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บทคัดย่อ 

 

การลดปริมาณการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของประชากรโลก
มิให้ได้รับอันตรายนั้นเป็นวัตถุประสงค์หลักที่บัญญัติเอาไว้ในกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบขององค์การอนามัยโลกซ่ึงมีสถานะเป็นสนธิสัญญาตามหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศ 
ส่งผลให้รัฐสมาชิกแห่งองค์การอนามัยโลกมีหน้าที่จะต้องน าเอาบทบัญญัติที่สนธิสัญญาก าหนดไว้ไป
อนุวัติการให้เป็นกฎหมายภายใน วัตถุประสงค์ของการอนุวัติการนี้ก็เพ่ือเป็นการบูรณาการกฎหมาย
ภายในให้มีความสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยรัฐที่ด าเนินการอนุวัติการกฎหมายได้
สร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง เช่น มาตรการสร้างป้ายค าเตือน อัน
เป็นการใช้และการตีความกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบข้างต้น 

มาตรการควบคุมยาสูบที่มีผลบังคับกับตัวบรรจุภัณฑ์ตามกรอบความตกลงว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบเป็นการบังคับให้ผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ยาสูบจะต้องมีการปรับเปลี่ยนรูปแบบของบรรจุภัณฑ์
ให้เป็นไปตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนดไว้ โดยมีสาระส าคัญ คือ บรรจุภัณฑ์จะต้องไม่เป็นการ
โฆษณาโดยเด็ดขาดให้แก่ตัวผลิตภัณฑ์ยาสูบ รวมไปถึงรายละเอียดที่ปรากฏบนบรรจุภัณฑ์นั้นจะต้อง
ไม่ปรากฏสิ่งใดที่เป็นการส่งเสริม สนับสนุน เพ่ือท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นสินค้า
บริโภคปกตเิช่นเดียวกับสินค้าบริโภคทั่วไปชนิดอ่ืน จากบทบัญญัติแห่งกฎหมายนี้ รัฐสมาชิกได้เข้ามา
บังคับใช้และตีความกฎหมายในการก าหนดลักษณะของบรรจุภัณฑ์ให้ไม่สามารถปรากฏสิ่งใด ๆ ที่
เป็นการส่งเสริมให้มีการเข้าใจผิดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ได้เลยไม่ว่าจะเป็น สีสันของบรรจุภัณฑ์ รูปภาพ 
หรือรอยประดิษฐ์ ฯลฯ สิ่งเดียวที่ยินยอมให้มีปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ได้ คือ เครื่องหมายค าที่ถูก
เปลี่ยนแปลงรูปแบบของตัวอักษรแล้วเพ่ือใช้ในการจ าแนกสินค้าหรือบริการเท่านั้น จึงท าให้มาตรการ
ดังกล่าวส่งผลกระทบอย่างมีนัยส าคัญต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทั้งในบริบทของหลักการ
เบื้องหลังและหลักเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติ รวมไปถึงหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกด้วย 
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ส าหรับบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้น มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบอาจ
ส่งผลกระทบต่อหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในส่วนของสิทธิการแสดงความเป็นเจ้าของ
และใช้ประโยชน์จากทรัพย์ ซึ่งการแสดงออกถึงความเป็นเจ้าของนี้เป็นลักษณะทางธรรมชาติของ
มนุษย์ที่มีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง โดยมาตรการดังกล่าวได้เข้ามาเปลี่ยนแปลงลักษณะ
ที่ปรากฏของทรัพย์สินที่บุคคลถือครองเป็นเจ้าของอยู่ให้มีความแตกต่างจากเดิม ทั้งนี้นอกจากบริบท
ของหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว หลักกฎหมายสารบัญญัติของทรัพย์สินทางปัญญา
ที่ได้พัฒนาขึ้นจากแนวคิดทางประวัติศาสตร์และปรัชญาที่มีวิวัฒนาการส าหรับทรัพย์สินทางปัญญาแต่
ละประเภทจนถึงปัจจุบันตามบทบัญญัติของความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ
การค้า โดยเฉพาะหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าซึ่งกฎหมายมอบให้เป็น
สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการปฏิเสธบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายของผู้ทรงสิทธิก็อาจถูกกระทบ
ด้วยเช่นเดียวกัน นอกเหนือจากประเด็นเรื่องของทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว มาตรการดังกล่าวก็อาจ
ส่งผลกระทบต่อบทบัญญัติขององค์การการค้าโลกอีกประการหนึ่งด้วย เนื่องจากลักษณะของ
มาตรการอาจเป็นการสร้างภาระที่เกินความจ าเป็นแก่ผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ยาสูบที่จะต้องมีการผลิตบรรจุ
ภัณฑ์ของตนใหม่ทั้งหมดเพ่ือปฏิบัติตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนด ซึ่งอาจเป็นการกีดกันการค้า
ทางเทคนิคที่ไม่ชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า
โดยพิจารณาประกอบกับความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าในฐานะสนธิสัญญาของ
องค์การการค้าโลกที่มวีัตถุประสงค์ในการสร้างการค้าเสรีระหว่างรัฐสมาชิก 

อย่างไรก็ตามแม้ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องอาจส่งผล
กระทบต่อบทบัญญัติของกฎหมายในหลายภาคส่วนและบริบท แต่มาตรการดังกล่าวก็มีกรอบความ
ตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกรับรองให้รัฐสมาชิกมีอ านาจกระท าได้ ซึ่ง
นอกเหนือจากบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว บทกฎหมายอ่ืนที่มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบอาจส่งผล
กระทบก็ยังมีการยอมรับถึงการสร้างข้อยกเว้นได้ส าหรับเหตุผลเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์ เพ่ือสร้างความยืดหยุ่นในการใช้และการตีความกฎหมายให้เกิดความเป็นธรรมสูงสุด ใน
ประเด็นนี้เองที่เหตุผลว่าด้วยเรื่องหลักการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ได้เข้ามามีบทบาทเป็น
อย่างยิ่งในฐานะเหตุผลหลักที่ใช้ในการสนับสนุนมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ รวมไปถึงแนวทางใน
การสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายในภาคส่วนอ่ืน ทั้งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และหลักเกณฑ์
ทางการค้าขององค์การการค้าโลก ดังนั้น การให้เหตุผลทางกฎหมายของหลักการปกป้องชีวิตหรือ
สุขภาพของมนุษย์จึงมีความส าคัญยิ่ง เพ่ือให้การบังคับใช้และการตีความกฎหมายเป็นไปอย่างถูกต้อง
ตามบริบทและแนวคิดแห่งกฎหมาย 

 

ค ำส ำคัญ: ชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์, ข้อยกเว้นทางกฎหมาย, ทรัพย์สินทางปัญญา, มาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ, หลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก, กรอบความตกลง
ว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 
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ABSTRACT 

 

The World Health Organization Framework Convention on Tobacco Control 
(WHO FCTC) is a treaty adopted in 2003 in response to the global tobacco epidemic. 
Its objective is to protect human life and health by reducing demand for tobacco 
products. 

According to international law, the party states must implement the WHO 
FCTC obligations by incorporating the WHO FCTC’s provisions in their own national 
laws. The implementation of one of these obligations has resulted in plain or generic 
cigarette packaging and related measures in many countries. These measures pose 
significant legal challenges in the areas of intellectual property and international trade 
laws. Properties of tobacco packaging were limited by law to prohibit any means, 
including trademark, of creating the wrong impression among consumers that the 
tobacco product is less harmful than other consumer products. Only the name of the 
product’s brand may appear on product’s packaging, along with the health warnings, 
but without other distinctive product branding or the whole trademark. 

In the view of intellectual property law, plain packaging measure poses a 
challenge to trademark owners’ rights to exploit their properties. This also concerns 
fundamental rights, also considered as parts of human rights, which is infringed by 
forcing the trademark owners to change the appearance of their intellectual objects, 
more specifically their trademarks. WHO FCTC further challenges trademark owners’ 
exclusive right to prevent all third parties from using identical or similar marks in the 
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course of trade, a right enshrined in the Agreement on Trade Related Aspects of 
Intellectual Property Rights (TRIPs), an international intellectual property agreement 
administered by the World Trade Organization (WTO). 

As the rules under WTO are thereby challenged, creating unnecessary 
obstacles to international trade, contradicting the WTO’s Technical Barriers to Trade 
(TBT) Agreement and General Agreement on Tariffs and Trade (GATT). 

Notwithstanding numerous legal challenges concerning tobacco plain 
packaging and related measures, it has also been argued that they are justified as 
necessary means to protect human life or health under WHO FCTC provisions. The 
basis for legal challenges, including those under World Trade Organization rules, have 
been outweighed by flexibility in the public health exception in order to maintain the 
balance between rights holder and public interests. Therefore, legal reasoning 
underlying the necessity principle in the protection of life or health should be regarded 
as the most significant principle for legitimizing each member states’ tobacco plain 
packaging and its related measures. 

 

Keywords:  Human Life or Health, Exception of Law, Intellectual Property, Tobacco 
Plain Packaging Measure, World Trade Organization Rules, Framework 
Convention on Tobacco Control. 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาและอนุเคราะห์จากท่านผู้ช่วย
ศาสตราจารย์ ดร. ภูมินทร์ บุตรอินทร์ อาจารย์ผู้อบรมความรู้กฎหมายและผู้ชี้ทางให้แก่ผู้เขียนใน
การศึกษาค้นคว้าเชิงวิชาการ ซึ่งนอกจากที่ท่านได้ให้ความกรุณาแก่ผู้เขียนด้านความรู้และการศึกษา
แล้ว ท่านยังได้ให้โอกาสผู้เขียนเป็นผู้ช่วยวิจัยของท่าน ท าให้ผู้เขียนได้มีโอกาสติดตามท่านอาจารย์ใน
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สอบวิทยานิพนธ์ให้แก่ผู้เขียนอีกด้วย 

ผู้ เขียนขอขอบพระคุณท่านอาจารย์  ดร. จารุประภา รักพงษ์ และ ท่านผู้ช่วย
ศาสตราจารย์ ดร. เอ้ืออารีย์ อ้ิงจะนิล ที่สละเวลามาตรวจทานแก้ไข ให้ค าแนะน า สร้างความรู้ความ
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ผู้เขียนขอขอบคุณนายเอกรินทร์ วิริโย รุ่นพ่ีผู้ชี้แนะเรื่องความรู้วิชาการด้านทรัพย์สิน
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วิชาการอย่างมีประสิทธิภาพ ขอบคุณนางสาวหทัยภัทร ทองผดุงโรจน์ ผู้เปรียบเสมือนพ่ีสาวที่คอย
แนะน าและให้ก าลังใจผู้เขียน 

ผู้เขียนขอขอบคุณ นางสาวอรมณี ประจวบจินดา ที่เลือกจะเชื่อในตัวผู้เขียนและ 
ช่วยเหลือผู้เขียนทุกด้านเท่าที่บุคคลหนึ่งพึงจะให้อีกบุคคลได้ ทั้งยังคอยให้ข้อคิด ก าลังใจ ความหวัง 
ความรักแก่ผู้เขียนตลอดมา ซึ่งหากไม่มีเธอแล้วผู้เขียนคงไม่อาจประสบความส าเร็จได้เลย ท้ายที่สุดนี้
หากงานวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นการสร้างประโยชน์หรือคุณค่าประการใดอยู่บ้าง ผู้เขียนขออุทิศ
ให้แก่มารดาอันเป็นที่รักยิ่งของผู้เขียนซึ่งผู้เขียนไม่มีโอกาสได้ตอบแทนพระคุณในขณะที่ท่านยังมีลม
หายใจ แต่ในส่วนความผิดพลาดและข้อบกพร่องประการใด ๆ ที่เกิดขึ้นผู้เขียนกราบขออภัยและขอ
น้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมส ำคัญของปัญหำ 

 

ลักษณะการแสดงความหวงกันในสิ่งหนึ่งสิ่งใดที่มนุษย์ถือครองและประกาศความเป็น
เจ้าของเป็นวิธีการแสดงออกทางธรรมชาติของมนุษย์รูปแบบหนึ่งที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิด ซึ่ง
ลักษณะของสิ่งใด ๆ ที่ว่านี้มักถูกเรียกขานว่า “ทรัพย์” หรือ “ทรัพย์สิน” ที่มนุษย์นิยมแสดง “ความ
เป็นเจ้าของ” เมื่อธรรมชาติของมนุษย์เป็นเช่นนี้นักกฎหมายจึงได้เข้ามามีส่วนร่วมเพ่ือจัดวางโครงสร้าง 
และระบบทางกฎหมายให้มีการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการอ้างความเป็นเจ้าของเหนือทรัพย์ของ
มนุษย์ ผ่านการก าหนดสิทธิและหน้าที่ของการแสดงความเป็นเจ้าของตามกฎหมาย เรียกว่า “สิทธิ
เหนือทรัพย์” เพ่ือให้เกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสังคม ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันตั้งแต่แรกแล้วว่าสิทธิ
เหนือทรัพย์ หรือ การแสดงความเป็นเจ้าของนั้นเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มนุษย์ทุกคนพึงมีพึงได้ โดยไม่
จ าต้องมีผู้ใดมามอบให้ ในบางกรณีสิทธิขั้นพ้ืนฐานก็ถูกนิยมเรียกว่าสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน 
นอกจากนี้การบริหารสิทธิเหนือทรัพย์ดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นการจ าหน่ายจ่ายโอน การหวงกันมิให้ผู้อ่ืน
เข้ามาถือครองหรือล่วงละเมิด การใช้ประโยชน์ไม่ว่ารูปแบบใด ๆ หรือแม้กระทั่งการท าลายทรัพย์ให้
สูญสิ้นไป ฯลฯ ย่อมเป็นสิทธิเด็ดขาดของบุคคลผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินนั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย และ
โดยหลักการแล้วไม่อาจมีผู้ใดเข้ามาขัดขวางหรือละเมิดสิทธิลักษณะดังกล่าวได้ 

ความหมายของค าว่า “ทรัพย์” แต่เดิมเป็นที่เข้าใจตรงกันว่าจะต้องเป็นสิ่งที่สามารถจับ
ต้องได้ทางกายภาพ มีรูปร่างที่ชัดเจน หรือที่เรียกว่าทรัพย์มีรูปร่างไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์ที่
เคลื่อนทีไ่ด้ หรือ อสังหาริมทรัพย์ที่เคลื่อนที่ไม่ได้ อย่างไรก็ตามเมื่อสังคมมีการพัฒนาก้าวหน้าขึ้นท าให้
มนุษย์รับรู้ว่าสิ่งที่ไม่มีรูปร่างบางอย่างก็สามารถถือครองและเป็นเจ้าของได้เช่นเดียวกัน จึงมีการนิยาม
ความหมายค าว่า “ทรัพย์สิน” ขึ้น เพ่ือแทนความหมายของทรัพย์มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง สาเหตุที่ต้อง
มีการนิยามค าดังกล่าวก็เนื่องมาจากว่าทรัพย์ทุกชนิดถือก าเนิดขึ้นเป็นรูปร่างจับต้องได้เชิงรูปธรรม 
เพราะเป็นผลผลิตมาจากความรู้ ความคิด และการสร้างสรรค์ในเชิงนามธรรมของมนุษย์ ผู้ซึ่งลงแรง
ของตนเพ่ือสร้างงานนั้นให้ปรากฏแก่สังคม ลักษณะของความคิดเบื้องหลังผลผลิตแห่งทรัพย์มีรูปร่าง
เหล่านี้เอง แม้ไม่มีรูปร่างที่สามารถจับต้องได้ แต่ผู้คิดค้นขึ้นก็ควรจะได้รับประโยชน์จากกฎหมายบาง
ประการเช่นเดียวกับสิ่งที่มีรูปร่างในการแสดงความเป็นเจ้าของตามหลักทางธรรมชาติของมนุษย์เพ่ือ
เป็นการตอบแทนความคิดสร้างสรรค์เหล่านี้ นักกฎหมายจึงเข้ามามีบทบาทในการก าหนดสิทธิของ
ทรัพย์ไม่มีรูปร่างผ่านการใช้หลักเกณฑ์ของความเป็นเจ้าทรัพย์มีรูปร่าง โดยให้เหตุผลว่าเมื่อมนุษย์ลง
แรงในการสร้างสรรค์งานจากความคิดของตน ย่อมอ้างสิทธิในการเป็นเจ้าของความคิด หรือ ผลผลิต
จากความคิดสร้างสรรค์นั้นได้เช่นเดียวกัน แม้ลักษณะของสิ่งนั้นจะไม่มีรูปร่างที่สามารถจับต้องได้อย่าง
เป็นรูปธรรมก็ตาม กล่าวคือ ลักษณะแห่งทรัพย์ไม่มีรูปร่างนี้เป็นสิ่งใหม่ของสังคมในยุคสมัยเริ่มต้น 
ดังนั้น จึงยังไม่มีการสร้างสรรค์หรือคิดค้นระบบกฎหมายขึ้นมาปรับใช้เป็นการเฉพาะ ส่งผลให้รูปแบบ
ของสิทธิทางกฎหมายของทรัพย์ไม่มีรูปร่างยังต้องใช้ระบบเดียวกับทรัพย์มีรูปร่าง 
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การบังคับใช้ระบบกฎหมายของสิทธิในทรัพย์มีรูปร่างกับผู้เป็นเจ้าของทรัพย์ไม่มีรูปร่าง
เช่นเดียวกันส่งผลให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของสังคมโดยรวมเป็นอย่างมาก เนื่องจากในทาง
ปฏิบัตินั้นเจ้าของสิทธิมีอ านาจในการควบคุมทรัพย์สินทั้งที่มีและไม่มีรูปร่างอันเกิดมาจากผลผลิตแห่ง
ความคิดของตน ท าให้เกิดการบังคับใช้สิทธิที่ไม่เป็นธรรม เพราะการใช้สิทธิไม่มีขอบเขตที่ชัดเจน
แน่นอนและไม่อาจถูกควบคุมได้ ทั้งนี้บทบัญญัติแห่งกฎหมายก็เป็นฝ่ายยอมรับสถานการณ์ดังกล่าว
เอาไว้ด้วย ยกตัวอย่างเช่น เจ้าของงานวรรณกรรมท่ีเผยแพร่ออกสู่สังคม ไม่ว่างานวรรณกรรมฉบับนั้น
จะมีการผลิตขึ้นมาเป็นจ านวนเท่าใดก็ตามบุคคลนั้นย่อมมีสิทธิติดตามและเข้าถือครองงานวรรณกรรม
ได้ทุกชิ้น เพราะผู้สร้างสรรค์มีสิทธิในความคิดของตนอันเป็นที่มาของงานวรรณกรรมชิ้นดังกล่าว 
เหตุการณ์ในลักษณะนี้เรียกได้ว่าสังคมมีการพัฒนาก้าวหน้าไปไกลเกินกว่าที่กฎหมายเดิมจะสามารถ
บังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพและเป็นธรรมได้ จากสถานการณ์นี้ท าให้สังคมได้รับรู้ลักษณะของ
ทรัพย์ชนิดใหม่เรียกว่าทรัพย์ไม่มีรูปร่างที่ไม่อาจใช้กฎหมายว่าด้วยสิทธิในทรัพย์ที่มีรูปร่างปรับและ
บังคับใช้ได้อย่างเป็นธรรม เนื่องจากการก าหนดสิทธิเหนือทรัพย์แบบเดิมนั้นจะเป็นการให้อ านาจแก่ผู้
ทรงสิทธิมากเกินสมควรหากใช้กับทรัพย์ไม่มีรูปร่าง ท าให้เกิดคดีพิพาทต่อศาลยุติธรรมเป็นจ านวนมาก 
และศาลก็ได้ตระหนักถึงปัญหาในการบังคับสิทธิในทรัพย์มีรูปร่างกับทรัพย์ไม่มีรูปร่าง นักกฎหมายจึง
ต้องเข้ามามีบทบาทอีกครั้งในการสร้างลักษณะแห่งสิทธิประเภทใหม่เพ่ือใช้บังคับกรณีทรัพย์ไม่มีรูปร่าง
ที่ว่านี้เพ่ือให้เกิดสิทธิที่เหมาะสมแก่การปรับใช้ให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม 

สิทธิที่ถูกสร้างขึ้นใหม่ส าหรับทรัพย์ไม่มีรูปร่างนี้แต่เดิมมิได้มีชื่อเรียกเฉพาะ และมิได้ถูก
เรียกว่าขานสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property Rights) อย่างที่ใช้ในปัจจุบัน หากแต่
ใช้ตามประเภทแห่งทรัพย์ไม่มีรูปร่างนั้นปรับใช้ ได้แก่ เครื่องหมายการค้าใช้ส าหรับการสร้างลักษณะบ่ง
เฉพาะแก่สินค้าหรือบริการของเจ้าของสิทธิให้มีความแตกต่างจากบุคคลอื่นและเพ่ือให้คนในสังคมรับรู้
ถึงความแตกต่างนั้น สิทธิบัตรเป็นการคุ้มครองความคิดที่ก่อให้เกิดผลิตภัณฑ์ กรรมวิธีหรือสิ่งประดิษฐ์
ที่มีความใหม่และมีลักษณะการพัฒนาที่สูงขึ้นกว่าสิ่งที่ปรากฏอยู่ทั่วไป และ ลิขสิทธิ์ใช้ส าหรับการ
แสดงออกในความคิดสร้างสรรค์อย่างเป็นรูปธรรม โดยลักษณะของทรัพย์สินทั้งสามที่ได้น าเสนอไป
แม้ว่าจะมีจุดก าเนิด วัตถุประสงค์ แนวทางการพัฒนา รวมไปถึงบริบทของกฎหมายคุ้มครองสิทธิ การ
ก าหนดหน้าที ่และแนวทางการสร้างข้อยกเว้นจะมีความแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง แต่จุดร่วมที่ทรัพย์สิน
ทั้งสามมีร่วมกัน คือ การเป็นทรัพย์ไม่มีรูปร่างที่จ าเป็นจะต้องมีการสร้างสิทธิขึ้นใหม่เพ่ือใช้บังคับ
เนื่องจากกฎหมายเดิมมิอาจปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ท าให้ในเวลาต่อมานักกฎหมายได้จัดกลุ่ม
รวมประเภททรัพย์ไม่มีรูปร่างเข้าไว้ด้วยกัน เรียกว่า “ทรัพย์สินทางปัญญา” ดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า
การให้สิทธิเช่นเดียวกับทรัพย์มีรูปร่างจะท าให้ผู้ทรงสิทธิมีอ านาจมากเกินกว่าที่จะควบคุมได้ ในการนี้
นักกฎหมายจึงได้พัฒนาข้อยกเว้นขึ้นเพื่อลดอ านาจของผู้ทรงสิทธิเหนือทรัพย์ไม่มีรูปร่างนี้ กล่าวคือ ผู้
เป็นเจ้าของสิทธิจะต้องยินยอมให้มีการยกเว้นสิทธิของตนบางประการตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย เพ่ือ
ประโยชน์ของสังคม ซึ่งนักกฎหมายได้เรียกหลักการนี้ว่าการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิและ
ผลประโยชน์แห่งสังคม (Balance between Rights Holder and Social Interests) หากพิจารณา
แล้วจะสอดรับกับประเด็นข้างต้นที่ได้กล่าวไปแล้วว่าสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่างที่จะต้องมีข้อจ ากัดบาง
ประการมิให้ผู้ทรงสิทธิมีอ านาจมากเกินควบคุม 
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ข้อยกเว้นทางกฎหมายถูกสร้างขึ้นเพ่ือตอบสนองการจ ากัดสิทธิของผู้ทรงสิทธิและการ
สร้างความสมดุลนี้เป็นสาระส าคัญประการหนึ่งของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และเป็นประเด็นปัญหา
หลักในการพิจารณา เนื่องจากการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายนั้นจ าต้องมีหลักการและเหตุผลที่
เหมาะสมประกอบการอธิบาย รวมไปถึงจะต้องมีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายบัญญัติให้การรองรับเอาไว้อีก
ด้วย ดังนั้นประเด็นที่ต้องพิจารณาเป็นประการส าคัญ คือ เหตุผลประการใดบ้างที่สามารถใช้ยกเว้น
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ ซึ่งพัฒนาการของข้อยกเว้นก็มีเกิดขึ้นเรื่อยมาด้วยเหตุผลหลายประการ
ไม่ว่าจะเป็นกรณี เพ่ือประโยชน์แห่งมนุษยชาติโดยการศึกษา ค้นคว้า และการวิจัยต่อยอดองค์ความรู้ 
เพ่ือประโยชน์แห่งกระบวนการยุติธรรม หรือ เพ่ือผลประโยชน์แห่งสังคมส่วนรวมเมื่อเกิดเหตุการณ์
พิเศษ เช่น เกิดสภาวะสงคราม หรือ เกิดสถานการณ์โรคระบาด สิ่งที่กล่าวมานี้นักกฎหมายต่างเห็น
พ้องต้องกันว่าควรจะต้องก าหนดให้มีสถานะเป็นข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้เพ่ือให้สิทธิมี
ความสมดุล ในเวลาต่อมาหลักแนวคิด เรื่อง “การปกป้องรักษาชีวิตและสุขภาพมนุษย์  หรือ 
สาธารณสุข (Public Health)” ถูกหยิบยกขึ้นมาเป็นประเด็นทางกฎหมายว่า หลักแนวคิดนี้สามารถ
สร้างเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอย่างสมเหตุสมผลได้หรือไม่ เนื่องจากประเด็นการ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์มีข้อคิดพ้ืนฐานมาจาก “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” ที่ในทาง
ตรงกันข้ามก็เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในบริบทของการแสดงความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินอันเป็นแนวคิด
เบื้องหลังของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเช่นเดียวกัน ดังนั้นเหตุผลเรื่องการปกป้องชีวิตและสุขภาพ
ของมนุษย์จึงเกิดการโต้แย้งโต้เถียงกันในเชิงวิชาการอย่างแพร่หลายว่าการสร้างข้อยกเว้นสามารถ
กระท าได้หรือไม่ และหากยินยอมให้สามารถสร้างข้อยกเว้นจากเหตุผลดังกล่าวได้แล้ว  ลักษณะของ
ข้อยกเว้นอย่างเป็นรูปธรรมลักษณะใดจึงจะเหมาะสมที่สุดและมีความสอดคล้องกับหลักการสร้างความ
สมดุลระหว่างสิทธิ กล่าวโดยสรุปคือ การสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานอกจาก
จะต้องมีเหตุผลในการสนับสนุนแล้ว จะต้องเป็นการสร้างสมดุลระหว่างสิทธิอีกด้วย มิใช่ว่าจะอ้าง
เพียงแต่เหตุผลส่วนเดียวเพ่ือยกเว้นสิทธิได้ ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายลิขสิทธิ์ยินยอมให้มีการท าซ้ างาน
วรรณกรรมบางส่วนเพ่ือใช้ในการศึกษาวิจัยได้ อย่างไรก็ตามการท าซ้ างานวรรณกรรมทั้งหมดแม้จะ
เป็นไปเพ่ือการศึกษาวิจัยที่ก าหนดไว้เป็นข้อยกเว้นก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวนั้นกฎหมายไม่อาจ
ยินยอมให้เกิดขึ้นได้เนื่องจากขาดการเคารพหลักความสมดุลระหว่างสิทธิ เพราะการกระท าในลักษณะ
นี้ส่งผลกระทบแก่ผลประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์มากเกินสมควร 

ปัจจุบันนี้บทบาทของทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเครื่องมือทางเศรษฐกิจที่ส าคัญที่สุด
ประการหนึ่ง เนื่องจากลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นผลผลิตมาจากความคิดสร้างสรรค์ของ
มนุษย์ทุกประเภทล้วนแล้วแต่มีขึ้นเพ่ือการด าเนินการเชิงธุรกิจเชิงพาณิชย์ด้วยกันทั้งสิ้น ทั้งการท า
ธุรกิจค้าขายกันภายในรัฐไปจนถึงระดับระหว่างรัฐ ในการนี้จึงท าให้เห็นถึงวัตถุประสงค์ของสิทธิที่นัก
กฎหมายสร้างข้ึน คือ เพ่ือเป็นการคุ้มครองผลประโยชน์เชิงเศรษฐกิจและธุรกิจการค้า มิให้มีบุคคลอื่น
เข้ามาล่วงละเมิดหรือแสวงประโยชน์โดยไม่ชอบธรรม และทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นการพิทักษ์สิทธิไม่ให้เจ้าของ
สิทธินั้นเสียผลประโยชน์เกินสมควร เมื่อทรัพย์สินทางปัญญาเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญมากที่สุด
ประการหนึ่งของเศรษฐกิจและการค้า ในเวลาที่มีการสร้างองค์การการค้าโลก (World Trade 
Organization - WTO) ทรัพย์สินทางปัญญาก็ได้ถูกรับรอง และมีการบัญญัติเข้าไว้เป็นส่วนหนึ่งของ
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หลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกด้วย โดยองค์การฯ ดังกล่าวเป็นองค์การระหว่างประเทศจัดตั้งขึ้น
ภายใต้ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า หรือที่เรียกกันว่าความตกลงแกตต์ (General 
Agreement on Tariffs and Trade - GATT) มีวัตถุประสงค์ในการสร้างเสรีทางการค้ายิ่งขึ้น (Freer 
Trade) และท าหน้าที่ในการรักษาระเบียบทางการค้าระหว่างรัฐเพ่ือมิให้เกิดการเลือกประติบัติทาง
การค้าผ่านหลักเกณฑ์ที่องค์การฯ ได้ก าหนดขึ้นไม่ว่ าจะเป็นการห้ามเลือกประติบัติ  (Non-
Discrimination) ตามหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored Nation 
Treatment) และหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง (National Treatment) รวมไปถึงหลักการอ่ืน
อีกหลากหลายประการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้น โดยในส่วนหลักเกณฑ์ทางการค้านี้หมายรวมถึง
เรื่องทรัพย์สินทางปัญญาด้วยเช่นกัน เพราะได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าทรัพย์สินทางปัญญาเป็นตัวแปร
ส าคัญทางเศรษฐกิจและการค้าจึงจ าต้องมีการบัญญัติเป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ให้ความคุ้มครอง
แก่ทรัพย์สินทางปัญญา สาเหตุเพราะแต่เดิมนั้นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาถูกบัญญัติให้ความ
คุ้มครองแตกต่างกันไปตามอ านาจอธิปไตยแห่งรัฐนั้น ๆ ปัญหาจึงเกิดขึ้นเมื่อการค้าระหว่างรัฐที่มี
ทรัพย์สินทางปัญญาเข้ามาเกี่ยวข้อง เนื่องจากเกิดความลักลั่นในการคุ้มครอง เพราะ กฎหมายภายใน
แต่ละรัฐให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มีรายละเอียดแตกต่างกัน แต่ยังคงบริบททางกฎหมาย
ไว้เหมือนกัน ท าให้รัฐทั้งหลายจึงเข้าร่วมกันภายใต้การประชุมขององค์การการค้าโลกเพ่ือบัญญัติความ
ตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า หรือความตกลงทริปส์ (Agreement on 
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights - TRIPs) โดยมีการให้ความคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาในบริบททางการค้าในฐานะเป็นกรอบมาตรฐานขั้นต่ า (Minimum Standard) ที่
รฐัภาคีสมาชิกขององค์การการค้าโลกจะต้องให้ความร่วมมือและปฏิบัติตาม 

องค์การอนามัยโลก (World Health Organization – WHO) เป็นองค์การระหว่าง
ประเทศเช่นเดียวกับองค์การการค้าโลก แต่มีพันธกิจในการดูแลรักษาสุขอนามัยพ้ืนฐานของประชากร
โลกผ่านหลักเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือใช้บังคับกับรัฐที่เข้าร่วมการเป็นสมาชิก โดย 
ตลอดเวลาที่ผ่านมาองค์การอนามัยโลกได้สร้างบทบัญญัติหลักเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศที่
กระทบกระทั่งกับบริบทหลักการของกฎหมายอื่นอยู่อย่างสม่ าเสมอ ด้วยเหตุที่การรักษาสุขอนามัยของ
มนุษย์ย่อมมีบริบทกระทบภาคส่วนอ่ืนเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะส่วนการค้าและธุรกิจ นอกจากนี้
องค์การอนามัยโลกยังมีการผลิตงานวิจัยทางวิทยาศาสตร์เพ่ือสนับสนุนหลักการและเหตุผลของ
มาตรการด้านสาธารณสุขของตนอย่างต่อเนื่อง โดยประเด็นปัญหาสุขอนามัยของมนุษย์ที่องค์การ
อนามัยโลกให้ความสนใจในยุคปัจจุบัน คือ ปัญหาการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ เพราะผลจากการ
ศึกษาวิจัยท าให้องค์การอนามัยโลกเห็นว่าการบริโภคยาสูบเป็นปัจจัยหลักที่ท าให้ประชากรโลกเสียชีวิต
และประสบกับโรคร้ายเป็นจ านวนมากไมเ่พียงเฉพาะโรคมะเร็งเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงโรคร้ายอ่ืน ๆ อีก
ด้วย สาเหตุทีผ่ลิตภัณฑ์ยาสูบถูกด าเนินการควบคุมอย่างเข้มงวด และ ถูกรณรงค์ถึงความอันตรายอย่าง
แพร่หลายเป็นจ านวนมาก เนื่องมาจากผลิตภัณฑ์ยาสูบถูกน าเสนอในบริบทของสินค้าบริโภคชนิดปกติ
ที่ไม่มีอันตรายอันเกิดจากการบริโภคโดยบริษัทผู้ผลิตตั้งแต่ในยุคแรกที่มีการผลิตและจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ ผ่านวิธีการการโฆษณา การสร้างมูลค่า และ ความน่าเชื่อถือของตราการค้า (Brand) การ
สร้างรสชาติ รสสัมผัส รวมไปถึงกลิ่นใหม่ ๆ ให้กับผลิตภัณฑ์ อย่างสม่ าเสมอไม่แตกต่างจากสินค้า
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บริโภคชนิดอ่ืนเลย สังเกตได้จากอัตราการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบที่สูงขึ้นอย่างต่อเนื่องที่แปรผันเป็นผล
ก าไรที่บริษัทผู้ผลิตได้รับอย่างมหาศาลจนถึงขนาดเป็นรูปแบบทางธุรกิจหนึ่งที่สามารถท าผล
ประกอบการได้ล าดับต้นของโลก นอกจากนี้จากการส ารวจสินค้าบริการของตราการค้าที่มีชื่อเสียงเป็น
ที่รับรู้กันโดยทั่วไปภายในโลกก็ยังปรากฏตราการค้าของผลิตภัณฑ์ยาสูบรวมอยู่ด้วยเช่นเดียวกัน จาก
เหตุผลทั้งหมดที่กล่าวมานี้จึงปรากฏเป็นที่ประจักษ์ว่าประชากรโลกนิยมบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบกันเป็น
จ านวนมาก และมีความเข้าใจผิดว่าผลิตภัณฑ์ชนิดนี้เป็นสินค้าบริโภคทั่วไป อย่างไรก็ตามเมื่อเวลาผ่าน
ไปพบว่าประชากรส่วนใหญ่ที่บริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบอย่างต่อเนื่องต่างตกเป็นเหยื่อจากโรคร้ายหลาย
ประการและในผลสุดท้ายก็เสียชีวิตด้วยโรคดังกล่าว ส่งผลให้นักวิทยาศาสตร์จึงได้ท าการศึกษาวิจัย
น าไปสู่การค้นพบว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นเป็นอันตรายอย่างยิ่งต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ จึงเป็นเหตุ
ให้หน่วยงานต่าง ๆ ทั่วโลกทั้งระดับภายในรัฐ ระดับระหว่างรัฐ รวมไปถึงองค์การระหว่างประเทศได้
เข้ามามีบทบาทในการก าหนดมาตรการหลากหลายรูปแบบ เพ่ือต่อต้านการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ ไม่
ว่าจะเป็นการรณรงค์ การสร้างความรู้ความเข้าใจ รวมถึงการใช้มาตรการทางกฎหมายทั้งการ
ด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม เช่น กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัยของผลิตภัณฑ์ กฎหมาย
คุ้มครองผู้บริโภค รวมไปถึงการร่างกฎหมายรูปแบบใหม ่ๆ เพ่ือสนับสนุนให้การต่อต้านให้บรรลุผล 

หลักเกณฑ์กลางในการควบคุมการบริโภคยาสูบขององค์การอนามัยโลกที่มีสถานะเป็น
สนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศและมีวัตถุประสงค์เพ่ือการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์
จากผลิตภัณฑ์ยาสูบฉบับส าคัญ คือ กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ (Framework 
Convention on Tobacco Control – FCTC) เพ่ือควบคุมปริมาณการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบของ
ประชากรโลก ซึ่งกรอบความตกลงดังกล่าวมีการก าหนดรูปแบบมาตรการหลากหลายรูปแบบด้วยกัน 
ทั้งมาตรการทางภาษี และ มาตรการที่ไม่ใช่ทางภาษี ในประเด็นนี้พบว่ามาตรการที่มิใช่ทางภาษีในส่วน
ที่ว่าด้วยองค์ประกอบของบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นการท้าทายบทบัญญัติกฎหมายระหว่าง
ประเทศทีบ่ังคับใช้อยู่แล้วหลายภาคส่วนด้วยกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายขององค์การการค้าโลก ไม่
ว่าจะเป็นประเด็นการกีดการทางการค้า การสร้างอุปสรรคทางการค้าอย่างไม่จ าเป็น รวมไปถึงการ
ขัดแย้งต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่บัญญัติเป็นสนธิสัญญาภายใต้องค์การการค้าโลกซึ่งได้รับ
ผลกระทบจากมาตรการที่ก าหนดกรอบไว้อย่างกว้างในเรื่อง “การบรรจุหีบห่อและป้ายผลิตภัณฑ์
ยาสูบ” และ “การห้ามโฆษณาอย่างเต็มรูปแบบ” ซ่ึงรัฐผู้อนุวัติการกฎหมายได้ตีความ และน ามาบังคับ
ใช้ในลักษณะของ “มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ (Plain Packaging)” เป็นการสร้างความขัดแย้ง
ระหว่างสิทธิหลายประการที่กฎหมายรับรองทั้งในหลักเกณฑ์ทางการค้า และหลักเกณฑ์การคุ้มครอง
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา รวมไปถึงการอ้างหลักความจ าเป็นว่าด้วยการปกป้องชีวิตและสุขภาพ
ของมนุษย์ นอกเหนือไปจากการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบข้างต้นแล้ว ในบางรัฐทีด่ าเนินการ
อนุวัติการสนธิสัญญาฉบับดังกล่าว ในบางรัฐก็เลือกตีความและปรับใช้มาตรการที่แตกต่างกันไป เพราะ
กรอบความตกลงฯ ได้บัญญัติแนวทางเอาไว้อย่างกว้างเพ่ือเปิดช่องให้มีการตีความกฎหมายได้  
ยกตัวอย่างเช่น บางรัฐเลือกท่ีจะปรับใช้เฉพาะมาตรการว่าด้วยป้ายค าเตือนเพียงอย่างเดียว ดังนั้น จึง
เป็นประเด็นที่ควรจะต้องท าความเข้าใจและหาค าตอบถึงรูปแบบของมาตรการที่เหมาะสมที่สุด 
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ประเด็นปัญหาส าคัญ คือ เมื่อหลักเกณฑ์ทางการค้าภายใต้องค์การการค้าโลกมีบทยกเว้น
ของกฎหมายเพื่อสร้างความยืดหยุ่น (Flexibility) รวมไปถึงสร้างความสมดุล (Balance) ของกฎหมาย
เพ่ือให้บังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และเกิดความเป็นธรรมสูงสุด กล่าวโดยเฉพาะเจาะจงไปกว่านั้น 
คือหลักเกณฑ์ทางการค้าและทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้องค์การการค้าโลกยังได้ยอมรับให้รัฐสมาชิก
สร้างข้อยกเว้นโดยอ้างเหตุผลในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์เอาไว้ในบทบัญญัติของตนด้วย 
ดังนั้นปัญหาหลักในการวิจัย คือ การอ้างข้อยกเว้นดังกล่าวเพ่ือประกอบการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบที่กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบนั้นสามารถยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้า และ
หลักเกณฑ์ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาได้หรือไม่ ด้วยเหตุผลประการใด และที่ส าคัญยิ่งไปกว่า
นั้น คือ การสร้างข้อยกเว้นข้างต้นมีความสอดคล้องกับหลักเหตุผลของการคุ้มครองกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญา รวมไปถึงมีการเคารพหลักสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิหรือไม่ เนื่องจากได้กล่าวไว้ข้างต้น
แล้วว่าการสร้างหลักข้อยกเว้นทางกฎหมายนั้นนอกเหนือไปจากจะต้องมีเหตุผลรองรับแล้ว ยังจะต้อง
เป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิด้วยเช่นเดียวกัน 

ปัจจุบันเป็นที่ถกเถียงกันอย่างมากในหมู่นักกฎหมาย นักวิชาการ รวมไปถึงหน่วยงานของ
รัฐและองค์กรตุลาการถึงลักษณะการตีความ การปรับใช้ตัวบทกฎหมายว่าแท้จริงแล้วบทยกเว้น
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาสามารถถูกยกเว้นด้วยเหตุผลว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์นั้นเหมาะสมหรือไม่ เฉพาะเจาะจงไปกว่านั้นมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบนี้สามารถกระท าได้
โดยชอบทั้งในหลักการและหลักเกณฑ์ทางการค้า และกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอย่างสมดุลและได้
สัดส่วนที่เหมาะสมตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงสิทธิกับผลประโยชน์ของสังคม
ได้หรือไม่ ซึ่งการตอบปัญหาที่ตั้งขึ้นในงานฉบับนี้ จะใช้วิธีการค้นหลักความหมายที่แท้จริงแห่งการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภททั้งที่มีจุดพัฒนาร่วมกัน และแตกต่างกันในหลายประเด็น 
พร้อมกับแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการอย่างเป็นพลวัตรในการคุ้มครองสิทธิดังกล่าว เหตุผลที่งานฉบับนี้มุ่ง
น าเสนอแนวทางในลักษณะนี้ก็เนื่องมาจากการตีความเฉพาะกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันไม่อาจให้
ผลลัพธ์ที่เป็นที่ยุติได้ทั้งในเชิงทฤษฎีและทางปฏิบัติ ในทางตรงกันข้ามกลับก่อให้เกิดลักษณะการ
ตีความกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่แตกต่างออกไปในหลายทิศทาง โดยมิได้มีการอ้างอิงหรืออธิบาย
มูลเหตุต้นเรื่อง เมื่อพิจารณาถึงหลักการพื้นฐานแล้วจะน าไปสู่ภาคส่วนของหลักเกณฑ์กฎหมายที่บังคับ
ใช้กันอยู่ในปัจจุบันว่ามีความสอดคล้องในด้านวิธีการใช้และการตีความกฎหมายกันหรือไม่ประการใด 
ทั้งนี้จะได้น าเสนอถึงแนวทางของศาลภายในรัฐและองค์กรระงับข้อพิพาทภายใต้องค์การการค้าโลก
เพ่ือประกอบการศึกษาอีกด้วย 

ความส าคัญของการศึกษาเรื่องข้อยกเว้นว่าด้วยชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ต่อหลักการ
และหลักเกณฑ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา แบ่งออกเป็น 2 ประเด็นหลัก ได้แก่ ประเด็นแรกคือ 
ความส าคัญทางวิชาการที่หากกล่าวให้เข้าใจโดยง่ายนั้น การศึกษาเรื่องข้อยกเว้นทางกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาจะก่อให้เกิดองค์ความรู้ความเข้าใจในทางวิชาการมากขึ้นว่าทรัพย์สินทางปัญญา
สามารถยกเว้นว่าด้วยชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ได้หรือไม่ และลักษณะการสร้างข้อยกเว้นที่
เหมาะสมและสร้างความสมดุลที่เหมาะสมหากเหตุผลดังกล่าวสามารถใช้บังคับได้ ควรมีลักษณะเป็น
อย่างไรทั้งในบริบทของทรัพย์สินทางปัญญาเองและกฎหมายการค้า 
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ประเด็นที่สอง คือ ความส าคัญทางปฏิบัติ ได้แก่การท าความเข้าใจกับทางภาครัฐที่
ต้องการออกกฎหมายหรือมาตรการใด ๆ ก็ตามในการยกเว้นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ว่าจ าเป็น
ที่จะต้องมีเหตุผลและหลักการทางกฎหมายอ่ืนสนับสนุนประการใด เพ่ือให้ข้อยกเว้นสร้างขึ้นด้วย
ความเหมาะสม และสร้างความสมดุลให้เกิดขึ้นในสังคมตามบริบทของกฎหมายที่บัญญัติไว้ รวมไปถึง
ภาคเอกชนที่จะต้องมีการปรับใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการตีความบังคับใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งแสดงให้เห็นว่าหลักการของทรัพย์สินทางปัญญานั้นจะสามารถถูก
ยกเว้นได้หรือไม่ และในกรณีที่สามารถถูกยกเว้นได้นั้นเป็นไปด้วยเหตุผลประการใด รวมไปถึงการใช้
ข้อยกเว้นจะต้องใช้ภายในขอบเขตอย่างไร ทั้งนี้การยกเว้นดังกล่าวจะต้องสอดคล้องกับหลักการ 
(Principles) และ หลักเกณฑ์ (Rules) ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และกฎหมายทางการค้าอ่ืน
ที่เก่ียวข้องด้วยหรือไม่ประการใด 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

 

1.2.1 เพ่ือศึกษาหลักการและหลักเกณฑ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาทั้งการ
ก่อก าเนิดของกฎหมาย รวมไปถึงพัฒนาการของกฎหมายผ่านการศึกษาเชิงประวัติศาสตร์และปรัชญา 

1.2.2 เพ่ือศึกษาข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา รวมไปถึงที่มาและเหตุผลใน
การก าหนดข้อยกเว้นทางกฎหมาย 

1.2.3 เพ่ือศึกษาความชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก รวมไปถึงเรื่อง
หลักการของทรัพย์สินทางปัญญาของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ 

1.2.4 เพ่ือชี้ให้เห็นความเหมาะสมและเหตุผลของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่อาศัย
ข้อยกเว้นเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์เพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก 

1.2.5 เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมประการอ่ืนในการออกมาตรการกีดกันทางการค้าต่อ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบและเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศขององค์การการค้าโลก 

 
1.3 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 

ศึกษาจากหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง และการให้เหตุผลของรัฐ
รวมถึงองค์กรชี้ขาดข้อพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ จาก 

1.3.1 หลักเกณฑ์ข้อยกเว้นความจ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ตามข้อ 
20 (บี) ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 
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1.3.2 หลักเกณฑ์คุ้มครองสุขอนามัยของมนุษย์ของความตกลงว่าด้วยการคุ้มครอง
สุขอนามัยและสุขอนามัยของพืช ค.ศ. 1995 

1.3.3 หลักเกณฑ์ของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า ค.ศ. 1995 

1.3.4 หลักเกณฑ์ตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ ค.ศ. 2003 ขององค์การ
อนามัยโลก 

1.3.5 หลักเกณฑ์ตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ เกี่ยวกับการค้า 
ค.ศ. 1994 

1.3.6 กฎหมายภายในรัฐที่เกี่ยวข้องกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบโดยเฉพาะของ
ราชอาณาจักรไทย ออสเตรเลีย สหภาพยุโรปและอังกฤษในฐานะรัฐสมาชิกของสหภาพ 

1.3.7 แนวความคิดของนักวิชาการทางด้านกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวข้อง 

 
1.4 ระเบียบวิธีกำรศึกษำ 

 
การศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาจากวิจัยจากเอกสารทั้งหมด ซึ่งจะท าการศึกษา 

ค้นคว้าและวิเคราะห์ข้อมูล จากแนวทางค าวินิจฉัยขององค์กรผู้ชี้ขาดส าหรับประเด็นที่เกี่ยวข้อง โดย
การพิจารณาจากหลักเกณฑ์พ้ืนฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะข้อยกเว้นทางกฎหมาย 

 
 

1.5 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 

1.5.1 ท าให้ทราบถึงหลักการและหลักเกณฑ์ที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
ทั้งการก่อก าเนิดและการพัฒนาของกฎหมาย ผ่านแนวคิดท้ังทางประวัติศาสตร์และปรัชญา 

1.5.2 ท าให้ทราบถึงที่มาและเหตุผลที่สามารถใช้อ้างเพ่ือสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาได้โดยชอบด้วยหลักกฎหมาย 

1.5.3 ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลกและหลักการของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวข้องกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ 

1.5.4 ท าให้ทราบถึงความเหมาะสมและเหตุผลของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่
อาศัยข้อยกเว้นเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ เพ่ือเป็นข้อยกเว้นหลักเกณฑ์ขององค์การ
การค้าโลก 

1.5.5 ท าให้ทราบแนวทางที่เหมาะสมในการออกมาตรการกีดกันทางการค้าต่อ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ และเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศขององค์การการค้าโลก 
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บทที่ 2 

แนวคิดพื้นฐานของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

 

ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property) ก ำเนิดจำกลักษณะทำงธรรมชำติของ
มนุษย์ที่มีควำมต้องกำรแสดงควำมหวงกันควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ของตนซึ่งอยู่ในลักษณะของ
ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง โดยกฎหมำยบัญญัติสิ่งเหล่ำนี้อยู่ขอบเขตของทรัพย์สินตำมกฎหมำยลักษณะทรัพย์
เนื่องจำกทรัพย์สินทำงปัญญำมีต้นก ำเนิดมำจำกควำมคิดสร้ำงสรรค์ รวมไปถึงสติปัญญำของมนุษย์ที่
ส่งผลให้เกิดผลผลิตในรูปแบบต่ำง ๆ และ มีกำรพัฒนำอย่ำงตอ่เนื่องในสังคมมนุษย์ 

ทรัพย์สินทำงปัญญำนี้หำกจะกล่ำวว่ำต้นก ำเนิดหรือแนวควำมคิดส ำคัญของศำสตร์ 
(Science) ที่อยู่เบื้องหลังนอกเหนือไปจำกเศรษฐศำสตร์ว่ำเป็นนิติศำสตร์ก็คงจะไม่เกินควำมจริงเสีย
เท่ำไร เนื่องจำกทรัพย์สินทำงปัญญำก่อตัวและตั้งอยู่บนพ้ืนฐำนของค ำว่ำ “สิทธิ (Rights)” โดย
ทรัพย์สินทำงปัญญำ หรือ ที่เรียกกันว่ำทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงมีแนวคิดพ้ืนฐำนมำกจำกสิทธิเหนือทรัพย์ที่มี
รูปร่ำงมำก่อน กล่ำวคือ มำจำกแนวคิดเรื่องสิทธิในควำมเป็นเจ้ำของ หรือ กรรมสิทธิ์ ซึ่งเป็นลักษณะ
ทำงธรรมชำติพ้ืนฐำนของมนุษย์ที่ต้องกำรแสดงควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ของตน อนึ่งเมื่อสังคมมีกำร
พัฒนำอย่ำงต่อเนื่องท ำให้สังคมรับรู้ลักษณะแห่งทรัพย์ชนิดใหม่ซึ่งไม่มีรูปร่ำงที่ไม่สำมำรถจับต้องได้ 
อย่ำงไรก็ดีแม้ตัวทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงจะไม่มีลักษณะปรำกฏอย่ำงเป็นรูปธรรม แต่ก็มิได้หมำยควำมว่ำสิ่ง
นั้นไม่มีตัวตนอยู่ ในทำงตรงกันข้ำมนอกจำกสิ่งดังกล่ำวจะมีตัวตนแล้วยังมีมูลค่ำในตัวเองอีกด้วย นัก
กฎหมำยจึงต้องสร้ำงสรรค์ลักษณะแห่งสิทธิเพ่ือรองรับควำมเป็นเจ้ำของของผู้ทรงสิทธิแห่งทรัพย์ไม่มี
รูปร่ำงไว้เช่นเดียวกัน ดังนั้นอำจกล่ำวได้ว่ำ สิทธิ หมำยถึง ข้อควำมคิดที่ระบบกฎหมำยสร้ำงขึ้นเพ่ือ
แสดงถึงลักษณะของประโยชน์อันชอบธรรมบำงประกำรที่กฎหมำยรับรองและคุ้มครองส ำหรับบุคคล
ผู้ทรงสิทธิประเภทนั้น ดังนั้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำก็คือบริบทของประโยชน์อันชอบธรรมที่
กฎหมำยรับรองเหนือทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั่นเอง 

นอกเหนือไปจำกข้อควำมว่ำด้วยสิทธิข้ำงต้นแล้ว ทรัพย์สินทำงปัญญำในเชิงวิชำ
นิติศำสตร์นั้นมีลักษณะควำมซับซ้อนในกำรอธิบำยอยู่มำก เนื่องจำกทรัพย์สินทำงปัญญำเป็น
ทรัพย์สินที่ใช้ในเชิงกำรค้ำและพำณิชย์อันเป็นผลมำจำกควำมคิดสร้ำงสรรค์ของมนุษย์ที่มีอยู่อย่ำงไม่
จ ำกัด ดังนั้นทรัพย์สินทำงปัญญำจะต้องมีกำรน ำเอำศำสตร์อ่ืนเข้ำมำร่วมอธิบำยด้วย เช่น ศิลปศำสตร์ 
วิทยำศำสตร์ คณิตศำสตร์ ฯลฯ เพรำะเป็นบริบทตั้งต้นที่สิทธิทำงกฎหมำยจะน ำเข้ำไปปรับใช้ ดังนั้น
กำรสร้ำงควำมเข้ำใจของหลักกำรพ้ืนฐำน และแนวคิดกำรพัฒนำทรัพย์สินทำงปัญญำอย่ำงต่อเนื่ อง 
หรือที่เรียกว่ำเป็นกำรพัฒนำแบบพลวัตร (Dynamic) นั้นมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องมำพิจำรณำอย่ำง
ละเอียดรอบคอบเสียก่อนที่จะน ำเอำศำสตร์อ่ืนเข้ำมำเกี่ยวข้อง เพ่ือให้ควำมเข้ำใจในหลักกำรทำง
กฎหมำยถูกต้องแม่นย ำ ไม่มีข้อบกพร่องเมื่อมีกำรตีควำมปรับใช้ทำงกฎหมำยในทำงปฏิบัติ 
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ประเด็นส ำคัญที่นักกฎหมำยได้เข้ำมำมีบทบำทส ำคัญต่อตัวสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ 
คือ กำรสร้ำงหลักกำรควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของผู้ทรงสิทธิกับผลประโยชน์ของสังคม (Balance 
between Rights Holder and Public Interests) เนื่องจำกกำรปรับใช้สิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงใน
ยุคต้นนักกฎหมำยได้น ำเอำสิทธิในทรัพย์สินมีรูปร่ำงมำบังคับใช้ ผลจำกกำรบังคับใช้สิทธิดังกล่ำวท ำ
ให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมในสังคมเนื่องจำกสิทธิควำมเป็นเจ้ำของมีควำมเด็ดขำดและตกติดไปกับตัว
ทรัพย์ที่ผลิตออกมำจำกทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั้น เมื่อเหตุกำรณ์เป็นเช่นนี้ หลักกำรสร้ำงควำมสมดุลของ
สิทธิจึงถือก ำเนิดขึ้น โดยนักกฎหมำยได้ใช้เครื่องมือในกำรสร้ำงควำมสมดุล คือ กำรสร้ำงข้อยกเว้น
แห่งสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำโดยบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมำยที่สนับสนุนด้วยเหตุผลที่หลำกหลำย
แตกต่ำงกันไปในแต่ละบริบทของเรื่อง แต่คงไว้ซึ่งหลักกำรส ำคัญ คือ กำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำง
สิทธิและผลประโยชน์ของสังคม เพ่ือเป็นกำรจ ำกัดสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำมิให้มำกเกิน
สมควร อย่ำงไรก็ตำมลักษณะของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ และข้อยกเว้นแห่งสิทธิปัจจุบันนี้ได้
ถูกน ำมำใช้และมีกำรสร้ำงขึ้นด้วยเหตุผลที่หลำกหลำยมำกยิ่งขึ้น จึงน ำไปสู่กำรโต้แย้งและกำรตีควำม
ระหว่ำงสองฝ่ำยที่สนับสนุนผู้ทรงสิทธิและสนับสนุนผลประโยชน์ของสังคมในประเด็นที่ว่ำข้อยกเว้น
สิทธิที่เกิดขึ้นนั้นเป็นไปตำมหลักกำรเดิมที่ต้องกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิหรือไม่ เพรำะสิทธิใน
ทรัพย์สินทำงปัญญำในปัจจุบันนี้เป็นสิ่งที่สร้ำงผลประโยชน์อย่ำงมหำศำลให้แก่ผู้ทรงสิทธิในทำง
เศรษฐกิจและกำรค้ำทั้งในระดับภำยในรัฐและระดับระหว่ำงรัฐ 

กำรศึกษำทรัพย์สินทำงปัญญำโดยตั้งอยู่บนแนวควำมคิดเบื้องหลังอันเป็นหลักกำรที่ก่อ
ตัวและพัฒนำอย่ำงต่อเนื่องกันมำเป็นระยะเวลำนำนมีควำมส ำคัญอย่ำงยิ่ง เนื่องจำกปัจจุบันนี้ได้เกิด
ข้อพิพำททำงกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำอยู่เป็นจ ำนวนมำก และบริบทของข้อพิพำทนั้นมักมิได้
ตั้งอยู่บนพื้นฐำนของหลักกำรทำงนิติศำสตร์ที่มีอยู่แต่เดิม เพรำะ ข้อพิพำทได้มีพลวัตรตำมตัวหลักกำร
ของทรัพย์สินทำงปัญญำไปเช่นเดียวกัน ซึ่งในประเด็นนี้ท ำให้นักกฎหมำยสับสนหลงผิดในหลักกำร
พ้ืนฐำนที่อยู่เบื้องหลังตัวกฎหมำยท ำให้เกิดกำรสร้ำงกฎหมำยที่ไม่สอดคล้องกับหลักกำรที่มีแต่เดิม 
นอกจำกนี้กำรบังคับใช้กฎหมำยที่มีอยู่แล้วมักไม่ด ำเนินรอยตำมแนวคิดพ้ืนฐำนของกฎหมำยทรัพย์สิน
ทำงปัญญำ แต่กลับไปพิจำรณำถึงหลักอ่ืนที่อำจถูกโต้แย้งโต้เถียงกันมำแล้วในอดีต ส่งผลให้ลักษณะ
พ้ืนฐำนของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นเปลี่ยนแปลงไปจำกเดิม 

กำรวินิจฉัยปัญหำจ ำเป็นต้องอำศัยหลักแนวคิดที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐำนของทรัพย์สินทำง
ปัญญำเชิงนิติศำสตร์ ประกอบกับแนวคิดที่ได้พัฒนำตัวหลักกำรดังกล่ำวผสำนเข้ ำด้วยกันตำมที่ได้
น ำเสนอไว้แล้วข้ำงต้น กล่ำวคือ กำรมีควำมเข้ำใจอย่ำงถูกต้องบนแนวคิดพ้ืนฐำนของกฎหมำยสำร
บัญญัติ รวมไปถึงสำระส ำคัญที่เกิดจำกข้อยกเว้นทำงกฎหมำยจะท ำให้กำรใช้ และกำรตีควำม
กฎหมำยมีควำมถูกต้อง และแม่นย ำ โดยแนวคิดเหล่ำนี้อำจได้มำโดยกำรศึกษำเชิงประวัติศำสตร์ และ
ปรัชญำที่จะชี้ให้เห็นถึงพัฒนำกำร และกำรสังเครำะห์แนวคิดเบื้องหลังจนเป็นที่มำของกฎหมำย
ทรัพย์สินทำงปัญญำที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 
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2.1 ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

 

บทบัญญัติค ำว่ำ “ทรัพย์สินทำงปัญญำ” เป็นศัพท์ที่บัญญัติขึ้นใหม่1 ตำมแนวคิดที่มี
พ้ืนฐำนมำจำกกฎหมำยลักษณะทรัพย์ที่มีอยู่ในสังคมมนุษย์ตั้งแต่ยุคเริ่มต้นซึ่งมีพ้ืนฐำนมำจำก
ลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ในกำรหวงกันสิ่งของที่ตนถือครองอยู่ คือ ควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ 
หรือทีน่ักกฎหมำยนิยำมว่ำ “กรรมสิทธิ์” ในเวลำต่อมำสังคมมนุษย์ได้รับรู้ลักษณะของทรัพย์ชนิดใหม่
ที่ไม่มีรูปร่ำง แต่มนุษย์ยังต้องกำรควำมเป็นเจ้ำของและแสวงประโยชน์จำกสิ่งที่ ไม่มีรูปร่ำง
เช่นเดียวกัน ดังนั้นแม้ทรัพย์สินทำงปัญญำจะไม่ใช่สิ่งที่มีรูปร่ำงก็ยังถูกนิยำมเป็นทรัพย์ชนิดหนึ่งด้วย
เหตุเพรำะถูกมองว่ำเป็นรูปแบบของสิ่งชนิดหนึ่งมีคุณค่ำในตัวมันเอง มนุษย์สำมำรถเป็นเจ้ำของ 
แสดงควำมหวงกัน และใช้ประโยชน์จำกสิ่งนั้นได้โดยลักษณะของตัวทรัพย์สินทำงปัญญำเองถูกนิยม
ใช้ด ำเนินกำรในทำงธุรกิจกำรค้ำพำณิชย์ นักกฎหมำยจึงเห็นว่ำจ ำเป็นที่จะต้องมีกำรก ำหนดสิทธิทำง
กฎหมำยเพื่อให้เป็นประโยชน์แก่ผู้เป็นเจ้ำของสิทธิ หมำยถึง ประโยชน์อันชอบธรรมที่กฎหมำยรับรอง 
และคุ้มครอง แต่สิทธิควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนี้จะต้องมีลักษณะพิเศษที่แตกต่ำงจำก
กฎหมำยลักษณะทรัพย์มีรูปร่ำงที่ใช้กันมำแต่เดิม2 เนื่องจำกสิทธิประเภทนี้ตั้งอยู่บนพ้ืนฐำนของวัตถุ
ไม่มีรูปร่ำงทีจ่ ำเป็นที่จะต้องมีกำรควบคุมลักษณะแห่งสิทธิเอำไว้มิให้มำกเกินสมควร เพ่ือให้ผู้ทรงสิทธิ
มีควำมสำมำรถในกำรใช้ทรัพย์สินดังกล่ำวเพ่ือประโยชน์ต่อกำรค้ำ กำรประกอบธุรกิจ และนโยบำย
ตำมแนวคิดเชิงเศรษฐศำสตร์ที่มุ่งแสวงผลก ำไรจำกกำรประกอบกำร3 ในอีกด้ำนหนึ่งเพ่ือเป็นกำร
คุ้มครองผลประโยชน์ของสังคมจำกกำรใช้สิทธิที่มิชอบของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ4 ที่อำจ
เกิดขึ้นได้โดยกำรสร้ำงข้อยกเว้นทำงกฎหมำย นอกจำกนี้กฎหมำยยังมีควำมจ ำเป็นต้องก ำหนดหน้ำที่
ของบุคคลอื่นที่จะต้องเคำรพควำมเป็นเจ้ำของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำด้วยเช่นเดียวกัน 

                                                           
1 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของกำรคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ ,” 

(ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2552), น. 8; see also, Peter Drahos, A 
Philosophy of Intellectual Property, (Dartmouth Publishing Company Limited, 1996) . 
ดร. จุมพล ภิญโญสินวัฒน์อธิบำยไว้ในเชิงอรรถที่ 1 ในงำนนิพนธ์เพื่อเป็นกำรขยำยลักษณะของกำรใช้
ค ำว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำว่ำ “Drahos ระบุเพ่ิมเติมว่ำส ำหรับกำรใช้ค ำว่ำ “ทรัพย์สินทำงปัญญำ” ที่
หมำยควำมรวมถึงสิทธิในทำงอุตสำหกรรมและลิขสิทธิ์อย่ำงที่เป็นอยู่ในปัจจุบั นนั้นเกิดขึ้นในช่วง
ทศวรรษ 1950”. 

2 Alexandra George, Constructing Intellectual Property, (Cambridge 
University Press, 2012), p. 32. 

3 Alexandra George, Ibid., p. 9-10. 
4 Alexandra George, Ibid., p. 62; see also, Peter Drahos, supra note 1, p. 82. 
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ทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ เดิมถูกเรียกในนำมว่ำ “ทรัพย์ ไม่มีรูปร่ำง  ( Intangible 
Property)” โดยตัวทรัพย์ชนิดนี้มีต้นก ำเนิดมำจำกควำมคิดของมนุษย์ซึ่งสร้ำงสรรค์สิ่งใดสิ่งหนึ่ง
ขึ้นมำ5 โดยที่สิ่งนั้นมีมูลค่ำตำมหลักกำรของเศรษฐศำสตร์ (Economic Value) แต่ไม่อำจจับต้องได้
เป็นรูปธรรมชัดเจน เช่น เมื่อมนุษย์มีสินค้ำต้องกำรจ ำหน่ำยเผยแพร่ออกไป ผู้ขำยย่อมต้องกำรสิ่งที่
บ่งชี้เอกลักษณ์ส ำหรับสินค้ำของตนเองเพ่ือให้ผู้บริโภคสำมำรถจดจ ำได้ว่ำสินค้ำชนิดนี้ตนเป็นผู้ผลิต
จ ำหน่ำย ดังนั้นผู้ผลิตจึงท ำกำรตีตรำสินค้ำของตนด้วย เครื่องหมำย, สัญลักษณ์, รูปประดิษฐ์ รวมถึง
ตัวอักษรที่ประกอบกันเป็นกลุ่มค ำเพ่ือให้สินค้ำของตนมีเอกลักษณ์แตกต่ำงออกไปด้วยกำรจดจ ำ
ภำพลักษณ์ และกำรอ่ำนออกเสียงค ำหรือข้อควำมเช่นว่ำนั้น6 หรือในกรณีทีน่ักเขียนได้มีกำรร้อยเรียง
เรื่องรำวจำกจินตนำกำรของตนขึ้นเป็นหนังสือสิ่งพิมพ์และได้รับกำรตีพิมพ์เผยแพร่ออกสู่สำธำรณชน 
ตัวอย่ำงที่ได้ยกขึ้นมำประกอบกำรอธิบำยนั้นมีปัญหำทำงกฎหมำยที่มิอำจใช้กฎหมำยลักษณะทรัพย์
อธิบำยได้อย่ำงสมเหตุสมผล เช่น กำรให้กรรมสิทธิ์แก่ผู้สร้ำงสรรค์งำนเขียน งำนวรรณกรรมต่ำง ๆ 
อันเป็นงำนลิขสิทธิ์นั้นไม่อำจกระท ำได้ เนื่องจำกลักษณะของสิทธิในทรัพย์สิน หรือ กรรมสิทธิ์นั้นจะ
ตกติดไปกับสิ่งเขียนทุกเล่มที่ได้รับกำรตีพิมพ์ออกไป กล่ำวคือ อ ำนำจในกำรบังคับสิทธิตำมสิ่งเขียน
นั้นจะเป็นสิทธิเด็ดขำดของผู้เขียน แสดงให้เห็นว่ำสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั้นจ ำเป็นต้องใช้ทฤษฎีทำง
กฎหมำยที่ได้รับกำรคิดค้นขึ้นมำเป็นกำรเฉพำะ มิเช่นนั้นสิทธิของผู้เป็นเจ้ำของทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงจะ
มำกเกินกำรควบคุมและก่อให้เกิดอันตรำยต่อสังคมได้ดังทีเ่คยปรำกฏมำแล้วในประวัติศำสตร์7 

ลักษณะของทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงที่ได้ปรำกฏตัวในสังคมท ำให้นักกฎหมำยเข้ำมำท ำหน้ำที่ใน
กำรวำงระบบทำงกฎหมำยที่แสดงถึงสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง ซึ่งแต่เดิมนั้นปรำกฏเป็นศัพท์บัญญัติ
แยกต่ำงหำกกันไปตำมประเภทของทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่ำงแต่ละประเภทเป็นกำรเฉพำะ8 เนื่องจำกมี
ลักษณะที่แตกต่ำงกัน เช่น ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร หรือ เครื่องหมำยกำรค้ำ เพ่ือให้เกิดควำมเหมำะสม และ
ควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิทำงกฎหมำยและผลประโยชน์ของสังคม ดังนั้นกำรวิเครำะห์ผ่ำนแนวคิด
ควำมสมดุลนี้สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงมีเอกลักษณ์พิเศษเฉพำะตัว คือไม่ใช่สิทธิเด็ดขำดทำง
กฎหมำยที่ไมส่ำมำรถยกเว้นได้ หำกแต่เป็นสิทธิที่กฎหมำยมอบให้เพ่ือสร้ำงประโยชน์อันชอบธรรมแก่
ผู้ทรงสิทธิภำยใต้เงื่อนไขที่ว่ำผู้ทรงสิทธินั้นจะต้องเคำรพต่อประโยชน์ทำงสังคมบำงประกำรอัน เป็น
กำรจ ำกัดผู้ทรงสิทธิมิให้มำกเกินสมควรไปอันเป็นหลักกำรส ำคัญ  

                                                           
5 ค ำว่ำ สิ่งใดสิ่งหนึ่ง (Things) ในงำนฉบับนี้ใช้เพ่ือกำรเรียกขำนประเภทของทรัพย์สิน

ทำงปัญญำก่อนมีกำรก ำหนดค ำเรียกขำนแต่ละประเภท ได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมำยกำรค้ำ 
ฯลฯ รวมไปถึงก่อนมีกำรใช้ค ำว่ำ “ทรัพย์สินทำงปัญญำ.” 

6 Shoen Ono, infra note 15, p. 1-2. 
7 Peter Drahos, supra note 1, p. 145-146. 
8 Edward C. Walterscheid, The Nature of the Intellectual Property Clause: A 

Study in Historical Perspective, (William S. Hein & Co., 2002), p. 38. 
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เมื่อแนวของมนุษย์มีกำรพัฒนำอย่ำงต่อเนื่องไม่หยุดนิ่งหรือเป็นพลวัตร ท ำให้ประเภท
ของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่ได้รับกำรนิยำมใหม่ มีมำกขึ้นในทุกยุคสมัย เช่น สิ่งบ่งชี้ทำง
ภูมิศำสตร์ แผนผังภูมิวงจรรวม โปรแกรมคอมพิวเตอร์ กำรคุ้มครองพันธุ์พืช ฯลฯ ซึ่งบำงประเภทก็
ได้รับกำรพัฒนำขึ้นมำจำกเทคโนโลยีตำมยุคสมัยใหม่ ในทำงตรงกันข้ำมบำงประเภทก็มีปรำกฏตัวอยู่
แล้วตั้งแต่อดีตแต่มิได้ถูกน ำมำอธิบำยเป็นส่วนหนึ่งของทรัพย์สินทำงปัญญำเช่นในปัจจุบัน เพรำะใน
ยุคนั้นยังอำจมิได้มีกำรยอมรับ อย่ำงไรก็ตำมแนวคิดเบื้องหลังของทรัพย์สินทำงปัญญำที่ได้กล่ำวมำนี้
เป็นกำรสังเครำะห์จำกแนวคิดที่ก่อตัวขึ้นมำตั้งแต่อดีตและพัฒนำตัวอย่ำงต่อเนื่องจนถึงปัจจุบัน 

 

2.2 แนวคิดของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาศึกษาเชิงประวัติศาสตร์และปรัชญา 

 

สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นค ำที่ถูกสร้ำงขึ้นจำกกำรรวมกันของกลุ่มค ำและนิยมใช้
กันอย่ำงแพร่หลำยช่วงทศวรรษที่ 19509 เนื่องจำกแต่เดิมนั้นทรัพย์สินทำงปัญญำถูกศึกษำและเข้ำใจ
กันภำยใต้ค ำว่ำ “ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง” โดยค ำว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำนี้ยังมิได้มีกำรให้ค ำจ ำกัดควำมเป็น
นิยำมทำงกฎหมำยได้อย่ำงสมบูรณ์ เนื่องจำกพัฒนำกำรของทรัพย์สินทำงปัญญำที่ได้ศึกษำเชิง
ประวัติศำสตร์นั้นแสดงให้เห็นว่ำ ทรัพย์สินทำงปัญญำมิได้เกิดขึ้นจำกหลักกำรพ้ืนฐำน (Principles) 
ของเรื่องอย่ำงมวลรวมเสียก่อนแล้วจึงพัฒนำน ำไปสู่กำรออกหลักเกณฑ์ (Rules) ภำยหลัง ในทำง
ตรงกันข้ำมทรัพย์สินทำงปัญญำเกิดจำกควำมเข้ำใจในสิ่งใดสิ่งหนึ่งแยกออกจำกัน และภำยหลังถูก
น ำมำพัฒนำเป็นองค์ควำมรู้ของแต่ละเรื่องมำจำกต่ำงแหล่งที่มำนั้น ๆ ได้แก่แนวควำมคิดและพ้ืนฐำน
ของ ลิขสิทธิ์ (Copyright) สิทธิบัตร (Patent) และ เครื่องหมำยกำรค้ำ (Trademark) ซึ่งเป็นทรัพย์
ไม่มีรูปร่ำงที่ได้มีกำรพัฒนำ ปรับใช้ และเชี่อมโยงกับหลักกำรเบื้องหลังในตัวของสิ่งนั้นเองมำก่อน 
และในเวลำต่อมำได้มีกำรวิเครำะห์และสังเครำะห์หลักกำรเบื้องหลังของแต่ละสิ่งที่กล่ำวมำ ท ำให้เห็น
ว่ำสิ่งดังกล่ำวนั้นมีจุดพัฒนำกำรร่วมกันในประเด็นส ำคัญ อันน ำไปสู่กำรสร้ำงระบบกฎหมำยอย่ำงเป็น
รูปธรรม และใช้ค ำเรียกแทนสิ่งเหล่ำนั้นว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำอย่ำงที่เห็นกันอยู่ในปัจจุบัน อย่ำงไรก็
ตำมจะต้องพึงระลึกเอำไว้เสมอว่ำกำรน ำสิ่งแต่ละสิ่งมำรวมไว้ภำยใต้หลักกำรเดียวกัน มิได้หมำยควำม
ว่ำสิ่งเหล่ำนั้นจะต้องมีหลักเกณฑ์ในกำรบังคับใช้ รวมไปถึงกำรสร้ำงข้อยกเว้นทำงกฎหมำยที่
เหมือนกัน เช่น ลักษณะของกำรยกเว้นสิทธิในลิขสิทธิ์ไม่มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องบัญญัติให้เหมือนกับ
กำรยกเว้นสิทธิในเครื่องหมำยกำรค้ำ ในทำงตรงกันข้ำมลักษณะของกำรยกเว้นสิทธิจะต้องสร้ำงขึ้น
ภำยใต้เหตุผลที่เหมำะสมตำมกฎหมำย และสอดคล้องกับหลักเหตุผลแห่งกำรคุ้มครองลิขสิทธิ์ ดังนั้น
จึงควรจะพิจำรณำจำกพ้ืนฐำนของสิทธิเป็นหลักจึงน ำไปสู่กำรก ำหนดข้อยกเว้น ทั้งนี้จะต้องเคำรพถึง
หลักกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงเจ้ำของสิทธิและประโยชน์ของสังคมด้วย 

                                                           
9 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1. 
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ค ำอธิบำยข้ำงต้นนั้นเป็นสิ่งที่ได้มีกำรคิด วิเครำะห์จำกกำรพัฒนำเหตุผลของเรื่องตำม
เหตุกำรณ์ในประวัติศำสตร์ของมนุษย์ ซึ่งในเหตุกำรณ์ทั้งหลำยนักกฎหมำยผู้เป็นนักคิดแห่งยุคสมัยได้
มีบทบำทเข้ำมำน ำเสนอทฤษฎี ควำมคิดเห็นและแนวคิดผ่ำนเหตุกำรณ์น ำไปสู่กำรวิเครำะห์และ
สังเครำะห์ร่วมกันเพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรสร้ำงสิทธิที่มีควำมสมเหตุสมผลส ำหรับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง 
เนื่องจำกสิทธิในทรัพย์มีรูปร่ำงไม่อำจท ำให้เกิดควำมเป็นธรรมได้หำกปรับใช้เข้ำกับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง 
โดยกำรสังเครำะห์ของนักคิดได้แสดงให้เห็นถึงพัฒนำกำรหลำยด้ำนที่ถูกน ำมำพิจำรณำไม่ว่ำจะเป็น
ข้อควำมคิด (Concepts) หลักกำร รวมไปถึงข้อพิพำทที่เกิดขึ้นในชั้นศำลซึ่งมิติของพัฒนำกำรเหล่ำนี้
เมื่อพิจำรณำร่วมกันแล้วสำมำรถสังเครำะห์ได้เป็นสิทธิประเภทใหม่ที่มีกำรตั้งชื่ออย่ำงเป็นกำรทำงว่ำ 
สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ กล่ำวโดยสรุป คือ กำรที่นักคิดสำมำรถสังเครำะห์ประเภทของทรัพย์ไม่มี
รูปร่ำงที่ได้กล่ำวมำข้ำงต้นไม่ว่ำจะเป็น ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร หรือ เครื่องหมำยกำรค้ำ โดยจัดให้อยู่ใน
หมวดหมู่ภำยใต้ประเภทแห่งสิทธิเดียวกันได้นั้น มิใช่ว่ำต้นก ำเนิดของรูปแบบแต่ละประเภทนั้น
เหมือนกัน แต่หำกเป็นเพรำะแนวควำมคิดที่ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงเหล่ำนี้มีเอกลักษณ์ที่เป็นพัฒนำกำร
ร่วมกันในแนวควำมคิดอยู่หลำยประเด็นอยู่เบื้องหลัง ได้แก่ กำรเป็นทรัพย์ชนิดหนึ่งที่ไม่มีรูปร่ำงที่
มนุษย์นิยมใช้หำผลประโยชน์ทำงเศรษฐกิจและจ ำต้องมีกำรจ ำกัดสิทธิบำงประกำรเพ่ือไม่ให้สิทธิของ
ผู้ทรงสิทธิมำกเกินสมควร 

จำกรำยละเอียดที่ได้น ำเสนอไปข้ำงต้น ส่งผลให้วิธีกำรวิเครำะห์ และสังเครำะห์หลักกำร
ของทรัพย์สินทำงปัญญำที่สำมำรถก่อให้เกิดควำมเข้ำใจได้อย่ำงลึกซึ้ งนั้นควรจะศึกษำเชิง
ประวัติศำสตร์เป็นประกำรแรกเพ่ือให้เห็นถึงกำรก่อสร้ำงตัวของสิทธิตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันประกอบ
กับกำรศึกษำเชิงปรัชญำเป็นประกำรที่สอง10 ทีน่ักคิดไดน้ ำเอำแนวคิดของแต่ละเรื่องมำหลอมรวมกัน
โดยใช้ศำสตร์ทำงปรัชญำในกำรอธิบำย11 ท ำให้แนวทำงกำรศึกษำทั้งสองประกำรข้ำงต้นมีควำม
จ ำเป็นต่อกำรศึกษำวิชำทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นอย่ำงยิ่ง โดยกำรน ำเสนอรูปแบบนี้จะได้น ำเสนอจำก
เหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์ที่เป็นส่วนส ำคัญ โดยเฉพำะเหตุกำรณ์ที่ส่งผลให้เกิดควำมเปลี่ยนแปลง
ต่อพัฒนำกำรของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำทั้งในบริบทเชิงทฤษฎีวิชำกำร และ บริบทข้อต่อสู้จำก
ข้อพิพำทในชั้นศำล ประกอบด้วยกำรน ำเอำแนวคิดเชิงประวัติศำสตร์ที่ว่ำนั้นมำวิเครำะห์ สังเครำะห์ 
โดยนักกฎหมำยผ่ำนกำรใช้ศำสตร์ทำงปรัชญำเพ่ือให้เห็นควำมชัดเจน และแนวคิดหลักของสิทธิใน
ทรัพย์สินทำงปัญญำได้มำกขึ้น 

                                                           
10 งำนเขียนฉบับนี้ใช้แนวทำงกำรศึกษำประเด็นปัญหำตำมหลักวิชำ “นิติปรัชญำ” โดย

เป็นกำรค้นหำบ่อเกิดของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ จำก จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของ
กำรคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ,” (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 
2 5 52 ); see also, Peter Drahos Peter Drahos, A Philosophy of Intellectual Property, 
(Dartmouth Publishing Company Limited, 1996). 

11 Peter Drahos, supra note 1, p. 30-32. 
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2.2.1 ศึกษาเชิงประวัติศาสตร์ 

กำรบันทึกเชิงประวัติศำสตร์ได้ปรำกฏเหตุกำรณ์ส ำคัญที่เป็นจุดเริ่มต้นของ
พัฒนำกำร และสร้ำงควำมเปลี่ยนแปลงส ำหรับกำรก่อให้เกิดสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำในปัจจุบันอยู่
หลำยเหตุกำรณ์ ซึ่งเหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์ส่วนใหญ่จะถูกจ ำกัดกำรพิจำรณำอยู่ที่วัตถุแห่งสิทธิ
สำมสิ่งหลักได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมำยกำรค้ำ เนื่องจำกวัตถุเหล่ำนี้เป็นสิ่งที่มีมำแต่เดิม
อย่ำงช้ำนำนในสังคมมนุษย์ และพัฒนำตัวเองอย่ำงรวดเร็วเนื่องจำกมนุษย์มีควำมจ ำเป็นต้องใช้
ลักษณะของทรัพย์สินดังกล่ำวเป็นจ ำนวนมำก สำเหตุเพรำะสิ่งเหล่ำนี้ขำดเสียไม่ได้ ในด้ำน
เศรษฐศำสตร์กำรค้ำและกำรด ำเนินกำรทำงธุรกิจ ดังนั้น เมื่อสิ่งใดที่มีผลประโยชน์ทำงเศรษฐกิจย่อม
น ำไปสู่กำรเกิดข้อพิพำทระหว่ำงผู้ทรงสิทธิเรื่องผลประโยชน์ด้วยกันทั้งสิ้น ดังนั้นนักกฎหมำยจึงต้อง
เข้ำมำมีบทบำทในกำรพิจำรณำควบคู่กับเหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์เสมอเมื่อเกิดกรณีพิพำท จำก
เหตุกำรณ์เหล่ำนี้ท ำให้เห็นถึงกำรเรียกร้องควำมเป็นธรรมทำงกฎหมำยที่ไม่เพียงพอในอดีต ส่งผลให้
เกิดควำมไม่เป็นธรรมในสังคมจำกกำรปรับใช้กฎหมำยดังกล่ำว กำรศึกษำทำงประวัติศำสตร์ของ
ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงพบว่ำ ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงได้เป็นที่รู้จักและได้รับควำมสนใจ เพรำะเป็นสิ่งที่มนุษย์ใช้ใน
กำรประกอบกิจกำรทำงกำรค้ำซึ่งแม้สิ่งเหล่ำนั้นจะไม่มีรูปร่ำงที่สำมำรถจับต้องได้ แต่อย่ำงไรก็ตำมสิ่ง
เหล่ำนั้นได้ผ่ำนกำรคิดและสร้ำงสรรค์ซึ่งเป็นผลผลิตจำกควำมคิดของมนุษย์ ท ำให้เกิดกำรเรียกร้อง
สิทธิเพ่ือถือครองประโยชน์จำกสิ่งดังกล่ำวเป็นจ ำนวนมำก เมื่อเวลำผ่ำนไปสังคมได้มีกำรพัฒนำตนเอง
อย่ำงต่อเนื่อง ลักษณะแห่งควำมคิดสร้ำงสรรค์ รวมไปถึงลักษณะกำรค้ำขำยทำงเศรษฐกิจได้พัฒนำ
ตัวอย่ำงรวดเร็ว โดยปรำศจำกกำรรับรองสิทธิที่เหมำะสมทำงกฎหมำย ท ำให้เกิดช่องว่ำงทำงกฎหมำย
ซึ่งผู้ทรงสิทธิได้ใช้ช่องว่ำงดังกล่ำวในกำรด ำเนินกำรบำงอย่ำงที่ท ำให้สังคมได้รับควำมเสียหำย และมี
ข้อพิพำทระหว่ำงผู้ทรงสิทธิขึ้นสู่ศำลยุติธรรม ซึ่งหำกพิเครำะห์ให้ดีแล้วลักษณะของควำมไม่เป็นธรรม
ที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลำทำงประวัติศำสตร์ที่จะน ำเสนอต่อไปนี้แต่ละเหตุกำรณ์มีควำมคล้ำยคลึงกัน
เป็นอย่ำงยิ่ง โดยส่วนใหญ่มักเป็นปัญหำเรื่องกำรบริหำรผลประโยชน์ที่กฎหมำยที่มอบให้ผู้ทรงสิทธิให้
ผลลัพธ์ที่ไม่เป็นธรรมแก่สังคม  

กำรพิเครำะห์ถึงเหตุผลทำงประวัติศำสตร์นั้นมีข้อจ ำกัดเป็นประกำรส ำคัญ คือ 
ควำมไม่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในวัตถุแห่งสิทธิ ตำมที่ได้กล่ำวไปแล้วว่ำทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงมีกำรพัฒนำ
ตัวมำจำก ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมำยกำรค้ำ มิได้ถูกเรียกขำนโดยรวมว่ำเป็นทรัพย์สินทำง
ปัญญำอย่ำงที่ใช้กันอยู่ในปัจจุบัน ดังนั้นเพ่ือให้เห็นถึงลักษณะวิวัฒนำกำรของสิ่งแต่ละประเภทและ
ชี้ให้เห็นถึงพัฒนำร่วมกันของแต่ละสิ่งจึงมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องแยกศึกษำ เพ่ือน ำไปสู่กำรแสดงให้เห็น
ถึงกำรหลอมรวมของสิทธิให้อยู่ในประเภทเดียวกันโดยวิธีกำรสังเครำะห์ตำมศำสตร์แห่งปรัชญำว่ำ
ด้วยพัฒนำกำรทำงประวัติศำสตร์นี้ กำรศึกษำจะแบ่งออกเป็นสำมช่วงเวลำได้แก่ ช่วงเวลำก่อน
ศตวรรษที่ 15 ช่วงระหว่ำงศตวรรษที่ 15-18 และช่วงเวลำหลังจำกศตวรรษที่ 18 และต่อมำจะได้
น ำไปอธิบำยในส่วนของกำรศึกษำทำงปรัชญำ โดยในผลสุดท้ำยจะท ำให้ควำมเข้ำใจลักษณะของ
ทรัพย์สินทำงปัญญำมำกยิ่งข้ึนจำกเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังผ่ำนเหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์ 
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2.2.1.1 พัฒนาการของทรัพย์สินทางปัญญายุคก่อนศตวรรษที่ 15 โดยสังเขป 

(1) สิทธิบัตรยุคก่อนศตวรรษที่ 15 มีผู้บันทึกไว้ว่ำมีแนวคิดเกี่ยวกับกำร
ให้สิทธิของบุคคลในทรัพย์สินบำงอย่ำงที่มีลักษณะพิเศษมำกกว่ำควำมเป็นเจ้ำของในกรรมสิทธิ์ ซึ่ง
แนวควำมคิดที่ว่ำนี้สังคมมนุษย์ได้รับรู้ว่ำมีกำรเกิดขึ้นนับตั้งแต่ยุคสมัยของกรีก-โรมันโบรำณ กำร
พัฒนำของสิทธิทีพิ่เศษนี้เกิดจำกกำรที่มนุษย์ยอมรับว่ำมีทรัพย์บำงชนิดที่มีควำมพิเศษกว่ำทรัพย์ทั่วไป 
ซึ่งมีพัฒนำกำรจำกกำรก่อตั้งระบบสมำคมวิชำชีพ (Guilds) ส ำหรับนักประดิษฐ์ หรือผู้สร้ำงสรรค์งำน
ที่รวมตัวกันเพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรสร้ำงสรรค์ และพัฒนำฝีมือในชิ้นงำนของตนให้มีคุณภำพ ควำม
สวยงำม หรือควำมทนทำนแก่ชิ้นงำนที่ตนสร้ำงสรรค์ขึ้นจนกลำยเป็นมำตรฐำนที่สมำคมที่ตนประจ ำ
อยู่ ท ำให้ลักษณะชิ้นงำนที่ผลิตออกจำกสมำคมมีลักษณะที่พิเศษมำกกว่ำงำนที่ผลิตออกมำโดยทั่วไป
ตำมท้องตลำด12 ดังนั้นลักษณะของเทคนิคกำรสร้ำงสรรค์ที่เ พ่ิมเติมลงไปในชิ้นงำนย่อมสร้ำง
คุณลักษณะให้ชิ้นงำนนั้นมีเอกลักษณ์ที่เฉพำะเจำะจง เช่น นักประดิษฐ์ประจ ำสมำคมแก้วแห่งหนึ่งได้
ใช้ทักษะของตนผลิตแก้วที่มีควำมทนทำน และรูปแบบสวยงำมจำกกำรสนับสนุนของสมำคมที่ตน
ประจ ำอยู่ และเมื่อน ำแก้วที่ผลิตออกจ ำหน่ำยสู่ตลำดก็จะมีควำมแตกต่ำงกับแก้วที่มีจ ำหน่ำยอยู่เป็น
กำรทั่วไป ดังนั้นเมื่อแก้วที่ประดิษฐ์จำกสมำคมแก้วมีลักษณะเฉพำะตัว และยังมีคุณสมบัติที่แตกต่ำง
จำกแก้วทั่วไป ย่อมท ำให้แก้วที่สร้ำงขึ้นผ่ำนสมำคมจ ำหน่ำยได้ในรำคำที่สูงกว่ำ นอกเหนือไปจำกนี้
ผู้บริโภคภำยในสังคมยังได้รับรู้ถึงเอกลักษณ์ของแก้วที่ผลิตจำกสมำคมเป็นกำรเฉพำะอีกด้วย 

ลักษณะของกำรพัฒนำงำนประดิษฐ์ที่มีกำรใช้ทักษะและควำมสำมำรถ
เฉพำะด้ำนเหล่ำนี้ท ำให้ผลิตภัณฑ์สำมำรถสร้ำงมูลค่ำเป็นผลก ำไรสูงขึ้น จึงเป็นกำรชักน ำกลุ่มบุคคลให้
เข้ำมำพัฒนำผลิตภัณฑ์มำกขึ้น และแพร่หลำยไปในหลำยวงกำรของผลิตภัณฑ์ในช่วงเวลำต่อมำ ส่งผล
ให้เศรษฐกิจและกำรค้ำของมนุษย์มีควำมก้ำวหน้ำมำกขึ้นตำมไปด้วย ผลเหล่ำนี้ล้วนแล้วแต่เกิดจำก
กำรใช้สิ่งที่คิดสร้ำงสรรค์ขึ้นมำใหม่เป็นเครื่องมือในกำรด ำเนินกำรเป็นหลัก13 จำกกำรพัฒนำตัวของ
เศรษฐกิจรวมไปถึงพัฒนำกำรของชิ้นงำนที่ประดิษฐ์ออกมำท ำให้สังคมได้รับผลประโยชน์โดยตรงจำก
กำรสร้ำงสรรค์ดังกล่ำว ท ำให้แนวคิดที่ว่ำควรมีกำรให้กำรคุ้มครองในรูปแบบของสิทธิทำงกฎหมำย
ส ำหรับกำรคิดค้นผลิตภัณฑ์แบบใหม่ที่สร้ำงสรรค์ขึ้นมำเป็นกำรเฉพำะ เพ่ือเป็นกำรเคำรพควำมเป็น
เจ้ำของของบุคคลที่ลงแรง และใช้ควำมคิดของตนสร้ำงสรรค์ผลงำนขึ้นซึ่งนอกจำกจะท ำประโยชน์
ให้แก่ตนเองและสมำคมแล้วก็ยังท ำประโยชน์ให้แก่สังคมอีกด้วย ทั้งนี้กำรให้สิทธิตอบแทนยังเป็นกำร
สร้ำงแรงจูงใจให้บุคคลทั่วไปมุ่งม่ันในกำรสร้ำงสรรค์พัฒนำสิ่งใหม่ออกมำเช่นกัน 

                                                           
12  Vishwas Devaiah. “A History of Patent Law,” 

http://altlawforum.org/publications/a-history-of-patent-law/, January 15, 2014, p. 1-2. 

13 Vishwas Devaiah, Ibid., p. 2; see also, Edward Walterscheid, supra note 8.  
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ลักษณะของสิทธิพิเศษยิ่งกว่ำกรรมสิทธิ์จึงถูกน ำมำพิจำรณำ เพ่ือ
สร้ำงสรรค์สิทธิประเภทใหม่ให้แก่บุคคลผู้เป็นคนประดิษฐ์ คิดค้น ออกแบบสิ่งเหล่ำนั้น อย่ำงไรก็ดี
สิทธิที่ว่ำนี้ก็ปรำกฏข้อบกพร่องหลำยประกำร เพรำะกลับกลำยเป็นว่ำสิทธิที่พิเศษกว่ำกรรมสิทธิ์ที่ถูก
คิดค้นขึ้นมำแทนที่จะเป็นสิทธิที่มีลักษณะก่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคมโดยกำรกระตุ้นให้มีวิทยำกำร
ใหม่ ๆ ขับเคลื่อนเศรษฐกิจ กำรค้ำขำยให้มีกำรพัฒนำตัวมำกยิ่งขึ้นเพ่ือให้สมวัตถุประสงค์ที่ได้ตั้ง
เอำไว้ในส่วนก่อนหน้ำนี้ ในทำงตรงกันข้ำมสิทธิพิเศษดังกล่ำวมิได้เป็นไปเพ่ือพัฒนำสังคม แต่กลับ
พัฒนำไปสู่สิ่งที่เรียกสิทธิผูกขำด (Monopoly Rights)14 ที่คุ้มครองสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงโดยห้ำมมิ
ให้บุคคลอ่ืนเข้ำมำละเมิดอย่ำงเด็ดขำดเช่นเดียวกับกรรมสิทธิ์ เว้นแต่จะได้รับควำมยินยอมจำกผู้ทรง
สิทธิที่แท้จริง ซึ่งลักษณะแห่งสิทธิมีรูปแบบเดียวกันกับสิทธิเด็ดขำดในทรัพย์มีรูปร่ำงหรือกรรมสิทธิ์ 
แต่ต้องกล่ำวว่ำเป็นสิทธิที่มิใช่กรรมสิทธิ์ เพรำะ เป็นกรรมสิทธิ์ที่เหนือกว่ำกรรมสิทธิ์ในทรัพย์มีรูปร่ำง
ทั่วไป ด้วยเหตุที่ว่ำสิทธิดังกล่ำวจะตกติดไปกับตัวทรัพย์ทั้งหมดทั้งมวลที่บุคคลนั้นได้คิดค้นขึ้น ส่งผล
ให้บุคคลสำมำรถอ้ำงตัวว่ำตนเองคือผู้สร้ำงสรรค์หรือเจ้ำของชิ้นงำน ย่อมสำมำรถอ้ำงสิทธิของตนได้
อย่ำงเต็มที่ ท ำให้สังคมได้รับอันตรำยจำกกำรผูกขำดกำรใช้สิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง เพรำะ สังคมจะ
ถูกผูกขำดโดยกำรเอำรัดเอำเปรียบจำกผู้ทรงสิทธิของสิ่งของประเภทนั้น ๆ โดยเฉพำะลักษณะของ
ชิ้นงำนประดิษฐ์ที่มีลักษณะพัฒนำกำรเฉพำะตัว ย่อมถูกผูกขำดโดยระบบสมำคม ทั้งนี้ ผู้ทรงสิทธิยัง
สำมำรถเข้ำไปก้ำวล่วงกำรบริหำรสิทธิของประชำชนในสังคมที่ถือครองงำนที่ตนสร้ำงสรรค์ได้อีกด้วย 
เหตุกำรณ์เช่นนี้ท ำให้เกิดลักษณะข้อพิพำทระหว่ำงเอกชนอย่ำงต่อเนื่อง 

(2) เครื่องหมำยกำรค้ำยุคก่อนศตวรรษที่ 15 จำกกำรสืบค้นงำนเขียน
ทำงวิชำกำรหลำยฉบับต่ำงมีข้อมูลพิจำรณำไปในทิศทำงเดียวกันว่ำ เครื่องหมำยกำรค้ำมีปรำกฏอยู่ใน
สังคมมนุษย์ตั้งแต่โบรำณกำลแล้ว อย่ำงไรก็ตำมกำรปรำกฏตัวที่ว่ำนี้อำจมิได้เป็นไปเพ่ือกำรค้ำขำย
เพียงอย่ำงเดียว แต่เป็นรูปแบบหรือลักษณะของเครื่องหมำยที่มนุษย์ใช้เพ่ือสร้ำงควำมแตกต่ำง
ระหว่ำงสิ่งของที่ตนเป็นเจ้ำของกับสิ่งของที่เป็นของผู้อ่ืนในกรณีท่ีสิ่งเหล่ำนั้นมีควำมคล้ำยคลึงกัน จึงมี
ควำมจ ำเป็นต้องสร้ำงตรำ สัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมำยบำงอย่ำงเพ่ือแสดงให้เห็นควำมแตกต่ำงอัน
เป็นผลมำจำกเอกลักษณ์แห่งตรำสัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมำยที่ว่ำนี้15 กำรใช้ตรำสัญลักษณ์นี้อำจ
ปรำกฏบนสิ่งของลักษณะรูปแบบใดก็ได้ เช่น รูปภำพที่นักเดินเรือใช้สีทำลงบนเรือของตนแสดงถึง
ควำมเป็นเอกลักษณ์, นักรบใช้สีหรือสัญลักษณ์ประทับลงบนอำวุธ หรือเครื่องป้องกันเพ่ือแสดงควำม
กล้ำ และท้ำยที่สุดพ่อค้ำใช้ตรำหรือสัญลักษณ์บำงอย่ำงเพ่ือให้สินค้ำของตนมีเอกลักษณ์แตกต่ำง
สินค้ำของบุคคลอ่ืนขึ้นมำ กำรกระท ำเหล่ำนี้ล้วนเป็นเครื่องหมำยที่แสดงถึงลักษณะควำมเป็นเจ้ำของ 
(Proprietary Marks) และ ควำมมีเอกลักษณ์ของสินค้ำของบุคคลหนึ่งให้แตกต่ำงจำกอีกบุคคลหนึ่ง 

                                                           
14 Vishwas Devaiah, Ibid., p. 2-3. 
15 Shoen Ono, “Overview of Japanese Trademark Law,” The Japanese 

Original, 1999, chapter 2, p. 1. 
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กำรใช้ตรำสัญลักษณ์หรือตรำกำรค้ำของเหล่ำพ่อค้ำนี้เองที่ได้รับควำม
นิยมและใช้กันอย่ำงแพร่หลำย เนื่องจำกท ำให้ประชำชนสำมำรถรับรู้ได้ว่ำเครื่องหมำยนี้เป็นตัวแทน
สินค้ำของผู้ค้ำคนใด จึงเป็นกำรอ ำนวยควำมสะดวกส ำหรับกำรซื้อขำยสินค้ำเป็นอย่ำงยิ่ง  ในเวลำ
ต่อมำกำรใช้เครื่องหมำยเชิงกำรค้ำพำณิชย์ก็ถูกเรียกขำนเป็นที่รู้จักกันในนำม “เครื่องหมำยของพ่อค้ำ 
(Merchant’s Marks)”16 ที่ใช้กันอย่ำงแพร่หลำยในช่วงศตวรรษที่ 10 โดยกำรใช้เครื่องหมำยยังคง
วัตถุประสงค์เดิม คือ เพ่ือแสดงเอกลักษณ์ของสินค้ำ รวมไปถึงกำรท ำให้สินค้ำแต่ละชิ้นมีควำม
แตกต่ำงกัน ทั้งนี้เมื่อระบบเครื่องหมำยมีกำรพัฒนำมำกขึ้น เครื่องหมำยของพ่อค้ำก็ได้กลำยเป็นตัวบ่ง
บอกคุณสมบัติหลำยประกำรเพ่ือจ ำแนกควำมแตกต่ำงของสินค้ำให้ชัดเจนยิ่งขึ้นนอกเหนือไปจำก
ควำมเป็นเจ้ำของสินค้ำ ไม่ว่ำจะเป็นลักษณะทำงกำยภำพ คุณภำพ หรือแม้กระทั่งแหล่งที่มำของ
สินค้ำทั้งระหว่ำงผู้ค้ำและระหว่ำงผู้ค้ำกับผู้บริโภค กล่ำวคือ เครื่องหมำยของพ่อค้ำนี้เองเป็นสิ่งที่จับ
ต้องไม่ได้ ไม่มีรูปร่ำง เป็นเพียงตรำสัญลักษณ์หรือเครื่องหมำยที่ใช้ท ำหน้ำที่บ่งบอกลักษณะของสินค้ำ
ที่มิได้จ ำกัดอยู่เพียงเฉพำะตัวเจ้ำของ แต่รวมไปถึงคุณสมบัติของสินค้ำอย่ำงอ่ืนด้วยจึงเป็นกำรเพ่ิมกำร
แข่งขันเชิงพำณิชย์ให้มีกำรน ำเอำสินค้ำมำน ำเสนอกันในตลำดเพ่ือจูงใจผู้บริโภคให้หันมำบริโภคสินค้ำ
ของตนด้วย อย่ำงไรก็ตำมในช่วงศตวรรษนี้แม้จะมีควำมนิยมในกำรใช้เครื่องหมำยของพ่อค้ำอย่ำง
แพร่หลำย แต่ก็ยังมิได้มีกำรสร้ำงระบบกฎหมำยเพ่ือก ำหนดสิทธิ หน้ำที่ของเจ้ำของ รวมไปถึง
ขอบเขตในกำรบริหำรสิทธิของพ่อค้ำว่ำมีลักษณะประกำรใด จึงอำจกล่ำวได้ว่ำเครื่องหมำยในช่วง
ศตวรรษนี้เป็นไปในเชิงพำณิชย์โดยไม่มีข้อควำมคิดของนิติศำสตร์เข้ำมำเกี่ยวข้อง ดังนั้น ปัญหำที่
เกิดขึ้นอย่ำงหลีกเลี่ยงไม่ได้ คือ กำรแสวงประโยชน์โดยมิชอบไม่ว่ำจะเป็นกำรแอบอ้ำง กำรใช้ หรือ 
กำรปลอมแปลงเครื่องหมำยโดยเจ้ำของเครื่องหมำยที่แท้จริงไม่ได้ให้อนุญำตให้กระท ำกำรดังกล่ำว 
เนื่องจำกไมม่ีบทกฎหมำยในกำรลงโทษผู้กระท ำควำมผิด ควำมไม่เป็นธรรมจึงเริ่มก่อตัวขึ้นในสังคม 

(3) ลิขสิทธิ์ยุคก่อนศตวรรษที่ 15 นั้นมิได้ปรำกฏหลักฐำนแน่ชัดว่ำได้ถือ
ก ำเนิดภำยใต้งำนลักษณะใดเป็นประเภทแรกอย่ำงแน่ชัด อย่ำงไรก็ตำมจำกกำรค้นคว้ำพบว่ำลิขสิทธิ์
เริ่มมีกำรรับรู้จำกสังคมมนุษย์โดยมีบันทึกอย่ำงเป็นลำยลักษณ์อักษรในสมัยยุคหลังศตวรรษที่ 15 
(ช่วงยุคกลำง) มำแล้ว17 โดยงำนที่ได้รับควำมนิยมและได้รับกำรพูดถึงเป็นล ำดับต้น คือ งำน
วรรณกรรมที่มีกำรเรียกร้องสิทธิในผลประโยชน์จำกกำรพิมพ์งำนวรรณกรรมเผยแพร่และจ ำหน่ำยสู่
สังคมระหว่ำงผู้สร้ำงสรรค์งำนกับเจ้ำของส ำนักพิมพ์ผู้เป็นคนกลำงในกำรจัดพิมพ์งำนวรรณกรรม
ดังกล่ำว เพรำะผู้สร้ำงสรรค์ไม่มีทุนหรืออุปกรณ์เพียงพอ ซ่ึงมีลักษณะควำมซับซ้อนในข้อควำมคิดทำง
กฎหมำยหลำยส่วนด้วยกันไม่ว่ำจะเป็นสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง รวมไปถึงบริบททำงกฎหมำยลักษณะ
สัญญำด้วย โดยในส่วนรำยละเอียดจะกล่ำวให้ทรำบในหัวข้อถัดไป 

                                                           
16 Shoen Ono, Ibid., p. 5-6. 
17  Kathy Bowrey, “Who’s Writing Copyright’s History?,” European 

Intellectual Property Review, p. 322-323. 
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2.2.1.2 พัฒนาการของทรัพย์สินทางปัญญาตั้งแต่ยุคศตวรรษที่ 15 โดยสังเขป 

(1) สิทธิบัตรตั้งแต่ยุคศตวรรษที่ 15 มีประเด็นกำรศึกษำที่เป็นจุดหักเห
ส ำคัญอยู่ที่ประเทศอังกฤษ สืบเนื่องจำกระบบสมำคมที่ได้มีกำรพัฒนำขึ้นมำในยุคก่อนศตวรรษที่ 15 
ที่ได้น ำเสนอไปแล้วเกี่ยวกับกำรรวมตัวของกลุ่มบุคคลเพ่ือประดิษฐ์ชิ้นงำนที่มีลักษณะพิเศษกว่ำทั่วไป
โดยอำศัย ฝีมือ ทักษะ รวมไปถึงควำมคิดที่สร้ำงสรรค์ลงไปในชิ้นงำน และเมื่อมีกำรให้สิทธิทำง
กฎหมำยที่พิเศษยิ่งกว่ำสิทธิธรรมดำ ส่งผลให้มีกำรพัฒนำสิ่งของรูปแบบใหมจ่ ำหน่ำยออกสู่ท้องตลำด
มำกขึ้น18 เพรำะบุคคลมีแรงจูงใจให้พยำยำมสร้ำงผลงำนรูปแบบใหม่ ๆ ขึ้นมำอันเนื่องมำจำกสิทธิ 
และผลตอบแทนที่ตนเองจะได้รับหำกสำมำรถสร้ำงสรรค์ผลงำนได้ส ำเร็จ ส่งผลให้เศรษฐกิจและกำร
ค้ำขำยมีแนวทำงที่พัฒนำก้ำวหน้ำไปมำกขึ้น ในทำงตรงกันข้ำมสิทธิที่ว่ำนี้เป็นกรรมสิทธิ์ เหนือ
กรรมสิทธิ์ที่ตกติดไปกับทรัพย์ทุกชิ้นที่ได้มีกำรสร้ำงสรรค์ขึ้นอย่ำงเป็นรูปธรรมจำกแนวควำมคิดและมี
กำรออกจ ำหน่ำยท ำให้เกิดกำรบังคับใช้สิทธิอย่ำงผูกขำดโดยเจ้ำของสิทธิ 

สถำนกำรณ์ภำยในอังกฤษนั้นได้มีกำรก่อตัวขึ้นของสมำคมต่ำง ๆ เพ่ือ
ด ำเนินกำรตำมวัตถุประสงค์ข้ำงต้น แต่มีข้อสังเกตเป็นประกำรส ำคัญเกี่ยวกับสิทธิ พิเศษยิ่งกว่ำ
กรรมสิทธิ์นี้มิได้มอบให้โดยกฎหมำยบัญญัติ แต่เป็นสิทธิเด็ดขำดของกษัตริย์ผู้ปกครองที่จะมอบให้
ผู้ใดก็ได้เท่ำนั้น กล่ำวคือบุคคลใดจะได้สิทธิพิเศษยิ่งกว่ำกรรมสิทธิ์ส ำหรับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงหรือเรียก
เป็นชื่อเฉพำะว่ำ “สิทธิบัตร”19 จะต้องเป็นบุคคลที่ได้รับควำมพึงพอใจจำกกษัตริย์เท่ำนั้น กำรก ำหนด
หลักกำรได้มำซึ่งสิทธิในลักษณะนี้ท ำให้ยุคสมัยดังกล่ำวเกิดควำมไม่ยุติธรรมและข้อขัดแย้งระหว่ำง
บุคคลขึ้นอย่ำงแพร่หลำย เนื่องจำกกษัตริย์มักมอบสิทธิบัตรให้บุคคลผู้ที่ตนพึงพอใจ หรือมี
ผลประโยชน์ต่อรำชวงศ์ และเหตุผลอ่ืนอีกหลำยประกำรที่ เป็นตำมพระหฤทัยของกษัตริย์ ซึ่งมิได้ยึด
โยงอยู่กับหลักควำมเป็นธรรมและหลักกำรของกฎหมำยแต่อย่ำงใด เมื่อสิทธิเด็ดขำดอยู่ในเจตจ ำนง
ของกษัตริย์แล้ว ข้อควำมคิดเรื่องสิทธิพิเศษยิ่งกว่ำกรรมสิทธิ์ที่มีมำแต่เดิม คือ บุคคลผู้สร้ำงสรรค์
ผลงำนย่อมได้รับสิทธิพิเศษบำงประกำร เพรำะมีกำรลงแรงใช้ควำมสำมำรถท ำให้งำนนั้นมีควำม
แตกต่ำงและมีประสิทธิภำพมำกกว่ำงำนทั่วไป กล่ำวคือ เพ่ือเป็นกำรตอบแทนควำมวิริยะอุตสำหะ
ของบุคคล ก็ได้ถูกบิดเบือนไปเป็นลักษณะสิทธิที่ไม่มีข้อยกเว้น และเป็นไปตำมอ ำเภอใจของบุคคลผู้มี
อ ำนำจเท่ำนั้น ท ำให้สิทธิบัตรสำมำรถมอบให้ได้กับทุกสรรพสิ่งไม่ว่ำจะเกิดจำกกำรประดิษฐ์ชั้นสูง 
หรือเป็นผลิตภัณฑ์ธรรมดำที่มีอยู่ทั่วไป นอกจำกนี้ยังไม่มีกำรก ำหนดระยะเวลำกำรให้สิทธิ ท ำให้ผู้
ได้รับสิทธินั้นใช้สิทธิอย่ำงไม่ชอบธรรม เช่น กำรตั้งรำคำสินค้ำสูงจนเกินควำมเหมำะสมโดยเฉพำะ
กรณีสินค้ำธรรมดำที่ไม่ควรจะได้รับสิทธิพิเศษของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกำรผูกขำดสินค้ำที่ไม่
สำมำรถให้ผู้อื่นมีสิทธิในกำรแข่งขันได้เลย ท ำให้ประชำกรในสังคมได้รับผลกระทบอย่ำงร้ำยแรง20 

                                                           
18 Vishwas Devaiah, supra note 12, p. 3-4. 
19 ค ำว่ำ สิทธิบัตร (Patent) อำจแปลควำมได้ว่ำบัตร (เอกสำร) ที่ใช้แสดงสิทธิ. 
20 Vishwas Devaiah, supra note 12, p. 5-8. 
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คดี “Darcy v. Allin”21 เป็นข้อพิพำทส ำคัญที่เกิดขึ้นจำกกำรใช้สิทธิโดย
มิชอบ เหตุเกิดข้ึนจำกควำมไม่ชอบธรรมที่บุคคลในสังคมได้รับจึงส่งผลให้เกิดกำรเรียกร้องสิทธิของตน
จำกศำลยุติธรรม โดยคดีดังกล่ำวมีข้อพิพำทโต้แย้งกันหลำยประเด็นอันเป็นสำระส ำคัญที่ส่งผลต่อ
แนวคิดและหลักปฏิบัติ รวมไปถึงกำรพัฒนำตัวของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำจนถึงปัจจุบัน  คดีนี้
ข้อเท็จจริงปรำกฏว่ำในยุคสมัยนั้น อ ำนำจในกำรให้สิทธิบัตรเป็นอ ำนำจตำมอ ำเภอใจของกษัตริย์
อย่ำงเด็ดขำดที่จะให้แก่ผู้ใด รวมไปถึงกับสิ่งของประเภทใดก็ได้โดยไม่จ ำต้องเป็นลักษณะสิ่งของที่ใช้
ทักษะ หรือควำมสำมำรถในกำรสร้ำงหรือประดิษฐ์แต่อย่ำงใด รวมถึงสิทธิดังกล่ำวไม่มีกำรจ ำกัดเวลำ
ซึ่งเท่ำกับว่ำบุคคลที่ได้สิทธิจำกกษัตริย์ไปย่อมมีอ ำนำจในกำรบริหำรสิทธิอย่ำงผูกขำดโดยไม่จ ำกัด
ระยะเวลำกับสิ่งของที่ตนได้รับสิทธิมำนั้น ข้อพิพำทเริ่มขึ้นจำกโจทก์ (Darcy) ได้รับสิทธิบัตรจำก
กษัตริย์แต่เพียงผู้เดียวในกำรจ ำหน่ำย “ไพ่ (Cards)” ในอังกฤษ และโจทก์ได้มีกำรบังคับใช้สิทธิของ
ตนอย่ำงเคร่งครัดต่อผู้ที่กระท ำกำรละเมิด กล่ำวคือ หำกมีบุคคลใดจ ำหน่ำยไพ่อันเป็นกำรแข่งขันกับ
ตนจะต้องถูกด ำเนินกำรตำมกฎหมำย ในกำรนี้จ ำเลย (Allin) ซึ่งเป็นผู้ที่ท ำกำรค้ำขำยสินค้ำดังกล่ำว
จึงถูกร้องเป็นคดีขึ้นสู่ศำลว่ำเป็นกำรละเมิดสิทธิเด็ดขำดของโจทก์ คดีพิพำทนี้มีส่วนเหตุผลใน
ค ำให้กำรของจ ำเลยที่เขียนขึ้นเพ่ือเป็นกำรโต้แย้งค ำฟ้องของโจทก์ โดยค ำให้กำรที่เขียนขึ้นประกอบ
ไปด้วยแนวคิด หลักกำรที่มีกำรวิเครำะห์อย่ำงคมคำย และสมเหตุสมผล ท ำให้ค ำให้กำรนี้เป็นรำกฐำน
แนวคิดของกฎหมำยสิทธิบัตรอย่ำงที่เป็นในปัจจุบัน ควำมว่ำ “บุคคลจะพึงได้รับสิทธิผูกขำดใน
สิทธิบัตรต่อเม่ือบุคคลนั้นได้ใช้ควำมสำมำรถของตนเองในกำรประดิษฐ์ คิดค้นสิ่งที่ใหม่ที่ไม่เคยปรำกฏ
ให้เห็นมำก่อน เพ่ือประโยชน์ต่ออำณำจักร ในกรณีนี้กษัตริย์อำจให้สิทธิบัตรแก่บุคคลนั้นเพ่ือเป็นกำร
ตอบแทนในระยะเวลำอันสมควร”22 

ค ำให้กำรของจ ำเลยที่เขียนขึ้นข้ำงต้นเป็นกำรก ำหนดวัตถุแห่งสิทธิในทำง
กฎหมำยที่ควรได้รับกำรคุ้มครอง คือ ต้องเป็นสิ่งที่ใช้ควำมสำมำรถในกำรสร้ำงและมีขึ้นใหม่ เพ่ือเป็น
กำรเคำรพถึงควำมสำมำรถ ควำมสร้ำงสรรค์ วิริยะอุตสำหะของผู้ประดิษฐ์ให้ควรได้รับสิทธิพิเศษบำง
ประกำรตำมกฎหมำย นอกจำกนี้เพ่ือให้สังคมได้รับผลประโยชน์จะต้องมีกำรจ ำกัดสิทธิดังกล่ำวให้อยู่
ในช่วงระยะเวลำหนึ่งที่เจ้ำของสิทธิจะสำมำรถบริหำรสิทธิได้ และเม่ือสิ้นสิทธิแล้วสังคมจะสำมำรถใช้
ประโยชน์จำกงำนชิ้นนั้นได้ต่อไป 

                                                           
21 The Case of Monopolies Darcy v. Allin, 1572. 
22 The Case of Monopolies Darcy v. Allin, Ibid., แปลมำจำกข้อควำมที่ปรำกฏ

ดั ง ต่ อ ไปนี้  “where any man by his own charge and industry or by his own wit or 
invention, doth bring any new trade into the relam, or any engine tending to the 
furtherance of a trade, that never was used before, --and that for the good of the 
relam, --that in such cases the king may grant to him a monopoly right patent for some 
reasonable time, until he subjects may learn the same, in consideration of the good 
that he doth bring by his invention to the Commonwealth; otherwise not.” 
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(2) เครื่องหมำยกำรค้ำตั้งแต่ยุคศตวรรษที่ 15 นั้นเรียกได้ว่ำเป็นยุค
เริ่มต้นทีเ่ครื่องหมำยกำรค้ำเข้ำมำมีบทบำทและควำมส ำคัญต่อระบบเศรษฐกิจกำรค้ำอย่ำงมีนัยส ำคัญ
จนอำจกล่ำวได้ว่ำเป็นเครื่องมือที่มีส่วนขับเคลื่อนกิจกำรค้ำขำยและบริกำรให้มีควำมเจริญก้ำวหน้ำ
มำกยิ่งขึ้น เนื่องจำกกลุ่มพ่อค้ำเมื่อมีควำมประสงค์ที่จะจ ำหน่ำยสินค้ำย่อมต้องกำรรูปภำพ ตรำ หรือ 
สัญลักษณ์ ในกำรน ำเสนอสินค้ำของตนให้มีควำมแตกต่ำงจำกสินค้ำของผู้อ่ืน เมื่อลักษณะของกำร
ค้ำขำยเกิดขึ้นย่อมหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะมีกำรแสวงประโยชน์ที่ไม่ชอบธรรมจำกเครื่องหมำยของสินค้ำที่
มีคุณภำพดีหรือที่มีชื่อเสียงเป็นที่ได้รับควำมนิยมของประชำชนในสังคม กล่ำวคือเป็นกรณีที่บุคคล
หนึ่งน ำเอำเครื่องหมำยของบุคคลอ่ืนมำใช้โดยไม่ได้รับอนุญำตเพ่ือแสวงประโยชน์โดยมิชอบ 
สถำนกำรณ์เช่นนี้นักกฎหมำยมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องเข้ำมำท ำหน้ำที่ในกำรสร้ำงรูปแบบของกฎหมำย
เพ่ือให้เกิดกำรคุ้มครองสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่แท้จริง  และมอบหมำยหน้ำที่แก่
ประชำชนในสังคมในฐำนะบุคคลที่สำมที่จะต้องให้กำรเคำรพสิทธิดังกล่ำวของผู้ทรงสิทธิด้วย 23 อัน
เป็นกำรน ำไปสู่กำรป้องกันมิใหเ้กิดกำรละเมิดสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยโดยชอบธรรม 

สถำนกำรณ์ที่กล่ำวมำข้ำงต้นท ำให้เกิดกำรตื่นตัวทำงประวัติศำสตร์ของ
กฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ เพรำะหลำยประเทศเริ่มด ำเนินกำรบัญญัติกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ 
จำกหลักฐำนที่บันทึกไว้พบว่ำฝรั่งเศสเป็นที่แรกที่มีกำรให้สิทธิตำมกฎหมำยเครื่องกำรค้ำ โดยฝรั่งเศส
ได้สร้ำงระบบกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำผ่ำนกำรบัญญัติกฎหมำยชื่อว่ำ "Manufacture and 
Goods Mark Act 1857"24 กฎหมำยฉบับนี้ได้ก ำหนดให้มีกำรขอรับควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยแก่
เครื่องหมำยกำรค้ำได้ภำยใต้เงื่อนไขที่เจ้ำของหรือผู้สร้ำงสรรค์จะต้องน ำเอำเครื่องหมำยของตนเข้ ำสู่
ระบบจดทะเบียนที่ภำครัฐเป็นผู้ดูแล โดยระบบจดทะเบียนจะประกอบไปด้วยขั้นตอนและเงื่อนไขบำง
ประกำร เพ่ือให้ได้มำซึ่งทะเบียนแห่งสิทธิในกำรใช้ยันหรืออ้ำงสิทธิของตนต่อบุคคลอ่ืน เมื่อวิเครำะห์
แล้วพบว่ำระบบกำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำนี้แสดงให้เห็นว่ำควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยเริ่ม
จำกกำรที่รัฐเป็นผู้เข้ำมำมีบทบำทในกำรรับรู้ให้สิทธิแก่เครื่องหมำยที่จดทะเบียนจำกเจ้ำของหรือผู้
สร้ำงสรรค์ที่เข้ำมำในฐำนะผู้ขอรับควำมคุ้มครองจำกรัฐ โดยรัฐจะตอบแทนกำรน ำทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง
ดังกล่ำวเข้ำมำในระบบโดยกำรให้สิทธิประเภทหนึ่ง นอกจำกกำรให้สิทธิข้ำงต้นแล้ว ในทำงตรงกัน
ข้ำมกฎหมำยฉบับนี้ก็สร้ำงข้อจ ำกัดสิทธิโดยกำรก ำหนดกำรสิ้นสิทธิไปหำกไม่มีกำรใช้เครื่องหมำย
ในทำงปฏิบัติเช่นเดียวกันเพ่ือเป็นกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำมิ
ให้มีมำกเกินสมควร กล่ำวคือเป็นกำรก ำหนดให้มีควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยประเภทสิทธิอย่ำงมี
ข้อจ ำกัดบำงประกำร และสิทธิที่เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับตำมกฎหมำยเป็นสิทธิในกำรหวง
กันเครื่องหมำยจำกบุคคลอื่น โดยรัฐเป็นผู้มอบให้ผ่ำนระบบกำรข้ึนทะเบียน เพ่ือเป็นกำรคุ้มครองสิทธิ
แต่เพียงผู้เดียวของเจ้ำของเครื่องหมำยมิให้ถูกละเมิด 

                                                           
23 Shoen Ono, supra note 15, p. 2. 
24 Shoen Ono, Ibid., p. 3-4. 
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พัฒนำกำรของกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำได้ขยำยตัวจำกฝรั่งเศสไปสู่
อังกฤษ ซึ่งก็ประสบกับสถำนกำรณ์ละเมิดเครื่องหมำยกำรค้ำโดยใช้วิธีกำรลวงขำย (Passing Off)25 
กันเป็นจ ำนวนมำก26 ท ำให้อังกฤษมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องบัญญัติกฎหมำยเพ่ือแก้ไขสถำนกำรณ์
ดังกล่ำว ส่งผลให้เกิดกำรบัญญัติกฎหมำยชื่อว่ำ "The Merchandise Marks Act 1862" และ มีกำร
ปรับปรุงเรื่อยมำจนออกมำเป็นกฎหมำย "Trade Marks Registration Act 1875"27 ซึ่งกฎหมำยที่
บัญญัติขึ้นเป็นกำรสร้ำงและวำงรำกฐำนระบบกำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำแบบเดียวกับmuj
ฝรั่งเศสได้มีกำรพัฒนำมำก่อนหน้ำนี้แล้ว ในบริบทที่รัฐเข้ำมำรับจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำ เพ่ือ
เป็นกำรให้ควำมคุ้มครองสิทธิแก่ผู้ที่เป็นเจ้ำของเครื่องหมำย ในทำงตรงกันข้ำมก็เพ่ือเป็นกำรคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของสังคมด้วย เพรำะเมื่อมีกำรน ำเอำเครื่องหมำยเข้ำสู่ระบบทะเบียนแล้วส่งผลให้
ประชำชนในสังคมจะรับรู้เป็นกำรทั่วไปว่ำเครื่องหมำยนี้เป็นของผู้ใด เพรำะกฎหมำยก ำหนดให้
เครื่องหมำยที่ขึ้นทะเบียนจะต้องมีกำรโฆษณำ จึงไม่ก่อให้เกิดกำรสับสนหลงผิด หรือกำรอ้ำงสิทธิโดย
ไม่สุจริต รวมไปถึงกำรลวงขำยซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นกำรละเมิดสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยด้วยกัน
ทั้งสิ้น กฎหมำยข้ำงต้นที่กล่ำวมำนี้เองเป็นแรงผลักดันให้ประเทศอ่ืนน ำเอำรูปแบบดังกล่ำวไปพัฒนำ
ให้มีรูปแบบคล้ำยคลึงกันไม่ว่ำจะเป็น เยอรมัน สหรัฐอเมริกำ ฯลฯ  

กล่ำวโดยสรุปได้ว่ำกำรพัฒนำกำรของควำมคุ้มครองเครื่องหมำยกำรค้ำ
นั้นกฎหมำยมุ่งประสงค์มีกำรน ำเอำเครื่องหมำยเข้ำสู่ระบบทะเบียนของรัฐเพ่ือให้ผู้บริโภคสินค้ำรับรู้
ได้ว่ำสินค้ำหรือบริกำรนี้เป็นของบุคคลใด และในกรณีที่มีกำรละเมิดสิทธิไม่ว่ำด้วยวิธีกำรใดย่อมมี
บทลงโทษทำงกฎหมำย เพ่ือเป็นกำรคุ้มครองสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำโดยรัฐเป็นผู้เข้ำมำมี
บทบำทในกำรคุ้มครองและรักษำควำมเรียบร้อย สำเหตุทั้งหมดนี้ก็เนื่องมำจำกสถำนกำรณ์ในสังคมที่
กำรใช้เครื่องหมำยเพ่ือด ำเนินกำรทำงธุรกิจท ำให้เครื่องหมำยมีมูลค่ำ หรือสำมำรถท ำประโยชน์ให้แก่
ผู้เป็นเจ้ำของสิทธิได้อย่ำงมหำศำล ย่อมเป็นประเด็นให้มีกำรละเมิดไม่ว่ำจะเป็นกำรลอก กำร
เลียนแบบ หรือ กำรลวงขำยเพ่ือกำรแสวงประโยชน์โดยมิชอบจำกบุคคลที่สำมเป็นเหตุให้เจ้ำของเสีย
ผลประโยชน์ กล่ำวคือ แนวทำงกำรก ำหนดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในเครื่องหมำยกำรค้ำมีแนวคิดพ้ืนฐำน
มำจำกลักษณะกำรกระท ำละเมิดของบุคคลที่สำมกฎหมำยจึงต้องก ำหนดสิทธิให้แก่เจ้ำของเพ่ือ
ปฏิเสธกำรกระท ำอันเป็นกำรละเมิด ท ำให้กฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำมีลักษณะที่พิเศษเพรำะเป็น
กำรคุ้มครองผลประโยชน์ทั้งผู้ทรงสิทธิและสังคมไปพร้อมกัน อย่ำงไรก็ตำมสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่
กฎหมำยก ำหนดข้ำงต้นเป็นคนละประเด็นกับสิทธิในควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์เพ่ือแสวงประโยชน์โดย
ชอบธรรม เนื่องจำกเป็นสิทธิที่เกิดจำกลักษณะทำงธรรมชำติโดยไม่จ ำต้องมีผู้ใดมำมอบให้อยู่แล้ว  

                                                           
25 กำรลวงขำย (Passing Off) หมำยถึงกำรที่บุคคลหนึ่งลวงบุคคลอื่นโดยใช้เครื่องหมำย

ที่มิใช่ของตนในกำรจัดจ ำหน่ำยสินค้ำหรือบริกำร. 
26 Shoen Ono, supra note 15, p. 2-3. 
27 Shoen Ono, Ibid., p. 3. 
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(3) ลิขสิทธิ์ตั้งแต่ยุคศตวรรษที่ 15 จำกกำรศึกษำพบว่ำลิขสิทธิ์ ได้
ก่อก ำเนิดตัวเองภำยใต้รูปแบบของชิ้นงำนตั้งแต่อดีตแล้ว แต่มิได้มีกำรน ำเอำแนวคิด หรือมีกำรสร้ำง
สิทธิเพ่ือบังคับใช้ให้เป็นระบบทำงกฎหมำยอย่ำงสมบูรณ์เสียเท่ำใดนัก ในทำงกลับกันลิขสิทธิ์ยังถูก
นิยำมในรูปแบบของทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงตำมแนวคิดเดิมที่ได้น ำเสนอไปแล้ว ท ำให้มีลักษณะกำรบังคับใช้
เช่นเดียวกับกฎหมำยลักษณะทรัพย์หรือหลักกรรมสิทธิ์ที่เป็นสิทธิโดยเด็ดขำด และในบริบทกำรท ำ
ธุรกิจ กำรค้ำ ลิขสิทธิ์ก็ได้รับควำมนิยมส ำหรับกำรจ ำหน่ำยจ่ำยโอนโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในช่วงยุค
ศตวรรษหนึ่งนั้นงำนวรรณกรรมเป็นที่นิยมอย่ำงแพร่หลำยเนื่องจำกเป็นสิ่งเดียวที่ผู้เขียนสำมำรถ
สื่อสำรกับคนในสังคมได้เป็นจ ำนวนมำกในครำวเดียวกัน ดังนั้น ผลประโยชน์จำกกำรจ ำหน่ำยงำน
วรรณกรรมที่เผยแพร่ต่อสำธำรณชนจึงมีปริมำณมหำศำล ซึ่งท ำให้ผู้สร้ำงสรรค์ชิ้นงำนได้มีกำร
เรียกร้องผลประโยชน์ของตนจำกเจ้ำของส ำนักพิมพ์ที่ท ำซ้ ำตัวงำนเพ่ือเผยแพร่ต่อสังคม 

จำกกำรศึกษำค้นคว้ำพบว่ำลิขสิทธิ์ในยุคนี้ถูกจัดอยู่ในประเภทของสิทธิ
พิเศษ หรือ เอกสิทธิ์ (Privileges) รูปแบบหนึ่งซึ่งเป็นสิทธิของรำชวงศ์หรือกษัตริย์ที่จะมอบให้แก่
บุคคลใดก็ได้แล้วแต่ควำมประสงค์28 ลักษณะกำรก ำหนดสิทธิรูปแบบนี้เป็นเช่นเดียวกับกรณีของ
สิทธิบัตรในยุคเดียวกันที่ได้อธิบำยไปในส่วนก่อนหน้ำนี้ เอกสิทธิ์ที่มีลักษณะเป็นลิขสิทธิ์ในช่วงต้นนิยม
ให้แก่งำนวรรณกรรม หรือสิ่งเขียนเนื่องจำกเป็นชิ้นงำนที่ได้รับควำมนิยมและมีกำรแพร่หลำยเป็น
อย่ำงมำกในยุโรป29 เนื่องจำกปฏิเสธไม่ได้เลยว่ำลักษณะของงำนวรรณกรรมสำมำรถแพร่ขยำยตัวได้
อย่ำงรวดเร็ว และสำมำรถท ำก ำไรได้อย่ำงมหำศำล ซึ่งเป็นผลมำจำกกำรเลือกเสพสื่อของมนุษย์ใน
สังคมยุคนั้นมักมีงำนวรรณกรรมรวมอยู่ด้วยเป็นล ำดับต้น ดังนั้น เมื่อมีเรื่องผลประโยชน์เข้ำมำ
เกี่ยวข้องจึงส่งผลให้เกิดประเด็นกำรแบ่งผลประโยชน์ระหว่ำงผู้เขียนหรือผู้สร้ำงสรรค์งำนวรรณกรรม
กับส ำนักพิมพ์ น ำไปสู่กำรอำศัยกฎหมำยเข้ำมำก ำหนดกรอบกติกำสิทธิหน้ำที่ระหว่ำงกัน ในอังกฤษ
ได้มีกำรแบ่งแยกกลุ่มสมำคมกันอย่ำงชัดเจนซึ่งกลุ่มที่มีอิทธิพลมำกในสังคมยุคนั้น คือ กลุ่มผู้ขำย
หนังสือ (Booksellers) และ ส ำนักพิมพ์ (Printers) ซึ่งเป็นกำรตกลงระหว่ำงกันส ำหรับกำรแบ่ง
ผลประโยชน์ ส่วนนักเขียนจะได้รับกำรรักษำสิทธิคือกำรพิมพ์ชื่อของตนในฐำนะผู้เขียนของหนังสือทุก
เล่มที่ได้รับกำรพิมพ์ออกไปอันเป็นที่มำของ “ธรรมสิทธิ (Moral Rights)” หรือกำรที่กฎหมำยยอมรับ
สิทธิของผู้สร้ำงสรรค์ในฐำนะที่จะไม่ถูกเปลี่ยนแปลง และได้รับกำรยอมรับเสมอไม่ว่ำงำนของตนจะ
ถูกโอนไปแล้วก็ตำมอย่ำงที่บังคับใช้กันอยู่ในปัจจุบัน ดังนั้นอำจกล่ำวได้ว่ำสิทธิพิเศษในกำรพิมพ์ที่
กล่ำวมำเป็นรำกฐำนของลิขสิทธิ์ในปัจจุบันเช่นเดียวกัน30 

                                                           
28 Kretschmer M. & Kawhol F., The History and Philosophy of Copyright in 

Music and Copyright, (Edinburgh, 2014), p. 22. 
29 Kretschmer, M., Ibid., p. 23. 
30 Kretschmer, M., Ibid., p. 25. 
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ระบบที่ได้กล่ำวข้ำงต้นนี้มีจุดที่ท ำให้เกิดข้อพิพำทส ำคัญ คือ ปัญหำกลุ่ม
ผู้ได้รับผลประโยชน์จำกงำนอันมลีิขสิทธิ์ทั้งที่ได้รับโดยตรง คือ ผู้สร้ำงสรรค์งำน และ ที่ได้รับทำงอ้อม 
คือ เจ้ำของส ำนักพิมพ์ที่มีกำรจ่ำยเงินค่ำตอบแทนให้กับผู้สร้ำงสรรค์เพ่ือพิมพ์ผลงำนเหล่ำนั้น
ออกจ ำหน่ำย โดยมีกำรเรียกร้องสิทธิของตนในเรื่องค่ำตอบแทนในประเด็นที่ว่ำควรจะมีกำรจัดเก็บ
และเรียกร้องกันอย่ำงไร นอกเหนือจำกนี้ลักษณะแห่งสิทธิในกำรท ำซ้ ำที่เป็นสิทธิพิเศษยิ่งกว่ำ
กรรมสิทธิ์ควรจะตกอยู่กับผู้ใด31 เนื่องจำกควำมคุ้มครองของกฎหมำยลักษณะทรัพย์ไม่สำมำรถ
คุ้มครองกำรท ำซ้ ำของงำนได้ เพรำะหำกบุคคลมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิ่งใดแล้ว บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิทุก
ประกำรต่อทรัพย์ของตนซึ่งหำกหมำยรวมกำรท ำซ้ ำด้วยเจ้ำของลิขสิทธิ์จะเสียประโยชน์อย่ำงมำก 
ดังนั้น สิทธิตำมกฎหมำยลักษณะทรัพย์จึงไม่สำมำรถตอบสนองลักษณะของงำนวรรณกรรมได้ ท ำให้
ในเวลำต่อมำได้มีกำรบัญญัติกฎหมำยชื่อว่ำ “Statute of Anne 1710”32 

กฎหมำยฉบับดังกล่ำวได้วำงรำกฐำนของงำนวรรณกรรมขึ้นเพ่ือจัดกำร
แก้ไขปัญหำที่สังคมก ำลังประสบอยู่ โดยมีกำรก ำหนดสิทธิทำงกฎหมำยเพ่ือให้ผู้เป็นเจ้ำของงำนนั้นมี
สิทธิท ำซ้ ำแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Rights to Copy or Copyright) เพ่ือเป็นกำรประกันสิทธิของผู้
เป็นเจ้ำของงำนวรรณกรรมให้ได้รับควำมเป็นธรรม นอกเหนือไปจำกนี้กฎหมำยฉบับดังกล่ำวยังได้
ก ำหนดระยะเวลำเกี่ยวกับกำรหมดไปซึ่งสิทธิ เพ่ือให้สิทธิสิ้นสภำพและสังคมจะน ำเอำงำนชิ้นดังกล่ำว
ไปใช้เพ่ือศึกษำพัฒนำต่อไป จึงนับได้ว่ำกฎหมำยฉบับดังกล่ำวมีทั้งกำรให้สิทธิพิเศษชนิดใหม่ที่มิใช่
กรรมสิทธิ์และเป็นกำรสร้ำงควำมสมดุลทำงกฎหมำยในเวลำเดียวกัน33 เมื่อพิเครำะห์ถึงลักษณะแห่ง
สิทธิที่ว่ำนี้แล้วอำจพิจำรณำได้ว่ำลักษณะแห่งลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นมีควำมแตกต่ำงจำกเครื่องหมำยกำรค้ำ 
และสิทธิบัตร เพรำะ มีลักษณะเฉพำะตัวตำมเหตุผลทำงประวัติศำสตร์ในกรณีนี้คือกำรเรียกร้องสิทธิ
ในกำรท ำซ้ ำซึ่งเป็นประเด็นต่อเนื่องมำจำกกำรเรียกร้องผลประโยชน์ระหว่ำงผู้ทรงสิทธิและ
ส ำนักพิมพ์ แต่มีจุดร่วมกัน คือ กำรสร้ำงสิทธิส ำหรับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงขึ้นมำเป็นกำรเฉพำะ 

2.2.1.3 สังเคราะห์แนวคิดพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ 

กำรศึกษำเชิงประวัติศำสตร์ของพัฒนำกำรแห่งทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงจำก
ลักษณะของทรัพย์สินทำงปัญญำทั้งสำม ได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมำยกำรค้ำ พบว่ำ
แนวคิดเบื้องหลังที่ถูกสร้ำงขึ้นมีควำมแตกต่ำงกันอย่ำงชัดเจน สำเหตุเนื่องมำจำกบริบทกำรพัฒนำที่
แตกต่ำงกันเชิงประวัติศำสตร์ ในกำรนี้ขอสรุปประเด็นของลักษณะแห่งสิทธิทั้งสำมประกำร ดังนี้ 

                                                           
31 Martin Kretschmer with Lionel Bently and Ronan Deazley, Introductory 

Chapter Privilege and Property: Essays on the History of Copyright, (Cambridge: 
OpenBook, 2010), p. 4. 

32 Kretschmer M., supra note 28, p. 25-26. 
33 Kretschmer M., Ibid., p. 26. 
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(1) หลักแนวคิดของสิทธิบัตร เกิดขึ้นจำกกำรรับรู้ของสังคมที่มีกำรผลิต
สร้ำงสรรค์ชิ้นงำนใหม่ที่มีมำตรฐำนในด้ำนต่ำง ๆ ที่สูงกว่ำชิ้นงำนโดยทั่วไป ซึ่งลักษณะกำรสร้ำง
ชิ้นงำนเหล่ำนี้เป็นผลมำจำกกำรใช้ควำมคิดสร้ำงสรรค์ กำรลงแรงควำมวิริยะอุตสำหะ รวมถึงทักษะที่
พิเศษกว่ำบุคคลทั่วไป ท ำให้เกิดกำรรวมตัวกันเป็นสมำคมเพ่ือสร้ำงสรรค์ลักษณะของชิ้นงำนที่มีควำม
เฉพำะเจำะจง ส่งผลให้มีกำรสร้ำงรำยได้ทำงกำรค้ำและผลประโยชน์ทำงเศรษฐกิจอย่ำงมหำศำล  

เมื่อเป็นเช่นนี้จึงเกิดควำมคิดที่จะให้มีควำมคุ้มครองในลักษณะทำง
กฎหมำยแก่ควำมคิดที่ส่งผลให้มีกำรสร้ำงชิ้นงำนที่มีลักษณะพิเศษนี้โดยเป็นกำรเคำรพควำมเป็น
เจ้ำของผู้คิดค้นสร้ำงสรรค์งำนในรูปแบบสิทธิประเภทใหม่ที่สร้ำงขึ้นมำโดยเฉพำะ อย่ำงไรก็ตำมเมื่อ
แนวคิดที่ว่ำนี้มีกำรก่อตัวขึ้นเป็นลักษณะแห่งสิทธิแล้วกลับตกอยู่ภำยใต้ดุลยพินิจหรืออ ำนำจของกลุ่ม
บุคคลเพียงกลุ่มเดียวได้แก่ กษัตริย์ที่จะเลือกให้สิทธิพิเศษ หรือ เรียกว่ำ “สิทธิบัตร” แก่ผู้ใดและ 
ส ำหรับงำนลักษณะใดก็ได้อย่ำงไม่มีข้อจ ำกัด ลักษณะแห่งกำรให้สิทธิรูปแบบดังกล่ำวนอกจำกจะท ำ
ให้เกิดกำรผูกขำดในสิทธิอันส่งผลกระทบให้สังคมได้รับควำมเดือดร้อนแล้ว ยังเป็นกำรท ำลำยแนวคิด
ที่ได้มีกำรคิดค้นและพัฒนำอย่ำงต่อเนื่องที่ว่ำกำรให้สิทธิพิเศษจะต้องให้กับงำนที่พิเศษอีกด้วย เมื่อ
เหตุกำรณ์เป็นเช่นนี้จึงเกิดควำมไม่เป็นธรรมในสังคมแสดงให้เห็นผ่ำนข้อพิพำทระหว่ำง Darcy v. 
Allin ที่ได้น ำเสนอไปนั้นเป็นกำรน ำเสนอถึงข้อโต้แย้งของจ ำเลยที่มีต่อโจทก์อันเป็นกำรอธิบำยแก่น
ของสิทธิบัตรได้เป็นอย่ำงดี 

ลักษณะของสิทธิพิเศษที่เรียกว่ำสิทธิบัตรนั้น สำระส ำคัญ คือ จะต้องเป็น
งำนที่มีลักษณะพิเศษกว่ำงำนทั่วไป โดยผ่ำนกระบวนกำรใช้ควำมคิดสร้ำงสรรค์ ประกอบแนวคิด
ลักษณะที่แตกต่ำงจำกชิ้นงำนที่ปรำกฏทั่วไป มิใช่ว่ำจะเป็นชิ้นงำนอะไรก็ได้ เพ่ือเป็นกำรตอบแทน
ควำมคิดสร้ำงสรรค์ที่บุคคลสร้ำงชิ้นงำนให้แก่สังคมที่ได้รับประโยชน์จำกงำนนั้นในทำงอ้อมด้วย โดย
ให้สิทธิพิเศษอย่ำงเด็ดขำดให้บุคคลนั้นสำมำรถบริหำรควำมคิดของตนได้ภำยในระยะเวลำช่วงหนึ่ง 
และหลังจำกระยะเวลำที่ก ำหนดสิ้นสุดลงก็จะต้องเปิดโอกำสให้สังคมสำมำรถเข้ำถึงและใช้งำน
ดังกล่ำวได้ด้วยอันเป็นกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของเจ้ำของสิทธิและผลประโยชน์ของสังคม
อย่ำงเหมำะสม ทั้งยังเป็นกำรกระตุ้นให้บุคคลมีกำรสร้ำงสร้ำงสรรค์งำนขึ้นใหม่ทั้งในเชิงกำรให้สิทธิ
ควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยและกำรอนุญำตให้คนในสังคมน ำเอำแนวคิดไปพัฒนำต่อยอดด้วยเช่นกัน 

(2) หลักแนวคิดของเครื่องหมำยกำรค้ำ เกิดขึ้นจำกกำรใช้ตรำสัญลักษณ์ 
หรือ เครื่องหมำยที่บุคคลสร้ำงขึ้นประทับลงบนสิ่งของต่ำง ๆ เพ่ือสร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงสิ่งของ
ของตนและของบุคคลอ่ืนได้ขยำยตัวขึ้นเป็นกำรใช้ของพ่อค้ำเพ่ือจ ำแนกแยกแยะสินค้ำของตนกับของ
บุคคลอ่ืน จึงท ำให้เครื่องหมำยกำรค้ำเป็นเครื่องมือส ำคัญที่ขำดเสียไม่ได้ และมีอิทธิพลอย่ำงยิ่งต่อ
ระบบกำรค้ำขำยและพำณิชย์ เมื่อลักษณะแห่งกำรใช้เครื่องหมำยถูกใช้ในกำรค้ำอย่ำงแพร่หลำยมำก
ขึ้นจึงเกิดพัฒนำกำรของกำรใช้ที่แต่เดิมท ำหน้ำที่เพียงสร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงควำมเป็นเจ้ำของ
ของสินค้ำต่อยอดเป็นกำรบ่งบอกที่มำ คุณลักษณะ คุณภำพ ฯลฯ ของตัวสินค้ำอีกด้วย 
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ลักษณะของกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำท ำให้วัฒนธรรมกำรบริโภคสินค้ำ
ของมนุษย์เปลี่ยนแปลงไปอย่ำงสิ้นเชิง เพรำะ มนุษย์นอกจำกจะให้ควำมสนใจในตัวสินค้ำที่ตน
ต้องกำรแล้ว ยังจะต้องให้ควำมสนใจกับเครื่องหมำยที่แสดงออกถึงตัวสินค้ำนั้นอีกด้วย  เพรำะ 
เครื่องหมำยจะเป็นกำรแสดงถึงควำมพิเศษของสินค้ำนั้น ๆ เมื่อมีกำรเปรียบเทียบกับสินค้ำชนิด
เดียวกันของบุคคลอ่ืน จำกลักษณะของสังคมเปลี่ยนแปลงไปเช่นนี้ควำมส ำคัญของเครื่องหมำยที่ใช้ใน
กำรค้ำและพำณิชย์จึงเพ่ิมขึ้นเป็นเท่ำตัว เพรำะ เครื่องหมำยกำรค้ำกลับกลำยเป็นสิ่งที่มีมูลค่ำใน
ตัวเองและสร้ำงผลประโยชน์อย่ำงมหำศำลให้แก่เจ้ำของโดยเฉพำะเครื่องหมำยที่มีชื่อเสียงเป็นรู้จัก 
จดจ ำได้ของคนในสังคม เป็นเหตุให้เกิดกำรละเมิดเครื่องหมำยของบุคคลเหล่ำนั้นจำกกำรแสวง
ประโยชน์โดยมิชอบไม่ว่ำจะด้วยวิธีกำรลอก เลียนแบบ หรือ ลวงขำย ท ำให้เจ้ำของเครื่องหมำยได้รับ
ควำมเสียหำย ในประเด็นนี้เองที่นักกฎหมำยได้เข้ำมำวำงระบบกำรจดทะเบียนโดยรัฐเป็นผู้มอบสิทธิ
ให้แก่บุคคลผู้น ำเครื่องหมำยของตนเข้ำระบบทะเบียน ดังนั้น ลักษณะแห่งสิทธิของเครื่องหมำย
กำรค้ำเป็นไปเพ่ือป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้ำมำสวมสิทธิแอบอ้ำงในตัวเครื่องหมำยจำกเจ้ำของที่แท้จริง 
โดยกำรที่รัฐจะต้องเข้ำมำช่วยเหลือในกำรสร้ำงระบบทะเบียน เพ่ือเป็นกำรรักษำสิทธิของเจ้ำของ
เครื่องหมำยมิให้ถูกน ำไปใช้แอบอ้ำง ในทำงตรงกันข้ำมก็เป็นไปเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของสังคมมิให้
เกิดควำมสับสนหลงผิดจำกกำรกระท ำท่ีมิชอบด้วยกฎหมำยอีกด้วย 

(3) หลักแนวคิดของลิขสิทธิ์ ต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำกำรก่อตัวนั้นเกิดขึ้น
ในยุคที่งำนวรรณกรรมเฟ่ืองฟู เนื่องมำจำกนักคิดทั้งหลำยได้เผยแพร่งำนของตัวเองผ่ำนชิ้นงำน
ดังกล่ำว กำรเสพสื่อจำกงำนวรรณกรรมจึงเกิดขึ้นอย่ำงแพร่หลำยในยุคนั้น ท ำให้ผลประโยชน์จำก
ธุรกิจกำรจ ำหน่ำยสิ่งพิมพ์ทั้งหลำยได้รับควำมนิยมและสร้ำงผลก ำไรขึ้นเป็นจ ำนวนมำกเช่นเดียวกัน 

สถำนกำรณ์ท่ีมีผลประโยชน์มหำศำลเข้ำมำเกี่ยวข้องเช่นนี้หลีกเลี่ยงไม่ได้
ที่จะมีกำรเรียกร้องประโยชน์ระหว่ำงเจ้ำของสิทธิและผู้เกี่ยวข้อง เพ่ือให้มีกำรจัดสรรผลประโยชน์ให้มี
ควำมชอบธรรม เนื่องจำกแต่เดิมนั้นลิขสิทธิ์นิยมโอนอย่ำงเด็ดขำดจำกเจ้ำของสิทธิหรือผู้สร้ำงสรรค์
ให้แก่ส ำนักพิมพ์ในลักษณะของกรรมสิทธิ์ ซึ่งกำรเรียกร้องนี้นอกจำกผลประโยชน์ที่เป็นเงินตรำแล้ว
ยังรวมไปถึงสิทธิทำงกฎหมำยในประเด็นของกำรท ำซ้ ำ เนื่องจำกกฎหมำยลักษณะทรัพย์ในยุคนั้นไม่
สำมำรถห้ำมบุคคลผู้มีกรรมสิทธิ์ในกำรท ำซ้ ำงำนได้ ดังนั้น เจ้ำของสิทธิและผู้รับประโยชน์ที่เกี่ยวข้อง
จึงเสียหำยเป็นอย่ำงมำก ท ำให้จะต้องมีกำรสร้ำงสิทธิขึ้นใหม่ที่สร้ำงควำมเป็นธรรมมำกกว่ำกฎหมำย
ลักษณะทรัพย์เดิมที่ใช้บังคับอยู่ โดยลักษณะแห่งสิทธิใหม่นี้สร้ำงขึ้นตำมขอบเขตที่ว่ำกำรท ำซ้ ำจะต้อง
ถูกต้องห้ำมและเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้ำของลิขสิทธิ์34 นอกจำกนี้เจ้ำของลิขสิทธิ์ยังได้เรียกร้อง
สิทธิโดยธรรมของตน หรือ ธรรมสิทธิในอันที่จะรักษำและเคำรพควำมเป็นผู้สร้ำงสรรค์ของตนเอำไว้
เสมอ แม้ว่ำสิทธิของตนจะมีกำรอนุญำตให้ใช้หรือโอนไปยังบุคคลอื่นแล้วก็ตำม 

                                                           
34 ค ำว่ำ “Copyright” นอกจำกจะแปลว่ำ “ลิขสิทธิ์” อำจแปลตรงตัวตำมบริบทแห่ง

ค ำศัพท์ได้ว่ำ “สิทธิในกำรท ำซ้ ำ.” 
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2.2.2 ศึกษาเชิงปรัชญาตามแนวคิดของนักคิดตั้งแต่ยุคศตวรรษที่ 18 

เหตุกำรณ์ประวัติศำสตร์ส ำคัญทั้งหลำยที่ก ำเนิดขึ้นตำมที่ได้น ำเสนอไปนั้นเป็น
ส่วนส ำคัญท่ีส่งผลให้นักคิด นักนิติศำสตร์ และนักปรัชญำทั้งหลำยต่ำงพยำยำมน ำศำสตร์ ควำมรู้ และ
กำรแสดงควำมคิดเห็นมำใช้อธิบำยลักษณะทรัพย์ชนิดใหม่ที่เกิดขึ้นจำกเหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์ที่
มีควำมหลำกหลำย เนื่องจำกลักษณะแห่งทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงที่เกิดขึ้นแม้ลักษณะแห่งสิทธิจะมีควำม
แตกต่ำงกันอย่ำงชัดเจน อย่ำงไรก็ตำมกำรปรำกฏตัวของทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงก็มีจุดร่วมพัฒนำกันอยู่
หลำยประเด็นที่เพียงพอจะน ำมำสังเครำะห์ให้อยู่ภำยใต้หลักกำรใหญ่ด้วยกันได้  โดยบริบทที่น ำเสนอ
จำกควำมรู้ควำมอ่ำนเชิงวิชำกำรของนักคิดเหล่ำนี้เองที่ส่งผลประโยชน์ต่อกำรพัฒนำแนวคิดของสิทธิ
ในทรัพย์สินทำงปัญญำ ซึ่งนักคิดเหล่ำนี้ได้น ำเอำหลักแนวคิดในศำสตร์ทั้งหลำยมำใช้อธิบำยวัตถุแห่ง
สิทธิที่เรียกว่ำทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนี้ให้มีค ำอธิบำยได้อย่ำงเฉียบแหลม เพ่ือพยำยำมสร้ำงลักษณะแห่ง
สิทธิขึ้นใหม่โดยมีพ้ืนฐำนของหลักวิชำกำรทำงกฎหมำยเข้ำมำรองรับ โดยนักคิดที่มีควำมส ำคัญที่ช่วย
สร้ำงแนวคิดให้ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำส ำคัญ มีดังนี้ 

2.2.2.1 จอห์น ล็อก (John Locke) 

ล็อกได้น ำเสนอแนวคิดตำมกฎหมำยธรรมชำติ (Natural Law) คือ 
กฎหมำยลักษณะทรัพย์ที่มีมำตั้งแต่โบรำณที่อธิบำยว่ำลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์นั้นจะมีควำม
หวงกันและแสดงควำมเป็นเจ้ำของในสิ่งของที่ตนถือครองอยู่ ดังนั้น นักกฎหมำยจะต้องเข้ำมำท ำ
หน้ำที่ก ำหนดสิทธิในกำรครอบครองเป็นเจ้ำของทรัพย์และสำมำรถแสดงออกซึ่งสิทธิในกำรหวงกัน
ทรัพย์ของตน เรียกว่ำ สิทธิในทรัพย์สินหรือกรรมสิทธิ์ จำกลักษณะรูปแบบของกฎหมำยธรรมชำติ
ข้ำงต้นล็อกเริ่มอธิบำยโดยใช้ทฤษฎีที่เค้ำได้พัฒนำขึ้นมำจำกรูปแบบทำงธรรมชำติของมนุษย์เรียกว่ำ 
“ทฤษฎีแรงงำนเกี่ยวกับทรัพย์สิน (Labor Theory of Property)”35 เขำได้อธิบำยว่ำเมื่อมนุษย์
บุคคลหนึ่งได้ใช้แรงงำน และควำมวิริยะอุตสำหะของตนเพ่ือสร้ำงทรัพย์ชิ้นหนึ่งขึ้นมำไม่ว่ำทรัพย์ชิ้น
นั้นจะอยู่ในรูปแบบใดก็ตำม บุคคลนั้นย่อมเป็นเจ้ำของทรัพย์ตำมกฎของธรรมชำติที่เขำพึงมีพึงได้ 
โดยกำรอธิบำยข้ำงต้นล็อกสร้ำงขึ้นเพ่ือใช้อธิบำยว่ำควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ของมนุษย์ที่ไม่ได้ถูกจ ำกัด
อยู่เพียงกำรอ้ำงสิทธิของทรัพย์ที่มีรูปร่ำงเพียงอย่ำงเดียว กลับกันกำรอธิบำยลักษณะนี้สำมำรถใช้
อธิบำยทั้งกับทรพัย์ที่มีรูปร่ำงและที่ไม่มีรูปร่ำงด้วยเช่นเดียวกัน36 

                                                           
35 Karen I. Vaughn, “John Locke and the Labor Theory of Value,” Journal of 

Libertarian Studies, Vol. 2, No. 4, p. 312. 

36 Fisher, William W., “Theories of Intellectual Property,” New Essays in the 
Legal and Political Theory of Property, Cambridge University Press, 2001, p. 4-5; see 
also, Peter Drahos, supra note 1, p. 41-44. 
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อย่ำงไรก็ตำมแม้กำรอธิบำยโดยใช้ทฤษฎีดังกล่ำวสำมำรถอธิบำยถึงสิทธิ
ในทรัพย์ได้ทั้งสองประเภทเนื่องจำกเป็นกำรอธิบำยถึงลักษณะควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ตำมแรงงำนที่
มนุษย์ได้ลงแรงงำนของตนในกำรสร้ำงสรรค์ แต่ก็เป็นเพียงกำรอธิบำยเรื่องสิทธิควำมเป็นเจ้ำของใน
ทรัพย์เพียงด้ำนเดียวเท่ำนั้น มิได้รวมไปถึงหน้ำที่เจ้ำของทรัพย์ด้วย เพรำะในบำงสถำนกำรณ์
ผลประโยชน์ของเจ้ำของสิทธิอำจมีมำกเกินสมควรโดยเฉพำะทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง เนื่องจำกใช้ทฤษฎี
ทรัพย์มีรูปร่ำงมำอธิบำย ยกตัวอย่ำงเช่น สิทธิเหนือทรัพย์นั้นไม่มีก ำหนดระยะเวลำ เพรำะทรัพย์ไม่มี
รูปร่ำงย่อมไม่สูญสลำยไปตำมกำลเวลำ ซึ่งหำกให้มีแก่สิทธิในสิ่งไม่มีรูปร่ำงด้วยจะเป็นอันตรำยต่อ
สังคม37 เนื่องจำกทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั้นมิอำจสูญสลำยได้แต่จะคงอยู่ตลอดไป ในมุมมองนี้เองเท่ำกับ
เป็นกำรสนับสนุนแนวคิดที่ว่ำลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินที่มีรูปร่ำงนั้นไม่อำจปรับใช้กับทรัพย์ไม่มี
รูปร่ำงได้ทั้งหมด จะต้องมีกำรสร้ำงสิทธิใหม่โดยมีลักษณะของกำรจ ำกัดสิทธิของเจ้ำของสิทธิบำง
ประกำรไว้ โดยกำรสร้ำงข้อยกเว้นทำงกฎหมำยเพ่ือเป็นกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิ 

ล็อกได้เห็นควำมส ำคัญในประเด็นดังกล่ำวเช่นเดียวกัน เค้ำจึงสร้ำง
ข้อจ ำกัดของสิทธิเอำไว้ภำยในทฤษฎี คือ กำรที่เจ้ำของสิทธิต้องค ำนึงถึงควำมเป็นธรรมส ำหรับผู้อ่ืนใน
สังคม และสิทธิดังกล่ำวจะคงอยู่ต่อเมื่อทรัพย์นั้นยังมีประโยชน์ก่อนที่จะสูญสิ้นไป ถ้ำเกินกว่ำข้อจ ำกัด
นี้เจ้ำของสิทธิย่อมไม่สำมำรถอ้ำงสิทธิตำมธรรมชำติได้ ดังนั้นทฤษฎีของล็อกได้แสดงให้เห็นแนวคิดที่
สนับสนุนทั้งสองด้ำน ทั้งในด้ำนที่ให้ปักเจกบุคคลมีสิทธิมำกในสังคม (Negative Community) และ
ในด้ำนตรงกันข้ำม คือ สังคมที่รัฐมีสิทธิมำก (Positive Community)38 เป็นกำรถ่วงดุลสิทธิระหว่ำง
กัน ซึ่งตรงกับหลักกำรกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิ อย่ำงไรก็ตำมทฤษฎีของล็อกนั้นไม่สำมำรถ
ปรับใช้กับประเภทของทรัพย์สินทำงปัญญำได้ทั้งหมด เนื่องจำกทฤษฎีถูกสร้ำงมำเพ่ือปรับใช้กับ
ลักษณะแห่งกรณีที่ยังไม่ปรำกฏควำมซับซ้อนมำกนัก จึงสำมำรถปรับใช้ได้เพียงบำงส่วนซึ่งยังขำด
ควำมสมบูรณ์อยู่หลำยประกำร เพรำะในเวลำต่อมำได้เกิดข้อเท็จจริงที่พัฒนำไปตำมลักษณะของ
สังคมที่มีควำมซับซ้อนมำกยิ่งขึ้น ยกตัวอย่ำงเช่นกรณีที่มีผู้สร้ำงสรรค์ทรัพย์ร่วมกันหลำยคนก็มิอำจ
แบ่งสิทธิได้อย่ำงมีประสิทธิภำพ เนื่องจำกทรัพย์ชนิดนั้นไม่ปรำกฏรูปร่ำงซึ่งยังติดอยู่กับประเด็นควำม
เป็นเจ้ำของทรัพย์ตำมทฤษฎีแรงงำน กล่ำวคือ หลักกำรของล็อกเองยังมิได้พัฒนำไปถึงขนำดที่จะ
ก ำหนดสิทธิหน้ำที่ในกรณีที่มีผู้สร้ำงสรรค์งำนร่วมกันหลำยคนได้ 

ทฤษฎีแรงงำนเกี่ยวกับทรัพย์สินของล็อกนั้นเป็นกำรสร้ำงมำตรฐำนอย่ำง
หนึ่งภำยใต้กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ คือ กำรรับรองควำมเป็นเจ้ำของสิทธิ โดยล็อกได้ยึดถือเอำ
หลักตำมลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ที่ว่ำผู้ใดสร้ำงและลงแรงผู้นั้นย่อมเป็นเจ้ำของ ซึ่งในประเด็น
นี้เองที่สอดคล้องกับแนวทำงกำรศึกษำที่ได้กล่ำวถึงทำงประวัติศำสตร์ที่กำรเกิดข้ึนแห่งสิทธินั้นล้วนมำ
จำกกำรเรียกร้องควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ของตนอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐำนที่บุคคลพึงมีพึงได้ 

                                                           
37 Fisher, William W., Ibid., p. 24-25. 
38 Peter Drahos, supra note 1, p. 47-53. 
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2.2.2.2 วิลเฮล์ม เฟรเดอริก เฮเกล (Willhem Friedrich Hegel) 

เฮเกลเริ่มต้นด้วยกำรใช้เหตุผลตำมลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์
ทั่วไปซึ่งมีส่วนคล้ำยคลึงกับทฤษฎีแรงงำนของล็อก เพรำะ ทฤษฎีที่เฮเกลใช้อธิบำยเป็นกำรให้
ควำมส ำคัญแก่ลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ในรูปแบบของควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ เช่นเดียวกัน 
โดยเฮเกลใช้ทฤษฎีที่เรียกว่ำ “Moral Rights”39 เฮเกลมุ่งวิเครำะห์รูปแบบในลักษณะของทรัพย์จำก
ระบบของสังคมโดยมองภำพอย่ำงกว้ำงก่อนที่จะระบุเข้ำไปถึงกำรอธิบำยในลักษณะของทรัพย์40 ซึ่ง
ในกรณีนี้จะมีควำมแตกต่ำงจำกล็อกที่เลือกอธิบำยเฉพำะตัวทรัพย์เป็นกำรเฉพำะเจำะจงเท่ำนั้น 

เฮเกลอธิบำยว่ำตัวทรัพย์นี้เป็นส่วนย่อยที่มำจำกกำรพัฒนำของสังคม
มนุษย์ โดยเริ่มกำรวิเครำะห์จำกกำรเกิดของเจตนำเสรีของปัจเจกบุคคลที่ต้องกำรพัฒนำสร้ำงสรรค์
รูปแบบของสิ่งใหม่ซึ่งมีควำมอิสระไม่ได้อยู่ภำยใต้กำรบังคับของผู้อ่ืน โดยลักษณะควำมต้องกำรของ
มนุษย์ในรูปแบบนำมธรรมเหล่ำนี้เองจะต้องถูกผลักดันโดยมนุษย์ออกมำบังคับใช้ในสังคมเพ่ือให้
เกิดผลรูปธรรม กล่ำวคือ บุคคลสำมำรถเอำเจตนำของตนเองแสดงออกมำให้สังคมภำยนอกรับรู้ได้
อย่ำงเป็นรูปธรรม กำรสร้ำงสรรค์ทรัพย์ทั้งหลำยของปัจเจกบุคคลเหล่ำนี้เองเป็นต้นก ำเนิดของกำร
อ้ำงสิทธิควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์41 เช่น เมื่อมนุษย์ได้คิดจินตนำกำรสิ่งใดขึ้นมำก็แสดงออกผ่ำนงำน
ชนิดต่ำง ๆ ออกไป เช่น งำนเขียน หรือ งำนประดิษฐ์ กำรเผยแพร่ออกไปนี้เองหำกมีผู้ปฏิบัติตำมย่อม
ถือว่ำเป็นกำรชื่นชมผลงำนนั้นมิได้เป็นกำรละเมิดแต่อย่ำงใด เพรำะมิได้ไปกระทบกระเทือนถึงกำร
แสดงออกของบุคคลต้นคิด มีแต่จะเป็นกำรเผยแพร่ประโยชน์ในด้ำนต่ำง ๆ เพ่ือเป็นประโยชน์แก่
สังคมมำกขึ้น โดยในกรณีนี้เฮเกลได้ก ำหนดว่ำนอกเหนือไปจำกควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์นั้นโดยปกติ
ธรรมดำตำมกฎหมำยทรัพย์แล้ว ผู้สร้ำงสรรค์คงไว้ซึ่งสิทธิสองประกำร คือ กำรมีสิทธิที่คนจะต้องถูก
ระบุว่ำเป็นผู้สร้ำงสรรค์งำน หรือ ธรรมสิทธิ และ งำนที่สร้ำงนั้นไม่สำมำรถถูกแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลง
ได้เป็นสิทธิเพ่ิมเติมขึ้นมำให้กับลักษณะของทรัพย์บำงประเภทที่มีผลออกไปสู่ภำยนอกดังกล่ำวไว้
ข้ำงต้น นอกจำกนี้เฮเกลได้ให้ควำมเห็นอีกว่ำรัฐควรเข้ำมำมีบทบำทในกำรจ ำกัดสิทธิดังกล่ำวไว้ด้วย 
เพรำะหำกเกิดกำรผูกขำดอำจท ำมีผลกระทบต่อสังคมได้ อำจสรุปได้ว่ำเฮเกลนั้นเคำรพในควำมเป็น
เจ้ำของเช่นเดียวกับล๊อกและเห็นด้วยในเรื่องกำรสร้ำงข้อยกเว้นเพ่ือสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิ เพ่ือ
มิให้ผู้ทรงสิทธิมีอ ำนำจมำกเกินกำรควบคุม 

                                                           
39 นักวิชำกำรในประเทศไทยส่วนมำกมักแปลค ำว่ำ “Moral Rights” ว่ำ “ธรรมสิทธิ” 

หมำยถึง สิทธิของบุคคลที่พึงมีโดยควำมชอบธรรม; โปรดดู ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค ำอธิบำยกฎหมำย
ลิขสิทธิ์, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2545), น. 156. 

40 Justin Hughes, “The Philosophy of Intellectual Property,” Georgetown 
University Law Center and Georgetown Law Journal, 1988, p. 27-28; see also, Peter 
Drahos, supra note 1, p. 75-82. 

41 Justin Hughes, Ibid., p. 30-31. 
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2.2.2.3 คาร์ล มากซ์ (Karl Marx) 

มำกซ์เริ่มต้นในกำรให้ควำมเห็นว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมิใช่เรื่องของ
สิทธิโดยชอบธรรมที่บุคคลจะเป็นเจ้ำของตัวทรัพย์เพียงอย่ำงเดียวซึ่งเป็นมุมมองที่แตกต่ำงออกไปจำก
นักคิดสองท่ำนแรกที่น ำเสนอทฤษฎีที่ใช้อธิบำยลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ในกำรแสดงควำมเป็น
เจ้ำของเป็นหลัก ในทำงตรงกันข้ำมมำกซ์ได้น ำเสนอทรัพย์สินทำงปัญญำในมุมมองของเศรษฐศำสตร์
ว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีผลต่อกำรเปลี่ยนแปลงระบบสังคม โดยเฉพำะกำรแข่งด้ำนเศรษฐกิจ
กำรค้ำระหว่ำงเอกชนในระบบทุนนิยมอย่ำงชัดเจน เนื่องจำกทรัพย์สินทำงปัญญำถูกน ำมำใช้เป็น
เครื่องมือเพ่ือผลักดันเศรษฐกิจหลำกหลำยรูปแบบ แนวคิดที่มำกซ์น ำเสนอนั้นได้รับอิทธิพลมำจำก
ค ำอธิบำยของเฮเกลอยู่มำก โดยมำกซ์ได้น ำเอำควำมเป็นนำมธรรมมำท ำให้เป็นรูปธรรมมำกข้ึน มำกซ์
อธิบำยว่ำสิทธิในกำรถือครอง หรือกำรได้มำซึ่งควำมเป็นทรัพย์สินนั้นมีควำมส ำคัญต่อสังคม
โดยเฉพำะในกรอบของทุนนิยม42 เพรำะทรัพย์สินทำงปัญญำสำมำรถสร้ำงมูลค่ำให้กับเจ้ำของสิทธิได้ 

มำกซ์ได้น ำเสนอต่อไปว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำในระบบทุนนิยมมีประเด็น
ส ำคัญ คือ เรื่องควำมเป็นเจ้ำของสิทธิระหว่ำงสองชนชั้น คือ ชนชั้นปกครองกับชนชั้นแรงงำน โดย
กฎหมำยควรก ำหนดให้ผู้เป็นเจ้ำของสิทธิเป็นชนชั้นปกครองแม้ว่ำจะท ำให้กลุ่มชนชั้นแรงงำนเป็นฝ่ำย
ที่เสียเปรียบในสิทธิในทรัพย์ก็ตำม เพรำะกำรให้สิทธิแก่ชนชั้นปกครองนี้มำกซ์เห็นว่ำถูกต้องตำม
ระบบทุนนิยมและระบบกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำแล้ว เนื่องจำกสิ่งส ำคัญของระบบทุนนิยม คือ 
กำรรักษำผลประโยชน์ของนำยทุนเอำไว้เป็นหลัก43 ส่วนชนชั้นแรงงำนนั้นแม้เป็นผู้ผลิตผู้สร้ำงสรรค์
งำนจริง แต่กำรสร้ำงสรรค์ชิ้นงำนนั้นเกิดขึ้นเพ่ือแลกกับค่ำตอบแทนเท่ำนั้น และผู้ที่เป็นชนชั้น
ปกครองก็ได้จ่ำยค่ำตอบแทนในกำรนั้นให้จึงเป็นธรรมแล้ว เมื่อถือควำมเห็นเช่นนี้แล้วมำกซ์จึงมี
ควำมเห็นว่ำวัตถุประสงค์ของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นไม่จ ำต้องคุ้มครองผู้สร้ำงสรรค์ผลงำน 
หำกแต่เป็นกำรคุ้มครองสิทธินำยทุนผู้รับผลประโยชน์ กล่ำวคือเหตุผลที่กฎหมำยให้สิทธิผูกขำดแก่
นำยทุนนั้นเป็นไปเพ่ือกำรตอบสนองกลไกของทุนนิยม และกระบวนกำรทำงเศรษฐกิจเพ่ือแสวง
ประโยชน์ทำงกำรค้ำเท่ำนั้น มิใช่กำรคุ้มครองสิทธิเพ่ือสร้ำงแรงจูงใจให้มีกำรประดิษฐ์งำนขึ้นมำ44 โดย
ลักษณะทำงควำมคิดนี้เองน่ำจะเป็นแรงผลักดันส ำคัญที่ท ำให้ทรัพย์สินทำงปัญญำเข้ำมำเป็นเครื่องมือ
ทำงเศรษฐกิจอย่ำงเต็มตัว และในเวลำต่อมำก็ได้ถูกน ำมำอธิบำยร่วมกับหลักกำรทำงกำรค้ำ และ
หลักกำรทำงเศรษฐกิจ 

                                                           
42 Wu Yifeng, “Theory of Property Rights: Comparing Marx with Coase,” 

Social Sciences in China Vol. XXIX, No. 2, May 2008, p. 10; see also, Peter Drahos, supra 
note 1, p. 97-108. 

43 Wu Yifeng, Ibid., p. 14. 
44 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 90-91. 
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แนวควำมคิดข้ำงต้นของมำกซ์นั้นต่อมำภำยหลัง แดน ฮันเตอร์ (Dan 
Hunter) นักวิชำกำรทำงกฎหมำยท่ำนหนึ่งได้น ำเอำแนวคิดมำพัฒนำศึกษำต่อยอด และได้ให้
ควำมเห็นในเรื่องทรัพย์สินทำงปัญญำว่ำ กำรคุ้มครองสิทธิทรัพย์สินทำงปัญญำจะต้องมีกำรจ ำกัดสิทธิ
ของเจ้ำของให้มำกขึ้นกว่ำเดิม เนื่องจำกกำรให้สิทธิในลักษณะเดิมเป็นกำรผูกขำดมำกเกินไป ส่งผลให้
อ ำนำจในกำรต่อรองเจรจำทั้งหลำยอยู่กับกลุ่มนำยทุน และท้ำยที่สุดกฎหมำยอำจถูกใช้เป็นเครื่องมือ
ของกลุ่มนำยทุนเพ่ือสร้ำงผลประโยชน์ให้แก่ตนเอง และประกำรส ำคัญ คือ สิทธิได้กล่ำวนั้นจะเป็น
ผลร้ำยที่จะย้อนกลับมำท ำลำยผลประโยชน์ของรัฐไดโ้ดยกำรร่วมมือกันของกลุ่มนำยทุน 

2.2.2.4 ปีเตอร์ ดราฮอร์ส (Peter Drahos) 

กำรน ำเสนอแนวคิดของดรำฮอร์สนั้นจะแตกต่ำงไปจำกนักคิดทั้งสำมที่ได้
น ำเสนอมำก่อนหน้ำนี้ เนื่องจำกดรำฮอร์สเป็นนักกฎหมำยในยุคปัจจุบันที่มีข้อมูลจ ำนวนมำกที่
สำมำรถน ำมำวิเครำะห์และสังเครำะห์ รวมไปถึงปัจจุบันนี้ทฤษฎีกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำมีกำร
วิเครำะห์กันอย่ำงตกผลึกท ำให้สำมำรถท ำควำมเข้ำใจได้อย่ำงเป็นรูปธรรมมำกกว่ำสมัยอดีต ดังนั้น 
ดรำฮอร์สน ำเสนอแนวคิดทำงปรัชญำที่ผสมผสำนระหว่ำงแนวคิดในอดีตกับพัฒนำกำรในปัจจุบัน
ก่อให้เกิดเป็นทฤษฎี “Instrumentalism”45 คือกำรมองภำพกว้ำงในสิทธิของสังคมให้มำกกว่ำกำร
มองในกรอบ “Proprietarianism”46 ที่มองเฉพำะกรอบของปัจเจกบุคคลในควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์
ตำมที่ได้อธิบำยกันมำตั้งแต่อดีต ดรำฮอร์สน ำเสนอว่ำเมื่อรัฐได้มีกำรให้สิทธิผูกขำดแก่เจ้ำของสิทธิไป
แล้ว รัฐมีหน้ำที่ต้องเข้ำไปควบคุมดูแลกำรผูกขำดนั้นด้วย เพ่ือสร้ำงควำมสมดุลกับผลประโยชน์ทำง
สังคมกับเจ้ำของสิทธิให้เกิดควำมเป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่ำยโดยเฉพำะผลประโยชน์โดยรวมของสังคม 
กล่ำวคือ รัฐมีอ ำนำจในกำรเข้ำไปก ำกับดูแลกำรใช้สิทธิของเจ้ำของทรัพย์สินทำงปัญญำได้ เนื่องจำก
รัฐเป็นผู้มอบสิทธินั้นเอง ลักษณะกำรมองภำพเช่นนี้เองท ำให้รูปแบบของทรัพย์สินทำงปัญญำ
เปลี่ยนไปจำกเดิมเป็นอย่ำงมำก เพรำะทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นเรื่องควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ที่มนุษย์
ได้คิดค้นสร้ำงสรรค์ขึ้นมำจึงสมควรให้ได้รับกำรยอมรับในควำมเป็นเจ้ำของในสิ่งเช่นว่ำนั้น อย่ำงไรก็
ตำมจำกที่ได้ศึกษำแล้วในเหตุกำรณ์ทำงประวัติศำสตร์ว่ำเมื่อมีกำรใช้ทรัพย์สินทำงปัญญำทำง
เศรษฐกิจและกำรค้ำมำกขึ้น ส่งผลให้ตัวทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีมูลค่ำและเป็นเป้ำหมำยของกลุ่ม
บุคคลอ่ืนที่จะก่อให้มีกำรละเมิด ดังนั้นรัฐจึงต้องเข้ำมำมีบทบำทในกำรท ำหน้ำที่วำงระบบกฎหมำย 
และ เข้ำมำเป็นผู้ควบคุมกฎเพ่ือมิให้มีกำรละเมิดทำงกฎหมำย สังเกตได้จำกประวัติศำสตร์ของ
เครื่องหมำยกำรค้ำที่รัฐต้องสร้ำงระบบกำรจดทะเบียนเพ่ือแก้ไขปัญหำที่สังคมก ำลังประสบสภำวะ
กำรละเมิดเครื่องหมำยกำรค้ำอย่ำงแพร่หลำยท ำให้เจ้ำของสิทธิและประชำชนได้รับควำมเสียหำย 
และในอีกมุมมองหนึ่งรัฐต้องกำรที่จะให้ควำมคุ้มครองผลประโยชน์ของสังคมเพ่ือมิให้เกิดควำมสับสน
จำกกำรละเมิดโดยกำรบัญญัติให้เครื่องหมำยจะต้องมีกำรประกำศโฆษณำก่อนรับจดทะเบียนด้วย 

                                                           
45 Peter Drahos, supra note 1, p. 203-210. 
46 Peter Drahos, Ibid., p. 210-213. 
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ดรำฮอร์สได้วิเครำะห์ว่ำทรัพย์มีรูปร่ำงนั้นสำมำรถมีสิทธิเด็ดขำด หรือ 
กรรมสิทธิ์เหนือตัวทรัพย์ได้เสมอ เพรำะกรรมสิทธิ์ย่อมผูกติดกับทรัพย์มีรูปร่ำงนั้นตลอดไป ไม่อำจ
ขยำยตัวเองเพ่ือไปติดกับสิ่งอ่ืนใดได้อีก และเมื่อทรัพย์นั้นสิ้นสภำพไปสิทธิเด็ดขำดย่อมสิ้นผลตำมไป
เช่นเดียวกัน ดังนั้นกำรใช้กรรมสิทธิ์อย่ำงอันตรำยที่อำจเกิดขึ้นจำกกำรผูกขำดนั้นเป็นเรื่องที่กฎหมำย
สำมำรถยอมรับได้ แม้จะมีบุคคลที่มีสิทธิเด็ดขำดในปริมำณมำกก็ตำม ในทำงตรงกันข้ำมกับสิทธิ
เด็ดขำดในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงที่หำกให้สิทธิเช่นเดียวกับกรรมสิทธิ์แล้วอำจก่อให้เกิดอันตรำยได้มำกกว่ำ
เนื่องจำกสิทธิมีควำมกว้ำงขวำง และ ไร้ขอบเขต อันตรำยที่อำจเกิดขึ้นกับสังคมหรือรัฐนั้นไม่อำจที่
กฎหมำยจะยินยอมได้  โดยสรุปแล้วกรอบควำมคิดของดรำฮอร์สที่ ได้น ำเสนอเรื่องทฤษฎี 
“Instrumentalism” นั้นได้แสดงให้เห็นว่ำเมื่อเจ้ำของสิทธิได้รับสิทธิผูกขำดจำกรัฐไปแล้ว สิ่งที่
ตำมมำคือหน้ำที่เพ่ือสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของตนจำกรัฐด้วยผ่ำนข้อยกเว้นเรื่องสิทธิต่ำง ๆ ที่
กฎหมำยได้ก ำหนดขึ้น ทั้งนี้ยังได้มีกำรน ำเสนอข้อเสียของกำรให้สิทธิผูกขำดกับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงอย่ำง
ต่อเนื่อง47 และเมื่อพิจำรณำจำกสภำพเศรษฐกิจและสังคมแล้ว กำรให้สิทธิทรัพย์สินทำงปัญญำเป็น
สิทธิในทรัพย์ธรรมดำจึงเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้อง ไม่สำมำรถกระท ำได้เนื่องจำกสังคมจะขำดควำมสมดุล 
และรัฐจะตกอยู่ในสภำวะที่อันตรำย 

 

2.3 สังเคราะห์แนวคิดพื้นฐานของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา48 

 

กำรวิเครำะห์ข้อมูลหลำยภำคส่วนส ำคัญจำกบริบทเชิงประวัติศำสตร์ และเชิงปรัชญำที่
ได้น ำเสนอไปนั้นอำจสังเครำะห์แนวคิดของทรัพย์สินทำงปัญญำออกเป็นแนวคิดได้แบ่งออกเป็นหลำย
ภำคส่วนซึ่งในแต่ละภำคส่วนนั้น จะต้องท ำควำมเข้ำใจเสียก่อนว่ำเป็นเพียงจุดร่วมของพัฒนำกำรที่
ทรัพย์สินทำงปัญญำมีร่วมกัน และมิได้เป็นองค์ประกอบทำงกฎหมำยที่เป็นสำระส ำคัญของทรัพย์สิน
ทำงปัญญำ กล่ำวคือ กำรมีแนวคิดเหล่ำนี้ครบถ้วน หรือ กำรขำดแนวคิดนี้ไปข้อใดข้อหนึ่งนั้นมิได้
ส่งผลทำงกฎหมำยอันก่อให้เกิด หรือ ไม่เกิดเป็นทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ละประเภท เนื่องจำก
กฎหมำยสำรบัญญัติได้ก ำหนดองค์ประกอบทำงกฎหมำยของทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ละประเภทไว้อยู่
แล้ว ได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร หรือเครื่องหมำยกำรค้ำ ฯลฯ 

                                                           
47 Peter Drahos, Ibid., p. 223-224. 
48 จุณวิทย์ ชลิดำพงศ์, ค ำบรรยำยและเอกสำรประกอบกำรสอนในชั้นเรียน วิชำ ปัญหำ

กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ (น. 654) , หลักสูตรนิติศำสตร์มหำบัณฑิต  คณะนิติศำสตร์  
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, บรรยำยเมื่อวันที่ 23 สิงหำคม 2557, เรียบเรียงและสรุปค ำบรรยำยโดย 
ณัฐกำนต ์พงษ์พันธ์ปัญญำ. 
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อย่ำงไรก็ตำมแนวคิดเหล่ำนี้เป็นเหตุผลเบื้องหลังที่ทรัพย์สินทำงปัญญำที่มีลักษณะร่วม
กัน ซึ่งได้ผ่ำนกำรวิเครำะห์ สังเครำะห์อย่ำงละเอียดแล้ว ทั้งนี้ส่วนที่เป็นแนวคิดดังกล่ำวได้แสดงออก
ผ่ำนทำงกฎหมำยสำรบัญญัติตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ทั้งในรูปแบบของกฎหมำยภำยในประเทศและ
กฎหมำยระหว่ำงประเทศที่เป็นบทบัญญัติกฎหมำยแห่งกำรก ำหนดสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำอย่ำงที่
เป็นอยูใ่นปัจจุบัน ส่งผลให้อำรยประเทศทั่วโลกจะต้องเอำน ำหลักกำรที่ถูกพัฒนำขึ้นทั้งหมดไปปรับใช้
ในกำรบัญญัติกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำภำยในรัฐตนเช่นเดียวกัน ดังนั้นจึงอำจกล่ำวได้ว่ำระบบ
กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นเป็นระบบกฎหมำยที่มีควำมเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันมำกที่สุดระบบ
หนึ่งของโลก ซึ่งแนวคิดที่ก่อให้เกิดระบบดังกล่ำวมีดังนี้ 

 

2.3.1 เกิดจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ (Creation of Human Wisdom)  

กฎหมำยให้ควำมคุ้มครองงำน หรือสิ่งประดิษฐ์ที่เกิดจำกควำมสร้ำงสรรค์และ
สติปัญญำของมนุษย์ ซึ่งควรจะเป็นผลตอบแทนที่มนุษย์นั้นควรได้เมื่อคิดค้น หรือสร้ำงสิ่งประดิษฐ์
บำงอย่ำงอันมีผลประโยชน์ต่อตนเองและสังคม โดยต้องอำศัยทักษะ และควำมสำมำรถเป็นส่วนผสม
ในกำรก่อให้เกิดชิ้นงำน มิใช่เป็นสิ่งทั่วไปที่ปรำกฏเห็นได้อยู่แล้วในสังคม เพ่ือแสดงถึงควำมเป็น
เจ้ำของแห่งงำนนั้นตำมลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ที่ได้กล่ำวมำแล้วทั้งในบทประวัติศำสตร์และ
ปรัชญำ โดยผลตอบแทนที่ว่ำนี้ คือ สิทธิทำงกฎหมำยที่จะมอบให้แก่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ
ในกำรบริหำรทรัพย์สินของตนให้เกิดประสิทธิภำพสูงสุด และไม่ถูกรบกวน หรือถูกกระทบสิทธิ จำก
บุคคลภำยนอกผู้ที่ต้องกำรแสวงประโยชน์จำกงำนนั้นโดยมิชอบ ในทำงตรงกันข้ำมลักษณะแห่งสิทธิ
จะต้องถูกจ ำกัดโดยข้อยกเว้นบำงประกำรที่กฎหมำยก ำหนดขึ้นเพ่ือรักษำควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิ 

ควำมคิดสร้ำงสรรค์ที่จะต้องใช้ทักษะและควำมสำมำรถของมนุษย์เพ่ือสร้ำงสรรค์
งำนนั้นอำจแบ่งแยกออกได้เป็นหลำยรูปแบบตำมแต่ลักษณะของทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ละชนิดนั้น
ต้องกำร เช่น กฎหมำยลิขสิทธิ์ก ำหนดว่ำงำนที่สร้ำงขึ้นจะต้องมีควำมคิดสร้ำงสรรค์ (Originality) และ
เป็นกำรแสดงออกซึ่งควำมคิด (Expression of Idea) กล่ำวคือกำรคุ้มครองลิขสิทธิ์จะอยู่ในบริบท
ควำมคิดที่ได้แสดงออกมำแล้ว มิใช่กรณีเฉพำะควำมคิดมนุษย์เท่ำนั้นที่จะได้รับควำมคุ้มครอง ส ำหรับ
กรณีสิทธิบัตรควำมสร้ำงสรรค์ตำมกฎหมำยสำรบัญญัติที่กฎหมำยก ำหนดเอำไว้นั้น คือ ควำมใหม่ 
(Novelty) มีชั้นพัฒนำกำรที่สูงขึ้น (Inventive Step) ซึ่งเป็นกำรคุ้มครองลักษณะควำมคิดของงำน 
หรือ ในกรณีของเครื่องหมำยกำรค้ำ แม้กฎหมำยจะไม่ได้ก ำหนดระดับแห่งควำมสร้ำงสรรค์ของ
เครื่องหมำยกำรค้ำเอำไว้ชัดแจ้ง แต่เป็นที่เข้ำใจกันได้ว่ำส่วนประกอบบำงส่วนของเครื่องหมำยกำรค้ำ
ส่วนใหญ่มักมีส่วนของงำนลิขสิทธิ์ประเภทงำนศิลปกรรมอยู่แล้วและต้องเข้ำมำสู่กรอบแนวคิดตำม
กฎหมำยของเครื่องหมำยกำรค้ำที่บัญญัติองค์ประกอบเอำไว้อีกชั้นหนึ่ง คือ ลักษณะบ่งเฉพำะทำง
กฎหมำย ซึ่งหมำยถึงกำรที่เครื่องหมำยที่จะขอรับควำมคุ้มครองทำงทะเบียนจะต้องไม่สื่อหรือท ำให้
เข้ำใจว่ำเครื่องหมำยดังกล่ำวใช้กับสินค้ำหรือบริกำรใดอย่ำงชัดแจ้ง เป็นต้น 
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2.3.2 สิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่าง (Intangible Property)  

ทรัพย์สินทำงปัญญำมีลักษณะเป็นทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงที่ไม่อำจจับต้องได้ เพรำะ
ควำมเป็นนำมธรรมซึ่งแตกต่ำงจำกรูปแบบของทรัพย์ทั่วไป เนื่องจำกไม่มีรูปร่ำงที่สำมำรถจับต้องได้
ทำงกำยภำพ อย่ำงไรก็ตำมไม่ว่ำจะเป็นทรัพย์ประเภทใดกฎหมำยได้ก ำหนดให้ทรัพย์ทั้งสองประเภท
เป็น “ทรัพย์สิน” ทำงกฎหมำยซึ่งภำคส่วนที่เหมือนกันจนไม่อำจแยกกันได้ คือ ทรัพย์สินเป็นสิ่งที่มี
รำคำและสำมำรถถือเอำได้ กล่ำวคือ ทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีมูลค่ำเชิงเศรษฐกิจกำรค้ำพำณิชย์ และ 
สำมำรถแสดงควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์สินดังกล่ำวได้อีกด้วย 

อย่ำงไรก็ตำมทรัพย์สินทำงปัญญำมีภำคส่วนของสิทธิที่แตกต่ำงไปจำกทรัพย์มี
รูปร่ำงทั่วไปเนื่องจำกสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นไม่ได้ยึดติดอยู่กับสิ่งมีรูปร่ำงใด ๆ เช่น ลิขสิทธิ์
มิได้ตกอยู่กับงำนวรรณกรรมเล่มใดเล่มหนึ่งเป็นกำรเฉพำะ ในทำงตรงกันข้ำมลิขสิทธิ์จะตกติดไปกับ
งำนวรรณกรรมทุกฉบับที่ได้มีกำรพิมพ์ขึ้นจำกต้นฉบับนั้น แต่สิทธิที่ก ำหนดขึ้นไม่ใช่กรรมสิทธิ์ที่จะติด
ไปเพียงงำนวรรณกรรมชิ้นเดียวที่บุคคลเข้ำถือครองและแสดงควำมเป็นเจ้ำของเท่ำนั้น  โดยบุคคลมี
อิสระเต็มที่ในกำรบริหำรกรรมสิทธิ์แต่จะต้องไม่เป็นกำรละเมิดลิขสิทธิ์ของเจ้ำของงำนวรรณกรรม 
เช่น กำรท ำซ้ ำ กำรดัดแปลงงำน หรือเผยแพร่ต่อสำธำรณชนโดยไม่ได้รับอนุญำต เป็นต้น 

2.3.3 สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแตกต่างจากกรรมสิทธิ์ (Intellectual Property 
Rights and Ownership)  

กฎหมำยลักษณะทรัพย์ได้มอบสิทธิแห่งควำมเป็นเจ้ำของในตัวทรัพย์ให้แก่ผู้ทรง
สิทธิ หรือกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์ที่ผู้ทรงจะมีสิทธิเด็ดขำดต่อทรัพย์ที่ตนเองถือครอง และไม่ว่ำผู้ใดก็ไม่
สำมำรถแทรกสอดสิทธิเช่นว่ำนั้นได้ เว้นเสียแต่จะเป็นกรณีที่กฎหมำยบัญญัติเป็นข้อยกเว้นโดยมี
เหตุผลสนับสนุน เช่น กำรเวนคืนที่ดินโดยรัฐเพ่ือประโยชน์สำธำรณะบำงประกำร ซึ่งในประเด็นนี้ต้อง
พึงระลึกไว้เสมอว่ำกฎหมำยลักษณะทรัพย์สำมำรถถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกัน แต่จะต้องเป็นกรณีที่มี
ควำมจ ำเป็นและส ำคัญอย่ำงยิ่ง รวมไปถึงจะต้องมีกฎหมำยสำรบัญญัติให้อ ำนำจ ในทำงตรงกันข้ำม
แม้ควำมคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำจะมีลักษณะใกล้เคียงกับกรรมสิทธิ์ด้ำนควำมเป็นเจ้ำของ แต่
ทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมิได้เป็นสิทธิประเภทเดียวกันกับกรรมสิทธิ์ข้ำงต้น ทั้งนี้ยังมีแนวคิดและควำม
คุ้มครองทำงกฎหมำยที่แตกต่ำงกันอยู่ในหลำยบริบทส ำคัญซึ่งก็มำจำกเหตุผลกำรก่อเกิดทำงกฎหมำย
ดังเช่นที่ได้อธิบำยไปก่อนหน้ำนี้แล้ว ท ำให้สิทธิทำงกฎหมำยทั้งสองประเภทมีควำมแตกต่ำงกัน  เช่น 
สิทธิทรัพย์สินทำงปัญญำในบำงกรณีให้สิทธิบำงประเภทที่เหนือกว่ำกรรมสิทธิ์ เช่น ไม่สำมำรถถูก
ครอบครองปรปักษ์ได้ สำมำรถท ำซ้ ำ ผลิตจ ำหน่ำยได้ กล่ำวคือ กรรมสิทธิ์ไม่อำจให้สิทธิในกำรท ำซ้ ำ
งำนเช่นเดียวกับลิขสิทธิ์ได้ และในบำงกรณีสิทธิทรัพย์สินทำงปัญญำก็ให้ควำมคุ้มครองที่ด้อยกว่ำ
กรรมสิทธิ์ เช่น สิทธิบัตรมีอำยุกำรคุ้มครองที่จ ำกัด ต่ำงกับกรรมสิทธิ์ที่ไม่มีอำยุจ ำกัดตำมกฎหมำย
เพรำะอำยุแห่งสิทธิถูกจ ำกัดอยู่แล้วโดยสถำนภำพแห่งตัวทรัพย์ ทั้งนี้สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำยังมี
แนวคิดในกำรสร้ำงควำมสมดุลผ่ำนข้อยกเว้นทำงกฎหมำยอีกด้วย  
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2.3.4 ความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของ
สังคม (Balance between Intellectual Property Rights Holder and Public Interests)  

เมื่อสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำแตกต่ำงจำกกรรมสิทธิ์โดยไม่ตกติดไปกับตัวทรัพย์
เป็นกำรเฉพำะ ขอบเขตของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงกว้ำงกว่ำ และจะต้องถูกจ ำกัดลง เนื่องจำก
หำกปล่อยให้สิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำมำกเกินสมควรจะก่อให้เกิดอันตรำยต่อสังคม ดังที่
แสดงให้เห็นจำกบันทึกทำงประวัติศำสตร์ที่ศำลต้องเข้ำมำแก้ไขปัญหำจำกกำรอ้ำงสิทธิดังกล่ำว 49 
กระบวนทำงกฎหมำยได้น ำเอำหลักกำรกำรชั่งน้ ำหนักระหว่ำงสิทธิของเจ้ำของทรัพย์สินทำงปัญญำ
กับผลประโยชน์ทำงสังคมมำคำนระหว่ำงกันเพ่ือหำจุดที่เหมำะสมที่สุดซึ่งปรำกฏอยู่ในรูปแบบของ
กฎหมำยทั้งในบทหลักและข้อยกเว้นต่ำง ๆ ยกตัวอย่ำงเช่น กฎหมำยบทหลักก ำหนดว่ำแม้งำน
ประดิษฐ์ที่ได้รับสิทธิบัตรจะเป็นสิทธิเด็ดขำดของผู้ประดิษฐ์แต่ควำมคุ้มครองที่กฎหมำยมอบให้มี
ระยะเวลำที่จ ำกัด มิได้คงอยู่ตลอดไปเหมือนกรรมสิทธิ์ เนื่องจำกกฎหมำยต้องกำรให้สังคมได้รับ
ผลประโยชน์จำกงำนดังกล่ำว และเป็นกำรกระตุ้นให้เกิดกำรพัฒนำทรัพย์สินทำงปัญญำรูปแบบใหม่
ขึ้น หรือ สิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำอำจถูกยกเว้นได้หำกเป็นกรณีตำมที่กฎหมำยได้บัญญัติไว้
ในกรณีต่ำง ๆ เพ่ือประโยชน์ของสังคม เช่น กำรอนุญำตให้ท ำซ้ ำงำนวรรณกรรมบำงส่วนเพ่ือ
กำรศึกษำ กำรยกเว้นสิทธิบัตรของผู้ทรงสิทธิในกรณีสภำวกำรณ์พิเศษ เช่น สภำวะโรคระบำด หรือ 
สภำวะสงครำม ซึ่งข้อกฎหมำยเหล่ำนี้ที่เป็นส่วนท ำหน้ำที่ในกำรสร้ำงสมดุลระหว่ำงสิทธิของผู้ทรง
ทรัพย์สินทำงปัญญำและผลประโยชน์ทำงสังคมเพ่ือมิให้สิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีมำก
จนท ำให้สังคมเสียหำย 

กล่ำวโดยสรุปพัฒนำกำรของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีที่มำจำกพ้ืนฐำนของ
กฎหมำยลักษณะทรัพย์ทั่วไป โดยกฎหมำยลักษณะทรัพย์สินทำงปัญญำคือกำรที่บุคคลเป็นเจ้ำของ
ทรัพย์สินนั้นโดยชอบด้วยเหตุผลบำงประกำร เช่น กำรเป็นผู้สร้ำงสรรค์ กำรเป็นผู้ผลิต กำรเป็นผู้
ว่ำจ้ำง ฯลฯ ซึ่งกำรกระท ำไม่ว่ำรูปแบบใดจะมีกฎหมำยให้ควำมคุ้มครองในควำมเป็นเจ้ำของนั้น 
ต่อมำเมื่อสังคมได้พัฒนำท ำให้แนวคิดกำรคุ้มครองทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงได้รับควำมนิยมจำกสังคมมำกข้ึน 
นักกฎหมำยและนักคิดจึงต้องเข้ำมำท ำหน้ำที่ในกำรก ำหนดสิทธิประเภทใหม่ที่ไม่เคยปรำกฏมำก่อน
ซึ่งกำรพัฒนำได้อยู่ในรูปแบบของกฎหมำยลักษณะทรัพย์เดิมในเรื่องควำมเป็นเจ้ำของ และได้เพ่ิมเติม
ข้อจ ำกัดสิทธิบำงประกำรเข้ำมำเพ่ือให้เกิดควำมสมดุลระหว่ำงประโยชน์แห่งสังคมและผู้ทรงสิทธิ 
เนื่องจำกสิทธิในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงหำกมีกำรให้อย่ำงไม่มีข้อจ ำกัดเช่นกรรมสิทธิ์จะท ำให้เกิดอันตรำย
ต่อสังคมและรัฐซึ่งกฎหมำยไม่อำจยินยอมให้เกิดสถำนกำรณ์เช่นนั้นได้ กำรสังเครำะห์เนื้อหำทั้งหมดที่
ได้กล่ำวไปข้ำงต้นทั้งในส่วนของประวัติศำสตร์และปรัชญำสำมำรถสรุปได้ว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำเป็น
สิทธิประกำรหนึ่งที่กฎหมำยมอบให้ ดังนั้นกำรท ำควำมเข้ำใจในข้อควำมแห่งสิทธิจึงเป็นบริบทส ำคัญ
ที่จะน ำเสนอในส่วนต่อไป 

                                                           
49 Peter Drahos, supra note 1, p. 224-225. 
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2.4 ข้อความคิดทั่วไปว่าด้วยสิทธิ 

 

“สิทธิ (Rights)” เป็นข้อควำมคิดชนิดหนึ่งที่กฎหมำยสร้ำงขึ้น โดยข้อควำมคิดเรื่องสิทธิ
จัดว่ำเป็นเรื่องที่ส ำคัญที่สุดประกำรหนึ่งของวิชำนิติศำสตร์ โดยสิทธิจะต้องพิจำรณำกับส่วนที่เป็น
หน้ำที่อันมิอำจแยกออกจำกกันได้ กล่ำวคือ สิทธิก่อให้เกิดหน้ำที่ที่จะต้องกระท ำหรือละเว้นกระท ำ
กำรให้เป็นไปตำมสิทธิ ทั้งสองอย่ำงนี้ต้องปรับใช้คู่กันเสมอไม่อำจแยกพิจำรณำออกจำกกันได้ ซึ่งเป็น
สำเหตุหลักท่ีก่อให้เกิดข้อพิพำท 

เมื่อสำระส ำคัญของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นเรื่องที่อยู่ในขอบเขตของสิทธิ
ประเภทหนึ่ง และที่ส ำคัญยิ่งไปกว่ำนั้นลักษณะของสิทธินี้เป็นรูปแบบใหม่ที่นักกฎหมำยสร้ำงขึ้นเพ่ือ
ปรับใช้กับทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่ำงหรือทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นกำรเฉพำะ ด้วยควำมคิดพ้ืนฐำนที่ว่ำกำร
รักษำและเคำรพควำมเป็นเจ้ำของของทรัพย์สินที่ควรพึงได้รับจำกกำรลงแรงสร้ำงสรรค์งำนชิ้นนั้นขึ้น 
ซึ่งสิทธิที่ว่ำนี้ย่อมก่อให้เกิดหน้ำที่แก่บุคคลที่สำมที่จะต้องให้กำรเคำรพเจ้ำของสิทธิโดยกำรไม่ละเมิด
สิทธิเหล่ำนั้น ลักษณะควำมสัมพันธ์เช่นนี้เรียกว่ำทั้งสองฝ่ำยมีสิทธิและหน้ำที่ระหว่ำงกัน ในทำง
ตรงกันข้ำมสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำยังมีควำมพิเศษยิ่งกว่ำสิทธิชนิดอ่ืน เพรำะ หลักกำรแห่งสิทธิ
ประเภทนี้จ ำต้องเป็นไปเพ่ือรักษำควำมสมดุลระหว่ำงผู้ทรงสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมด้วย ส่งผล
ให้ในหลำยสถำนกำรณ์ที่กฎหมำยจะต้องมีกำรสร้ำงหลักกำรบำงอย่ำงเพ่ือตอบสนองต่อหลักควำม
สมดุล ดังนั้น กำรท ำควำมเข้ำในข้อควำมคิดพ้ืนฐำนเรื่องสิทธิจึงเป็นเรื่องที่จ ำเป็น ส ำหรับกำร
วิเครำะห์เพ่ือให้เห็นว่ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นอยู่ในลักษณะแห่งสิทธิประเภทใด ซึ่งจะท ำให้
กำรสังเครำะห์ประเด็นปัญหำเป็นไปอย่ำงถูกต้องตำมหลักเหตุผลของกฎหมำย 

 

2.4.1 ความหมายแห่งสิทธิและค าอื่น ๆ ที่คล้ายคลึงกับสิทธิ50 

ค ำว่ำ “สิทธิ” เป็นค ำที่นักกฎหมำยได้นิยำมขึ้น โดยมีสำระส ำคัญของค ำดังกล่ำว
ว่ำ “อ ำนำจอันชอบธรรมหรือควำมชอบธรรมที่บุคคลสำมำรถใช้ยันต่อผู้อ่ืนเพ่ือคุ้มครองหรือรักษำ
ผลประโยชน์อันเป็นส่วนที่พึงมีพึงได้ของบุคคลนั้น”51 

                                                           
50 เนื้อหำในหัวข้อนี้เรียบเรียงจำก สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยแพ่ง: หลัก

ทั่วไป, (พิมพ์ครั้งที ่15, กรุงเทพฯ: ส ำนักพิมพ์วิญญูชน), 2551. 
51 สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยแพ่ง: หลักทั่วไป, (พิมพ์ครั้งที่ 15, กรุงเทพฯ: 

ส ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2551), น. 139; โปรดดู, ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมำยแพ่ง: หลักท่ัวไป, (พิมพ์ครั้ง
ที่ 5, โครงกำรต ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2551), 
น. 83-85.  
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องค์ประกอบของสิทธิทำงกฎหมำยนั้นอำจแบ่งพิจำรณำออกได้หลำยส่วน ซึ่ง รอง
ศำสตรำจำรย์ สมยศ เชื้อไทยได้อธิบำยองค์ประกอบของสิทธิไว้ ได้แก่52 (1) สิทธิจะต้องเป็นควำมชอบ
ธรรม หมำยถึง สิทธิจะต้องเป็นควำมถูกต้องที่จะได้รับหรือแสวงประโยชน์ได้ตำมสมควร (2) สิทธิ
จะต้องมีบุคคลเป็นผู้ถือสิทธิหรือผู้ทรงสิทธิ (3) สิทธินั้นจะต้องเป็นสิ่งที่ยันกับบุคคลอ่ืนได้ หมำยถึง
สิทธินั้นจะก่อให้เกิดหน้ำที่แก่บุคคลอ่ืน (4) สิทธิจะต้องมีเนื้อหำ หมำยถึงจะต้องมีประโยชน์แก่ผู้ทรง
สิทธิไม่ว่ำด้วยรูปแบบใด ลักษณะของข้อควำมคิดว่ำด้วยสิทธินี้เองเป็นสำระส ำคัญส่วนหนึ่งของ
ทรัพย์สินทำงปัญญำ เนื่องจำกมีสำระส ำคัญว่ำด้วยสิทธิเป็นพ้ืนฐำนหลักเช่นเดียวกัน 

ค ำว่ำสิทธิข้ำงต้นนี้มักเกิดควำมเข้ำใจผิดหรือสับสนกับค ำในควำมหมำยอ่ืน 
เนื่องมำจำกควำมหมำยและบริบทของค ำ รวมไปถึงกำรลักษณะกำรบังคับใช้ที่คล้ำยคลึงกันมำก ซึ่งค ำ
เหล่ำนี้สำมำรถแบ่งพิจำรณำได้ดังนี้ 

2.4.1.1 หน้าที ่เป็นค ำที่เกิดขึ้นควบคู่กับค ำว่ำสิทธิเสมอ เพรำะเป็นสิ่งที่ผูกพันกัน 
ไม่สำมำรถแยกออกจำกกันได้ หน้ำที่มีควำมหมำยว่ำ “ควำมชอบธรรมในลักษณะเป็นควำมผูกพันให้
บุคคลตกอยู่ในสถำนะที่จะต้องกระท ำหรืองดเว้นกระท ำกำรหรือยอมให้เขำกระท ำกำรเพ่ือให้เป็นไป
ตำมผลประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิ”53 ดังนั้น เพ่ือให้เป็นไปตำมสิทธิจะต้อง
มีส่วนว่ำด้วยหน้ำที่เข้ำมำเกี่ยวข้องด้วยเสมอ 

2.4.1.2 ความรับผิด มีลักษณะคล้ำยคลึงกับค ำว่ำ “หน้ำที่” เพรำะเป็นสิ่งที่จะ
บังคับบุคคลให้กระท ำกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งเช่นเดียวกัน แต่พึงต่ำงกันต่อตัวประธำนแห่งสิทธิที่บุคคล
พึงมีปฏิสัมพันธ์ด้วย กล่ำวคือ หน้ำที่เป็นเรื่องที่บุคคลพึงมีต่อผู้มีสิทธิ ส่วนควำมรับผิดเป็นเรื่องที่
บุคคลมีต่อทรัพย์สิน 

2.4.1.3 อ านาจ มีควำมหมำยเช่นเดียวกับสิทธิ แต่มีลักษณะสถำนะที่สูงกว่ำ 
กล่ำวคือ สิทธิเป็นเรื่องที่บุคคลที่มีสถำนะเดียวกันใช้ยันกัน เช่น เอกชนต่อเอกชนอย่ำงเท่ำเทียมกัน 
แต่ในกรณีของอ ำนำจนั้นเป็นกรณีที่ฝ่ำยหนึ่งมีอ ำนำจเหนือกว่ำเช่น รัฐต่อเอกชน หรือ อำจเป็นกรณี
เอกชนต่อเอกชนได้เช่นเดียวกัน แต่จะต้องมีสถำนะที่กฎหมำยก ำหนดให้สูงกว่ำ เช่น บิดำมำรดำมี
อ ำนำจเหนือบุตรในลักษณะบำงประกำรที่จ ำต้องมีเพ่ือควบคุมบุตรของตนให้อยู่ในควำมปกครอง อำจ
มีบำงกรณีที่ก้ำวล่วงไปยังส่วนกำรท ำนิติกรรมด้วย หรือ เจ้ำหน้ำที่รัฐมีอ ำนำจตำมกฎหมำยในกำร
บังคับประชำชนตำมกฎหมำย ยกตัวอย่ำงเช่น หำกเจ้ำพนักงำนเห็นว่ำมีกำรกระท ำควำมผิดซึ่งหน้ำ 
เจ้ำพนักงำนสำมำรถใช้อ ำนำจจับผู้กระท ำควำมผิดได้  กล่ำวคือ ไม่ว่ำกรณีใดจะต้องมีฝ่ำยหนึ่งมี
สถำนะทำงกฎหมำยเหนือกว่ำอีกฝ่ำยหนึ่ง54 เพ่ือให้มีลักษณะอ ำนำจที่บังคับกันได้ 

                                                           
52 สมยศ เชื้อไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 140-141. 
53 สมยศ เชื้อไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 142. 
54 สมยศ เชื้อไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 145. 



38 
 

2.4.1.4 เอกสิทธิ์ เป็นสิทธิประเภทหนึ่งเช่นเดียวกัน แต่สิทธิประเภทนี้มีที่มำจำก
คุณลักษณะพิเศษของบุคคลนั้น เพ่ือให้มีควำมชอบธรรมที่จะใช้ประโยชน์เป็นพิเศษยิ่งกว่ำบุคคลอ่ืน 
อำจกล่ำวได้ว่ำเอกสิทธิ์มำพร้อมกับสถำนะบำงประกำรเช่นเดียวกับลักษณะของอ ำนำจที่ได้มำเมื่อมี
ลักษณะสถำนะที่สูงกว่ำ แต่เอกสิทธิ์นั้นได้มำจำกสถำนะที่พิเศษ เช่น เอกสิทธิ์ของทูตที่มีขึ้นตำม
กฎหมำยระหว่ำงประเทศและกฎหมำยภำยในประเทศ ซึ่งแตกต่ำงจำกลักษณะแห่งสิทธิทั่วไป 

2.4.1.5 ความคุ้มกัน มีควำมคล้ำยคลึงกับเอกสิทธิ์แต่เป็นสถำนะพิเศษ ไม่ใช่สิทธิ
เช่นเดียวกับเอกสิทธิ์ กล่ำวคือ เป็นสถำนะที่จะไม่ต้องอยู่ภำยใต้อ ำนำจหรือกำรบังคับจำกบริบทของ
กฎหมำย เช่น ทูตจะมีควำมคุ้มกันบำงประกำรที่จะไม่ถูกด ำเนินกำรตำมกฎหมำยในประเทศที่ตนไป
ประจ ำ แม้ตนจะได้กระท ำควำมผิดตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยนั้นก็ตำม55 

2.4.2 ประเภทแห่งสิทธิ  

ประเภทแห่งสิทธิได้มีกำรแบ่งแยกได้หลำยประเภทขึ้นอยู่กับหัวข้อหลักที่จะใช้ใน
กำรแบ่งแยกนั้น ๆ เพ่ือให้ง่ำยต่อกำรท ำควำมเข้ำใจ รองศำสตรำจำรย์ สมยศ เชื้อไทยได้แบ่งแยก
ประเภทแห่งสิทธิเอำไว้เป็นสองประเภทใหญ่ คือ สิทธิเอกชน และ สิทธิมหำชน มีรำยละเอียดดังนี้56 

2.4.2.1 สิทธิมหาชน เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นจำกกฎหมำยมหำชน โดยทั่วไปเป็นสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐำนที่มีต่อรัฐ กล่ำวคือ เป็นสิทธิของรำษฎรหรือผู้อยู่ใต้ปกครองต่อรัฐและหน่วยงำนสำธำรณะ
อ่ืน ๆ ในทำงตรงกันข้ำมรัฐย่อมผูกพันตนเองเพ่ือประโยชน์ของเอกชนเช่นเดียวกัน โดยสิทธิมหำชน
สำมำรถแยกอำกำรกำรใช้สิทธิออกเป็นสำมลักษณะ ได้แก่ 

(1) สิทธิปฏิเสธ หมำยถึง สิทธิของเอกชนที่จะป้องกันกำรด ำเนินกำรจำก
ภำครัฐ เพ่ือรักษำสิทธิเสรีภำพของตนที่พึงมีตำมกฎหมำย 

(2) สิทธิกระท ำกำร หมำยถึง สิทธิของเอกชนที่จะเข้ำมำด ำเนินกำรใน
ส่วนของภำครัฐในกำรปกครองประเทศ 

(3) สิทธิเรียกร้องให้รัฐด ำเนินกำร หมำยถึง สิทธิที่จะให้รัฐกระท ำกำร
บำงอย่ำงเพ่ือเอกชน เช่น เพ่ือให้คุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลเป็นต้น 

2.4.2.2 สิทธิแห่งเอกชน เป็นสิทธิว่ำด้วยกำรบังคับกันระหว่ำงเอกชน เกิดจำก
กฎหมำยเอกชน โดยสิทธิเอกชนนับว่ำเป็นส่วนใหญ่ของกำรใช้สิทธิในสังคม เพรำะแทบจะทุก
ปฏิสัมพันธ์ระหว่ำงมนุษย์ด้วยกัน ย่อมมีส่วนใดส่วนหนึ่งถูกจัดเป็นสิทธิเอกชนได้ทั้นสิ้น โดยสำมำรถ
แยกอธิบำยได้ดังนี ้

                                                           
55 สมยศ เชื้อไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 146. 
56 สมยศ เชื้อไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 147-157. 
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(1) แบ่งแยกตำมวัตถุแห่งสิทธิ หมำยถึงกำรแบ่งประเภทตำมทรัพย์สิน
ของบุคคล ดังนั้น จึงแบ่งได้เป็นสองกรณีได้แก่ สิทธิทำงทรัพย์สิน และ สิทธิที่ไม่ใช่ทำงทรัพย์สิน 

1. สิทธิทำงทรัพย์สิน คือ สิทธิที่บุคคลมีเหนือทรัพย์ ไม่ว่ำจะเป็น
ทรัพย์ที่มีรูปร่ำงหรือทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงหรือไม่ ได้แก่ 

ก. ทรัพยสิทธิ คือ สิทธิที่บุคคลนั้นมีเหนือทรัพย์หรือที่นิยมเรียก
กันว่ำ “กรรมสิทธิ์” หมำยถึง สิทธิควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ที่มีรูปร่ำงเท่ำนั้น โดยบุคคลสำมำรถ
บริหำรสิทธิของตนได้ตำมต้องกำร เพรำะสิทธินี้ตกติดไปอยู่กับตัวทรัพย์ตลอดเวลำ 

ข. สิทธิเสมือนทรัพยสิทธิ คือ สิทธิที่จะหวงกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้ำ
มำแทรกสอดกำรจัดกำรทรัพย์ของตน แต่ยังมิได้เป็นเจ้ำของทรัพย์ตำมกฎหมำยแบบเดียวกับ
กรรมสิทธิ์ เป็นเพียงสิทธิในกำรแสวงประโยชน์ตำมที่ได้รับมอบ เช่น กำรได้รับประทำนบัตรเหมืองแร่ 

ค. สิทธิในสิ่งไม่มีรูปร่ำง คือ สิทธิเหนือทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่ำง หรือ 
ทรัพย์สินทำงปัญญำที่ได้กล่ำวไปแล้วถึงพัฒนำกำรของสิทธิดังกล่ำวว่ำมีควำมเป็นมำทั้งในเชิง
ประวัติศำสตร์และปรัชญำในส่วนก่อนหน้ำนี้ 

ง. สิทธิทำงหนี้ คือ สิทธิที่เจ้ำหนี้จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ช ำระหนี้ได้
ตำมลักษณะแห่งหนี้ที่สร้ำงขึ้นตำมกฎหมำยลักษณะต่ำง ๆ เช่น หนี้ตำมนิตกิรรมสัญญำ หรือ ละเมิด 

2. สิทธิที่ไม่ใช่ทำงทรัพย์สิน คือ สิทธิที่บุคคลมีอยู่ตั้งแต่มีสภำพบุคคล 
หรือได้มำโดยสถำนะของบุคคลบำงประกำร ได้แก่  

ก. สิทธิทำงบุคคล คือ สิทธิที่ติดตัวบุคคลมำตั้งแต่เกิด เช่น สิทธิ
ในชีวิต ร่ำงกำย อนำมัย เสรีภำพ เป็นต้น 

ข. สิทธิสถำนะ คือ สิทธิที่บุคคลพึงมีเมื่อได้รับสถำนะตำม
กฎหมำยก ำหนดขึ้น เช่น บิดำ มำรดำ ผู้ปกครอง ผู้อนุบำล เป็นต้น 

(2) แบ่งแยกตำมคู่กรณโีดยทั่วไปหรือคู่กรณีเฉพำะ 

1. สิทธิเด็ดขำด คือ สิทธิที่บุคคลสำมำรถใช้ยันได้กับบุคคลทั่วไป 
หรือ บุคคลทั่วโลกในควำมเป็นเจ้ำของสิทธิของตน โดยบุคคลอ่ืนจะต้องยอมรับถึงสิทธิดังกล่ำว เช่น 
กรรมสิทธิ์ สิทธิในร่ำงกำย เป็นต้น 

2. สิทธิสัมพันธ์ หรือ สิทธิสัมผัส คือ สิทธิที่บุคคลสำมำรถใช้ยันได้กับ
คู่กรณีแห่งสิทธิของตนได้เท่ำนั้น เนื่องจำกสิทธิดังกล่ำวเกิดมำจำกสถำนะบำงอย่ำงที่กฎหมำยสร้ำงขึ้น
อันเนื่องมำจำกปฏิสัมพันธ์ที่บุคคลพึงสร้ำงขึ้นในบำงกรณี เช่น สิทธิทำงหนี้ สิทธิเรียกร้อง เป็นต้น 
ดังนั้นบุคคลที่อยู่นอกเหนือจำกปฏิสัมพันธ์จึงไม่เกี่ยวข้องกับสถำนกำรณ์ลักษณะนี้ 
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(3) แบ่งแยกตำมอำกำรกำรใช้สิทธิ 

1. สิทธิมีอ ำนำจเหนือ คือ สิทธิที่บุคคลพึงบังคับกำรให้เป็นไปตำม
สิทธินั้น ๆ ได้โดยตนเองได ้เช่น กำรบังคับภำระจ ำยอม 

2. สิทธิเรียกร้อง คือ สิทธิที่บุคคลพึงเรียกร้องจำกบุคคลอ่ืน หำกแต่
บุคคลนั้นไม่สำมำรถบังคับให้เป็นไปตำมสิทธิของตนเองได้ ซึ่งกฎหมำยต้องกำรให้บุคคลเข้ำสู่
กระบวนกำรยุติธรรม หรือ กำรใช้สิทธิทำงศำล 

3. สิทธิปฏิเสธ คือ สิทธิที่จะปฏิเสธบุคคลอ่ืนเพ่ือมิให้เข้ำมำล่วง
ละเมิดสิทธิของตน หรือ สิทธิที่จะปฏิเสธไม่ท ำตำมสิทธิเรียกร้องของบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิปฏิเสธไม่ยอม
ช ำระหนี้ที่ขำดอำยุควำม เป็นต้น 

4. สิทธิก่อตั้ง คือ สิทธิที่กฎหมำยมอบให้แก่บุคคลในกำรก่อตั้งสิทธิ
ของตนขึ้นมำใหม่ โดยไม่ต้องขอควำมยินยอมจำกอีกฝ่ำยหนึ่ง เช่น สิทธิในกำรบอกเลิกสัญญำของ
ผู้แทนโดยชอบธรรมที่เป็นโมฆียะของผู้เยำว์ เป็นต้น 

(4) แบ่งแยกตำมลักษณะก ำเนิดแห่งสิทธิ 

1. สิทธิดั้งเดิม คือ สิทธิที่บุคคลพึงมีมำแต่ก ำเนิดโดยมิได้รับโอน เช่น 
สิทธิในร่ำงกำย สิทธิในกำรครอบครองอสังหำริมทรัพย์ทีไ่ม่มีเจ้ำของ เป็นต้น 

2. สิทธิรับมำ คือ สิทธิที่บุคคลพึงรับโอนมำจำกบุคคลอ่ืน ไม่ว่ำจะ
เป็นสิทธิประเภทใดก็ตำม เช่น ผู้รับโอนสิทธิเรียกร้องมำจำกผู้โอน เป็นต้น 

ประเภทแห่งสิทธิข้ำงต้นที่ได้แบ่งแยกอธิบำยนั้นเพ่ือชี้ให้เห็นถึงลักษณะแห่งสิทธิที่
สำมำรถแบ่งแยกได้ตำมลักษณะแห่งอำกำรซึ่งนักกฎหมำยสังเครำะห์ขึ้นมำเป็นหลักทฤษฎี และท้ังนี้ก็
สังเกตจำกทำงปฏิบัติด้วยเช่นกัน แต่สิ่งที่จ ำต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำกำรแบ่งแยกประเภทที่ว่ำนี้มิได้
เป็นกำรแบ่งแยกก ำหนดให้แต่ละประเภทที่จัดแบ่งไว้นั้นตัดขำดออกจำกกันอย่ำงเป็นเอกเทศ ในทำง
ตรงกันข้ำมกำรแบ่งประเภทมีขึ้นเพ่ือกำรสร้ำงควำมรู้ควำมเข้ำใจอย่ำงเป็นระบบในกำรศึกษำ 
กล่ำวคือ สิทธิอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดเมื่อน ำมำอธิบำยแล้วอำจถูกจ ำแนกออกไปได้หลำยประเภทแห่งสิทธิที่
ได้น ำเสนอไปข้ำงต้น ซึ่งขึ้นอยู่กับว่ำลักษณะแห่งสิทธิที่ว่ำนั้นเข้ำควำมหมำย หรือองค์ประกอบของ
ประเภทใดบ้ำง ยกตัวอย่ำงเช่น สิทธิทำงหนี้ที่เจ้ำหนี้มีเหนือลูกหนี้เป็นสิทธิทำงทรัพย์สินประเภทหนึ่ง 
และยังเป็นสิทธิเรียกร้องอีกประเภทหนึ่งได้เช่นเดียวกัน เพรำะเป็นสิทธิที่เจ้ำหน้ำเรียกร้องให้ลูกหนี้
ช ำระหนี้ตำมนิติสัมพันธ์ระหว่ำงกัน ในทำงตรงกันข้ำมสิทธิเรียกร้อง ไม่จ ำต้องเป็นเป็นสิทธิทำงหนี้ที่
จ ำต้องมีมูลหนี้เกิดข้ึนก่อนเสมอไป เช่น สิทธิเรียกร้องทรัพย์คืนเนื่องจำกผู้ทีไ่ม่มีสิทธิยึดถือทรัพย์นั้นไว้ 
เป็นต้น ดังนั้นลักษณะแห่งสิทธิที่สำมำรถเข้ำไปผูกพันกับค ำอธิบำยที่หลำกหลำยจึงอำจก่อให้เกิด
ควำมสับสนในประเภทที่ลักษณะแห่งสิทธินั้นตรงควำมหมำย หรือครบองค์ประกอบแห่งกำรอธิบำย 
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2.4.3 วิเคราะห์ข้อความคิดว่าด้วยสิทธิกับสิทธิของทรัพย์สินทางปัญญา 

กำรก ำหนดควำมหมำยและประเภทของสิทธิข้ำงต้นได้กล่ำวแล้วว่ำกำรแยก
ประเภทมิใช่กำรตัดรูปแบบของสิทธิให้ออกจำกกันชัดเจนอย่ำงเป็นเอกเทศ ดังนั้นลักษณะของสิทธิ
ประเภทหนึ่งอำจมีส่วนเกี่ยวข้องกับประเภทของสิทธิหลำยประกำรได้เช่นเดียวกัน กำรวิเครำะห์ใน
ส่วนนี้จะน ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำมำจ ำแนกตำมประเภทของแต่ละสิทธิข้ำงต้นให้เห็นว่ำ สิทธิใน
ทรัพย์สินทำงปัญญำมีลักษณะเข้ำขอบเขตของประเภทแห่งสิทธิใดบ้ำง 

2.4.3.1 สิทธิเอกชนกับสิทธิมหาชน (ประเภทแห่งสิทธิ) 

ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ คือ กำรแสดงควำมเป็นเจ้ำของ
ในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำง มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสดงควำมหวงกันทรัพย์ของตนตำมลักษณะทำงธรรมชำติของ
มนุษย์ระหว่ำงเอกชนด้วยกัน ในประเด็นนี้ควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่เกี่ยวกับ
กำรค้ำซึ่งเป็นสนธิสัญญำหลักในกำรให้ควำมคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำได้ก ำหนดสิทธิดังกล่ำวเป็น
สิทธิเอกชน57 นอกจำกนี้สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำก็มิใช่กรณีที่เป็นกำรสร้ำงควำมสัมพันธ์ระหว่ำง
เอกชนกับรัฐตำมกฎหมำยมหำชนแต่อย่ำงใด ดังนั้น สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงจัดอยู่ในหมวดของ
สิทธิเอกชน อย่ำงไรก็ดีพึงระลึกไว้เสมอว่ำค ำอธิบำยข้ำงต้นเป็นคนละกรณีที่รัฐเข้ำบทบำทในระบบ
ทะเบียนตำมกฎหมำย ซึ่งได้กล่ำวแล้วว่ำมีผู้เห็นว่ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำในบริบทหนึ่งเป็นสิทธิที่
รัฐมอบให้ซึ่งจะเป็นคนละกรณีกับประเภทของสิทธิที่อธิบำยในส่วนนี้58 

2.4.3.2 สิทธิทางทรัพย์สินหรือสิทธิที่มิใช่ทางทรัพย์สิน (วัตถุแห่งสิทธิ) 

กำรศึกษำเชิงประวัติศำสตร์ท ำให้เห็นว่ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำนั้น
ก่อตัวมำจำกสิทธิทำงทรัพย์ หรือควำมเป็นเจ้ำของตำมลักษณะทำงธรรมชำติของมนุษย์ แต่เป็นทรัพย์
ไม่มีรูปร่ำงที่หลักทรัพยสิทธิทั่วไปนั้นไม่อำจปรับใช้ได้อย่ำงสมบูรณ์ เนื่องจำกกำรใช้สิทธิเช่นเดียวกับ
ทรัพย์มีรูปร่ำงกับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั้นจะท ำให้เจ้ำของสิทธิมีอ ำนำจเกินกำรควบคุม และสำมำรถใช้
สิทธินั้นท ำร้ำยบุคคลอ่ืนหรือรัฐได้ เนื่องจำกสิทธิจะตกติดไปอยู่กับทรัพย์ทุกชิ้นอย่ำงไม่จ ำกัด ดังนั้น
ตำมแนวคิดพ้ืนฐำนทำงกฎหมำยแล้ว ย่อมไม่อำจยินยอมเกิดสถำนกำรณ์ที่กฎหมำยสร้ำงควำมไม่เป็น
ธรรมในสังคมได้ จึงจ ำต้องสร้ำงสิทธิประเภทใหม่ขึ้นซึ่งมีลักษณะคล้ำยทรัพยสิทธิ กล่ำวคือ เป็นกำร
บ่งบอกว่ำผู้ถือสิทธิย่อมมีควำมเป็นเจ้ำของในทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงนั้น แต่สิทธิดังกล่ำวก็ถูกจ ำกัดโดยไม่
อำจบังคับได้เหมือนกับทรัพยสิทธิ และจะต้องเคำรพข้อยกเว้นบำงประกำรที่กฎหมำยบัญญัติ ดังนั้น 
สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงมีลักษณะเป็นสิทธิทำงทรัพย์สิน ประเภททรัพย์ไม่มีรูปร่ำง 

                                                           
57 TRIPs Preamble “Recognizing that intellectual property rights are private 

rights.” 
58 Peter Drahos, supra note 1; โปรดดู, จุณวิทย์ ชลิดำพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48. 
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2.4.3.3 สิทธิเด็ดขาดหรือสิทธิสัมผัส (คู่กรณีแห่งสิทธิ) 

กำรแบ่งแยกประเภทนี้ให้พิจำรณำถึงคู่กรณีเป็นส ำคัญ กล่ำวคือ หำกเป็น
กรณีสิทธิดังกล่ำวสำมำรถใช้ยันกับบุคคลได้ทั่วไปย่อมเป็นสิทธิเด็ดขำด แต่หำกเป็นกรณีสำมำรถใช้ยัน
ได้เฉพำะกับคู่กรณีแห่งสิทธิของตนย่อมเป็นสิทธิสัมผัส สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีลักษณะของ
ทรัพยสิทธิแฝงอยู่ คือ ควำมเป็นเจ้ำของที่สำมำรถใช้ยันได้กับบุคคลทั่วไป มิใช่เฉพำะกับตัวบุคคลผู้
เป็นคู่กรณีแห่งสิทธิเท่ำนั้น ดังนี้ สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำย่อมถูกจัดอยู่ในประเภทสิทธิเด็ดขำดที่ผู้
เป็นเจ้ำของสำมำรถใช้ยันกับบุคคลใดก็ได ้

2.4.3.4 รูปแบบของอาการการใช้สิทธิ (อาการการใช้สิทธิ) 

(1) สิทธิมีอ ำนำจเหนือ สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำแม้มีลักษณะของ
ทรัพยสิทธิ คือ ควำมเป็นเจ้ำของ แต่ในกำรนี้กฎหมำยมิได้ยินยอมให้ผู้เป็นเจ้ำของสิทธิสำมำรถบังคับ
สิทธิได้ด้วยตนเองซึ่งผู้เป็นเจ้ำของสิทธิเองจะต้องใช้สิทธิทำงศำลเพ่ือเข้ำสู่กระบวนกำรยุติธรรม ดังนั้น 
สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงไม่ใช่สิทธิมีอ ำนำจเหนือ 

(2) สิทธิเรียกร้อง จำกที่กล่ำวข้ำงต้นแล้วว่ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ
มิใช่สิทธิอ ำนำจเหนือ เนื่องจำกกฎหมำยต้องกำรให้เจ้ำของสิทธิต้องใช้สิทธิทำงศำลเมื่อต้องกำรบังคับ
สิทธิระหว่ำงกันซึ่งบริบทของลักษณะกำรใช้สิทธิรูปแบบกำรเรียกร้องนี้แสดงให้เห็นว่ำผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทำงปัญญำไม่อำจมีอ ำนำจบังคับให้เป็นไปตำมสิทธิของตนได้เองซึ่งมีส่วนแตกต่ำงจำก
กรรมสิทธิ์ในหลำยส่วนที่กฎหมำยได้ยินยอมได้ลักษณะของกรรมสิทธิ์เป็นสิทธิอ ำนำจเหนือ ดังนั้น 
สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจึงถูกจัดอยู่เป็นสิทธิเรียกร้องที่จ ำเป็นจะต้องใช้กระบวนกำรยุติธรรมเข้ำ
มำเก่ียวข้องในกำรบังคับให้เป็นไปตำมสิทธิ 

(3) สิทธิปฏิเสธ เนื่องด้วยอำกำรกำรใช้สิทธิประเภทนี้ท ำให้สิทธิใน
ทรัพย์สินทำงปัญญำมีลักษณะพิเศษที่แตกต่ำงจำกสิทธิประเภทอ่ืน เนื่องจำกทรัพย์สินทำงปัญญำ
ตั้งอยู่บนพื้นฐำนของกำรปฏิเสธบุคคลอ่ืนมิให้เข้ำมำล่วงละเมิดสิทธิของตน ในประเด็นของสิทธิปฏิเสธ
นี้เป็นลักษณะเฉพำะประกำรหนึ่งของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ ท ำให้แนวทำงกำรอธิบำยสิทธิใน
ลักษณะนี้จ ำต้องแยกประเภทของทรัพย์สินทำงปัญญำออกจำกกัน เพรำะแต่ละประเภทจะมีหลักกำร 
แนวคิดที่แตกต่ำงกันอย่ำงชัดเจน ดังนั้น กำรอธิบำยจ ำต้องชี้ให้เห็นถึงสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่
แยกประเภทเป็นแล้ว ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมำยกำรค้ำ เพ่ือแสดงให้เห็นสิทธิเด็ดขำดที่
กฎหมำยมอบให้แกผู่้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ละประเภทโดยชัดแจ้ง59 

                                                           
59 รำยละเอียดในส่วนนี้อ้ำงถึงกฎหมำยสำรบัญญัติแห่งรำชอำณำจักรไทยเพ่ือเป็น

ตัวอย่ำงในกำรวิเครำะห์เพียงแห่งเดียว เนื่องจำกกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำทั่วโลกตั้งอยู่บน
พ้ืนฐำนแนวคิดและพันธกรณีท่ีต้องปฏิบัติตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศเช่นเดียวกัน. 
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1. พระรำชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

มำตรำ 27 “กำรกระท ำอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งแก่งำนอันมีลิขสิทธิ์ตำม
พระรำชบัญญัตินี้ โดยไม่ได้รับอนุญำตตำมมำตรำ 15 (5) ให้ถือว่ำเป็นกำรละเมิดลิขสิทธิ์ ถ้ำได้กระท ำ
ดังต่อไปนี้ 

(1) ท ำซ้ ำหรือดัดแปลง 

(2) เผยแพร่ต่อสำธำรณชน” 

2. พระรำชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

มำตรำ 36 “ผู้ทรงสิทธิบัตรเท่ำนั้นมีสิทธิดังต่อไปนี้ 

(1) ในกรณีสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ สิทธิในกำรผลิต ใช้ ขำย มีไว้เพ่ือขำย 
เสนอขำยหรือน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งผลิตภัณฑ์ตำมสิทธิบัตร 

(2) ในกรณีสิทธิบัตรกรรมวิธี สิทธิในกำรใช้กรรมวิธีตำมสิทธิบัตร 
ผลิต ใช้ ขำย มีไว้เพ่ือขำย เสนอขำยหรือน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตโดยใช้กรรมวิธี
ตำมสิทธิบัตร” 

3. พระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2534 

มำตรำ 44 “ภำยใต้บังคับมำตรำ 27 และมำตรำ 68 เมื่อได้จด
ทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำแล้ว ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ เป็นผู้มีสิทธิแต่
เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้เครื่องหมำยกำรค้ำนั้นส ำหรับสินค้ำท่ีได้จดทะเบียนไว้” 

ลักษณะของสิทธิตำมกฎหมำยข้ำงต้นเป็นสิทธิเชิงปฏิเสธ เพรำะหำก
พิเครำะห์ถึงสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Rights หรือ Negative Rights) ซึ่งกำรแปลควำมหมำย
ของค ำดังกล่ำวได้มีกำรแปลที่แตกต่ำงกันออกไปตำมที่ควำมเห็นของนักวิชำกำรแต่ละท่ำน60 จะเห็น
ได้ว่ำกฎหมำยบัญญัติเป็นกำรห้ำมมิให้บุคคลกระท ำกำรอันเป็นกำรเข้ำขอบเขตกำรละเมิดสิทธินั้น 
กล่ำวคือ เจ้ำของลิขสิทธิ์มีสิทธิปฏิเสธมิให้บุคคลอ่ืนท ำซ้ ำหรือเผยแพร่งำนของตนสู่สำธำรณชน 
เจ้ำของสิทธิบัตรมีสิทธิปฏิเสธมิให้บุคคลอ่ืนจ ำหน่ำยสินค้ำที่มีสิทธิบัตรของตน หรือ เจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำมีสิทธิปฏิเสธบุคคลอ่ืนไม่ให้ใช้เครื่องหมำยของตนที่ได้จดทะเบียนไว้ตำมกฎหมำย 
ซึ่งสิทธิเหล่ำนี้กฎหมำยบัญญัติให้เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงสิทธิ 

                                                           
60 เลอสรร ธนสุกำญจน์ , อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 61, ควำมหมำยของค ำว่ำ “Exclusive 

Rights” เหมือนกับ “Negative Rights” กล่ำวคือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในบริบทของกฎหมำยทรัพย์สิน
ทำงปัญญำ คือ สิทธิในกำรปฏิเสธ ซึ่งอำจมีกำรแปลค ำดังกล่ำวแตกต่ำงกันออกไปได้ เช่น “สิทธิหวง
กัน” “สิทธิแต่เพียงผู้เดียว” หรือ “สิทธิเด็ดขำด.” 
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กล่ำวโดยสรุป สิทธิเชิงปฏิเสธนั้นไม่ใช่สิทธิที่ให้เจ้ำของสิทธิบริหำรใช้
สิทธิของตนในเชิงกระท ำกำร เพรำะผู้ทรงสิทธิสำมำรถใช้ประโยชน์จำกทรัพย์สินทำงปัญญำได้เองอยู่
แล้วโดยไม่จ ำเป็นต้องได้รับกำรอนุญำตจำกรัฐ61 หำกแต่กฎหมำยได้ก ำหนดสิทธิที่จะปฏิเสธบุคคลอื่น
ที่เข้ำมำละเมิดสิทธิของตนจำกกำรแสวงประโยชน์โดยมิชอบ ดังนั้น สิทธิปฏิเสธนี้จึงเป็นสิ่งที่กฎหมำย
มอบให้เพ่ือเหตุผลในกำรมีมำตรกำรบังคับให้เป็นไปตำมสิทธิได้อย่ำงมีประสิทธิภำพ ซึ่งในประเด็นนี้
จะเป็นไปตำมรำยละเอียดที่ได้น ำเสนอส่วนแรกที่ว่ำกำรแสดงควำมเป็นเจ้ำของตำมลักษณะทำง
ธรรมชำติทีม่นุษย์มีอยู่แล้วในฐำนะเจ้ำของสิทธิโดยไม่จ ำเป็นต้องมรีัฐมำมอบให้ 

(4) สิทธิก่อตั้ง กำรใช้สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำนั้น ไม่ต้องกำรควำม
เห็นชอบจำกคู่กรณีอีกฝ่ำยหนึ่งในกรณีที่บุคคลทั่วไปส ำหรับกำรเปลี่ยนแปลงสิทธิและหน้ำที่ เว้นแต่
จะได้ท ำกำรตกลงกันเป็นสัญญำเฉพำะอย่ำงเพ่ือให้เกิดสิทธิเรียกร้องซึ่งจะไม่น ำมำพิจำรณำในกรณีนี้ 
ดังนั้น สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นสิทธิก่อตั้ง 

2.4.3.5 สิทธิดั้งเดิมหรือสิทธิรับมา (ต้นก าเนิดแห่งสิทธิ) 

สิทธิประเภทนี้มีควำมซับซ้อนต่อกำรพิจำรณำ เนื่องจำกสิทธิในทรัพย์สิน
ทำงปัญญำนั้นมีทั้งส่วนที่มีอยู่แต่เดิมว่ำด้วยลักษณะควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ที่เกิดขึ้นตำมลักษณะทำง
ธรรมชำติของมนุษย์ที่จัดเป็นสิทธิมนุษยชนที่ปรำกฏอยู่แล้วดั้งเดิม และส่วนรับโอนมำจำกผู้อ่ืนตำม
หลักกำรที่ได้อธิบำยไปแล้วข้ำงต้น อย่ำงไรก็ตำมหำกตีควำมค ำว่ำผู้อ่ืนให้หมำยถึงรัฐด้วยนั้น อำจ
พิจำรณำได้ว่ำสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้รับมำจำกรัฐเช่นเดียวกัน 

กำรวิเครำะห์ข้ำงต้นเกิดจำกำรพิจำรณำสิทธิแต่ละประเภท แล้วจึงน ำเอำลักษณะ
ของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำไปอธิบำยเพ่ือให้เห็นลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้อย่ำง
ถึงแก่นแท้ ดังจะเห็นแล้วว่ำข้อควำมคิดของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำแฝงตัวอยู่ในหลำยประเภท
แห่งสิทธิ ซึ่งหำกพิเครำะห์แล้วอำจแบ่งสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้เป็นสองส่วน ส่วนแรกว่ำด้วย
สิทธิตำมธรรมชำติในกำรแสดงควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์สินซึ่งบุคคลพึงมีด้วยควำมเป็นเจ้ำของ อีกส่วน
หนึ่งเป็นส่วนที่ว่ำด้วยสิทธิที่รัฐมอบให้เพ่ือเป็นกำรรับรองสิทธิตำมกฎหมำยเพ่ือให้เกิดควำมคุ้มครอง
และมำตรกำรบังคับสิทธิอย่ำงมีประสิทธิภำพเมื่อผู้ทรงสิทธิถูกละเมิด โดยกำรคุ้มครองนี้หมำยรวมถึง
กำรคุ้มครองผลประโยชน์ของสังคมด้วยเช่นกัน อย่ำงไรก็ตำมประเด็นดังกล่ำวก็ปรำกฏควำมเห็นใน
หลำยกรณทีั้งที่มีควำมเห็นต่ำงกันอย่ำงสิ้นเชิงหรือมีควำมเห็นในลักษณะเดียวกัน แต่ต่ำงกันในวิธีกำร
กำรอธิบำย ซึ่งจะได้มีกำรขยำยควำมในรำยละเอียดต่อไปในงำนฉบับนี้ 

                                                           
61 เลอสรร ธนสุกำญจน์. “กำรบริหำรจัดกำรสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเกี่ยวข้องกับ

เทคโนโลยี,” สืบค้นเมื่อวันที่ 10 มกรำคม 2558, จำก 
http://www.lerson.sc.chula.ac.th/bc/index.php/articles/tech-innovation/ipr-
management, น. 14. 
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2.5 ความเป็นพลวัตรของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและข้อยกเว้นการใช้สิทธิ 

 

สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่ถูกสร้ำงโดยนักกฎหมำยให้เป็นสิทธิชนิดใหม่เพ่ือปรับใช้กับ
ทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงเป็นรำกฐำนที่มีมำตั้งแต่ก ำเนิดทรัพย์สินทำงปัญญำ อย่ำงไรก็ตำมสังคมได้มีกำร
พัฒนำเปลี่ยนแปลงไปอยู่ตลอดเวลำ จึงส่งผลให้สิทธิเหล่ำนี้จ ำต้องมีกำรพัฒนำตำมไปด้วยเช่นเดียวกัน 
ดังนั้น กำรพัฒนำที่ปรำกฏขึ้นในสังคมจึงสำมำรถจ ำแนกออกได้หลำยประกำรทั้งที่สอดคล้องอยู่
ภำยใต้หลักกำรเดิม คือ ต้องค ำนึงถึงหลักควำมสมดุลระหว่ำงผู้ทรงสิทธิและผลประโยชน์สังคมซึ่งเป็น
หัวใจหลักของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ และที่มีกำรสร้ำงหลักกำรใหม่เพ่ิมเติมขึ้นอีกหลำย
ประกำรเพื่อเป็นกำรวำงกฎหมำยให้ครอบคลุมกับสถำนกำรณ์ใหม่ที่เกิดขึ้นอย่ำงเป็นพลวัตร 

 

2.5.1 ความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์สังคม 

สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นสิทธิประเภทใหม่ที่นักกฎหมำยสร้ำงขึ้นเพ่ือปรับ
ใช้กับทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงจำกกำรศึกษำเชิงปรัชญำ และทำงประวัติศำสตร์ที่ได้กล่ำวไปนั้นนักกฎหมำย
ได้สร้ำงสิทธิที่มีคุณสมบัติ และลักษณะพิเศษยิ่งกว่ำกรรมสิทธิ์ โดยกำรก ำหนดหลักกำรเรื่อง กำรสร้ำง
ควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำและผลประโยชน์ของสังคม ในลักษณะที่สิทธิ
ดังกล่ำวจะต้องมีกำรถูกควบคุมให้อยู่ในขอบเขต มิให้มำกเกินไปเช่นเดียวกับกรรมสิทธิ์ เพรำะ
กรรมสิทธิ์มีข้อจ ำกัดที่ผูกติดกับตัวทรัพย์อยู่แล้ว และเหตุกำรณ์ในอดีตที่ผ่ำนมำแสดงให้เห็นถึง
อันตรำยต่อสังคมเมื่อมีกำรให้สิทธิแก่เจ้ำของทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงมำกเกินไป ท ำให้ไม่สำมำรถควบคุมกำร
ใช้สิทธิได้ อันเนื่องมำจำกกำรปรับใช้ประเภทของสิทธิเช่นเดียวกับควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์มีรูปร่ำง
ตำมตัวอย่ำงใน คดี “Darcy v. Allin”62 ทีไ่ด้กล่ำวถึงไปแล้ว 

กำรให้ค ำนิยำมของค ำว่ำ “ควำมสมดุล” อำจถูกพูดถึงได้ในหลำยบริบทขึ้นอยู่กับ
ศำสตร์ที่ใช้อธิบำยเรื่องรำว เช่น กำรท ำให้สมกำรสมดุลกันในวิชำคณิตศำสตร์ หรือ กำรท ำให้สสำร
สมดุลกันในวิชำวิทยำศำสตร์ อย่ำงไรก็ตำมควำมหมำยของค ำว่ำ “ควำมสมดุล” ก็มีกำรให้ค ำนิยำมใน
เชิงควำมมุ่งหมำยในบริบทของค ำศัพท์เช่นเดียวกัน คือ กำรท ำให้ทั้งสองข้ำงเท่ำเทียมกันซึ่งได้แปลมำ
จำกค ำศัพท์ภำษำอังกฤษว่ำ “Balance”63 ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่ำในเชิงกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำนั้น
นิยมใช้ค ำว่ำ “Balance” มำกกว่ำค ำว่ำ “Equal” หรือ “Equilibrium” ซึ่งหำกกล่ำวโดยสรุปทำง
กฎหมำย ควำมสมดุล คือ กำรท ำให้ทั้งสองฝ่ำยสมประโยชน์ตำมสิ่งที่ตนพึงมีพึงได้รับอย่ำงเป็นธรรม 

                                                           
62 The Case of Monopolies Darcy v. Allin, supra note 21. 
63 Definition from Oxford Dictionaries, “Balance” means A situation in which 

different elements are equal or in the correct proportions. 
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หลักกำรสร้ำงควำมสมดุลนี้เป็นสำระส ำคัญของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ ที่
จะต้องมีกำรค ำนึงถึงอยู่เสมอที่โดยหลักควรจะต้องมีกำรบัญญัติเป็นกฎหมำยสำรบัญญัติเพ่ือรองรับ
หลักกำรไว้ด้วย นอกจำกนี้แนวคิดกำรสร้ำงควำมสมดุลได้พัฒนำต่อยอดเพ่ือให้มีพ้ืนฐำนทำงแนวคิดที่
ชัดเจนยิ่งขึ้น รวมถึงปรับใช้กับสถำนกำรณ์ในสังคมยุคปัจจุบันได้อย่ำงเหมำะสม ทั้งนี้กำรพัฒนำ
แนวคิดข้ำงต้นในหลำยกรณีเป็นกำรขยำยอำณำเขตของข้อยกเว้นในสิทธิทำงทรัพย์สินทำงปัญญำ
ออกไป ซึ่งวัตถุประสงค์ในกำรสร้ำงควำมสมดุลตำมที่อธิบำยแล้วว่ำมีพัฒนำกำรต่อยอดในหลำยด้ำน 
และสำมำรถน ำเสนอได้หลำยมุมมอง เช่น นักวิชำกำรท่ำนหนึ่งได้น ำเสนอกำรแบ่งประเภทกำรสร้ำง
ควำมสมดุลไว้ทั้งหมดสำมประกำรได้แก่64 1) กำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงกำรถือประโยชน์จำกสิทธิ
ในทรัพย์สินทำงปัญญำของผู้สร้ำงสรรค์และผู้ใช้ (Creators v. Users) 2) กำรสร้ำงควำมสมดุล
ระหว่ำงกำรกระจำยภำยในโลกของประเทศพัฒนำแล้วและประเทศที่ก ำลังพัฒนำ (Developed v. 
Underdeveloped) และ 3) กำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของเอกชนและผลประโยชน์สำธำรณะ 
(Private Rent Seeking v. Public Regarding) เป็นต้น โดยกำรน ำเสนอข้ำงต้นนี้เป็นเพียงตัวอย่ำงที่
ยกข้ึนเพื่อให้เห็นว่ำประเภทแห่งกำรแบ่งแยกนั้นมิได้กำรจ ำกัดขอบเขตโดยเฉพำะเจำะจง ซึ่งในส่วนนี้
จะอธิบำยกำรแบ่งประเภทของกำรสร้ำงควำมสมดุลเอำไว้ดังนี้65 

2.5.1.1 การใช้ค าว่า “ความสมดุล” ในทรัพย์สินทางปัญญา 

(1) ควำมสมดุลในกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ ค ำว่ำ “ควำมสมดุล” 
ในทำงกฎหมำยสำรบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทำงปัญญำที่ปรำกฏอยู่ในกฎหมำยระหว่ำงประเทศ
ประเภทลำยลักษณ์อักษรหรือสนธิสัญญำ (Treaty) ซึ่งในประเด็นนี้เป็นที่น่ำสนใจอย่ำงยิ่ง เนื่องจำก
ตั้งแต่อดีตกำลมำนั้นไม่เคยมีกำรนิยำมหรือบัญญัติควำมหมำยของค ำดังกล่ำวเอำไว้เลยแม้แต่ฉบับ
เดียว ไม่ว่ำจะเป็นอนุสัญญำกรุงปำรีสว่ำด้วยกำรคุ้มครองทรัพย์สินอุตสำหกรรม ค.ศ. 1883 อนุสัญญำ
กรุงเบิร์นว่ำด้วยกำรคุ้มครองงำนวรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1886 หรือ ควำมตกลงมำดริดว่ำ
ด้วยกำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศ ค.ศ. 1891 ซึ่งสนธิสัญญำที่ได้มีกำรกล่ำวถึง
ข้ำงต้นล้วนแต่เป็นกฎหมำยระหว่ำงประเทศหลักที่รัฐได้สร้ำงขึ้นเพ่ือให้ควำมคุ้มครองทรัพย์สินทำง
ปัญญำแต่ละชนิดแยกออกไปเป็นกำรเฉพำะ โดยแต่ละสนธิสัญญำก็มีควำมเป็นมำและบริบทของ
แนวคิดท่ีแตกต่ำงกัน 

                                                           
64 Steven Wilf. “Balance of Intellectual Property,” 

http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo_ipr_ge_11/wipo_ipr_ge_11_wrap_
up.pdf, November 25 2016. 

65 Federation of Intellectual Property Attorneys (FICPI). “The Quest for Balance 
in Intellectual Property Law: A New Paradigm or a Fad?,” 
http://www.atrip.org/Content/Essays/Andrea%20Wechsler.pdf, August 17, 2016, p. 2. 
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ควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่เกี่ยวกับกำรค้ำ (TRIPs) 
มีสถำนะเป็นสนธิสัญญำว่ำด้วยกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำฉบับหลักที่ในปัจจุบันเป็นกฎหมำย
ฉบับแรกที่มีกำรบัญญัติค ำว่ำ ควำมสมดุล (Balance) ในข้อ 766 สรุปควำมจำกบทบัญญัติได้ว่ำ “กำร
คุ้มครองและกำรบังคับสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำจะต้องเป็นไปเพ่ือสนับสนุนกำรพัฒนำและ
ยกระดับสิ่งประดิษฐ์ทำงเทคโนโลยี กำรส่งต่อ และกำรกระจำยตัวของเทคโนโลยี ผลประโยชน์
โดยทั่วไปของกรรมวิธีทั้งต่อผู้ผลิตและผู้ใช้ควำมรู้ทำงเทคโนโลยี รวมไปถึงวิธีกำรใด  ๆ ก็ตำมที่จะ
ส่งผลให้เกิดผลประโยชน์ต่อเศรษฐกิจ สวัสดิกำรทำงสังคม และกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิและ
หน้ำที่”67 นับได้ว่ำเป็นกำรบัญญัติค ำว่ำสมดุลลงในกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นครั้งแรก 

บทบัญญัติกฎหมำยข้ำงต้นมำจำก “TRIPs Agreement and Public 
Health” ซึ่งเป็นร่ำงกำรประชุมรอบโดฮำ (Doha) ที่เป็นส่วนเพ่ิมเติมควำมตกลงทริปส์แสดงให้เห็น
นัยว่ำกฎหมำยได้ตระหนักถึงควำมส ำคัญของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่จะต้องมีกำรสร้ำงควำม
สมดุล (Strike a Balance)  ให้ เกิดขึ้นระหว่ำงเจ้ำของสิทธิ และผลประโยชน์ของสังคม ซึ่ ง
คณะกรรมกำรก็ได้ร่ำงกฎหมำยให้มีข้อควำมดังกล่ำว นอกเหนือไปจำกบทบัญญัติที่มีกำรบัญญัติถึง
ควำมสมดุลโดยตรงแล้ว ก็ยังมีกำรสร้ำงควำมสมดุลในฐำนะข้อยกเว้นของสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ
อีกมำกมำยภำยในกฎหมำย เช่น ควำมตกลงทริปส์ข้อ 868 ก ำหนดว่ำรัฐสำมำรถสร้ำงมำตรกำรเพ่ือ
เป็นกำรยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้หำกเป็นกรณีตำมที่ก ำหนดเอำไว้ในกฎหมำยฉบับนี้ เช่น 
มำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับสำธำรณสุข มำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจ มำตรกำรที่เกี่ยวข้องกับ
เทคโนโลยี เป็นต้น 

                                                           
66 ค ำว่ำ “Article” ในงำนฉบับนี้แปลเป็นภำษำไทยว่ำ “ข้อ” มิใช่ “มำตรำ (Section).” 
67 สรุปควำมโดยผู้เขียนจำก TRIPs Article 7 “The protection and enforcement 

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

68 TRIPs Article 8 “1. Members may, in formulating or amending their laws 
and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition, and 
to promote the public interest in sectors of vital importance to their socio-economic 
and technological development, provided that such measures are consistent with the 
provisions of this Agreement. 

2. Appropriate measures, provided that they are consistent with the 
provisions of this Agreement, may be needed to prevent the abuse of intellectual 
property rights by right holders or the resort to practices which unreasonably restrain 
trade or adversely affect the international transfer of technology.” 
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(2) ควำมสมดุลในกำรบังคับใช้กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ หลังจำก
ควำมตกลงทริปส์มีผลใช้บังคับแล้วได้ปรำกฏมีข้อพิพำทเกิดขึ้นทั้งในควำมสัมพันธ์ทั้งระดับระหว่ำงรัฐ
ด้วยกัน และระดับภำยในรัฐ เพ่ือบังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำยตำมที่แต่ละรัฐได้อนุวัติกำรเอำไว้ 
ในระดับระหว่ำงรัฐนั้นข้อพิพำทจะถูกน ำเข้ำสู่กระบวนกำรระงับข้อพิพำทขององค์กำรกำรค้ำโลก 
(Dispute Settlement) ประกอบไปด้วยคณะกรรมกำรวินิจฉัยข้อพิพำท (Panel) ท ำกำรวินิจฉัยเป็น
ชั้นต้น และองค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ท ำกำรวินิจฉัยในกรณีที่คู่พิพำทไม่พอใจในค ำชี้ขำด
ชั้นต้นและต้องกำรอุทธรณ์ ส่วนข้อพิพำทภำยในรัฐก็เป็นไปตำมกระบวนกำรยุติธรรมของแต่ละรฐั ซ่ึง
ทั้งสองระดับมขี้อพิพำทและคดีที่น่ำสนใจเกี่ยวกับกำรใช้ค ำว่ำควำมสมดุล ได้แก่ 

ส่วนระดับระหว่ำงรัฐปรำกฏในข้อพิพำท Canada – Patent Protection 
of Pharmaceutical Products69 ในข้อพิพำทนี้คณะกรรมกำรวินิจฉัยได้รับรู้ถึงกำรมีอยู่ของควำม
สมดุลภำยใต้ควำมตกลงทริปส์ที่ปรำกฏตำมข้อ 7 และ 8.170 ซึ่งเมื่อตีควำมควำมจำกบทบัญญัติทั้ง
สองจะเห็นได้ว่ำมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้ำงผลประโยชน์ให้แก่สังคมโดยรวมมำกกว่ำเป็นกำรพิทักษ์สิทธิ
ทำงแพ่งเพียงอย่ำงเดียว ส่วนระดับภำยในรัฐ จะยกตัวอย่ำงถึงสหรัฐอเมริกำ ในคดี White v. 
Samsung Electronics America, Inc.71 ซึ่งมีใจควำมตอนหนึ่งในคดีว่ำ “ทรัพย์สินทำงปัญญำเป็น
เรื่องกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิ่งที่ควรเป็นของเจ้ำของและสิ่งที่ควรเป็นของสังคม” 

(3) ควำมสมดุลในนโยบำยเชิงทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นเป็นกำรศึกษำเชิง
นโยบำยขององค์กำรระหว่ำงประเทศท่ีมีขึ้นต่อกำรสร้ำงควำมสมดุลในทรัพย์สินทำงปัญญำ 

องค์กำรกำรค้ำโลกมีควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่
เกี่ยวกับกำรค้ำเป็นสนธิสัญญำหลักส ำหรับกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำซึ่งในควำมตกลงฉบับนี้
เองที่เป็นส่วนในกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิ  โดยพิจำรณำจำกควำมมุ่งหมำยของผู้ร่ำงผ่ำน
บทบัญญัติทำงกฎหมำยทั้งในระยะยำวที่ให้สังคมมีเป้ำหมำยในกำรพัฒนำสิ่งประดิษฐ์ใหม่ และใน
ระยะสั้นที่อนุญำตให้บุคคลสำมำรถใช้งำนที่ได้รับควำมคุ้มครองได้หำกเป็นไปตำมข้อยกเว้นที่
กฎหมำยก ำหนด ควำมสมดุลที่ว่ำนี้แยกออกได้เป็นสำมส่วน ส่วนแรก คือ ตัวงำนประดิษฐ์และงำน
สร้ำงสรรค์นั้นได้ท ำประโยชน์ให้แก่สังคม ส่วนที่สอง คือ กำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำให้แก่ผู้
สร้ำงสรรค์หรือผู้ประดิษฐ์ และส่วนที่สำม คือ ควำมหยืดหยุ่นที่ยิมยอมให้รัฐสำมำรถก ำหนดควำม
คุ้มครองได้ตำมท่ีตนต้องกำรโดยรักษำเพียงมำตรฐำนขั้นต่ ำของสนธิสัญญำไว้72  

                                                           
69 Panel Report, Canada – Patent Protection of Pharmaceutical Products 

(2000). 
70 Panel Report, Ibid., para 7.62. 
71 Case Summary, White v. Samsung Electronics America, Inc.  Avialable at: 

https://law.resource.org/pub/us/case/reporter/F2/971/971.F2d.1395.90-55840.html. 
72 Federation of Intellectual Property Attorneys, supra note 65, p. 6. 
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ส ำหรับประเด็นเกี่ยวกับสำธำรณสุขก็เป็นที่ถกเถียงกันอย่ำงมำกว่ ำ
จะต้องสร้ำงควำมสมดุลอย่ำงไรจึงจะมีควำมสมเหตุสมผลและได้สัดส่วนที่เหมำะสม เนื่องจำกเรื่อง
สำธำรณสุขเป็นเรื่องที่อ่อนไหว และเกี่ยวข้องโดยตรงกับสิทธิมนุษยชนที่รองรับสิทธิของมนุษย์ที่จะมี
สุขอนำมัยที่ดี ท ำให้กำรบังคับสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเป็นเรื่องยำกล ำบำก ในประเด็นนี้เองที่
องค์กำรอนำมัยโลกเข้ำมำมีบทบำทเนื่องจำกเป็นองค์กำรระหว่ำงประเทศที่มีควำมเกี่ยวข้องโดยตรง
กับปัญหำ ซึ่งตัวองค์กำรฯ เองก็ได้ใช้เวทีกำรประชุมหำรือกับองค์กำรกำรค้ำโลกเพ่ือค้นหำกรอบ
แนวคิดที่ยืดหยุ่นกฎหมำยมำกขึ้นตำมบทบัญญัติที่มีอยู่แล้ว73 โดยไม่เป็นกำรลดควำมคุ้มครอง
ทรัพย์สินทำงปัญญำลง แสดงให้เห็นผ่ำนเรื่องสิทธิบัตรในยำรักษำโรคท่ีเป็นประเด็นข้อพิพำทในหลำย
ประเทศ โดยสรุปแล้วเรำอำจกล่ำวได้ว่ำผู้ก ำหนดนโยบำยนั้นได้ตระหนักถึงกำรสร้ำงควำมสมดุลใน
ระบบกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำในกำรก ำหนดนโยบำย กฎหมำย และมำตรกำรในทำงปฏิบัติ 

2.5.1.2 ความสมดุลตามกระบวนทัศน์กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

กระบวนทัศน์ทำงกฎหมำยทรัพย์ สินทำงปัญญำ ( Paradigm of 
Intellectual Property Law) จำกงำนวิจัยฉบับนี้เสนอว่ำ กำรใช้ค ำว่ำ “ควำมสมดุล” ในระบบ
กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำซ่ึงแต่เดิมแทบจะไม่มีกำรใชเ้ลย แตใ่นเวลำต่อมำกำรสร้ำงควำมสมดุลได้
ถูกพูดถึงเป็นอย่ำงมำกในกรณีกำรใช้สิทธิบัตรยำซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันในช่วงเวลำหนึ่งเพ่ือหำทำงออกที่
เหมำะสมส ำหรับปัญหำดังกล่ำว Magaret Chon74 อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยซี
แอตเทิล (Seattle University) สหรัฐอเมริกำได้มีแนวคิดที่สอดคล้องกับนักวิชำกำรหลำยท่ำน75 
ตำมที่ได้น ำเสนอแล้วว่ำกำรสร้ำงควำมสมดุลอำจแบ่งได้เป็นสองกรณีใหญ่ คือ กำรสร้ำงควำมสมดุล
ระหว่ำงผู้ผลิตกับผู้ใช้ทรัพย์สินทำงปัญญำ และ กำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงประเทศที่พัฒนำแล้วกับ
ประเทศที่ก ำลังพัฒนำ ซึ่งอย่ำงหลังนี้เป็นควำมท้ำทำยประกำรส ำคัญในกำรสร้ำงควำมสมดุลเพรำะ
เป็นกำรกดดันกันระหว่ำงรัฐ ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่ำเรื่องสิทธิมนุษยชนถูกน ำมำพูดถึงเป็นอย่ำงมำกในเวที
ของกำรสร้ำงควำมสมดุล ท ำให้เห็นได้ชัดเจนว่ำกำรสร้ำงควำมสมดุลนั้นเริ่มได้รับกำรตระหนักมำกขึ้น
ในสังคมของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ และสิทธิมนุษยชนได้ถูกพูดถึงในบริบทดังกล่ำวด้วย76 

                                                           
73 Federation of Intellectual Property Attorneys, Ibid., p. 7. 
74  Margaret Chon, “Towards a Development-Oriented International 

Intellectual Property Balance,” Berkeley IPSC 2006 Conference, (August 2006), p. 2-4. 
75 Ruth L. Okediji, “Copyright and Public Welfare in Global Perspective,” 7 

Ind. J. Global Legal Study. (1999); see also, Jerome H. Reichman, “The TRIPs Agreement 
Comes of Age: Conflict or Cooperation with the Developing Countries?,” 32 Case W. 
Res. J. Int’l L. 441, (2000); Ruth L. Okediji, “Public Welfare and the Role of the WTO: 
Reconsidering the TRIPS Agreement,” 17 Emory Int’l L. Rev. 819, (2003). 

76 Federation of Intellectual Property Attorneys, supra note 65, p. 11. 
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2.5.2 พลวัตรแนวคิดการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า 

เมื่อสังคมมีพัฒนำกำรก้ำวหน้ำมำกขึ้นในทุกด้ำน โดยเฉพำะพัฒนำกำรของ
นวัตกรรมชนิดใหม่จำกสำขำวิชำต่ำง ๆ รวมไปถึงเศรษฐกิจกำรค้ำที่มีควำมซับซ้อนมำกยิ่งขึ้น ควำม
ต้องกำรในกำรคุ้มครองส ำหรับสิ่งของชนิดใหม่ที่ถูกสร้ำงขึ้นย่อมมีมำกขึ้นตำมล ำดับ จึงส่งผลให้เกิด
กำรน ำเอำสิ่งใหม่นี้มำเข้ำระบบควำมคุ้มครองเป็นทรัพย์สินทำงปัญญำ อนึ่งรูปแบบของของสิ่งใหม่ที่
ได้รับกำรสร้ำงสรรค์ที่กฎหมำยบัญญัติให้ควำมคุ้มครองเพ่ิมเติมนี้อำจเป็นได้ทั้งสิ่งใหม่ที่เพ่ิงขึ้นใน
สังคมมนุษย์เพรำะพัฒนำกำรก้ำวหน้ำทำงเทคโนโลยี หรือไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้นใหม่หำกเป็นเพียงกำรหยิบ
น ำเอำสิ่งที่ปรำกฏแต่เดิมแล้วมำสร้ำงหลักกำรและแนวคิดทำงกฎหมำยเพ่ือสนับสนุน ท ำให้ปัจจุบันนี้
มีลักษณะของทรัพย์สินทำงปัญญำที่ได้รับควำมคุ้มครองตำมควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำง
ปัญญำที่เกี่ยวกับกำรค้ำภำยใต้องค์กำรกำรค้ำโลก ทั้งหมด 8 ชนิดได้แก่ 1. ลิขสิทธิ์และสิทธิข้ำงเคียง 
2. เครื่องหมำยกำรค้ำ 3. สิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ 4. กำรออกแบบอุตสำหกรรม 5. สิทธิบัตร 6. กำร
ออกแบบผังภูมิของวงจรรวม 7. กำรคุ้มครองข้อสนเทศที่ไม่เปิดเผย และ 8. กำรควบคุมกำรปฏิบัติที่
เป็นปฏิปักษ์ต่อกำรแข่งขันในกำรอนุญำตให้ใช้สิทธิตำมสัญญำ แสดงให้เห็นว่ำกำรขยำยขอบเขตควำม
คุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำมิได้หยุดอยู่ที่กำรเพ่ิมจ ำนวนของสิ่งที่มนุษย์เห็นว่ำเป็นทรัพย์สินทำง
ปัญญำประเภทใหม่เท่ำนั้น แต่ยังรวมไปถึงกำรตีควำมสิ่งที่เดิมถูกจัดประเภทและได้รับควำมคุ้มครอง
อยู่ตำมกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำอยู่แล้วเดิม แต่ขยำยควำมให้ได้รับควำมคุ้มครองในมิติใหม่ซึ่ง
เป็นกำรเพ่ิมเติมลักษณะของสิทธิที่มีอยู่แล้ว 

พัฒนำกำรขยำยควำมคุ้มครองในงำนฉบับนี้จะขอกล่ำวถึงเฉพำะ เครื่องหมำย
กำรค้ำ เพ่ือให้สอดคล้องกับประเด็นปัญหำทีง่ำนวิจัยฉบับนี้ตั้งขึ้น กล่ำวคือ เครื่องหมำยกำรค้ำแต่เดิม
นั้นได้ถูกยอมรับในฐำนะสิ่งใดก็ตำมที่บุคคลใช้เพื่อแยกแยะสิ่งของ ๆ ตนออกจำกสิ่งของผู้อื่น เช่น ตรำ 
สัญลักษณ์ รูปภำพ ลวดลำย ค ำ ข้อควำม ประโยค ตัวเลข ฯลฯ ต่อมำสังคมได้มีกำรพัฒนำมำกขึ้นท ำ
ให้กำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำได้รับควำมนิยมและเป็นเครื่องมือทำงเศรษฐกิจกำรค้ำมำกขึ้นเช่นกัน แต่
ก็ยังคงลักษณะส ำคัญเดิมไว้ คือเพ่ือจ ำแนกแยกสินค้ำให้มีเอกลักษณและแตกต่ำงออกจำกกัน ส่งผล
ให้ในเวลำต่อมำได้ปรำกฏแนวคิดกำรคุ้มครองเครื่องหมำยกำรค้ำรูปแบบใหม่  ๆ เพรำะเมื่อมีสิ่งอ่ืนที่
สำมำรถท ำหน้ำที่ได้เช่นเดียวกันกับเครื่องหมำยกำรค้ำ กลุ่มผู้ที่สร้ำงสรรคค์ิดค้น รวมไปถึงกลุ่มผู้ได้รับ
ผลประโยชน์ย่อมเรียกร้องให้ตนมีสิทธิเหนือสิ่งนั้น ยกตัวอย่ำงเช่น เครื่องหมำยบริกำรที่แสดงให้เห็น
ถึงควำมแตกต่ำงระหว่ำงบริกำรของผู้ประกอบกำรที่มิได้ขึ้นอยู่กับสินค้ำอีกต่อไป เครื่องหมำยกลิ่น 
หรือ เครื่องหมำยเสียงที่ปัจจุบันนี้ได้ในบำงรัฐได้ให้รับกำรยอมรับควำมคุ้มครองเป็นเครื่องหมำย
กำรค้ำชนิดหนึ่ง ดังนั้น ลักษณะของกำรขยำยกรอบกำรตีควำมเพ่ือเพ่ิมควำมคุ้มครองนี้นับว่ำเป็น
พลวัตรอย่ำงหนึ่งของทรัพย์สินทำงปัญญำที่มีกำรพิจำรณำให้สิทธิทำงกฎหมำยแก่ผู้ขอรับควำม
คุ้มครองมำกขึ้น ซึ่งแนวโน้มทำงสังคมนั้นมนุษย์จะพัฒนำตนเองอยู่อย่ำงต่อเนื่อง จึงอำจกล่ำวได้ว่ำ
ลักษณะของแนวคิดสร้ำงสรรค์อำจมีได้อย่ำงไม่จ ำกัด หรือ ไม่มีจุดสิ้นสุดส่งผลให้เกิดลักษณะของ
ทรัพย์สินทำงปัญญำประเภทใหม่ ๆ 
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กำรคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้ำหรือบริกำร หรือในภำษำอังกฤษเรียกว่ำ 
“Trade Dress” เป็นอีกรูปแบบหนึ่งที่กฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำได้ ให้ควำมคุ้มครองไว้  ซึ่ง 
ส่วนประกอบที่ว่ำนี้หำกพิจำรณำถึงบริบทในค ำภำษำอังกฤษ คือ Trade Dress จะหมำยควำมถึงหีบ
ห่อบรรจุภัณฑ์ของสินค้ำ (Packaging of a Product) เพรำะมำจำกกำรตีควำมว่ำเป็นสิ่งที่ห่อหุ้มหรือ
ตกแต่งสินค้ำ (The “Clothes” in which a Product was “Dressed”) แต่ในปัจจุบัน ส่วนประกอบ
ของสินค้ำหรือบริกำรมีควำมหมำยกว้ำงข้ึนไปอีก กล่ำวคือ ได้รวมถึงภำพที่ปรำกฏทั้งหมดโดยรวมของ
สินค้ำหนึ่ง (Total Image or Overall Impression Created by a Product’s Configuration or 
Packaging) ตัวอย่ำงเช่นรูปร่ำงของตัวกีตำร์ หรือ รูปร่ำงของที่จุดบุหรี่ เป็นต้น77 นอกเหนือไปจำกนี้
ส่วนประกอบดังกล่ำวยังท ำหน้ำที่อยู่ในขอบเขตของหลักกำรเครื่องหมำยกำรค้ำเดิม คือ เพ่ือใช้
จ ำแนกแยกแยะสินค้ำและบริกำรเพื่อให้บุคคลรับรู้ว่ำมีควำมแตกต่ำงกันอย่ำงไร 

ส่วนประกอบของสินค้ำและบริกำรยังเป็นสิ่งที่ช่วยสร้ำงหรือดึงดูดควำมสนใจของ
ผู้บริโภคให้กับตัวสินค้ำหรือบริกำรชนิดนั้น ๆ เสมือนท ำหน้ำที่เป็นส่วนเสริมของเครื่องหมำยไม่ว่ำจะ
เป็นเครื่องหมำยกำรค้ำ หรือเครื่องหมำยบริกำรเนื่องจำกเครื่องหมำยจะท ำหน้ำที่เป็นตัวชี้แนะหรือ
แยกแยะควำมเป็นเจ้ำของหรือแหล่งก ำเนิดของสินค้ำหรือบริกำร และส่วนประกอบได้มีส่วนช่วยให้
กำรชี้แนะหรือแยกแยะดังกล่ำวเป็นไปได้โดยง่ำย สะดวกรวดเร็วมำกยิ่งขึ้น เนื่องจำกเป็นกำรใช้
ประสำทสัมผัสทำงตำในกำรบ่งบอกถึงควำมแตกต่ำง แต่อยู่ในขอบเขตที่กว้ำงกว่ำตัวเครื่องหมำย
กำรค้ำหรือเครื่องหมำยบริกำรเอง78 เท่ำกับว่ำในสินค้ำชนิดหนึ่งนั้นควำมคุ้มครองอำจมิได้ถูกจ ำกัด
เพียงแต่รูปลักษณ์ของเครื่องหมำยเพียงอย่ำงเดียว แต่ยังได้รวมไปถึงส่วนประกอบที่ท ำให้เห็นสินค้ำ
นั้นซึ่งนั่นย่อมหมำยรวมไปถึงบรรจุภัณฑ์ด้วย อย่ำงไรก็ดีจักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำ ส่วนประกอบของ
สินค้ำนี้ตอ้งตกอยู่ในหลักเกณฑ์องค์ประกอบแห่งกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำเช่นเดียวกัน 

ส่วนประกอบของสินค้ำหรือบริกำรสำมำรถกล่ำวได้ว่ำเป็นพลวัตรของกำร
คุ้มครองเครื่องหมำยกำรค้ำที่เพ่ิมเติมขึ้นมำซึ่งเป็นกำรขยำยกรอบควำมคุ้มครองตำมกฎหมำย
เครื่องหมำยกำรค้ำให้มีปริมณฑลออกไปมำกขึ้นกว่ำเดิม แต่ก็เป็นไปเพ่ือกำรจ ำแนกสินค้ำและบริกำร
ซึ่งรูปแบบของควำมคุ้มครองส่วนประกอบก็เป็นประเด็นที่เพ่ิมเติมขึ้นมำจำกเครื่องหมำยกำรค้ำที่มี
ควำมเกี่ยวข้องโดยตรงกับตัวบรรจุภัณฑ์ของสินค้ำ อย่ำงไรก็ตำมดังได้กล่ำวไปในส่วนก่อนหน้ำนี้กำร
ขอรับควำมคุ้มครองยังต้องเป็นไปตำมกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำซึ่งต้องปฏิบัติตำมหลักเกณฑ์
องค์ประกอบของเครื่องหมำยซึ่งแน่นอนว่ำจะต้องรวมไปถึงต้องเป็นส่วนประกอบของสินค้ำหรือ
บริกำรที่มีลักษณะบ่งเฉพำะตำมกฎหมำยนั่นเอง ในส่วนของรำยละเอียดเพ่ิมเติมและบริบททำง
กฎหมำยสำรบัญญัติจะได้น ำเสนอ และอธิบำยในล ำดับต่อไป 

                                                           
77 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, “กำรคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้ำหรือบริกำร (Trade 

Dress),” (วิทยำนิพนธ์มหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 2543), น. 7. 
78 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, เพ่ิงอ้าง, น. 8. 
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2.5.3 พลวัตรและการขยายขอบเขตของข้อยกเว้นเรื่องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์
ต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

นิติศำสตร์หรือกฎหมำยจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำเมื่อมีกำรบัญญัติกฎหมำยบท
หลัก ย่อมต้องมีบทยกเว้นเพ่ือให้เกิดควำมสมดุล และควำมยุติธรรมสูงสุดเท่ำที่กฎหมำยพึงจะให้ได้ 
แต่หำกกฎหมำยไม่มีกำรบัญญัติข้อยกเว้นไว้ อำจเกิดสถำนกำรณ์ที่มีผลประหลำดจำกกำรบังคับใช้
กฎหมำยเช่นว่ำนั้น เนื่องจำกกฎหมำยไม่อำจอ ำนวยควำมยุติธรรมได้ในสังคมได้ เปรียบเสมือนว่ำ
กฎหมำยหำกปรำศจำกบทยกเว้นก็เสมือนกับเส้นด้ำยที่ตึงมำกเกินไป หำกดันทุรังบังคับใช้เส้นด้ำยก็
จะขำดไปในที่สุด กล่ำวคือกฎหมำยนั้นจ ำต้องมีบทบัญญัติยกเว้นเอำไว้เสมอ 

เมื่อมีพัฒนำกำรของสิทธิในด้ำนที่มำกขึ้นดังที่ได้กล่ำวไปในหัวข้อที่แล้ว ย่อม
ตำมมำด้วยพัฒนำของข้อยกเว้นเช่นเดียวกันเพ่ือเป็นจุดสร้ำงสมดุลส ำหรับสิทธิที่เพ่ิมขึ้นมำนั้น ใน
ประเด็นของข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำพบว่ำได้มีกำรพัฒนำกำรอย่ำงต่อเนื่อง และมีเหตุผล
สนับสนุนมำกมำยหลำยประกำรที่เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมำจำกทรัพย์สินทำงปัญญำนั้นมีบริ บทอยู่ใน
ชีวิตประจ ำวันของมนุษย์เกือบจะทุกกระบวนกำร และในอีกด้ำนหนึ่งก็เป็นเครื่องมือทำงเศรษฐกิจชิ้น
ส ำคัญเพ่ือแสวงประโยชน์และผลก ำไร ท ำให้เกิดควำมขัดแย้งกันระหว่ำงผู้เป็นเจ้ำของสิทธิและ
สำธำรณชนอยู่เสมอ อย่ำงไรก็ตำมหัวข้อนี้จะพิจำรณำถึงประเด็นที่เกี่ยวข้องเพ่ือใช้พิจำรณำปัญหำ
หัวข้อวิจัยที่ได้ตั้งไว้ คือ ข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำว่ำด้วยเรื่องปัญหำด้ำนชีวิตและสุขภำพ
เท่ำนั้น เนื่องจำกไม่สำมำรถยกเหตุผลที่เป็นส่วนสนับสนุนข้อยกเว้นมำกล่ำวถึงในงำนฉบับนี้ได้ทั้งหมด 

ประเด็นปัญหำในชีวิตและสุขภำพของมนุษย์เข้ำมำมีบทบำทในกฎหมำยทรัพย์สิน
ทำงปัญญำในหลำยประเด็นด้วยกัน แต่ประเด็นที่ส ำคัญและจ ำเป็นจะต้องกล่ำวถึงเสียก่อน คือ 
ประเด็นว่ำด้วยสิทธิในสุขภำพกับสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์ยำรักษำโรค (Right to Health and Access 
to Patented Medicines) เนื่องจำกผลิตภัณฑ์ยำเป็นสิ่งส ำคัญในกำรด ำรงชีวิตของมนุษย์ประกำร
หนึ่ง เพรำะ เป็นสิ่งที่ท ำหน้ำที่บรรเทำและรักษำโรคร้ำยชนิดต่ำง ๆ ซึ่งมีพัฒนำกำรเปลี่ยนแปลง
รูปแบบอันก่อให้เกิดอันตรำยต่อชีวิตมนุษย์อยู่ตลอดเวลำ ดังนั้นผู้ประดิษฐ์คิดค้นผลิตภัณฑ์ยำชนิด
ใหม่เพ่ือรักษำโรคนับว่ำเป็นประโยชน์ต่อมนุษยชำติอย่ำงมหำศำล อย่ำงไรก็ตำมกฎหมำยทรัพย์สิน
ทำงปัญญำได้เข้ำมำมีบทบำทต่อผลิตภัณฑ์ยำ โดยให้ควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ
ประเภทสิทธิบัตร ประเด็นปัญหำจึงเกิดขึ้นเมื่อกำรให้ควำมคุ้มครองสิทธิบัตรยำกลับแยกออกเป็นสอง
ฝ่ำยที่แสดงทรรศนะคติแตกต่ำงกัน ฝ่ำยหนึ่งเห็นว่ำหำกต้องกำรให้คุณภำพของชีวิตมนุษยชำติดีขึ้น
นั้นควรจะให้ยำรักษำโรคทั้งหลำยไม่ตกเป็นสิทธิเด็ดขำดของผู้ใด เนื่องจำกจะท ำให้กำรรักษำโรค
เป็นไปได้ยำกและติดปัญหำมำกมำย ส่วนอีกฝ่ำยหนึ่งเห็นว่ำกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำได้
บัญญัติและบังคับใช้กฎหมำยดังกล่ำวเป็นที่เรียบร้อยรัฐภำคีสมำชิกจ ำต้องปฏิบัติตำมกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศ คือ กำรให้สิทธิบัตรแก่ผลิตภัณฑ์ยำที่ครบองค์ประกอบตำมกฎหมำย 
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ควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่เกี่ยวกับกำรค้ำเป็นกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศที่ออกโดยองค์กำรกำรค้ำโลก ควำมตกลงฉบับนี้ได้มีกำรบัญญัติควำมคุ้มครอง
สิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยำ พร้อมกับก ำหนดมำตรกำรยืดหยุ่น (Flexibilities) เพ่ือช่วยผ่อนปรนควำมตึง
เครียดของกฎหมำยลงเฉพำะกรณีที่กฎหมำยก ำหนดให้ยกเว้นได้ ทั้งนี้ควำมตกลงทริปส์ยังได้รับกำร
ส่งเสริมจำกปฏิญญำโดฮำว่ำด้วยควำมตกลงทริปส์กับสำธำรณสุข (Doha Declaration on TRIPs 
and Public Health) ซ่ึงเป็นผลมำจำกกำรประชุมรอบโดฮำที่รัฐสมำชิกต่ำงเห็นพ้องต้องกันในเรื่อง
กำรให้ควำมส ำคัญเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโดยเฉพำะเรื่องสำธำรณสุขทั้งหลำย โดยปฏิญญำได้ก ำหนด
ว่ำกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำจะต้องไม่กีดขวำงประเทศสมำชิกในกำรใช้มำตรกำรต่ำง  ๆ เพ่ือ
ปกป้องสำธำรณสุขของประเทศ นอกจำกนี้ยังเปิดโอกำสให้รัฐภำคีตัดสินใจเองในเรื่องกำรก ำหนด
มูลเหตุอันเหมำะสมในกำรใช้มำตรกำรบังคับสิทธิ (Compulsory Licensing) ได้79 ซึ่งเป็นกำรสอดรับ
กับหลักกำรสร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงผู้ทรงสิทธิและประโยชน์ของสังคมได้เป็นอย่ำงดี กล่ำวโดยสรุป
เบื้องต้นได้ว่ำผลิตภัณฑ์ยำแม้จะได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ แต่อำจถูก
ยกเว้นได้หำกเป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนด เช่น เกิดสภำวะโรคระบำด รัฐสำมำรถอ้ำงข้อยกเว้นตำม
กฎหมำยเพ่ือยกเว้นสิทธิในสิทธิบัตรเสียก่อนเพ่ือใช้ผลิตภัณฑ์ยำเข้ำช่วยเหลือประชำชนภำยในรัฐ ซึ่ง
เป็นกำรแสดงให้เห็นว่ำสิทธิบัตรสำมำรถถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกัน แต่กฎหมำยก็ก ำหนดว่ำรัฐจะต้องมี
กำรจ่ำยค่ำชดเชยให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรนั้น อนึ่งข้อยกเว้นที่ว่ำด้วยกำรรักษำชีวิตหรือสุขภำพของมนุษย์
นี้จักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำต้องเป็นมำตรกำรที่เหมำะสมด้วยเหตุผล และมีฐำนแห่งกฎหมำยรองรับ
ด้วย มิใช่ว่ำรัฐจะออกมำตรกำรใดก็ได้ตำมอ ำเภอใจโดยอ้ำงเพียงเหตุผลในกำรคุ้มครองชีวิต หรือ
สุขภำพของมนุษย์เท่ำนั้น และประกำรส ำคัญที่สุด คือ มำตรกำรดังกล่ำวต้องมีควำมสมดุลระหว่ำง
สิทธิของผู้ทรงสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมอย่ำงเท่ำเทียมกัน ซึ่งในกำรตีควำมองค์ประกอบทำง
กฎหมำยนั้นจะต้องพิจำรณำตำมสนธิสัญญำขององค์กำรกำรค้ำโลกทีจ่ะแสดงให้เห็นในบทต่อไป 

ข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่มีเหตุผลมำจำกเรื่องสิทธิมนุษยชนข้ำงต้นนี้
ได้ถูกยกข้ึนอ้ำงประกอบกับกรณีของมำตรกำรบรรจุภัณฑ์แบบเรียบด้วยเช่นกัน เพ่ือเป็นกำรสนับสนุน
ว่ำมำตรำกำรดังกล่ำวมีควำมชอบธรรมในกำรยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ ประเด็นปัญหำ
ส ำคัญ คือ เมื่อหลักแห่งสิทธิมนุษยชนที่แฝงตัวอยู่ในทั้งสองภำคส่วนที่กฎหมำยพิพำทกันจะมีวิธีกำร
แก้ไขและวินิจฉัยปัญหำอย่ำงไรให้เป็นธรรมและสอดคล้องกับหลักกำรของกฎหมำย 

                                                           
79 วิมล สิทธิโอสถ, “กำรบังคับใช้มำตรกำรยืดหยุ่นของข้อตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สิน

ทำงปัญญำที่เกี่ยวพันกับกำรค้ำในประเทศก ำลังพัฒนำ : ศึกษำกรณีสิทธิบัตรยำ,” (วิทยำนิพนธ์
มหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยเชียงใหม่ , 2554), น. 6; see also, Declaration on the 
TRIPs and Public Health, para 5b “(b) Each Member has the right to grant compulsory 
licences and the freedom to determine the grounds upon which such licences are 
granted.” 
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บทที่ 3 

หลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก 

 

องค์การการค้าโลก (World Trade Organization - WTO) มีสถานะเป็นองค์การ
ระหว่างประเทศ (International Organization) จัดตั้งขึ้นตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากร
และการค้า ค.ศ. 1947 (General Agreement on Tariffs and Trade - GATT (ความตกลงแกตต์) 
ซึ่งพัฒนามาจากรากฐานจากกฎของพ่อค้า (Lex Mercatoria) ทีเ่ป็นหลักปฏิบัติระหว่างพ่อค้าด้วยกัน
มาเป็นเวลานานจนกลายเป็นจารีตประเพณีทางการค้า ในเวลาต่อมาเมื่อสังคมมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น 
ลักษณะของการค้าขายได้มีการขยายตัวจากระดับระหว่างเอกชนภายในรัฐ เป็นระดับระหว่างรัฐที่ท า
การค้าขายกันในสังคมระหว่างประเทศ การค้าขายระดับรัฐที่เกิดขึ้นเมื่อมีการปฏิบัติติดต่อกันเป็น
เวลานานก็พัฒนาตัวกลายเป็นจารีตประเพณีทางการค้าระหว่างรัฐขึ้นมาด้วยแนวคิดเช่นเดียวกันกับ
กฎของพ่อค้า ตัวอย่างเช่น การให้สิทธิพิเศษบางอย่างระหว่างรัฐที่ท าการค้ากันอย่างสม่ าเสมอ หรือ
เมื่อระหว่างรัฐเกิดความขัดแย้งกันย่อมต้องเกิดการกีดกันทางการค้าซึ่งกันและกันเพ่ือเป็นการตอบโต้
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นต้น 

การค้าขายระหว่างรัฐเป็นตัวแปรส าคัญต่อระบบเศรษฐกิจภาพรวมของทั้งโลก และเม่ือมี
ปัญหาทางเศรษฐกิจลุกลามจึงส่งผลให้เกิดสงครามขึ้นระหว่างรัฐ ได้แก่ สงครามโลกครั้งที่ 2 สาเหตุ
เนื่องมาจากรัฐที่มีการผลิตสินค้าเองมีความจ าเป็นที่ต้องตั้งก าแพงภาษีสินค้าน าเข้าประเภทเดียวกับที่
ตนผลิตเพ่ือไม่ให้มีการเสียดุลทางการค้าของตลาดสินค้าภายนอกกับสินค้าภายในรัฐ ท าให้รัฐที่ถูก
กดดันทางการค้าอย่างหนักจากมาตรการทางภาษีที่รัฐอ่ืนสร้างขึ้นตัดสินใจก่อสงครามขึ้นเพ่ือให้มีการ
ขยายฐานทางเศรษฐกิจให้รัฐของตนสามารถอยู่รอดได้ ภายหลังสงครามโลกรัฐทั้งหลายได้ร่วมกัน
จัดการประชุมเพ่ือหาแนวทางการแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจเพ่ือป้องกันมิให้มีการก่อให้เกิดสงคราม
ขึ้นอีก ซึ่งผลจากการประชุมนั้นรัฐทั้งหลายเห็นตรงกันว่าให้มีการจัดตั้งองค์การระหว่างประเทศ เพ่ือ
ออกฎระเบียบในการป้องกันมาตรการกีดกันทางการค้าที่รัฐสร้างขึ้นในรูปแบบต่าง ๆ ทั้งที่เป็นภาษี 
และมิใช่ภาษี เนื่องจากมาตรการที่กีดกันทางการค้าจะส่งผลท าให้เกิดความเสียหายหลายประการ 
เช่น สินค้ามีราคาสูงจนประชาชนไม่มีก าลังซื้อสินค้าจึงล้นตลาด หรือ ผู้ผลิตสินค้าขาดทุนเสียหายจน
ต้องปิดกิจการ หากรวมปัจจัยเหล่านี้เข้าด้วยก็จะส่งผลกระทบให้สภาวะเศรษฐกิจจากภายในรัฐไปสู่
ระหว่างรัฐที่ได้รับผลกระทบเป็นลูกโซ่ เกิดเป็นภาวะเศรษฐกิจซบเซา (Economic Recession)1 ซึ่ง
สภาวะที่ว่านี้เองจะกระทบต่อความมั่นคงของทั้งโลก และส่งผลให้รัฐบางรัฐไม่มีทางเลือกในเชิง
เศรษฐกิจ 

                                                           
1 ทัชชมัย ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ: GATT และ WTO: บททั่วไป, 

(พิมพ์ครั้งที่ 4 กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน), น. 38-39. 
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องค์การการค้าโลกได้ก่อตั้งขึ้นมาจากความร่วมมือของรัฐทั้งหลายเพ่ือแก้ไขปัญหาทาง
เศรษฐกิจและการค้า โดยการท าหน้าที่เป็นบุคคลกลางในการรักษาระบบการค้าระหว่างรัฐโดยมี
วัตถุประสงค์หลักสามประการ ได้แก่ ประการแรก เพ่ือเป็นการท าให้เกิดการค้าเสรียิ่งขึ้นโดยจะต้อง
ค านึงถึงความสมดุลระหว่างรัฐสมาชิกที่ต้องการออกมาตรการบางอย่างเพ่ือรักษาอ านาจอธิปไตยของ
ตน ประการที่สองเพ่ือเป็นเวทีในการจัดการข้อพิพาททางการค้าระหว่างรัฐต่าง ๆ โดยกระบวนการ
ระงับข้อพิพาทที่องค์การการค้าโลกสร้างขึ้นและเป็นผู้ควบคุมการพิจารณา และประการสุดท้ายเป็น
องค์การที่ออกกฎระเบียบทางการค้าเพ่ือบังคับใช้กับรัฐที่เข้าเป็นภาคีสมาชิก ผ่านวิธีการและ
หลักเกณฑ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์คือการลดอุปสรรคทางการค้าให้
น้อยลงที่สุดผ่านบทบัญญัติทางกฎหมายที่รัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตาม ซึ่งหากมีการฝ่าฝืนรัฐผู้เสียหาย
มีสิทธิในการร้องเป็นข้อพิพาทต่อองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การฯ เพ่ือให้เข้ามาวินิจฉัยชี้ขาดข้อ
พิพาทดังกล่าว และในท้ายที่สุดอาจมีบทลงโทษบางประการ หากปรากฏว่ารัฐนั้นกระท าความผิดตาม
หลักเกณฑ์ทางการค้า  

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ได้กล่าวถึงข้างต้น คือ ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากร
และการค้า (GATT 1947) มีสถานะเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ และเป็นกฎหมาย
ฉบับหลักในการจัดตั้งองค์การการค้าระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามในยุคต้นนั้น การสร้างหลักเกณฑ์
ทางการค้าระหว่างที่องค์การการค้าระหว่างประเทศมีหน้าที่ด าเนินการยังไม่ประสบความส าเร็จ
เท่าที่ควร เนื่องจากบางรัฐที่เสียประโยชน์ได้แสดงความไม่เห็นด้วยกับการสร้างระบบทางการค้า2 
อย่างไรก็ตามความตกลงแกตต์ที่บัญญัติขึ้นก็ยังมีผลใช้บังคับอยู่ เป็นเวลาถึง 46 ปี และได้มีการ
ปรับปรุงภายหลังในปี 1994 และมีการจัดตั้งองค์การการค้าโลกในปี 1995 และด าเนินการถึงปัจจุบัน 

ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าได้มีการประชุมเพ่ือพัฒนาหลักเกณฑ์อยู่
อย่างสม่ าเสมอเนื่องจากลักษณะทางการค้ามีพัฒนาการอย่างต่อเนื่องโดยเฉพาะประเด็นที่รัฐสมาชิก
พยายามหาเหตุผลในการสร้างข้อจ ากัดเพ่ือสร้างอุปสรรคทางการค้า3 รัฐสมาชิกจึงจัดประชุมระหว่าง
กันเพ่ือเจรจาลดอุปสรรคทางการค้าลงให้ได้มากที่สุดทั้งมาตรการทางภาษีและไม่ใช่ภาษี โดยการ
ประชุมหกรอบแรกส่วนมากเน้นประเด็นไปที่เรื่องการลดอัตราการลดภาษีลงให้ได้มากที่สุด แต่ในการ
ประชุมรอบที่เจ็ดได้มีการขยายกรอบการลดอุปสรรคทางการค้านอกเหนือไปจากเรื่องภาษีด้วย เช่น 
การจ ากัดทางการค้า การออกใบอนุญาตสินค้า รวมไปถึงเรื่องทรัพย์สินทางปัญญา ฯลฯ4 โดยการ
ประชุมรอบดังกล่าวถือเป็นการจัดประชุมที่ประสบความส าเร็จมากที่สุด เพราะมีการสร้างหลักเกณฑ์
ของรูปแบบทางการค้าใหม่ข้ึนมาบังคับใช้ในสังคมระหว่างประเทศ 

                                                           
2 ทัชชมัย ทองอุไร, เพ่ิงอ้าง, น. 27-28. 
3 Peter Van den Bossche, infra note 12, p. 17-18. 
4 Hoekman, Bernard, “New Issues in the Uruguay Round and Beyond,” The 

Economic Journal, 103, November 1993, p. 1528-1529. 
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3.1 หลักเกณฑ์ของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

 

ความตกลงแกตต์เป็นสนธิสัญญาที่ก าหนดหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก 
ประกอบไปด้วยหลักการพ้ืนฐาน เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ คือ การสร้างค้าที่มีความเสรีมากยิ่งขึ้น ซึ่ง
การกล่าวว่าเสรียิ่งขึ้นนี้ เนื่องจากการค้าที่เสรีอย่างแท้จริง คือ การที่รัฐทุกรัฐยินยอมพร้อมใจกันเปิด
เสรีทางการค้าโดยไม่มีการก าหนดลักษณะมาตรการทางการค้าเพ่ือจ ากัดแต่อย่างใดนั้นเป็นไปได้เพียง
อุดมคติทางความคิดไม่สามารถเกิดขึ้นจริงได้ เพราะทุกรัฐจะต้องรักษาอ านาจอธิปไตยของตนเอง
เฉพาะในบางกรณี ยกตัวอย่างเช่น รัฐหนึ่งจะกล่าวหารัฐอิสลามว่ามีมาตรการพิเศษส าหรับผลิตภัณฑ์
ที่ท าจากเนื้อหมูไม่ได้ เพราะเป็นเรื่องเฉพาะทางศาสนาส าหรับรัฐนั้น 

เมื่อต้องมีการรักษาลักษณะของความเป็นอธิปไตยแห่งอ านาจรัฐ จึงท าให้ในระหว่างการ
สร้างหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก รัฐภาคีสมาชิกจึงตกลงยอมรับร่วมกันว่าการสร้าง
มาตรการกีดกันทางการค้าบางประเภทสามารถกระท าได้ หากเป็นกรณีที่ได้กระท าตามองค์ประกอบ
ทางกฎหมายรวมไปถึงมีการให้เหตุผลอย่างเหมาะสม5 กล่าวคือการสร้างข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ทาง
การค้าสามารถท าได้เพ่ือให้เกิดความสอดคล้องกับหลักการข้างต้น ในการนี้ความตกลงแกตต์ได้มีการ
บัญญัติแนวทางการสร้างข้อยกเว้นโดยจะต้องมีองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนดที่เป็นหลักเกณฑ์กลาง 
ประกอบกับบทบัญญัติข้อยกเว้นเฉพาะที่บัญญัติภายในสนธิสัญญาอ่ืนที่อยู่ภายใต้องค์การฯ 
เช่นเดียวกัน กล่าวโดยสรุปคือลักษณะของข้อยกเว้นนี้เป็นไปเพ่ือเป็นการลดความเคร่งครัดของ
กฎหมายให้รัฐสมาชิกรักษาความสมดุลระหว่างอ านาจอธิปไตยและหลักเกณฑ์ทางการค้าเพ่ือรักษา
ความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างรัฐให้สามารถคงอยู่ได้ในสังคมระหว่างประเทศ6 

 

3.1.1 หลักการพื้นฐาน 

ภายใต้หลักการที่จะกล่าวถึงนี้ เป็นแนวคิดเบื้องหลังที่ก่อให้เกิดวัตถุประสงค์ และ
หลักเกณฑ์ทางการค้าเพ่ือท าการค้าให้เสรียิ่งขึ้น โดยรัฐสมาชิกต่างเห็นตรงกันในการก าหนดเจตจ านง
ในประเด็นของการที่จะลดอุปสรรคทางการค้าทั้งในรูปแบบของภาษีและที่ไม่ใช่ภาษี จะต้อง
ด าเนินการตามหลักปฏิบัติทางการค้าบางประการเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ดังนั้น รัฐภาคีสมาชิกจะต้องยอมรับเอาหลักการดังกล่าวไปปฏิบัติตามโดยไม่มีเงื่อนไข เพราะเป็น
สาระส าคัญและวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญาฉบับนี้ 

                                                           
5 ทัชชมัย ทองอุไร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 43; see also, Peter Van den Bossche, 

infra note 12, p. 75. 
6 ทัชชมัย ทองอุไร, เพ่ิงอ้าง, น. 44-45.  
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3.1.1.1 หลักการหยุดและคงไว้ของฐานภาษี (Standstill and Rollback) 

อัตราภาษีเป็นเครื่องมือส าคัญของรัฐในการเก็บเม็ดเงินเพ่ือบ ารุงรักษา 
และพัฒนาระบบต่าง ๆ ภายในรัฐ ส าหรับกรณีของการค้าระหว่างประเทศ เนื่องจากรัฐจะต้องน าเข้า
สินค้าจากรัฐผู้ส่งออก และรัฐผู้ส่งออกเช่นว่านั้นได้รับประโยชน์จากการกระท าดังกล่าว จึงจ าเป็นที่รัฐ
ผู้น าเข้าจะต้องเก็บภาษีจากสินค้าเหล่านั้นเพ่ือเป็นการจัดท าประโยชน์ให้กับทางรัฐผู้รับด้วย อย่างไรก็
ตามมาตรการทางภาษีจัดว่าเป็นอุปสรรคทางการค้าที่ส าคัญที่สุดประการหนึ่งที่หากปล่อยให้มีการ
เก็บตามอ าเภอใจ ย่อมก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างร้ายแรง ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจ
น าเข้าและส่งออกสินค้าเข้าไปสู่รัฐหนึ่งให้มีปริมาณน้อยลง หรือในบางกรณีจะเป็นการกีดกันสินค้า
หรือบริการอย่างเด็ดขาดจากอีกรัฐหนี่ง เพราะ อัตราฐานภาษีเป็นปัจจัยที่เป็นตัวแปรส าคัญที่สุด
ส าหรับการก าหนดลักษณะการบริโภคของประชากรของแต่ละรัฐ 

ตามหลักเกณฑ์ข้อ 2 ความตกลงแกตต์ เมื่อรัฐเข้าเป็นภาคีสมาชิกของ
องค์การการค้าโลก รัฐจะต้องสัญญานับจากเข้าเป็นสมาชิกว่าจะต้องหยุดการขึ้นฐานภาษี7 เช่น ภาษี
ศุลกากรและค่าธรรมเนียมน าเข้าภายในรัฐของตน ทั้งนี้จะต้องคงภาษีไว้ตามที่ตนเสนอไว้เมื่อแรกเข้า 
และไม่มีการขึ้นฐานภาษีต่อไปอีก เมื่อเวลาผ่านไปรัฐจะต้องลดฐานภาษีลงอย่างต่อเนื่องให้ต่ าลงมาก
ที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ นอกเหนือไปจากการลดฐานภาษีอย่างต่อเนื่องแล้วรัฐจะต้องเคารพหลักการห้าม
เลือกประติบัติในการก าหนดฐานภาษีอีกด้วย กล่าวคือการก าหนดอัตราภาษีจะต้องกระท าอย่างเสมอ
เหมือนเท่าเทยีมกันทั้งในระดับระหว่างรัฐและประชากรภายในรัฐตน 

3.1.1.2 หลักการต่างตอบแทน (Reciprocity) 

การสร้างการค้าที่เสรีจะประสบผลได้อย่างรวดเร็วก็ด้วยพันธกรณีที่รัฐมี
หน้าที่ในการตอบแทนระหว่างกัน กล่าวคือ การที่รัฐหนึ่งได้ให้ผลประโยชน์ในลักษณะอย่างหนึ่งอย่าง
ใดแก่อีกรัฐหนึ่งแล้ว รัฐผู้รับประโยชน์ก็มีพันธกรณีที่จะต้องตอบแทนในประโยชน์อย่างเดียวกันคืนแก่
รัฐที่มอบประโยชน์นั้นแก่ตนด้วย โดยลักษณะผลประโยชน์ที่จะต้องตอบแทนซึ่งกันและกันนี้มิได้จ ากัด
อยู่ทีเ่งินตราเพียงอย่างเดียว แต่อาจเป็นการให้สิทธิพิเศษบางประการได้เช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นการ
ลดอัตราภาษี หรือ การให้สิทธิพิเศษอย่างอ่ืน ๆ อย่างไรก็ตามกรณีนี้ข้อกฎหมายอาจยินยอมให้มีการ
ยกเว้นได้เช่นเดียวกัน ถ้ามีเหตุผลอันจ าเป็นและสมควร เช่น กรณีรัฐที่ด้อยพัฒนามากที่สุดอาจได้รับ
สิทธิพิเศษบางอย่างมากกว่ารัฐอ่ืนที่พัฒนาแล้ว เป็นต้น 

                                                           
7 GATT Article 2 
1. (a) “...accord to the commerce of the other contracting parties treatment 

no less favourable than that provided for in the appropriate Part of the appropriate 
Schedule annexed to this Agreement. 

3. No contracting party shall alter its method of determining dutiable value 
or of converting currencies so as to impair the value of any of the concessions provided 
for in the appropriate Schedule annexed to this Agreement.” 
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3.1.1.3 หลักการบังคับกันได้ (Enforcement) 

เมื่อรัฐภาคีเกิดข้อพิพาทระหว่างกันในหลักเกณฑ์ทางการค้า องค์การ
การค้าโลกมีบทบาทและหน้าที่ต้องพิจารณาชี้ขาดเพ่ือยุติข้อพิพาทนั้นเมื่อมีการร้องขอ ผ่านกลไกการ
ร ะ งั บ ข้ อ พิ พ า ท ค ว า ม ขั ด แ ย้ ง  ( Understanding Rules and Procedures Governing the 
Settlement of Disputes - DSU) ซึ่งมีองค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement Body - DS) 
ประกอบไปด้วยสองส่วนได้แก่ คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) และองค์กรอุทธรณ์ 
(Appellate Body - AB)8 มีอ านาจในการรับวินิจฉัยข้อพิพาทที่ไม่สามารถยุติได้ในชั้นพิจารณาแรก 
โดยจะต้องมีการยื่นค าอุทธรณ์ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ  แต่กรณีนี้
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายระหว่างประเทศให้อ านาจไว้ ซึ่งรัฐสมาชิกที่เป็นคู่พิพาทกันมีสิทธิร้อง
คดีเพ่ือให้เข้าสู่กระบวนการพิจารณาได้ แต่จะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าในสังคมระหว่าง รัฐการเข้าสู่
กระบวนการพิจารณาย่อมแตกต่างจากการด าเนินกระบวนการภายในรัฐที่จะต้องอาศัยความยินยอม
ของรัฐพิพาทท้ังสองฝ่ายเพื่อเข้าสู่กระบวนการเท่านั้น 

กระบวนการระงับข้อพิพาทที่ประกอบไปด้วยองค์กรย่อยสองส่วนข้างต้น 
มีลักษณะเฉพาะหลายประการได้แก่ ประการแรก เป็นการทบทวนคดีโดยศาล (ระบบกึ่งศาล) การ
ด าเนินการด้านหนึ่งลักษณะคล้ายกับศาลคือมีการตั้งรูปคดีในการพิจารณา แต่ในอีกด้านหนึ่งที่
แตกต่างจากศาล คือการระงับข้อพิพาทจะใช้ระบบอนุญาโตตุลาการที่คู่ความมีสิทธิ ในการเลือก
คณะกรรมการผู้ที่จะมาตัดสินระงับข้อพิพาทได้เอง ทั้งนี้ไม่ว่าผลของการพิจารณาจะเป็นเช่นใด รัฐทั้ง
สองฝ่ายสามารถเลือกที่จะไม่ปฏิบัติตามค าสั่งได้ กล่าวคือ คือการชี้ขาดข้อพิพาทเป็นเพียงการให้
ค าแนะน ากับรัฐเท่านั้น เนื่องมาจากในสังคมระหว่างรัฐนี้แต่ละรัฐมีอ านาจอธิปไตยเป็นของตนเองโดย
ปราศจากอ านาจเหนือที่สามารถบังคับอีกฝ่ายได้ แม้ว่าจะเป็นองค์การระหว่างประเทศมีค าวินิจฉัยก็
ต้องอาศัยการยินยอมให้ปฏิบัติตามเช่นเดียวกัน ประการที่สอง รัฐสมาชิกมีสิทธิตั้งคดีในแต่ละ
กระบวนการ ประการที่สาม สามารถอ้างอิงหลักกฎหมายและค าพิพากษาในคดีก่อนได ้ประการที่สี่ มี
ระบบการแสดงหลักฐานและภาระในการพิสูจน์ ประการสุดท้ายสืบเนื่องจากกระบวนการระงับข้อ
พิพาทไม่สามารถบังคับให้รัฐยกเลิกการกระท าความผิดได้ อย่างไรก็ตามรัฐที่ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งหรือ
ค าวินิจฉัยขององค์กรระงับข้อพิพาทอาจถูกด าเนินการบางอย่างจากรัฐอ่ืนเป็นการภายในเพ่ือเป็นการ
ตอบโต้รัฐผู้กระท าความผิดโดยวิธีการเสียสิทธิบางประการหรือการกระท าบางอย่างที่มิได้จ ากัดอยู่ที่
การปรับเป็นจ านวนเงิน9 เช่น การคว่ าบาตร (Boycott) ทางเศรษฐกิจ การยกเลิกการให้สิทธิการ
คุ้มครองตามกฎหมายที่อีกรัฐไม่ยิมยอมให้แก่รัฐตน เหล่านี้เพ่ือเป็นการตอบโต้การกระท าความผิดที่
รัฐอ่ืนมีอ านาจกระท าได้ 

                                                           
8 Peter Tobias Stoll, “World Trade Organization Dispute Settlement,” Max 

Planck Encyclopedia of Public International Law, Heidelberg and Oxford University 
Press, 2012, p. 1-2. 

9 ทัชชมัย ทองอุไร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 395-397; see also, P. Tobias Stoll, 
Ibid., p. 3. 
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3.1.1.4 หลักการความโปร่งใส (Transparency) 

องค์การการค้าโลกแม้จะก าหนดหลักเกณฑ์อย่างรัดกุม อย่างไรก็ตาม
ด้วยเหตุผลทางเศรษฐกิจ ความมั่นคง และสุขอนามัยของมนุษย์ สัตว์ พืช ท าให้ข้อจ ากัดหรืออุปสรรค
ทางการค้าจึงยังคงต้องมีอยู่เพ่ือรักษาลักษณะความเป็นอธิปไตยของแต่ละรัฐ10 ดังนั้นข้อจ ากัดเหล่านี้
ไม่ว่าอยู่ในรูปแบบใด เช่น กฎหมาย กฎระเบียบ ค าพิพากษาของศาล รัฐผู้ก าหนดมาตรการที่มีผลกีด
กันทางการค้า จะต้องเผยแพร่ข้อมูลของมาตรการให้รัฐภาคีสมาชิกทุกรัฐทราบทันที เพ่ือเปิดโอกาส
ให้รัฐสมาชิกอ่ืนสามารถจัดการเจรจา หรือ ตระเตรียมการบางอย่างท่ีจ าเป็นเสียก่อน รวมไปถึงการน า
ข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยหากรัฐนั้นคิดว่ามีความจ าเป็น ทั้งนี้การเผยแพร่อาจท า
ด้วยวิธีการใดก็ได้ ส าหรับกรณีท่ีรัฐผู้ออกมาตรการไม่ยอมเผยแพร่ข้อจ ากัดดังกล่าวให้รัฐภาคีอ่ืนทราบ
ย่อมอาจถูกพิจารณาว่า ไม่มีความโปร่งใส และปราศจากความน่าเชื่อถือ ทั้งนีน้อกจากเผยแพร่แล้วรัฐ
ผู้ออกมาตรการจะต้องยอมให้รัฐอ่ืนสอบถามหรือตั้งข้อสังเกตถึงความเหมาะสมของข้อจ ากัดได้ และ
ท้ายที่สุดหากข้อจ ากัดนั้นมิได้เป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐภาคีสมาชิกอ่ืนอาจร้องเป็นข้อ
พิพาทต่อคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท เพ่ือมีมติในการเพิกถอนข้อจ ากัดเหล่านั้น 

3.1.1.5 หลักการสร้างความสมดุล (Balance) 

หลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกที่สร้างไว้อย่างเคร่งครัดก็เพ่ือให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ที่จัดตั้งองค์การฯ คือ การสร้างสภาวะการค้าให้เสรียิ่งขึ้น ดังนั้นลักษณะการสร้าง
ข้อจ ากัด หรืออุปสรรคทางการค้าจะสามารถบังคับใช้ได้กรณีเท่าที่มีความจ าเป็น และต้องด าเนินการ
ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไว้ทั้งบททั่วไป รวมไปถึงลักษณะของบทบัญญัติ
เฉพาะทีบ่ัญญัติไว้ใช้บังคับแต่ละกรณี ทั้งหมดนี้ก็เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่รัฐภาคีสมาชิกทุกฝ่าย11 
ในการด าเนินการทางเศรษฐกิจและการค้า ซ่ึงการสร้างอุปสรรคทางการค้านี้ เองจะต้องมีเหตุผลที่
ระหว่างรัฐเห็นร่วมกันว่าเป็นธรรม สามารถยินยอมให้กระท าได้ และอยู่ในกรอบของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ทั้งนี้ลักษณะของกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดนั้นจ าเป็นต้องมีข้อยกเว้นซึ่งอนุญาตอยู่ในหลักเกณฑ์
เพ่ือสร้างความสมดุลอย่างเหมาะสมกับอ านาจอธิปไตยของรัฐภาคีสมาชิกเพ่ือให้รัฐมีอิสระในการใช้
อ านาจอธิปไตยของตนบริหาร และก าหนดทิศทางการค้าภายในรัฐตนเอง ดังนั้นการสร้างความสมดุล
จะก่อให้เกิดผลประโยชน์สูงสุดทั้งส าหรับรัฐภาคีสมาชิก และองค์การการค้าโลก อนึ่งจักต้องพึงระลึก
เอาไว้เสมอว่าหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดเพ่ือความหยืดหยุ่นนั้น ย่อมเปิดโอกาสให้มีการตีความ 
รวมไปถึงการค้นหาข้อสนับสนุนไม่ว่าจะโดยค าชี้ขาดข้อพิพาทเดิม เอกสารทางวิชาการ ทฤษฎีทาง
กฎหมาย หรือแม้กระทั่งหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่บางสนธิสัญญาก าหนดว่าเป็นสาระส าคัญหากจะ
มีการออกมาตรการกีดกันทางการค้าจะต้องมีหลักฐานที่สมเหตุสมผลกับมาตรการซึ่งความเหมาะสม 
อาจขึ้นอยู่กับการตีความของแต่ละประเด็นข้อพิพาท 

                                                           
10 Peter Van den Bossche, infra note 12, p. 160; โปรดดู, ทัชชมัย ทองอุไร, เพ่ิง

อ้าง, น. 44. 
11 ทัชชมัย ทองอุไร, เพ่ิงอ้าง, น. 43. 
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3.1.2 หลักการไม่เลือกประติบัต ิ(Non-Discrimination) 

หลักการไม่เลือกประติบัติเป็นพ้ืนฐานขององค์การการค้าโลกที่มีองค์ประกอบของ
หัวข้อที่น าเสนอไปก่อนหน้านี้ แต่เนื่องจากหลักการนี้มีเนื้อหารายละเอียดและประเด็นการพิจารณา
อยู่หลายประเด็น จึงมีความจ าเป็นต้องแยกการอธิบายเป็นหัวข้อใหม่เพ่ือครอบคลุมรายละเอียดให้
ครบถ้วนอันจะเป็นประโยชน์ส าหรับการวิเคราะห์ปัญหาที่งานฉบับนี้ ได้ตั้งขึ้นต่อไป ส าหรับ
สาระส าคัญของหลักการไม่เลือกประติบัติ หมายถึง วิธีการปฏิบัติที่รัฐหนึ่งมีให้แก่ประชากรภายในรัฐ
ตนด้วยกัน รวมถึงระหว่างรัฐตนและรัฐอ่ืน แนวทางการปฏิบัติเช่นว่านั้นจะต้องเป็นแนวทางอย่าง
เดียวกันกับที่ปฏิบัติกับรัฐสมาชิกขององค์การการค้าโลกทั้งหมด เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมโดยไม่มี
การเลือกประติบัติ12 เช่น รัฐ A ก าหนดฐานภาษีผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตภายในรัฐ และ ผลิตภัณฑ์ที่
น าเข้าจากรัฐ B ที่อัตราร้อยละ 10 ดังนั้น รัฐ A มีพันธกรณีตามกฎหมายที่จะต้องวางฐานภาษีส าหรับ
รัฐภาคีทุกรัฐในองค์การการค้าโลกร้อยละ 10 ส าหรับผลิตภัณฑ์ยาสูบให้เหมือนกัน จากตัวอย่าง
ข้างต้นนี้หลักการไม่เลือกประติบัติจึงสามารถแยกอธิบายออกได้เป็นสองส่วน คือ หลักผลปฏิบัติอย่าง
ชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งส าหรับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันระหว่างรัฐ และหลักผลปฏิบัติ
อย่างคนชาติพื้นเมือง ส าหรับกรณีการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันกับประชากรภายในรัฐตน 

3.1.2.1 หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored 
Nation Treatment) 

หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งบัญญัติใน ข้อ 1 (1) 
ของความตกลงแกตต์ใจความว่า “ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับอากร ศุลกากร และค่าธรรมเนียมใด ๆ ที่เก็บ
จากการน าเข้าส่งออก การโอนเงินระหว่างประเทศเพ่ือช าระการน าเข้าส่งออก วิธีการเรียกเก็บอากร
และค่าธรรมเนียมต่าง ๆ กฎเกณฑ์และวิธีการทั้งปวงในการน าเข้าส่งออก เรื่องทั้งปวงที่อ้างในข้อ 3 
วรรค 2 และ 4 ผลประโยชน์การอนุเคราะห์ เอกสิทธิ์และความคุ้มกันใด ๆ ที่รัฐภาคีสมาชิกให้แก่
ผลิตภัณฑ์ที่มีถิ่นก าเนิดในประเทศอ่ืน หรือมีจุดหมายไปยังประเทศอ่ืนจะต้องให้แก่สมาชิกองค์การ
การค้าโลกโดยทันทีและปราศจากเงื่อนไข”13 สรุปใจความส าคัญได้ว่าประโยชน์อย่างใด ๆ ก็ตามที่ตัว
กฎหมายก าหนดขึ้น หากมีการให้แก่รัฐใดแล้วจะต้องมีการให้ประโยชน์อย่างเดียวกันนั้นแก่รัฐสมาชิก
อ่ืนทุกรัฐทันทีโดยไม่มีเงื่อนไข ซึ่งลักษณะของประโยชน์นี้นอกเหนือไปจากภาษีแล้ว ยังมีค่าธรรมเนียม
อ่ืน ๆ รวมไปถึงลักษณะการก าหนดกฎเกณฑ์และวิธีการในการน าเข้าส่งออก ซึ่งในส่วนนี้คือ มาตรการ
ที่รัฐแต่ละรัฐสร้างขึ้นเพ่ือเป็นการรักษาอ านาจอธิปไตยของรัฐที่จ าต้องได้รับการควบคุมจาก
หลักเกณฑท์างกฎหมายเพ่ือสร้างความสมดุล 

                                                           
12 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the 

World Trade Organization, (Cambridge University Press, 2013), p. 35-37. 
13 GATT Article 1 “…to any 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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กรณีตามบทบัญญัติทางกฎหมายข้างต้นที่ได้กล่าวไปนั้น เมื่อรัฐภาคี
สมาชิกได้ให้ประโยชน์กับรัฐอ่ืนไม่ว่ารัฐอ่ืนนั้นจะมีสถานภาพเป็นภาคีสมาชิก หรือนอกภาคีสมาชิก
ขององค์การการค้าโลกก็ตาม ผลประโยชน์เช่นว่านั้นจะต้องมอบให้กับรัฐภาคีสมาชิกทุกรัฐโดยทันที 
และไม่มีเงื่อนไขตามองค์ประกอบของกฎหมาย14 อาจกล่าวได้ว่าหลักการนี้เป็นเครื่องมือที่องค์การ
การค้าโลกสร้างขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ในการเร่งปฏิกิริยาให้เกิดการค้าเสรีรวดเร็วมากยิ่งขึ้น เพราะรัฐภาคี
สมาชิกท้ังหลายจะได้รับการปฏิบัติในทุกลักษณะอย่างเท่าเทียมและมีฐานภาษีเดียวกัน ในทางตรงกัน
ข้ามหลักการดังกล่าวจะต้องยอมรับข้อแตกต่างตามลักษณะเหตุผลที่แสดงออกเป็นข้อยกเว้นของแต่
ละรัฐสมาชิกท่ีอาจกล่าวขึ้นอ้างเพ่ือเป็นการรักษาความสมดุลต่อหลักเกณฑ์การค้า 

3.1.2.2 หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพื้นเมือง (National Treatment) 

หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมืองบัญญัติในข้อ ข้อ 3 (2) ความตกลง
แกตต์ใจความว่า “ผลิตภัณฑ์ของภาคีสมาชิกที่น าเข้ามาในอาณาเขตของภาคีสมาชิก จะไม่ถูกเรียก
เก็บภาษีหรือค่าธรรมเนียมในรูปแบบใด ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมเกินกว่าที่เก็บจากผลิตภัณฑ์
ภายในประเทศที่เหมือนกัน ภาคีสมาชิกจะไม่เรียกเก็บภาษีและค่าธรรมเนียมภายในอ่ืน ๆ ในลักษณะ
ที่ขัดแย้งกับหลักการภายใต้มาตรา 3 วรรค 1”15 เมื่ออ่านและวิเคราะห์ประกอบกับ ข้อ 3 (1) “ภาคี
สมาชิกรับรองว่าภาษีและค่าธรรมเนียมภายใน กฎหมายข้อบังคับ ข้อก าหนดที่มีผลต่อการขาย การ
ขนส่ง การจ าหน่าย การใช้ผลิตภัณฑ์ ข้อบังคับว่าด้วยปริมาณส่วนผสม การผลิตและการใช้ไม่ควร
น ามาบังคับกับผลิตภัณฑ์น าเข้าหรือผลิตภัณฑ์ภายในประเทศในลักษณะที่เป็นการปกป้องคุ้มครองแก่
การผลิตภายในประเทศ”16 

หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมืองมีใจความส าคัญเหมือนกับหลักผล
ปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง รวมไปถึงลักษณะขององค์ประกอบทางกฎหมายเบื้องต้นมี
ใจความส าคัญใกล้เคียงกันมาก แต่เปลี่ยนตัวแปรหลักที่จากเดิมเป็นการให้ผลประโยชน์แก่รัฐใดแล้ว
จะต้องให้แก่รัฐสมาชิกอ่ืนอย่างเทียบเท่ากัน เป็นกรณีที่เมื่อรัฐให้ผลประโยชน์แก่ประชาชนภายในรัฐ
อย่างใดแล้วจะต้องให้แก่รัฐอ่ืนอย่างเท่าเทียมกันด้วย กล่าวโดยสรุปคือหากมีการให้ประโยชน์ประการ
ใดที่ลักษณะที่ให้กับประชากรภายในรัฐ จะต้องมอบประโยชน์อย่างเดียวกันให้ให้แก่รัฐภาคีสมาชิกอ่ืน
อย่างเท่าเทียมกัน เมื่ออธิบายประกอบกับหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง เท่ากับ
ว่ารัฐสมาชิกจะได้รับประโยชน์เหมือนกันทั้งสองส่วน ไม่ว่าจะเป็นส่วนประโยชน์ที่ให้กับรัฐอ่ืนและส่วน
ประโยชน์ที่ให้ประชากรภายในรัฐด้วย อนึ่งรายละเอียดของหลักการรวมไปถึงลักษณะการปรับใช้ใน
รูปแบบของข้อพิพาทท่ีเกิดจากขึ้นจะได้กล่าวให้ทราบในส่วนต่อไป 

                                                           
14 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 315-316.  
15 GATT Article 3 (1) “…no contracting party shall otherwise apply internal 

taxes or other internal charges to imported or domestic products in a manner contrary 
to the principles set forth in paragraph 1.” 

16 GATT Article 3 (2) “…should not be applied to imported or domestic 
products so as to afford protection to domestic production.” 
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3.1.2.3 ผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน (Like Products) 

ความหมายของค าว่ า “ผลิตภัณฑ์ที่ เหมือนกัน” เป็นปัจจัยและ
องค์ประกอบส าคัญที่ก าหนดไว้ในความตกลงแกตต์ เพ่ือใช้ในการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่ามี
ลักษณะการเลือกประติบัติหรือไม่ ทั้งที่เป็นกรณีตามหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์
ยิ่ง หรือตามหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง กล่าวคือ ลักษณะของการเลือกประติบัติจะมีขึ้นได้ก็
เฉพาะเป็นผลิตภัณฑ์ที่ เหมือนกันเท่านั้น ซึ่งหากกล่าวในทางตรงกันข้ามเท่ากับว่าลักษณะของ
ผลิตภัณฑ์ที่ไม่เหมือนกันก็สามารถได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันได้17 ยกตัวอย่างเช่น ผลิตภัณฑ์ยาสูบ
จะต้องมีการตั้งฐานภาษีที่เท่ากันไม่ว่าจะน าเข้ามาจากรัฐใดเนื่องจากเป็นผลิตภัณฑ์ประเภทเดียวกัน 
ในทางตรงกันข้ามผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องมีฐานภาษีเท่ากับผลิตภัณฑ์วัตถุดิบการ
ท าอาหาร เพราะเป็นผลิตภัณฑ์คนละประเภทกันไม่จ าต้องได้รับการปฏิบัติเหมือนกัน อย่างไรก็ตาม
ด้วยความซับซ้อนของลักษณะผลิตภัณฑ์ที่มีอยู่ในสังคม ประกอบกับลักษณะการอธิบายหรือหา
ความหมายว่าสินค้าท่ีเป็นประเด็นพิพาทเหมือนกันหรือไม่มักเกิดจากความเป็นปัจเจกบุคคลท าให้เกิด
ปัญหาแห่งการนิยามค าจ ากัดความของค าว่า “ผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน” 

การพิจารณาว่าผลิตภัณฑ์ใดเหมือนกันหรือไม่ กล่าวแล้วว่ามิได้มีนิยาม
ก าหนดไว้ในความตกลงแกตต์หรือสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับองค์การการค้าโลกแต่อย่างใด ส่งผลให้
การอธิบาย การสร้างค าจ ากัดความนั้น รวมไปถึงการก าหนดกรอบพิจารณาผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน
เป็นไปอย่างยากล าบาก ยกตัวอย่างเช่น การที่จะอธิบายว่าแอปเปิลลูกหนึ่งต่างจากอีกลูกหนึ่งนั้นเป็น
เรื่องที่อธิบายได้ยากและสามารถให้เหตุผลในการสนับสนุนได้หลากหลายปัจจัยด้วยกัน18 ขึ้นอยู่กับ
การที่ผู้อธิบายจะเลือกใช้ค าอธิบายอย่างไร เช่น พันธุ์ของแอปเปิล ชนิดของแอปเปิล ลักษณะการ
บริโภค ของมนุษย์ ฯลฯ ปัจจัยในการอธิบายเหล่านี้สามารถส่งผลให้แอปเปิลลูกหนึ่งเหมือนหรือ
แตกต่างกับอีกลูกหนึ่งก็ได้ ซึ่งในทางปฏิบัติขององค์การการค้าโลกนั้นได้ปรากฏข้อพิพาทเป็นจ านวน
มากที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท รวมไปถึงองค์กรอุทธรณ์พยายามค้นหากรอบของข้อความคิด
ในการสร้างนิยามผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน อย่างไรก็ดีด้วยลักษณะแห่งข้อเท็จจริงประกอบกับข้อต่อสู้
ระหว่างคู่พิพาทสร้างขึ้นในกระบวนการระงับข้อพิพาทที่แตกต่างและมีความหลากหลาย จึงเกิดแนว
ทางการวินิจฉัยผลิตภัณฑ์เหมือนกันนั้นแตกต่างกันกันออกไป โดยส่วนใหญ่ขึ้นอยู่กับการก าหนด
ปัจจัยที่เป็นประเด็นพิจารณาและให้มีการหาเหตุผลเข้ามาสนับสนุน ซึ่งจากการพิเคราะห์ข้อพิพาทที่
น ามาศึกษาประกอบกับการอธิบายเรื่องผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกันนี้ พบว่าปัจจัยที่นิยมน ามาวิเคราะห์ 
ได้แก่ ฐานภาษี, รสนิยม, อุปนิสัยของผู้บริโภค และลักษณะทางกายภาพ ในการนี้จะขอยกตัวอย่าง
ผ่านข้อเท็จจริงที่ได้เกิดขึ้นในกระบวนการระงับข้อพิพาทที่คู่กรณีต่างน าเสนอหลักฐาน รวมไปถึง
ลักษณะการชี้ขาดขององค์กรระงับข้อพิพาท เพ่ือเป็นตัวอย่างประกอบค าอธิบายเรื่องผลิตภัณฑ์ที่
เหมือนกัน มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

                                                           
17 Robert E. Husec, “Like Products,” Regularly Barriers and the Principle of 

Non-Discrimination in World Trade Law, University of Michigan Press, 2000, p. 1-3. 
18 Robert E. Husec, Ibid., p. 3-4. 
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(1) ข้อพิพาท Spain – Tariff Treatment of Unroasted Coffee 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าสเปนออกมาตรการก าหนดฐานภาษีว่ากาแฟ
ชนิดโรบัสต้า (Robusta) จะถูกเก็บภาษีสูงกว่ากาแฟชนิดอ่ืน โดยสเปนได้ให้เหตุผลว่ากาแฟชนิดโร
บัสต้าเป็นสินค้าคนละประเภทกันกับกาแฟชนิดอ่ืนที่วางจ าหน่ายในท้องตลาด เนื่องจากกาแฟโร
บัสต้ามีลักษณะกรรมวิธีการผลิตและการบริโภคที่แตกต่างจากกาแฟทั่วไปที่น าเข้ามาจ าหน่ายภายใน
สเปน19 จากเหตุผลดังกล่าว สเปนจึงเห็นว่ากาแฟโรบัสต้าสามารถถูกจัดเก็บภาษีได้สูงกว่ากาแฟชนิด
อ่ืนได้ โดยมิได้เป็นการเลือกประติบัติทางการค้าแต่อย่างใด 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบราซิลเป็นผู้ผลิตและส่งออกกาแฟชนิดโร-
บัสต้ารายหลักของโลกได้รับความเสียหาย เพราะสินค้าที่ตนผลิตและส่งออกหลักถูกจัดเก็บในอัตรา
ภาษีที่สูงกว่าผลิตภัณฑ์กาแฟชนิดอ่ืน20 บราซิลจึงตัดสินใจน าเอามาตรการดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการ
ระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก ในการนี้บราซิลได้น าเสนอว่ากาแฟโรบัสต้าที่บราซิลผลิตนั้น
เป็นสินค้าที่เหมือนกับกาแฟชนิดอ่ืน ไม่มีข้อแตกต่างกันตามที่สเปนได้กล่าวอ้างแต่อย่างใด เพราะไม่
ว่าจะเป็นกาแฟชนิดไหนก็ใช้ส าหรับบริโภคเช่นเดียวกัน ดังนั้นการกระท าที่จัดเก็บภาษีในอัตราที่สูง
กว่าของสเปนจึงเป็นการเลือกประติบัติทางการค้า ข้อพิพาทดังกล่าวคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท
ได้ชี้ขาดข้อเท็จจริงโดยให้เหตุผลประกอบการพิจารณาว่าสินค้านั้นจะเหมือนและเป็นชนิดเดียวกัน
หรือไม่ ไม่อาจสามารถหาหลักเกณฑ์กลางมาพิจารณาได้ทั้งหมด ในทางตรงกันข้ามการพิจารณา
จะต้องขึ้นอยู่กับลักษณะที่เกิดขึ้นตามแต่ละข้อพิพาทนั้น ส าหรับข้อกรณีนี้ ผู้ผลิตสินค้ากาแฟซึ่งถือว่า
เป็นผู้มีรสนิยมในวงการทางกาแฟให้ความเห็นว่ากาแฟทุกชนิดมีกรรมวิธีการที่เหมือนกัน และใช้
ส าหรับการบริโภคอย่างเดียวกัน ดังนั้น กาแฟประเภทโรบัสต้าจึงเหมือนกับสินค้ากาแฟชนิดอ่ืน ๆ21 
ท าให้ต้องได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ดังนั้นการกระท าของสเปนจึงเป็นการกีดกันทางการค้าโดยใช้
มาตรการทางภาษีในการจัดเก็บ กล่าวโดยสรุปคณะกรรมการฯ เล็งเห็นว่ารสนิยมของผู้ผลิตกาแฟที่
เห็นลักษณะของกาแฟจะเหมือนกันหรือไม่ พิจารณาจากลักษณะการผลิตและลักษณะทางกายภาพ
ของกาแฟเอง เพราะเป็นของที่มนุษย์ใช้บริโภคเหมือนกัน ซึ่งหากพิจารณามุมอ่ืนโดยตั้งปัจจัยใหม่เพ่ือ
ใช้ในการวินิจฉัยอาจท าให้ผลของคดีแตกต่างออกไปได้ เช่น หากก าหนดปัจจัยเป็นผู้มีรสนิยมในการ
บริโภคกาแฟเป็นกลุ่มเฉพาะ อาจมีการให้เหตุผลว่ารสชาติ รสสัมผัส รวมไปถึงกลิ่นของกาแฟชนิดโร
บัสต้า กับกาแฟชนิดอ่ืนมีความแตกต่างกัน ดังนั้น ผลของคดีอาจท าให้มาตรการการขึ้นภาษีเฉพาะ
กาแฟโรบัสต้าเป็นการไม่เลือกประติบัติ เพราะเป็นสินค้าคนละประเภทกัน จึงเป็นการสนับสนุน
เหตุผลที่ว่าค าชี้ขาดจะขึ้นอยู่กับปัจจัยที่น ามาพิจารณา 

                                                           
19 Panel Report, Spain Unroasted Coffee (1981), para. 3.7. Available at: 

https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/80coffee.pdf 
20 Panel Report, Ibid., para. 3.9. 
21 Panel Report, Ibid., para. 4.6-4.8. 
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(2) ข้อพิพาท Canada/Japan – Tariff on Imports of Spruce, 
Pine, Fir (SPF) Dimension Lumber 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแคนาดาส่งออกผลิตภัณฑ์ไม้สนไปจ าหน่ายที่
ญี่ปุ่นซึ่งในช่วงเวลาดังกล่าว ญี่ปุ่นออกมาตรการเก็บอัตราภาษีไม้สนแต่ละพันธุ์แตกต่างกัน โดยพันธุ์ 
“Spruce Pine Fir หรืออักษรย่อว่า SPF”22 ทีแ่คนาดาเป็นผู้ส่งออกหลักนั้นถูกเก็บภาษีสูงกว่าพันธุ์ไม้
สนอ่ืน แคนาดาจึงได้โต้แย้งว่าลักษณะการกระท าดังกล่าวของญี่ปุ่นเป็นการเลือกประติบัติ เนื่องจาก
แคนาดาให้เหตุผลว่า ไม่ว่าจะเป็นไม้สนพันธุ์ SPF ที่ตนได้ส่งออก หรือ ไม้สนพันธุ์อ่ืน ล้วนจัดอยู่ใน
หมวดของต้นสนเหมือนกันจึงเป็นผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกัน ดังนั้นจะต้องได้รับการปฏิบัติในการก าหนด
อัตราภาษีอย่างเท่าเทียมกัน ในคดีพิพาทนี้ญี่ปุ่นได้มีการส่งหลักฐาน และให้เหตุผลประกอบรูปคดีว่า
ญี่ปุ่นต้องการให้ประชาชนใช้ไม้ประเภทอ่ืนนอกจากพันธุ์ไม้ SPF ของแคนาดา23 และทางปฏิบัตินั้น 
ภายในญี่ปุ่นได้น าเสนอหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่าลักษณะการบริโภคของประชากรในรัฐตนส าหรับ
พันธุ์ไม้สน SPF นั้นแตกต่างจากพันธุ์ไม้สนชนิดอ่ืน เพ่ือเป็นการสนับสนุนประเด็นข้างต้น ญี่ปุ่นได้
หยิบยกลักษณะการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ไม้สนภายในประเทศตนแสดงต่อคณะกรรมการฯ ว่าภายใน
สถานที่จัดจ าหน่ายไม้สนในประเทศญี่ปุ่น ไม้สนพันธุ์ SPF จะถูกจัดอยู่คนละแผนกกับไม้สนพันธุ์อ่ืน 
เพ่ือเป็นการแสดงให้ผู้บริโภคเห็นว่าวัตถุประสงค์การใช้ไม้สนพันธุ์ SPF นั้นไม่เหมือนกับพันธุ์ไม้สนอ่ืน
และผู้บริโภคก็เข้าใจตามท่ีแสดงนั้น24 หลักฐานที่ญี่ปุ่นได้น าเสนอส่งผลอย่างมีนัยส าคัญต่อการก าหนด 
ปัจจัยความเป็นผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกันของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ซึ่งในกรณีนี้เป็นที่ชัดเจนว่าปัจจัยที่
ก าหนดขึ้นนั้นมีลักษณะที่สนับสนุนญี่ปุ่นมากกว่าในส่วนรสนิยมผู้บริโภคที่ญี่ปุ่นได้พิสูจน์ข้อกล่าวอ้าง
ของตนได้ว่าพันธุ์ไม้แตกต่างกัน 

ข้อพิพาทข้างต้นนี้ท าให้เห็นความแตกต่างอย่างชัดเจนต่อข้อพิพาท
เรื่องกาแฟของสเปนข้างต้น เพราะแมล้ักษณะข้อพิพาทจะมีกระบวนการตีความและการให้ความเห็น
ในการสร้างกรอบจ ากัดความของผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน คือ การใช้ลักษณะของรสนิยมผู้บริโภคเป็น
ตัวแปรซึ่งในข้อพิพาทแรกนั้นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเห็นว่ารสนิยมของผู้บริโภค คือ ผู้ผลิต 
และในกรณีหลังรสนิยมผู้บริโภค คือ ผู้บริโภคในท้องตลาด ท าให้ผลของการตัดสินนั้นแตกต่างกัน
อย่างสิ้นเชิง แสดงให้เห็นว่าคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท หรือ องค์กรอุทธรณ์ไม่จ าต้องยึดติดหรือ
อ้างอิงจากค าชี้ขาดเดิม ดังนั้น การวินิจฉัยย่อมขึ้นอยู่กับบริบทของแต่ละข้อพิพาท และการน าเสนอ
หลักฐานที่มีความแตกต่างกัน อันน าไปสู่การก าหนดปัจจัยในการวินิจฉัยที่แตกต่างกันด้วย กล่าวคือ 
การวินิจฉัยจะต้องขึ้นอยู่กับสภาพแห่งข้อพิพาทที่ขึ้นอยู่ได้กับหลายปัจจัย โดยเฉพาะการก าหนด
ประเด็นพิพาทและการน าส่งพยานหลักฐานสนับสนุนข้อกล่าวอ้างของตน รวมไปถึงการเลือกปัจจัย 
หรือตัวแปรที่จะน ามาเป็นบริบทหลักในกระบวนการวินิจฉัยอีกด้วย 

                                                           
22 Panel Report, Canada - Dimension Lumber (1989), para 2.2. Available at: 

https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/88lumber.pdf 
23 Panel Report, Ibid., para 2.14 – 2.16. 
24 Panel Report, Ibid., para 3.12 – 3.14. 
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3.2 บรรจุภัณฑ์แบบเรียบกับหลักเกณฑ์ของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

 

หลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกที่บัญญัติได้มีประเด็นพิพาทกับหลักเกณฑ์บัญญัติแห่ง
กฎหมายอ่ืนอย่างต่อเนื่อง สาเหตุเพราะการเปิดการค้าให้เสรียิ่งขึ้นนั้นส่งผลต่อหลายภาคส่วนทั้งที่มี
กฎหมายบัญญัติรองรับอยู่แล้ว หรือกรณีที่มีการบัญญัติกฎหมายใหม่ โดยความขัดแย้งที่เกิดจากการ
พิพาทกันข้างต้นจะต้องมีการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพ่ือแก้ไขสถานการณ์อยู่
บ่อยครั้ง กรณีของบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่รัฐสมาชิกอนุวัติการตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบขององค์การอนามัยโลกที่มีสถานะเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศก็เป็น
เช่นเดียวกัน เพราะ ลักษณะของบทบัญญัติภายในกรอบความตกลงฯ มีอยู่หลายภาคส่วนที่ขัดแย้งต่อ
บทบัญญัติของหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกท่ีมีสถานะเป็นสนธิสัญญาเช่นเดียวกัน 

การน าเสนอในส่วนต่อไปนี้จะน าเสนอถึงบทบัญญัติที่เป็นหลักเกณฑ์ขององค์การการค้า
โลกที่ได้รับผลกระทบจากกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบที่เป็นบทกฎหมายรากฐานของ
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ เนื่องจากผลของมาตรการดังกล่าว จะส่งผลผู้ผลิตจะต้องมีการ
เปลี่ยนแปลงบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบให้ปราศจากรูปภาพ ลวดลาย และสีสันที่มีอยู่แต่เดิม
ทั้งหมด การเปลี่ยนแปลงนี้แม้การวินิจฉัยเบื้องต้นจะไม่ปรากฏลักษณะการเลือกประติบัติ  เพราะ 
ผู้ผลิตและจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ยาสูบทั้งหมดไม่ว่าจะมาจากรัฐใด หรือภายในรัฐเดียวกันกับรัฐผู้ตรา
กฎหมายก็จะต้องตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติที่สร้างมาตรการนี้เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามการกีดกันทาง
การค้าบางประเภทไม่จ าต้องเป็นการเลือกประติบัติทางตรงอย่างที่ศึกษาเสมอไป เพราะในหลายกรณี
การเลือกประติบัติก็สามารถกระท าโดยทางอ้อมได้จากการสร้างมาตรการที่ซับซ้อน กรณีนี้ก็เป็น
เช่นเดียวกัน กล่าวคือ การบังคับให้ผู้ผลิตและจ าหน่ายให้เปลี่ยนแปลงบรรจุภัณฑ์ของตนเองทั้งหมด
ย่อมส่งผลกระทบต่อต้นทุนการผลิต นอกจากนี้รูปแบบของบรรจุภัณฑ์ที่ถูกเปลี่ยนแปลงไปท าให้ความ
น่าดึงดูด ความสวยงาม และสาระส าคัญในการจดจ าการผู้บริโภคลดลงอีกด้วย เช่นนี้ลักษณะของ
มาตรการดังกล่าวก็อาจพิจารณาได้ว่าเป็นการกีดกันการค้าทางอ้อมได้เช่นเดียวกัน ดังนั้น มาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบจึงอาจขัดแย้งต่อหลักเกณฑ์ทางการค้าตามความตกลงแกตต์โดยจะต้องมีการใช้
ประกอบกับความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าที่เป็นสนธิสัญญาเสริมความตกลงแกตต์ 
ในส่วนมาตรการที่มีผลเป็นการกีดกันการค้าทางอ้อมอีกด้วย 

นอกเหนือไปจากนี้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่ให้มีการเปลี่ยนแปลงรูปลักษณ์ของ
บรรจุภัณฑ์ทั้งได้เปลี่ยนรูปแบบของตัวอักษร มีการลบรูปประดิษฐ์ ก็อาจเป็นการกระทบสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของเจ้าของสิทธิ  โดยเฉพาะผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้า เนื่องจาก
เครื่องหมายของบุคคลนั้นได้ถูกเปลี่ยนแปลงไปอย่างสิ้นเชิงในทางที่ด้อยคุณค่าลง และมิได้เป็นไป
ตามท่ีเจ้าของสิทธิได้จดทะเบียนเอาไว้กับรัฐผู้ให้ความคุ้มครอง 
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การบังคับใช้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบแม้ว่าจะเป็นการขัดแย้งต่อหลักเกณฑ์ทาง
การค้าอยู่หลายภาคส่วนตามที่ได้น าเสนอไปข้างต้น อย่างไรก็ตามก็มีการวิเคราะห์ต่อไปว่ามาตรการที่
บัญญัติตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบนั้นชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าแล้ว ด้วย
สาเหตุเพราะสนธิสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ซึ่งตรง
กับข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ทางการค้าที่มีการรับรองเอาไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งในเชิง
กฎหมายสารบัญญัติและหลักการเบื้องหลังของกฎหมาย ดังนั้นบทกฎหมายที่มีประเด็นพิพาทกับ
มาตรการดังกล่าว งานฉบับนี้ได้เลือกเอาสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องขึ้นมาท้ังหมด 4 ฉบับ ดังนี้ 

ฉบับแรก คือ ข้อ 20 (บี) หรือข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากร
และการค้า โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้อนุญาตให้สร้างข้อยกเว้นส าหรับหลักเกณฑ์ทางการค้าได้ 
หากเป็นไปเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ซึ่งส่วนเหตุผลนี้ เองที่มีความสอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ บทบัญญัตขิ้อยกเว้นนี้เองที่เป็นพื้นฐานใน
การสนับสนุนให้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบอาจมีผลใช้บังคับใช้ได้โดยไม่ขัดต่อหลักเกณฑ์ทาง
การค้า ซึ่งในส่วนนี้จะต้องอาศัยการใช้และการตีความกฎหมายประกอบกับ กฎหมายฉบับที่สอง คือ 
ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับ
ข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ แต่มีการสร้างองค์ประกอบทางกฎหมายเพ่ิมเติมเพ่ือให้ลักษณะ
ของมาตรการมีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ได้แก่ การน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์เพ่ือให้ได้รับการ
สันนิษฐานว่าได้ปฏิบัติตามข้อยกเว้นตามความตกลงแกตต์แล้ว กล่าวคือ จะต้องมีการพิจารณา
ประกอบกันระหว่างกฎหมายสองฉบับ เพ่ือให้เกิดความเข้าใจอย่างครบถ้วนในส่วนของการอ้างเหตุผล
เรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ 

ฉบับที่สาม คือ ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าที่เป็นบทบัญญัติส่งเสริม
หลักเกณฑ์ทั่วไปของความตกลงแกตต์ให้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้นในกรณีที่เกิดการสร้างมาตรการที่
กีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง 

ฉบับที่สี่ คือ ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าอันเป็น
บทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในฐานะมาตรฐานขั้นต่ า เพราะเป็นเครื่องมือส าคัญ
ต่อการช่วยเปิดการค้าเสรีระหว่างประเทศ ซึ่งในส่วนนี้จะน าเสนอเฉพาะเจาะจงในประเด็นสิทธิของ
เครื่องหมายการค้าส าหรับผู้ทรงสิทธิทีอ่าจถูกละเมิด เพราะการเปลี่ยนแปลงเป็นบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
ตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนด จะเป็นการกระทบต่อเครื่องหมายการค้าโดยตรง 

กฎหมายระหว่างประเทศทั้งสี่ฉบับข้างต้น มีส่วนเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยว่ามาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าหรือไม่ เนื่องจากลักษณะของมาตรการแสดง
อย่างชัดเจนว่าอาจมีความขัดแย้งต่อหลักเกณฑ์บางประการ อย่างไรก็ตามหลักเหตุผลเรื่องการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ที่เป็นเบื้องหลังของมาตรการดังกล่าวก็ถูกยอมรับในหลักเกณฑ์ทาง
การค้าทั้งในส่วนบทกฎหมายหลักและบทยกเว้น ซึ่งจะต้องอาศัยการพิจารณาและตีความต่อไป 
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3.3 ข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

 

ความตกลงแกตต์ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ทางการค้าเพ่ือใช้บังคับระหว่างรัฐภาคีสมาชิกนั้น
เป็นไปอย่างรัดกุมเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์ขององค์การการค้าโลก คือ การสร้างการค้าเสรี อย่างไร
ก็ตามดงัที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่าการค้าเสรีเป็นเพียงแนวคิดอุดมคติเท่านั้น ดังนั้น ความเป็นไปได้มาก
ที่สุดที่องค์การฯ จะสามารถท าได้ คือ การสร้างการค้าท่ีเสรียิ่งขึ้น โดยองค์การฯ มีความจ าเป็นจะต้อง
สร้างความสมดุลระหว่างอ านาจอธิปไตยของรัฐ กับหลักการเปิดเสรีทางการค้า ลักษณะของการสร้าง
ความสมดุลเช่นนี้ ในเชิงหลักวิชานิติศาสตร์เครื่องมือที่นิยมน ามาใช้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ คือ 
“ข้อยกเว้น” เพ่ือให้กฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดได้ผ่อนคลายลง และมีความยืดหยุ่นในการบังคับใช้ เพ่ือเปิด
โอกาสให้รัฐภาคีสมาชิกได้ก าหนดเจตจ านงของตนในการบริหารด้านการค้าภายในโดยห้ามรัฐอ่ืนเข้า
มาแทรกแซงกิจการดังกล่าวได้ด้วยเช่นกัน จากเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้นท าให้ ข้อยกเว้นจึงเป็น
เครื่องมือส าคัญที่ต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายเพ่ือให้โอกาสรัฐสมาชิกในการสร้างข้อจ ากัดทางการค้าได้
ด้วยตนเอง แม้จะเป็นการยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้า อนึ่งจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าข้อยกเว้น
จะต้องใช้และตีความตามกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว้อย่างเคร่งครัด 

ลักษณะของข้อยกเว้นที่เปิดช่องให้กระท าได้ (An Opt-Out Clause) เป็นสิ่งที่ทุกรัฐ
ตรงกันตั้งแต่การเข้าประชุมก่อตั้งองค์การการค้าโลก เนื่องจากทุกรัฐเห็นว่าการขัดพันธกรณีตามความ
ตกลงแกตต์บางกรณีควรจะอนุญาตให้กระท าได้ถ้ามีเหตุผลที่สมควร เพ่ือให้รัฐสมาชิกสร้างสมดุล
ระหว่างจุดมุ่งหมายทางนโยบายกับการค้าเสรี อย่างไรก็ตามการให้อ านาจรัฐในการออกมาตรการที่
อาศัยเหตุแห่งข้อยกเว้น จะต้องมีการก าหนดหลักเกณฑ์ทางกฎหมายรองรับเอาไว้ด้วยเช่นกัน เพราะ
มาตรการดังกล่าวจะส่งผลเป็นการกีดกันทางการค้า ซึ่งหลักและองค์ประกอบทางกฎหมายของ
ข้อยกเว้นจะก าหนดเอาไว้เป็นการเฉพาะ และชัดเจนถึงกรณีที่สามารถสร้างข้อยกเว้นได้ เช่น การ
คุ้มครองประโยชน์ด้านสาธารณสุข ความปลอดภัยของผู้บริโภค สิ่งแวดล้อม ปัญหาทางเศรษฐกิจ 
นโยบายพิเศษของรัฐ ฯลฯ25 ปัจจัยเหล่านี้ท าให้รัฐจะต้องออกมาตรการบางอย่างที่มีลักษณะกีดกัน
ทางการค้า โดยจะต้องปฏิบัติตามองค์ประกอบทางกฎหมายอย่างเคร่งครัดและมีเหตุผลสนับสนุนที่
เหมาะสม โดยหน้าที่ในการพิสูจน์ตกเป็นภาระแก่รัฐผู้อ้างข้อยกเว้นเพื่อสนับสนุนมาตรการของตนโดย
การพิสูจน์ว่ามาตรการของตนนั้นสร้างขึ้นโดยชอบตามองค์ประกอบแห่งข้อยกเว้นอย่างไร 

การก าหนดข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ทางการค้านั้นประกอบไปด้วยบททั่วไปทาง
กฎหมายที่บัญญัติในความตกลงแกตต์ข้อ 20 รวมไปถึงข้อยกเว้นลักษณะเฉพาะที่บัญญัติแยกออกไป
ต่างหากเนื่องจากมีความสาระส าคัญและรายละเอียดในการใช้ที่ซับซ้อนมากกว่าข้อยกเว้นทั่วไป ใน
หัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงข้อยกเว้นทั่วไปส าหรับยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้าตามความตกลงแกตต์ 

                                                           
25 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 543-545. 
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3.3.1 หลักการทั่วไปของข้อยกเว้น 

ข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ (General Exceptions) หมายถึงการเปิด
ช่องให้รัฐสมาชิกทุกรัฐมีอ านาจในการบัญญัติข้อยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้าได้ เนื่องจากรัฐสมาชิกได้
เห็นตรงกันว่าการขัดหลักเกณฑ์ของพันธกรณีบางประการนั้นควรได้รับการอนุญาตหากมีฐานของ
เหตุผลรองรับที่เหมาะสม26 แต่รัฐผู้หยิบยกข้อยกเว้นขึ้นอ้างมีภาระหน้าที่ในการพิสูจน์ว่ามาตรการ
ของตนมีเหตุผลประการใดและสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ทางกฎหมายหรือไม่ นอกเหนือไปจากนี้
ข้อยกเว้นยังได้ถูกนิยามโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทว่าเป็นบทยกเว้นและไม่ควรตีความเพ่ือ
เป็นการห้ามให้มีการบังคับใช้มาตรการกีดกันทางการค้าซึ่งออกตามข้อยกเว้น27  

ข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลงแกตต์บัญญัติใน ข้อ 20 ย่อหน้าที่ 1 นั้นต้องท า
ความเข้าใจเสียก่อนว่าในภาคส่วนนี้เป็นสาระส าคัญในการบังคับใช้ข้อยกเว้นเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากมี
ลักษณะเป็นบทบัญญัติหลักเพ่ือใช้ร่วมกับอนุบัญญัติ  ในทางวิชาการเรียกบทกฎหมายนี้ว่า “ชาโป
(Chapeau)” มาจากภาษาฝรั่งเศส แปลว่า “หมวก” 28 ในบริบททางวิชาการได้มีการอธิบายว่า
บทบัญญัตินี้ เปรียบเสมือนสิ่งที่ครอบคลุมเหนืออนุบัญญัติอ่ืน ๆ ทั้งหมดภายใต้ข้อ 20 สาเหตุเพราะ
ข้อบทดังกล่าวมีการก าหนดอนุบัญญัติถึง 10 อนุบัญญัติ (เอ - เจ) ดังนั้น วิธีการใช้อนุบัญญัติทั้งหมด 
10 ข้อภายใต้บทกฎหมายจะต้องพิจารณาผ่านเกณฑ์ตามย่อหน้าที่ 1 เสียก่อน โดยข้อ 20 ย่อหน้าที่ 1 
มีใจความส าคัญบัญญัติว่า “มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทางการค้า 
โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ หรือ กีดกันตามอ าเภอใจระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่มีสถานการณ์
เหมือนกัน หรือ ก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง ไม่มีสิ่งใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่จะถูก
ตีความเพ่ือห้ามไม่ให้ประเทศสมาชิกด าเนินการต่าง ๆ ต่อไปนี้ได”้29 

                                                           
26 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 545; see 

also, Catherine Button, The Power to Protect Trade, Health and Uncertainty in the 
WTO, (Hart Publishing: Oxford and Portland, 2004), p. 24. 

27  Report by the Consultative Board to the Director General Supachai 
Oanitchapakdi, The Future of the WTO: Addressing Institutional Challenges in the New 
Millennium (‘Sutherland Report’) (WTO, 2004), para. 39. 

28 ค าแปลและความหมายของค าโปรดดู, จารุประภา รักพงษ์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 51, น. 
111. 

29 GATT Article 20 “… 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.” 
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การใช้ข้อยกเว้นทางกฎหมายเพ่ือออกมาตรการกีดกันทางการค้าจะต้องผ่าน
หลักเกณฑ์ทุกประการตามข้อ 20 ย่อหน้าที่ 1 มิเช่นนั้นมาตรการดังกล่าวจะไม่สามารถบังคับใช้ได้ แม้
จะได้ท าตามในข้ออนุบัญญัติของกฎหมายก็ตาม เนื่องจากมิได้ปฏิบัติตามองค์ประกอบส าคัญตามที่
กฎหมายก าหนด30 อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ ดังนั้นในการพิจารณาจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาบทหลักของ
กฎหมายทุกประการประกอบกับเหตุผลตามอนุบัญญัติด้วยเสมอ ซึ่งองค์ประกอบของหลักการสร้าง
ข้อยกเว้นตามกฎหมาย สามารถแยกไดเ้ป็น 3 ประการดังนี้ 

(1) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทาง
การค้า โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ คือ รัฐผู้ออกมาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องสามารถชี้แจงถึง
เหตุผลที่ตนได้ออกมาตรการ โดยเหตุผลที่ว่านี้จะต้องมีความสมเหตุสมผลจริง และชอบด้วยกฎหมาย 
ทั้งยังต้องอยู่ภายในขอบเขตที่ข้อย่อยเฉพาะที่ก าหนดลักษณะแห่งสถานการณ์เอาไว้ ยกตัวอย่างเช่น 
รัฐ A ต้องการออกมาตรการจ ากัดการน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบจากรัฐ B รัฐ A จะต้องแสดงเหตุผลให้
เห็นว่ามาตรการดังกล่าวมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะสม เช่น เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์
ตามข้อย่อย B ทีบ่ัญญัติไว้ ดังนั้น การอ้างเพียงเหตุผลตามอนุบัญญัติอย่างล่องลอยโดยไม่มีค าอธิบาย
แห่งเหตุและผลนั้นเพื่อสนับสนุนย่อมไม่สามารถกล่าวอ้างเพ่ือสร้างข้อยกเว้นได้ 

(2) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทาง
การค้าตามอ าเภอใจระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่มีสถานการณ์เหมือนกัน คือ รัฐผู้ออกมาตรการจะต้อง
ปฏิบัติแก่ทุกรัฐอย่างเท่าเทียมกัน หรือที่เรียกว่าปราศจากการเลือกประติบัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐาน
ขององค์การการค้าโลก กล่าวคือ หากในกรณีที่เป็นสถานการณ์เดียวกันรัฐจะต้องได้รับการปฏิบัติ
อย่างเท่าเทียมกันนั่นเอง ยกตัวอย่างเช่น รัฐ A ต้องการออกมาตรการจ ากัดการน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ
จากรัฐ B รัฐ A จะต้องห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ชนิดดังกล่าวจากรัฐอ่ืนด้วยการแสดงเหตุผลอย่างเดียวกัน 
อนึ่งการเลือกประติบัติจะต้องพิจารณาร่วมกับองค์ประกอบทางกฎหมายอ่ืนด้วยเช่นเดียวกัน 

(3) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะก่อให้เกิดการกีด
กันทางการค้าอย่างแอบแฝง คือ กรณีที่ลักษณะแห่งมาตรการที่ออกนั้นมิได้กีดกันทางการค้าอย่าง
เห็นได้ชัดในตัว เช่น การจ ากัดการน าเข้าสินค้า การลดปริมาณการน าเข้า หากแต่เป็นกรณีที่ผลแห่ง
มาตรการนั้นท าให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝงยกตัวอย่างเช่น รัฐ A ต้องการออกมาตรการ
จ ากัดการน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบจากรัฐ B แต่รัฐ A มิได้ออกมาตรการจ ากัดการค้าโดยตรง แต่กลับ
ออกมาตรการที่ก าหนดวิธีการในการขออนุญาตในการน าผลิตภัณฑ์ยาสูบเข้าส าหรับรัฐ B เป็นเงื่อนไข
เพ่ิมเติมซึ่งจะต้องเสียเวลา และค่าใช้จ่ายในการด าเนินการเพ่ือน าสินค้าเข้ามาจ าหน่าย กรณีเช่นนี้
แม้ว่าจะไม่มีลักษณะกีดกันทางการค้าโดยตรง แต่อาจถูกพิจารณาได้ว่ารัฐ A ออกมาตรการกีดกัน
การค้าอย่างแอบแฝง เพราะเป็นการสร้างภาระบางประการอันเกินสมควรแก่รัฐอ่ืน 

                                                           
30 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 546. 
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3.3.2 ข้อยกเว้นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ คน สัตว์ หรือ พืช 

ลักษณะของข้อยกเว้นเฉพาะที่จะน าเสนอนี้ ได้แก่ มาตรการที่ออกขึ้นโดยมีความ
จ าเป็นในการปกป้องชีวิตและสุขภาพของ คน สัตว์ หรือ พืช กล่าวคือ รัฐภาคีสมาชิกสามารถออก
มาตรการกีดกันทางการค้าได้ หากมีความจ าเป็นที่จะต้องปกป้องตามองค์ประกอบของกฎหมาย ใน
ประเด็นนี้เป็นการสร้างข้อยกเว้นด้วยเหตุผลเรื่องสาธารณสุข (Public Health)31 โดยรวมเอาเรื่อง
สัตว์หรือพืชเข้าไปด้วย ซึ่งการออกมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบตามกรอบความตกลงว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบนั้นก็มีการอ้างถึงบทบัญญัติข้อนี้ด้วย เนื่องจากวัตถุประสงค์ของมาตรการก็เป็นไปเพ่ือ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จากอันตรายของการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

ข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ได้ก าหนดบทกฎหมายหลัก หรือ ชาโป มา
ในย่อหน้าที่ 1 เพ่ือใช้ประกอบการวินิจฉัยตามลักษณะเฉพาะแห่งอนุบัญญัติที่ก าหนดไว้ในข้อเดียวกัน 
ในประเด็นนี้จะขอพิจารณาเฉพาะหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบ ได้แก่ ข้อยกเว้นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ซึ่งตามหลักเกณฑ์ข้อย่อย (บี) ของข้อ 
20 ความตกลงแกตต์ “จ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือพืช”32  โดยการ
พิจารณาค าว่า “จ าเป็น” จะมีส่วนส าคัญอย่างยิ่งในการพิจารณาว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
สามารถบรรลุองค์ประกอบที่กฎหมายสร้างขึ้นได้หรือไม่ 

3.3.2.1 ความจ าเป็นในการออกมาตรการ 

การปรับใช้หลักข้อยกเว้นนั้นจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่า การตีความ
พิจารณานั้นแตกต่างกันออกไปในแต่ละข้อพิพาทขึ้นอยู่กับหลักฐานและเหตุผลการสนับสนุนของข้อ
พิพาทที่รัฐคู่กรณีได้น าเสนอต่อองค์กรระงับข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์ อย่างไรก็ตามสาระส าคัญ
แห่งการตีความนั้นสามารถสังเคราะห์ได้จากผลแห่งค าชี้ขาด ซึ่งในกรณีนี้จะเป็นปัจจัยส าคัญที่ช่วยให้
การตีความปรับใช้หลักเกณฑ์ว่าด้วยข้อยกเว้นทั่วไปได้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะสาระส าคัญของ
การตีความ ค าว่า “จ าเป็น (Necessary)” โดยการตีความค าว่า “จ าเป็น” นั้นเมื่อได้พิจารณาและ
สังเคราะห์จากการวิเคราะห์ตัวอย่างการวินิจฉัยคดีขององค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก 
พบว่ามีการตีความค าว่า “จ าเป็น” ให้ประกอบไปด้วย 2 องค์ประกอบ ได้แก่ (1) มาตรการที่สร้างขึ้น
เพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของ คน สัตว์ หรือพืช และ (2) มาตรการที่สร้างขึ้น
สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐก าหนดขึ้นได้อย่างครบถ้วนบริบูรณ์33 ในการนี้จะได้ยกตัวอย่างเพ่ือ
เป็นการชี้ให้เห็นถึงลักษณะการปรับใช้และการตีความกฎหมายข้างต้น ประกอบกับตัวบทกฎหมายที่
บัญญัติไว้ เพ่ือสร้างค าอธิบายให้ชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

                                                           
31 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, Ibid., p. 555. 
32 GATT Article 20 (b) “necessary to protect human, animal or plant life or 

health”; see also Catherine Button, supra note 26, p. 25-28. 
33 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 554. 
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3.3.2.2 ตัวอย่างการให้เหตุผลประกอบข้อยกเว้นโดยรัฐผู้ออกมาตรการ 

(1) ข้อพิพาท Thailand – Restrictions on Importation of and 
Internal Taxes on Cigarettes 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าราชอาณาจักรไทยออกกฎหมายภายในประเทศ คือ 
พระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 250934 ซึ่งบัญญัติก าหนดหลักเกณฑ์ว่าการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ยาสูบว่า 
ผลิตภัณฑ์ยาสูบที่สามารถจ าหน่ายได้โดยชอบด้วยกฎหมายฉบับนี้จะต้องเป็นผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิต
ภายในราชอาณาจักรไทยเท่านั้น หากเป็นผลิตภัณฑ์ยาสูบที่น าเข้าจากรัฐภายนอกจะต้องได้รับ
อนุญาตจากกรมสรรพสามิตเป็นการเฉพาะเท่านั้นจึงจะอนุญาตให้มีการจ าหน่ายภายในราชอาณาจักร
ได้35 กล่าวคือสถานการณ์ในเบื้องต้นนั้นแสดงให้เห็นว่าลักษณะของมาตรการนั้นเป็นการสร้างภาระ
บางอย่างแก่การน าเข้าสินค้าโดยก าหนดเป็นกระบวนการขออนุญาตเป็นการเฉพาะ 

อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงปรากฏว่าการอนุญาตโดยกรมสรรพสามิต 
ในทางปฏิบัตินั้นมีกระบวนการยื่นค าขอมีความซับซ้อน ละเอียดอ่อนซึ่งจะต้องใช้ระยะเวลาในการ
ด าเนินการ รวมไปถึงต้องมีการใช้ทรัพยากรเรื่องเงินตราเนื่องจากผู้น าเข้าสินค้าจะต้องว่าจ้างที่ปรึกษา
เพ่ือด าเนินการแทนตนในประเทศไทย เพราะลักษณะแห่งการด าเนินการนั้น ผู้น าเข้าซึ่งเป็น
ชาวต่างชาติอาจไม่สามารถท าความเข้าใจและด าเนินการเองได้ทั้งหมด และถึงแม้ว่าผู้น าเข้าได้
ด าเนินการตามกระบวนการที่ก าหนดไว้แล้ว ระยะเวลาการพิจารณาการขออนุญาตจะต้องใช้
เวลานานด้วยอีกเช่นกัน ทั้งนี้สาระส าคัญในข้อเท็จจริงอีกประการ คือ การอนุญาตให้มีการจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ยาสูบที่น าเข้าจากรัฐอ่ืนนั้นเคยเกิดขึ้นในจ านวนครั้งที่น้อยมาก36 จึงท าให้ผลิตภัณฑ์ที่ผลิต
ในราชอาณาจักรได้เปรียบเป็นอย่างยิ่งเพราะไม่จ าเป็นต้องขออนุญาต ซึ่งมีลักษณะเป็นการเลือกประ
ติบัติอันขัดต่อหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพื้นเมืองที่ผลิตภัณฑ์ชาติพื้นเมืองได้รับการปฏิบัติที่ดีกว่า 

                                                           
34 พระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 มาตรา 27 “ห้ามมิให้ผู้ใดน าเมล็ดพันธุ์ยาสูบ ต้น

ยาสูบ ใบยา ยาอัด ยาเส้นหรือยาสูบเข้ามาในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักรเว้นแต่จะได้รับอนุญาต
จากอธิบดีหรือเจ้าพนักงานที่ได้รับมอบหมายจากอธิบดี 

การขออนุญาต การออกใบอนุญาตและเงื่อนไขว่าด้วยการน าสิ่งของตามมาตรานี้เข้ามา
ในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่อธิบดีก าหนดโดยประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา 

การขออนุญาตน าสิ่งของตามมาตรานี้เข้ามาในราชอาณาจักรเพ่ือเป็นตัวอย่างสินค้า หรือ
มิใช่เพื่อการค้าตามจ านวนอันสมควรจะขอเมื่อสิ่งของนั้นมาถึงด่านศุลกากรแล้วก็ได้เฉพาะยาเส้นหรือ
ยาสูบให้ปิดแสตมป์ยาสูบตามพระราชบัญญัตินี้ก่อนที่จะรับมอบไปจากเจ้าพนักงานศุลกากร เว้นแต่
อธิบดีจะอนุญาตให้ปิดภายหลังตามเงื่อนไขที่อธิบดีก าหนด”, สืบค้นเอกสารฉบับเต็มได้จาก 
http://taxone.excise.go.th/projects/1/wiki/พระราชบัญญัติยาสูบ_พศ_2509 

35  Panel Report, Thailand – Cigarettes (1990), para. 6. Available at: 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/90cigart.pdf. 

36 Panel Report, Ibid., para. 20. 
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เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงแล้วเท่ากับว่ามาตรการดังกล่าวแม้มิได้
ปรากฏชัดว่าต้องการกีดกันทางการค้าโดยตรง แต่ผลจากการบังคับใช้มาตรการท าให้เกิดอุปสรรคทาง
การค้าในรูปแบบหนึ่งที่มิใช่ภาษี เพราะผู้น าเข้าสินค้าจะต้องยอมสูญเสียระยะเวลา และทรัพยากรอ่ืน
เพ่ือขออนุญาตต่อกรมสรรพสามิต ในทางกลับกันผู้ผลิตสินค้าประเภทยาสูบที่ผลิตขึ้นภายใน
ราชอาณาจักรกลับไม่ต้องด าเนินการยื่นค าขอแต่อย่างใดเลยเท่ากับเป็นการเลือกประติบัติต่อสินค้า
ชนิดเดียวกันในส่วนของหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง กล่าวคือ ผลิตภัณฑ์ยาสูบที่เป็นสินค้า
ชนิดเดียวกันได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างสินค้าในราชอาณาจักรไทยและสินค้าน าเข้า ดังนั้น 
มาตรการดังกล่าวอาจจัดเป็นการจ ากัดปริมาณสินค้าน าเข้าอย่างแอบแฝง 

มาตรการที่ก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตนอก
ราชอาณาจักรไทยนี้มีการอ้างถึงข้อยกเว้นเพ่ือชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ตามความตกลงแกตต์ข้อ 
20 (บี)37 ขึ้นโดยให้เหตุผลประกอบว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นสินค้าที่สามารถก่ออันตรายต่อชีวิตและ
สุขภาพของมนุษย์ได้ เมื่อไทยได้เล็งเห็นถึงปัญหาดังกล่าวจึงมีความจ าเป็นต้องออกมาตรการเพ่ือ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ โดยการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบให้มากขึ้น ทั้งนี้ในส่วนที่มีผลบังคับ
ใช้เฉพาะผลิตภัณฑ์ยาสูบที่มิได้ผลิตในราชอาณาจักรนั้นไทยอ้างว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ตนผลิตภายใน
นั้นไม่มีการเพ่ิมเติมสารตกแต่งท าให้ส่งผลกระทบต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ได้น้อยกว่าผลิตภัณฑ์
ยาสูบที่น าเข้าจากรัฐอ่ืนเนื่องจากผลิตภัณฑ์เหล่านั้นมีการใส่สารตกแต่งในปริมาณที่มากกว่า ทั้งนีไ้ทย
ยังได้ยอมรับว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตขึ้นภายในราชอาณาจักรของตนนั้นมีคุณภาพต่ า ไม่สามารถ
ดึงดูดผู้บริโภคให้ซื้อสินค้าได้เทียบเท่ากับผลิตภัณฑ์ที่น าเข้าซึ่งมีคุณภาพดีกว่าท าให้ผู้บริโภคสนใจได้
ซื้อสินค้ามาบริโภคมากขึ้น38 ดังนั้นมาตรการข้างต้นนี้เองจึงเป็นการลดอัตราของผู้บริโภคผลิตภัณฑ์
ยาสูบอย่างมีนัยส าคัญ ท าให้ชีวิตหรือสุขภาพของประชากรได้รับการปกป้องตามวัตถุประสงค์ของ
ข้อยกเว้นตามหลักเกณฑ์ข้อ 20 (บี) ข้อเท็จจริงปรากฏว่าข้ออ้างดังกล่าวของราชอาณาจักรไทยได้รับ
การสนับสนุนเป็นหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ขององค์การอนามัยโลกที่ได้ท าวิจัยว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่
จ าหน่ายนั้นผู้ผลิตมีการสร้างอัตลักษณ์ว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นสินค้าปกติ เหมาะสมและปลอดภัยแก่
การบริโภค โดยการสร้างโฆษณาชวนเชื่อผ่านหลายรูปแบบไม่ว่าจะเป็นการโฆษณาผ่านบรรจุภัณฑ์ 
หรือ ซองผลิตภัณฑ์ การโฆษณาผ่านทางสื่อต่าง ๆ เช่น การใส่สารเติมแต่งให้มีรสชาติหวานหอม หรือ 
การท าให้มีรสสัมผัสเย็น เป็นต้น การสร้างอัตลักษณ์ข้างต้นนี้เองท าให้ผู้บริโภคยาสูบมีความเข้าใจว่า
สินค้าชนิดนี้เป็นสินค้าบริโภคทั่วไปไม่เป็นอันตราย ดังนั้นผู้บริโภคย่อมมีการบริโภคตามปกติ รวมไป
ถึงผู้บริโภคหน้าใหม่ก็ได้รับการดึงดูดให้เข้ามาบริโภคเช่นเดียวกัน องค์การอนามัยโลกได้วิเคราะห์
พฤติกรรมการสร้างอัตลักษณ์ที่ว่านี้ และได้มีการให้นิยามการบริโภคยาสูบว่าเป็นภาพมายาคติที่
หลอกลวง (False Illusion)39 เพราะประชาชนทั่วไปมักเข้าใจว่าการบริโภคยาสูบมิใช่สิ่งอันตราย และ
สามารถบริโภคได้อย่างปลอดภัย เนื่องจากหลงเชื่อในการสร้างอัตลักษณ์ข้างต้น 

                                                           
37 Panel Report, Ibid., para. 21. 
38 Panel Report, Ibid., para. 26-28. 
39 Panel Report, Ibid., para. 27 and 53. 
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กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้วินิจฉัยชี้ขาดว่า เหตุผลของไทย
ที่ออกมาตรการเลือกประติบัติทางการค้า โดยอ้างข้อยกเว้นเพ่ือเป็นการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
ประชาชนสามารถรับฟังได้ว่ามาตรการนี้ออกมาเพ่ือวัตถุประสงค์ดังกล่าวจริง เพราะผลิตภัณฑ์ยาสูบ
มีอันตรายต่อผู้บริโภค อย่างไรก็ตามมาตรการดังกล่าวมิได้กระท าตามองค์ประกอบของกฎหมาย คือ 
“ความจ าเป็น” ตามความมุ่งประสงค์ของกฎหมาย เนื่องจากการบรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้นนั้น
สามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้  หรือ ที่ เรียกว่า “มาตรการทางเลือก  (Alternative 
Measures)”40 เพราะการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์มิให้ประสบอันตรายจากยาสูบนั้น  ไม่
จ าเป็นต้องมีการจ ากัดการน าเข้าทั้งหมด อาจมีมาตรการทางเลือกอย่างอ่ืน41 นอกจากนี้มาตรการ
ดังกล่าวยังเป็นการเลือกประติบัติ และส่งผลให้มาตรการของราชอาณาจักรไทยไม่สมเหตุสมผล 
กล่าวคือ หากต้องการปกป้องชีวิตและสุขภาพของประชากรเพราะอันตรายจากผลิตภัณฑ์ยาสูบ เหตุ
ใดจึงยอมให้ยาสูบที่ผลิตภายในจ าหน่ายไดอ้ย่างปกตแิละกีดกันเฉพาะผลิตภัณฑ์ที่มาจากการน าเข้า 

(2) ข้อพิพาท European Communities – Measures Affecting 
Asbestos and Asbestos – Containing Products 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าผลิตภัณฑ์ชนิดหนึ่ง เรียกว่า “แร่ใยหิน (Asbestos)” 
มีคุณลักษณะในการกันและเก็บความร้อนได้ดีกว่าวัสดุชนิดอ่ืน  ผู้บริโภคจึงนิยมใช้เป็นวัสดุก่อสร้าง
อาคารสถานที่ต่าง ๆ แต่เนื่องจากการใช้วัสดุชนิดนี้จะส่งผลกระทบต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ได้ 
ในกรณีที่มนุษย์สูดดมฝุ่นหรือผงที่ออกมาจากแร่ดังกล่าวเข้าไปเป็นจ านวนมากจะสะสมในร่างกายซึ่ง
อาจก่อตัวเป็นสารก่อมะเร็ง ดังนั้น ลักษณะของผลิตภัณฑ์ที่ส่งผลกระทบต่อชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์เช่นนี้ ประชาคมยุโรป (European Communities - EC) ได้ออกมาตรการเพ่ือกีดกันสินค้า
ดังกล่าว โดยห้ามน าเข้า ห้ามผลิต การจ าหน่าย การใช้แร่ดังกล่าวอีกต่อไป เท่ากับว่ามาตรการ
ดังกล่าวนั้นมีผลเป็นการจ ากัดการน าเข้าสินค้าชนิดแร่ใยหินอย่างสิ้นเชิงโดยไม่มีนัยแอบแฝง42 ซึ่งมี
การอ้างถึงความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) เพ่ือสนับสนุนมาตรการและเหตุผลประกอบ ในเวลาต่อมา
แคนาดาผู้ได้รับผลกระทบมากเนื่องจากเป็นผู้ผลิต และส่งออกรายใหญ่แก่ประชาคมยุโรป จึงน าข้อ
พิพาทดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการวินิจฉัยข้อพิพาทโดยอ้างเหตุว่าเป็นการเลือกประติบัติส าหรับสินค้าที่
เหมือนกันภายในประเทศ และเป็นการกีดกันทางการค้าโดยไม่สามารถอ้างเหตุผลทางกฎหมาย
สนับสนุนเนื่องจากไม่จ าเป็น เพราะ สามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้ตามความตกลงแกตต์ข้อ 
20 (บี)43 ในกรณีนี้ลักษณะการปรับใช้ข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลงแกตต์นั้นมีประเด็นพิจารณาอยู่
ที่ว่ามาตรการการจ ากัดการน าเข้าสินค้าอย่างเต็มรูปแบบนั้น ตอบสนองความต้องการของ
องค์ประกอบของข้อยกเว้นว่าด้วย “ความจ าเป็น” ในการออกมาตรการหรือไม ่

                                                           
40 Panel Report, Ibid., para. 75. 
41 Panel Report, Ibid., para. 81. 
42  AB Report, EC – Asbestos (2001), para 4 ; see also, Panel Report 

Conclusion, 18 September 2000. 
43 AB Report, Ibid., para 3. 
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ข้อพิพาทดังกล่าวนี้ได้รับการพิจารณาจากทั้งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาท และ มีการร้องอุทธรณ์ไปยังคณะกรรมการอุทธรณ์เพ่ือให้พิจารณาชี้ขาด เนื่องจากมีการโต้แย้ง
กันในหลายประเด็น44 ซึ่งในส่วนนี้จะพิจารณาจากรายงานของคณะกรรมการอุทธรณ์เป็นหลัก เพราะ
เป็นองค์กรสุดท้ายที่ได้มีการชี้ขาดข้อพิพาท โดยพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวข้องกับข้อ 20 (บี)เท่านั้น 
องค์กรอุทธรณ์ได้ด าเนินการพิจารณาเช่นเดียวกับคณะกรรมการฯ โดยแยกพิจารณาองค์ประกอบทาง
กฎหมายของข้อ 20 (บี) เอาไว้เป็นสองส่วน ได้แก่ ส่วนแรกว่าด้วยวัตถุประสงค์ในการปกป้องชีวิต
หรือสุขภาพของมนุษย์ และในส่วนที่สองว่าด้วยการตีความค าว่า “จ าเป็น” โดยในส่วนแรกเมื่อ
พิจารณาจากหลักฐานที่ทางประชาคมยุโรปได้ยื่นประกอบลักษณะการพิจารณาข้อพิพาทนั้นมีความ
น่าเชื่อถือและเชื่อมโยงกันแสดงให้เห็นว่าฝุ่นผงจากสินค้าประเภทแร่ใยหินนั้นหากมีการสูดดมเข้าไป
ในปริมาณที่มากเพียงพอจะเป็นสาเหตุให้เกิดโรคร้ายต่าง ๆ โดยเฉพาะโรคมะเร็งซึ่งเป็นอันตรายต่อ
ชีวิตและสุขภาพของมนุษย์โดยตรง45 ซึ่งประเด็นนี้ทั้งองค์กรอุทธรณ์และคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาทเห็นไปในทิศทางเดียวกันว่ามาตรการที่ประชาคมฯ ได้สร้างขึ้นนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องชีวิต 
และสุขภาพของมนุษย์จริงตามท่ีได้มีการกล่าวอ้าง 

ประเด็นต่อมาที่ต้องวินิจฉัยคือมาตรการดังกล่าวจ าเป็นหรือไม่ โดยทาง
องค์กรอุทธรณ์ให้ได้เหตุผลว่ามาตรการเกิดขึ้นเพราะ ประชาคมยุโรปมีวัตถุประสงค์ในการออก
มาตรการเพื่อห้ามใช้ หรือ ห้ามให้มีผลิตภัณฑ์แร่ใยหินทั้งหมดในท้องตลาดซึ่งเป็นการจ ากัดการน าเข้า
อย่างเด็ดขาดไม่มีข้อยกเว้น เพ่ือปกป้องชีวิตและสุขภาพของประชากร ดังนั้น การบรรลุวัตถุประสงค์
ข้างต้น คือ การยกเลิกการใช้ทุกรูปแบบไม่สามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้นอกเหนือเสียจาก
การจ ากัดการน าเข้าสินค้าอย่างเด็ดขาด เพราะ หากใช้มาตรการอ่ืน เช่น มาตรการข้ึนอัตราภาษี การ
ก าหนดกระบวนการบางอย่างเพ่ือให้มีการอนุญาตก่อนการน าเข้า หรือกระท าอย่างอ่ืนใดเพ่ือเป็นการ
กีดกันทางการค้าก็ล้วนไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ได้ เพราะสินค้าแร่ใยหินก็ยังสามารถถูกน าเข้ามาใช้
ในประชาคมได้ ไม่ว่าจะผ่านกระบวนการที่ซับซ้อน หรือ ถูกจัดเก็บอัตราภาษีมากเพียงใด เพียงแต่จะ
มีปริมาณมากหรือน้อยก็ขึ้นแล้วแต่กรณี กล่าวคือ การกีดกันทางการค้าอย่างสมบูรณ์แบบมิให้มีการ
น าเข้าจึงเป็นเพียงมาตรการเดียวที่ประชาคมยุโรปมีสิทธิบังคับใช้ได้ เพราะไม่มีมาตรการใดจะทดแทน
เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้นั่นเอง46 เมื่อข้อเท็จจริงเป็นเช่นนี้ข้ออ้างของแคนาดาที่ว่าสามารถ
หามาตรการอื่นมาทดแทนได้จึงตกไป เพราะ ประชาคมยุโรปสามารถพิสูจน์ได้ว่ามาตรการที่ตนบังคับ
ใช้นั้นมีความจ าเป็นตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนดแล้ว เนื่องจากการบรรลุวัตถุประสงค์ของ
มาตรการที่ตั้งขึ้นนั้นไม่สามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้ จึงจ าเป็นตามหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย47 
มาตรการดังกล่าวจึงชอบด้วยความตกลงแกตต์ ข้อ 20 (บี) และ สามารถบังคับใช้เพ่ือเป็นการกีดกัน
ทางการค้าส าหรับสินค้าแร่ใยหินเพื่อปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ได้ 

                                                           
44 AB Report, Ibid., para 43. 
45 AB Report, Ibid., para 162. 
46 AB Report, Ibid., para. 174 and 180. 
47 AB Report, Ibid., para. 192 (f). 
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(3) ข้ อ พิ พ า ท  Brazil – Measures Affecting Imports of 
Retreaded Tyres48 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าบราซิลได้ออกมาตรการจ ากัดการน าเข้าผลิตภัณฑ์
ประเภทยางรถยนต์ใช้แล้วหรือยางมือสอง ส าหรับการใช้และการแปรรูปภายในบราซิล โดยมาตรการ
ดังกล่าวได้มีการอ้างข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ เนื่องจากบราซิลอ้างว่าการน าเอายาง
รถยนต์มือสองเข้ามาในรัฐตนจะต้องมีการจัดเก็บเพ่ือรอการแปรรูป โดยในระหว่างการจัดเก็บนี้ เอง 
ยางเหล่านี้กลายเป็นสถานที่ที่ยุงมาวางไข่  และท าให้ เกิดการระบาดของโรคชนิดต่าง ๆ 
นอกเหนือไปจากสาเหตุนี้แล้ว เมื่อมีการย่อยสลายผลิตภัณฑ์ยางจะต้องใช้วิธีเผาท าลายซึ่งก่อให้เกิด
มลพิษในอากาศที่ส่งผลกระทบต่อชีวิตหรือสุขภาพมนุษย์ภายในรัฐเช่นเดียวกัน49 

มาตรการลักษณะเช่นนี้ของบราซิลส่งผลกระทบต่อประชาคมยุโรปที่เป็น
ผู้ส่งออกหลักท าให้มีการร้องคดีต่อกระบวนการระงับข้อพิพาททั้งในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัย ข้อ
พิพาทและองค์กรอุทธรณ์ในประเด็นเรื่องการใช้และการตีความ ข้อ 20 (บี) ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัย
ฯ ได้ลงความเห็นว่ามาตรการดังกล่าวชอบด้วยข้อยกเว้น ค าวินิจฉัยได้รับการยืนยันจากองค์กร
อุทธรณ์ซึ่งมีการชี้แจงเหตุผลเพ่ิมเติม เพ่ือเป็นการตอบปัญหาที่ทางผู้ร้อง (ประชาคมยุโรป) ได้ตั้งขึ้น
ว่ามาตรการที่บราซิลออกนี้มิใช่มาตรการที่จ าเป็นตามขอบเขตของกฎหมาย เนื่องจากสามารถหา
มาตรการอ่ืนมาทดแทนได้ มิใช่ว่าจะต้องจ ากัดการน าเข้าอย่างเด็ดขาด ไม่ว่าจะเป็นการจัดหาสถานที่
เก็บให้มิดชิด หรือการใช้เทคโนโลยีเข้าช่วยในการย่อยสลาย 50 อย่างไรก็ตามข้ออ้างดังกล่าวถูก
พิจารณาให้ตกไป โดยองค์กรอุทธรณ์อ้างว่า มาตรการทางเลือกอ่ืนของบราซิลที่ประชาคมยุโรปได้
น าเสนอนั้นไม่เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจของสังคมซึ่งในกรณีนี้บราซิลจะต้องลงทุนเป็นจ านวนมาก
เพ่ือบรรลุแนวทางที่ทางประชาคมยุโรป ได้น าเสนอ ดังนั้น การจ ากัดการน าเข้าสินค้าประเภทนี้จึง
ชอบด้วยข้อยกเว้นแล้ว เพราะเป็นมาตรการที่จ าเป็นซึ่งไม่อาจหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้ หาก
พิเคราะห์ตามสถานภาพแห่งสังคมและเศรษฐกิจของบราซิล 

นอกเหนือไปจากส่วนค าวินิจฉัยข้างต้นแล้ว องค์กรอุทธรณ์ยังได้วาง
หลักการ “ชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล (Weighing and Balancing Test)” โดยมีปัจจัยเพ่ือให้รัฐน าไป
เป็นแนวทางปฏิบัติในกรณีการอ้างข้อยกเว้นตามข้อ 20 (บี)51 ไว้สามประการได้แก่ 

                                                           
48  AB Report, Brazil Tyres (2007). Available at: 

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds332/ab/r*%20not%20rw*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&l
anguageUIChanged=true# 

49 AB Report, Ibid., para 9-10. 
50 AB Report, Ibid., para 151. 
51 จารุประภา รักพงษ์, กฎหมายแห่งองค์การการค้าโลก: การตีความและการวิเคราะห์

บทบัญญัติส าคัญ, (พิมพ์ครั้งที่ 1, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559), น. 
127. 
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ประการแรก ปัจจัยความส าคัญของวัตถุประสงค์เชิงนโยบายหรือ
ผลประโยชน์ของรัฐที่เกี่ยวข้อง ในกรณีนี้เกี่ยวข้องกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ซึ่งเป็น
หน้าที่ของรัฐที่จะต้องสร้างมาตรการและนโยบายเพ่ือวัตถุประสงค์นี้ ประการที่สอง ปัจจัยของระดับที่
มาตรการจะสามารถบรรลุซึ่งวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของรัฐได้มากน้อยเพียงใด  และประการที่สาม 
ระดับของการกีดกันทางการค้าที่มาตรการได้สร้างขึ้นมีผลกระทบมากหรือน้อยเพียงใด52 

เมื่อพิจารณาปัจจัยทั้งสามข้างต้นแล้ว เราอาจวิเคราะห์ได้ว่าผลทาง
กฎหมายจากการอ้างข้อยกเว้นเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษยจะสมประสงค์กับกฎหมายสาร
บัญญัติหรือไม่ต้องพิจารณาตามแต่กรณีแห่งข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งไม่มีลักษณะการตีความที่ตายตัว
และใช้ได้กับทุกสถานการณ์ ด้วยปัจจัยทั้งสามข้างต้นนั้นมิได้มีการก าหนดว่าปัจจัยหนึ่งมีความส าคัญ
เหนืออีกปัจจัยหนึ่งได้ ทั้งนี้จักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าแนวทางที่น าเสนอมาข้างต้นเป็นเพียงค าวินิจฉัย
ขององค์กรอุทธรณ์ซึ่งอาจมีการเปลี่ยนแปลงได้เสมอ นอกจากนี้ค าวินิจฉัยจะถูกมาน ามากล่าวอ้างใน
ข้อพิพาทต่อไปหรือไม่ก็ได้ เนื่องจากมิได้เป็นข้อผูกพันองค์กรให้ต้องกระท าตามและโดยสภาพแล้วค า
วินิจฉัยดังกล่าวมิได้มีสถานะเป็นกฎหมายแต่อย่างใด 

ในข้อพิพาทนี้องค์กรอุทธรณ์ได้ขยายการตีความกฎหมายให้ไปถึงเรื่อง
สถานภาพทางเศรษฐกิจซึ่งกว้างขวางออกไปจากบทบัญญัติอยู่มิใช่น้อย เนื่องจากที่กล่าวไว้ในข้อ
พิพาทก่อนหน้านี้ในเรื่องมาตรการทางเลือกนั้น คงมีแต่ส่วนเฉพาะเหตุผลเรื่องที่ว่ารัฐนั้นสามารถหา
มาตรการอ่ืนมาทดแทนได้หรือไม่ หากค าตอบ คือสามารถหาได้มาตรการที่ออกย่อมไม่จ าเป็นตาม
องค์ประกอบแห่งกฎหมาย ในทางตรงกันข้ามถ้ามิอาจหามาตรการอ่ืนมาทดแทนเพ่ือวัตถุประสงค์ได้
แล้ว ย่อมสามารถออกได้โดยชอบด้วยข้อยกเว้นแห่งกฎหมาย ดังนั้นในข้อพิพาทนี้จึงเป็นขยาย
ขอบเขตของมาตรการทางเลือกที่จะต้องมีความเหมาะสมทางสถานภาพทางเศรษฐกิจของรัฐผู้ออก
ด้วย ซึ่งองค์กรอุทธรณ์เห็นว่าในกรณีนี้เมื่อมาตรการทางเลือกไม่สมสถานภาพ มาตรการที่บังคับอยู่ใน
ปัจจุบันจึงชอบด้วยข้อยกเว้นแล้ว ดังนั้น เมื่อพิเคราะห์ลงไปให้ลึกแล้วลักษณะการก าหนดแนวคิด
เรื่อง ชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล โดยสร้างปัจจัยที่ส่งผลให้การปรับใช้แต่ละข้อพิพาทได้อย่าง
หลากหลายไม่ตายตัวนั้น เท่ากับว่ารัฐผู้ออกมาตรการจะมีส่วนได้รับผลประโยชน์จากค าวินิจฉัยนี้ 
โดยเฉพาะเรื่องการสร้างข้อยกเว้นตาม ข้อ 20 (บี) ว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์  
เพราะสามารถตั้งเหตุและผลเพ่ือสนับสนุนมาตรการได้อย่างไม่ยากนัก เนื่องจากจุดสมดุลที่เป็นผลมา
จากการก าหนดปัจจัยทั้งสามเป็นดุลยพินิจซึ่งอาจจะส่งผลประโยชน์ให้แก่ฝ่ายผู้ออกมาตรการได้ ท า
ให้เห็นเห็นได้อย่างชัดเจนถึงแนวโน้มขององค์กรระงับข้อพิพาทที่ประสงค์จะให้น้ าหนักด้านการ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพหรือประเด็นเรื่องสาธารณสุขมีความชอบธรรมมากกว่าเสรีทางการค้า เพราะ 
องค์กรอุทธรณ์ได้ขยายขอบเขตของมาตรการทางเลือกที่มีการตีความแต่เดิมให้ขยายออกไปจากเดิม 
ซึ่งเป็นการเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐให้มีน้ าหนักมาก ดังนั้นส าหรับกรณีมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบหากพิจารณาตามบริบทนี้ก็น่าจะได้รับความชอบธรรมในด้านการตีความเรื่องการปกป้องชีวิต
หรือสุภาพของมนุษย์ เพราะเป็นหลักเหตุผลของมาตรการด้วยเช่นเดียวกัน 

                                                           
52 จารุประภา รักพงษ์, เพ่ิงอ้าง, น. 127-128. 
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(4) ข้อพิพาท China — Measures Related to the Exportation 
of Rare Earths, Tungsten and Molybdenum53 

ข้อเท็จจริงปรากฎว่าสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ออกมาตรการจ ากัดการ
ส่ งออกวัตถุดิบประเภทแร่หายาก ( Rare Earths)  ทั งส เตน  (Tungsten)  และ  โมลิบดีนั ม
(Molybdenum) ซึ่งเป็นวัตถุดิบหลักที่ใช้ในการผลิตอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ทั้งหลาย โดยเฉพาะ 
โทรทัศน์จอแบนหรือโทรศัพท์มือถือ (Smart Phone)54 ซึ่งรูปแบบของการจ ากัดนั้นมีทั้งมาตรการ
ทางภาษีและมาตรการจ ากัดการส่งออก อย่างไรก็ตาม ทางการจีนได้มีการแสดงเหตุผลในการกีดกัน
การค้าโดยที่รัฐต้องจ ากัดการส่งออกสินค้าแร่หายาก เพราะเป็นการรักษาทรัพยากรของรัฐให้เพียงพอ
ต่อความต้องการภายในของรัฐตัวเอง และเพ่ือลดผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากการท าเหมือง
แร่ ซึ่งจากมาตรการการจ ากัดการส่งออกนั้นท าให้  ญี่ปุ่น สหภาพยุโรป และสหรัฐอเมริกาได้รับ
ผลกระทบเนื่องจากขาดวัตถุดิบในการผลิตสินค้าซึ่งท่ีมีความต้องการทางตลาดที่สูงในปัจจุบัน 

จากเหตุผลของจีนที่กล่าวอ้างเพ่ือสนับสนุนมาตรการดังกล่าวมีส่วน
เหตุผลประกอบมาตรการ คือ เพ่ือลดผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากการท าเหมือง ซึ่งในส่วนนี้
จีนอ้างว่าส่งผลกระทบโดยตรงต่อชีวิตหรือสุขภาพของทั้งของมนุษย์ พืช และสัตว์ดังนั้นมาตรการของ
ตนจึงชอบด้วยข้อยกเว้นตามความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) แล้ว55 อย่างไรก็ตามคณะกรรมการวินิจฉัย
ข้อพิพาทไม่เห็นด้วยกับข้อกล่าวอ้างของจีน โดยให้เหตุผลว่ามาตรการทางภาษีส าหรับสินค้าแร่หายาก
ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ พืช หรือสัตว์เลยแม้แต่น้อย การกระท า
จึงไม่เข้าด้วยบทบัญญัติแห่งข้อยกเว้น56 ทั้งนี้ในข้อพิพาทจีนได้ท าการต่อสู้ไว้หลายประเด็นด้วยกันซึ่ง
ส่วนใหญ่มิใช่ประเด็นว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์  สัตว์ หรือ พืช ดังนั้น จึงไม่มีการ
อ้างประเด็นดังกล่าวในชั้นอุทธรณ์ เพราะจีนไม่พอใจในค าตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เท่ากับ
ว่าประเด็นดังกล่าวได้ยุติไปแล้วในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยนั่นเอง 

มาตรการทีอ้่างถึงข้อยกเว้นเรื่องชีวิตและสุขภาพประกอบนั้น ควรจะต้อง
มีเหตุผลอย่างเหมาะสมและชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการอ้างว่าการใช้มาตรการทางภาษีกับการส่งออก
ผลิตภัณฑ์แร่หายากต่าง ๆ นั้นเพ่ือเป็นการป้องกันมลพิษจากเหมืองแร่เป็นคนละประเด็นกัน เพราะ
ไม่ว่าจะมีการขึ้นหรือไม่มีการขึ้นภาษีก็เป็นเรื่องของการส่งออก ซึ่งจีนยังมีการยอมรับว่าต้องการให้
ผลิตภัณฑ์แร่หายากมีเพียงพอต่อการใช้ภายในรัฐตน ดังนั้น จึงอาจคาดเดาได้ว่าอัตราการก่อมลพิษ
จากเหมืองแรย่ังมีปริมาณเช่นเดิม มิได้มกีารลดลงดังที่กล่าวอ้างเพ่ือประกอบมาตรการแต่อย่างใด 

                                                           
53 AB Report, China Rare Earths (2014). Available at: 

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds433/ab/r*%20not%20rw*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&l
anguageUIChanged=true# 

54 AB Report, Ibid., para 1.2-1.3. 
55 AB Report, Ibid., para 1.5. 
56 AB Report, Ibid., para 1.15-1.16. 
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3.4 หลักเกณฑ์และวิธีการใช้ของความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและ
สุขอนามัยพืช 

 

ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช  (Agreement on 
the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures - SPS) เ ป็ น กฎหมาย ร ะห ว่ า ง
ประเทศรูปแบบลายลักษณ์อักษร หรือ สนธิสัญญาทีบ่ัญญัติขึ้นภายใต้กรอบขององค์การการค้าโลกท า
หน้าที่เป็นสนธิสัญญาเสริมกับความตกลงแกตต์ที่เป็นบทบัญญัติหลัก สาเหตุที่ได้มีการบัญญัติความ
ตกลงฉบับนี้เป็นการเฉพาะ เนื่องจากรัฐสมาชิกเห็นความส าคัญระหว่างชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์
รวมไปถึงสัตว์และพืชนั้นสามารถถูกกระทบได้อย่างมีนัยส าคัญจากผลิตภัณฑ์ประเภทอาหาร ด้วยเหตุ
ที่ว่าอาหารนั้นหากไม่มีมาตรการบังคับอย่างเคร่งครัดและมีข้อผิดพลาดไม่ว่าจะด้วยประการใด จะ
ก่อให้เกิดผลกระทบอย่างมีร้ายแรงต่อชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือแม้กระท่ังพืชโดยตรง ท า
ให้ต้องมีบทกฎหมายพิเศษเข้ามารองรับเพ่ือสร้างมาตรการควบคุมที่เหมาะสมส าหรับผลิตภัณฑ์สินค้า
ที่มาจากอาหารโดยเฉพาะ57 ดังนั้นสาระส าคัญของความตกลงฉบับนี้อาจกล่าวได้ว่าเป็นการก าหนด
หลักเกณฑ์เรื่องความปลอดภัยของอาหาร (Food Safety) 

วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ จะเน้นไปที่การ
วางมาตรการควบคุมผลิตภัณฑ์ส าหรับการบริโภคทั้งหลาย ซึ่งเงื่อนไขประการส าคัญส าหรับรัฐที่
ต้องการออกมาตรการกีดกันทางการค้าในส่วนของสุขอนามัยที่เกี่ยวข้องกับอาหาร คือ การน าเสนอ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่ให้ผลการวิจัยเป็นการสนับสนุนอันตรายที่อาจเกิดจากผลิตภัณฑ์อาหารที่
ประสงค์จะออกมาตรการนั้น ในส่วนนี้เป็นการแสดงให้เห็นว่าหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก
สามารถถูกยกเว้นได้ หากเป็นกรณีที่ออกมาตรการโดยมีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายยินยอมให้กระท าได้ 
ประกอบกับมี เหตุผลสนับสนุนซึ่ งในกรณีนี้  คือ การน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ 58 
นอกเหนือไปจากลักษณะของเงื่อนไขข้างต้น ความตกลงฉบับนี้ยังมีส่วนประกอบคล้ายคลึงกับความ
ตกลงแกตต์ ข้อ 20 (บี) ว่าด้วยความจ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ในส่วนนี้
สนธิสัญญาทั้งสองฉบับไม่ได้มีข้อความขัดแย้งกันแต่อย่างใด แต่เป็นการส่งเสริมซึ่งกันและกัน 
เนื่องจากกรณีตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชนี้เป็นกรณี
เฉพาะเรื่องผลิตภัณฑ์อาหาร ดังนั้น หากเป็นกรณีผลิตภัณฑ์อย่างอ่ืนทั่วไปและมีการอ้างเรื่องการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือพืชเพ่ือสร้างข้อยกเว้นก็จะน าความตกลงแกตต์ ข้อ 20 
(บี) ก็กลับมาบังคับใช้ ดังนั้นบทบัญญัติทั้งสองต้องใช้ควบคู่กันเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมาย 

                                                           
57 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 894; see 

also, John C. Beghin, “Measurement of Sanitary, Phytosanitary and Technical Barriers 
to Trade,” Organization for Economic Co-operation and Development, 2001, p. 1-5.  

58 Lukasz Gruszczynski, Regulating Health and Environmental Risks under 
WTO Law, (Oxford University Press), p. 35-38. 
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3.4.1 หลักการและแนวคิดพื้นฐานเพื่อปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ 

ผลิตภัณฑ์อาหารเป็นหนึ่งในปัจจัยที่ส าคัญที่สุดในการด ารงชีวิตของมนุษย์ โดย
ลักษณะของมนุษย์นั้นมักมีปัญหาเรื่องสุขภาพ หรือชีวิตเนื่องจากต้องประสบกับโรคที่ติดมากับ
ผลิตภัณฑ์อาหารเป็นจ านวนมาก เนื่องมาจากหากมีการตรวจสอบควบคุมที่ไม่เข้มงวดของหน่วยงานที่
เกี่ยวข้อง จะสร้างความเสี่ยงต่อการปนเปื้อนแก่ผลิตภัณฑ์อาหารในอัตราที่สูง ดังนั้น การน าเข้าและ
ส่งออกผลิตภัณฑ์อาหารระหว่างรัฐจึงต้องมีการตรวจสอบอย่างเคร่งครัดโดยหลักวิธีการเฉพาะ ด้วย
เหตุที่ว่าหากผลิตภัณฑ์อาหารดังกล่าวไม่ได้มาตรฐานความปลอดภัยอาจน าไปสู่ผลลัพธ์ที่ส่งผลกระทบ
ต่อประชากรภายในรัฐอย่างร้ายแรง เช่น การน าเมลามีนมาผสมในนมผงส่งออกของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีน59 เหตุการณ์ในครั้งนั้นท าให้เด็กทารกจ านวนมากได้รับความเสี่ยงถึงขั้นที่เป็นอันตราย
ต่อชีวิตกันอย่างแพร่หลายเป็นวงกว้างถึงระดับรัฐ ดังนั้น รัฐที่ออกมาตรการส่งผลให้มีการกีดกันทาง
การค้าของสินค้าที่มีอันตรายเช่นนี้ หลักเกณฑ์ทางการค้าจึงยินยอมให้สามารถกระท าได้ภายใต้
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ 

หลักและวิธีการเฉพาะในการตรวจสอบผลิตภัณฑ์อาหารเหล่านี้เองมักเป็นสาเหตุ
ที่รัฐใช้ออกมาตรการที่มีผลกีดกันทางการค้า เนื่องจากรัฐผู้ออกมาตรการมักมีเหตุผลโดยชอบธรรมใน
การก าหนดมาตรการ เพ่ือป้องกันความเสียหายจากอาหารที่อาจเกิดขึ้นได้ตามความตกลงว่าด้วยการ
บังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ เป็นสนธิสัญญาบทเฉพาะการที่สามารถยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้าได้ 
เช่น จากกรณีข้างต้น ราชอาณาจักรไทยอาจต้องการออกมาตรการเพ่ือจ ากัดการน าเข้าผลิตภัณฑ์นม
จากสาธารณรัฐประชาชนจีน เพ่ือปกป้องชีวิต หรือสุขภาพของประชาชนภายในรัฐ เนื่องจากมีเหตุผล
และหลักฐานท าให้เชื่อได้ว่าการน าเข้าผลิตภัณฑ์จากจีนจะท าให้สุขภาพหรือชีวิตของประชาชนภายใน
รัฐได้รับผลกระทบ ซึ่งสามารถกระท าได้หากได้กระท าตามหลักเกณฑ์ที่สนธิสัญญาฉบับนี้ก าหนดไว้ 
ทั้งนี้สนธิสัญญาฉบับนี้มุ่งหมายเกี่ยวกับการรักษาชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย์ พืช ฯลฯ จากอันตรายที่
อาจเกดิขึ้นได้จากผลิตภัณฑ์จ าพวกอาหารเท่านั้น60 โดยหลักเกณฑ์ส าคัญที่สร้างขึ้นตามกฎหมายฉบับ
นี้ คือ การน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ของรัฐผู้ออกมาตรการ เพ่ือแสดงให้เห็นว่ามาตรการที่ตน
ออกนั้นมีความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่ตั้งโดยมีพ้ืนฐานทางวิทยาศาสตร์สนับสนุนด้วย เช่น รัฐ A 
ต้องการออกมาตรการกีดกันผลิตภัณฑ์นมจากรัฐ B โดยอ้างว่าผลิตภัณฑ์นมมีอันตราย ดังนั้น รัฐ A 
จะต้องน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ให้เห็นถึงความเชื่อมโยงว่าผลิตภัณฑ์นมจากรัฐ B มีอันตราย
ที่อาจส่งผลกระทบต่อชีวิตหรือสุขภาพของประชากรภายในรัฐตนจริง โดยลักษณะของการน าเสนอ
หลักฐานนั้นองค์กรระงับข้อพิพาทมีวิธีการพิจารณาและตีความที่แตกต่างกันไป ตามปัจจัยที่เป็น
ประเด็นพิพาทระหว่างรัฐ 

                                                           
59James Orr and agencies. “China's Contaminated Milk Crisis 

Grows as Tests Show Top Dairy Firms Affected,” 
http://www.theguardian.com/world/2008/sep/19/china, December 25 2013. 

60  Joanne Scott, The WTO Agreement on Sanitary and Phytosanitary 
Measures, (Oxford University Press), 2007, p. 9–10. 
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3.4.2 วิธีการใช้ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัย
พืชและความสอดคล้องกับข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ บังคับใช้ในบริบทที่เกี่ยวข้อง
กับผลิตภัณฑ์อาหารเท่านั้น ดังนั้นในการพิจารณาหากข้อพิพาทเป็นเรื่องมาตรการเกี่ยวข้องกับความ
ปลอดภัยของอาหาร จะต้องพิจารณาตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ 
เสียก่อน แต่หากมิได้เข้าหลักเกณฑ์ว่าด้วยเรื่องความปลอดภัยของอาหารก็สามารถย้อนกลับไป
พิจารณาข้อยกเว้นทั่วไปตามข้อ 20 (บี) ของความตกลงแกตต์ที่ได้กล่าวถึงในส่วนก่อนหน้านี้ได้61 
เพราะกฎหมายดังกล่าวมิได้บัญญัติให้มีความขัดแย้งกัน แต่เป็นการบัญญัติให้ใช้กฎหมายร่วมกันได้ใน
บริบทเรื่องเฉพาะระหว่างความปลอดภัยของอาหารกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ใน
ประเด็นอ่ืน ๆ  

ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ ยังรับรองไว้ในบทบัญญัติ
ของตนว่า “ในกรณีที่รัฐได้ออกมาตรการเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ ที่ ได้กระท า
ตามหลักเกณฑ์ของความตกลงฯ ฉบับนี้แล้ว จะสันนิษฐานได้ว่าได้กระท าตามข้อ 20 (บี) ของความตก
ลงแกตต์ 1994 แล้วเช่นเดียวกัน”62 เท่ากับเป็นการแสดงให้เห็นว่าความเคร่งครัดของความตกลงว่า
ด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ ว่ามีความเข้มข้นมากกว่าความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) 
เนื่องจากความตกลงฉบับนี้เรียกร้องให้รัฐผู้ออกมาตรการจะต้องส่งหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่
สามารถเชื่อถือได้ นอกจากการน าส่งแล้วรัฐจะต้องแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างข้อเท็จจริง
และหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่น าเสนอเพ่ือสนับสนุนมาตรการที่ตนออกขึ้นเพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์
ทางการค้า63 และให้มาตรการมีความชอบด้วยกฎหมาย หลักเกณฑ์ข้างต้นนี้เองที่ท าให้มาตรการที่
ออกตามความตกลงฉบับนี้ได้มีการรับรองสถานะเบื้องต้นตามความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) ในเวลา
เดียวกัน อย่างไรก็ตามจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าการได้สิทธิรับรองตามข้อ 2 (4) เป็นเพียงบทแห่งการ
สันนิษฐาน (Presumed) ตามกฎหมายเท่านั้นมิใช่มีลักษณะบังคับให้มีผลโดยอัตโนมัติ (Automatic) 
ดังนั้น เมื่อมีการอ้างหลักเกณฑ์ทั้งสองข้อนี้  จะต้องมีการพิจารณาแยกองค์ประกอบทั้งสองออกจาก
กัน เพ่ือวิเคราะห์คดีพิพาทเป็นกรณีไป โดยในส่วนการสันนิษฐานก็สามารถเปลี่ยนแปลงได้ในภายหลัง
เมื่อมีการพิสูจน์หักล้างได้ กล่าวโดยสรุป คือ การส่งหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แสดงให้เห็นถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการกีดกันการค้าและความอันตรายที่อาจเกิดขึ้นต่อสาธารณสุขของมนุษย์
ย่อมเป็นหลักฐานส าคัญในการพิจารณาความชอบของมาตรการกีดกันที่รัฐสร้างขึ้น 

                                                           
61 SPS Preamble “Desiring therefore to elaborate rules for the application 

of the provisions of GATT 1994  which relate to the use of sanitary or phytosanitary 
measures, in particular the provisions of Article XX(b).” 

62 SPS Article 2 (4) “Sanitary or phytosanitary measures which conform to 
the relevant provisions of this Agreement shall be presumed to be in accordance with 
the obligations of the Members under the provisions of GATT 1994.” 

63 Joanne Scott, supra note 60, p. 81-86. 
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ความหมายของการคุ้มครองตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการ
สุขอนามัยฯ ปรากฏในภาคผนวกเอของสนธิสัญญาสรุปใจความว่า “มาตรการใด ๆ ที่มีข้ึนเพื่อปกป้อง
ชีวิต คน สัตว์ หรือ พืช จากความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการเข้ามา คงอยู่ หรือ การแพร่ระบาดของศัตรูพืช 
โรคต่าง ๆ สิ่งต่าง ๆ ที่สามารถน าพา หรือก่อให้เกิดโรคได้ หรือ ความเสี่ยงจากสารปรุงแต่ง สารเติม
แต่ง สารพิษ หรือสิ่งที่ก่อให้เกิดโรคในอาหาร เครื่องดื่ม หรือ อาหารสัตว์ เพ่ือป้องกันหรือจ ากัดความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการเข้ามา การคงอยู่ หรือการแพร่ระบาดของศัตรูพืช64 ทั้งการที่รัฐสมาชิกได้
ปฏิบัติตามมาตรฐานสากลถือได้ว่าปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของสนธิสัญญานี้เช่นเดียวกัน65 โดยการออก
มาตรการจะต้องใช้เท่าที่จ าเป็น เพ่ือปกป้องชีวิต หรือสุขภาพ ของคน สัตว์ หรือ พืช โดยมีพ้ืนฐานทาง
วิทยาศาสตร์และธ ารงไว้ตามหลักฐานทางวิทยาศาสตร์เสมอ”66 ทั้งนี้รัฐสมาชิกจะต้องรับประกันว่า
มาตรการของตนมีพ้ืนฐานจากการประเมินความเสี่ยงที่เหมาะสมกับสถานการณ์ โดยค านึงถึงเทคนิค
การประเมินความเสี่ยงซึ่งได้จัดท าโดยองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องอย่างเป็นทางการแล้ว 

ลักษณะของหลักเกณฑ์ที่ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ 
สร้างขึ้นนี้จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาจากข้อพิพาทที่มีการร้องเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท 
เนื่องจากลักษณะของข้อเท็จจริงส่งผลอย่างมีนัยส าคัญต่อการตีความบทบัญญัติของสนธิสัญญา 
โดยเฉพาะประเด็นที่ว่าการน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ (Scientific Principles) เนื่องจาก
ลักษณะการพิสูจน์ว่ามาตรการของรัฐที่ออกขึ้นเพ่ือกีดกันการค้าโดยอ้างเหตุผลว่าด้วยการคุ้มครอง
ชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือพืชตามความตกลงฉบับนี้ จะต้องมีการแสดงให้เห็นถึงความ
เชื่อมโยงระหว่างหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่กล่าวอ้างขึ้นว่ามีความสัมพันธ์และความเชื่อมโยงที่จะ
ส่งผลกระทบต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์อย่างไร เช่น แม้รัฐ A จะน าเสนอหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ได้ว่าผลิตภัณฑ์นมที่ตนจะต้องน าเข้าจากรัฐ B มีสสารบางอย่างที่ปนเปื้อนติดมากับ
ผลิตภัณฑ์ด้วย แต่หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าหลักฐานดังกล่าวไม่อาจแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่าการ
บริโภคผลิตภัณฑ์นมที่มีสสารปนเปื้อนนั้นจะส่งผลกระทบประการใดต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์  
เช่นนี้การออกมาตรการตามเหตุผลข้างต้นก็อาจไม่เข้าหลักเกณฑ์ตามความตกลงฉบับนี้ ได้เช่นกัน 
ดังนั้น จะต้องมีการศึกษาแนวทางค าวินิจฉัยขององค์กรระงับข้อพิพาทเพ่ือประกอบการพิจารณา ดังนี้ 

                                                           
64 แปลและสรุปใจความจาก SPS Annex A 1. (b) “to protect human or animal 

life or health within the territory of the Member from risks arising from additives, 
contaminants, toxins or disease-causing organisms in foods, beverages or feedstuffs.” 

65 แปลและสรุปใจความจาก SPS Article 3 (2) “Sanitary or phytosanitary 
measures which conform to international standards, guidelines or recommendations 
shall be deemed to be necessary to protect human, animal or plant life or health, and 
presumed to be consistent.” 

66 แปลและสรุปใจความจาก SPS Article 2 (2) “Members shall ensure that any 
sanitary or phytosanitary measure is applied only to the extent necessary to protect 
human, animal or plant life or health, is based on.” 
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3.4.2.1 ข้อพิพาท  European Communities – Measures Concerning 
Meat and Meat Products (Hormones) 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าประชาคมยุโรปออกมาตรการห้ามน าเข้าซึ่งเป็นการ
กีดกันทางการค้าต่อผลิตภัณฑ์ที่ท าจากเนื้อวัวซึ่งถูกเลี้ยงโดยฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโต (Growth 
Hormones)67 โดยประชาคมฯ อ้างเหตุผลว่าผลิตภัณฑ์อาหารที่มาจากฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโต
นั้นมีผลวิจัยว่าหากมีการบริโภคเข้าสู่ร่างกายในปริมาณหนึ่งจะเป็นอันตรายต่อชีวิตและสุขภาพของ
มนุษย์ เพราะมีสารปะปนที่มาจากการเลี้ยงด้วยฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตจะเข้าไปสะสมในร่างกาย 
ดังนั้นประชาคมฯ จึงสร้างมาตรการตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ68 เมื่อ
มาตรการมีผลบังคับใช้ ส่งผลให้สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นผู้ เสียหายได้เรียกร้องสิทธิของตนผ่าน
กระบวนการระงับข้อพิพาท เพราะตนเป็นรัฐที่ผลิตและส่งออกผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็นจ านวนมาก ใน
การนี้สหรัฐอเมริกาได้มีการโต้แย้งว่าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตมาจากฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตมิได้มี
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์อย่างเพียงพอที่ควรเชื่อได้ว่ามีความเชื่อมโยงระหว่างการบริโภคและเกิด
ผลกระทบต่อสุขภาพหรือชีวิตของมนุษย์อย่างแท้จริง69 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าหลักฐานทีป่ระชาคมยุโรปได้น าเสนอจากนักวิชาการ
ท่านหนึ่งซึ่งมีผลวิจัยว่าฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโต เป็นสาเหตุที่อาจก่อให้เกิดมะเร็ง หรือท าให้เชลล์
กลายพันธุ์ ซึ่งองค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยแล้วพบว่าไม่ได้มีความสอดคล้องโดยเฉพาะเจาะจงอันเป็นการ
แสดงให้เห็นถึงผลจากการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตแล้วจะมีอันตรายตามที่ทางประชาคมฯ 
ได้กลา่วอ้างตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ แต่อย่างใด เพราะ หลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ข้างต้นมิได้แสดงให้เห็นถึงความชัดเจนว่าจะต้องมีการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโต
ในปริมาณและระยะเวลาเท่าใดอย่างแน่ชัดจึงจะก่อให้เกิดโรคต่อมนุษย์70 อีกทั้งงานวิจัยทาง
วิทยาศาสตร์ยังไม่ได้ระบุอีกด้วยว่าการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตเป็นปัจจัยหลักที่ท าให้เกิด
โรคอย่างไร ส่งผลให้หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ของความตกลงฉบับนี้ท าให้มาตรการที่ประชาคมฯ 
สร้างขึ้นยังไม่ครบองค์ประกอบของกฎหมาย71 เพราะความตกลงฉบับนี้จะต้องมีการแสดงให้เห็นถึง
ขนาดที่ว่าการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตจะต้องก่อให้เกิดโรคมะเร็ง72 กล่าวคือ มาตรการของ
ประชาคมยุโรปไม่สามารถอ้างถึงความตกลงฉบับนี้ได้ จึงเป็นมาตรการที่กีดกันทางการค้า 

                                                           
67 AB Report, EC – Hormones (1998), para. 2. 
Available at: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-

DP.aspx?language=E&CatalogueIdList=33861&CurrentCatalogueIdIndex=0&FullTextHas
h= 

68 AB Report, ibid., para. 9. 
69 AB Report, ibid., para. 44 and 47. 
70 AB Report, ibid., para. 102. 
71 AB Report, ibid., para. 103. 
72 AB Report, ibid., para. 253 (k). 
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3.4.2.2 ข้อพิพาท European Communities - Approval and Marketing 
of Biotech Products 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าประชาคมยุโรปยินยอมให้ออสเตรียหนึ่งในรัฐสมาชิก
ของประชาคมฯ ออกมาตรการที่มีสาระส าคัญว่า ในกรณีของการด าเนินการน าเข้าส่งออกหรือการ
ปลูกพืชที่ได้รับการดัดแปลงทางพันธุ์กรรม (Genetically Modified Seed Products – GMOs) 
จะต้องมีการขอรับใบอนุญาตจากออสเตรียเสียก่อนเพ่ือให้สามารถจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ได้ โดยอ้างถึง
ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ เพ่ือต้องการปกป้องสุขอนามัยของพืช ด้วย
เหตุผลว่าการน าเข้าพืชประเภท GMOs จะเกิดการผสมพันธุ์ท าให้พืชด้ังเดิมของประเทศตนสูญพันธุ์73 
ทั้งนี้ข้อเท็จจริงปรากฏว่าการรับใบอนุญาตเพ่ือด าเนินการทางการค้าหน่วยงานที่เกี่ยวข้องใช้เวลาใน
การพิจารณายาวนานมากจนส่งผลกระทบต่อรัฐผู้ส่งออกผลิตภัณฑ์74 ดังนั้น แม้ลักษณะของมาตรการ
จะไม่มีการกีดกันทางการค้าโดยตรง แต่ผลของมาตรการดังกล่าวท าให้รัฐผู้ส่งออกเสียหายเป็นอย่าง
มาก เพราะ ไม่สามารถขอรับใบอนุญาตเพ่ือจ าหน่ายสินค้าของตนได้ภายในระยะเวลาที่เหมาะสม 

สหรัฐอเมริกาผู้ได้รับผลกระทบจากการกระท าดังกล่าว จึงน าเอา
ข้อเท็จจริงเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท โดยอ้างว่า หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่ประเทศออสเตรีย
ใช้ประกอบการพิจารณามาตรการนั้นไม่มีความชัดเจนเพียงพอ เนื่องจากหลักฐานที่น าเสนอเพียงแต่
ให้ข้อเท็จจริงว่ามีความเป็นไปได้ที่พืชที่ได้รับการดัดแปลงทางพันธุ์กรรม มีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดการ
ผสมพันธุ์ให้พืชท้องถิ่นสูญพันธุ์ตามที่ออสเตรียกล่าวอ้าง แต่หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ดังกล่าวมิได้มี
ปรากฏข้อความในลักษณะที่หากมีการน าเข้าพืชที่ได้รับการดัดแปลงทางพันธุ์กรรมจะก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อพืชท้องถิ่นอย่างไร หรือมีรูปแบบของตัวเลขในการบริโภค หรือ ระยะเวลาบ่งบอกทาง
วิทยาศาสตร์ที่ชัดเจน75 ประเด็นนี้เองที่เป็นสาระส าคัญ เนื่องจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ตาม
องค์ประกอบทางกฎหมายที่ความตกลงฉบับนี้ยอมรับนั้น จะต้องมีความเชื่อมโยงชัดเจนในแนวทางที่
ท าให้เห็นได้ว่าความอันตรายสามารถเกิดขึ้นได้จริงหากไม่มีการออกมาตรการเพ่ือควบคุมอย่างชัดเจน 
มิใช่เป็นเพียงหลักฐานที่กล่าวอ้างขึ้นโดยไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลที่เป็นเช่นนี้ เพราะ การ
ออกมาตรการทางกฎหมายที่ส่งผลกระทบสิทธิของรัฐอ่ืนตามความตกลงฉบับนี้ได้กล่าวไปแล้วว่า
จะต้องมีเหตุผลและหลักฐานทางวิทยาศาสตร์สนับสนุนและแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างกัน 
มิเช่นนั้นรัฐสมาชิกอาจใช้ประเด็นนี้เป็นช่องว่างทางกฎหมายในการออกมาตรการกีดกันทางการค้า
โดยใช้หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ลักษณะใดก็ได้ ซึ่งไม่จ าต้องแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยง ดังนั้น
ลักษณะการใช้และตีความเช่นนี้ กฎหมายจึงไม่สามารถยินยอมได้ 

                                                           
73  Panel Report, EC – Biotech (2003), para. 4.137. Available at: 

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds291/r*%20not%20rw*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&lang
uageUIChanged=true# 

74 Panel Report, ibid., para. 4.10. 
75 Panel Report, ibid., para. 6.37. 
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อย่างไรก็ตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ ข้อ 5 วรรค 7 
ก าหนดว่า “การออกมาตรการชั่วคราวไว้ก่อน เพ่ือป้องกันความเสี่ยงด้านสุขภาพหรือชีวิต โดยที่ยังไม่
มีหลักทางวิทยาศาสตร์เพียงพอหรือยังไม่ชี้ชัดสามารถกระท าได้ แต่ถ้าหากประเทศเหล่านั้นได้รับ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่ชี้ เฉพาะภายหลังก็ต้องปรับเปลี่ยนวิธีการตามหลักฐานฉบับใหม่”76 77 
ดังนั้น เมื่อมีการร้องขอให้ออกมาตรการชั่วคราวก็สามารถกระท าได้โดยพลางก่อน  ในประเด็นนี้ต้อง
พึงระลึกไว้เสมอว่าการกระท าข้างต้น จะต้องเป็นกระท าเป็นการชั่วคราวเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ที่
มาตรการนั้นตั้งขึ้นเสียก่อน โดยหลักเกณฑ์ได้ก าหนดว่าหากมีหลักฐานเพียงพอก็ให้น ามาประกอบการ
สนับสนุนได้ในภายหลังเพ่ือให้มาตรการบังคับใช้ได้ อย่างไรก็ตามหากไม่สามารถกระท าการเช่นว่านั้น
ได้ ย่อมเป็นเหตุให้มาตรการที่ออกเป็นอันตกไปเนื่องจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่สนับสนุนไม่
เพียงพอ ในกรณีข้อพิพาทที่กล่าวถึงนี้ท้ายที่สุดแล้วฝ่ายประชาคมยุโรปก็สามารถหาหลักฐานเพ่ือ
พิสูจน์ถึงลักษณะความอันตรายของพืช GMOs และได้รับการยินยอมให้ออกมาตรการเช่นว่าได้  
เนื่องจากได้ท าตามที่ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ ก าหนดแล้ว 

ลักษณะของข้อพิพาททั้งสองแสดงให้เห็นว่าความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้
มาตรการสุขอนามัยฯ นั้นเป็นเรื่องการส่งหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยง
และสัมพันธ์ระหว่างข้อกล่าวอ้างของรัฐสมาชิกที่ใช้สนับสนุนการออกมาตรการกับหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์เช่นว่านั้น เมื่อประกอบเข้ากับบทบัญญัติว่าด้วยข้อสันนิษฐานว่าการด าเนินการตามความ
ตกลงฉบับนี้ ให้สันนิษฐานว่าได้ด าเนินการอย่างถูกต้องกับบทยกเว้นทั่วไปตามข้อ 20 (บี) ความตกลง
แกตต์แล้ว หากตีความในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่ามาตรการที่ออกโดยอ้างถึงความตกลงแกตต์ข้อ 
20 (บี) ว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้น แม้จะไม่ใช่เรื่องอาหาร แตห่ากมีการน าเสนอ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการและหลักฐานอย่างมี
ประสิทธิภาพได้เช่นเดียวกันนั้น จะส่งผลให้น้ าหนักของมาตรการหนักแน่นขึ้นและอาจได้รับการ
พิจารณาว่ามีความสมเหตุสมผลทางกฎหมายเพ่ิมขึ้นอีกด้วย กล่าวโดยสรุป คือ องค์การการค้าโลกได้
เล็งเห็นถึงความส าคัญของปัญหาเรื่องสาธารณสุข เพราะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์ ท าให้มาตรการที่สร้างขึ้นโดยมีหลักเหตุผลดังกล่าวอยู่เบื้องหลังนั้นมีกฎหมายให้เปิดช่องให้
กระท าการได้อย่างหลากหลาย นอกจากนี้องค์กรระงับข้อพิพาทก็มีแนวโน้มที่จะพิจารณาให้เรื่อง
ดังกล่าวนั้นมีความส าคัญเหนือการค้าเสรีด้วยในบางกรณี 

                                                           
76 แปลและสรุปใจความจาก SPS Article 5 (7) “In cases where relevant scientific 

evidence is insufficient, a Member may provisionally adopt sanitary or phytosanitary 
measures on the basis of available pertinent information, including that from the 
relevant international organizations as well as from sanitary or phytosanitary measures 
applied by other Members. In such circumstances, Members shall seek to obtain the 
additional information necessary for a more objective assessment of risk and review 
the sanitary or phytosanitary measure accordingly within a reasonable period of time.” 

77 Panel Report, supra note 73, para. 4.522-4.524. 
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3.5 หลักเกณฑ์ของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า 

 

ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Technical Barriers to Trade 
Agreement – TBT) เป็นกฎหมายระหว่างประเทศรูปแบบลายลักษณ์อักษร หรือ สนธิสัญญาที่
บัญญัติขึ้นภายใต้กรอบขององค์การการค้าโลก ท าหน้าที่เป็นบริบทเสริม และเพ่ือผสานช่องว่างของ
หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งและหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง อันเป็น
หลักการส าคัญของหลักการห้ามเลือกประติบัติทางการค้าที่ในบางกรณีนั้นไม่สามารถบังคับได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ เพราะ เมื่อสังคมระหว่างประเทศได้มีการพัฒนาตัว ท าให้รูปแบบของมาตรการที่รัฐ
ออกได้มีความซับซ้อนมากขึ้น เนื่องจากลักษณะของมาตรการมีความยากต่อการวิเคราะห์ว่ารัฐผู้ออก
มาตรการประสงค์ให้ผลมีกีดกันทางการค้าหรือไม่78  

มาตรการที่รัฐใช้อ านาจอธิปไตยของตนเองในการสร้างขึ้นนั้นหากมีลักษณะที่กีดกันทาง
การค้าย่อมเป็นการละเมิดหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก เว้นเสียแต่ว่ารัฐผู้ออก
มาตรการจะได้กระท าตามข้อยกเว้นที่หลักเกณฑ์ที่ความตกลงระหว่างประเทศก าหนดไว้ตามที่กล่าว
ไปแล้วในส่วนก่อนหน้านี้ อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติรัฐบางรัฐนิยมเลือกใช้วิธีการออกมาตรการที่มี
ลักษณะซับซ้อนในรายละเอียด ซึ่งหากพิจารณาอย่างผิวเผินก็ไม่อาจวิเคราะห์ได้ว่ามาตรการมี
ลักษณะกีดกันทางการค้าหรือไม่ อย่างไรก็ตามผลของมาตรการจะท าให้เกิดการกีดกันทางการค้า
อย่างแอบแฝง79 ซึ่งสามารถเกิดขึ้นได้ในหลายรูปแบบในหลายสถานการณ์ ตามแต่ลักษณะแห่ง
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ยกตัวอย่างเช่น การสร้างกระบวนการ หรือ วิธีการเพ่ือให้ได้รับอนุญาตในการ
น าเข้าสินค้าที่มีความซับซ้อน การสร้างหลักเกณฑ์ที่จะต้องให้ปฏิบัติตามส าหรับสินค้าที่ได้รับอนุญาต
แล้วจะต้องด าเนินการบางอย่าง ฯลฯ โดยลักษณะเหล่านี้สร้างขึ้นโดยปราศจากเหตุผลสนับสนุนที่
เหมาะสม หรือ แม้กระท่ังมีเหตุผลประกอบแต่ไม่อาจรับฟังได้เนื่องด้วยความไม่สมเหตุสมผลตามหลัก
ตรรกะทางความคิด อย่างไรก็ตามลักษณะมาตรการเหล่านี้มักมีจุดร่วมเป็นการใช้บังคับอย่างเป็น
มาตรฐานเดียวกัน ส่งผลให้รัฐผู้เสียประโยชน์ไม่อาจเรียกร้องว่าตนได้รับการเลือกประติบัติตาม หลัก
ผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งหรือหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง เพราะตนได้รับ
การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันแล้ว แต่สิ่งที่รัฐได้รับการปฏิบัตินั้นเองที่เป็นการก่อให้เกิดการกีดกันทาง
การค้าอย่างแอบแฝง 

เมื่อสังคมระหว่างประเทศประสบปัญหาเช่นนี้ องค์การการค้าโลกจึงมีความจ าเป็นต้อง
สร้างเครื่องมือชนิดใหม่เพ่ือปรับใช้กับข้อเท็จจริงและมาตรการที่มีรูปแบบพัฒนาไปอย่างต่อเนื่อง ที่
กฎหมายเดิมไม่อาจบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ คือ ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อ
การค้า เพ่ือรักษาไว้ซึ่งหลักการไม่เลือกประติบัติให้สามารถบังคับใช้ได ้

                                                           
78 Peter Van den Bossche, Denise Prévost and Matiëlle Matthee, “WTO 

Rules on Technical Barriers to Trade,” Maastricht Working Papers, 2005-2006, p. 4.  
79 Peter Van den Bossche, ibid., p. 5-6.  
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3.5.1 หลักการและแนวคิดพื้นฐานของมาตรการกีดกันทางการค้าแบบเทคนิค 

ข้อเท็จจริงในสังคมระหว่างประเทศที่เกิดขึ้นต้องยอมรับเสียก่อนว่ารัฐทั้งหลาย
ล้วนมีความต้องการแสวงประโยชน์ส่วนตนให้มากที่สุด และในทางตรงกันข้ามรัฐก็มีความต้องการเสีย
ประโยชน์น้อยที่สุด รัฐทั้งหลายจึงสร้างลักษณะของมาตรการกีดกันทางการค้าให้มีความซับซ้อนมาก
ยิ่งขึ้นที่ต้องอาศัยการพิเคราะห์ที่ละเอียดอ่อนเพ่ือให้เห็นว่ามาตรการที่สร้างขึ้นมีลักษณะกีดกันการค้า
เสรีอย่างไร ยกตัวอย่างเช่น รัฐบาลอังกฤษเคยออกมาตรการก าหนดให้ผู้ผลิตบรรจุภัณฑ์ของเหลวทุก
ประเภทจะต้องก าหนดหน่วยวัดเป็นไปป์ (British Pipe Units)80 โดยรัฐได้อ้างว่าหน่วยวัดดังกล่าวมี
การใช้เฉพาะที่อังกฤษมาเป็นเวลานานตั้งแต่โบราณ ท าให้คนอังกฤษคุ้นเคยกับหน่วยวัดนี้ หาก
เปลี่ยนไปใช้หน่วยอ่ืนอาจท าให้เกิดความสับสนต่อประชากรในรัฐได้  ดังนั้น ในการน าเข้าสินค้าที่มี
ลักษณะบรรจุภัณฑ์ที่ปรากฏหน่วยมาตรวัดทั้งหลายไม่ว่ามาจากรัฐใด จะต้องมีการเปลี่ยนแปลงฉลาก
หรือรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ให้ต้องตรงกับหน่วยไปป์ ไม่ว่าจะเป็นการติดฉลาก หรือ ส่วนของรูปแบบ
บรรจุภัณฑ์ข้างต้น เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ทางการค้าว่าด้วยการเลือกประติบัติ พบว่ามาตรการนี้
ไม่มีข้อความขัดหรือแย้งแต่ประการใด เพราะมาตรการนี้บังคับต่อผู้ผลิตบรรจุภัณฑ์ของเหลวทุกคนให้
ปฏิบัติตาม ไม่ว่าจะเป็นผู้ผลิตภายในรัฐหรือระหว่างนอกรัฐด้วยกัน เมื่อผู้ผลิตทุกรายได้รับผลของ
มาตรการอย่างเดียวกัน จึงเป็นการปฏิบัติที่เท่าเทียมกัน ท าให้ไม่มีลักษณะการเลือกประติบัติตามหลัก
ผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง หรือ หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพื้นเมือง อย่างไรก็ตาม
ผลของมาตรการดังกล่าวเป็นการให้ผู้ผลิตต้องผลิตบรรจุภัณฑ์ที่ระบุหน่วยมาตรวัดใหม่ทั้งหมด เป็น
การเฉพาะ ท าให้เสียต้นทุนในการผลิตที่สูงกว่าเดิม และอาจจะต้องหยุดจ าหน่ายสินค้าในอังกฤษไป
ด้วยเหตุผลด้านการผลิต และต้นทุนที่สูงข้ึน เมื่อผลลัพธ์ของมาตรการที่บังคับใช้เป็นเช่นนี้ จึงแสดงให้
เห็นว่ามาตรการดังกล่าวอาจเป็นการกีดกันการค้าอย่างแอบแฝง 

ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าได้สร้างหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย
ขึ้นอีกประการหนึ่งว่า แม้มาตรการที่รัฐออกขึ้นจะถูกต้องตามหลักเกณฑ์ทางการค้า โดยไม่มีการเลือก
ประติบัติทั้งต่อหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง และหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง แต่หากปรากฏว่าผลลัพธ์ของมาตรการน าไปสู่การเลือกประติบัติย่อมผิดหลักเกณฑ์ตาม
ความตกลงฉบับนี้81 ซึ่งความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้ามีหลักในการปฏิบัติ และการ
บังคับใช้กับมาตรการของรัฐแยกพิจารณาออกได้เป็นองค์ประกอบอยู่หลายประการด้วยกัน เพ่ือเป็น
การพิจารณาว่ามาตรการในลักษณะใดจัดอยู่ในความหมายของมาตรการที่เป็นอุปสรรคทางเทคนิค 
ซึ่งจะต้องท าความเข้าใจเบื้องต้นเสียก่อนว่า ความตกลงฉบับนี้เป็นไปเพ่ือปกป้องวัตถุประสงค์การค้า
เสรี ดังนั้น มาตรการที่ก าหนดขึ้นโดยให้ผลลัพธ์ประการใดที่ไม่ต้องตรงกับวัตถุประสงค์ดังกล่าว อาจ
ถูกพิจารณาได้ว่าเป็นลักษณะการกีดกันทางเทคนิคท่ีมีหลากหลายรูปแบบในสังคมระหว่างประเทศ 

                                                           
80  Steve Chrisomalis. “Units of Measurement,” 

http://phrontistery.info/unit.html, November 17 2013. 
81 Peter Van den Bossche, supra note 78 , p. 14–15; โปรดดู , จารุประภา รัก

พงษ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น. 189-190. 
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ความตกลงฉบับนี้ใช้บังคับกับมาตรการที่ก่อให้เกิดอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า 
โดยค าว่ามาตรการอาจหมายรวมถึงสิ่งดังต่อไปนี้82 

(1) กฎระเบียบเทคนิค83 หมายความว่า ลักษณะของข้อบังคับใดก็ตามที่เกี่ยวข้อง
กับลักษณะของสินค้ารวมไปถึงกระบวนการผลิต ที่เมื่อรัฐได้ก าหนดขึ้นแล้วรัฐอ่ืนมีหน้าที่จะต้อง
ปฏิบัติตาม มิเช่นนั้นจะไม่สามารถน าเข้าสินค้าในประเทศนั้นได้ เช่น กฎหมาย พระราชบัญญัติที่
เกี่ยวข้อง กฎกระทรวง พระราชก าหนด ที่มีค่าบังคับเป็นกฎหมาย ลักษณะข้อบังคับอย่างหนึ่งอย่างใด
อย่างหนึ่ง เป็นต้น ในส่วนนี้เป็นการพิจารณาว่าลักษณะของมาตรการนั้นอาจเกิดขึ้นจากข้อบังคับแบบ
ใด ๆ ก็ตามที่ส่งผลให้รัฐอ่ืนมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม เช่น รัฐ A ออกกฎหมายก าหนดว่าในการน าเข้า
สินค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบจะต้องมีการขอ และได้รับอนุญาตจากหน่วยงานภายในรัฐของตนเสียก่อน หรือ
การที่รัฐ A ก าหนดว่าหากจะจ าหน่ายไวน์ในรัฐตนต้องท าให้ขวดไวน์เป็นสีเขียว เป็นต้น 

(2) มาตรฐาน84 หมายถึง เอกสารที่ออกโดยหน่วยงานที่มีอ านาจเฉพาะเพ่ือสร้าง
มาตรฐานบางอย่างโดยเอกสารดังกล่าวหากไม่ปฏิบัติตามก็สามารถจ าหน่ายสินค้าได้ แต่ในกรณีที่
ประสงค์ปฏิบัติตามก็จะได้สิทธิพิเศษบางประการ หรือได้รับการรับรองเป็นสากลซึ่งเป็นเรื่องโดยสมัคร
ใจของรัฐหรือเจ้าของสินค้าที่จะขอรับลักษณะตามมาตรฐาน เช่น มาตรฐาน ISO รวมไปถึง แนว
ทางการปฏิบัติ (Guideline) ด้วย เช่น รัฐ A ได้รับมาตรฐาน ISO จากสินค้าชนิดหนึ่งของตน การรับ
ใบอนุญาตนั้นมิได้มีผลต่อการน าเข้าหรือส่งออกของสินค้า แต่อาจได้รับสิทธิบางประการจากบางรัฐที่
ยอมรับในมาตรฐานดังกล่าว   

(3) กระบวนการตรวจสอบ85 หมายถึง กระบวนการในการพิสูจน์ว่ากฎระเบียบ
ทางเทคนิคหรือมาตรฐานได้ท าลงโดยสมบูรณ์หรือไม่ เช่น การออกใบรับรองผู้ผลิต , การตรวจสอบ, 
การทดลองทางวิทยาศาสตร์ด้วยผลจากห้องทดลอง เป็นต้น 

ลักษณะของมาตรการที่สร้างข้างขึ้นหากพิจารณาได้ว่าเข้าองค์ประกอบลักษณะใด
ข้างต้นย่อมส่งผลให้มาตรการจะต้องอยู่ในกรอบพิจารณาของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิค
ต่อการค้า ทั้งในส่วนของผลิตภัณฑ์ (Products: Industrial and Agricultural) และกระบวนการผลิต 
(Processes and Production Methods (PPMs)86 ซึ่งจะต้องมาพิจารณากันว่าลักษณะมาตรการที่
ออกมานั้นสอดคล้องและปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งความตกลงฉบับนี้หรือไม่  

                                                           
82  TBT Agreement, Annex 1.1–1.3 Consist the Definition of Technical 

Regulations; Standards; and Conformity Assessment Procedures. 
83 Peter Van den Bossche, supra note 78, p. 4-5. 
84 Peter Van den Bossche, ibid., p. 6. 
85 Peter Van den Bossche, ibid., p. 6-7. 
86 Article 1.3 “and the explanatory note to Annex 1, paragraph 2, of the TBT 

Agreement. Note that the TBT Agreement does not apply to technical regulations, 
standards and conformity assessment procedures that deal with services.” 
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สาระส าคัญของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า บัญญัติเอาไว้ใน
ข้อ 287 ใจความว่า “(1) ประเทศสมาชิกจะต้องประกันว่าในส่วนกฎระเบียบทางเทคนิคที่ใช้กับ
ผลิตภัณฑ์น าเข้าจากสมาชิกอ่ืน  จะต้องได้รับการปฏิบัติที่ ไม่ด้อยไปกว่าสินค้าที่ เหมือนกัน
ภายในประเทศสมาชิกนั้น ๆ88 และ 

(2) ประเทศสมาชิกจะต้องประกันว่ากฎระเบียบทางเทคนิคของตนไม่ได้ก่อให้เกิด
อุปสรรคทางการค้าทางเทคนิคอย่างไม่จ าเป็น ทั้งนี้กฎจะต้องไม่เป็นจ ากัดทางการค้าเกินจ าเป็นกว่า
วัตถุประสงค์ที่ประเทศสมาชิกกล่าวอ้าง ซึ่งวัตถุประสงค์นั้นได้แก่ (แต่ไม่จ ากัดเฉพาะ เนื่องจากสิ่งที่
บทบัญญัติก าหนดไว้เป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น รัฐสมาชิกสามารถตีความขยายไปถึงเรื่องอ่ืนได้) การ
กระท าเพ่ือความมั่งคงภายในประเทศ การป้องกันการปฏิบัติอย่างฉ้อฉล การป้องกันความปลอดภัย
ของชีวิต คน สัตว์ หรือพืช การปกป้องสิ่งแวดล้อม89 ประกอบกับ 

(4) ในกรณีที่ต้องใช้กฎระเบียบเทคนิคหรือมีมาตรฐานสากล ประเทศสมาชิก
จะต้องใช้มาตรฐานสากลเป็นพ้ืนฐานในการออกกฎของตน  เว้นแต่มาตรฐานสากลนั้นไม่มี
ประสิทธิภาพหรือไม่มีความเหมาะสมในการบรรลุวัตถุประสงค์ของประเทศสมาชิกกล่าวอ้าง90” 

จากข้อ 2 ที่ยกมานี้แสดงให้เห็นถึงหลักเกณฑ์ห้ามกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง 
หรือทางเทคนิค โดยใช้วิธีให้ผลของมาตรการเป็นการกีดกันโดยไม่มีเหตุผลทางกฎหมายหรือเหตุผล
ประการอ่ืนที่เหมาะสม91 บทบัญญัติได้แสดงให้เห็นถึงแนวทางของมาตรการที่สร้างผลลัพธ์ที่เกิน
ความจ าเป็นกว่าที่รัฐสมาชิกได้กล่าวอ้าง ดังนั้นการสร้างมาตรการตามความตกลงฉบับนี้หากอยู่ใน
ขอบเขตของเหตุและผลที่สามารถอธิบายได้และเป็นไปตามข้อยกเว้นย่อมสามารถกระท าได้โดยชอบ 
ทั้งนี้ข้อบทที่ได้น าเสนอข้างต้นนั้นยกขึ้นเพ่ือประกอบการพิจารณาส าหรับประเด็นศึกษาว่าด้วยเรื่อง
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบทีจ่ะพิจารณาว่าเป็นอุปสรรคทางเทคนิคหรือไม่ 

                                                           
87  Rüdiger Wolfrum, Peter-Tobias Stoll and Anja Seibert-Fohr, WTO-

Technical Barriers and SPS Measures, (Leiden, Boston, 2007), p. 235-243. 
88 แปลและสรุปใจความจาก TBT Article 2 (1) “Members shall ensure that in 

respect of technical regulations, products imported from the territory of any Member 
shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to like products 
of national origin and to like products originating in any other country.” 

89 แปลและสรุป ใจความจาก  TBT Article 2 (2) “Members shall ensure that 
technical regulations are not prepared, adopted or applied with a view to or with the 
effect of creating unnecessary obstacles to international trade.” 

90 แปลและสรุปใจความจาก TBT Article 2 (4) “Where technical regulations are 
required and relevant international standards exist or their completion is imminent”. 

91 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, supra note 12, p. 890; see 
also, John C. Beghin, supra note 57, p. 1-3. 
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ในเบื้องต้นก่อนที่จะน าเสนอถึงตัวอย่าง แนวทางการปรับใช้ความตกลงฉบับนี้ ขอ
ชี้ให้เห็นอย่างเป็นรูปธรรมเสียก่อนว่าการที่งานฉบับนี้ต้องการน าเสนอบทบัญญัติอุปสรรคเทคนิคทาง
การค้าก็เนื่องมาจากมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบนั้นมีลักษณะกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง 
เพราะเมื่อพิจารณาจากตัวอย่างที่ได้ยกไปข้างต้น กรณีที่อังกฤษออกมาตรการก าหนดหน่วยวัด
เป็นไปป์นั้น จะเห็นได้ว่าผู้ผลิตจะต้องมีการปรับเปลี่ยนบรรจุภัณฑ์และฉลากของตนใหม่ทั้งหมดเพ่ือ
จ าหน่ายที่อังกฤษโดยเฉพาะ ส่งผลกระทบแก่ผู้ผลิตที่จะต้องเสียทั้งทุนและเวลาในการผลิตที่เพ่ิมขึ้น
ซึ่งอาจจะส่งผลในการตัดสินใจที่จะด าเนินการทางธุรกิจโดยตรง เพราะเป็นการสร้างอุปสรรคทาง
การค้าอย่างไม่จ าเป็นและไม่มีเหตุผลเพียงพอที่จะบังคับใช้มาตรการเช่นนี้ได้ 

ข้อเท็จจริงเรื่องการเปลี่ยนแปลงหน่วยวัดของเหลวบนบรรจุภัณฑ์ข้างต้นนี้เทียบ
ได้กับเรื่องมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบได้อย่างชัดเจน เพราะผู้ผลิตต้องตกอยู่ในพันธกรณีที่ต้อง
เปลี่ยนแปลงบรรจุภัณฑ์ของตนให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด แต่ต้องกล่าวว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบจะมีผลลัพธ์ที่แตกต่างออกไป เพราะมาตรการดังกล่าวส่งผลกระทบสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาไปในทางที่ท าให้เครื่องหมายการค้านั้นลดทอนคุณค่าลง (Trademark Dilution) ทั้งยัง
เปลี่ยนแปลงซึ่งสีสัน รูปประดิษฐ์ รูปแบบของตัวอักษรไปจนถึงขนาดที่ไม่เห็นรูปเค้าเดิมของรูปแบบ
ของบรรจุภัณฑ์เดิม อย่างไรก็ตามส่วนส าคัญท่ีจ าเป็นต้องพิจารณา คือ มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
ก็ได้รับการสนับสนุนจากกฎหมายระดับสนธิสัญญา คือ กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบอัน
เป็นบทกฎหมายให้อ านาจหลัก นอกจากนี้ก็ยังได้รับการสนับสนุนทั้งจากข้อยกเว้นทั่วไปตามความตก
ลงแกตตข์้อ 20 (บี) ว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์และก็ยังมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์
ที่เป็นงานวิจัยสนับสนุนเป็นจ านวนมากที่ระบุว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นอันตรายต่อผู้บริโภคจริงหากมี
การบริโภคอย่างต่อเนื่อง โดยจะก่อตัวเป็นสาเหตุของโรคร้ายหลายประการด้วยกัน จึงได้รับประโยชน์
แห่งบทสันนิษฐานตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชอีกด้วย 
ดังนั้น การบังคับใช้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบจึงอาจมีข้อแตกต่างอย่างมีนัยส าคัญกับมาตรการ
กีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝงประการอ่ืน เนื่องจากมีความจ าเป็นอย่างได้สัดส่วนที่ได้รับการ
สนับสนุนจากบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศหลายภาคส่วน จึงอาจท าให้มาตรการดังกล่าวมี
ความชอบธรรมในการบังคับใช้ที่เหนือกว่ามาตรการลักษณะอ่ืนที่เป็นการสร้างภาระเกินความจ าเป็น 

3.5.2 ตัวอย่างการให้เหตุผลประกอบของรัฐผู้ออกมาตรการ 

การบังคับใช้และตีความมาตรการตามความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อ
การค้านั้นจ าเป็นต้องมีการศึกษาลักษณะของแต่ละมาตรการตามข้อพิพาทที่ได้น าเข้าสู่กระบวนการ
ระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก ในที่นี้จะขอเสนอมาตรการสองรูปแบบด้วยกัน คือ รูปแบบที่
หนึ่งว่าด้วยการก าหนดการใช้ชื่อของสินค้า เพ่ือให้เห็นถึงลักษณะของมาตรการที่ซับซ้อนและล าบาก
ต่อการท าความเข้าใจ และรูปแบบที่สองว่าด้วยการอ้างเหตุผลบางประการเพ่ือสนับสนุนตัวมาตรการ 
ที่มีส่วนคล้ายคลึงกับข้อพิพาทที่ได้น าเสนอมาแล้ว คือ ข้อพิพาท Thailand – Restrictions on 
Importation of and Internal Taxes on Cigarettes ซึ่งเกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบและมีการ
กล่าวอ้างเหตุผลในท านองเดียวกัน โดยประเด็นในการวินิจฉัยนั้นจะแสดงให้เห็นถึงสาระส าคัญที่
เชื่อมโยงกันเพ่ือวิเคราะห์มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ รายละเอียดปรากฏดังต่อไปนี้ 
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3.5. 2 .1  ข้อพิพาท European Communities - Trade Description of 
Scallops 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าฝรั่งเศสภายใต้ประชาคมยุโรปออกมาตรการว่าใน
การจ าหน่ายผลิตภัณฑ์หอยเชลล์ไม่ว่าจะเป็นการผู้ขายที่อยู่ภายในรัฐหรือน าเข้ามาจากรัฐอื่น จะต้อง
ใช้ชื่อผลิตภัณฑ์ตามที่รัฐก าหนดเท่านั้น โดยห้ามใช้ชื่อเฉพาะว่า “Coquille Saint-Jacques” โดย
ผลิตภัณฑ์ที่ท ามาจากหอยเชลล์ที่จะสามารถใช้ชื่อดังกล่าวได้นั้นจะต้องถูกเลี้ยงในบริเวณภูมิประเทศ
ของฝรั่งเศสเท่านั้น หากเป็นผลิตภัณฑ์หอยเชลล์ที่ถูกเลี้ยงในภูมิประเทศอ่ืนจะไม่สามารถใช้ชื่อพันธุ์
เฉพาะได้ เนื่องจากชื่อพันธุ์เฉพาะเป็นที่รู้จักและเป็นสินค้านิยมภายในฝรั่งเศส ส่งผลให้ฝรั่งเศสจึง
ต้องการอนุรักษ์ไว้ส าหรับหอยเชลล์ที่ผลิตภายในรัฐตนเท่านั้น92 

เมื่อพิจารณาจากลักษณะของมาตรการดังกล่าวพบว่ามิได้ลักษณะเป็น
การเลือกประติบัติแต่อย่างใด เพราะ มาตรการห้ามใช้ชื่อหอยเชลล์นี้มีผลบังคับใช้กับผู้ต้องการ
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์ทุกคนซึ่งไม่มีการเลือกประติบัติต่อผู้ค้าทั้งในประเทศและนอกประเทศตามหลักผล
ปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง และหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง อย่างไรก็ตามรัฐ
ที่ได้ความเสียหายจากมาตรการดังกล่าวได้โต้แย้งว่าหอยเชลล์ที่เลี้ยงในภูมิภาคของตนกับของฝรั่งเศส
ไม่มีความแตกต่างกันอย่างใด และการก าหนดมาตรการให้ตนต้องใช้ชื่ออ่ืนนอกจากชื่อ “Coquille 
Saint-Jacques” นั้นท าให้รัฐตนได้รับความเสียหาย เนื่องจากประชาชนผู้บริโภคเข้าใจผิดคิดว่าสินค้า
ของตนแตกต่างจากสินค้าหอยเชลล์ของฝรั่งเศส 

ผลของข้อพิพาทนี้มิได้มาจากการตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาทหรือองค์กรอุทธรณ์แต่อย่างใด หากแต่ฝรั่งเศสยินยอมยกเลิกมาตรการดังกล่าวเอง และยอมท า
ความตกลงกับรัฐผู้ร้องอ่ืน ๆ (Mutually Agreed)93 เพ่ือเป็นการระงับข้อพิพาทแทนที่จะเลือกให้
คณะกรรมการวินิจฉัยมีผลชี้ขาดข้อพิพาท สาเหตุเพราะอาจมีการสร้างมาตรการลักษณะนี้กับ
ผลิตภัณฑ์ชนิดอ่ืนได้ ส่งผลให้มีการเรียกชื่อส าหรับผลิตภัณฑ์อ่ืนให้มีชื่อเฉพาะเช่นเดียวกับลักษณะ
การใช้ชื่อของหอยเชลล์ในกรณีนี้ ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นก็จะส่งผลให้เกิดความสับสนอย่างกว้างเพราะจะ
มีการอ้างถึงชื่อสงวนส าหรับสินค้าหลายอย่างที่เป็นเอกลักษณ์ของแต่ละรัฐอย่างต่อเนื่อง  ท าให้เกิด
ความสับสนอย่างร้ายแรงต่อระบบการนิยามชื่อเรียกของสินค้า 

                                                           
92 Panel Report, EC Trade Description of Scallops (1996), para. 22. Available 

at:https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%
20wt/ds14/r*%20not%20rw*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&lan
guageUIChanged=true#. 

93 Mutually Agreed Solution Notified, Available at: 
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds14/*)%20and%20(@Title=%20notification)%20and%20(@Title=%20mutually%20
agreed%20solution)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&languageUIC
hanged=true#. 
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3.5. 2 .2  ข้อพิพาท European Communities - Trade Description of 
Sardines 

ข้อเท็จจริงที่ปรากฏประชาคมยุโรปได้ออกมาตรการว่า ในการจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ปลาซาร์ดีนไม่ว่าจะเป็นการผู้ขายที่อยู่ภายในรัฐ หรือ น าเข้ามาจากรัฐอ่ืน ห้ามใช้ชื่อเฉพาะ
ว่าว่า “ซาร์ดีน (Sardine)” เว้นแต่จะได้ท าการตามเงื่อนไข และ มาตรการที่ประชาคมก าหนดเท่านั้น 
ซึ่งลักษณะที่ทางประชาคมก าหนดว่าผลิตภัณฑ์ชนิดใดจะเรียกว่าปลาซาร์ดีนได้ จะต้องปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ 4 ประการ ได้แก่94 1. จะต้องมีลักษณะตามมาตรฐานบัญญัติสากล (CN Codes 1604 13 
10 and ex 1604 20 50) 2. จะต้องมีพันธุ์ปลาชนิดเฉพาะ คือ "Sardina Pilchardus Walbaum" 
เท่านั้น 3. จะต้องมีการใส่บรรจุภัณฑ์ที่เหมาะสม และ 4. จะต้องมีการฆ่าเชื้อโรคท่ีเหมาะสม 

หลักเกณฑ์ในข้อ 2 นี้เองท าให้เกิดลักษณะความไม่เป็นธรรม เนื่องจาก
พันธุ์ปลา "Sardina Pilchardus Walbaum" พบมากในแนวทะเลของประชมคมยุโรปทั้งสิ้น เท่ากับ
ว่าพันธุ์ปลาซาร์ดีนที่น าเข้ามาจากรัฐอ่ืนส่วนใหญ่มักไม่สามารถใช้ชื่อว่าปลาซาร์ดีนได้ เนื่องจากไม่ได้
ปฏิบัติตามองค์ประกอบตามกฎหมายของประชาคมข้างต้น ทั้งนี้ข้อเท็จจริงปรากฏว่าประชาคมยุโรป 
ไม่อาจหาข้อเหตุผลสนับสนุนมาตรการดังกล่าวได้95 เพราะแม้ว่าลักษณะของมาตรการดังกล่าว มิได้มี
ความขัดแย้งกับหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก เนื่องจากไม่มีการเลือกประติบัติต่อผู้ค้าทั้งในรัฐ 
และระหว่างรัฐตามหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง และ หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง อย่างไรก็ตามการห้ามรัฐอ่ืนมิให้ใช้ชื่อผลิตภัณฑ์ของตนว่าปลาซาร์ดีนทั้งที่ลักษณะของ
ปลาโดยหลักก็เป็นพันธุ์ซาร์ดีนอยู่แล้วนั้น ย่อมก่อให้เกิดความสับสนต่อผู้บริโภค จนน าไปสู่การเลือก
ประติบัติได้ เพราะ ผู้บริโภคที่ต้องการปลาซาร์ดีนจะเลือกซื้อเฉพาะผลิตภัณฑ์ที่มาจากประชาคม
เท่านั้น เนื่องจากเป็นแหล่งเดียวที่ได้รับอนุญาตให้ใช้ชื่อว่าผลิตภัณฑ์ว่า “ซาร์ดีน” ส่วนผลิตภัณฑ์ปลา
ที่มาจากรัฐอ่ืน แม้ว่าโดยลักษณะจะเป็นปลาซาร์ดีนก็จะไม่ได้รับอนุญาตให้ชื่อ ในกรณีนี้รัฐพิพาทอ่ืน
ได้อ้างถึงมาตรฐานสากลโลกที่ก าหนดไว้เกี่ยวกับชื่อของสายพันธุ์ปลาที่ควรได้รับการเรียกขานว่าปลา
ซาร์ดีน คือ “Codex Alimentarius”96 ซึ่งได้บัญญัติให้หมายรวมถึงผลิตภัณฑ์ปลาซาร์ดีนสายพันธุ์
จากรัฐอ่ืนรวมอยู่ด้วยหลากหลายสายพันธุ์97 หนึ่งในนั้นคือพันธุ์ปลาจากเปรูผู้ร้องคดี และ เป็น
ผู้เสียหายหลักเนื่องจากเป็นผู้ผลิตรายใหญ่ที่ส่งสินค้าให้แก่ประชาคมยุโรปด้วย เมื่อมาตรฐานสากลได้
ก าหนดหลักเกณฑ์เอาไว้เช่นนี้ ผลิตภัณฑ์ปลาที่มีชื่อพันธุ์ตามที่มาตรฐานสากลก าหนด จะต้องได้รับ
การเรียกขานว่าปลาซาร์ดีนเช่นกัน ตามความตกลงฉบับนี้ ข้อ 2 (4) 

                                                           
94 AB Report, EC – Sardines (2002), para. 3 ; see also, Article 2 of the EC 

Regulation. 
95 AB Report, ibid., para. 285-288. 
96 Codex Alimentarius Secretariat of the Joint FAO/WHO Food Standards 

Programme, 2001, Volume 9A, Fish and Fishery Products, p. 75–81. 
97 AB Report, supra note 94, para. 5-6. 
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จากลักษณะของข้อพิพาททั้งสองข้างต้นสามารถสรุปได้ว่า ลักษณะของ
มาตรการที่รัฐเข้ามาก าหนดชื่อของผลิตภัณฑ์ให้มีความแตกต่างจากที่สิ่งนั้นเป็นอยู่โดยสภาพ และ
สงวนชื่อไว้ส าหรับตนเองเท่านั้นจะน าไปสู่การก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้ เพราะ บุคคลในสังคมจะ
เกิดความสับสนว่าผลิตภัณฑ์ดังกล่าว มิใช่ผลิตภัณฑ์ที่ตนต้องการบริโภค เช่น การเลือกซื้อปลาซาร์ดีน
พันธุ์อ่ืนที่ไม่ใช่ลักษณะตามกฎหมายของประชาคมยุโรปเป็นเรื่องที่สร้างความสับสนแก่ผู้บริโภค 
เพราะสินค้าที่ซื้อแม้โดยสภาพเป็นปลาซาร์ดีน แต่รัฐผู้ออกมาตรการก าหนดให้ใช้ชื่ออ่ืน เท่ากับว่าชื่อ
ที่บ่งบอกลักษณะโดยทั่วไปของสินค้ากลายเป็นสิทธิพิเศษของรัฐผู้ออกมาตรการเท่านั้น จึงเป็นการ
เลือกประติบัติทางอ้อม ทั้งนี้หากพิจารณาในมุมมองอ่ืนนั้น การเลือกประติบัติ หมายถึง การปฏิบัติ
อย่างไม่เท่าเทียมกันระหว่างคู่กรณีไม่ว่าจะเป็นภายในรัฐหรือระหว่างรัฐ ดังนั้นความซับซ้อนที่อยู่
เบื้องหลัง คือ การที่ก าหนดหลักเกณฑ์อย่างเท่าเทียมกัน กล่าวคือ หากต้องการใช้ชื่อของผลิตภัณฑ์
ต้องด าเนินการตามมาตรการที่ก าหนด ดังนั้นไม่ว่าภายในรัฐหรือระหว่างรัฐก็จะได้รับการปฏิบัติอย่าง
เท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตาม ผลลัพธ์จากมาตรการดังกล่าวที่ผู้ออกมาตรการได้รับ คือ กรณีที่สิ่งที่
ก าหนดให้ได้รับการปฏิบัติเหมือนกันเป็นการเอ้ือประโยชน์อย่างมีนัยส าคัญ ย่อมเป็นการเลือกประ
ติบัติตามความตกลงฉบับนี้ เพราะ เป็นการสร้างมาตรการกีดกันทางการค้าแบบเทคนิครูปแบบหนึ่ง 

3.5.2.3 ข้อพิพาท United States - Measures Affecting the Production 
and Sale of Clove Cigarettes 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าสหรัฐอเมริกาออกมาตรการภายใต้กฎหมายชื่อว่า 
“Family Smoking Prevention Tobacco Control Act – FSPTCA”98 ซึ่ ง เป็นกฎหมายชุดใหม่
ออกมาเพ่ือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเดิม คือ “United States Federal Food, Drug and Cosmetic 
Act – FFDCA” มีวัตถุประสงค์ คือ การห้ามน าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่มีส่วนผสมจากกานพลู (Clove 
Cigarettes) โดยกานพลูเมื่อน ามาผสมกับยาสูบจะให้รสสัมผัสที่เย็น รวมไปถึงยาสูบใด ๆ ที่มีรสสัมผัส
เย็นด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตามการห้ามน าเข้าสินค้ามิได้รวมถึงยาสูบเมนธอล (Menthol Cigarettes) 
หรือการบูรที่ให้รสสัมผัสเย็นเหมือนกับยาสูบข้างต้น99 ที่เป็นเช่นนี้ เพราะผลิตภัณฑ์ยาสูบเมนธอลนั้น
มีฐานการผลิตหลักอยู่ในสหรัฐอเมริกา การออกมาตรการเช่นนี้จึงเสมือนเป็นการเอ้ือประโยชน์ให้กับ
สินค้าภายในรัฐของตนเองที่เป็นฐานการผลิตหลักทางอ้อมซึ่งมีปริมาณมากกว่ารัฐภายนอกที่ส่งออก
สินค้าเข้าไปภายในสหรัฐอเมริกา 

                                                           
98  AB Report, Clove Cigarettes (2012), para. 77. Available at:  

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds406/ab/r*%20not%20rw*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&l
anguageUIChanged=true#. 

99 FFDCA Section 907(a) (1) (A) “prohibits the production and sale in the 
United States of cigarettes with characterizing flavours (such as clove, strawberry, grape, 
orange, cinnamon, pineapple, vanilla, coconut, liquorice, cocoa, chocolate, cherry, or 
coffee).” 
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อินโดนีเซียผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ยาสูบจากกานพลูได้รับความเสียหาย 
เนื่องจากเป็นผู้ส่งออกหลัก และเห็นว่าเป็นการเลือกประติบัติจึงน าข้อเท็จจริงเข้าสู่กระบวนการระงับ
ข้อพิพาทโดยได้มีการพิจารณาท้ังในระดับชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยฯ รวมไปถึงองค์กรอุทธรณ์ ส าหรับ
มาตรการของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบกานพลูนี้ ประเด็นการวินิจฉัยหลักจะเป็นการมุ่ง
ไปที่ส่วนความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าว่า การกระท าลักษณะเช่นนี้เป็นการกีดกัน
ทางการค้าอย่างแอบแฝงหรือไม่ ในส่วนนี้ก็ได้กล่าวไปแล้วว่าลักษณะของมาตรการนี้เป็นการกีดกัน
การค้าอย่างเห็นได้ชัด เพราะ เป็นการปฏิบัติต่อผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน แต่ได้รับการปฏิบัติที่ด้อยกว่า
ย่อมเป็นการเลือกประติบัติที่ขัดต่อหลักเกณฑ์การค้า 

อย่างไรก็ตามมีประเด็นย่อยที่น่าสนใจตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้
มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชและความตกลงแกตต์ ข้อ 20 (บี) ที่ได้กล่าวไปในส่วนก่อนหน้า
นี้เช่นกัน แต่เนื่องจากคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มิได้พิจารณาประเด็นดังกล่าว และอินโดนิเซียก็มิได้
โต้แย้ง100 เป็นกรณีพิพาทจึงส่งผลให้ค าชี้ขาดไม่ปรากฏประเด็นดังกล่าวรวมอยู่ด้วย ทั้งนี้ในส่วนของ
งานฉบับนี้จะขอวิเคราะห์ไปถึงส่วนของความตกลงว่าด้วยมาตรการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ 
ประกอบด้วย เพราะหากมีการพิจารณาร่วมกับข้อพิพาท Thailand – Restrictions on Importation 
of and Internal Taxes on Cigarettes นั้น จะพบว่ามีลักษณะของข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกันอย่างยิ่ง 
ซึ่งจะเป็นสาระส าคัญในการน าไปวิเคราะห์ลักษณะของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ ซึ่งเป็น
มาตรการที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบที่งานฉบับนี้มุ่งหมายน าเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาตาม
แนวทางของหลักเกณฑ์ทางการค้าให้เกิดความเหมาะสม 

บริบทของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าเป็นการมุ่ง
การพิจารณาว่าบุหรี่กานพลูเป็นผลิตภัณฑ์เดียวกับบุหรี่ที่มีรสสัมผัสเย็นประเภทอ่ืนหรือไม่ 
เนื่องมาจากข้อเท็จจริงปรากฏว่าสหรัฐอเมริกาเลือกที่จ ากัดการน าเข้าสินค้าเฉพาะยาสูบที่ผลิตจาก
กานพูลเท่านั้นมิได้รวมไปถึงยาสูบเมนธอลที่ให้สัมผัสที่เย็นในการบริโภคเช่นเดียวกัน ดังนั้นจึงมีความ
จ าเป็นที่ต้องพิจารณาว่ายาสูบที่มาจากกานพูลเป็นผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกันกับยาสูบอ่ืน ๆ โดยเฉพาะ
ยาสูบเมนธอลหรือไม่ ในกรณีนี้องค์กรอุทธรณ์ได้ให้ความเห็นว่า การพิจารณาผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน
นั้นให้พิจารณาจาก “ความสัมพันธ์ในด้านการแข่งขันระหว่างผลิตภัณฑ์ โดยมาจากการวิเคราะห์
มาตรฐานกลาง ได้แก่ ลักษณะทางกายภาพ ผู้บริโภคขั้นสุดท้าย รสนิยมของผู้บริโภค และ ฐาน
ภาษี”101 ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วพบว่าลักษณะของผลิตภัณฑ์ทั้งสองไม่ว่าจะเป็นกานพลู หรือ เมนธอล 
ล้วนเป็นผลิตภัณฑ์ประเภทเดียวกัน เพราะมีปัจจัยที่เหมือนกันในทุกองค์ประกอบที่กล่าวมา ดังนั้น 
เมื่อได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันย่อมเป็นการเลือกประติบัติโดยใช้มาตรการกีดกันการค้าทางเทคนิค
ตามความตกลงฉบับนี้ 

                                                           
100 AB Report, supra note 98, para. 3. 
101 AB Report, ibid., “competitive relationship between the products, based 

on an analysis of the traditional “likeness” criteria, namely, physical characteristics, 
end-uses, consumer tastes and habits, and tariff classification.” 
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ส่วนความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัย
พืชนั้นมิได้เป็นประเด็นในค าชี้ขาด แต่จะขอกล่าวถึงด้วยเพ่ือประกอบการอธิบายเนื่องจาก
สหรัฐอเมริกาอ้างว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบกานพลูนี้มีรสชาติที่เย็นจึงสามารถบริโภคได้ง่าย จึงเป็นการดึงดูด
นักสูบหน้าใหม่รวมไปถึงเป็นการเพิ่มจ านวนการบริโภคยาสูบมากกว่าเดิมอย่างมีนัยส าคัญ102 จึงต้องมี
มาตรการในการจ ากัดซึ่งเป็นการอ้างเหตุผลเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ซึ่งเมื่อ
วิเคราะห์แล้วพบว่ากรณีนี้ไม่ตกไปตามบทบัญญัติของความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการ
สุขอนามัยฯ เนื่องผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ใช่ผลิตภัณฑ์อาหารที่เป็นสาระส าคัญ แต่หากจะวิเคราะห์ต่อไป
นั้นหากรัฐผู้ออกมาตรการได้หมายรวมเอาบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องการน าส่งหลักฐานทางวิทยาศาสตร์
เพ่ือแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงที่อันตราย แล้วแสดงให้เห็นความเชื่อมโยงได้อย่างแท้จริงประกอบ
กับการอ้างข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) ประเด็นของข้อพิพาทก็อาจมีความ
น่าสนใจมากยิ่งขึ้นว่าผู้วินิจฉัยข้อพิพาทจะให้น้ าหนักแก่ประเด็นนี้อย่างไร 

การพิจารณาในประเด็นต่อไปจะขอกลับมาวิเคราะห์ที่ข้อ 20 (บี) ตาม
ความตกลงแกตต์ซึ่งเป็นที่น่าเสียดายว่าคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท และองค์กรอุทธรณ์ไม่ได้ท า
การวินิจฉัยประเด็นนี้เอาไว้เพราะคู่กรณีมิได้น ามาเป็นประเด็นพิพาท103 ซึ่งหากท าการพิจารณาแล้ว
พบว่าข้อเท็จจริงมีส่วนคล้ายกับกรณีของราชอาณาจักรไทยตามข้อพิพาท Thailand – Restrictions 
on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes กล่าวคือหากมีการอ้างประเด็นเรื่องการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์เพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้าก็สามารถอ้างได้เช่นเดียวกัน 
เนื่องจากลักษณะของมาตรการนั้นละเมิดหลักเกณฑ์การค้าทั้งสองกรณี คือการเลือกประติบัติ เพราะ 
ผลิตภัณฑ์เหมือนกันแต่ได้รับการปฏิบัติต่างกัน ส่วนกรณีราชอาณาจักรไทยมีการเพ่ิมเติมเรื่อง
องค์ประกอบของความจ าเป็นที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย เพราะสามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนได้ 
แต่ทั้งสองข้อเท็จจริงเหมือนกันในประเด็นทีส่ินคา้ภายในรัฐอนุญาตให้มีการจ าหน่ายและข้ออ้างส าคัญ
ที่พยายามน าเสนอว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นหากมีรสชาติ หรือ รสสัมผัสที่ดีจะดึงดูดผู้บริโภคหน้าใหม่ ท า
ให้ต้องมีการกีดกันทางการค้า ซึ่งข้ออ้างนี้เองจะตรงกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ 

เมื่อพิจารณาข้อพิพาททั้งสองแล้วอาจสรุปได้ว่าแนวทางการตีความและ
บังคับใช้ข้อยกเว้นทั่วไป ข้อ 20 (บี) กับผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นในส่วนอันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์เห็นว่าเป็นอันตรายจริง และควรอนุญาตให้รัฐออกมาตรการที่กีดกันทางการค้าโดยอ้าง
ข้อยกเว้นได้ ในทางตรงกันข้ามองค์ประกอบเรื่องความจ าเป็นตามแนวทางการตีความที่ว่าต้องไม่
สามารถหามาตรการทางเลือกได้นั้น จะต้องพิจารณาเป็นกรณีไป แต่เป็นที่แน่นอนจะต้องเป็น
มาตรการที่ไม่เลือกประติบัติเหมือนกับสองข้อพิพาทที่น าเสนอข้างต้นที่เลือกประติบัติโดยให้สิทธิของ
ผลิตภัณฑ์ที่ผลิตในรัฐตนเหนือกว่าที่น าเข้ามาจากรัฐอ่ืน ดังนั้น ในประเด็นของมาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบที่มีการปฎิบัติต่อทุกผลิตภัณฑ์อย่างเท่าเทียมจึงไม่มีประเด็นเรื่องการเลือกประติบัติ  
คงเหลือเพียงประเด็นมาตรการทางเลือกที่จะวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวข้องต่อไป 

                                                           
102 AB Report, ibid., para. 79-80. 
103 Report of the Panel, Clove Cigarettes (2011), para. 7.309. 
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3.6 หลักเกณฑ์ความตกลงเรื่องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า 

 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า – ความตกลงทริปส์ 
(Trade Related Aspects in Intellectual Property Rights – TRIPs (ความตกลงทริปส์) ไดร้ับการ
บัญญัติเป็นสนธิสัญญาภายใต้องค์การการค้าโลก เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญา มีบทบาท และหน้าที่
ส าคัญทั้งในบริบทของการค้าพาณิชย์ ไปจนถึงระดับเศรษฐกิจของรัฐ ดังนั้นความตกลงทริปส์จึงถูก
สร้างขึ้นจากการประชุมของรัฐสมาชิกรอบอุรุกวัย (Uruguay Round) โดยการผลักดันจากรัฐที่มี
พัฒนาการด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่ก้าวหน้า และเป็นภาคส่วนที่สร้างผลประโยชน์อย่างมหาศาล
ให้แก่รัฐนั้น จึงให้เรื่องดังกล่าวอยู่ภายใต้ความดูแลของความตกลงแกตต์ ซึ่งเป็นความตกลงทางการ
ค้าพหุภาคี (Multilateral Trade Agreement) เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองอย่างเป็นมาตรฐานเดียวกัน 

ความตกลงทริปส์ถือก าเนิดขึ้นจากปัญหาความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่แต่เดิมมี
การบัญญัติให้มีความคุ้มครองแตกต่างกันไปตามเจตจ านงของแต่รัฐแสดงออกผ่านกฎหมายภายใน 
เนื่องมาจากลักษณะการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ภายใต้อ านาจอธิปไตยของแต่ละรัฐ
โดยเฉพาะ ท าให้เกิดความลักลั่นในการให้คุ้มครอง น าไปสู่สภาวะการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาซึ่ง
ส่งผลกระทบอย่างเป็นวงกว้าง เมื่อทรัพย์สินทางปัญญาถูกละเมิดจึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อการค้า
เพราะดังที่กล่าวแล้วว่าตัวทรัพย์สินทางปัญญาเป็นพ้ืนฐานของเศรษฐกิจและการค้า 104 ความตก
ลงทริปส์จึงมีขึ้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือการสร้างบรรทัดฐานกฎเกณฑ์การคุ้มครองขั้นต่ า (Minimum 
Standard)105 โดยน าเอาหลักการและหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ
ทรัพย์สินทางปัญญามาบัญญัติให้สอดคล้องกัน เพ่ือให้ปราศจากความขัดแย้งหรือลักลั่นทางกฎหมาย 
ในทางตรงกันข้ามนอกเหนือไปจากบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว 
ความตกลงทริปส์ยังมีการก าหนดลักษณะของข้อยกเว้นส าหรับสิทธิดังกล่าวเอาไว้ ด้วย ซึ่งข้อยกเว้น
ที่ว่านี้ก็ได้รับแนวคิดมาจากหลักการหลายภาคส่วน ทั้งในส่วนของทรัพย์สินทางปัญญาเองที่มีมาตั้งแต่
ดั้งเดิม กับส่วนที่มีการตกลงสร้างขึ้นใหม่ตามเหตุผลของเรื่องนั้น ๆ ที่รัฐทั้งหลายเห็นต้องตรงกันว่า
สามารถเป็นเหตุให้ยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ เพ่ือเป็นการรักษาสมดุลระหว่างสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของสังคม ซึ่งในประเด็นนี้เองก็จะตรงกับลักษณะของการยกเว้น
หลักเกณฑ์ทางการค้าที่ได้กล่าวไปในส่วนของความตกลงแกตต์ที่จะต้องมีการรักษาอ านาจอธิปไตย
ของรัฐกับหลักเกณฑ์ที่จะก่อให้เกิดการค้าเสรี เมื่อความตกลงทริปส์เป็นส่วนหนึ่งขององค์การการค้า
โลก รัฐที่เป็นภาคีสมาชิกองค์การฯ มีหน้าที่ในออกกฎหมายอนุวัติการความตกลงทริปส์โดยอัตโนมัติ
ให้เป็นกฎหมายภายใน เพ่ือให้หลักความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ในมาตรฐานเดียวกัน 

                                                           
104  Antony Taubman, A Practical Guide to Working with TRIPs, (Oxford 

University Press, 2011), p. 67-70. 
105 Carlos M. Correa, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, 

(Oxford University Press, 2007), p. 14-16. 
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3.6.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า มีวัตถุประสงค์
หลักเพ่ือการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเครื่องมือหลักทาง
เศรษฐกิจและการค้าที่ต้องอยู่ภายใต้มาตรฐานเดียวกัน เพ่ือป้องกันการเกิดปัญหาความคุ้มครองที่ลัก
ลั่นจากกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่แตกต่างกันไปในแต่ละรัฐ  ซึ่งการปล่อยให้มีการละเมิด
ทรัพย์สินทางปัญญาจะส่งผลกระทบอย่างมีนัยส าคัญต่อการค้าในภาพกว้าง นอกเหนือไปจากการ
สร้างมาตรฐานกลางนี้ ความตกลงทริปส์ยังมีขึ้นเพ่ือการตอบสนองด้านอื่น ๆ ด้วยไม่ว่าจะเป็นเพื่อการ
ถ่ายทอดและเผยแพร่เทคโนโลยี การคุ้มครองด้านสาธารณสุข การลดการบิดเบือนอุปสรรคทางการ
ค้า มีรายละเอียดได้ดังต่อไปนี้106 

3.6.1.1 เพื่อถ่ายทอดและเผยแพร่เทคโนโลยี 

การถ่ายทอดและการเผยแพร่เทคโนโลยีสามารถพิเคราะห์ได้จากส่วน
อารัมภบทที่กล่าวไว้ว่า “development and technological objectives…” ประกอบกับข้อ 7 
“the promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of 
technology…” แห่งความตกลงทริปส์ที่ได้มีการกล่าวถึงเอาไว้อย่างชัดเจน 

การถ่ายทอดและเผยแพร่นั้นเป็นส่วนหนึ่งของการสร้างความสมดุล
ระหว่างสิทธิผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของสังคมตามที่ได้กล่าวถึงแล้วในบทแรก 
เนื่องจากแนวคิดเบื้องหลังของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องยินยอมยกเว้นสิทธิของตนเอง
บางส่วนเพ่ือให้สังคมได้รับผลประโยชน์ โดยเป็นการให้โอกาสบุคคลอ่ืนน าเอางานที่ได้สร้างสรรค์
ออกมาไปพัฒนาต่อยอดทางเทคโนโลยีได้ ในกรณีนี้เราอาจขยายความได้ในหลากหลายประเภทของ
ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ที่น่าจะต้องตรงกับบทบัญญัติมากที่สุด คือ เรื่อง สิทธิบัตร เนื่องจากลักษณะ
ของสิทธิบัตรนั้นจะให้ความคุ้มครองแก่สิ่งใหม่ มีชั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น รวมไปถึงการประยุกต์ใช้เชิง
อุตสาหกรรมได้ ซึ่งเป็นองค์ประกอบทางกฎหมายในการให้สิทธิบัตร โดยผู้ยื่นจะต้องปฏิบัติตาม
เงื่อนไขทางกฎหมาย คือ จะต้องมีการเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์อย่างครบถ้วน 107 เพ่ือให้
บุคคลอ่ืนสามารถน าเอาลักษณะความคิดของบุคคลนั้นไปพัฒนาต่อยอดได้ทางหนึ่งซึ่งเป็นประโยชน์
แก่สังคม ในทางตรงกันข้ามผู้ทรงสิทธิบัตรจะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายในลักษณะสิทธิเด็ดขาด
ในระยะเวลาที่จ ากัดเป็นการตอบแทนสิ่งใหม่ที่ตนเผยแพร่ให้เป็นประโยชน์แก่สังคม 

                                                           
106 ขวัญเรือน เพบขุนท, “ความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้ากับ

ประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น. 57-59. 
107 TRIPs Article 29 “Members shall require that an applicant for a patent 

shall disclose the invention in a manner sufficiently clear and complete for the 
invention to be carried out by a person skilled in the art and may require the applicant 
to indicate the best mode for carrying out the invention known to the inventor.” 
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3.6.1.2 เพื่อคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ 

การคุ้มครองสุขโภชนาการเป็นวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ที่เกิด
จากการที่รัฐสมาชิกได้เห็นพ้องกันในเรื่องการให้ความคุ้มครองในประโยชน์สาธารณสุขในการประชุม
รอบโดฮา ส่งผลให้มีการบัญญัติความตกลงทริปส์ทีอ่นุญาตให้ยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ซึ่ง
รัฐผู้ออกมาตรการจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ลักษณะของข้อยกเว้นตามที่บัญญัติ
อยู่ในความตกลงทริปส์ สามารถพิจารณารูปแบบของบทบัญญัติได้เป็นสองส่วน คือ ส่วนของ
บทบัญญัติทั่วไปอย่างกว้าง และ บทบัญญัติเฉพาะ 

(1) บทบัญญัติทั่วไปปรากฏอยู่ในข้อ 8 ความตกลงทริปส์ในส่วนของ
หลักการ (Principles)108 ที่ให้อ านาจรัฐสมาชิกในการออกมาตรการเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุข
โภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ โดยที่มาตรการเช่นว่านั้นจะต้องสอดคล้องกับความตก
ลงทริปส์ อนึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติข้อ 8 นี้พบว่ามีองค์ประกอบคล้ายคลึงกับบทบัญญัติความตกลง
แกตต์ข้อ 20 (บี) ในกรณีนี้เมื่อลักษณะแห่งการบังคับใช้ความตกลงทริปส์อยู่ภายใต้บทบัญญัติของ
ความตกลงแกตต์ ดังนั้นลักษณะในการตีความก็ควรจะเป็นไปตามความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) 
โดยเฉพาะสาระส าคัญเรื่องตีความหมายของค าว่า “จ าเป็น” เพ่ือให้มีการตีความในทิศทางเดียวกัน 

(2) บทบัญญัติเฉพาะ หมายถึง บทบัญญัติคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขที่แยก
บัญญัติอยู่ในแต่ละประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการเฉพาะ ซึ่งในส่วนนี้จะมีบริบททาง
กฎหมายอยู่ภายใต้ข้อ 8 ที่เป็นบทหลักการว่าด้วยการคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขเช่นเดียวกัน 
ยกตัวอย่างเช่น ข้อ 27 (3) ของความตกลงฯ ก าหนดว่ารัฐสมาชิกไม่อาจให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่
การวินิจฉัย อายุรกรรมและศัลยกรรมส าหรับการรักษามนุษย์หรือสัตว์ได้ เพราะสิ่งเหล่านี้ไม่ควรตก
เป็นสิทธิบัตรแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งที่อาจใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวโดยไม่ชอบธรรมและส่งผลกระทบชีวิต
หรือสุขภาพของมนุษย์ในสังคมได้ อนึ่งต้องพึงระลึกไว้ว่าแม้วิธีการในการวินิจฉัยโรคจะไม่สามารถ
ขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรได้ แต่มิได้รวมไปถึงผลิตภัณฑ์ที่เป็นยาที่สามารถขอรับความคุ้มครอง
สิทธิบัตรได้ อย่างไรก็ตามแม้ว่าผลิตภัณฑ์ยาจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร แต่
กฎหมายก็ได้ก าหนดมาตรการบังคับสิทธิ เพ่ือสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิเอาไว้ด้วยเช่นเดียวกัน แต่
จ ากัดเช่นว่านั้นจะต้องอยู่ในระยะเวลาที่จ ากัด เช่น การเกิดสภาวะโรคระบาด ทั้งนี้รัฐจะต้องมีการ
ชดเชยในระยะเวลาที่พรากเอาสิทธิบัตรมาจากผู้ทรงสิทธิด้วย นอกเหนือไปจากบทบัญญัติในกฎหมาย
สิทธิบัตร ในส่วนของเครื่องหมายการค้าก็มีการก าหนดแนวทางการสร้างข้อยกเว้นไว้ใน ข้อ 17 ว่ารัฐ
สมาชิกอาจสร้างมาตรการเพ่ือจ ากัดการใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยอ้าง
เหตุผลเพื่อการคุ้มครองการสาธารณสุขได้เช่นเดียวกัน109 

                                                           
108 TRIPs Article 8 “1. Members may, in formulating or amending their laws 

and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition…, 
provided that such measures are consistent with the provisions of this Agreement.” 

109 โปรดดู, จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 157. 
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สถานะของวัตถุประสงค์ในกรณีเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและ
ส่งเสริมประโยชน์สาธารณะตามความตกลทริปส์ที่ก าลังพิจารณาอยู่นี้จักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่า
เป็นหลักการและวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์มิใช่ข้อยกเว้นทางกฎหมาย เนื่องจากได้รับการ
บัญญัติเอาไว้ในข้อ 8 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยหลักการของความตกลงทริปส์ อย่างไรก็ตามได้มีการ
เข้าใจสถานะของวัตถุประสงค์ดังกล่าวผิดไปเนื่องจากตัวบทบัญญัติเป็นการก าหนดให้รัฐสมาชิก
สามารถตราข้อยกเว้นความคุ้มครองของทรัพย์สินทางปัญญาได้ หากมีการปฏิบัติและด าเนินการตาม
เหตุผลที่กฎหมายก าหนดไว้ จึงอาจเกิดความสับสนว่าบทบัญญัติข้อ 8 เป็นบทกฎหมายลักษณะที่เป็น
ข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

บริบทของหัวข้อที่ครอบคลุมข้อ 8 ถูกบัญญัติไว้นั้น จะเห็นได้ว่าความตก
ลงทริปส์ใช้ค าว่า “หลักการ” อย่างชัดแจ้ง ส่งผลให้บทบัญญัติดังกล่าวมิใช่มีสถานะเป็นข้อยกเว้นทาง
กฎหมาย ในทางตรงกันข้ามบทบัญญัตินี้เป็นเรื่องหลักการของความตกลงทริปส์ที่รัฐสมาชิกต่างเห็น
พ้องต้องกันว่าควรจะให้มีการสร้างข้อยกเว้นตามกฎหมายเพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ของทรัพย์สินทาง
ปัญญา เนื่องมาจากหลักการในส่วนนี้เป็นการตอบสนองสาระส าคัญของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
คือ หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับผลประโยชน์ของสังคม กล่าวคือ 
การสร้างข้อยกเว้นเป็นหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่แล้วทั้งตามแนวคิดพ้ืนฐานและ
พัฒนาการทางกฎหมาย จึงท าให้การออกข้อยกเว้นทางกฎหมายเป็นการส่งเสริมการสร้างความสมดุล 
ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าแนวคิดเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์หรือการสาธารณสุขเป็น
ประเด็นส าคัญที่ได้รับการยอมรับจากรัฐภาคีสมาชิกรวมไปถึงบริบทของกฎหมายให้สามารถยกเว้น
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ 

เมื่อแนวคิดการคุ้มครองด้านการสาธารณสุขเป็นที่ยุติ เพราะความเป็น
หลักการแห่งกฎหมายแล้ว ประเด็นต่อมาที่มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง และเป็นปัญหาหลักส าหรับการ
สร้างข้อยกเว้น คือ ลักษณะของการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายที่ชอบด้วยกฎหมาย เหมาะสมและมี
ความได้สัดส่วนนั้นมีรูปแบบอย่างไร เนื่องจากปัญหาที่เป็นประเด็นพิพาทมักเกิดจากการอ้าง
ข้อยกเว้นเพ่ือออกมาตรการที่ไม่สมเหตุสมผล ผิดแปลกจากหลักตรรกะทั่วไป หรือเป็นการอ้างหลัก
เรื่องการปกป้องการสาธารณสุขอย่างเลื่อนลอยโดยไม่มีเหตุผลประกอบ ซึ่งแสดงให้เห็นแล้วผ่าน
ตัวอย่างข้อพิพาทที่ได้น าเสนอในส่วนบทก่อนหน้านี้ ยกตัวอย่างเช่น ข้อพิพาทเรื่อง China - 
Measures Related to the Exportation of Rare Earths, Tungsten and Molybdenum ที่
สาธารณรัฐประชาชนจีนมิได้อ้างเหตุผลที่เหมาะสมส าหรับการสร้างมาตรการที่ตนอ้างว่าเป็นการ
คุ้มครองการสาธารณสุขแต่อย่างใด อาจกล่าวโดยภาพรวมได้ว่าลักษณะการอ้างถึงข้อยกเว้นที่ถูกต้อง
ตามกฎหมายมิใช่ว่าจะอ้างเพียงเหตุผลตั้งต้นเพียงอย่างเดียวที่จะส่งผลให้มาตรการที่เป็นข้อยกเว้น
สามารถบังคับใช้ได้ แต่จะการอ้างเหตุแห่งข้อยกเว้นจะต้องมีความสมเหตุสมผลด้วยเช่นกัน 
ยกตัวอย่างเช่น แม้จะมีการอ้างว่าการจ ากัดการน าเข้ายาสูบจากต่างประเทศจะเป็นการป้องกัน
สุขภาพของประชาชน แต่การอนุญาตให้ยาสูบในประเทศตนยังสามารถจ าหน่ายได้ย่อมก่อให้เกิดผล
ประหลาดจึงแสดงให้เห็นนัยเบื้องหลังซึ่งเป็นการกีดกันทางการค้าที่องค์กรระงับข้อพิพาทเล็งเห็น 
และวินิจฉัยว่ามาตรการเหล่านี้ไม่สามารถอ้างประโยชน์จากข้อยกเว้นทางกฎหมายได้ 
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3.6.1.3 เพื่อลดการบิดเบือนและอุปสรรคที่มีต่อการค้าระหว่างประเทศ 

ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเครื่องมือทางเศรษฐกิจที่ส าคัญซึ่งรัฐมักใช้เป็น
ส่วนผลักดันให้เศรษฐกิจการค้าการลงทุนมีความเจริญก้าวหน้า ดังนั้นเมื่อพิจารณาในมุมมองนี้เท่ากับ
ว่าการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ดีย่อมส่งเสริมเศรษฐกิจการค้าและการลงทุน ในทาง
ตรงกันข้ามหากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปด้วยความหละหลวมและลักลั่นย่อมก่อให้เกิด
ผลลัพธ์ที่เป็นอันตรายต่อเศรษฐกิจและการค้า เช่น การใช้สินค้าปลอม หรือ การเจตนาไม่ให้ความ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจากรัฐ เหล่านี้เป็นอุปสรรคที่ขัดต่อการค้าเสรี เพราะเจ้าของสิทธิที่ไม่ได้
รับความคุ้มครองย่อมได้รับผลกระทบทางธุรกิจ ซึ่งจะน าไปสู่การยกเลิกการผลิต น าเข้า และ ส่งออก 
ไปยังรัฐที่เกิดความลักลั่นในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของ ท าให้การเศรษฐกิจชะลอตัวลง เม็ดเงินจึง
หมุนเวียนในระบบน้อยลงตามไปด้วย 

ความตกลงทริปส์ถูกบัญญัติขึ้นภายใต้องค์การการค้าโลกเพ่ือการแก้ไข
ปัญหาความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นมาตรฐานเดียวกัน  รัฐภาคีจึงเห็นชอบร่วมกันที่
จะต้องบัญญัติกฎหมายเพ่ือเป็นมาตรฐานกลางส าหรับการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
ดังนั้น ความตกลงทริปส์ที่บัญญัติอยู่ภายใต้องค์การการค้าโลกจ าต้องปฏิบัติตามหลักการพ้ืนฐานและ
วัตถุประสงค์ขององค์การฯ รวมไปถึงบทบัญญัติทางกฎหมาย ได้แก่ ความตกลงแกตต์เพ่ือตอบสนอง
ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจและคุ้มครองอุตสาหกรรมที่ส่งผลต่อการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศใน
บริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา110 ดังนั้นจึงสามารถท าความเข้าใจได้โดยง่ายเมื่อวิเคราะห์
แล้วพบว่าหลักการพ้ืนฐานของความตกลงแกตต์ถูกน ามาบัญญัติในความตกลงทริปส์ เช่น หลักผล
ปฏิบัติอย่างคนชาติ พ้ืนเมือง หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง  หรือแม้แต่
วัตถุประสงค์พ้ืนฐาน คือ เพื่อเป็นการส่งเสริมเสรีทางการค้า เป็นต้น111 

หลักเกณฑ์ทางการค้าที่ถูกน ามาบังคับใช้นี้มีลักษณะเชื่อมโยงกันทั้ งใน
บริบทของหลักการและบริบทของกฎหมายบัญญัติ กล่าวคือ หลักเกณฑ์ทางการค้าข้างต้นได้ถูกน ามา
บัญญัติซ้ าเอาไว้ในความตกลงทริปส์ทั้งสิ้น ดังนั้นนอกเหนือจากเป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
ระหว่างประเทศที่สร้างความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ความตกลงทริปส์ยังเป็นกฎหมายที่
ช่วยเหลือและสนับสนุนหลักเกณฑ์ทางการค้าอีกด้วย อนึ่งนอกเหนือไปจากบททั่วไปว่าด้วยสิทธิและ
การค้าแล้ว ความตกลงทริปส์ยังมีการบัญญัติข้อยกเว้นของสิทธิ ซึ่ง เป็นที่แน่นอนว่าสอดคล้องตาม
ความตกลงแกตต์ที่ยินยอมให้รัฐสมาชิกสามารถออกมาตรการที่กีดกันทางการค้า ได้ ในบริบทนี้ คือ 
การจ ากัดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาบางประการเพ่ือรักษาดุลอ านาจอธิปไตยของรัฐนั้นไว้ รวมไปถึง
เป็นการตอบสนองต่อหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและ
ผลประโยชน์ของสังคมอีกด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าทั้งสองหลักการนั้นเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ เพ่ือ
ธ ารงไว้ซึ่งหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ 

                                                           
110 TRIPs Preamble “Desiring to reduce distortions and impediments to 

international trade.” 
111 TRIPs Preamble “the applicability of the basic principles of GATT 1994.” 
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3.6.2 หลักการทั่วไปของความตกลงทริปส์ 

3.6.2.1 ความเป็นสิทธิเอกชน (Private Rights) 

ข้อความคิดว่าด้วยสิทธิที่ได้น าเสนอและวิเคราะห์ไปในบทที่สองแล้วว่า
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นสิทธิทางเอกชนมิใช่สิทธิทางกฎหมายมหาชน เนื่องจากลักษณะ
ของสิทธินั้นเป็นการอ้างถึงความเป็นเจ้าของในทรัพย์ที่พัฒนามาจากลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์
ที่ต้องการเป็นเจ้าของทรัพย์มีรูปร่างสู่ลักษณะของทรัพย์ไม่มีรูปร่าง ในอีกมุมมองหนึ่ง คือ เมื่อบุคคล
ได้ลงแรงและสร้างสรรค์ชิ้นงานดังกล่าวแล้วก็สมควรได้รับความเป็นเจ้าของในทรัพย์นั้น ในการนี้
ความตกลงทริปส์ก็ได้มีการบัญญัติเอาไว้ในอารัมภบท เพ่ือเป็นการรับรู้ว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เป็นสิทธิเอกชนด้วยเช่นเดียวกัน112  

เมื่อลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ในรูปแบบของเอกชน 
ดังนั้น การปรับใช้สิทธิมักเป็นเรื่องระหว่างเอกชนด้วยกัน ในประเด็นนี้มีผู้เห็นว่า “เมื่อสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิที่ใช้ส าหรับการเรียกร้องสิทธิทางทรัพย์สินและเป็นสิทธิเฉพาะของผู้
สร้างสรรค์งาน ดังนั้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นสิทธิในทางแพ่งที่มีไว้เพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
เรียกร้องค่าตอบแทน ค่าเสียหาย หรือเรียกร้องเอาค่าใช้สิทธิจากการที่บุคคลอ่ืนใช้สิทธินั้นโดยมิชอบ
หรือไม่ถูกต้อง”113 จากข้อความข้างต้นยิ่งเป็นการยืนยันว่าลักษณะแห่งสิทธิเป็นการใช้บังคับกัน
ระหว่างตัวเอกชนด้วยกัน ซึ่งเป็นสิทธิเชิงปฏิเสธบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้ทรัพย์สินของตนดังที่ได้อธิบาย
ไว้แล้วในหัวข้อว่าด้วยประเภทแห่งสิทธิ ในอีกด้านหนึ่งรัฐจะมีส่วนเข้ามาเกี่ยวข้องเฉพาะบางเรื่องที่มี
ความจ าเป็นเท่านั้น เช่น การจัดตั้งหน่วยงานที่ดูแลงานด้านทะเบียนไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการรับ
จดทะเบียน รับจดแจ้งข้อมูล หรือ รับการตรวจสอบ นอกเหนือจากนี้รัฐยังเข้ามามีบทบาทในด้านการ
บัญญัติกฎหมายให้เป็นไปตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศหรือในบางกรณีอาจสร้างข้อยกเว้นที่
เหมาะสมและจ าเป็นตามแต่ลักษณะเหตุที่ปรากฏโดยมีรากฐานของกฎหมายยอมรับ อย่างไรก็ดีใน
ส่วนความรับผิดทางอาญานั้นโดยหลักทั่วไปไม่สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะหรือวัตถุประสงค์ของการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แต่หากจะต้องมีการบัญญัติเอาไว้ก็ควรจะจ ากัดเฉพาะการกระท าที่เป็น
การละเมิดสิทธิในลักษณะที่ร้ายแรง เพียงพอที่จะให้มีโทษทางอาญาได้114 ซึ่งความตกลงทริปส์เองก็
ยินยอมให้มีโทษทางอาญาได้เฉพาะกรณีความเสียหายจากการกระท าโดยจงใจอันเป็นการกระทบใน
ระดับท่ีเป็นเชิงพาณิชย์เท่านั้น115 

                                                           
112 TRIPs Preamble “Recognizing that intellectual property rights are private 

rights.” 
113 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ,” 

(ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 166. 
114 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 169. 
115 TRIPs Article 61 “Members shall provide for criminal procedures and 

penalties to be applied at least in cases of wilful trademark counterfeiting or copyright 
piracy on a commercial scale.” 
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3.6.2.2 หลักดินแดน (Territorial Principle) 

หลักดินแดนเป็นสาระส าคัญในบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
เนื่องมาจากทรัพย์สินทางปัญญาเป็นข้อความคิด (Concepts) ว่าด้วยสิทธิซึ่งมีนิยามว่า “ประโยชน์ที่
กฎหมายรับรองและคุ้มครอง” โดยลักษณะของกฎหมายจะต้องมีที่มาจากรัฐที่ไม่ว่ารัฐนั้นจะอยู่ใน
ระบอบการปกครองใดก็ตาม รัฐต้องมีหน้าที่บัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ตามอ านาจอธิปไตยของ
ตน116 เมื่อเป็นเช่นนี้ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีความยึดโยงกับกฎหมายบัญญัติของ
แต่ละรัฐที่ได้ท าการบัญญัติขึ้น กล่าวคือ รัฐเป็นผู้เข้ามาท าหน้าที่สร้างกฎหมายเพ่ือให้การคุ้มครอง 
โดยผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องปฏิบัติการตามขั้นตอนที่กฎหมายภายในรัฐนั้นบัญญัติ 
เช่น เครื่องหมายทางการค้าตามกฎหมายไทยก าหนดให้ต้องมีการจดทะเบียนจึงจะได้รับความ
คุ้มครอง หรือ สิทธิบัตรตามกฎหมายไทยก าหนดให้มีการขอรับความคุ้มครอง117 ซึ่งต้องผ่านระบบ
การตรวจสอบตามกฎหมายเสียก่อน ดังนั้น เมื่อปฏิบัติตามขั้นตอนแล้วรัฐผู้รับการจดทะเบียน หรือ 
ผู้รับการตรวจสอบเท่านั้นที่จะเป็นผู้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้ทรงสิทธิ มิได้ขยายไปยังอ านาจอธิปไตยของ
รัฐอ่ืน เช่น นาย ก. ขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยาที่ราชอาณาจักรไทย ดังนั้นผลิตภัณฑ์ยา
ของนาย ก. จะได้รับความคุ้มครองที่ราชอาณาจักรไทยเท่านั้น หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า นาย A ได้
ละเมิดสิทธิบัตรของ นาย ก. โดยการผลิตยาดังกล่าวเพ่ือจ าหน่ายในอังกฤษ นาย A มิได้มีความผิด
ตามกฎหมายสิทธิบัตรของไทยแต่อย่างใด หาก นาย ก. ต้องการรับความคุ้มครองสิทธิในผลิตภัณฑ์ยา
ของตนที่อังกฤษ นาย ก. จะต้องไปขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยาของตนในอังกฤษด้วย 
กล่าวโดยสรุปได้ว่าการรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของแต่ละรัฐนั้นเป็นเอกเทศแยกกันต่างหาก
ด้วยผลของหลักดินแดนผ่านอ านาจอธิปไตยของรัฐ 

ลักษณะของกฎหมายที่รัฐสร้างขึ้นอาจแบ่งอธิบายได้เป็นสองส่วน ส่วน
แรก คือ การสร้างองค์ประกอบทางกฎหมายเพ่ือให้มีการคัดกรองสิ่งที่สามารถเป็นทรัพย์สินทาง
ปัญญาได้ เพ่ือให้บรรลุเจตนารมณ์ของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทและเพ่ือมิให้เกิดความลักลั่น
ในการคุ้มครองหรือส่งผลกระทบที่อันตรายต่อสังคม และส่วนที่สอง คือ การวางระบบสิทธิทาง
กฎหมายอันมีเหตุผลจากทางประวัติศาสตร์และปรัชาญาแก่ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภท ซึ่งไม่
รวมถึงสิทธิในการแสดงออกในความเป็นเจ้าของทรัพย์ที่ เกิดจากลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์ 
เนื่องจากสิทธิดังกล่าวมีอยู่แล้ว กฎหมายมิได้มอบให้ผู้ทรงสิทธิแต่อย่างใด โดยทั้งสองส่วนนี้รัฐได้สร้าง
ข้อยกเว้นทางกฎหมายซ้อนอยู่อีกส่วนหนึ่งเพ่ือให้เกิดลักษณะความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิและ
ประโยชน์ของสังคมตามแต่เหตุผลของเรื่องที่รัฐจะได้ก าหนดขึ้น ทั้งนี้หลักการทั้งหมดจะต้องอยู่
ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ รวมไปถึงความตกลงทริปส์ด้วยเช่นกัน 

                                                           
116  Graeme B. Dinwoodie, William O. Hennessey, Shira Perlmutter, 

International Intellectual Property Law and Policy, (LexisNexis, 2001), p. 28-34. 
117 สิทธิบัตรเป็นการขอรับความคุ้มครองตามระบบการการตรวจสอบ (Examination) 

ซึ่งมีความคล้ายคลึงแต่มิใช่อย่างเดียวกันกับกับระบบการจดทะเบียน (Registration) ที่ใช้กับ
เครื่องหมายการค้า หรือระบบการจดแจ้ง (Recordal) ที่ใช้กับลิขสิทธิ์. 
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3.6.2.3 หลักมาตรฐานขั้นต่ า (Minimum Standard) 

มาตรฐานขั้นต่ าในบทบัญญัติของความตกลงทริปส์ หมายถึง การสร้าง
มาตรการในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขั้นต่ า เพ่ือเป็นหลักประกันเชิงเศรษฐกิจการค้าว่าจะไม่
เกิดความลักลั่นในการให้ความคุ้มครองลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญา โดยความตกลงทริปส์ได้
ก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าเอาไว้ใน ข้อ 1 (1) (Nature and Scope of Obligations) ความว่า “ภายใต้
ความตกลงนี้ห้ามภาคีสมาชิกก าหนดบทบัญญัติกฎหมายที่ตนออกอนุวัติการเรื่องสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาให้มีความคุ้มครองน้อยไปกว่าความตกลงนี้ก าหนดเอาไว้ แต่จะบัญญัติให้มากกว่าก็สามารถท า
ได้ซึ่งมิได้มีการบังคับว่าจะต้องก าหนดส่วนเพ่ิมเติมให้มากกว่าความตกลงนี้ โดยการอนุวัติการนั้นรัฐ
สมาชิกมีอิสระโดยพิจารณามาตรการที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายและระเบียบการปฏิบัติภายในรัฐ
ของตนเอง แต่ภาคีสมาชิกไม่สามารถออกกฎหมายอนุวัติการให้มีข้อความขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ
ความตกลงนี้ได้”118 

นอกเหนือไปจากการคุ้มครองที่เป็นมาตรฐานขั้นต่ าตามความตกลงนี้ได้มี
การบัญญัติเสริมในข้อ 1 (2) ว่าวัตถุท่ีเป็นทรัพย์สินทางปัญญาได้ตามความตกลงนี้ ให้หมายถึง สิ่งที่ได้
กล่าวไว้ในข้อ 1 ถึง ข้อ 7 ในส่วนที่ 2 ที่ปรากฏในความตกลงฉบับนี้ โดยสิ่งที่ได้ก าหนดไว้ให้เป็น
ทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงฉบับนี้ได้แก่ ลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง, เครื่องหมายการค้า, สิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์, การออกแบบทางอุตสาหกรรม, สิทธิบัตร, การออกแบบวงจรไฟฟ้า และ ความลับ
ทางการค้า ประกอบกับการใช้หลักเกณฑ์ของทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่เดิมตามสนธิสัญญาฉบับอ่ืน 
ตาม ข้อ 1 (3) ความตกลงฉบับนี้มิได้บัญญัติให้มีการยกเลิกความตกลงระหว่างประเทศทางทรัพย์สิน
ทางปัญญาฉบับอ่ืนแต่อย่างใด ดังนั้นรัฐที่เป็นภาคีสมาชิกของความตกลงทริปส์จะยังคงมีพันธกรณี
ตามความตกลงระหว่างประเทศฉบับอื่นที่ตนได้ให้สัตยาบรรณไว้เช่นเดิม119 

กล่าวโดยสรุป การให้ความคุ้มครองมาตรฐานขั้นต่ านั้น รัฐสมาชิก
สามารถอนุวัติการกฎหมายแตกต่างได้หากเป็นไปในกรณีที่ให้ความคุ้มครองมากกว่า รวมไปถึงรัฐ
สมาชิกมีอ านาจที่จะตัดสินใจได้ว่ามาตรการลักษณะใดที่สามารถปรับใช้ได้อย่างเหมาะสมตามแต่
สภาพกฎหมายภายในรัฐตน อย่างไรก็ตามประเด็นการให้ความคุ้มครองมาตรฐานขั้นต่ านี้เป็นคนละ
ประเด็นกับหลักการสร้างข้อยกเว้น ตามข้อ 8 เนื่องจากกรณีหลังนี้เป็นการให้ความคุ้มครองตาม
มาตรฐานที่ความตกลงทริปส์ก าหนดแล้ว แต่จ าต้องมีการยกเว้นในบางกรณีเท่านั้น 

                                                           
118 TRIPs Article 1 “1. Members shall give effect to the provisions of this 

Agreement. Members may, but shall not be obliged to, implement in their law more 
extensive protection than is required by this Agreement, provided that such protection 
does not contravene the provisions of this Agreement. Members shall be free to 
determine the appropriate method of implementing the provisions of this Agreement 
within their own legal system and practice.” 

119 UNCTAD-ICTSD, Resource Book on TRIPs and Development, (Cambridge 
University Press, 2005), p. 23-52. 
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3.6.2.4 หลักการไม่เลือกประติบัติ (Non-Discrimination) 

หลักการไม่เลือกประติบัติตามความตกลงทริปส์นี้มีลักษณะเช่นเดียวกับ
หลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลกที่ได้อธิบายไปในส่วนก่อนหน้านี้ เนื่องจากได้กล่าวแล้ว
ว่าความตกลงทริปส์เป็นสนธิสัญญาภายใต้องค์การการค้าโลกดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องยึดโยง
เอาหลักการส าคัญมาบังคับใช้ด้วย ตามบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาส าหรับการไม่เลือก
ประติบัติตามทั้งสองหลักการนี้ คือ การให้ความคุ้มครอง (Protection) ทางกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาอย่างเท่าเทียมกันต่อทุกฝ่าย ความคุ้มครองข้างต้น หมายความรวมถึง สภาพการมีอยู่ การ
ได้มาซึ่งสิทธิ ขอบเขตการคุ้มรอง การรักษา และการบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ รวมไปถึงสิ่งที่อาจส่งผล
ในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะทีบ่ัญญัติไว้ในความตกลงฉบับนี้120 

หลักการไม่เลือกประติบัติ สามารถแยกออกเป็นสองกรณี คือ หลักผล
ปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง121 ที่รัฐจะต้องปฏิบัติระหว่างรัฐภายนอกเหมือนกัน และ 
หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง122 ที่รัฐจะต้องปฏิบัติต่อภายในและรัฐภายนอกเหมือนกัน 
ยกตัวอย่างเช่น รัฐ A ก าหนดให้อายุความคุ้มสิทธิบัตรภายในรัฐตนเอง 20 ปี ดังนั้นรัฐ A จะต้องให้
อายุความคุ้มครองดังกล่าวแก่รัฐ B และรัฐอ่ืน ๆ ในภาคีสมาชิกเช่นเดียวกัน คือ 20 ปี หากรัฐ A ไม่
ยินยอมให้อายุความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันจะเป็นการเลือกประติบัติตามกฎหมาย อันเป็นการ
ละเมิดหลักเกณฑ์ทางการค้า เพราะจะเป็นการก่อให้เกิดความลักลั่นในการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาและในบางกรณีอาจก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายเพ่ือละเมิดทรัพย์สินทางปัญญได้ ซึ่งจะมี
ผลกระทบกับเศรษฐกิจการค้าโดยตรง อนึ่งต้องพึงตระหนักไว้เสมอว่าหลักการไม่เลือกประติบัติตาม
ความตกลงทริปส์นี้สามารถถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกันกับความตกลงแกตต์ที่ได้กล่าวถึงไปข้างต้น โดย
รัฐจะต้องปฏิบัติตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนดไว้ พร้อมกับให้เหตุผลประกอบมาตรการดังกล่าว 
ซึ่งลักษณะของข้อยกเว้นที่ก าหนดขึ้นนั้นก็ได้รับอิทธิพลมาจากของความตกลงแกตต์เช่นเดียวกัน รวม
ไปถึงยังมีการก าหนดรายละเอียดเพิ่มเติมเพ่ือให้การสร้างข้อยกเว้นมีความชัดเจนขึ้นอีกด้วย 

                                                           
120 TRIPs article 3 (1) footnote on meaning of “protection” 
“For the purposes of Articles 3 and 4, "protection" shall include matters 

affecting the availability, acquisition, scope, maintenance and enforcement of 
intellectual property rights as well as those matters affecting the use of intellectual 
property rights specifically addressed in this Agreement.” 

121 TRIPs article 4 (1) “With regard to the protection of intellectual property, 
any advantage, favour, privilege or immunity granted by a Member to the nationals of 
any other country shall be accorded immediately and unconditionally to the nationals 
of all other Members.” 

122 TRIPs article 3 (1) “Each Member shall accord to the nationals of other 
Members treatment no less favourable than that it accords to its own nationals with 
regard to the protection.” 
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3.6.2.5 หลักการสร้างความสมดุล (Balance) 

การสร้างความสมดุลเป็นพ้ืนฐานของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่
ส าคัญที่สุด จากบทที่ว่าด้วยปรัชญาของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาผ่านบริบทของประวัติศาสตร์ 
และนักคิดทั้งหลายที่ต่างเห็นตรงกันว่าทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิทางกฎหมายที่จะต้องมีการ
ควบคุมและจ ากัดสิทธิ ในลักษณะการจ ากัดโดยข้อยกเว้นทางกฎหมาย ซึ่งลักษณะของข้อยกเว้นก็มี
การพัฒนาอย่างเป็นพลวัตรเรื่อยมา โดยความตกลงทริปส์ได้รับทราบถึงหลักการสร้างความสมดุลไว้
โดยบัญญัติไว้ในส่วนของอารัมภบท ประกอบข้อ 7 และ ข้อ 8 ได้แก่ “ร่วมกันตระหนักถึงวัตถุประสงค์
ของนโยบายสาธารณะในประเทศต่าง ๆ ส าหรับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา รวมทั้งวัตถุประสงค์
ของการพฒันาและความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์”123 

ข้อ 7 “การคุ้มครองและบังคับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องเป็นไป
เพ่ือวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งเสริมความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี การถ่ายทอดและการแพร่กระจายทาง
เทคโนโลยี เพ่ือผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างผู้สร้างสรรค์และผู้ใช้ข้อมูลเกี่ ยวกับเทคโนโลยีและใน
ลักษณะที่น ามาสู่ผลประโยชน์ของสังคมและเศรษฐกิจและเพ่ือการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิและ
หน้าที่ต่าง ๆ”124 

ข้อ 8 “1. ประเทศภาคีอาจบัญญัติหรือแก้ไขกฎหมายและกฎเกณฑ์
ภายในของตนเพ่ือที่จะก าหนดมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือปกป้องสาธารณสุขและโภชนาการ และเพ่ือ
ส่งเสริมประโยชน์สาธารณะเกี่ยวกับความจ าเป็นอย่างส าคัญในการพัฒนาสภาพสังคมเศรษฐกิจและ
การพัฒนาทางเทคโนโลยี ทั้งนี้มาตรการที่ก าหนดขึ้นนั้นต้องสอดคล้องกับบทบัญญัตินี้ 

2. มาตรการที่เหมาะสมซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติในความตกลงนี้อาจมี
ความจ าเป็นต้องถูกน ามาใช้เพ่ือป้องกันการอ้างใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบของเจ้าของ
สิทธิ หรือเพ่ือป้องกันทางปฏิบัติต่าง ๆ ที่มีผลเป็นการกีดกันการค้าอย่างไม่สมเหตุผล หรือที่เป็น
ผลกระทบต่อการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่างประเทศ”125 

                                                           
123 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113 น. 201; แปลความจาก TRIPs 

Preamble “Recognizing the underlying public policy objectives of national systems for 
the protection of intellectual property, including developmental and technological 
objectives.” 

124 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 202; แปลความจาก TRIPs Article 7 “The 
protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the 
promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of 
technology, to the mutual advantage of producers and users of technological 
knowledge and in a manner conducive to social and economic welfare, and to a 
balance of rights and obligations.” 

125 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 205-206; TRIPs Article 8, supra note 108. 
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เมื่อพิจารณาข้อบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องความสมดุลแล้ว แสดงให้เห็นว่า
ความตกลงทริปส์ให้ความส าคัญต่อการสร้าง “ความสมดุล” เอาไว้หลายส่วนด้วยกัน ในส่วนแรกของ
อารัมภบทนั้น ความสมดุลที่ความตกลงทริปส์ต้องการสร้าง คือ การพัฒนาทางวิทยาศาสตร์ให้มี
ความก้าวหน้า ซึ่งหากพิจารณาจากมุมมองนี้ตัวทรัพย์สินทางปัญญาที่สื่อถึงน่าจะเป็นกรณีของ
สิทธิบัตรซึ่งเป็นการคุ้มครองความคิดในการสร้างสิ่งประดิษฐ์หรือกรรมวิธีที่ส่วนใหญ่มาจากหลักการ
เชิงวิทยาศาสตร์ซึ่งกฎหมายต้องการจูงใจให้ผู้สร้างสรรค์งานคิดค้นงานขึ้น 126 โดยจะให้สิ่งตอบแทน
เป็นสิทธิเด็ดขาดทางกฎหมายให้น าไปบริหารเพ่ือแสวงประโยชน์ในเวลาที่จ ากัด ในทางตรงกันข้าม 
เจ้าของงานจะต้องเปิดเผยรายละเอียดในชิ้นงานของตนให้สาธารณะได้รับรู้ด้วยเช่นเดียวกัน 

ในส่วนของข้อ 7 นั้น สังเกตได้ว่าบทบัญญัติมุ่งไปที่เรื่องความก้าวหน้า 
การเผยแพร่ทางเทคโนโลยีเป็นส่วนแรก และอีกส่วนหนึ่งที่ว่าด้วยความสมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่
ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งในส่วนแรกนั้นจะคล้ายคลึงกับความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่ความตกลงทริปส์มุ่ง
ส่งเสริมให้ประโยชน์แก่สังคมและผู้ทรงสิทธิให้มีความเหมาะสม อนึ่งในส่วนหลังนั้นมีการบัญญัติค าว่า
ความสมดุลเอาไว้อย่างชัดเจน ในเรื่องของสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้องระหว่างผู้ทรงสิทธิและประโยชน์
ทางสาธารณะที่ควรได้รับจากการบัญญัติและก าหนดหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่เป็นสิทธิและหน้าที่ 
ยกตัวอย่างเช่น ผู้ได้รับสิทธิบัตรจะได้รับสิทธิเด็ดขาดในระยะเวลาที่จ ากัด แต่ก็มีหน้าที่ในการเปิดเผย
รายละเอียดแก่สังคม และเมื่อสิทธิบัตรนั้นสิ้นอายุไปก็จะตกเป็นทรัพย์สินของส่วนรวม หรือ สาธารณ
สมบัติ (Public Domain) 

ส าหรับข้อ 8 นั้น ได้กล่าวไปแล้วในส่วนของหัวข้อว่าด้วยวัตถุประสงค์
ของความตกลงทริปส์ในเรื่อง “เพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ” 
จึงไม่ขอกล่าวซ้ าในรายละเอียดเนื้อหา ซึ่งประเด็นดังกล่าวได้กลับมาปรากฏตัวอีกครั้ง ในลักษณะของ
การสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิเช่นเดียวกันกับเรื่องวิทยาศาสตร์ และ เทคโนโลยีก่อนหน้านี้ 
บทบัญญัติข้อ 8 มีวิธีการบังคับใช้เช่นเดียวกับ ข้อ 7 คือมีสถานะเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดกรอบ
พ้ืนฐานส าหรับข้อบทอ่ืน ๆ ในความตกลงทริปส์ และเป็นบริบทพ้ืนฐานที่ประเทศภาคีต้องใช้เป็น
กรอบในการตีความบทบัญญัติของความตกลงทริปส์ 127 ซึ่งถือว่ามีสถานะพิเศษในการก าหนด
วัตถุประสงค์และหลักการให้ประเทศภาคีใช้และตีความข้ออ่ืน ๆ ในความตกลงเพ่ือให้สามารถสร้าง
ความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและประโยชน์สาธารณะโดยอ้างหลักเหตุผล
จากทั้งข้อ 7 และ ข้อ 8 เป็นหลักในการตีความ 

                                                           
126 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 203. 
127 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เพ่ิงอ้าง, น. 206; “Section B of The Doha Ministerial 

Conference in Part One ระบุถึงการใช้ข้อ 7 และ ข้อ 8 ดังกล่าวไว้ชัดเจนว่า “In undertaking 
this work, the TRIPs Council shall be guided by the objective and principles set out in 
Article 7 and 8 of the TRIPs Agreement and shall take fully into account the 
development dimension”; see also, Daniel Grevais, The TRIPs Agreement: Drafting 
History and Analysis 2ed, (London: Sweet & Maxwell, 2003), p. 81. 
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3.6.3 หลักการและเหตุผลในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 

หลักการและความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจะกล่าวโดยสรุปจากส่วนบท
ประวัติศาสตร์ในบทก่อนหน้านี้ ความว่าเครื่องหมายการค้าถือก าเนิดในสังคมมนุษย์ในยุคโบราณกาล
ตั้งแต่ที่มีการค้าขายของมนุษย์แล้ว โดยนัยที่เป็นเครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ท าหน้าที่ในการแสดง
ความเป็นเอกลักษณ์สินค้าของตนให้แตกต่างจากบุคคลอ่ืน ท าให้บุคคลอื่นสามารถจดจ าและแยกแยะ
ได้เมื่อประสาทสัมผัสการมองเห็นเครื่องหมายดังกล่าว เมื่อสังคมมีการพัฒนาต่อมาเครื่องหมายการค้า
กลายเป็นตัวบ่งบอกคุณสมบัติหลายสิ่งเพ่ือจ าแนกความแตกต่างของสินค้าให้ชัดเจนยิ่งขึ้นไม่ว่าจะเป็น
ลักษณะ คุณภาพ หรือที่มาของสินค้า เมื่อความส าคัญของเครื่องหมายมีมากขึ้นย่อมต้องประสบ
ปัญหา เนื่องมาจากการรับรู้ของบุคคลในสังคมเริ่มเกิดความสับสนเนื่องจากจ านวนของเครื่องหมายที่
เพ่ิมขึ้น รวมไปถึงการละเมิดสิทธิทั้งหลายของเจ้าของเครื่องหมายเพ่ือแสวงประโยชน์ในลักษณะการ
ลวงขายจากเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงและได้รับการยอมรับจากสังคม จึงมีการสร้างระบบกฎหมายเพ่ือ
ก่อให้เกิดความคุ้มครองสิทธิ คือ มีการก าหนดให้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า การให้สิทธิ รวม
ไปถึงก าหนดหน้าที่ทางกฎหมายด้วย128 จึงท าให้จากเดิมที่เครื่องหมายการค้าที่มีผู้เกี่ยวข้อง คือ 
เอกชนเท่านั้นก็พัฒนาเข้าไปในขั้นที่มีรัฐเข้ามาเป็นคนกลางเพ่ือให้ความคุ้มครองทางกฎหมายด้วย 

พัฒนาการความคุ้มครองจากเครื่องหมายดังกล่าว กฎหมายมุ่งประสงค์ให้มีการ
จดทะเบียนเครื่องหมายเพ่ือให้สังคมรับรู้ว่าเครื่องหมายนี้เป็นของผู้ใด เพ่ือจะได้ไม่เกิดความสับสนใน
การเลือกซื้อสินค้าหรือใช้บริการ และหากมีการลวงขาย หรือละเมิดสิทธิของผู้จดทะเบียนย่อม
สามารถด าเนินการตามกฎหมายได้129 เพ่ือเป็นการรักษาสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าไว้ ปัจจุบัน
นี้เครื่องหมายการค้าเป็นเครื่องมือทางอุตสาหกรรมที่ท าหน้าที่ในการแยกแยะสินค้าประเภทต่าง ๆ ที่
มีอยู่มากมายในสังคมให้มีความแตกต่างออกจากกัน ทั้งนี้นัยเบื้องหลังที่ซ่อนอยู่ภายใต้การแยกแยะ
สินค้า คือการบ่งบอกลักษณะเฉพาะของสินค้า ที่มาของสินค้า คุณภาพ ฯลฯ130 ซึ่งหน้าที่เครื่องหมาย
นี้เองก็มีการพัฒนาขยายตัวอย่างต่อเนื่องตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ดังนั้นเครื่องหมายการค้าจึงเป็น
เครื่องมือส าคัญของผู้ประกอบกิจการทั้งหลายในอันที่จะแสดงถึงความเป็นเอกลักษณ์ในสินค้าของตน 
นอกจากนี้ก็ยังสามารถท าหน้าที่ในการโฆษณาได้อีกประการหนึ่งด้วย131 เพราะ บุคคลจะสามารถ
จดจ าสินค้าดังกล่าวได้ผ่านเครื่องหมายการค้า กล่าวคือโดยสรุปได้ว่าในบริบทเชิงพาณิชย์นั้น
เครื่องหมายการค้าก็มักถูกนิยมใช้เป็นเครื่องมือในการโฆษณาประชาสัมพันธ์ และแสดงเอกลักษณ์ใน
สินค้าของตนให้กับบุคคลในสังคมได้รับรู้และจดจ าได้ 

                                                           
128 Shoen Ono, “Overview of Japanese Trademark Law,” The Japanese 

Original, 1999, p.1-2. 
129 Shoen Ono, Ibid, page 3. 
130 จักรกฤษณ์ ควรพจน์ , กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ

เครื่องหมายการค้า, (พิมพ์ครั้งที่ 5, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2555), น. 266-267. 
131 เอ้ืออารีย์ อิ้งจะนิล, “กฎหมายว่าด้วยการจัดการท าซองบุหรี่แบบเรียบหรือซองบุหรี่

แบบมาตรฐาน,” วารสารนิติศาสตร์ จุฬาลากรณ์มหาวิทยาลัย, ปีที่ 30, ฉบับที่ 1, น. 50-51. 
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เมื่อการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเป็นเรื่องภายในของรัฐมาตั้งแต่ก าเนิดท าให้
รัฐบัญญัติกฎหมายภายในที่มีการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับเครื่องหมายทางการค้าของแต่ละรัฐ ซ่ึงแม้
จะมีหลักการร่วมกัน แต่ก็แตกต่างกันในรายละเอียดตามสภาพของแต่ละสังคม อันท าให้หลายกรณี
นั้นเกิดความลักลั่นในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า เนื่องจากลักษณะของการค้าไม่มีพรหมแดน 
และขยายตัวอย่างรวดเร็วในสังคมมนุษย์ การรักษามาตรฐานความคุ้มครองทางกฎหมายจึงเป็นเรื่อง
ส าคัญยิ่ง ในเวลาต่อมานักกฎหมายได้สร้างความตกลงทริปส์เพ่ือจัดการแก้ไขปัญหาความลักลั่น
ดังกล่าวให้เครื่องหมายการค้าได้รับการคุ้มครองในมาตรฐานเดียวกัน โดยมาตรฐานที่ว่านี้หมายความ
รวมถึงลักษณะของสิ่งที่ควรได้รับความคุ้มครองเป็นเครื่องหมายการค้า สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้
เครื่องหมายการค้า รวมไปถึงการสร้างข้อยกเว้นของสิทธิในเครื่องหมายการค้าด้วย 

กล่าวโดยสรุป การให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้านั้นมีหลักการส าคัญแบ่ง
ออกได้หลายประการ ดังนี้ ประการแรกการให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการห้ามบุคคลอ่ืนให้ใช้
เครื่องหมายของตน เนื่องจากเจ้าของสิทธิต้องการปกป้องผลประโยชน์ของสิ่งที่ตนเป็นเจ้าของโดยมิ
ให้ผู้ อ่ืนเข้าแสวงประโยชน์อันมิชอบ ประการที่สองการบัญญัติกฎหมายเพ่ือสร้างระบบการจด
ทะเบียนที่รัฐมีขึ้นเพ่ือช่วยเหลือในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย และในอีกมุมมองหนึ่งก็
เพ่ือเป็นการให้สังคมรับทราบถึงความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าว่าเป็นของบุคคลใด เพ่ือเป็นการ
ปกกันการสับสนหลงผิด ประการที่สามการป้องกันบุคคลอ่ืนเข้ามาสวมอ้างสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมาย โดยใช้สิทธิประโยชน์จากเครื่องหมายนั้นโดยมิได้รับอนุญาต เช่น การลวงขาย (Passing 
Off) และประการที่สี่การก าหนดองค์ประกอบทางกฎหมายของลักษณะของสิ่งต่าง ๆ ที่สามารถขอรับ
ความคุ้มครองทางกฎหมายได้ เพ่ือให้สมวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้า เช่น ลักษณะบ่งเฉพาะ 
และประการสุดท้าย เพ่ือสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและ
ผลประโยชน์ของสังคมซ่ึงในประการนี้จะได้กล่าวให้ทราบถึงรายละเอียดในหัวข้อต่อไป 

3.6.4 หลักเกณฑ์ของเครื่องหมายการค้าตามความตกลงทริปส์ 

ความตกลงทริปส์เป็นกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะมาตรฐานขั้นต่ า132 ที่รัฐภาคีทุกรัฐจ าต้องปฏิบัติตามโดยการ
บัญญัติกฎหมายภายในประเทศให้สอดคล้องเพ่ือให้มีมาตรฐานเดียวกัน กล่าวคือ รัฐผู้อนุวัติการ
กฎหมายไม่สามารถให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาต่ ากว่ามาตรฐานที่ความตกลงทริปส์ก าหนด 
แต่สามารถให้ความคุ้มครองในลักษณะที่สูงกว่าได้ ตามที่แต่ละรัฐนั้นเห็นว่ามีความเหมาะสมและ
สอดคล้องกับระบบกฎหมายของตน โดยมากแล้วรัฐที่มีก าลังผลิตด้านทรัพย์สินทางปัญญาสูงมักจะมี
การก าหนดหลักเกณฑ์ รวมไปถึงวิธีการบังคับการละเมิดที่ละเอียด รัดกุม และสูงกว่ามาตรฐานทั่วไป 
ในทางตรงกันข้ามรัฐอยู่ในระหว่างการพัฒนาเรื่องทรัพย์สินทางปัญญา อาจจะให้ความคุ้มครองเพียง
ระดับมาตรฐานขั้นต่ า อนึ่งต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าระดับของการให้ความคุ้มครองอาจมิได้ขึ้นอยู่กับ
พัฒนาการของทรัพย์สินทางปัญญาเพียงปัจจัยเดียว แต่อาจมีเหตุผลเฉพาะอ่ืน ๆ ด้วย เช่น เหตุผลใน
การปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ เป็นต้น 

                                                           
132 UNCTAD-ICTSD, supra note 119. 
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3.6.4.1 ลักษณะของเครื่องหมายการค้า 

ลักษณะของเครื่องหมายการค้าที่สามารถขอรับการจดทะเบียนได้ตาม
ความตกลงทริปส์นั้น ต้องท าความเข้าใจเสียก่อนว่ากฎหมายได้สร้างขึ้นผ่านระบบทะเบียนเพ่ืออ านวย
ความสะดวกและให้สิทธิตามกฎหมายบางประการเท่านั้น เนื่องจากการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้ามิได้เป็นสาระส าคัญต่อสิทธิในการใช้เครื่องหมาย เพราะเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่บุคคลพึงมี
เหนือทรัพย์สินของตนอยู่แล้ว การบัญญัติกฎหมายของรัฐในส่วนนี้เป็นไปเพ่ือการให้สิทธิประการอ่ืน
เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ทรงสิทธิให้อยู่ในกรอบของกฎหมาย ดังนั้นเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียนเจ้าของก็ยังสามารถใช้ในลักษณะเพ่ือแสวงประโยชน์ได้ เพียงแต่จะไม่ได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายบางประการเท่านั้น 

ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดว่าเครื่องหมายการค้านั้น จะเป็นสัญลักษณ์
รูปแบบใด ๆ ก็ได้ไม่ว่าจะเป็นรูปภาพ ค า หรือ ตัวเลข ฯลฯ133 ที่สามารถใช้จ าแนกสินค้าและบริการ
ออกจากกันได้โดยที่เครื่องหมายการค้า หรือ เครื่องหมายบริการนั้นมีสาระส าคัญอยู่ที่ “จะต้องไม่เป็น
การสื่อให้เห็นโดยตัวของเครื่องหมายเองถึงลักษณะของสินค้าหรือบริการที่เครื่องหมายนั้นท าหน้าที่ใน
การน าเสนอ”134 เหตุผลที่กฎหมายบัญญัติเช่นนี้ เพราะ ค าหรือข้อความที่สื่อถึงสินค้าและบริการ
อย่างชัดแจ้งนั้นไม่ควรตกเป็นสิทธิเด็ดขาดของผู้ใด มิฉะนั้นจะเกิดผลร้ายต่อสังคมได้ เนื่องจากบุคคล
อ่ืนจะไม่สามารถใช้ค าเหล่านั้นได้อีกเลย ตัวอย่างที่นิยมน ามาอธิบายประกอบข้อความข้างต้น เช่น 
ผลิตภัณฑ์อาหาร ไม่สามารถใช้ค าว่า “อร่อย” เป็นเครื่องหมายการค้าได้ เนื่องจากค าว่า “อร่อย” 
เป็นการเล็งเห็นถึงคุณสมบัติของอาหารอย่างชัดแจ้ง ดังนั้น ค าว่า “อร่อย” จึงไม่ควรตกเป็นสิทธิ
เด็ดขาดแก่บุคคลใด ในทางตรงกันข้ามหากกฎหมายยินยอมให้ค าว่า “อร่อย” สามารถจดทะเบียน
เป็นเครื่องหมายการค้าได้ส าหรับผลิตภัณฑ์อาหาร ค าว่า“อร่อย” จะเป็นสิทธิเด็ดขาดของเอกชนทันที 
และก่อให้เกิดการใช้สิทธิอย่างไม่เป็นธรรม เพราะบุคคลอ่ืนที่จัดจ าหน่ายผลิตภัณฑ์อาหารจะไม่
สามารถใช้ ค าว่า “อร่อย” ได้เลย เท่ากับว่าลักษณะของอาหารที่อร่อยนั้นจะถูกจ ากัดอยู่ที่ผู้ที่น าค า
ดังกล่าวไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเพียงผู้เดียวนั่นเอง โดยสรุปข้อความที่ได้อธิบายนี้นัก
กฎหมายใช้ค าว่า “ลักษณะบ่งเฉพาะ (Distinctive)” ในตัวเอง135 เพ่ือเป็นการอธิบาย กล่าวคือ 
เครื่องหมายที่สามารถรับจดทะเบียนได้จะต้องไม่มีลักษณะที่ไม่บ่งเฉพาะ (Distinctiveness) ที่สื่อถึง 
ลักษณะ คุณสมบัติ หรือย่างอ่ืนอย่างใดของสินค้าและบริการ 

                                                           
133 TRIPs Article 15 “Any sign, or any combination of signs, capable of 

distinguishing the goods or services of one undertaking from those of other 
undertakings, shall be capable of constituting a trademark.  Such signs, in particular 
words including personal names, letters, numerals, figurative elements and 
combinations of colours as well as any combination of such signs.” 

134 อ่านและแปลมาจากข้อความของ , TRIPs Article 15 “Where signs are not 
inherently capable of distinguishing the relevant goods or services.” 

135 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 267-268. 
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นอกเหนือไปจากลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเองตามบทบัญญัติข้างต้นแล้ว 
ความตกลงทริปส์ยังยินยอมให้เป็นดุลยพินิจของรัฐสมาชิกที่จะให้ความคุ้มครองเครื่องหมายที่มี
ลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ (Distinctive Through Use)136 ซึ่งรูปแบบและเงื่อนไขในการให้ความ
คุ้มครองนั้นเป็นอิสระที่รัฐสมาชิกจะสามารถก าหนดได้137 โดยเครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะจาก
การใช้นั้น เริ่มต้นจากแนวคิด และลักษณะของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นหลายประเด็นด้วยกัน ได้แก่ 

ประเด็นแรกเมื่อบุคคลใช้ความวิริยะอุตสาหะของตนในการใช้
เครื่องหมายไม่ว่าจะด้วยวิธีการใด ๆ เช่นการโฆษณาประชาสัมพันธ์ การประทับเครื่องหมายลงบน
สินค้า ฯลฯ การกระท าเหล่านี้จะต้องอาศัยทั้งการลงทุนไม่ว่าจะด้วยการลงแรง หรือ การลงเงินตรา
เพ่ือสร้างให้เครื่องหมายการค้าของตนให้เป็นที่รู้จัก และยอมรับทั้งในสังคมภายในรัฐ หรือ สังคม
ระหว่างรัฐก็ตาม ประเด็นที่สองเมื่อบุคคลหนึ่งสามารถสร้างเครื่องหมายการค้าหรือบริการของตนให้มี
ชื่อเสียงจนเป็นที่รู้จักภายในสังคมแล้ว ย่อมมีผู้ต้องการแสวงประโยชน์โดยมิชอบตามกฎหมายจาก
เครื่องหมายดังกล่าว เนื่องจากในทางปฏิบัติเป็นที่ทราบกันดีว่ายิ่งเครื่องหมายมีชื่อเสียงมาก เท่ากับว่า
สินค้าที่มาจากเครื่องหมายดังกล่าวย่อมมีผู้ต้องการเป็นจ านวนมากเช่นเดียวกัน และประเด็นสุดท้าย 
คือ การคุ้มครองประโยชน์ของสังคม เนื่องจากเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายหากไม่ได้รับสิทธิ
ประการใดเลย อาจเกิดการลวงขายสินค้าได้ ซึ่งจะเป็นการก่อให้เกิดความสับสนของประชากรใน
สังคมและน าไปสู่การสร้างความเสียหายหลายประการ 

การใช้เครื่องหมายจนมีชื่อเสียงแพร่หลาย เป็นการสร้างชื่อเสียงในทาง
การค้า หรือที่เรียกว่า “กู๊ดวิลล์” (Goodwill) ดังนั้นกฎหมายจึงต้องมีส่วนเข้ามาให้ความคุ้มครองด้วย
เช่นเดียวกัน เพ่ือป้องกันการกระท าอันมีลักษณะฉ้อโกง และหลอกลวงผู้บริโภคในแหล่งที่มาแห่ง
สินค้า138 ความเป็นเจ้าของ คุณภาพของสินค้า ฯลฯ ซึ่งเป็นผลตามมาให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของ
สิทธิในเครื่องหมายดังกล่าว อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายนั้น อาจได้รับความคุ้มครองในสองส่วนด้วยกัน คือ ส่วนแรก คือ การคุ้มครองในลักษณะ
ลวงขาย เพ่ือเป็นการป้องกันบุคคลที่สามเข้ามาแสวงประโยชน์อันไม่ชอบธรรมจากเครื่องหมายที่ตน
ไม่มีสิทธิ ซึ่งในส่วนแรกนี้กฎหมายให้ความคุ้มครองโดยไม่จ าต้องจดทะเบียนตามกฎหมาย และในส่วน
ที่สอง คือ ส่วนที่ว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ ซึ่งในประเด็นนี้มิใช่สิทธิทางกฎหมายอย่างส่วน
แรก แต่เป็นส่วนที่ว่าด้วยองค์ประกอบทางกฎหมายที่ยินยอมให้สิ่งที่ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง
สามารถน ามาจดทะเบียนได้ หากมีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ อนึ่งหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความ
มีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นได้กล่าวไปข้างต้นแล้วว่าขึ้นอยู่กับแต่ละรัฐที่จะพิจารณาองค์ประกอบ กล่าว
โดยสรุป คือ เครื่องหมายการค้าที่อาจขอรับความคุ้มครองทางระบบการจดทะเบียน จะต้องมีลักษณะ
บ่งเฉพาะไม่ว่าด้วยตัวเองหรือบ่งเฉพาะทีม่าจากการใช้ 

                                                           
136 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, เพ่ิงอ้าง, น. 269. 
137  TRIPs Article 15 “Members may make registrability depend on 

distinctiveness acquired through use.” 
138 ไชยยศ เหมะรัชตะ, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 145, น. 283. 
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3.6.4.2 สิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

ความตกลงทริปส์ได้มีการก าหนดสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าเอาไว้
ใน ข้อ 16 ใจความส าคัญว่า “ผู้ทรงเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนแล้วนั้นมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว 
(Exclusive Rights) ในการหวงกันบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายของตนโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมไม่ว่าเครื่องหมายที่ใช้จะมีลักษณะที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกันในการใช้กับผลิตภัณฑ์จ าพวก
ที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกันจนอาจท าให้เกิดความสับสนหลงผิดในเครื่องหมายการค้าได้ ”139 
บทบัญญัติข้างต้นสามารถแยกลักษณะการพิจารณาออกเป็นองค์ประกอบทางกฎหมายได้ ดังนี้ 

(1) สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการห้ามบุคคลอืน่เข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าที่
ตนเป็นเจ้าของสิทธิโดยการจดทะเบียนนั้น แสดงให้เห็นถึงประเภทแห่งสิทธิที่กฎหมายที่บัญญัติขึ้นใน
กรณีนี้กฎหมายก าหนดให้เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว140 โดยมีลักษณะอาการการใช้สิทธิ คือ ผู้ทรงสิทธิ
สามารถห้ามบุคคลอ่ืนที่ต้องการเข้ามาล่วงละเมิดสิทธิของตนได้ ในประเด็นนี้ได้ท าการวินิจฉัยไปใน
บทที่สองในว่าด้วยเรื่องข้อความคิดแห่งสิทธิแล้วว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ในกรณีนี้ คือ 
เครื่องหมายการค้ามีลักษณะเป็นสิทธิปฏิเสธ (Negative Rights) กล่าวคือ กฎหมายได้มอบสิทธิแก่
เจ้าของสิทธิในการปฏิเสธบุคคลอ่ืนเข้ามาละเมิดสิทธิของตน มิใช่เป็นกรณีที่กฎหมายมอบสิทธิให้
เจ้าของสิทธิกระท าการ เนื่องจากเจ้าของสิทธิสามารถหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาของตนได้
อยู่แล้ว โดยมิจ าต้องได้รับอนุญาตจากรัฐ141 เช่น นาย ก เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ ได้รับจด
ทะเบียนจากทางรัฐ นาย ก มีสิทธิห้าม นาย ข หรือบุคคลอ่ืนใดเข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าของตน
โดยที่ตนมิได้ให้อนุญาต หรือ ยินยอม สิทธิเพ่ือการปฏิเสธบุคคลอื่นนี้ นาย ก ได้รับมาจากรัฐ ซึ่งหากมี
ข้อพิพาทเกิดขึ้น โดยมีบุคคลเข้ามาใช้สิทธิข้างต้น นาย ก สามารถใช้สิทธิเรียกร้องต่อศาลยุติธรรม 
เพ่ือให้บังคับให้เป็นไปตามสิทธิของตนได้ ในทางตรงกันข้าม ไม่ว่านาย ก จะมีการขอรับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายจากรัฐโดยการน าเครื่องหมายของตนเข้าสู่จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของตนหรือไม่ 
นาย ก ยังคงสถานะความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าเพ่ือใช้แสวงประโยชน์โดยชอบธรรมได้อยู่
แล้ว โดยต้องอยู่บนพ้ืนฐานที่มิได้ละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืนเช่นกัน อนึ่งจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่า
สิทธิแต่เพียงผู้เดียวจะเกิดขึ้นต่อเมื่อเจ้าเครื่องหมายได้มีการจดทะเบียนตามระบบที่รัฐผู้ให้ความ
คุ้มครองก าหนดขึ้นซึ่งอาจแตกต่างกันไปในแต่ละรัฐ 

                                                           
139 TRIPs Article 16 “The owner of a registered trademark shall have the 

exclusive right to prevent all third parties not having the owner’s consent from using 
in the course of trade identical or similar signs for goods or services which are identical 
or similar to those in respect of which the trademark is registered where such use 
would result in a likelihood of confusion.” 

140 โปรดดูค าอธิบายเพิ่มเติมของ ดร. เลอสรร ธนสุกาญจน์, บทที่ 2 เชิงอรรถที่ 60, การ
แปลความหมายของ ค าว่า “Exclusive Rights” กับค าว่า “Negative Rights.” 

141 เลอสรร ธนสุกาญจน์, อ้างแล้ว บทที่ 2 เชิงอรรถที่ 61. 
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ข้อเท็จจริงที่ได้ยกตัวอย่างไปข้างต้นก็เพ่ือแสดงให้เห็นลักษณะของสิทธิ
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าพึงมีให้เห็นภาพอย่างเป็นองค์รวม ส่วนแรก คือ ความเป็นสิทธิปฏิเสธที่
ได้กล่าวไปแล้ว ประกอบไปด้วยความเป็นสิทธิเรียกร้องที่ไม่สามารถบังคับให้เป็นไปตามสิทธิได้ด้วย
ตนเอง แต่จะต้องเป็นการใช้สิทธิทางศาล และ สิทธิทางทรัพย์สินประเภททรัพย์ไม่มีรูปร่างที่สามารถ
ใช้ยันได้กับบุคคลโดยทั่วไปซึ่งกฎหมายมุ่งประสงค์ให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าของสิทธิในการปฏิเสธ
การกระท าของบุคคลอ่ืน อย่างไรก็ตาม ข้อสังเกตประการส าคัญของสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่จด
ทะเบียนนั้น คือ สิทธิในการปฏิเสธจะมีขึ้นได้ก็ต่อเมื่อบุคคลอื่นใช้เครื่องหมายกับสินค้า หรือ บริการที่
เหมือน หรือ คล้ายกับเจ้าของเท่านั้น142 เช่นจากกรณีข้างต้น นาย ก ได้จดทะเบียนเครื่องหมายของ
ตนกับผลิตภัณฑ์ข้าว ดังนั้น นาย ก มีสิทธิห้ามนาย ข หรือบุคคลอ่ืนใช้เครื่องหมายของตนกับ
ผลิตภัณฑ์ข้าว หรือ ผลิตภัณฑ์อาหาร หรือ สิ่งบริโภคที่ใกล้เคียงกับข้าวเท่านั้น หากนาย ข หรือ 
บุคคลอื่น ได้ใช้เครื่องหมายของ นาย ก กับรถยนต์ นาย ก ย่อมไม่มีสิทธิปฏิเสธการกระท าดังกล่าว 

นอกเหนือไปจากสิทธิของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนผ่านลักษณะ
บ่งเฉพาะในตัวเองแล้ว ความตกลงทริปส์ได้บัญญติให้น าเอาอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครอง
ทรัพย์สินอุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection of Industrial Property) มาบังคับ
ใช้ในข้อ 6 bis143 กล่าวคือ เครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ หมายถึง การที่บุคคลใช้
เครื่องหมายนั้นอย่างต่อเนื่องจนถึงขนาดที่มีชื่อเสียงแพร่หลายเป็นการทั่วไป (Well-Known Marks) 
ท าให้บุคคลในสังคมรับรู้ว่าเครื่องหมายดังกล่าวไม่ใช่ค าสามัญ หรือการสื่อคุณสมบัติของสินค้าหรือ
บริการ แต่เป็นเครื่องหมายการค้า ซึ่งลักษณะเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายนี้เองในบางกรณี
สามารถน ามาขอรับความคุ้มครองทางทะเบียนในรูปแบบบ่งเฉพาะจากการใช้ได้ โดยแม้มิได้ขอรับ
ความคุ้มครองทางทะเบียน ผู้เป็นเจ้าของก็ยังมีสิทธิบางประการตามที่กฎหมายก าหนดอยู่ เพ่ือเป็น
การตอบแทนความวิริยะอุตสาหะ การลงทุนของเจ้าของเพ่ือสร้างชื่อเสียงแก่เครื่องหมายให้เป็นที่
ยอมรับตามท่ีได้อธิบายไปในหัวข้อว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้า 

ความคุ้มครองแยกพิจารณาออกได้เป็นสองส่วน คือ ส่วนแรกตาม
อนุสัญญากรุงปารีส เจ้าของเครื่องหมายมีสิทธิจะกีดกันมิให้บุคคลอ่ืนใช้เครื่องหมายการค้าแก่สินค้า
หรือบริการที่เหมือนหรือคล้ายกับของตนเท่านั้น ส่วนที่สองตามความตกลงทริปส์ข้อ 16 (3) ได้
ก าหนดความคุ้มครองเพ่ิมเติมจากอนุสัญญากรุงปารีสว่าเจ้าของมีสิทธิห้ามการจดทะเบียนหรือห้าม
การใช้เครื่องหมายต่อสินค้าหรือบริการไม่ว่าจะอยู่ในจ าพวกใด หากเป็นกรณกีารใช้นั้นได้ระบุถึงความ
เกี่ยวพันกันระหว่างสินค้าหรือบริการกับเจ้าของเครื่องหมาย หรือ การใช้น่าจะท าให้ผลประโยชน์ของ
เจ้าของเครื่องหมายได้รับการกระทบกระเทือน144 ดังนั้นอาจกล่าวได้ว่าเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายนี้ให้สิทธิที่เพ่ิมเติมจากสิทธิในเครื่องหมายที่ได้จดทะเบียน ตามท่ีอธิบายไปในส่วนก่อนหน้า
นี้ เพราะ เครื่องหมายมีชื่อเสียงแพร่หลายนี้สามารถน าเข้าสู่ระบบจดทะเบียนเพ่ือรับสิทธิได้ 

                                                           
142 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 277. 
143 TRIPs Article 16 (2) and (3); see also, Paris Convention Article 6 bis. 
144 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 282. 



112 
 

ลักษณะเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นสามารถเกิดขึ้นได้
จากเครื่องหมายลักษณะใดก็ได้ ไม่ว่าจะได้รับการจดทะเบียนมาก่อนแล้ว หรือ ยังไม่ได้รับการจด
ทะเบียน เพราะหากได้กระท าตามอันครบองค์ประกอบเงื่อนไขในเรื่องการมีชื่อเสียงแพร่หลายย่อมท า
ให้ได้สิทธิตามกฎหมายบางประการเพ่ิมเติมจากสิทธิที่กฎหมายมอบให้จากการน าเครื่องหมายเข้าสู่
ระบบทะเบียน อนึ่งจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่า ลักษณะและเงื่อนไขความเป็นเครื่องหมายที่มีลักษณะ
แพร่หลายนั้นรายละเอียดจะถูกก าหนดขึ้นโดยรัฐสมาชิกแต่ละรัฐที่อยู่บนพ้ืนฐานเดียวกัน คือ บุคคล
ภายในรัฐรับรู้ว่าเครื่องหมายดังกล่าวไม่ใช่ค าสามัญ หรือ สื่อถึงสินค้าหรือบริการ หากแต่ท าหน้าที่
อย่างเครื่องหมายโดยแท้จริง145 เช่น ราชอาณาจักรไทย มี ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อ หลักเกณฑ์
การพิจารณาเครื่องหมายทีมีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป ก าหนดองค์ประกอบทางกฎหมายเอาไว้ 2 
ประการ ได้แก่ ประการแรก สินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นจะต้องมีการจ าหน่ายหรือมีการใช้
หรือมีการโฆษณา หรือได้มีการใช้เครื่องหมายโดยวิธีใด ๆ อย่างแพร่หลายตามปกติสุจริต ไม่ว่าจะ
กระท าโดยเจ้าของหรือผู้แทนหรือผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายนั้นไม่ว่าในประเทศ หรือ
ต่างประเทศจนท าให้สาธารณชนทั่วไป หรือสาธารณชนในสาขาที่เกี่ยวข้องในประเทศรู้จักเป็นอย่างดี 
และ ประการที่สอง เครื่องหมายนั้นจะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค 

(2) การใช้เครื่องหมายการค้า (Using) ในบริบทของกฎหมายจะต้องเป็น
การใช้เพื่อท าหน้าที่อย่างเครื่องหมายการค้า เช่น  การประทับเครื่องหมายลงบนบรรจุภัณฑ์ของสินค้า 
การใช้เครื่องหมายในเอกสารทางธุรกิจ หรือ เพ่ือเป็นการโฆษณาสินค้า เป็นต้น146 ลักษณะการใช้
ทั้งหมดนี้จะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าเป็นการใช้อย่างเครื่องหมายการค้าหรือบริการเท่านั้น กล่าวคือ มี
เจตนาใช้กับสินค้าหรือบริการที่เจ้าของสิทธิประสงค์จะใช้ร่วมกัน ดังนั้น ในกรณีที่การใช้เกิดขึ้นใน
ลักษณะอ่ืนใดโดยมิได้ใช้อย่างเครื่องหมายการค้า ผู้ใช้โดยลักษณะอ่ืนใดนั้นจะไม่เป็นการละเมิดสิทธิ
ของเจ้าของเครื่องหมาย ยกตัวอย่างเช่น บริษัท “A” ประกอบกจิการจ าหน่ายเครื่องคอมพิวเตอร์โดย
จดทะเบียนเครื่องหมายของตนว่า “ASDF” ในเวลาต่อมาบริษัท “B” ได้ผลิตอุปกรณ์เครื่องพิมพ์
ภายใต้เครื่องหมายที่จดทะเบียนแล้วของตนเช่นเดียวกัน คือ เครื่องหมาย “ZXCV” ซึ่งบนบรรจุภัณฑ์ 
และ ตัวเครื่องพิมพ์นั้นมีตราประทับว่า “เครื่องพิมพ์ ZXCV สามารถใช้ร่วมกับคอมพิวเตอร์ ASDF 
ได”้147 ดังนั้นแม้ว่าการกระท าของบริษัท B ข้างต้นจะได้มีการใช้เครื่องหมายของบุคคลอ่ืนที่ได้รับการ
จดทะเบียนแล้ว แต่ลักษณะของการใช้มิได้เป็นการละเมิดสิทธิเด็ดขาดของเจ้าของเครื่องหมายแต่
อย่างใด เนื่องจากสิทธิเด็ดขาดนั้นมีเฉพาะลักษณะการใช้เครื่องหมายอย่างเครื่องหมายการค้าหรือ
บริการของเจ้าของสิทธิ ดังนั้น เมื่อบริษัท B ใช้เครื่องหมายของบริษัท A เพ่ือเป็นการบ่งบอกว่า
เครื่องพิมพ์ของตนสามารถใช้ได้กับคอมพิวเตอร์ของบริษัท A เท่านั้น จึงไม่ก่อให้เกิดความสับสนหลง
ผิดจากการใช้เครื่องหมายดังกล่าว จึงไม่เป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าของบริษัท A 

                                                           
145 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (พ้ืนฐานความรู้

ทั่วไป), (พิมพ์ครั้งที่ 9, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม 2555), น. 283. 
146 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 277. 
147 โปรดดู ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1647/2537 และค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 547/2538. 
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 (3) การท าให้เกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) เจตนารมณ์ของ
เครื่องหมายการค้านั้น มีขึ้นเพ่ือมิให้ประชากรรัฐในฐานะผู้บริโภคสินค้าหรือบริการสับสนหลงผิดต่อ
การเลือกซื้อสินค้าหรือใช้บริการ ดังนั้น การด าเนินตามเจตนารมณ์เช่นว่านั้นจะต้องมีอยู่ต่อไป แสดง
ให้เห็นผ่านกฎหมายบัญญัติที่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ว่าเครื่องหมายการค้าที่อยู่ภายใต้กรอบของ
กฎหมายจะต้องไม่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกันจนเป็นการท าให้ประชาชนเข้าใจผิดว่าสินค้าหรือ
บริการภายใต้เครื่องหมายการค้านั้นมีความเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้า148 ทั้งในแง่ของตัวเครื่องหมายเองและสินค้าหรือบริการ ดังนั้น นอกเหนือไปจากลักษณะบ่ง
เฉพาะตามท่ีกฎหมายก าหนดแล้ว เครื่องหมายจะต้องไม่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด 

ลักษณะของสิทธิข้างต้นท าให้สามารถเชื่อมโยงข้อความคิดประการหนึ่ง
ได้ว่า สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นสามารถแบ่งออกเป็นสองภาคส่วนหลัก ได้แก่ ภาคส่วนแรกว่า
ด้วยกฎหมายที่บัญญัติเพ่ือรองรับสิ่งที่มีอยู่แล้ว กล่าวคือการที่กฎหมายบัญญัติขึ้นเพ่ือรับรองสิ่งที่มีอยู่
แล้วให้มีลักษณะเป็นรูปธรรมทางกฎหมาย ในกรณีนี้ได้แก่ วัตถุ หรือ ตัวตนของทรัพย์สินทางปัญญา 
ซึ่งมีอยู่แล้วในสังคม ซึ่งในประเด็นนี้ก็แฝงไปด้วยหลักความเป็นเจ้าของตามลักษณะทางธรรมชาติของ
มนุษย์ที่อยู่เบื้องหลังบริบทของวัตถุของทรัพย์สินทางปัญญาที่ผ่านการลงแรงเพ่ือสร้างสิ่งใหม่ขึ้นให้
เป็นชิ้นงานทางทรัพย์สินทางปัญญา บทบัญญัติของกฎหมายได้เข้ามาท าหน้าที่ในการรองรับความมี
อยู่ของทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือเป็นการตอบแทนการลงแรงของมนุษย์เพ่ือสร้างสรรค์และลักษณะ
ทางธรรมชาติดังกล่าว ดังนั้น ลักษณะการใช้สิทธิในความเป็นเจ้าของเพ่ือแสวงประโยชน์นั้นเป็นสิ่งที่มี
มาแต่เดิมแล้ว โดยมิต้องได้รับสิทธิหรืออนุญาตจากผู้ใด ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่ารัฐไม่มีส่วนเกี่ยวข้องใน
การมอบสิทธิดังกล่าวให้แก่ผู้เป็นเจ้าของ 

ภาคส่วนที่สอง คือ สิทธิที่กฎหมายสร้างขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาจาก
ข้อเท็จจริง และข้อพิพาทที่เกิดขึ้น รวมไปถึงพลวัตรของสังคมที่มีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง ท าให้
กฎหมายจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติแก้ไขปัญหารวมไปถึงตอบสนองสังคมที่พัฒนาขึ้น เช่น การสร้างสิทธิ
เด็ดขาดของเจ้าของลิขสิทธิ์จะต้องเป็นสิทธิในการท าซ้ า มิใช่ ความเป็นเจ้าของเช่นกรรมสิทธิ์ เพ่ือมิให้
เจ้าของสิทธิเสียประโยชน์เมื่อมีการจ าหน่ายกรรมสิทธิ์ไปแล้ว หรือ การก าหนดองค์ประกอบของการ
เป็นสิทธิบัตรที่เฉพาะเจาะจง มิใช่สิ่งทั่วไปใด ๆ ก็สามารถเป็นสิทธิบัตรได้ เพ่ือมิให้สังคมได้รับ
ผลกระทบจากการผูกขาดของสิ่งทั่วไป รวมไปถึงองค์ประกอบทางกฎหมายของการเป็นเครื่องหมาย
การค้าและการก าหนดลักษณะสิทธิเพ่ือให้เครื่องหมายได้ท าหน้าที่แยกแยะ สร้างความแตกต่าง
ระหว่างสินค้าและบริการมิให้สังคมได้เกิดความสับสนและได้รับความเสียหาย149 

กล่าวโดยสรุปสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา รวมไปถึงเครื่องหมายการค้าที่
กฎหมายก าหนดขึ้นประกอบไปด้วยสองส่วน ได้แก่ ส่วนที่บัญญัติรองรับสิ่งที่มีอยู่แล้ว และ ส่วนที่
บัญญัติเพ่ือแก้ไขปัญหา และพัฒนาการของสังคมที่เกิดขึ้นซึ่งแตกต่างกันไปแต่ละประเภทของ
ทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งได้กล่าวถึงไปแล้วในส่วนพัฒนาการทางประวัติศาสตร์และปรัชญา 

                                                           
148 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 277. 
149 โปรดดู บทที่ 2 ประวัติศาสตร์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, น. 15-25. 
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3.6.4.3 ข้อยกเว้นในสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

(1) ข้อยกเว้นเฉพาะของสิทธิในเครื่องหมายการค้า บทบัญญัติข้อยกเว้น
ของเครื่องหมายการค้าที่เป็นบทเฉพาะนั้น บัญญัติใน ข้อ 17  ได้มีการก าหนดยกเว้นสิทธิของผู้ทรง
เครื่องหมายการค้าในความส าคัญดังนี้ “บรรดารัฐสมาชิกอาจก าหนดให้มีข้อยกเว้นที่จ ากัดต่อสิทธิที่
เกิดข้ึนจากเครื่องหมายการค้า เช่นการใช้อย่างเป็นธรรมซึ่งข้อความพรรณนาต่าง ๆ ภายใต้เงื่อนไขว่า
ข้อยกเว้นเช่นว่านั้นได้ค านึงถึงผลประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและของ
บุคคลที่สาม”150 จากบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อพิจารณาถึงองค์ประกอบทางกฎหมาย จะเห็นได้ว่าความ
ตกลงทริปส์อนุญาตให้มีการยกเว้นสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้ โดยจะต้องค านึงถึง
ประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของและบุคคลที่สาม การก าหนดองค์ประกอบทางกฎหมายข้างต้นนั้น
มีความหมายกว้างเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากความตกลงทริปส์มิได้บอกเงื่อนไขอ่ืนแต่อย่างใด นอกเหนือ
เสียจากเงื่อนไขเรื่องการค านึงถึงผลประโยชน์ของเจ้าของและบุคคลที่สามเท่านั้น ทั้งนี้ความตก
ลงทริปส์ได้ยกตัวอย่างลักษณะการยกเว้นสิทธิมาหนึ่งประการ ได้แก่ การใช้อย่างเป็นธรรมซึ่งข้อความ
พรรณนาต่าง ๆ ยกตัวอย่างเช่น การใช้ชื่อของตนโดยสุจริตในทางการค้า รวมทั้งการใช้ชื่อตัว ชื่อสกุล 
และชื่อส านักงาน และการใช้ค าบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแห่งสินค้าตน เป็นต้น151 
กรณีข้างต้นนั้น จะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าข้อความที่ปรากฏอยู่ในตัวบทนี้ในเรื่องการใช้อย่างเป็นธรรม
ตามข้อความพรรณนาต่าง ๆ เป็นเพียงตัวอย่างหนึ่งเท่านั้น โดยความตกลงทริปส์ได้ใช้ ค าว่า “เช่น 
(Such As)” เป็นการเปิดกว้างกฎหมายให้มีการตีความตัวอย่างอ่ืนเพิ่มเติม 

เมื่อลักษณะของข้อยกเว้นข้างต้นเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น จึงอาจสรุปได้
ว่าการสร้างข้อยกเว้นของสิทธิในเครื่องหมายการค้า ความตกลงทริปส์ยังเปิดกว้างให้รัฐกระท าได้ตาม
เงื่อนไขเรื่องการสร้างความสมดุลระหว่างเจ้าของสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมได้ ประกอบกับการ
อ้างเหตุผลอ่ืนในการสนับสนุนการสร้างข้อยกเว้นของตน ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นจึงอยู่ที่การตีความ
บทบัญญัติที่สร้างขึ้นไว้อย่างกว้างเพ่ือให้มีความยืนหยุ่น ในกรณีของของบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ คือ 
การสร้างข้อยกเว้นจะสามารถยกเอาเหตุผลว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์มาสนับสนุน
มาตรการที่สร้างขึ้นได้หรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาค้นคว้าจากงานฉบับนี้ท าให้เชื่อได้ว่าสามารถท าได้ 
เนื่องจากเหตุผลในการคุ้มครองชีวิตและสุขภาพของมนุษย์นั้น เป็นวัตถุประสงค์และหลักความสมดุล
ของความตกลงทริปส์ข้อ 8152 อย่างไรก็ตามการอ้างเหตุผลเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องมีการสร้างมาตรการข้อยกเว้นให้ได้สัดส่วนและมีความ
เหมาะสมเพื่อเป็นการเคารพทั้งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ด้านสาธารณสุขด้วย 

                                                           
150 TRIPs Article 17 “Members may provide limited exceptions to the rights 

conferred by a trademark, such as fair use of descriptive terms, provided that such 
exceptions take account of the legitimate interests of the owner of the trademark and 
of third parties.” 

151 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 285. 
152 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113. 
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(2) การใช้เครื่องหมายการค้าโดยปลอดจากการถูกกีดขวาง บัญญัติเอาไว้
ในข้อ 20  ความว่า “การใช้เครื่องหมายการค้าในทางการค้าจะต้องไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่
สมเหตุสมผลโดยข้อก าหนดพิเศษ เช่น ข้อก าหนดที่ห้ามการใช้ร่วมกับเครื่องหมายการค้าอีกอันหนึ่ง 
ข้อก าหนดที่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าในรูปแบบพิเศษ หรือให้ใช้ในลักษณะที่ก่อความเสียหาย
ความสามารถของเครื่องหมายการค้าในการจ าแนกสินค้าหรือบริการที่เป็นของกิจการหนึ่งออกจาก
สินค้าหรือบริการของกิจการอ่ืน บทบัญญัติข้างต้นมิให้ใช้บังคับกับข้อก าหนดว่าด้วยการใช้ร่วมกัน แต่
ไม่เชื่อมโยงกัน ซึ่งเครื่องหมายที่บ่งชี้กิจการที่ผลิตสินค้าหรือบริการนั้น กับเครื่องหมายการค้าซึ่ง
จ าแนกว่าเป็นสินค้าหรือบริการดังกล่าวที่เป็นของกิจการนั้น”153 

บทบัญญัติดังกล่าวเกิดขึ้นจากกรณีทางปฏิบัติที่รัฐบางรัฐเลือกที่จะสร้าง
มาตรการทางกฎหมายที่มีลักษณะเลือกประติบัติ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการเอ้ือผลประโยชน์ให้แก่
สมาชิกในรัฐตน และลดอิทธิพลที่มาจากเครื่องหมายของรัฐอ่ืนได้ อันเป็นการขัดต่อบทบัญญัติว่าด้วย
หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง ซึ่งการกระท าดังกล่าวไม่อาจถูกยอมรับได้จากหลักเกณฑ์ของ
องค์การการค้าโลก โดยรัฐสมาชิกที่เลือกออกมาตรการกีดกันการใช้เครื่องหมายการค้านั้นมาจาก
เหตุผลที่แตกต่างกันไป อาจสรุปเป็นประเด็นได้แก่ ประเด็นแรก การท าให้เกิดการจัดสรรทรัพยากร
เพ่ือการผลิตและบริโภคสินค้าที่ไม่จ าเป็นหรือไม่ตอบสนองต่อความต้องการของสังคม ประเด็นที่สอง 
การเข้ามาของเครื่องหมายต่างชาติที่เป็นบรรษัทข้ามชาติ มักมีศักยภาพในการดึงดูดผู้บริโภคให้มี
ความจงรักภักดี  (Brand Loyalty)  ของเครื่องหมายตนได้มากกว่า ท าให้ เครื่องหมายของ
ผู้ประกอบการภายในรัฐได้รับผลกระทบ หรือ ประเด็นที่สาม บรรษัทข้ามชาติเลือกที่จะส่งออกสินค้า
ที่ไม่ได้มาตรฐานให้กับรัฐที่ไม่มีกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคที่เข็มแข็ง โดยใช้เครื่องหมายของตนเป็น
เครื่องมือในการชักจูงผู้บริโภค ท าให้เกิดความเสียหาย154 ยกตัวอย่างเช่น เม็กซิโก เคยออกกฎหมาย
ว่า ในกรณีมีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างผู้อนุญาตที่ เป็นเจ้าของเครื่องหมายต่างชาติกับ
ผู้รับอนุญาตชาวเม็กซิโกเอง ผู้รับอนุญาตภายในเม็กซิโกจะใช้เครื่องหมายต่างชาติได้ก็ต่อเมื่อได้ใช้
เครื่องหมายของผู้รับอนุญาตร่วมด้วยกันก่อน155 ซึ่งลักษณะการกระท าดังกล่าวเป็นการสร้าง
มาตรการที่เกื้อหนุนประชากรภายในรัฐตนเองมากกว่ารัฐสมาชิกอ่ืนเป็นกรณีพิเศษ ท าให้เป็นการ
เลือกประติบัต ิซึ่งเป็นการขัดต่อหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก 

                                                           
153 TRIPs Article 20 “The use of a trademark in the course of trade shall not 

be unjustifiably encumbered by special requirements, such as use with another 
trademark.” 

154 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 297; see also, Kur A. “TRIPs 
and Trademark Law,” In Beler and Schricker (eds.), “From GATT to TRIPs – the 
Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights,” llC Studeis Vol. 
18 Weinhelm, 1996, p. 111. 

155 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, เพ่ิงอ้าง, น. 296; see also, Mexican Act on Inventions 
and Trademarks 1975, Article 127 and 128. 
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ลักษณะของบทบัญญัติข้างต้นเป็นการก าหนดว่ามาตรการที่กีดกันการใช้
เครื่องหมายการค้าจะไม่สามารถกระท าได้ โดยความตกลงทริปส์ได้ยกตัวอย่างเอาไว้หลายประการ 
เช่น ข้อก าหนดที่ห้ามการใช้ร่วมกับเครื่องหมายการค้าอีกอันหนึ่งที่ได้กล่าวถึงในกรณีเม็กซิโกก่อน
หน้านี้ รวมไปถึง ข้อก าหนดที่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าในรูปแบบพิเศษ ฯลฯ อย่างไรก็ตามนัยของ
กฎหมายข้อนี้ยังแสดงค าว่า “เช่น (Such As)” เช่นเดียวกับกรณีบทบัญญัติข้อยกเว้นเฉพาะข้างต้นที่
ได้กล่าวไปแล้ว จึงท าให้สามารถตีความได้ว่าอาจมีบทบัญญัติในลักษณะอื่นอีกที่อาจเข้าข่ายการกีดกัน
เครื่องหมายการค้า เพราะบทบัญญัติแห่งกฎหมายเปิดโอกาสให้ตีความเพ่ิมเติมได้นั่นเอง 

สาระส าคัญของบทบัญญัติข้อ 20 ได้แก่ “การใช้เครื่องหมายการค้า
ในทางการค้าจะต้องไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่สมเหตุสมผลโดยข้อก าหนดพิเศษ” ข้อความข้างต้นหาก
ตีความย้อนกลับ จะสื่อความหมายได้ว่า “การใช้เครื่องหมายการค้าสามารถถูกกีดกันได้หาก
ข้อก าหนดพิเศษนั้นมีความสมเหตุสมผล” เท่ากับว่า มาตรการกีดกันการใช้เครื่องหมายการค้า
สามารถกระท าได้หากมีเหตุผลสนับสนุนอย่างเหมาะสม เมื่อพิจารณาประกอบกับข้อยกเว้นของสิทธิ
แต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าในส่วนก่อนหน้านี้ พบว่ามีลักษณะที่ตรงกัน คือ ความตก
ลงทริปส์ได้ก าหนดให้เป็นอ านาจแห่งรัฐสมาชิกนั้นที่จะสร้างข้อยกเว้นหรือกีดขวางการใช้เครื่องหมาย
การค้าได้ หากมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะสมและสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งในประเด็น
ว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้นเป็นวัตถุประสงค์ และหนึ่งในข้อบทการสร้างความ
สมดุลซึ่งได้มีการบัญญัติเอาไว้ในข้อ 8156 ของความตกลงทริปส์อยู่แล้ว จึงสามารถสรุปได้ว่าการให้
เหตุผลเพ่ือประกอบการสร้างมาตรการที่ว่าเป็นการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้นสามารถ
น ามาใช้ได้กับข้อยกเว้นที่เป็นบทเฉพาะของเครื่องหมายการค้าตาม ข้อ 17 รวมไปถึงการออก
มาตรการกีดกันการใช้เครื่องหมายตามข้อ 20 โดยในประเด็นนี้ก็มีผู้เห็นว่ามาตรการเพ่ือวัตถุประสงค์
ในการกีดกันการใช้เครื่องหมายการค้าที่รัฐสามารถออกได้อย่างอิสระเพ่ือยกเว้นสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้านั้น สามารถรวมไปถึงมาตรการเกี่ยวกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ได้ 
นอกจากนี้ยังมีการเน้นย้ าว่าการสร้างข้อกีดกันในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบด้วยว่า
สามารถกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นสินค้าบริโภคที่อันตรายต่อมนุษย์157 กล่าวคือ 
มาตรการที่สร้างขึ้นเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จากผลิตภัณฑ์ยาสูบสามารถกระท าเพ่ือ
เป็นการยกเว้น หรือ กีดกันการใช้เครื่องหมายการค้าได้ เพราะมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะสมแล้ว 

                                                           
156 TRIPs Article 8, supra note 108. 
157 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น. 299. ดร. จักรกฤษณ์ ควรพจน์ 

กล่าวว่า “ในความเห็นของผู้เขียนแนวทางการควบคุมและจ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้าที่ประเทศ
สมาชิกอาจน ามาใช้ได้โดยไม่ขัดต่อข้อ 20 ของความตกลงทริปส์ ได้แก่ (3) ข้อก าหนดที่ห้ามใช้
เครื่องหมายการค้ากับสินค้าบางประเภทที่เป็นอันตรายต่อบุคคลและสิ่งแวดล้อม เช่น บุหรี่ และ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์... ซึ่งในบางประเทศก าลังพิจารณาการห้ามใช้เครื่องหมายการค้ากับบุหรี่อย่าง
เด็ดขาด ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการจ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้าในลักษณะดังกล่าว เป็นสิ่งที่ประเทศ
สมาชิกองค์การการค้าโลกสามารถกระท าได้ โดยอาศัยเหตุผลเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของสังคม.” 
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3.5.4.4 ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade Dress) 

ลักษณะการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเป็นรากฐานมาจากแนวความคิด
ในการสร้างความแตกต่างระหว่างสินค้า และพัฒนาเพ่ิมเติมในส่วนของบริการเข้าไปด้วย และเมื่อ
แนวคิดการคุ้มครองมีการพัฒนาต่อเนื่องท าให้มนุษย์น าเอาสิ่งอ่ืนที่มีหน้าที่ วัตถุประสงค์ และความ
คล้ายคลึงเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้า มาน าเสนอและอธิบายภายใต้กรอบของเครื่องหมายการค้า
เพ่ือขอรับความคุ้มครองเพ่ิมเติมทางกฎหมาย ท าให้ลักษณะของเครื่องหมายได้รับการตีความขยาย
ความออกไปจากเดิมที่เป็นเพียงตราสัญลักษณ ์ก็ปรากฏเครื่องหมายกลิ่น เสียง รูปร่างรูปทรงของวัตถุ 
และส่วนประกอบสินค้าหรือบริการทีส่ามารถท าหน้าที่ได้เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้า 

การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการเป็นอีกเครื่องหมายอีก
รูปแบบหนึ่งที่ได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า ซึ่งส่วนประกอบที่ว่านี้หาก
พิจารณาถึงบริบทในค าภาษาอังกฤษ คือ Trade Dress หมายถึงหีบห่อบรรจุภัณฑ์ของสินค้า 
(Packaging of a Product) เพราะมาจากการตีความว่าเป็นสิ่งที่ห่อหุ้มหรือตกแต่งสินค้า (The 
“Clothes” in which a Product was “Dressed”) แต่ในปัจจุบันส่วนประกอบของสินค้าหรือ
บริการมีความหมายกว้างขึ้นไปอีก กล่าวคือ ได้รวมถึงภาพที่ปรากฏทั้งหมดโดยรวมของสินค้าหนึ่ง 
ตัวอย่างเช่นรูปร่างของตัวกีตาร์ หรือ รูปร่างของที่จุดบุหรี่ เป็นต้น158 โดยลักษณะของการคุ้มครอง
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการเป็นอย่างเดียวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า เนื่องจากอยู่
ภายใต้หลักการแนวคิดและท าหน้าที่อย่างเดียวกัน ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นเจ้าของเครื่องหมายมักนิยมเอา
ลักษณะภาพรวมของทั้งบรรจุภัณฑ์ของตนที่ปรากฏเครื่องหมายการค้าประกอบกันเพื่อยื่นจดทะเบียน
พร้อมกันต่อรัฐ ให้ได้รับความคุ้มครองอย่างเป็นองค์รวม 

ความตกลงทริปส์ข้อ 15 (1)  159 ก าหนดความหมายของเครื่องหมาย
การค้าว่า สัญลักษณ์ใด ๆ หรือการรวมสัญลักษณ์หลาย ๆ สัญลักษณ์เป็นกลุ่ม ที่มีความสามารถใน
การท าหน้าที่แยกแยะความแตกต่างของสินค้าหรือบริการของวิสาหกิจหนึ่งจากสินค้าหรือบริการของ
วิสาหกิจอ่ืน” โดยมีการขยายความค าว่า “สัญลักษณ์” ให้หมายถึงโดยเฉพาะค า รวมถึงชื่อบุคคล 
ตัวอักษร ตัวเลข ส่วนที่เป็นรูปเป็นร่าง และกลุ่มของสี รวมตลอดถึงสัญลักษณ์หนึ่งหรือหลาย
สัญลักษณ์ที่กล่าวมาประกอบรวมกันขึ้น โดยรัฐสมาชิกอาจจะก าหนดให้สัญลักษณ์ดังกล่าวมีลักษณะ
ทีม่องเห็นได้เป็นเงื่อนไขหนึ่งที่จะรับจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าหรือไม่ก็ได้160 

                                                           
158 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, “การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade 

Dress),” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), น. 7. 
159 TRIPs Article 15 “Members may require, as a condition of registration, 

that signs be visually perceptible.” 
160 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น. 144. 
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จากการตีความบทบัญญัติข้างต้นจะเห็นว่าบางส่วนของสัญลักษณ์ มี
ลักษณะเป็นส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ คือ ส่วนที่เป็นรูปเป็นร่าง (Figurative Elements) 
และกลุ่มของสี (Combinations of Colours) อันแสดงให้เห็นว่าหากส่วนประกอบของสินค้าหรือ
บริการดังกล่าวมีความสามารถที่จะท าให้สินค้าหรือบริการแตกต่างออกจากกัน อย่างเดียวกับที่
เครื่องหมายการค้าสามารถท าได้ ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้นก็จะมีลักษณะเช่นเดียวกับ
เครื่องหมายการค้า161 เช่น รูปร่างของสินค้า ฉลาก หีบห่อบรรจุภัณฑ์ เป็นต้น นอกเหนือไปจากความ
คุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าและบริการข้างต้น ความตกลงทริปส์ยังได้เปิดโอกาสไว้ในข้อความ
ส่วนท้ายว่ารัฐสมาชิกมีอ านาจให้ความคุ้มครองในสิ่งที่มีลักษณะมองเห็นได้ หรือในทางตรงข้ามสิ่งที่
มองไม่เห็นแต่ท าหน้าที่ได้อย่างเช่นเครื่องหมายการค้าก็สามารถได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกัน เช่น 
เสียง หรือ กลิ่น 

เมื่อสามารถสรุปได้แล้วว่าส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ เป็น
เครื่องหมายการค้าชนิดหนึ่ง ดังนั้น จึงต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนประการอ่ืนอันเป็นองค์ประกอบทาง
กฎหมาย กล่าวคือ ลักษณะบ่งเฉพาะ เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น ซึ่งใน
ประเด็นนี้ท าให้ลักษณะการพิจารณามีความซับซ้อนมากข้ึนไปว่า ลักษณะของส่วนประกอบอย่างใดจึง
จะมีลักษณะบ่งเฉพาะ เนื่องจากส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้น ส่วนใหญ่มักมีลักษณะที่
คล้ายคลึงกัน เช่น บรรจุภัณฑ์ที่เป็นกล่องรูปทรงสี่เหลี่ยม บรรจุภัณฑ์รูปทรงที่เป็นขวดน้ า จาก
ประสบการณ์ที่พบจากการยื่นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า โดยเฉพาะในราชอาณาจักรไทย 
แสดงให้เห็นว่าลักษณะในทางปฏิบัติผู้ เป็นเจ้าของเครื่องหมายมักนิยมน าเอาบรรจุภัณฑ์และ
เครื่องหมายการค้าขอรับความคุ้มครองในทางทะเบียนในเป็นสิ่งเดียวกัน เนื่องจากทั้งสองต่างมี
องค์ประกอบและความเป็นเครื่องหมายการค้าอยู่แล้วทั้งคู่162 ลักษณะการจดทะเบียนเช่นนี้ ท าให้
ลักษณะความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าได้ขยายออกไปจากตัวของเครื่องหมายเอง ไปถึงบรรจุภัณฑ์
หรือหีบห่ออันเป็นส่วนประกอบของเครื่องหมายนั้นไปด้วย ท าให้เจ้าของสิทธิมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวใน
การปฏิเสธผู้อ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายรวมถึงส่วนประกอบข้างต้นของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต  
กล่าวโดยสรุปแล้ว ในการพิจารณาลักษณะของเครื่องหมายการค้านั้น นอกเหนือไปจากตราสัญลักษณ์
อันเป็นลักษณะพ้ืนฐานแล้ว ยังต้องพิจารณาส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่มีลักษณะเป็น
เครื่องหมายการค้าเช่นเดียวกัน เพ่ือให้สิทธิของเจ้าของสิทธิได้รับการครอบคลุมมากท่ีสุดด้วย 

                                                           
161 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, เพ่ิงอ้าง, น. 145. 
162 โปรดดูตัวอย่าง เครื่องหมายการค้า Marlboro, PM, ING ค าขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้าเลขที่ 298235 ได้รับทะเบียนเครื่องหมายเลขที่ ค227052 หรือ เครื่องหมาย
การค้า Marlboro, Green, Mint ค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเลขที่ 755635 ได้รับทะเบียน
เครื่องหมายเลขที่ ค354282, ผู้ขอ ฟิลิป มอร์ริส โปรดัคส์ เอส. อา., ยื่นต่อส านักเครื่องหมายการค้า 
กรมทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์ ราชอาณาจักรไทย. 
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3.6.5 ความคุ้มครองสุขอนามัยของประชาชนตามปฏิญญาสากลโดฮา 

ปฏิญญาสากลโดฮาว่าด้วยข้อตกลงทริปส์และการสาธารณสุข ค.ศ. 2001 เกิดจาก
เหตุการณ์ที่รัฐสมาชิกทั้งหลายตื่นตัวเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นมาตรฐานเข้มแข็ง
เช่นเดียวกันทั่วโลก ลักษณะการสร้างความคุ้มครองที่มากขึ้นนี้เองท าให้ผลประโยชน์แห่งสาธารณะใน
บางเรื่องได้รับผลกระทบ และถูกน ามาเป็นประเด็นโต้แย้งโต้เถียงกันเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะเรื่อง 
“สิทธิบัตรยา” เนื่องจากการยินยอมให้มีการก าหนดว่าผลิตภัณฑ์ยาสามารถขอรับความคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรได้ สิทธินั้นจะเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงสิทธิ และการเข้าถึงผลิตภัณฑ์ยาจะ
เป็นไปได้ยากมากยิ่งข้ึน163 

รัฐสมาชิกจึงมีการเรียกร้องให้มีการเจรจากันในปัญหาดังกล่าวในบริบทของการ
สร้างกฎหมายให้ส่งเสริมการสาธารณสุข ซึ่งมีการโต้แย้งโต้เถียงกันเป็นอย่างมากระหว่างประเทศที่
ก าลังพัฒนาและประเทศที่พัฒนาแล้วที่มีการให้ความเห็นที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง โดยเฉพาะร่าง
ปฏิญญาที่ทางกลุ่มประเทศแอฟริกาได้เสนอสาระส าคัญของปฏิญญาว่า “จะต้องไม่เป็นการขัดขวาง
ประเทศสมาชิกในการใช้มาตรการเพ่ือคุ้มครองด้านการสาธารณสุข” ภายหลังแนวความคิดจากร่าง
ดังกล่าวก็ได้รับการยอมรับ และมีการบัญญัติอยู่ในปฏิญญาโดฮาด้วย164 ดังนั้นอาจกล่าวได้เป็น
เบื้องต้นว่า ลักษณะและแนวคิดของปฏิญญาโดฮาที่ได้รับเอาหลักการมาจากกลุ่มประเทศแอฟริกานั้น 
เป็นประเด็นการให้ความคุ้มครองแก่ชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์หรือสาธารณสุข โดยเน้นไปที่เรื่องยา
รักษาโรคเป็นหลัก ซึ่งตัวปฏิญญาที่สร้างขึ้นมานั้นล้วนแล้วแต่บัญญัติให้มีความสอดคล้องกับเรื่อง
ผลิตภัณฑ์ยา และโรคที่จ าต้องอาศัยยาที่มีราคาสูงท าให้อาจเข้าถึงได้ยาก เช่น โรคเอดส์ วัณโรค 
มาลาเรีย165 อย่างไรก็ตามหากพิจารณาเนื้อหาทั้งปฏิญญาแล้วพบว่า ปฏิญญาสากลโดฮามิได้เน้นไปที่
บริบทของผลิตภัณฑ์ยาเพียงอย่างเดียว แต่ก็มุ่งให้ความคุ้มครองการสาธารณสุขเรื่องอ่ืนด้วยเช่นกัน 
ภาพรวมของปฏิญญาจึงเป็นการน าเสนอให้เห็นว่าปฏิญญามุ่งให้มีสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญากับเรื่องสาธารณสุข โดยความตกลงทริปส์จะต้องไม่เป็นการขัดขวางรัฐสมาชิกใน
การออกมาตรการเพ่ือปกป้องเรื่องสาธารณสุข ซึ่งหมายรวมถึงทุกประเด็นที่เกี่ยวข้อง แต่ที่ปฏิญญา
มุ่งเน้นคือ (In Particular) เรื่องยาเท่านั้น166 

                                                           
163 Ellen’ t Hoen, “TRIPs, Pharmaceutical Patents, and Access to Essential 

Medicines: A Long Way from Seattle to Doha,” 
http://www.who.int/intellectualproperty/topics/ip/tHoen.pdf, March 13, 2016, p. 39. 

164 Doha Declaration para. 4 “TRIPs Agreement does not and should not 
prevent members from taking measures to protect public health.” 

165 Doha Declaration para. 1 “especially those resulting from HIV/AIDS, 
tuberculosis, malaria and other epidemics.” 

166 Doha Declaration para. 4 “should be interpreted and implemented in a 
manner supportive of WTO members' right to protect public health and, in particular, 
to promote access to medicines for all.” 
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สถานะของปฏิญญาโดฮาในทางกฎหมายระหว่างประเทศก็มีความส าคัญเป็น
อย่างยิ่ง เนื่องจากจะเป็นตัวแปรส าคัญในการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาต่อไป ในประเด็นได้มีผู้สรุป
สาระส าคัญจากนักนิติศาสตร์ผู้เชี่ยวชาญด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่ให้ความเห็นเรื่องดังกล่าวไว้สอง
ท่าน ได้แก่ Carlos Correa167 ให้ความเห็นว่า ปฏิญญาโดฮามีสถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศ
ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of 
Treaties 1969) เนื่องจากเป็นความตกลงที่เกิดขึ้นภายหลังการท าสนธิสัญญา  (Subsequent 
Agreement) ที่เกี่ยวข้องกับการตีความสนธิสัญญา ซึ่งใช้ประกอบกับบริบทในการตีความสนธิสัญญา
ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ข้อ 31.3 (เอ) และมีผลเช่นเดียวกับ Authoritative Interpretation 
ตามข้อ IX.257 ของความตกลงจัดตั้งองค์การการค้าโลก กล่าวคือ ต้องพิจารณาข้อตกลงที่เกิดขึ้น
ภายหลังร่วมด้วยในการตีความ นอกจากนี้ James ThuoGathii168 มีความเห็นว่าปฏิญญาโดฮามี
สถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศเช่นกัน เนื่องจากปฏิญญาโดฮาเป็นความตกลงที่เกิดขึ้นภายหลัง
การท าสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการตีความสนธิสัญญา ซึ่งใช้ประกอบกับบริบทในการตีความ
สนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ข้อ 31.3 (เอ) เช่นเดียวกับความเห็นของ Carlos Correa 
และ ทางปฏิบัติที่เกิดขึ้น เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา คือ การสร้างความเข้าใจร่วมกันระหว่าง
สมาชิกขององค์การการค้าโลก เกี่ยวกับการตีความความตกลงทริปส์ จากความเห็นเกี่ยวกับสถานะ
ของปฏิญญาโดฮาดังกล่าวข้างต้น เป็นที่น่าสังเกตว่าปฏิญญาโดฮามักถูกจัดให้อยู่ในสถานะสิ่งที่น ามา
ประกอบการตีความความตกลงทริปส์ที่มีการเปิดช่องเพ่ือปกป้องมาตรการทางสาธารณสุขอยู่เสมอ 

ความเห็นเกี่ยวกับสถานะของปฏิญญาโดฮาดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่าปฏิญญา
โดฮามักถูกจัดให้อยู่ในสถานะสิ่งที่น ามาประกอบการตีความความตกลงทริปส์ ที่มีการเปิดช่องเพ่ือ
ปกป้องมาตรการทางสาธารณสุขเสมอ Benn McGrady169 แห่งสถาบัน O’NEILL ได้กล่าวถึงการ
ตีความปฏิญญาโดฮาประกอบ ข้อ 8 (1) ว่า ความตกลงทริปส์ ควรถูกตีความและถูกน าไปใช้ใน
ลักษณะที่เป็นการสนับสนุนสิทธิของสมาชิกองค์การการค้าโลกที่จะปกป้องการสาธารณสุขด้วยการ
สร้างมาตรการรูปแบบต่าง ๆ ดังปรากฏในข้อ 4 ของปฏิญญาโดฮาว่าใช้มาตรการเพ่ือปกป้อง
สาธารณสุข และควรตีความและน าไปปฏิบัติในลักษณะที่เป็นการให้ความยืดหยุ่นแก่ประเทศสมาชิก
ในการออกมาตรการตามความเหมาะสมเพื่อให้บรรลุตามวัตถุประสงค์อีกด้วย 

                                                           
167 วศิน พิพัฒนฉัตร , “การควบคุมการส่งเสริมการขายด้วยวิธีการแปรเปลี่ยน

เครื่ องหมายการค้าของอุตสาหกรรมยาสูบ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 76; see also, Carlos Correa, “Implication of the Doha 
Declaration on the TRIPs Agreement and Public Health,” p. 44–45. 

168 วศิน พิพัฒนฉัตร, เพ่ิงอ้าง, น. 76-77; see also, James ThuoGathii, “The Legal 
Status of the Doha Declaration on TRIPs and Public Health under The Vienna 
Convention on the Law of Treaties,” p. 299. 

169 วศิน  พิ พัฒนฉั ตร , เ พ่ิ ง อ้ า ง , น .  77; see also, Benn McGrady, “TRIPs and 
Tobacco Control.” 
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เนื้อหาของปฏิญญาโดฮาช่วยยืนยันสิทธิของรัฐสมาชิกที่จะใช้บทบัญญัติของความ
ตกลงทริปส์ที่สามารถยืนหยุ่นได้ ในย่อหน้าที่ 5 ของปฏิญญาได้เขียนเพ่ือสนับสนุนการตีความที่
ก าหนดในย่อหน้าที่ 4 สาระส าคัญได้แก่ (1) การน าเอาจารีตประเพณีของกฎหมายระหว่างประเทศมา
ใช้ในการตีความนั้น จะต้องมีการตีความโดยเคารพวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลงทริปส์ ซึ่ง
หมายถึง ข้อ 7 และ 8 ของความตกลงทริปส์ (2) รัฐสมาชิกมีสิทธิที่จะบังคับมาตรการบังคับใช้สิทธิ 
(Compulsory License) ในกรณีฉุกเฉินเร่งด่วนของชาติ และ กรณีเร่งด่วนอย่างยิ่ง ซึ่งทั้งสองส่วนนี้
รัฐสมาชิกมีอ านาจเต็มที่ในการก าหนดลักษณะของเหตุการณ์ดังกล่าว  (3) รัฐสมาชิกมีอ านาจที่
ก าหนดการสิ้นสุดไปของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Exhaustion of Intellectual Property 
Rights) โดยจะต้องอยู่ภายใต้หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมืองและหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับ
ความอนุเคราะห์ยิ่ง170 จากเนื้อหาสาระส่วนใหญ่ของปฏิญญาจะเห็นได้ว่า สาระส าคัญของปฏิญญา
นั้นมิได้จ ากัดอยู่แต่เฉพาะสิทธิบัตรยาเท่านั้น แต่ครอบคลุมไปถึงเรื่องสาธารณสุขประการอ่ืน ๆ ด้วย
เช่นกัน แต่ที่บทบัญญัติมีการก าหนดเป็นการเฉพาะ อาจจะมีสาเหตุมาจากต้นเหตุของปัญหาเกิดจาก
การให้ความคุ้มครองในสิทธิบัตรยา นอกเหนือไปจากนี้บทบัญญัติของปฏิญญาโดฮาก็มิได้มีส่วนใดบ่ง
บอกเลยว่าตัวปฏิญญาฉบับนี้ใช้บังคับแต่เฉพาะเรื่องสิทธิบัตรยาเท่านั้น ในทางตรงกันข้ามปฏิญญา
ฉบับนี้เลือกที่ใช้ค าในการอธิบายเรื่องสิทธิบัตรยาเป็นส่วนเน้นเท่านั้น  ท าให้รัฐสมาชิกมีเสรีในการ
ก าหนดมาตรการที่อ้างถึงเหตุผลเรื่อง “สาธารณสุข” เพ่ือเป็นการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์
ในประเด็นอ่ืนได้เช่นเดียวกัน 

                                                           
170 Doha Declaration para. 5.  
“Accordingly and in the light of paragraph 4  above, while maintaining our 

commitments in the TRIPs Agreement, we recognize that these flexibilities include: 
In applying the customary rules of interpretation of public international law, 

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

Each member has the right to grant compulsory licences and the freedom 
to determine the grounds upon which such licences are granted. 

Each member has the right to determine what constitutes a national 
emergency or other circumstances of extreme urgency, it being understood that public 
health crises, including those relating to HIV/AIDS, tuberculosis, malaria and other 
epidemics, can represent a national emergency or other circumstances of extreme 
urgency. 

The effect of the provisions in the TRIPs Agreement that are relevant to the 
exhaustion of intellectual property rights is to leave each member free to establish its 
own regime for such exhaustion without challenge, subject to the MFN and national 
treatment provisions of Articles 3 and 4.” 
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การสร้างบทบัญญัติของปฏิญญาโดฮานั้นส่งผลให้มีการตีความตามความตก
ลงทริปส์โดยต้องเน้นไปถึงกรอบวัตถุประสงค์ในการบัญญัติในข้อ 7 และ 8 ซึ่งในส่วนของข้อ 8 นั้น
เป็นประเด็นว่าด้วยสาธารณสุขที่ได้รับการบัญญัติยืนยันอีกครั้งหนึ่ง  โดยมีการบัญญัติองค์ประกอบ
เอาไว้สองส่วน ได้แก่ มาตรการที่ออกโดยอ้างเหตุผลเรื่องสาธารณสุขจะต้องมีความจ าเป็น 
(Necessary) และ มีความเหมาะสม (Appropriate) 

องคป์ระกอบของความจ าเป็นในการปกป้องสาธารณสุขและโภชนาการ มีประเด็น
ปัญหาอยู่ที่การตีความ ค าว่า “ความจ าเป็น” ซึ่งในส่วนนี้ ได้ท าการศึกษาแล้วในส่วนของความตก
ลงทริปส์ที่จะต้องอยู่ภายใต้หลักการขององค์การการค้าโลก กฎเกณฑ์ของบททั่วไป และข้อยกเว้นที่
บัญญัติไว้ภายในความตกลงแกตต์ กล่าวคือ การตีความความหมายค าว่า “ความจ าเป็น” สามารถ
อ้างอิงจากการตีความตามบทยกเว้นทั่วไป ข้อ 20 (บี)171  ซึ่งความจ าเป็นหมายถึง มาตรการที่สร้าง
ขึ้นจะต้องพิสูจน์ได้ว่าเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์เพ่ือการสาธารณสุข และมาตรการจะต้องมีความจ าเป็น
ถึงขนาดที่ไม่มีมาตรการทางเลือกอ่ืนใดมาทดแทนได้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้น เช่น ข้อพิพาท 
Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes ที่
ราชอาณาจักรไทยไม่อนุญาตให้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตขึ้นจากภายนอกราชอาณาจักร โดยอ้าง
เหตุผลว่าผลิตภัณฑ์ที่น าเข้ามีส่วนผสมที่ดึงดูดใจผู้บริ โภคมากกว่าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตภายใน
ราชอาณาจักร เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของประชากร เหตุผลเช่นนี้ไม่สามารถบังคับใช้ได้ 
เนื่องจากไม่สมเหตุสมผลและมีการเลือกประติบัติทางการค้า เพราะ ผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตใน
ราชอาณาจักรไทยยังสามารถจ าหน่ายได้ แม้ว่าตัวราชอาณาจักรเองจะอ้างว่าผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็น
อันตรายต่อสุขภาพมนุษย์ก็ตาม 

เมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติในย่อหน้าที่ 2172 ของข้อ 8 ความตกลงทริปส์ 
จะเห็นได้ว่ากฎหมายมุ่งประสงค์ให้เกิดการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทาง
ปัญญาและผลประโยชน์ของสังคมนั้น ข้อยกเว้นจะต้องสร้างขึ้นด้วยความเหมาะสมได้สัดส่วนโดยไม่
เป็นการละเมิดผู้ทรงสิทธิอย่างเกินสมควร กล่าวคือ แม้มาตรการที่สร้างขึ้นเพ่ือยกเว้นจะมีการอ้าง
เหตุผลในความจ าเป็นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการปกป้องเรื่องสาธารณสุข อย่างไรก็ตามมาตรการที่ว่านั้น
จะต้องเหมาะสม คือ เคารพหลักเกณฑ์ของผู้ทรงสิทธิตามที่ความตกลงทริปส์บัญญัติ ดังนั้น มิใช่ว่าทุก
มาตรการจะสามารถออกได้โดยอ้างเหตุผลเรื่องสาธารณสุขเพียงอย่างเดียว แต่จะต้องสอดคล้อง
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย รวมไปถึงหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิด้วย 

                                                           
171 World Trade Organization, Declaration on the TRIPs Agreement and 

Public Health, Ministerial Conference, Fourth Session, Doha, 2001, p.1-2. 
172 TRIPs Article 8 para 2 “Appropriate measures, provided that they are 

consistent with the provisions of this Agreement, may be needed to prevent the abuse 
of intellectual property rights by right holders or the resort to practices which 
unreasonably restrain trade or adversely affect the international transfer of 
technology.” 
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บทที่ 4 

หลักการทางกฎหมายของบรรจุภัณฑ์ส าหรับผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ (Plain Packaging) ถูกสร้างขึ้นโดยอาศัยกฎหมาย
ระหว่างประเทศ คือ กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก (World 
Health Organization Framework Convention on Tobacco Control –  WHO FCTC)  เ พ่ื อ
วัตถุประสงค์ในการลดจ านวนผู้บริโภคยาสูบทั่วโลก1 เนื่องจากองค์การอนามัยโลกเห็นว่าสถานการณ์
การบริโภคยาสูบในปัจจุบันนั้นส่งผลกระทบต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์อย่างมหาศาล แสดงให้เห็น
ผ่านทั้งตัวเลขสถิติ รวมไปถึงงานวิจัยทางวิทยาศาสตร์ที่ต่างชี้ไปที่ผลเดียวกันว่า ผลิตภัณฑ์ที่มาจาก
ยาสูบทั้งหลาย เมื่อมีการบริโภคในปริมาณและระยะเวลาหนึ่งจะมีอันตรายต่อชีวิตและสุขภาพของ
มนุษย์ เมื่อสถานการณ์เป็นเช่นนี้องค์การอนามัยโลกจึงเข้ามามีบทบาทในการสร้างมาตรการบางอย่าง
เพ่ือวัตถุประสงค์ของกรอบความตกลงฯ ในการลดปริมาณการบริโภคยาสูบลงทั้งจากผู้บริโภคอยู่แต่
เดิมและผู้ที่ก าลังจะเข้ามาบริโภค นอกจากนี้ยังหมายรวมถึงการคุ้มครองประชาชนในสังคมผู้ที่ได้รับ
ผลกระทบจากการบริโภคยาสูบของบุคคลอ่ืนจากการสูดดมควันพิษ ซึ่งทั้งหมดนี้ล้วนมาจาก
วัตถุประสงค์ขององค์การอนามัยโลก คือ การปกป้องผลประโยชน์ด้านสาธารณสุขของมนุษย์ 

กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ ประกอบไปด้วยมาตรการหลายภาคส่วน 
ได้แก่ 1. มาตรการด้านภาษีและราคา 2. มาตรการอ่ืน เช่น มาตรการทางบริหาร มาตรการทางนิติ
บัญญัติ มาตรการทางการปกครองและมาตรการอ่ืน ๆ ที่มีประสิทธิภาพ 3. การปกป้องบุคคลจากการ
สูดดมควันยาสูบในสถานที่ท างาน สถานที่สาธารณะซึ่งอยู่ในบริเวณอาคาร ในระบบขนส่งมวลชน 
และในสถานที่สาธารณะอ่ืน ๆ 4. การควบคุมค่าของสารต่าง ๆ ที่อยู่ในผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยเสนอ
แนวทางในการทดสอบและวัดปริมาณค่าของสารต่าง ๆ ที่อยู่ในผลิตภัณฑ์ยาสูบและสารต่าง ๆ ที่
ปล่อยออกมาจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ 5. เกณฑ์ในการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
6. การบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบ 6. การให้การศึกษา การสื่อสาร การฝึกอบรม การ
สร้างจิตส านึกของสาธารณชน 7. การห้ามอย่างเต็มรูปแบบ เพ่ือมิให้มีการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
การส่งเสริมการขายและการให้การสนับสนุนโดยธุรกิจยาสูบ และ 8. มาตรการลดอุปสงค์ใน เพ่ือให้
เลิกการใช้ยาสูบและการรักษาผู้ติดบุหรี่โดยด าเนินการส่งเสริมการเลิกใช้ยาสูบในสถานที่สาธารณะ
ต่าง ๆ2 มาตรการทั้งแปดนี้เป็นสาระส าคัญที่องค์การอนามัยโลกเห็นว่าจะสามารถบรรลุวัตถุประสงค์
ของกรอบความตกลงฯ คือ การลดปริมาณการบริโภค รวมไปถึงการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์จากอันตรายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ เพราะ รัฐสมาชิกขององค์การฯ จะต้องน าเอาหลักมาตรการ
ไปอนุวัติการเป็นกฎหมายภายใน ซึ่งจะท าให้การควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

                                                           
1 FCTC Preamble. 
2 FCTC Articles 6-17, Measures Relating to the Reduction of Demand and 

Supply of Tobacco Products.  
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มาตรการก าหนดการบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบ (Packaging and 
Labelling of Tobacco Products) ตามข้อ 11 ประกอบกับมาตรการการห้ามโฆษณาอย่างเต็ม
รูปแบบ เพ่ือมิให้มีการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ การส่งเสริมการขายและการให้การสนับสนุนโดยธุรกิจ
ยาสูบ (Tobacco Advertising, Promotion and Sponsorship) ตามข้อ 13 ภายใต้กรอบความตก
ลงฯ นี้ เป็นประเด็นทางกฎหมายหลักที่รัฐภาคีสมาชิก3 น าไปใช้ออกมาตรการเพ่ือควบคุมผลิตภัณฑ์
ยาสูบ เรียกว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ และมาตรการประกาศป้ายค าเตือน (Warning Sign) 
ซึ่งองค์การอนามัยโลกเห็นว่าการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของบรรจุภัณฑ์เพ่ือลดความน่าสนใจด้วยวิธีต่าง 
ๆ จะท าให้อัตราการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบลดลง เนื่องจากรูปแบบของข้อความ สีสัน ลวดลาย ความ
สวยงามของบรรจุภัณฑ์จะถูกน าออกไป และทดแทนด้วยบรรจุภัณฑ์ที่เรียบง่ายไม่ดึงดูด ประกอบกับ
การเพ่ิมประกาศป้ายค าเตือนลงไปในบรรจุภัณฑ์ทั้งที่เป็นข้อความ ประโยค หรือ รูปภาพที่แสดงให้
เห็นถึงอันตรายจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ จะท าให้ผู้บริโภคตระหนักได้ว่าสิ่งที่ตนบริโภคนั้นเป็น
สินค้าอันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพของตน ดังนั้น ผู้บริโภคจะมีแนวโน้มการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบที่
ลดลงหรือเลิกบริโภค อันจะเป็นการบรรลุวัตถุประสงค์ที่ตั้งข้ึน 

ลักษณะของมาตรการที่กล่าวถึงข้างต้นได้ส่งผลกระทบกับหลักเกณฑ์ตามกฎหมายอ่ืนที่
ปรากฏภายในสังคมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกที่มีรัฐภาคีสมาชิก
จ านวนมาก4 และส่วนใหญ่ก็เป็นภาคีขององค์การอนามัยโลก สาเหตุที่กฎหมายของทั้งสององค์การ
อาจมีความขัดแย้งกัน เพราะ ลักษณะของมาตรการที่ก าหนดกับบรรจุภัณฑ์ยาสูบอาจเป็นการกีดกัน
ทางการค้าประเภทหนึ่ง ทั้งในส่วนของหลักเกณฑ์การค้าตามความตกลงแกตต์ ที่รัฐจะต้องก าหนด
มาตรการให้ผู้น าเข้าสินค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบเปลี่ยนแปลงรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ใหม่ทั้งหมด เพ่ือให้ตรง
ตามลักษณะของบรรจุภัณฑ์ที่ตนก าหนดขึ้น ทั้งในลักษณะบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือประกาศป้ายค า
เตือนซึ่งล้วนเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้น าเข้าสินค้า และในส่วนของทรัพย์สินทางปัญญาตามความตก
ลงทริปส์ที่การเปลี่ยนแปลงลักษณะของบรรจุภัณฑ์นั้นไปกระทบสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยเฉพาะเครื่องหมายการค้าและส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ ซึ่งลักษณะของเครื่องหมายและ
ส่วนประกอบจะถูกเปลี่ยนรูปแบบออกไป หรือ มีการลดขนาดลง จึงท าให้ตัวเครื่องหมายไม่ต้องตรง
ตามลักษณะเดิมที่เจ้าของสิทธิได้มีการใช้ และขอรับความคุ้มครองทางทะเบียน ส่งผลให้มีการ
ร้องเรียนจากผู้ได้รับผลกระทบต่อองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก ดังนั้น งานฉบับนี้จะ
มุ่งวินิจฉัยที่ความเหมาะสมได้สัดส่วนและความชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าของมาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง รวมไปถึงหลักการเบื้องหลังของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาว่าด้วยการสร้างความสมดุล โดยในส่วนนี้จะได้น าเสนอถึงหลักการของกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบ รวมไปถึงลักษณะของมาตรการที่รัฐผู้อนุวัติการกฎหมายเลือกใช้บังคับ 

                                                           
3 Parties to the Framework Convention on Tobacco Control. Available at: 

http://www.who.int/fctc/signatories_parties/en/. 
4  Parties to the General Agreement on Tariffs and Trade. Available at: 

http://www.wto.org/english/thewto_e/gattmem_e.htm. 
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4.1 หลักการและแนวคิดของบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ 

 

4.1.1 สถานการณ์และผลกระทบจากการบริโภคยาสูบของมนุษย์ 

ผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นหนึ่งในสินค้ายอดนิยมตลอดกาลในตลาดโลกตั้งแต่อดีตที่มี
การวางจ าหน่ายจนถึงปัจจุบัน แสดงให้เห็นถึงความนิยมของผู้บริโภคได้เป็นอย่างดี เพราะจากสถิติที่
จะน าเสนอต่อไปนี้จะเห็นได้ว่าอัตราการบริโภคยาสูบของประชากรโลกนับว่าสูงมาก เมื่อมีการ
เปรียบเทียบกับสินค้าบริโภคชนิดอ่ืน โดยความนิยมดังกล่าวนั้นก็มาจากหลายปัจจัยด้วยกัน อย่างไรก็
ตามปัจจัยที่จากการศึกษาพบว่ามีน้ าหนักมากที่สุดปัจจัยหนึ่ง คือ การสร้างอัตลักษณ์ของยาสูบ ซึ่ง
ทางบริษัทผู้ผลิตยาสูบได้ใช้สื่อมากมายในการน าเสนอว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นเป็นสินค้าบริโภคปกติ 
ปราศจากอันตราย ไม่ว่าจะเป็นการโฆษณา การจัดให้ตัวละครในภาพยนตร์บริโภคยาสูบ การขยาย
ฐานการผลิตไปยังสินค้าประเภทอ่ืน รวมไปถึงการใช้พ้ืนที่บนซองบรรจุภัณฑ์ให้มีความสวยงาม 

ส าหรับผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นจัดได้ว่ามีลักษณะพิเศษเป็นอย่างยิ่ง เพราะแม้การ
บริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบจะเป็นอันตรายต่อร่างกายมนุษย์อย่างร้ายแรง เนื่องจากตัวผลิตภัณฑ์มีสารพิษ
ซึ่งท าให้เกิดโรคร้ายชนิดต่าง ๆ  แต่กว่าที่สารพิษเหล่านี้จะส่งผลต่อร่างกายมนุษย์ก็จะต้องใช้
ระยะเวลาการบริโภคเป็นช่วงเวลาที่นานพอสมควร จากคุณลักษณะนี้เองท าให้พฤติกรรมการบริโภค
ผลิตภัณฑ์ยาสูบของมนุษย์เพ่ิมขึ้นอย่างต่อเนื่อง ซึ่งปฏิเสธไม่ได้เลยว่าผู้ที่เลือกบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ
เป็นจ านวนมากมิได้ตระหนักถึงอันตรายที่เกิดจากการบริโภค ดังนั้นสถานการณ์ในโลกยุคปัจจุบันนี้
นับว่าเป็นห้วงเวลาที่ผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ตั้งแต่ช่วงแรกที่ยาสูบมีการจ าหน่ายเริ่มเจ็บป่วยและเสียชีวิต
กันอย่างต่อเนื่อง ส่งผลให้องค์การอนามัยโลกตระหนักถึงปัญหาการบริโภคนี้อย่างจริงจังและริเริ่ม
ก าหนดมาตรการเพื่อป้องกันผลร้ายที่จะเกิดขึ้น จากการส ารวจสถิติการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบทั่วโลก
ในปัจจุบันนั้นมีจ านวนที่สูงมาก สังเกตได้จากผลก าไรที่ผู้ผลิตยาสูบได้รับอย่างมหาศาล รวมไปถึง
มูลค่าของตราการค้าที่หนึ่งในบริษัทผู้ผลิตก็เป็นเจ้าของตราการค้าที่มีมูลค่ามากที่สุดติดล าดับหนึ่งใน
ห้าสิบล าดับแรกของโลก5 นอกเหนือไปจากอัตราส่วนด้านก าไรแล้ว ความเป็นที่รู้จักหรือแพร่หลาย
ของผลิตภัณฑ์ก็ยังอยู่ในล าดับที่สูงมาก ทั้งนี้ผู้ประกอบการด้านผลิตภัณฑ์ยาสูบ ยังสามารถสร้างสรรค์
รสชาติใหม่ ๆ ให้กับตัวยาเพิ่มเติมมากขึ้นจากเดิมที่มีอยู่แล้ว ท าให้กลุ่มผู้บริโภคยาสูบมีทุกเพศ ทุกวัย 
ท าให้นักสูบหน้าใหม่ก็ถูกดึงดูดจากผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็นจ านวนมากเช่นเดียวกัน ไม่ว่าทั้งทางโฆษณา 
การประชาสัมพันธ์ และการสร้างบรรจุภัณฑ์ให้มีความดึงดูดมากข้ึน 

                                                           
5 จากการส ารวจของนิตยสาร Forbes ตราการค้า Marlboro เป็นตราการค้าที่มีมูลค่า

หนึ่งหมื่นเก้าพันเจ็ดร้อยล้านดอลลาร์สหรัฐ ซึ่งเป็นตราการค้าที่มูลค่ามากที่สุดล าดับที่  27 ของโลก, 
สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  25 เ ม ษ า ย น  2559, จ า ก  http: / / www. forbes. com/ powerful-
brands/list/#tab:rank. 
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องค์การอนามัยโลกได้ประมาณการณ์ว่าจะมีคนตายจากผลิตภัณฑ์ยาสูบถึง 4.2 
ล้านคนต่อปี ซึ่งหากการประมาณการณ์ข้างต้นนี้ยังคงด าเนินต่อไป ภายในปี ค.ศ. 2030 จ านวน
ผู้เสียชีวิตจะเพ่ิมขึ้นเป็น 10 ล้านคนต่อปี6 โดย 70% จะเป็นผู้สูบบุหรี่ในรัฐที่ประชากรมีรายได้น้อย
และรายได้ปานกลาง7 ส าหรับราชอาณาจักรไทยเองจากสถิติการส ารวจความเสียหายที่เกิดจากการ
บริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้น เมื่อพิจารณาจากรายงานสรุปสถานการณ์ปัจจัยเสี่ยงหลักด้านยาสูบของ
ไทยที่ท าการส ารวจไว้เมื่อปี พ.ศ. 25578 โดยศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.) 
กล่าวว่า ในปี พ.ศ. 2556 พบว่าประชากรไทยอายุ 15 ปี ขึ้นไปบริโภคยาสูบ 10.77 ล้านคน (19.94%) 
อัตราการบริโภคยาสูบของเพศชายเท่ากับ 39% เพศหญิงเท่ากับ 2.05% เมื่อพิจารณาการบริโภค
ยาสูบของประชากรไทย อายุ 15 ปี ขึ้นไปในรอบ 22 ปี ที่ผ่านมา (พ.ศ. 2534-2556) พบว่ามีแนวโน้ม
ลดลง โดยมีอัตราการเปลี่ยนแปลงเท่ากับ 37.7% กล่าวคือ ประชากรไทยอายุ 15 ปีขึ้นไปที่บริโภค
ยาสูบในปี พ.ศ. 2534 มีจ านวน 12.26 ล้านคน (32.00%) ลดลงเป็น 10.9 ล้านคน (20.7%) ในปี 
พ.ศ. 2552 แต่ในปี พ.ศ. 2554 กลับเพ่ิมขึ้นเล็กน้อยเป็น 11.50 ล้านคน (21.4%) และกลับลดลงอีก
ในปี พ.ศ. 2556 เป็น 10.77 ล้านคน (19.94%) ซึ่งต่ ากว่าปี 2552 แต่ยังไม่บรรลุเป้าหมาย (ภายในปี 
2557) ที่ 18.6% จากข้อมูลข้างต้นหากเราพิจารณาจากข้อมูลเดิมเมื่อปี พ.ศ. 25549 นั้น แสดงให้เห็น
ว่ามีประชากรไทยอายุ 15 ปีขึ้นไปที่สูบบุหรี่อยู่ประมาณ 11.51 ล้านคน โดยแบ่งเป็นเพศชาย 10.92 
ล้านคนและเพศหญิง 5.93 ล้านคน จะเห็นได้ว่าแม้ว่าปริมาณการบริโภคยาสูบจะลดลงด้วยการใช้
มาตรการทางภาษีเพ่ือปรับให้ราคาของผลิตภัณฑ์สูงขึ้น อย่างไรก็ตามอัตราการบริโภคโดยรวมก็ยังคง
อยู่ในระดับที่สูงมาก เพราะจ านวนประชากรที่ยังเลือกบริโภคยาสูบในประเทศไทยมีมากเกินกว่า 10 
ล้านคน จากผลส ารวจลักษณะการบริโภคยาสูบทางสถิติท่ีแสดงให้เห็นถึงปริมาณของประชากรภายใน
รัฐที่มากมายมหาศาลเช่นนี้ ส่งผลให้เกิดความเสียหายทั้งที่เกิดขึ้นต่อชีวิตและสุขภาพของบุคคล
ผู้บริโภคเองโดยตรง และยังรวมไปถึงผู้ที่ไม่บริโภคที่จะต้องได้รับความเสี่ยงจากควันบุหรี่โดยไม่พึง
ประสงคจ์ากการบริโภคของคนกลุ่มแรกอีกด้วย 

                                                           
6 สาวตรี สุขศรี, “โครงการส ารวจกฎหมายควบคุมยาสูบ: การฟ้องคดียาสูบและค า

พิพากษาคดีในต่างประเทศ เพ่ือศึกษาความเป็นไปได้ในการคุ้มครอง และเยียวยาสุขภาพของผู้สูบ
และไม่สูบบุหรี่ ผ่านการฟ้องคดีบริษัทหรือกลุ่มอุตสาหกรรมในประเทศไทย ,” ส านักควบคุมการ
บริโภคยาสูบ, กรมควบคุมโรค, 2556, น. 1. 

7 Judith Mackay and Michael Eriksen, The Tobacco Atlas, (1st Edition, 
Brighton Myriad Editions Limited, 2002), p. 36-37. 

8 รายงานสรุปสถานการณ์ปัจจัยเสี่ยงหลักด้านยาสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2557 โดย
ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้ เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.) , สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, 
http://ihppthaigov.net/DB/publication/attachbook/166/chapter1.pdf. 

9 สรุปสถานการณ์การควบคุมการบริโภคยาสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2555 โดย
ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพื่อการควบคุมยาสูบ (ศจย.) 
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นอกจากนี้การการบริโภคยาสูบยังก่อให้เกิดภาระด้านงบประมาณแก่รัฐในการ
ต้องดูแลหรือบ าบัดรักษาโรคต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการบริโภคยาสูบ (Smoking Related Diseases) 
เนื่องจากผลกระทบที่เกิดมาจากการขาดก าลังผลิตสินค้าและบริการ ตลอดจนค่าใช้จ่ายในการดูแล
รักษาสุขภาพ จากผู้ที่บริโภค ในประเด็นนี้มีนักเศรษฐศาสตร์ของธนาคารโลกประมาณการณ์ว่าการ
บริโภคยาสูบ 1,000 ตัน จะท าให้โลกเสียหายเป็นมูลค่า 27 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ต่อปี และยาสูบจะ
ท าให้ระบบเศรษฐกิจโลกเสียหายเป็นมูลค่า 200,000 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ต่อปี เมื่อค านึงถึง
ค่าใช้จ่ายด้านสาธารณสุข การเสียก าลังการผลิต และค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ร่วมด้วย 10  นอกเหนือไปจาก
ความเสียหายภาพรวมข้างต้น ในประเทศไทยเองจากการประมาณการความสูญเสียทางเศรษฐกิจ
พบว่ามี ค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่เกี่ยวกับการดูแลรักษาโรคเกี่ยวกับการสูบบุหรี่เท่ากับ 43.6 พันล้านบาท 
หรือคิดเป็นร้อยละ 0.5 ของผลิตภัณฑ์มวลรวมในประเทศ (Gross Domestic Product: GDP) โดย
แบ่งเป็นค่าใช้จ่ายทางตรงทางการแพทย์ 14,956 ล้านบาท, ค่าใช้จ่ายทางอ้อมทางการแพทย์ 952 
ล้านบาท, การสูญเสียผลิตภาพจากการขาดงานของผู้ป่วยประมาณ 359 ล้านบาท, การสูญเสียผลิต
ภาพจากการขาดงานของผู้ดูแลผู้ป่วย 134 ล้านบาท และการสูญเสียผลิตภาพจากการตายก่อนวัยอัน
ควรอีก 29,984 ล้านบาท ซึ่งผลกระทบด้านการเงินที่เกิดขึ้นนี้ไม่เพียงแต่เกิดกับประเทศในภาพรวม
เท่านั้น หากแต่ยังกระทบกับรายจ่ายของผู้สูบบุหรี่เป็นรายบุคคลด้วย เพราะจากการวิเคราะห์ข้อมูล
พบว่า ในปี พ.ศ. 2555 ค่าใช้จ่ายจริงของผู้สูบบุหรี่ซองหรือบุหรี่ซิกาแรตเพียงอย่างเดียวจะสูบเฉลี่ย
วันละ 13 มวน ท าให้มีค่าใช้จ่ายเฉลี่ยวันละ 81.84 บาท จึงประมาณการได้ว่าผู้สูบบุหรี่จะมีค่าใช้จ่าย
เพ่ือการสูบบุหรี่เฉลี่ยเดือนละประมาณ 2,455 บาทหรือปีละประมาณ 29,464 บาท11 

ความเสียหายที่ผลิตภัณฑ์ยาสูบได้สร้างขึ้นส่งผลท าให้หลายฝ่ายริเริ่มที่จะจัดหา
แนวทางการแก้ไขปัญหา โดยบุคคลจากหลากหลายสาขาวิชาไม่ว่าจะภาควิทยาศาสตร์ที่ท าการวิจัย
อันตรายจากการบริโภคยาสูบ นักเศรษฐศาสตร์ที่ค านวนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการบริโภค รวม
ไปถึงนักนิติศาสตร์ที่เริ่มน าเอาแนวคิดเรื่องการคุ้มครองชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ ยกขึ้นเพ่ือสร้าง
กฎหมายเข้ามาควบคุมปริมาณการบริโภคของผลิตภัณฑ์ยาสูบทั้งในระดับรัฐและระดับระหว่างรัฐ ซึ่ง
ภาคส่วนที่เป็นประเด็นศึกษาของงานฉบับนี้ได้แก่ลักษณะการออกมาตรการ หรือบทบัญญัติในเชิง
กฎหมายเพื่อเข้ามาควบคุมปริมาณการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบของมนุษย์  

                                                           
10 สาวตรี สุขศรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 2-3; โปรดดู, ประภาพรรณ เทวกุล ณ 

อยุธยา, รายงานจากธนาคารโลก: พัฒนาการทางปฏิบัติหยุดการแพร่ภัยบุหรี่ สิ่งที่รัฐต้องท าและผลได้
เสียทางเศรษฐกิจของการควบคุมยาสูบ, (พิมพ์ครั้งที่ 1, กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์ชุมชนสหกรณ์
การเกษตรแห่งประเทศไทย จ ากัด, 2543), น. I. 

11 Kanitta Bundhamcharoen, “Economic Burden from Smoking Related 
Diseases in Thailand in 2009,” National Burden of Disease, International Health Policy 
Program, 2012. 
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4.1.2 แนวคิดและพัฒนาการของบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ 

บรรจุภัณฑ์แบบเรียบเริ่มมีบทบาทและได้รับความสนใจจากวงการกฎหมาย
ระหว่างประเทศในช่วงปี ค.ศ. 2010-2011 มาตรการดังกล่าวถูกบัญญัติภายใต้หลักเกณฑ์ของกรอบ
ความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกที่ก าหนดมาตรการให้รัฐภาคีสมาชิกน าไป
ปรับใช้อนุวัติการภายใต้วัตถุประสงค์ คือ การลดปริมาณการบริโภคยาสูบและผลิตภัณฑ์อย่างอ่ืนที่
เกี่ยวข้องเช่น ยาเส้น หรือ บุหรี่ เป็นต้น ผ่านแนวคิดเบื้องหลังคือการห้ามโฆษณาอย่างเด็ดขาดตาม 
ข้อ 13 ประกอบกับการก าหนดลักษณะของบรรจุภัณฑ์รวมถึงการติดฉลากตามข้อ 11 ที่บรรจุภัณฑ์
จะต้องมีองค์ประกอบตามที่กฎหมายก าหนดไว้รวมถึงมีประกาศป้ายค าเตือน อย่างไรก็ตามทั้งสองข้อ
บทที่กล่าวถึงเป็นเพียงการบัญญัติแนวทางให้รัฐปฏิบัติตามอย่างกว้าง ซึ่งขึ้นกับรัฐว่าจะเลือกบังคับใช้
และปฏิบัติอย่างไร เพ่ือให้สอดคล้องกับสถานภาพของแต่ละรัฐ12 กล่าวคือ การบัญญัติกฎหมายอย่าง
กว้างกเ็พ่ือให้สมาชิกมีอิสระในการตีความน าไปปรับใช้และอนุวัติการกฎหมายให้เหมาะสมกับรัฐตน 

การอนุวัติการกฎหมายข้างต้น ส่งผลให้มีการสร้างมาตรการที่แตกต่างใน
รายละเอียดกันไปในแต่ละรัฐ แต่ส าหรับมาตรการที่ได้รับความสนใจและมีผลกระทบต่อบริบทของ
กฎหมายอ่ืนมีด้วยกันสองส่วน ส่วนแรกคือมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่สร้างโดยออสเตรเลียเป็น
รัฐแรก ผลของมาตรการดังกล่าวท าให้บรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือซองบุหรี่แต่เดิมที่ปรากฏ
เครื่องหมายการค้าที่เป็นเครื่องมือของผู้ผลิตในรูปของตัวอักษรที่เป็นกลุ่มค าประดิษฐ์ เช่น Marlboro, 
Dunhill หรือ Mild Seven ฯลฯ ประกอบด้วยรูปประดิษฐ์ที่แสดงถึงเอกลักษณ์ของตราการค้า
ดังกล่าว เช่น Marlboro จะมีรูปประดิษฐ์เป็นภาพม้า ทั้งนี้สีสันของซองที่แสดงถึงประเภทของบุหรี่  
เช่น สีฟ้า หมายถึงประเภทเย็น สีขาวหมายถึงรสอ่อน และสีแดงหมายถึงประเภทให้ความร้อนจะต้อง
เปลี่ยนเป็นสีเขียว (Olive Green) โดยห้ามปรากฏรูปภาพประดิษฐ์ และข้อความที่ปรากฏเอกลักษณ์
ผ่านรูปแบบตัวอักษร (Font) จะต้องเปลี่ยนแปลงให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด13  

นอกจากนี้ในส่วนที่สองนั้นบางรัฐก็เลือกที่จะใช้เฉพาะมาตรการค าเตือนบนซอง
บุหรี่ โดยยินยอมให้เครื่องหมายการค้ายังคงรูปแบบเดิม หรือตัดออกไปบางส่วนโดยการย่อขนาดลง 
เช่น เครื่องหมายการค้า Marlboro ยังคงรูปแบบของตัวอักษรไว้เช่นเดิม แต่ให้ตัดเอารูปประดิษฐ์
ออกไปทั้งหมด การสร้างมาตรการเช่นนี้ก็มาจากแนวคิดที่ว่าการเปลี่ยนรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ให้มี
ความน่าสนใจน้อยลงจะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์เรื่องการลดปริมาณผู้บริโภค อย่างไรก็ตามการสร้าง
มาตรการจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไว้อย่างกว้าง ย่อมท าให้เกิดการตีความได้อย่าง
หลากหลาย และการตีความจ านวนไม่น้อยที่เห็นว่ามาตรการในลักษณะนี้เป็นมาตรการที่ไม่ได้สัดส่วน
กับหลักเสรีทางการค้า รวมไปถึงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับผลกระทบโดยตรงไม่ว่าจะเป็น
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการป้ายค าเตือนที่ส่งผลกระทบต่อผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

                                                           

เอ้ืออารีย์ อ้ิงจะนิล, “กฎหมายว่าด้วยการจัดการท าซองบุหรี่แบบเรียบหรือซองบุหรี่แบบ
มาตรฐาน,” วารสารนิติศาสตร์ จุฬาลากรณ์มหาวิทยาลัย, ปีที่ 30, ฉบับที่ 1, น. 50-51. 

13 เอ้ืออารีย์ อ้ิงจะนิล, เพ่ิงอ้าง, น. 51-52.  
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4.2 หลักเกณฑ์ของบรรจุภัณฑ์ยาสูบตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

 

4.2.1 หลักเกณฑ์พื้นฐานของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบมีการก าหนดหลักเกณฑ์พ้ืนฐานเกี่ยวกับ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบเอาไว้หลายประการด้วยกันทั้งมาตรการทางภาษีและมิใช่ภาษีเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
ควบคุมปริมาณการบริโภคยาสูบ แต่ในส่วนงานฉบับนี้จะขอน าเสนอเพียงมาตรการที่มิใช่ทางภาษี ใน
สองข้อบทที่ถูกน ามากล่าวอ้างเพ่ือสร้างเป็นมาตรการที่ใช้บังคับแก่บรรจุภัณฑ์ยาสูบ ได้แก่ มาตรการ
ว่าด้วยการห้ามโฆษณา และ มาตรการการบรรจุหีบห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ โดยรายละเอียดของทั้ง
สองมาตรการนั้นในเชิงทฤษฎีจะต้องแยกพิจารณาออกจากกัน แม้ว่าผลในทางปฏิบัติรัฐผู้อนุวัติการ
กฎหมายจะต้องมีการรวมเอาทั้งสองข้อบทมาบังคับใช้ร่วมกันก็ตาม ส าหรับรายละเอียดสามารถ
พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

4.2.1.1 หลักเกณฑ์ว่าด้วยการห้ามโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

การโฆษณาเป็นวิธีการส าคัญทางการค้าเพราะเป็นการสื่อสารทาง
การตลาดระหว่างเจ้าของสินค้า หรือระหว่างผู้จ าหน่ายกับผู้บริโภคอย่างมีประสิทธิภาพ เพราะการ
โฆษณาจะท าให้ผู้บริโภคได้ทราบถึงตราการค้า ที่มา หรือ คุณภาพ ฯลฯ ของสินค้าเหล่านั้น ซึ่งการ
โฆษณาสามารถกระท าได้หลากหลายวิธีการ ทั้งอาศัยสื่อสิ่งพิมพ์ สื่อโทรคมนาคม หรืออาศัยตัวบุคคล
ในการประชาสัมพันธ์สินค้าของผู้ผลิต14 ซึ่งปฏิเสธไม่ได้เลยว่าตราการค้าหรือเครื่องหมายการค้าก็เป็น
ส่วนหนึ่งที่ผู้ท าการค้าใช้ในการแสดงถึงสินค้าหรือบริการของตน จึงเปรียบเสมือนเป็นสิ่งแทนที่
ประชาชนผู้บริโภคสามารถจดจ ารายละเอียดได้ อย่างไรก็ตามแต่เดิมนั้นก็มีกฎหมายบัญญัติเอาไว้
ก่อนแล้วในประเด็นการห้ามมิให้ใช้วิธีการโฆษณากับผลิตภัณฑ์ยาสูบ แต่ก็เพียงเฉพาะการโฆษณา
ประชาสัมพันธ์เท่านั้น มิได้หมายรวมไปถึงการใช้ตราการค้าหรือเครื่องหมายการค้าที่ประทับหรือ
แสดงให้เห็นบนบรรจุภัณฑ์ด้วย ในการนี้ท าให้องค์การอนามัยโลกเล็งเห็นความส าคัญและผลกระทบที่
อาจเกิดข้ึนหากปล่อยให้มีการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบอย่างแพร่หลาย เพราะอาจท าให้เกิดความเข้าใจ
ที่คลาดเคลื่อนต่อผู้บริโภคโดยเฉพาะเยาวชนที่อาจสับสนหรือหลงผิดไปว่ายาสูบนี้เมื่อบริโภคแล้วมิได้
เป็นอันตรายต่อร่างกายซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อชีวิตหรือสุขภาพ โดยปัจจุบันนี้บรรจุภัณฑ์ของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบก าลังท าหน้าที่ดังกล่าวอยู่ ดังนั้นองค์การฯ จึงสร้างหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเพ่ือบังคับ
มิให้มีการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้ในข้อ 13 (1)15 ของกรอบความตกลงฯ สรุปใจความไดว้่า 

                                                           
14 เอ้ืออารีย์ อ้ิงจะนิล, เพ่ิงอ้าง, น. 53. 
15 แปลและส รุ ป คว า มจ า ก  FCTC Article 13 (1)  “Parties recognize that a 

comprehensive ban on advertising, promotion and sponsorship would reduce the 
consumption of tobacco products.” 
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“(1) รัฐภาคีสมาชิกเข้าใจและรับรู้ว่าห้ามมีการโฆษณาและการสนับสนุน
โดยเด็ดขาดเพ่ือเป็นการลดจ านวนผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ” อ่านประกอบกับย่อหน้าที่ (4) ข้อ (เอ)16 
“ในฐานะมาตรฐานขั้นต่ ารัฐภาคีสมาชิกจะต้องห้ามการโฆษณาและการสนับสนุนทุกรูปแบบที่อาจ
น าไปสู่การหลอกลวง การเข้าใจผิดในลักษณะทางกายภาพ ผลกระทบต่อสุขภาพ หรือความอันตราย
ของผลิตภัณฑ์ยาสูบ” ในบริบทเรื่องนี้ ประเด็นที่ควรพิจารณาเป็นอย่างยิ่ง คือ การโฆษณานั้นมีความ
หมายถึงเรื่องใดบ้าง เนื่องจากการพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะต้องอาศัยหลักวิชาอ่ืน
เพ่ือประกอบการตีความเฉพาะเรื่องด้วย ดังนั้นก่อนที่จะท าการวิเคราะห์บทบัญญัติ จะขอกล่าวถึง
หลักวิชาทางนิเทศศาสตร์ว่าด้วยการโฆษณาเป็นล าดับแรกเพ่ือสร้างฐานความเข้าใจในความหมายให้
ตรงกัน กล่าวคือ ค าว่า “โฆษณา” หมายความว่า การกระท าโดยไม่ว่าวิธีใด ๆ ให้ประชาชนเห็น ได้ยิน 
หรือทราบข้อความเพ่ือประโยชน์ในทางการค้า และให้หมายความรวมถึงการสื่อสารการตลาดซึ่ง 
หมายถึง การกระท ากิจกรรมในรูปแบบต่าง ๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือขายสินค้าบริการ หรือ
ภาพลักษณ์ การประชาสัมพันธ์ การเผยแพร่ ข่าวสาร การส่งเสริมการขาย การแสดงสินค้า การจัด
หรือสนับสนุนให้มีการจัดกิจกรรมพิเศษ และการตลาดแบบทางตรง17 ซึ่งจากความหมายข้างต้นนั้น 
อาจพิจารณาได้ว่าควาหมายของการโฆษณานั้นกว้างเป็นอย่างยิ่ง เพราะขอบเขตนั้นหมายรวมถึงการ
กระท าทุกอย่างเพ่ือให้ประชาชนรับทราบถึงข้อความในเรื่องการค้า โดยภายในค านิยามได้มีการใช้ค า
ว่า “การกระท าไม่ว่าวิธีใด ๆ” นั้นมีประเด็นว่าจะหมายรวมถึงการใช้ตราการค้าหรือเครื่องหมาย
การค้าด้วยหรือไม่ ซึ่งหากพิจารณาแล้วว่าพบการใช้ย่อมเป็นการกระท าชนิดหนึ่ง และเครื่องหมาย
การค้าโดยตัวของมันเองก็มีลักษณะมุ่งประสงค์ให้ประชาชนรับทราบถึงลักษณะของสินค้าอยู่แล้ว 
เพราะ วัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้าก็เพ่ือให้สังคมรับทราบถึงลักษณะหลายประการของสินค้า 
หรือบริการไม่ว่าจะเป็น ความเป็นเจ้าของ ที่มา คุณสมบัติ ฯลฯ จึงอาจกล่าวได้ว่าการใช้เครื่องหมาย
การค้าเป็นการโฆษณาชนิดหนึ่ง ดังนั้น ประเด็นปัญหาจึงตกอยู่ว่าการห้ามโฆษณาในประเด็น
เครื่องหมายการค้านี้สามารถห้ามด้วยวิธีใดได้บ้าง ในเบื้องต้นหากพิเคราะห์จากบทบัญญัติแล้ว การ
ห้ามโฆษณา คือ การห้ามใช้เครื่องหมายการค้านั่นเอง เพราะบทบัญญัติแห่งกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า จะต้องมีการห้ามโฆษณาอย่างเด็ดขาด (Comprehensive 
Ban) ต่อผลิตภัณฑ์ยาสูบทุกชนิด แต่ในเบื้องต้นนั้นการตีความเช่นนี้อาจถูกโต้แย้งได้ด้วยบทบัญญัติที่
คุ้มครองสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้เช่นเดียวกัน 

                                                           
16 แปลและสรุปความจาก FCTC Article 13 (4) a “prohibit all forms of tobacco 

advertising, promotion and sponsorship that promote a tobacco product by any means 
that are false, misleading or deceptive or likely to create an erroneous impression 
about its characteristics, health effects, hazards or emissions.” 

17 บุญอยู่ ขอพรประเสริฐ, การวิเคราะห์โฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์: แนวคิดและ
หลักการทางนิเทศศาสตร์ , เอกสารประกอบการประชุมชี้แจงอนุบัญญัติที่ออกมาใหม่ตาม
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 (รุ่นที ่1), 2558, น. 1. 
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เมื่อพิจารณาจากมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่รัฐออสเตรเลียได้สร้าง
ขึ้นนั้น ได้มีการตีความว่าการห้ามใช้โฆษณา คือ การเปลี่ยนแปลงเครื่องหมายหรือตราการค้าให้มี
ความเรียบง่าย และถูกจดจ าได้น้อยที่สุด ด้วยแนวคิดเช่นนี้บรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ก าหนด
ตามกฎหมายออสเตรเลียจึงมีการเปลี่ยนแปลงหลักทั้งหมดสามส่วนได้แก่ 1. การเปลี่ยนรูปแบบของ
ตัวอักษรจากที่ออกแบบไว้เดิม 2. การเปลี่ยนแปลงสีสันให้เป็นสีเดียวกัน และลบลวดลายบนบรรจุ
ภัณฑ์ออกทั้งหมด 3. การลบรูปภาพประดิษฐ์ (ถ้ามี) ออกไปจากบรรจุภัณฑ์ เท่ากับว่าออสเตรเลีย
ยินยอมให้มีการใช้เครื่องหมายค า (Word Mark) เพ่ือท าหน้าที่ตามวัตถุประสงค์เท่านั้น คือ การ
จ าแนกแยกแยะสินค้ายาสูบ แต่เป็นการลดประสิทธิภาพดังกล่าวลงไป ยกตัวอย่างเช่น เครื่องหมาย
การค้า Marlboro ประกอบไปด้วยสามส่วนได้แก่ ค าประดิษฐ์ คือ Marlboro ที่แต่งแบบอักษรให้มี
ลักษณะพิเศษ รูปประดิษฐ์เป็นภาพม้า และ ลวดลายและสีสันบนบรรจุภัณฑ์ หลังมีการปรับเปลี่ยน
โดยมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบแล้วก็จะคงเหลือเพียง ค าประดิษฐ์ Marlboro ที่ถอดรูปแบบอักษร
ออกแล้ว เช่นนี้ออสเตรเลียจึงอ้างว่าตนมิได้ละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าแต่อย่างใด 
เพราะเจ้าของสิทธิยังสามารถใช้เครื่องหมายของตนจ าแนกสินค้าได้ เพียงแต่เป็นการปรับลดบางส่วน
ลงที่ไม่ถึงกับท าให้เครื่องหมายไม่ปรากฏ อย่างไรก็ตามประเด็นหนึ่งที่น่าสนใจคือการท าให้
เครื่องหมายดังกล่าวเปลี่ยนแปลงรูปร่างไปจากที่เจ้าของเครื่องหมายได้มีการสร้างสรรค์ขึ้น จะเป็น
การละเมิดสิทธิในความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยชอบธรรมหรือไม่เป็นอีกประเด็นหนึ่ง  

นอกเหนือไปจากประเด็นการน าเสนอถึงนิยามของการโฆษณาและปรับ
ใช้กับปัญหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้ว อีกประเด็นหนึ่งบัญญัติไว้ในส่วนข้อ 13 (4) เอ คือ การโฆษณาที่
ก่อให้เกิด “การหลอกลวง การเข้าใจผิดในลักษณะทางกายภาพ ผลกระทบต่อสุขภาพ หรือความ
อันตรายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ” เหล่านี้จัดเป็นการโฆษณาที่ต้องห้าม ซึ่งบทบัญญัตินี้น่าสนใจเป็นอย่าง
ยิ่ง เนื่องจากมีข้อความสาระส าคัญต้องตรงกับ ข้อพิพาท Thailand – Restrictions on Importation 
of and Internal Taxes on Cigarettes ซึ่งได้กล่าวไว้แล้วในบทก่อนหน้านี้ โดยในข้อเท็จจริงที่
ปรากฏในข้อพิพาทส่วนหนึ่งปรากฏว่า องค์การอนามัยโลกได้วิเคราะห์พฤติกรรมการสร้างอัตลักษณ์
ของผลิตภัณฑ์ยาสูบว่าเป็นภาพมายาคติที่หลอกลวง (False Illusion)18 เพราะประชาชนทั่วไปมัก
เข้าใจว่าการบริโภคยาสูบมิใช่สิ่งอันตรายและสามารถบริโภคได้อย่างปลอดภัย จึงเป็นการแสดงให้เห็น
ว่าแนวคิดที่สนับสนุนเรื่องสนธิสัญญาควบคุมยาสูบนี้มีปรากฏตั้งแต่ต้นในสาเหตุเรื่องการสร้างความ
เข้าใจผิดเกี่ยวกับอันตรายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ ดังนั้น จากข้อมูลที่ศึกษาจึงอาจท าให้เข้าใจได้ว่าการ
โฆษณาตามบทบัญญัตินี้ต้องเป็นการท าให้เข้าผิดในสาระส าคัญของสินค้าซึ่งเป็นลักษณะการกระท าที่
องค์การอนามัยโลกให้ความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง จึงน าไปสู่ประเด็นที่ว่าการใช้ตราการค้าหรือ
เครื่องหมายการค้าอาจก่อให้เกิดความสับสนและเข้าใจผิดตามลักษณะที่กฎหมายก าหนดต้องห้าม
เอาไว้ข้างต้น เพราะความสวยงามของบรรจุภัณฑ์อาจเป็นที่ดึงดูดชวนให้สับสนหลงผิดได้ 

                                                           
18 Panel Report, Thailand – Cigarettes (1990), para. 27 and 53. 
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4.2.1.2 หลักเกณฑ์ว่าด้วยการบรรจุหีบห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ 

บรรจุภัณฑ์ของสินค้าอาจเป็นวิธีการโฆษณารูปแบบหนึ่งที่มีประสิทธิภาพ 
เนื่องจากข้อความ สีสัน และรูปลักษณ์ล้วนเป็นการสื่อให้ผู้บริโภคทราบได้ ถึงคุณลักษณะของ
ผลิตภัณฑ์ได้อย่างดี ทั้งนี้รูปลักษณ์ของบรรจุภัณฑ์ยังสร้างความเข้าใจผิดต่อผู้บริโภคว่าผลิตภัณฑ์
สินค้ายาสูบเป็นผลิตภัณฑ์บริโภคปกติและไม่มีอันตราย อย่างไรก็ตามดังที่อธิบายไปแล้วในภาคส่วน
ของเครื่องหมายการค้าและส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade Dress) ที่ทั้งสองอย่างนั้นต่าง
มีข้ึนเพ่ือท าหน้าที่ในการแยกแยะสินค้าและบริการ ตามวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายเครื่องหมายการค้า
ดังนั้นในประเด็นนี้เองท าให้ทั้งสองกฎหมายมีบริบทพิพาทกัน เพราะมาตรการที่สร้างขึ้นส่งผลกระทบ
ต่อผู้ทรงสิทธิในผลิตภัณฑ์ยาสูบตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองส่วนข้างต้น19 

เมื่อหลักเกณฑ์ของกรอบความตกลงฯ ได้มีการนิยามว่าห้ามให้มีการ
โฆษณาแก่ผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยเด็ดขาดตามที่ได้อธิบายในข้อ 13 ท าให้หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้จึงบัญญัติ
ขึ้นเพ่ือความสอดคล้อง โดยก าหนดให้รัฐสมาชิกเปลี่ยนแปลงบรรจุภัณฑ์ของตนให้เป็นรูปแบบ
เดียวกัน ตามลักษณะที่บทบัญญัติที่กฎหมายนี้ก าหนดซึ่งประกอบไปด้วยสองภาคส่วนใหญ่ คือ ห้าม
เป็นการส่งเสริมการขาย และ การก าหนดประกาศค าเตือน มีใจความส าคัญว่าสองส่วน ได้แก่ 

ข้อ 11 (เอ) 20 “บรรจุภัณฑ์หีบห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์
ยาสูบจะต้องไม่เป็นการส่งเสริมผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ว่าด้วยการให้ความเท็จ เข้าใจหลงผิด หลอกลวง 
หรือกระท าอย่างใดที่ใกล้เคียงกัน เพ่ือให้ผู้บริโภคเกิดความเข้าใจผิดเกี่ยวกับ ลักษณะทางกายภาพ 
ผลกระทบทางสุขภาพ สารพิษ ซึ่งหมายรวมไปถึง ข้อตกลง ข้อบ่งชี้ เครื่องหมายการค้า รูปประดิษฐ์ 
หรือสัญลักษณ์อย่างหนึ่งอย่างใดที่ส่งผลโดยตรงหรือโดยอ้อมให้เกิดความเข้าใจผิดว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบ
หนึ่งมีอันตรายน้อยกว่าอีกผลิตภัณฑ์ยาสูบหนึ่ง ข้อความในบทบัญญัตินี้ให้รวมไปถึง ข้อความที่ว่า  มี
สารทาร์ต่ า เบา เบามาก อ่อนนุ่ม (หมายถึงรสสัมผัสของยาสูบ)” จากบทบัญญัติว่าด้วยการไม่ส่งเสริม
ส่วนนี้ ท าให้เห็นความสอดคล้องกับบทบัญญัติการไม่โฆษณา เพราะสิ่งที่องค์การอนามัยโลกตระหนัก 
และต้องการขจัดเป็นอย่างยิ่ง คือความเข้าใจผิดในอัตลักษณ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบของผู้บริโภคที่มีมา
โดยตลอด อย่างไรก็ตามดังที่ได้น าเสนอไปแล้วว่าบทบัญญัติของมาตรการนี้อาจตีความออกได้เป็น
หลายรูปแบบซึ่งจะได้น าเสนอให้เห็นประเด็น และรูปแบบการปฏิบัติจากรัฐต่าง ๆ ในส่วนต่อไป 

                                                           
19 เอ้ืออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น. 55. 
20 แปลและสรุปความจาก FCTC Article 11 (a) “tobacco product packaging and 

labelling do not promote a tobacco product by any means that are false, misleading, 
deceptive or likely to create an erroneous impression about its characteristics, health 
effects, hazards or emissions, including any term, descriptor, trademark, figurative or 
any other sign that directly or indirectly creates the false impression that a particular 
tobacco product is less harmful than other tobacco products. These may include terms 
such as “low tar”, “light”, “ultra-light”, or “mild.” 
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นอกเหนือไปจากบทบัญญัติเรื่องการส่งเสริมแล้ว ยังมีอีกประเด็นที่
จะต้องพิจารณา คือ บทบัญญัติว่าด้วยประกาศค าเตือน ซึ่งมีใจความตาม ข้อ 11 (บี)21 ว่า “ในแต่ละ
บรรจุภัณฑ์ทั้งบรรจุแยกหรือบรรจุรวม จะต้องปรากฏข้อความค าเตือนในเรื่องสุขภาพที่จะได้รับ
ผลกระทบจากการบริโภคยาสูบเช่นว่านั้น บนบรรจุหีบห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ ซึ่งข้อความค าเตือน
จะต้องประกอบไปด้วย 

(i) จะต้องได้รับการรับรองจากหน่วยงานภายในรัฐ 

(ii) จะต้องมีการหมุนเวียนเปลี่ยนกันไป 

(iii) จะต้องมีขนาดใหญ่ เห็นได้อย่างชัดเจนและสามารถอ่านออกได้ 

(iv) จะต้องมีขนาดเท่ากันกับหรือเกินกว่าร้อยละ 50 และจะต้องไม่เล็ก
กว่าร้อยละ 30 ของพ้ืนที่ทั้งหมดของบรรจุภัณฑ์ 

(v) อาจประกอบไปด้วยรูปภาพ หรือ แผนภูมิรูปภาพก็ได้” 

เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรการว่าด้วยการห้ามโฆษณาแล้ว ท าให้
รูปแบบของบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นไม่อาจมีโฆษณาได้เลยไม่ว่าด้วยวิธีการใด รวมไปถึงพ้ืน
ว่างที่เหลือบนบรรจุภัณฑ์ไม่ต่ ากว่าร้อยละ 50 ก็จะต้องสละให้กับป้ายข้อความเตือนเรื่องสุขภาพ 
ดังนั้น ในส่วนเครื่องหมายการค้า และส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการจึงเป็นสิ่งที่ได้รับผลกระทบ
โดยตรง เพราะรูปลักษณ์แห่งสิ่งประกอบได้มีการเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งทั้งสองส่วนก็ได้รับความคุ้มครอง
ทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่แล้ว อย่างไรก็ตามจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่า บทบัญญัติที่ได้
น าเสนอข้างต้นนี้บัญญัติไว้อย่างกว้างและเปิดโอกาสให้รัฐผู้อนุวัติการสามารถตีความบังคับใช้ได้อย่าง
หลากหลาย ซึ่งในส่วนต่อไปนี้จะแสดงให้เห็นถึงผลจากการบังคับใช้บทบัญญัติตามกรอบความตกลง
ว่าด้วยการควบคุมยาสูบ ตามสองมาตรการที่ได้น าเสนอไปนี้ว่ารัฐสมาชิกเลือกที่จะตีความบทบัญญัติ
อย่างไร โดยงานฉบับนี้จะน าเสนอสองรัฐหลัก ได้แก่ ราชอาณาจักรไทย กับออสเตรเลีย และเพ่ิมเติม
แนวทางของสหภาพยุโรปเป็นส่วนประกอบ  

                                                           
21 แปลและสรุปความจาก FCTC Article 11 (b) “each unit packet and package 

of tobacco products and any outside packaging and labelling of such products also 
carry health warnings describing the harmful effects of tobacco use, and may include 
other appropriate messages. These warnings and messages: 

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

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

บทบัญญัติตามกรอบความตกลงฯ ว่าด้วยเรื่องการห้ามโฆษณาและการบรรจุหีบ
ห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ ท าให้เกิดการใช้และการตีความกฎหมาย ผ่านการอนุวัติกฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นกฎหมายภายในประเทศกันอย่างแพร่หลายตามพันธกรณีที่แต่ละรัฐมีต่อองค์การอนามัย
โลก ในส่วนงานฉบับนี้ได้เลือกรัฐที่อนุวัติการกฎหมายหลัก ๆ สองรัฐได้แก่ ออสเตรเลียที่เป็นรัฐแรกที่
สร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบจากกรอบความตกลงฯ และ ราชอาณาจักรไทยที่ อนุวัติการ
กฎหมายดังกล่าวในรูปแบบมาตรการสร้างป้ายค าเตือน นอกเหนือไปจากสองรัฐหลักข้างต้นจะขอ
น าเสนอถึงสหภาพยุโรปที่มีการออกกฎหมายภายในสหภาพประเภท Directive เพ่ือรับรองหลักการ
จากกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบรวมไปถึงรัฐสมาชิกซึ่งงานเขียนได้เลือกอังกฤษเพ่ือ
แสดงให้เห็นถึงลักษณะกฎหมายที่อนุวัติการเพื่อให้เกิดความเข้ารู้ความเข้าใจอย่างเป็นองค์รวม 

ก่อนที่จะพิจารณาแนวทางการอนุวัติการกฎหมายของแต่ละรัฐ จะขอชี้ให้เห็น
เสียก่อนว่ามาตรการที่สร้างขึ้นตามกรอบความตกลงฉบับนี้ พิเคราะห์ได้ว่ามาตรการดังกล่าวมิได้
ละเมิดหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง และหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง 
อันเป็นการเลือกประติบัติตามหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก เพราะ มาตรการที่สร้างขึ้นได้มีการ
บังคับใช้กับผลิตภัณฑ์ยาสูบทั้งหมดภายในรัฐ ไม่ว่าจะเป็นสินค้าภายในรัฐเองหรือน าเข้ามาจากรัฐอ่ืน
ก็ตาม และเป็นการปฏิบัติต่อผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน (Like Products) ดังที่ได้น าเสนอไปก่อนหน้านี้
แล้วว่าไม่ว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นจะท ามาจากพืชชนิดใด และให้รสสัมผัสแบบใด22 ดังนั้นเมื่อเป็น
ผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกันได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกันย่อมไม่ขัดต่อหลักการเลือกประติบัติ23 

เมื่อไม่เกิดการเลือกประติบัติทางตรงก็จ าต้องกลับมาพิจารณาการเลือกประติบัติ
ทางอ้อม หรือการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง ซึ่งจะต้องกลับมาในประเด็นของความตกลงว่าด้วย
อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า เมื่อพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าผลแห่งมาตรการดังกล่าวนั้นอาจส่งผลให้
มีการกดีกันทางการค้าอย่างแอบแฝง เนื่องจากผลของมาตรการจะส่งผลกระทบให้ผู้ผลิตจะต้องลงทุน
แก่การผลิตบรรจุภัณฑ์ใหม่ อีกทั้งรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ที่ออกมานั้นยังมีลักษณะเป็นการลดทอน
คุณค่าของภาพรวมทั้งในส่วนเครื่องหมายการค้า และส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการซึ่งแน่นอนว่า
จะต้องส่งผลกระทบโดยตรงต่อจ านวนที่ผลิตภัณฑ์จ าหน่ายได้  นอกจากนี้มูลค่าแห่งทรัพย์สินทาง
ปัญญาก็ยังลดลงอีกด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าลักษณะแห่งมาตรการอาจก่อให้เกิดความขัดแย้งต่อ
หลักเกณฑ์ทางการค้าทั้งสองส่วน ทั้งที่ว่าด้วยการกีดการทางการค้าอย่างแอบแฝง และส่วนที่ว่าด้วย
ทรัพย์สินทางปัญญา 

ในส่วนต่อไปจากนี้จะน าเสนอถึงรูปแบบของมาตรการในทางปฏิบัติที่รัฐได้สร้าง
ขึ้น รวมไปถึงพิเคราะห์ถึงกฎหมายภายในส่วนที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้เห็นแนวทางการสร้างกฎหมายภายใน
จากสนธิสัญญาอันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศข้างต้น 

                                                           
22 AB Report, US - Clove Cigarettes (2012), para. 77-82.  
23 Panel Report, supra note 18. 
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4.2.2.1 ออสเตรเลีย 

(1) กฎหมายที่อนุวัติการจากกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

ออสเตรเลียเป็นรัฐที่ให้ความส าคัญเรื่องการบริโภคยาสูบของ
ประชาชนในรัฐตนตั้งแต่ ค.ศ. 1992 ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการโฆษณา การแสดงสินค้าให้ปรากฏ และการ
ก ากัดเขตการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ ดังนั้น ออสเตรเลียจึงเป็นรัฐล าดับแรก ๆ ที่ได้ท าการออก
กฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ ในเดือนมกราคม 2012 โดย
ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายชื่อว่า “Tobacco Plain Packaging Act 2011 (No. 148, 2011)”24 
(ต่อไปในงานฉบับนี้จะแปลว่า “กฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ”) เพ่ือวัตถุประสงค์ในการลดปริมาณ
การบริโภคยาสูบของคนในรัฐลง และเพ่ิมประสิทธิภาพให้กับป้ายค าเตือนที่จะต้องมีการปรากฏบน
บรรจุภัณฑ์ให้ดียิ่งขึ้น รวมไปถึงเพ่ือเป็นการลดความสามารถของบรรจุภัณฑ์ที่จะท าให้ผู้บริโภคสับสน
หลงผิดในอันตรายที่เกิดขึ้นจากการบริโภคยาสูบเป็นประการส าคัญ25 

กฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่อนุวัติการเป็นบทบัญญัติกฎหมาย
ภายในของออสเตรเลียนี้ ประกอบไปด้วยเนื้อหาทั้งในส่วนบทมาตรการที่ต้องปฏิบัติส าหรับการผลิต
บรรจุภัณฑ์ยาสูบให้มีมาตรฐานตามที่ออสเตรเลียก าหนด รวมถึงบทบังคับการที่หากมิได้กระท าตาม
จะต้องรับโทษบางประการที่กฎหมายก าหนดเอาไว้ ซึ่งรัฐบาลออสเตรเลียได้ยืนยันว่าหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายฉบับดังกล่าวนั้นมีความถูกต้องและชอบธรรม เนื่องจากมีข้อสนับสนุนทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศรองรับทั้งผลบังคับใช้ของสนธิสัญญาที่ให้อ านาจโดยตรง26 และสนธิสัญญาที่สนับสนุนเหตุผล
ในลักษณะของยกเว้นตามหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก 

บทบัญญัติตามกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบได้มีการออกกฎหมาย
ล าดับรองที่ ชื่ อว่ า  Tobacco Plain Packaging Regulations (ต่อไปในงานฉบับนี้ จะแปลว่ า 
“ข้อบังคับบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ”) เ พ่ือเป็นการก าหนดรายละเอียดแนวทางเชิงปฏิบัติ ให้
พระราชบัญญัติมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น พร้อมกันนี้ยังมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าในบางประเด็นเพ่ือให้สอดรับกับกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบอีกด้วย เนื่องจาก
เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปแล้วว่าการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบส่งผลกระทบกับสิทธิแต่เพียง
ผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ซึ่งงานฉบับนี้จะมุ่งเสนอบทบัญญัติแห่งกฎหมายหลักที่เป็นถูก
รัฐและผู้ผลิตยาสูบน ามาเป็นประเด็นพิพาทหลัก โดยเน้นไปที่มาตรฐานของรัฐที่ก าหนดแนวทางการ
สร้างบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ รายละเอียดปรากฏต่อไปนี้ 

                                                           
24 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011 (No. 148, 2011). Available at: 

http://www.comlaw.gov.au/Details/C2011A00148. 
25 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 3. 
26  Jonathan Liberman, “Plainly Constitutional:  The Upholding of Plain 

Tobacco Packaging by the High Court of Australia,” American Journal of Law & 
Medicine, Vol.39, 2013, p. 364-366.  
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ประเด็นแรกสิ่งตกแต่งทางกายภาพบนบรรจุภัณฑ์ตามมาตรา 18 
สรุปใจความว่าพ้ืนที่ทั้งภายนอกและภายในของบรรจุภัณฑ์จะต้องไม่ปรากฏการตกแต่งบนสันขอบ 
การท าลายนูนหรือโป่ง หรือการสร้างรอยนูนใด ๆ ทั้งในรูปแบบของข้อความ องค์ประกอบภาพที่มี
ลักษณะในการตกแต่ง 27 ซึ่ งในประเด็นแรกนี้จะเห็นได้ว่าสิทธิที่รับผลกระทบโดยตรง คือ 
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่เจ้าของสิทธิได้รับ
ความคุ้มครอง นอกเหนือไปจากส่วนการตกแต่งบนบรรจุภัณฑ์ กฎหมายฉบับดังกล่าวยังได้ระบุวิธีการ
จัดท าบรรจุภัณฑ์ในลักษณะอ่ืนอีกด้วย ไม่ว่าจะเป็นวัสดุที่ใช้ท าที่จะต้องเป็นกระดาษแข็งเท่านั้น28 
รูปแบบการเปิดบรรจุภัณฑ์ที่จะต้องเปิดจากซองด้านบนโดยการพลิก29 ฯลฯ เพ่ือสร้างมาตรฐานของ
บรรจุภัณฑ์ยาสูบให้มีรูปแบบเดียวกันทั้งหมด 

ประเด็นที่สองเป็นเรื่องสีและพ้ืนผิวของบรรจุภัณฑ์ยาสูบ โดยกฎหมายฉบับนี้ก าหนดว่า
พ้ืนผิวของบรรุจภัณฑ์จะต้องเป็นแบบด้านเท่านั้น30 ในส่วนของการใช้สีนั้นกฎหมายก าหนดว่าสีที่
ยินยอมให้ใช้ได้ ส าหรับพ้ืนผิวภายนอกคือสี Pantone 448C หรืออาจเรียกว่า Olive Green ส่วน
พ้ืนผิวภายในสีที่อนุญาต คือ สีขาว เงิน และด าเท่านั้น ในส่วนของพลาสติก หรือสิ่งที่ห่อหุ้มบรรจุ
ภัณฑ์จะต้องเป็นแบบใส และไม่มีปรากฏข้อความใด ๆ ทั้งสิ้น31 นอกจากนี้ส่วนของตัวบุหรี่เองนั้น
จะต้องเป็นสีขาวทั้งตัว รวมไปถึงตัวกรองต่อท้ายด้วย32 บทบัญญัติในส่วนนี้มิได้หมายรวมถึงสีบนป้าย
ค าเตือน ดังนั้น หากมีการก าหนดป้ายค าเตือนเอาไว้บนพ้ืนสีใด จะต้องเป็นไปตามนั้น ซึ่งโดยส่วนมาก
ป้ายค าเตือนมักปรากฏอยู่บนพ้ืนสีเหลือง และไม่รวมถึง ข้อความที่ปรากฏส าหรับตราการค้า ชื่อทาง
ธุรกิจหรือชื่อของบริษัทหรือชื่ออย่างอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้น ข้อความที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้
เป็นไปตามกฎหมายก าหนด33 พิจารณาบทบัญญัติในส่วนนี้เมื่ออ่านประกอบกับส่วนที่ว่าด้วยลักษณะ
ทางกายภาพของบรรจุภัณฑ์ที่บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 18 จะเห็นได้ว่าส่วนประกอบของสินค้าและ
บริการของบรรจุภัณฑ์ยาสูบจะถูกลบล้างออกไป และถูกแทนที่ด้วยสิ่งที่รัฐก าหนด ท าให้ส่วนประกอบ
ของสินค้าหรือบริการที่เจ้าของสิทธิได้จดทะเบียนในฐานะเป็นเครื่องหมายการค้าชนิดหนึ่ง เพ่ือบ่ง
บอกเอกลักษณ์ของบรรจุภัณฑ์ของตน เช่น สีที่บอกถึงรสชาติ หรือ รสสัมผัส ลวดลายที่มีความ
สวยงาม จะถูกลบล้างออกไปทั้งหมดนั่นเอง 
                                                           

27 แปลและสรุปข้อความจาก Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011 , 
Section 18 1 (a) “the outer surfaces and inner surfaces of the packaging must not have 
any decorative ridges, embossing, bulges or other irregularities of shape or texture, or 
any other embellishments.” 

28 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 18 2 (a). 
29 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 18 3 (b). 
30 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 19 2 (a). 
31 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2 0 1 1 , Section 22; see also 

Regulation 2.2.1. 
32 Tobacco Plain Packaging Regulations 3.1.3. 
33 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 19 2 (b) (i). 
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ประเด็นที่สามเป็นสาระส าคัญที่งานฉบับนี้มุ่งเสนอ คือ ข้อห้ามส าหรับเครื่องหมาย
การค้าตาม มาตรา 2034 สรุปความได้ว่าห้ามให้มีเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายใด ๆ ปรากฏบน
บรรจุภัณฑ์ แม้กฎหมายในส่วนก่อนหน้าที่ท าการศึกษามาจะแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนอยู่แล้วว่าพ้ืนผิว 
สี และการตกแต่งอย่างอ่ืนใดก็ไม่สามารถปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ได้ อย่างไรก็ตามกฎหมายก็ได้บัญญัติ
ให้เป็นการเฉพาะอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือวัตถุประสงค์ในการห้ามเครื่องหมายการค้า หรือเครื่องหมายอ่ืนใด
ปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบเว้นแต่จะเป็นกรณีที่ก าหนดเอาไว้ในอนุมาตรา (3) ที่ยินยอมให้ (เอ) ตรา
การค้า ชื่อทางธุรกิจหรือชื่อของบริษัทหรือชื่ออย่างอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้น  (บี) ข้อความ
ที่เก่ียวข้องเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมาย และ (ซี) เครื่องหมายการค้า หรือเครื่องหมายที่ได้รับอนุญาตไว้
ในข้อบังคับเป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ในส่วนของพลาสติก หรือส่วนที่ห่อหุ้มตัวบรรจุภัณฑ์ก็จะต้องไม่
ปรากฏเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายอ่ืนใดเช่นเดียวกัน35 

ข้อกฎหมายทั้งหมดนี้ได้อธิบายมานั้น เมื่อพิจารณาประกอบร่วมกันแล้วจะเห็นได้ว่า
กฎหมายยินยอมให้มีตราการค้า ชื่อทางธุรกิจให้ปรากฏ เพ่ือท าหน้าที่แทนตัวเครื่องหมายการค้าได้ 
กล่าวคือ ค าว่า Marlboro หากอยู่ในรูปลักษณ์ของเครื่องหมายการค้า คือ มีการประดิษฐ์รูปแบบ
อักษรที่เฉพาะเจาะจง มีรูปรอยประดิษฐ์ที่มีสีสันความสวยงามก็จะไม่สามารถปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ได้
ตามกฎหมายฉบับนี้ อย่างไรก็ตามหากปรากฏเพียงค าว่า Marlboro เพียงอย่างเดียว โดยน าเอาสิ่งอ่ืน
ออกทั้งหมด และปฏิบัติตามข้อบังคับของกฎหมาย (กฎหมายก าหนดให้ใช้ Font: Lucida Sans 
ขนาด 14 Points หรือ 10 Points ส าหรับข้อความอย่างอ่ืน ห้ามท าตัวหนา ในสี Pantone Cool 
Gray 2C เท่านั้น) ก็จะสามารถปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ได้โดยถูกต้องตามกฎหมาย36 นอกจากนี้ชื่ออย่าง
อ่ืนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ก็อาจให้ปรากฏได้ด้วยเงื่อนไขตามที่กฎหมายก าหนดเอาไว้เช่นเดียวกัน 
กล่าวโดยสรุป ข้อความทั้งหมดบนบรรจุภัณฑ์จะต้องปฏิบัติตามองค์ประกอบกฎหมายอย่างเคร่งครัด 

                                                           
34 แปลและสรุปข้อความจาก Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011 , 

Section 20 “(1) No trade mark may appear anywhere on the retail packaging of tobacco 
products, other than as permitted by subsection (3). 

( 2)  No mark may appear anywhere on the retail packaging of tobacco 
products, other than as permitted by subsection (3). 

(3) The following may appear on the retail packaging of tobacco products: 
 ( a)  the brand, business or company name for the tobacco products, 

and any variant name for the tobacco products; 
 (b) the relevant legislative requirements; 
 (c) any other trade mark or mark permitted by the regulations. 
(4) This section does not apply to a plastic or other wrapper that covers: 
 (a) the retail packaging of tobacco products; or 
 (b) a tobacco product that is for retail sale.” 
35 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 22. 
36 Tobacco Plain Packaging Regulations 2.4.1. 



138 
 

(2) ข้อพิพาทในศาลยุติธรรมภายในรัฐ 

สถานการณ์การอนุวัติการสนธิสัญญาเป็นกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบของออสเตรเลียส่งผลให้บริษัทผู้ผลิตยาสูบได้รับผลกระทบทั้งโดยตรงที่จะต้องเสียต้นทุนการ
ผลิตในการสร้างบรรจุภัณฑ์แบบใหม่ และโดยอ้อมที่จะต้องยอมรับผลที่ผู้บริโภคเลือกซ้ือสินค้าของตน
ในปริมาณที่น้อยลง เพราะผลพวงจากบรรจุภัณฑ์รูปแบบใหม่ที่เปลี่ยนแปลงสินค้าของตนในทางที่
ด้อยค่าลง ทั้งในส่วนเครื่องหมายการค้า และส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ ดังนั้น ผู้ผลิตยาสูบ
จึงเลือกที่จะด าเนินการส าหรับเรื่องดังกล่าว ผ่านกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐออสเตรเลียเพ่ือ
เป็นการรักษาสิทธิตามกฎหมายของตน 

คดีที่ร้องต่อศาลยุติธรรมภายในออสเตรเลียเป็นการโต้แย้งสิทธิกัน
ระหว่าง JT International SA ร่วมกับ British American Tobacco Australia Limited & Others 
ในฐานะโจทก์ กับ รัฐบาลออสเตรเลีย (The Commonwealth of Australia) ในฐานะจ าเลย 
ประเด็นที่ร้องต่อศาล คือ มาตรการการบังคับใช้บรรจุภัณฑ์แบบเรียบตามกฎหมายภายในที่ออกตาม
กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ โดยโจทก์ (บริษัทยาสูบ) ได้ยื่นค าร้องต่อศาลสูงของ
ออสเตรเลีย คัดค้านกฎหมายฉบับดังกล่าวซึ่งในเวลาต่อมาศาลสูงของออสเตรเลีย37 ได้ออกค า
พิพากษา เมื่อวันที่ 15 สิงหาคม ค.ศ. 2012 ด้วยคะแนนเสียง 6 ต่อ 1 ให้ยกค าร้องของโจทก์ และ
พิพากษาว่า กฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบไม่มีผลเป็นการได้มาซึ่งทรัพย์สินของเอกชนอย่างไม่เป็น
ธรรมตามท่ีโจทก์กล่าวอ้าง ในทางตรงกันข้ามกฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายที่ได้สัดส่วนกับรัฐธรรมนูญ 
ส่งผลให้กฎหมายสามารถมีผลบังคับใช้ต่อไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ในส่วนรายละเอียดได้มีการสรุป
ประเด็นของรูปคดีเอาไว้ โดยงานฉบับนี้จะขออ้างถึงงานเขียนงานของ วศิน พิพัฒนฉัตร38 ซึ่งสรุป
สาระส าคัญแห่งรูปคดีไว้โดยละเอียด แบ่งเป็นประเด็นใหญ่ 2 ประเด็น ได้แก ่

ประเด็นแรกโจทก์อ้างว่ากฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบกระทบต่อ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเป็นการจ ากัดการใช้ทรัพย์สิน และสิทธิข้างเคียง ซึ่งหมายความรวมถึง 
สิทธิในเครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ กู๊ดวิลล์ การออกแบบ สิทธิบัตร การบรรจุหีบห่อ และการอนุญาต
ให้ใช้สิทธิของโจทก์ นอกจากนี้กฎหมายดังกล่าวยังเป็นการเวนคืนทรัพย์สินโดยรัฐไม่มีค่าตอบแทน
ให้แก่โจทก์ ดังนั้น จึงเป็นการส่งผลให้โจทก์เสียผลประโยชน์จากการกระท าของรัฐผ่านการบัญญัติ
กฎหมายฉบับดังกล่าว 

                                                           
37 Judgment of High Court of Australia, “Case No.  S389/ 2011 – British 

American Tobacco Australasia Limited and Ors v. The Commonwealth of Australia and 
Related Matter: S409/2011 – JT International SA v. Commonwealth of Australia,” สืบค้น
เมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, จาก http://www.hcourt.gov.au/cases/cases389/2011. 

38 วศิน พิพัฒนฉัตร , “การควบคุมการส่งเสริมการขายด้วยวิธีการแปรเปลี่ยน
เครื่ องหมายการค้าของอุตสาหกรรมยาสูบ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 132-135. 
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ในการพิจารณาประเด็นที่หนึ่ง ศาลสูงออสเตรเลียให้ความเห็นว่า แม้
กฎหมายว่าด้วยบรรจุภัณฑ์แบบเรียบได้มีการจ ากัดการใช้สี พ้ืนผิว รูปทรงของบรรจุภัณฑ์ รวมไปถึง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะเครื่องหมายการค้า การที่โจทก์หรือบริษัทยาสูบได้ยื่นค าร้องต่อ
ศาลสูงเพ่ือคัดค้านความสมบูรณ์ของกฎหมาย โดยอ้างว่ารัฐได้ไปซึ่งทรัพย์สินทางปัญญาและกู๊ดวิลล์
ของโจทก์โดยไม่เป็นธรรมนั้น ไม่เข้าข่ายตามรัฐธรรมนูญเนื่องจาก การได้มาซึ่งทรัพย์สินทางปัญญา
ของรัฐตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียนั้น39  มีประเด็นการพิจารณาอยู่ที่ว่ามีบุคคลใด
ได้รับผลประโยชน์จากการเวนคืนหรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้ศาลวินิจฉัยว่าการกระทบหรือจ ากัดสิทธิตาม
กฎหมายฉบับนี้ มิได้ก่อให้ เกิดการโต้แย้งสิทธิในทรัพย์สินระหว่างเจ้าของทรัพย์สินกับรัฐบาล
ออสเตรเลียหรือบุคคลอ่ืนแต่อย่างใด เนื่องจากรัฐบาลออสเตรเลียไม่ได้รับผลประโยชน์จากกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวเลย แม้โจทก์จะโต้แย้งว่า ผู้ได้รับประโยชน์จริง ๆ แล้ว คือ “รัฐ” เพราะรัฐได้ป้ายในการ
โฆษณาท าให้สายด่วนเลิกบุหรี่ได้รับการโฆษณาและรัฐไม่ต้องจ่ายเงินค่าโฆษณาให้บริษัทบุหรี่จึงเป็น
ผลประโยชน์ที่รัฐได้รับ นอกจากนี้โจทก์ยังอ้างเพ่ิมเติมอีกด้วยว่า “ถ้าบรรจุภัณฑ์แบบเรียบได้ผลจริง 
รายจ่ายทางด้านสาธารณสุขของรัฐก็ลดลง เป็นประโยชน์ของรัฐอีกเช่นกัน” ซึ่งผู้พิพากษาศาลสูงทั้ง 6 
ท่าน ได้ให้เหตุผลยืนยันตรงกันว่า “การได้มาซึ่งทรัพย์สิน” ซึ่งจะต้องมีการจ่ายค่าชดเชยนั้น รัฐบาล
ออสเตรเลียหรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดจะต้องมีการได้ประโยชน์ หรือผลตอบแทนในการได้มาซึ่ง
ทรัพย์สินนั้น ซึ่งเป็น “หลักพ้ืนฐาน” ที่ไม่สามารถบั่นทอนลงได้ แต่รัฐบาลออสเตรเลียไม่ได้รับ
ผลประโยชน์แต่อย่างใดตามที่โจทก์ได้กล่าวอ้างเลย ทั้งนี้การกระท าของรัฐก็ชอบด้วยกฎหมายแล้ว
เพราะเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีตนมีต่อกฎหมายระหว่างประเทศ 

ประเด็นที่สองโจทก์อ้างว่ากฎหมายว่าด้วยบรรจุภัณฑ์แบบเรียบเป็น
กฎหมายที่รัฐบาลออสเตรเลียเข้ามาก ากับการใช้บรรจุภัณฑ์ของยาสูบในทางที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิใน
การได้มาซึ่งทรัพย์สินของบริษัทในอุตสาหกรรมยาสูบ ส าหรับประเด็นที่สองนี้ ส่วนของสิทธิในการใช้
ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ประกอบการในอุตสาหกรรมยาสูบนั้น ผู้พิพากษา Crennan J ซึ่งเป็นหนึ่ง
ในองค์คณะได้ให้เหตุผลในการที่ธุรกิจยาสูบยังคงสามารถใช้ตราการค้าได้ว่า “การรับรู้ถึงตราการค้า
จะเป็นการแยกแยะสินค้ายาสูบของเจ้าของแต่ละคนได้ และยังคงไว้ซึ่งค่าแห่งกู๊ดวิลล์ในเครื่องหมาย
การค้า”40 และ “ความบ่งเฉพาะในภาพ ค าพูด เสียง และการอุปมาอุปไมยรวมถึงการได้มาซึ่ง
ลักษณะบ่งเฉพาะในตราการค้าหรือเครื่องหมายการค้าจะมีผลต่อผู้บริโภคสืบไปถึงแม้ว่าในทาง
กายภาพของผลิตภัณฑ์นั้นจะถูกจ ากัดในการแสดงตราการค้าตามกฎหมาย สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการ
สร้างยอดขายโดยการอ้างถึงลักษณะบ่งเฉพาะของตราการค้าสามารถท าได้และเป็นสิทธิที่มีคุณค่ามี
ราคา41 ข้อความนี้แสดงว่าผู้พิพากษาให้ความส าคัญเฉพาะการท าหน้าที่ของเครื่องหมายเท่านั้น 

                                                           
39 Commonwealth of Australia Constitution Act, Section 51 ( xxxi)  “the 

acquisition of property on just terms from any State or person for any purpose in 
respect of which the Parliament has power to make laws.” 

40 Judgment of High Court of Australia, supra note 37, para. 294. 
41 Judgment of High Court of Australia, Ibid., para. 293. 
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นอกเหนือไปจากประเด็นข้างต้น ยังมผีู้พิพากษาอีก 2 ท่านที่น าเสนอ
และอธิบายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในคดีนี้ร่วมกันว่า สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็น 
“สิทธิเชิงปฏิเสธ” ไม่ใช่สิทธิในการใช้ประโยชน์ แต่เป็นสิทธิในการหวงกันเพ่ือเป็นการปฏิเสธบุคคล
อ่ืนที่เข้ามาละเมิดสิทธิอย่างเด็ดขาดของตนไปใช้ในทางการค้าอันเป็นการแข่งขันซึ่งไม่เป็นธรรม 
กล่าวคือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ใช่ “สิทธิที่จะแสดงออกทางการค้ากับสินค้าที่คุ้มครอง” ผู้ค้า
สินค้าทุกชนิด รวมทั้งผู้ค้าบุหรี่มีสิทธิและเสรีภาพในทางการค้าอย่างอิสระเสรีตามที่ยืนยันในองค์การ
การค้าโลก และรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ แต่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิอีกชนิดหนึ่งที่มี
ขึ้นเพ่ือให้เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาหวงกันไม่ให้คนอ่ืนลอกเลียนสิทธิของตนไปใช้กับสินค้าอ่ืน 
ส าหรับกรณีการเวนคืน คือ การยึดทรัพย์หรือสิทธิที่เจ้าของมีอยู่ หรือ ยึดการครอบครองของผู้ทรง
สิทธิรัฐสามารถท าได้ แต่รัฐต้องจ่ายค่าเสียหาย กับผู้ที่เคยมีสิทธิมาก่อน แต่เมื่อสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาไม่ใช่สิทธิในการใช้ (Right to Use) แต่เป็นสิทธิในทางปฏิเสธมิให้ผู้อ่ืนใช้ (Right to Exclude) 
ดังนั้น การที่รัฐออกกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบเพื่อเป็นการจ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์
ของบริษัทยาสูบ จึงไม่ถือว่าเป็นการที่รัฐเวนคืนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากบริษัทยาสูบ รัฐ
สามารถท าได้โดยไม่ต้องมีหน้าที่จ่ายค่าเสียหายให้กับบริษัทยาสูบเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา จาก
ประเด็นของค าพิพากษาของศาลสูงออสเตรเลียน าเสนอเอาไว้ข้างต้น จะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่า การ
พิจารณาอรรถคดีของศาลยุติธรรมจะตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของค าฟ้องของโจทก์และค าให้การของจ าเลยที่
เป็นประเด็นพิพาทเท่านั้น จึงอาจส่งผลให้ลักษณะแห่งข้อต่อสู้ทั้งหมดอาจจะมิได้ครอบคลุมประเด็น
ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องทั้งหมด ท าให้ผลแห่งคดีอาจมีการเปลี่ยนแปลงได้หากมีการตั้งประเด็นพิพาท
ที่แตกต่างจากค าวินิจฉัยข้างต้น ในส่วนต่อไปในงานฉบับนี้จะขอน าเสนอการวิพากษ์และวิจารณ์
ประเด็นที่ศาลวินิจฉัยจากข้อพิพาท โดยอ้างอิงมาจากข้อมูลที่ท าการศึกษาค้นคว้าตามงานวิจัยฉบับนี้ 
ซึ่งมีประเด็นที่น่าสนใจในการพิจารณาสองประเด็นด้วยกัน ได้แก่ ประเด็นเรื่องการเวนคืนทรัพย์สิน 
และ ประเด็นเรื่องการจ ากัดการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาที่ตามค าพิพากษาเน้นพิจารณาไปที่
เครื่องหมายการค้า 

ประการแรก การเวนคืนทรัพย์สินมีการแยกพิจารณาเป็นสองส่วน 
ส่วนแรกการที่ศาลเห็นว่าการที่จะเป็นการเวนคืนทรัพย์สินนั้นรัฐบาลออสเตรเลียหรือบุคคลหนึ่ ง
บุคคลใดจะต้องมีการได้ประโยชน์หรือผลตอบแทน เมื่อไม่มีผู้ใดได้รับผลประโยชน์อันใดจากการออก
กฎหมายดังกล่าวจึงไม่เป็นการเวนคืนทรัพย์สินนั้น ส่วนนี้เห็นว่าเป็นเรื่องการบังคับใช้กฎหมายการ
เวนคืนของออสเตรเลียซึ่งไม่มีประเด็นโต้แย้ง แต่ในส่วนที่สองที่ผู้พิพากษาให้ความเห็นว่าการยึด
ทรัพย์หรือสิทธิที่เจ้าของมีอยู่ของผู้ทรงสิทธิรัฐสามารถท าได้โดยมีค่าชดเชย แต่เมื่อสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาไม่ใช่สิทธิในการใช้กลับเป็นสิทธิในทางปฏิเสธ ดังนั้น การที่รัฐออกกฎหมายบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบเพ่ือเป็นการจ ากัดการใช้ทรัพย์สินทางปัญญา จึงไม่ถือว่าเป็นการที่รัฐเวนคืนทรัพย์สินทาง
ปัญญาจากบริษัทยาสูบ ในประเด็นนี้เข้าใจได้ว่ารัฐพิจารณาเฉพาะสิทธิแต่เพียงผู้เดียวตามกฎหมาย
บัญญัติเท่านั้น ซึ่งมิได้พิจารณาไปถึงสิทธิความเป็นเจ้าของเหนือตัวทรัพย์ที่ผู้พิพากษาเห็นว่าเมื่อเป็น
สิทธิปฏิเสธมิได้เป็นการแสดงความเป็นเจ้าของจึงไม่มีการพรากความเป็นเจ้าของหรือการเวนคืน
นั่นเอง ซึ่งในประเด็นนี้จากแนวทางที่ได้ศึกษามานั้นมีข้อโต้แย้งโดยอ้างเหตุผลร่วมกันในประการที่
สองในเรื่องการจ ากัดการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งเป็นส่วนที่ศาลวินิจฉัยอันจะน าเสนอต่อไปนี้ 
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ประการที่สอง การจ ากัดการใช้ทรัพย์สินทางปัญญา (ในค าพิพากษา
ฉบับนี้มีการกล่าวถึงทั้งเครื่องหมายการค้าและลิขสิทธิ์) ประเด็นนี้เป็นที่น่าสนใจอย่างยิ่งซึ่งงานฉบับนี้
ได้กล่าวไปในส่วนของบริบทการศึกษาทรัพย์สินทางปัญญาทั้งเชิงประวัติศาสตร์ และปรัชญาแล้ว 
นอกจากนี้ยังรวมไปถึงบริบทเรื่องของประเภทของสิทธิทางกฎหมาย และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
ซึ่งจะขอกล่าวเน้นย้ าอีกครั้งเพื่อให้เกิดความชัดเจนว่า สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจ าเป็นที่จะต้องแยก
พิจารณาออกเป็นสองส่วน ได้แก่ ส่วนแรก สิทธิความเป็นเจ้าของโดยชอบตามลักษณะทางธรรมชาติ
ของมนุษย์ และ ส่วนที่สองสิทธิที่กฎหมายมอบให้จากเหตุผลทางข้อเท็จจริง อันอาจสรุปความได้ดังนี้ 

สิทธิความเป็นเจ้าของโดยชอบตามลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์
เกิดขึ้นจากแนวคิดที่ว่าเมื่อบุคคลสร้างสิ่งใดขึ้นหรือได้รับโอนความเป็นเจ้าของมาโดยชอบด้วย
กฎหมายนั้น บุคคลย่อมมีสิทธิถือครองเป็นเจ้าของ และใช้ประโยชน์จากทรัพย์ได้อย่างชอบธรรม 
แนวคิดนี้มีอยู่ตั้งแต่โบราณกาล เรียกว่า “สิทธิตามธรรมชาติ” และถูกท าให้เห็นเป็นรูปธรรมมากขึ้น
จากทฤษฎีแรงงานของล๊อก42 และนักคิดท่านอ่ืน ๆ ที่ได้น าเสนอไปในบทว่าด้วยประวัติศาสตร์และ
ปรัชญาของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งในเวลาต่อมานั้นสิทธิในความเป็นเจ้าของนี้ได้รับการ
ยอมรับให้เป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งด้วย ดังนั้น สิทธิประเภทนี้ผู้ทรงสิทธิย่อมมีได้ในตนเองอยู่
แล้ว มิจ าต้องได้รับจากผู้ใด แนวคิดนี้ใช้บังคับทั้งกับทรัพย์ที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง โดยไม่มีข้อยกเว้น 
เนื่องจากความเป็นเจ้าของเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่มนุษย์ทุกคนพึงมีพึงได้ และไม่อาจถูกลบล้างได้  

ส่วนที่สองสิทธิที่กฎหมายมอบให้จากเหตุผลทางข้อเท็จจริง สิทธิ
ประเภทนี้พิเคราะห์จากการศึกษาเหตุผลทางประวัติศาสตร์ พบว่าสิทธิประเภทนี้เกิดขึ้นเนื่องมาจาก
เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาถูกละเมิด ถูกเอารัดเอาเปรียบ ท าให้ผู้ทรงสิทธิออกมาเรียกร้องเพ่ือให้มี
การคุ้มครองซ่ึงสิทธิประเภทนี้เองที่ทางทฤษฎีมักนิยมเรียกว่าสิทธิเชิงปฏิเสธ เพราะเป็นการให้เจ้าของ
สิทธิสามารถปฏิเสธมิให้ผู้อ่ืนเข้ามาล่วงละเมิดสิทธิของตนได้43 ในอีกมุมมองหนึ่งก็มีประเด็นเพ่ิมเติม
ว่าสิทธิทางกฎหมายนอกเหนือจากที่จะคุ้มครองผู้ทรงสิทธิแล้ว กฎหมายยังมุ่งคุ้มครองประชาชน
โดยเฉพาะในกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่แสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติที่สร้างขึ้นมีส่วนในการคุ้มครอง
ประชาชนมิให้เกิดความสับสนหลงผิดจากการเลือกซื้อสินค้าหรือใช้บริการ ซึ่งทางกฎหมายเรียกการ
กระท ารูปแบบดังกล่าวว่าการลวงขาย ดังนั้น สิทธิประเภทนี้จึงเป็นส่วนที่กฎหมายมอบให้ ซึ่งหาก
กล่าวให้เข้าใจโดยง่าย คือ รัฐผู้มีอ านาจในการบัญญัติกฎหมายได้สร้างระบบที่ให้ความคุ้มครองสิทธิ
ขึ้น โดยการที่จะได้สิทธิประเภทนี้มาจะต้องท าตามขั้นตอนและกระบวนการที่กฎหมายก าหนดไว้
เสียก่อน เนื่องจากการที่รัฐจะมอบสิทธิดังกล่าวจะก็จ าต้องรับทราบถึงวัตถุแห่งสิทธิที่จะขอรับความ
คุ้มครองด้วย เช่น การขอรับการตรวจสอบสิทธิบัตร การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า เป็นต้น 

                                                           
42 Karen I. Vaughn, “John Locke and the Labor Theory of Value,” Journal of 

Libertarian Studies, Vol. 2, No. 4, p. 312. 
43 Shoen Ono, “Overview of Japanese Trademark Law,” The Japanese 

Original, 1999, chapter 2, p. 2-3. 
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ลักษณะของสิทธิทั้งสองข้างต้น คือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
จะต้องแบ่งพิจารณาออกเป็นสองส่วน กล่าวโดยสรุป คือ สิทธิในการใช้ประโยชน์หรือความเป็น
เจ้าของในทรัพย์สินทางปัญญานั้นมิต้องมีผู้ใดมามอบให้ แต่ส่วนการคุ้มครองตามกฎหมายนั้นจะต้องมี
การปฏิบัติตามองค์ประกอบของกฎหมาย ดังนั้น จะเห็นได้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาทุกชนิดไม่มี
กฎหมายข้อใดบัญญัติไว้เลยว่าหากต้องการใช้จะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นลิขสิทธิ์ 
สิทธิบัตร หรือเครื่องหมายการค้า ในทางตรงกันข้ามหากมีการละเมิดกันเกิดขึ้นผู้ทรงสิทธิที่มิได้ขอรับ
ความคุ้มครองจากกฎหมายย่อมไม่อาจบังคับสิทธิของตนได้โดยหลัก เว้นแต่เป็นไปตามบทบัญญัติ
ข้อยกเว้น หรือ บทบัญญัติประการอ่ืนที่กฎหมายก าหนดไว้ ในการนี้หากยึดถือตามแนวคิ ดที่ได้
น าเสนอนี้ ค าพิพากษาของศาลสูงออสเตรเลียก็อาจถูกโต้แย้งได้ เพราะ ศาลสูงออสเตรเลียกล่าวเพียง
ด้านเดียวของสิทธิ คือ สิทธิเชิงปฏิเสธที่กฎหมายมอบให้เท่านั้น ซึ่งก็เป็นไปตามท่ีศาลพิเคราะห์แล้วว่า
สิทธิเชิงปฏิเสธของผู้ทรงสิทธิมิได้ถูกกระทบโดยกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ เพราะ เจ้าของสิทธิ 
(เครื่องหมายการค้า) ยังคงสามารถใช้สิทธิของตนได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ รัฐไม่ได้เข้ามาใช้
เครื่องหมายการค้าของเจ้าของสิทธิแต่อย่างใด ในทางตรงกันข้ามศาลสูงออสเตรเลียมิได้เข้ามา
พิจารณาถึงสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิเลยว่า การเปลี่ยนแปลง
ลักษณะที่ปรากฏของทรัพย์สินทางปัญญา หรือในกรณีนี้คือการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมาย
การค้าจะเป็นการละเมิดสิทธิหรือไม่  

การเปลี่ยนแปลงเครื่องหมายการค้าข้างต้น หากจะกล่าวให้
เฉพาะเจาะจงไปกว่านั้นก็อาจกล่าวได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงที่ท าให้เครื่องหมายนั้นเสื่อมค่าลงไป 
(Trademark Dilution) ซึ่งส่งผลกระทบทั้งสองด้าน คือ ด้านผู้ผลิตหรือผู้ประกอบการที่จะต้องเสีย
ต้นทุนการผลิตที่สูงขึ้น รูปแบบของทรัพย์สินที่ตนถือครองอยู่ในประเภทเครื่องหมายการค้า และ
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการได้ลดทอนคุณค่าลงจากเครื่องหมายเดิมที่ได้ท าการจดทะเบียนไว้
ต่อหน่วยงานบริการด้านทรัพย์สินทางปัญญาของออสเตรเลีย ในอีกด้านหนึ่งหากพิเคราะห์ให้ดีแล้ว
สังคมก็อาจได้รับผลกระทบจากการกระท าดังกล่าวด้วย เพราะ เครื่องหมายการค้าหรือบริการนั้นมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้บุคคลจ าแนกแยกแยะสินค้าและบริการออกจากกันได้ แต่กฎหมายบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบกลับท าให้บรรจุภัณฑ์ ข้อความ และเครื่องหมายที่ปรากฏนั้นมีลักษณะเหมือนกันทั้งหมด 
คงเหลือข้อความที่เป็นตราการค้าเท่านั้น ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อความสามารถในการจ าแนกของ
ผู้บริโภคที่เข้าเลือกซื้อสินค้ายาสูบได้เช่นเดียวกัน ดังนั้น ข้อสังเกตในประเด็นว่าสิทธิของเจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญาถูกละเมิดหรือไม่นั้น ตามค าพิพากษาศาลสูงออสเตรเลียจึงจ า เป็นที่จะต้องมีการ
ทบทวนในส่วนสิทธิให้ครบถ้วนเสียใหม่ด้วย อย่างไรก็ตามจากการวิเคราะห์ทั้งหมด จะต้องพึงระลึกไว้
เสมอว่ากฎหมายบทบัญญัติหลักย่อมสามารถถูกยกเว้นได้เสมอ หากกฎหมายบัญญัติเช่นว่านั้นมี
เหตุผลสนับสนุนอย่างเพียงพอ ซึ่งในงานฉบับนี้น าเสนอทั้งส่วนที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ และ
กฎหมายภายในประเทศ นอกเหนือจากนี้ยังประเด็นดังกล่าวยังมีปัจจัยอ่ืนประกอบการวินิจฉัยอีกมาก
ซึ่งรวมไปถึงเรื่องของสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองส่วน แนวคิดการสร้างข้อยกเว้นว่าด้วยการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ อ านาจของรัฐในการสร้างมาตรการยกเว้นเสรีทางการค้าตาม
กรอบของหลักเกณฑ์ทางการค้า และประเด็นการให้น้ าหนักของสิทธิมนุษยชนอีกด้วย 
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4.2.2.2 ราชอาณาจักรไทย 

(1) กฎหมายที่อนุวัติการจากกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

ราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติ พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
ไว้ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2535 ซึ่งก็ได้มีการพัฒนาปรับปรุงโดยการออกกฎหมายล าดับรองเพ่ือก าหนด
มาตรการให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ซึ่งก็มีประกาศของกระทรวงสาธารณสุขจ านวนมากที่ออกตาม
ความแห่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเงื่อนไขในการผลิตบรรจุภัณฑ์จะปรากฏใน
มาตรา 1244 และเป็นที่แน่นอนว่าหลายบทบัญญัติก็เป็นไปเพ่ือการอนุวัติการกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก 

บทบัญญัติตามมาตรา 12 วรรค 2 ตาม พระราชบัญญัติควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ ให้อ านาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขออกประกาศเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ 
วิธีการ รวมถึงลักษณะค าเตือนบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบได้ ท าให้มีการออกประกาศค าเตือนของกระทรวง
สาธารณสุขขึ้นมาหลายฉบับเพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้มีความชัดเจนและละเอียดมากยิ่งขึ้น 
โดยแนวทางการออกกฎหมายควบคุมยาสูบของไทยเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ยาสูบมิได้มีข้อความก าหนด
ในการห้ามใช้เครื่องหมายการค้า รูปแบบ พ้ืนผิว สีสันของบรรจุภัณฑ์เข้มงวดเช่นเดียวกับของ
ออสเตรเลียที่ได้กล่าวไปก่อนหน้านี้ ในทางตรงกันข้ามกฎหมายของไทยจะเน้นไปที่การก าหนดเรื่อง
ป้ายค าเตือนซึ่งมีการพัฒนาเพ่ิมขนาดอย่างต่อเนื่องจากแต่เดิมมีการก าหนดเอาไว้ร้อยละ 50 ของ
พ้ืนที่บนบรรจุภัณฑ์ เป็นร้อยละ 55 และในปี 2556 จึงเพ่ิมขนาดเป็นร้อยละ 85 ซึ่งในกรณีนี้ไทยได้
ด าเนินการหลังอุรุกวัยที่ใช้ขนาดร้อยละ 80 ในพ้ืนที่หน้าหลังบรรจุภัณฑ์เท่ากัน นอกจากนี้เพ่ือเป็น
ตัวอย่างในการเปรียบเทียบจึงขอยกเอาประเทศอ่ืนที่ร่วมออกมาตรการป้ายค าเตือนบนบรรจุภัณฑ์
ยาสูบซึ่งต่างก็ก าหนดพ้ืนที่ของป้ายค าเตือนแตกต่างกันไป (แบ่งออกเป็น พ้ืนที่ด้านหน้า, พ้ืนที่
ด้านหลัง) อาทิ เช่น ออสเตรเลีย ร้อยละ 60 (หน้าร้อยละ 30, หลังร้อยละ 90) ปารากวัย ร้อยละ 60 
(หน้าร้อยละ 60, หลังร้อยละ 60) สวิสเซอร์แลนด์ ร้อยละ 56 (หน้าร้อยละ 48, หลังร้อยละ 63) อีก 
19 ประเทศให้พื้นที่ ร้อยละ 5045 

                                                           
44 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 “ผู้ผลิตหรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์

ยาสูบต้องแสดงฉลากที่หีบห่อผลิตภัณฑ์ยาสูบก่อนที่จะน าออกจากแหล่งผลิตหรือก่อนที่จะน าเข้ามา
ในราชอาณาจักร แล้วแต่กรณี 

หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขการแสดงฉลากและข้อความในฉลากให้เป็นไปตามที่
รัฐมนตรีประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา”. 

45 Geoffrey T Fong, David Hammond & Sara C Hitchman, “The Impact of 
Pictures on the Effectiveness of Tobacco Warnings,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม 2559, 
จาก http://www.who.int/bulletin/volumes/87/8/09-069575/en/. 
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ป้ายค าเตือนตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายไทยนั้นประกอบไปด้วยสอง
ส่วนส าคัญ ส่วนแรกเป็นข้อความค าเตือน โดยตามประกาศปัจจุบันก าหนดให้มีทั้งหมด 1046 ข้อความ
ด้วยกัน และในส่วนที่สอง คือ รูปภาพเพ่ือประกอบข้อความเตือน ทั้งนี้ภาพและค าเตือนจะต้อง
ปรากฏครบทุกภาพตามที่กระทรวงฯ ได้มีการก าหนดไว้ต่อการขายสิบซอง (Carton)47 ที่มาของภาพ
ดังกล่าวมาจากภาพของผู้ป่วยได้รับผลกระทบจากการสูบบุหรี่จริง เพ่ือให้ผู้สูบตระหนักถึงผลลัพธ์
ท้ายสุดจากการสูบบุหรี่ นอกจากนี้กฎหมายยังก าหนดภาพดังกล่าวต้องมีการพิมพ์ให้ครบทุกภาพ
เนื่องจากแต่ละภาพอาจส่งผลกระทบต่อกลุ่มบุคคลไม่เหมือนกัน ดังนั้นหากมิได้บังคับให้มีการท าภาพ
ค าเตือนให้ครบ บริษัทบุหรี่อาจท าการส ารวจตลาดว่าภาพใดได้รับผลกระทบน้อยที่สุด และเลือกผลิต
ภาพนั้นเพียงภาพเดียวได้ เมื่อรวมทั้งสองส่วนเข้าด้วยกันแล้วจะเห็นได้ว่ามาตรการของราชอาณาจักร
ไทยที่ต้องการอนุวัติการตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ เห็นได้ชัดว่ามีความเข้มข้นของ
มาตรการน้อยกว่าออสเตรเลียอยู่มาก เนื่องจากไทยนั้นบังคับใช้ส่วนกรอบความตกลงเฉพาะก็แต่เรื่อง
ป้ายค าเตือน และใช้วิธีการเพ่ิมขนาดเพ่ือให้มีความรุนแรงขึ้น แต่ก็ไม่ถึงขนาดที่มีการเปลี่ยนแปลง
เครื่องหมายการค้า สี พ้ืนผิว ของบรรจุภัณฑ์อย่างมีนัยส าคัญจนถึงขนาดท าให้เป็นบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบอย่างเช่นที่ออสเตรเลียได้ออกกฎหมายของตนตามที่ได้ศึกษามาในส่วนก่อนหน้านี้ 

ประกาศกระทรวงสาธารณสุขที่ได้น าเสนอมาข้างต้นนั้น จะต้องพึง
ระลึกไว้เสียก่อนว่าจะพิจารณาเฉพาะประกาศที่บังคับใช้ล่าสุด ณ ช่วงเวลาที่ได้มีการเขียนงานฉบับนี้
ขึ้น เนื่องจากยังมีประกาศฉบับอ่ืนอีกเป็นจ านวนมากที่เป็นการก าหนดวิธีการสร้างบรรจุภัณฑ์ยาสูบที่
ถูกพัฒนาเรื่อยมา โดยเฉพาะเรื่องของขนาดที่ได้น าเสนอไปก่อนหน้านี้แล้ว ทั้งนี้ยังมีการเปลี่ยนแปลง
ในรายละเอียดหลายส่วน เช่น ประเภทของข้อความ หรือ ภาพ เป็นต้น 

                                                           
46 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข การแสดง

ข้อความเกี่ยวกับพิษภัยและอันตรายจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต ตาม
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 (ฉบับที่ ค) พ.ศ. 2558 ข้อ 2 วรรคสอง  

“ฉลากแสดงข้อความเกี่ยวกับพิษภัยและอันตรายจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ ทั้ง 10 
แบบ ปรากฏตามต้นแบบท้ายประกาศฉบับนี้ โดยต้นแบบฉลากแสดงข้อความเกี่ยวกับพิษภัยและ
อันตรายจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ ทั้ง 10 แบบ คือ (1) ควันบุหรี่มีสารยาเบื่อหนู  (2) นิโคตินใน
บุหรี่ใช้ท ายาฆ่าแมลง (3) มีสารพษิ 250 ชนิดในควันบุหรี่ (4) ควันบุหรี่มีสารยาดองศพ (5) อยากเลิก
ต้องไม่สูบในบ้าน (6) เป็นวัณโรคง่ายถ้าสูบบุหรี่ (7) สูบบุหรี่ในบ้านท าร้ายครอบครัว (8) สูบบุหรี่ท าให้
เป็นมะเร็งตับ (9) 140 คนต่อวัน คนไทยตายจากบุหรี่ และ (10) พ่อแม่สูบ ลูกเลียนแบบ.”   

47 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงรูปภาพ 
ข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัย และช่องทางติดต่อเพ่ือการเลิกยาสูบ ในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 
2556 ข้อ 2 "การแสดงฉลากรูปภาพ ข้อความค าเตือนถึงพิษภัยของบุหรี่ซิกาแรตและช่องทางติดต่อ
เพ่ือการเลิกยาสูบตามที่ก าหนดไว้ในวรรคหนึ่ง ให้จัดพิมพ์ 10 แบบคละกันไป ในอัตรา 1 แบบต่อ 
5,000 ซอง หรือภาชนะบรรจุบุหรี่ซิกาแรต.” 
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(2) ข้อพิพาทในศาลยุติธรรมภายในรัฐ 

ประกาศของกระทรวงสาธารณสุขในเรื่องการเปลี่ยนแปลงบรรจุ
ภัณฑ์ให้ปรากฏข้อความค าเตือน รูปภาพ รวมไปถึงลักษณะความอันตรายของผลิตภัณฑ์ท าให้ผู้ที่
เกี่ยวข้องหลายฝ่ายได้รับผลกระทบ จึงได้มีการใช้สิทธิทางกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐเพ่ือให้มีการ
พิจารณาประกาศฉบับดังกล่าว จากการค้นคว้าพบว่าปัจจุบันนี้กระทรวงสาธารณสุขถูกร้องคดีจาก
กลุ่มบุคคลทั้งหมด 3 กลุ่ม ได้แก่ กลุ่มแรก คือ กลุ่มบริษัทผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ยาสูบ ซึ่งเป็นภาคส่วนที่
ได้รับผลกระทบโดยตรง เนื่องจากเป็นผู้เสียประโยชน์จากหลายด้าน จึงส่งผลให้มีการเรียกร้องการ
พิจารณาทบทวนมาตรการจากฎหมายฉบับนี้ กลุ่มที่สอง คือ กลุ่มสมาคมผู้ค้ายาสูบไทยซึ่งเป็นการ
รวมตัวผู้ค้าทั้งรายปลีก และรายใหญ่เพ่ือการในต่อต้านกฎหมายฉบับนี้  และ กลุ่มที่สาม คือ กลุ่ม 
ประชาชน 2 ราย ที่ได้มีการร้องคดีว่าประกาศฉบับนี้เป็นการละเมิดสิทธิของผู้บริโภค เพราะเป็นการ
ท าลายสุนทรียภาพในการบริโภคสินค้าบุหรี่ อย่างไรก็ตามในกรณีของบุคคลธรรมดานั้นศาลปกครอง
ได้จ าหน่ายค าฟ้องดังกล่าวไปเนื่องจากมิได้เป็นผู้เสียหายโดยตรง เพราะผลของประกาศกระทบต่อ
บริษัทผู้ผลิตยาสูบมิใช่ประชาชนทั่วไปที่เป็นเพียงผู้เสียหายทางอ้อมเท่านั้น 

งานฉบับนี้จะขอกล่าวถือการฟ้องคดีของกลุ่มผู้ผลิตยาสูบเป็นหลัก 
เนื่องจากเป็นศูนย์รวมของประเด็นการพิจารณาทางกฎหมาย โดยการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ใน
ช่วงเวลานั้นที่เกิดข้อพิพาทนั้น ได้แบ่งประเด็นแห่งการฟ้องออกเป็นสองลักษณะด้วยกัน คือ ลักษณะ
แรกเพ่ือให้เพิกถอนของประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการแสดง
ฉลากรูปภาพและข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและช่องการติดต่อเพ่ือเลิกยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิ
กาแรต พ.ศ. 2556 ทั้งฉบับให้พ้นสภาพจากความเป็นกฎหมายสารบัญญัติ มีทั้งหมดสามคดีได้แก่ คดี
หมายเลขด าที่ 1324/255648 โดยผู้ฟ้อง ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) ลิมิเต็ด คดีหมายเลขด าที่ 
1270/255649 โดยผู้ฟ้องบริษัท เจที อินเตอร์เนชั่นแนล (ไทยแลนด์) จ ากัด และ คดีหมายเลขด าที่ 
1362/255650 โดยผู้ฟ้องบริษัท บริติช อเมริกัน โทแบคโก (อินเวสเม้นท์) ลิมิเต็ด ซึ่งคดีทั้งหมดที่
กล่าวถึงนีน้ับจนถึงวันที่ท าการสืบค้นยังไม่มีค าสั่งหรือค าพิพากษาใด ๆ จากศาลปกครอง 

                                                           
48 คดีหมายเลขด าที่  1324/2556 , สืบค้นเมื่อวันที่  15 พฤษภาคม 2559, จาก 

http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/search.html?page=03suitdetail&ids=2-
1-31200. 

49 คดีหมายเลขด าที่  1270/2556 , สืบค้นเมื่อวันที่  15 พฤษภาคม 2559, จาก 
http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/search.html?page=03suitdetail&ids=2-
1-31145. 

50 คดีหมายเลขด าที่  1362/2556 , สืบค้นเมื่อวันที่  15 พฤษภาคม 2559, จาก 
http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/search.html?page=03suitdetail&ids=2-
1-31239. 



146 
 

อย่างไรก็ตาม ในระหว่างการพิจารณาคดีทั้งหมดข้างต้น สองในสาม
ของผู้ฟ้องเห็นว่าประกาศของกระทรวงสาธารณสุขฉบับนี้ส่งผลกระทบต่อตนมาก จึงได้ยื่นค าฟ้อง
เพ่ิมเติมจากค าฟ้องข้างต้น ท าให้เกิดประเด็นการฟ้องในลักษณะที่สอง คือ เพ่ือให้มีค าสั่งทุเลาการ
บังคับตามกฎ หรือ การขอคุ้มครองชั่วคราวตามกฎหมาย เนื่องจากบริษัทจะเกิดความเสียหายที่
จะต้องปฏิบัติตามอย่างใดอย่างหนึ่งในระหว่างการพิจารณาคดี  เพราะเกรงว่าหากค าพิพากษามีผล
ออกมาไม่ตรงกับที่ตนปฏิบัติอาจจะต้องเสียหายจากต้นทุนในการปรับเปลี่ยนเทคโนโลยีใหม่ในการ
ผลิตสินค้า โดยทั้งสองคดีที่มีการฟ้องขึ้นมาใหม่นั้นศาลปกครองชั้นต้นได้มีค าสั่งเห็นตามผู้ฟ้อง ใน
กรณี ค าร้องที่ 719/2556 โดยผู้ฟ้อง คือ บริษัท เจที อินเตอร์เนชั่นแนล (ไทยแลนด์) จ ากัด ที่ร้องให้มี
การทุเลาการบังคับให้เป็นไปตามกฎ ส่วนค าร้องที่ 691/2556 โดยผู้ฟ้อง คือ ฟิลลิป มอร์ริส (ไทย
แลนด์) ลิมิเต็ด ที่ร้องให้มีการคุ้มครองชั่วคราว ซึ่งในเวลาต่อมากระทรวงสาธารณสุขได้อุทธรณ์ค าสั่ง
ศาลปกครองชั้นต้นต่อศาลปกครองสูงสุดที่ ได้มีค าสั่งออกมาแล้วทั้งสองกรณี ได้แก่ ค าสั่งที่  
269/255751 ระหว่าง บริษัท เจที อินเตอร์เนชั่นแนล (ไทยแลนด์) จ ากัด กับพวกรวม 2 คน และ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข กับพวกรวม 2 คน และ ค าสั่งที่ 234/255752 ระหว่าง ฟิลลิป 
มอร์ริส (ไทยแลนด์) ลิมิเต็ด กับพวกรวม 2 คน และ กระทรวงสาธารณสุข กับพวกรวม 2 คน โดยใน
การนีบ้ริษัท บริติช อเมริกัน โทแบคโก (อินเวสเม้นท์) ลิมิเต็ด มิได้มีการร้องขอต่อศาลแต่อย่างใด 

ข้อพิพาทของค าร้องทั้ งสองนั้น มีประเด็นและการพิจารณาที่
คล้ายคลึงกันอย่างยิ่ง เนื่องมาจากการตั้งประเด็นขอค าร้องนั้นเป็นเรื่องเดียวกันทั้งสองคดี ศาล
ปกครองสูงสุดได้พิเคราะห์สรุปข้อเท็จจริงแล้วว่าผู้ถูกฟ้องคดีได้ออกประกาศกระทรวงเพ่ือให้มีการ
จัดท าป้ายค าเตือนส าหรับบรรจุภัณฑ์ยาสูบเป็นการส่งผลกระทบต่อผู้ฟ้องคดี ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นได้
มีค าสั่งให้ทุเลาการบังคับกฎ และคุ้มครองชั่วคราวไปแล้วตามค าขอของผู้ฟ้องซึ่งก็คือบริษัทผู้ผลิต
ยาสูบ โดยต้องท าความเข้าใจเสียก่อนว่าลักษณะของค าสั่งที่ออกมานั้นเป็นไปตามค าร้องที่ทนายความ
แต่ละฝั่งได้เลือกใช้ อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็น การขอให้มีค าสั่งให้ทุเลาการบังคับกฎ หรือการให้มี
ค าสั่งคุ้มครองชั่วคราว ผลทางกฎหมายก็เป็นไปในทิศทางอย่างเดียวกัน คือ เพ่ือให้มีการระงับการ
บังคับกฎ (ประกาศกระทรวงสาธารณสุขฯ) เอาไว้เสียก่อนจะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีที่ร้องให้มี
การเพิกถอนประกาศฉบับดังกล่าว ในประเด็นนี้กระทรวงสาธารณสุขได้อุทธรณ์ค าสั่งเช่นว่านั้นต่อ
ศาลปกครองสูงสุด อันมีประเด็นพิจารณาดังต่อไปนี้ 

                                                           
51 ค า สั่ ง ที่  2 6 9 / 2 5 5 7 , สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  15 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2559, จ า ก

http://www.admincourt.go.th/admincourt/upload/admCase/Document/judgement/PD
F/2556/01013-560719-2F-570529-0000130933.pdf. 

52 ค า สั่ ง ที่  2 3 4 / 2 5 5 7 , สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  15 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2559, จ า ก 
http://www.admincourt.go.th/admincourt/upload/admCase/Document/judgement/PD
F/2556/01013-560691-2F-570516-0000131044.pdf. 
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ประเด็นแรกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ 
และเงื่อนไขการแสดงฉลากรูปภาพและข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและช่องการติดต่อเพ่ือเลิก
ยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556 นั้นไม่น่าจะเกินขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายควบคุม
ยาสูบ53 ตามที่ผู้ฟ้องกล่าวอ้าง วัตถุประสงค์ของกฎหมายก็เพ่ือการคุ้มครองประชาชนและเยาวชน
จากการถูกชักจูงเข้ามาเพ่ือบริโภคยาสูบ ซึ่งศาลเห็นว่าจากงานวิจัยทางวิทยาศาสตร์ว่ายาสูบเป็น
อันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพของผู้บริโภคจริง ทั้งนี้แม้จะมีประเด็นอ่ืนที่อาจสนับสนุนข้อกล่าวอ้างของ
ผู้ฟ้องเรื่องผลกระทบในด้านต่าง ๆ ซึ่งยังมิได้มีการศึกษา เช่น ผลกระทบจากการขยายพ้ืนที่ค าเตือน 
ว่ามาตราการเช่นนี้บรรลุวัตถุประสงค์ หรือได้สัดส่วนที่เหมาะสมหรือไม่นั้น ก็มิอาจเป็นข้อที่เป็น
สาระส าคัญถึงขนาดที่ศาลจะใช้ดุลยพินิจมีค าสั่งทุเลาการบังคับกฎเช่นว่านั้น 

ประเด็นที่สองแม้ว่าศาลจะอนุญาตให้ประกาศกระทรวงสาธารณสุข
ฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับในระหว่างรอค าสั่งศาลนั้น ผู้ฟ้องก็มิได้เสียประโยชน์จนอาจเกินเยียวยาได้
แม้ในผลสุดท้ายศาลจะมีค าสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งอันมาจากประกาศฉบับดังกล่าวก็ตาม เพราะผู้
ฟ้องคดียังสามารถจัดระบบการผลิตให้กลับมาเป็นเช่นเดิมได้โดยที่ไม่เสียหายเกินขนาด เพราะเป็น
ระบบการผลิตดั้งเดิมที่ผู้ฟ้องท าการผลิตมาเป็นเวลานาน พร้อมทั้งไม่กระทบต่อเครื่องหมายการค้า
หรือสิทธิประโยชน์อ่ืนในภายหลัง จึงไม่เป็นภาระเกินสมควร54 เมื่อพิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริง
ที่ว่ามีหลายบริษัทผู้ผลิตยาสูบที่มิได้รับผลกระทบจากการที่มีการบังคับใช้ประกาศกระทรวงฉบับนี้ 
ดังนั้น การบังคับใช้ประกาศกระทรวงสารธารณสุขฯ จึงสามารถบังคับใช้ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย
ระหว่างพิจารณา และไม่เป็นการท าให้ผู้ฟ้องจะต้องเสียประโยชน์เกินสมควร หากในภายหลังได้มีการ
เพิกถอนประกาศฉบับนี้ 

ประเด็นที่สามการทุเลาการบังคับประกาศกระทรวงสาธารณสุข 
เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงฉลากรูปภาพและข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและ
ช่องการติดต่อเพ่ือเลิกยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556 ในระหว่างการพิจารณาคดีไม่มี
ผลกระทบต่อรัฐ และควรให้มีผลบังคับใช้ได้เนื่องจากไม่เป็นการขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย ทั้งนี้หากผลมี
การเปลี่ยนแปลงคือจ าต้องมีการเพิกถอนกฎดังกล่าวก็ไม่เกินกว่าที่จะเยียวยาได้ ดังนั้น การที่ศาล
ปกครองชั้นต้นมีค าสั่งว่าให้ทุเลาการบังคับประกาศฉบับดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดไม่เห็นด้วย จึงมี
ค าสั่งกลับค าสั่งศาลปกครองชั้นต้น เพ่ือเป็นการยกค าขอทุเลาการบังคับ 55 ส าหรับคดีที่บริษัท เจที 
อินเตอร์เนชั่นแนล (ไทยแลนด์) จ ากัด เป็นผู้ฟ้อง ส่วนคดีที่ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) ลิมิเต็ดเป็นผู้
ฟ้องศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งยกค าร้องขอคุ้มครองชั่วคราวเป็นการกลับค าสั่งศาลปกครองชั้นต้น56 

                                                           
53 ค าสั่งที่ 269/2557, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น. 58. 
54 ค าสั่งที่ 269/2557, เพ่ิงอ้าง, น. 59. 
55 ค าสั่งที่ 269/2557, เพ่ิงอ้าง, น. 60. 
56 ค าสั่งที่ 234/2557, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น. 58. 
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ประเด็นค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดของทั้งสองคดีข้างต้นพบว่า 
ศาลปกครองให้น้ าหนักความส าคัญไปที่สุขภาพของประชาชนภายในรัฐเพ่ือรักษาไว้ซึ่งวัตถุประสงค์
แห่งตัวพระราชบัญญัติควบคุมยาสูบอันเป็นกฎหมายแม่บทของประกาศฉบับนี้ โดยศาลเห็นว่าปัญหา
เรื่องสุขภาพจากการบริโภคยาสูบนั้นส าคัญยิ่งไม่เฉพาะแต่ผู้ที่บริโภคยาสูบหรือผู้ใหญ่เท่ านั้น แต่ศาล
ยังให้ความส าคัญอย่างมากส าหรับนักสูบหน้าใหม่หรือเยาวชนที่อาจเข้ามาบริโภคได้จ านวนมากขึ้น
หากไม่มีการบังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ นอกจากนี้ศาลยังมีความเห็นต่อไปว่าการบังคับใช้ประกาศ
ดังกล่าวไม่เป็นการท าให้ผู้ผลิตได้รับความเสียหายอย่างถึงขนาดที่จะไม่สามารถเยียวยาได้หากมีการ
ให้ยกเลิกประกาศดังกล่าว ท าให้ค าสั่งที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งทั้งสองกรณีได้ตกไปตามผลแห่ง
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดนี้ 

ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดเป็นการกลับค าสั่งของศาลปกครอง
ชั้นต้นที่สั่งให้สมประโยชน์ดังที่ผู้ฟ้องต้องการ กลับกลายเป็นกระทรวงสาธารณสุขสามารถบังคับใช้
ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงฉลากรูปภาพและ
ข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและช่องการติดต่อเพ่ือเลิกยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556 
จากเหตุและผลที่ได้น าเสนอมา ท าให้เล็งเห็นแนวทางการให้เหตุผลของศาลปกครองสูงสุดว่า ค า
พิพากษาทั้งสามที่เหลือที่ผู้ฟ้องได้ประสงค์ให้มีการเพิกถอนประกาศฉบับดังกล่าวนั้นอาจมีแนวโน้มที่
จะไม่ประสบความส าเร็จ และประกาศฉบับนี้จะไม่ถูกเพิกถอน แต่จะมีผลบังคับใช้ต่อไปฐานะ
กฎหมายลูกของพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 เพราะ เหตุผลจากค าพิพากษาท่ี
กล่าวไว้ ศาลปกครองสูงสุดนั้นให้ความส าคัญแก่ปัญหาในเรื่องสุขภาพของประชาชนภายในรัฐ
มากกว่าปัญหาในการด าเนินการผลิตของผู้ผลิตยาสูบ โดยเฉพาะนักสูบหน้าใหม่ที่เป็นเยาวชน อย่างไร
ก็ตามยังมีกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดเขียนลงไปในค าสั่งว่ายังมีอีกหลายประเด็นที่ยังไม่ได้น าเสนอและ
จะต้องได้รับการพิจารณาเพ่ือประกอบการออกค าสั่งจากค าฟ้องหลัก ได้แก่ การขยายขนาดป้ายค า
เตือนเป็นร้อยละ 85 ตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบเป็นการสร้างภาระแก่ผู้ผลิตเกิน
สมควรหรือไม่ มาตรการดังกล่าวบรรลุวัตถุประสงค์อย่างแน่แท้หรือก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้บริโภคคุ้ม
กับความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ผู้ผลิตอันเป็นสัดส่วนที่เหมาะสมหรือไม่ และผลกระทบต่อสิทธิใน
เครื่องหมายการค้าของผู้ทรงสิทธิมากเกินควรหรือไม่57 จะเห็นได้ว่าประเด็นเรื่องสิทธิในเครื่องหมาย
การค้าของผู้ผลิตยาสูบที่ถูกเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมโดยการย่อขนาดให้เล็กลง ตามค าฟ้องของผู้ฟ้อง
นั้นได้มีการอ้างว่าลักษณะบ่งเฉพาะรวมถึงค่านิยมที่มาพร้อมกับลักษณะบ่งเฉพาะแห่งเครื่ องหมาย
การค้าที่ตนเป็นเจ้าของได้รับความเสียหายและถูกท าลายลงไป นอกจากนี้ตนไม่สามารถใช้
เครื่องหมายการค้าดังที่ตนจดทะเบียนไว้ได้58 ทั้งนี้ต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าคดีความทั้งหมดยังอยู่ใน
ศาลปกครองชั้นต้นที่จะต้องมีการพิจารณาเป็นล าดับต่อไป 

                                                           
57 ค าสั่งที่ 269/2557, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น. 58. 
58 ค าสั่งที่ 269/2557, เพ่ิงอ้าง, น. 5-6. 
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(3) ข้อโต้แย้งของกระทรวงสาธารณสุข 

กระทรวงสาธารณสุข ในฐานะผู้ถูกฟ้องต่อศาลปกครองจาก
บริษัทผู้ผลิตยาสูบ ได้มีการโต้แย้งค ากล่าวอ้างของบริษัทยาสูบเอาไว้หลายประเด็นด้วยกัน เพ่ือเป็น
การแสดงจุดยืนว่าประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงฉลาก
รูปภาพและข้อความค าเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและช่องการติดต่อเพ่ือเลิกยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกา
แรต พ.ศ. 2556 ที่ตราขึ้นนั้นมีความชอบธรรมในการบังคับได้ตามกรอบของกฎหมาย ซึ่งเป็นที่
น่าสนใจและสมควรน ามาประกอบการศึกษากับกฎหมายควบคุมยาสูบของไทย ส าหรับข้อมูลในส่วนนี้ 
จิระวัฒน์ อยู่สะบาย นิติกรส านักควบคุมการบริโภคยาสูบ กรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุขได้
น าเสนอไว้ ในการเสวนาเรื่อง “การค้าเสรีของ WTO และกฎเกณฑ์การควบคุมสินค้ายาสูบของ WHO 
FCTC: สิทธิของบริษัทบุหรี่ หรือ สิทธิของรัฐในการออกประกาศค าเตือนบนซองบุหรี่” จัดโดย คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ มีรายละเอียดดังต่อไปนี้59 

ประการแรกข้อกล่าวอ้างที่ว่าการออกประกาศฯ ออกโดยไม่มีอ านาจ
หรือเกินกว่าอ านาจที่กฎหมายแม่บทก าหนด ตามมาตรา 12 ประกอบการอ้างรายละเอียดจากเรื่อง
เสร็จที่ 535/254760 ที่กรมควบคุมโรคยื่นให้คณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยเกี่ยวกับการโฆษณาของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบในประเด็นต่าง ๆ มีข้อความในค าวินิจฉัยว่า “บทบัญญัติในมาตรา 12 แห่ง 
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 ได้บัญญัติให้ผู้ผลิตหรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ต้องแสดงฉลากที่หีบห่อผลิตภัณฑ์ยาสูบก่อนที่จะน าออกจากแหล่งผลิตหรือก่อนที่จะน าเข้ามาใน
ราชอาณาจักร โดยมีหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขการแสดงฉลากและข้อความในฉลากเป็นไปตามท่ี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา แต่ค าว่า “Mild seven” 
เป็นชื่อเครื่องหมายการค้าไม่ใช่ข้อความในฉลาก จึงไม่อยู่ภายใต้บังคับของประกาศกระทรวง
สาธารณสุขที่ออกตามความในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535”61 
กล่าวคือ มีการอ้างว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความเห็นว่า เครื่องหมายการค้าไม่อยู่ภายใต้บังคับ
ของประกาศฯ ซึ่งอาศัยอ านาจตามมาตรา 12 ดังนั้น การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวกับเครื่องหมาย
การค้าจึงเป็นเรื่องไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

                                                           
59 จิระวัฒน์ อยู่สะบาย, บริษัทบุหรี่ฟ้องร้องกระทรวงสาธารณสุข กรณี: ออกประกาศ

ภาพค าเตือนบนซองบุหรี่ขนาด 85%, การเสวนาทางวิชาการ การค้าเสรีของ WTO และกฎเกณฑ์การ
ควบคุมสินค้ายาสูบของ WHO FCTC: สิทธิของบริษัทบุหรี่ หรือ สิทธิของรัฐในการออกประกาศค า
เตือนบนซองบุหรี่, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร. 2557. 

60 เรื่องเสร็จที่ 535/2547, บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง “ปัญหาข้อ
กฎหมายตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง มาตรา 9 และมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์
ยาสูบ พ.ศ. 2535.” 

61 เรื่องเสร็จที่ 535/2547, เพ่ิงอ้าง, น. 6-7. 
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ข้อกล่าวอ้างนี้ไม่ถูกต้องเพราะ มาตรา 12 วรรค 2 บัญญัติให้อ านาจ
ในการออกประกาศฉบับนี้ท าให้มีกฎหมายแม่บทรองรับแล้ว นอกจากนี้เรื่องเสร็จที่ 535/2547 ที่มี
การพิจารณาว่าเครื่องหมายการค้าไม่อยู่ในบังคับของประกาศนั้นจะต้องมีการพิจารณาประกอบกับ 
เรื่องเสร็จที่ 435/254562 ที่กรมการแพทย์หารือกับคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องการหาความหมาย
ของค าว่า ฉลาก และหีบห่อ มีข้อความในค าวินิจฉัยว่า “ความหมายของฉลากก็เพ่ือเตือนให้ผู้บริโภค
เล็งเห็นพิษภัยของบุหรี่ ดังนั้น จึงสามารถที่จะแสดงออกมาเป็นรูป รอยประดิษฐ์ เครื่องหมาย หรือ
ข้อความก็ได้ ซึ่งในความหมายของค าว่ารูปให้มีความหมายรวมถึงรูปภาพด้วย มิได้จ ากัดว่าจะต้อง
แสดงเป็นข้อความอย่างเดียวเท่านั้น”63 กล่าวคือ การอ้างเรื่องเสร็จที่ 535/2547 เพ่ือท าให้ประกาศ
ฉบับนี้ขาดความชอบธรรมจึงไม่ถูกต้อง เพราะเป็นการใช้ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาอย่าง
ไม่ตรงประเด็น เนื่องจากประกาศฉบับดังกล่าวไม่ได้ออกมาเพ่ือบังคับตัวเครื่องหมายการค้าโดยตรง 
แต่เพ่ือใช้บังคับกับประกาศค าเตือนประกอบรูปภาพบนซองบุหรี่เท่านั้นซึ่งก็ได้รับการยืนยันแล้วว่า
จากคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้วว่าค าเตือนนั้นให้หมายรวมถึงรูปภาพด้วยเช่นเดียวกัน 

ประการที่สองข้อกล่าวอ้างที่ว่าการออกประกาศฉบับนี้ไม่เป็นไปตาม
รูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
มาตรา 57 เฉพาะ วรรค 2 ความว่า “การวางแผนพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวัฒนธรรม 
การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ การวางผังเมือง การก าหนดเขตการใช้ประโยชน์ในที่ดิน และการออกกฎ
ที่อาจมีผลกระทบต่อส่วนได้เสียส าคัญของประชาชน ให้รัฐจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชนอย่างทั่วถึงก่อนด าเนินการ” เพราะการออกประกาศไม่มีการจัดกระบวนการรับฟังความ
คิดเห็นประชาชน เมื่อพิจารณาประกอบกับ พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหาร
กิจการบ้านเมืองที่ดี พ.ศ. 2546 มาตรา 8 (3) ความว่า “ก่อนเริ่มด าเนินการ ส่วนราชการต้องจัดให้มี
การศึกษาวิเคราะห์ผลดีและผลเสียให้ครบถ้วนทุกด้าน ก าหนดขั้นตอนการด าเนินการที่โปร่งใส มี
กลไกตรวจสอบการด าเนินการในแต่ละขั้นตอนในกรณีที่ภารกิจใดจะมีผลกระทบต่อประชาชน ส่วน
ราชการต้องด าเนินการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนหรือชี้แจงท าความเข้าใจเพ่ือให้ประชาชนได้
ตระหนักถึงประโยชน์ที่ส่วนรวมจะได้รับจากภารกิจนั้น” มาตรา 35 ความว่า “ส่วนราชการมีหน้าที่
ส ารวจ ตรวจสอบ และทบทวนกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ และประกาศ ที่อยู่ในความรับผิดชอบ 
เพ่ือด าเนินการยกเลิก ปรับปรุง หรือจัดให้มีกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือประกาศใหม่ขึ้น ให้
ทันสมัยและเหมาะสมกับสภาวการณ์ หรือสอดคล้องกับความจ าเป็นทางเศรษฐกิจ สังคม และความ
มั่นคงของประเทศ ทั้งนี้ โดยค านึงถึงความสะดวกรวดเร็วและลดภาระของประชาชนเป็นส าคัญ” 

                                                           
62 เรื่องเสร็จที่ 435/2545, บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง “การแสดง

ฉลากและข้อความในฉลากของบุหรี่ซิกาแรตตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2535.” 

63 เรื่องเสร็จที่ 435/2545, เพ่ิงอ้าง, น. 2-3. 
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ข้ออ้างข้างต้นมีการเน้นประเด็นการลดภาระให้กับประชาชนซึ่งเป็น
หน้าที่ส าคัญของหน่วยงานราชการนั้นไม่ถูกต้อง เนื่องจากการอ้างรัฐธรรมนูญตามมาตรา 57 เฉพาะ
วรรค 2 จะต้องตีความร่วมกับวรรคแรกที่บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับข้อมูล ค าชี้แจง และ
เหตุผลจากหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ก่อนการอนุญาต
หรือการด าเนินโครงการหรือกิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพอนามัย 
คุณภาพชีวิต หรือส่วนได้เสียส าคัญอ่ืนใดที่เก่ียวกับตนหรือชุมชนท้องถิ่น และมีสิทธิแสดงความคิดเห็น
ของตนต่อหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพ่ือน าไปประกอบการพิจารณาในเรื่องดังกล่าว” ดังนั้น การออก
ประกาศฉบับนี้เป็นการออกตามประกาศที่รัฐโดยกระทรวงสาธารณสุขมีอ านาจอยู่แล้ว ไม่ใช่เป็นเรื่อง
สาระส าคัญ (Mega Project) ตามวรรคหนึ่งดังเช่นที่บริษัทบุหรี่กล่าวอ้างที่จะต้องมีการสอบถาม
ประชาชนตามมาตรา 57 วรรค 2 ทั้งนี้ตามพระราชกฤษฎีกาฯ มาตรา 35 แสดงให้เห็นชัดแล้วว่ารัฐมี
หน้าที่จะต้องท ากฎหมายให้ทันสมัย ซึ่งในกรณีนี้กระทรวงสาธารณสุขได้ปฏิบัติตามกรอบความตกลง
ว่าด้วยการควบคุมยาสูบซึ่งเป็นกฎหมายใหม่และทันสมัยเพ่ือคุ้มครองสุขภาพของประชาชนนั่นเอง 

ประการที่สามข้อกล่าวอ้างที่ว่าประกาศฉบับนี้ขัดต่อกฎหมายที่มี
ล าดับชั้นสูงกว่า คือ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ทั้งยังขัดต่อหลักการบ่งเฉพาะของ
เครื่องหมายการค้า และ ท าให้เสื่อมซึ่งสิทธิในการใช้ประโยชน์ในส่วนที่เป็นสาระส าคัญและจ าเป็น
ของทรัพย์สินทางปัญญาเสียไป การเพ่ิมภาพค าเตือนเป็นการลดส่วนประกอบของสินค้าและบริการ 
ลงไปอีกด้วยนั้นไม่ถูกต้อง เพราะ ศักดิ์ตามกฎหมายทั้งสองเป็นพระราชบัญญัติเหมือนกัน และ
วัตถุประสงค์ก็มิได้ขัดแย้งกัน เพราะเป็นการคุ้มครองกันคนละมิติกันระหว่างสุขภาพ และสิทธิใน
เครื่องหมายการค้ามิให้ถูกละเมิด แสดงให้เห็นในทางปฏิบัติที่เป็นเพียงการย่อเครื่องหมายการค้า
เท่านั้น โดยการย่อมิได้เป็นการจ ากัดการใช้ทั้งหมด เพียงแต่เป็นการย่อส่วนให้จ ากัดพ้ืนที่เฉพาะการ
น าเครื่องหมายการค้าไปใช้เท่านั้น จึงไม่ถึงขนาดที่ผู้บริโภคไม่สามารถแยกแยะสินค้าหรือบริการอัน
เป็นวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้าได้ สิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้ายังคงอยู่ 

ประการที่สี่ข้อกล่าวอ้างที่ว่าประกาศฉบับนี้สร้างภาระเกินสมควรแก่
บริษัทบุหรี่ไม่ว่าจะเป็นต้องมีการใช้รูปภาพ 10 แบบต่อ 1 Carton และ บุหรี่ที่มีรูปแบบของบรรจุ
ภัณฑ์เดิมจะอนุญาตให้ขายต่อได้เพียง 90 วันนั้น ไม่ถูกต้อง เพราะ ผลกระทบดังกล่าวไม่ท าให้บริษัท
บุหรี่เสียหาย ยังสามารถด าเนินกิจการของตนเองต่อไปได้ และในประเด็นระยะเวลา 90 วันบริษัท
บุหรี่สามารถกระท าได้โดยตลอดในการออกประกาศครั้งก่อน ๆ เพียงแต่มาทักท้วงในครั้งนี้เท่านั้น 

ประการที่ห้าข้อกล่าวอ้างที่ว่าประกาศมีแนวโน้มเอ้ือผลประโยชน์
ให้กับบุหรี่ราคาประหยัด เนื่องส่วนพ้ืนที่แสดงยี่ห้อบุหรี่น้อยลงท าให้ประชาชนไม่สามารถแยกแยะ
สินค้าได้ ความนิยมของประชาชนจึงมีแนวโน้มไปที่สินค้าราคาถูกนั้นไม่ถูกต้อง เพราะ ผู้บริโภคบุหรี่มี
ความจงรักภักดีต่อตราการค้าในระดับที่สูงมาก (Brand Loyalty) ดังนั้น การเลือกซื้อทางปฏิบัติ
ผู้บริโภคมักจดจ า และเลือกซื้อสินค้าจากยี่ห้อของสินค้าที่ตนเคยบริโภคเป็นประจ าอยู่แล้วนั่นเอง 
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4.2.2.3 สหภาพยุโรป 

(1) กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

ข้อกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการบรรจุภัณฑ์ยาสูบภายในสหภาพยุโรป
ส าหรับงานฉบับนี้ จะน าเสนอเพียงข้อกฎหมายที่ทางสหภาพตราขึ้นเพ่ือเป็นภาพรวมในการศึกษา ซึ่ง
จะไม่มีการศึกษากฎหมายภายในแต่ละประเทศสมาชิกทั้งหมด โดยกฎหมายที่จะน าเสนอ คือ 
Directive 2014/40/EU ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ตราขึ้นแทน Directive 2001/37/EC ฉบับเดิมที่วาง
มาตรการเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้แต่ยังไม่ครบถ้วน เนื่องจากรัฐสมาชิกยังไม่สามารถใช้กฎหมาย
ฉบับเดิมในการขยายป้ายค าเตือน หรือเพ่ิมข้อความที่สร้างความตระหนักต่อสารอันตรายในผลิตภัณฑ์
ยาสูบได้ อย่าไรก็ตามกฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นการท าให้กฎหมายภายในแต่ละรัฐสมาชิกสอดคล้อง
กันซึ่งแต่เดิมมีการบัญญัติเรื่องผลิตภัณฑ์ยาสูบแตกต่างกันไปท าให้มีผลกระทบต่อตลาดภายใน64 

Directive 2014/40/EU ก็เป็นการตราบทบัญญัติกฎหมายของ
สหภาพตามกรอบความตกลงด้วยการควบคุมยาสูบ65 ประเด็นที่ส าคัญเป็นอย่างยิ่ง คือ Directive 
2014/40/EU ได้เขียนเอาไว้ในข้อ 114 (3) ของ Treaty of the Functioning of the European 
Union (TFEU)66 ก าหนดว่าการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์นั้นเป็นเรื่องที่ต้องค านึงถึงเป็นอย่างมาก
เมื่อจะต้องมีการตรากฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์มาสนับสนุน ว่า
ผลิตภัณฑ์ยาสูบมิใช่สินค้าปกติและมีอันตรายเมื่อมีการบริโภคอย่างต่อเนื่องในระยะเวลาหนึ่ง ดังนั้ น 
การลดปริมาณการบริโภคยาสูบจึงเป็นเรื่องส าคัญยิ่ง67 จากบริบทข้างต้นท าให้เห็นว่ากฎหมายภายใน
ของสหภาพแต่เดิมก็มีการรับรองประเด็นการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์เอาไว้อยู่แล้ว 

                                                           
64 Directive 2014/40/EU, Whereas (3) and (4). 
65 Directive 2014/40/EU, Whereas (7). 
66 TFEU Article 114 (3), “concerning health, safety, environmental 

protection and consumer protection, will take as a base a high level of protection, 
taking account in particular of any new development based on scientific facts. Within 
their respective powers, the European Parliament and the Council will also seek to 
achieve this objective.” 

67 Directive 2014/40/EU, Whereas (8), “In accordance with Article 114(3) of 
the Treaty of the Functioning of the European Union (TFEU) , a high level of health 
protection should be taken as a base for legislative proposals and, in particular, any 
new developments based on scientific facts should be taken into account.  Tobacco 
products are not ordinary commodities and in view of the particularly harmful effects 
of tobacco on human health, health protection should be given high importance, in 
particular, to reduce smoking prevalence among young people.” 
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Directive 2014/40/EU ได้ก าหนดมาตรการเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์
ยาสูบอยู่หลายประการด้วยกัน อาจกล่าวได้ว่าเป็นกฎหมายควบคุมยาสูบอย่างครบถ้วนสมบูรณ์มาก
ที่สุดฉบับหนึ่งของสหภาพ ส าหรับประเด็นเกี่ยวกับการบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบ
บัญญัติไว้ใน ข้อ 8-13 ประกอบไปด้วยมาตรการป้ายค าเตือนและมาตรการห้ามโฆษณา ดังนี้ 

ประการแรกมาตรการป้ายค าเตือนของผลิตภัณฑ์ยาสูบจะต้อง
ปรากฏอยู่บนบรรจุภัณฑ์ภายนอกท้ังหมดส าหรับพ้ืนที่ได้มีการก าหนดไว้ตามกฎหมาย โดยจะต้องเห็น
ได้อย่างชัดเจนและไม่ถูกบดบังด้วยข้อความหรือสิ่งอ่ืนใด เช่น อากรแสตมป์68 ทั้งนี้ข้อความค าเตือน
ทั่วไปกับข้อมูลจะต้องมีพ้ืนที่จะต้องมีขนาดร้อยละ 50 ของพ้ืนที่ที่ถูกพิมพ์ขึ้น69 อย่างไรก็ตามพ้ืนที่
ป้ายค าเตือนบนซองบรรจุภัณฑ์เมื่อประกอบด้วยข้อความค าเตือนและรูปภาพแล้วจะต้องมีขนาดทั้ง
ด้านหน้าและด้านหลังร้อยละ 6570 ของบรรจุภัณฑ์ยาสูบ71 

ประการที่สองมาตรการห้ามโฆษณาก าหนดว่าป้ายผลิตภัณฑ์นั้น
จะต้องไม่ปรากฏข้อความที่สนับสนุนหรือส่งเสริมให้มีการบริโภคยาสูบ อันเป็นการสร้างความเข้าใจ
ผิดในตัวผลิตภัณฑ์ในเรื่องความอันตราย ลักษณะทางกายภาพ ผลกระทบต่อสุขภาพ หรือเป็นการ
แนะน าว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ก่อให้เกิดอันตรายจากการบริโภค หรือ มีคุณสมบัติในเชิงเป็นประโยชน์
แต่อย่างใด เช่น ข้อความที่ว่ามีส่วนผสมของสมุนไพร ช่วยในการรักษาและฟ้ืนฟู ฯลฯ ทั้งนีก้ารปรากฏ
ข้อความข้างต้นให้หมายรวมไปถึง รสชาติ รสสัมผัส กลิ่น หรือสารเติมแต่งอ่ืนใดที่ให้ผลเช่นเดียวกัน
อีกด้วย72 นอกจากนี้บทบัญญัติตามข้อ 13 พิจารณาแล้วมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติของ
ออสเตรเลียที่ได้น าเสนอไปส่วนก่อนนี้ เป็นอย่างยิ่ง เพราะเป็นการประกอบไปด้วยมาตรการสอง
รูปแบบเช่นเดียวกัน ซึ่งแน่นอนว่า Directive ฉบับนี้มีการบัญญัติในส่วนของเครื่องหมายการค้า
เช่นกันตามข้อ 13 (3)73 ว่า “สิ่งใด ๆ ที่ถูกห้ามให้ปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ตามที่กล่าวไว้ข้างต้นให้หมาย
รวมถึงแต่ไม่จ ากัดอยู่ที่ ข้อความ สัญลักษณ์ ชื่อ เครื่องหมายการค้า รูปลักษณ์ หรือ สัญลักษณ์อย่าง
อ่ืนใด” หมายความว่าบทบัญญัติตามกฎหมายนี้มีความเข้มข้นในการบังคับใช้เช่นเดียวกับบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบอันเป็นมาตรการของออสเตรเลีย ซึ่งมีความเข้มข้นมากกว่ากฎหมายของราชอาณาจักรไทย
ที่บังคับใช้เฉพาะป้ายค าเตือน แตส่่วนเครื่องหมายการค้าใช้วิธีการย่อเท่านั้น 

                                                           
68 Directive 2014/40/EU, Article 8 (3)-(4). 
69 Directive 2014/40/EU, Article 9 (3). 
70 Directive 2014/40/EU, Article 10 (c). 
71 Directive 2014/40/EU, Article 11 (1). 
72 Directive 2014/40/EU, Article 13 (a)-(c). 
73 Directive 2014/40/EU, Article 13 (3) “The elements and features that are 

prohibited pursuant to paragraphs 1 and 2 may include but are not limited to texts, 
symbols, names, trademarks, figurative or other signs.” 
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(2) ข้อพิพาทในศาลยุติธรรมภายในรัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป 

Directive 2014/40/EU ที่สร้างขึ้นมานั้นส่งผลให้รัฐสมาชิกภายใน
สหภาพยุโรปจะต้องด าเนินการบูรณาการกฎหมาย (Legal Harmonization) ภายในของตนให้มี
ความสอดคล้องกัน ส่งผลให้น าไปสู่การร้องคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐจากผู้ผลิต
ยาสูบ โดยในงานฉบับนี้จะน าเสนอข้อพิพาทในศาลปกครองของอังกฤษเพ่ือเป็นตัวอย่างแห่ง
การศึกษาเนื่องจากมีประเด็นการวินิจฉัยที่น่าสนใจและสอดคล้องกับประเด็นที่งานฉบับนี้เสนอ ทั้งนี้
ยังมีส่วนการวิเคราะห์แตกต่างจากศาลออสเตรเลียข้างต้น โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

สหราชอาณาจักรออกกฎหมายเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ยาสูบชื่อว่า The 
Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 ซึ่งเป็นการออกบทบัญญัติ
ตาม Directive 2014/40/EU ของสหภาพข้างต้น ซึ่งย้อนไปถึงกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบขององค์การอนามัยโลก ส าหรับประเด็นเรื่องของบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบและ
ประเด็นเครื่องหมายการค้าอยู่ที่บทที่ 4 ว่าด้วยข้อก าหนดที่ใช้บังคับกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ ในข้อ 10 
para. 2 ประกอบ para. 3 (5)74 และเป็นที่แน่นอนว่าจะต้องมีการก าหนดเรื่องป้ายค าเตือนความ
อันตรายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ75 ซึ่งมีข้อความคล้ายคลึงกับที่บัญญัติไว้ใน Directive ประเด็นที่กล่าวมา
นี้ไม่ว่าจะเป็นเครื่องหมายการค้าหรือตราการค้า รวมไปถึงรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ยาสูบนั้นรัฐสภาของ
อังกฤษผู้ออกกฎหมายฉบับดังกล่าวได้น าเสนองานวิจัยที่ให้ผลตรงกันว่าสิ่งเหล่านี้ส่งผลกระทบ
โดยตรงต่อพฤติกรรมและส่งเสริมให้มีการบริโภคสินค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบซึ่งเป็นปัญหาที่จะต้องได้รับ
การแก้ไข เพ่ือเป็นการสนับสนุนหลักเหตุผลรองรับในการออกกฎหมายฉบับนี้76 โดยบทกฎหมายที่ว่า
นี้จะมีผลใช้บังคับวันที่ 20 พฤษภาคม ค.ศ. 2016 

                                                           
74 The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015, 

Article 10 para. 2 (2) “The labelling of— (a) the packaging in which a tobacco product 
is, or is intended to be, presented for retail sale, or (b)  the product itself, may not 
contain any element or feature falling within paragraph (3). 

para. 3 (5) (5) The elements and features referred to in paragraphs (2) to (4) 
include (but are not limited to) texts, symbols, names, trade marks, figurative signs and 
other types of sign.” 

75 The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015, 
Article 3 para. 3. 

76 Summary of Judgment by Mr. Justice Green Queen’s Bench Division of 
the High Court Administrative Court, British American Tobacco & Others v. Department 
of Health, para. 1-2. 
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คดี  British American Tobacco & Others v. Department of 
Health77 เป็นคดีที่บริษัทสูบได้ร้องต่อกรมสาธารณสุขเกี่ยวกับกฎหมายควบคุมยาสูบ ซึ่งอยู่ในอ านาจ
ศาลปกครองที่อยู่ภายใต้ศาลสูงแผนกควีนส์เบนซ์ (Administrative Court under Queen’s Bench 
Division of the High Court) เพราะเป็นการพิจารณากฎหรือข้อบังคับตามกฎหมาย โดยผลแห่งคดี
นี้ศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายควบคุมยาสูบนั้นมีความเหมาะสมและได้สัดส่วนแล้ว (Suitable and 
Appropriate)78 โดยศาลได้ปฏิเสธฟ้องของผู้ฟ้อง ได้แก่ (1) กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้สัดส่วนและมีความ
ไม่เหมาะสม79 ซึ่งศาลเห็นว่ากฎหมายฉบับนี้มีความเหมาะสมเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการปกป้อง
สุขภาพของมนุษย์แล้ว80 (2) กฎหมายดังกล่าวไม่มีความจ าเป็นเนื่องจากสามารถหามาตรการที่มี
ความรุนแรงน้อยกว่าและบรรลุวัตถุประสงค์ที่ให้ผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพเช่นเดียวกันได้81 ซึ่งศาลเห็น
ว่าไม่มีมาตรการอ่ืนใดที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้เท่าเทียมกับกฎหมายฉบับนี้อีกแล้ว 82 (3) ตาม
หลักความสมดุลระหว่างสิทธิของเอกชนในการใช้เครื่องหมายการค้าและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
อย่างอ่ืนกับประโยชน์ด้านสาธารณสุขนั้นในกรณีนี้ผู้ฟ้องเห็นว่าขาดสมดุลโดยตนเห็นว่าไม่เป็นธรรม83 
ซึ่งศาลเห็นว่ามีความสมดุลแล้วโดยการให้ความชอบธรรมแก่ผลประโยชน์ด้านสุขภาพโดยรวม
มากกว่าผลประโยชน์ทางการเงินของเอกชน84 นอกจากนี้ผู้ฟ้องยังอ้างว่าตนถูกละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ในส่วนของทรัพย์สิน เฉพาะเจาะจงไปกว่านั้นสิทธิในเครื่องหมายการค้า ลิขสิทธิ์ และ กู๊ดวิลล์ โดยผู้
ฟ้องอ้างว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นการเวนคืนสิทธิในทรัพย์สินของตนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
ไม่มีค่าตอบแทนอย่างเป็นธรรม85 ซึ่งในประเด็นนี้เป็นที่น่าสนใจอย่างยิ่งว่าผู้ฟ้องได้ยกเหตุผล
ประกอบการโต้แย้งตามหลักของสิทธิมนุษยชนภายใต้ European Convention on Human Rights, 
under the Fundamental Charter in EU Law และกฎหมาย Common Law ที่อยู่บนพ้ืนฐาน
ของงานวรรณกรรมและการศึกษาช่วงศตวรรษท่ี 18 เป็นต้นมา86 

                                                           
77 In the High Court of Justice Queen’s Bench Division Administrative Court, 

Case No:  CO/ 2322/ 2015, CO/ 2323/ 2015, CO/ 2352/ 2015, CO/ 2601/ 2015 & 
CO/2706/2015, British American Tobacco & others v. Department of Health. 

78 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 596. 
79 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 455. 
80 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 592. 
81 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 662. 
82 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 679. 
83 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 186. 
84 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 711. 
85 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 712. 
86 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 12. 
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ประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชนที่กล่าวถึง เป็นประเด็นส าคัญซึ่งงานฉบับ
นี้จะวิเคราะห์ค าพิพากษากับหลักเหตุผลที่จะได้น าเสนอถึงความเชื่อมโยงในหัวข้อถัดไป กล่าวคือ ใน
คดีนี้ศาลได้ปฏิเสธค าฟ้องของผู้ฟ้องโดยให้เหตุผลว่ากฎหมายควบคุมยาสูบไม่ได้พรากสิทธิในทรัพย์สิน
ไปจากผู้ฟ้องแต่อย่างใด ประการส าคัญ คือ ศาลได้มีการยอมรับว่ากฎหมายควบคุมยาสูบเป็นการ
จ ากัดและก ากัด (Limit and Restrict) การใช้สิทธิในทรัพย์สินจริง แตอ่ย่างไรก็ตามการกระท าเช่นว่า
นี้ได้ท าลงโดยเหมาะสมและชอบด้วยกฎหมายแล้ว เพราะ หากพิจารณาถึงหลักความสมดุลกฎหมาย
ฉบับนี้ก็เป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินและผลประโยชน์ของสังคมด้านสาธารณสุข
โดยได้สัดส่วนซึ่งกันและกัน เนื่องจากเป็นการชั่งน้ าหนักระหว่างสิทธิเอกชนเชิงพาณิชย์และ
ผลประโยชน์มหาชนเชิงสาธารณสุข ศาลจึงขอปฏิเสธที่จะให้รัฐจ่ายค่าชดเชยใด ๆ ให้แก่ผู้ฟ้อง 
เนื่องจากศาลไม่เห็นว่ามีเหตุผลที่รัฐจะต้องรับผิดชอบในมาตรการที่ตนสร้างขึ้นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์
ด้านสุขภาพให้แก่ประชาชนภายในรัฐ87 ทั้งนี้ศาลยังได้พิเคราะห์เพ่ิมเติมอีกว่าการควบคุมยาสูบของ
อังกฤษมีความชอบธรรมในการบัญญัติทุกประการไม่ว่าจะเป็นกฎหมายภายในประเทศ กฎหมาย
สหภาพยุโรป หรือแม้กระทั่งกฎหมายระหว่างประเทศโดยเฉพาะหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก88 

กล่าวโดยสรุปการศึกษาส่วนข้อกฎหมายและค าพิพากษาของศาล
ปกครองนี้จะต้องท าความเข้าใจเสียก่อนว่ากฎหมายดังกล่าวยังไม่มีสภาพบังคับใช้ ณ วันที่มีค า
พิพากษา ท าให้ลักษณะของมาตรการยังไม่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาจาก
บทบัญญั ติ ข อ ง  The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 
สามารถพิจารณาได้ว่าแนวทางการสร้างกฎหมายของอังกฤษและสหภาพยุโรปประสงค์ให้ผลิตภัณฑ์
ยาสูบจะต้องเป็นบรรจุภัณฑ์แบบเรียบเช่นเดียวกับออสเตรเลียซึ่งมีการจ ากัดสิทธิการใช้เครื่องหมาย
การค้า ดังนั้นแนวทางการสร้างกฎหมาย จึงมีความเข้มข้นในการบังคับมากกว่าในราชอาณาจักรไทย
ที่เน้นการบัญญัติเฉพาะเรื่องป้ายค าเตือนเท่านั้น รายละเอียดของค าพิพากษาฉบับนี้มีความส าคัญเป็น
อย่างยิ่ง เนื่องจากมีประเด็นของผู้ฟ้องที่สามารถเทียบเคียงกับประเด็นที่งานฉบับนี้ต้องการน าเสนอ
อยู่หลายส่วนทั้งในบริบทของหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก และข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา รวมไปถึง เรื่องสิทธิมนุษยชนที่มิได้ถูกน ามาพิเคราะห์เสียเท่าใดนักทั้งในการร้องคดีทั้งต่อ
กระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ หรือองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก ทั้งนี้ประเด็น เรื่อง
สิทธิมนุษยชนมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากเป็นหัวใจส าคัญของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่
มีพัฒนาการมาจากลักษณะความเป็นเจ้าของตามกฎหมายลักษณะทรัพย์ที่ได้น าเสนอมาแล้วทั้งใน
ส่วนภาคประวัติศาสตร์ และปรัชญาของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่แสดงให้เห็นถึงลักษณะของ
ของสิทธิที่สามารถแยกพิจารณาได้เป็นสองส่วน คือ สิทธิในการใช้ และ สิทธิเชิงปฏิเสธ 

                                                           
87 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para.  785, 824 

and 857. 
88 Summary of Judgment by Mr. Justice Green, supra note 76, para. 15. 
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ค า พิ พ า ก ษ า ฉ บั บ นี้ มี ค ว า ม แ ตก ต่ า ง จ า ก ค า พิ พ า ก ษ า  JT 
International SA และ British American Tobacco Australia Limited & Others ในศาล The 
Commonwealth of Australia ซึ่งในคดีของออสเตรเลียมิได้มีการอ้างถึงประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชน
ในลักษณะการแสดงความเป็นเจ้าของในทรัพย์สิน  ในการตรงกันข้ามการพิจารณาของศาล
ออสเตรเลียได้มีการพิจารณาให้เหตุผลเรื่องการเวนคืนทรัพย์สินในลักษณะที่ว่าเมื่อรัฐมิได้
ผลประโยชน์จากการเวนคืน ย่อมไม่เป็นการเวนคืนทรัพย์สินและสิทธิในการใช้ทรัพย์สินทางปัญญา
เป็นสิทธิเชิงปฏิเสธในการห้ามบุคคลอ่ืนเข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าของตนเท่านั้น เมื่อรัฐมิได้เข้ามาใช้
เครื่องหมายของผู้ผลิตยาสูบจึงไม่เป็นการละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้เครื่องหมายการค้า  ซึ่ง
งานฉบับนี้ไดท้ าการตั้งข้อสังเกตไปพร้อมกับค าพิพากษาของศาลออสเตรเลียแล้ว 

ค าพิพากษาของศาลปกครองอังกฤษได้ชี้ให้เห็นถึงความส าคัญของ
ประโยชน์สาธารณสุขที่แสดงให้เห็นผ่านบทสรุปแห่งค าพิพากษาที่ศาลยืนยันว่าเมื่อพิจารณาเหตุผล
แห่งการคุ้มครองสิทธิเอกชนในด้านความเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เป็นการสร้างผลก าไรเชิงธุรกิจนั้น ไม่
อาจเทียบกับประโยชน์ด้านสาธารณสุขได้เลย ดังนั้นการจ ากัดและก ากัดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าในการใช้เพียงบางส่วนออกไปทั้งที่เครื่องหมายการค้ายังสามารถท าหน้าที่ของตนอยู่ได้จึงเป็น
การได้สัดส่วนตามหลักการสร้างความสมดุลแล้ว นอกจากนี้ในส่วนสาระส าคัญที่ค าพิพากษาฉบับนี้ได้
น าเสนอ คือศาลปกครองอังกฤษได้มีการยอมรับอย่างชัดแจ้งในค าพิพากษาว่าลักษณะของมาตรการ
บรรจุภัณฑ์ที่สร้างขึ้นเป็นการจ ากัดการใช้สิทธิในการใช้ประโยชน์จากเครื่องหมายการค้าที่อยู่ในฐานะ
สิทธิเหนือทรัพย์สินอันจัดอยู่ในหมวดหมู่ของสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง ดังนั้นจึงอนุมานได้ว่าศาล
ปกครองอังกฤษได้มีการยอมรับความมีอยู่ของสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา และใน
กรณีนีส้ิทธิดังกล่าวถูกจ ากัดจากกฎหมายบรรจุภัณฑ์ยาสูบจริง แต่การจ ากัดการใช้เช่นว่านี้เป็นเรื่องที่
ยอมรับได้ เพราะบทกฎหมายมีความจ าเป็นเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการปกป้องชีวิตและสุขภาพของ
มนุษย์ที่มีสัดส่วนอย่างเหมาะสมตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาและผลประโยชน์สาธารณะ โดยมีเหตุผลและกฎหมายบัญญัติให้การรับรอง ในส่วนของ
หลักเกณฑ์ทางการค้าที่ศาลเห็นว่ากฎหมายฉบับนี้ เป็นมาตราการที่มีความจ าเป็น ศาลได้อ้างถึงข้อ 8 
(1) ความตกลงทริปส์89 เพ่ือเป็นการสนับสนุนความชอบธรรมของกฎหมายฉบับดังกล่าว ส่วนเหตุผล
ชุดนี้เองที่แตกต่างกับค าพิพากษาของศาลออสเตรเลียอย่างสิ้นเชิง เนื่องจากศาลออสเตรเลียพิจารณา
ว่าบรรจุภัณฑ์แบบเรียบไม่เป็นการละเมิดสิทธิเครื่องหมายการค้า เพราะสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิเชิง
ปฏิเสธตามกฎหมายบัญญัติที่มิได้ถูกละเมิดโดยรัฐซึ่งเป็นการน าเสนอลักษณะของสิทธิเพียงด้านเดียว 
ดังนั้น ค าพิพากษาของศาลปกครองอังกฤษจึงมีการแสดงข้อความคิดในการวิเคราะห์อย่างครบถ้วน
ตรงตามเหตุผลและข้อมูลที่งานฉบับนี้ได้น าเสนอ 

                                                           
89 British American Tobacco v. Department of Health, supra note 77, para. 

916. 
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4.2.3 ข้อพิพาทเรื่องบรรจุภัณฑ์ยาสูบในองค์การการค้าโลก 

เมื่อรัฐออสเตรเลียได้อนุวัติการและบังคับใช้กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบ โดยบัญญัติกฎหมายภายในชื่อว่า Tobacco Plain Packaging Act 2011 รัฐผู้ได้รับผลกระทบ
จากมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบจึงได้มีการร้องต่อองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก
เพ่ือให้พิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการดังกล่าว ซึ่งประเด็นพิพาทส าคัญที่ถูกหยิบ
ยกขึ้นเพ่ือโต้แย้งมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของออสเตรเลียส่วนใหญ่เน้นไปที่หลักเกณฑ์ทางการ
ค้าที่ได้น าเสนอไปในบทก่อนหน้าแล้ว ทั้งนี้เพ่ือเป็นการย้ าประเด็นทางกฎหมาย ข้อโต้แย้งอาจ
แบ่งแยกเพ่ือการพิจารณา ได้แก่ (1) ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า 
ในประเด็นพิพาทเกี่ยวกับ หลักการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาทางการค้าที่เป็นมาตรฐานขั้นต่ าใน 
ข้อ 1 รวมถึงสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ข้อ 15, 16 และ 20 (2) ความตกลงว่าด้วยอุปสรรค
ทางเทคนิคต่อการค้า ในประเด็นเรื่องมาตรการที่กีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝงในข้อ 2 และ (3) 
ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าในประเด็นพิพาทเกี่ยวกับหลักการเลือกประติบัติ
โดยเฉพาะหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพื้นเมืองใน ข้อ 3 

ปัจจุบันนี้ข้อพิพาทเกี่ยวกับมาตรการของผลิตภัณฑ์ยาสูบที่อยู่ในกระบวนการ
พิจารณาขององค์กรระงับข้อพิพาทมีทั้งหมด 5 ข้อพิพาทด้วยกัน โดยประเด็นในการร้องนั้นมีความ
คล้ายคลึงกันตามที่สรุปไปสามหัวข้อในย่อหน้าที่แล้ว ดังนั้นความแตกต่างของแต่ละข้อพิพาท คือ รัฐ
ผู้ร้อง ในทางตรงกันข้ามรัฐผู้ถูกร้องเรียนมีเพียงรัฐเดียว คือ ออสเตรเลีย90 ซึ่งในส่วนต่อไปนี้จะได้
น าเสนอถึงรายละเอียดของข้อพิพาทเรียงตามล าดับวันที่มีการร้อง และสถานการณ์ล่าสุด ใน
กระบวนการพิจารณาของแต่ละข้อพิพาท ดังนี้91 

ข้ อ พิพาทหมาย เลข  DS434 Australia — Certain Measures Concerning 
Trademarks and Other Plain Packaging Requirements Applicable to Tobacco Products 
and Packaging (ผู้ร้อง: ยูเครน) ร้องเมื่อวันที่ 13 มีนาคม ค.ศ. 2012 ข้อพิพาทนี้ยูเครนได้ร้องต่อ
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ. 2015 ให้ระงับการพิจารณาค าร้องของ
ตน เนื่องจากทางยูเครนมีความประสงค์ที่จะหาทางออกโดยการตกลงกับออสเตรเลีย เป็นการเฉพาะ 
ซึ่งออสเตรเลียก็เห็นด้วยกับวิธีการดังกล่าว ส่งผลให้เมื่อวันที่ 2 มิถุนายน ค.ศ. 2015 คณะกรรมการ
ข้อพิพาทได้แจ้งให้องค์กรระงับข้อพิพาททราบว่าได้อนุมัติตามความประสงค์ของยูเครนแล้ว92 

                                                           
90 ออสเตรเลียยังเป็นผู้ถูกฟ้องรัฐเดียวในฐานะผู้อนุวัติการกรอบความตกลงว่าด้วยการ

ควบคุมยาสูบต่อองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก, สืบค้นเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2559. 
91  World Trade Organization Dispute Settlement Cases. Available at: 

http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm. 
92 Case DS434, Panel and Appellate Body Proceedings Summary. Available 

at: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds434_e.htm. 
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ข้ อ พิพาทหมาย เลข  DS435 Australia — Certain Measures Concerning 
Trademarks, Geographical Indications and Other Plain Packaging Requirements 
Applicable to Tobacco Products and Packaging (ผู้ร้อง: ฮอนดูรัส) ร้องเมื่อวันที่ 4 เมษายน 
ค.ศ. 2012 ส าหรับข้อพิพาทนี้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้แจ้งต่อองค์กรระงับข้อพิพาทเมื่อวันที่ 
29 มิถุนายน ค.ศ. 2016 ว่าจะออกค าวินิจฉัยภายในสิ้นปี ค.ศ. 201693 

ข้ อ พิพาทหมาย เลข  DS441 Australia — Certain Measures Concerning 
Trademarks, Geographical Indications and Other Plain Packaging Requirements 
Applicable to Tobacco Products and Packaging (ผู้ร้อง: สาธารณรัฐโดมินิกัน) ร้องเมื่อวันที่ 18 
กรกฎาคม ค.ศ. 2012 ส าหรับข้อพิพาทนี้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้แจ้งต่อองค์กรระงับข้อ
พิพาทเม่ือวันที่ 29 มิถุนายน ค.ศ. 2016 ว่าจะออกค าวินิจฉัยภายในสิ้นปี ค.ศ. 201694 

ข้ อ พิพาทหมาย เลข  DS458 Australia — Certain Measures Concerning 
Trademarks, Geographical Indications and Other Plain Packaging Requirements 
Applicable to Tobacco Products and Packaging (ผู้ ร้อง: คิวบา) 3 พฤษภาคม ค.ศ.  2013 
ส าหรับข้อพิพาทนี้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้แจ้งต่อองค์กรระงับข้อพิพาทเมื่อวันที่ 29 
มิถุนายน ค.ศ. 2016 ว่าจะออกค าวินิจฉัยภายในสิ้นปี ค.ศ. 201695 

ข้ อ พิพาทหมาย เลข  DS467 Australia — Certain Measures Concerning 
Trademarks, Geographical Indications and Other Plain Packaging Requirements 
Applicable to Tobacco Products and Packaging (ผู้ร้อง: อินโดนีเซีย) 20 กันยายน ค.ศ. 2013 
ส าหรับข้อพิพาทนี้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้แจ้งต่อองค์กรระงับข้อพิพาทเมื่อวันที่ 29 
มิถุนายน ค.ศ. 2016 ว่าจะออกค าวินิจฉัยภายในสิ้นปี ค.ศ. 201696 

ข้อพิพาทเรื่องบรรจุภัณฑ์ยาสูบทั้งหมด 5 ข้อพิพาทที่ออสเตรเลียถูกร้องนับถึง
วันที่สืบค้นข้อมูลเพ่ือประกอบงานฉบับนี้เหลือข้อพิพาททั้งหมด 4 ข้อพิพาท เนื่องจากยูเครนประสงค์
จะตกลงกับออสเตรเลียเป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ตามข้อพิพาทที่เหลือทั้งหมดนั้นคาดการณ์ว่าจะมีค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทภายในสิ้นปี ค.ศ. 2016 ซึ่งจะท าให้เห็นแนวทางการให้
เหตุผลทางกฎหมายต่อบรรจุภัณฑ์แบบเรียบขององค์การการค้าโลกชัดเจนยิ่งขึ้น 

                                                           
93 Case DS435, Panel and Appellate Body Proceedings Summary. Available 

at: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds435_e.htm. 
94 Case DS441, Panel and Appellate Body Proceedings Summary. Available 

at: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds441_e.htm. 
95 Case DS458, Panel and Appellate Body Proceedings Summary. Available 

at: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds458_e.htm. 
96 Case DS467, Panel and Appellate Body Proceedings Summary. Available 

at: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds467_e.htm. 
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4.3 ความสัมพันธ์ระหว่างองค์การอนามัยโลกกับองค์การการค้าโลก 

 

4.3.1 ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างองค์การระหว่างประเทศ 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่ก่อให้เกิดประเด็นพิพาทระหว่างกรอบความตก
ลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบโดยองค์การอนามัยโลกกับความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและ
การค้าโดยองค์การการค้าโลกนั้นมีสถานะเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ นอกจากนี้ยัง
หมายรวมไปถึงสนธิสัญญาฉบับอ่ืนขององค์การการค้าโลกด้วย ได้แก่ ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้
มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า และความตก
ลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า ซึ่งประเด็นปัญหาข้างต้นนั้นเป็นการพิพาทกัน
ระหว่างสนธิสัญญาที่บัญญัติภายใต้องค์การระหว่างประเทศ ดังนั้น เพ่ือทราบแนวทางการวินิ จฉัย
ปัญหาที่ถูกต้องจึงจ าเป็นต้องศึกษาประเด็นว่าด้วยการใช้และการตีความกฎหมายระหว่างประเทศ 
เมื่อมีบทบัญญัติท่ีพิพาทท่ีบัญญัติภายใต้องค์การระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน 

องค์การอนามัยโลกและองค์การการค้าโลกทั้งมีสถานะเป็นองค์การระหว่าง
ประเทศ โดยทั้งสององค์การจัดตั้งอยู่ภายใต้องค์การสหประชาชาติ แต่แตกต่างกันตรงที่องค์การ
อนามัยโลกอยู่ในฐานะทบวงช านาญพิเศษ (Specialized Agency) เพราะองค์การอนามัยโลกมี
ธรรมนูญก่อตั้งของตนเอง โดยทบวงช านาญพิเศษมีคุณสมบัติ 3 ประการได้แก่ (1) มีสภา (Assembly) 
หรือที่ประชุม (Conference) ซึ่งประกอบไปด้วยผู้แทนจากประเทศภาคีทั้ งหมดบนพ้ืนฐานหลัก 
“หนึ่งรัฐต่อหนึ่งเสียง” (2) มีสมัชชา (Council) หรือคณะกรรมการ (Board) จะประกอบไปด้วย
ผู้แทนจากรัฐภาคีบางรัฐที่ได้รับการแต่งตั้งโดยสภา (3) มีเลขานุการ (Secretariat) ซ่ึงได้รับการแต่งตั้ง
โดยสภา ซึ่งองค์การการค้าโลกไม่ได้อยู่ในฐานะดังกล่าว เนื่องจากองค์การการค้าโลกขาดคุณสมบัติ
ข้างต้นได้แก่ส่วนประกอบของสภา หรือที่ประชุม ทั้งนี้องค์การการค้าโลกก็มิได้มีกฎหมายก่อตั้งเป็น
ธรรมนูญก่อตั้งอีกด้วย อย่างไรก็ตามองค์การการค้าโลกก่อตั้งโดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เปิด
โอกาสให้ทุกรัฐได้เข้าร่วมลงนามเป็นภาคีสมาชิกโดยไม่จ าเป็นต้องเป็นภาคีขององค์การสหประชาชาติ 
ส่งผลให้องค์การการค้าโลกมีสถานะเป็น “องค์การที่เกี่ยวข้อง (Related Organization)” เท่านั้น97 
ในการนี้ท าให้เกิดความแตกต่างที่จะต้องพิจารณาในประเด็นการบังคับใช้สนธิสัญญาที่ออกโดย
องค์การทั้งสองว่ามีลักษณะการปรับใช้และอนุวัติการกฎหมายอย่างไร ในส่วนนี้จะน าเสนอในหัวข้อ
ถัดไป 

                                                           
97 วศิน พิพัฒนฉัตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น. 48-49; โปรดดู, เอกสุดา สารากรบริ

รักษ์, “ความตกลงขององค์การการค้าโลกกับกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบ,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), น. 18-19. 
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4.3.2 แนวทางการอนุวัติการสนธิสัญญาส าหรับรัฐภาคีสมาชิก 

ส าหรับแนวทางอนุวัติการสนธิสัญญาอันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศของ
องค์การอนามัยโลก ได้แก่กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ และองค์การการค้าโลกซึ่งมี
สนธิสัญญาภายในนั้นหลายฉบับด้วยกัน เพ่ือหลีกเลี่ยงการเกิดประเด็นพิพาทที่กฎหมายอาจสร้าง
ความขัดแย้ง อาจเป็นการบูรณาการกฎหมายให้เกิดความสอดคล้องกันมากที่สุดจ าเป็นจะต้องอ้าง
หลักการใช้และการตีความสนธิสัญญาตามบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา 
ค.ศ. 1969 เพ่ือวินิจฉัยปัญหาดังกล่าว ประเด็นนี้วิทยานิพนธ์ของ วศิน พิพัฒนฉัตร ได้น าเสนองาน
ของ เอกสุดา สารากรบริรักษ์98 ซ่ึงได้ใหค้วามเห็นไว้ว่า ในเรื่องของความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 2 ฉบับเมื่อจะต้องมีการปรับใช้อนุวัติการกฎหมาย สามารถน าอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ข้อ 30 (3) มาใช้อธิบายเพ่ือแก้ไขปัญหาความขัดแย้งได้ โดยในกรณีที่รัฐ
สมาชิกรัฐหนึ่งเข้าเป็นภาคีของสนธิสัญญาทั้งสองฉบับ ได้แก่ 

(1) กรณีประเทศที่เข้าเป็นภาคีของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบก่อน 
และต่อมาได้เข้าเป็นภาคีขององค์การการค้าโลก รัฐสมาชิกสามารถระบุให้ชัดเจนว่าจะให้สนธิสัญญา
ฉบับใดมีผลใช้บังคับ โดยไม่เป็นการขัดกับสนธิสัญญาฉบับก่อนหรือหลัง ทั้งนีเ้ป็นไปตามหลักกฎหมาย
ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ข้อ 30 (3) หรือ ตามหลักกฎหมายจารีต
ประเพณี โดยใช้หลักกฎหมายเฉพาะมาก่อนกฎหมายทั่วไป และหลักกฎหมายทั่วไปและกฎหมาย
เฉพาะไม่เป็นการขัดแย้งระหว่างกัน 

(2) กรณีประเทศที่เข้าเป็นภาคีขององค์การการค้าโลกก่อน และต่อมาได้เข้าเป็น
ภาคีของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ เช่น ราชอาณาจักรไทยซึ่งเอกสุดา สารากรบริรักษ์
ให้ความเห็นว่าการปรับใช้ในบริบทนี้ไม่ก่อให้เกิดปัญหาแต่อย่างใด ทั้งนี้อ้างถึง อนุสัญญากรุงเวียนนา
ว่าด้วยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาตรา 30 (3) 99 ความว่า “ในกรณีที่รัฐภาคีทั้งปวงซึ่งเป็นภาคีแห่ง
สนธิสัญญาฉบับก่อนต่างก็เป็นภาคีของสนธิสัญญาฉบับหลัง โดยที่สนธิสัญญาฉบับก่อนนั้นยังไม่สิ้นผล
บังคับหรือถูกระงับไปด้วยเหตุใดเหตุหนึ่งตามข้อ 59 แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยสนธิสัญญา 
ค.ศ. 1969 ก็ให้สนธิสัญญาฉบับก่อนมีผลบังคับใช้เพียงเท่าที่บทบัญญัติแห่งสนธิสัญญาฉบับก่อนนั้นไม่
ขัดกับบทบัญญัติแห่งสนธิสัญญาฉบับหลัง” 

                                                           
98 วศิน พิพัฒนฉัตร, เพ่ิงอ้าง, 2556, น.126-127; โปรดดู, เอกสุดา สารากรบริรักษ์, เพ่ิง

อ้าง, น. 20-22. 
99 VCLT 1969 Article 30 (3), “When all the parties to the earlier treaty are 

parties also to the later treaty but the earlier treaty is not terminated or suspended in 
operation under article 59, the earlier treaty applies only to the extent that its 
provisions are compatible with those of the later treaty.” 
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บทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นว่ากฎหมายให้ความส าคัญกับสนธิสัญญาฉบับหลัง
มากกว่าสนธิสัญญาฉบับก่อน ดังนั้นไม่ว่าสนธิสัญญาฉบับก่อนจะมีเหตุให้ต้องสิ้นผลไปหรือจะต้อง
ระงับการใช้สนธิสัญญานั้นไว้ชั่วคราวตามข้อ 59 หรือไม่ สนธิสัญญาฉบับก่อนก็จะน ามาใช้บังคับขัด
กับสนธิสัญญาฉบับหลังไม่ได้ คงใช้ได้เพียงเท่าที่ไม่ขัดกับสนธิสัญญาฉบับหลังเท่านั้น หรือในกรณีที่
สนธิสัญญาทั้งสองฉบับเกิดขัดกันอย่างชัดแจ้ง แต่ไมถ่ึงขนาดทีท่ าให้สนธิสัญญาฉบับก่อนสิ้นสุดลงตาม
ข้อ 59100 ได้ก็ต้องถือว่าสนธิสัญญาทั้งสองฉบับยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ทั้งคู่ โดยถือว่าสนธิสัญญาฉบับ
หลังเป็นข้อยกเว้นของสนธิสัญญาฉบับแรก 

การพิจารณาเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างสนธิสัญญาจากทั้งสององค์การระหว่าง
ประเทศ จะมุ่งพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับความขัดแย้งระหว่างสนธิสัญญาของทั้งสององค์การที่พิพาท
กันเป็นสาระส าคัญ กล่าวคือ เป็นการมุ่งวิเคราะห์ว่ากฎหมายมีข้อความสอดคล้อง หรือมีข้อความ
ขัดแย้งกันหรือไม่ที่จ าเป็นต้องอาศัยการพิจารณาบริบทของทั้งสองกฎหมายอย่างละเอียด  ในการนี้
วศิน พิพัฒนฉัตร101 ได้น าเสนอ 5 ปัจจัยจากข้อบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือแสดงว่าสนธิสัญญาของ
ทั้งสององค์การระหว่างความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบและความตกลงแกตต์ไม่มีความขัดแย้งกัน 
ได้แก่ (1) สนธิสัญญาทุกฉบับไม่มีการเลือกประติบัติ เนื่องจากเป็นการบังคับใช้กับผู้ผลิตยาสูบทั้งหมด
อย่างเท่าเทียมกัน (2) สนธิสัญญาขององค์การการค้าโลกได้เปิดช่องให้มีการออกกฎหมายยกเว้นเพ่ือ
เป็นการรับรองการคุ้มครองสาธารณสุข เช่น ความตกลงทริปส์ ข้อ 8 (1)102 (3) โครงสร้างของ
กฎหมายมีความยืดยุ่นสามารถปรับใช้ได้กับทุกสถานการณ์อย่างเป็นพลวัตร (4) กฎหมายควบคุม
ยาสูบมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์รองรับในหลักการและเหตุอย่างครบถ้วนถึงอันตรายของผลิตภัณฑ์ 
(5) มาตรการที่สร้างขึ้นสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ และไม่สามารถหา
มาตรการอื่นมาทดแทนได้ 

อย่างไรก็ตามประเด็นที่ ได้น าเสนอข้างต้นนั้น เป็นการวิ เคราะห์ เรื่องการ
แปรเปลี่ยนเครื่องหมายของผู้ผลิตยาสูบ ดังนั้น งานฉบับนี้จะได้ท าการวิเคราะห์ในส่วนบริบทดังกล่าว
โดยใช้ข้อมูลที่ได้น าเสนอมาก่อนหน้านี้ส าหรับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ ประกอบการวิเคราะห์
เพ่ือแสดงให้เห็นว่าแท้จริงแล้วแนวทางการให้เหตุผลของกฎหมายของทั้งสององค์การฯ ทั้งสองฉบับมี
ความขัดหรือแย้งกันหรือไม่ และประการส าคัญในกรณีที่ไม่มีความขัดแย้ง กฎหมายถูกที่สร้างขึ้นมี
ความชอบด้วยหลักการเบื้องหลังของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่ 

                                                           
100 มาตรา 59 เป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการสิ้นผลของสนธิสัญญาโดยปริยายโดยความ

ยินยอมของประเทศภาคีของสนธิสัญญา; เอกสุดา สารากรบริรักษ์, เพ่ิงอ้าง, 2545, น. 20-22. 
101 วศิน พิพัฒนฉัตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, 2556, น. 128-129. 
102 TRIPs Article 8 (1) “Members may, in formulating or amending their laws 

and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition…, 
provided that such measures are consistent with the provisions of this Agreement.” 



163 
 
4.4 บทบาทของแนวคิดสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ 

 

แนวความคิดเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้นมีรากฐานมาจากข้อความคิด
เรื่องสิทธิมนุษยชน เนื่องจากมนุษย์ย่อมมีสิทธิอย่างเด็ดขาดในชีวิตและสุขภาพของตนมิให้ถูกละเมิด 
ซึ่งแนวคิดข้างต้นนี้เป็นที่ยุติโดยไม่มีข้อโต้แย้งแต่ประการใด สาเหตุที่แนวคิดนี้ได้รับการนิยามว่าเป็น
สิทธิมนุษยชนก็เพราะสิ่งเหล่านี้เป็นลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์ที่แสดงออกมาโดยสัญชาตญาณ
โดยตัวเองซึ่งส่งผลให้ในเวลาต่อมานักกฎหมายจะต้องสร้างระบบกฎหมายเพ่ือรับรองแนวคิดดังกล่าว
เอาไว้ให้เป็นสิทธิทางกฎหมาย แนวคิดข้างต้นเป็นไปในทิศทางเดียวกับลักษณะการแสดงความเป็น
เจ้าของทรัพย์สินที่ได้รับการพัฒนามาตั้งแต่อดีตจากทรัพย์มีรูปร่างไปจนถึงทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างซึ่งถูก
นิยามว่าเป็นสิทธิมนุษยชนเช่นกัน อย่างไรก็ตามสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นสามารถแยกพิจารณา
ได้เป็นสองส่วนจึงอาจก่อให้เกิดความสับสนในความเข้าใจ ท าให้ต้องมีการอธิบายในรายละเอียด
เพ่ือให้เห็นว่าเหตุใดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีความเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน โดยหัวข้อนี้จะ
น าเสนอถึงบทบาทของสิทธิมนุษยชนที่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมายในสองบริบทที่ท าหน้าที่คุ้มครอง
แนวคิดที่มีรากฐานเป็นเรื่องเดียวกันสามส่วน ได้แก่ ความหมายของสิทธิมนุษยชน ความสัมพันธ์
ระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิมนุษยชน และ แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของบุคคลต่อ
สังคม เพ่ือเป็นข้อมูลในการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาเรื่องการให้เหตุผลของกฎหมายคุ้มครองชีวิตหรือ
สุขภาพของมนุษย์เพื่อยกเว้นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในบทต่อไป 

 

4.4.1 ความหมายของสิทธิมนุษยชน 

สิทธิมนุษยชน (Human Rights) แต่เดิมมิได้มีการยอมรับอย่างเป็นรูปธรรมใน
สังคม เนื่องจากในสมัยก่อนบุคคลยังมีล าดับศักดิ์ และได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างที่ไมเ่ท่าเทียมกัน เช่น 
ในยุโรปโบราณ ชนชั้นกษัตริย์และอัศวินจะเป็นผู้ปกครองชนชั้นล่างหรือพวกชาวนา ชาวไร่ โดยชนชั้น
ล่างจะต้องอยู่ภายใต้ของชนชั้นปกครอง ทั้งนี้ผู้ใต้ปกครองก็ไม่อาจถือครองทรัพย์สินได้ เพราะสิ่ง
เหล่านั้นตกเป็นของชนชั้นปกครอง ท าให้การปฏิบัติต่อบุคคลในยุคนั้นเป็นไปอย่างไม่เท่าเทียมกัน 
อย่างไรก็ตามมนุษย์นั้นมีสิ่งหนึ่งที่เป็นที่ยอมรับมากันแต่สมัยโบราณแล้วว่าเป็นสิ่งที่น าทางมนุษย์ให้
อยู่ร่วมกันได้ในสังคมอย่างสงบสุข คือ ศีลธรรม (Morals) ซึ่งอาจหมายถึงความรับรู้ผิดชอบชั่วดีของ
มนุษย์ที่มาจากจิตใต้ส านึกซึ่งน่าเชื่อได้ว่าเป็นสิ่งที่ยึดเหนี่ยวจิตใจมนุษย์ให้ห้ามกระท าการบางอย่างที่
จิตใต้ส านึกนั้นบอกว่าสิ่งเหล่านี้ไม่สามารถกระท าได้103 เช่น การฆ่าท าร้าย หรือการขโมย เป็นต้น 

                                                           
103 นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนุษยชน แนวคิดและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน , (กรุงเทพฯ: 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2549), น. 4-7. 
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แนวคิดทางศีลธรรมได้พัฒนาก่อตัวขึ้นเป็นรูปร่างเป็นแนวคิดทางกฎหมาย (Legal 
Concepts) รูปแบบหนึ่งซึ่งแสดงให้เห็นถึงการเคารพในสิทธิของบุคคลอ่ืน เช่นว่า ศีลธรรมของมนุษย์
ทุกคนเห็นว่ามนุษย์สามารถเป็นเจ้าของทรัพย์ที่ตนสร้างขึ้นมาได้โดยไม่ถูกแทรกสอดจากผู้อ่ืน ดังนั้น
ในอีกด้านหนึ่งมนุษย์ไม่สมควรที่จะเข้าไปละเมิดความเป็นเจ้าของดังกล่าวเช่นกัน ซึ่งท าให้มนุษย์ต้อง
เคารพสิทธิของมนุษย์คนอ่ืนซึ่งกันและกัน การพัฒนาจากศีลธรรมไปสู่แนวคิดทางกฎหมายนี้ นักคิด
จากหลายส านักเห็นว่าสิทธิมนุษยชนนี้เป็นสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Rights) ความหมายของ
ธรรมชาตินี้ หมายถึง ธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ (Nature of Humanity)104 กล่าวคือมนุษย์มี
ธรรมชาติอย่างไร อย่างนั้นอาจถูกพิจารณาเป็นสิทธิได้นั่นเอง เช่น มนุษย์ทุกคนย่อมหวงแหนชีวิตของ
ตนเองและต้องการใช้ชีวิตของตน ดังนั้นมนุษย์ควรจะมีสิทธิในชีวิตซึ่งเป็นธรรมชาติทั่วไป ในเวลา
ต่อมาสิทธิตามธรรมชาติจึงได้ถูกเปลี่ยนชื่อมาเป็นสิทธิมนุษยชนที่บังคับกันจนมาถึงปัจจุบัน 
นอกจากนี้การยอมรับว่ามนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกันโดยปราศจากล าดับศักดิ์เท่ากับเป็นการ
ยอมรับว่าทุกคนมีสิทธิเสรีภาพอย่างเสมอภาคกัน โดยอีกบุคคลอ่ืนไม่สามารถเข้ามาก้าวล่วงละเมิดได้ 
ในการนี้เองนอกเหนือไปจากสิทธิในชีวิต ร่างกายแล้ว ลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์อีกประการ
หนึ่งที่ส าคัญ คือ การหวงกันทรัพย์สินที่ตนเป็นเจ้าของ กล่าวคือ แนวคิดเรื่องความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินซึ่งเป็นการแสดงลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์จึงได้รับการยอมรับจากเรื่องสิทธิมนุษยชน 
โดยหากพิจารณาแล้วจะพบว่าประเด็นนี้เป็นการพัฒนาของสิทธิมนุษยชนตั้งแต่ยุคโบราณกาลที่ชนชั้น
ล่างที่มีล าดับศักดิ์ต่ าจะไม่มีโอกาสได้ครอบครองทรัพย์สินซึ่งเป็นคนชนชั้นปกครอง ซึ่งเป็นอดีตไปแล้ว 
ปัจจุบันนี้มนุษย์มีสิทธิถือครองเป็นเจ้าของทรัพย์สินได้อย่างอิสระอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน 

สิทธิมนุษยชนแปลอย่างตรงตัวแล้ว คือ สิทธิของมนุษย์ที่มแีนวคิดทางกฎหมายอยู่
เบื้องหลัง อาจมาได้จากแนวคิดเรื่อง ปรัชญามีแสดงถึงสิทธิตามธรรมชาติ ศาสนาที่อบรมสั่งสอนเรื่อง
ความดี และแนวคิดท่ีน าเสนอเรื่องปัจเจกบุคคล (Individual) ซึ่งแต่แรกนั้นจะมีแนวคิดเรื่องความเชื่อ
ในพระผู้เป็นเจ้าที่น าเสนอว่าสิทธิของบุคคลนั้นเกิดมาจากการที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างมนุษย์ขึ้นมาท าให้
ไม่มีใครเหนือกว่าใคร105 บุคคลทุกคนย่อมอยู่ภายใต้กฎของพระเจ้า แนวคิดข้างต้นนั้นเริ่มก่อตัวใน
สังคมมนุษย์ และได้มีการแสดงออกให้เห็นถึงการเรียกร้องสิทธิ เนื่องจากความไม่เท่าเทียมกันที่สังคม
ในยุคนั้นปรากฏให้เห็นเป็นเรื่องปกติ ประชาชนจึงลุกขึ้นต่อต้านเมื่อได้เรียนรู้ว่าสิทธิของตนนั้นถูก
ละเมิดด้วยความไม่เท่าเทียม ตนอาจลุกขึ้นเพ่ือเรียกในความเท่าเทียมกันซึ่งทุกคนสามารถท าได้ 
ส่งผลให้ผู้กดขี่ข่มเหงในทุกยุคสมัยจ าต้องล่าถอยไป เพราะไม่อาจต้านทานอ านาจจากธรรมชาติของ
มนุษย์ผู้ประสงค์จะร่วมกันสร้างการปกครองอย่างเท่าเทียมได้ 

                                                           
104 นพนิธิ สุริยะ. ค าบรรยายและเอกสารประกอบการสอนในชั้นเรียน วิชา สิทธิมนุษยชน 

(น.746). หลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. บรรยายเมื่อวันที่ 
20 พฤศจิกายน 2556. เรียบเรียงและสรุปค าบรรยายโดย ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา. 

105 นพนิธิ สุริยะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103, น. 10. 
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ปัจจุบันนี้สิทธิมนุษยชนปรากฏอยู่ในหลายรูปแบบ แต่ที่ส าคัญ คือส่วนที่ปรากฏ
ในรูปแบบของกฎหมาย เพราะเป็นเครื่องมือในการรักษาและยืนยันสิทธิดังกล่าวว่ามีอยู่จริง แต่
กฎหมายนั้นไม่ว่าที่ปรากฏเป็นกฎหมายภายในประเทศ หรือกฎหมายระหว่างประเทศก็ตาม  แม้จะมี
การบัญญัติค าว่าสิทธิมนุษยชนไว้ แต่มิได้ปรากฏค าจ ากัดความเอาไว้แต่อย่างใดเพียงแต่บอกเอาไว้ว่า
มีเรื่องประเภทใดบ้างท่ีจัดเป็นสิทธิมนุษยชน เช่น สิทธิในชีวิต และร่างกาย สิทธิในสุขภาพ สิทธิในการ
ถูกรับพิจารณาในกระบวนการยุติธรรม และ สิทธิในการถือครองแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน106 
สิทธิเหล่านี้กฎหมายยอมรับว่าเป็นสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้ค าจ ากัดความนั้นมิได้ปรากฏแต่อาจสังเคราะห์
เป็นความเข้าใจได้จากทฤษฎี และตัวอย่างจากกฎหมายที่ก าหนดเอาไว้ ภายใต้กรอบแนวคิดว่าทุกคน
นั้นเกิดมาอย่างเท่าเทียมกัน และทุกคนย่อมมีความสามารถในการอ้างสิทธิของตนมิ ให้บุคคลอ่ืนมา
ล่วงละเมิด ในทางตรงกันข้ามบุคคลนั้นย่อมไม่อาจใช้สิทธิของตนในการล่วงละเมิดผู้อ่ืนได้เช่นเดียวกัน 
ดังนั้นอาจกล่าวได้ว่าสิทธิในชีวิต และสุขภาพนั้นเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งที่ได้การยอมรับจาก
ทุกรัฐที่จะต้องปฏิบัติตามหลักกฎหมายเพื่อเป็นการเคารพการมีอยู่ของสิทธิดังกล่าวด้วย 

4.4.2 ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิมนุษยชน 

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากที่ได้น าเสนอแล้วว่าสามารถจัดอยู่ในหมวดของ
สิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งได้ในแง่ของความหวงกันในความเป็นเจ้าของอันเป็นลักษณะทางธรรมชาติ
ของมนุษย์ อย่างไรก็ตามสิทธิแห่งทรัพย์สินทางปัญญานั้นมิได้มีเพียงด้านแห่งสิทธิมนุษยชนเพียงด้าน
เดียว กลับกันสิทธิที่ถูกสร้างมาใช้กับทรัพย์สินทางปัญญาประกอบไปด้วยหลายภาคส่วนประกอบเข้า
ด้วยกันไม่ว่าจะเป็นการแสดงความเป็นเอกลักษณ์ในธุรกิจการค้า การพัฒนานวัตกรรม สิ่งประดิษฐ์ 
หรือแม้กระทั่งการเรียกร้องความชอบในการได้รับส่วนแบ่งจากการเผยแพร่งานของตนสู่สังคม ซึ่งเป็น
การแสดงให้เห็นว่าภาคส่วนประกอบอื่นมีที่มาทางประวัติศาสตร์และปรัชญาแตกต่างกันออกไป ท าให้
เกิดความสับสนในการใช้และบังคับสิทธิกันเป็นอย่างมาก 

เมื่อลักษณะของสิทธิเป็นเช่นนี้จึงท าให้ในหลายกรณีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
จะเข้ามาพิพาทกับสิทธิมนุษยชนอยู่บ่อยครั้ง เพราะวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของเจ้าของสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเชิงเศรษฐกิจ
ซึ่งเป็นการหาผลประโยชน์ทางธุรกิจและการค้า ในทางตรงกันข้ามสิทธิมนุษยชนเป็นไปเพ่ือรักษาสิทธิ
ที่เป็นรากฐานของความเป็นมนุษย์ทุกคนในสังคม จึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่ทั้งสองสิทธิจะมีความขัดแย้ง
และโต้เถียงกันมานานนับศตวรรษ107 

                                                           
106 นพนิธิ สุริยะ, เพ่ิงอ้าง, น. 11-12. 
107 วิมล สิทธิโอสถ, “การบังคับใช้มาตรการยืดหยุ่นของข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สิน

ทางปัญญาที่เกี่ยวพันกับการค้าในประเทศก าลังพัฒนา: ศึกษากรณีสิทธิบัตรยา,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2554), น. 38. 
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การรักษาระดับของทั้งสองสิทธิให้เกิดความสมดุลจึงเป็นเรื่องส าคัญยิ่ ง โดยนัก
กฎหมายได้เลือกเอาหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและ
ผลประโยชน์ของสังคมมาบังคับใช้ในการชั่งน้ าหนักระหว่างกัน อันเกิดเป็นการสร้างข้อยกเว้นของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามากมาย ตามที่เคยปรากฏมาแล้วในอดีตไม่ว่าจะเป็น ประเด็นสุขภาพ
กับสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์ยารักษาโรค หรือประเด็นด้านสิทธิในการเข้าถึงการศึกษากับลิขสิทธิ์ในสื่อ
การเรียนรู้  ล้วนเป็นตัวอย่างในการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ ในส่วนงานที่จะน าเสนอต่อไปนี้สรุป
มาจากงานของ วิมล สิทธิโอสถ ที่อธิบายเรื่องแนวทางการแก้ไขปัญหาในกรณีที่เมื่อทรัพย์สินทาง
ปัญญาและสิทธิมนุษยชนพิพาทกัน เพ่ือประกอบการวิเคราะห์ปัญหาที่งานฉบับนี้มุ่งน าเสนอ108 จาก 
Laurence R. Helfer109 เห็นว่าเมื่อมีการขัดแย้งกันเกิดขึ้น แนวทางการแก้ไขปัญหาสามารถท าได้
สองวิธี คือ (1) สิทธิมนุษยชนและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีพ้ืนฐานขัดแย้งกัน และไม่สามารถอยู่
ร่วมกันได้ ดังนั้น เมื่อเกิดการพิพาทซึ่งกันละกันจะต้องเลือกเอาสิทธิมนุษยชนมาก่อน แนวคิดนี้ถูก
น าเสนอตามที่คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชน (U.N. Sub-Commission) ได้กล่าวย้ าว่ารัฐบาลต้อง
ให้ความส าคัญกับภารกิจด้านสิทธิมนุษยชนเหนือนโยบายหรือข้อตกลงทางเศรษฐกิจ110 และข้าหลวง
ใหญ่สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ  (High Commissioner of Human Rights) ยังได้เตือน
ประเทศต่าง ๆ ว่าสิทธิมนุษยชนเป็นความรับผิดชอบที่รัฐบาลจะต้องให้ความส าคัญเป็นล าดับแรก 111 
(2) สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิมนุษยชนสามารถอยู่ด้วยกันและสามารถหาจุดร่วมกันได้ โดย
การก าหนดขอบเขตอ านาจเด็ดขาดที่ใช้สร้างแรงจูงใจให้แก่ผู้สร้างสรรค์ให้มีความเหมาะสมในขณะที่
ต้องค านึงถึงผู้บริโภคในสังคมที่จะเข้าถึงผลงานทางปัญญาได้อย่างเพียงพอ นอกจากนี้องค์การการค้า
โลกยังได้กล่าวไว้ว่าควรให้ความค านึงถึงการอยู่ร่วมกันระหว่างสิทธิ โดยการให้การคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนพร้อมกับสร้างความสมดุลอย่างเหมาะสมในระบบของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา112 

                                                           
108 วิมล สิทธิโอสถ, เพ่ิงอ้าง, น. 58. 
109 วิมล สิทธิโอสถ, เพ่ิงอ้าง, น. 58; see also, Laurence R. Helfer, “Human Rights 

and Intellectual Property: Conflict or Coexistence?,” 5 MINN INTELL. PROP. REV, p. 48-
49. 

110 วิมล สิทธิโอสถ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 107, น. 58; see also, Sub-Commission on 
Human Rights Resolution. “Intellectual Property Rights and Human Rights.”. 
http://www.aaas.org/sites/default/files/SRHRL/PDF/IHRDArticle15/E-CN_4-SUB_2-RES-
2000-7_Eng.pdf, December 30 2013. 

111  Peter K. Yu, “Reconceptualizing Intellectual Property Interests in a 
Human Rights Framework,” U.C. Davis Law Review, Vol. 40, 2007, Michigan State 
University Legal Studies Research Paper No. 04-01, p. 1041. 

112 วิมล สิทธิโอสถ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 107, น. 59. 
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ในประเด็นข้างต้นนั้นเป็นเรื่องของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่มีส่วนของสิทธิ
มนุษยชนพิพาทกัน ในส่วนต่อไปนี้จะน าเสนอแนวทางการแก้ไขกรณีของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ทับซ้อนกับสิทธิมนุษยชนพิพาทกัน มีสองกรณี ได้แก่ กรณีที่หนึ่ง แยกสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานออกจากส่วนที่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไม่มีพ้ืนฐานของสิทธิ
มนุษยชน หากเกิดความขัดแย้งระหว่างสิทธิทั้งสองการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่มีสิทธิ
มนุษยชนเป็นพ้ืนฐานควรเป็นรองสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืน ๆ (Principle of Human Rights 
Primacy)113 และในกรณีที่สอง หากเป็นการขัดแย้งกันระหว่างสิทธิมนุษยชนด้วยกัน กล่าวคือ สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานขัดกับสิทธิมนุษยชน เพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหา 
Peter K. Yu ได้น าเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาเอาไว้ในงานวิจัยเอาไว้ทั้งหมด 3 วิธี ได้แก่ 

( 1 )  หลั ก ก า ร จ่ า ย ค่ า ต อบ แท น ที่ เ ห ม า ะส ม  (The Just Remuneration 
Approach)114 หลักนี้ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนที่ยอมรับเมื่อบุคคลใช้ความ
วิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์งานของตนขึ้นมา บุคคลนั้นย่อมต้องมีสิทธิใช้ประโยชน์จากงานนั้น 
และเมื่อการใช้เช่นว่าถูกกีดกันด้วยเหตุผลสิทธิมนุษยชนที่เหนือกว่าย่อมจะต้องมีการชดเชยส าหรับ
การกีดกันเช่นว่านั้นด้วย นอกจากนี้หากพิจารณาเพ่ิมเติมอีกมุมมองหนึ่งจะเห็นได้ว่าบางกรณี
ประชาชนก็ได้รับผลกระทบจากการใช้สิทธิประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่ถูกกีดกันด้วย 

(2) หลักการก าหนดสิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง (The Core Minimum 
Approach)115 เป็นข้อพิจารณาที่สนับสนุนให้รัฐก าหนดสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาเท่าที่จ าเป็นใน
ระดับข้ันต่ า โดยค านึงถึงหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ เช่น สิทธิด้านสุขภาพ การศึกษา ฯลฯ 
อย่างไรก็ตามสิทธิขั้นต่ าในทรัพย์สินทางปัญญานั้นก าหนดได้ยาก เพราะความเป็นพลวัตรของตัวสิทธิ 

(3) หลั กการตร ะหนั กถึ ง คว ามก้ า วหน้ า  (The Progressive Realization 
Approach)116 เป็นการพิจารณาที่ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เป็นไปตาม
กฎหมายอย่างสมบูรณ์มากขึ้นควบคู่ไปกับการพัฒนาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กรอบของสิทธิ
มนุษยชนโดยการสร้างความสมดุลต่อสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ และค านึงถึงผลประโยชน์สาธารณะ ที่
ส าคัญจะต้องตระหนักถึงความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมในภายหน้าอีกด้วย 

วิธีการแสดงให้เห็นว่าการพิจารณาชั่งน้ าหนักเพ่ือสร้างความสมดุลจะต้องแยก
ลักษณะแห่งสิทธิให้มีประเภทที่ตรงกันเสียก่อนที่จะมีการเปรียบเทียบและชั่งน้ าหนักกันทางกฎหมาย 

                                                           
113 วิมล สิทธิโอสถ, เพ่ิงอ้าง, น. 61-62; see also, Peter K. Yu, supra note 111, p. 

1039-1040. 
114 Peter K. Yu, Ibid., p. 1091-1092. 
115 Peter K. Yu, Ibid., p. 1105-1106. 
116 Peter K. Yu, Ibid., p. 1113-1114. 
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4.4.3 แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของบุคคลต่อสังคม 

แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของบุคคลต่อสังคมเป็นส่วนหนึ่งของแนวคิดเรื่องสิทธิ
มนุษยชน สาเหตุที่แนวคิดนี้ได้ถูกอ้างถึงเพ่ืออธิบายควบคู่กับเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาก็เนื่องมาจาก
หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิที่ประสงค์จะจ ากัดอ านาจของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญามิให้
มากเกินสมควรอันเป็นการคุ้มครองผลประโยชน์ของสังคมโดยการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมาย 

การสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายที่มีพัฒนาการอย่างเป็นพลวัตรท าให้เกิดแนวคิด
ใหม่ ๆ เพ่ือเข้ามายกเว้นหลักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ตลอดเวลา ไม่ว่าจะเป็นการน าสิ่งที่มีอยู่
แล้วแต่เดิมกลับมาให้มีค าอธิบายใหม่หรือสร้างสิ่งใหม่ขึ้นมาเพ่ือประกอบการอธิบาย ประเด็นเรื่องการ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ก็เป็นหนึ่งในสิ่งที่ปรากฏอยู่ก่อนแล้ว แต่มีการน าเอาทฤษฎีมาขยาย
การอธิบายเพ่ือสร้างความเข้าใจให้มากขึ้น ซึ่งแนวคิดที่อยู่เบื้องหลังเรื่องการปกป้องเรื่องสาธารณสุข
คือเรื่องสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน ในส่วนต่อไปนี้จะน าเสนอถึงแนวค าอธิบายรูปแบบหนึ่งที่เข้ามา
เป็นพ้ืนฐานสนับสนุนการให้เหตุผลเรื่องข้อยกเว้นทรัพย์สินทางปัญญา คือ แนวคิดเรื่องความ
รับผิดชอบของบุคคลต่อสังคมภายใต้หลักการของสิทธิมนุษยชน 

แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบนี้ได้มีการสังเคราะห์ออกมาจากแนวคิดพ้ืนฐานทาง
กฎหมายว่าด้วยเรื่อง สิทธิและเสรีภาพ อันเป็นค าอธิบายพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน โดยอธิบายว่าเมื่อ
บุคคลมีสิทธิของตนแล้วบุคคลสามารถอ้างสิทธิของตนเพ่ือมิให้ถูกบุคคลอ่ืนเข้ามาล่วงละเมิดได้ 
ในทางตรงกันข้ามบุคคลนั้นย่อมจะต้องเคารพสิทธิของบุคคลอ่ืนที่เขาพึงมีโดยไม่สามารถไปละเมิด
สิทธิของบุคคลอ่ืนได้เช่นเดียวกัน ซึ่งแนวคิดนี้ภายหลังจากที่สิทธิมนุษยชนได้ก่อตัวขึ้นในสังคมมนุษย์ 
และได้รับการยอมรับในฐานะกฎหมายทั้งในรูปแบบสารบัญญัติและหลักการเบื้องหลังทางกฎหมาย 
ท าให้สังคมมนุษย์ต้องยอมรับเอาหลักการที่ว่าไปนี้ไปบังคับใช้ด้วย กล่าวโดยสรุปคือ เมื่อกฎหมาย
ก าหนดให้บุคคลมีความสามารถในการใช้และอ้างถึงสิทธิและเสรีภาพของตนได้ ในขณะเดียวกัน
บุคคลผู้มีสิทธินั้นย่อมต้องแสดงความรับผิดชอบของตนที่จะใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเช่นเดียวกัน  
ซึ่งในส่วนนี้เสมือนเป็นการสร้างข้อจ ากัดให้แก่เจ้าของสิทธิไม่ให้ใช้สิทธิของตนเพ่ือสร้างความเสียหาย
ให้แก่บุคคลอ่ืน ยกตัวอย่างเช่น ในกฎหมายที่ดินวางหลักไว้ว่าเจ้าของที่ดินจะใช้ที่ดินของตนได้ภายใต้
ความรับผิดชอบต่อเพ่ือนบ้าน และสาธารณชนอ่ืนเพ่ือไม่ให้ได้รับความเสียหายจากการใช้ที่ดินของตน
ด้วย117 ดังนั้นอาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดดังกล่าวนั้นสามารถถูกหยิบยกขึ้นมาพิจารณาเป็น
ข้อสนับสนุนต่อหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับผลประโยชน์
ของสังคมได้เช่นเดียวกัน 

                                                           
117 เอกรินทร์ วิริโย, “เจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับบทบาทความรับผิดชอบต่อ

สังคม,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 43, ฉบับที่ 4, 2557, 917-940. 
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แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบต่อสังคม เมื่อถูกพิจารณาในบริบทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาแล้ว จะสามารถอธิบายได้ว่าทรัพย์สินทางปัญญานั้นมิได้ค านึงถึงเฉพาะแต่สิทธิแต่เพียงผู้เดียว
ของเจ้าของสิทธิ หรือเป็นการก าหนดหน้าที่ของบุคคลอ่ืนไม่ให้ละเมิดเจ้าของสิทธิเท่านั้น หากแต่เป็น
การก าหนดให้เจ้าของสิทธิต้องดูแลไม่ใช่เฉพาะแต่ผลประโยชน์โดยชอบธรรมของตนเองตามกฎหมาย 
แต่จะต้องค านึงด้วยว่าการใช้สิทธิของตนจะต้องไม่กระทบกระเทือนต่อบุคคลอ่ืนและสร้างผลกระทบ
ต่อสังคม118 ประเด็นดังกล่าว Madhavi Sunder กล่าวว่า มีความจ าเป็นที่จะต้องน าหลักทฤษฎีใหม่
มาสร้างความสมดุลในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรือจ ากัดขอบเขตของสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเพ่ือ
ตอบสนองความต้องการของสังคม119 นอกจากนี้ยังมีนักกฎหมายที่ได้กล่าวในท านองเดียวกันว่า
เจ้าของสิทธินั้นควรจะมีสิทธิและความรับผิดชอบต่อสังคมไปพร้อม ๆ กัน ทั้งนี้ความรับผิดชอบ
ดังกล่าวจะเป็นการเปิดโอกาสสร้างความสมดุลระหว่างเจ้าของสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมอีกด้วย 
ซึ่งจากที่ได้ศึกษามาก่อนหน้านี้แล้วว่า การปล่อยให้เจ้าของสิทธิมีสิทธิมากเกินควบคุมก็จะท าให้เป็น
อันตรายต่อสังคม ดังนั้น เมื่อพิเคราะห์ถึงแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของบุคคลต่อสังคมแล้ว พบว่า
หลักการที่น ามาอธิบาย คือ เรื่องสิทธิมนุษยชนว่าด้วยเรื่องการเคารพสิทธิระหว่างกันในสังคม ส่งผล
ให้การวิเคราะห์หลักการยังคงเป็นเช่นเดิม คือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องมีการสร้างความ
สมดุลระหว่างเจ้าของสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมที่เป็นหลักการพ้ืนฐาน กล่าวคือ แนวคิดเรื่อง
ความรับผิดชอบต่อสังคมเป็นการอธิบายประกอบเพ่ิมเติมความหลักความสมดุลระหว่างสิทธิ มิใช่เป็น
การสร้างสรรค์หลักการใดขึ้นมาใหม่แต่อย่างใดซึ่งก็มีการเกิดขึ้นมาก่อนหน้านี้แล้ว เช่น กรณีของ
สิทธิบัตรที่ผู้ทรงสิทธิต้องรับผิดชอบต่อสังคมในการสละสิทธิของตน อย่างไรก็ตามการสละสิทธิเช่นว่า
นี้ก็เป็นช่วงระยะเวลาหนึ่งอย่างจ ากัดและจะต้องมีค่าตอบแทนให้ตามกฎหมาย 

แนวคิดเรื่องความรับผิดชอบต่อสังคมกับหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธินี้ 
มีความสอดคล้องกันอย่างยิ่ง เนื่องจากหลักแนวคิดของความเป็นเจ้าของทรัพย์มุ่งคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของมนุษย์เป็นหลักในเรื่องความเป็นเจ้าของซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง และสิทธิ
เชิงเศรษฐกิจรวมไปถึงประเภทอ่ืนที่สกัดออกมาจากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้น กฎหมายสร้าง
ขึ้นมาก็ย่อมจะต้องมีการจ ากัดและก ากัดการใช้สิทธิบางส่วนเพ่ือรักษาความสมดุล กล่าวคือ ผู้ทรง
สิทธิจะต้องมีความรับผิดชอบในการใช้สิทธิของตนไม่ให้ท าร้ายสังคม ดังนั้น สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญากับสิทธิมนุษยชนนั้นสามารถอยู่ร่วมกันได้โดยไม่เป็นการขัดแย้งกัน แม้แต่กรณีท่ีมีความขัดแย้ง
กันทั้งสองกฎหมายก็มีแนวทางและหลักการแก้ไขปัญหาอย่างครบถ้วน ประเด็นส าคัญคือปัญหาที่
สร้างข้ึนนั้นส าหรับงานวิจัยฉบับนี้ คือ มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของกรอบความตกลงว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบนั้นเมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์แล้ว จะท าให้มาตรการมีความชอบธรรมหรือไม่ 

                                                           
118 เอกรินทร์ วิริโย, เพ่ิงอ้าง, น. 928. 
119 เอกรินทร์  วิริ โย , เ พ่ิง อ้าง , น. 928 -929; โปรดดู , Madhavi Sunder, “IP3,” 

Stanford Law Review, Vol. 59 Issue 2, 2006, p. 332. 
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บทที่ 5 

การให้เหตุผลทางกฎหมายของหลักความจ าเป็นในการปกป้องชีวิต                   
หรือสุขภาพของมนุษย์ในฐานะเป็นข้อยกเว้นต่อหลกัการของ                     

กฎหมายทรัพย์สินทางปญัญาระหว่างประเทศ 

 

กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกถูกอนุวัติการอย่าง
แพร่หลายจากรัฐต่าง ๆ ทั้งนี้ก็เพราะพันธกรณีที่แต่ละรัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่องค์การ
ระหว่างประเทศได้สร้างขึ้น อย่างไรก็ตามบทบัญญัติที่สนธิสัญญาก าหนดขึ้นมานั้นก็เปิดโอกาสให้แต่
ละรัฐสามารถตีความบังคับใช้เพ่ือให้เหมาะสมตามสภาพการณ์ของแต่ละรัฐเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพ
สูงสุดในการบังคับใช้กฎหมาย จึงส่งผลให้มาตรการที่ตราขึ้นมานั้นมีความแตกต่างกันไป แม้ว่าจะเป็น
รายละเอียดเพียงเล็กน้อยที่ไม่ใช่สาระส าคัญ แต่ก็อาจส่งผลกระทบต่อการวินิจฉัยประเด็นปัญหาได้ 
ยกตัวอย่างเช่น การอนุวัติการกฎหมายควบคุมยาสูบของออสเตรเลียที่แสดงออกมาในรูปแบบบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบที่มีการกระทบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอันเป็นการเปลี่ยนแปลงเครื่องหมายการค้า
ของผู้ทรงสิทธิ ในทางตรงกันข้ามการอนุวัติการกฎหมายของราชอาณาจักรไทยในปัจจุบันเป็นเพียง
การสร้างป้ายค าเตือนซึ่งส่งผลเพียงให้มีการย่อเครื่องหมายไปเท่านั้น ซึ่งในส่วนนี้จะได้น าเสนอให้เห็น
ถึงความแตกต่างในการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาตามหลักการแห่งกฎหมายที่ได้ศึกษามาในงานฉบับนี้ 
รวมไปถึงน าเสนอถึงแนวทางการออกกฎหมายของรัฐอ่ืนโดยสังเขปไปพร้อมกัน 

ส าหรับประเด็นการตอบปัญหาเรื่องการให้เหตุผลทางการกฎหมายของหลักความจ าเป็น
ในการปกป้องหรือสุขภาพของมนุษย์ในบริบทที่แนวคิดดังกล่าวถูกน าไปใช้ยกเว้นหลักกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาในงานฉบับนี้ได้น าเสนอออกเป็นสามภาคส่วนใหญ่ ได้แก่ ภาคส่วนที่หนึ่งว่าด้วย
หลักการของทรัพย์สินทางปัญญาที่ปรากฏในรูปแบบของสิทธิตามกฎหมาย ภาคส่วนที่สองว่าด้วย
หลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกในมิติเชิงการค้าเสรีเศรษฐกิจรวมไปถึงข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์
ดังกล่าว และ ภาคส่วนที่สามหลักการของสิทธิมนุษยชนอันประกอบไปด้วยแนวคิดต่าง ๆ ที่เป็นจุด
เชื่อมโยงประเด็นปัญหาที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและหลักความจ าเป็นในการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ในบทวิเคราะห์ของงานฉบับนี้ จะน าเสนอการตอบปัญหาแยกออก
แต่ละภาคส่วนจากข้อมูลที่ได้ท าการศึกษาและเรียบเรียงเสนอมาในบทก่อนหน้านี้ คือ การสร้าง
ข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้แนวคิดของความจ าเป็นในการปกป้องหรือสุขภาพ
ของมนุษย์ เรื่อยมาจนถึงกฎหมายควบคุมยาสูบ และสุดท้ายส าหรับมาตรการที่สร้างขึ้นจากกฎหมาย
ดังกล่าว โดยในแต่ละส่วนงานฉบับนี้จะได้น าเสนอถึงแนวคิด หลักการและเหตุผลเพ่ือประกอบการ
อธิบายตามปัญหาพิพาท เพ่ือสร้างความรู้ ความเข้าใจในการให้เหตุผลทางกฎหมายเพ่ือยกเว้น
หลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
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5.1 ภาพรวมมาตรการทางกฎหมายของรัฐจากการอนุวัติการกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบ 

 

สมาคมมะเร็งแห่งแคนาดา (Canadian Cancer Society)1 ซึ่งเป็นองค์กรที่รวบรวม
อาสาสมัครเพ่ือวัตถุประสงค์ในการก าจัดโรคมะเร็งและเพ่ิมคุณภาพการใช้ชีวิตของผู้ที่ประสบภัยจาก
โรคมะเร็ง ได้มีการบันทึกสถานการณ์ปัจจุบันที่ส าคัญทั่วโลกในเรื่องการอนุวัติการกฎหมายเอาไว้ เมื่อ
วันที่ 16 พฤศจิกายน ค.ศ. 2015 ไว้แต่ละประเทศดังนี้2 

(1) ไอร์แลนด์ กฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบบัญญัติเมื่อวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 2015 
และมีผลบังคับใช้วันที่ 20 พฤษภาคม ค.ศ. 20163 

(2) นอร์เวย์ กฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบก าลังอยู่ในระหว่างการด าเนินการร่างแก้ไข 
เมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม ค.ศ. 20164 

(3) ฮังการี ได้เสนอร่างกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ เมื่อวันที่ 21 กันยายน ค.ศ. 20155 

(4) ฝรั่งเศส ได้เสนอร่างกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ เมื่อวันที่  7 พฤษภาคม ค.ศ. 
20156 นอกเหนือจากนี้ฝรั่งเศสยังจัดให้มีการประชุมระหว่างรัฐมนตรีอีก 10 ประเทศเพ่ือหารือ
เกี่ยวกับการออกกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบให้เป็นรูปธรรมเพ่ือสร้างมาตรฐานเดียวกันในการ
ควบคุมยาสูบ 

                                                           
1 Also known in French as “Société Canadienne du Cancer”. 
2  Société Canadienne du Cancer or Canadian Cancer Society, Plain 

Packaging International Overview, 25 May 2016, 
https://www.cancer.ca/~/media/cancer.ca/CW/for%20media/Media%20releases/2015
/plain-packaging-overview.pdf. 

3 Public Health (Standardised Packaging of Tobacco) Bill 2014, Bill Number 
54 of 2014. 

4 Draft Amendments to Act No. 14 of 9 March 1973 Relating to Prevention 
of the Harmful Effects of Tobacco (Standardised Packaging) and Draft Amendment to 
Regulations no 141. 

5 Amendment to Government Decree 39/2013 of 14 February 2013 on the 
Manufacture, Placement on the Market and Control of Tobacco Products. 

6  Decree on the Conditions of Neutrality and Standardisation for the 
Packaging and Paper of Cigarettes and Rolling Tobacco (Draft). 
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(5) นิวซีแลนด์ ได้เสนอร่างกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบให้รัฐสภาพิจารณา เมื่อวันที่  
20 กันยายน ค.ศ. 20147 

(6) สวีเดน รัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุขได้ประกาศเมื่อวันที่ กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2015 ว่า
คณะกรรมการก าลังตรวจสอบการปรับใช้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบตาม EU Directive8 

(7) สิงค์โปร ประกาศว่าก าลังพิจารณาเรื่องบรรจุภัณฑ์แบบเรียบภายในปี 20159 

(8) ตุรกี มีแผนพัฒนาชาติเรื่องมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบในปี ค.ศ. 2015-201810 

(9) แอฟริกาใต้ ได้เสนอร่างกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบให้รัฐสภาพิจารณา เมื่อวันที่  
18 มีนาคม ค.ศ. 201511 

(10) แคนาดา มีจดหมายของนายกรัฐมนตรีส่งถึงรัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุขระบุให้
เรื่องบรรจุภัณฑ์แบบเรียบเป็นเรื่องท่ีต้องด าเนินการเป็นล าดับต้น12 

อนึ่งข้อมูลในส่วนนี้มีการบันทึกไว้เมื่อ เมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน ค.ศ. 2015 ซึ่งอาจมีการ
เปลี่ยนแปลงที่ยังไม่มีการบันทึกไว้ อย่างไรก็ดีจากแนวโน้มของทั่วโลกจะเห็นได้ว่ามาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายและมี
การบังคับใช้อย่างจริงจังจากรัฐสมาชิกขององค์การอนามัยโลก ซ่ึงในส่วนนี้อาจเป็นผลมาจากการพ่าย
แพ้ของกลุ่มบริษัทผู้ผลิตยาสูบในกระบวนการยุติธรรมต่อหน่วยงานของรัฐในการบัญญัติกฎหมาย
ควบคุมยาสูบให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนด โดยแต่ละการพิจารณาคดี
ของศาลภายในก็ได้มีการน าเสนอเหตุผลเพ่ือประกอบการอธิบายว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
และมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้นมีความชอบธรรมตามหลักการและหลักเกณฑ์ของกฎหมาย รวมไปถึง
ความได้สัดส่วนและความเหมาะสมในการสร้างข้อยกเว้นในเรื่องสาธารณสุขอีกด้วย 

                                                           
7 Smoke Free Environments (Tobacco Plain Packaging) Amendment Bill, Bill 

186-1. 
8 Radio Sweden, “A Smoke Free Sweden by 2025?”, Includes Audio of 

Interview with Minster of Public Health Gabriel Wikström. 
9 Parliamentary Secretary to the Minister of Health, Statement in Singapore 

Parliament, March 12, 2015. 
10 Government of Turkey, Turkish National Tobacco Control Program and 

Plan of Action 2015-2018, p.27, item 1.1. 
11 The Minister of Health made this statement at the 16th World conference 

on Tobacco or Health held in Abu Dhabi, United Arab Emirates, March 18, 2015. 
12 Prime Minister Justin Trudeau, Letter to Dr. Jane Philpott, Minister of 

Health, November 13, 2015 (Minister of Health Mandate Letter). 
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5.2 การให้เหตุผลทางกฎหมายของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องใน
บริบทของหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

 

การเรียบเรียงแนวคิดและเนื้อหาของทรัพย์สินทางปัญญาที่ปรากฏอยู่ในบทที่ 2 นั้นผ่าน
การสืบค้นแนวคิดทางประวัติศาสตร์และปรัชญา ไดน้ าเสนอถึงการก่อก าเนิดของทรัพย์สินทางปัญญา 
ไปจนถึงพัฒนาการที่มีเรื่อยมาจากสังคมมนุษย์ที่ช่วยกันพัฒนาทั้ง ลักษณะแห่งสิทธิและองค์ประกอบ
ทางกฎหมาย รวมไปถึงการสร้างข้อยกเว้นที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา 
การน าเสนอข้างต้นยังมิได้ถูกน ามาสร้างเป็นทฤษฎีให้เป็นรูปธรรม ดังนั้น ในหัวข้อนี้จะขอกล่าวถึง
รูปแบบของทฤษฎีที่ถูกสร้างขึ้นเพ่ือน ามาปรับใช้ในการอธิบายแนวคิดของทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกิดขึ้นผ่านบทเรียนทางประวัติศาสตร์และปรัชญาให้เห็นภาพได้ชัดเจนยิ่งขึ้น ซึ่งงานฉบับนี้จะขอ
อ้างอิงถึงงานเขียนของ ดร. ภูมินทร์ บุตรอินทร์ เรื่อง “ความสัมพันธ์ของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาและแนวคิดเศรษฐศาสตร์การเมือง”13 ที่มีการเรียบเรียงข้อความคิดทั้งหมดให้อยู่ในรูปแบบ
ของทฤษฎีอย่างเป็นรูปธรรม เพ่ือประกอบการอธิบายได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยจะน าเอาหลัก
ทฤษฎีที่สังเคราะห์ออกมาพิจารณากับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องว่ามี
ความชอบด้วยหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่แฝงตัวอยู่ในประเภทที่แตกต่างกัน 
นอกจากนี้จะหมายรวมไปถึงประเด็นที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนที่เป็นแนวคิดพ้ืนฐานของ
ปัญหาพิพาทระหว่างสิทธิในความเป็นเจ้าของกับการปกป้องเรื่องสาธารณสุขด้วย 

 

5.2.1 หลักเศรษฐศาสตร์การเมืองกับทรัพย์สินทางปัญญา 

การที่จะทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้ นอกเหนือจาก
การศึกษาแนวคิดจากประวัติศาสตร์และปรัชญาของกฎหมายแล้ว  จะต้องวิเคราะห์ข้อมูลจาก
การศึกษาให้เห็นถึง “บ่อเกิดของกฎหมาย” ซึ่งค าว่า บ่อเกิดของกฎหมายแบ่งออกเป็น 3 ลักษณะคือ 
บ่อเกิดที่เป็นประวัติศาสตร์ข้อเท็จจริง บ่อเกิดที่เป็นประวัติศาสตร์ข้อความคิด  และบ่อเกิดที่เป็น
ประวัติศาสตร์ข้อกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้น ประวัติศาสตร์ข้อความคิดจึงเปรียบเสมือนเงา
สะท้อนประวัติศาสตร์ข้อเท็จจริงที่ไม่อาจแยกออกจากกันได้ ซึ่งข้อความคิดที่กล่าวมาทั้งหมด ได้มี
การแบ่งเจตนารมณ์ของกฎหมายเพ่ืออธิบายออกเป็น 4 ทฤษฎีหลัก โดยเป็นการแสดงให้เห็นความ
เชื่อมโยงระหว่างทฤษฎีทางกฎหมายและประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา ดังนี้ 

                                                           
13 เนื้อหาในหัวข้อนี้เรียบเรียงจาก ภูมินทร์ บุตรอินทร์, “ความสัมพันธ์ของกฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดเศรษฐศาสตร์การเมือง,” รวมบทความวิชาการเนื่องในโอกาส 65 ปี 
อาจารย์เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557, น. 179-210. 
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5.2.1.1 ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural Law) 

จอห์น ล็อกได้น าเสนอทฤษฎีแรงงานที่แสดงให้เห็นว่าเมื่อบุคคลสร้างสิ่ง
ใดข้ึนมาก็ตาม บุคคลนั้นย่อมมีความชอบธรรมตามลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์ที่จะอ้างความเป็น
เจ้าของในสิ่งที่ตนสร้างสรรค์และถือครอง กล่าวคือ มนุษย์มีลักษณะทางธรรมชาติที่ต้องมีการหวงกัน
หรือแสดงความเป็นเจ้าของในทรัพย์ของตน14 ซึ่งต่อมาได้รับการพัฒนาเป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย 
เรียกว่า หลักกรรมสิทธิ์ส่วนบุคคล (Private Property) ที่มีการยอมรับและน ามาเป็นรากฐานของสิทธิ
มนุษยชนตลอดมา อย่างไรก็ตามดังที่ได้อธิบายไปแล้วในส่วนก่อนหน้านี้  หลักเกณฑ์เรื่องกรรมสิทธิ์
ทางกฎหมายที่ล็อกได้สร้างขึ้นมานั้นยังมีข้อจ ากัดเมื่อน าไปปรับใช้กับทรัพย์ไม่มีรูปร่างที่ส่งผลให้เกิด
ข้อบกพร่องบางประการ 

การปฏิวัติฝรั่งเศสและการปฏิวัติอุตสาหกรรมเป็นช่วงที่เกิดปัญหาการ
บังคับใช้สิทธิอย่างชัดเจนซึ่งเกิดมาจากหลายปัจจัยด้วยกัน หนึ่งในนั้น คือ “การปฏิวัติศิลปิน” ไม่ว่า
จะเป็นกลุ่มนักคิด กลุ่มนักเขียน ศิลปินนักแสดงผู้มีความรู้และบทบาทในการถ่ายทอดวิธีคิดใหม่สู่
สังคม กลุ่มศิลปินได้แสดงพลังและเรียกร้องสิทธิอันพึงได้รับความคุ้มครองจากรัฐในฐานะที่งาน
สร้างสรรค์ทางปัญญาเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ เนื่องจากผู้สร้างสรรค์ถูกบีบบังคับให้งานที่
ต้องสร้างขึ้นมาจะต้องโอนสิทธิไปยังนายทุนโดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาดในลักษณะเดียวกับการโอน
กรรมสิทธิ์ซึ่งเกิดความไม่เป็นธรรมในหลายแง่คิด เช่น งานวรรณกรรมที่ถูกสร้างขึ้นนายทุนอาจน าไป
เปลี่ยนแปลงชื่อผู้แต่ง หรือ ดัดแปลงให้ผิดแปลกไปจากของเดิม นอกจากนี้นายทุนยังเป็นผู้ได้รับ
ผลประโยชน์ทั้งหมดจากงานดังกล่าวอย่างต่อเนื่องด้วยลักษณะความไม่มีรูปร่างของทรัพย์ การ
เรียกร้องจากกลุ่มนักศิลปินจึงน าไปสู่การสร้างหลักธรรมสิทธิ (Moral Rights) ในที่สุด ดังนั้น การ
เกิดขึ้นของความคุ้มครองสิทธิชนิดใหม่ที่เน้นการคุ้มครองสิทธิของผู้ทรงสิทธิ และสิทธิทางเศรษฐกิจ 
(Economic Rights) โดยเฉพาะการพัฒนาทรัพย์สินทางปัญญาประเภทลิขสิทธิ์นั้นถูกพัฒนาก่อนใน
ลักษณะของ “สิทธิสัมปทานจากรัฐแบบผูกขาด” ซึ่งมีขึ้นมาก่อนแล้วในอังกฤษจากกฎหมายชื่อ The 
Stationer’s Copyright ซึ่งมีที่มาจากการรวมตัวกันของผู้สร้างสรรค์งานวรรณกรรมที่เรียกร้อง
ผลประโยชน์ของตนเองในทางเศรษฐกิจต่อเจ้าของส านักพิมพ์ เนื่องจากกลุ่มเจ้าของส านักพิมพ์นิยม
กดดันอย่างไม่เป็นธรรมให้เหล่าผู้สร้างสรรค์โอนงานของตนอย่างเด็ดขาด อันส่งผลให้ผู้สร้างสรรค์งาน
ที่แท้จริงได้รับผลประโยชน์จากงานที่ตนสร้างสรรค์อย่างไม่เป็นธรรม15 

                                                           
14 Karen I. Vaughn, “John Locke and the Labor Theory of Value,” Journal of 

Libertarian Studies, Vol. 2, No. 4, p. 312. 

15 Bently Lionel, Uma Suthersanen and Paul Torremans, Global Copyright: 
Three Hundred Years since the Statute of Anne, from 1709 to Cyberspace, (Cheltenham 
UK, Northampton MA: Edward Elgar, 2010), p. 83-85. 
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5.2.1.2 ทฤษฎีการแลกเปลี่ยน (Quid Pro Quo) 

การสร้างสรรค์สิ่งใหม่ของมนุษย์ย่อมแบ่งประโยชน์ออกได้เป็นสองส่วน 
ในส่วนแรกนั้นเป็นที่แน่นอนว่าผู้ได้รับผลประโยชน์หลัก คือ ผู้สร้างสรรค์ด้วยลักษณะความเป็น
เจ้าของที่มีขึ้นทันทีโดยมิต้องรับมอบมาจากผู้ใด อย่างไรก็ตามสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์ไม่มี
รูปร่างนั้นก็เป็นสิทธิในการใช้โดยชอบธรรมเท่านั้น มิได้เป็นการป้องกันการถูกล่วงละเมิดจากบุคคล
อ่ืน ในทางตรงกันข้ามสังคมก็ได้รับผลประโยชน์อีกด้านจากงานที่ถูกผลิตสร้างสรรค์ออกมา ด้วยเหตุนี้
นักกฎหมายจึงเล็งเห็นแนวทางการสร้างหลักการทางกฎหมายเพ่ือก าหนดว่าหากผู้เป็นเจ้าของงาน
สร้างสรรค์ต้องการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายก็ต้องยอมสละสิทธิของตนเองตามเงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนดไว้ เพ่ือรักษาไว้ซึ่งหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ 

หลักความสมดุลระหว่างสิทธิอาจกล่าวได้ว่าพัฒนาขึ้นมาจากเหตุการณ์
การให้สิทธิบัตรเพื่อผลิตและจ าหน่ายไพ่ของนาย Darcy16 น าไปสู่การตั้งค าถามถึงขอบเขตของ “สิทธิ
ผูกขาด” ผลของค าวินิจฉัยคดีนี้สะท้อนให้เห็นถึงปัญหาการให้สิทธิผูกขาดอย่างไม่มีขอบเขตและไม่
ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะที่ส่งผลให้เป็นการใช้สิทธิทางกฎหมายในการท าร้ายสังคมทางอ้อม 
ประเด็นทั้งหมดนี้สามารถอ้างอิงจากการค ากล่าวอ้างของโจทก์ และค าให้การของจ าเลยที่มีน้ าหนัก
เป็นอย่างยิ่ง ส่งผลให้มีการออกกฎหมายส าคัญชื่อ The Statute of Monopolies 1623 และนัก
กฎหมายที่ยิ่งใหญ่ท่านหนึ่งที่มีส่วนร่วมส าคัญในการยกร่างและพัฒนาคือ Sir Edward Coke หลัก
กฎหมายที่เพ่ิมความชัดเจนในเรื่องขอบเขตแห่งสิทธิก็คือ เรื่อง การก าหนดเวลาผูกขาดสิทธิไว้จ ากัด
เพียง 14 ปี ส่วนงานที่ได้รับความคุ้มครองจะต้องเป็นสิทธิของผู้ประดิษฐ์ที่แท้จริง และการประดิษฐ์
จะต้องเป็นสิ่งใหม่ ซึ่งสิ่งเหล่านี้เองเป็นเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดไว้ ซึ่งมีหลายภาคส่วนซึ่งท าหน้าที่
แตกต่างกันออกไป17 แต่โดยสรุปความแล้วก็ถูกก าหนดให้อยู่ในรูปแบบของข้อยกเว้นทางกฎหมาย
เป็นส่วนใหญ่ และหลักการกฎหมายเป็นส่วนน้อย ซึ่งในปัจจุบันนี้กฎหมายได้พัฒนาขึ้นไปกว่าแต่เดิม
ท าให้มีหลักการ และข้อยกเว้นทางกฎหมายมากมายที่ถูกนิยามขึ้นใหม่เพ่ือตอบสนองหลักการสร้าง
ความสมดุลระหว่างสิทธิให้มีความมั่นคงมากขึ้นนั่นเอง  ส าหรับแนวคิดเรื่องการแลกเปลี่ยนที่ได้
น าเสนอมารับอิทธิพลมาจาก อดัม สมิธ (Adam Smith) ซึ่งเขาได้ขยายขอบเขตสิทธิเสรีภาพด้าน
การเมืองที่ล็อกอธิบายเรื่องสิทธิตามธรรมชาติน าไปสู่สิทธิในทางเศรษฐกิจ ในหนังสือเรื่อง “The 
Wealth of Nations”18 ของเขาได้ส่งผลต่อการตีความเรื่องระบบแลกเปลี่ยนในกฎหมายสิทธิบัตร 
และเรื่องการหมุนเวียนของระบบเศรษฐกิจ แนวคิดของเขาเริ่มแพร่หลายอย่างมากในช่วงปฏิวัติ
อุตสาหกรรมในอังกฤษ 

                                                           
16 The Case of Monopolies, Darcy v. Allin, 1572. 
17 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 187. 
18 Adam Smith, The Wealth of Nations, (London: Everyman's Library, 1991), 

Print, Book1 Ch.2. 
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สมิธได้ชี้ให้เห็นในประเด็นเรื่องการแลกเปลี่ยนที่ท าให้มนุษย์ซึ่งเป็นสัตว์
เศรษฐกิจมีความแตกต่างจากสัตว์ที่ไม่มีความสามารถในการแลกเปลี่ยน โดยการแลกเปลี่ยนของ
บุคคลดังกล่าวเกิดขึ้นจากความรักตัวเองและค านึงถึงคุณค่าของการแลกเปลี่ยน เพราะการที่มนุษย์
เข้ามาแลกเปลี่ยนสิ่งใดระหว่างกันก็เป็นไปเพ่ือความอยู่รอดและได้รับสิ่งของที่ตนต้องการมากขึ้น
นั่นเอง ด้วยทฤษฎีเช่นนี้ท าให้แนวคิดเรื่องการแลกเปลี่ยนมีผลอย่างมากต่อแนวคิดของสิทธิบัตร 
เพราะกฎหมายต้องการให้สังคมอยู่ร่วมกันได้โดยพ่ึงพาอาศัย และรักษาสมดุลร่วมกัน อย่างไรก็ตาม
การตีความเจตนารมณ์กฎหมายของสมิธจึงเท่ากับว่าเป็นการให้คุณค่ากับ “ทุน” (บริบทนี้คือ
งบประมาณที่ใช้ลงทุนค้นคว้าวิจัยหรือวัตถุดิบในการประดิษฐ์นวัตกรรม) มากกว่า “แรงงาน” (บริบท
นี้คือความสามารถของผู้ประดิษฐ์คิดค้น หรือผู้สร้างสรรค์ รวมไปถึงการใช้ความคิดให้ เกิดงาน
ทรัพย์สินทางปัญญา) ดังนั้นแนวความคิดนี้จึงไม่ให้ความส าคัญแก่เรื่อง “ความเป็นเจ้าของสิทธิของ
แรงงาน” เพราะเป็นการคุ้มครองทางเศรษฐกิจหรือทุนที่ใช้สร้างผลงานแทน19 ส่งผลให้ความเป็น
เจ้าของสิทธิของผู้ประดิษฐ์หรือผู้สร้างสรรค์ผลงานที่แท้จริงจึงสามารถโอนสิทธิเปลี่ยนมือในทาง
เศรษฐกิจได้เสมอซ่ึงจะแตกต่างกับเจตนารมณ์ตามธรรมชาติของล็อก 

5.2.1.3 ทฤษฎีการสร้างแรงจูงใจหรือการให้รางวัลกับผู้สร้างสรรค์ผลงานผู้
ประดิษฐ์คิดค้น (Reward Theory และ Incentive to Invent Theory) 

งานอันมีลักษณะเป็นทรัพย์สินทางปัญญานั้นปฏิเสธไม่ได้เลยว่าเป็นการ
สร้างสรรค์ผลประโยชน์ต่อสังคมมนุษย์เป็นอย่างยิ่ง ซึ่งหากยึดลักษณะการอธิบายตามแนวคิดทฤษฎี
แลกเปลี่ยนข้างต้น จะเห็นได้ว่าผลประโยชน์ครึ่งหนึ่งจะตกเป็นของสังคมด้วยการใช้ และรับรู้ถึง
แนวคิดการประดิษฐ์ใหม่ ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องสิทธิบัตร ในทางตรงกันข้ามกฎหมายก็มุ่ง
คุ้มครอง รับรองความเป็นเจ้าของสิทธิ และเพ่ือรักษาผลประโยชน์ให้ได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ สาเหตุ
ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะหากไม่ให้ความคุ้มครองสิทธิเลย งานที่ถูกสร้างสรรค์ขึ้นก็จะถูกละเมิดได้โดยง่าย
ซ่ึงหากไม่แก้ไขสถานการณ์เช่นว่าผู้สร้างสรรค์งานก็จะขาดแรงบันดาลใจที่จะผลิตงานสร้างสรรค์
ออกมา ท าให้สังคมขาดการพัฒนาและหยุดนิ่งไปในที่สุด แนวคิดข้างต้นในการถือครองทรัพย์ (บริบท
นี้คือทรัพย์สินทางปัญญา) และการอธิบายเรื่องเสรีภาพด้วยหลักแห่งประโยชน์ (Principle of Utility) 
ได้รับอิทธิพลทางความคิดจาก เจเรมี เบนแทม (Jeremy Bentham) 20 ที่น าเสนอว่าอิทธิพลของการ
ปฏิวัติอุตสาหกรรมที่มุ่งให้รางวัลแก่ผู้ประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ ณ เวลานั้น ประกอบกับการเติบโตทาง
เศรษฐกิจที่ส่งผลให้เกิดทุนนิยมเสรีในลักษณะของลัทธิพาณิชย์นิยมได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย 
ที่แม้แต่สหรัฐอเมริกาเองก็ได้รับอิทธิพลดังกล่าว แสดงให้เห็นว่ามีการก าหนดกรอบของการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของประเทศซึ่งใช้บังคับในปี ค.ศ.  1787 ที่กลายเป็น
กรอบพื้นฐานของการใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจนถึงปัจจุบัน 

                                                           
19 Adam Smith, Ibid., Book1 Ch.4. 
20 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 189. 
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เบนแทมแสดงความคิดเห็นว่าปัจเจกชนควรมีสิทธิ์ในทรัพย์สิน แต่ก็
แตกต่างจากล็อกเพราะเขาไม่ได้อ้างเรื่องสิทธิตามธรรมชาติ แต่อ้างหลักแห่งประโยชน์ หมายถึง สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา เป็นสิ่งจูงใจในการท างาน (Incentive) ระบบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ท า
ให้คนมั่นใจว่าเขาจะได้รับผลความพยายามตามความสามารถของตน ท าให้คนขยันท างาน ท าให้
ผลิตผลของส่วนรวมในสังคมก็จะเพ่ิมขึ้น ด้วยวิธีการคือแสดงให้ปัจเจกชนรู้ว่าการละเมิดกฎหมายนั้น
จะต้องถูกลงโทษ21 กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ เบนแทมเชื่อว่าการผสมผสานผลประโยชน์ในสังคม ต้องใช้
กฎหมายเป็นเครื่องมือห้ามการกระท าบางอย่างของปัจเจกชนและต้องมีการลงโทษด้วย อันเป็นการ
สร้างระบบกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิของปัจเจกให้ได้รับความเป็นธรรมนั่นเอง ในประเด็นนี้จะเห็นได้
ว่าหลักแห่งประโยชน์ของเบนแทม แม้จะให้เหตุผลสนับสนุนเสรีภาพแต่ก็เป็นเหตุผลที่ไม่ เหมือนกับ
ของล๊อก เนื่องจากเขาให้ความส าคัญกับผลประโยชน์มากกว่าสิทธิความเป็นเจ้าของจากแรงงานที่
เปรียบเสมือนเป็นการแสดงเสรีภาพที่จัดเป็นสิทธิเด็ดขาดของปัจเจกชน โดยรัฐไม่สามารถละเมิดได้ 
ซึ่งมาจากเหตุผลที่ล๊อกพยายามสร้างขึ้นเพ่ือจ ากัดอ านาจของรัฐให้อยู่ในกรอบการเคารพสิทธิของ
ปัจเจกชน การอ้างสนับสนุนเสรีภาพด้วยสิทธิธรรมชาติเป็นลักษณะความคิดทางการเมืองในระยะ
ปฏิวัติที่ปัจเจกชนต้องการเรียกร้องเสรีภาพโดยเด็ดขาดล้มล้างระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ขณะที่
การอ้างสนับสนุนเสรีภาพด้วยหลักแห่งประโยชน์เป็นลักษณะความคิดทางการเมืองในช่วงปกติ22 

5.2.1.4 ทฤษฎีการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ แบ่งย่อยเป็น 3 ลักษณะ คือ 

(1) ทฤษฎีการคุ้มครองผู้บริโภคและป้องกันการแข่งขันทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม (Theory of Unfair Competition) นั้นมีความพิเศษเป็นอย่างยิ่ง เพราะมิได้เป็นการ
คุ้มครองเจ้าของสิทธิเพียงด้านเดียว ในทางตรงกันข้ามความคุ้มครองนี้มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์
โดยรวมของสังคม สาเหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะ ลักษณะแห่งข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเกี่ยวข้องกับเครื่องหมาย
การค้าบังคับให้นักกฎหมายต้องเข้ามามีบทบาท เนื่องมาจากวัฒนธรรมการบริโภคของมนุษย์ 
(Consumerism) จาก “การปฏิวัติอุตสาหกรรม” ซึ่งมีกระบวนการผลิตแบบมหภาค และ “ลัทธิ
พาณิชย์นิยม” ที่ขยายตัวในสังคมการค้าและพาณิชย์ให้ครอบคลุมและกว้างขวางมากกว่าแต่ก่อน  
ดังนั้น การน ากฎหมายมาคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเพ่ือมาประกันคุณภาพสินค้า ก็เป็นเงาสะท้อน
ของการเกิดขึ้นของลัทธิบริโภคนิยมของมนุษย์ กล่าวคือ เมื่อมีการบริโภคมากขึ้นความสับสนหลงผิด
ในแหล่งก าเนิดสินค้าและความเป็นเจ้าของสินค้าที่แท้จริงย่อมมีมากขึ้นตามไปด้วย ยิ่งไปกว่านั้น 
ความสามารถในการท าก าไรที่สูงของตัวสินค้าย่อมจูงใจให้ผู้ค้าขายรายอ่ืนสนใจในการลอกเลียนแบบ
เครื่องหมายการค้าของเจ้าของสินค้าที่ได้รับความนิยมนั้น เพ่ือแสวงประโยชน์โดยมิชอบอันเป็นการ
กระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

                                                           
21 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, เพ่ิงอ้าง, น. 190. 
22 ฉัตรทิพย์  นาถสุภา , ลัทธิ เศรษฐศาสตร์การเมือง , (พิมพ์ครั้ งที่  8, กรุงเทพฯ ,  

ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), น. 92-93. 
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ทฤษฎีส่วนนี้จึงถูกสร้างขึ้นเพ่ืออธิบายเจตนารมณ์ในการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทเครื่องหมายการค้าและสิ่งบ่งชี้ทางภู มิศาสตร์ที่มุ่งคุ้มครองโดยมี
วัตถุประสงค์เป็นการเฉพาะตัวเช่นเดียวกับทรัพย์สินทางปัญญาชนิดอ่ืน โดย ดร. ภูมินทร์ได้น าเสนอ
เหตุผลในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเอาไว้สามประการได้แก่23 ประการแรกเพ่ือเป็นการคุ้มครอง
ผู้บริโภคเพ่ือให้ทราบถึงแหล่งที่มาของสินค้าโดยไม่สับสนหลงผิดในเรื่องแหล่งก าเนิดของสินค้านั้น
หรือความเป็นเจ้าของสินค้านั้น เพราะผู้บริโภคย่อมต้องการสินค้าที่มีคุณภาพเชื่อมโยงกับแหล่งก าเนิด 
หรือ การประกันคุณภาพจากเจ้าของสินค้าที่รู้จัก 

ประการที่สองเพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ประกอบการไม่ให้ผู้อ่ืนฉวยโอกาส
จากความเป็นเจ้าของสิทธิด้วยการใช้วิธีที่ไม่สุจริตในรูปแบบต่าง ๆ โดยมีกลไกทางกฎหมายเข้ามา
เกี่ยวข้อง เช่น หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย (Passing Off) แต่ก็มีกลไกอ่ืน ๆ มารักษาสมดุลด้วย  
เช่น หลักการคุ้มครองผู้สุจริตในกรณีที่มีสิทธิใช้ชื่อดังกล่าวที่เป็นส่วนตัว เช่น ชื่อตัวหรือชื่อสกุล
เหมือนกับชื่อเครื่องหมายของสินค้า อย่างไรก็ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญากลุ่มนี้
เริ่มถูกผันแปรไปสู่เจตนารมณ์ของการคุ้มครองทางเศรษฐกิจมากขึ้น เพราะมูลค่าแลกเปลี่ยนใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านี้มีมากมายมหาศาล 

ประการที่สามเพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ประกอบการไม่ให้ผู้อ่ืนฉวยโอกาส
จากค่าผลิตที่เพ่ิมพูนขึ้นที่มูลค่าของทรัพย์สินทางปัญญาทีส่ะสมมาจากแรงงานเดิมของผู้ประกอบการ 
หรือทุนที่มีการลงทุนสะสมไว้  เช่น ค่าแห่งความภักดีในตัวสินค้า (Brand Loyalty) หรือ ชื่อเสียง
ความนิยมในตัวสินค้า (Goodwill) เป็นต้น ทั้งนี้แรงงานเดิมที่สะสมจนเป็นค่าผลิตของทรัพย์สินทาง
ปัญญาประเภทเหล่านี้ เป็นตัวก าหนดมูลค่าแลกเปลี่ยน (Exchange Value) ของสินค้า 

(2) ทฤษฎีการป้องกันประโยชน์สาธารณะทางเศรษฐกิจจากการผูกขาด
ตลาด (Theory of Antitrust) เนื่องจากการผูกขาดเป็นเรื่องอันตรายต่อระบบเศรษฐกิจและ
การตลาดเป็นอย่างยิ่ง เพราะ การผูกขาดตลาดย่อมก่อให้เกิดการจ ากัดจ านวนหน่วยของสินค้าเพ่ือ
เพ่ิมประโยชน์หน่วยสุดท้าย ราคาขายของสินค้าก็จะแพงขึ้นมาก ท าให้รายรับและก าไรสูงขึ้น  การ
กระท าเช่นนี้ท าให้มีการผลิตสินค้าชนิดที่ถูกผูกขาดในปริมาณที่น้อยกว่าที่ควรจะเป็น และเพ่ิมก าไร
ต่อหน่วยผลิตได้เสมอ24 ลักษณะของการผูกขาดข้างต้นสามารถเกิดขึ้นได้หลายบริบท โดยบริบทของ
ทรัพย์สินทางปัญญา การผูกขาดตลาดจะก่อให้เกิดการขูดรีดแรงงานการผลิตทรัพย์สินทางปัญญา 

                                                           
23 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 191. 
24 Oser Jacob, The Evolution of Economic Thought. (New York: Harcourt, 

1963), P. 217-219 and 221; see also, Heimann Eduard, History of Economic Doctrines; 
an Introduction to Economic Theory, (London, New York etc: Oxford University Press), 
1945, p.186. 
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การผูกขาดทรัพย์สินทางปัญญาเกิดมาจากระบบทะเบียนที่กฎหมาย
สร้างข้ึนเพื่อให้ผู้ประสงค์จะได้รับความคุ้มครองจะต้องด าเนินการตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ โดยขั้นตอน
เหล่านี้เองเป็นส่วนที่จะต้องเสียงบประมาณทางธุรกรรมพอสมควร เช่น ระบบจดทะเบียนที่ต้องช าระ
ค่าฤชาธรรมเนียม ในเวลาเร่งด่วนที่ต้องรีบน าสิทธิไปจดทะเบียนคุ้มครองตามประเทศต่าง ๆ ภายใน
ระยะเวลาผ่อนผัน (Grace Period) จึงอาจส่งผลให้ผู้สร้างสรรค์ได้ที่ลงแรงงานของตนไปไม่สามารถ
ลงทุนพัฒนาได้เองส่งผลให้ต้องขายแรงงานในรูปแบบผลผลิตทางปัญญาให้กับผู้ที่มีทุนในการบริหาร
จัดการมากกว่า ผู้ผลิตในหลายกรณีจึงมีอ านาจเหนือตลาดเนื่องจากตนได้ซื้อผลผลิตทางปัญญา
ทั้งหมดรวมไว้ที่บุคคลเดียว (Monopolist) ในทางตรงกันข้ามที่มีผู้เสนอขายทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
จ านวนมาก ดังนั้นเมื่อมีการผูกขาดก็จะเป็นการขูดรีดในการจ้างแรงงานพร้อมกันไปด้วย25 โดยปัญหา
เรื่องการผูกขาดตลาดนี้ก่อให้เกิดปัญหารูปแบบใหม่ต่อระบบการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
เช่น ปัญหาเรื่องใครควรเป็นเจ้าของสิทธิเหนือทรัพย์ไม่มีรูปร่างอันมีมูลค่ามหาศาล ระหว่างนายจ้าง  
และผู้ว่าจ้าง กับ ลูกจ้างและผู้รับจ้างท าของ หรือปัญหาที่ว่าปัญหาเรื่องสิทธิเหนือทรัพย์ไม่มีรูปร่าง
ควรจะมีขอบเขตการคุ้มครองเพียงเท่าใด ซึ่งการอธิบายในหัวข้อทฤษฎีการรักษาสมดุลระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของปัจเจกชนจะเป็นการเติมเต็มปัญหาดังกล่าวต่อไป 

(3) ทฤษฎีการรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของ
ปัจเจกชน (Theory of Public Economic) ในส่วนทฤษฎีการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ นับว่า
เป็นทฤษฎีที่เป็นหัวใจของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ตามท่ีได้ศึกษาในงานฉบับนี้มาแล้วในส่วนต้น
ว่าด้วยการนิยามและแนวคิดของค าว่า “ความสมดุล” ที่แฝงตัวอยู่ในทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภท 
ที่จะต้องมีการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายเพ่ือยกเว้นสิทธิของเจ้าของมิให้มากเกินสมควรมิเช่นนั้น
สิทธิที่ว่าจะเป็นอันตรายต่อสังคมซึ่งจะเกิดสภาวะการณ์ไม่สมดุลระหว่างสิทธิ 

ส าหรับประเด็นของแนวคิดเรื่องดังกล่าวมาจากการน าเสนอจากประเด็น
เรื่องหลักการค้าแบบเสรีนิยม เพราะเป็นแนวคิดที่เป็นพ้ืนฐานของระบบเศรษฐกิจ การค้าและ
การตลาดซึ่งจะเป็นการเพ่ิมเติมจากที่ได้น าเสนอไปในส่วนต้นว่าด้วยเรื่องการจ ากัดสิทธิโดยข้อยกเว้น
เพ่ือสร้างความดุลด้วยเหตุผลจากทรัพย์ไม่มีรูปร่างไม่สามารถใช้หลักกรรมสิทธิ์ได้ ในประเด็นนี้ ดร. 
ภูมินทร์กล่าวว่าความคิดแบบเสรีนิยมที่ประสงค์ให้มีการค้าเสรีนั้นจะต้องให้รัฐเข้ามาแทรกแซงให้น้อย
ที่สุด และปล่อยให้มีการประกอบกิจการอย่างเสรีที่สุด กลไกตลาดจะท างานได้เมื่อทุกคนมีสิทธิท า
ธุรกรรมอย่างเสรี26 อย่างไรก็ตามเมื่อการค้าถูกผูกขาดท าให้แนวคิดดังกล่าวได้สิ้นประโยชน์ไป เหล่า
นักคิด นักนิติศาสตร์จึงต้องเข้ามีบทบาทในการอธิบาย และน าเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหา ซึ่งส านัก
อธิบายที่ ดร. ภูมินทร์ได้เลือกน าเสนอในงานเขียนมีสองส านัก ได้แก่ ส านักนีโอคลาสสิก และ ส านัก
มาร์กซ์ซิส 

                                                           
25 ฉัตรทิพย์ นาถสุภา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น. 133-134. 
26 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 199. 
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1. ส านักนีโอคลาสสิก (Neoclassicism) กล่าวว่าพฤติกรรมของสัตว์
เศรษฐกิจ อย่างเช่นมนุษย์ คือ การเลือกอย่างมีเหตุมีผลตามกลไกของตลาด ดังนั้น กลไกตลาดจะ
ท างานได้ดีก็ต่อเมื่อมีการแข่งขันกันในตลาดอย่างสมบูรณ์ แม้บางกรณีอาจมีความจ าเป็นของรัฐที่ต้อง
เข้าไปแทรกแซงเพ่ือไม่ให้มีการผูกขาด เนื่องจากการผูกขาดตลาดย่อมท าให้ผู้ผูกขาดก าหนดราคาและ
ปริมาณสินค้าเองและย่อมกีดกันการแข่งขันทางการค้าอย่างเสรีอันน าไปสู่การล้มเหลวของตลาด 
(Market Failure) ส่งผลให้การจัดสรรทรัพยากรก็จะไม่มีประสิทธิภาพ ศาสตราจารย์โรนัล โคส 
(Ronald Coase) เคยกล่าวไว้ว่า “เป็นที่ชัดเจนว่ากลไกตลาดจะท างานได้นั้น จ าเป็นต้องมีกฎหมาย
มาก าหนดสิทธิและหน้าที่ของหน่วยธุรกิจที่เข้ามาท าธุรกรรมอยู่ในตลาดเพ่ือให้ได้รับประโยชน์จาก
การแลกเปลี่ยนนั้นจ าเป็นต้องมีระบบกฎหมาย”27 จากค ากล่าวนี้ หมายความว่ากลไกตลาดจะท างาน
ได้ดีจะต้องมีกฎหมายมาก าหนดสิทธิและหน้าที่ของแต่ละฝ่ายและต้องมีองค์กรมาคุ้มครองสิทธิ ด้วย  
อย่างไรก็ตามการแทรกแซงโดยรัฐต้องท าเท่าที่จ าเป็นเท่านั้นเพ่ือให้กลไกตลาดเป็นไปตามปกติ 
โดยเฉพาะการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แนวคิดทางเศรษฐศาสตร์อธิบายได้ว่าทรัพย์ไม่มีรูปร่าง
เหล่านี้เป็นประเภทหนึ่งของสินค้าสาธารณะ เนื่องจากการบริโภคของผู้ใช้คนหนึ่งไม่ได้ท าให้อุปทาน
ของผู้ใช้คนอ่ืนลดน้อยถอยลง นอกจากนี้ลักษณะของทรัพย์ไม่มีรูปร่างย่อมไม่อาจกีดกันการใช้จาก
ผู้อ่ืนได้ ถ้ารัฐไม่เข้ามาแทรกแซงด้วยการออกกฎหมาย ทุกคนก็จะเข้ามาแย่งชิงการใช้ประโยชน์จน
เกิดข้อพิพาท แต่รัฐก็ต้องแทรกแซงด้วยการออกกฎหมายที่ไม่ผูกขาดสิทธิในการแสวงประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจมากจนเกินไป มิเช่นนั้นแล้วก็จะท าให้กลไกตลาดล้มเหลวได้ การแทรกแซงเพ่ือสร้างสมดุลนี้ 
รัฐสามารถท าได้ 2 กรณี คือ 

กรณีแรก บัญญัติกฎหมายมหาชนที่ห้ามการใช้สิทธิในทางเศรษฐกิจ
เฉพาะเรื่องการท าธุรกรรม เช่น บัญญัติลักษณะที่กฎหมายแข่งขันทางการค้าห้ามผูกขาดการใช้สิทธิไว้
ในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา เช่น การห้ามท าข้อตกลงผูกขาดตลาดในลักษณะต่าง  ๆ ในสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา หรือ กรณีท่ีสอง บัญญัติกฎหมายมหาชนที่ห้ามการ
ใช้สิทธิในทางเศรษฐกิจในเรื่องขอบเขตการใช้สิทธิของเจ้าของสิทธิ และ ขอบเขตด้านเวลาการใช้สิทธิ 

ส าหรับประเด็นขอบเขตในการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ประเภทต่าง ๆ ได้มีการคิดค้นข้อจ ากัดขึ้นมาแยกออกตามแต่ละประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา 
เนื่องจากแนวคิดที่แตกต่างกัน อย่างไรก็ตามก็ยังมีบางทฤษฎีที่สามารถปรับใช้กับทรัพย์สินทางปัญญา
ได้มากกว่าหนึ่งประเภท เพราะมีจุดร่วมในการก่อตัวของทฤษฎีเดียวกัน ซึ่งสามารถแยกออกเป็น
หัวข้อได้ ดังต่อไปนี้28 

                                                           
27 Coase R. H., “The Firm, the Market, and the Law,” Chicago: University of 

Chicago Press, 1988; โปรดดู, ศักดา ธนิตกุล, แนวคิดหลักกฎหมายและค าพิพากษา: กฎหมายกับ
ธุรกิจ, (กรุงเทพ: นิติธรรม 2551), น. 2. 

28 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 200-201. 
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1.1 หลักสูญสิ้นไปซึ่งสิทธิ (Exhaustion of Rights) 

1.2 หลักการใช้ที่เป็นธรรมในกฎหมายลิขสิทธิ์ (Fair Use) 

1.3 มาตรการบังคับใช้สิทธิในกฎหมายสิทธิบัตร (Compulsory 
Licensing) 

1.4 กฎหมายแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition 
Law) 

1.5 หลักการแบ่งผลประโยชน์ให้ชุมชน และ สิทธิของเกษตรกรใน
กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช (Benefit Sharing and Farmer Rights) 

1.6 ข้อจ ากัดของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภท สามารถแยก
อธิบาย ได้แก่ กรณีกฎหมายเครื่องหมายการค้า เช่น ถูกควบคุมโดยกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค , บาง
ประเทศไม่คุ้มครองไปถึงเครื่องหมายสามมิติ กลิ่น เสียง , ไม่คุ้มครองซ้ าซ้อนกับสิทธิในการออกแบบ
ผลิตภัณฑ์ หรือถ้าเจ้าของละเลยให้คนเรียกกันจนเป็นค าสามัญก็จะท าให้เครื่องหมายดังกล่าวเป็นของ
สาธารณะไปเช่นกัน กรณกีฎหมายสิทธิบัตร เช่น ค่าใช้จ่ายในการจดทะเบียนสูง มีข้อจ ากัดไม่คุ้มครอง
ไปถึงสัตว์ พืช และกรรมวิธีทางการแพทย์ กรณกีฎหมายลิขสิทธิ์ เช่น มีข้อจ ากัดไม่คุ้มครองการใช้เพ่ือ
การศึกษาวิจัย และ กรณีกฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้า ถ้าความลับนั้นถูกค้นพบวิธี
เช่นเดียวกันนั้น ย่อมท าให้สิ้นสภาพการเป็นความลับทางการค้าอีกต่อไป 

ส าหรับประเด็นขอบเขตในด้านของเวลาการใช้สิทธิ ทรัพย์สินทาง
ปัญญามีอายุการใช้งานที่จ ากัด เช่น การคุ้มครองสิทธิบัตรมีระยะเวลาคุ้มครองเพียง 20 ปี หรือการ
คุ้มครองพันธุ์พืชใหม่มีระยะเวลาคุ้มครองเพียง 12-27 ปี ยกเว้นบางประเภท เช่น กฎหมาย
เครื่องหมายการค้า และกฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้า อย่างไรก็ตาม ก็ยังมีข้อจ ากัดใน
กฎหมายเหล่านี้ กล่าวคือ กฎหมายเครื่องหมายการค้าจ ากัดขอบเขตด้านเวลาเมื่อเจ้าของสิทธิไม่ใช้
เครื่องหมายดังกล่าวย่อมท าให้หมดสิทธิหวงกันและเครื่องหมายการค้านั้นจะไม่ได้รับการคุ้มครองอีก
เลย  ส่วนกฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้า ถ้าถูกเปิดเผยย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองอีกต่อไป29 

การจ ากัดสิทธิเพ่ือสร้างสมดุลหากพิจารณาจากทฤษฎีราคาของสมิธ
ก็ท าให้เข้าใจได้ว่าโดยทั่วไปราคาตลาดจะโน้มเอียงเท่ากับราคาตามธรรมชาติ หรืออีกมุมหนึ่งปัจจัย
การผลิตจะเคลื่อนย้ายเสรีจากอุตสาหกรรมที่ให้ค่าตอบแทนจากต่ าไปสูง แต่บางกรณีระบบเศรษฐกิจ
ก็ไม่อยู่ในสภาพอุดมคติที่ตั้งไว้ เช่น การผูกขาดตลาดโดยสิทธิบัตร ผู้ผูกขาดจะจ ากัดอุปทานให้น้อย
อยู่เสมอ ท าให้ขายสินค้าได้ในราคาที่สูงกว่าในปริมาณที่น้อยกว่าปกติ ดังนั้นการจ ากัดก็มีข้ึนเพื่อมิให้ผู้
ทรงสิทธิมีอ านาจมากเกินสมควรในมิตินี้ก็หมายถึงอ านาจที่สร้างอันตรายต่อเศรษฐกิจในสังคม 

                                                           
29 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, เพ่ิงอ้าง, น. 201. 
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2. ส านักมาร์กซ์ซิส จากส านักนีโอคลาสสิกได้อธิบายกลไกทาง
กฎหมายที่สร้างขึ้นเพ่ือรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนและประโยชน์ ของสังคม แต่
เนื่องจากในปัจจุบัน เมื่อระบบตลาดผูกติดกับลักษณะที่เป็นระบบความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  การ
พยายามรักษาดุลยภาพของตลาดกลับไม่เป็นดังที่กล่าวมาเสียทีเดียว โดยเฉพาะเรื่องการแสวง
ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาในระบบสารสนเทศ  เนื่องจากชุดความรู้และชุดข้อมูลข่าวสารที่
เป็นของสาธารณะก าลังจะถูกท าลายและถูกกีดกันให้กลายเป็นความรู้และข้อมูลข่าวสารของคน
เฉพาะกลุ่มเท่านั้น และคนเฉพาะกลุ่มที่ควบคุมชุดความรู้และข้อมูลข่าวสารจะเป็นผู้ที่บิดเบือนกลไก
ตลาดเพ่ือให้ได้ก าไรสูงสุด ประเด็นนี้ มีนักวิชาการที่ให้ความเห็นในเรื่องดังกล่าวเพ่ือประกอบ
ค าอธิบาย ดังนี้ ศาสตราจารย์ปีเตอร์ ดราฮอร์ส (Peter Drahos), ราช ปาเทล (Raj Patel) และ
ลอว์เรนซ์ เลกซิก (Lawrence Lessig)30 

ศาสตราจารย์ปีเตอร์ ดราฮอร์ส (Peter Drahos) เห็นว่าปัญหาหรือ
อันตรายของทรัพย์สินทางปัญญาจะเกิดขึ้นจาก “การใช้ (Utilization)” ทรัพย์สินทางปัญญาในสังคม
สมัยใหม่ที่มีการอันตรายที่เกิดจากการผูกขาดสิทธิมากขึ้นซึ่งมาจากสังคมที่พัฒนาก้าวหน้าไปมากขึ้น 
น าไปสู่การผลักดันการสร้างกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญารูปแบบใหม่ที่เป็นการผูกขาดสิทธิที่มาก
ยิ่งขึ้นกว่าเดิมถึงขนาดมีการผูกขาดในระดับนานาชาติ 

ลักษณะที่เป็นนามธรรมของทรัพย์สินทางปัญญาท าให้ขอบเขตของ
สิทธิผูกขาดกว้างขวาง และเมื่อสิทธิผูกขาดที่ว่าได้มีการขยายขอบเขตออกไปจนสามารถผูกขาดใน
ระดับนานาชาติแล้ว สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้เปลี่ยนบทบาทจากการมีส่วนเอ้ือให้เกิดเสรีภาพมา
เป็นการจ ากัดเสรีภาพของปัจเจกชนในสังคม ในกรอบของดราฮอร์ส สิทธิในทรัพย์ที่มีรูปร่างนั้น
สามารถมีลักษณะเป็นสิทธิเด็ดขาด กล่าวคือมีลักษณะเป็นกรรมสิทธิ์เหนือตัวทรัพย์  เพราะสิทธิ
เด็ดขาดในทรัพย์ที่มีรูปร่างดังกล่าวต้องผูกยึดกับทรัพย์ตลอดเวลา ดังนั้น การวิเคราะห์เชิงมหภาคจะ
มองสิทธิเด็ดขาดที่เกิดจากทรัพย์ที่มีรูปร่างนั้นเป็นอันตรายต่อสังคมเช่นกัน  แต่เป็นอันตรายในระดับ
ที่สามารถยอมรับได้และควบคุมขอบเขตได้พอสมควร ในทางตรงกันข้ามสังคมที่ยอมให้สิทธิเด็ดขาด
ในลักษณะเดียวกับสิทธิในทรัพย์ที่มีรูปร่างเกิดขึ้นกับทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างหรือสิ่งที่เป็นนามธรรมอย่าง 
“สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา” ระดับของอันตรายที่อาจเกิดขึ้นกับสังคมหรือสาธารณะย่อมรุนแรง
มากกว่าอันตรายของสิทธิเด็ดขาดจากทรัพย์ที่มีรูปร่าง เพราะสิทธิดังกล่าวไม่ผูกติดอยู่ที่ตัวทรัพย์เลย 
ดังนั้นการสร้างสิทธิผูกขาดในทรัพย์สินทางปัญญาขึ้นมาต้องผูกติดกับสิ่งที่เป็นหน้าที่ด้วย สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาจึงต้องเป็นสิทธิผูกขาดที่ผูกกับหน้าที่31 ซึ่งตรงกับแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบ
ของบุคคลต่อสังคมในภาคสิทธิมนุษยชน 

                                                           
30  Peter Drahos, A Philosophy of Intellectual Property, (Dartmouth 

Publishing Company Limited, 1996), p. 57-58. 
31 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 202. 
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ราช ปาเทล (Raj Patel) นักวิชาการอีกท่านหนึ่งได้กล่าวไว้ในหนังสือ
เรื่อง “มูลค่าของความว่างเปล่า (The Value of Nothing)” ว่า “อนาคตที่ยั่งยืนจะต้องมีตลาด 
หากแต่เป็นตลาดที่ถูกก ากับให้อยูใ่นพ้ืนที่ของตัวเองอย่างมั่นคง หาไม่แล้วแรงจูงใจความหลงใหล และ
ทรัพยากรที่คนไม่กี่คนได้รับจากตลาดจะหักหลังสังคมและดาวเคราะห์ดวงนี้ต่อไป”32 แนวความคิดนี้
สอดคล้องกับปรัชญาเศรษฐกิจของฟรีดริช ฮาเย็ค (Friedrich Hayek) ที่บอกว่าราคาคือหนวด
ปลาหมึกที่สื่อสารความต้องการและความจ าเป็น แต่ลักษณะของตลาดทุกวันนี้คือ การแลกเปลี่ยนที่
ไม่ได้เดินด้วยความจ าเป็นหากแต่เดินด้วยก าไร ธุรกิจผูกขาดมีอ านาจสูงเสียจนไม่ต้องแข่งขันในตลาด
เพราะสามารถก าหนดราคาท่ีต้องการขายและปริมาณสินค้าท่ีจะขาย เช่น ในแอฟริกาใต้ องค์กรสังคม
สงเคราะห์หลายแห่งแจกจ่ายโปรแกรมระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร์ฟรียี่ห้อลินุกซ์ (OS Linux) แต่
ไมโครซอฟท์เห็นว่าเรื่องนี้คุ กคามสถานะผู้น าธุรกิจในแอฟริกา ดังนั้นจึงขาย “โปรแกรม
ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร์วินโดว์” (OS Windows) หลายพันชุดในราคาเพียงสามเหรียญสหรัฐใน
ประเทศยากจนเหล่านั้น ไมโครซอฟท์ไปไกลถึงขนาดพยายามกีดกันองค์กรฯ ที่แจกโปรแกรม
ระบบปฏิบัติการลินุกซ์เพ่ือหลีกเลี่ยงสภาวะการผูกขาดตลาด นักคิดร่วมสมัยบางกลุ่มจึงได้น าเอา
แนวคิดท่ีค านึงถึงประโยชน์ของสาธารณะร่วมอยู่ด้วย เรียกว่า “Creative Commons”33 

ศาสตราจารย์ลอว์ เรนซ์ เลกซิก ผู้ ให้ก าเนิดแนวคิดเรื่องงาน
สร้างสรรค์สาธารณะได้อธิบายแนวความคิดของตนในหนังสือเรื่อง Code Version 2.0 เพ่ือเสนอ
ประเด็นพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพที่ถูกจ ากัดในเครือข่ายอินเทอร์เน็ตจะน าไปสู่การใช้อ านาจ
เหนือตลาดควบคุมทุกสิ่งทุกอย่าง  เขาอธิบายแนวคิดและโครงสร้างพ้ืนฐานของเครือข่ายอินเทอร์เน็ต
ซึ่งได้รับการออกแบบมาให้มีการถ่ายทอดและแลกเปลี่ยนข้อมูลได้อย่างเสรีและไม่ถูกควบคุม เข า
โต้แย้งอีกว่าในทางปฏิบัติ ระบบตลาดทุนนิยมอย่างที่เป็นอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบกับ
ระบบการบัญญัติกฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ไม่เหมาะสมโดยหน่วยงานของรัฐได้ก่อให้เกิดลักษณะของ
การคุกคามซึ่งเกิดจากการพยายามเข้าไปควบคุมหรือมีอ านาจเหนือระบบโครงสร้างของเครือข่าย
อินเทอร์เน็ตเพ่ือสร้างสิทธิผูกขาดให้กับองค์กรภาคเอกชนขนาดใหญ่เฉพาะราย34 หนังสือ “The 
Future of Ideas: The Fate of the Commons in a Connected World” ของเขาน าเสนอเรื่อง
ของเทคโนโลยีที่ถูกพัฒนาไปเพ่ือเอ้ือต่อระบบธุรกิจซึ่งมุ่งที่จะเข้าถือสิทธิผูกขาดรูปแบบต่าง ๆ มากข้ึน
ตามล าดับ ข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไปมีผลต่อการออกแบบโครงสร้างของเครือข่ายอินเทอร์เน็ต โดย
ท าให้เกิดอ านาจในการควบคุมเพ่ือสร้างอ านาจผูกขาดทุกรูปแบบอันอาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์
ของสาธารณะ 

                                                           
32 Raj Patel, The Value of Nothing: How to Reshape Market Society and 

Redefine Democracy, (New York: Picador, 2009), p. 8. 
33 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 202. 
34 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, เพ่ิงอ้าง, น. 203. 
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นอกจากนี้หนังสือเรื่อง “Free Culture: How Big Media Uses 
Technology and the Law to Lock Down Culture and Control Creativity” ได้กล่าวถึงปัญหา
ของกลุ่มธุรกิจสื่อสารขนาดใหญ่เหล่านี้ได้ใช้อ านาจผูกขาดในการครอบครองตลาดและกีดกันคู่แข่ง
รายอ่ืน ๆ ออกจากตลาดเพ่ือให้ได้มาซึ่งก าไรสูงสุดจากการท าก าไรต่อหน่วยที่สูงขึ้น และเมื่อมีอ านาจ
ผูกขาดในชุดข้อมูลย่อมมีอ านาจต่อรองทางการเมืองในการบัญญัติกฎหมายจากภาครัฐ ค าว่า 
“Permission Culture” ในความหมายของเลกซิกหมายถึงอ านาจต่อรองทางการเมืองในการบัญญัติ
แก้ไขกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา เช่น ลิขสิทธิ์  ตามความต้องการของกลุ่มธุรกิจสื่อสารขนาดใหญ่
เหล่านี้เพ่ือหมายที่จะรวมระบบตลาดทุนและการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีให้เกิดระบบสังคม
ผูกขาด ซึ่งจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อการเกิดงานสร้างสรรค์ใหม่ในสังคมและประโยชน์ต่อ
สาธารณะ  สังคมผูกขาดที่กล่าวมานี้ตรงข้ามกับค าว่า “Free Culture” ในความหมายของเลกซิกซึ่ง
หมายถึง “สังคมท่ีมีเสรีภาพ”35 

ในผลสุดท้ายเลกซิกเสนอให้ทุกคนใช้บทบาทเชิงรุกให้มากขึ้น ดังเช่น
กรณีศึกษา ได้แก่ ก) โครงการ GNU/Linux  ก าหนดให้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในระบบปฏิบัติการนี้
สามารถได้รับการปรับปรุงและส่งต่อให้ผู้อ่ืนได้โดยการเปิดเผยส่วนที่เป็นรหัสภาษา (Source Code) 
ของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้สามารถเข้าถึงได้ทั่วไป ซึ่งทุกคนสามารถน าไปพัฒนาต่อยอดได้เอง และ 
ข) โครงการ Creative Commons ซึ่งเป็นสัญญาก าหนดรูปแบบการอนุญาตให้ใช้สิทธิในงานลิขสิทธิ์
หลายรูปแบบไว้ให้เจ้าของงานลิขสิทธิ์สมัครใจเลือกใช้รูปแบบการอนุญาตให้ใช้สิทธิในงานแต่ละแบบ 
อาจจะมีขอบเขตการอนุญาตที่มากน้อยแตกต่างกันออกไป เจ้าของงานลิขสิทธิ์ที่ต้องการจะจ ากัดสิทธิ
บางส่วนของตนก็สามารถเลือกรูปแบบของลิขสิทธิ์ที่ก าหนดไว้และระบุไว้ในงานลิขสิทธิ์ของตน36 

จากเหตุผลทั้งมวลของทั้งสองส านักคิดที่ได้กล่าวไปนั้น ดร. ภูมินทร์
ได้แสดงถึงแนวคิดและการเชื่อมโยงกันในประเด็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ อันเป็นการเติม
เต็มงานฉบับนี้ที่น าเอาประเด็นดังกล่าวมาศึกษาเป็นหลักเพ่ือตอบปัญหาในเรื่อง เหตุผลที่ชอบด้วย
หลักการและหลักเกณฑ์ทางกฎหมายของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบที่
เกี่ยวเนื่องกับประเด็นนี้โดยตรง หากพิจารณาจากข้อมูลที่ได้น าเสนอไปจะเห็นได้ว่าการสร้างความ
สมดุลนั้น มิได้ถูกจ ากัดเพียงแต่การสร้างข้อยกเว้นตามกฎหมายสารบัญญัติเพียงอย่างเดียว แต่กลับมี
วิธีอ่ืนมากมาย เช่น การสร้างแนวคิดเรื่องงานสร้างสรรค์สาธารณะ การก าหนดเรื่องการจ ากัดสิทธิเข้า
ไปในบริบทของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภท ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดองค์ประกอบทางกฎหมาย 
ระยะเวลาการคุ้มครองที่จ ากัด รวมไปถึงการยกเว้นการคุ้มครองในบางกรณีที่มีความจ าเป็น ฯลฯ ซึ่ง
ล้วนเป็นการสนับสนุนหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

                                                           
35 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ,” 

(ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 116-119. 
36 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น. 203-204. 
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5.2.2 ตารางเปรียบเทียบทฤษฎีของสิทธิและข้อยกเว้นของทรัพย์สินทางปัญญา 

ตารางเปรียบเทียบ (ตารางที่ 5.1) เป็นการสรุปให้เห็นแนวทฤษฎีที่สร้างสิทธิทาง
กฎหมายให้แก่ผู้ทรงสิทธิและข้อยกเว้นทางกฎหมายของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภท จาก
ข้อมูลที่ได้ศึกษามาทั้งหมด อย่างไรก็ตามตารางที่จะน าเสนอต่อไปนี้ เป็นเพียงการสรุปเนื้อหา
โดยสังเขปเพ่ือให้เห็นภาพรวมของแนวคิดที่ได้ อ้างอิงบทบัญญัติจากความตกลงว่าด้วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า จึงไม่อาจบันทึกรายละเอียดได้อย่างครบถ้วน โดยเฉพาะ
ประเด็นเล็กน้อยที่แต่ละรัฐอาจอนุวัติการจากความตกลงระหว่างประเทศแตกต่างกันไป เช่น อายุแห่ง
การคุ้มครองลิขสิทธิ์ที่บางรัฐอาจให้มากกว่ามาตรฐาน 50 ปี หรือ การสร้างข้อยกเว้นในกฎหมาย
สิทธิบัตรที่บางรัฐเลือกจะให้ความคุ้มครองหรือไม่ให้ความคุ้มครองกับลักษณะบางสิ่งบางประเภทที่
แตกต่างกัน อย่างไรก็ดีประเด็นที่ว่านี้มิใช่สาระส าคัญในการวินิจฉัยปัญหาที่งานฉบับนี้น าเสนอ 
เนื่องจากเป็นเพียงส่วนรายละเอียดที่ไม่ส่งผลกระทบอย่างมีนัยส าคัญถึงหลักการเบื้องหลังทาง
กฎหมาย โดยการอธิบายจะเน้นไปที่ทฤษฎีที่ให้ความคุ้มครองอันเป็นการก่อสร้างสิทธิทางกฎหมาย 
และแนวคิดการสร้างข้อยกเว้นของสิทธิเช่นว่านั้นขึ้น เพ่ือสรุปสาระส าคัญในทฤษฎีของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

 

ตารางท่ี 5.1 ตารางเปรียบเทียบทฤษฎีของสิทธิและข้อยกเว้นของทรัพย์สินทางปัญญา 

 

ประเภทของ 
ทรัพย์สินทางปัญญา 

ทฤษฎีการคุ้มครองและ 
สิทธิทางกฎหมาย 

ข้อยกเว้นทางกฎหมาย 
อายุการ
คุ้มครอง 

ลิขสิทธิ์ 

-  ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ - หลักการสูญสิ้นไปซึ่งสิทธิ 
- หลักการใช้ที่เป็นธรรม 

50 ปี
หลังจากผู้
สร้างสรรค์
เ สี ย ชี วิ ต 
แ ล ะ ไ ม่
ส า ม า ร ถ
ต่ออายุได ้

- สิทธิมนุษยชนในการแสดง
ความเป็นเจ้าของและใช้
ประโยชน์โดยชอบธรรม 

- การกระท าที่ ไม่ขัดต่อการ
แสวงหาประโยชน์จากงาน
อันมีลิ ขสิทธิ์ ตามปกติของ
เ จ้ า ข อ ง ลิ ข สิ ท ธิ์ แ ล ะ ไ ม่
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน
ชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร 
- ข้อยกเว้นตามที่กฎหมาย
ก าหนด เช่น การศึกษาวิจัย 
การใช้ในห้องสมุดซึ่งกระท า
โดยบรรณารักษ ์เป็นต้น 

- ธ ร รมสิ ทธิ ส าห รั บ การ
แสดงความเป็นเจ้าของงาน
ที่ ต น ไ ด้ ส ร้ า ง ส ร ร ค์ ขึ้ น 
- สิทธิในการปฏิเสธผู้อ่ืนเข้า
มาท าซ้ า ดัดแปลง เผยแพร่
งานของตนสู่สาธารณชน 
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สิทธิบัตร 

- ทฤษฎีการสร้างแรงจูงใจ 
หรือการให้รางวัลแก่ผู้สร้าง
สรรค์หรือผู้ประดิษฐ์คิดค้น 
- ทฤษฎีการแลกเปลี่ยน 

- หลักการสูญสิ้นไปซึ่งสิทธิ 
- มาตรการบังคับการใช้สิทธิ 

20 ปี และ
ไม่อาจต่อ
อายุได ้

- สิทธิมนุษยชนในการแสดง
ความเป็นเจ้าของและใช้
ประโยชน์โดยชอบธรรม 

- ข้อยกเว้นตามที่กฎหมาย
ก าหนด เช่น การกระท าเพ่ือ
การศึกษา ค้นคว้า ทดลอง 
หรือวิจัย 
- การถูกบังคับให้สละสิทธิของ
ตนบางส่วนในบางสถานการณ์
ที่จ าเป็นในช่วงระยะเวลาหนึ่ง 

- สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการ
ผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย 
เสนอขายหรือน าเข้า 

เครื่องหมายการค้า 

- ท ฤ ษ ฎี ก า ร คุ้ ม ค ร อ ง
ผู้บริ โภคและป้องกันการ
แข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม 
- ท ฤ ษ ฎี ก า ร ป้ อ ง กั น
ประโยชน์สาธารณะทาง
เศรษฐกิจจากการผูกขาด
ตลาด 
- ทฤษฎีการรักษาสมดุล
ระหว่างประโยชน์สาธารณะ
และประโยชน์ของปัจเจก
ชน  

- การล้อเลียน (บทบัญญัติ
ยกเว้นที่บางรัฐก าหนดไว้) 
- การใช้เครื่องหมายการค้า
โดยไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่เป็น
ธรรม 
- ข้อยกเว้นตามที่กฎหมาย
ก าหนด 

10 ปี และ
ส า ม า ร ถ
ต่ออายุได้
อ ย่ า ง ไ ม่
จ ากัด 

- สิทธิมนุษยชนในการแสดง
ความเป็นเจ้าของและใช้
ประโยชน์โดยชอบธรรม 
- สิทธิที่จะได้รับการแข่งขัน
ท า งก า รค้ า ที่ เ ป็ น ธ ร รม  
- สิทธิในการปฏิเสธบุคคล
อ่ืนที่เข้ามาใช้เครื่องหมาย
การค้าหรือบริการของตนที่
ได้จดทะเบียนไว้ 
- การได้รับความคุ้มครอง
จากการลวงขาย 
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5.2.3 วิเคราะห์มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้อง 

5.2.3.1 ความเหมาะสมตามหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

การวิ เคราะห์ลั กษณะแนวคิดของทรัพย์ สิ นทางปัญญาทั้ ง เ ชิ ง
ประวัติศาสตร์และปรัชญาโดยการสังเคราะห์ออกมาเป็นทฤษฎีนั้นตามที่ได้น าเสนอไปข้างต้น แสดง
ให้เห็นสาระส าคัญยิ่งของทรัพย์สินทางปัญญา คือ ประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละชนิดแยก
ออกจากกันอย่างชัดเจน และการน าหลักการและข้อยกเว้นมาเปรียบเทียบกันนั้นย่อมไม่สามารถท าได้
ในสาระส าคัญ โดยส่วนที่เหมือนหรือคล้ายกันที่พอจะเปรียบเทียบกันได้นั้นมี 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรก
ที่ว่าด้วยความเป็นทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างจับต้องได้ที่จ าเป็นจะต้องมีการสร้างสิทธิประเภทใหม่รองรับ 
เนื่องจากสิทธิในทรัพย์มีรูปร่างไม่อาจบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และส่วนที่สองว่าด้วยการแสดง
ความหวงกันและความเป็นเจ้าของในทรัพย์นั้นตามลักษณะแห่งธรรมชาติของมนุษย์อันเป็นสิทธิ
มนุษยชนประเภทหนึ่ง สองส่วนนี้เนื่องจากเป็นแนวคิดพ้ืนฐานที่รองรับความเป็นทรัพย์สินชนิดใหม่ 
นักกฎหมายจึงได้หมายรวมเอาไว้ในนิยามใหม่เดียวกัน คือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ดังนั้น ระบบ
กฎหมายของทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละชนิดจึงมีความแตกต่างกันออกไปอย่างสิ้นเชิงอันมีสาเหตุมา
จากแนวคิดที่สร้างขึ้น ไม่ว่าจะเป็น องค์ประกอบของวัตถุที่ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย สิทธิ
เด็ดขาด อายุการคุ้มครอง การละเมิด  รวมไปถึงการสร้างข้อยกเว้น ซึ่งแน่นอนว่าความแตกต่างยัง
หมายรวมไปถึงแนวทางและรูปแบบของการให้เหตุผลประกอบค าอธิบายแต่ละเรื่องอีกด้วย 

ทฤษฎีทางกฎหมายทั้งหมดที่ได้น าเสนอไปในหัวข้อก่อนหน้านี้  เมื่อ
พิจารณาประกอบกับภาคส่วนการศึกษาเชิงปรัชญาและประวัติศาสตร์ตามบทที่ 2 ของงานฉบับนี้ จะ
เห็นได้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทอาจตกอยู่ หรือ อาจไม่ตกอยู่กับทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งนั้น 
อาจแสดงออกมาด้วยกฎหมายสารบัญญัติ และระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา เช่น ทฤษฎี
กฎหมายธรรมชาติในส่วนการยอมรับความเป็นเจ้าของถูกยอมรับในหลักการของทรัพย์สินทางปัญญา
ทุกประเภททั้ง ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า แต่เป็นที่น่าสนใจว่าการแสดงความเป็น
เจ้าของนี้ เมื่อมีการสร้างเป็นหลักเกณฑ์ในกฎหมายสารบัญญัติมีเพียงแต่กฎหมายลิขสิทธิ์เท่านั้นที่
ยอมรับว่าเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์สามารถแสดงสิทธิของตนได้หากงานของตนไม่ได้รับการอ้างอิงหรือ
ถูกเปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญ ซึ่งในทางกฎหมายเรียกว่า “ธรรมสิทธิ” เช่น ผู้วาดภาพงานศิลปกรรม
มีธรรมสิทธิในการห้ามบุคคลอ่ืนในการดัดแปลงงานของตนไปในทางที่ส่งผลให้ผู้วาดงานนั้น ได้รับ
ความเสียหาย นอกเหนือไปจากนี้ธรรมสิทธิตามกฎหมายก็มีการบัญญัติว่า แม้ผู้สร้างสรรค์จะโอน
ลิขสิทธิ์ของตนไปให้ผู้อ่ืนอย่างเด็ดขาดแล้วก็ตาม แต่ธรรมสิทธิก็จะตกอยู่กับผู้สร้างสรรค์งานเสมอไม่
สามารถจ าหน่ายจ่ายโอนไปให้แก่บุคคลอ่ืนได้ เท่ากับว่าบทกฎหมายดังกล่าวเป็นการแสดงให้เห็นถึง
การเคารพความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ได้เป็นอย่างดี ในทางตรงกันข้ามหลักการเรื่องธรรมสิทธินี้มิได้มี
การบัญญัติในกฎหมายเครื่องหมายการค้าเหมือนกับลิขสิทธิ์ แต่ก็มิใช่ว่าหลักการความเป็นเจ้าของนี้
ไม่มีปรากฏอยู่ในหลักการเบื้องหลังของเครื่องหมายการค้า 
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ทฤษฎีแลกเปลี่ยนในมุมมองหนึ่งก็ถูกยอมรับในประเภทของทรัพย์สิน
ทางปัญญาหลายประเภท แต่ก็ด้วยลักษณะของลิขสิทธิ์ และเครื่องหมายการค้าที่จ าเป็นต้องเปิดเผย
รายละเอียดทั้งหมดให้สังคมรับทราบเพ่ือวัตถุประสงค์ของตนอยู่แล้วส่งผลให้มิได้มีการบัญญัติเรื่อง
ดังกล่าวเอาไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ เช่น งานวรรณกรรมเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งสังคมได้รับ
ประโยชน์จากงานนั้นด้วยการน าไปอ่านหรือศึกษาอยู่แล้ว หรือเครื่องหมายการค้าก็เป็นการช่วยเหลือ
สังคมในการแยกแยะสินค้าหรือบริการ ซึ่งทั้งสองกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าลักษณะของงานจะต้องเป็น
การเปิดเผยต่อสาธารณชนอยู่แล้ว ในทางตรงกันข้ามสิทธิบัตรมีที่ลักษณะแตกต่างไปจากลิขสิทธิ์และ
เครื่องหมายการค้าที่ใครเป็นผู้คิดค้นจะต้องรักษาข้อมูลและรายละเอียดที่ตนได้คิดค้นขึ้นเป็นความลับ
ที่สุด เพ่ือมิใช่บุคคลอ่ืนมาเลียนแบบและใช้งานของตนได้ เพ่ือเป็นการรักษาผลประโยชน์สูงสุดจาก
งานที่ตนได้คิดค้นขึ้น จึงมีการบัญญัติรองรับเอาทฤษฎีแลกเปลี่ยนเข้าไปในกฎหมายสิทธิบัตรที่ก าหนด
ว่าผู้ประสงค์จะขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรจะต้องมีการเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์โดย
สมบูรณ์เพือ่เป็นการแลกเปลี่ยนให้สังคมได้เรียนรู้และน างานที่ว่าไปพัฒนาต่อยอดได้ แม้กระท่ังทฤษฎี
คุ้มครองผลประโยชน์ทางสังคมที่เป็นแนวคิดพ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้าที่กฎหมายต้องการ
คุ้มครองสังคมให้ปราศจากการสับสนหลงผิดในการเลือกซ้ือสินค้าหรือรับบริการ ซึ่งน่าสนใจเป็นอย่าง
ยิ่งว่าการคุ้มครองนี้มาจากการละเมิดเครื่องหมายการค้าที่เป็นเรื่องส่วนเอกชนด้วยกัน แต่ส่งผล
กระทบกว้างใหญ่ไปในสังคม นอกจากนี้ทฤษฎีคุ้มครองประโยชน์สาธารณะยังไปถึงภาคส่วนที่ต้องมี
การรักษาความสมดุลระหว่างสิทธิที่แฝงตัวอยู่เบื้องหลังทรัพย์สินทางปัญญาทุกชนิดทั้งส่วนที่เป็น
ข้อยกเว้นตามกฎหมายบัญญัติ และแนวคิดการยกเว้นอ่ืน ๆ ที่อาจมีขึ้นได้ตามพลวัตรแห่งสังคม 

การวิเคราะห์มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้อง ใน
บริบทของการยกเว้นเครื่องหมายการค้านั้นเห็นได้อย่างชัดเจนว่า หลักการของเครื่องหมายการค้าเป็น
การคุ้มครองประโยชน์ของผู้ทรงสิทธิและสังคมเพ่ือมิให้เกิดความสับสนในภาคส่วนต่าง ๆ ของสินค้า
หรือบริการผ่านเครื่องหมายที่ท าหน้าที่แสดงให้เห็นถึงความแตกต่าง ดังนั้น มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องที่สร้างขึ้นมานั้นมิได้มีส่วนที่ท าให้วัตถุประสงค์ของการคุ้มครองเสียไป
แต่อย่างใด เพราะเจ้าของเครื่องหมายยังมีสิทธิในการใช้เครื่องหมาย เพ่ือการจ าแนกแยกแยะสินค้า
ของตนจากสินค้าของผู้อ่ืน เช่น เครื่องหมายการค้า Marlboro ที่ถูกเปลี่ยนรูปแบบของอักษร สีสัน 
และรูปประดิษฐ์ก็ยังสามารถท าหน้าที่ของเครื่องหมายได้ อย่างไรก็ตามปฏิเสธไม่ได้เลยว่าเครื่องหมาย
ดังกล่าวถูกจ ากัดให้มีประสิทธิภาพลดลง แต่การจ ากัดเช่นว่านั้นก็เพ่ือการปกป้องชีวิตและสุขภาพของ
มนุษย์ และเมื่อพิเคราะห์แล้วเป็นเรื่องที่ได้สัดส่วนและควรยอมรับให้กระท าได้ เพราะ ผลประโยชน์
แห่งสังคมเรื่องสาธารณสุขย่อมเหนือกว่าผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนในด้านธุรกิจ  โดยพิจารณา
ประกอบกับคดีของศาลปกครองอังกฤษที่น าเสนอไปบทก่อนหน้านี้37 

                                                           
37 Please see information in Case British American Tobacco v. Department 

of Health, para. 785, 824 and 857. 
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การศึกษาถึงที่มาของความแตกต่างในจุดก าเนิดของสิทธิและข้อยกเว้นใน
ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทก็เพ่ือเป็นการตอบข้อกล่าวอ้างที่ว่าการสร้างข้อยกเว้นส าหรับ
เครื่องหมายการค้าในลักษณะที่มีการเปลี่ยนแปลงรูปร่างของเครื่องหมาย ซึ่งตามงานฉบับนี้ คือ 
มาตรการบรรจุภัณฑ์เรียบนั้นมีความรุนแรงและไม่ได้สัดส่วนที่เหมาะสมตามหลักความสมดุลระหว่าง
สิทธิ โดยอ้างถึงข้อยกเว้นของทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืนเข้ามาพิจารณา โดยเฉพาะมาตรการ
บังคับใช้สิทธิของกฎหมายสิทธิบัตร อาจเป็นข้อกล่าวอ้างที่ไม่สมบูรณ์นัก เพราะดังที่กล่าวไปแล้วว่า
แนวทางการสร้างสิทธิและข้อยกเว้นของแต่ละประเภทนั้นแตกต่างกัน ส าหรับประเด็นโต้แย้งนี้มักมี
การอธิบายว่ามาตรการบังคับใช้สิทธินั้นแม้จะถึงขนาดที่บังคับให้ผู้ทรงสิทธิบัตรจะต้องยอมสละสิทธิ
ของตนก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงระยะเวลาที่จ ากัดและรัฐจะต้องมีค่าชดเชยให้ด้วยนั้น แนวคิดเช่นว่านี้
หากมาใช้กับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้นก็มักอ้างว่าจะต้องมีการ
บังคับใช้ในระยะเวลาที่จ ากัดและรัฐจะต้องมีค่าชดเชยให้ด้วยเช่นกัน ซึ่งการเปรียบเทียบเช่นนี้อาจมี
ข้อบกพร่องได้ เนื่องจากความคุ้มครองของกฎหมายสิทธิบัตรนั้นมีระยะเวลาที่จ ากัด (20 ปีส าหรับ
สิทธิการประดิษฐ์) ในการสร้างประโยชน์ ท าให้เมื่อผู้ทรงสิทธิถูกมาตรการบังคับก็จ าเป็นที่จะต้องมี
ระยะเวลาที่จ ากัดและมีค่าชดเชย ในทางตรงกันข้ามกฎหมายเครื่องหมายการค้ามีอายุการคุ้มครองที่
ไม่จ ากัด ดังนั้น การจ ากัดสิทธิบางส่วนโดยมีเหตุผลเพ่ือคุ้มครองประโยชน์แห่งสาธารณะก็สมควรให้
กระท าได้ กล่าวคือ ระยะเวลาท าให้สิทธิบัตรมีคุณค่าน้อยลง แตท่ าให้เครื่องหมายการค้ามีคุณค่ามาก
ขึ้น ทั้งนี้หลักการแห่งเครื่องหมายการค้าก็มิได้ถูกท าลายลงไป เพราะเจ้าของสิทธิยังสามารถใช้สิทธิ
ตามเครื่องหมายของตนได้อย่างเต็มที่ สิทธิของตนไม่ได้ถูกพรากไปเช่นเดียวกับกรณีของมาตรการ
บังคับการใช้สิทธิบัตรอีกด้วย ทั้งสองกรณีจึงไม่อาจใช้แนวคิดเดียวกันในการพิจารณาได้ 

นอกจากนีม้าตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรจุ
ภัณฑ์นั้น มีประเด็นที่ต้องพิจารณาตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรม ซึ่งแม้การกระท าเช่นว่านั้น
จะมิได้เป็นการท าซ้ า ดัดแปลง หรือเผยแพร่ต่อสาธารณชนอันเป็นการกระท าละเมิดกฎหมายลิขสิทธิ์ 
แต่การกระท าเช่นว่านั้นอาจกระทบหลักกฎหมายเรื่องธรรมสิทธิที่เปลี่ยนแปลงลักษณะแห่งงานอัน
เป็นการกระทบต่อเจ้าของสิทธิได้ ซึ่งจากข้อมูลที่ได้ศึกษามาในงานฉบับนี้พบว่า ลักษณะที่มาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการอื่นที่เกี่ยวข้องนั้นใช้บังคับเฉพาะกรณีท่ีใช้อย่างเครื่องหมายการค้า
เท่านั้น มิได้หมายรวมถึงการใช้อย่างลิขสิทธิ์ทั่วไปที่ผู้ทรงลิขสิทธิ์มีสิทธิทางกฎหมายอยู่แล้ว ดังนั้นการ
เปลี่ยนแปลงดังกล่าวจึงไม่น่าจะกระทบกับธรรมสิทธิของผู้ทรงลิขสิทธิ์ เนื่องจากการเปลี่ยนแปลงจะมี
ขึ้นเฉพาะในกรณีที่ใช้อย่างเครื่องหมายการค้า อย่างไรก็ตามหากพิจารณาว่าการเปลี่ยนแปลงท าให้ผู้
ทรงธรรมสิทธิเสียหายก็จะต้องค านึงถึงข้อยกเว้นของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ก าหนดว่าการกระท าที่ ไม่ขัด
ต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึง
สิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย ซึ่ง
หากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าหลักการสร้างความสมดุลนั้น จะส่งผลให้ข้ออ้างที่รักษาผลประโยชน์
ส่วนรวมเรื่องสาธารณสุขมีมากกว่าผลประโยชน์ของเอกชนในเรื่องทางธุรกิจซึ่งมีน้ าหนักน้อยกว่า 
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อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าธรรมสิทธิตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์มีแนวคิดมาจากเรื่องสิทธิมนุษยชนในบริบทของการแสดงออกถึงความเป็นเจ้าของที่เมื่อมี
บริบทพิพาทกับสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนแล้วก็สามารถแก้ไขปัญหาแห่งการพิพาทได้ ซึ่งแนวทางการ
แก้ไขปัญหาก็เป็นเช่นเดียวกับหลักการของเครื่องหมายการค้าที่เจ้าของเครื่องหมายมีสิทธิในความเป็น
เจ้าของเพ่ือแสวงประโยชน์จากทรัพย์สินของตนที่เป็นบริบทมาจากพ้ืนฐานแนวคิดเช่นเดียวกัน แสดง
ให้เห็นถึงความสอดคล้องของแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนที่แฝงตัวอยู่ในสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาด้วย ทั้งนี้วิธีการแก้ไขปัญหาข้างต้นจะได้น าเสนอไปพร้อมกันในหัวข้อถัดไป 

5.2.3.2 ความสอดคล้องภายใต้หลักสิทธิมนุษยชนและทรัพย์สินทางปัญญา 

การน าเสนอในส่วนนี้จะแสดงให้เห็นถึงการให้เหตุผลทางกฎหมายของ
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องในบริบทของการขยายความหลักการ
ปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งที่เป็นส่วนเข้าไปพิพาทในสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา ในประเด็นนี้ได้มีการน าเสนอเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญานั้นไว้แล้วในบทก่อนหน้านี้ว่า ลักษณะแห่งความสัมพันธ์สามารถแบ่งออกเป็น
สองแนวคิด ได้แก่ (1) สิทธิมนุษยชนและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีพ้ืนฐานขัดแย้งกัน และไม่
สามารถอยู่ร่วมกันได้ ดังนั้น เมื่อเกิดการพิพาทซึ่งกันละกันจะต้องเลือกเอาสิทธิมนุษยชนมาก่อนเสมอ
โดยไม่จ าต้องกลับไปพิจารณาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเลย38 และ (2) สิทธิทรัพย์สินทางปัญญา
และสิทธิมนุษยชนสามารถอยู่ด้วยกันและสามารถหาจุดร่วมกันได้ โดยการก าหนดขอบเขตอ านาจ
เด็ดขาดที่ใช้สร้างแรงจูงใจให้แก่ผู้สร้างสรรค์ให้มีความเหมาะสมในขณะที่ต้องค านึงถึงผู้บริโภคใน
สังคมที่จะเข้าถึงผลงานทางปัญญาได้อย่างเพียงพอซึ่งเป็นการยึดเอาแนวคิดจากหลักการสร้างความ
สมดุลระหว่างสิทธิ39 ในการพิจารณาส่วนนี้จากข้อมูลที่ได้ศึกษามานั้น แนวความเห็นที่ (2) เป็นแนวที่
มีหลักเหตุผลที่สนับสนุนได้มากกว่า เนื่องจากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นมีส่วนที่ว่าด้วยลักษณะ
การแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนลักษณะหนึ่ง ในทางตรงกันข้ามการถือตาม
ความคิดเห็นที่ (1) อาจจะมีข้อบกพร่องที่น าเอาสิทธิมนุษยชนเหนือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเสมอ 
เพราะจะไม่มีการพิจารณาบริบทความเป็นเจ้าของที่ผู้ทรงสิทธิทรัพย์สินทางปัญญามีและยึดเอาสิทธิ
มนุษยชนด้านอื่น ๆ เป็นใหญ่กว่าซึ่งเป็นเรื่องที่อาจถูกโต้แย้งขึ้นได้หากเกิดข้อพิพาท 

                                                           
38  Peter K. Yu, “Reconceptualizing Intellectual Property Interests in a 

Human Rights Framework,” U.C. Davis Law Review, Vol. 40, 2007 Michigan State 
University Legal Studies Research Paper No. 04-01, p. 1041. 

39 วิมล สิทธิโอสถ, “การบังคับใช้มาตรการยืดหยุ่นของข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาที่เกี่ยวพันกับการค้าในประเทศก าลังพัฒนา: ศึกษากรณีสิทธิบัตรยา ,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2554), น. 59. 
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เมื่อยึดถือตามแนวคิดที่ (2) แล้ว ประเด็นต่อมาคือแนวทางการแก้ไข
ปัญหาเมื่อมีข้อพิพาทระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิมนุษยชน ซึ่งวิธีการแก้ไขแยก
พิจารณาได้ออกเป็นสองกรณี ได้แก่ กรณีท่ีหนึ่ง แยกสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีสิทธิมนุษยชนเป็น
พ้ืนฐานออกจากส่วนที่สิทธิที่ไม่มีพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน และเมื่อเกิดความขัดแย้งระหว่างสิทธิทั้ง
สองการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานควรต้องเป็นรองสิทธิ
มนุษยชนประเภทอ่ืน ๆ40 จากการน าเสนอกรณีที่หนึ่งจะเห็นได้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาสามารถแบ่ง
ออกเป็นสองส่วน คือ สิทธิส่วนที่มีสิทธิมนุษยชนเป็นฐาน และสิทธิส่วนที่ไม่มีสิทธิมนุษยชนเป็น
พ้ืนฐานหรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายบัญญัติเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของผู้ทรง
สิทธิ ซึ่งหมายรวมถึงสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย โดยตัวกฎหมายที่รัฐก าหนดขึ้น
นอกจากน้ าหนักในสิทธิจะต่ ากว่าสิทธิมนุษยชนแล้ว บริบทของกฎหมายเองก็เปิดช่องว่างให้มีการ
ตีความเพ่ือสร้างข้อยกเว้นให้เป็นการปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชนที่หมายรวมถึงหลักการปกป้องชีวิต
หรือสุขภาพของมนุษย์อันเป็นรากฐานของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องอีก
ด้วย กล่าวคือ สิทธิเชิงเศรษฐกิจและการค้าที่มุ่งคุ้มครองเอกชนในเชิงพาณิชย์ธุรกิจ จะมีน้ าหนัก
ความชอบธรรมน้อยกว่าสิทธิมนุษยชน ดังนั้น สิทธิในส่วนที่กฎหมายมอบให้นี้ไม่จ า เป็นต้องน ามา
พิจารณากับสิทธิมนุษยชนเลยด้วยความเป็นรองทางน้ าหนักตามที่อธิบายข้างต้น และตัวบทบัญญัติ
ของกฎหมายก็ยินยอมให้มีการสร้างข้อยกเว้นเพ่ือรองรับเรื่องสิทธิมนุษยชนด้วยเช่นกัน  ทั้งนี้ในส่วน
สิทธทิี่กฎหมายบัญญัติขึ้นจะได้วิเคราะห์ให้ละเอียดในส่วนถัดไป 

กรณีที่สอง หากเป็นการขัดแย้งกันระหว่างสิทธิมนุษยชนด้วยกัน 
กล่าวคือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพื้นฐานขัดกับสิทธิมนุษยชนด้วยกัน ซึ่งตาม
ข้อมูลที่ศึกษามานั้นสิทธิทรัพย์สินทางปัญญาที่ มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานส าคัญ คือ ลักษณะทาง
ธรรมชาติในการแสดงความเป็นเจ้าของเหนือทรัพย์ ซึ่งในประเด็นนี้หากมีประเด็นพิพาทกับสิทธิ
มนุษยชนลักษณะอ่ืน ตามกรณีนี้คือ ประเด็นที่ว่าด้วยชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้น จะมีแนวทางการ
แก้ไขปัญหาโดยการอ้างอิงถึงงานเขียนทางวิชาการของ Peter K. Yu ได้น าเสนอแนวทางการแก้ไข
ปัญหากรณีพิพาทกันระหว่างสิทธิมนุษยชนเอาไว้ในงานวิจัยของเขาไว้ทั้งหมด 3 วิธี ได้แก่ (1) 
หลักการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม (The Just Remuneration Approach)41 (2) หลักการก าหนด
สิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง (The Core Minimum Approach)42 (3) หลักการตระหนักถึง
ความก้าวหน้า (The Progressive Realization Approach)43  

                                                           
40 วิมล สิทธิโอสถ , เพ่ิงอ้าง, น. 61-62; see also, Peter K. Yu, supra note 38, p. 

1039-1040. 
41 Peter K. Yu, Ibid., p. 1091-1092. 
42 Peter K. Yu, Ibid., p. 1105-1106. 
43 Peter K. Yu, Ibid., p. 1113-1114. 



192 
 

แนวทางการแก้ไขปัญหาทั้งสามประการข้างต้นก่อนที่จะไปพิจารณาเรื่อง
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอื่นที่เก่ียวข้อง เบื้องต้นจะขอน าเสนอตัวอย่างการปรับใช้
แนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าวกับกรณีมาตรการบังคับการใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตร เพราะเป็น
มาตรการที่มีประเด็นวินิจฉัยเรื่องสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน กล่าวคือ รัฐที่ใช้มาตรการบังคับสิทธิจะ
ใช้อ านาจของตนบังคับกับผู้ทรงสิทธิบัตรให้มีการยินยอมสละสิทธิของตนในบางสถานการณ์ที่ส าคัญ
และจ าเป็น เช่น เมื่อเกิดสภาวะโรคระบาด รัฐสามารถบังคับเอาผลิตภัณฑ์ยาที่มีสิทธิบัตรคุ้มครองจาก
ผู้ทรงสิทธิมาผลิตแจกจ่ายให้กับประชากรภายในรัฐได้ จากสถานการณ์เช่นนี้เท่ากับว่ารัฐได้มีการ
พรากสิทธิความเป็นเจ้าของและการใช้ประโยชน์มาจากผู้ทรงสิทธิบัตร ท าให้ผู้ทรงสิทธิไม่สามารถใช้
ประโยชน์ตามสิทธิของตนได้ ดังนั้น เมื่ออาจมีกรณีที่สิทธิความเป็นเจ้าของสิทธิบัตรถูกพรากออกไป 
จึงเป็นการกระทบกันระหว่างสิทธิความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาที่มีพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน
ไปกับพิพาทกับสิทธิมนุษยชนเรื่องอ่ืน โดยในกรณีนี้ได้แก่เรื่องของสาธารณสุข ซึ่งตามแนวทางการ
แก้ไขปัญหาที่ได้น าเสนอข้างต้น สามารถพิจารณาได้ ดังนี้ 

(1) ตามหลักการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม การบังคับสิทธิของผู้ทรง
สิทธิบัตรนั้น เมื่อสิ้นสุดระยะเวลาของสถานการณ์ที่กฎหมายก าหนด รัฐจะต้องจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้
ทรงสิทธิบัตร เพ่ือวัตถุประสงค์ คือ เป็นการชดเชยสิทธิที่ถูกพรากไปในช่วงเวลาดังกล่าว 

(2) ตามหลักการก าหนดสิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง มาตรการบังคับ
การใช้สิทธิเป็นการบังคับเพียงระยะเวลาช่วงหนึ่งตามสถานการณ์ที่กฎหมายก าหนดเท่านั้นมิใช่เป็น
การบังคับสิทธิตลอดไป โดยสถานการณ์เช่นว่านั้นก็มิใช่สถานการณ์โดยทั่วไปที่เกิดขึ้นได้ใน
ชีวิตประจ าวัน ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นสถานการณ์ที่ส าคัญและมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง
พรากเอาสิทธิบัตรดังกล่าวมาใช้เพ่ือระงับปัญหาที่เกิดขึ้น กล่าวคือ แม้ว่ารัฐจะพรากสิทธิดังกล่าวไป
แต่ก็เป็นช่วงเวลาที่จ ากัด ดังนั้น สิทธิขั้นต่ าที่สุดของสิทธิบัตร คือ การคงสถานะความเป็นเจ้าของ
สิทธิบัตรจึงยังคงได้รับความคุ้มครองเช่นเดิม สิทธิของผู้ทรงสิทธิไม่ได้ถูกพรากไปอย่างถาวรโดยรัฐเพ่ือ
ประโยชน์ทางสาธารณะบางประการที่มีความจ าเป็นยิ่ง จึงสามารถพิจารณาได้ว่ามาตรการบังคับใช้
สิทธิ รัฐได้ก าหนดสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาเท่าที่จ าเป็นในระดับขั้นต่ า โดยค านึงถึงหลักการสร้าง
ความสมดุลระหว่างสิทธิแล้ว 

(3) ตามหลักการตระหนักถึงความก้าวหน้า มาตรการบังคับการใช้สิทธิ
เกิดขึ้นได้เพราะมีเหตุผลที่ส าคัญในการสนับสนุน คือ ผลประโยชน์ส่วนรวมของชาติและเรื่องของ
สาธารณสุข ดังที่ยกตัวอย่างไปแล้ว ได้แก่ สภาวะเกิดโรคระบาด กล่าวคือ การระงับสิทธิของผู้ทรง
สิทธิบัตรเป็นการชั่วคราวเพ่ือรักษาผลประโยชน์แห่งส่วนรวมนั้นเป็นการปฏิบัติตามหลักการสร้าง
ความสมดุล ที่ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างสมบูรณ์มาก
ขึ้นควบคู่ไปกับการพัฒนาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กรอบของสิทธิมนุษยชนโดยการสร้าง
ความสมดุลต่อสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ และค านึงถึงผลประโยชน์สาธารณะ 
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ส าหรับกรณีปัญหาเรื่องมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืน
ที่เกี่ยวข้องตามกฎหมายควบคุมยาสูบ ในประเด็นนี้จะพิจารณาทั้งส่วนกฎหมายเครื่องหมายการค้า
และกฎหมายลิขสิทธิ์ เนื่องจากมีความเก่ียวข้องและสัมพันธ์กันในหลายภาคส่วน ได้แก่ 

ส่วนแรกความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นพิเคราะห์แล้วไม่พบว่ามี
การพรากสิทธิไปแต่อย่างใด เพราะ ผู้ทรงสิทธิยังสามารถแสดงความเป็นเจ้าของและใช้ประโยชน์จาก
เครื่องหมายของตนได้อย่างเต็มที่ อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าสิทธิในการใช้ประโยชน์ในเครื่องหมาย
การค้าเพ่ือท าหน้าที่แยกแยะสินค้ายาสูบของตนจากของผู้อ่ืนนั้นในเชิงผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจและ
การค้ายังคงเป็นของผู้ทรงสิทธิที่สามารถใช้ได้เช่นเดิมไม่มีการเปลี่ยนแปลง ซึ่งแตกต่างจากมาตรการ
บังคับใช้สิทธิบัตรข้างต้นอย่างชัดเจนที่มีการพรากสิทธิของผู้ทรงสิทธิไป อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิใน
เครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้นอาจถูกลดทอนประสิทธิภาพลงไปจากเดิมให้เหลือเพียงข้อความที่แสดง
ถึงเอกลักษณ์ของเครื่องหมายที่มีเหตุผลจากเรื่องสาธารณสุข ซึ่งจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าเมื่อสิทธิใน
ความเป็นเจ้าของไม่ได้ถูกพรากไป ท าให้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เหลือซึ่งเป็นสิทธิในเชิงพาณิชย์
การค้านั้น เมื่อมาชั่งน้ าหนักกับสิทธิมนุษยชนในเรื่องสาธารณสุขแล้วตามกรอบของความสัมพันธ์
ระหว่างทั้งสองสิทธิที่ได้น าเสนอไปข้างต้น สิทธิมนุษยชนจะมีน้ าหนักท่ีมากกว่าเสมอ 

ส่วนที่สองเรื่องธรรมสิทธิในงานศิลปกรรมอันมีลิขสิทธิ์นั้นก็ เป็น
เช่นเดียวกัน เพราะไม่มีการพรากสิทธิไปจากเจ้าของลิขสิทธิ์แต่อย่างใด ในทางตรงกันข้ามมาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบกลับแก้ไขงานศิลปกรรมบางส่วนโดยมีเหตุผลทางกฎหมายสนับสนุนเป็นการ
เฉพาะ และการกระท าดังกล่าวก็มิได้สร้างความเสียหายต่อความเป็นงานศิลปกรรม เพราะต้องระลึก
ไว้เสมอว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบจะเปลี่ยนแปลงรูปแบบของงานเฉพาะกรณีที่มีการใช้อย่าง
เครื่องหมายการค้าเท่านั้น สิทธิของผู้ทรงลิขสิทธิ์ยังมีอยู่เช่นเดิม และเมื่อเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์
ในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ตามแนวทางของข้อยกเว้นของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ก าหนดว่า
การกระท าที่ไม่ขัดต่อการแสวงประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร จะไม่เป็นการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ดังนั้น ข้ออ้างที่รักษาผลประโยชน์ส่วนรวมเรื่องสาธารณสุขมีมากกว่าผลประโยชน์ของเอกชน
ในเรื่องทางธุรกิจซึ่งมีน้ าหนักน้อยกว่า ท าให้มาตรการดังกล่าวได้รับความชอบธรรม 

การพิจารณามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง
นั้น แม้ว่าจะไม่มีประเด็นของการพรากสิทธิในความเป็นเจ้าของไปเช่นเดียวกับมาตรการบังคับใช้สิทธิ 
จึงไม่มีกรณีที่จะต้องแก้ไขปัญหาตามแนวทางที่ได้เสนอมาข้างต้นทั้งสามประการ อย่างไรก็ตามเพ่ือให้
เกิดความสมบูรณ์ในการพิเคราะห์มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องประการอ่ืน
ให้มีความครบถ้วนมากที่สุด ในส่วนนี้จึงจะน าเอาแนวทางการแก้ไขปัญหาทั้งสามประการมาพิจารณา
เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเชิงวิชาการมากที่สุด โดยจะมีการพิจารณาทั้งกรณีเครื่องหมายการ และ
ลิขสิทธิ์ร่วมกัน ดังนี้ 
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(1) ตามหลักการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องไม่มีการพรากสิทธิความเป็นเจ้าของไปทั้งกรณีเครื่องหมายการค้า
และลิขสิทธิ์ จึงไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการจ่ายค่าชดเชยซึ่งเป็นไปตามที่ศาลปกครองอังกฤษได้ท าการ
วินิจฉัยว่า กรณีตามปัญหาไม่มีการกระท าซึ่งเป็นการเวนคืนทรัพย์สินของรัฐ เมื่อพิจารณาถึงหลัก
ความสมดุลมาตรการดังกล่าวก็เป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินและผลประโยชน์
ของสังคมด้านสาธารณสุขโดยได้สัดส่วนซึ่งกันและกัน เนื่องจากเป็นการชั่งน้ าหนักระหว่างสิทธิเอกชน
เชิงพาณิชย์และผลประโยชน์มหาชนเชิงสาธารณสุข ศาลจึงขอปฏิเสธที่จะให้รัฐจ่ายค่าชดเชยใด ๆ 
ให้แก่ผู้ฟ้อง เนื่องจากศาลไม่เห็นว่ามีเหตุผลที่รัฐจะต้องรับผิดชอบในมาตรการที่ตนสร้างขึ้นเพ่ือ
คุ้มครองประโยชน์ด้านสุขภาพให้แก่ประชาชนภายในรัฐ44 นอกจากนี้ศาลปกครองอังกฤษยังให้
ความเห็นเพ่ิมเติมในประเด็นหลักการจ่ายค่าชดเชยว่ามิใช่การเวนคืนทุกกรณีที่จะต้องมีการชดเชย
จากรัฐ เนื่องจากจะต้องขึ้นอยู่กับประเด็นของการเวนคืนด้วยว่าเป็นประเด็นเรื่องใด ดังนั้นผลของการ
เวนคืนรัฐอาจมีการชดเชยมากหรือน้อย หรือแม้กระทั่งไม่มีการชดเชยเลยก็สามารถเกิดขึ้นได้
เช่นเดียวกัน45 

(2) ตามหลักการก าหนดสิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง มาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องยังคงรักษาสิทธิขั้นต่ าของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าและ
ลิขสิทธิ์ไว้ โดยไม่มีการพรากเอาความเป็นเจ้าไป ดังนั้น การคงสถานะความเป็นเจ้าของยังคงได้รับ
ความคุ้มครองเช่นเดิม จึงพิจารณาได้ว่ารัฐได้ก าหนดสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาเท่าที่จ าเป็นใน
ระดับข้ันต่ า โดยค านึงถึงหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิแล้ว 

(3) ตามหลักการตระหนักถึงความก้าวหน้า มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ได้รับการสนับสนุนจากแนวคิดเรื่องการคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพ
ของมนุษย์อันเป็นผลประโยชน์ส่วนรวมของมนุษย์ด้านสาธารณสุข กล่าวคือ มาตรการดังกล่าวเป็น
การปฏิบัติตามหลักการสร้างความสมดุลที่ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เป็นไปตาม
กฎหมาย ซึ่งในประเด็นนี้จะเห็นได้ว่าแนวทางการคุ้มครองเรื่องการบริโภคยาสูบนั้นได้เล็งเห็นถึง
พัฒนาการของสุขภาพมนุษย์ในอนาคต เนื่องจากตามข้อมูลที่ได้ศึกษามานั้นผลิตภัณฑ์ยาสูบจะส่งผล
อันตรายต่อร่างกายมนุษย์ก็ต้องใช้ระยะเวลาในการบริโภคที่ค่อนข้างนาน ท าให้การควบคุมปริมาณ
การบริโภคไว้ด้วยกฎหมายจึงได้รับความชอบด้วยหลักการคุ้มครองสาธารณสุขและสิทธิมนุษยชนเป็น
อย่างยิ่ง ทั้งนี้เมื่อพิจารณาควบคู่ไปกับการพัฒนาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กรอบของสิทธิ
มนุษยชนแล้ว มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องล้วนเป็นการสร้างความ
สมดุลต่อสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ โดยค านึงถึงผลประโยชน์สาธารณะอย่างเหมาะสมแล้ว 

                                                           
44 British American Tobacco v. Department of Health, supra note 37. 
45 British American Tobacco v. Department of Health, ibid., para. 809 and 

829. 
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ส าหรับประเด็นสุดท้ายที่จะกล่าวถึงในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิมนุษยชนนั้น เป็นเรื่องระดับความเข้มข้น (Degree) ของสิทธิ
มนุษยชน โดยในงานฉบับนี้ได้น าเสนอข้อมูลเพื่อย้ าประเด็นว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นในบริบท
ภาคส่วนหนึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนว่าด้วยลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์ที่ต้องการแสดงออกในความ
เป็นเจ้าของทรัพย์ที่ตนได้สร้างสรรค์ขึ้น ทั้งนี้ตามแนวทางการแก้ไขปัญหาข้างต้นเมื่อสิทธิมนุษยชนใน
ลักษณะความเป็นเจ้าของทรัพย์จะต้องมาพิพาทกับสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ นั้น ศาลปกครองอังกฤษได้
น าเสนอว่าจะต้องมีการค านึงถึงระดับของสิทธิมนุษยชนนั้นด้วย โดยศาลได้ชี้เห็นได้ว่าสิทธิมนุษยชน
ในการแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์เพ่ือใช้หาผลประโยชน์ทางเอกชนเชิงพาณิชย์ไม่อาจเทียบได้เลย
กับสิทธิมนุษยชนในเรื่องผลประโยชน์สาธารณะด้านชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ ดังนั้นรัฐผู้ออก
กฎหมายจ ากัดเรื่องสิทธิในทรัพย์สินย่อมมีความชอบธรรมเพ่ือประโยชน์ด้านสาธารณสุข ซึ่งแนวทาง
การแก้ไขปัญหาข้างต้นที่ได้น าเสนอไปหากพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าเป็นไปในทิศทางเดียวกัน 

สิทธิมนุษยชนตามปัญหาที่งานฉบับนี้ จึงควรจะต้องมีการแบ่งระดับ
ความเข้มข้นไว้ เพ่ือให้การพิจารณาปัญหาพิพาทระหว่างสิทธิมนุษยชนเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
เพราะในส่วนนี้จะเป็นการก าหนดให้อ านาจของรัฐที่เข้าไปกระทบกับสิทธิดังกล่าวว่าสามารถกระท า
ได้มากหรือน้อยเพียงใด ดังนั้น เพ่ือสร้างความรู้ความเข้าใจในแก่การวิเคราะห์ปัญหาเรื่องมาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องที่ได้น าเสนอไป จะขอแบ่งระดับของสิทธิมนุษยชน
ไว้ 2 ระดับ ได้แก่ (1) Non-Derogable Rights หมายถึงสิทธิมนุษยชนที่มีความเข้มข้นและเด็ดขาด 
จนถึงขนาดที่ไม่สามารถถูกจ ากัดหรือระงับไม่ว่าจะอยู่ในสถานการณ์ใดก็ตาม เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิที่
จะไม่ถูกทรมานอย่างไร้มนุษยธรรม สิทธิที่จะไม่ตกเป็นทาสของบุคคลอื่น หรือ สิทธิที่จะไม่ถูกรับโทษ
ทางกฎหมายย้อนหลัง46 และ (2) Qualified Rights หมายถึงสิทธิมนุษยชนที่ต้องการสร้างความ
สมดุลระหว่างสิทธิส่วนบุคคลกับความต้องการในสังคมและรัฐ เช่น สิทธิในการเคารพความเป็น
ส่วนตัวในชีวิตและครอบครัว สิทธิที่จะได้รับการศึกษา ซึ่งรวมถึงสิทธิความเป็นเจ้าของทรัพย์ด้วย47 

การวิเคราะห์ปัญหาเมื่อสิทธิมนุษยชนพิพาทกันจึงท าได้โดยการพิจารณา
ระดับว่าสิ่งใดที่ส าคัญกว่าและสิ่งใดที่รัฐสามารถจ ากัดได้ ซึ่งในกรณีของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบรัฐได้เล็งเห็นแล้วว่าเรื่องความเป็นเจ้าของทรัพย์สินสามารถถูกจ ากัดได้โดยการออกกฎหมายเพ่ือ
เป็นการรักษาสิทธิในระดับที่ส าคัญกว่า ทั้งนี้การก าหนดระดับดังกล่าวน าเสนอขึ้นเพ่ือวินิจฉัยปัญหา
ตามงานวิจัยฉบับนี้เท่านั้น จึงมิได้ท าอย่างครบถ้วนทุกระดับตามบริบทของสิทธิมนุษยชนทั้งหมด 

                                                           
46 International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), Article 4. 
47 Article 1 of Protocol No. 1 to the European Convention on Human Rights 

Guarantees the Right to Property; see also, The Universal Declaration of Human Rights 
Provides, For Example, “1. Everyone has the right to own property alone as well as in 
association with others. 2. No one shall be arbitrarily deprived of his property.” 
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5.3 การให้เหตุผลทางกฎหมายของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องใน
บริบทของหลักเกณฑ์แห่งองค์การการค้าโลก 

 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอื่นที่เกี่ยวข้องตามกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกเป็นการท้าทายหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก
ในหลายประเด็นแห่งสนธิสัญญาด้วยกัน ในส่วนนี้จะน าเสนอถึงการวิเคราะห์ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องมีความชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้า ซึ่งหมายรวมไปถึง
บทบัญญัติกฎหมายระหว่างประเทศท่ีคุ้มครองและบัญญัติหลักเกณฑ์ของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

 

5.3.1 ข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าและความ
ตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องแม้ไม่มีลักษณะเลือก
ประติบตัิทางการค้าโดยตรง แต่ก็มีผลแห่งการบังคับใช้ที่กีดกันการค้าทางอ้อม กล่าวคือ เป็นการสร้าง
ภาระอันเกินสมควรแก่ผู้ผลิตสินค้าที่จะต้องลงทุนในการผลิตมากยิ่งขึ้น เมื่อลักษณะดังกล่าวอาจเป็น
การละเมิดหลักเกณฑ์การค้า ส่งผลให้ผู้บังคับใช้มาตรการจะต้องอ้างผลเหตุสนับสนุน เรื่องข้อยกเว้น
ว่าด้วยความจ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ตามความตกลงแกตต์  ซึ่งในหัวข้อนี้จะ
พิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการดังกล่าว โดยพิจารณาประกอบกับความตกลงว่า
ด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชที่บัญญัติเป็นหลักเกณฑ์ที่ใกล้เคียงกันอีกด้วย 

5.3.1.1 ความจ าเป็นของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่
เกี่ยวข้อง 

บทบัญญัติตามข้อ 20 ย่อหน้าแรก ของความตกลงแกตต์บัญญัติว่า 
“มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทางการค้า โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบาย
ได้ หรือ กีดกันตามอ าเภอใจระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่มีสถานการณ์เหมือนกัน หรือ ก่อให้เกิดการกีด
กันทางการค้าอย่างแอบแฝง ไม่มีสิ่งใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่จะถูกตีความเพ่ือห้ามไม่ให้ประเทศสมาชิก
ด าเนินการต่าง ๆ ต่อไปนี้ได้” ตามที่ได้น าเสนอไปแล้วว่าบทบัญญัตินี้เป็นบทหลักในการบังคับใช้
รายละเอียดแห่งข้อยกเว้น ในกรณีนี้ได้แก่ ข้อ (บี) ความว่า “จ าเป็นในการปกป้องชีวิต หรือสุขภาพ
ของมนุษย์ สัตว์ หรือพืช”48 

                                                           
48 GATT Article 20 (b) “necessary to protect human, animal or plant life or 

health.” 
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เมื่อมีการตีความบังคับใช้ประกอบกันส าหรับอ้างเหตุผลสนับสนุน
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องสามารถสรุปความได้ว่า “มาตรการ
ข้อยกเว้นที่รัฐสร้างเพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้านั้น หากเป็นการสร้างเพ่ือวัตถุประสงค์แห่งความ
จ าเป็นในการปกป้องชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย์ โดยมาตรการดังกล่าวจะต้องไม่มีลักษณะที่กีดกัน
ทางการค้า โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ หรือ กีดกันตามอ าเภอใจระหว่างประเทศต่าง ๆ หรือ 
ก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง หากปฏิบัติตามองค์ประกอบแห่งกฎหมายแล้วก็ไม่มีสิ่ง
ใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่จะถูกตีความเพ่ือห้ามมิใหป้ระเทศสมาชิกด าเนินการได”้ กล่าวคือ องค์ประกอบ
การสร้างข้อยกเว้นที่ชอบด้วยกฎหมาย จะต้องประกอบไปด้วย สามองค์ประกอบหลักและเหตุแห่ง
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดประเภทไว้ในข้อย่อยซึ่งมีความสอดคล้องซึ่งกันและกัน ทั้งนี้แนวทางการวินิจฉัย
จะได้น าเสนอประกอบส่วนขององค์กรระงับข้อพิพาทเพ่ือแสดงให้เห็นถึงแนวทางการใช้และการ
ตีความกฎหมาย เพ่ือการพิจารณาและวิเคราะห์ส่วนมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอื่น
ที่เก่ียวข้องอย่างมีประสิทธิภาพ โดยจะพิจารณาแยกองค์ประกอบ ดังต่อไปนี้ 

(1) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทาง
การค้า โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ ซึ่งองค์ประกอบนี้จะต้องตีความประกอบเหตุแห่งกฎหมายที่
บัญญัติเอาไว้ในข้อย่อยในกรณีนี้คือความจ าเป็นเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ แต่มิใช่ว่าการ
อ้างแต่เพียงเหตุผลตามลักษณะแห่งกฎหมายจะใช้บังคับได้ทุกกรณี ในทางตรงกันข้ามเหตุที่อ้างขึ้นมา
จะต้องมีความสมเหตุสมผลด้วย ในกรณีนี้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง
เพ่ือการควบคุมยาสูบนั้นได้ปฏิบัติตามเหตุผลของข้อยกเว้น คือ มาตรการสร้างขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์
ตามข้อ (บี) จ าเป็นเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ อย่างไรก็ดีเป็นที่ต้องพิจารณาอย่างยิ่ง คือ 
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการอื่นเช่นป้ายค าเตือน สมเหตุสมผลกันหรือไม่ ในประเด็น
นี้จากข้อมูลที่ได้ศึกษามาเป็นไปในทิศทางเดียวกันว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบประกอบกับป้าย
ค าเตือนเรื่องพิษภัยจากการบริโภคยาสูบมีผลกระทบต่อปริมาณการบริโภคยาสูบของประชากรภายใน
รัฐจริง โดยส่วนนี้จะขอยกถึงรายงานขององค์การอนามัยโลก49 ที่กล่าวว่าจากรายงานผลวิจัยของ 
British Medical Journal และข้อมูลจากการส ารวจในฝรั่งเศสพบว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
นอกจากจะท าให้ความต้องการบริโภคยาสูบลดลง ยังเป็นการสนับสนุนให้บุคคลต้องการจะเลิกการ
บริโภคยาสูบอีกด้วย50 ซึ่งเป็นที่เข้าใจได้ว่าเป็นผลมาจากความน่าสนใจของบรรจุภัณฑ์ทีล่ดลง รวมไป
ถึงข้อความค าเตือนประกอบกับรูปภาพที่แสดงให้เห็นอันตรายจากการบริโภคยาสูบ 

                                                           
49 Céline Brassart Olsen, “WHO - Plain Packaging of Tobacco Products: 

Measures to Decrease Smoking Initiation and Increase Cessation,” 
http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0011/268796/Plain-packaging-of-
tobacco-products,-Evidence-Brief-Eng.pdf?ua=1, April 14, 2016. 

50 Céline Brassart Olsen, Ibid., p. 2. 
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งานวิจัยยังได้กล่าวต่อไปว่านอกจากลักษณะของมาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบแล้ว การใส่ป้ายค าเตือนเพิ่มเติมลงไปยังช่วยเพ่ิมความตระหนักถึงอันตรายที่เกิดขึ้นจากการ
บริโภคของประชาชนอีกด้วย51 ผลส ารวจที่กล่าวมาขององค์การอนามัยโลกก็ตรงกับผลส ารวจของ
กระทรวงสาธารณสุขออสเตรเลียที่ได้ท าการส ารวจปริมาณผู้บริโภคก่อนและหลังมีการตรากฎหมาย
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบ ตั้งแต่ ค.ศ. 2011 พบว่าแนวโน้มการบริโภคลดลงอย่างมีนัยส าคัญหลังจาก
ประกาศใช้กฎหมายฉบับดังกล่าว52 ผลการส ารวจนี้เมื่อประกอบกับหลักฐานที่เป็นที่ประจักษ์ว่าการ
บริโภคยาสูบเป็นอันตรายส่งผลให้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องเป็น
มาตรการที่มีเหตุผลสนับสนุนอย่างเหมาะสม เพราะมาตรการดังกล่าวช่วยปกป้องชีวิตหรือสุขภาพ
มนุษย์จากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นได้จากการบริโภคยาสูบ โดยมีหลักฐานสนับสนุนผลแห่งการบังคับใช้
ทั้งงานวิจัย และผลส ารวจจากองค์การระหว่างประเทศและองค์กรภายในรัฐ ในประเด็นนี้เองจะตรง
กับข้อพิพาท China Rare Earths ซึ่งมีการวินิจฉัยว่าการที่สาธารณรัฐประชาชนจีนอ้างว่าการบังคับ
ใช้มาตรการทางภาษีกับการส่งออกผลิตภัณฑ์แร่หายากต่าง ๆ นั้นเพ่ือเป็นการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพ
ของมนุษย์ สัตว์และพืชโดยการป้องกันมลพิษจากเหมืองแร่นั้นไม่มีความสมเหตุสมผลและเป็นคนละ
ประเด็นกัน เพราะไม่ว่าจะมีการขึ้นหรือไม่มีการขึ้นภาษีก็เป็นเรื่องของการส่งออก ซึ่งสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนยอมรับเองว่าต้องการให้ผลิตภัณฑ์เพียงพอต่อการใช้ภายในรัฐตน ดังนั้น เท่ากับว่ายังมี
การผลิตแร่อยู่อย่างต่อเนื่องภายในรัฐตน จึงอาจคาดเดาได้ว่าอัตราการก่อมลพิษจากเหมืองแร่ก็ยังคง
มีปริมาณเท่าเดิม มิได้มีการเปลี่ยนแปลงในทางลดลงตามท่ีจีนกล่าวอ้างแต่อย่างใด53 

(2) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทาง
การค้าตามอ าเภอใจระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่มีสถานการณ์เหมือนกัน องค์ประกอบนี้เป็นเรื่องการ
ห้ามให้มีการเลือกประติบัติจากผลแห่งการสร้างข้อยกเว้นนั้น โดยกรณีเมื่อพิจารณาตามหลักผล
ปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง (National Treatment) และ หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored Nation Treatment) แล้วพบว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและ
มาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้นมีการบังคับใช้ทั้งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตภายในรัฐ และที่น าเข้ามาจากต่างรัฐ 
กล่าวคือ ผลิตภัณฑ์ยาสูบทั้งหมดที่มีความประสงค์จะจ าหน่ายภายในรัฐที่ตรากฎหมายจะต้องจัดท า
บรรจุภัณฑ์ตามองค์ประกอบที่บัญญัติเอาไว้เท่านั้น หากไม่ปฏิบัติตามจะไม่สามารถจ าหน่ายได้ ดังนั้น 
ผลของมาตรการบังคับใช้กับสินค้าทุกชนิดอย่างเท่าเทียมกัน ส่งผลให้มาตรการดังกล่าวไม่มีลักษณะ
ของการเลือกประติบัติตามกฎหมายแต่อย่างใด 

                                                           
51 Céline Brassart Olsen, Ibid., p. 3. 
52 Australia Government Department of Health, Tobacco Control Key Facts 

and Figures, ABS National Health Survey Comparison Table 01, 02 and 03. Available at: 
http://www.health.gov.au/internet/main/publishing.nsf/Content/tobacco-kff. 

53 AB Report, China Rare Earths, para. 1.15-1.16. 
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(3) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะก่อให้เกิดการกีด
กันทางการค้าอย่างแอบแฝง ส าหรับในองค์ประกอบนี้พบว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและ
มาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องอาจมีลักษณะที่กีดกันการค้าอย่างแอบแฝง เนื่องจากลักษณะแห่งมาตรการ
ดังกล่าวเป็นการเพ่ิมภาระให้แก่ผู้ผลิตยาสูบมากขึ้น เพราะจะต้องมีการลงทุนเพ่ิมเติมในการสร้าง
บรรจุภัณฑ์ให้มีรูปแบบใหม่ตามที่กฎหมายต้องการ ทั้งนี้การปรับใช้มาตรการยังเป็นการท าให้ปริมาณ
การบริโภคยาสูบลดลงซึ่งส่งผลต่อรายได้ของผู้ค้าโดยตรง อย่างไรก็ตามการกีดกันการค้าอย่างแอบ
แฝงนี้มีองค์ประกอบทางกฎหมายโดยเฉพาะตามความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า ซึ่ง
จะแยกอธิบายในหัวข้อต่อไปถึงความชอบธรรมในองค์ประกอบแห่งกฎหมายนี้ 

(4) มาตรการสร้างเพ่ือวัตถุประสงค์แห่งความจ าเป็นในการปกป้องชีวิต 
หรือสุขภาพของมนุษย์ องค์ประกอบนี้มีการอธิบายเบื้องต้นแล้วในข้อ (1) ในประเด็นของวัตถุประสงค์
ที่มีเหตุผลรองรับตามกฎหมาย ในส่วนนี้จะพิจารณาถึงองค์ประกอบเฉพาะที่กฎหมายว่าไว้ คือ 
“ความจ าเป็น (Necessary)” ซึ่งกฎหมายมิได้นิยามความหมายค าดังกล่าวไว้แต่ประการใด ดังนั้น จึง
ต้องอาศัยการใช้และการตีความจากองค์กรระงับข้อพิพาทที่ได้มีค าวินิจฉัยออกมา 

การตีความค าว่า “จ าเป็น” นั้นเมื่อได้ส ารวจและสังเคราะห์จากการ
พิจารณาตัวอย่างการวินิจฉัยข้อพิพาทแล้วพบว่าองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลกตีความ
ค าว่า “จ าเป็น” ตามข้อกฎหมายนี้ว่าจะต้องประกอบไปด้วย 2 องค์ประกอบ ได้แก่ (1) มาตรการนั้น
ออกมาเพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของ คน สัตว์ หรือพืช และ (2) มาตรการ
ดังกล่าวนั้นสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐนั้นตั้งขึ้นเอาไว้ได้โดยบริบูรณ์54 ซึ่งทั้งสองส่วนนั้นจะต้อง
น ามาพิจารณาปรับใช้กับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตราการอ่ืนที่เกี่ยวข้องว่าลักษณะแห่ง
มาตรการนั้นชอบด้วยองค์ประกอบข้างต้นหรือไม ่

ส่วนแรกที่เป็นส่วนของการสร้างมาตรการตามวัตถุประสงค์นั้นพบว่า
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องออกขึ้นตามวัตถุประสงค์โดยตรง คือ เพ่ือลด
จ านวนผู้บริโภคยาสูบมิให้ประสบอันตรายจากการบริโภคผลิตภัณฑ์เช่นว่านั้นอีก กล่าวคือ เป็นการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ซึ่งเหตุผลดังกล่าวได้รับการยืนยันจากค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
Thailand – Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes ที่
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเห็นว่าการจ ากัดการค้าต่อผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นเพ่ือปกป้องสาธารณสุข
ของประชาชนชอบด้วยกฎหมาย เพราะผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็นความเสี่ยงต่อสุขภาพของผู้บริโภคอย่าง
มีนัยส าคัญ “Panel accepted that smoking constituted a serious risk to human health”55 

                                                           
54 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the 

World Trade Organization, (Cambridge University Press, 2013), p. 554. 
55 Panel Report, Thailand – Cigarettes (1990), para. 73. 
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ส่วนที่สองว่าด้วยมาตรการดังกล่าวนั้นสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐต้ัง
เอาไว้ได้โดยบริบูรณ์นั้น เมื่อพิจารณาการใช้และการตีความสามารถสรุปได้ว่าผู้ออกมาตรการไม่
สามารถค้นหา “มาตรการทางเลือก (Alternative Measures)” เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้อีก
แล้วจึงมีความจ าเป็นจะต้องบังคับมาตรการที่สร้างขึ้น ยกตัวอย่างเช่น ข้อพิพาท European 
Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos – Containing Products ที่
องค์กรอุทธรณ์พิจารณาว่ามาตรการจ ากัดการน าเข้าสินค้าแร่ใยหินอย่างเด็ดขาดสามารถบังคับใช้ได้ 
เพราะ วัตถุประสงค์ของประชาคมยุโรปก็เพ่ือมิให้มีการใช้สินค้าชนิดดังกล่าวภายในประชาคมของตน
อีก ดังนั้นจึงไม่สามารถค้นหามาตรการทางเลือกอ่ืนมาทดแทนได้56 

ส าหรับประเด็นพิจารณาในส่วนนี้ คือ มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
และมาตรการป้ายค าเตือนนั้นสามารถหามาตรการอ่ืนมาทดแทนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการลด
ปริมาณการบริโภคยาสูบอย่างมีประสิทธิภาพมากกว่าได้หรือไม่ หากพิจารณาเรื่องวัตถุประสงค์แล้ว
พบว่าตัวมาตรการเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์แบบเรียบนี้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้จริงตามที่ได้อ้างถึงผล
ส ารวจจากงานวิจัยข้างต้นว่าหลังจากมีการบังคับใช้ อัตราผู้บริโภคก็ลดลงอย่างเป็นล าดับ ซึ่งผล
ส ารวจเช่นว่านี้มีส่วนเหตุผลเหมือนกับข้อพิพาท Thailand – Cigarettes ที่ว่าองค์การอนามัยโลกได้
เสนอหลักฐานจากการวิจัยว่าผู้ผลิตยาสูบได้มีการสร้างอัตลักษณ์เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบว่าเป็นสินค้า
ปกติและปลอดภัยแก่การบริโภค โดยการสร้างโฆษณาชวนเชื่อผ่านสื่อหลายรูปแบบไม่ว่าจะเป็นการ
โฆษณาผ่านสื่อต่าง ๆ หรือ การน าเสนอด้วยบรรจุภัณฑ์ท่ีมีสีสันสวยงาม ซ่ึงการสร้างอัตลักษณ์ข้างต้น
นี้ส่งผลให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดว่าสินค้ายาสูบเป็นสินค้าบริโภคปกติ เรียกว่าเป็นภาพมายาคติที่หลอกลวง 
(False Illusion)57 หมายความว่าแนวการพิจารณาเรื่องความอันตรายจากการเข้าใจผิดในตัว
ผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นมิได้แตกต่างออกไปเลยตั้งแต่ที่ข้อพิพาทนี้เกิดข้ึนตั้งแต่ปี ค.ศ. 1990 จนถึงรายงาน
วิจัยฉบับที่ได้น าเสนอไปก่อนหน้านี้ซึ่งจัดท าในปี ค.ศ. 201458 เป็นเวลาถึง 24 ปีที่มีการยืนยันว่า
การตลาดของบริษัทผู้ผลิตยาสูบมีความต้องการสร้างอัตลักษณ์ให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดในตัวสินค้าจริง
รวมถึงการใช้บรรจุภัณฑ์ด้วย กล่าวโดยสรุปการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืน
ที่เก่ียวข้องมีความ “จ าเป็น” ตามกฎหมาย เพราะตัวบรรจุภัณฑ์เป็นการโฆษณาชนิดหนึ่งที่สร้างความ
เข้าใจผิดให้กับผู้บริโภค ดังนั้นเพ่ือเป็นการป้องกันการเข้าใจผิดจึงต้องมีการจ ากัดรูปแบบของบรรจุ
ภัณฑ์ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่อาจหามาตรการอ่ืนทดแทนเพ่ือบังคับกับบรรจุ
ภัณฑ์ได้อีก ทั้งนี้มาตรการป้ายค าเตือนยังเป็นการสร้างความตระหนักถึงอันตรายจากการบริโภค
สินค้ายาสูบอีกด้วย กล่าวคือทั้งสองมาตรการได้ร่วมกันบรรลุวัตถุประสงค์ซึ่งต้องการจ ากัดมิให้บรรจุ
ภัณฑ์สร้างความเข้าใจผิดกับผู้บริโภคได้อีก โดยไม่อาจหามาตรการอื่นมาทดแทนได้ 

                                                           
56 AB Report, EC – Asbestos (2001), para 174 and 180. 
57 Panel Report, Thailand – Cigarettes (1990), para. 27 and 53. 
58 Céline Brassart Olsen, supra note 49, part iv. 
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นอกจากนี้ จักต้องพึงระลึกไว้เสมออีกประการหนึ่งว่าแนวทางวินิจฉัยข้อ
พิพาทขององค์กรระงับข้อพิพาทในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการสร้างข้อยกเว้นตามข้อ 20 (บี) ความตก
ลงแกตต์นี้ ผู้วินิจฉัยมีแนวโน้มที่จะให้อ านาจการสร้างมาตรการเป็นอ านาจเด็ดขาดของรัฐสมาชิกมาก
ขึ้น เพ่ือเป็นการตอบสนองหลักการสร้างความสมดุลระหว่างการค้าเสรีและอ านาจอธิปไตยของรัฐ 
สังเกตได้จากแนวค าวินิจฉัยจากข้อพิพาท Brazil – Measures Affecting Imports of Retreaded 
Tyres ที่องค์กรอุทธรณ์ได้ขยายการตีความกฎหมายให้การสร้างข้อยกเว้นขยายไปถึงเรื่องสถานภาพ
ทางเศรษฐกิจซึ่งกว้างขวางออกไปจากบทบัญญัติทางกฎหมายอยู่มาก ดังนั้นในข้อพิพาทเรื่องนี้จึงเป็น
การขยายขอบเขตของการสร้างมาตรการทางเลือกที่นอกเหนือไปจากมาตรการจะต้องสมเหตุสมผล
กับวัตถุประสงค์แล้ว ยังจะต้องมีการพิจารณาถึงความเหมาะสมทางสถานภาพทางเศรษฐกิจของรัฐผู้
ออกประกอบด้วย กล่าวคือ ในกรณีนี้ที่รัฐบราซิลสร้างมาตรการจ ากัดการน าเข้าสินค้ายางด้วยเหตุผล
เพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ เพราะการเก็บวัตถุดิบยางอาจเสี่ยงต่อการวางไข่ของยุงที่น ามา
ซึ่งโรคภัยและการท าลายต้องมีการเผาอันก่อให้เกิดสารพิษนั้นถูกโต้แย้งว่าสามารถหามาตรการทาง
เลือกใช้บังคับได้ ยกตัวอย่างเช่น การสร้างโรงเรือนเพ่ือเก็บวัตถุดิบยางเป็นการเฉพาะหรือการใช้
เทคโนโลยีในการท าลายยางนั้นองค์กรอุทธรณ์ไม่เห็นด้วย เพราะ มาตรการทางเลือกไม่สมสถานภาพ
ทางเศรษฐกิจของบราซิล จึงท าให้มาตรการจ ากัดการน าเข้าสินค้าของบราซิลชอบด้วยกฎหมายแล้ว59 

นอกจากนี้องค์กรอุทธรณ์ยังได้วางหลักการ “ชั่งน้ าหนักเพ่ือหาจุดสมดุล 
(Weighing and Balancing Test)” โดยมีปัจจัยเพ่ือให้รัฐน าไปเป็นแนวทางปฏิบัติในกรณีการอ้าง
ข้อยกเว้นตามข้อ 20 (บี)60 ไว้สามประการได้แก่ ประการแรก ปัจจัยความส าคัญของวัตถุประสงค์เชิง
นโยบายหรือผลประโยชน์ของรัฐที่เกี่ยวข้อง ในกรณีนี้เกี่ยวข้องกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์ ประการที่สอง ปัจจัยของระดับที่มาตรการจะสามารถบรรลุซึ่งวัตถุประสงค์เชิงนโยบายของรัฐ 
และประการที่สาม ระดับของการกีดกันทางการค้าที่มาตรการได้สร้างขึ้นมีผลกระทบเพียงใด 61 จาก
เหตุผลข้างต้นนี้ยิ่งท าให้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบมีความชอบธรรมมากยิ่งขึ้นไปอีก เพราะ
แนวทางการตีความการสร้างข้อยกเว้นได้ขยายออกไปเพ่ือเป็นคุณแก่รัฐสมาชิกท่ีต้องการปกป้องเรื่อง
สาธารณสุข ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบตามองค์ประกอบที่องค์กร
อุทธรณ์ก าหนด สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมายที่ตั้งไว้ได้โดยอยู่ในระดับประสบความส าเร็จ
ที่ดีมากอ้างอิงจากงานวิจัยที่บ่งบอกว่าหลังจากมาตรการมีผลบังคับใช้ปริมาณการบริโภคยาสูบก็ลดลง 
และประการส าคัญที่สุดผลกระทบที่เกิดจากมาตรการก็น้อยมาก เพราะไม่มีการเลือกประติบัติ และ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาก็ยังได้รับความคุ้มครองในระดับที่มีความสมดุลระหว่างสิทธิอีกด้วย 

                                                           
59 AB Report, Brazil Tyres (2007), para. 151. 
60 จารุประภา รักพงษ์, กฎหมายแห่งองค์การการค้าโลก: การตีความและการวิเคราะห์

บทบัญญัตสิ าคัญ, พิมพ์ครั้งที ่1, (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559). น. 127. 
61 จารุประภา รักพงษ์, เพ่ิงอ้าง, น. 127-128. 
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5.3.1.2 การน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์และความได้สัดส่วนของ
มาตรการ 

แม้ว่าความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัย
พืชจะบังคับใช้เฉพาะผลิตภัณฑ์อาหารซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ อย่างไรก็ตามการน าเสนอ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ (Scientific Principles) จะต้องมีการแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงของ
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่สามารถกล่าวอ้างขึ้นได้ว่าส่งผลกระทบประการใดต่อชีวิตหรือสุขภาพเป็น
ประการส าคัญ ซึ่งหลักเกณฑ์ก าหนดว่าหากได้ปฏิบัติตามความตกลงฉบับนี้จะได้รับการสันนิษฐานว่า
ปฏิบัติตามข้อ 20 (บี) ของความตกลงแกตต์ไปด้วย ดังนั้น หากตีความในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่า
มาตรการที่ออกโดยอ้างถึงข้อ 20 (บี) หากได้ด าเนินการโดยมีการน าเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่
แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างตัวหลักฐานและวัตถุประสงค์ของมาตรการจะท าให้น้ าหนักของ
มาตรการที่สร้างขึ้นได้รับการพิจารณาว่ามีความสมเหตุสมผลทางกฎหมายสูงยิ่งขึ้น ในส่วนนี้เองจึง
เป็นการสนับสนุนมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องอีกทางหนึ่งด้วย 
เนื่องจากมีงานวิจัยและหลักฐานน าเสนออย่างชัดแจ้งถึงความสัมพันธ์ที่ว่าการบริโภคยาสูบนั้นจะ
ส่งผลโดยตรงต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์อย่างแน่นอน โดยปราศจากความคลุมเครือ โดยหลักฐาน
ทางวิทยาศาสตร์ที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบันแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างผลลัพธ์ที่ก่อให้เกิด
อันตรายและสสารที่มาจากการบริโภค ซึ่งในประเด็นนี้จะมีความแตกต่างกับกรณี  ข้อพิพาท 

European Communities – Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)62 
ที่ในกระบวนการวินิจฉัยข้อพิพาทเบื้องต้นรัฐผู้สร้างมาตรการไม่ได้สามารถน าเสนอหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ที่สามารถชี้ให้เห็นว่าจะต้องมีการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตในปริมาณและ
ระยะเวลาเท่าใดอย่างแน่ชัดจึงจะสร้างอันตรายแก่มนุษย์ได้63 นอกจากนี้หลักฐานทางวิทยาศาสตร์ยัง
ไม่ได้ระบุอีกด้วยว่าการบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตเป็นปัจจัยหลักที่ท าให้เกิดโรค ได้ ดังนั้น 
หากพิจารณาตามองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนดขึ้นว่าหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่น าเสนอจะต้อง
เจาะจงถึงขนาดที่การบริโภคฮอร์โมนเร่งการเจริญเติบโตจะต้องก่อให้เกิดโรคมะเร็งอย่างแน่นอน64 
เมื่อไม่มีการชี้ชัดลงไปถึงขนาดนั้น จึงท าให้มาตรการไม่ชอบด้วยหลักเกณฑ์การค้า โดยเฉพาะการอ้าง
ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยฯ เพ่ือสร้างความชอบธรรมให้มาตรการนี้ 

กล่าวโดยสรุปหากมีการอ้างหลักฐานทางวิทยาศาสตร์กับมาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้อง จะท าให้มาตรการได้รับประโยชน์จากการสันนิษฐานตาม
ความตกลงฉบับนี้ประกอบข้อ 20 (บี) ตามความตกลงแกตต์เพ่ือเป็นการเพ่ิมน้ าหนักและความชอบ
ธรรมในการบังคับใช้มาตรการเช่นว่าในฐานะข้อยกเว้นขององค์การการค้าโลกอีกด้วย 

                                                           
62 AB Report, EC – Hormones (1998), para. 102. 
63 AB Report, ibid., para. 102. 
64 AB Report, ibid., para. 253 (k). 
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5.3.2 ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า 

องค์ประกอบข้อ (3) ของความตกลงแกตต์ข้อ 20 ย่อหน้าแรกที่ก าหนดว่า
มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝงนั้น 
ตามที่ได้กล่าวไปแล้วว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่ เกี่ยวข้องอาจมีลักษณะกีด
กันทางการค้าอย่างแอบแฝง ซึ่งจะต้องพิจารณาควบคู่กับบทบัญญัติเฉพาะทางตามความตกลงว่าด้วย
อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า โดยสาระส าคัญบัญญัติไว้ในข้อ 265 ซึ่งแยกพิจารณาค าอธิบายทาง
กฎหมายประกอบกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องได้ ดังนี้ 

(1) กฎระเบียบทางเทคนิคที่ใช้กับผลิตภัณฑ์น าเข้าจากสมาชิกอ่ืน จะต้องได้รับ
การปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าสินค้าที่เหมือนกันภายในประเทศสมาชิกนั้น ๆ กล่าวคือไม่เป็นการเลือก
ประตบิัติตามหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง ซึ่งได้กล่าวไปแล้วว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
และมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องไม่มีลักษณะเช่นว่านี้ เนื่องจากเป็นการบังคับใช้กับสินค้าทั้งที่จ าหน่าย
ภายในรัฐและระหว่างรัฐอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งแตกต่างจากกรณีของข้อพิพาท United States – 
Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes ที่มีการเลือกประติบัติต่อ
สินค้าประเภทเดียวกันของรัฐตนดีกว่าที่น าเข้าจึงเป็นการกีดกันทางการค้าทางเทคนิค66 

(2) กฎระเบียบทางเทคนิคจะต้องไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคทางการค้าทางเทคนิคอย่าง
ไม่จ าเป็น ทั้งนี้กฎจะต้องไม่เป็นจ ากัดทางการค้าเกินจ าเป็นกว่าวัตถุประสงค์ที่ประเทศสมาชิกกล่าว
อ้าง ในประเด็นส่วนนี้เองที่อาจวินิจฉัยได้ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่
เกี่ยวข้องในกระท าการโดยไม่เกินความจ าเป็นตามที่กฎหมายได้วางหลักเกณฑ์ไว้ ซึ่งจะตรงกับ
องค์ประกอบแห่งข้อ 20 (บี) ตามความตกลงแกตต์ที่ได้กล่าวไปก่อนหน้านี้ว่าลักษณะแห่งมาตรการที่
บังคับใช้นั้นมีความชอบด้วยองค์ประกอบแห่งความจ าเป็นเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการลดปริมาณ
การบริโภคยาสูบของประชากรภายในรัฐ ทั้งนี้นอกเหนือไปจากมาตรการข้างต้นก็ไม่อาจหามาตรการ
ทางเลือกอย่างอ่ืนมาทดแทนได้อย่างประสิทธิภาพตามที่วัตถุประสงค์ได้ตั้งไว้ 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องมิได้มีการเลือกประ
ติบัติในทางเทคนิคเนื่องจากเป็นมีการบังคับใช้ภายในรัฐและระหว่างรัฐอย่างเท่าเทียมกัน นอกจากนี้
ยังเป็นการสร้างมาตรการโดยมีเหตุผลสนับสนุนอย่างเหมาะสมและไม่เกินความจ าเป็นตามที่ความตก
ลงแกตต์ก าหนดไว้ ซึ่งเป็นอ านาจภายในของรัฐสมาชิกแต่ละรัฐที่จะบัญญัติตามกฎหมายอันเป็น
ข้อยกเว้นทั่วไปที่บทบัญญัติแห่งข้อ 20 ย่อหน้าก าหนดไว้ส่วนท้ายว่า “ไม่มีสิ่งใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่
จะถูกตีความเพ่ือห้ามมิใหป้ระเทศสมาชิกด าเนินการได้” 

                                                           
65  Rüdiger Wolfrum, Peter-Tobias Stoll and Anja Seibert-Fohr,  WTO-

Technical Barriers and SPS Measures, (Leiden, Boston, 2007), p. 235-243. 
66 AB Report, Clove Cigarettes (2012), para. 298. 
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5.3.3 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า 

การวิเคราะห์ในส่วนแรกได้น าเสนอไปแล้วถึงประเด็นความสอดคล้องของ
มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่บัญญัติที่มีความสอดคล้องกับประเด็นว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในส่วนนี้จะเป็นการพิจารณา
บริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นการบัญญัติสิทธิที่รัฐมอบให้ใน
รูปแบบของกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ
การค้าอันเป็นหนึ่งในหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลกที่รัฐทั้งหลายจะต้องน ามาเป็นแบบอย่างเพ่ือ
อนุวัติการให้เป็นกฎหมายภายในว่าบทบัญญัติดังกล่าวจะขัดหรือแย้งกับมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบและมาตรการอื่นที่เก่ียวข้องตามที่องค์การอนามัยโลกสร้างข้ึนหรือไม่ 

5.3.3.1 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหนึ่ง ดังนั้น ลักษณะ
แห่งสิทธิที่ผู้ทรงเครื่องหมายการค้ามี คือ ลักษณะการแสดงความเป็นเจ้าของในการใช้ประโยชน์จาก
เครื่องหมายการค้าของตนในการจ าแนกแยกแยะสินค้าหรือบริการของตนออกจากของผู้อ่ืน ซึ่งสิทธิ
ประเภทนี้ไม่จ าเป็นต้องมีผู้ใดมามอบให้ เพราะเป็นสิ่งที่บุคคลพึงมีพึงได้จากการเป็นเจ้าของอยู่แล้ว
ตามท่ีได้น าเสนอและมีการวิเคราะห์ร่วมกับบริบทของสิทธิมนุษยชนไปแล้ว 

นอกเหนือจากสิทธิในความเป็นเจ้าของแล้ว การศึกษาเชิงประวัติศาสตร์
และปรัชญาของเครื่องหมายการค้าที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายถูกสร้างขึ้น เนื่องมาจากสถานการณ์ที่มี
การละเมิดเครื่องหมายการค้าอย่างแพร่หลายและไม่สามารถเอาผิดแก่ผู้ละเมิดได้ ซึ่งการละเมิดมีทั้ง
รูปแบบของการปลอมหรือเลียนเครื่องหมาย รวมไปถึงการลวงขายที่เป็นการหลอกลวงสาธารณชน
จากเครื่องหมายที่ตนมิได้เป็นเจ้าของ ดังนั้น นักกฎหมายจึงมีการสร้างระบบทะเบียนขึ้นเพ่ือให้ผู้
ประสงค์จะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายเข้ามาด าเนินการให้รัฐรับทราบและให้ความคุ้มครอง 
ดังที่ได้อธิบายจากทฤษฎีการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะที่ได้น าเสนอไปเพ่ือประกอบการอธิบายให้
เห็นอย่างเป็นรูปธรรม โดยประเด็นนี้เองกฎหมายเครื่องหมายการค้าจึงต้องพิจารณาออกเป็นสองส่วน 
ได้แก่ ส่วนที่คุ้มครองเจ้าของสิทธิมิให้ถูกล่วงละเมิดจากบุคคลที่สามที่ต้องการเข้ามาแสวงประโยชน์
โดยมิชอบ และอีกส่วนหนึ่งเพ่ือคุ้มครองประชาชนในสังคมมิให้เกิดความสับสนหลงผิดจากการเลือก
ซื้อสินค้าหรือใช้บริการซึ่งอาจเกิดจากกรณีที่บุคคลอ่ืนเลียนหรือปลอมเครื่องหมายนั้น รวมไปถึง
ลักษณะการลวงขาย จึงอาจกล่าวได้ว่าสิทธิตามกฎหมายเครื่องหมายการค้านี้เกิดมาจากเหตุการณ์
การละเมิดสิทธิของผู้ทรงสิทธิ ดังนั้น ลักษณะของสิทธิที่ระบบกฎหมายได้สร้างเพ่ือแก้ไขปัญหาดัง
กล่าวคือ ผู้ทรงจึงมีลักษณะของสิทธิเชิงปฏิเสธ (Negative Rights) ที่เพ่ือป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้า
ละเมิดสิทธิของตน ในการนี้เองกฎหมายสารบัญญัติในปัจจุบันจึงถูกบัญญัติให้มีความสอดคล้องกับ
แนวคิดและที่มาทางประวัติศาสตร์ข้างต้น 
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ความตกลงทริปส์ได้มีการก าหนดสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าเอาไว้
ใน ข้อ 16 ใจความส าคัญว่า ผู้ทรงเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนแล้วนั้นมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว ใน
การหวงกันบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายของตนโดยไม่ได้รับความยินยอมไม่ว่าเครื่องหมายนั้น
จะมีลักษณะที่เหมือนกันหรือมีลักษณะคล้ายคลึงกัน โดยการปฏิเสธเช่นว่านั้นจะมีเฉพาะการใช้กับ
ผลิตภัณฑ์จ าพวกที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกันจนอาจท าให้เกิดความสับสนหลงผิดในเครื่องหมาย
การค้า67 ข้อความดังกล่าวสอดรับกับแนวทางการบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่ต้องมีการ
ประกันสิทธิของผู้ทรงสิทธิและป้องกันการเกิดความสับสนในสังคมด้วย   

กรณีของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องจึง
ไม่เป็นการขัดแย้งต่อสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายแต่อย่างใด เพราะผลแห่งมาตรการ
ดังกล่าวรัฐมิได้เข้ามาใช้เครื่องหมายของเจ้าของหรือผู้ทรงสิทธิ ท าให้ผู้ทรงสิทธิไม่สามารถ ใช้สิทธิใน
การปฏิเสธการกระท าของรัฐที่ออกมาตราการได้ กล่าวคือ นอกเหนือไปจากรัฐเป็นผู้มอบสิทธิทาง
กฎหมายให้กับผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้าผ่านระบบจดทะเบียนแล้ว ในกรณีนี้รัฐยังมิได้เข้ามา
ละเมิดสิทธิดังกล่าวอีกด้วย แนวทางการวินิจฉัยประเด็นปัญหาในเรื่องสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวใน
เครื่องหมายการค้านี้ Mark Davison ศาสตราจารย์เรื่องทรัพย์สินทางปัญญาประจ ามหาวิทยาลัย 
Monash ได้น าเสนอถึงมุมมองการอธิบายพร้อมวิเคราะห์แนวค าอธิบายแยกพิจารณาออกเป็น
ประเด็นเพ่ือแสดงให้เห็นว่าสิทธิของเอกชนในการใช้เครื่องหมายการค้าตามกฎหมายเมื่อเปรียบเทียบ
กับหน้าที่และอ านาจของรัฐที่จะต้องปฏิบัติการเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณสุขนั้นมีแนวทางการ
วิเคราะห์ทีน่ าเสนอได้ดังต่อไปนี้68 

ประการแรกรัฐมีอ านาจในการก ากับควบคุมผลิตภัณฑ์เพ่ือประโยชน์ใน
การคุ้มครองสุขภาพประชาชนตามปฏิญญาสากลโดฮาซึ่งยืนยันว่าความตกลงทริปส์สามารถตีความ
เพ่ือสนับสนุนการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิในการใช้ยันกับบุคคลที่กระท า
การเป็นผลเสียต่อสุขภาพของประชาชน และนั่นรวมถึงผู้ทรงสิทธิของเครื่องหมายการค้าด้วย ในทาง
ตรงกันข้ามสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าเป็นสิทธิที่จะหวงกันเครื่องหมายของตนมิให้มีผู้อ่ืนใด
มาใช้เครื่องหมายการค้าดังกล่าวได้ และรัฐเองไม่ควรได้รับอนุญาตให้ใช้เช่นกัน ตามข้อ 16 ความตก
ลงทริปส์จึงเป็นหน้าที่ของบุคคลอื่นที่จะไม่ใช้เครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งกรณีนี้รัฐมิได้ใช้สิทธิเช่นว่านั้น 

                                                           
67 TRIPs Article 16 “The owner of a registered trademark shall have the 

exclusive right to prevent all third parties not having the owner’s consent from using 
in the course of trade identical or similar signs for goods or services.” 

68 Mark Davidson, “Rights, Privileges, Powers and Relationships – How they 
Affect Tobacco Regulation and Trademark Law,” Academic Seminar Document Topic 
WTO Free Trade and WHO FCTC Regulation: Tobacco Owner Rights v. State Rights, 
Faculty of Law, Thammasat University, 2014. 
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ประการที่สองผู้ทรงเครื่องหมายการค้ามีสิทธิใช้เครื่องหมายการค้าของ
ตนเพ่ือใช้ยันกับผู้ท าการค้าคนอ่ืนไม่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าที่ตนได้จดทะเบียนเท่านั้น69 ซึ่งเป็นการ
ใช้สิทธิทางปฏิเสธของตนโดยชอบด้วยกฎหมายระหว่างเอกชนด้วยกัน อย่างไรก็ตามในบริบทของ
บรรจุภัณฑ์ยาสูบ ผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้าไม่สามารถใช้สิทธิที่ตนมียันกับรัฐได้ เนื่องจากรัฐมี
หน้าที่ควบคุมก ากับการใช้ยาสูบ เพราะผลเสียอย่างร้ายแรงต่อสุขภาพของประชาชนโดยในส่วนนี้รัฐมี
หน้าที่จะต้องปกป้องสถานการณ์ดังกล่าวมิให้เกิดขึ้น สถานการณ์พิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนตาม
บริบทแห่งข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนี้ รัฐอยู่ในฐานะที่แตกต่างอย่างมากจากผู้ค้าเอกชนรายอ่ืน และรัฐมี
เหตุผลที่ดีในการกล่าวอ้างว่าตนมีสิทธิในการควบคุมการใช้เครื่องหมายการค้าและการท าการตลาด
ของผลิตภัณฑ์ยาสูบได้ ซึ่งสิทธิของรัฐนี้หมายรวมถึงหน้าที่ในการก าหนดหน้าที่แก่ผู้ทรงสิทธิใน
เครื่องหมายการค้าที่จะไม่ใช้เครื่องหมายการค้าของตน หรือสิทธิในการก าหนดข้อจ ากัดต่าง  ๆ ที่
เข้มงวดในการใช้เครื่องหมายการค้าโดยจ ากัดการใช้อยู่เพียงบางส่วนบนซองบุหรี่ เหตุผลที่รัฐมีสิทธิใน
การก าหนดหน้าที่เหล่านั้นแก่ผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้ายาสูบ แต่ผู้อ่ืนที่เป็นเอกชนด้วยกันไม่มี
สิทธิเช่นนั้น เพราะว่ารัฐมีผลประโยชน์ที่ถูกต้องทางกฎหมายที่จะรักษาสุขภาพของประชาชน ดังนั้น
รัฐจึงมีอ านาจควบคุมการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้ายาสูบของผู้ ท าการค้าทุกคน ใน
ขณะเดียวกันผู้ท าการค้ายาสูบไม่มีผลประโยชน์ที่ชอบธรรมทางกฎหมายในการห้ามมิให้ผู้ทรงสิทธิใช้
เครื่องหมายการค้านั้น เนื่องจากเป็นผู้จ าหน่ายยาสูบเช่นเดียวกัน70 ในประเด็นนี้จักต้องพึงระลึกไว้ว่า
สิทธิที่รัฐสามารถบังคับได้เป็นสิทธิที่รัฐมอบให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าผ่านระบบการจดทะเบียน 
ซึ่งเป็นคนละประเด็นกับสิทธิในการแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาตามสิทธิมนุษยชนที่ได้
น าเสนอไปในส่วนก่อนหน้านี้แล้วถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาและสิทธิดังกล่าวไม่ขัดแย้งกันแต่อย่างใด 

ค าอธิบายทั้งสองประการข้างต้น Davidson อธิบายว่าผู้ทรงสิทธิใน
เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนย่อมมีสิทธิหวงกันบุคคลอ่ืนจากการใช้เครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งสิทธิ
นี้มีความสัมพันธ์กับหน้าที่ที่บุคคลอ่ืนจะต้องปฏิบัติตามคือการไม่ใช้เครื่องหมายการค้าของผู้ทรงสิทธิ  
โดยในประเด็นนี้ไม่มีเหตุผลส่วนใดที่จะสามารถท าให้รัฐเปลี่ยนแปลงสิทธิหรือหน้าที่ระหว่างผู้ทรงสิทธิ
และผู้มีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามได้ ทั้งนี้สิทธิและหน้าที่ดังกล่าวไม่สามารถใช้ยันต่อรัฐได้ เพราะ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ทรงสิทธิเครื่องหมายการค้ากับรัฐ ผลประโยชน์ของรัฐในการควบคุมย่อมเหนือ
ว่าผลประโยชน์ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จะใช้กระตุ้นการใช้สินค้าของตน รัฐจึงมีสามารถ
จ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้าและก าหนดหน้าที่ของผู้ทรงสิทธิไม่ให้ใช้สิทธิของตนได้ โดยรัฐออก
กฎหมายบังคับทุกฝ่ายอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่เป็นการเลือกประติบัติ71 

                                                           
69 Professor Mark Davidson ใช้ค าว่า “Privileges” เพ่ือเป็นการสื่อถึงสิทธิของผู้ทรง

เครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย. 
70 Mark Davidson, supra note 68, p. 3. 
71 Mark Davidson, Ibid., p. 7-8. 
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จากประเด็นข้างต้นนั้นเมื่อพิเคราะห์ตามข้อมูลที่งานฉบับนี้ได้น าเสนอ
พบว่ามีความสอดคล้องกัน โดยเฉพาะประเด็นลักษณะแห่งสิทธิตามกฎหมายที่ได้น าเสนอไปในบทที่
สอง72 แล้วว่าสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิทางเอกชนเพ่ือปฏิเสธการเข้ามาล่วง
ละเมิดจากบุคคลอ่ืน ในการนี้ได้มีการน าเสนอไปด้วยว่าค าว่า “สิทธิ” ที่ใช้ควบคู่กับค าว่า “หน้าที่” 
ซึ่งกรณีนี้ได้มีการอธิบาย ให้เห็นแล้วว่าสิทธิเอกชนในทรัพย์สินทางปัญญาเมื่อพิจารณากับหน้าที่ของ
บุคคลอ่ืนที่จะต้องเคารพถึงสิทธินั้นด้วย เพราะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกัน การใช้ค าว่า
สิทธิจึงแตกต่างกับค าว่า “อ านาจ” ซึ่งใช้ในบริบทที่ฝ่ายหนึ่งมีอ านาจมากกว่าอีกฝ่ายหนึ่ง ในกรณีนี้
คือรัฐที่ใช้อ านาจของตนในการบังคับบริษัทเอกชนเพ่ือจ ากัดสิทธิบางประการ อันเป็นการรักษาการ
สาธารณสุขของประชากรในสังคม 

กล่าวโดยสรุปสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าที่สามารถ
ปฏิเสธบุคคลอื่นมิให้เข้ามาใช้เครื่องหมายของตนนั้นเป็นสิทธิที่กฎหมายมอบให้ตามลักษณะเหตุการณ์
สร้างกฎหมายเชิงประวัติศาสตร์เพ่ือให้เจ้าของรักษาสิทธิระหว่างเอกชนด้วยกันเพ่ือมิให้มีการละเมิด
สิทธิของตน ซึ่งเป็นคนละประเด็นกับสิทธิในการแสดงความเป็นเจ้าของที่ผู้ทรงสิทธิมีอยู่แล้วโดย
ตัวเองเพ่ือใช้ประโยชน์ที่ได้น าเสนอแล้ว ดังนั้น เมื่อเป็นสิทธิที่รัฐมอบให้เพ่ือใช้กันระหว่างสิทธิของ
เอกชนด้วยกันจึงไม่สามารถใช้ยันกับรัฐที่ใช้อ านาจสร้างมาตรการทางกฎหมายอันมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
การปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์อันเป็นหน้าที่ส าคัญของรัฐได้ และการกระท าเช่นว่านี้รัฐมิได้
สร้างตามอ าเภอใจเพ่ือให้เกิดการเลือกประติบัติ แต่เป็นการกระท าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ระหว่างประเทศทั้งองค์การอนามัยโลก องค์การการค้าโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งความตกลงทริปส์ว่า
ด้วยเรื่องสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้าทั้งนี้หมายรวมไปถึงส่วนประกอบของ
สินค้าหรือบริการ (Trade Dress) ที่จัดเป็นเครื่องหมายการค้าชนิดหนึ่งด้วย ดังนั้นมาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องจึงมีความชอบธรรมที่รัฐสามารถสร้างขึ้นเพ่ือบังคับใช้ได้ 

5.3.3.2 การสร้างข้อยกเว้นต่อเครื่องหมายการค้า 

หลักการทั่วไปของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาว่าด้วยการสร้างความ
สมดุลระหว่างสิทธิตามความตกลงทริปส์ นั้นได้หมายรวมไปถึงวัตถุประสงค์ประการหนึ่งของความตก
ลงทริปส์ คือ การคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขที่เกิดจากการที่รัฐสมาชิกได้เห็นพ้องกันในเรื่องการให้ความ
คุ้มครองในเรื่องดังกล่าวของประชากรโลกในการประชุมรอบโดฮาที่มีการสร้างปฏิญญาสากลโดฮา 
ส่งผลให้มีการบัญญัติข้อกฎหมายอนุญาตให้ยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ซึ่งรัฐผู้ออกมาตรการ
จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด โดยลักษณะแห่งบทบัญญัตินั้นสามารถแบ่งออกได้เป็นสอง
ส่วน คือ ส่วนของบทบัญญัติทั่วไปอย่างกว้าง และ บทบัญญัติเฉพาะ 

                                                           
72 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, (พิมพ์ครั้งที่ 15, กรุงเทพฯ: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2551), น. 142-143. 
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(1) บทบัญญัติทั่วไปปรากฏอยู่ในข้อ 8 ความตกลงทริปส์73 ที่ให้อ านาจ
รัฐสมาชิกในการออกมาตรการ หรือ กฎหมายที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริม
ประโยชน์สาธารณะ โดยที่มาตรการเช่นว่านั้นจะต้องสอดคล้องกับความตกลงทริปส์ อนึ่งเมื่อพิจารณา
บทบัญญัติข้อ 8 นี้พบว่ามีองค์ประกอบคล้ายคลึงกับบทบัญญัติความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) ในกรณีนี้
เมื่อลักษณะแห่งการบังคับใช้ความตกลงทริปส์อยู่ภายใต้บทบัญญัติของความตกลงแกตต์ ดังนั้น
ลักษณะในการตีความก็ควรจะเป็นไปตามความตกลงแกตต์ข้อ 20 (บี) โดยเฉพาะสาระส าคัญเรื่อง
ตีความหมายของค าว่า “จ าเป็น” ซึ่งได้น าเสนอไปแล้วว่ามาตรการที่มุ่งปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์ว่าด้วยการควบคุมยาสูบผ่านบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้องมีความจ าเป็นตาม
กฎหมาย นอกเหนือจากความจ าเป็นแล้วตามวรรคสองของข้อ 8 ความตกลงทริปส์ยังได้มีการยืนยัน
ว่ามาตรการที่เหมาะสมสามารถบังคับใช้ได้คือมาตรการที่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งความตกลง
ดังกล่าวทั้งนี้จะต้องมีเหตุผลที่สนับสนุนประกอบการอ้างมาตรการที่สร้างขึ้นเป็นบทยกเว้นนั้นด้วย 74 
ดังนั้น โดยวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติหลักการสร้างข้อยกเว้นนี้ มาตรการดังกล่าวจึงสามารถบังคับใช้
เพ่ือยกเว้นทรัพย์สินทางปัญญาได้ เพราะมีเหตุผลสนับสนุนและเป็นการไม่ขัดแย้งตามความตก
ลงทริปส์ซึ่งได้น าเสนอไปแล้วในส่วนสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

(2) บทบัญญัติเฉพาะข้อยกเว้นของสิทธิในเครื่องหมายการค้า ที่เป็นบท
เฉพาะนั้น บัญญัติใน ข้อ 17  ความว่า “บรรดารัฐสมาชิกอาจก าหนดให้มีข้อยกเว้นที่จ ากัดต่อสิทธิที่
เกิดข้ึนจากเครื่องหมายการค้า เช่นการใช้อย่างเป็นธรรมซึ่งข้อความพรรณนาต่าง ๆ ภายใต้เงื่อนไขว่า
ข้อยกเว้นเช่นว่านั้นได้ค านึงถึงผลประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและของ
บุคคลที่สาม”75 จากการตีความบทบัญญัติแล้วพบว่ามาตรการเพ่ือปกป้องการสาธารณสุขของมนุษย์
สามารถตีความเป็นหนึ่งในข้อยกเว้นของเครื่องหมายการค้าได้ ซึ่งมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและ
มาตรการที่เก่ียวข้องก็ได้รับความชอบตามข้อ 8 ด้วยผลแห่งวัตถุประสงค์ของมาตรการเช่นกัน 

                                                           
73 TRIPs Article 8 “1. Members may, in formulating or amending their laws 

and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition, 
provided that such measures are consistent with the provisions of this Agreement.” 

74  TRIPs Article 8 “2. Appropriate measures, provided that they are 
consistent with the provisions of this Agreement, may be needed to prevent the abuse 
of intellectual property rights by right holders or the resort to practices which 
unreasonably restrain trade or adversely affect the international transfer of 
technology.” 

75 TRIPs Article 17 “Members may provide limited exceptions to the rights 
conferred by a trademark, such as fair use of descriptive terms, provided that such 
exceptions take account of the legitimate interests of the owner of the trademark and 
of third parties.” 
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องค์ประกอบส่วนต่อมา คือ มาตรการที่สร้างขึ้นเพ่ือยกเว้นนั้นจะต้องมี
การค านึงถึงผลประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและของบุคคลที่สาม ในส่วนนี้
อธิบายได้ว่า บรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องยังยินยอมให้มีการใช้เครื่องหมาย
การค้าตามวัตถุประสงค์เพ่ือแยกแยะสินค้าหรือบริการของตนออกจากผู้อื่น โดยมิได้เปลี่ยนแปลงหรือ
พรากสิทธิความเป็นเจ้าของเครื่องหมายไปทั้งหมด ในทางตรงกันข้ามตามหลักทฤษฎีคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะที่ได้ศึกษามานั้นประชาชนในสังคมก็ยังสามารถรับรู้ถึงความแตกต่างระหว่าง
สินค้าได้ เพราะเครื่องหมายการค้ายังท าหน้าที่ตามวัตถุประสงค์ของตนได้อยู่ อย่างไรก็ตามปฏิเสธ
ไม่ได้ว่าการจ ากัดการใช้บางส่วนส่งผลให้การท าหน้าที่ของเครื่องหมายทั้งสองบริบทข้างต้นอาจลดลง 
แต่การลดลงที่ว่านี้สามารถยอมรับได้ในทางกฎหมาย เพราะอยู่ในระดับที่เหมาะสมและได้สัดส่วน 
ตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ ทั้งนี้ข้อยกเว้นข้างต้นนอกจากจะมีเหตุผลสนับสนุนแล้ว 
ยังมีกฎหมายระหว่างประเทศบัญญัติให้การรองรับทั้งบทบัญญัติหลักขององค์การอนามัยโลก และการ
รองรับการสร้างข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ทางการค้าอีกด้วย กล่าวโดยสรุป องค์ประกอบว่าด้วย
ผลประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและของบุคคลที่สามมิได้ถูกละเมิดโดยเกิน
ความเหมาะสม 

ในประเด็นว่าด้วยเรื่องการใช้เครื่องหมายการค้าโดยปลอดจากการถูกกีด
ขวาง บัญญัติเอาไว้ในข้อ 20  “การใช้เครื่องหมายการค้าในทางการค้าจะต้องไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่
สมเหตุสมผลโดยข้อก าหนดพิเศษ บทบัญญัติข้างต้นมิให้ใช้บังคับกับข้อก าหนดว่าด้วยการใช้ร่วมกัน 
แต่ไม่เชื่อมโยงกัน ซึ่งเครื่องหมายที่บ่งชี้กิจการที่ผลิตสินค้าหรือบริการนั้น กับเครื่องหมายการค้าซึ่ง
จ าแนกว่าเป็นสินค้าหรือบริการดังกล่าวที่เป็นของกิจการนั้น”76 เหตุผลในการปกป้องชีวิตและสุขภาพ
ของมนุษย์นั้นสามารถน ามาใช้ได้กับข้อยกเว้นที่เป็นบทเฉพาะของเครื่องหมายการค้าตาม ข้อ 17 ได้ 
ซึ่งในประเด็นนี้ รัฐสามารถออกมาตรการได้อย่างอิสระเพ่ือยกเว้นสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
โดยรวมไปถึงมาตรการเกี่ยวกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ และยังเน้นว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
หรือ สินค้าบุหรี่เป็นสินค้าอันตรายที่อาจใช้ข้อยกเว้นดังกล่าวสนับสนุนได้  จึงเป็นที่แน่ชัดผลิตภัณฑ์
ยาสูบส่งผลกระทบต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์โดยตรงอย่างไม่มีข้อโต้แย้ง 

กล่าวโดยสรุปกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอนุญาตให้รัฐสร้างมาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องได้ทั้งส่วนข้อยกเว้นที่ยินยอมอนุญาตให้รัฐกระท า
การ รวมไปถึงบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเองก็มิได้ปรากฏว่าส่งผลกระทบต่อเจ้าของสิทธิแต่
อย่างใด ดังนั้นมาตรการดังกล่าวจึงชอบทั้งหลักการที่ได้น าเสนอไปในหัวข้อก่อนหน้านี้ และ
หลักเกณฑ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว 

                                                           
76 TRIPs Article 20 “The use of a trademark in the course of trade shall not 

be unjustifiably encumbered by special requirements, such as use with another 
trademark.” 
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บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

การให้เหตุผลทางกฎหมายของหลักความจ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษยน์ั้นเป็นกรอบแนวคิดที่มีพ้ืนฐานมาจากเรื่องสิทธิมนุษยชนและได้รับการยอมรับทั้งจากหลักการ 
และหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย รวมไปถึงการสร้างบทบัญญัติ เพ่ือเป็นการรับรองว่าแนวคิดดังกล่าวว่า
สามารถใช้เป็นเหตุผลเพื่อสนับสนุนการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายได้ อย่างไรก็ตามมิใช่เพียงการอ้าง
เหตุผลในเรื่องดังกล่าวจะสามารถสร้างข้อยกเว้นได้ทุกกรณี แต่จะต้องมีการด าเนินการตาม
องค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติพร้อมกับการให้ความเคารพในบริบทแห่งกฎหมายอ่ืนด้วย ซึ่งจาก
ข้อมูลที่ได้ท าการศึกษาค้นคว้าท าให้พิเคราะห์ได้ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่
เกี่ยวข้องซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกนั้น
จะต้องพิจารณาความชอบจากหลักเกณฑ์ทางการค้าและหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

 

6.1 บทสรุป 

 

มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบเป็นหนึ่งในบทบัญญัติของกรอบความตกลงว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการลดปริมาณการบริโภคยาสูบของ
ประชากรโลกนั้นมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง เพราะเป็นมาตรการแรกและเป็นเพียงมาตรการเดียวที่มี
การบังคับกับตัวบรรจุภัณฑ์ยาสูบซึ่งเป็นภาคส่วนที่รัฐมุ่งประสงค์ให้มีการจ ากัดและควบคุม เนื่องจาก
บรรจุภัณฑ์ยาสูบนั้นโดยตัวเองเป็นการโฆษณาชนิดหนึ่งซึ่งมีส่วนในการสร้างความเข้าใจผิดแก่
ผู้บริโภคว่าผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นสินค้าบริโภคปกติ ไม่มีความแตกต่างจากสินค้าบริโภคชนิดอ่ืน อย่างไร
ก็ตามจากข้อมูลที่ได้ศึกษาตามงานฉบับนี้สามารถพิจารณาได้ว่าแนวทางการสร้างความเข้าใจผิดหรือ
การสร้างอัตลักษณ์ให้แก่ผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นแนวทางการด าเนินการด้านการค้า การโฆษณา และ
การตลาดของบริษัทผู้ผลิตยาสูบอย่างชัดแจ้ง แสดงให้เห็นผ่านรูปแบบของการโฆษณาสินค้า การสร้าง
รสชาติ รสสัมผัสใหม่ให้เหมือนกับสินค้าบริโภคอ่ืน การลงทุนในการสร้างตราการและชื่อทางการค้าให้
มีเชื่องเสียงเป็นที่รู้จัก ฯลฯ ส่งผลให้ประชากรโลกมีอัตราบริโภคยาสูบที่สูงขึ้นอย่างต่อเนื่อง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเยาวชนมีแนวโน้มจะบริโภคเพ่ิมขึ้นเช่นกัน ดังนั้น เมื่อทั่วโลกได้ตระหนักถึง
อันตรายจากผลิตภัณฑ์ยาสูบก็ได้มีการสร้างมาตรการหลากหลายรูปแบบเพ่ือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ท า
ให้มีการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการป้ายค าเตือน เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการ
ลดปริมาณการบริโภคยาสูบ โดยการลดความเข้าใจผิดจากอัตลักษณ์ของผลิตภัณฑ์ข้างต้น 
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ภายหลังจากที่กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบมีผลบังคับใช้ และรัฐสมาชิกได้
อนุวัติการเป็นกฎหมายภายในรัฐตนนั้น ส่งผลให้เกิดข้อพิพาทเป็นจ านวนมากทั้งที่เข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมภายในรัฐผู้อนุวัติการกฎหมายโดยกลุ่มบริษัทผู้ผลิตยาสูบเป็นผู้ร้องคดี และการน าข้อพิพาท
เข้าสู่ระบบการพิจารณาจากองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก โดยกลุ่มของรัฐที่เป็นฐาน
การผลิตหลักของผลิตภัณฑ์ยาสูบ โดยทั้งสองกลุ่มที่เป็นผู้ร้องคดีนั้นได้มีการยกเหตุผลขึ้นประกอบข้อ
กล่าวหาของตนอย่างหลากหลายเพ่ือวัตถุประสงค์ในการท าให้กรอบความตกลงฯ และกฎหมายที่อนุ
วัติการนั้นขาดความชอบธรรม ซึ่งเหตุผลหลักของกลุ่มผู้กล่าวหานั้นได้มีการอ้างว่ามาตรการควบคุม
ยาสูบที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ให้เป็นแบบเรียบ รวมไปถึงการสร้างป้ายค าเตือนขัดต่อบริบทของ
หลักการของกฎหมาย และหลักเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นหลายฉบับด้วยกัน ซึ่งจากการสรุปตามข้อมูลที่ได้
ท าการศึกษามานั้นแบ่งออกได้เป็นสามประการหลัก ได้แก่ สิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาที่จะ
ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ตนเป็นเจ้าของอันมีที่มาจากข้อความคิดทางกฎหมายเรื่องสิทธิมนุษยชน 
หลักเกณฑ์ของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในบริบททางการค้า และหลักเกณฑ์ทางการ
ค้าขององค์การการค้าโลก ซึ่งแต่ละบริบทของกฎหมายที่ได้สรุปความขึ้นนั้น ได้มีการพิเคราะห์อย่าง
ละเอียดโดยกับบทบัญญัติและหลักการแห่งกฎหมาย แยกการสรุปประเด็นได้ดังนี้ 

ประการแรก ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและความ
สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน พ้ืนฐานของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากแนวทางที่ได้ศึกษามา
ทั้งเชิงประวัติศาสตร์และปรัชญานั้น แสดงให้เห็นถึงลักษณะความเป็นเจ้าของทรัพย์ที่เป็นการ
แสดงออกทางธรรมชาติของมนุษย์ ซึ่งลักษณะทางธรรมชาตินี้เป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหนึ่งที่มนุษย์ทุก
คนพึงมีโดยไม่จ าเป็นต้องมีผู้ใดมามอบให้ ในประเด็นนี้ จอห์น ล็อกก็ได้น าเสนอทฤษฎีแรงงานเพ่ือ
สนับสนุนว่าเมื่อมนุษย์สร้างสรรค์สิ่งใดขึ้นมาด้วยความวิริยะอุตสาหะของตน มนุษย์ย่อมมีความชอบ
ธรรมที่จะเป็นเจ้าของสิ่งที่ตนสร้างขึ้น หลักการดังกล่าวแฝงอยู่ทั้งประเภทของทรัพย์มีรูปร่างและไม่มี
รูปร่างที่ภายหลังได้มีการพัฒนาเป็นทรัพย์สินทางปัญญา ดังนั้น ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภททั้ง 
ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร หรือ เครื่องหมายการค้า ผู้สร้างสรรค์หรือผู้ทรงสิทธิก็สามารถที่จะใช้สิ่งที่ตน
สร้างสรรค์ขึ้นเพ่ือแสวงประโยชน์ได้อย่างชอบธรรม โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องขอรับสิทธิ จากผู้ใด ใน
ประเด็นนี้เองที่เกิดความสับสนเป็นอย่างมากระหว่างสิทธิในการแสดงความเป็นเจ้าของ กับบริบทของ
สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในทรัพย์สินทางปัญญาตามที่กฎหมายบัญญัติขึ้น ซึ่งเป็นคนละประเด็นกัน เพราะ
สิทธิตามที่ระบบกฎหมายบัญญัติขึ้นนั้นเป็นไปเพ่ือให้ความคุ้มครองเจ้าของสิทธิมิให้บุคคลอ่ืนเข้ามา
แสวงประโยชน์โดยมิชอบ อันมีที่มาแตกต่างกันไปในประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา เช่น สิทธิใน
เครื่องหมายการค้าเกิดขึ้นเมื่อมีการละเมิดสิทธิของผู้ทรงสิทธิโดยวิธีการ ปลอม เลียนแบบ หรือลวง
ขาย รัฐจึงเข้ามาสร้างระบบการจดทะเบียนเพ่ือให้ความคุ้มครองทางกฎหมาย ซึ่งรัฐก็จะให้สิทธิแต่
เพียงผู้เดียวแก่ผู้บุคคลนั้นเพ่ือที่จะปฏิเสธบุคคลอื่นที่เข้ามาใช้เครื่องหมายของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต 
ในทางตรงกันข้ามการโฆษณาตามระบบทะเบียนก็เป็นการป้องกันสังคมมิให้เกิดการสับสนหลงผิดด้วย 
ซึ่งสิทธิตามกฎหมายนี้มิใช่สิทธิมนุษยชนอย่างเช่นการแสดงความเป็นเจ้าของข้างต้น 
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มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องตามกฎหมายควบคุมยาสูบ
นั้นมีเหตุผลเบื้องหลังสนับสนุน คือ เรื่องการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ซึ่งอยู่ภายในกรอบของ
ข้อความคิดทางกฎหมายว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกับลักษณะการแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์
ข้างต้น ดังนั้น ในประการแรกที่จะท าการวิเคราะห์นี้ คือ การค้นหาวิธีการแก้ไขกรณีที่สิทธิมนุษยชน
ทั้งสองส่วนมาพิพาทกัน ซึ่งจากลักษณะแห่งความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิ
มนุษยชนนั้น จากข้อมูลที่ได้ท าการศึกษามาสามารถแบ่งออกเป็นสองแนวคิด ได้แก่  แนวคิดที่หนึ่ง 

สิทธิมนุษยชนและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีพ้ืนฐานขัดแย้งกัน และไม่สามารถอยู่ร่วมกันได้ ดังนั้น 
เมื่อเกิดการพิพาทซึ่งกันละกันจะต้องเลือกเอาสิทธิมนุษยชนมาก่อนเสมอโดยไม่จ าต้องกลับไป
พิจารณาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเลย โดยหากถือตามความคิดเห็นนี้อาจจะมีข้อบกพร่องที่น าเอา
สิทธิมนุษยชนเหนือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเสมอ เพราะจะไม่มีการพิจารณาบริบทความเป็น
เจ้าของที่ผู้ทรงสิทธิทรัพย์สินทางปัญญามีและยึดเอาสิทธิมนุษยชนด้านอ่ืน ๆ เป็นใหญ่กว่าซึ่งเป็นเรื่อง
ที่อาจถูกโต้แย้งขึ้นได้หากเกิดข้อพิพาท และ แนวคิดที่สอง สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิ
มนุษยชนสามารถอยู่ด้วยกันและสามารถหาจุดร่วมกันได้ โดยการก าหนดขอบเขตอ านาจเด็ดขาดที่ใช้
สร้างแรงจูงใจให้แก่ผู้สร้างสรรค์ให้มีความเหมาะสมในขณะที่ต้องค านึงถึงผู้บริโภคในสังคมที่จะเข้าถึง
ผลงานทางปัญญาได้อย่างเพียงพอซึ่งเป็นการยึดเอาแนวคิดจากหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ 
ซึ่งจากการพิเคราะห์แล้วเห็นว่าแนวคิดหลังนี้มีหลักเหตุผลที่สนับสนุนได้มากกว่า เนื่องจากสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญานั้นมีส่วนที่ว่าด้วยลักษณะการแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชน
ลักษณะหนึ่งนั่นเอง 

การวิเคราะห์ปัญหาตามงานฉบับนี้ได้เลือกเอาแนวคิดที่สอง เพ่ือพิจารณาปัญหา ซึ่ง
วิธีการแก้ไขแยกพิจารณาได้ออกเป็นสองกรณี ได้แก่ กรณีที่หนึ่ง แยกสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
สิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานออกจากส่วนที่สิทธิที่ไม่มีพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน และเมื่อเกิดความ
ขัดแย้งระหว่างสิทธิทั้งสอง การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐาน
ควรต้องเป็นรองสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืน ๆ และ กรณีที่สอง หากเป็นการขัดแย้งกันระหว่างสิทธิ
มนุษยชนด้วยกัน กล่าวคือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐานขัดกับสิทธิ
มนุษยชนด้วยกัน จะมีแนวทางการแก้ไขปัญหาโดยการอ้างอิงถึงงานเขียนทางวิชาการของ Peter K. 
Yu ได้น าเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหากรณีพิพาทกันระหว่างสิทธิมนุษยชนเอาไว้ในงานวิจัยของเขา
ไว้ทั้งหมด 3 วิธี  ได้แก่ (1) หลักการจ่ายค่าตอบแทนที่ เหมาะสม  (The Just Remuneration 
Approach) (2) หลักการก าหนดสิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง (The Core Minimum Approach) 
(3) หลักการตระหนักถึงความก้าวหน้า (The Progressive Realization Approach) กล่าวโดยสรุป 
คือ เมื่อมีประเด็นพิพาทระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิมนุษยชน จะต้องมีการแบ่ง
เสียก่อนว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นประเด็นพิพาทนั้นมีพ้ืนฐานจากสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ถ้า
มีก็จะต้องเข้าสู่กระบวนการแก้ปัญหาตามที่ได้เสนอมาทั้งสามประการข้างต้น แต่ถ้าไม่มีพ้ืนฐานเลย
จะเท่ากับว่าสิทธิมนุษยชนมีน้ าหนักมากกว่านั่นเอง 
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ส าหรับกรณีปัญหาเรื่องมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องตาม
กฎหมายควบคุมยาสูบ จะขอสรุปทั้งส่วนของกฎหมายเครื่องหมายการค้า และกฎหมายลิขสิทธิ์ 
เนื่องจากมีความเกี่ยวข้องและสัมพันธ์กันในหลายภาคส่วน ส่วนแรกความเป็นเจ้าของเครื่องหมาย
การค้านั้นพิเคราะห์แล้วไม่พบว่ามีการพรากสิทธิไปแต่อย่างใด เพราะ ผู้ทรงสิทธิยังสามารถแสดง
ความเป็นเจ้าของและใช้ประโยชน์จากเครื่องหมายของตนได้อย่างเต็มที่ อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าสิทธิ
ในการใช้ประโยชน์ในเครื่องหมายการค้าเพ่ือท าหน้าที่แยกแยะสินค้ายาสูบของตนจากของผู้อื่นนั้นใน
เชิงผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจและการค้ายังคงเป็นของผู้ทรงสิทธิที่สามารถใช้ได้เช่นเดิมไม่มีการ
เปลี่ยนแปลง อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้นอาจถูกลดทอนประสิทธิภาพลง
ไปจากเดิมโดยที่มีเหตุผลจากเรื่องสาธารณสุข และ ส่วนที่สองเรื่องธรรมสิทธิในงานศิลปกรรมอันมี
ลิขสิทธิ์นั้นก็เป็นเช่นเดียวกัน เพราะไม่มีการพรากสิทธิไปจากเจ้าของลิขสิทธิ์แต่อย่างใด ในทางตรงกัน
ข้ามมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบกลับแก้ไขงานศิลปกรรมบางส่วนโดยมีเหตุผลทางกฎหมาย
สนับสนุนเป็นการเฉพาะ และการกระท าดังกล่าวก็มิได้สร้างความเสียหายต่อความเป็นงานศิลปกรรม 
เพราะต้องระลึกไว้เสมอว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบจะเปลี่ยนแปลงรูปแบบของงานเฉพาะกรณี
ที่มีการใช้อย่างเครื่องหมายการค้าเท่านั้น สิทธิของผู้ทรงลิขสิทธิ์ยังมีอยู่เช่นเดิม และเมื่อเปรียบเทียบ
กับวัตถุประสงค์ในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ ตามแนวทางของข้อยกเว้นของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ที่ก าหนดว่าการกระท าที่ไม่ขัดต่อการแสวงประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของ
ลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร จะไม่เป็น
การละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น เมื่อสิทธิในความเป็นเจ้าของไม่ได้ถูกพรากไป ท าให้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เหลือซึ่งเป็นสิทธิในเชิงพาณิชย์การค้านั้น เมื่อมาชั่งน้ าหนักกับสิทธิมนุษยชนในเรื่อง
สาธารณสุขแล้วตามกรอบของความสัมพันธ์ระหว่างทั้งสองสิทธิที่ได้น าเสนอไปข้างต้น สิทธิมนุษยชน
จะมีน้ าหนักท่ีมากกว่า 

การพิจารณามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอื่นที่เกี่ยวข้องนั้น แม้ว่าจะไม่
มีประเด็นของการพรากสิทธิในความเป็นเจ้าของไป จึงไม่มีกรณีที่จะต้องแก้ไขปัญหาตามแนวทางที่ได้
เสนอมาข้างต้นทั้งสามประการ เพราะไม่มีการพิพาทกันระหว่างบริบทแห่งสิทธิมนุษยชน อย่างไรก็
ตามเพ่ือให้เกิดความสมบูรณ์ในการพิเคราะห์มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการที่เกี่ยวข้อง
ประการอื่นให้มีความครบถ้วนมากที่สุด ในส่วนนี้จึงจะน าเอาแนวทางการแก้ไขปัญหาทั้งสามประการ
มาพิจารณาเพ่ือให้เกิดความชัดเจนและเป็นผลประโยชน์ในเชิงวิชาการมากที่สุด ไปพร้อมกันด้วย 
กล่าวคือ หากสมมติให้กรณีของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องจะต้องมา
พิจารณาถึงวิธีการแก้ไขปัญหาตามแนวทางที่ได้น าเสนอไปทั้งสามประการนั้น ตัวมาตรการยังจะได้รับ
ความชอบธรรมต่อแนวทางดังกล่าวหรือไม่ ทั้งนี้ก็เพ่ือมิให้เกิดข้อโต้แย้งบางประการที่อาจยกขึ้นมา
เพ่ือตอบโต้มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องไม่มีความชอบธรรม ดังนั้น การ
พิจารณานี้จะแสดงให้เห็นถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาทั้งสามประการ โดยการพิจารณาทั้งกรณี
เครื่องหมายการ และลิขสิทธิ์ร่วมกันเหมือนกับที่ได้วิเคราะห์ข้างต้น ดังนี้ 
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(1) ตามหลักการจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสม มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและ
มาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องไม่มีการพรากสิทธิความเป็นเจ้าของไปทั้งกรณีเครื่องหมายการค้าและลิขสิทธิ์ 
จึงไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการจ่ายค่าชดเชยซึ่งเป็นไปตามที่ศาลปกครองอังกฤษได้ท าการวินิจฉัยว่า กรณี
ตามปัญหาไม่มีการกระท าซึ่งเป็นการเวนคืนทรัพย์สินของรัฐ เมื่อ พิจารณาถึงหลักความสมดุล
มาตรการดังกล่าวก็เป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินและผลประโยชน์ของสังคมด้าน
สาธารณสุขโดยได้สัดส่วนซึ่งกันและกัน เนื่องจากเป็นการชั่งน้ าหนักระหว่างสิทธิเอกชนเชิงพาณิชย์
และผลประโยชน์มหาชนเชิงสาธารณสุข ศาลจึงขอปฏิเสธที่จะให้รัฐจ่ายค่าชดเชยใด ๆ ให้แก่ ผู้ฟ้อง 
เนื่องจากศาลไม่เห็นว่ามีเหตุผลที่รัฐจะต้องรับผิดชอบในมาตรการที่ตนสร้างขึ้นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์
ด้านสุขภาพให้แก่ประชาชนภายในรัฐ นอกจากนี้ศาลปกครองอังกฤษยังให้ความเห็นเพ่ิมเติมใน
ประเด็นหลักการจ่ายค่าชดเชยว่ามิใช่การเวนคืนทุกกรณีท่ีจะต้องมีการชดเชยจากรัฐ เนื่องจากจะต้อง
ขึ้นอยู่กับประเด็นของการเวนคืนด้วยว่าเป็นประเด็นเรื่องใด ดังนั้นผลของการเวนคืนรัฐอาจมีการ
ชดเชยมากหรือน้อย หรือแม้กระทั่งไม่มีการชดเชยเลยก็สามารถเกิดข้ึนได้เช่นเดียวกัน 

(2) ตามหลักการก าหนดสิทธิขั้นต่ าที่ควรให้การคุ้มครอง มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ
และมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องยังคงรักษาสิทธิขั้นต่ าของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าและลิขสิทธิ์ไว้ โดยไม่มี
การพรากเอาความเป็นเจ้าไป ดังนั้น การคงสถานะความเป็นเจ้าของยังคงได้รับความคุ้มครองเช่นเดิม 
จึงพิจารณาได้ว่ารัฐได้ก าหนดสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาเท่าที่จ าเป็นในระดับขั้นต่ า โดยค านึงถึง
หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิแล้ว 

(3) ตามหลักการตระหนักถึงความก้าวหน้า มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการ
อ่ืนที่เกี่ยวข้อง ได้รับการสนับสนุนจากแนวคิดเรื่องการคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์อันเป็น
ผลประโยชน์ส่วนรวมของมนุษย์ กล่าวคือ มาตรการดังกล่าวเป็นการปฏิบัติตามหลักการสร้างความ
สมดุลที่ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งในประเด็นนี้จะเห็นได้
ว่าแนวทางการคุ้มครองเรื่องการบริโภคยาสูบนั้นได้เล็งเห็นถึงพัฒนาการของสุขภาพมนุษย์ในอนาคต 
เนื่องจากตามข้อมูลที่ได้ศึกษามานั้นผลิตภัณฑ์ยาสูบจะส่งผลอันตรายต่อร่างกายมนุษย์ก็ต้องใช้
ระยะเวลาในการบริโภคที่ค่อนข้างนาน ท าให้การควบคุมปริมาณการบริโภคไว้ด้วยกฎหมายจึงได้รับ
ความชอบด้วยหลักการคุ้มครองสาธารณสุขและสิทธิมนุษยชนเป็นอย่างยิ่ง ทั้งนี้เมื่อพิจารณาควบคู่ไป
กับการพัฒนาสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กรอบของสิทธิมนุษยชนแล้ว มาตรการดังกล่าวก็เป็น
การสร้างความสมดุลต่อสิทธิมนุษยชนอ่ืน ๆ โดยค านึงถึงผลประโยชน์สาธารณะอย่างเหมาะสม 

กล่าวโดยสรุปได้ว่าลักษณะความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นสิทธิมนุษยชน
มิได้ถูกกระทบแต่อย่างใด เพราะรัฐมิได้พรากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ท าให้ผู้ทรงสิทธิยังสามารถ
แสดงความเป็นเจ้าของและใช้ประโยชน์ได้เช่นเดิม ดังนั้น มาตรการเช่นนี้มีความได้สัดส่วนที่เหมาะสม 
เพราะเป็นเพียงการลดทอนสิทธิของเอกชนเชิงพาณิชย์บางส่วนลงไป เพ่ือประโยชน์แห่งสังคมในด้าน
สาธารณสุขตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ 
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ประการที่สอง ความชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลก มาตรการ
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้นมีประเด็นการพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับหลักเกณฑ์
ทางการค้าทั้งหมด 3 สนธิสัญญาหลัก ได้แก่ ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้าในบท
ข้อยกเว้นทั่วไป ความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช และ ความตก
ลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า ซึ่งจะต้องพิจารณาบริบทของสนธิสัญญาดังกล่าวร่วมกัน 

บริบทหลักที่จะต้องมีการพิจารณาเป็นชั้นต้นอยู่ที่ข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงแกตต์ 
ข้อ 20 (บี) และเชื่อมโยงไปยังสนธิสัญญาฉบับอ่ืน ซึ่งข้อยกเว้นทั่วไป ข้อ 20 (บี) สามารถสรุปความได้
ว่า มาตรการข้อยกเว้นที่รัฐสร้างเพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ทางการค้านั้น จะต้องเป็นการสร้างเพ่ือ
วัตถุประสงค์แห่งความจ าเป็นในการปกป้องชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย์ โดยมาตรการดังกล่าวจะต้อง
ไม่มีลักษณะที่กีดกันทางการค้า โดยไม่สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ หรือ กีดกันตามอ าเภอใจระหว่าง
ประเทศต่าง ๆ หรือ ก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้าอย่างแอบแฝง หากปฏิบัติตามองค์ประกอบแห่ง
กฎหมายแล้วก็ไม่มีสิ่งใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่จะถูกตีความเพ่ือห้ามมิให้ประเทศสมาชิกด าเนินการได้ 
จากข้อความข้างต้นสามารถพิจารณาแยกองค์ประกอบได้ ดังนี้ 

(1) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทางการค้า โดยไม่
สมเหตุสมผลที่อธิบายได้ กล่าวคือ การอ้างข้อยกเว้นจะต้องไม่เป็นไปอย่างเลื่อนลอยและไม่สามารถ
บรรลุวัตถุประสงค์ตามเหตุผลที่ตั้งได้ ส าหรับประเด็นของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือ
มาตรการอ่ืนเช่นป้ายค าเตือนนั้นมีเหตุผลรองรับว่าด้วยการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ 
นอกจากนี้การอ้างเหตุผลดังกล่าวยังให้ผลลัพธ์จริงตามวัตถุประสงค์ท่ีตั้งขึ้นอีกด้วย เพราะมีการศึกษา
และส ารวจพบว่าหลังจากที่มีการบังคับใช้มาตรการดังกล่าว นอกจากอัตราความต้องการบริโภคยาสูบ
ลดลงแล้ว ยังเป็นการสนับสนุนให้บุคคลต้องการจะเลิกการบริโภคยาสูบอีกด้วย ซึ่งเป็นที่เข้าใจได้ว่า
เป็นผลมาจากความน่าสนใจของบรรจุภัณฑ์ที่ลดลง รวมไปถึงข้อความค าเตือนประกอบกับรูปภาพที่
แสดงให้เห็นอันตรายจากการบริโภคยาสูบ 

(2) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะที่กีดกันทางการค้าตามอ าเภอใจ
ระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่มีสถานการณ์เหมือนกัน องค์ประกอบนี้เป็นเรื่องการห้ามให้มีการเลือกประ
ติบัติจากผลแห่งการสร้างข้อยกเว้นนั้น โดยกรณีเม่ือพิจารณาตามหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง 
(National Treatment) และ หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored 
Nation Treatment) แล้วพบว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้นมีการ
บังคับใช้ทั้งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตภายในรัฐ และที่น าเข้ามาจากต่างรัฐ ดังนั้น ผลของมาตรการบังคับใช้กับ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบทุกชนิดอย่างเท่าเทียมกัน ส่งผลให้มาตรการดังกล่าวไม่มีลักษณะของการเลือกประ
ติบัติตามกฎหมาย เพราะผลิตภัณฑ์ยาสูบทั้งหมดหากต้องการให้มีการจ าหน่ายภายในรัฐจะต้อง
ปฏิบัติตามองค์ประกอบของบรรจุภัณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้โดยไม่มีข้อยกเว้นอย่างเท่าเทียมกัน 
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(3) มาตรการตามข้อยกเว้นจะต้องไม่ได้ใช้ไปในลักษณะก่อให้เกิดการกีดกันทาง
การค้าอย่างแอบแฝงซึ่งจะต้องพิจารณาประกอบกับความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า 
เมื่อพิจารณาตามองค์ประกอบทางกฎหมายของความตกลงดังกล่าวแล้วพบว่า มาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องมิได้มีการเลือกประติบัติในทางเทคนิคเนื่องจากเป็นมีการบังคับ
ใช้ภายในรัฐและระหว่างรัฐอย่างเท่าเทียมกัน นอกจากนี้ยังเป็นการสร้างมาตรการโดยมีเหตุผล
สนับสนุนอย่างเหมาะสมและไม่เกินความจ าเป็นตามที่ความตกลงแกตต์ก าหนดไว้ ซึ่งเป็นอ านาจ
ภายในของรัฐสมาชิกแต่ละรัฐที่จะบัญญัติตามกฎหมายอันเป็นข้อยกเว้นทั่วไปที่บทบัญญัติแห่งข้อ 20 
ย่อหน้าก าหนดไว้ส่วนท้ายว่า “ไม่มีสิ่งใดในข้อตกลงฉบับนี้ที่จะถูกตีความเพ่ือห้ามมิให้ประเทศสมาชิก
ด าเนินการได”้ 

(4) มาตรการสร้างเพ่ือวัตถุประสงค์แห่งความจ าเป็นในการปกป้องชีวิต หรือสุขภาพของ
มนุษย์ ประเด็นในส่วนนี้จะพิจารณาถึงองค์ประกอบเฉพาะที่กฎหมายว่าไว้ คือ “ความจ าเป็น 
(Necessary)” ซึ่งจากการสังเคราะห์จากค าวินิจฉัยขององค์กรระงับข้อพิพาทท าให้ได้องค์ประกอบมา
สองส่วน ได้แก่ ส่วนแรกมาตรการนั้นออกมาเพ่ือวัตถุประสงค์ในการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ 
ซึ่งมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องก็มีฐานมาจากเรื่องดังกล่าวเป็นที่ชัดเจน
อยู่แล้ว และ ส่วนที่สอง มาตรการดังกล่าวนั้นสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐนั้นตั้งขึ้นเอาไว้ได้โดย
บริบูรณ์ คือ จะต้องไม่สามารถหามาตรการทางเลือกอ่ืน (Alternative Measures) มาทดแทนได้ ใน
ส่วนนี้พบว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องมีความ “จ าเป็น” ตาม
กฎหมาย เพราะตัวบรรจุภัณฑ์เป็นการโฆษณาชนิดหนึ่งที่สร้างความเข้าใจผิดให้กับผู้บริโภค ดังนั้น
เพ่ือเป็นการป้องกันการเข้าใจผิดจึงต้องมีการจ ากัดรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่า
ไม่อาจหามาตรการอ่ืนทดแทนเพ่ือบังคับกับบรรจุภัณฑ์ได้อีก ทั้งนี้มาตรการป้ายค าเตือนยังเป็นการ
สร้างความตระหนักถึงอันตรายจากการบริโภคสินค้ายาสูบอีกทางหนึ่งด้วย กล่าวคือทั้งสองมาตรการ
ได้ร่วมกันบรรลุวัตถุประสงค์การคุ้มครองชีวิตและสุขภาพผ่านการจ ากัดตัวบรรจุภัณฑ์ 

จากข้อมูลที่ได้ท าการศึกษามานี้ท าให้เห็นว่ามาตรการดังกล่าวได้ปฏิบัติตามข้อยกเว้น
ทั่วไปของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า  เพราะเป็นมาตรการที่จ าเป็นต่อการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ เพ่ือการบรรลุวัตถุประสงค์ในการลดปริมาณการบริโภคยาสูบของ
ประชากรโลกให้ลดน้อยลงจากความเข้าใจผิดในตัวผลิตภัณฑ์ ซึ่งไม่อาจหามาตรการทางเลือกอ่ืนเพ่ือ
บรรลุวัตถุประสงค์เช่นเดียวกันได้ นอกจากนี้มาตรการยังมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่สมเหตุสมผล
โดยแสดงให้เห็นความเชื่อมโยงว่าการบริโภคยาสูบจะก่อให้เกิดอันตราย ท าให้ได้รับการสนับสนุนและ
สันนิษฐานความชอบธรรมตามความตกลงว่าด้วยการบังคับใช้มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 
ทั้งนี้มาตรการดังกล่าวแม้จะมีลักษณะกีดกันทางการค้าอย่างเทคนิคหรือทางอ้อม แต่การกีดกันเช่นว่า
กันมิได้เกินความจ าเป็นตามที่ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าได้สร้างหลักเกณฑ์
เอาไว้ กล่าวคือ มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องนั้น ไม่อาจมีสิ่งใดใน
หลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลกที่จะถูกตีความเพ่ือห้ามมิให้รัฐสมาชิกด าเนินการได้ 
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ประการสุดท้ายความชอบด้วยหลักเกณฑ์ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในบริบท
เครื่องหมายการค้า ในส่วนนี้จะเป็นการพิจารณาบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษรซึ่งเป็นการบัญญัติสิทธิที่รัฐมอบให้ในรูปแบบของกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ ความ
ตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า ซึ่งจะเห็นได้ว่าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าที่สามารถปฏิเสธบุคคลอ่ืนมิให้เข้ามาใช้เครื่องหมาย
ของตนนั้นมิได้ถูกล่วงละเมิดแต่ประการใด เนื่องจากสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่กฎหมายมอบให้ตาม
ลักษณะเหตุการณ์การสร้างกฎหมายเชิงประวัติศาสตร์เพ่ือให้เจ้าของรักษาสิทธิของตนซึ่งเป็นคนละ
ประเด็นกับสิทธิในการแสดงความเป็นเจ้าของที่ผู้ทรงสิทธิมีอยู่แล้วโดยตัวเองเพ่ือใช้ประโยชน์ตาม
หลักการเบื้องหลังของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ดังนั้น เมื่อเป็นสิทธิที่รัฐมอบให้เพ่ือใช้กันระหว่าง
สิทธิของเอกชนด้วยกันไม่สามารถใช้ยันกับรัฐที่สร้างมาตรการตามกฎหมายอันมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
ปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์อันเป็นหน้าที่ส าคัญของรัฐ 

นอกจากนี้หากพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งข้อยกเว้นที่กฎหมายมอบให้ตามความตก
ลงทริปส์นั้นได้ยินยอมอนุญาตให้รัฐสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้อง
ได้ทั้งส่วนบทบัญญัติหลักการสร้างข้อยกเว้นทั่วไป ตามข้อ 8 ที่ให้อ านาจรัฐสมาชิกในการออก
มาตรการ หรือ กฎหมายที่เป็นไปเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ 
และบทบัญญัติการสร้างข้อยกเว้นเฉพาะเรื่องกฎหมายเครื่องหมายการค้า ตามข้อ 17 ที่ก าหนดให้รัฐ
สมาชิกมีอ านาจก าหนดให้มีข้อยกเว้นที่จ ากัดต่อสิทธิที่เกิดขึ้นจากเครื่องหมายการค้าได้ซึ่งประเด็น
เรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ในบริบทการสาธารณสุขนั้นก็ได้รับความชอบธรรมตาม
บทบัญญัตินี้ด้วยเช่นกัน ดังนั้นมาตรการดังกล่าวจึงชอบทั้งหลักเกณฑ์ และข้อยกเว้นของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา 

กล่าวโดยสรุปเมื่อพิจารณาอย่างเป็นองค์รวมตามข้อมูลที่ได้ท าการศึกษามานั้น ท าให้
สามารถพิจารณาได้ว่า มาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องรัฐมิได้สร้างตาม
อ าเภอใจเพ่ือให้เกิดการเลือกประติบัติ แต่เป็นการกระท าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายระหว่าง
ประเทศท้ังกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก และความตกลงระหว่าง
ประเทศทั้งหลายภายใต้องค์การการค้าโลก ทั้งยังได้มีการเคารพหลักการกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาในลักษณะการแสดงความเป็นเจ้าของสิทธิอันเป็นสิทธิมนุษยชน ดังนั้น แนวทางการให้เหตุผล
ทางกฎหมายของหลักความจ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ในฐานะเป็นข้อยกเว้นต่อ
หลักเกณฑ์ทางการค้า และหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศในกรณีบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้นเป็นแนวทางที่สามารถบังคับใช้ได้ตามกฎหมาย ทั้งนี้
นอกเหนือไปจากแนวทางการให้เหตุผลของการยกเว้นแล้ว บริบทหลักแห่งกฎหมายก็ได้ให้การ
ยอมรับแนวคิดดังกล่าวเอาไว้ด้วย อาจกล่าวได้ว่ามาตรการดังกล่าวมิได้เป็นไปตามองค์ประกอบของ
ข้อยกเว้นเพียงอย่างเดียว แต่เป็นไปตามองค์ประกอบของบทกฎหมายหลักอีกดว้ย 
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6.2 ข้อเสนอแนะ 

 

การศึกษาตามข้อมูลที่งานฉบับนี้ได้น าเสนอท าให้เชื่อได้ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องมีความชอบธรรมทั้งในภาคส่วนของกฎหมายระหว่างประเทศ และ
กฎหมายภายในประเทศ ทั้งที่อยู่ในบริบทของหลักการทางกฎหมาย หลักเกณฑ์ทางกฎหมายรวมไป
ถึงข้อยกเว้นทางกฎหมาย ซึ่งมีรัฐที่ได้ด าเนินการในทางปฏิบัติแล้วเสร็จ คือ ออสเตรเลียเป็นที่แรก ซึ่ง
ในเวลาต่อมากฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบก็ได้รับการยอมรับและบัญญัติอนุวัติการเข้าไปกฎหมาย
ภายในของรัฐอื่น ๆ ด้วย ซึ่งตามงานฉบับนี้ได้น าเสนอถึงอังกฤษในฐานะเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรป
ที่ปฏิบัติกฎหมายของสหภาพ คือ Directive 2014/40/EU ซึ่งทั้งสองรัฐที่ได้กล่าวมานั้นได้เกิดคดี
ความในกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐโดยกลุ่มบริษัทผู้ผลิตยาสูบ เพ่ือขอให้ยกเลิกเพิกถอนกฎหมาย
ฉบับดังกล่าว ทั้งนี้ค าพิพากษาทั้งหมดที่ได้มีการตัดสินก็เป็นไปในทิศทางเดียวกันว่ากฎหมายบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบมีความชอบธรรมและสอดคล้องตามบทบัญญัติของหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย ไม่เป็น
การเลือกประติบัติ และมีความเหมาะสมได้สัดส่วนตามหลักความได้สมดุลระหว่างสิทธิอีกด้วย 

แนวทางการด าเนินการออกกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบข้างต้นนั้น จึงสมควรที่จะถูก
ยึดเอาไว้เป็นแบบอย่างในการปฏิบัติตาม ดังนั้น ส าหรับข้อเสนอแนะในการสร้างกฎหมายควบคุม
ยาสูบเพื่อบังคับใช้กับบรรจุภัณฑ์ในลักษณะบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ ควรจะต้องด าเนินการตามหลักและ
ข้อยกเว้นทางกฎหมายที่ส าคัญตามท่ีสังเคราะห์จากข้อมูลที่งานฉบับนี้เสนอ มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

(1) กฎหมายที่สร้างขึ้นจะต้องไม่มีการเลือกประติบัติตามหลักเกณฑ์ทางการค้า เพราะ
แม้ว่ามาตรการจะสร้างขึ้นโดยมีเหตุผลสนับสนุนมากเพียงใด หากเป็นการเลือกประติบัติไม่ว่าจะเป็น
กรณีความไม่เท่าเทียมระหว่างสินค้าภายนอกรัฐด้วยกันตามหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง หรือ กรณีความไม่เท่าเทียมระหว่างสินค้าภายนอกรัฐและสินค้าภายในรัฐตามหลักผล
ปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง ย่อมมีลักษณะที่ไม่ชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าและสามารถถูกโต้แย้ง
ให้สามารถยกเลิกมาตรการดังกล่าวได้เสมอ 

(2) กฎหมายจะต้องเคารพหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาว่าด้วยลักษณะการ
แสดงความเป็นเจ้าของที่เป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง ดังนั้น การพรากสิทธิดังกล่าวไปจึงไม่
สามารถกระท าได้ อย่างไรก็ตามหากมีความจ าเป็นจะต้องยกเว้นสิทธิดังกล่าวจะต้องกระท าโดยมี
เหตุผลสนับสนุน มีความเหมาะสมและได้สัดส่วนตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ และ
ปฏิบัติตามแนวทางการแก้ไขปัญหาเมื่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทสิทธิมนุษยชนมีการพิพาท
กับสิทธิชนิดอ่ืน ซึ่งจากที่งานฉบับนี้ได้น าเสนอนั้นจะมีเพียงสิทธิมนุษยชนด้วยกันที่มีอ านาจเพียง
พอที่จะยกเว้นกันได้ และการยกเว้นเช่นว่านั้นจะต้องเป็นระยะเวลาที่จ ากัด มีการชดเชยที่เหมาะสม 
และรักษาไว้ซึ่งหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิมนุษยชน 
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(3) กฎหมายที่สร้างขึ้นจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายแม่บทหลักที่ให้อ านาจไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากมีการอ้างข้อยกเว้น
ตามกฎหมายจะต้องมีการใช้และการตีความอย่างเคร่งครัด และในกรณีนี้จะต้องมีการศึกษาแนว
ทางการวินิจฉัยขององค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก เพ่ือให้เห็นถึงแนวทางและบริบท
การให้เหตุผลทางกฎหมายเพื่อประกอบการตีความกฎหมายที่บัญญัติ ซึ่งจะส่งให้ผลประสิทธิภาพของ
กฎหมายที่ตราขึน้มีความชอบธรรมและถูกโต้แย้งได้ยากยิ่งขึ้น 

การด าเนินการข้างต้นนั้นได้สังเคราะห์ประเด็นมาจากงานเขียนฉบับนี้ซึ่งเห็นว่าน่าจะ
เป็นวิธีที่เหมาะสมที่สุดในการสร้างกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ เพราะเป็นการปฏิบัติตามทั้ง
หลักเกณฑ์และหลักการทางกฎหมายที่อาจมีประเด็นพิพาทกับบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ อย่างไรก็ตาม
แนวทางการสร้างมาตรการให้ปราศจากการโต้แย้งโดยให้มีผลบังคับเช่นเดียวกับมาตรการบรรจุภัณฑ์
แบบเรียบและมาตรการอ่ืนที่เกี่ยวข้องที่ได้น าเสนอมานั้น จะต้องพึงระลึกถึงข้อสังเกตบางประการที่
อาจมีขึ้นได้ ซึ่งจะต้องน ามาพิจารณาประกอบด้วย ดังนี้ 

(1) นับถึงเวลาที่งานฉบับนี้แล้วเสร็จ ยังไม่มีค าวินิจฉัยออกจากองค์กรระงับข้อพิพาทของ
องค์การการค้าโลกในเรื่องกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของออสเตรเลียที่ตอนนี้มีข้อพิพาทค้างอยู่
ทั้งหมด 4 ข้อพิพาทในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท ซึ่งค าวินิจฉัยดังกล่าวจะเป็นบรรทัดฐาน
ส าคัญที่จะเป็นพ้ืนฐานว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและมาตรการอื่นที่เกี่ยวข้องมีความชอบด้วย
หลักเกณฑ์ทางการค้าหรือไม่ ซึ่งมีการคาดการณ์ว่าค าวินิจฉัยจะมีขึ้นช่วงปลายปี ค.ศ. 2016 ดังนั้น 
เมื่อยังไม่ทราบว่าแนวทางของค าวินิจฉัยดังกล่าวจะเป็นเช่นไร จึงมีความเป็นไปได้ท่ีค าวินิจฉัยดังกล่าว
จะมีการใช้และการตีความหลักเกณฑ์ทางการค้าที่แตกต่างออกไปจากงานฉบับนี้ อย่างไรก็ตามดังที่ได้
น าเสนอไปในส่วนข้อพิพาทเกี่ยวกับชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ที่รัฐสมาชิกอ้างเป็นเหตุผลในการสร้าง
ข้อยกเว้นตามข้อ 20 (บี) ความตกลงแกตต์นั้น จะเห็นได้ว่าองค์กรระงับข้อพิพาทขององค์การการค้า
โลกมีแนวโน้มที่จะให้สิทธิส าหรับการออกข้อยกเว้นเรื่องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์เป็นของรัฐมาก
ยิ่งขึ้น ดังนั้น ผลแห่งข้อพิพาทก็อาจมีแนวโน้มที่จะพิจารณาว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบและ
มาตรการอื่นที่เก่ียวข้องมีความชอบด้วยหลักเกณฑ์ทางการค้าขององค์การการค้าโลกได้เช่นเดียวกัน 

(2) ข้อโต้แย้งเก่ียวกับการท าหน้าที่ของเครื่องหมายการค้า ซึ่งยังมีประเด็นพิจารณาได้ว่า
เครื่องหมายการค้าที่ลดทอนประสิทธิภาพลดจากเดิมที่ปรากฏ เครื่องหมายค าที่มีรูปแบบตัวอักษรที่
เฉพาะเจาะจง รูปภาพประดิษฐ์ และสีสันของบรรจุภัณฑ์ ให้เหลือเพียงเครื่องหมายค าท่ีน าเอารูปแบบ
ของตัวอักษรออกไป จะท าให้ผู้บริโภคเกิดความสับสนหลงผิดได้ ทั้งนี้การสับสนหลงผิดที่ว่าอาจ
เกิดขึ้นได้จากหลายกรณี เช่น กลุ่มบุคคลที่จดจ าเฉพาะสีสันของบรรจุภัณฑ์ กลุ่มบุคคลที่จดจ าเฉพาะ
รูปแบบของตัวอักษร หรือ กลุ่มบุคคลที่จดจ าเฉพาะรูปภาพประดิษฐ์ ฯลฯ กล่าวคือ ความสามารถใน
การจ าแนกสินค้าและบริการของบุคคลจะลดลงไปด้วย ซึ่งผู้โต้แย้งอาจใช้ประโยชน์จากกลุ่มบุคคลนี้
เพ่ือสนับสนุนข้อโต้แย้งของตนว่าเครื่องหมายการค้าไม่สามารถท าหน้าที่ของตนได้ 
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อย่างไรก็ตามดังที่วิ เคราะห์ไปแล้วในส่วนของสิทธิและบริบทการท าหน้าที่ของ
เครื่องหมายการค้าตามข้อมูลของงานฉบับนี้นั้น สามารถโต้แย้งประเด็นดังกล่าวได้ว่าการจ ากัดการใช้
เครื่องหมายการค้ากรณีนี้เป็นไปโดยชอบธรรมแล้ว ซึ่งส่วนเครื่องหมายค าที่ยังหลงเหลืออยู่นั้นหาก
พิจารณาเฉพาะวิญญูชนทั่วไป โดยมิได้ค านึงถึงกลุ่มบุคคลข้างต้นซึ่งอาจมิใช่บุคคลส่วนใหญ่ของสังคม
ก็จะเห็นได้ว่าวิญญูชนทั่วไปยังรับรู้ถึงความแตกต่างระหว่างสินค้าได้อยู่ ทั้งนี้หากไปพิจารณาถึง
หลักการของเครื่องหมายการค้าประกอบด้วยนั้นจะยิ่งเห็นภาพรวมได้ชัดเจนยิ่งขึ้น เพราะในประเด็น
หน้าที่ของเครื่องหมายการค้าเป็นไปเพ่ือให้บุคคลไม่สับสนในการจ าแนกสินค้าหรือบริการ แต่ขอบเขต
ของสิ่งที่ใช้จ าแนกนั้นมีได้อย่างหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็น ค า ข้อความ ตราสัญลักษณ์ หรือแม้กระทั่ง
เสียงกับกลิ่นก็อาจถูกพิจารณาเป็นเครื่องหมายการค้าได้ กล่าวคือ หลักการของเครื่องหมายการค้า
มิได้บ่งบอกแต่ประการใดเลยว่าจะต้องมีเครื่องหมายค าประกอบกับภาพประดิษฐ์ หรือ จะต้องมี
เครื่องหมายค าประกอบกับข้อความจึงจะได้รับการพิจารณาเป็นเครื่องหมายการค้า ในทางตรงกัน
ข้ามเพียงอย่างใดอย่างหนึ่งที่มีลักษณะบ่งเฉพาะก็อาจได้รับพิจารณาว่าเป็นเครื่องหมายการค้าได้แล้ว 
ซึ่งจะเห็นได้ว่ามีเครื่องหมายการค้าจ านวนมากที่เลือกจดทะเบียนเฉพาะเครื่องหมายค าเท่านั้น โดย
หากใช้ข้อโต้แย้งในรูปแบบข้างต้นแล้วก็หมายความว่าเครื่องหมายค าทั้งหมดไม่สามารถท าหน้าที่ของ
ตนได้เลยซึ่งไม่น่าจะถูกต้องตามข้อมูลที่ได้ศึกษามา ส่งผลให้การจ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้า เป็น
การชอบด้วยหลักเกณฑ์และหลักการของกฎหมายจากเดิมที่ปรากฏเครื่องหมายค าที่มีรูปแบบ
ตัวอักษรที่เฉพาะเจาะจง รูปภาพประดิษฐ์ และ สีสันของบรรจุภัณฑ์ ให้เหลือเพียงเครื่องหมายค านั้น 
เครื่องหมายค าก็ยังท าหน้าที่ของตนได้อยู่ในตัวของมันเองโดยไม่จ าต้องพ่ึงพาส่วนอ่ืน กลุ่มบุคคลที่มี
ปัญหาข้างต้นก็มีความจ าเป็นที่จะต้องปรับตัวโดยการเลือกรับรู้ภาคส่วนของเครื่องหมายค า เพ่ือให้
ตนเองไม่เกิดความสับสนในการเลือกซื้อสินค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบต่อไป  นอกจากนี้การโต้แย้งว่า
เครื่องหมายที่ถูกเปลี่ยนแปลงไปไม่เหมือนกับที่ผู้ขอได้ด าเนินการจดทะเบียนไว้ก็สามารถโต้แย้งได้ว่า
การขอรับจดทะเบียนเป็นสิทธิตามกฎหมายที่รัฐมอบให้ ซึ่งรัฐมีอ านาจยกเว้นสิทธิดังกล่าวได้นั่นเอง 

(3) กฎหมายควบคุมยาสูบเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ในราชอาณาจักรไทยนั้น บริษัทผู้ผลิต
ยาสูบได้มีการจัดท าบรรจุภัณฑ์ของตนตามกฎหมายฉบับปัจจุบันที่บังคับใช้อยู่ คือ เฉพาะมาตรการ
สร้างป้ายค าเตือนที่ประกอบไปด้วยข้อความและรูปภาพเท่านั้น อย่างไรก็ตามภายในซองบรรจุภัณฑ์ที่
มีการผลิตนับถึงวันที่ได้เขียนงานฉบับนี้ ส าหรับบรรจุภัณฑ์ยาสูบ Marlboro ได้มีการปรับแต่งใน
รายละเอียดโดยการเพ่ิมเติมรูปประดิษฐ์ใหม่ซึ่งในความคิดเห็นส่วนตัวของผู้เขียน คาดว่าจะเป็นการ
สร้างรูปดังกล่าวให้มีลักษณะบ่งเฉพาะและให้เป็นที่จดจ าของผู้บริโภค โดยที่กล่าวมาทั้งหมดนี้เกิดขึ้น
ในส่วนของขอบบรรจุภัณฑ์ด้านในและกระดาษฟอยล์ที่ห่อหุ้มตัวบุหรี่ไว้ ซึ่งในส่วนนี้ผู้เขียนขอตั้งไว้
เป็นข้อสังเกตว่าอาจไม่อยู่ภายใต้การบังคับของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การ
อนามัยโลกได้ อย่างไรก็ตามดังที่น าเสนอแล้วว่ากรอบความตกลงฯ เป็นการบัญญัติแนวทางการ
ควบคุมยาสูบทีเ่ปิดโอกาสให้มีการใช้และการตีความได้ ซึ่งข้ึนอยู่กับรัฐผู้อนุวัติการกฎหมายว่าจะมีการ
ด าเนินการกับการใช้รูปภาพประดิษฐ์ที่มีลักษณะบ่งเฉพาะภายในซองบรรจุภัณฑ์อย่างไร 
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ภาคผนวก ก 

ข้อยกเว้นทั่วไปตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 
 

ข้อยกเว้นทั่วไปการมาตรการกีดกันทางการค้าที่บัญญัติขึ้นภายใต้ความตกลงทั่วไปว่า
ด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 ขององค์การการค้าโลก ข้อ 20 (บี) 

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: (a) necessary to protect public 
morals; 

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health; 

(c) relating to the importations or exportations of gold or silver; 

(d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not 
inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs 
enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article 
II and Article XVII, the protection of patents, trade marks and copyrights, and the 
prevention of deceptive practices; 

(e) relating to the products of prison labour; 

(f) imposed for the protection of national treasures of artistic, historic or 
archaeological value; 

(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such 
measures are made effective in conjunction with restrictions on domestic production 
or consumption; 

(h) undertaken in pursuance of obligations under any intergovernmental 
commodity agreement which conforms to criteria submitted to the CONTRACTING 
PARTIES and not disapproved by them or which is itself so submitted and not so 
disapproved; 

(i) involving restrictions on exports of domestic materials necessary to 
ensure essential quantities of such materials to a domestic processing industry during 
periods when the domestic price of such materials is held below the world price as 
part of a governmental stabilization plan; Provided that such restrictions shall not 
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operate to increase the exports of or the protection afforded to such domestic 
industry, and shall not depart from the provisions of this Agreement relating to non-
discrimination; 

(j) essential to the acquisition or distribution of products in general or local 
short supply; Provided that any such measures shall be consistent with the principle 
that all contracting parties are entitled to an equitable share of the international supply 
of such products, and that any such measures, which are inconsistent with the other 
provisions of the Agreement shall be discontinued as soon as the conditions giving rise 
to them have ceased to exist. The CONTRACTING PARTIES shall review the need for 
this sub-paragraph not later than 30 June 1960. 
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ภาคผนวก ข 
ปฏิญญาสากลโดฮาว่าด้วยข้อตกลงทริปส์และการสาธารณสุข ค.ศ. 2001 

 
1. We recognize the gravity of the public health problems afflicting many 

developing and least-developed countries, especially those resulting from HIV/AIDS, 
tuberculosis, malaria and other epidemics. 

2. We stress the need for the WTO Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights (TRIPS Agreement) to be part of the wider national and 
international action to address these problems. 

3. We recognize that intellectual property protection is important for the 
development of new medicines. We also recognize the concerns about its effects on 
prices. 

4. We agree that the TRIPS Agreement does not and should not prevent 
members from taking measures to protect public health. Accordingly, while reiterating 
our commitment to the TRIPS Agreement, we affirm that the Agreement can and 
should be interpreted and implemented in a manner supportive of WTO members' 
right to protect public health and, in particular, to promote access to medicines for 
all. 

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

5. Accordingly and in the light of paragraph 4 above, while maintaining our 
commitments in the TRIPS Agreement, we recognize that these flexibilities include: 

In applying the customary rules of interpretation of public international law, 
each provision of the TRIPS Agreement shall be read in the light of the object and 
purpose of the Agreement as expressed, in particular, in its objectives and principles. 

Each member has the right to grant compulsory licences and the freedom 
to determine the grounds upon which such licences are granted. 

Each member has the right to determine what constitutes a national 
emergency or other circumstances of extreme urgency, it being understood that public 
health crises, including those relating to HIV/AIDS, tuberculosis, malaria and other 
epidemics, can represent a national emergency or other circumstances of extreme 
urgency. 
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The effect of the provisions in the TRIPS Agreement that are relevant to the 
exhaustion of intellectual property rights is to leave each member free to establish its 
own regime for such exhaustion without challenge, subject to the MFN and national 
treatment provisions of Articles 3 and 4. 

6. We recognize that WTO members with insufficient or no manufacturing 
capacities in the pharmaceutical sector could face difficulties in making effective use 
of compulsory licensing under the TRIPS Agreement. We instruct the Council for TRIPS 
to find an expeditious solution to this problem and to report to the General Council 
before the end of 2002. 

7. We reaffirm the commitment of developed-country members to provide 
incentives to their enterprises and institutions to promote and encourage technology 
transfer to least-developed country members pursuant to Article 66.2. We also agree 
that the least-developed country members will not be obliged, with respect to 
pharmaceutical products, to implement or apply Sections 5 and 7 of Part II of the 
TRIPS Agreement or to enforce rights provided for under these Sections until 1 January 
2016, without prejudice to the right of least-developed country members to seek other 
extensions of the transition periods as provided for in Article 66.1 of the TRIPS 
Agreement. We instruct the Council for TRIPS to take the necessary action to give effect 
to this pursuant to Article 66.1 of the TRIPS Agreement. 
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