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยเงื่อนไขดังกล่าวไม่ได้มุ่งหมายที่จะคุ้มครองความปลอดภัยของ
ผู้บริโภคเกี่ยวกับการบริโภคสินค้านั้น หรือเป็นไปเพ่ือการก าหนดมาตรฐานคุณภาพหรือความ
ปลอดภัยของสินค้าให้ดีขึ้น  แต่กฎหมายดังกล่าวมุ่งคุ้ มครองเศรษฐกิจภายในประเทศของ
สหรัฐอเมริกาโดยตรง  เนื่องจากผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ส่วนใหญ่ล้วนเป็นผู้ประกอบการที่อยู่
ในประเทศสหรัฐอเมริกา  และธุรกิจการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์สร้างรายได้แก่สหรัฐอเมริกา
อย่างมหาศาล  กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นการกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝง  และยังขัดต่อหลักการของ 
GATT และไม่เข้าตามข้อยกเว้นทั่วไปตามมาตรา XX ของ GATT อีกด้วย 
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 ด้วยเหตุนี้  จึงเห็นสมควรให้ประเทศไทยในฐานะที่เป็นภาคีสมาชิกขององค์การ
การค้าโลกเสนอข้อโต้แย้งดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทของ WTO เพ่ือให้พิจารณาว่า
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมโดยห้ามการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและการด าเนินธุรกิจ  นั้น สอดคล้องกับความตกลง GATT 
หรือไม่  แต่ทั้งนี้ ประเทศไทยจะต้องพัฒนามาตรการการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาภายในประเทศ
ให้ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศด้วยเพ่ือเป็นการสร้างความน่าเชื่อถือและศักยภาพในทางการค้า
ระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้น 

 

 

ค าส าคญั: unfair competition, UCA, piracy software, IT theft, GATT, Article xx(d),        
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม, การกีดกันทางการค้า, การขโมยใช้ซอฟท์แวร์
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ABSTRACT 

 
This thesis is intended to explore the issues of unfair competition under  

State Laws of the United States of America, which prohibit the use of illegal or pirated 
information technology or computer software in production and business operations, 
and also ban importation of such goods into various states of the United States in 
which such laws are in place. Manufacturers or importers of goods and suppliers are 
liable to fines and subject to forfeiture of such products brought into the United States.  

Such laws indeed create conditions for importation of products into the 
United States. Such legal mechanism is not intended to protect safety of consumers 
in their consumption of products or determine the products’ standards as to the 
quality or safety. Rather, such legislation is primarily aimed at protecting domestic 
economy in the United States directly. Given that most of software developers are in 
the United States and that the software development business generates tremendous 
incomes for the United States, the enactment of such legislation is not merely a 
disguised form of anti-competitive practices but is also contrary to fundamental 
principles of GATT without falling into any general exceptions under Article XX of the 
GATT. 
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For this reason, it is appropriate that Thailand, as a member of the WTO, 
should refer such a dispute to the dispute resolution process under the WTO 
Agreement for determination as to whether the unfair competition law enacted in the 
United States for prohibiting the use of information technology or computer software 
that is illegal in the production process and business operations is consistent with the 
GATT or not. In this connection, Thailand will need to develop measures to protect 
intellectual property at a level comparable to that employed in civilised nations, with 
a view to boosting up trust in and potential for competition in international trade. 

 

Keywords: unfair competition, UCA, piracy software, IT theft, GATT, Article xx(d),         
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บทที ่1 
บทน า 

 

1.1 ความเปน็มาและพืน้ฐานของปญัหา 
 

 ในปัจจุบันการค้าระหว่างประเทศเป็นไปอย่างเสรีมากยิ่งขึ้นโดยอยู่ภายใต้กา ร
ควบคุมดูแลขององค์การการค้าโลก (World Trade Organization) หรือ WTO  ซึ่งได้ก าหนดระเบียบ
และกฎเกณฑ์ทางการค้าระหว่างประเทศเป็นไปโดยเสรีและเป็นธรรม  โดยให้ประเทศภาคีสมาชิกลด
การใช้มาตรการทางภาษีเพ่ือกีดกันการน าเข้าและส่งออกสินค้าจากประเทศอ่ืนเข้ามายังประเทศของ
ตน  แต่ปรากฏว่าเมื่อประเทศต่างๆให้ความร่วมมือไม่ใช้มาตรการทางภาษี  กลับเป็นผลให้ประเทศ
ต่างๆคิดหามาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษี (Non-Tariff Measures ; NTMs) ในรูปแบบต่างๆ เช่น 
การก าหนดโควตาสินค้า การจ ากัดปริมาณน าเข้า มาตรฐานการบรรจุภัณฑ์  มาตรฐานการติดฉลาก 
การออกใบอนุญาตต่างๆ การก าหนดกฎเกณฑ์ทางการค้าโดยอ้างประเด็นด้านสิ่งแวดล้อม , ด้าน
แรงงาน , ด้านเทคโนโลยีก้าวหน้า เช่น การตัดต่อทางพันธุกรรม (GMO) ด้านการคุ้มครองผู้บริโภค 
หรือด้านการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เป็นต้น  มาใช้เป็นเครื่องมือในการค้าระหว่างประเทศมาก
ขึน้จนกลายเป็นการกีดกันทางการค้า  

 แต่อย่างไรก็ตาม WTO มีกฎระเบียบของความตกลงทั่วไปว่าด้วยพิกัดอัตราภาษี
ศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariff and Trade) หรือ GATT  ซึ่งมีข้อยกเว้นหลาย
ข้อที่อนุญาตให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถน าหลักเกณฑ์ของมาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษี (NTMs) 
ไปใช้ในกรณีจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองสุขภาพและความปลอดภัยของชีวิตมนุษย์  สัตว์ หรือเพ่ือปกป้อง
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือเพ่ืออนุรักษ์แหล่งทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเพ่ือด าเนินการให้เป็นไป
ตามกฎหมายภายในซึ่งท าให้บรรลุตามวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของรัฐ เป็นต้น ตาม GATT มาตรา 
XX  ท าให้ประเทศต่างๆมักออกกฎหมาย มาตรการ กฎระเบียบ ก าหนดหลักเกณฑ์ มาตรฐาน วิธี
ปฏิบัติ หรือการทดสอบมาใช้บังคับอย่างเข้มงวดกับประเทศผู้น าเข้าอ่ืนๆ  โดยอ้างเหตุผลว่ากฎหมาย 
มาตรการหรือกฎระเบียบนั้นเป็นไปตามหลักเกณฑ์ข้อยกเว้นของ GATT ท าให้เป็นอุปสรรคทาง
การค้าที่มิใช่ภาษี (Non-Tariff Barriers : NTBs) ขึ้น 

 ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกามีมาตรการทางการค้าเป็นจ านวนมาก  ซึ่งบาง
มาตรการมีหลักการที่ไม่สอดคล้องกับความตกลง GATT  อาทิ  การน าเรื่องมาตรการทางการค้าที่
เชื่อมโยงกับการปกป้องสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติมาเป็นเงื่อนไขในการน าเข้าและส่งออก
สินค้าเข้าไปยังประเทศสหรัฐอเมริกา  เช่น การห้ามน าเข้าปลาทูน่าที่ใช้วิธีการจับที่เป็นอันตรายต่อ
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ปลาโลมามายังสหรัฐอเมริกา หากประเทศเหล่านั้นไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าประเทศผู้ส่งออกได้ด าเนิน
มาตรการปกป้องปลาโลมาตามที่ก าหนดในกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเสียก่อน   ในคดี  Tuna - 
Dolphin  และการห้ามน าเข้ากุ้งจากประเทศที่ไม่ได้ใช้เครื่องมือในการคัดแยกเต่า ในคดี Shrimp - 
Turtle  เป็นต้น  หรือการน าประเด็นเกี่ยวกับการต่อต้านการใช้แรงงานแรงงานเด็กในการผลิตสินค้า
มาเป็นมาตรการทางการค้า  นอกจากนี้ยังน าประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่ว่า
จะเป็น  ลิขสิทธิ์  เครื่องหมายการค้า สิทธิบัตร ความลับทางการค้า  ข้อบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ มาใช้เป็น
มาตรการทางการคา้ระหว่างประเทศด้วยเช่นกัน   

ส าหรับมาตรการทางการค้าเพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นประเด็นที่ได้รับ
ความสนใจมากขึ้นในปัจจุบันนี้  เนื่องจากในยุคดิจิตอลมีการน าเทคโนโลยีสารสนเทศ ( Information 
Technology) หรือ IT1  มาใช้ในการเก็บรักษาและส่งผ่านข้อมูลจ านวนมาก  ซึ่ งโปรแกรม
คอมพิวเตอร์หรือซอฟท์แวร์ก็เป็นส่วนหนึ่งของเทคโนโลยีสารสนเทศที่มีใช้อย่างแพร่หลายและมี
บทบาทส าคัญในการบริหารจัดการองค์กรและในการด าเนินธุรกิจต่างๆ ด้วยความตระหนักถึง
ความส าคัญของการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศในการด าเนินธุรกิจและพาณิชยกรรม ประเทศ
สหรัฐอเมริกามีความคิดว่า  เทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) โดยเฉพาะโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (ซอฟท์แวร์)  
ของประเทศสหรัฐอเมริกาถูกผู้ประกอบการต่างชาติขโมยใช้หรือใช้โดยละเมิดลิขสิทธิ์เป็นจ านวนมาก  
และการน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าวมาใช้ในกระบวนการผลิตสินค้าและบริการ รวมทั้งในการ
จัดการธุรกิจ เช่น ในการขนส่งสินค้า การท าบัญชี ในการค านวณรายการสินค้า เป็นต้น  ท าให้
ผู้ประกอบการต่างชาติไม่เสียค่าใช้จ่ายในการซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือค่าใช้จ่ายในการขอ
อนุญาตใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์อย่างถูกกฎหมาย  เป็นผลให้มีต้นทุนการผลิตต่ ากว่า และท าให้
สามารถก าหนดราคาสินค้าได้ต่ ากว่าผู้ประกอบการภายในประเทศสหรัฐอเมริกา  ด้วยเหตุนี้การขโมย
ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบการสหรัฐฯ ซึ่งได้เสีย
ค่าใช้จ่ายในการซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอร์อย่างถูกต้องตามกฎหมาย  นอกจากนี้ยังท าให้ผู้บริโภค
ได้รับผลกระทบจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวของผู้ประกอบการชาวต่างชาติอย่างหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ด้วย  ดังนั้นในปี พ.ศ. 2553 หลายมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition Act หรือ UCA)  โดยได้น าเรื่องเทคโนโลยีสารสนเทศเข้า
มาเป็นประเด็นส าคัญในการน าเข้าหรือจ าหน่ายสินค้าในมลรัฐต่างๆของประเทศสหรัฐ อเมริกา 
กล่าวคือ ห้ามน าเข้าสินค้าหรือชิ้นส่วนของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม

                                           
  

1
 เทคโนโลยีสารสนเทศ ( Information Technology) หรื อ  IT  คือ  การน า

คอมพิวเตอร์มาประยุกต์ใช้ในการจัดเก็บ ค้นหา ส่งผ่าน  และจัดการข้อมูลต่างๆ 
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คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจ โดยห้ามน าสินค้าดังกล่าวเข้า
มาหรือจ าหน่ายในมลรัฐต่างๆของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้มีการประกาศใช้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม  ซึ่งกฎหมายดังกล่าวมีบทก าหนดโทษส าหรับผู้น าเข้าสินค้า  ผู้ผลิตและผู้จัดหา
วัตถุดิบที่ใช้ในการผลิต  รวมไปถึงบุคคลที่สามที่รับสินค้ามาจากผู้ที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายก็จะถูกด าเนินคดีตามกฎหมายนี้เช่นกัน โดยมีโทษปรับ ถูกยึด
สินค้า และโทษหนักที่สุดคือห้ามน าสินค้าเข้ามาจ าหน่ายในประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ยังอาจ
ถูกคู่แข่งทางการค้าที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมได้อีกด้วย 
  จากการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว  
ท าให้บริษัท ณรงค์ซีฟู้ด จ ากัด ผู้ประกอบการผลิตและส่งออกอาหารกุ้งแช่แข็งของไทยไปจ าหน่ายยัง
รัฐแมสซาซูเซตส์ ประเทศสหรัฐอเมริกา  ถูกตรวจสอบพบว่าได้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย
ในกระบวนการผลิตสินค้า ท าให้อัยการสูงสุดรัฐแมสซาซูเซตส์ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2555 เป็นคดีแรกของโลก  ในความผิดฐานส่งออก
อาหารทะเลแช่แข็งไปจ าหน่ายภายในรัฐแมสซาซูเซตส์ ซึ่งสินค้าดังกล่าวมาจากการใช้ เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิต ซึ่งเป็นการกระท าผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์ (Massasusetts General Law) Chapter 
93A  ซ่ึงบริษัท ณรงค์ซีฟูด จ ากัด ตกลงเยียวยาความเสียหายโดยตกลงใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูก
กฎหมายในการผลิตสินค้าและการด าเนินธุรกิจ  รวมทั้งยินยอมให้รัฐแมสซาซูเซตส์ตรวจสอบการใช้
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของบริษัท  และศาลของรัฐแมสซาซูเซตส์มีค าสั่งให้บริษัท ณรงค์ซีฟู้ด จ ากัด 
ช าระค่าปรับเป็นเงินจ านวน 10,000 ดอลล่าร์สหรัฐ แก่รัฐแมสซาซูเซตส์เพ่ือยุติข้อพิพาทในความผิด
ดังกล่าว2  จะเห็นได้ว่าจากการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวส่งผล
กระทบต่อการค้าระหว่างประเทศและมีนัยส าคัญต่อการค้าของประเทศไทยอย่างมาก  เนื่องจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นตลาดหลัก (Matured Market) ส าคัญที่ผู้ประกอบการไทยส่งออกสินค้า
ต่างๆไปจ าหน่ายเป็นล าดับที่ 2 รองจากประเทศญี่ปุ่นสร้างรายได้ให้แก่ประเทศไทยเป็นจ านวนมาก  
การที่รัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ว่าจะเป็นรัฐบาลหรือรัฐบาลท้องถิ่นได้ออกกฎหมาย 
กฎระเบียบ กฎเกณฑ์ หรือมาตรการใดๆ ที่เกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศ จึงมีผลกระทบต่อการ

                                           
2 เจริญ  กิตตกิันยา , “Narong Seafood stung by suit,” สืบค้นเมื่อ 1 กุมภาพันธ์ 

2556 , http://www.nationmultimedia.com/business/Narong-Seafood-settles-piracy-
suit-with-US-state-30192842.html  
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ส่งออกและน าเข้าสินค้าของประเทศไทยทั้งสิ้น จึงเป็นสิ่งจ าเป็นที่ผู้ประกอบการไทยจะต้องศึกษา 
เรียนรู้และท าความเข้าใจกฎหมาย กฎระเบียบ กฎเกณฑ์ หรือมาตรการต่างๆ ที่จะส่งผลถึงการ

ด าเนินธุรกิจของตนด้วย  
     มูลค่า : ล้านดอลลาร์สหรัฐ 

       ตารางที่ 1.1 ข้อมูลการส่งออกและน าเข้าสินค้าของไทยในตลาดหลัก พ.ศ.2555 –พ.ศ.2558 
 ดัดแปลงจาก : กระทรวงพาณิชย์, “ระบบรายงานข้อมูลการค้าระหว่างประเทศของไทย” 

สืบค้นเมื่อ 22 กรกฎาคม  2559 จาก http://www.ops3.moc.go.th/export/country 
_export_ rank/report.asp 
 

  นอกจากนี้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวยังมุ่งเน้น
การตรวจสอบการใช้งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของผู้ประกอบการต่างชาติโดยตรง  ซึ่งในประเด็นนี้
พบว่าประเทศไทยยังคงมีปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในอัตราร้อยละ 71 ของ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ติดตั้งในเครื่องคอมพิวเตอร์ส่วนบุคคลในประเทศไทย  ซึ่งถือว่ายังอยู่ในอัตรา
ที่สูงอยู่เมื่อเทียบกับอัตราเฉลี่ยที่ร้อยละ 62 ของภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก3 แม้ว่าอัตราการละเมิดลิขสิทธิ์
ของไทยจะลดลงมาโดยตลอดจากปี พ.ศ. 2549 ที่ร้อยละ 80 ก็ตาม  แต่ส านักผู้แทนการค้า
สหรัฐอเมริกา (The Office of the United Stated Representative) หรือ USTR ได้ออกรายงาน

                                           
  3 Post up news, “เปิดตัวโครงการ ‘Safe Software, Safe Nation’ เร่งลดการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ซอฟต์แวร์ต้นตอภัยไซเบอร์”, สืบค้นเมื่อ 22 กรกฎาคม 2559 จาก 
http://th.postupnews.com/2016/03/safe-software-safe-nation.html?view=timeslide  

ตลาดหลัก 

(Matured 

Market) 

พ.ศ. 2555 พ.ศ. 2556 พ.ศ. 2557 พ.ศ. 2558 

ส่งออก น าเข้า ส่งออก น าเข้า ส่งออก น าเข้า ส่งออก น าเข้า 

1. ญี่ปุ่น 23,465 48,737 22,235 41,083 21,740 35,506 20,059 31,235 

2.สหรัฐอเมริกา 22,785 12,520 22,953 14,629 23,891 14,579 24,055 13,863 

3.สหภาพยุโรป

(15) 

19,423 19,399 20,075 21,230 21,027 18,522 19,835 17,278 

http://www.ops3.moc.go.th/export/country%20_export_%20rank/report.asp
http://www.ops3.moc.go.th/export/country%20_export_%20rank/report.asp
http://th.postupnews.com/2016/03/safe-software-safe-nation.html
http://th.postupnews.com/2016/03/safe-software-safe-nation.html
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มาตรา 301 พิเศษ (Special 301)4 เมื่อเดือนเมษายน ค.ศ. 2016 จัดให้ประเทศไทยยังอยู่ในกลุ่ม
ประเทศที่ต้องจับตามองเป็นพิเศษ (Priority Watch List : PWL) หมายถึง กลุ่มประเทศที่ยังไม่ให้
การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเพียงพอและมีการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาในระดับสูง  จนเกิดผล
กระทบต่ออุตสาหกรรมภายในประเทศของสหรัฐอเมริกา  รวมทั้งประเทศเหล่านั้นยังมีมาตรการ
ภายในประเทศที่ก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการปราบปรามการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา  ประเทศไทย
จึงเป็นประเทศที่ถูกจับตามองเป็นพิเศษในการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ผิดกฎหมายในการผลิตสินค้าและการด าเนินธุรกิจอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 

Priority Watch List Watch List 

Algeria Barbados Jamaica 
Argentina Bolivia Lebanon 

Chile Brazil Mexico 

China Bulgaria Pakistan 
India Canada Peru 

Indonesia Colombia Romania 
Kuwait Costa Rica Switzerland 

Russia Dominican Republic Turkey 

Thailand Ecuador Turkmenistan 
Ukraine Egypt Uzbekistan 

Venezuela Greece Vietnam 

                                           
  4 มาตรา 301 พิเศษ (Special 301) อยู่ภายใต้มาตรา 182 ของพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการค้า ค.ศ. 1974 (Trade Act of  1974) แก้ไขโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการค้าและการ
แข่งขัน ค.ศ. 1988 (Omnibus trade and Competitiveness Act of 1998) และพระราชบัญญัติ
สนธิสัญญารอบอุรุกวัย 1 (Uruguay Round Agreements Act) มีข้อบังคับตามาตรา 301 พิเศษ ที่
ระบุให้ส านักงานผู้แทนการค้าสหรัฐอเมริกา (United States Trade Representative: USTR) ต้อง
ระบุประเทศที่ปฏิเสธการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ ไม่ว่าจะเป็น
ทางนโยบายหรือทางปฏิบัติที่จะก่อให้เกิดผลกระทบทางลบต่อสินค้าของสหรัฐอเมริกา จะต้องระบุ
เป็น “Priority Foreign Country” 
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Priority Watch List Watch List 

 Guatemala  

              ตารางที่ 1.2 รายชื่อประเทศท่ีถูกจัดอยู่ในกลุ่ม PWL และ PW ปี ค.ศ. 2016 

ที่ ม า  : Office of the United States Trade Representative, “2016 Special 301 
Report” Accessed 27 July 2016, https://ustr.gov/sites/default/files/USTR-2016-Special-
301-Report.pdf 

 

  ดังนั้น การศึกษาและท าความเข้าใจถึงกฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับ กฎเกณฑ์  
และมาตรการทางการค้าต่างๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญและจ าเป็นต่อประเทศ
ไทย  โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายการแข่งขันทางการค้าท่ีมีการน าเทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์มาเป็นเงื่อนไขในการน าสินค้าเข้าไปจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกาซึ่งมีผลกระทบต่อการ
น าเข้าและส่งออกสินค้าของไทยไปจ าหน่ายในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งถือเป็นตลาดการค้าหลักของ
ไทยด้วย 

 

 1.2 วตัถปุระสงคก์ารศึกษา 

 
1. เพ่ือให้ทราบถึงความเป็นมาและแนวความคิดเกี่ยวกับการแข่งขันที่เป็น

ธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา 
2. เพ่ือให้เข้าใจถึงมาตรการทางการค้าที่ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้เพ่ือคุ้มครอง

การค้าภายในประเทศโดยใช้ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเครื่องมือ 
3. เพ่ือวิเคราะห์ว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม โดยใช้

เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้ าหรือการ
ด าเนินธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกามีความสอดคล้องกับหลักการของความตกลงระหว่างประเทศ
ภายใต้องค์การการค้าโลกหรือไม่ 

4. เพ่ือวิเคราะห์ถึงการก าหนดมาตรการทางการค้าโดยการน าทรัพย์สินทาง
ปัญญาโดยเฉพาะการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายมาใช้ในกระบวนการผลิตหรือมาใช้ใน
การด าเนินธุรกิจมาเป็นข้อจ ากัดในการส่งออกสินค้าไปยังประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเป็นเครื่องมือใน
การกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝงรูปแบบใหม่ 

https://ustr.gov/sites/default/files/USTR-2016-Special-301-Report.pdf
https://ustr.gov/sites/default/files/USTR-2016-Special-301-Report.pdf
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5. เพ่ือศึกษาถึงผลกระทบจากการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
ของประเทศสหรัฐอเมริกาต่อการส่งออกสินค้าของผู้ประกอบการไทยไปจ าหน่ายในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

6. เพ่ือเสนอแนะแนวทางแนวทางแก้ไขปัญหาของประเทศไทยเกี่ยวกับการ
ด าเนินนโยบายทางการค้าระหว่างประเทศกับสหรัฐอเมริกา 

 

1.3 ขอบเขตการศึกษา 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาหลักการและกฎเกณฑ์ของกฎหมาย Unfair Competition 
Act ของสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะกฎหมายการแข่งขันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมในระดับมลรัฐของ
สหรัฐอเมริกา เช่น กฎหมายของรัฐแมสซาซูเซตส์ , รัฐแคลิฟอร์เนีย , รัฐวอชิงตัน เป็นต้น ซึ่งจะศึกษา
ถึงท่ีมาและแนวความคิดในการออกกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว  รวมถึงวิเคราะห์
ความสอดคล้องกับหลักการของความตกลงระหว่างประเทศภายใต้กรอบการดูแลขององค์การการค้า
โลก หรือ WTO กับกฎหมาย Unfair Competition Act ของสหรัฐอเมริกา  กรณีการน าทรัพย์สินทาง
ปัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งซอฟแวร์คอมพิวเตอร์มาเป็นเงื่อนไขในการส่งออกสินค้าไปจ าหน่ายใน
สหรัฐอเมริกา และใช้เป็นเครื่องมือในการกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝง  พร้อมทั้งศึกษาถึงผลกระทบ
ต่อการบังคับใช้กฎหมาย Unfair Competition Act ของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ของประเทศไทยที่ท าธุรกิจส่งออกสินค้าเข้าไปจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกาด้วย 

 
1.4 วธิีการศกึษา 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวิธีด าเนินการศึกษาโดยวิจัยทางเอกสาร  ค้นคว้าจากหนังสือ  
งานเขียนทางวิชาการ  บทความ ข่าวสารทางหนังสือพิมพ์  ข้อมูลอิเลคทรอนิกส์ต่างๆ  ทั้งภาษาไทย
และภาษาต่างประเทศ  ที่เก่ียวข้องกับการแข่งขันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการน า
ทรัพย์สินทางปัญญา กล่าวคือ เทคโนโลยีสารสนเทศ โดยเฉพาะซอฟแวร์คอมพิวเตอร์มาใช้เป็น
เครื่องมือในการกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝง  และศึกษาความตกลงทางการค้าภายใต้องค์การการค้า
โลก  หรือ WTO เช่น ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า ซึ่งเป็นความตกลงที่ประเทศ
ภาคีสมาชิกต้องปฏิบัติตาม 
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1.5 ประโยชน์ทีค่าดวา่จะไดร้บั 

 
1. เพ่ือเป็นแนวทางในการศึกษา วิจัย และพิจารณาถึงปัญหาผลกระทบของ

กฎหมายห้ามจ าหน่ายหรือเสนอขายสินค้าซึ่งที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่

ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจ และห้ามน าสินค้านั้นเข้ามาจ าหน่ายใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา  ซึ่งมาตรการดังกล่าวมีผลกระทบต่อการส่งสินค้าไทยไปจ าหน่ายยังประเทศ

สหรัฐอเมริกา  และเพ่ือเป็นแนวทางในการด าเนินการของภาครัฐและภาคเอกชนของไทยต่อไป 

2. เพ่ือเป็นแนวทางในการพิจารณาความสอดคล้องของกฎหมายห้ามจ าหน่าย

หรือเสนอขายสินค้าที่ ใช้ เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายใน

กระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจ  และห้ามน าสินค้านั้นเข้ามาจ าหน่ายในประเทศ

สหรัฐอเมริกา  ซึ่งส่งผลกระทบข้ามแดนไปยังการด าเนินงานภายในของประเทศผู้ส่งออกสินค้า  

ประกอบหลักเกณฑ์ข้อยกเว้นตามมาตรา XX วรรคย่อย (d) ของความตกลง GATT 1994 

3. เพ่ือเป็นแนวทางในการด าเนินการเกี่ยวกับการผลิตและส่งออกสินค้าของ

ไทย และการส่งเสริมการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้เป็นไปอย่างสอดคล้อง

กับหลักความตกลงระหว่างประเทศ 
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บทที ่2 
กฎหมายการแข่งขนัทีไ่มเ่ปน็ธรรมทีเ่กีย่วกบัเทคโนโลยสีารสนเทศของสหรฐัอเมริกา 

 
  การแข่งขันทางการค้าถือเป็นนโยบายทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในกลุ่ม
ประเทศที่เปิดเสรีทางการค้า โดยยึดหลักให้ผู้ประกอบการหลายรายสามารถจ าหน่ายสินค้าประเภท
เดียวกันได้ในราคาและคุณภาพที่แตกต่างกันตามกลไกตลาด อันเป็นวิธีการหนึ่งในการกระตุ้น
เศรษฐกิจของประเทศให้สามารถด าเนินไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ และในขณะเดียวกันก็เป็น
ประโยชน์แก่ประชาชนที่เป็นผู้บริโภคซึ่งจะสามารถเลือกซื้อสินค้าได้อย่างมีคุณภาพและในราคาที่ถูก
ลง   แต่ในทางปฏิบัติก็ยังพบปัญหาว่ามีการผูกขาดทางการค้าโดยกลุ่มผู้ประกอบการบางจึงได้มีการ
ออกกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้าขึ้นมาบังคับใช้ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา และสหราช
อาณาจักร หรือแม้แต่ในประเทศที่ไม่ได้มีบทบาทมากในตลาดการค้าโลก ก็มีการบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะเดียวกันเพ่ือควบคุมกลไกตลาดในประเทศให้มีความสอดคล้องกับภาวะเศรษฐกิจโลก  ให้
ตลาดมีการแข่งขันทางเสรีและเป็นธรรม น าไปสู่ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและให้ผู้บริโภคได้รับ
ประโยชน์สูงสุด   
  ส าหรับกฎหมายป้องกันการผูกขาดหรือกฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้นประเทศ
สหรัฐอเมริกาถือว่าเป็นแม่แบบของกฎหมายการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมของประเทศอ่ืนๆ  โดยกฎหมาย
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมุ่งเน้นการระงับยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้า (Unfair Trade 
Practice) ซึ่งแบ่งพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดหรือกีดกันการแข่งขันทางการค้าได้เป็น 4 ประเภท คือ 
การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominance) , การควบรวมธุรกิจ (Merger and 
Acquisition) , การตกลงร่วมกันเพ่ือลดการแข่งขัน (Restrictive or Collusive Agreement or 
Practice) และพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practice)  ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับ
การแข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกาในระดับสหพันธรัฐมีทั้งหมด 3 ฉบับ คือ Sherman Act 
1890 , Clayton Act และ Federal Trade Commission Act (FTCA) แต่กฎหมายดังกล่าวไม่มี
บทบัญญัติที่ดูแลเกี่ยวกับพฤติกรรมการแข่งขันทางการค้าด้านทรัพย์สินทางปัญญาโดยตรง  ในบางมล
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงต้องออกกฎหมายระดับมลรัฐ (State Law) คือกฎหมายการแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition Acts)  เพ่ือแก้ปัญหาการแข่งขันทางการค้าเกี่ยวกับการใช้
ทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายซึ่งส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการในสหรัฐอเมริกาที่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกต้องใน
กระบวนการผลิตและจ าหน่ายสินค้าไปยังสหรัฐอเมริกา  เป็นการสร้างโอกาสและความได้เปรียบ
เหนือคู่แข่งทางการค้า  เนื่องจากมีต้นทุนในการด าเนินธุรกิจที่ต่ ากว่าและขายสินค้าได้ในราคาที่ต่ า 
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กว่าท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมทางการค้าข้ึน 

 
2.1 แนวความคิดเกีย่วกบัพฤติกรรมทางการคา้ทีไ่มเ่ปน็ธรรม  

 

 การกระท าที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าหรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair 
Trade Practice) ของแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับ “มาตรฐานของจรรยาบรรณ
ทางการค้า” (Business Ethics) ของแต่ละประเทศ  ไม่ได้มีหลักทฤษฎีที่สามารถใช้อธิบายได้ดังเช่น
ในกรณีของการใช้อ านาจเหนือตลาด การตกลงร่วมกัน หรือการควบรวมกิจการ ซึ่งเกี่ยวโยงกับทฤษฎี
เศรษฐศาสตร์ว่าด้วยการผูกขาดทางการค้า  ดังนั้นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมหรือพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรมบางอย่างอาจเป็นที่ยอมรับได้ในประเทศหนึ่ง แต่อาจถูกห้ามในอีกประเทศหนึ่ง นิยาม
ของการค้าที่ไม่เป็นธรรมในกฎหมายการแข่งขันทางการค้า จึงหมายถึง พฤติกรรมทางการค้าที่เป็น
การสร้างความได้เปรียบทางการค้าโดยมิชอบ เช่น การโฆษณาเท็จ การโจรกรรมข้อมูล การละเมิด
ทรัพย์สินทางปัญญา และการท าลายภาพพจน์ของคู่แข่ง เป็นต้น รวมถึงพฤติกรรมที่เป็นการใช้อ านาจ
ต่อรองที่เหนือกว่าเอาเปรียบคู่แข่งด้วย1    จะเห็นได้ว่าการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทาง
การค้านั้นไม่ได้มุ่งเน้นในเรื่องโครงสร้างคือส่วนแบ่งตลาด  แต่มุ่งเน้นที่พฤติกรรมหรือการกระท า
ในทางการค้าเป็นส าคัญ ซึ่งคลอบคลุมทั้งการค้าระหว่างผู้ประกอบการธุรกิจขนาดเดียวกันและต่าง
ขนาดกัน 

 เมื่อพิจารณาพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าแล้วอาจจ าแนกลักษณะของ
พฤติกรรมได้เป็น 4 กลุ่ม  ดังต่อไปนี้ 

1. พฤติกรรมของผู้ประกอบการที่มีเป้าหมายในการแย่งชิงตลาดหรือการ

จ ากัดการแข่งขันในตลาด เช่น การก าหนดราคาสินค้าที่สูงหรือต่ าเกินควร  การเลือกปฏิบัติในการ

ประกอบธุรกรรมทั้งในด้านราคาและลักษณะอ่ืนๆ หรือการเข้ายึดครองปัจจัยการผลิตเพ่ือเป็นการ

จ ากัดหรือกัดกันการแข่งขัน เป็นต้น 

2. พฤติกรรมของผู้ประกอบการที่มีลักษณะของการใช้อ านาจต่อรองทาง

การค้าในการก าหนดเงื่อนไขทางการค้าที่เป็นการจ ากัดโอกาส ทางเลือกในการค้าของคู่ค้า เช่น การ

                                           
  1 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร , “วาระปฏิรูปที่ 12 : การผูกขาดและการ
แข่งขันท่ีเป็นธรรม : การปฏิรูปกฎหมายแข่งขันทางการค้า” , ส านักการพิมพ์ส านักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร , 2558 , น.19  
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บังคับให้คู่ค้าซื้อสินค้าพ่วง  การก าหนดราคาขายปลีกที่ผู้ค้าปลีกต้องปฏิบัติตาม การบังคับมิให้คู่ค้า

ประกอบธุรกรรมกับคู่แข่ง การตั้งเงื่อนไขในลักษณะต่างตอบแทนกับคู่ค้า เป็นต้น 

3. พฤติกรรมที่เป็นการแย่งชิงลูกค้าของคู่แข่งโดยอาศัยกลยุทธ์ทางการค้าที่ไม่

เป็นธรรม  เช่น การให้สัญญาต่างตอบแทนกับคู่ค้าเพ่ือที่จะจ ากัดการแข่งขันของคู่ค้า  การชักจูงลูกค้า

หรือข่มขู่ลูกค้าของคู่แข่งให้ประกอบธุรกิจกับตน การกีดกันมิให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนประกอบธุรกิจ

กับคู่แข่งได้  เป็นต้น 

4. การใช้กลยุทธ์ทางการค้าที่ขาดจรรยาบรรณ เช่น การได้มาซึ่งข้อมูล 

ความลับทางการผลิต การขายเทคโนโลยีโดยวิธีการข่มขู่ ให้สินบน หรือวิธีอ่ืนที่ไม่ถูกต้อง เป็นต้น2 

    
2.2 กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระดับสหพันธรัฐ 

 

เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีขนาดใหญ่ประกอบด้วยมลรัฐต่างๆ 
50 รัฐ มีรูปแบบการปกครองแบบสหพันธรัฐ โดยแบ่งแยกอ านาจการปกครองออกเป็นรัฐบาลของมล
รัฐ (State Government) และรัฐบาลกลาง (Federal Government) โดยรัฐบาลกลางจะมีอ านาจ
เหนือรัฐบาลมลรัฐ  เฉพาะกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้  นอกจากนั้นแล้วอ านาจต่ างๆยังคงเป็นของ
มลรัฐอยู่เช่นเดิม  โดยรัฐบาลกลางจะมีอ านาจออกกฎหมาย (Federal Law) ที่มุ่งควบคุมกิจการของ
รัฐบาลในระดับมลรัฐได้ในเฉพาะกรณีที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น อ านาจการควบคุมการค้า
ระหว่างมลรัฐ หรือการค้าระหว่างประเทศ อ านาจเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ อ านาจทาง
ทหาร อ านาจทางความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ อ านาจทางสาธารณูปโภคของประเทศ เป็นต้น  
ส าหรับอ านาจอื่นๆที่ไม่ได้ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องที่รัฐบาลมลรัฐมีอ านาจด าเนินการเองได้ทั้งสิ้น  
เช่น อ านาจในการบังคับใช้กฎหมาย การจัดตั้งหน่วยงานต่างๆ มาใช้บังคับแก่บุคคลภายในมลรัฐของ
ตน 

 

                                           
  2 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ , “โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของประเทศต่างๆ เพื่อพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าตาม
โครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่เกื้อหนุนต่อการส่งออก”, สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนา
ประเทศไทย , 2544 , น.44 
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2.2.1 แนวความคิดและความเป็นมา 

    ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีกฎหมายการป้องกันการผูกขาด 
(Antitrust Laws) ที่เก่าแก่ที่สุดโลกและถือเป็นต้นแบบของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศอ่ืนๆ ซึ่งกฎหมายดังกล่าวมาจากแนวความคิดจากหลักการเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่ส่งเสริม
ให้เกิดเสรีภาพในการค้าให้เป็นไปตามกลไกตลาด กล่าวคือ  การยอมรับระบบกรรมสิทธิ์หรือความ
เป็นเจ้าของในทรัพย์สินและปัจจัยการผลิตของเอกชน  ซึ่งยอมรับว่าผู้เป็นเจ้าของมีเสรีภาพอย่าง
เต็มที่ในการจัดการทรัพย์สินของตน    ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีโดยรัฐเข้าไปแทรกแซงน้อย
ที่สุด และให้เกิดผลดีต่อผู้บริโภคในด้านคุณภาพและราคาของสินค้า   แต่ตามข้อเท็จจริงไม่ได้มีการ
แข่งขันที่แท้จริงขึ้นประกอบกับกลไกตลาดท างานได้ไม่มีประสิทธิภาพ จึงท าให้เกิดปัญหาทาง
เศรษฐกิจ เช่น  การกีดกันทางการค้า  การจ ากัดปริมาณน าเข้า  การบิดเบือนการแข่งขันในตลาด  
การใช้อ านาจในการตลาดโดยมิชอบ  การกระจุกตัวทางเศรษฐกิจ เป็นต้น  ซึ่งปัญหาทางเศรษฐกิจ
ต่างๆเหล่านี้  น าไปสู่การแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  รัฐจึงต้องเข้ามาแทรกแซงกลไกลตลาดโดย
การออกกฎหมาย  เพ่ือจัดระบบตลาดส่งเสริมให้มีการแข่งขันที่เป็นธรรม  และเพ่ือให้ผู้บริโภคได้รับ
ความคุ้มครอง 

ในช่วงก่อนศตวรรษท่ี 1870 รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาได้ให้อ านาจการผูกขาดแก่
อุตสาหกรรมบางประเภท เช่น อุตสาหกรรมน้ ามัน อุตสาหกรรมน้ าตาล อุตสาหกรรมรถไฟ เป็นต้น 
ส่งผลให้อุตสาหกรรมเหล่านั้นรวมตัวกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันระหว่างกัน เช่น การท าสัญญา 
Gentleman’s Agreement , Pooling หรือ Patent Pooling เป็นต้น3  จนถึงช่วงศตวรรษที่ 1880 
เป็นการรวมกลุ่มในรูปแบบ Trust   ซึ่งการรวมกลุ่มในลักษณะนี้ก่อให้เกิดการลดการแข่งขันในตลาด
และเป็นการใช้กลยุทธ์เบียดเบียนคู่แข่งทางการค้า  ท าให้สินค้ามีราคาสูงขึ้น แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะ
แก้ปัญหาดังกล่าวโดยให้ศาลมีค าพิพากษาให้การรวมกลุ่มแบบ Trust4 เป็นโมฆะตามกฎหมาย แต่วิธี
ดังกล่าวตามกฎหมาย common law ต้องรอให้มีคดีขึ้นศาลเพ่ือให้วินิจฉัยคดีและพิพากษาเสียก่อน 
จึงยังแก้ปัญหาไม่ค่อยได้ผล หรือการให้มลรัฐต่างๆออกกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

                                           
  

3 สิริพร เบญจพรจุลมาศ , “การใช้เขตอ านาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm 
Jurisdiction) ในกฎหมายระหว่างประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกันการผูกขาดของ
สหรัฐอเมริกา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2548) , น. 37  

4 “ทรัสต์” (Trust) เป็นองค์กรทางธุรกิจที่เกิดจากการที่ผู้ประกอบการในธุรกิจ
เดียวกัน ตกลงร่วมกันให้มีศูนย์รวมอ านาจการบริหารและการจัดการธุรกิจเป็นอันเดียวกันระหว่าง
บรรดาสมาชิกท่ีตกลงร่วมกัน 
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(Restraint of Trade) ระดับมลรัฐมาบังคับใช้  ซึ่งรัฐอลาบามาเป็นรัฐแรกที่มีกฎหมายดังกล่าวในปี 
ค.ศ. 1883 ก็ไม่ประสบผลส าเร็จ  เนื่องจากกฎหมายระดับมลรัฐดังกล่าวก็มีขอบเขตการบังคับใช้
เฉพาะการกระท าที่มีผลกระทบต่อการค้าภายในรัฐเท่านั้น ไม่สามารถใช้บังคับได้อย่างทั่วถึงในระดับ 
ประเทศ 

ด้วยเหตุนี้  ในปี ค.ศ. 1890 รัฐสภาสหรัฐฯ (Congress) จึงได้ออกกฎหมาย      
“An Act to Protect Trade and Commerce Against Unlawful Restrains and Monopolies 
” หรือกฎหมายว่าด้วยการป้องกันการค้าและพาณิชยกรรมจากการจ ากัดและการผูกขาดที่ผิด
กฎหมาย หรือ Sherman Act ซึ่งตั้งชื่อตาม Mr. John Sherman สมาชิกวุฒิสภาผู้ยกร่างกฎหมาย
ฉบับนี้   ซึ่งมีผลใช้บังคับในขอบเขตที่กว้างขวางขึ้นและครอบคลุมการกระท าของบริษัทใน
ระดับประเทศ  ถือเป็นกฎหมายแม่แบบของกฎหมายการป้องกันการผูกขาดหรือกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศต่างๆในปัจจุบัน  เป็นการน าเอาหลักกฎหมายตามค าพิพากษาของศาล 
Common Law ที่มีมาช้านานและเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปมาบังคับใช้  ซึ่งกฎหมาย Sherman Act มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคงไว้ซึ่งเศรษฐกิจเสรี  ขจัดการกระท าที่เป็นการจ ากัดทางการค้าหรือจ ากัดการ
แข่งขัน  ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 15 ว่า “การร่วมมือกันในรูปแบบของ Trust หรือการสมคบคิดกันใดๆ 
ซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย อันเป็นการจ ากัดทางการค้าในระดับประเทศหรือระดับระหว่าง
ประเทศ ให้ถือว่าบุคคลนั้นกระท าความผิด”  นอกจากนี้ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการผูกขาดทาง
การค้า บัญญัติไว้ในมาตรา 26 ว่า “บุคคลใดผูกขาดหรือมีเจตนาจะผูกขาด หรือมีส่วนร่วมหรือสมรู้

                                           

 5 The Sherman Act 1890 Section 1.   

    “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or 
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign 
nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage 
in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty 
of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine…” 

6 The Sherman Act 1890 Section 2. 

    “Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or 
combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the 
trade or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be deemed 
guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine…” 
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ร่วมคิดกันกับบุคคลอ่ืนๆเพ่ือใช้อ านาจผูกขาดทางการค้าซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย  ให้ถือว่า
บุคคลนั้นกระท าความผิด”  โดย Sherman Act มีบทลงโทษทางอาญาเมื่อมีการละเมิดกฎหมาย และ
ให้ผู้เสียหายเรียกค่าเสียหายได้สามเท่า   แต่อย่างไรก็ตาม การบังคับใช้ Sherman Act ยังไม่สามารถ
บังคับใช้ได้เท่าที่ควร  เนื่องจากบทบัญญัติใน Sherman Act ใช้ถ้อยค าที่มีความหมายค่อนข้างกว้าง 
และลักษณะของกฎหมาย common law ต้องใช้ค าพิพากษาของศาลเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณา 
ซึ่งขณะนั้นยังไม่มีแนวทางการพิจารณาคดีประเภทนี้  นอกจากนี้ Sherman Act ยังไม่สามารถบังคับ
ใช้กับการด าเนินธุรกิจรูปแบบใหม่ได้ เช่น บริษัทโฮลดิ้ง (Holding Company) ที่บริษัทหนึ่งเข้าไปถือ
หุ้นในอีกบริษัทหนึ่งหรือหลายบริษัท  ท าให้สามารถควบคุมการบริหารจัดการในบริษัทนั้นๆ ซึ่งเป็น
ผลให้เกิดการผูกขาดได้ เป็นต้น 

ดังนั้นในปี ค.ศ. 1914 รัฐบาลกลางได้ตรากฎหมายขึ้น 2 ฉบับ คือ กฎหมาย 
Clayton Act  และกฎหมาย Federal Trade Commission Act หรือ FTC Act  โดยกฎหมาย 
Clayton Act ได้ตั้งชื่อตาม Mr. Henry De Lamar Clayton สมาชิกวุฒิสภาผู้ยกร่างกฎหมายฉบับนี้  
กฎหมาย Clayton Act  ตราขึ้นเพ่ือเสริมกฎหมาย Sherman Act ให้ชัดเจนขึ้นและเพ่ือขยาย
ลักษณะการกระท าที่เป็นข้อห้ามทั่วไปตามที่บัญญัติไว้ใน Sherman Act ให้ชัดเจนมากขึ้นด้วย  
โดยเฉพาะในเรื่องการควบรวมธุรกิจ (Merger & Acquisition) หรือการรวมตัวกันของผู้ประกอบ
ธุรกิจ  ซึ่งเป็นสาเหตุให้เกิดการกระจุกตัวในตลาดโดยลดจ านวนคู่แข่งในตลาดลงส่งผลให้การแข่งขัน
ในตลาดลดลงไปด้วย  โดยมีบทบัญญัติที่ส าคัญดังปรากฏใน Clayton Act มาตรา 77 ซึ่งบัญญัติห้าม
การควบรวมกิจการที่มีแนวโน้มที่จะผูกขาดหรือมีผลเป็นการลดการแข่งขันอย่างมาก  โดยการได้มา
ซึ่งหุ้นหรือทรัพย์สินใดๆ ทั้งโดยตรงและโดยอ้อมของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการค้า  เช่น การเข้าซื้อ
กิจการของบริษัทคู่แข่ง  แต่อย่างไรก็ตาม การรวมกิจการสามารถกระท าได้ หากการรวมกิจการนั้นไม่

                                           
 

  7 The Clayton Act 1914  Section 7.   

  “That no corporation engaged in commerce shall acquire, directly or 
indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital of another 
corporation engaged also in commerce, where the effect of such acquisition may be 
to substantially lessen competition between the corporation whose stock is so 
acquired and the corporation making the acquisition, or to restrain such commerce in 
any section or community, or tend to create a monopoly of any line of commerce. …” 
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เป็นการกระท าที่เพ่ิมหรือส่งเสริมอ านาจทางการตลาดจนท าให้เกิดการผูกขาดขึ้น และมาตรา 88 ซึ่ง
บัญญัติห้ามการรวมอ านาจในการบริหารจัดการ โดยห้ามการเข้าเป็นกรรมการร่วมหลายบริษัทที่
ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกัน ซึ่งเป็นผลให้เกิดการลดการแข่งขัน    

ส าหรับกฎหมาย FTC Act เนื่องจากมีพฤติกรรมทางการค้าในรูปแบบใหม่เกิดข้ึน
และมีความซับซ้อนมากขึ้น จึงได้ตรากฎหมายฉบับนี้ขึ้นเพ่ือควบคุมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจมีพฤติกรรม
ทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม หรือพฤติกรรมที่หลอกลวงผู้บริโภค หรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการจ ากัด
การแข่งขันหรือเป็นการกีดกันทางการค้า  โดยมีคณะกรรมาธิการการค้าแห่งสหพันธรัฐ (Federal 
Trade Commission : FTC) ซึ่งเป็นองค์กรอิสระจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1914 ท าหน้าที่ในการตรวจสอบ
พฤติกรรมทางการค้า ให้ค าแนะน าและแนวทางในการปฏิบัติทางการค้า (Guidelines) เป็นผู้บังคับใช้
กฎหมายป้องกันการผูกขาดหรือการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม The Clayton Act และ The FTC Act  
โดย FTC  มีอ านาจในการสืบสวนสอบสวนและพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าที่ถือว่าเป็นการละเมิด
ต่อกฎหมาย รวมทั้งออกค าสั่งให้ผู้กระท าผิดหยุดหรือระงับการกระท าที่ละเมิดต่อกฎหมายดังกล่าว 
และมีอ านาจในการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลด้วย  นอกจากนี้ FCT ยังมีอ านาจระงับข้อพิพาทโดย
การเจรจากับผู้กระท าผิดโดยการออกค าสั่ง Consent Order หากผู้กระท าผิดยอมรับว่าได้กระท าผิด
ดังกล่าว  แต่หากผู้กระท าผิดไม่พอใจในค าสั่งของ FTC ก็สามารถอุทธรณ์ค าสั่งต่อศาล  เพ่ือให้ศาล
พิจารณาทบทวนค าสั่งและค าตัดสินของ FTC ได้ (Judicial Review) FTC มีหน่วยงานภายใน คือ 
ส านักงานแข่งขัน (Bureau of Competition) มีหน้าที่รับผิดชอบในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว  
และส านักคุ้มครองผู้บริโภค (Bureau of Consumer Protection) มีหน้าที่ในการคุม้ครองผู้บริโภค  

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา US Code : Title 15 Commercial 
and Trade Section 45 –  Unfair method of competition unlawful ; Prevention by 
Commission ได้บัญญัติรับรองอ านาจของ  FTC ในการก าหนด วิธีการ แนวทางปฏิบัติ เกี่ยวกับการ
กระท าที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าอันเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และอ านาจในการระงับการ

                                           
  8 The Clayton Act 1914    Section 8. 
   “That from and after two years from the date of the approval of this 
Act no person shall at the same time be a director or other officer or employee of 
more than one bank, banking association or trust company, organized or operating 
under the laws of the United States…” 
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กระท าที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าระหว่างประเทศไว้ในมาตรา 59 ของ FTC Act  ซึ่งให้อ านาจ FTC ใน
การก าหนดว่าวิธีการที่ไม่เป็นธรรม หรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่หลอกลวงใดที่ส่งผลกระทบ
ทางการค้าที่ถือว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  การที่รัฐสภาสหรัฐฯได้ให้อ านาจ FTC ใน
การก าหนดว่าวิธีการหรือพฤติกรรมใดเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมนั้นเนื่องจากมีหลากหลายการ
กระท าที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งกระทบต่อคุณธรรมอันดีทางการค้า และมี
ผลกระทบต่อผู้บริโภคอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  โดยทั้ง FTC และการคุ้มครองผู้บริโภคต่างมีจุดมุ่งหมาย
เดียวกันนั่นคือการคุ้มครองสวัสดิภาพของผู้บริโภค 

FTC Act มาตรา 5 บังคับใช้กับบุคคล ห้างหุ้นส่วน บริษัท ที่ใช้วิธีการการแข่งขัน
ที่ไม่เป็นธรรม หรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือมีลักษณะหลอกลวงซึ่งส่งผลกระทบ
ต่อการค้าหรือการพาณิชย์  ยกเว้นแต่ธนาคาร สถาบันการเงิน สถาบันเงินทุนของสหพันธรัฐ 
(Federal Credit Union)10 เป็นต้น ทั้งยังไม่ใช้บังคับกับคนต่างชาติ  เว้นแต่คนต่างชาตินั้นเป็นผู้

                                           
  9  FTC Act Section 5. 
         (a) DECLARATION OF UNLAWFULNESS; POWER TO PROHIBIT UNFAIR PRACTICES; 
INAPPLICABILITY TO FOREIGN TRADE 

        (1) Unfair methods of competition in or affecting commerce, and 
unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce, are hereby declared 
unlawful. 

10 FTC Act Section 5 (a) (2) 
“The Commission is hereby empowered and directed to prevent 

persons, partnerships, or corporations, except banks, savings and loan institutions 
described in section 57a(f)(3) of this title, Federal credit unions described in section 
57a(f)(4) of this title, common carriers subject to the Acts to regulate commerce, air 
carriers and foreign air carriers subject to part A of subtitle VII of title 49, and persons, 
partnerships, or corporations insofar as they are subject to the Packers and Stockyards 
Act, 1921, as amended [7 U.S.C. 181 et seq.], except as provided in section 406(b) of 
said Act [7 U.S.C. 227(b)], from using unfair methods of competition in or affecting 
commerce and unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce.” 

https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/lii:usc:t:15:s:57a:f:3
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/lii:usc:t:15:s:57a:f:4
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/lii:usc:t:15:s:57a:f:4
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/7/181
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/7/lii:usc:t:7:s:227:b
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น าเข้า หรือเป็นคนต่างชาติที่จะได้ใช้วิธีการแข่งขันซึ่งมีผลกระทบโดยตรง , หรือมีนัยส าคัญ และ
คาดหมายได้ว่าจะมีผลกระทบต่อการค้าหรือการส่งออกในประเทศสหรัฐอเมริกา11   

 

2.2.2 หลักการทางกฎหมาย 

    กฎหมายการป้องกันการผูกขาดหรือกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
สหรัฐอเมริกาในระดับสหพันธรัฐมุ่งหมายที่จะท าให้ตลาดมีการแข่งขันอย่างเสรี  ควบคุมพฤติกรรมที่
มีลักษณะเป็นการผูกขาดหรือมีอ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ  และควบคุมการกระท าทางการค้าที่มี
ลักษณะไม่เป็นธรรมทั้งต่อผู้ประกอบการด้วยกันเองและต่อผู้บริโภค  โดยมีหลักการทางกฎหมายที่
ส าคัญ  ดังต่อไปนี้ 

2.2.2.1 หลักการห้ามการจ ากัดทางการค้า (Restrains of Trade) 

    หลักกฎหมายเรื่องการจ ากัดทางการค้า เดิมเป็นหลักที่พัฒนามาจากหลัก
กฎหมาย Common Law ของประเทศอังกฤษ   ที่ก าหนดห้ามการท าสัญญาในลักษณะที่คู่สัญญา
ฝ่ายหนึ่งตกลงกับคู่สัญญาอีกฝ่ายในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการด าเนินธุรกิจในอนาคตกับบุคคลอ่ืนที่
มิใช่คู่สัญญา  เช่น การท าสัญญาไม่ให้คู่ค้าของตนเองไปท าการค้าขายกับผู้อ่ืน เป็นต้น  ซึ่งศาลอังกฤษ
วางหลักว่า การใช้ธุรกิจเป็นเครื่องมือจ ากัดสิทธิของบุคคลเป็นการขัดต่อประโยชน์ของรัฐ   หลักการ
ห้ามการกระท าที่เป็นการจ ากัดทางการค้าหรือจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวปรากฏอยู่ใน The Sherman 
Act ของสหรัฐอเมริกา ในมาตรา 112 ที่บัญญัติเกี่ยวกับการร่วมมือกันในรูปแบบของ Trust หรือการ
สมคบคิดกันใดๆอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า ถือว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
บทบัญญัตินี้เป็นการควบคุมมิให้ผู้ประกอบการที่อยู่ในตลาดท าความตกลงร่วมกันหรือกระท าการ
ร่วมกันหรือรวมตัวกันเพ่ือยุติการแข่งขันระหว่างกัน อันเป็นการจ ากัดทางการค้า  

   ส าหรับศาลอเมริกาในช่วงแรกมีการใช้หลักการห้ามการจ ากัดทางการค้า
อย่างเคร่งครัด  โดยถือว่าการกระท าใดที่มีผลเป็นการจ ากัด ขัดขวางทางการค้า หรื อบิดเบือนการ
แข่งขัน จะถูกห้ามมิให้กระท าได้ และถือว่าเป็นการกระท าที่เป็นความผิดทันที “per se illegal” คือ
พิจารณาเพียงแค่องค์ประกอบความผิดเท่านั้น ซึ่ง หลัก per se illegal จะถูกใช้เมื่อศาลเคยพิจารณา

                                           
11 FTC Act Section 5 (a) (3) 
“such methods of competition have a direct, substantial, and 

reasonably foreseeable effect” 
12 Ibid 
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มาก่อนแล้วว่าการตกลงกันในลักษณะนั้นๆส่งผลเสียต่อการค้าอย่างเสรี ดังนั้นศาลจะไม่รับฟังความ
สมเหตุสมผลการตกลงกัน หรือผลกระทบที่แท้จริงของการตกลงกันใน โดยไม่พิจารณาว่าการตกลง
กันนั้นๆ เป็นความผิดหรือไม่ เช่น การตกลงกันในเรื่องราคาสินค้าหรือบริการ , การก าหนดส่วนแบ่ง
ตลาด  การก าหนดพ้ืนที่การขาย , การจ ากัดผลผลิต , การก าหนดโควตา , การก าหนดแบ่งลูกค้า , 
การฮ้ัวประมูล , การท าสัญญาก าหนดข้อผูกมัด และการคว่ าบาตร เป็นต้น  

   อย่างไรก็ตามในปี ค.ศ. 1911 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้วางหลักว่า การ
กระท าที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดทางการค้าจะถือเป็นความผิดต่อเมื่อเป็นการกระท าที่ไม่สมเหตุสมผล
เท่านั้น  ซึ่งเป็นการน าหลัก  The Rule of Reason ของกฎหมาย Common Law มาปรับใช้  เพ่ือ
พิจารณาถึงความสมเหตุสมผลของการกระท านั้น  โดยได้วางหลักการพิจารณาไว้ 3 ประการ คือ 1. 
พิจารณาถึงลักษณะและรูปแบบของความร่วมมือ 2. พิจารณาผลเสียต่อการแข่งขันทางการค้า และ 
3. พิจารณาว่าความร่วมมือนั้นส่งผลดีต่อการแข่งขันทางการค้าอย่างไรหรือไม่  หากมีความ
สมเหตุสมผลเพียงพอการกระท าดังกล่าวก็ไม่ถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมาย  อาทิเช่น ในคดี 
Standard Oil Co. v. United State13  

2.2.2.2 หลักการห้ามการผูกขาด (Monopolization) 

     หลักการห้ามการผูกขาดปรากฏอยู่ในมาตรา  214 ของ The Sherman 
Act ที่วางหลักห้ามการผูกขาด หรือการมีส่วนร่วมหรือการสมรู้ร่วมคิดกันเพ่ือใช้อ านาจผูกขาด
ทางการค้า  ซึ่งหมายถึง การใช้อ านาจการผูกขาดหรือการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยวิธีที่ไม่เหมาะสม
หรือไม่ถูกต้อง   บทบัญญัตินี้ถือได้ว่าเป็นเครื่องมือส าคัญในการควบคุมการผูกขาด กล่าวคือ เป็นบท
ที่ป้องกันไม่ให้เกิดการผูกขาดขึ้นในตลาดและหากพบว่ามีการผูกขาดเกิดขึ้นแล้วจะท าลายอ านาจ
ผูกขาดนั้นด้วย  เพ่ือให้ตลาดปราศจากอ านาจผูกขาดของผู้ประกอบการรายใดรายหนึ่ง หรือกลุ่มใด
กลุ่มหนึ่ง   เพ่ือให้ตลาดปราศจากการเอารัดเอาเปรียบต่อธุรกิจขนาดเล็กและต่อผู้บริโภค 

 

 

 

                                           
  13 Standard Oil Co., 221 U.S. 1, 31 S. Ct. 502; Socony-Vacuum Oil Co., 
310 U.S. 150, 60 S. Ct. 811; United States v. United States Alkali Export Assn., 86 F. 
Supp. 59 (S.D. N.Y. 1949). 
  

14 Ibid., 
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 2.2.2.3 หลักการห้ามพฤติกรรมหรือการกระท าที่ไม่เป็นธรรมต่อการแข่งขัน 

ทางการค้า (Unfair Trade Practice) 

  การก าหนดห้ามพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้ามีเหตุผลส าคัญเพ่ือ
สร้างกฎ กติกาในการแข่งขันทางการค้าระหว่างผู้ประกอบการด้วยกันให้เกิดการแข่งขันที่เป็นธรรม
ขึ้น  โดยที่ผู้ประกอบการที่มีพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดหรือกีดกันการแข่งขันที่ส่งผลกระทบ
ทางการค้านั้นไม่จ าเป็นต้องเป็นผู้ที่มีอ านาจเหนือตลาดเสมอไป  ดังนั้นพฤติกรรมที่เป็นการกระท าที่
ไม่เป็นธรรมต่อการแข่งขันทางการค้าจึงมีหลากหลายรูปแบบและเกิดขึ้นได้ทุกสถานการณ์ไม่อาจคาด
เดาได้  จึงต้องมีการบังคับใช้กฎหมายห้ามพฤติกรรมที่เป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมที่มีความยืดหยุ่น
และคล่องตัวในการควบคุมพฤติกรรมในการแข่งขันต่างๆในตลาด ซึ่งปรากฏอยู่ในมาตรา 5 ของ FTC 
Act เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการที่ไม่เป็นธรรม และการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือที่
หลอกลวงที่มผีลกระทบทางการค้า ซึ่งบทบัญญัติในมาตรา 5 ดังกล่าว เป็นบทบัญญัติอย่างกว้างที่เปิด
ให้ศาลพิจารณาได้ว่าการกระท าใดเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งมีผลกระทบต่อการค้าอัน เป็นการ
กระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย   โดยใช้หลักจรรยาบรรณในการค้า (Business Ethics) คือ การท า
การค้าอย่างสุจริต ซื่อสัตย์ และเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นผู้ผลิต ผู้จ าหน่ายหรือผู้ให้บริการ 
ลูกค้า ลูกจ้าง รัฐบาล และสังคม เป็นหลักในการพิจารณาว่าพฤติกรรมใดเป็นการกระท าที่ไม่เป็น
ธรรม  ซึ่งโดยปกติพฤติกรรมที่จัดว่าเป็นพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดหรือกีดกันทางการค้าในแนวตั้ง 
(vertical restrictions)  เป็นการกระท าระหว่างผู้ประกอบการด้วยกัน เช่น การเลือกปฏิบัติในการ
เลือกสินค้ากับผู้ประกอบการรายอ่ืน  การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกรรมด้วย  การบังคับซื้อสินค้าพ่วง  
การก าหนดราคาหรือบริการที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น  ซึ่งต่างจากพฤติกรรรมที่เป็นการจ ากัดหรือกีดกัน
ทางการค้าในแนวนอน (horizontal restrictions)  ที่มักเป็นการกระท าของผู้ประกอบการต่อ
ผู้บริโภคในลักษณะที่ไม่เป็นธรรม  เช่น  การแบ่งตลาด  การร่วมกันก าหนดราคาหรือปริมาณการผลิต
และจ าหน่ายสินค้า  เป็นต้น 

 

  2.2.3 การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศในระดับ
สหพันธรัฐ   

โดยที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีผู้สร้างสรรค์  ประดิษฐ์คิดค้น 
และพัฒนา ผลงานด้านทรัพย์สินทางปัญญาเป็นจ านวนมาก  ไม่ว่าจะเป็น สิทธิบัตรการประดิษฐ์
เทคโนโลยีใหม่ๆ  ที่เอามาใช้ในชีวิตประจ าวันหรือน าไปใช้ในภาคอุตสาหกรรม ลิขสิทธิ์ในเพลงหรือ
ภาพยนตร์และ โดยเฉพาะอย่างยิ่งลิขสิทธิ์ในการสร้างสรรค์และพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์และ
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ซอฟต์แวร์ต่างๆ  ส าหรับน าไปใช้ในการจัดการและระบบปฏิบัติการในคอมพิวเตอร์  ซึ่งหากบุคคลอ่ืน
ต้องการจะใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือซอฟต์แวร์จะต้องได้รับอนุญาตให้ใช้จากเจ้าของลิขสิทธิ์ หรือ
ซื้อลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้น  แต่เนื่องจากค่าลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์มีมูลค่าสูง  ผู้ที่
ต้องการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์หลายรายจึงเลือกท่ีจะใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์  ใน
ปัจจุบันจึงพบว่ามปีัญหาการขโมยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือซอฟต์แวร์เป็นจ านวนมาก  

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดห้ามวิธีการที่ไม่เป็นธรรมและการกระท าหรือ
พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือท่ีหลอกลวงที่มีผลกระทบต่อการค้า ไว้ในมาตรา 5 ของ FTC Act ซึ่งเป็น
กฎหมายที่บังคับใช้ในระดับประเทศ  เพ่ือปกป้องคุณค่าขั้นพ้ืนฐานและสิทธิที่ส าคัญ นั่นคือ สิทธิที่จะ
ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยสุจริตด้วยแรงงานและการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย  แนวความคิดเกี่ยวกับ
การแข่งขันที่เป็นธรรมตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของระบอบการปกครองโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องสิทธิใน
ทรัพย์สิน  ผู้ประกอบการจะต้องเป็นเจ้าของทรัพย์สินของตน  ไม่ใช่น าทรัพย์สินของคนอ่ืนมาเป็นของ
ต้นทุนในการผลิตสินค้าของตนเอง  การที่ผู้ประกอบการน าทรัพย์สินของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับ
อนุญาตหรือได้ทรัพย์สินมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแม้ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นของบุคคลภายนอกก็
ตาม  เป็นผลให้ผู้ประกอบการรายนั้นได้รับประโยชน์เหนือกว่าคู่แข่งและการกระท าดังกล่าวเป็นการ
กระท าท่ีไม่เป็นธรรมและไม่ชอบด้วยกฎหมาย การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
(Software) ของบุคคลอ่ืน ซึ่งถือเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่มีมูลค่าอย่างหนึ่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ก็เป็นการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมเช่นเดียวกัน  

การใช้ทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ 
(IT) หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์โดยผิดกฎหมาย  โดยผู้ประกอบการต่างชาติ  เป็นภัยคุกคามรูปแบบ
ใหม่ต่อผู้ประกอบการอเมริกัน  นอกจากการที่ผู้ประกอบการต่างชาติใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์โดย
ละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายแล้ว ยังท าให้ผู้ประกอบการต่างชาติได้รับประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจอย่างไม่ยุติธรรมด้วย  กล่าวคือ  การที่ผู้ประกอบการต่างชาติน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ละเมิดลิขสิทธิ์ไปใช้ในธุรกิจของตนเอง  ท าให้ผู้ประกอบการรายนั้นไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการซื้อ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์  เป็นผลท าให้มีต้นทุนการผลิตสินค้าที่ต่ ากว่าผู้ประกอบการอเมริกัน  ซึ่ง
กฎหมายอเมริกาได้ให้ความส าคัญกับระบบการสร้างและการรักษาไว้ซึ่งเทคโนโลยีสารสนเทศอย่าง
มาก การกระท าดังกล่าวของผู้ประกอบการต่างชาติท าให้ต้นทุนในการผลิตและส่งออกสินค้ามายัง
สหรัฐอเมริกาได้รับประโยชน์อย่างไม่ยุติธรรม  และถือได้ว่าการขโมยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์
ดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบการอเมริกันดัวย ท าให้เกิดการแข่งขันทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรมขึ้น   
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แม้ว่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือ 
Copyright Act 1976 ของสหรัฐอเมริกา  โดยการท าซ้ า หรือจ าหน่าย  ซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือการ
ให้เช่าเพ่ือการค้า หรือการเผยแพร่ต่อสาธารณชน  โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ถือว่าเป็น
การกระท าผิดกฎหมายดังกล่าว  ซึ่งเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถใช้มาตรการทั้งทางแพ่งและทางอาญา 
โดยร้องขอต่อศาลขอให้คุ้มครองชั่วคราว  เรียกร้องค่าเสียหาย หรือด าเนินการอ่ืนที่กฎหมายระบุไว้ได้  
แต่จะเห็นว่ากฎหมายลิขสิทธิ์มุ่งคุ้มครองเจ้าของลิขสิทธิ์ผู้ได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดลิขสิทธิ์
โดยตรงเป็นส าคัญ  ไม่ได้คุ้มครองบุคคลภายนอกที่ได้รับผลกระทบจากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ละเมิดลิขสิทธิ์ดังกล่าว  ทั้งๆที่การขโมยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นการ
ประพฤติผิดต่อการแข่งขันที่เป็นธรรมระหว่างผู้ประกอบการในตลาด  และการกระท าดังกล่าวเป็น
การทุจริตซึ่งการด าเนินการตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาทั่วไปไม่คุ้มครองถึง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
หากการขโมยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือเทคโนโลยีสารสนเทศนั้นเกิดขึ้นภายนอกอาณาเขตของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในประเด็นนี้ ตามมาตรา 5 ของ FTC Act นั้น รัฐสภาสหรัฐ (Congress) ได้
ให้อ านาจ FTC ในการออกกฎ ระเบียบ แนวทางปฏิบัติ และการบังคับใช้เกี่ยวกับวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมและการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือที่หลอกลวง เพ่ือส่งเสริมให้เกิดการแข่งขัน
ที่เป็นธรรมขึ้น  โดย FTC สามารถใช้อ านาจตามมาตรา 5 ได้หากพบว่ามีการกระท าที่ไม่เป็นธรรม
เกิดขึ้นซึ่งมีผลกระทบต่อหรือคาดว่าจะมีผลต่อผู้บริโภคอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้  เช่น ในคดี C & D 
Electronics ที่ FTC ใช้อ านาจก าหนดให้การขายอุปกรณ์เครื่องส่งสัญญาณเคเบิลทีวีโดยไม่ได้รับ
อนุญาตเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรม  แต่ทั้งนี้ประธาน Daniel Oliver ได้ตั้งข้อสังเกตว่าผู้บริโภคถูก
ท าร้ายเนื่องจากการขายดังกล่าวจะส่งผลให้การให้บริการแก่ผู้บริโภคเป็นไปได้ไม่ดีเท่าที่ควร  และ
เป็นตัวบ่อนท าลายกระบวนการแข่งขันที่ให้เกิดนวัตกรรมหรือการบ ารุงรักษาเคเบิลและอุปกรณ์อ่ืนๆ 
ทั้งยังท าให้ต้องเสียเงินค่าสมาชิกเคเบิลตามกฎหมายเพ่ิมข้ึน15  เป็นต้น 

การที่ผู้ประกอบการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) และโปรแกรม
คอมพิวเตอร์จึงเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรม ไม่ได้ปฏิบัติตามหลักจรรยาบรรณในการค้า เป็นการ
กระท าที่ไม่มีศีลธรรม ซึ่งมีผลกระทบต่อตลาดในระยะยาวและกระทบต่อผู้บริโภคด้วยเช่นกัน เพราะ
การขโมยเทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) และโปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าวโดยเฉพาะจากผู้ประกอบการ
ต่างชาติขยายตัวอย่างรวดเร็วและมีมาเป็นระยะเวลานาน  ท าลายแรงจูงใจของผู้ประกอบการ
อเมริกันในการประดิษฐ์สินค้าที่ดีขึ้นและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น  ส าหรับผู้บริโภคแม้จะไม่ได้รับ

                                           
15 In re C & D Electronics , 109  F.T.C. 72 (1987) 
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ผลกระทบโดยทันทีจากการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์  แต่
สิ่งที่ผู้บริโภคจะเห็นได้ทันทีคือการที่บริษัทต่างๆจะขายสินค้าเฉพาะบางตลาดมากขึ้น  และท าให้ขาด
แรงจูงใจในการลงทุนส าหรับเทคโนโลยีสารสนเทศใหม่ๆ ซ่ึงผู้บริโภคจะได้รับผลกระทบจากอัตราการ
ขยายตัวของเศรษฐกิจที่ลดลงด้วย 

ในกรณีที่ผู้บริโภคเข้าใจว่าสินค้าได้ผลิตจากผู้ประกอบการที่เคารพสิทธิใน
ทรัพย์สิน ไม่ว่าจะเป็นไปตามจรรยาบรรณของบริษัท การมีส่วนร่วมในกลุ่มผู้ประกอบการที่เรียกร้อง
ให้ปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือค่านิยมของผู้ประกอบการอ่ืนในสังคม แต่การที่ผู้ประกอบการที่มีเจตนา
ขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้น เป็นการกระท าละเมิดต่อ FTC Act 
มาตรา 5 ด้วย  ซึ่ง FTC ควรจะหาแนวทางป้องกันบุคคล ห้างหุ้นส่วน หรือบริษัท ที่ใช้วิธีการที่ไม่เป็น
ธรรมและการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือที่หลอกลวง ซึ่งมีผลกระทบทางการค้าของ
สหรัฐอเมริกาโดยตรง หรือมีนัยส าคัญ หรือคาดหมายได้ว่าจะเกิดผลกระทบต่อการค้าส าหรับ
ผู้ประกอบการต่างชาติ  และ FTC ควรหาแนวทางเพ่ือปกป้องคุ้มครองผู้บริโภคเกี่ยวกับการกระท า
หรือพฤติกรรมของผู้ประกอบการต่างชาติที่เป็นเหตุหรือคาดหมายได้ว่าจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
สหรัฐอเมริกา  ซึ่งรวมถึงการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้ถือเป็นการ
กระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมด้วย   

ต่อมาเม่ือวันที่ 13 สิงหาคม 2558 FCT ได้ประกาศหลักการบังคับใช้กฎหมาย
เกี่ยวกับ "วิธีการที่ไม่เป็นธรรมในการแข่งขันทางการค้า" ภายใต้มาตรา 5 แห่ง FTC Act16 กล่าวคือ 
ในการพิจารณาว่าการกระท าหรือพฤติกรรมใดเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมหรือพฤติกรรมที่
หลอกลวงในทางการค้านั้น  ไม่เพียงแต่การกระท าหรือพฤติกรรมนั้นจะเป็นการละเมิดบทบัญญัติของ 
Sherman Act หรือ Clayton Act เท่านั้น  แต่ยังเป็นการฝ่าฝืนต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายต่อต้าน
การผูกขาด (Antitrust Laws) ด้วย  ซึ่งสภาคองเกรสเลือกท่ีจะไม่ก าหนดเป็นการเฉพาะว่าการกระท า
ใดบ้างเป็นวิธีการที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าที่ละเมิดมาตรา 5 ของ FTC Act แต่ในการประยุกต์ใช้บท
กฎหมายดังกล่าวจะต้องค านึงถึงเศรษฐกิจ การเปลี่ยนแปลงของตลาดและการข้อปฏิบัติในการด าเนิน
ธุรกิจประกอบด้วย และให้อ านาจ FTC โดยล าพังในการพิจารณาว่าการกระท าหรือพฤติกรรมใดเป็น

                                           
         
16  Federal Trade Commission, Statement of Enforcement Principles 

Regarding “Unfair Methods of Competition” Under Section 5 of FTC Act Accessed 
March 2, 2015, https : //www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/ 
735201/150813section5enforcement.pdf 
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การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเป็นกรณีไป  ซึ่งการกระท านั้นๆเป็นการกระท าที่ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตของ 
Sherman Act หรือ  Clayton Act ก าหนดให้ เป็นความผิด  ซึ่ งการ พิจารณาตั้ งอยู่บนหลัก 
“Standalone Basis” โดยพิจารณาจากการกระท าหรือพฤติกรรมนั้นๆ ว่าก่อให้เกิดผลเสียหรือมี
แนวโน้มจะเป็นผลเสียต่อการแข่งขันหรือกระบวนการแข่งขันในทางการค้าโดยใช้หลัก “The Rule of 
Reason” และค านึงถึงนโยบายสาธารณะเกี่ยวกับกฎหมายการผูกขาด เช่น การส่งเสริมการคุ้มครอง
ผู้บริโภค  

แต่ FTC ก็มิได้บัญญัตินิยามชัดเจนให้การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตและน าเข้ามาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกาของ
ผู้ประกอบการต่างชาติเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา  5 ของ FTC Act แต่
อย่างใด  ปัญหาดังกล่าวจึงไม่สามารถแก้ไขในระดับประเทศได้  ด้วยเหตุนี้มลรัฐต่างๆจึงต้องแก้ไข
ปัญหาดังกล่าวด้วยตนเองโดยการออกกฎหมายมาใช้เป็นเครื่องมือต่อสู้กับปัญหาการใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ประกอบการต่างชาติที่น าสินค้าเข้ามาจ าหน่ายในรัฐของตน 

  

2.3 กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศในระดับมลรัฐ  

 

ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกาแม้จะมีรัฐบาลกลางซึ่งมีอ านาจออกกฎหมาย 
(Federal Law) เกี่ยวกับเศรษฐกิจและการค้ามาบังคับใช้  แต่อย่างไรก็ตามบรรดามลรัฐต่างๆยังคงมี
ความเป็นอิสระและมีอ านาจเด็ดขาดและสูงสุดในการบริหารจัดการกิจการต่างๆภายในมลรัฐของ
ตนเอง  โดยแต่ละมลรัฐจะมีเมืองหลวงของมลรัฐ มีรัฐบาล และศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาล
สูงสุดของรัฐเอง และมีอ านาจออกกฎหมายของมลรัฐ (State Law) เพ่ือบังคับใช้แก่ประชาชนภายใน
มลรัฐเองได้แต่ทั้งนี้ต้องไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

 

  2.3.1 แนวความคิดและความเป็นมา 

กฎหมายการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมในระดับมลรัฐ เกิดจากการทีผู่้ประกอบการ
ต่างชาติได้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการด าเนินธุรกิจหรือในกระบวนการผลิต  ท า
ให้เกิดผลกระทบคือผู้ประกอบการอเมริกันได้รับความเสียหายในกระบวนการผลิตในหลายภาคส่วน
อุตสาหกรรม   และท าให้ผู้ประกอบการต่างชาติได้รับประโยชน์ในส่วนของต้นทุนสินค้า  เป็นเหตุให้
การผลิตและส่งออกสินค้ามายังประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับประโยชน์อย่างไม่ยุติธรรม  ท าให้ได้เปรียบ



24 
 

 

ในเรื่องการก าหนดราคาที่ถูกกว่า  ทั้งยัง เป็นการกระท าที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมายอเมริกาที่ให้
ผู้ประกอบการให้ความส าคัญกับระบบในการสร้างและการรักษาไว้ซึ่งเทคโนโลยีสารสนเทศ 

การได้รับประโยชน์ทางพาณิชย์อย่างไม่ยุติธรรมจากการใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศ (IT) ที่ผิดกฎหมายดังกล่าว  โดยเฉพาะโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นถือเป็นนัยส าคัญต่อการ
แข่งขันทางธุรกิจระหว่างผู้ประกอบการอเมริกันกับผู้ประกอบการต่างชาติ  โดยองค์กรธุรกิจ
ซอฟต์แวร์ (The Business Software Alliance หรือ BSA)17  ได้รับมอบหมายจากบริษัทไมโครซอฟต์
ให้วิเคราะห์ข้อมูลการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์จากแหล่งต่างๆรวมทั้งข้อมูลจากรัฐบาลสหรัฐอเมริกา
ในปี พ.ศ. 2554 เพ่ือประมาณการผลประโยชน์ที่ผู้ประกอบการต่างชาติจะได้รับจากการใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ และในเดือนพฤษภาคม 2555 องค์กรธุรกิจซอฟต์แวร์ได้รายงานผลการ
ประเมินมูลค่าทางพาณิชย์จากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์มีมูลค่า เป็นเงินจ านวน 
63.4 ล้านดอลล่าร์สหรัฐ ต่อปี  โดยประเทศที่ละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์รายใหญ่ คือ 
ประเทศจีน ประเทศรัสเซีย ประเทศอินเดีย และประเทศบราซิล  ตามล าดับ18  จากการวิจัยแสดงให้
เห็นว่าผู้ประกอบการต่างชาติดังกล่าวได้รับประโยชน์จากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิด
ลิขสิทธิ์เป็นเงินจ านวน 2.9 ล้านดอลล่าร์สหรัฐ ต่อปี  และได้รับประโยชน์ในการแข่งขันทางการค้า
เป็นเงินจ านวน 14.4 ล้านดอลล่าร์สหรัฐ จากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ละเมิดลิขสิทธิ์ดังกล่าวใน
รอบระยะเวลา 5 ปี ตัวอย่างเช่น  ผู้ประกอบการชาวจีนที่ใช้โปรแกรมละเมิดลิขสิทธิ์จะได้รับ
ผลประโยชน์ในการแข่งขันทางการค้าเป็นเงินจ านวน 837 ล้านดอลล่าร์สหรัฐ ต่อปี ซึ่งจ านวนเงิน

                                           
  

17 องค์กรธุรกิจซอฟต์แวร์ (The Business Software Alliance หรือ BSA) ก่อตั้งขึ้น
เมื่อปี ค.ศ. 1988 โดยผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ชั้นน าของโลก  เพ่ือให้ความรู้ในเรื่องลิขสิทธิ์ใน
โปรแกรมคอมพิวเตอร์แก่ผู้ใช้คอมพิวเตอร์ สนับสนุนนโยบายสาธารณะที่เกื้อหนุนสิ่งใหม่ๆ ช่วยขยาย
โอกาสทางการค้าและต่อสู้กับการละเมิดลิขสิทธิ์  มีสมาชิก เช่น Microsoft , Adobe , Apple 
Computer , Autodesk , Bentley Systems , Borland , CNC/Mastercam , Macromedia , 
Symantec และ UGS  นอกจากนี้ยังมีสมาชิกในส่วนของ BSA’s Policy Council เช่น Compaq , 
Dell , Entrust , IBM , Intel , Network Associate , Novell และ Sybasa 

18 David J. Kappos and Gregory R. Baden , Combating IT theft using unfair 
competition law , New York law journal , 6 may 2013 
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ดังกล่าวผู้ประกอบการชาวจีนสามารถน าไปใช้สร้างโรงงานอุตสาหกรรมได้ถึง 60 แห่ง หรือสามารถ
ซื้อเครื่องจักรส าหรับอุตสาหกรรมพลาสติกได้ถึง 13,000 เครื่อง  หรือว่าจ้างพนักงานได้ถึง 217,000 
คน ต่อป ี

นอกจากนี้องค์กรธุรกิจซอฟต์แวร์ยังได้รายงานอัตราการใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ละเมิดลิขสิทธิ์ส าหรับประเทศในตลาดใหม่มีอัตราส่วนร้อยละ 68 ซึ่งหมายความว่า 2 ใน 
3 ของผู้ประกอบการต่างชาติที่เป็นคู่แข่งทางการค้าของผู้ประกอบการอเมริกันมีการด าเนินธุรกิจโดย
ไม่เสียค่าใช้จ่ายด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ (IT)  ซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายพื้นฐานในการด าเนินธุรกิจเหมือนการ
เช่าสาธารณูปโภคทั่วไป  นอกจากนี้เมื่อค านึงถึงข้อได้เปรียบค่าใช้จ่ายอื่นๆของบริษัทในตลาดเกิดใหม่  
อย่างเช่นค่าแรงงานที่ถูกกว่า  จึงเป็นเรื่องที่เข้าใจได้ง่ายถึงวิธีการที่ผู้ประกอบการต่างชาติสามารถ
ประหยัดเงินได้มากยิ่งขึ้นโดยการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) และโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิด
กฎหมาย  จึงท าให้มีความสามารถในการก าหนดราคาได้ดีกว่าคู่แข่งชาวอเมริกัน 

ผลกระทบเหล่านี้ผู้ประกอบการอเมริกัน  รัฐบาลท้องถิ่น และรัฐบาลกลาง 
เป็นผู้สังเกตเห็น  แม้ว่าในระดับสหพันธรัฐจะได้บัญญัติเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมไว้ใน FTC 
Act ซึ่งอนุญาตให้เจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลางสามารถก าหนดวิธีการที่เหมาะสมเกี่ยวกับการแข่งขันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม , การกระท าและการประพฤติที่ไม่เป็นธรรมหรือที่หลอกลวงซึ่งมีผลกระทบต่อ
การค้าได้  อย่างไรก็ตาม FTC Act มีข้อจ ากัดส าคัญ คือ  กฎหมายดังกล่าวไม่ได้ให้สิทธิส่วนบุคคลใน
การด าเนินการต่อผู้กระท าผิดกฎหมายได้ด้วยตนเอง  ซึ่งหมายความว่ามลรัฐหรือเอกชนจะต้องรอ
เจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลางเป็นผู้ด าเนินการกับผู้ประกอบการต่างชาติ  ซึ่งท าให้เกิดความล่าช้าในการ
ด าเนินการกับผู้ประกอบการที่กระท าละเมิดต่อกฎหมาย  ในส่วนรัฐบาลท้องถิ่นแม้ว่าจะมี การออก
กฎหมายเกี่ยวกับการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภค
ออกมาบังคับใช้ในหลายๆมลรัฐ  แต่ก็ยังไม่สามารถแก้ไขปัญหาการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของผู้ประกอบการต่างชาติได้ 

ด้วยเหตุดังกล่าว  ในเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2553 อัยการรัฐจาก 36 มลรัฐ 
และ 3 อาณาเขตปกครอง  ได้ร่วมกันลงนามในหนังสือเรียกร้องให้ FTC มีมาตรการเพ่ือต่อสู้และ
แก้ไขปัญหาการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสรเทศ (IT)  และทรัพย์สินทางปัญญาโดยผู้ประกอบการ
ต่างชาติ  และช่วยเหลือให้ผู้ประกอบการอเมริกันสามารถท าการแข่งขันในตลาดได้โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ธุรกิจขนาดเล็ก  พร้อมทั้งร้องขอให้เพ่ิมอ านาจแก่เจ้าหน้าที่ในระดับมลรัฐในการด าเนินการกับ
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ผู้ประกอบการที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศที่ละเมิดกฎหมายได้ด้วยตนเอง19 ซึ่งการเรียกร้องดังกล่าว
ยังคงเป็นไปอย่างต่อเนื่อง   ต่อมาเมื่อวันที่ 2 เมษายน พ.ศ. 2554  คณะกรรมาธิการวุฒิสภาธุรกิจ
ขนาดเล็ก (The U.S. Senate Small Business Committee)  จ านวน 16 คน  ได้ส่งหนังสือถึง FTC 
โดยอ้างอิงหนังสือจากอัยการรัฐร้องขอให้ FTC ร่วมต่อสู้และแก้ไขปัญหาการขโมยใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศ (IT)20  ต่อมาในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2554 สมาชิกคณะกรรมการธุรกิจขนาดเล็ก (The 
U.S. House Small Business Committee) จ านวน 19 คน ได้มีหนังสือถึง FTC เรียกร้องให้ FTC 
ร่วมกับมลรัฐต่างๆ เพ่ือหาข้อสรุปในการจัดการปัญหาการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ (IT)21  ต่อมา
ในปี พ.ศ. 2554 สภานิติบัญญัติของรัฐมิสซูรี่และรัฐนิวยอร์คได้ลงมติให้ FTC และอัยการรัฐ บัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศที่ละเมิดกฎหมายในการผลิต
สินค้าข้ึน 

ในขณะที่ FTC ยังไม่ได้ด าเนินการใดๆ เกี่ยวการบัญญัติให้การใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าเป็นวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมทางการค้า  หลายมลรัฐจึงได้ตรากฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมขึ้น  ซึ่งเรียกว่าเป็น
กฎหมายลูกของ FTC (Baby FTC)  ซึ่งมาจากกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธรัฐ  โดย
กฎหมายลูกฉบับดังกล่าวเป็นการให้อ านาจแก่มลรัฐในการด าเนินการต่อผู้ประกอบการที่ได้ใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศท่ีผิดกฎหมายในการด าเนินธุรกิจและในกระบวนการผลิตสินค้า และได้น าสินค้า
ดังกล่าวเข้ามามลรัฐของตน 

ในหลายมลรัฐรวมทั้งรัฐหลุยส์เซียน่าและรัฐวอชิงตัน  ได้ตรากฎหมายขึ้นเป็น
พิเศษเพ่ือแก้ไขปัญหาการขโมยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและโปรแกรมคอมพิวเตอร์โดยตรง รวมถึง

                                           
  

19 Federal Trade Commission, Letter to The Federal Trade Commission 
Commissioners and the Director of The Bureau of Competition, Accessed March 2 , 
2015 , http://www.naag.org/assets/ files/pdf/signons/FTCAEnforcement Fi-nal.PDF. 
  

20  Federal Trade Commission, Letter to the Commissioners of the 
Federal Trade Commission,  Accessed March 2 , 2015 , http://www.sbecouncil.org/ 
uploads/04-02-2012+SBC+Letter.pdf. 
  

21  Federal Trade Commission, Letter to the Commissioners of the 
Federal Trade Commissioners, Accessed March 2 , 2015 ,  http://documents.nam. 
org/tech/SBC_Letter_to_FTC _Foreign_IT.pdf. 
 

http://www.sbecouncil.org/
http://www.sbecouncil.org/uploads/04-02-2012+SBC+Letter.pdf
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แก้ไขกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมให้ขยายขอบเขตข้อห้ามพ้ืนฐานเกี่ยวกับวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม  และผู้ประกอบการที่น าสินค้าเข้ามาจ าหน่ายในมลรัฐจะต้องพิสูจน์ว่าได้ใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการด าเนินธุรกิจโดยชัดแจ้ง22 หากตรวจพบว่าผู้ประกอบการใช้
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ท าการค้าแข่งกับผู้ประกอบการที่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ถูกต้องตามกฎหมาย  ผู้นั้นจะต้องรับผิด  ไม่ว่าการผลิตสินค้าหรือการกระท าละเมิดจะเกิดขึ้นที่ใดก็
ตาม  นอกจากนี้ยังมีกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐนิวยอร์คที่ก าหนดให้ “การกระท าที่
หลอกลวงหรือการปฏิบัติในการด าเนินธุรกิจหรือการค้าหรือการบริการใดๆในรัฐนี้  ที่ได้ประกาศว่า
เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย”23  โดยให้อัยการรัฐมีอ านาจในการด าเนินคดีหากเชื่อว่าบริษัทหรือ
บุคคล “ได้มีส่วนร่วมหรือเกี่ยวข้องกับการกระท าหรือการปฏิบัติดังกล่าว”  นอกจากอ านาจที่อัยการ
รัฐได้รับนี้แล้ว  กฎหมายดังกล่าวยังบัญญัติให้ “ผู้ใดที่ได้รับความเสียหายจากเหตุละเมิดในส่วนนี้อาจ
ด าเนินคดีในนามของตนเอง  เพ่ือด าเนินการกับการกระท าหรือการปฏิบัติที่ผิดกฎหมายดังกล่าว  เพ่ือ
ชดเชยความเสียหาย” ด้วย 

 

 2.3.2 ตัวอย่างกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในมลรัฐต่างๆ  

  กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในระดับมลรัฐที่ก าหนดห้ามใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายหรือละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตสินค้าและ
ในการด าเนินธุรกิจ และห้ามน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายภายในมลรัฐต่างๆของประเทศ
สหรัฐอเมริกามีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือดูแลการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งโปรแกรม
คอมพิวเตอร์เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมในการแข่งขันทางการค้าในตลาดอเมริกา  มุ่งเน้นในการ
แก้ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์การใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์และคุ้มครองผู้ประกอบการชาวอเมริกันที่ใช้
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกต้องตามกฎหมายในการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจในทุกขั้นตอน  
โดยรัฐวอชิงตันเป็นรัฐแรกที่มีการประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวเมื่อปี พ.ศ. 2553 และถือได้ว่าเป็น
ต้นแบบของกฎหมายฉบับนี้  โดยกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวจะมีรายละเอียดการ
บังคับใช้แตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐ  ดังเช่นมลรัฐต่อไปนี้ 

 

 

                                           

22 La. Rev. Stat. Section 51:1427 และ Wash. Rev. Code Section 19.330  
23 N.Y. Gen. Bus. Law Section 349(a). 
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2.3.2.1 รัฐวอชิงตัน 

  รัฐวอชิงตันถือเป็นรัฐแรกที่มีการบัญญัติกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
ก าหนดให้การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการผลิตสินค้าขั้น
สุดท้าย (End Product) หรือชิ้นส่วนประกอบส าคัญของสินค้า (Essential Component)  และน า
สินค้านั้นเข้ามาจ าหน่ายในรัฐวอชิงตันเป็นการกระท าอันไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมาย 
Revised Code of Washington (RCW) Title 19 Business Regulations – Miscellaneous 
Chapter 19.330 Stolen or Misappropriated Information Technology มีทั้งหมด 10 มาตรา 
สามารถสรุปสาระส าคัญได้ ดังนี้  

(1) ขอบเขตและการบังคับใช้ 

 การกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายฉบับดังกล่าว ได้บัญญัติไว้
ใน  Section 224 กล่าวคือ ให้บุคคลที่ผลิตสินค้าขั้นสุดท้าย (End Product) หรือชิ้นส่วนประกอบที่
ส าคัญของสินค้า ที่ได้ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ ซึ่งรวมทั้ง ฮาร์ดแวร์และซอฟแวร์ หรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ หรือไม่ได้รับอนุญาตให้ใช้จากเจ้าของลิขสิทธิ์ ซึ่งไม่รวมถึงการบริการ 
และน ามาใช้ในการด าเนินธุรกิจ ไม่ว่าจะในกระบวนการผลิต การจ าหน่าย การขนส่ง หรือการตลาด 
และได้น าสินค้าดังกล่าวมาจ าหน่ายหรือเสนอขายในรัฐวอชิงตัน  ท าให้เกิดความเสียหายในการ

                                           
  24Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 2 
  “Any person who manufactures an article or product while using stolen 
or misappropriated information technology in its business operations after notice and 
opportunity to cure as provided in RCW 19.330.050 and, with respect to remedies 
sought under RCW 19.330.060(6) or 19.330.070, causes a material competitive injury as 
a result of such use of stolen or misappropriated information technology, is deemed 
to engage in an unfair act where such an article or product is sold or offered for sale 
in this state, either separately or as a component of another article or product, and in 
competition with an article or product sold or offered for sale in this state that was 
manufactured without violating this section. A person who engages in such an unfair 
act, and any articles or products manufactured by the person in violation of this 
section, is subject to the liabilities and remedial provisions of this chapter in an action 
by the attorney general or any person described in RCW 19.330.060(5), except as 
provided in RCW 19.330.030 through 19.330.090.” 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.050
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.060
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.070
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.060
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.030
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.090
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แข่งขันอย่างมีสาระส าคัญ กล่าวคือ เกิดส่วนต่างของราคาขายปลีกสินค้าอย่างน้อย 3% ในช่วง
ระยะเวลาเกินกว่า 4 เดือน ระหว่างผู้ประกอบการที่ใช้ เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์กับผู้ประกอบการที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ถูกกฎหมาย หากผู้ประกอบการได้รับหนังสือแจ้งถึงการกระท าผิดแล้วไม่ได้ด าเนินการแก้ไขเยียวยา
ภายใน 90 วัน  ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้า  ซึ่ง
เป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ 

   นอกจากนี้กฎหมายยังให้อ านาจในการฟ้องร้องด าเนินคดีกับ
บุคคลภายนอก (third party) ที่เกี่ยวข้องกับสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดกฎหมายด้วย  กล่าวคือ บุคคลที่ได้รับว่าจ้างให้พัฒนา ผลิต จ าหน่าย โฆษณา 
หรือประกอบสินค้านั้น  รวมไปถึง ตัวแทนจ าหน่าย หรือผู้จัดหาวัตถุดิบที่ใช้ในการผลิต ที่ผลิตโดยใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์และได้ขายหรือเสนอขายสินค้านั้นใน
รัฐวอชิงตันได้อีกด้วย  แต่ทั้งนี้การจะเรียกค่าเสียหายจากบุคคลภายนอกได้นั้นต้องปรากฏว่า ตัวแทน
ของบุคคลภายนอกได้รับหนังสือแจ้งการกระท าผิด หรือ ผู้ประกอบการที่ฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าวไม่มา
ปรากฏตัวหรือไม่มีทรัพย์สินที่เพียงพอชดใช้ความเสียหายได้ หรือ มีการผลิตสินค้าขั้นสุดท้าย (end 
product) หรือชิ้นส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์มากกว่าหรือเท่ากับ 30% ของมูลค่าสินค้าขั้นสุดท้าย (end product) 
ดังกล่าว หรือในกรณีที่ผู้ประกอบการที่ฝ่าฝืนกฎหมายนั้นเป็นคู่สัญญาโดยตรงกับบุคคลภายนอก ไม่
ว่าจะเป็นการผลิต จ าหน่ายและน าเข้ามาในรัฐวอชิงตันซึ่งสินค้าขั้นสุดท้าย (end product) หรือเป็น
ชิ้นส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิด
ลิขสิทธิ์25 

   เจ้าของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์หรือผู้อนุญาตให้
ใช้โปรแกรมหรือตัวแทนในการมีหนังสือแจ้งถึงการกระท าผิดกฎหมายดังกล่าวไปยังผู้ประกอบการที่

                                           
  25 Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 6 (2) 
  “After determination by the court that a person has violated RCW 
19.330.020 and entry of a judgment against the person for violating RCW 19.330.020, 
the attorney general, or a person described in subsection (5) of this section, may add 
to the action a claim for actual direct damages against a third party who sells or offers 
to sell in this state products made by that person in violation of RCW 19.330.020, 
subject to the provisions of RCW 19.330.080. ….” 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.080
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ฝ่าฝืนกฎหมาย  โดยในหนังสือดังกล่าวต้องระบุโดยชัดแจ้งถึงเทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์  , ความเป็นผู้ทรงสิทธิใน เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ , กฎหมายที่น ามาปรับใช้ , การกระท าท่ีเป็นความผิด , สินค้าที่ผลิตขึ้นโดยใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิด
ดังกล่าว  ซึ่งหากผู้ประกอบการได้แสดงให้เห็นว่าไม่ได้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าว หรือได้หยุด
การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ภายใน 90 วันนับแต่ได้รับ
หนังสือ ก็อาจจะไม่ถูกฟ้องร้องด าเนินคดี  แต่หากผู้ประกอบการด าเนินการน าเทคโนโลยีสารสนเทศ
หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายมาใช้แทนที่ เจ้าของโปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือตัวแทนอาจ
ขยายระยะเวลาการปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมายจาก 90 วันออกไปได้แต่ไม่เกิน 180 วัน26    

                                           
  26 Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 5 

  (1) No action may be brought under RCW 19.330.020 unless the person 
subject to RCW 19.330.020 received written notice of the alleged use of the stolen or 
misappropriated information technology from the owner or exclusive licensee of the 
information technology or the owner's agent and the person: (a) Failed to establish 
that its use of the information technology in question did not violate RCW 19.330.020; 
or (b) failed, within ninety days after receiving such a notice, to cease use of the owner's 
stolen or misappropriated information technology. However, if the person commences 
and thereafter proceeds diligently to replace the information technology with 
information technology whose use would not violate RCW 19.330.020, such a period 
must be extended for an additional period of ninety days, not to exceed one hundred 
eighty days total. The information technology owner or the owner's agent may extend 
any period described in this section. 

  (2) To satisfy the requirements of this section, written notice must, 
under penalty of perjury: (a) Identify the stolen or misappropriated information 
technology; (b) identify the lawful owner or exclusive licensee of the information 
technology; (c) identify the applicable law the person is alleged to be violating and 
state that the notifier has a reasonable belief that the person has acquired, 
appropriated, or used the information technology in question without authorization of 
the owner of the information technology or the owner's authorized licensee in 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
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(2) ผู้มีสิทธิด าเนินการ 

   ผู้มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้ประกอบการที่ฝ่าฝืนกฎหมาย คือ  

   1) อัยการสูงสุด   

   2) ผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการขายหรือเสนอขายสินค้า
ที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตสินค้าเข้ามา
ในรัฐวอชิงตัน ซึ่งเป็นการแข่งขันกับผู้ประกอบการอเมริกันที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือ โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมาย   

   3) ผู้ที่ได้รับผลกระทบในทางเศรษฐกิจซึ่งสามารถแสดงหลักฐานว่า
ได้รับความเสียหายจากราคาขายปลีกเทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์คูณด้วยจ านวน
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกใช้ในการกระท าผิดแล้วเป็นจ านวน 20,000 
ดอลล่ารส์หรัฐ ขึ้นไป  

   ผู้เสียหายที่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีดังกล่าวสามารถฟ้องเรียก
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจริง  และค่าเสียหายตามกฎหมาย แต่ค่าเสียหายตามกฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่
เกินกว่าค่าเสียหายจากราคาขายปลีกเทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิด
ลิขสิทธิ์ซึ่งผู้เสียหายได้รับผลกระทบดังกล่าว  แต่ไม่เกินกว่า 250,000 ดอลล่าร์สหรัฐ  หากศาลเห็นว่า 
ผู้ประกอบการที่กระท าผิดมีเจตนากระท าผิดหรือกระท าผิดอย่างต่อเนื่องแม้ว่าจะได้รับหนังสือแจ้ง
เตือนแล้ว  ศาลอาจก าหนดโทษปรับไม่เกิน 3 เท่าของค่าเสียหาย และให้รับผิดค่าด าเนินการทาง
กฎหมาย เช่น ค่าทนายความ ด้วย  นอกจากนี้ ศาลอาจมีค าสั่งให้ยึดสินค้าที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ
หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตด้วย 

   ทั้งนี้ในการฟ้องร้องด าเนินคดี ผู้เสียหายจะต้องมีหลักฐานแสดงได้
ว่า ผู้ประกอบการที่กระท าผิดนั้นได้น าสินค้ามาจ าหน่ายหรือเสนอขายในรัฐวอชิงตันในลักษณะที่เป็น
การแข่งขันกับผู้ประกอบการอเมริกันโดยตรง  โดยสินค้านั้นผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือ

                                           
violation of such applicable law; (d) to the extent known by the notifier, state the 
manner in which the information technology is being used by the defendant; (e) state 
the articles or products to which the information technology relates; and (f) specify 
the basis and the particular evidence upon which the notifier bases such an allegation. 
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โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือที่ผิดกฎหมาย และผู้เสียหายได้รับความเสียหายทางการค้า
จากการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ เป็นเงินจ านวน 20,000 
ดอลล่ารส์หรัฐ ขึ้นไป27 

(3) ข้อยกเว้นการกระท าผิด 

  ในกรณีที่สินค้าขั้นสุดท้าย (End Product) ซึ่งรวมถึงบรรจุภัณฑ์ 
หรือการโฆษณาอันเกี่ยวกับสินค้านั้นด้วย  ผลิตขึ้นภายใต้การได้รับอนุญาตโดยถูกต้องตามกฎหมาย
จากเจ้าของลิขสิทธิ์หรือเจ้าของเครื่องหมายการค้า  และผู้ประกอบการได้ระบุชื่อเจ้าของลิขสิทธิ์หรือ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าไว้  หรือเป็นสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ให้ผู้ใช้ดัดแปลงหรือจ าหน่ายต่อได้ แต่ผู้ใช้ได้ท าการ
ดัดแปลงเทคโนโลยีนั้นแตกต่างไปจากที่ได้รับอนุญาต แต่เป็นการดัดแปลงในส่วนที่เป็นเทคโนโลยีที่ไม่
มีค่าใช้จ่าย  (Free Technology)  หรือในกรณีที่ผู้ประกอบการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายเพ่ือช่วยเหลือ สนับสนุน หรืออ านวยความสะดวกให้บุคคลอ่ืนสามารถ
เข้าถึง ขาย หรือใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ได้โดยไม่ต้องได้รับอนุญาตจาก
เจ้าของลิขสิทธิ์ ถือว่าบุคคลเหล่านี้ไม่ได้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายนี้28  และหากสินค้าดังกล่าวมี

                                           
  27 Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 6 (5) 
  “A person is deemed to have been injured by the sale or offer for sale 
of a directly competing article or product subject to RCW 19.330.020 if the person 
establishes by a preponderance of the evidence that…..” 
  

28 Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 3 

  No action may be brought under this chapter, and no liability results, 
where: 

                (1) The end article or end product sold or offered for sale in this state 
and alleged to violate RCW 19.330.020 is: 

   (a) A copyrightable end product; 

    (b) Merchandise manufactured by or on behalf of, or pursuant to a 
license from, a copyright owner and which displays or embodies a name, character, 
artwork, or other indicia of or from a work that falls within (a) of this subsection, or 
merchandise manufactured by or on behalf of, or pursuant to a license from, a 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
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เทคโนโลยีที่ใช้หรือการใช้ที่ละเมิดต่อกฎหมายสิทธิบัตรหรือความลับทางการค้าก็ไม่เป็นการกระท าผิด
ตามกฎหมายฉบับนี้เช่นเดียวกัน 

  ส าหรับข้อยกเว้นความรับผิดของบุคคลภายนอก (Third Party) 
หากบุคคลภายนอกนั้นเป็นผู้บริโภคขั้นสุดท้าย (End User)  หรือเป็นบริษัทที่มีเงินได้ต่อปีไม่เกิน 50 
ล้านดอลล่าร์สหรัฐ  หรือบุคคลภายนอกดังกล่าวได้รับหนังสือยืนยันจากผู้ประกอบการว่าได้ใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและการ
ด าเนินธุรกิจ หรือบุคคลภายนอกมีขั้นตอนการตรวจสอบโปรแกรมของคู่สัญญา (Audit)  หรือ
บุคคลภายนอกไม่ได้เป็นคู่สัญญาหรือมีข้อตกลงในทางการค้ากับผู้ประกอบการที่กระท าผิดกฎหมาย 
ในกรณีนี้บุคคลภายนอกอาจแสดงหลักฐานเพ่ือไม่ต้องรับผิดต่อการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือการ
ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในการผลิตสินค้าของผู้ประกอบการหรือของคู่สัญญาได้29 

                                           
copyright or trademark owner and that displays or embodies a name, character, 
artwork, or other indicia of or from a theme park, theme park attraction, or other facility 
associated with a theme park; or 

  (c) Packaging, carrier media, or promotional or advertising materials for 
any end article, end product, or merchandise that falls within (a) or (b) of this 
subsection; 

  (2) The allegation that the information technology is stolen or 
misappropriated is based on a claim that the information technology or its use infringes 
a patent or misappropriates a trade secret under applicable law or that could be 
brought under any provision of Title 35 of the United States Code; 

  (3) The allegation that the information technology is stolen or 
misappropriated is based on a claim that the defendant's use of the information 
technology violates the terms of a license that allows users to modify and redistribute 
any source code associated with the technology free of charge 
 
  

29 Wash. RCW. Chapter 19.330 Section 8 

  (1) A court may not award damages against any third party pursuant to 
RCW 19.330.060(2) where that party, after having been afforded reasonable notice of 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.060
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(4) ตัวอย่างข้อพิพาท 

  แม้ว่ารัฐวอชิงตันจะเป็นรัฐแรกที่มีการตรากฎหมายก าหนดให้การ
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตสินค้าหรือใน
การด าเนินธุรกิจเป็นการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้า  และเป็นความผิดตาม
กฎหมาย Revised Code of Washington (RCW) Chapter 19.330 แต่ในการบังคับใช้กฎหมาย
ดังกล่าวไม่ได้มีข้อพิพาทเกิดข้ึนที่รัฐวอชิงตันเป็นรัฐแรกหากแต่เกิดขึ้นที่รัฐแมสซาซูเซตส์   

  ส าหรับการข้อพิพาทเกิดขึ้นที่รัฐวอชิงตันเป็นครั้งแรกเมื่อเดือน
เมษายน 2556 อัยการสูงสุด (Bob Ferguson) ได้ด าเนินคดีกับบริษัท Embraer  ผู้ประกอบการ
สัญชาติบราซิล  ซึ่งประกอบธุรกิจอุตสาหกรรมเกี่ยวกับการบิน รายใหญ่อันดับ 1 ใน 4 ของโลก  ใน

                                           
at least ninety days by proper service upon such a party's agent for service of process 
and opportunity to plead any of the affirmative defenses set forth in this subsection, 
establishes by a preponderance of the evidence any of the following: 

  (a) Such a person is the end consumer or end user of an article or 
product subject to RCW 19.330.020, or acquired the article or product after its sale to 
an end consumer or end user; 

  (b) Such a person is a business with annual revenues not in excess of 
fifty million dollars; 

  (c) The person acquired the articles or products: 

  (i) And had either: A code of conduct or other written document 
governing the person's commercial relationships with the manufacturer adjudicated to 
have violated RCW 19.330.020 and which includes commitments, such as general 
commitments to comply with applicable laws, that prohibit use of the stolen or 
misappropriated information technology by such manufacturer; or written assurances 
from the manufacturer of the articles or products that the articles or products, to the 
manufacturer's reasonable knowledge, were manufactured without the use of stolen 
or misappropriated information technology in the manufacturer's business 
operations…. 
 

http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
http://app.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=19.330&full=true#19.330.020
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ความผิดฐานใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของไมโครซอฟท์โดยไม่ได้รับอนุญาตโดยถูกต้องตามกฎหมาย
ในการด าเนินธุรกิจ30  ซึ่งการกระท าดังกล่าวถือเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบธุรกิจ
เดียวกันที่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการด าเนินธุรกิจ   แต่อย่างไรก็ตามข้อพิพาท
ดังกล่าวได้ยุติโดย  Embraer ได้ให้ค ารับรองต่ออัยการสูงสุดว่าจะด าเนินการเยียวยาให้เกิดการ
แข่งขันที่เป็นธรรมกับผู้ประกอบการอากาศยานอ่ืนๆโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการด าเนินธุรกิจ 

2.3.2.2 รัฐแมสซาซูเซตส์ 

   กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์ระบุอยู่
ใ น  Massachusetts General Laws Part I - Administration of Government Title 15 - 
Regulation of Trade Chapter 93A – Regulation of Business Practices for Consumers 
Protection  มีทั้งหมด 11 มาตรา มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองผู้บริโภคและธุรกิจประเภทเดียวกันใน
ภายรัฐ สามารถสรุปสาระส าคัญได้ ดังนี้ 

(1) ขอบเขตและการบังคับใช้ 

    กฎหมายดังกล่าวได้ระบุให้วิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม หรือการ
กระท า หรือพฤติกรรมที่มีลักษณะหลอกลวง ท าให้ได้ประโยชน์อย่างไม่เป็นธรรมในทางการค้า เป็น
ความผิดตามกฎหมายนี้ ตาม Section 231 ของกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซู -

                                           
  

30 Washington State of the Official Attorney General , “Washington’s 
new unfair competition law protects local company from software piracy” , Accessed 
1 June 2016 , http://atg.wa.gov/news/news-releases/washington-s-new-unfair-
competition-law-protects-local-company-software-piracy 
  31 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section2 
  (a) Unfair methods of competition and unfair or deceptive acts or 
practices in the conduct of any trade or commerce are hereby declared unlawful. 
  (b) It is the intent of the legislature that in construing paragraph (a) of 
this section in actions brought under sections four, nine and eleven, the courts will be 
guided by the interpretations given by the Federal Trade Commission and the Federal 
Courts to section 5(a)(1) of the Federal Trade Commission Act (15 U.S.C. 45(a)(1)), as 
from time to time amended. 
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เซตส์ด้วย  ในทางการค้าดังกล่าว หมายรวมถึง การโฆษณา การเสนอขาย การเช่า การให้เช่า หรือ
จ าหน่าย ซึ่งสินค้าและบริการใดๆในทางพาณิชย์  โดยกฎหมายให้อ านาจแก่ศาลในการตีความวิธีการ 
หรือการกระท า หรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ทั้งนี้ โดยเป็นไปตามแนวทางที่ FTC และ
ศาลระดับสหพันธรัฐ ได้ตีความไว้ตาม Section 5 (a)(1) ของ FTC Act Title 15 Section 45 (a)(1)  
และให้อ านาจแก่อัยการสูงสุดของรัฐในการออกกฎเกณฑ์ ข้อบังคับ หรือระเบียบ เกี่ยวกับวิธีการ หรือ
การกระท า หรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว โดยต้องสอดคล้องกับแนวทางที่ FTC ได้
ตีความไว้ด้วยเช่นเดียวกัน   

    เมื่อเดือนตุลาคม 2556  Martha Coakley อัยการสูงสุดของ
รัฐแมสซาซูเซตส์ในขณะนั้นได้ประกาศให้การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจ และได้จ าหน่าย หรือน าสินค้าดังกล่าวเข้า
มาในรัฐแมสซาซูเซตส์  ถือเป็นการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  ซึ่งเป็นความผิดตาม Section 2  
ของกฎหมายการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์ด้วย   

(2) ผู้มีสิทธิด าเนินการ 

  ผู้มีส่วนได้เสียที่อาจด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดตาม Section 2 
ได้ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์ก าหนดไว้ค่อนข้างครอบคลุม
ในหลายกรณี ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

1) อัยการสูงสุดมีอ านาจในการด าเนินคดีกับบุคคลใดๆ ไม่ว่า
จะเป็นบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือสมาคม หากมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลนั้นได้ใช้วิธีการ หรือการ
กระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้า ท าให้ได้รับประโยชน์จากการกระท าดังกล่าวอย่าง
ไม่ยุติธรรม และกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ โดยอัยการสูงสุดอาจมีค าสั่งหรือมาตรการชั่วคราว
เพ่ือให้บุคคลดังกล่าวยุติการใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมนั้น32 

                                           
  (c) The attorney general may make rules and regulations interpreting 
the provisions of subsection 2(a) of this chapter. Such rules and regulations shall not 
be inconsistent with the rules, regulations and decisions of the Federal Trade 
Commission and the Federal Courts interpreting the provisions of 15 U.S.C. 45(a)(1) 
(The Federal Trade Commission Act), as from time to time amended. 
 
  

32 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 4 
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   โดยอัยการสูงสุดจะมีหนังสือเรียกให้บุคคลที่ได้ใช้วิธีการ หรือการ
กระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมเข้ามาพบเพ่ือชี้แจงถึงการกระท าที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวและให้
โอกาสแก่ผู้นั้นในการเยียวยาความเสียหาย  ซึ่งหากบุคคลนั้นฝ่าฝืนค าสั่งห้ามหรือมาตรการชั่วคราวที่
ให้ยุติการใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรม จะมีโทษปรับไม่เกิน 10,000 บาท  

   นอกจากนี้อัยการอาจด าเนินการสืบสวนและสอบสวนข้อเท็จจริง
และพยานหลักฐานต่างๆที่เก่ียวข้องกับวิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะที่ไม่เป็นธรรม
ที่ได้ระบุให้เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม  รวมทั้งมีอ านาจเรียกพยานหลักฐานที่
เกี่ยวข้องมาท าการตรวจสอบด้วย33  โดยมีหนังสือบอกกล่าวไปยังผู้ที่ใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือ
พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมล่วงหน้า 10 วันก่อนวันนัด  ซึ่งหากบุคคลดังกล่าวได้รับหนังสือบอกกล่าวแล้ว
ไม่มาพบหรือจงใจหลีกเลี่ยง หรือไม่ให้ความร่วมมือในการสืบสวนและสอบสวน  หรือท าลาย ปิดบัง 
ซ้อนเร้น หรือยักย้ายไปซึ่งพยานหลักฐานหรือข้อมูลที่เกี่ยวข้อง มีโทษปรับไม่เกิน 5,000 ดอลล่า
สหรัฐ34 

                                           
  “Whenever the attorney general has reason to believe that any person 
is using or is about to use any method, act, or practice declared by section two to be 
unlawful, and that proceedings would be in the public interest, he may bring an action 
in the name of the commonwealth against such person to restrain by temporary 
restraining order or preliminary or permanent injunction the use of such method, act 
or practice…..” 
  

33 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 6(1) 
  “The attorney general, whenever he believes a person has engaged in 
or is engaging in any method, act or practice declared to be unlawful by this chapter, 
may conduct an investigation to ascertain whether in fact such person has engaged in 
or is engaging in such method, act or practice. In conducting such investigation he may 
(a) take testimony ….. (b) examine or cause to be examined any documentary material 
….. (c) require attendance during such examination of documentary material of any 
person having knowledge of the documentary material and take testimony …..” 
  34 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 7 
  “A person upon whom a notice is served pursuant to the provisions of 
section six shall comply with the terms thereof unless otherwise provided by the order 



38 
 

 

   อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่อัยการสูงสุดเป็นผู้ออกกฎเกณฑ์ ข้อบังคับ 
หรือระเบียบ ก าหนดวิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าตาม 
Section 4 บุคคลที่ได้ใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมอาจท าหนังสือรับรองว่า
จะไม่ใช้วิธีการหรือกระท าการที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์ได้  รวมถึงให้บุคคลนั้นช าระค่าใช้จ่ายในการสอบสวนการกระท าผิด
หรือชดใช้ความเสียหายให้แก่ผู้ซื้อได้ตาม Section 5 แต่ทั้งนี้แม้ว่าผู้กระท าความผิดจะได้ท าหนังสือ
รับรองว่าจะไม่ใช้วิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมแล้ว  อัยการก็อาจน าขึ้นมา
พิจารณาใหม่ได้ซึ่งเอกสารหลักฐานที่อัยการเห็นว่าส าคัญ หากเป็นการด าเนินกระบวนการตาม
กฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

2) ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือ

พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือที่มีลักษณะหลอกลวงในธุรกิจประกันภัยตาม Massachusetts General 

Laws Chapter 176D Section 3 (9)35 ซึ่งเป็นการตกลงระงับข้อพิพาทโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

                                           
of a court of the commonwealth. Any person who fails to appear, or with intent to 
avoid, evade, or prevent compliance, in whole or in part, with any civil investigation 
under this chapter, removes from any place, conceals, withholds, or destroys, 
mutilates, alters, or by any other means falsifies any documentary material in the 
possession, custody or control of any person subject to any such notice, or knowingly 
conceals any relevant information, shall be assessed a civil penalty of not more than 
five thousand dollars.” 
 
  35 Massachusetts General Laws Chapter 176D Section 3 
  (9) Unfair claim settlement practices: An unfair claim settlement 
practice shall consist of any of the following acts or omissions: 
  (a) Misrepresenting pertinent facts or insurance policy provisions relating 
to coverages at issue; 
  (b) Failing to acknowledge and act reasonably promptly upon 
communications with respect to claims arising under insurance policies; 
  (c) Failing to adopt and implement reasonable standards for the prompt 
investigation of claims arising under insurance policies; 
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  (d) Refusing to pay claims without conducting a reasonable investigation 
based upon all available information; 
  (e) Failing to affirm or deny coverage of claims within a reasonable time 
after proof of loss statements have been completed;  
  (f) Failing to effectuate prompt, fair and equitable settlements of claims 
in which liability has become reasonably clear; 
  (g) Compelling insureds to institute litigation to recover amounts due 
under an insurance policy by offering substantially less than the amounts ultimately 
recovered in actions brought by such insureds; 
  (h) Attempting to settle a claim for less than the amount to which a 
reasonable man would have believed he was entitled by reference to written or 
printed advertising material accompanying or made part of an application; 

  (i) Attempting to settle claims on the basis of an application which was 
altered without notice to, or knowledge or consent of the insured; 
  (j) Making claims payments to insured or beneficiaries not accompanied 
by a statement setting forth the coverage under which payments are being made; 
  (k) Making known to insured or claimants a policy of appealing from 
arbitration awards in favor of insureds or claimants for the purpose of compelling them 
to accept settlements of compromises less than the amount awarded in arbitration; 
  (l) Delaying the investigation or payment of claims by requiring that an 
insured or claimant, or the physician of either, submit a preliminary claim report and 
then requiring the subsequent submission of formal proof of loss forms, both of which 
submissions contain substantially the same information; 
  (m) Failing to settle claims promptly, where liability has become 
reasonably clear, under one portion of the insurance policy coverage in order to 
influence settlements under other portions of the insurance policy coverage; or 
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3) ผู้มีส่วนได้เสีย ซึ่งเป็นผู้ได้รับความเสียหายเป็นตัวเงินหรือทรัพย์สิน

จากการใช้หรือว่าจ้างบุคคลที่ใช้วิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้า

สามารถด าเนินคดีกับบุคคลดังกล่าวได้36 และสามารถฟ้องกลับบุคคลภายนอกเพ่ือเยียวยาความ

เสียหายได้ ทั้งนี้ตามท่ีศาลเห็นว่าจ าเป็นและสมควร 

4) ผู้มีส่วนได้เสียที่ไม่ได้รับความเสียหายเป็นตัวเงินหรือทรัพย์สิน แต่

สามารถแสดงให้เห็นว่าวิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมนั้นอาจก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่เงินและทรัพย์สินของบุคคลนั้น  สามารถด าเนินคดีกับบุคคลที่ใช้วิธีการ หรือการกระท า 

หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าได้37 

5) ในกรณีที่วิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทาง
การค้านั้น ส่งผลกระทบต่อบุคคลจ านวนมาก และบุคคลใดอยู่ในฐานะที่ได้รับความเสียหายจากการ
กระท าที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวเช่นเดียวกัน  หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าการด าเนินคดีดังกล่าวเป็น
การด าเนินคดีในนามของบุคคลที่ได้รับความเสียหายนั้นด้วย  ผู้ได้รับความเสียหายนั้นก็อาจใช้สิทธิ

                                           
  (n) Failing to provide promptly a reasonable explanation of the basis in 
the insurance policy in relation to the facts or applicable law for denial of a claim or 
for the offer of a compromise settlement. 

  36 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 11 para.1 

  “Any person who engages in the conduct of any trade or commerce 
and who suffers any loss of money or property, real or personal, as a result of the use 
or employment by another person who engages in any trade or commerce of an unfair 
method of competition or an unfair or deceptive act or practice declared …..” 
  37 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 11  
  “Such person, if he has not suffered any loss of money or property, 
may obtain such an injunction if it can be shown that the aforementioned unfair 
method of competition, act or practice may have the effect of causing such loss of 
money or property.” 
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ด าเนินการกับบุคคลที่กระท าความผิดได้  ในกรณีนี้ไม่อาจยกฟ้องหรือประนีประนอมยอมความกันได้
เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากศาล38 

(3) บทลงโทษ 

    กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์   มี
บทลงโทษแก่ผู้ใช้วิธีการ หรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้าอันเป็นการกระท า
ผิดตาม Section 2  ได้แก่  บุคคลใดได้ใช้หรือว่าจ้างผู้ที่ใช้วิธีการหรือการกระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่
เป็นธรรม เพ่ือให้ได้ประโยชน์อย่างไม่ยุติธรรมในทางการค้า  โดยรู้หรือควรจะรู้ว่าการกระท านั้นเป็น
ความผิดตาม Section 2 ของกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแมสซาซูเซตส์   ศาลอาจให้
บุคคลนั้นรับผิดช าระค่าปรับเป็นเงินไม่เกิน 5,000 ดอลล่าสหรัฐ  และช าระค่าใช้จ่ายในการสอบสวน
และด าเนินคดี ซึ่งรวมถึงค่าทนายความ ตามที่เห็นสมควร ตาม Section 4  และหากปรากฏว่าบุคคล
นั้นมีเจตนาในการกระท าความผิด ศาลอาจให้รับผิดช าระค่าปรับเป็นจ านวน 2 เท่า แต่ไม่เกิน 3 เท่า
ของค่าเสียหายที่เกิดข้ึนจริง39 

    ในกรณีที่อัยการสูงสุดเป็นผู้ด าเนินคดีต่อศาล  ศาลอาจมีค าสั่งให้
เพิกถอนหรือให้ระงับการกระท า หรือให้ริบทรัพย์สินที่ใช้ในการกระท าผิด รวมทั้งสิทธิในการประกอบ
ธุรกิจของบุคคลหรือนิติบุคคลต่างด้าวในรัฐแมสซาซูเซตส์ด้วย ตาม Section 840 

                                           
  

38 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 11 para.3 
  “Any persons entitled to bring such action may, if the use or 
employment of the unfair method of competition or the unfair or deceptive act or 
practice has caused similar injury to numerous other persons similarly situated and if 
the court finds in a preliminary hearing that he adequately and fairly represents such 
other persons, bring the action on behalf of himself and such other similarly injured 
and situated persons…..” 
  39 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 11 para.6 
  “If the court finds in any action commenced hereunder, that there has 
been a violation of section two, the petitioner shall, in addition to other relief provided 
for by this section and irrespective of the amount in controversy, be awarded 
reasonable attorneys' fees and costs incurred in said action.” 
  40 Mass. Gen. Laws Ann. Chapter 93A Section 8 
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(4) ตัวอย่างข้อพิพาท 

   ในการใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมโดยการบัญญัติให้การ
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ ในกระบวนการผลิตสินค้าและใน
การด าเนินธุรกิจดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าในระดับมลรัฐ  มีคดีแรกเกิดขึ้นใน
เดือนตุลาคม พ.ศ. 2555  อัยการสูงสุดรัฐแมสซาซูเซตส์ (Martha Coakley) ได้ฟ้องร้องด าเนินคดีกับ
บริษัท ณรงค์ซีฟูดส์ จ ากัด บริษัทส่งออกอาหารทะเลแช่แข็งจากประเทศไทย  ในกรณีที่ใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการด าเนินธุรกิจหรือในกระบวนการผลิตสินค้าและส่งออกสินค้าเข้า
มาจ าหน่ายในรัฐแมสซาซูเซตส์41  ซึ่งเป็นการกระท าผิดกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของ
รัฐแมสซาซูเซตส์ ตาม Massachusetts General Laws Chapter 93    ซึ่งบัญญัติถึงการห้ามมิให้ใช้
วิธีการ หรือการกระท า ท าหรือการพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรม หรือที่หลอกลวงในทางการค้าหรือการ
พาณิชย์  ซึ่งผู้ประกอบการไทยได้รับประโยชน์อย่างไม่เป็นธรรมจากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายในการจ าหน่ายและน าเข้าสินค้าเข้ามาให้รัฐแมสซาซูเซตส์  และจากการกระท าดังกล่าวท า
ให้บริษัท ณรงค์ ซีฟูดส์ จ ากัด ได้ไปซึ่งประโยชน์ทางพาณิชย์อย่างไม่ยุติธรรมต่อผู้ประกอบการ
อเมริกันที่ประกอบธุรกิจเดียวกัน ส าหรับคดีดังกล่าวบริษัทผู้ประกอบการไทยเลือกท่ีจะท าความตกลง
ไม่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการด าเนินธุรกิจหรือในกระบวนการผลิตสินค้า และ
ยินยอมช าระค่าปรับเป็นเงินจ านวน 10,000 ดอลล่าสหรัฐ42 ตาม Section 4 

 

                                           
  “Upon petition by the attorney general, the court may for habitual 
violation of injunctions issued pursuant to section four order the dissolution, or 
suspension or forfeiture of franchise of any corporation or the right of any individual 
or foreign corporation to do business in the commonwealth.” 

41 The Attorney General of Massachusetts, “Company Fined for Using 
Pirated Software to Gain Unfair Advantage Over Massachusetts Businesses,” Accessed 
March 2 2015, http://www.mass.gov/ago/news-and-updates/press-releases/2012/2012-
10-18-narong-seafood-co.html 
  

42 Assurance of Discontinuance Pursuant to General Laws Chapter 93A 
Section 5 , Accessed 2 January 2016 , https://docs.google.com/file/d/0B0EWPO_JDHh 
wenJEU0V0aEZlS3M/edit?pli=1 

http://www.mass.gov/ago/news-and-updates/press-releases/2012/2012-10-18-narong-seafood-co.html
http://www.mass.gov/ago/news-and-updates/press-releases/2012/2012-10-18-narong-seafood-co.html
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2.3.2.3 รัฐแคลิฟอร์เนีย 

     กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแคลิฟอร์เนียระบุอยู่
ใน Unfair Competition Law (UCL) ของ California Business & Professions Code มีทั้งหมด 
11 มาตรา กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแคลิฟอร์เนียดังกล่าวมีลักษณะคล้ายคลึงกับ
กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค (Consumer Protection Act 1986)  ซึ่งสามารถสรุปสาระส าคัญได้ ดังนี้ 

(1) ขอบเขตและการบังคับใช้ 

   การกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
ของรัฐแคลิฟอร์เนีย ระบุไว้ใน Section 1720043 ซึ่งแบ่งลักษณะของการกระท าที่ไม่เป็นธรรมทาง
การค้าได้เป็น 5 ลักษณะ  ดังนี้ 

1) การกระท าหรือพฤติกรรมทางการค้าที่เป็นความผิดตามที่
     กฎหมายบัญญัติไว้ (Unlawful) 

2) การกระท าหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะไม่เป็นธรรมในทาง
     การค้า (Unfair) 

3) การกระท าหรือพฤติกรรมที่หลอกลวงหรือฉ้อฉลในทาง
     การค้า (Fraudulent) 

4) การหลวกลวง แสดงความเท็จ ปกปิดข้อความจริง  
   เกี่ยวกับการโฆษณา 

5) การกระท าอ่ืนๆที่มีลักษณะต้องห้ามตาม Section  
   1750044 เกี่ยวกับการโฆษณาอันเป็นเท็จ 

                                           

43 Cal. Bus.&Prof. Code Section 17200 

“As used in this chapter, unfair competition shall mean and include any 
unlawful, unfair or fraudulent business act or practice and unfair, deceptive, untrue or 
misleading advertising and any act prohibited by Chapter 1 (commencing with Section 
17500) of Part 3 of Division 7 of the Business and Professions Code.” 
  44 Cal. Bus.&Prof. Code Section 17500 
  “It is unlawful for any person, firm, corporation or association, or 
any employee thereof with intent directly or indirectly to dispose of real or personal 
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   โดยศาลไม่ได้ให้ค าจ ากัดความลักษณะของการกระท าที่ไม่เป็น
ธรรม  และไม่ได้มีค าแนะน าเกี่ยวกับลักษณะการกระท าที่ไม่เป็นธรรมไว้  แต่ศาลจะพิจารณาการ
กระท าเป็นกรณีๆไป  ส าหรับการกระท าที่มีลักษณะหลอกลวงคือการกระท าท่ีไม่สุจริต บิดเบือนความ
จริง หรือแสดงความเท็จ ซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็นผลให้เกิดความเสียหายขึ้น  

(2) ผู้มีสิทธิด าเนินการ 

   ในการด าเนินคดีกับผู้ที่ใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมที่
ไม่เป็นธรรมในทางการค้า กฎหมายให้อ านาจแก่อัยการสูงสุด , อัยการจังหวัด , สภาเทศบาล ซึ่งได้รับ
มอบอ านาจจากอัยการจังหวัดให้ด าเนินคดีแก่ผู้ฝ่าฝืนเทศบัญญัติ และอัยการประจ าเมือง โดยต้องเป็น
เมืองที่มีประชากรมากกว่า 750,000 คน หรือได้รับความยินยอมจากอัยการจังหวัดให้ด าเนินคดีได้  
บุคคลดังกล่าวข้างต้นสามารถด าเนินคดีในนามของผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการใช้วิธีการหรือการ

                                           
property or to perform services, professional or otherwise, or anything of any nature 
whatsoever or to induce the public to enter into any obligation relating thereto, to 
make or disseminate or cause to be made or disseminated before the public in this 
state, or to make or disseminate or cause to be made or disseminated from this state 
before the public in any state, in any newspaper or other publication, or any advertising 
device, or by public outcry or proclamation, or in any other manner or means 
whatever, including over the Internet, any statement, concerning that real or personal 
property or those services, professional or otherwise, or concerning any circumstance 
or matter of fact connected with the proposed performance or disposition thereof, 
which is untrue or misleading, and which is known, or which by the exercise of 
reasonable care should be known, to be untrue or misleading, or for any person, firm, 
or corporation to so make or disseminate or cause to be so made or disseminated any 
such statement as part of a plan or scheme with the intent not to sell that personal 
property or those services, professional or otherwise, so advertised at the price stated 
therein, or as so advertised. Any violation of the provisions of this section is a 
misdemeanor punishable by imprisonment in the county jail not exceeding six months, 
or by a fine not exceeding two thousand five hundred dollars ($2,500), or by both that 
imprisonment and fine.” 
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กระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าได้  ไม่ว่าผู้ที่ได้รับความเสียหายนั้นจะเป็นบุคคล
ธรรมดา นิติบุคคล หรือสมาคม45 

(3) บทลงโทษ 

   ในกรณีที่ศาลเห็นว่า บุคคลใดใช้วิธีการ หรือการกระท า หรือ
พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้า  ศาลอาจมีค าสั่งหรือค าพิพากษาให้ยุติวิธีการ หรือการกระท าหรือ
พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมนั้น  รวมทั้งมีหนังสือแจ้งให้หลีกเลี่ยงการใช้หรือว่าจ้างผู้ที่ใช้วิธีการหรือการ
กระท าหรือพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรม  และให้ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายพร้อมดอกเบี้ย46 และ
ศาลอาจมีค าสั่งให้รับผิดชดใช้ค่าทนายความโดยคิดเป็นรายชั่วโมงท างาน รวมถึงค่าประโยชน์ที่
สาธารณชนได้รับจากการด าเนินคดีดังกล่าว   

                                           
  45 Cal. Bus.&Prof. Code Section 17204 

“Actions for Injunctions by Attorney General, District Attorney, County 
Counsel, and City attorneys  actions for relief pursuant to this chapter shall be 
prosecuted exclusively in a court of competent jurisdiction by the Attorney General or 
a district attorney or by a county counsel authorized by agreement with the district 
attorney in actions involving violation of a county ordinance, or by a city attorney of a 
city having a population in excess of 750,000, or by a city attorney in a city and county 
or, with the consent of the district attorney, by a city prosecutor in a city having a full-
time city prosecutor in the name of the people of the State of California upon their 
own complaint or upon the complaint of a board, officer, person, corporation, or 
association, or by a person who has suffered injury in fact and has lost money or 
property as a result of the unfair competition.” 
  46   Cal. Bus.&Prof. Code Section 17203 
  “…..The court may make such orders or judgments, including the 
appointment of a receiver, as may be necessary to prevent the use or employment 
by any person of any practice which constitutes unfair competition, as defined in this 
chapter, or as may be necessary to restore to any person in interest any money or 
property, real or personal, which may have been acquired by means of such unfair 
competition……” 
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   และต้องช าระค่าปรับไม่เกิน 2,500 ดอลล่าสหรัฐ ซึ่งศาลอาจ
ก าหนดให้ปรับมากกว่า 1 เท่า โดยพิจารณาจากความร้ายแรงของการกระท า จ านวนครั้งที่กระท าผิด 
ความต่อเนื่องของการกระท าผิด ระยะเวลาในการกระท าผิด และเจตนาในการกระท า รวมทั้งมูลค่า
ทรัพย์สินของผู้กระท าผิดประกอบด้วย47   

   หากปรากฏว่าบุคคลใดมีเจตนาฝ่าฝืนกฎหมายที่ระบุให้การกระท า
เป็นการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม ตาม Section 17203 ต้องช าระค่าปรับไม่เกิน 6,000 ดอลล่าสหรัฐ 
ทั้งนี้ค านึงถึงความร้ายแรงของการกระท า จ านวนครั้งที่กระท าผิด ความต่อเนื่องของการกระท าผิด 
ระยะเวลาในการกระท าผิด และเจตนาในการกระท า รวมทั้งมูลค่าทรั พย์สินของผู้กระท าผิด
ประกอบด้วย48   

                                           
  47  Cal. Bus.&Prof. Code Section 17206 (b) 
  “The court shall impose a civil penalty for each violation of this chapter. 
In assessing the amount of the civil penalty, the court shall consider any one or more 
of the relevant circumstances presented by any of the parties to the case, including, 
but not limited to, the following: the nature and  seriousness of the misconduct, the 
number of violations, the persistence of the misconduct, the length of time over which 
the misconduct occurred, the willfulness of the defendant's misconduct, and the 
defendant's assets, liabilities, and net worth.” 
  48  Cal. Bus.&Prof. Code Section 17207 (a) 

“Any person who intentionally violates any injunction prohibiting unfair 
competition issued pursuant to Section 17203 shall  be liable for a civil penalty not to 
exceed six thousand dollars($6,000) for each violation. Where the conduct constituting 
a violation is of a continuing nature, each day of that conduct is a separate and distinct 
violation. In determining the amount of the civil  penalty, the court shall consider all 
relevant circumstances, including, but not limited to, the extent of the harm caused 
by the conduct constituting a violation, the nature and persistence of that conduct, 
the length of time over which the conduct occurred, the assets, liabilities, and net 
worth of the person, whether corporate or individual, and any corrective action taken 
by the defendant” 
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    นอกจากนี้ หากวิธีการ หรือการกระท า หรือพฤติกรรมที่ไม่เป็น
ธรรมทางการค้า  ท าให้ผู้สูงอายุ (บุคคลที่มีอายุ 65 ปีขึ้นไป)  และคนพิการหรือทุพลภาพ ได้รับความ
เสียหาย จะต้องช าระค่าปรับไม่เกิน 2,500 ดอลล่าสหรัฐด้วย49  

    และกฎหมายยังก าหนดให้ต้องด าเนินการฟ้องร้องภายใน 4 ปี นับ
แต่วันที่การกระท าผิดเกิดข้ึนหรือนับแต่วันที่รู้ถึงการกระท าที่ไม่เป็นธรรมนั้น50  

(4) ตัวอย่างข้อพิพาท 

   ในเดือนมกราคม พ.ศ. 2556 อัยการสูงสุดรัฐแคลิฟอร์ เนีย 
(Kamala D. Harris) ได้ด าเนินคดีกับผู้ประกอบการต่างชาติที่ประกอบธุรกิจส่งออกสินค้าจ าพวก
เครื่องนุ่งห่ม โดยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตสินค้าและได้น าเข้า
สินค้าดังกล่าวมาจ าหน่ายในรัฐแคลิฟอร์เนีย จ านวน 2 ราย คือ รายที่ 1 Ningbo Beyond Home 
Textile Co., Ltd. ผู้ประกอบการชาวจีน51  และรายที่ 2 Pratibha Syntex Ltd. ผู้ประกอบการชาว

                                           
   49 Cal. Bus.&Prof. Code Section 17206.1 (a)(1) 

“In addition to any liability for a civil penalty pursuant to Section 17206, 
a person who violates this chapter, and the act or acts of unfair competition are 
perpetrated against one or more senior citizens or disabled persons, may be liable for 
a civil penalty not to exceed two thousand five hundred dollars ($2,500) for each 
violation, which may be assessed and recovered in a civil action as prescribed in 
Section 17206.” 
  50  Cal. Bus.&Prof. Code Section 17208 

“Any action to enforce any cause of action pursuant to this chapter 
shall be commenced within four years after the cause of action accrued. No cause of 
action barred under existing law on the effective date of this section shall be revived 
by its enactment.” 
  51  The Attorney General of California, “People of the State of California 
v. Ningbo Beyond Home Textile Co., Ltd., No. BC499771 Cal. Super. Ct. Jan. 24, 2013,” 
Accessed 11 January 2016, https://oag.ca.gov/system/files/attachments/press_releases 
/Conformed%20Ningbo%20Complaint.pdf 

https://oag.ca.gov/system/files/attachments/
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อินเดีย52  ซึ่งอัยการสูงสุดได้ประกาศให้การกระท าดังกล่าว เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนกฎหมาย 
California Business and Professions Code Section 17200  

   ธุรกิจสิ่งทอถือว่าธุรกิจส าคัญและมีขนาดใหญ่ของรัฐแคลิฟอร์เนีย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในนครลอสแองเจลิส  ซึ่งกฎหมายของรัฐบังคับให้ผู้ประกอบการอเมริกันต้องใช้
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการผลิต จ าหน่าย  และขนส่งสินค้า เช่น เสื้อผ้า และ
เครื่องนุ่งห่มอ่ืนๆ ซึ่งผู้ประกอบการอเมริกันมีค่าใช้จ่ายในการซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือต้องได้รับ
อนุญาตให้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์จากเจ้าของลิขสิทธิ์  ซึ่งเป็นต้นทุนในการผลิตและด าเนินธุรกิจ
ดังกล่าว  ในขณะที่ผู้ประกอบการต่างชาติใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในการออกแบบ เช่น 
โปรแกรม Adobe Photoshop หรือในการด าเนินธุรกิจ เช่น โปรแกรม Microsoft Office ท าให้มี
ต้นทุนการผลิตที่ต่ ากว่า  และได้ไปซึ่งประโยชน์ในระยะสั้นคือ ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการซื้อโปรแกรม
หรือค่าใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ และยังท าให้ผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของ
อเมริกันขาดแรงจูงใจในการลงทุนเพ่ือพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์  นอกจากนี้ จากการที่
ผู้ประกอบการต่างชาติได้รับประโยชน์จากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายท าให้ได้ไปซึ่ง
ประโยชน์อย่างไม่ยุติธรรมในทางการค้าอาจเป็นเหตุให้ผู้ประกอบธุรกิจสิ่งทอในรัฐแคลิฟอร์เนียเลือกที่
จะลดขนาดของกิจการหรือย้ายฐานการผลิตไปที่อ่ืน ซึ่งส่งผลให้เกิดการว่างงานขึ้นในรัฐแคลิฟอร์เนีย
ในที่สุด  โดยจากการศึกษาของสภาธุรกิจเขตสีส้ม (Orange County Business Council) พบว่า 
ในช่วงทศวรรษที่ผ่านมาแคลิฟอร์เนียมีอัตราว่างงานถึง 400,000 อัตรา ในธุรกิจอุตสาหกรรมและ
เทคโนโลยีให้กับประเทศที่มีอัตราการละเมิดลิขสิทธิ์ โปรแกรมคอมพิวเตอร์สูงถึง 80% เป็นผลให้
สูญเสียรายได้จากกิจกรรมทางเศรษฐกิจเป็นเงิน 1.6 ล้านล้านดอลล่าสหรัฐ และขาดรายได้จากการ
จัดเก็บภาษีเป็นเงิน 700 ล้านดอลล่าสหรัฐ 

    จากการกระท าดังกล่าวของผู้ประกอบการทั้งสองราย  ศาลได้มี
ค าสั่งห้ามไม่ให้ผู้ประกอบการต่างชาติทั้งสองรายข้างต้นจ าหน่ายและน าเข้าซึ่งสินค้าที่ผลิตโดยใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าหรือในการ
ด าเนินธุรกิจน าเข้ามาในรัฐแคลิฟอร์เนียจนกว่าจะได้ด าเนินการแก้ไขเยียวยาให้ถูกต้องตามกฎหมาย
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐแคลิฟอร์เนียเสียก่อน  กล่าวคือ ต้องใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูก

                                           

52 The Attorney General of California, “People of the State of California 
v. Pratibha Syntex Ltd., No. BC499751 (Cal. Super. Ct. Jan. 24, 2013,” Accessed 11 
January 2016, http://www.Usfashionindustry .com/pdf_files /Pratibha.pdf 

http://www/
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กฎหมายหรือได้รับอนุญาตให้ใช้โดยถูกต้องจากเจ้าของลิขสิทธิ์ที่เก่ียวข้องทั้งหมดเสียก่อน  นอกจากนี้
ต้องรับผิดช าระค่าปรับจ านวน 2,500 ดอลล่าสหรัฐ และค่าทนายความตาม Section 1720053 

 2.3.2.4  รัฐหลุยส์เซียน่า 

  กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐหลุยส์เซียน่าบัญญัติใน Louisiana 
Laws Revised Statutes Title 51 - Trade and Commerce Chapter 13 - Unfair Trade 
Practices and Consumers Protection Law ซึ่ งกฎหมายดังกล่าวออกมาเมื่อปี  ค.ศ.1972 มี
ทั้งหมด  26 มาตรา ตั้งแต่ Section 1401 – 1426  ต่อมาเมื่อปี ค.ศ. 2010 รัฐหลุยส์เซียน่าได้ตรา
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ถูกต้องตามกฎหมายใน
กระบวนการผลิตหรือพัฒนาสินค้าหรือบริการ และได้จ าหน่ายหรือเสนอขายสินค้าดังกล่าวในรัฐ
หลุยส์เซียน่าในลักษณะแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจเดียวกันในรัฐหลุยส์เซียน่า  การกระท าดังกล่าวถือ
เป็นวิธีการหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมทางการค้า  ซึ่งเป็นความผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม Section 142754 

                                           
  53 Lexology , “Alleged software piracy by overseas fashion firms gives 
rise to unfair competition claims in California” , Accessed 5 February 2016 , http:// 
www.lexology.com/library/detail.aspx?g=832 fa2d3-3519-4a4d-a109-a3f5ca98e319 
  54 LA Rev Stat Section 51:1427  

“Unfair or deceptive trade practices or acts; stolen or misappropriated 
computer software; violations 

A. It shall be unlawful for a person to develop or manufacture a 
product, or to develop or supply a service using stolen or misappropriated property, 
including but not limited to computer software that does not have the necessary 
copyright licenses, where that product or service is sold or offered for sale in 
competition with those doing business in this state. 

B. Any violation of this Section shall be an unfair method of competition 
and unfair practice or act and shall subject the violator to any and all actions and 
penalties provided for in this Chapter. For the purpose of this Section, a violation shall 
occur each time such a product or service is sold or offered for sale.” 

http://law.justia.com/citations.html#LA Rev Stat § 51:1427
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  ตัวอย่างข้อพิพาท 

  เมื่อเดือนธันวาคม 2556 อัยการสูงสุด (James D. Buddy Caldwell) ได้
ด าเนินคดีกับบริษัท Guangdong Canbo Electrical Appliance Co.,Ltd. ผู้ผลิตเนื้อบาร์บีคิวย่าง 
ยี่ห้อ Char-broil และ Char-grill ผู้ประกอบการสัญชาติจีน  โดยได้ยื่นหนังสือแจ้งการกระท าผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของรัฐหลุยส์เซียน่า  เนื่องจากผู้ประกอบการชาวจีนดังกล่าวได้ใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการด าเนินธุรกิจ  และใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการผลิตชิ้นส่วนของสินค้า และได้
น าสินค้านั้นเข้ามาจ าหน่ายหรือเสนอขายในรัฐหลุยส์เซียน่า55  ซึ่งเป็นการกระท าที่ไม่เป็นธรรมทาง
การค้า ท าให้ผู้ประกอบการชาวจีนได้ประโยชน์อย่างไม่ยุติธรรมจากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ไม่
ถูกกฎหมาย เหนือกว่าผู้ประกอบการในรัฐหลุยส์เซียน่าที่ปฏิบัติตามกฎหมาย  โดยอัยการสูงสุดมี
ค าสั่งห้ามไม่ให้ผู้ประการชาวจีนน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายในรัฐหลุยส์เซียน่า 

  อย่างไรก็ตาม เมื่อ เดือนมีนาคม 2557 บริษัท Guangdong Canbo 
Electrical Appliance Co.,Ltd. ผู้ประกอบการชาวจีนได้ตกลงช าระค่าปรับตามกฎหมายจ านวน 
250,000 ดอลล่ารส์หรัฐ  และตกลงยินยอมให้ตรวจสอบการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของบริษัท 

 
กล่าวโดยสรุป กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ก าหนดห้ามการใช้เทคโนโลยี

สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายหรือละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตและในการ
ประกอบธุรกิจของมลรัฐต่างๆในประเทศสหรัฐอเมริกามีความคล้ายคลึงกัน  โดยถือว่าการกระท า
ดังกล่าวเป็นพฤติกรรมหรือการกระท าที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้า  เนื่องจากการผลิตสินค้าหรือ
ชิ้นส่วนประกอบส าคัญของสินค้าโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายในกระบวนการผลิต การจ าหน่ายสินค้า  รวมถึงในการประกอบธุรกิจ ไม่ว่าจะเป็นการ
บริหาร การบัญชี การขนส่ง หรือการนับจ านวนสินค้า ท าให้ผู้ประกอบการมีต้นทุนในการผลิตต่ ากว่า 
สามารถก าหนดราคาขายสินค้าได้ต่ ากว่าผู้ประกอบการที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจ    กรณีดังกล่าวจึงเป็นการได้ไป
ซึ่งประโยชน์โดยไม่ยุติธรรมในทางการค้าและท าให้เกิดการแข่งขันทีไ่ม่เป็นธรรม  

                                           
  

55Office of the Attorney General State of Louisiana , “Louisiana Attorney 
General leads crackdown on software piracy” ,  Accessed May 5, 2016 , 
https://www.ag.state.la.us/Article.aspx?articleID=823&catID=2 

https://www.ag.state.la.us/
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กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวบังคับใช้กับบุคคล คณะบุคคล  และนิติ

บุคคลต่างๆที่ประกอบธุรกิจน าเข้าและส่งออกสินค้าและหรือชิ้นส่วนประกอบส าคัญของสินค้าไปยัง
ประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยก าหนดให้ผู้ผลิต หรือผู้จัดหาวัตถุดิบ หรือตัวแทนจ าหน่ายสินค้า    รวมถึง
บุคคลที่สามที่รับสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย
อาจได้รับโทษตามกฎหมายฉบับนี้  หากตรวจสอบพบว่าผู้ประกอบการรายใดมีกระบวนการผลิต  การ
จัดหาวัตถุดิบ หรือใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการ
ผลิตสินค้าหรือในการด าเนินธุรกิจ และได้น าสินค้าดังกล่าวนั้นเข้ามาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกา  อาจ
ถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากคู่แข่งทางการค้าได้    นอกจากนี้ยังมีโทษปรับ ยึดสินค้า และศาลอาจ
มีค าสั่งห้ามน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายภายในมลรัฐได้อีกด้วย 
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บทที ่3 
ความตกลงระหวา่งประเทศเกี่ยวกบัมาตรการทางการคา้ 

 
แม้ว่านานาประเทศจะมีความประสงค์ให้เกิดการค้าที่เสรีและเป็นธรรมในการค้า

ระหว่างประเทศ  แต่ปฏิเสธไม่ได้ว่าในแต่ละประเทศย่อมมีนโยบายของรัฐในการปกป้องและคุ้มครอง
ประชาชนภายในรัฐ  ทรัพยากรของรัฐ  รวมถึงความมั่นคงทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมภายใน
รัฐของตนด้วย  จึงมีการออกกฎหมาย กฎเกณฑ์ ระเบียบ หรือมาตรการต่างๆ เพ่ือตอบสนองนโยบาย
ของรัฐดังกล่าว  ท าให้เกิดอุปสรรคทางการค้าขึ้นมากมายซึ่งมีทั้งอุปสรรคที่เป็นภาษี (Tariff Barrier)
และอุปสรรคที่มิใช่ภาษี (Non-Tariff Barrier) องค์การการค้าโลก (World Trade Organization) 
หรือ WTO  จึงเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่มีบทบาทส าคัญในการควบคุมดูแลให้การค้าระหว่าง
ประเทศต่างๆเป็นไปอย่างเสรีมากยิ่งขึ้น  โดยได้ก าหนดระเบียบและกฎเกณฑ์ทางการค้าซึ่งประเทศ
ภาคีสมาชิกมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม เช่น ความตกลงทั่วไปว่าด้วยพิกัดอัตราภาษีศุลกากรและ
การค้า (General Agreement on Tariff and Trade) หรือ GATT  ความตกลงว่าด้วนอุปสรรคทาง
เทคนิคต่อการค้า  (Agreement on Technical Barrier to Trade) ความตกลงว่าด้วยการใช้
มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช (Agreement on Safeguard)  ความตกลงว่าด้วยการตอบโต้
การทุ่มตลาด  (Antidumping) และความตกลงว่าด้วยการตอบโต้การอุดหนุน  (Agreement on 
Subsidies and Countervailing Measure) ความตกลงว่าด้วยมาตรการการลงทุนที่เกี่ยวกับการค้า 
(Agreement on Trade – related to Investment Measure) เป็นต้น  ทั้งนี้เพ่ือให้ประเทศภาคี
สมาชิกลดการใช้มาตรการทางภาษีและมาตรการที่มิใช่ภาษีเพ่ือกีดกันการน าเข้าและส่งออกสินค้า
จากประเทศอ่ืนเข้ามายังประเทศของตน  นอกจากนี้ยังเป็นการสร้างความมั่นใจให้แก่ผู้ค้า ผู้ลงทุน 
ผู้ผลิต และผู้ส่งออกให้สามารถคาดการณ์และวางแผนการค้าระหว่างประเทศได้  แต่อย่างไรก็ตาม 
WTO ได้เปิดช่องให้ประเทศภาคีสมาชิกไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่ให้ไว้ ได้หากมาตรการทางการค้า
ภายในประเทศนั้นๆเข้าเง่ือนไขตามข้อยกเว้นที่ได้ระบุไว้ในข้อตกลงของ WTO 
 
3.1 มาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษี (Non-Tariff Measures)  

 

 มาตรการทางการค้าที่ มิ ใช่ภาษี  (Non-Tariff Measures : NTMs)  หมายถึ ง 
มาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษีศุลกากร   โดยจะเป็นกฎระเบียบที่เก่ียวกับการค้าซึ่งเป็นมาตรการทาง
กฎหมาย หรือบัญญัติขึ้นโดยรัฐหรือฝ่ายปกครองในรูปแบบต่างๆที่นอกเหนือจากการตั้งก าแพงภาษี 
ซึ่งมีผลท าให้เกิดการกีดกันทางการค้าระหว่างประเทศ  เช่น การก าหนดโควตา การออกใบอนุญาต 
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การเก็บค่าธรรมเนียม มาตรฐานด้านบรรจุภัณฑ์  การติดฉลากสินค้า  มาตรการเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม 
มาตรการเกี่ยวกับแรงงาน  เป็นต้น 

 มาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษี (NTMs) มีอยู่ด้วยกันหลายประเภท  สามารถแบ่ง
ออกเป็น 3 ประเภทใหญ่ๆ56  ดังนี้    

 ประเภทที่  1 มาตรการทางการค้าที่มิ ใช่ภาษีที่ เกี่ยวกับการจ ากัดปริมาณ 
(Quantitative Measure)  มีจุดประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ผลิตสินค้าภายในประเทศท าที่การแข่งขันกับ
สินค้าที่น าเข้าจากต่างประเทศ  เพ่ือให้ปราศจากการแข่งขันของสินค้าที่น าเข้าจากต่างประเทศหรือ
ช่วยเหลือผู้ส่งออกสินค้าจากประเทศของตนไปยังตลาดต่างประเทศ  เช่น  การจ ากัดโควตาการน าเข้า
หรือส่งออก  (Quota) , การห้ามท าการค้า (Embargoes) เป็นการห้ามน าเข้าหรือส่งออกสินค้าชนิด
ใดชนิดหนึ่งกับประเทศใดประเทศหนึ่ง , การออกใบอนุญาตการน าเข้า , การจ ากัดปริมาณส่งออกโดย
ความสมัครใจของประเทศผู้ส่งออก (Voluntary Export Restrains : VTRs)  และการจ ากัดสัดส่วน
ท้องถิ่น (Local Content)  เป็นการก าหนดการใช้ส่วนประกอบการผลิตของท้องถิ่น  ในด้านวัตถุดิบ
และแรงงาน  อันเป็นการบังคับให้ต่างประเทศต้องเข้ามาลงทุนในประเทศของตนแทนที่จะใช้วิธีส่ง
สินค้าเข้ามาจ าหน่าย 

 ประ เภทที่  2  มาตรการด้ านคุณภาพ  (Qualitative Measures)  หมายถึ ง  
กฎระเบียบที่ออกโดยรัฐบาลของประเทศผู้น าเข้าที่มีผลท าให้กระบวนการน าเข้าสินค้ามีขั้นตอนมาก
ขึ้น  เช่น  กระบวนการหรือขั้นตอนพิธีศุลกากร , การก าหนดมาตรฐานด้านการผลิต เช่น ISO 14000 
, กฎระเบียบเกี่ยวกับการบรรจุหีบห่อและฉลากผลิตภัณฑ์  , มาตรการเกี่ยวกับความปลอดภัยของ
อาหารและสุขอนามัย ,  มาตรการเก่ียวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม , การก าหนดแหล่งก าหนดสินค้า ,  
เป็นต้น 

 ประเภทที่ 3 มาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษีในรูปแบบของมาตรการชั่วคราวเพ่ือ
คุ้มครองอุตสาหกรรมภายใน    ได้แก่  มาตรการการตอบโต้การทุ่มตลาด (Anti-Dumping Duty) , 
มาตรการตอบโต้การอุดหนุน (Countervailing Duty) , การใช้มาตรการป้องกันเพ่ือปกป้อง
อุตสาหกรรมภายในประเทศตามความตกลงว่าด้วยมาตรการปกป้อง (Safeguard Agreement) เป็น
ต้น 

  แต่อย่างไรก็ตาม องค์การการค้าโลก (WTO) มีกฎระเบียบของ GATT ที่อนุญาตให้
ประเทศสมาชิกน าหลักเกณฑ์ของมาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษีไปใช้ได้  ในกรณีจ าเป็นเพ่ือคุ้มครอง

                                           
  

56ธิดารัตน์  โชคสุชาติ , “การกีดกันทางการค้าระหว่างประเทศ : มาตรการกีดกันที่
มิใช่ภาษี ,” วารสาร มฉก.วิชาการ (กรกฎาคม – ธันวาคม 2554) : 118 - 121  
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สุขภาพและความปลอดภัยของชีวิตมนุษย์ พืช และสัตว์ หรือในการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย
ภายในประเทศที่ไม่ขัดต่อความตกลง GATT หรือในกรณีฉุกเฉินและจ าเป็นเพ่ือปกป้องผลประโยชน์
ด้านความมั่นคงของประเทศ  แต่ทั้งนี้จะต้องไม่มีการเลือกปฏิบัติอย่างไม่มีเหตุผล และไม่เป็นการกีด
กันทางการค้าโดยแอบแฝง ตาม GATT Article XX 

 ในปัจจุบันมีการน ามาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษีมาใช้เพ่ือเป็นอุปสรรคต่อการ
ส่งออกของประเทศคู่ค้าหรือน ามาเป็นข้อก าหนดเพ่ือกีดกันการน าเข้าที่ไม่สอดคล้องกับมาตรฐานของ
ประเทศผู้น าเข้ามากขึ้น  โดยการก าหนดคุณภาพสินค้าที่เกินมาตรฐานสากลหรือการเข้มงวดในการ
ตรวจสอบมาตรฐานสินค้าซึ่งมีรูปแบบที่หลากหลาย โดยมีบางมาตรการที่ไม่น่าจะเป็นการกีดกันทาง
การค้าหากพิจารณาถึงจุดมุ่งหมายในการก าหนดมาตรการดังกล่าว  เช่น มาตรการด้านแรงงาน ที่มี
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  โดยเฉพาะการต่อต้านการใช้แรงงานเด็ก  ซึ่งประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นผู้น าในการต่อต้านประเทศที่มีการใช้แรงงานเด็กในการผลิตสินค้า  โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ลงนามในความตกลงว่าด้วยการต่อต้านการใช้แรงงานเด็ก (ILO’s Convention of 
the Worst of Child Labour) ภายใต้องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labor 
Organization) เมื่อวันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ.2542 และได้เสนอให้มีการเจรจาเรื่องมาตรฐานแรงงาน
ภายใต้องค์การการค้าโลก  แต่ไม่ประสบความส าเร็จ  เนื่องจากประเทศก าลังพัฒนาไม่เห็นด้วยเพราะ
อาจน ามาใช้บิดเบือนเป็นมาตรการกีดกันทางการค้าต่อประเทศก าลังพัฒนาได้57  นอกจากนี้ยังมีการ
ก าหนดมาตรการด้านสิ่งแวดล้อม ที่ประเทศพัฒนาแล้วมักน ามาตรการเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมมาใช้เพ่ือ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมภายในประเทศของตนและของโลก    โดยก าหนดมาตรการต่างๆให้ครอบคลุมถึง
ผลกระทบจากการใช้วัสดุในการผลิต กระบวนการหรือวิธีการผลิตสินค้าหรือบริการ ขั้นตอนการผลิต 
การบรรจุภัณฑ์ และการท าลายเศษของเหลือใช้  เช่น  ในกรณีที่สหภาพยุโรปออกมาตรการเกี่ยวกับ
เศษเหลือทิ้งของเครื่องใช้ไฟฟ้าและอิเลคทรอนิกส์  ซึ่งให้ผู้ผลิตรับผิดชอบต่อซากผลิตภัณฑ์  อุปกรณ์
เครื่องใช้ไฟฟ้า และอุปกรณ์อิเลคทรอนิกส์ที่หมดอายุการใช้งานแล้ว  เป็นการป้องกันไม่ให้จ านวนเศษ
ซากเหลือทิ้งมีมากข้ึน  และส่งเสริมให้มีการกลับมาใช้ใหม่เพื่อลดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม  เป็นต้น 

 
 

                                           
  

57 อร ชวลิตนิธิกุล , มาตรการคุ้มครองแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกาในการค้า
ระหว่างประเทศท่ีมีผลกระทบต่อไทย , วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
พ.ศ.2548 
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3.2 ความตกลงทั่วไปของ GATT และ WTO 

 

3.2.1    ที่มาของ GATT และ WTO 
   ในช่วงศตวรรษที่ 1930 ประเทศต่างๆท าการแข่งขันทางการค้ากันโดยใช้
มาตรการทางการค้าคุ้มครองการค้าของตนและการกีดกันทางการค้ากับประเทศอ่ืนๆ เพ่ือให้ประเทศ
ของตนได้เปรียบดุลการค้า  ทั้งยังใช้มาตรการทางการค้าต่างๆกับประเทศคู่ค้า ไม่ว่าจะเป็นมาตรการ
ที่ภาษีศุลกากร (Tariff Barriers) และมาตรการทางการค้าที่มิใช่ภาษี (Non Tariff Barriers)  ท าให้
เกิดวิกฤตทางเศรษฐกิจทั่วโลกและเศรษฐกิจโลกตกต่ าถึงขีดสุดจนเป็นสาเหตุหนึ่งของสงครามโลกครั้ง
ที่ 2   ภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง ประเทศต่างๆจึงมีแนวความคิดในการฟ้ืนฟูเศรษฐกิจ
และสังคมโลก แก้ไขอุปสรรคทางการค้าระหว่างประเทศ  และจัดท าระเบียบการค้าโลกขึ้น58  ใน
เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1945 ตัวแทนรัฐบาลจากประเทศต่างๆ 40 ประเทศ ประชุมกันที่เมือง Bretton 
Woods รัฐนิวแฮมเชียร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือหาทางฟ้ืนฟูระบบการเงินระหว่างประเทศและ
แก้ไขปัญหาอัตราแลกเปลี่ยนระหว่างประเทศ  โดยมี Mr.John Maynard Keynes และ Henry 
Dexter  White เป็นผู้ร่างแผนการในการฟ้ืนฟูระบบการเงินของโลก ซึ่งเรียกว่า Keynes Plan และ 
White Plan เสนอในระหว่างการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการเงินและการคลัง  และได้ร่วมกัน
จัดตั้งองค์กรหลัก 3 สถาบัน เรียกว่า Bretton Woods Institutions ได้แก่ (1) กองทุนการเงิน
ระหว่างประเทศ (International Monetary Fund: IMF) (2) ธนาคารโลก (International Bank for 
Reconstruction and Development : IBRD or World Bank)  (3) องค์กรการค้าระหว่างประเทศ 
(International Trade Organization หรือ ITO)  
    ส า ห รั บ อ ง ค์ ก ร ก า รค้ า ร ะหว่ า งป ร ะ เ ทศ  ( International Trade 
Organization หรือ ITO) ได้มีการร่างความตกลงจัดตั้ง ITO ขึ้น เมื่อเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 1946 
โดยรวมอยู่ในกฎบัตร ฮาวานา (Havana Charter) เพ่ือท าหน้าที่ดูแลและก ากับให้การค้าระหว่าง
ประเทศเป็นไปโดยเสรี ขจัดอุปสรรคทางการค้าระหว่างประเทศ ทั้งในด้านภาษีศุลกากรและด้านอ่ืนๆ 
รวมทั้งจารีตปฏิบัติทางธุรกิจที่ขัดต่อหลักการเศรษฐกิจเสรีนิยม และการพัฒนาและบูรณะเศรษฐกิจ
ของประเทศสมาชิกและการจัดการเกี่ยวกับข้อตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยโภคภัณฑ์ต่างๆ 

                                           
58 ทัชชมัย ทองอุไร , “กฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ : GATT และ WTO : 

บททั่วไป” (พิมพ์ครั้งที่ 4) , วญิญูชน , 2556 , หน้า 27 
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(International Commodity Agreements)59 อย่างไรก็ตาม การก่อตั้ง ITO ไม่ประสบผลส าเร็จ 
เนื่องจากสภา Congress ของสหรัฐอเมริกาไม่ยอมที่จะให้สัตยาบันในนามของสหรัฐอเมริกา จึงส่งผล
ให้กฎบัตรฮาวานาขาดรัฐมหาอ านาจอย่างสหรัฐอเมริกาเข้าเป็นภาคีสมาชิก  เป็นเหตุให้ประเทศอ่ืนๆ 
ไม่เข้าเป็นภาคีสมาชิกไปด้วย จึงมีแต่การจัดท าข้อตกลงทั่วไปว่าด้วยพิกัดอัตราภาษีศุลกากรและ
การค้า ค.ศ .1947 (General Agreement on Tariffs and Trade) หรือแกตต์ (GATT) ซึ่งลงนาม
วันที่ 30 ตุลาคม ค.ศ. 1947 โดยมีประเทศสมาชิกผู้ก่อตั้ง GATT จ านวน 23 ประเทศ60  มีผลบังคับ
ใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1948  เป็นต้นมา  โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการส่งเสริมการค้าและ
เศรษฐกิจระหว่างประเทศของประเทศภาคยกระดับมาตรฐานการครองชีพ การจ้างงาน และการน า
ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดมาใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อการผลิต โดย GATT ได้ก าหนดหลักเกณฑ์
ในการด าเนินการทางการค้าไว้ ดังนี้ 
   (1) การค้าระหว่างประเทศพึงยึดหลัก“การปฏิบัติ เยี่ยงชาติที่ ได้รับ
อนุเคราะห์ยิ่ง” (Most - favored Nation Treatment : MFN) โดยประเทศภาคีความตกลงตกลง
ต้องให้สิทธิพิเศษทางการค้ากับประเทศอ่ืนๆ ที่เป็นภาคีความตกลงอย่างเท่าเทียมโดยไม่มีการเลือก
ปฏิบัติ 
   (2) การคุ้มครองอุตสาหกรรมภายในประเทศจากการแข่งขันของสินค้าเข้า
พึงกระท าโดยมาตรการทางภาษีศุลกากรเท่านั้น ห้ามใช้การจ ากัดการน าเข้า (import restriction) 
   (3) สินค้าที่ประเทศภาคีความตกลงลดภาษีแล้วจะไม่มีการขึ้นภาษีอีกใน
ภายหลัง 
   (4) กรณีมีข้อพิพาททางการค้า ให้คู่กรณีปรึกษาหารือ (consultation) 
แทนการใช้มาตรการตอบโต้ (retaliatory measures) 
   (5) อนุญาตให้มีการควบคุมการน าเข้าได้ กรณีที่ประเทศภาคีความตกลง
เกิดวิกฤตการณ์ต่อดุลการช าระเงิน 

                                           
  59 รังสรรค์  ธนะพรพันธ์ , “เอกสารเหตุการณ์ปัจจุบันหมายเลข 11 จาก GATT    สู่  
WTO” , โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2552 , น.23 
  60 ประเทศสมาชิกก่อตั้ง 23 ประเทศ ประกอบด้วย ออสเตรเลีย เบลเยียม บราซิล 
พม่า แคนาดา ศรีลังกา ชิล ี จีน คิวบา เช็คโกสโลวาเกีย ฝรังเศส อินเดีย เลบานอน ลักเซ็มเบอร์ก 
เนเธอร์แลนด์ นิวซีแลนด์ นอร์เวย์ ปากีสถาน โรดีเซียใต้ ซีเรีย แอฟริกาใต้ สหราชอาณาจักร และ
สหรัฐอเมริกา 
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   (6)  GATT สนับสนุนให้มีการรวมกลุ่มทางการค้าในภูมิภาคเพ่ือน าไปสู่
การค้าเสรี 

การก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือก ากับดูแลความสัมพันธ์และระเบียบ
การค้าโลกเพ่ือเป็นหนทางน าไปสู่การค้าเสรี  สนับสนุนการจ ากัดอุปสรรคทางการค้าหรือมาตรการกีด
กันทางการค้า ก าหนดแนวทางส่งเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของบรรดาประเทศภาคี
สมาชิก  ซึ่ง GATT ถือเป็นแม่บทของกฎเกณฑ์การค้าระหว่างประเทศ  เป็นเวทีในการเจรจาการค้า
ระหว่างประเทศภาคีสมาชิก  และเป็นเวทีในการระงับข้อพิพาททางการค้าด้วย  โดย GATT มี
ส านักงานเลขาธิการแกตต์ (GATT Secretariat)  ท าหน้าที่ในการควบคุมและประสานงานระหว่าง
ประเทศภาคีสมาชิก   
   GATT มีการเจรจาทั้งสิ้น 9 ครั้ง โดยจัดการเจรจาในประเทศต่างๆ ดังนี้  
   ครั้งที่ 1 กรุงฮาวานา (Geneva Round) ประเทศคิวบา และนครเจนีวา 
ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ (เมษายน – ตุลาคม ค.ศ. 1947) มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่าง
ประเทศสมาชิก  โดยมีการแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อนภาษีศุลกากรของสินค้ามากกว่า 45,000 รายการ
คิดเป็นร้อยละ 50 ของปริมาณสินค้าโลก   
   ครั้งที่ 2 เมืองอันซี (Annecy Round) ประเทศฝรั่งเศส (ในปี ค.ศ. 1949) 
มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก  โดยมีการตกลงแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อน
ภาษีศุลกากรในสินค้าเพ่ิมเติมประมาณ 5,000 รายการ   
   ครั้งที่ 3 เมืองเทอร์คอยซ์ (Torquay Round) ประเทศอังกฤษ (ในปี ค.ศ. 
1951) มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิกในสินค้ามากกว่า 8,700 รายการ  
โดยตกลงจะลดภาษีศุลกากร ให้เหลือร้อยละ 25  
   ครั้งที ่4 นครเจนีวา (Geneva Round) ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ (ในปี ค.ศ. 
1956)  มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก  แต่มีความตกลงจะลดภาษีศุลกากร
ในอัตราที่ไม่มากนัก 
   ครั้งที ่5 รอบดิลล่อน (Dillion Round) นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ 
(ในปี ค.ศ. 1960 - 1961) มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก และปรับปรุง
บทบัญญัติของ GATT 
   ครั้ ง ที่  6 รอบ เ คน เนดี้  (Kennedy Round) นคร เ จนี ว า  ประ เทศ
สวิตเซอร์แลนด์ (ในปี ค.ศ. 1964 – 1967) มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก  
โดยตกลงจะลดภาษีศุลกากรในสินค้าอุตสาหกรรมทุกรายการให้เหลือร้อยละ 7  และเจรจาในเรื่อง
การตอบโต้การทุ่มตลาด  
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   ครั้งที่ 7 รอบโตเกียว (Tokyo Round) กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุ่น  (ในปี 
ค.ศ.1973 – 1979)  มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก  โดยตกลงจะลด
ภาษีศุลกากรในสินค้าให้เหลือร้อยละ 4.7  และเจรจาเกี่ยวกับมาตรการที่มิใช่ภาษีศุลกากร เช่น การ
ให้สิทธิพิเศษแก่ประเทศก าลังพัฒนา การให้การอุดหนุนและภาษีตอบโต้ การอนุญาต การน าเข้า การ
จัดซื้อโดยรัฐ อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า การประเมินภาษีศุลกากร ผลิตภัณฑ์นมเนย เนื้อวัว การ
บินพลเรือนและการปรับปรุงข้อตกลงเกี่ยวกับการตอบโต้การทุ่มตลาด 

 ครั้งที่ 8 รอบอุรุกวัย (Uruguay Round) เมืองปุนต้า เดล เอสเต้ ประเทศ
อุรุกวัย (ในปี ค.ศ. 1986 – 1993)  มุ่งการเจรจาเพ่ือลดภาษีศุลกากรระหว่างประเทศสมาชิก  โดยตก
ลงจะลดภาษีศุลกากรลงเฉลี่ยร้อยละ 40 จากระดับเดิม  และเจรจาเกี่ยวกับมาตรการที่มิใช่ภาษี
ศุลกากร  รวมทั้งการจัดระเบียบทางการค้าขึ้นใหม่เกี่ยวกับมาตรการด้านการค้าและการบริการ , 
สินค้าเกษตร , การค้าสิ่งทอ , การลงทุน , มาตรการทรัพย์สินทางปัญญา และปรับปรุงกลไกการระงับ
ข้อพิพาทของ GATT และจากการประชุมนี้มีการตกลงยกระดับความตกลง GATT ขึ้นเป็นองค์การ
การค้าโลก (WTO) ขึ้น 
   ครั้งที่ 9 รอบโดฮา  (Doha Round) เมืองโดฮา ประเทศการ์ต้า (เดือน
พฤศจิกายน ค.ศ.2001 – ปัจจุบัน) การเจรจาครั้งที่ 9 นี้ เกิดขึ้นภายหลังจากที่ได้มีการจัดตั้ง WTO 
เป็นที่เรียบร้อยแล้ว  โดยมุ่งเจรจาเพ่ือลดเลิกมาตรการที่เป็นอุปสรรคทางการค้าของประเทศสมาชิก
โดยเฉพาะประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด61 โดยการเจรจาครอบคลุมประเด็นทางการค้า 8 เรื่อง ได้แก่ 1) 
สินค้าเกษตร 2) สินค้าอุตสาหกรรมและการประมง 3) การค้าการบริการ 4) การค้าและสิ่งแวดล้อม             
5) ทรัพย์สินทางปัญญา 6) การปรับปรุงกฎเกณฑ์ทางการค้า เช่น การตอบโต้การทุ่มตลาด               
การอุดหนุน สินค้าประมง 7) การปรับปรุงกลไกระงับข้อพิพาท และ 8) การแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจาก
การปฏิบัติตามพันธกรณีรอบอุรุกวัย62 

                                           
  61 ประเทศที่พัฒนานอยที่สุดประกอบดวยประเทศสมาชิกของ WTO จ านวน 31 
ประ เทศ  ได แก่  Angola, Bangladesh, Benin, Burkina Faso, Burundi, Cambodia, Central 
African Republic, Chad, Democratic Republic of the Congo, Djibouti, Gambia, Guinea, 
Guinea Bissau, Haiti, Lesotho, Madagascar, Malawi, Mali, Mauritania, Mozambique, 
Myanmar, Nepal, Niger, Rwanda, Senegal, Sierra Leone, Solomon Islands, Tanzania, 
Togo, Uganda และ Zambia 
  62 ส านักบริหารกิจการต่างประเทศ กระทรวงพาณิชย์ , “องค์การการค้าโลก,” 
สืบค้นเมื่อ 17 ตุลาคม 2555 , http://www.km.moc.go.th/  
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   จากการเจรจารอบอุรุกวัย ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ซึ่งเป็น
การเจรจารอบที่ 8 เมื่อวันที่ 15 เมษายน 2537 ณ เมืองมาราเกซ ประเทศโมรอกโก ประเทศภาคี
สมาชิกมีการสรุปผลการเจรจาอย่างเป็นทางการในระดับรัฐมนตรีพร้อมลงนามรับรองกรรมสาร
สุดท้าย (Final Act) ซึ่งเป็นเอกสารรวบรวมผลการเจรจาข้อตกลงการค้าพหุภาคี (Multilateral 
Trade Agreements) ทั้งหมด  ซึ่งผลการเจรจาครอบคลุมในด้านต่างๆ  ดังนี้ 
   (1)   ลดภาษีสินค้าอุตสาหกรรมร้อยละ 40 
   (2) เพ่ิมการผูกพันภาษีของประเทศก าลังพัฒนาให้สูงขึ้นโดยเฉลี่ยจากร้อย
ละ 21 เป็นร้อยละ 73 การผูกพันภาษีของประเทศพัฒนาแล้วเพ่ิมสูงขึ้นจากร้อยละ 78 เป็นร้อยละ 
99 ส่วนประเทศที่ก าลังอยู่ในระหว่างการปรับเปลี่ยนระบบเศรษฐกิจผูกพันภาษีเพ่ิมขึ้นจากร้ อยละ 
73 เป็นร้อยละ 98 
   (3) ปฏิรูปการเกษตร ทั้งในรูปการผูกพันที่จะเปิดเสรีด้านศุลกากร การ
อุดหนุนภายในการอุดหนุนการส่งออก และการปรับเปลี่ยนมาตรการจ ากัดปริมาณการน าเข้าและ
มาตรการที่มิใช่ภาษีท้ังหมดให้เป็นภาษี 
   (4) ทยอยยกเลิกการจ ากัดปริมาณการส่งออก และขยายการเปิดตลาด
สินค้าสิ่งทอและเสื้อผ้า 
   (5) เสริมสร้างความตกลงต่างๆ  ทั้งในด้านการปกป้อง  (safeguards) 
อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า การประเมินราคาเพ่ือการศุลกากร การออกใบอนุญาตน าเข้าการค้า
โดยรัฐวิสาหกิจ การอุดหนุน การต่อต้านการทุ่มตลาดและการเก็บภาษีตอบโต้การอุดหนุน 
   (6) จัดท าความตกลงเรื่องใหม่ๆ เช่น การค้าบริการ สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญามาตรการว่าด้วยสุขอนามัยมนุษย์ สัตว์ พืช และมาตรการลงทุนที่เก่ียวกับการค้า  เป็นต้น 
   นอกจากนี้ยังได้พัฒนาบทบัญญัติของระบบการค้าพหุภาคี  (MTA) ซึ่งใช้
ควบคู่กับ GATT 1947 เป็นระเบียบการค้าระหว่างประเทศขึ้นใหม่ ซึ่งมีกฎข้อบังคับควบคุมประเด็น
ทางการค้าระหว่างประเทศอย่างกว้างขวางยิ่งขึ้นและมีกลไกการแก้ไขกรณีพิพาททางการค้าระดับพหุ
ภาคีท่ีเข้มแข็งขึ้น  โดยกรรมสารสุดท้าย (Final Act) ดังกล่าวประกอบด้วย 4 ส่วน คือ 
   ส่วนที่ 1 ความตกลงมาร์ราเกซ (Marrakech Agreement) ในการจัดตั้ง
องค์การการค้าโลก (WTO) 
   ส่วนที่ 2  ค าตัดสินและปฏิญญาของรัฐมนตรี (Ministerial Decisions and 
Declarations) ที่เป็นผลมาจากการเจรจารอบอุรุกวัยและการเจรจาที่กรุงมาร์ราเกซ 
   ส่วนที่ 3  ความเข้าใจเกี่ยวกับข้อผูกพันของการค้าบริการด้านการเงิน 
(Understanding on Commitments in Financial Services) 
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   ส่วนที่ 4  ความตกลง GATT 1947 

  ส าหรับองค์การการค้าโลก (World Trade Organization) หรือ WTO เป็น
องค์การระหว่างประเทศ ที่พัฒนาการมาจากการท าความตกลง GATT เมื่อปี พ.ศ. 2490  ซึ่งขณะนั้น
ยังไม่มีสถานะเป็นองค์การ  จนกระทั่งประเทศสมาชิกจบการเจรจาการค้ารอบอุรุกวัย ซึ่งผลการ
เจรจาส่วนหนึ่ง (ความตกลงมาร์ราเกซ) คือ มติให้ก่อตั้ง WTO ขึ้นเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2538 มี
สมาชิกเริ่มแรก 81 ประเทศ และมีที่ตั้งอยู่ที่      นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอร์แลนด์  ส าหรับประเทศ
ไทยเข้าเป็นสมาชิก WTO เมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2538 เป็นสมาชิกล าดับที่ 59 มีสถานะเป็นสมาชิก
ก่อตั้ง ปัจจุบันมีประเทศสมาชิกท้ังหมด 162 ประเทศ (ณ วันที่ 30 พฤศจิกายน 2558)63  

  WTO มีหน้าที่บริหารความตกลงและบันทึกความเข้าใจที่เป็นผลจากการ
เจรจาในกรอบของ GATT และ WTO รวม 28 ฉบับ โดยผ่ านคณะมนตรี  (Council) และ
คณะกรรมการ (Committee) ต่างๆ ตลอดจนดูแลให้มีการปฏิบัติตามพันธะกรณี เป็นเวทีเพ่ือเจรจา
ลดอุปสรรคทางการค้าระหว่างสมาชิกทั้งในรูปของมาตรการภาษีศุลกากร (Tariff Measures) และ
มาตรการที่มิใช่ภาษีศุลกากร (Non-Tariff Measures)  และเป็นเวทีส าหรับแก้ไขข้อขัดแย้งทางการค้า
ระหว่างสมาชิก ซึ่งหากไม่สามารถตกลงกันได้ก็จะจัดตั้งคณะผู้พิจารณา (Panel) ท าหน้าที่ตรวจสอบ
ข้อเท็จจริงและให้ข้อเสนอแนะ ตลอดจนติดตามสถานการณ์การค้าระหว่างประเทศและจัดให้มีการ
ทบทวนนโยบาย การค้าของสมาชิกอย่างสม่ าเสมอเพ่ือเป็นการตรวจสอบให้เป็นไปในแนวทางการค้า
เสรี  และให้ความช่วยเหลือแก่ประเทศก าลังพัฒนาด้านข้อมูล ข้อแนะน า เพ่ือให้สามารถปฏิบัติตาม
พันธกรณีได้อย่างเพียงพอตลอดจนท าการศึกษาประเด็นการค้าที่ส าคัญๆ  

  

3.2.2  หลักการพื้นฐานของ GATT 

   เนื่องจาก WTO หรือ GATT มีจุดประสงค์เพ่ือให้เกิดการค้าเสรีและการ
แข่งขันที่เป็นธรรม ดังนั้นจึงได้บัญญัติหลักการพ้ืนฐานเพ่ือใช้เป็นเครื่องมือหรือกลไกเพ่ือน าไปสู่
จุดมุ่งหมายดังกล่าว  ซึ่งก็คือหลักการไม่เลือกประติบัติระหว่างสมาชิก (non-discrimination 
principle) ซึ่งก าหนดให้ประเทศสมาชิกจะต้องไม่เลือกประติบัติระหว่างสินค้าที่น าเข้าจากประเทศ
สมาชิกอ่ืนๆกับสินค้าที่ผลิตขึ้นภายในประเทศของตนเอง เป็นไปตามหลักการชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง (most-favoured nation principle) หรือ MFN และหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

                                           
  63 World Trade Organization , “Members and Observers” Accessed 5 
May 2016 , https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm 

https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6
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(nation treatment principle) หรือ  NT นอกจากนี้ ยั งมีหลักการต่างตอบแทน (reciprocity 
principle) ที่ให้ประเทศต่างๆเจรจาเพ่ือแลกเปลี่ยนข้อลดหย่อนทางการค้าระหว่างกันซึ่งเมื่อประเทศ
สมาชิกหนึ่งให้ประโยชน์แก่อีกประเทศหนึ่ง  ประเทศภาคีที่ได้รับประโยชน์จะเสนอประโยชน์ที่
คล้ายกันหรือใกล้เคียงกันเป็นการตอบแทน ซึ่งประโยชน์ดังกล่าวนั้นจะตกไปยังประเทศที่ไม่ได้เข้า
ร่วมการเจรจาด้วยตามหลัก MFN ท าให้เกิดระบบที่เป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย  และยังมีหลักความโปร่งใส 
(transparency) ที่ให้ประเทศสมาชิกต้องเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการบริหาร มาตรการทางการค้า และ
การวินิจฉัยข้อพิพาทแก่สมาชิกอ่ืนๆด้วย  นอกจากนี้แล้ว WTO หรือ GATT ยังเคารพในอ านาจ
อธิปไตยของประเทศสมาชิก (respecting member states’ autonomy) โดยประเทศสมาชิกมีสิทธิ
อันชอบธรรมในการออกกฎเกณฑ์ ระเบียบ มาตรการภายในประเทศของตนเพ่ือให้บรรลุถึง
วัตถุประสงค์เชิงนโยบายได้ (policy objective) และได้ก าหนดข้อยกเว้นต่างๆเพ่ือให้ประเทศสมาชิก
ได้อ้างใช้ในกรณีท่ีจ าเป็นที่ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของ WTO หรือ GATT ได้ 

   ส าหรับในส่วนนี้จะกล่าวถึงหลักการพ้ืนฐานส าคัญซึ่งเป็นที่ยอมรับและถูก
ระบุไว้ในทุกความตกลงคือ หลักการไม่เลือกประติบัติระหว่างสมาชิก (non-discrimination 
principle) แบ่งเป็น 2 หลักการย่อย คือ หลักการชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (most-favoured 
nation principle) หรือ MFN และหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (nation treatment principle) หรือ 
NT ดังต่อไปนี้ 

  3.2.2.1 หลักประติบัติอย่างชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favoured 
Nation) 

หลักการประติบัติอย่างชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored 
Nation) หรือหลัก MFN CLAUSE  เป็นหลักการทางกฎหมายที่ส าคัญประการหนึ่ง ปรากฏอยู่ใน
มาตรา 1 วรรค 164 ของ GATT 1994  และเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ปรากฏอยู่ในความตกลงเกือบทุก

                                           
  64 GATT 1994 Article 1   
  “…any advantage, favour, privilege or immunity granted by any 
contracting party to product originating in or destined for any other country shall be 
accorded immediately and unconditionally to the like product originating in or 
destined for the territories of all other contracting parties. ” 
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ฉบับภายใต้องค์การการค้าโลก 65  โดยมีสาระส าคัญคือจะต้องไม่มีการเลือกปฏิบัติ  (Non-
Discrimination) ระหว่างประเทศสมาชิก  กล่าวคือ จะต้องปฏิบัติต่อประเทศอ่ืนๆอย่างเท่าเทียมกัน 
การที่ประเทศใดประเทศหนึ่งให้การปฏิบัติ ผลประโยชน์ หรือให้สิทธิใดๆแก่อีกประเทศหนึ่งแล้ว  การ
ปฏิบัติ ผลประโยชน์ หรือให้สิทธินั้นๆ ก็จะตกแก่ประเทศอ่ืนหรือประเทศที่สามด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง
หลัก MFN คือ การประกันความเท่าเทียมกันของโอกาสการน าเข้าหรือการส่งออกระหว่างประเทศ
สมาชิกทั้งมวล66  ทั้งนี้เพ่ือให้การค้าเป็นไปโดยเสรีและมีการแข่งขันที่เป็นธรรม สร้างความเท่าเทียม
กันในระหว่างประเทศภาคีสมาชิก 

โดยหลัก MFN ดังกล่าวรัฐเจ้าบ้านที่จะน าเข้าสินค้าต้องปฏิบัติต่อสินค้าที่
น าเข้าหรือส่งออกไปยังรัฐที่ได้รับสิทธิ MFN อย่างดีที่สุด  ซึ่งค าว่า “ที่สุด” หรือ “most” ใน “Most-
Favored Nation” หมายความว่า อย่างน้อยสิทธิที่รัฐดังกล่าวพึงได้รับจะต้องดีเทียบเท่ากับสิทธิ
พิเศษที่รัฐเจ้าบ้านได้ให้ไว้แก่สินค้าจากรัฐอ่ืนๆ  ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่รัฐเจ้าบ้านเคยให้ไว้แก่รัฐอ่ืนๆ ใน
อดีต หรือสิทธิที่ก าลังจะให้แก่สินค้าจากรัฐอ่ืนๆเพ่ิมเติมในอนาคต  ในกรณีดังกล่าวรัฐเจ้าบ้านจะ
ผูกพันภายใต้พันธกรณี MFN  โดยต้องให้สิทธิพิเศษเช่นเดียวกันนั้นแก่สินค้าที่มาจากรัฐที่ได้รับสิทธิ 
MFN ด้วย67 

หลัก MFN CLAUSE   สามารถแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ68 คือ หลักการประ
ติบัติอย่างชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่งแบบมีเงื่อนไข (Bilateral MFN Clause)  กล่าวคือ การที่
ประเทศภาคีใดประเทศหนึ่งจะต้องให้ประโยชน์ แก่ประเทศผู้ให้การปฏิบัติเป็นการตอบแทนก่อนที่ตน
จะได้รับการปฏิบัติ  ผลประโยชน์ หรือสิทธิต่างๆตอบแทนจากประเทศนั้น  ซึ่งหลักการนี้จะวางอยู่บน
หลักการต่างตอบแทน (Principle of Reciprocity)  และหลักการประติบัติอย่างชาติที่ได้รับการ

                                           
  65  อาทิเช่น ความตกลงว่าด้วยสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช  (SPS) Article 2.3 , 
ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคเทคนิคต่อการค้า (TBT) Article 2.1 และความตกลงว่าด้วยการคุ้มครอง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (TRIPs) Article 4 เป็นต้น 
  66 หนังสือชุดกฎกติกา WTO เล่ม 1 โครงการ WTO Watch , น.5 
  

67  จารุประภา  รักพงษ์ , “กฎหมายแห่งองค์การการค้าโลก : การตีความและการ
วิเคราะห์บทบัญญัติส าคัญ” , โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2559 , น.36 

  68 ปรีชา โพธิ , “หลัก MFN CLAUSE ใน GATT และผลกระทบทางกฎหมายต่อ
ประเทศก าลังพัฒนา” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2537) , 
น.13-18 
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อนุเคราะห์ยิ่งแบบไม่มีเงื่อนไข (Unilateral MFN Clause)  ที่ให้ประเทศใดๆสามารถรับการปฏิบัติ 
ผลประโยชน์ หรือสิทธิต่างๆ ได้แต่เพียงฝ่ายเดียว โดยไม่ต้องให้ผลประโยชน์ตอบแทน 

การเลือกปฏิบัติ เช่น การให้สิทธิพิเศษ หรือ การให้เปรียบอ่ืนๆ รวมทั้ง
การให้ความคุ้มกันเฉพาะประเทศใดประเทศหนึ่ง  โดยไม่ให้เหมือนกันแก่ทุกประเทศโดยเฉพาะ
ประเทศภาคีสมาชิกของ GATT ย่อมเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติตามมาตรา 1 ของความตกลง GATT 
1994 ซึ่งประเทศภาคีสมาชิกทั้งหลายชอบที่จะใช้สิทธิต่างๆในอันที่จะเรียกร้องเอากับประเทศ
คู่สัญญาผู้ฝ่าฝืนได้ตามข้อตกลงทั่วไป  และการให้สิทธิพิเศษแก่ประเทศภาคีสมาชิกใดจะต้องให้แก่
ประเทศภาคีสมาชิกอ่ืนๆของ GATT ทุกประเทศในลักษณะเดียวกัน และต้องให้โดยทันทีและ
ปราศจากเงื่อนไข รวมถึงกรณีที่รัฐเจ้าบ้านให้สิทธิพิเศษแก่รัฐที่สามหรือรัฐอ่ืนๆในภายหลังเพ่ิมเติม  
สิทธิประโยชน์ของประเทศภาคีสมาชิกนั้นย่อมปรับตามสิทธิที่ดีกว่าที่รัฐที่สามหรือรัฐอื่นๆได้รับจากรัฐ
เจ้าบ้าน   

อนึ่ง  หลัก MFN CLAUSE ไม่ได้บังคับใช้กับความตกลงระหว่างประเทศ
ทั้งหมด  ดังนั้นหากความตกลงใดต้องการน าหลักการนี้มาใช้จะต้องระบุไว้โดยชัดแจ้ ง  หากไม่มีการ
ระบุไว้รัฐก็จะมีอ านาจอธิปไตยในการเลือกปฏิบัติทางด้านเศรษฐกิจต่อรัฐใดรัฐหนึ่งได้69   

(1) การตีความตามหลัก MFN 
หลัก MFN CLAUSE ปรากฏอยู่ในมาตรา 1 วรรค 1 ของความ     

ตกลง GATT โดยเมื่อประเทศภาคีสมาชิกตกลงเป็นสมาชิกและอยู่ภายใต้ความตกลงของ WTO แล้ว 
ประเทศภาคีสมาชิกมีพันธกรณีผูกพันตามหลักการ MFN ทันที  โดยประเทศภาคีสมาชิกต้องให้สิทธิ 
MFN แก่ประเทศสมาชิก WTO ทุกราย ในขณะเดียวกันก็สามารถอ้างสิทธิ MFN กับประเทศภาคี
สมาชิก WTO อ่ืนๆได้ทันทีเช่นเดียวกัน  โดยรัฐเจ้าบ้านต้องปฏิบัติต่อสินค้าน าเข้าที่มาจากประเทศ
ภาคีสมาชิกอ่ืนเช่นเดียวกับสินค้าที่มาจากรัฐที่ได้รับการอนุเคราะห์อย่างยิ่งอย่างเท่าเทียมกัน ไม่มีการ
เลือกปฏิบัติระหว่างสินค้าที่เหมือนกัน แต่มาจากประเทศต่างกัน  องค์ประกอบของพันธกรณีภายใต้
หลัก MFN แบ่งเป็น 3 ส่วน  ดังนี้ 

1.1 สิทธิประโยชน์หรือผลประโยชน์ใดๆก็ตาม (advantages 
of any kinds) ที่ให้แก่สินค้าน าเข้าจากหรือส่งออกไปยังประเทศอ่ืนใดก็ตาม (any product from 
any country)  

                                           
  69 John Howard Jackson , The World Trading System : Law and Policy of 
International Economic Relations , Second Edition , (Mass : MIT Press , 1997) , P.159  
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สิทธิประโยชน์หรือผลประโยชน์ใดๆนี้ คณะกรรมการวินิจฉัย
ข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์จะตีความอย่างกว้าง  ครอบคลุมทั้งสิทธิประโยชน์ที่เป็นภาษีและสิทธิ
ประโยชน์ที่มิใช่ภาษี ที่ประเทศภาคีสมาชิกอาจให้แก่สินค้าที่น าเข้าหรือส่งออกไปยังรัฐอ่ืนๆ  รวมถึง
กฎเกณฑ์หรือระเบียบที่ใช้เกี่ยวกับการน าเข้าหรือส่งออกสินค้าที่เหมือนกันนั้นด้วย  ดังเช่นในข้อ
พิพาทระหว่างสหรัฐอเมริกา – บราซิล  ซึ่งสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเก็บภาษีตอบโต้
การช่วยอุดหนุนแตกต่างกันระหว่างสินค้าที่น าเข้าภายใต้ระบบการให้สิทธิพิเศษทางการค้า หรือ GSP 
กับสินค้าที่น าเข้าจากบราซิล  ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทสรุปว่า กฎเกณฑ์และระเบียบพิธี 
(rules and formalities) ของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวนั้นเป็นสิทธิประโยชนหรือผลประโยชน์ใดๆตาม
ความหมายของมาตรา 1 ของความตกลง GATT ดังนั้นการที่สหรัฐอเมริกาปฏิบัติแตกต่างระหว่าง
สินค้าที่น าเข้าจากประเทศที่ได้รับสิทธิพิเศษทางการค้า หรือ GSP กับสินค้าที่เหมือนกันที่น าเข้าจาก
บราซิลซึ่งเป็นภาคีของความตกลงว่าด้วยการช่วยอุดหนุน จึงขัดต่อหลัก MFN 

   1.2 ผลประโยชน์ดังกล่าวจะต้องให้แก่ “สินค้าที่เหมือนกัน” (like 
products)  

  สินค้าที่เหมือนกันปรากฏอยู่ในหลายมาตราของความตก
ลง GATT 1994 เช่น มาตรา 2 , มาตรา 3 , มาตรา  6 เป็นต้น  แต่ GATT ไม่ได้ให้ค าจ ากัดความหรือ
หลักการพิจารณาว่าเป็นสินค้าที่เหมือนกันหรือไม่อย่างไร  ดังนั้นในการตีความ “สินค้าที่เหมือนกัน” 
ควรตีความไปในแนวทางอย่างกว้าง และต้องพิจารณาเป็นกรณีๆไป (case–by-case) ขึ้นอยู่กับ
ข้อเท็จจริงของแต่ละกรณี  โดยพิจารณาว่าสินค้าที่น ามาเปรียบเทียบกันนั้นเป็นสินค้าที่เหมือนกัน
หรือไม่จากแนวทางค าตัดสินข้อพิพาทที่ผ่านมา  ดังนี้ 

ก.  ลั ก ษ ณ ะ ท า ง ก า ย ภ า พ ข อ ง สิ น ค้ า  (physical 
characteristic) ว่าสินค้าดังกล่าวมีลักษณะภายนอกเหมือนกันหรือไม่  และวัตถุประสงค์การใช้สินค้า
นั้นเหมือนกันหรือไม ่

ข.  รสนิยมและอุปนิสัยของผู้บริโภค (consumer tastes 
and habits) จะมีลักษณะแตกต่างกันไปในแต่ละตลาด  โดยพิจารณาจากมุมมองของผู้บริโภค  ว่า
สินค้าท่ีน ามาเปรียบเทียบนั้น  ถือเป็นสินค้าที่เหมือนกันหรือไม่   

ค.  ฐานของอัตราภาษีของสินค้าชนิดนั้นๆในทางสากล (HS 
categories or products’ tariff classification) ว่าบรรดาประเทศภาคีสมาชิก WTO ต่างๆ มีการ
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ก าหนดฐานภาษีว่าสินค้าที่น ามาเปรียบเทียบนั้นอยู่ในฐานภาษีเดียวกันหรือไม่  หรือในทางสากลได้
เคยมีการก าหนดฐานภาษีในกลุ่มสินค้าดังกล่าวแล้วหรือไม่ อย่างไร70 

ตัวอย่างกรณีที่ WTO พิจารณา “สินค้าที่เหมือนกัน” เช่น
ในข้อพิพาทระหว่างสเปนกับบราซิล (Spain – Unroasted Coffee) ซึ่งสเปนออกมาตรการเก็บภาษี
น าเข้าส าหรับเม็ดกาแฟที่ยังไม่ผ่านการคั่วซึ่งมีฐานภาษีแตกต่างกันตามประเภทของเมล็ดกาแฟ  โดย
ไม่เรียกเก็บภาษีน าเข้าจากเมล็ดกาแฟอ่อนพันธุ์โคลัมเบีย และเมล็ดกาแฟอ่อนชนิดอ่ืนๆ  แต่กลับเก็บ
ภาษีน าเข้าจากเมล็ดกาแฟพันธุ์อะราบิก้า , พันธุ์โรบัสต้า ในอัตราร้อยละ 7 ซึ่งจากข้อเท็จจริงกาแฟที่
ปลูกในบราซิลส่วนใหญ่เป็นกาแฟสายพันธุ์อะราบิก้าและโรบัสต้า  ส่วนกาแฟที่สเปนน าเข้าจาก
ประเทศอ่ืนที่เคยเป็นอาณานิคมของสเปนในละตินอะเมริกา ส่วนใหญ่เป็นพันธุ์โคลัมเบีย  มาตรการ
ของสเปนดังกล่าวจึงเป็นการขัดต่อพันธกรณี MFN เนื่องจากสเปนไม่ได้ให้ผลประโยชน์จากการงดเว้น
ภาษีน าเข้าแก่สินค้าจ าพวกเมล็ดกาแฟสายพันธุ์อะราบิก้าและโรบัสต้าของบราซิล ทั้งๆที่เป็นสินค้าที่
เหมือนกันกับเมล็ดกาแฟอ่อนพันธุ์โคลัมเบีย และเมล็ดกาแฟอ่อนชนิดอื่นๆ   

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้ตัดสินว่า สินค้าทั้งสอง
กลุ่มเป็นสินค้าท่ีเหมือนกัน (like product) โดยพิจารณาจากปัจจัย 3 ประการดังที่ระบุไว้ข้างต้น 

1.3  การให้ผลประโยชน์ดังกล่าวนั้น รัฐเจ้าบ้านจะต้องให้แก่
ประเทศภาคีสมาชิก WTO โดยทันทีและปราศจากเงื่อนไข (immediately and unconditionally) 

(2) ข้อยกเว้นหลัก MFN 

แต่อย่างไรก็ตาม การน าหลัก MFN CLAUSE มาใช้ยังคงมีข้อยกเว้นบาง
ประการ  เช่น ข้อยกเว้นตาม มาตรา XX ของ GATT 1994 , การจ าแนกพิกัดอัตราภาษีศุลกากร 
(Classification of Tariff Items) และการให้สิทธิพิเศษทางการค้า (Trade Preferences) ด้วย71  ซ่ึง
หลัก MFN ท าให้เกิดการไม่เลือกปฏิบัติระหว่างประเทศภาคีสมาชิก  แต่เพ่ือความเป็นธรรม GATT 
ได้ก าหนดข้อยกเว้นของหลัก MFN นอกจากข้อยกเว้นทั่วไปตาม มาตรา XX ของ GATT 1994  
ประเทศภาคีสมาชิกยังอาจเลือกปฏิบัติระหว่างสินค้าที่น าเข้ากับสินค้าที่จะส่งออกไปยังประเทศภาคี
สมาชิกอ่ืนได้ เป็นข้อยกเว้นเฉพาะ อาทิเช่น 

                                           
  70 จารุประภา รักพงษ์ , อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 12 , น.45 

  71 สุรเกียรติ  เสถียรไทย , “หลักการไม่เลือกปฏิบัติและหลักปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับ
การอนุเคราะห์ยิ่งในแกตต์มีความหมายอย่างที่เข้าใจจริงหรือ?” , วารสารกฎหมาย 8 (ตุลาคม 2526) 
, น.117-135 
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1. การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ  เช่น การท าเขตการค้าเสรี (Free 
Trade Areas) ทั้งในระดับทวิภาคีและพหุภาคี 

2. การให้สิทธิประโยชน์แก่ประเทศก าลังพัฒนา  (Generalized 
System of Preference) หรือ GSP เป็นการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่ประเทศก าลังพัฒนาเพ่ือ
ลดช่องว่างความเหลื่อมล้ าทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศพัฒนาแล้วกับประเทศก าลังพัฒนา 

3. การออกมาตรการตอบโต้การทุ่มตลาด (Anti-Dumping) และ
มาตรการป้องกัน  (Safeguard) ซึ่ งเป็นมาตรการใจสถานการณ์จ าเป็น เ พ่ือป้องกันสินค้า
ภายในประเทศของตน 

3.2.2.2 หลักปฏิบัตเิยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 

  หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หรือ หลัก NT เป็นหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญอีก
ประการหนึ่ง ซึ่งปรากฏอยู่ใน มาตรา III ของ GATT 72  มีหลักการส าคัญ คือ การไม่เลือกปฏิบัติ
ระหว่างสินค้าที่ผลิตภายในประเทศกับสินค้าที่น าเข้าจากประเทศสมาชิกอ่ืนๆ กล่าวคือ ประเทศใด
ประเทศหนึ่งจะต้องให้ผลประโยชน์หรือสิทธิต่างๆ แก่ประเทศอ่ืนเช่นเดียวกับผลประโยชน์หรือสิทธิที่
คนชาติตนได้รับ ไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติในเรื่องของการเก็บภาษีภายในและค่าบริการ  กฎหมาย 
ข้อบังคับ มาตรการที่มีผลกระทบต่อการขาย การเสนอขาย การซื้อ การขนส่ง หรือข้อก าหนดในเรื่อง
ปริมาณ ขั้นตอน หรือการใช้สินค้าท่ีระบุจ านวนเฉพาะเจาะจง หลักการของหลัก NT จึงเป็นการรักษา
ความสามารถในการแข่งขันทางการค้าของสินค้าที่น าเข้าระหว่างประเทศภาคีสมาชิก WTO ไม่ให้
ได้รับผลกระทบในลักษณะที่ด้อยกว่าสินค้าที่ผลิตขึ้นภายในประเทศ 

1) การตีความตามหลัก NT 
ส าหรับสินค้าที่เหมือนกัน (like product) ตามแนวทาง

พิจารณาในมาตรา III วรรค 2 ของความตกลง GATT นั้น  องค์กรอุทธรณ์ได้พิจารณาความเหมือน
ของสินค้าที่น ามาเปรียบเทียบและอัตราที่สินค้าสามารถแข่งขันกันและทดแทนกันได้  ตามปัจจัยต่างๆ
ในแต่ละกรณี  เป็น 4 ปัจจัย ดังนี้ 

                                           
  

72 GATT 1994 Article III   
  “The products of the territory of any contracting party imported into 
the territory of any other contracting party shall be accorded treatment no less 
favourable than that accorded to like products of national origin in respect of all laws, 
regulations and requirements affecting their internal sale, offering for sale, purchase, 
transportation, distribution or use.” 
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ก. กลุ่มผู้บริโภคขั้นสุดท้ายในตลาดภายในประเทศน าเข้า 
(product’s end users in a given market) ว่า จากมุมมองของผู้บริโภคข้ันสุดท้ายนั้น สินค้าที่เป็น
ตัวเปรียบเทียบได้น ามาใช้ท าอะไร มีลักษณะการน าไปใช้เหมือนกันหรือไม่ อย่างไร 

ข. รสนิยมและอุปนิสัยของผู้บริโภคซึ่งอาจแตกต่างกันในแต่
ละประเทศ (consumer tastes and habits which change from country to country) ว่า จาก
รสนิยมและอุปนิสัยของผู้บริโภคในตลาดของประเทศที่ก าหนดมาตรการภาษีดังกล่าวนั้น  ผู้บริโภคมี
ความเห็นว่าสินค้าน าเข้าและสินค้าที่ผลิตในประเทศที่น ามาเปรียบเทียบกันนั้นเป็นสินค้าชนิดเดียวกัน
หรือไม ่

ค. คุณลักษณะ ลักษณะทางธรรมชาติ และคุณภาพของ
สินค้า (products’ properties, nature and quality) ว่ามีความเหมือนกันหรือต่างกันมากน้อย
เพียงใด ซึ่งโดยรวมคือปัจจัยทางกายภาพของสินค้า 

ง. ฐานอัตราภาษีของสินค้าชนิดนั้นๆ (products’ tariff 
classification) ว่า บรรดาประเทศสมาชิก WTO ต่างๆได้มีการก าหนดฐานภาษีส าหรับสินค้าที่น ามา
เปรียบเทียบกันหรือไม7่3   

         แต่ทั้งนี้การใช้หลัก NT นั้น GATT ยินยอมให้กับสินค้าน าเข้า
ได้ในกรณีท่ีเป็นสินค้าท่ีรัฐใช้นโยบายจัดซื้อจัดจ้าง และในกรณีที่อนุญาตให้เงินอุดหนุนแก่ผู้ผลิตสินค้า
ภายในประเทศ 

ดั ง ตั ว อ ย่ า ง ข้ อ พิ พ า ท ใ น ค ดี  Italian Agricultural 
Machinery74 ที่คณะกรรมการวินิจฉัยได้พิจารณาในกรณีที่ประเทศอิตาลีออกมาตรการ Law No. 
949 ก าหนดขอเสนอเงินกู้ในอัตราพิเศษให้เกษตรกรไปซื้อเครื่องจักรทางการเกษตรที่ ผลิตขึ้น
ภายในประเทศอิตาลี โดยรัฐบาลจะก าหนดวงเงินกู้ ดอกเบี้ย และระยะเวลาในการผ่อนช าระเป็น
พิเศษ  ซึ่งท าให้เครื่องจักรที่น าเข้าจากสหราชอาณาจักรได้รับผลกระทบต่อยอดขายเครื่องจักรใน
อิตาลีอย่างมากหลังจากรัฐบาลประกาศใช้มาตรการดังกล่าว 

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทว่า ประเทศอิตาลีท าผิด
พันธกรณีตามมาตรา 3 วรรค 4 โดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทก าหนดขอบเขตการตีความ
มาตรานี้ไว้ค่อนข้างกว้าง  โดยจะไม่พิจารณาเพียงชื่อหรือวัตถุประสงค์ของมาตรการที่รัฐก าหนดไว้ 

                                           
73 จารุประภา รักพงษ์ , อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 12 , น.67 

  74 Italian Discrimination against Imported Agricultural Machinery. L/833-
7S/60. (1958) 
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(de jure)  แต่จะพิจารณาถึงผลในการปฏิบัติตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏ (de facto)  ว่ามาตรการ
ดังกล่าวส่งผลต่อการแข่งขันของสินค้าน าเข้า  โดยท าให้สินค้าน าเข้าอยู่ในลักษณะที่ด้อยไปกว่า
สินค้าท่ีผลิตภายในประเทศหรือไม่  ซึ่งจากข้อเท็จจริงปรากฏว่าตั้งแต่เริ่มใช้มาตรการดังกล่าวมีผลให้
ยอดขายเครื่องจักรทางการเกษตรที่ผลิตจากสหราชอาณาจักรลดลงอย่างต่อเนื่อง  ส่งผลกระทบและ
มีอิทธิพลต่อการตัดสินใจของเกษตรกรอิตาเลียนในการเลือกซื้อเครื่องจักรทางการเกษตรที่ผลิต
ภายในประเทศมากกว่าที่จะเลือกซื้อเครื่องจักรที่น าเข้าจากต่างประเทศ   และที่ส าคัญมาตรการ
ดังกล่าวมีผลในการเปลี่ยนแปลงสถานะทางการแข่งขันของเครื่องจักรที่น าเข้าได้ด้อยกว่าเครื่องจักร
ที่ผลิตภายในประเทศ75 

จากข้อพิพาทในคดี Italian Agricultural Machinery จะ
เห็นได้ว่า มาตรการที่อยู่ภายใต้มาตรา 3 วรรค 4 ไม่ได้จ ากัดเพียงที่เกี่ยวข้องกับลักษณะการขาย 
การจ าหน่าย การโฆษณา โดยตรงเท่านั้น  แต่รวมถึงผลกระทบต่อกระบวนการดังกล่าวในทางอ้อม
ด้วยหากปรากฏว่าสินค้าที่เหมือนกันถูกเลือกปฏิบัติท าให้สินค้าน าเข้าอยู่ในลักษณะที่ด้อยไปกว่า
สินค้าท่ีผลิตภายในประเทศ 

 
3.3 ข้อยกเว้นภายใต้ความตกลง GATT มาตรา XX 

 

แม้ว่าโดยหลักการแล้ว GATT จะไม่ยินยอมให้ประเทศภาคีสมาชิกออกกฎระเบียบ
หรือมาตรฐานที่เป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างประเทศภาคีสมาชิกกับประเทศอ่ืนๆ หรือเป็นไปโดย
อ าเภอใจได้  ซึ่งบทบัญญัติว่าด้วยข้อยกเว้นทั่วไปของ GATT นั้น มีที่มาตั้งแต่การประชุมร่างกฎบัตร 
ITO ในรอบลอนดอน คณะกรรมการร่างกฎบัตรท่านหนึ่งได้กล่าวว่า การป้องกันทางอ้อมเป็นสิ่ งที่ไม่
พึงประสงค์และเป็นอันตรายมาก หลายครั้งที่มีการอ้างการปกป้องสัตว์ พันธุ์พืช หรือสุขอนามัย ถูก
น าไปใช้เป็นการป้องกันทางอ้อม  จึงมีค าแนะน าให้บัญญัติข้อยกเว้นเกี่ยวกับมาตรการป้องกัน
ทางอ้อมขึ้น  ซึ่งในขณะนั้นความตกลงระหว่างประเทศได้บัญญัติเพียงข้อยกเว้นในการจ ากัดปริมาณ
น าเข้าและส่งออกไว้ในมาตรา 32 (XX) เท่านั้นซึ่งยังไม่ครอบคลุมถึงการอ้างข้อยกเว้นอ่ืนๆ และเพ่ือ
การหลีกเลี่ยงการน าข้อยกเว้นไปใช้ในงานที่ผิดจึงควรบัญญัติส่วนของบทน าเพ่ือก าหนดขอบเขตของ
การอ้างข้อยกเว้นทั่วไป (Chapeau) ตามความตกลง GATT ด้วย   

                                           
  75 Ibid., para.22 
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GATT ได้ก าหนดบทบัญญัติว่าด้วยข้อยกเว้นทั่วไป (General Exception) ระบุไว้ใน
มาตรา XX76  โดยเปิดช่องให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถใช้มาตรการใดๆ ที่อาจขัดหรือไม่สอดคล้อง
กับพันธกรณีของความตกลง GATT แต่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา XX ที่รับรองเหตุต่างๆที่ประเทศภาคี
สมาชิกสามารถใช้อ้างในกรณีท่ีไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT ได้ แต่ทั้งนี้มาตรการนั้น
ต้องใช้เท่าที่จ าเป็น ไม่เป็นการท าตามอ าเภอใจ (arbitrary) หรือเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่สม
เหตุผล (unjustifiable discrimination) ขณะเดียวกันต้องไม่เป็นการกีดกันอย่างแอบแฝงต่อการค้า
ระหว่างประเทศ (disguised  restriction  on  international  trade) ด้วย โดยมาตรการนั้นจะต้อง
เป็นไปตามข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะ (Specific Clause) 10 ประการ   ดังนี้ 

(a)  มาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน 

(b)  มาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ สัตว์ หรือพืช 

(c ) มาตรการเกี่ยวกับการน าเข้าหรือส่งออกทองค าหรือเงิน 

(d) มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน 
ประเทศที่ไม่ขัดแย้งกับบทบัญญัติของความตกลง GATT รวมทั้งกฎหมายหรือกฎระเบียบที่เกี่ยวกับ
ศุลกากร  การป้องกันการผูกขาดทางการค้า ภายใต้วรรคสี่ของมาตรา 2 และมาตรา 17 การคุ้มครอง
สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า และลิขสิทธิ์ และการป้องกันการปฏิบัติที่เป็นการหลอกลวงต่างๆ 

(e) เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่ใช้แรงงานของนักโทษ 

(f) ก าหนดขึ้นเ พ่ือเป็นการคุ้มครองสมบัติแห่งชาติซึ่ ง เป็นคุณค่าทางศิลปะ
ประวัติศาสตร์ หรือโบราณคดี 

(g)  เกี่ยวกับการอนุรักษ์แหล่งทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถใช้หมดไปได้ หาก
มาตรการเช่นว่านั้นได้ท าให้เกิดผลพร้อมกับการจ ากัดการผลิตหรือการบริโภคภายในประเทศ 

                                           

  76 GATT 1994  Article XX  

  “Subject to the requirement that such measures are not applied in a 
manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination 
between countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on 
international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the 
adoption or enforcement by any contracting party of measures: …” 

https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AB%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8
https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AB%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8
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(h)  การด าเนินการตามพันธกรณีภายใต้ความตกลงระหว่างรัฐบาลว่าด้วยสินค้าโภค
ภัณฑ์  ซึ่งพันธกรณีดังกล่าวต้องสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่ได้รับการเสนอต่อที่ประชุมใหญ่และได้รับ
ความเห็นชอบจากที่ประชุมใหญ่ของ GATT แล้ว 

(i)  เกี่ยวกับข้อจ ากัดการส่งออกวัสดุที่จ าเป็นต่ออุตสาหกรรมในประเทศในช่วงที่
ราคาภายในประเทศต่ ากว่าราคาในตลาดโลก โดยมาตรการดังกล่าวต้องถูกก าหนดให้เป็นส่วนหนึ่ง
ของแผนการเพ่ือรักษาเสถียรภาพของวัตถุดิบและวัตถุประสงค์ในการด าเนินการตามมาตรการ
ดังกล่าวนั้น  และมาตรการนั้นจะต้องไม่เป็นการด าเนินการเพ่ือเพ่ิมปริมาณการส่งออกหรือปกป้อง
การผลิตภายในประเทศ  และจะต้องไม่แตกต่างจากบทบัญญัติว่าด้วยการไม่เลือกประติบัติภายใต้
ความตกลงฉบับนี้ 

(j)  จ าเป็นเพ่ือให้ได้มาหรือจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ขาดแคลนภายในประเทศหรือ
ท้องถิ่น โดยมาตรการดังกล่าวจะต้องสอดคล้องกับหลักส่วนแบ่งอุปทานระหว่างประเทศของ
ผลิตภัณฑ์ที่ขาดแคลนอย่างเป็นธรรมด้วย  หากปรากฏว่ามาตรการดังกล่าวไม่สอดคล้องกับ
บทบัญญัติอ่ืนๆภายใต้ความตกลงฉบับนี้  มาตรการดังกล่าวนั้นจะต้องยุติลงทันที  โดยที่ประชุมใหญ่
ของ GATT จะต้องพิจารณาถึงความจ าเป็นของสมาชิกในการอ้างใช้วรรคนี้ภายในวันที่ 30 มิถุนายน 
ค.ศ. 1960 

จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติว่าด้วยข้อยกเว้นทั่วไปมาตรา XX ของ GATT ประกอบด้วย
ข้อความส าคัญ 2 ส่วน คือ ส่วนแรกเป็นข้อความในบทน า (Chapeau) ซึ่งเป็นหลักข้อยกเว้นทั่วไป 
และอีกส่วนหนึ่งเป็นข้อความในวรรคย่อยต่างๆ ตั้งแต่วรรคย่อย (a) – (j)  ซึ่งเป็นข้อยกเว้นเฉพาะ  
โดยข้อยกเว้นเฉพาะดังกล่าวนั้นมีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถอ้างข้อยกเว้นตามที่
ระบุในวรรคย่อยต่างๆเพ่ือการด าเนินงานในบรรลุ วัตถุประสงค์ในเชิงนโยบายของรัฐได้  ใน
ขณะเดียวกันหลักข้อยกเว้นทั่วไปก็มีขึ้นเพ่ือป้องกันมิให้ประเทศภาคีสมาชิกใช้ข้อยกเว้นดังกล่าวมา
เป็นเครื่องมือในการกีดกันทางการค้าหรือเลือกปฏิบัติโดยทางอ้อม   

ส าหรับแนวทางพิจารณาประเด็นข้อพิพาทภายใต้ GATT มาตรา XX แบ่งออกเป็น 
2 ขั้นตอน คือ ขั้นตอนแรก  จะพิจารณาในส่วนข้อยกเว้นตามวรรคย่อยที่เกี่ยวข้องว่ามาตรการของ
ประเทศภาคีสมาชิกขัดกับพันธกรณีภายใต้ความตกลง GATT และ WTO ที่ประเทศสมาชิกอ้างว่าควร
ได้รับข้อยกเว้นไม่ปฏิบัติให้สอดคล้องกับหลักการของ GATT ดังกล่าวได้หรือไม่  และขั้นตอนต่อมา 
จะพิจารณาว่าหากมาตรการของประเทศภาคีสมาชิกเข้าข้อยกเว้นตามวรรคย่อยใดแล้ว  จะต้อง
พิจารณาว่ามาตรการดังกล่าวเข้าข่ายข้อยกเว้นทั่วไป (Chapeau) และสอดคล้องกับวัตถุประสงค์เชิง
นโยบายด้วยหรือไม่ 
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3.3.1 ข้อยกเว้นเฉพาะตามมาตรา XX (d) 

“มาตรการที่จ าเป็นเพื่อให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน ประเทศ
ที่ไม่ขัดแย้งกับบทบัญญัติของความตกลง GATT รวมทั้งกฎหมายหรือกฎระเบียบที่เกี่ยวกับศุลกากร  
การป้องกันการผูกขาดทางการค้า ภายใต้วรรคสี่ของมาตรา 2 และมาตรา 17 การคุ้มครองสิทธิบัตร 
เครื่องหมายการค้า และลิขสิทธิ์ และการป้องกันการปฏิบัติที่เป็นการหลอกลวงต่างๆ”  จาก
บทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่า วรรคย่อย (d) ประกอบด้วยข้อความหลัก 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 
มาตรการที่เป็นไปเพ่ือให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศที่สอดคล้องกับ
ความตกลงของ GATT หรือความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับศุลกากร การป้องกันการผูกขาดทาง
การค้า การคุ้มครองสิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า และลิขสิทธิ์ และการป้องกันการปฏิบัติที่เป็นการ
หลอกลวงต่างๆ  ซึ่งประเทศภาคีสมาชิกอาจยกข้อยกเว้นดังกล่าวขึ้นอ้างเพ่ือใช้มาตรการที่ไม่
สอดคล้องกับหลักการของความตกลง GATT ได้  และส่วนที่ 2 มาตรการของประเทศภาคีสมาชิก
ดังกล่าวต้องเป็นมาตรการที่ “จ าเป็น”  ในการด าเนินการของรัฐเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ในเชิง
นโยบายให้เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศที่ไม่ขัดกับหลักการของความตกลง 
GATT ด้วย  โดยข้อยกเว้นเฉพาะตามวรรคย่อย (d) มีแนวโน้มว่าจะถูกน ามาใช้เป็นข้ออ้างใน
มาตรการที่ขัดต่อพันธกรณีของความตกลง GATT มากขึ้น เนื่องมาจากการพัฒนาของกฎหมายภายใน
ในเรื่องต่างๆ โดยเฉพาะในเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและการป้องกันการปฏิบัติที่เป็นการ
หลอกลวงต่างๆ 

3.3.1.1 มาตรการที่ “จ าเป็น”  

 ในข้อยกเว้นเฉพาะในวรรคย่อยนั้น มีเพียงบางข้อเท่านั้นที่ระบุให้ใช้ค าว่า 
“มาตรการที่จ าเป็น” (Necessary) ได้แก่ วรรคย่อย (a) , (b) และ (d)  แต่วรรคย่อยอ่ืนๆ เช่น ใน
วรรคย่อย (c) , (e) และ (g)  จะใช้ค าว่า “มาตรการที่เกี่ยวข้องกับ...” (Relating to…) ซึ่งแสดงให้เห็น
ถึงความเคร่งครัดในการใช้มาตรการที่ขัดแย้งต่อพันธกรณีตามความตกลง GATT ถ้อยค าที่ใช้ใน
มาตรา XX ในแต่ละวรรคย่อยที่มีความแตกต่างกันไปนั้น จึงมีความส าคัญอย่างยิ่งในการพิจารณา
ตีความโดยกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์  โดยในการพิจารณาว่ามาตรการที่ใช้มีความ
จ าเป็นหรือไม่นั้น จะพิจารณาว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นซึ่งท าให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ของการใช้
มาตรการนั้นหรือไม่ โดยจะต้องไม่มีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่สอดคล้องกับหลักการความตกลง GATT 
มากกว่า  และจะต้องเป็นมาตรการที่มีผลเป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่ามาตรการซึ่งขัดต่อความ
ตกลง GATT ที่ประเทศภาคีสมาชิกเลือกใช้  หากประเทศภาคีสมาชิกที่ได้รับผลกระทบจากการใช้
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มาตรการจ าเป็นดังกล่าวสามารถเสนอให้เห็นถึงการใช้มาตรการทางเลือกอ่ืนที่สามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้เช่นเดียวกันและไม่ขัดแย้งต่อหลักการของความตกลง GATT รัฐนั้นก็ไม่อาจอ้าง
ข้อยกเว้นของ GATT ในการใช้มาตรการจ าเป็นนั้นได้ 

 ในการตีความค าว่า “มาตรการที่จ าเป็น” ในเบื้องต้นองค์กรอุทธรณ์ได้หา
ความหมายทั่วไปของค าว่า “มาตรการที่จ าเป็น” และสรุปว่าค าว่า “จ าเป็น” จะต้องตีความอย่าง
เคร่งครัด  โดยให้มีความหมายสอดคล้องกับค าว่า “ขาดไม่ได้” (indispensable) “จ าเป็นอย่าง
ยิ่งยวด” (of absolute necessity) หรือ “หลีกเลี่ยงไม่ได้” (inevitable) มาตรการดังกล่าวย่อมเป็น
มาตรการที่จ าเป็นอย่างชัดเจน  แต่ส าหรับมาตรการที่อาจมีความจ าเป็นในระดับหนึ่งแต่ยังไม่ถึงกับ
ระดับที่ ขาดไม่ได้” หรือ “จ าเป็นอย่างยิ่งยวด” หรือ “หลีกเลี่ยงไม่ได้” การพิจารณาว่ามาตรการ
ดังกล่าวจ าเป็นหรือไม่  นอกจากพิจารณาเพียงว่ามีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่สอดคล้องกับกฎระเบียบ
ของ GATT มากกว่าที่ประเทศภาคีสมาชิกสามารถน ามาใช้ได้หรือไม่แล้ว  ควรพิจารณาจากปัจจัย
อ่ืนๆประกอบด้วย  ได้แก่ 

1) ความส าคัญของนโยบายของรัฐ โดยให้พิเคราะห์ว่ากฎหมายหรือ

กฎระเบียบภายในประเทศภาคีสมาชิกต้องการใช้มาตรการที่ขัดกับพันธกรณี GATT เพ่ือด าเนินการ

ป้องกันนั้นมีความส าคัญมากน้อยเพียงใด  ทั้งนี้  ยิ่งนโยบายดังกล่าวมีความส าคัญมาก  มาตรการของ

ประเทศภาคีสมาชิกยิ่งมีโอกาสที่จะถูกตีความว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นมากข้ึน 

2) ความเป็นไปได้ของมาตรการนั้นในการบรรลุซึ่งนโยบายของรัฐซึ่ง

ก าหนดไว้ในปัจจัยแรกว่าขัดกับพันธกรณี GATT นั้น  จะมีความเชื่อมโยงและก่อให้เกิดผลลัพธ์เชิง

นโยบายตามที่สมาชิกได้อ้างไว้มากน้อยเพียงใด  ทั้งนี้  ยิ่งมาตรการของประเทศภาคีสมาชิกมีความ

เกี่ยวข้องเชื่อมโยงและท าให้เกิดผลลัพธ์เชิงนโยบายมากเพียงใด  มาตรการของประเทศภาคีสมาชิกยิ่ง

มีโอกาสที่จะถูกตีความว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นมากข้ึน 

3) ระดับของการกีดกันทางการค้าของมาตรการที่ขัดกับพันธกรณี 

GATT เมื่อเทียบกับมาตรการทางเลือกที่ประเทศผู้ฟ้องคดีได้เสนอ  ยิ่งมาตรการดังกล่าวมีระดับการ

กีดกันทางการค้าที่สูงกว่ามาตรการทางเลือกมากเพียงใด  มาตรการของประเทศภาคีสมาชิกยิ่งมี

โอกาสที่จะถูกตีความว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นน้อยลง77 

                                           
  77  จารุประภา รักพงษ์ , อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 12 , น.133 
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 ในการตีความมาตรการที่จ าเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กร
อุทธรณ์ได้วางแนวทางการพิจารณา “มาตรการที่จ าเป็น” ไว้ในข้อพิพาทภายใต้มาตรา XX ในหลาย
คดี ดังเช่น  

(1) ตัวอย่างข้อพิพาท United States – Gasoline78  

   WTO ได้หาข้อยุติความขัดแย้งเกี่ยวกับมาตรฐานน้ ามัน ของ
สหรัฐอเมริกาที่อ้างถึงบทบัญญัติบางมาตราของพระราชบัญญัติอากาศสะอาด ค.ศ. 1990 (Clean Air 
Act 1990) มีผลเป็นการกีดกันทางการค้าของผู้น าเข้าน้ ามันจากต่างประเทศ ซึ่งเป็นการละเมิดมาตรา 
3 วรรค 4 ว่าด้วยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ของ GATT  โดยสหรัฐอเมริกาอ้าง
ว่ามาตรการดังกล่าวได้รับการยอมรับภายใต้วรรคย่อย (b), (d), and (g) ของ มาตรา XX ของ GATT    

   เพ่ือเป็นการวางแนวทางในการใช้มาตรา XX ในอนาคต  คณะ
พิจารณาของ WTO เรียกร้องให้สหรัฐอเมริกาแสดงองค์ประกอบเบื้องต้น 3 ข้อ ได้แก่ (1) มาตรการ
ดังกล่าวได้บัญญัติเพ่ือนโยบายในการปกป้องคุ้มครองชีวิตมนุษย์ สัตว์  และพันธุ์พืช หรือสุขภาพ      
กล่าวคือ มาตรการนั้นต้องเข้าข้อยกเว้นเฉพาะตามวรรคย่อยข้อใดข้อหนึ่งของมาตรา XX                
(2) มาตรการที่ไม่สอดคล้องกับหลักการของ GATT ดังกล่าวเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้บรรลุตาม
วัตถุประสงค์เชิงนโยบาย (3) มาตรการดังกล่าวสอดคล้องกับบทน า (Chapeau) ของมาตรา XX 

   จากข้อเท็จจริง พบว่าองค์ประกอบที่ (1) ไม่ได้เป็นเรื่องยากที่
มาตรการดังกล่าวจะมีขึ้นเพ่ือปฏิบัติตามนโยบายของรัฐ ส่วนองค์ประกอบที่  (3) คือบทน า 
(Chapeau)  ของมาตรา XX นั้น มีขึ้นเพ่ือป้องกันการใช้ข้อยกเว้นตามมาตรา XX ไปในทางที่ผิด และ
ข้อนี้เป็นองค์ประกอบที่ส าคัญกว่าองค์ประกอบข้อแรก ซึ่งการไม่ปฏิบัติตามองค์ประกอบข้อ (3) นั้น 
ท าให้สหรัฐอเมริกาไม่อาจยกข้อยกเว้นตาม GATT มาตรา XX ในการใช้มาตรการเกี่ยวกับมาตรฐาน
น้ ามันตามข้อพิพาทนี้ได้  ส าหรับองค์ประกอบที่ (2) กลายเป็นศูนย์กลางของการสอบสวนข้อพิพาท
ต่าง ๆ ในอนาคต 

   ข้อพิพาท US-Gasoline ได้ไขความกระจ่างในการวิเคราะห์ค าว่า 
“มาตรการที่จ าเป็น” แม้ว่าถ้อยค าในมาตรา XX จะดูเหมือนง่ายแต่ก็ยังมีความสับสนว่าอะไรแน่ที่เป็น 
“มาตรการที่จ าเป็น” ซึ่งคณะพิจารณา (Panel) เห็นว่าคือการเลือกปฏิบัติที่ “จ าเป็น” เพ่ือปกป้อง
สุขภาพของมนุษย์  แต่อย่างไรก็ตามหลักการวิเคราะห์ของคณะพิจารณาดังกล่าวถูกกลับด้วยค าตัดสิน

                                           
  78  United States – Standard for Reformulated and Conventional 
Gasoline. US – Gasoline. Report of the Appellate Body WT/DS2/AB/R. (29 April 1996) 
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ขององค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ซึ่งสรุปว่าตัวมาตรการเองต้องเป็นมาตรการที่จ าเป็น และไม่
เป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่งการตีความของคณะพิจารณาท าให้การทดสอบความจ าเป็นเป็นเรื่องที่ยาก
ส าหรับผู้เสนอข้อพิพาทมากกว่าหลักเกณฑข์ององค์กรอุทธรณ์ 

(2) ตัวอย่างข้อพิพาท Korea – Beef79 

   ออสเตรเลียและสหรัฐอเมริกา ได้ยกมาตรการน าเข้าเนื้อสด เนื้อ
แช่แข็ง ของเกาหลี ว่าเป็นระบบการค้าปลีกแบบสองทาง “dual retail system” ที่ขายเนื้อที่ผลิตใน
ประเทศกับเนื้อน าเข้าไม่สอดคล้องกับมาตรา 3 วรรค 4  ซึ่งเกาหลีแย้งว่ามาตรการของตนเป็น
มาตรการที่จ าเป็นในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของตนตามมาตรา XX 
(d) ของความตกลง GATT  
    การใช้วรรคย่อย (d) ของเกาหลี องค์กรอุทธรณ์ให้ข้อสังเกตว่าการ
พิสูจน์ “ความจ าเป็น” ในบริบทมาตรา XX ไม่ได้ต้องการให้ผู้เสนอข้อพิพาทแสดงว่ามาตรการต่าง ๆ 
เป็นสิ่งที่ขาดไม่ได้อย่างแท้จริง  องค์กรอุทธรณ์ตั้งข้อสังเกตส าหรับวัตถุประสงค์ของวรรคย่อย (d) ว่า
การพิจารณาว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นหรือไม่  ต้องพิจารณาจากการชั่งน้ าหนักและถ่วงดุลข้อเท็จจริง
ที่เป็นปัจจัยสนับสนุนในการออกมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือ
กฎระเบียบของกฎหมายภายใน  และประโยชน์จากการใช้มาตรการนั้นเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์เชิง
นโยบาย  รวมทั้งผลกระทบในการน าเข้าและส่งออก 

  องค์กรอุทธรณ์เพ่ิมเติมว่า “มาตรการที่จ าเป็น” อาจหมายถึง 
“มาตรการที่จ าเป็น” ที่อยู่ในลักษณะต่อเนื่อง (continuum) มีความหมายสอดคล้องกับค าว่า “สิ่งที่
ขาดไม่ได้” (indispensable)  มากกว่าเป็นเพียงแต่เป็นการ “ให้การสนับสนุน” เนื่องจาก “จ าเป็น” 
เป็นค าที่คลุมเครือ จึงเป็นที่มาของการวิเคราะห์ความจ าเป็นดังกล่าว  ซึ่งในข้อพิพาท Korea – Beef 
คณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ได้วางแนวทางเกี่ยวกับภาระการพิสูจน์ไว้ค่อนข้างสูง  โดยได้ตีความ
ค าว่า “มาตรการที่จ าเป็น” ภายใต้วรรคย่อย (d) จะต้องไม่มีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่สอดคล้องกับ
กฎระเบียบของ GATT มากกว่า หรือมีผลเป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่ามาตรการที่ขัดต่อหลักการ
ของ GATT ที่ประเทศภาคีสมาชิกเลือกใช้ซึ่งสามารถให้ผลลัพธ์ในระดับเท่าเทียมกันได้ 

                                           
  79 Korea – Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef. 
Report of the Appellate Body. WT/DS161/AB/R.WT/DS169/AB/R. (2001) 
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(3) ตัวอย่างข้อพิพาท EC – Asbestos80 

    ประเด็นข้อพิพาท EC – Asbestos เกิดจากการที่ประชาคมยุโรป
ได้ออกกฎหมายห้ามผลิต จ าหน่าย และน าเข้าซึ่งสินค้าที่ผลิตจากแร่ใยหินหรือมีส่วนผสมของแร่ใยหิน
ทุกประเภท เนื่องจากมีข้อพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์ว่าแร่ใยหินเป็นสารก่อมะเร็งซึ่งเป็นภัยต่อสุขภาพ 
ประชาคมยุโรปจึงออกกฎหมายห้ามการน าเข้ามาซึ่งแร่ใยหินเพ่ือปกป้องชีวิตและสุขภาพอนามัยของ
ประชาชน  ท าให้แคนาดาซึ่งเป็นประเทศหลักที่ส่งออกสินค้าแร่ใยหินหรือสินค้าที่มีแร่ใยหินเป็น
ส่วนประกอบได้รับผลกระทบอย่างมาก  แคนาดาจึงยื่นค าร้องต่อคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทให้
พิจารณาว่ามาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่จ าเป็นหรือไม่  คณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์
พยายามที่จะท าให้องค์ประกอบในการพิจารณาความจ าเป็นชัดเจนยิ่งขึ้นในกรณีข้อพิพาท EC- 
Asbestos กล่าวคือ 

    ขั้นแรก  ให้คณะกรรมการวิเคราะห์ถึงการมีอยู่ของมาตรการ
ทางเลือกที่มีเหตุมีผล (reasonably available alternative measures) ซึ่งแคนาดาแย้งว่า “การ
ควบคุมการใช้” (controlled use) ซึ่งผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหิน เป็นการปกป้องสุขภาพของประชาชนได้
เช่นกัน ดังนั้นจึงเป็นมาตรการทางเลือกที่มีเหตุมีผลและเป็นทางเลือกที่ลดการกีดกันทางการค้าของ
มากกว่าการใช้มาตรการห้ามจ าหน่ายสินค้าแร่ใยหินหรือสินค้าที่มีส่วนผสมของแร่ใยหินดังกล่าว แต่
องค์กรอุทธรณ์ไม่เห็นด้วยกับแคนาดา โดยระบุว่า “ประชาคมยุโรปไม่ถูกคาดหวังอย่างมีเหตุมีผลที่จะ
ใช้มาตรการทางเลือกใดๆ ถ้ามาตรการนั้นเกี่ยวข้องกับความต่อเนื่องของความเสี่ยงอย่างมาก  ซึ่ง
กฎหมายต้องการให้หยุดความเสี่ยงนั้น กล่าวคือ รัฐบาลประชาคมสามารถก าหนดระดับการปกป้อง
สูงสุดเท่าที่จะมีได้  เพ่ือคุ้มครองประชาชนของตนจากการสัมผัสกับแร่ใยหิน  และการควบคุมการใช้
แร่ใยหินอาจจะท าให้การบรรลุเป้าหมายเป็นไปไม่ได้ ดังนั้น การควบคุมการใช้จึงไม่อาจถูกพิจารณา
ได้ว่าเป็นทางเลือกที่หาได้อย่างมีเหตุมีผล” การพิจารณานี้สอดคล้องกับจุดยืนของ WTO ที่ว่า 
“สมาชิกมีสิทธิที่จะก าหนดระดับของการปกป้องคุ้มครองตามที่เขาเห็นว่าเหมาะสม” เพ่ือให้ผู้ร้องได้
บรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของตน มาตรการทางเลือกที่เสนอต้องอนุญาตให้ผู้เสนอได้บรรลุระดับ
ของการปกป้องตามที่มุ่งหมายด้วย 

  ขั้นต่อมาคือ การพิจารณา “มาตรฐานที่มีความส าคัญโดยสัมพัทธ์” 
องค์กรอุทธรณ์ให้น้ าหนักอย่างมากกับข้อเท็จจริงที่ว่ามาตรการของฝรั่งเศสตั้งใจที่จะปกป้องชีวิตและ

                                           
  80 European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos 
– Containing Products. Report of the Appellate Body. WT/DS135/AB/R. (2001) 
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สุขภาพมนุษย์ ซึ่งเป็นคุณค่าที่สูงที่สุดและส าคัญที่สุด  คนส่วนมากคงเห็นด้วยที่ว่าความเสี่ยงด้าน
สุขภาพของประชาชนเช่นการสัมผัสกับแร่ใยหินเป็นสิ่งที่น่าเป็นห่วงอย่างยิ่งยวด ถึงขั้นที่ท าให้การกีด
กันทางการค้าเป็นสิ่งที่ชอบธรรม นอกเหนือจากนั้น เป็นที่น่าสังเกตว่ามาตรการที่เป็นปัญหาโต้เถียง
กันอยู่คือการห้ามจ าหน่ายอย่างสิ้นเชิงซึ่งแร่ใยหิน แม้ว่ามาตรการจะเป็นการกีดกันทางการค้า  แต่
ประเทศภาคีสมาชิกสามารถให้ความชอบธรรมกับนโยบายของตนในอันที่จะปกป้องสุขภาพอนามัย
ของประชาชนได้  เมื่อพิจารณาถึงความส าคัญของผลประโยชน์และความล้มเหลวของแคนาดาที่เสนอ
ทางเลือกที่หาได้อย่างมีเหตุมีผล องค์กรอุทธรณ์จึงตัดสินว่ามาตรการห้ามการจ าหน่ายและน าเข้า
สินค้าแร่ใยหินและสินค้าท่ีมีใยหินเป็นส่วนผสมของฝรั่งเศสเป็น “มาตรการที่จ าเป็น” เพ่ือปกปักรักษา
ชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ภายใต้มาตรา XX (b) ของ GATT  

(4) ตัวอย่างข้อพิพาท United States – Gambling 

   กรณีสหรัฐอเมริกาออกมาตรการที่กระทบแหล่งต่อการบริการการ
พนันข้ามแดนโดยการห้ามผู้ให้บริการการพนันที่อยู่นอกประเทศ ซึ่งเป็นการละเมิดมาตรา 16 ความ
ตกลง GATS81  สหรัฐอเมริกาแย้งว่ามาตรการของตนถูกต้องเหมาะสมแล้วภายใต้มาตรา 14 (a) ของ 
GATS และมาตรา XX ของ GATT มาตรการของตนเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือปกป้องคุ้มครอง
ศีลธรรมของประชาชนภายใต้มาตรา 16 (a) ภายใต้ GATS   

   เนื่องจากข้อพิพาท US-Gambling เป็นกรณีแรกของ WTO ที่มี
การยกข้อยกเว้นในการใช้มาตรการจ าเป็นเพ่ือปกป้องศีลธรรมของประชาชนตามมาตรา XX (a) ของ 
GATT ในการพิจารณามาตรา XX (a)  ที่ประชุมอธิบายมาตรการของสหรัฐอเมริกาว่า “เป็นการใช้
มาตรการเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของสังคมอย่างส าคัญยิ่งจนอาจกล่าวได้ว่าส าคัญและขาดเสียมิได้ใน

                                           
81 GATS Article 16  
2. In sectors where market-access commitments are undertaken, 

the measures which a Member shall not maintain or adopt either on the basis of a 
regional subdivision or on the basis of its entire territory, unless otherwise specified in 
its Schedule, are defined as: 

  (a)      limitations on the number of service suppliers whether in the 
form of numerical quotas, monopolies, exclusive service suppliers or the 
requirements of an economic needs test;  
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ระดับสูงสุด”  ภาษาที่ใช้คล้ายกับที่องค์กรอุทธรณ์พรรณนาถึงมาตรการที่มีเจตนาจะปกป้องคุ้มครอง
ชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ในข้อพิพาท EC- Asbestos  ความเหมือนกันเช่นนี้บ่งบอกว่ามาตรการที่
มุ่งจะปกป้องคุ้มครองศีลธรรมของประชาชนและมาตรการที่ถูกออกแบบมาเพ่ือปกป้องคุ้มครองชีวิต
และสุขภาพของประชาชนควรจะมีน้ าหนักเท่ากัน  ส าหรับการพิจารณา “มาตรการทางเลือกอ่ืนที่มี
เหตุมีผล” โดยการชี้ชัดถึงขั้นตอนวิธีปฏิบัติที่ภาระเปลี่ยนไป  คณะพิจารณาสรุปว่ามาตรการต่าง ๆ ที่
เป็นปัญหาถกเถียงกันนั้นไม่ “จ าเป็น” ต่อการปกป้องคุ้มครองศีลธรรมของประชาชนเพราะ
สหรัฐอเมริกาไม่พยายามหาทางเลือกที่หาได้ที่มีเหตุมีผลที่สอดคล้องกับ WTO  ดังนั้นคณะพิจารณา
จึงตัดสินว่ามาตรการของสหรัฐอเมริกาถูกออกแบบมาเพ่ือปกป้องคุ้มครองศีลธรรมของประชาชน แต่
ไม่เป็น“มาตรการที่จ าเป็น” ในทัศนะของคณะพิจารณา เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไม่สามารถท าตาม
องค์ประกอบที่ว่าด้วย “มาตรการทางเลือกอ่ืนที่มีเหตุมีผล” ได้ 

 อย่างไรก็ตาม องค์กรอุทธรณ์ได้หักล้างค าตัดสินของคณะพิจารณา
เฉพาะประเด็นที่ว่ามาตรการต่าง ๆ “มาตรการที่จ าเป็น” ต่อการปกป้องคุ้มครองศีลธรรมของ
ประชาชน  องค์กรอุทธรณ์ให้ข้อสังเกตว่า “ไม่ใช่ภาระของฝ่ายตอบโต้ที่จะแสดงตั้งแต่แรกว่า “ไม่มี
มาตรการทางเลือกอ่ืนที่มีเหตุมีผล” ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ แต่กลับเป็นว่าฝ่ายที่ตอบโต้ควรจะแสดง
แต่ต้น (prima facie) ว่ามาตรการต่าง ๆ นั้นเป็น “มาตรการที่จ าเป็น”  ดังนั้นฝ่ายร้องเรียนจึงเสนอ
มาตรการทางเลือกที่สอดคล้องกับ WTO เมื่อทางเลือกต่าง ๆ ถูกน าเสนอ ภาระจะกลับมาตกที่ฝ่าย
ตอบโต้ที่จะแสดงว่าท าไมมาตรการทางเลือกท่ีเสนอไปจึงไม่เป็น “มาตรการที่มีเหตุมีผล”  

องค์กรอุทธรณ์ยังตั้งข้อสังเกตต่อไปว่ามาตรการทางเลือกที่
เสนอแนะนั้นอาจไม่มีคุณสมบัติที่จะเป็น “มาตรการทางเลือกที่มีเหตุมีผล” ด้วยเหตุผลอย่างน้อย 2
ประการ คือ  ประการแรก มาตรการทางเลือกนั้นไม่อาจเป็นมาตรการที่สามารถท าให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ ถ้าเป็นเพียงทฤษฎีซึ่ง “ถ้าสมาชิกฝ่ายตอบโต้ไม่สามารถน ามาใช้ได้ หรือเมื่อทางเลือก
นั้นเป็นภาระเกินไปกับสมาชิก....”  ประการที่สอง เป็นการสะท้อนการให้เหตุผลในข้อพิพาท EC- 
Asbestos ที่ว่ามาตรการทางเลือกที่ถูกเสนอจะได้รับการพิจารณาว่าเป็นมาตรการที่มีเหตุมีผลหรือไม่ 
ก็ต่อเมื่อมาตรการนั้นสามารถท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการปกป้องคุ้มครองศีลธรรมของประชาชน
ตามท่ีรัฐมุ่งหมายได้ 
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(5) ตัวอย่างข้อพิพาท Brazil - Tyres82 

    ในข้อพิพาทกรณีที่บราซิลออกมาตรการห้ามการน าเข้ายางรถยนต์
ที่ใช้แล้วเพ่ือน ามาหล่อดอกยางแล้วน ากลับมาใช้ใหม่ในประเทศบราซิลและยางรถยนต์ที่ใช้แล้วจาก
ประชาคมยุโรป หากฝ่าฝืนจะมีโทษปรับในอัตราสูง โดยอ้างข้อยกเว้นว่าเป็นมาตรการจ าเป็นเพ่ือ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพของประชาชนจากการผลิต  จัดเก็บ  และการท าลายยางที่ใช้แล้วตามมาตรา 
XX (b) องคก์รอุทธรณ์ได้พิจารณา “มาตรการที่จ าเป็น” ดังต่อไปนี้ 

“เพ่ือที่จะตัดสินว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นหรือไม่  จะต้องพิจารณา
ปัจจัยต่าง ๆ ที่เก่ียวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งความส าคัญของวัตถุประสงค์เชิงนโยบายหรือผลประโยชน์
ของรัฐ , ระดับที่มาตรการสามารถท าให้บรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของรัฐได้ และระดับการกีดกัน
ทางการค้าของมาตรการดังกล่าว ถ้าการวิเคราะห์น ามาสู่ข้อสรุปเบื้องต้นว่ามาตรการนั้นจ าเป็น 
ผลลัพธ์ต้องได้รับการยืนยันโดยการเปรียบเทียบมาตรการกับทางเลือกอ่ืนๆที่เป็นไปได้ ซึ่งอาจมีผล
เป็นการกีดกันทางการค้าน้อยกว่า แต่ในขณะเดียวกันสามารถท าให้บรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบาย
ของรัฐได้”      

การวิเคราะห์ “มาตรการที่จ าเป็น” ควรเริ่มต้นด้วยกรณีที่แสดงผล
ตั้งแต่ต้น (prima facie case)  ซึ่งองค์กรอุทธรณ์ได้วางหลักการ “การชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล” 
(weighting and balancing test) ในการพิจารณาว่ามาตรการในแต่และข้อพิพาทที่อาจเป็นการกีด
กันทางการค้าแต่มีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพอนามัยของประชาชนในรัฐได้ โด ย
พิจารณาจาก 3 ปัจจัย ดังนี้ 

ปัจจัยแรก คือ “ความส าคัญเชิงสัมพัทธ์” ของมาตรการต่าง ๆ ที่
ถูกออกแบบมาเพ่ือปกป้องคุ้มครองชีวิตและสุขอนามัยของประชาชน ส่วนปัจจัยอ่ืน ๆ อีกสอง
ประการ คือการใช้มาตรการนั้นเพ่ือไปให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่มุ่งหมาย และการประเมินผล
กระทบที่เป็นการกีดกันของมาตรการนั้นๆ ต่อการค้าระหว่างประเทศ  โดยองค์ประกอบที่  2 ของ
การวิเคราะห์ควรเป็นโอกาสของฝ่ายร้องเรียนที่จะเสนอ  “มาตรการทางเลือกอ่ืนที่มีเหตุมีผล” 
ถึงแม้ว่าองค์กรอุทธรณ์ในข้อพิพาท US – Gambling ได้พยายามที่จะท าให้วิเคราะห์มีความชัดเจน 
แต่ก็ยังมีความไม่แน่นอนบางอย่างอยู่ในข้อพิพาท Brazil - Tyres   

                                           
  82 Brazil – Measures Affecting  Imports of Retreaded Tyres. Report of 
the Appellate Body. WT/DS332/AB/R. (2007) 
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    ความซับซ้อนที่เพ่ิมขึ้นของการวิเคราะห์มาตรการที่จ าเป็น เป็นที่
ประจักษ์ในข้อพิพาท Brazil - Tyres  ในระหว่างการโต้เถียงกันต่อหน้าองค์กรอุทธรณ์ มีความไม่
แน่นอนบางอย่างเกี่ยวกับการวิเคราะห์การชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล  ปัญหาอย่างหนึ่งคือพลวัตร
ของการไต่สวนการชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุลยังคลุมเครือ   ยังจะต้องดูกันต่อไปว่า “การกีดกันทาง
การค้า” จะส าคัญกว่า “ความส าคัญเชิงสัมพัทธ์” อย่างไร หรือความสัมพันธ์ที่แนบแน่นระหว่าง
วิธีการและเป้าหมายควรจะเพ่ิมเข้าไปในกรณีของฝ่ายเสนออย่างไร และยังมีค าถามอีกว่า “การชั่ง
น้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล” และ “มาตรการทางเลือกที่มีเหตุมีผล” เป็นการไต่สวนที่โดดเด่นเฉพาะ
พิเศษหรือไม่ มีการให้ข้อเสนอแนะว่ายังมีการเหลื่อมล้ ากันระหว่างองค์ประกอบสองประการนี้ 

    อย่างไรก็ตาม ในข้อพิพาท Brazil – Tyres เมื่อพิจารณาปัจจัย
ต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความส าคัญเชิงสัมพันธ์ในการบรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายในการปกป้อง
ชีวิตและอนามัยของประชาชนของบราซิล ชั่งน้ าหนักกับมาตรการทางเลือกที่มีเหตุมีผลซึ่งเป็น
มาตรการทางเลือกที่ท าให้สิ้นเปลืองและส่งผลกระทบต่องบประมาณของประเทศมากขึ้น และไม่อาจ
ได้ผลลัพธ์ถึงระดับที่บราซิลต้องการ องค์กรอุทธรณ์จึงตัดสินว่ามาตรการห้ามการน าเข้ายางรถยนต์ที่
ใช้แล้วเพ่ือน ามาหล่อดอกยางแล้วน ากลับมาใช้ใหม่ดังกล่าวเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตและ
สุขภาพของคน สัตว์ และพืช ตามมาตรา XX (b) 

3.3.1.2 การด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน 

  เกี่ยวกับการตีความการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือ
กฎระเบียบภายในประเทศตามมาตรา XX (d) นั้น คณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ได้พิจารณาเป็น
แนวทางไว้ กล่าวคือ ในข้อพิพาท EEC – Regulation on Imports of Parts and Components ซ่ึง
ประชาคมยุโรปได้ออกกฎระเบียบเกี่ยวกับน าเข้าผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย วัสดุหรือส่วนประกอบของ
ผลิตภัณฑ์ ออกตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการทุ่มตลาด (General Agreement of 
Council Regulation No.2176/84 on Anti-Dumping) มาตรา 13:10 ของประชาคมยุโรป  ซึ่งมี
มาตรการตอบโต้การหลีกเลี่ยงอากรส าหรับสินค้าน าเข้าไม่ว่าจะเป็นชิ้นส่วนหรือวัสดุเข้ามาจ าหน่ายใน
ประชาคมยุโรป  ซึ่งญี่ปุ่นเห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่สอดคล้องกับความตกลงทั่วไปของประชาคม
ยุโรป มาตรา 1 , มาตรา 2 และมาตรา 3 และไม่เป็นธรรมตามมาตรา 6  ซึ่งประชาคมยุโรปโต้แย้งว่า
มาตรการดังกล่าวตามมาตรา 13:10 ของความตกลงทั่วไปของประชาคมยุโรปสามารถน ามาใช้ได้โดย
เข้าข้อยกเว้นตาม GATT มาตรา XX (d)  

 คณะพิจารณาเห็นว่า ค าว่า “มาตรการ” ต้องเป็นไปตามที่ก าหนด
ไว้ในมาตรา XX ของ GATT และค าว่ากฎหมายหรือกฎระเบียบตามที่ระบุไว้ในวรรคย่อย (d) ของ
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มาตรา XX คือ กฎหมายหรือกฎระเบียบที่ประเภทภาคีสมาชิกใช้สิทธิเรียกร้องว่าเป็นการด าเนินการ
ให้เป็นไปตามกฎหมายภายใน  ดังนั้นโดยระเบียบของ Council No.2176/84 จึงเป็นการก าหนดให้มี
การเรียกเก็บภาษีจากสินค้าน าเข้าจากญี่ปุ่นโดยตัวของมันเอง  ซึ่งมาตรการตามความหมายของ
มาตรา XX (d) จะต้องเป็นมาตรการเพ่ือให้ด าเนินการตามกฎหมายภายในซึ่งไม่สอดคล้องกับหลัก
ความตกลงทั่วไป  

 ในข้อพิพาทนี้ญี่ปุ่นได้โต้แย้งว่า มาตรการที่ประชาคมยุโรป
สามารถใช้ได้จะต้องเป็นมาตรการที่สอดคล้องกับความตกลงทั่วไปเท่านั้น ซึ่งญี่ปุ่นเห็นว่ามาตรการ
ตอบโต้การหลีกเลี่ยงอากรดังกล่าวไม่ได้สอดคล้องกับระเบียบการตอบโต้การทุ่มตลาดของประชาคม
ยุโรป  แต่ประชาคมยุโรปได้โต้แย้งในประเด็นนี้ว่า การตีความค าว่า “การด าเนินการให้เป็นตาม
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน” ต้องตีความอย่างกว้างไม่เพียงแต่ให้ครอบคลุมถึงกฎหมายหรือ
ระเบียบที่ใช้บังคับ  แต่ยังต้องคอบคลุมถึงการกระท าเพ่ือป้องกันผลกระทบที่เกิดจากการบังคับใช้
กฎหมายหรือกฎระเบียบนั้นด้วย ความตกลงทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการทุ่มตลาดจึงถือว่าเป็น
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายในตามความหมายของมาตรา XX (d) ด้วย 

 คณะพิจารณาได้สรุปเกี่ยวกับ การด าเนินการให้เป็นไปตาม
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน ตามมาตรา XX (d) ว่า ตามมาตรา XX (d) ไม่ได้หมายถึง
วัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของการบังคับใช้กฎหมายหรือกฎระเบียบนั้น  แต่หมายถึงกฎหมาย
หรือกฎระเบียบภายใน เช่น การบังคับใช้กฎหมายภาษี , การบังคับใช้กฎหมายป้องกันการผูกขาด , 
การบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองสิทธิบัตร และการป้องกันการกระท าที่หลอกลวง เป็นต้น  ซึ่งหมาย
รวมถึงมาตรการป้องกันการกระท าท่ีเป็นความผิดตามกฎหมายหรือกฎระเบียบนั้นๆ 

 นอกจากนี้คณะพิจารณายังได้ตีความถึงจุดมุ่งหมายของมาตรา XX 
(d) กล่าวคือ มาตรา XX (d) บัญญัติขึ้นเพ่ือให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถออกกระท าการที่ขัดหรือ
แย้งกับความตกลง GATT ได้  แต่ทั้งนี้การกระท าหรือมาตรการที่บังคับใช้นั้นต้องเป็นมาตรการที่
จ าเป็นเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของกฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน ซึ่งกฎหมายหรือ
กฎระเบียบนั้นต้องสอดคล้องกับหลักการของความตกลง GATT  แต่หากตีความการด าเนินการให้
เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในให้หมายรวมถึงการท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
หรือกฎระเบียบภายในนั้นจะเป็นการขยายความออกไปอีก   ซึ่งเมื่อใดก็ตามที่วัตถุประสงค์ของ
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายในที่สอดคล้องกับความตกลง GATT ไม่สามารถด าเนินการให้บรรลุตาม
วัตถุประสงค์ของการบังคับใช้กฎหมายนั้นได้  การวางข้อก าหนดที่ไม่สอดคล้องกับความตกลง GATT 
จะน ามาใช้ในการพิจารณาตามมาตรา XX (d) 
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 จากเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น คณะพิจารณาจึงสรุปว่าการ
ด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน ตามมาตรา XX (d) นั้น หมายถึง มาตรการ
ที่ใช้เพ่ือการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในที่สอดคล้องกับความตกลง GATT 
เท่านั้น  ในข้อพิพาท EEC – Regulation on Imports of Parts and Components ความตกลงว่า
ด้วยการตอบโต้การทุ่มตลาดของประชาคมยุโรป ไม่ได้มีจุดมุ่งหมายในการบังคับใช้กฎหมายมีเพียงแต่
การวางขอบเขตอ านาจของประชาคมยุโรป  แต่มาตรการตอบโต้การหลีกเลี่ยงอากรเป็นมาตรการโดย
ตัวมันเองในการบังคับใช้ ได้แก่ การก าหนดให้เสียภาษีกรณีการหลีกเลี่ยงอากรโดยเฉพาะเจาะจง 
ดังนั้นมาตรการตอบโต้การหลีกเลี่ยงอากรไม่ได้มีขึ้นเพ่ือด าเนินให้เป็นไปตามระเบียบการตอบโต้การ
ทุ่มตลาดของประชาคมยุโรป  ประชาคมยุโรปจึงไม่อาจยกข้อยกเว้นตามมาตรา XX (d) ได้ 

3.3.1.3 กฎหมายหรือกฎระเบียบที่ไม่ขัดต่อความตกลง GATT 

   เกี่ยวกับการตีความกฎหมายหรือกฎระเบียบที่ไม่ขัดต่อความตกลง 
GATT ตามมาตรา XX (d) นั้น คณะพิจารณาและองค์กรอุทธรณ์ได้พิจารณาเป็นแนวทางไว้ กล่าวคือ 
    ในข้อพิพาท United States – Imports of Certain Automotive 
Spring Assemblies คณะพิจารณาได้สรุปว่า นอกจากกฎหมายหรือกฎระเบียบจะต้องไม่ขัดต่อความ
ตกลง GATT แล้ว หากมีการกระท าผิดจะต้องด าเนินการเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายสิทธิบัตรของ
สหรัฐอเมริกาได้ด้วย83 

   ใ นข้ อ พิพ าท  Japan – Restrictions of Imports of Certain 
Agricultural Products  กรณีที่ญี่ปุ่นจ ากัดการน าเข้าสินค้าเกษตรโดยให้รัฐบาลแต่เพียงผู้เดียวเป็นผู้
น าเข้านั้น ญี่ปุ่นอ้างว่ามาตรการดังกล่าวอยู่ในข่ายข้อยกเว้นตามมาตรา XX (d) คณะพิจารณาเห็นว่า
มาตรการที่ได้รับยกเว้นตามวรรคย่อย (d) ต้องเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้ด าเนินการให้เป็นไปตาม
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายใน ซึ่งกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อความตกลง 
GATT  มาตรา XX (d) ไม่ได้อนุญาตให้ประเทศภาคีสมาชิกมีการผูกขาดที่ขัดหรือไม่สอดคล้องกับ
หลักการต่างๆของ GATT   ดังนั้นมาตรการจ ากัดการน าเข้าสินค้าเกษตรดังกล่าวจึงเป็นการจ ากัด

                                           
  83 United States – Imports of Certain Automotive Spring Assemblies, 
Panel Report, para.57. 
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ปริมาณโดยการผูกขาดที่ไม่สอดคล้องกับมาตรา 11 วรรค  1 ของความตกลง GATT และไม่เข้า
ข้อยกเว้นตามมาตรา XX (d)84 

   ใ นข้ อ พิพ าท  United States – Restrictions on Imports of 
Tuna มาตรการห้ามการน าเข้าปลาทูน่าของสหรัฐอเมริกาภายใต้กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสัตว์
เลี้ยงลูกด้วยน้ าในทะเล (US Marine mammal Protection Act) ซึ่งให้อ านาจสหรัฐอเมริกาในการ
สั่งห้ามน าเข้าปลาทูน่าครีบเหลือง และผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าครีบเหลืองจากประเทศที่สามได้  และ
สหรัฐอเมริกามีอ านาจปฏิเสธการขนส่งปลาทูน่าดังกล่าว เว้นแต่ผู้น าเข้าจะแสดงได้ว่าปลาทูน่า
ดังกล่าวถูกจับด้วยอวนในมหาสมุทรแปซิฟิกโดยเรือของเม็กซิโก  ซึ่งคณะพิจารณาเห็นว่ากฎหมายว่า
ด้วยการคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยน้ าในทะเลดังกล่าวขัดต่อความตกลง GATT มาตรา 11 วรรค 1  
คณะพิจารณาได้ให้เหตุผลว่า กฎหมายหรือกฎระเบียบที่ใช้ในการด าเนินการให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์เชิงนโยบายภายในนั้นด้วยตัวเองมันเองต้องไม่เป็นการขัดหรือแย้งกับหลักการต่างๆของ
ความตกลง GATT  จึงไม่อาจยกข้อยกเว้นตามมาตรา XX (d) ขึ้นอ้างได้85 

   (1) กฎหมายศุลกากรว่าด้วยการป้องกันการผูกขาดทางการค้า 

  จากการหารือของคณะกรรมการในรอบลอนดอน ได้ระบุ
ข้อยกเว้นกรณีที่มีการออกมาตรการเพ่ือจ ากัดปริมาณสินค้าน าเข้าส่งออก เพ่ือปกป้องเศรษฐกิจ
ภายในประเทศ หรือเป็นการคงไว้หรือรักษาไว้ซึ่งความมั่นคงทางเศรษฐกิจตามกฎบัตรลอนดอนและ
นิวยอร์คมาตรา 25 วรรค 2 ด้วย86    ซึ่งต่อมาการประชุม GATT รอบเจนีวา ได้มีมติให้ยกเลิกมาตรา
นี้และให้น าไปเขียนไว้ในข้อยกเว้นทั่วไปตามมาตรา  XX ของความตกลง GATT โดยได้บัญญัติถ้อยค า
ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น  ส าหรับข้อยกเว้นตามวรรคย่อย (d) นั้นได้มีการยกตัวอย่างของกฎหมายหรือ
กฎเกณฑ์ที่สอดคล้องกับบทที่ 5 ของความตกลง GATT ซึ่งเป็นมาตรการที่จ าเป็นในการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าว  โดยการป้องกันการผูกขาดทางการค้าเพ่ือปกป้องเศรษฐกิจภายในประเทศเป็นสิ่งที่
อนุญาตให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถท าได้แต่ต้องเป็นไปตามหลักการภายใต้มาตรา 2 วรรค 4 และ
มาตรา 17 ของความตกลง GATT ด้วย 

                                           
  84 Japan – Restrictions of Imports of Certain Agricultural Products, Panel 
Report, para.5.2.2.3. 
  85 United States – Restrictions on Imports of Tuna, Panel, para.5.39-
5.40. 
  86 London Report, P.12, para.III.C.1(i). 
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  ใ นข้ อ พิพ าท  Japan – Restrictions on Imports of Certain 
Agricultural Products ซึ่งญี่ปุ่นได้ใช้มาตรการจ ากัดการน าเข้าสินค้าทางการเกษตรโดยการผูกขาด  
คณะพิจารณาได้พิจารณามาตรา XX (d) เกี่ยวกับการจ ากัดการน าเข้าที่มีผลเป็นการผูกขาดทาง
การค้าว่า มาตรา XX (d) ได้อนุญาตให้ใช้มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือป้องกันการผูกขาด เช่น มาตรการ
จ ากัดการน าเข้า แต่อย่างไรก็ตามวรรคย่อย (d)  ระบุให้ยกเว้นการปฏิบัติตามความตกลง GATT ใน
กรณีท่ีเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือให้การด าเนินงานเป็นไปตามกฎหมายภายในที่สอดคล้องกับความตก
ลง GATT เท่านั้น ไม่ได้อนุญาตให้ประเทศภาคีสมาชิกใช้มาตรการป้องกันการผูกขาดที่ขัดแย้งกับ
บทบัญญัติอ่ืนๆของ GATT เช่น ในมาตรา 2 วรรค 487 , มาตรา 11 , มาตรา 12 , มาตรา 13 , มาตรา  
14 , มาตรา 1788 และมาตรา 18 เป็นต้น   แต่ในกรณีที่การจ ากัดการน าเข้าตามกฎหมายส่ง

                                           
  87 GATT 1947 Article 2 para.4 
  If any contracting party establishes, maintains or authorizes, formally or 
in effect, a monopoly of the importation of any product described in the appropriate 
Schedule annexed to this Agreement, such monopoly shall not, except as provided 
for in that Schedule or as otherwise agreed between the parties which initially 
negotiated the concession, operate so as to afford protection on the average in excess 
of the amount of protection provided for in that Schedule. The provisions of this 
paragraph shall not limit the use by contracting parties of any form of assistance to 
domestic producers permitted by other provisions of this Agreement 
  88  GATT 1994 Article 17( b) 
  A contracting party establishing, maintaining or authorizing an import 
monopoly of a product, which is not the subject of a concession under Article II, shall, 
on the request of another contracting party having a substantial trade in the product 
concerned, inform the CONTRACTING PARTIES of the import mark-up* on the product 
during a recent representative period, or, when it is not possible to do so, of the price 
charged on the resale of the product. 
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ผลกระทบต่อตลาดการผูกขาดซึ่งขัดต่อมาตรา 11 วรรค 189 จะไม่อยู่ในขอบเขตของข้อยกเว้นตาม
มาตรา XX (d)90 

 (2) กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการปกป้องทรัพย์สินทางปัญญา 

 จากบทน าของร่างความตกลงว่าด้วยมาตรการต่อต้านการน าเข้า
สิ นค้ าที่ มี ก า รปลอมแปลง  (Agreement on Measures to Discourage the Importation of 
Counterfeit Goods) ที่ก าหนดให้ประเทศภาคีสมาชิกที่ใช้สิทธิตามมาตรา XX ของความตกลง 
GATT เพ่ือใช้หรือบังคับใช้กฎหมายหรือกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า  ซึ่ง
ได้มีการปรึกษาผู้อ านวยการองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property 
Organization) หรือ WIPO ในการบัญญัติให้ประเด็นข้อกฎหมายเกี่ยวกับการขายสินค้าที่ปลอมแปลง
หรือลอกเลียนแบบไว้ด้วย 

 ในข้อพิพาท United States – Imports of Certain Automotive 
Spring Assemblies ถือเป็นครั้งแรกที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรและเกี่ยวข้องโดยตรง
กับมาตรา XX วรรคย่อย (d)91  โดย GATT เข้าใจถึงความจ าเป็นของประเทศภาคีสมาชิกในการ
ก าหนดมาตรการเพ่ือให้การด าเนินงานเป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในซึ่งอาจจะไม่
สอดคล้องกับหลักการของ GATT ด้วยเหตุนี้องค์กรอุทธรณ์จึงเห็นว่าการคุ้มครองสิทธิบัตรโดย
กฎหมายหรือกฎระเบียบภายในของรัฐดังกล่าวจึงเป็นไปตามมาตรา XX (d)  โดยตรง92 

                                           
  

89 GATT 1994 Article 11 para.1 
  No prohibitions or restrictions other than duties, taxes or other charges, 
whether made effective through quotas, import or export licences or other measures, 
shall be instituted or maintained by any contracting party on the importation of any 
product of the territory of any other contracting party or on the exportation or sale for 
export of any product destined for the territory of any other contracting party. 

  90  Japan – Restrictions on Imports of Certain Agricultural Products, 
Panel, para.5.2.2.3. 
  91 United States – Imports of Certain Automotive Spring Assemblies, 
Panel, para.51. 
 

  92 Ibid., para.53. 
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ในข้ อ พิพ าท  United States – Section 337 of Tariff Act of 
193093  คณะพิจารณาวินิจฉัยว่า "กระบวนการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายมิอาจแยกจากกฎหมาย
สารบัญญัติที่กฎหมายสบัญญัตินั้นด าเนินการเพ่ือให้เป็นไปตาม ถ้าหากกฎหมายวิธีสบัญญัติของ
กฎหมายภายในไม่สอดคล้องกับหลักการของความตกลง GATT ประเทศภาคีสมาชิกก็จะหลีกเลี่ยงไม่
ปฏิบัติตาม94  การบังคับใช้กฎหมายสารบัญญัติซึ่งต้องเป็นไปโดยสอดคล้องกับหลักการของ GATT 
ผ่านกระบวนการปฏิบัติที่ด้อยกว่ากับสินค้าน าเข้าเม่ือเทียบกับ สินค้าท่ีมีถ่ินก าเนิดในประเทศ95 ดังนั้น 
การตีความที่สหรัฐอเมริกาเสนอมาจะลดวัตถุประสงค์มาตรา 3 ซึ่งประกันว่า มาตรการภายในจะไม่ใช้
กับสินค้าน าเข้าหรือสินค้าภายในประเทศเพ่ือให้การคุ้มครองการผลิตภายในประเทศ"96 

 คณะพิจารณาหวังว่าประเทศภาคีสมาชิกจะไม่ด าเนินการ
เปลี่ยนแปลงสาระส าคัญของกฎหมายสิทธิบัตรหรือระดับความต้องการในการบังคับใช้กฎหมายนั้น 
เนื่องจากการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวต้องใช้กับสินค้าน าเข้าและสินค้าที่ผลิตภายในประเทศอย่าง
เท่าเทียมกัน  ไม่ได้หมายความว่าประเทศภาคีสมาชิกจะสามารถบังคับใช้กฎหมายในระดับที่เป็นการ
ขัดต่อหลักการของ GATT 

                                           
  93 Tariff Act of 1930 , Section 337 
  “Under section 337, the USITC determines whether there is unfair 
competition in the importation of products into, or their subsequent sale in, the United 
States. Section 337 declares the infringement of a U.S. patent, copyright, registered 
trademark, or mask work to be an unlawful practice in import trade. Section 337 also 
declares unlawful other unfair methods of competition and unfair acts in the 
importation and subsequent sale of products in the United States, the threat or effect 
of which is to destroy or substantially injure a domestic industry, prevent the 
establishment of such an industry, or restrain or monopolize trade and commerce in 
the United States.” 
 

  94 United States – Imports of Certain Automotive Spring Assemblies, 
Panel, para.5.24. 
 

  95 Ibid., para.5.26. 
  96 รังสรรค์ ธนะพรพันธุ์ และ สมบูรณ์ ศิริประชัย , “กฎกติกา WTO เล่ม 1 : กฎ
กติกาทั่วไป,”โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552, หน้า 53   
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  (3) มาตรการป้องกันการหลอกลวง 

  ในการประชุมคณะกรรมการในรอบลอนดอนได้ตกลงให้ใช้ค าว่า 
พฤติกรรมที่หลอกลวง (deceptive practices) เป็นค าที่มีความหมายครอบคลุมในกรณีที่มีการ
ประพฤติผิดทางการค้า 

 
3.3.2 ข้อยกเว้นทั่วไปตามมาตรา XX (Chapeau)  

นอกจากการพิจารณาว่ามาตรการใดจะเข้าข้อยกเว้นเฉพาะตามมาตรา XX 
ของความตกลง GATT แล้ว  ประเทศภาคีสมาชิกยังต้องพิสูจน์ด้วยว่ามาตรการที่น ามาใช้นั้นเข้า
ข้อยกเว้นตามบทน า (Chapeau) ของความตกลง GATT ด้วย  เพื่อป้องกันมิให้ประเทศภาคีสมาชิกใช้
ข้อยกเว้นในการไม่ปฏิบัติตามความตกลง GATT อย่างไม่มีเหตุอันสมควร และเพ่ือป้องกันการกีดกัน
ทางการค้าโดยแอบแฝง  แทนที่จะอ้างใช้ข้อยกเว้นตามความตกลง GATT เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์เชิง
นโยบายของตนอย่างแท้จริง  ข้อความในส่วนของบทน า (Chapeau) ประกอบด้วย 3 ส่วนที่ส าคัญ 
ดังนี้ 

1) การเลือกปฏิบัติตามอ าเภอใจ  

มาตรการของประเทศภาคีสมาชิกจะต้องไม่เป็นการบังคับใช้ในลักษณะท าให้

เกิดการเลือกปฏิบัติตามอ าเภอใจ (arbitrary discrimination) ระหว่างประเทศที่มีสถานการณ์

เหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน 

กล่าวคือ มาตรการที่ประเทศภาคีสมาชิกเลือกใช้จะต้องไม่เป็นมาตรการที่

ก าหนดรูปแบบในการบังคับใช้ที่เข้มงวดจนเกินไป  แต่ต้องมีความยืดหยุ่น โปร่งใส และสามารถปรับ

ใช้กับสถานการณ์เฉพาะของแต่ละประเทศสมาชิกที่อาจได้รับผลกระทบจากมาตรการที่เป็นข้อยกเว้น

ได้  มาตรการของประเทศภาคีสมาชิกจะต้องไม่เป็นการบังคับใช้ในลักษณะท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติ

อย่างที่ไม่มีเหตุผลอันสมควรได้ (unjustifiable discrimination) ระหว่างประเทศที่มีสถานการณ์

เหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน  เช่น 

ในข้อพิพาท United States – Shrimp/Turtle97 สหรัฐอเมริกาได้ออก

กฎหมายห้ามน าเข้ากุ้งและผลิตภัณฑ์ที่ท าจากกุ้งจากประเทศที่ยังไม่มีมาตรการเพ่ือการอนุรักษ์และ

                                           
  97 United States – Imports Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp 
Products. Report of Appellate Body. WT/DS58/AB/R. (1998) 
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ปกป้องเต่าทะเล ตามกฎหมาย Protection of Sea in Shrimp Trawl Fishing Operation มาตรา 

609  ซึ่งบังคับให้ประเทศภาคีสมาชิกต้องมีนโยบายในการอนุรักษ์และปกป้องเต่าทะเลในระดับเดียว

หรือเท่าเทียมกับกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา  โดยกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้เรือประมงต้อง

ติดตั้งเครื่องมือ TED เพ่ือลดอัตราการตายของเต่า โดยไม่มีการผ่อนปรนการบังคับใช้มาตรการ

ดังกล่าวแม้ว่าจะมีมาตรการทางเลือกอ่ืนๆที่ให้ผลดีกว่าหรือเทียบเท่า  มาตรการดังกล่าวของ

สหรัฐอเมริกาเป็นการบังคับใช้อย่างเข้มงวด ไม่มีความยืดหยุ่น และขาดความโปร่งใส จึงเป็นมาตรการ

ที่ไม่เข้าเงื่อนไขในส่วนบทน า (Chapeau) ของมาตรา XX  

2) การเลือกปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผล 

 ในประเด็นนี้จะมีการพิจารณาการบังคับใช้มาตรการอย่างเท่าเทียมกันใน

ระหว่างประเทศสมาชิกท่ีมีสถานการณ์ที่เหมือนกันหรือใกล้เคียงกันหรือไม่  หรือมีการเลือกปฏิบัติต่อ

ประเทศภาคีสมาชิกหรือไม่ ซึ่งหากไม่สามารถให้เหตุผลเหตุผลเพ่ิมเติมในการเลือกใช้มาตรการได้  

มาตรการนั้นเป็นการขัดต่อข้อยกเว้นทั่วไปตามมาตรา XX ในส่วนบทน า (Chapeau) เช่น  

ในข้อพิพาท United States – Shrimp/Turtle องค์กรอุทธรณ์ได้พิจารณา

ว่ากฎหมายห้ามน าเข้ากุ้งและผลิตภัณฑ์ที่ท าจากกุ้งจากประเทศที่ยังไม่มีมาตรการเพ่ือการอนุรักษ์

และปกป้องเต่าทะเลของสหรัฐอเมริกาเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างประเทศภาคีสมาชิก  เนื่องจาก

สหรัฐอเมริกาได้ด าเนินการเจรจากับบางประเทศในแถบทะเลแคริบเบียนและมหาสมุทรแอตแลนติก

ตะวันตก  แต่ไม่เปิดโอกาสในการเจรจากับประเทศในแถบเอเชีย  ซึ่งภายหลังจากท่ีสหรัฐอเมริกาได้มี

การเจรจากับประเทศในแถบทะเลแคริบเบียนและมหาสมุทรแอตแลนติกตะวันตกได้มีการตกลงท า

อนุสัญญาว่าด้วยการปกป้องและอนุรักษ์เต่าทะเลขึ้น  โดยสหรัฐอเมริกาได้ให้ความช่วยทางเทคนิค

และทางการเงินแก่กลุ่มประเทศดังกล่าวด้วย  ซึ่งสหรัฐอเมริกาไม่สามารถให้เหตุผลได้ว่าเหตุใดจึงได้

เลือกปฏิบัติเช่นนั้น  มาตรการของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวจึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ าเภอใจและไม่มี

เหตุผลอันสมควรระหว่างประเทศที่มีสถานการณ์เหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน 

แต่หากประเทศภาคีสมาชิกได้บังคับใช้มาตรการโดยเท่าเทียมกันระหว่าง

ประเทศที่มีสถานการณ์เดียวกันหรือใกล้เคียงกัน  มาตรการดังกล่าวก็จะสอดคล้องกับบทน า 

(Chapeau) ของมาตรา XX เช่น 

ใ นข้ อ พิพ าท  United States – Prohibition of Imports of Tuna and 

Tuna Products from Canada สหรัฐอเมริกาออกมาตรการห้ามน าเข้าปลาทูน่าและผลิตภัณฑ์ปลา

ทูน่าจากแคนนาดา ใช้บังคับเมื่อวันที่ 31 สิงหาคม ค.ศ.1979 หลังจากมีการจับกุมเรือและลูกเรือ
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ประมงของสหรัฐอเมริกา ในน่านน้ าพิพาทโดยหน่วยงานของแคนนาดา  มาตรการดังกล่าวไม่ได้ มี

ผลกระทบต่อแคนนาดาเท่านั้น  แต่ยังมีผลเป็นการกระท าเช่นเดียวและด้วยเหตุผลเดียวกันกับการ

น าเข้าปลาทูน่าจากประเทศคอสตาริกา เอกวาดอร์ เม็กซิโก และเปรู  ซึ่งเป็นประเทศที่มีสถานการณ์

ใกล้เคียงกัน  คณะพิจารณาจึงเห็นว่ามาตรการของสหรัฐจึงไม่เป็นการเลือกปฏิบัติตามอ าเภอใจ 

และ ในข้ อ พิพ าท  United States – Imports of Certain Automotive 

Spring Assemblies คณะกรรมการการค้าระหว่างประเทศของสหรัฐอเมริกาได้ใช้อ านาจตามมาตรา 

337 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยภาษี (Tariff Act 1930) ออกค าสั่งห้ามน าเข้ารถยนต์ที่พบว่ามีการ

ละเมิดสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา  คณะพิจารณาเห็นว่ามาตรการดังกล่าวส่งผลกระทบโดยตรงต่อผู้

น าเข้ารถยนต์ต่างชาติ  ซึ่งเป็นรถยนต์ที่มีการละเมิดสิทธิบัตรตามกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา 

ไม่เพียงแต่ผู้น าเข้ารถยนต์จากแคนนาดาเท่านั้น  ดังนั้นมาตรการดังกล่าวของสหรัฐอเมริกาจึงไม่เป็น

การเลือกปฏิบัติโดยอ าเภอใจระหว่างประเทศท่ีมีสถานการณ์เหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน 

 3) การกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝง 

  ในข้อพิพาท Japan – Alcohol ซึ่งญี่ปุ่นออกมาตรการในการเก็บภาษี
ภายในประเทศส าหรับสินค้าเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ประเภทโซจูในอัตราที่ต่ า ในขณะที่เรียกเก็บภาษี
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเภทอ่ืน เช่น วอดก้า คอนยัด ในอัตราที่สูงกว่าโซจูมากนั้น  คณะพิจารณาได้
ตีความถึงการกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝงด้วย ซึ่งต้องพิจารณาถึงรูปแบบ โครงสร้าง และลักษณะ
ของมาตรการตามภาวะวิสัยและสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นจริง  โดยมาตรการดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการกีด
กันโดยแอบแฝงในการทางค้าระหว่างประเทศด้วย 
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บทที ่4  
วิเคราะหป์ญัหาการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศของสหรฐัอเมรกิา 

เปน็เครือ่งมอืในการกดีกนัทางการคา้ 
 
  ในปัจจุบันสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้กลายมาเป็นประเด็นทางด้านการค้า
ระหว่างประเทศด้วยเหตุผลหลายประการ เหตุผลประการหนึ่งก็เนื่องจากในการผลิตสินค้าและบริการ
ต่างๆได้มีการน าเอาทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ว่าจะเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ นวัตกรรม หรือ
เทคโนโลยีสารสนเทศต่างๆมาเป็นพ้ืนฐานในการผลิต  ท าให้สามารถผลิตสินค้าได้ปริมาณมากขึ้น 
นอกจากนี้ ประเทศพัฒนาแล้วยังตระหนักถึงประเด็นทางเศรษฐกิจ กล่าวคือ หากประเทศผู้น าเข้ามี
ระบบการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ   ท าให้เกิดการกระท าผิด
กฎหมาย นอกจากจะท าให้เจ้าของกรรมสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ได้รับความเสียหายแล้ว ยังท า
ให้ประเทศผู้น าเข้าได้เปรียบในส่วนของต้นทุนการผลิตสินค้ามากกว่าผู้ส่งออกในประเทศด้วย   
เนื่องจากในการผลิตสินค้าและบริการนั้นไม่ได้เสียค่าใช้จ่ายในการจัดซื้อหรือขออนุญาตใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์  ท าให้สามารถก าหนดราคาสินค้าได้ต่ ากว่าผู้ส่งออกในประเทศที่ได้ใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์หรือเทคโนโลยีสารสนเทศที่ถูกต้องตามกฎหมาย จึงเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมทาง
การค้า 

ส าหรับกรณีที่สหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายในระดับมลรัฐบัญญัติห้ามการจ าหน่าย
และน าเข้าสินค้าที่ได้ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ใน
กระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจเข้าไปยังมลรัฐต่างๆในประเทศสหรัฐอเมริกา  และได้
ก าหนดโทษส าหรับผู้ฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นโทษปรับ ริบสินค้า หรือห้ามการจ าหน่าย
และน าเข้าสินค้าท่ีผิดกฎหมายนั้น กฎหมายดังกล่าวส่งผลกระทบต่อประเทศผู้น าเข้าสินค้าไปจ าหน่าย
ยังสหรัฐอเมริกาโดยตรง  โดยเฉพาะกับประเทศที่ยังไม่มีศักยภาพในการพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศ
ขึ้นมาใช้เองและยังต้องพ่ึงพาเทคโนโลยีสารสนเทศต่างๆจากประเทศพัฒนาแล้ว  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศที่มีผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ส าคัญและเป็นที่นิยมใช้
แพร่หลายทั่วโลก อาทิเช่น Microsoft , Adobe และ AutoDesk เป็นต้น  

ในบทนี้ผู้เขียนจึงขอวิเคราะห์ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายห้ามการใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจ
และน าเข้าสินค้าดังกล่าวมาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกา ดังนี้ 
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  4.1 ปัญหาดา้นมาตรการทางการคา้ทีม่ใิชภ่าษ ี(Non-Tariff Measures) 
 
  อุปสรรคทางการค้าเป็นวิธีหนึ่งที่ประเทศต่างๆนิยมน ามาใช้ในการค้าระหว่าง
ประเทศ ไม่ว่าจะเป็นอุปสรรคทางการค้าในลักษณะที่เป็นภาษีศุลกากร (Tariff Barriers) ซึ่งเป็นการ
ก าหนดอัตราภาษีส าหรับสินค้าน าเข้าโดยชัดแจ้ง  กับอุปสรรคทางการค้าที่มิใช่ภาษี (Non-Tariff 
Barriers) ซึ่งเป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคทางการค้าระหว่างประเทศผู้น าเข้าและผู้ผลิตภายในประเทศ
ในรูปแบบอื่นที่มิใช่ภาษี  เช่น การจ ากัดปริมาณ , การก าหนดมาตรฐานการผลิตสินค้า , การควบคุม
ด้านคุณภาพสินค้าอย่างเข้มงวด , มาตรฐานในการบรรจุหีบห่อหรือติดฉลากสินค้า เป็นต้น  ซึ่งมี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ผลิตสินค้าภายในประเทศของตนเป็นส าคัญ  มาตรการที่มิใช่ภาษี (Non-
Tariff Measures) ต่างๆอาจออกมาในรูปแบบของกฎหมาย กฎเกณฑ์  ระเบียบ ค าสั่ง หรือค า
พิพากษาของศาล ที่ท าให้มีผลเป็นการจ ากัดทางการค้าซึ่งสร้างปัญหาและความสับสนให้แก่
ผู้ประกอบการค้าระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก  เนื่องจากมาตรการที่มิใช่ภาษีดังกล่าวไม่มีรูปแบบที่
แน่นอนและไม่มีความโปร่งใสที่จะให้ประเทศคู่ค้าสามารถตรวจสอบความชอบธรรมในการใช้
มาตรการดังกล่าวได้   
  และในปัจจุบันประเทศต่างๆโดยเฉพาะประเทศมหาอ านาจยังได้แสวงหาวิธีการใน
การรักษาผลประโยชน์ของประเทศตน ไม่ว่าจะในด้านเศรษฐกิจ การเมือง สังคม ให้ได้มากที่สุด  
แม้ว่าการตั้งข้อจ ากัดหรืออุปสรรคทางการค้าต่างๆนั้นจะเป็นเรื่องท่ีไม่สอดคล้องกับหลักการของความ
ตกลง GATT ทีส่่งเสริมการค้าเสรีและพยายามขจัดอุปสรรคทางการค้าให้น้อยที่สุด  แต่ประเทศต่างๆ
ก็ได้พัฒนามาตรการที่มิใช่ภาษีในรูปแบบใหม่  เช่น การใช้มาตรการในการรักษาและคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม การปกป้องและอนุรักษ์ชีวิต คน สัตว์ หรือพันธุ์พืช  การคุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชน
เกี่ยวกับการใช้แรงงาน หรือการคุ้มครองด้านทรัพย์สินทางปัญญา  โดยอาศัยช่องว่างและข้อยกเว้น
ของความตกลง GATT มาเพ่ือปกป้องอุตสาหกรรมภายในประเทศและเป็นการกีดกันทางการค้าด้วย 

การบังคับใช้กฎหมายห้ามการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจและน าเข้าสินค้าดังกล่าวมาจ าหน่ายใน
สหรัฐอเมริกา ซึ่งก าหนดโทษปรับ ริบทรัพย์ รวมทั้งการห้ามน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายใน
ประเทศ เป็นการน าเอาเงื่อนไขในการใช้ทรัพย์สินทางปัญญา คือ ลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ มา
เป็นเงื่อนไขในการน าเข้าสินค้าไปจ าหน่ายในประเทศอเมริกา  ซึ่งมิใช่เป็นการก าหนดเกี่ยวกับคุณภาพ
ของสินค้า หรือมาตรฐานเกี่ยวกับความปลอดภัยของสินค้านั้นโดยตรง   แต่เป็นการน าเงื่อนไขใน
กระบวนการผลิตสินค้ามาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา  นอกจากนี้ยังน าประเด็นเกี่ยวกับการใช้
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในการด าเนินธุรกิจซึ่งเป็นเรื่องภายในของแต่ละบริษัทมาเป็นเงื่อนไขในการน า
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สินค้าเข้ามาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกาอีกด้วย  กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นอุปสรรคทางการค้าที่มิใช่ภาษี
(Non-Tariff Barriers) และเป็นมาตรการที่มีผลเป็นการจ ากัดการน าเข้าสินค้า เข้าไปจ าหน่ายใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
4.2 ปัญหาความสอดคล้องของกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่เกี่ยวกับการห้ามน าเข้าสินค้าที่
ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือ
การด าเนินธุรกิจกับหลักการของความตกลง GATT 
 

สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศสมาชิกของ WTO มีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามหลักการ
ของ GATT ดังนั้นหากกฎหมาย กฎเกณฑ์ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือมาตรการใดๆ ที่ไม่สอดคล้องกับ
หลักการของความตกลง GATT จะไม่อาจน ามาใช้บังคับได้  เว้นแต่เข้าเงื่อนไขตามข้อยกเว้นของ
ความตกลง GATT มาตรา XX  เมื่อพิจารณากฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่เกี่ยวกับ
การห้ามน าเข้าสินค้าหรือชิ้นส่วนส าคัญของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกา 
หรือ Unfair Competition Law  ซึ่งก าหนดโทษปรับ ริบทรัพย์สิน ยึด รวมไปถึงการห้ามน า
สินค้าเข้ามาจ าหน่ายภายในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายในระดับรัฐบาล
ท้องถิ่น (State Law) ซึ่งมีผลบังคับใช้เฉพาะในแต่ละมลรัฐ  แต่กระนั้นก็ส่งผลกระทบต่อการขาย
สินค้า การจ าหน่าย การโฆษณา หรือการตลาดภายในประเทศที่น าเข้าสินค้าด้วย เนื่องจากกฎหมาย
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวมีโทษห้ามน าสินค้าเข้ามาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกาด้วยจึงก่อให้เกิด
ผลเป็นการจ ากัดปริมาณการน าเข้าสินค้า และไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระดับสหพันธรัฐ (Federal Law) 
หรือกฎหมายระดับรัฐบาลท้องถิ่น (State Law) สหรัฐอเมริกาจะต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับ
หลักการของ GATT และ WTO1 ดังนั้นกฎหมายระดับรัฐบาลท้องถิ่นของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวจึง
เป็น “กฎหมายหรือระเบียบ” (Laws and Regulations) ที่อยู่ภายใต้พันธกรณีของความตกลง 
GATT เช่นกัน  การใช้กฎหมาย กฎเกณฑ์ระเบียบ หรือมาตรการทางการค้าใดๆของประเทศภาคี
สมาชิกของ WTO จึงต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับหลักการของ WTO และ GATT ด้วย   

                                           
  1 Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum, Petros C. Mavroidis, and 
Michael Hahn, “The World Trade Organization Law, Practice, and Policy third edition,” 
(United Kingdom :  Oxford University Press, 2015), p.46. 
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กรณีต้องพิจารณาต่อไปว่า กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่เกี่ยวกับการห้าม
น าเข้าสินค้าหรือชิ้นส่วนส าคัญของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
มีผลต่อการน าเข้าสินค้าเข้าไปจ าหน่ายในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นสอดคล้องกับความตกลง GATT 
หรือไม่  โดยพิเคราะห์จากแนวทางในการพิจารณาข้อพิพาทต่างๆของ GATT ดังนี้ 
 

4.2.1 ปัญหาการเลือกปฏิบัติกับสินค้าที่น าเข้าจากประเทศที่สาม 

เมื่อพิจารณาขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่ง
ห้ามการน าเข้าสินค้าที่ผลิตโดยการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย
ในกระบวนการผลิตและการด าเนินธุรกิจแล้วจะพบว่า กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายในระดับ
รัฐบาลท้องถิ่น (State Law) ซึ่งมีผลบังคับใช้เฉพาะในเขตมลรัฐที่มีการประกาศใช้กฎหมายนี้เท่านั้น  
ไม่ได้ใช้เป็นการทั่วไปในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายระดับรัฐบาลท้องถิ่น (State 
Law) ดังกล่าวก็อยู่ภายใต้บังคับต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลง GATT เช่นกัน และเมื่อ
พิจารณาแล้วกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวบังคับใช้กับสินค้าทุกประเภทที่น าเข้าจาก
ประเทศที่สาม  แต่การตรวจสอบโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ใช้ในการผลิตสินค้าและการด าเนินธุรกิจ
นั้นรัฐบาลไม่ได้ด าเนินการตรวจสอบการใช้งานของผู้ประกอบการน าเข้าสินค้าทุกราย  แต่การ
ตรวจสอบและการด าเนินคดีจะเกิดขึ้นเมื่อมีผู้ร้องเรียกไปยังอัยการของมลรัฐที่ประกาศใช้กฎหมาย
ดังกล่าว  ซึ่งการตรวจสอบการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าวเป็นผลมาจากการตรวจสอบการ
ละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของผู้ประกอบการต่างชาติภายในประเทศที่ส่งออกสินค้า  โดย
ผู้ที่ด าเนินการฟ้องร้องด าเนินคดีเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์คือเจ้าของลิขสิทธิ์
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึ่งส่วนใหญ่เป็นผู้ประกอบการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในสหรัฐอเมริกา
นั้นเอง  โดยเมื่อผู้ประกอบการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์เหล่านี้ด าเนินการตรวจสอบการละเมิด
ลิขสิทธิ์แล้วเสร็จจึงได้รายงานผลการด าเนินการให้แก่ส านักผู้แทนการค้าสหรัฐอเมริกา (The Office 
of the United Stated Representative) หรือ USTR ทราบอีกครั้งหนึ่ง 

แม้ว่าการตรวจสอบการละเมิดลิขสิทธิ์ภายในประเทศผู้ส่งออกสินค้าจะ
เป็นปัจจัยส าคัญปัจจัยหนึ่งในการด าเนินการตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนี้  แต่เมื่อ
พิจารณาแล้วกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมีผลบังคับใช้กับสินค้าทุกชนิดประเภทที่น าเข้าจาก
ประเทศที่สาม  จึงไม่อาจถือได้ว่ากฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งห้ามการน าเข้าสินค้าที่ผลิต
โดยการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตและ
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การด าเนินธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าว ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติต่อสินค้าที่น าเข้าจาก
ประเทศท่ีสามเช่นเดียวกัน 

 

4.2.2 ปัญหาการเลือกปฏิบัติระหว่างสินค้าน าเข้าจากประเทศที่สามกับสินค้าที่
ผลิตขึ้นภายในประเทศสหรัฐอเมริกา  

กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งห้ามการน าเข้าสินค้าที่ผลิตโดยการใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตและการด าเนิน
ธุรกิจ  ใช้บังคับเฉพาะกับสินค้าน าเข้าเท่านั้น  ซึ่งสินค้าน าเข้าดังกล่าวหากพิจารณาจากลักษณะทาง
กายภาพของสินค้า , กลุ่มผู้บริโภคขั้นสุดท้าย (end user) , รสนิยมและอุปนิสัยของผู้บริโภค และ
การแบ่งฐานภาษีของสินค้า ตามแนวทางการพิจารณาขององค์กรอุทธรณ์ว่าด้วยเรื่องสินค้าที่
เหมือนกัน (like product) ที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 นั้น จะพบว่าสินค้าที่น าเข้าจากประเทศที่สาม
กับสินค้าที่ผลิตขึ้นภายในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นสินค้าที่เหมือนกัน (like product) ตามมาตรา III 
ของความตกลง GATT ซึ่งถูกออกแบบมาเพ่ือป้องกันไม่ให้ประเทศสมาชิก WTO ใช้กฎระเบียบ
ภายในประเทศเพ่ือปกป้องการผลิตภายในประเทศได้  

จากข้อเท็จจริงในกรณีการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของ
สหรัฐอเมริกานั้นส่งผลโดยตรงต่อการขาย การจ าหน่าย การโฆษณาสินค้าน าเข้าที่ใช้โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตจากต่างประเทศ  แต่กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมนี้กลับไม่ได้บังคับใช้กับสินค้าที่ผลิตภายในประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้นสินค้าที่ผลิตขึ้น
ภายในประเทศดังกล่าวจะใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการผลิตหรือไม่ และท าให้เกิด
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ การกระท าดังกล่าวจะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมนี้  ในประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Act of 1978) ที่คุ้มครอง
ลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์2 ซึ่งก าหนดให้บุคคลต้องใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมาย

                                           
  2 Copyright Act of 1978,  Definitions.   
   (1)   In this Act, unless the context otherwise indicates—      
      “adaptation”, in relation to—  
  (d) a computer program includes—   
      (i) a version of the program in a programming language, code or 
notation different from that of the program; or   
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เท่านั้น  และห้ามการจ าหน่าย เผยแพร่ ครอบครอง รวมทั้งห้ามน าเข้ามาในประเทศซึ่งงานอันละเมิด
ลิขสิทธิ์ด้วย3  ซึ่งมุ่งเฉพาะตัวสินค้าที่เป็นงานที่ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น ไม่ได้พิจารณาถึงกระบวนการ
ในการผลิตสินค้าว่ามีส่วนใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่  และไม่มีการตรวจสอบว่า
การผลิตสินค้าของผู้ประกอบการชาวอเมริกันที่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายที่ท าให้เกิด
การแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่  กฎหมายที่เกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของ
สหรัฐอเมริกาก็มีเพียง Sherman Act , Clayton Act และ FTC Act ที่บัญญัติถึงการทุ่มตลาด การ
ร่วมกันเพ่ือให้เกิดการจ ากัดทางการค้า และวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ตามที่กล่าวไว้ในบทที่ 2 
เท่านั้น ซึ่งแม้กฎหมายดังกล่าวจะไม่ได้ใช้เฉพาะกับคนอเมริกัน แต่ก็ไม่มีกฎหมายที่ก าหนดว่าให้ มี
การตรวจสอบการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของผู้ประกอบการชาวอเมริกัน
เช่นกัน  ดังนั้น  หากผู้ประกอบการชาวอเมริกันที่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ ผิดกฎหมายใน
กระบวนการผลิตสินค้าจะมีความผิดตาม Copyright Act of 1978 ในกรณีใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์
ที่ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น  แต่จะไม่ผิดกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition Act) 
แต่อย่างไร  ซึ่งแตกต่างจากสินค้าน าเข้าจากต่างประเทศหากพบว่าได้ใช้ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้า นอกจากจะมีความผิดกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วยังเป็นความผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวด้วย 

                                           
    (ii) a fixation of the program in or on a medium different from the 
medium of fixation of the program;  
  

3 Copyright Act of 1978,  23 Infringement  

  (2)   Without derogating from the generality of subsection (1), 
copyright shall be infringed by any person who, without the licence of the owner of 
the copyright and at a time when copyright subsists in a work—   
  (a) imports an article into the Republic for a purpose other than for his 
private and domestic use;   
  (b) sells, lets, or by way of trade offers or exposes for sale or hire in 
the Republic any article;   
  (c) distributes in the Republic any article for the purposes of trade, or 
for any other purpose, to such an extent that the owner of the copyright in question 
is prejudicially affected; 



95 
 

 

จึงถือได้ว่ากฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวมี
ลักษณะการเลือกปฏิบัติต่อสินค้าที่เหมือนกันระหว่างสินค้าน าเข้าจากประเทศที่สามกับสินค้าที่ผลิต
ภายในประเทศสหรัฐอเมริกา   ท าให้สินค้าน าเข้าอยู่ ในลักษณะที่ด้อยไปกว่าสินค้าที่ผลิต
ภายในประเทศ ซึ่งไม่สอดคล้องกับพันธกรณีของ GATT ในมาตรา III 

 

4.2.3 ข้อยกเวน้ตามมาตรา XX (d)  

การที่ประเทศภาคีสมาชิกจะใช้มาตรการใดๆที่ขัดต่อพันธกรณีของ GATT 
และ WTO ได้นั้นต้องปรากฏว่า มาตรการดังกล่าวเข้าข่ายเงื่อนไขข้อยกเว้นตามท่ีได้ระบุไว้ในข้อตกลง 
GATT มาตรา XX  โดยแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 พิจารณาว่ามาตรการที่
ประเทศภาคีสมาชิกกล่าวอ้างเข้าเงื่อนไขตามข้อยกเว้นเฉพาะ (วรรค a. – วรรค j.) หรือไม่ และส่วนที่ 
2 หากเข้าข้อยกเว้นเฉพาะแล้ว มาตรการดังกล่าวสอดคล้องกับข้อยกเว้นทั่วไป (Chapeau) ในการไม่
เลือกปฏิบัติโดยอ าเภอใจและไม่เป็นการกีดกันทางการค้าโดยแอบแฝงหรือไม่  ซึ่งหากพิจารณาแล้ว
เข้าเงื่อนไขตามข้อยกเว้นตามมาตรา XX ของความตกลง GATT ประเทศภาคีสมาชิกจึงจะสามารถใช้
มาตรการนั้นๆได้ 

ส าหรับข้อยกเว้นตามมาตรา XX วรรค d เป็นกรณีจ าเป็นในการด าเนินการ
ให้เป็นไปตามกฎหมายหรือกฎระเบียบภายในประเทศที่ไม่ขัดแย้งกับความตกลง GATT จึงสอดคล้อง
กับกรณีท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาออกกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ก าหนดห้ามสินค้าที่ผลิตขึ้นโดย
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตและในการ
ด าเนินธุรกิจน าเข้ามาจ าหน่ายหรือเสนอขายในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งกฎหมายดังกล่าวมีลักษณะ
เป็นการเลือกปฏิบัติต่อสินค้าที่เหมือนกัน ซึ่งก็คือ สินค้าที่ผลิตโดยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายกับสินค้าที่ผลิตโดยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมาย อีกทั้งเป็นการจ ากัดปริมาณการ
น าเข้า  จึงต้องพิจารณาว่ากฎหมายหรือมาตรการดังกล่าวของสหรัฐอเมริกาเข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 
XX (d) หรือไม่  โดยแบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วนคือ  ส่วนที่ 1 มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่
จ าเป็นในการด าเนินการเพ่ือให้รัฐบรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายให้เป็นไปตามกฎหมายหรือ
กฎระเบียบภายในที่ไม่ขัดกับความตกลง GATT หรือไม่  และส่วนที่ 2 มาตรการที่ด าเนินการให้เป็นไป
ตามกฎหมายภายในประเทศนั้นไม่ขัดกับความตกลง GATT หรือไม ่จึงต้องพิจารณาดังต่อไปนี้ 
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4.2.3.1 มาตรการที่จ าเป็น 
ในการพิจารณาว่าเป็นมาตรการที่จ าเป็นหรือไม่ คณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์มีแนวทางในการตีความ “ความจ าเป็น” อย่างไม่เคร่งครัด เพ่ือ
เอ้ือให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถก าหนดรูปแบบ วิธีการ และวัตถุประสงค์เชิงนโยบายในการบริหาร
กฎหมายแลกฎระเบียบภายในประเทศของตนเองได้  ทั้งนี้ในการตีความใช้หลักการชั่งน้ าหนักเพ่ือหา
จุดสมดุล (weighting and balancing test) ในการตัดสินข้อพิพาท โดยพิจารณาว่ารัฐมีมาตรการ
ทางเลือกอ่ืนที่สอดคล้องกับกฎระเบียบของ GATT มากกว่าที่สามารถน ามาใช้ได้หรือไม่   และ
มาตรการดังกล่าวจะท าให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของรัฐได้หรือไม่อย่างไร   

เมื่อพิจารณาถึงเป้าหมายในเชิงนโยบายของรัฐในการออก
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเก่ียวกับการห้ามน าเข้าสินค้าหรือส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดย
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการ
ด าเนินธุรกิจดังกล่าวมาบังคับใช้ก็เพ่ือให้ผู้ประกอบการภายในของสหรัฐอเมริกาซึ่งส่วนใหญ่เป็นบริษัท
ผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ชั้นน าของโลก เช่น Microsoft , Adobe , AutoCad หรือ Photoshop 
เป็นต้น ซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์และเป็นผู้
ได้รับความเสียหายตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมจากผู้ประกอบการต่างชาติโดยตรง  บริษัท
ผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของสหรัฐอเมริกาย่อมได้รับประโยชน์อย่างสู งสุดจากการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าว  ซึ่งเป้าหมายในเชิงนโยบายของกฎหมายดังกล่าวแท้จริงแล้วมิใช่เป็นไปเพ่ือท าให้
เกิดความเป็นธรรมในทางการค้าแต่เพียงอย่างเดียว  แต่ยังมุ่งหวังจะให้ประเทศต่างๆใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายด้วย4  ซึ่งในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
ระหว่างประเทศนั้นมีความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Agreements 
on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights หรือ TRIPs) ที่ให้ความคุ้มครอง
ลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหนึ่งอยู่แล้ว5 เมื่อพิจารณาถึงการ

                                           
  4 Eric Priest, “is it unfair competition to sell a product in the U.S. that 
was manufactured overseas using pirated software?,” American constitution society, 
27 September 2012. 
  5 TRIPs, Article 10  Computer Programs and Compilations of Data 
  1 .  Computer programs, whether in source or object code, shall be 
protected as literary works under the Berne Convention (1971). 
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บรรลุถึงวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวแล้ว  
สหรัฐอเมริกามีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่ก่อให้เกิดการจ ากัดปริมาณการน าเข้าซึ่งเป็นผลให้เกิดการกีด
กันทางการค้าระหว่างประเทศน้อยกว่าการห้ามการน าเข้าสินค้าหรือส่วนประกอบของสินค้าที่ใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในกระบวนการผลิตและในการด าเนินธุรกิจ  เช่น 
การปฏิบัติตามความตกลง TRIPs ซึ่งเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
อยู่แล้ว หรือการเจรจาทวิภาคีเพ่ือขอความร่วมมือในการตรวจสอบบังคับใช้ และคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาโดยเฉพาะโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในทุกขั้นตอน เป็นต้น  ซึ่งเป็นผลท าให้ผู้ประกอบการ
ต่างชาติหันมาใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายและลดอัตราการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าได้เช่นเดียวกัน  ท าให้สหรัฐอเมริกาสามารถบรรลุวัตถุประสงค์เชิง
นโยบายได้ในระดับที่ต้องการและไม่เป็นการกีดกันทางการค้า ตามหลักการพิจารณาขององค์กร
อุทธรณ์ในคดี Brazil – Tyres  

ฉะนั้น กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งห้ามการน าเข้า
สินค้าหรือส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดยการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตและการด าเนินธุรกิจ จึงเป็นมาตรการที่ไม่จ าเป็นและก่อให้การกีดกัน
ทางการค้าระหว่างประเทศ ซึ่งสหรัฐอเมริกาสามารถใช้มาตรการทางเลือกอ่ืนที่สอดคล้องกับความตก
ลง GATT มากกว่าที่สามารถน ามาใช้ได้ตามท่ีได้กล่าวข้างต้น 

 4.2.2.2 การด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายภายในที่สอดคล้องกับ
ความตกลง GATT 

การห้ามน าเข้าสินค้าหรือส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดยใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนิน
ธุรกิจ มีลักษณะของการด าเนินการเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายภายใน คือ กฎหมายการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม (Unfair Competition Act) ซึ่งกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวเป็นไปเพ่ือให้
เกิดความเป็นธรรมในทางการค้า และขจัดปัญหาเกี่ยวกับพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือที่หลอกลวง

                                           
  2. Compilations of data or other material, whether in machine readable 
or other form, which by reason of the selection or arrangement of their contents 
constitute intellectual creations shall be protected as such. Such protection, which 
shall not extend to the data or material itself, shall be without prejudice to any 
copyright subsisting in the data or material itself 
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ในทางการค้าด้วย  ดังนั้นกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวจึงเป็นกฎหมายภายใน คือ เพ่ือ
ป้องกันการกระท าท่ีไม่เป็นธรรม ซึ่งสอดคล้องกับความตกลง GATT 

และเมื่อพิจารณาถึงอีกวัตถุประสงค์หนึ่งแล้ว  กฎหมายการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวมีเป้าหมายเชิงนโยบายเพ่ือให้มีการใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศที่ถูกกฎหมายด้วย  ซึ่งเป็นไปเพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา กรณีจึงถือว่ากฎหมายการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมการที่ห้ามน าเข้าสินค้าหรือส่วนประกอบของสินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุ รกิจเป็น
มาตรการที่ด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายภายในที่สอดคล้องกับความตกลง GATT 

 

4.2.4 ข้อยกเวน้ตามมาตรา XX (Chapeau) 

  ในส่วนของวรรคบทน าหรือ Chapeau ของมาตรา XX มีขึ้นเพ่ือป้องกันมิ
ให้ประเทศภาคีสมาชิกอ้างสิทธิในการใช้ข้อยกเว้นโดยไม่มีเหตุผล เพ่ือกีดกันทางการค้าหรือเพ่ือเลือก
ปฏิบัติแทนที่จะใช้ข้อยกเว้นตามที่ระบุในวรรคย่อยเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์เชิงนโยบายอย่างแท้จริง  
ซึ่งเมื่อพิจารณากฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวแล้วกรณีไม่เป็นมาตรการ
ที่จ าเป็นตามมาตรา XX (d) และเมื่อพิจารณาข้อยกเว้นในส่วน Chapeau กฎหมายดังกล่าวบังคับใช้
ในลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติตามอ าเภอใจระหว่างประเทศที่มีสถานการณ์เหมือนกันหรือใกล้เคียง
กัน  เนื่องจากการใช้บังคับของกฎหมายดังกล่าวไม่ได้ค านึงถึงเศรษฐกิจ สังคม ที่มีลักษณะแตกต่าง
ออกไปในแต่ละประเทศ  โดยเฉพาะกับประเทศก าลังพัฒนาที่ยังมีปัจจัยในการผลิตต่ าเมื่อ
เปรียบเทียบกับมูลค่าของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่มีมูลค่าสูง  และแม้ว่าการบังคับใช้ในลักษณะเป็น
การเลือกปฏิบัติตามมีเหตุอันสมควรระหว่างประเทศที่มีสถานการณ์เหมือนกันหรือใกล้เคียงกัน 
เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาควรได้รับการคุ้มครองในระดับที่เท่าเทียมกันก็ตาม  แต่กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าดังกล่าวที่ก าหนดห้ามการน าเข้าสินค้าที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ในกระบวนการผลิตและในการด าเนินธุรกิจได้ก่อให้เกิดการจ ากัดปริมาณซึ่งเป็นการกีด
กันทางการค้าโดยแอบแฝงด้วย  โดยเฉพาะกับประเทศที่ถูกจัดให้อยู่ในกลุ่มประเทศที่ถูกจับตามอง
เป็นพิเศษ (PWL) ดังนั้น กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าวจึงไม่เข้าข่าย
ข้อยกเว้นตามมาตรา XX (Chapeau)  
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4.4 ผลกระทบของการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับเทคโนโลยี
สารสนเทศของสหรัฐอเมริกาต่อประเทศไทย 

 

  สหรัฐอเมริกาถือเป็นตลาดส่งออกหลักและส าคัญเป็นอันดับที่ 2 ของประเทศไทย  
สร้างรายได้จากการค้าขายสินค้าระหว่างประเทศเป็นจ านวนมากตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 1 จาก
การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ก าหนดห้ามการน าเข้าสินค้ าที่ใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในกระบวนการผลิตและในการด าเนินธุรกิจของประเทศ
สหรัฐอเมริกาดังกล่าว  ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการส่งออกและน าเข้าสินค้าของไทยไปจ าหน่ายใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยตรง เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยมีอัตราการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ละเมิดลิขสิทธิ์อยู่ถึง 69%6  และยังถูกจัดให้อยู่ในกลุ่มประเทศที่ถูกจับตามองเป็นพิเศษ (PWL) ซึ่ง
เป็นประเทศที่มีระดับการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาในระดับสูง และมีการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาในระดับค่อนข้างต่ า  ประเทศไทยจึงมีแนวโน้มสูงที่ผู้ประกอบการส่งออกและน าเข้าสินค้าของ
ไทยจะมีการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย  หรือไม่ได้รับอนุญาต
อย่างถูกต้องจากเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นจ านวนมาก  และหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะถูกสหรัฐอเมริกาจับตามอง
เป็นพิเศษในการน าเข้าสินค้าไปจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกา  ซึ่งอาจเข้าข่ายเป็นการกระท าผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าว  กรณีดังกล่าวจึงอาจก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่เศรษฐกิจไทยอย่างมีนัยส าคัญ หากประเทศไทยยังไม่สามารถแก้ไขปัญหาการละเมิด
ลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ รวมทั้งทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆได้  ดังเช่นคดีตัวอย่างการบังคับใช้
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมคดีแรกของโลกที่ท าให้บริษัท ณรงค์ซีฟูดส์ จ ากัด ผู้ประกอบการ
ส่งออกอาหารทะเลแช่แข็งของไทยถูกอัยการสูงสุดของรัฐเมสซาซูเซตส์ด าเนินคดีในข้อหาใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในการผลิตสินค้าดังกล่าว และน าเข้า
สินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายในมลรัฐแมสซาซูเซตส์   

 

   

                                           
  

6 The Software Alliance BSA, “ผลส ารวจล่าสุดบีเอสเอพบอัตราการใช้งาน
ซอฟต์แวร์โดยไม่มีสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิประเทศไทยอยู่ที่ร้อยละ 69,” สืบค้นเมื่อ 22 กรกฎาคม 
2559 , http://globalstudy.bsa.org/2016/downloads/press/pr_thailand.pdf 

http://globalstudy.bsa.org/
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บทที ่5 
สรปุและขอ้เสนอแนะ 

 
บทสรปุ 
 
  การห้ามใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระ
บวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจ และน าสินค้าดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกา ถือ
เป็นการกระท าผิดภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม  เป็นกฎหมายระดับรัฐบาลท้องถิ่น 
(State Law) ซึ่งมีแนวความคิดมาจากความต้องการปกป้องทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็นลิขสิทธิ์อย่างหนึ่งที่มีบทบาทส าคัญต่อการค้าและการบริหารจัดการงาน
ต่างๆของผู้ประกอบการทุกราย  เนื่องจากผู้ประกอบการที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในการผลิตสินค้าจะได้รับประโยชน์อย่างไม่เป็นธรรมทั้งในด้านต้นทุนการ
ผลิตและความสามารถในการก าหนดราคาสินค้าที่ต่ ากว่า  ซึ่งไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบการอเมริกันที่
สุจริต (good faith) ที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายในการผลิต
สินค้า การกระท าดังกล่าวจึงเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและก่อให้เกิดการแข่งขันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมขึ้นโดยเฉพาะกับผู้ประกอบการอเมริกัน   
  ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมีแรงผลักดันโดยเฉพาะจากผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์  เช่น 
องค์กรธุรกิจซอฟท์แวร์ (Business Software Alliance : BSA) ให้ตรากฎหมายเกี่ยวกับการห้ามการ
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการ
ด าเนินธุรกิจขึ้นเพ่ือด าเนินการกับผู้ประกอบการที่ฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าว  โดยอัยการสูงสุดในหลาย
มลรัฐของสหรัฐอเมริกาได้มีข้อเรียกร้องให้ FTC ตรากฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมจาก
การใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและใน
การด าเนินธุรกิจขึ้น  แต่ FTC ยังไม่ได้ด าเนินการตรากฎหมายเฉพาะเพ่ือบังคับใช้  มลรัฐต่างๆจึงตรา
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่
ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจขึ้นบังคับใช้ในแต่ละมลรัฐของตนเอง   
โดยมลรัฐวอชิงตันเป็นรัฐแรกที่มีการตรากฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมาใช้บังคับ  
เมื่อปี พ.ศ. 2553 มีสาระส าคัญ กล่าวคือ ก าหนดให้สินค้าซึ่งรวมทั้งสินค้าที่เป็นขั้นตอนสุดท้าย (end 
product) และชิ้นส่วนของสินค้า (Parts) ที่ได้ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิด
กฎหมายหรือไม่ได้รับอนุญาตอย่างถูกต้องจากเจ้าของลิขสิทธิ์ในกระบวนการผลิตสินค้าและในการ
ด าเนินธุรกิจ เช่น การบัญชี การค านวณรายการสินค้า หรือการขนส่ง เป็นต้น  ต้องห้ามน าสินค้า
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ดังกล่าวเข้ามาจ าหน่ายหรือเสนอขายในสหรัฐอเมริกา  ซึ่งนอกจากผู้น าเข้าสินค้าดังกล่าวจะเป็น
ผู้กระท าความผิดตามกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมแล้ว  ผู้ผลิต และผู้ จัดหาวัตถุดิบที่ใช้ในการ
ผลิต  รวมถึงบุคคลที่สามที่แม้จะได้ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมาย 
แต่หากน าชิ้นส่วนของสินค้าที่ผลิตขึ้นโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศท่ีผิดกฎหมายกถือว่ามีความผิดตาม
กฎหมายดังกล่าวด้วย   
  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ
หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจดังกล่าว
เป็นการจ ากัดปริมาณการน าเข้าและเป็นการสร้างอุปสรรคทางการค้าระหว่างประเทศ เนื่องจาก
กฎหมายดังกล่าวเป็นการสร้างเงื่อนไขในการน าเข้าสินค้าไปจ าหน่ายภายในประเทศโดยที่เงื่อนไขนั้น
มิได้พิจารณาจากมาตรฐานคุณภาพหรือความปลอดภัยของสินค้าโดยตรง  แต่พิจารณาจาก
กระบวนการผลิตสินค้าหรือการบริหารงานด าเนินธุรกิจซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับสินค้าแต่อย่างใด  ซึ่งไม่ได้
กระทบต่อความปลอดภัยหรือสุขภาพอนามัยของผู้บริ โภค  แต่มุ่ งที่จะคุ้มครองเศรษฐกิจ
ภายในประเทศของสหรัฐอเมริกาเป็นหลัก  เนื่ องจากสหรัฐอเมริกาถือเป็นประเทศที่มี
ผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์รายใหญ่และการจ าหน่ายเทคโนโลยี สารสนเทศหรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์สร้างรายได้มหาศาลให้แก่สหรัฐอเมริกา  กฎหมายดังกล่าวจึงถือว่าเป็นการกีดกันทาง
การค้าโดยแอบแฝง 

เมื่อพิจารณาต่อไปแม้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาจะได้รับการคุ้มครองภายใต้
ความตกลง TRIPs ก็ตาม  แต่เมื่อกฎหมายดังกล่าวมุ่งที่จะคุ้มครองผู้ประกอบการภายในประเทศ
ภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม จึงต้องพิจารณาว่าสหรัฐอเมริกาสามารถยกข้ออ้างตาม
ความตกลง GATT มาตรา XX ได้หรือไม่นั้น  เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงแล้วจะเห็นว่า แม้ว่ากฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์
ที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนินธุรกิจจะบังคับใช้แก่สินค้าน าเข้าจาก
ประเทศภาคีสมาชิกเป็นการเท่าเทียมกัน  แต่การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติระหว่างสินค้าที่น าเข้าจากประเทศที่สามกับสินค้าที่ผลิตขึ้นภายในประเทศ  เนื่องจาก
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ก าหนดห้ามใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์
ในกระบวนการผลิตสินค้าและการด าเนินธุรกิจดังกล่าวบังคับใช้เฉพาะกับสินค้าน าเข้าจาก
ต่างประเทศเท่านั้น  ไม่ได้บังคับใช้กับสินค้าที่ผลิตขึ้นภายในประเทศแต่อย่างไร   จึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติท าให้สินค้าน าเข้าอยู่ในลักษณะที่ด้อยไปกว่าสินค้าที่ผลิตภายในประเทศ ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
พันธกรณีของ GATT ในมาตรา III  และกฎหมายดังกล่าวไม่เข้าข่ายข้อยกเว้นตามมาตรา XX 
เนื่องจากไม่เป็นมาตรการที่จ าเป็น เพราะยังมีมาตรการอ่ืนที่สามารถบังคับใช้ได้และให้ผลบรรลุ
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วัตถุประสงค์เชิงนโยบายได้เทียบเท่ากับการใช้กฎหมายนี้  เช่น การบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ภายในแต่ละประเทศ ซึ่งในหลายประเทศได้เข้าเป็นสมาชิกของ TRIPs และได้บังคับใช้
กฎหมายภายในเพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว  หรือการท าข้อตกลงทวิภาคีในการร่วมมือ
ตรวจสอบการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาและการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  หรือการแต่งตั้ง
ตัวแทนของผู้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์เข้าไปตรวจสอบการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในแต่ละ
ประเทศได้โดยตรง เป็นต้น  จึงไม่เข้าข่ายเงื่อนไขตามข้อยกเว้นมาตรา XX (d) นอกจากนี้ จากการ
บังคับใช้กฎหมายดังกล่าวเป็นผลให้เกิดการจ ากัดปริมาณการน าเข้าซึ่งมีลักษณะเป็นการกีดกันทาง
การค้าโดยแอบแฝงอีกด้วย กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ก าหนดห้ามใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ
หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในกระบวนการผลิตหรือในการด าเนินธุรกิจของสหรัฐอเมริก าจึงมี
หลักการไม่สอดคล้องกับความตกลงของ GATT และกฎหมายดังกล่าวไม่เข้าเงื่อนไขข้อยกเว้นตาม
มาตรา XX สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศภาคีสมาชิกของ WTO มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีให้
ไว้ตามความตกลง GATT จึงไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวได้  
ทั้งนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นตลาดส่งออกหลักที่ส าคัญของประเทศไทย  มีความจ าเป็นอย่างยิ่ง
ที่ไทยจะต้องท าความเข้าใจและปฏิบัติตามกฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับ และมาตรการทางการค้า
ต่างๆของสหรัฐอเมริกาที่ประกาศใช้  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมที่ก าหนดห้ามการน าเข้าสินค้าที่ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ใน
กระบวนการผลิตและในการด าเนินธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าว  ส่งผลกระทบต่อ
ผู้ประกอบการส่งออกและน าเข้าสินค้าของไทยไปจ าหน่ายในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยตรง เนื่องจาก
ปัจจุบันประเทศไทยมีอัตราการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์สูง และยังถูกจัดให้อยู่ในกลุ่ม
ประเทศที่ถูกจับตามองเป็นพิเศษ (PWL) ผู้ประกอบการส่งออกและน าเข้าสินค้าของไทยจึงมีแนวโน้ม
สูงที่จะใช้เทคโนโลยีสารสนเทศหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย  หรือไม่ได้รับอนุญาตอย่าง
ถูกต้องจากเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นจ านวนมาก  และหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะถูกสหรัฐอเมริกาจับตามองเป็น
พิเศษในการน าเข้าสินค้าไปจ าหน่ายในสหรัฐอเมริกา  ซึ่งอาจเข้าข่ายเป็นการกระท าผิดตามกฎหมาย
การแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังกล่าว  ซึ่งเป็นการท าลายภาพพจน์ของผู้ประกอบการค้า
ไทยและยังท าให้ประเทศไทยขาดความน่าเชื่อถือในตลาดโลกอีกด้วย 
 
ข้อเสนอแนะ 
  จากกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่า กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ห้าการน าเข้า
สินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีสารสนเทศที่ผิดกฎหมายในกระบวนการผลิตสินค้าและในการด าเนิน
ธุรกิจนั้นไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตามความตกลง GATT ประเทศไทยในฐานะสมาชิกของ WTO 
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สามารถยกกรณีดังกล่าวเข้าสู่กลไกการระงับข้อพิพาทโดยองค์กรระงับข้อพิพาท  (Dispute 
Settlement Body หรือ DSB) ของ WTO เพ่ือให้พิจารณาว่ากฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
ดังกล่าวของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีผลกระทบต่อการค้าระหว่างประเทศสามารถน ามาใช้บังคับได้หรือไม่  
  ส าหรับกฎหมายภายในของประเทศไทยที่คุ้มครองลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์มี
กฎหมายลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 บังคับใช้ให้บุคคลใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายอยู่แล้ว  แต่การ
บังคับใช้ยังไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร  จึงควรพิจารณามาตรการเพ่ือให้ประชาชนและผู้ประกอบการ
หันมาใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมายกันมากขึ้น เช่น การเพ่ิมโทษปรับกรณีใช้โปรแกรมที่
ละเมิดลิขสิทธิ์ในทางการค้าเพ่ือก าไร มาตรการการให้รางวัลแก่ผู้แจ้งการกระท าละเมิดลิขสิทธิ์ เป็น
ต้น  ซึ่งจะเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้ไทยมีความน่าเชื่อถือเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา และสอดคล้องกับมาตรฐานการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลง TRIPs ยิ่งขึ้น 
  นอกจากนี้ในกระบวนการส่งออกและน าเข้าสินค้าไทยไปยังต่างประเทศ  ควรมี
มาตรการรับรองการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศที่ถูกกฎหมายในการผลิตและในการด าเนินธุรกิจให้แก่
ผู้ประกอบการไทยเพ่ือเป็นเครื่องหมายหรือการรับรองให้ประเทศผู้น าเข้ามีความมั่นใจในการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศไทยด้วย 
  นอกจากที่กล่าวมาข้างต้น ภาครัฐจะต้องเผยแพร่ข่าวสาร  กฎหมาย กฎระเบียบ
ข้อบังคับ และมาตรการต่างๆ ทางการค้าของประเทศคู่ค้าของประเทศไทยให้แก่เอกชนในฐานะ
ผู้ประกอบการทราบอย่างรวดเร็ว  พร้อมทั้งให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการปฏิบัติตนและการเตรียมความ
พร้อมในการท าการค้ากับประเทศต่างๆ  ติดตาม เจรจาแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น  รวมทั้งควรจัดตั้ง
หน่วยงานที่มีอ านาจโดยตรง  เป็นตัวแทนในการดูแลผู้ประกอบการไทยที่ได้รับผลกระทบจากการใช้
มาตรการทางการค้าของต่างประเทศ  และเป็นตัวแทนในการเจรจาลดความเข้มข้นของการใช้
มาตรการทางการค้า หรือยื่นข้อร้องเรียนต่อ WTO เพ่ือให้ตรวจสอบการใช้กฎระเบียบหรือมาตรการ
ทางการค้าดังกล่าว 

ภาครัฐควรมีการสนับสนุน  ส่งเสริม หรือให้ทุนการวิจัย แก่เอกชนในการพัฒนา
เทคโนโลยีสารสนเทศ และโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ใช้ใน
การด าเนินธุรกิจ  และการผลิตผลิตภัณฑ์ให้มากยิ่งขึ้น        เนื่องจากหากประเทศไทยสามารถพัฒนา
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ขึ้นมาใช้เองซึ่งจะมีต้นทุนที่ถูกกว่าการซื้อลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์จาก
ต่างชาติ เป็นการลดต้นทุนการผลิต และเป็นการสร้างให้มีการจ้างงานมากขึ้น  ทั้งยังท าให้เกิด
พัฒนาการด้านเทคโนโลยีสารสนเทศของประเทศไทยให้สูงขึ้น  เพ่ิมศักยภาพในการแข่งขันใน
ตลาดโลกอีกด้วย 
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