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บทที ่2 
 

การปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ(National Treatment) 

ตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ 

 

ในบทที่ 2 นี้จะไดอธิบายถึงการปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวา

ดวยการคาบริการ ซึ่งจะเร่ิมอธิบายจากความเปนมาของความตกลงเสียกอน โดยจะเปรียบเทียบ

ใหเห็นถึงความแตกตางของการคาสินคาและการคาบริการ รวมทั้งอธิบายถึงโครงสรางของ GATS 

ซึ่งแตกตางไปจาก GATT ดวย จากนั้นจึงจะไดอธิบายถึงหลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

ภายใตความตกลง GATS พรอมทั้งเปรียบเทียบใหเห็นถึงความเหมือนและความแตกตางของหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใตความตกลง GATS กับ GATT ดวย ในสวนของการปรับใชหลักปฏิบัติ

เยี่ยงคนชาติตามความตกลง GATS นี้ จะอธิบายถึงลักษณะการผูกพันตอพันธกรณีในเร่ืองหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติของประเทศไทยดวย เพื่อที่จะทําใหเขาใจถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความ

ตกลง GATS ชัดเจนข้ึน หลังจากนั้นจึงจะไดอธิบายถึงปญหาในการปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติตามความตกลง GATS ตอไป 
 
2.1 ความเปนมาของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS 

 

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services: 

GATS) เปนหนึ่งในขอตกลงภายใตองคการการคาโลก ซึ่งเปนความพยายามครั้งสําคัญที่จะกอต้ัง

ระเบียบที่บังคับใชภายใตการเจรจาพหุภาคีเพื่อลดขอจํากัดของการคาบริการระหวางประเทศ เมื่อ

พิจารณาจากการเจรจาพหุภาคีที่ผานมานั้น ในการเจรจารอบที่ 7 Tokyo Round (1973-1979) 

เมืองโตเกียว ประเทศญ่ีปุน ซึ่งในเนื้อหาเปนเร่ืองของความพยายามที่จะลดการกีดกันทางการคา 

และเปนการเจรจาในมาตรการกีดกันทางการคาที่ไมใชภาษีเปนคร้ังแรก การเจรจาในสวนของ

มาตรการกีดกันที่ไมใชภาษีในรอบโตเกียว ซึ่งก็สงผลใหหลายประเทศเร่ิมใหความสําคัญกับ

นโยบายการกํากับดูแลที่อาจจะกอใหเกิดขอจํากัดทางการคาได และในการเจรจารอบนี้ ก็ไดมีการ

เล็งเห็นความแตกตางระหวางการคาในสินคาทั่วไป กับสินคาบริการ ที่อาจจะไมสามารถใช

กฎระเบียบทางการคารวมกันได 

ตอมาในการเจรจาการคารอบสุดทาย รอบที่ 8 Uruguay Round (1986-1993) เมือง

ปุนตา เดล เอสเต ประเทศอุรุกวัย ก็ไดมีการขยายขอบเขตของการเจรจาการคาไปสูประเด็นใหมๆ 
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เชน ทรัพยสินทางปญญา และการคาบริการดวย และเมื่อวันที่ 15 เมษายน 1994 ที่กรุงมาราเกซ

ประเทศ โมร็อคโค ก็มีมติใหต้ังองคการการคาโลก หรือ WTO (World Trade Organization) ข้ึน 

โดยขอตกลงขององคการการคาโลกนั้นประกอบดวยขอตกลงยอยที่ทําหนาที่ จัดระเบียบการคา

สินคา (General Agreement of Tariff and Trade: GATT) ทรัพยสินทางปญญา (The 

agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) และที่สําคัญ

คือ การคาบริการ (General Agreement on Trade in Services: GATS) ดวย โดยแตละขอตกลง

จะประกอบดวยหลักการพ้ืนฐาน (Basic principles) ที่บังคับใชกับทุกประเทศสมาชิกที่ยอมรับ

ขอตกลง นอกจากนั้น ยังมีสวนของรายละเอียดเพิ่มเติม (Additional details) เปนสวนแนบทาย 

หรือภาคผนวก (Annexes) ของความตกลง โดยในสวนแนบทายหรือภาคผนวกนี้ จะเปนการตก

ลงกันของบางประเทศเทานั้น สวนสุดทายของแตละขอตกลงยอย จะเปนรายการขอผูกพัน

เฉพาะที่แตละประเทศไดจัดทําเพื่อเปดตลาดโดยสมัครใจ 

อาจกลาวไดวา ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น มีจุดเร่ิมตน

คลายกันกับความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT แตเนื่องจากโดย

ลักษณะทางธรรมชาติของสินคา และบริการนั้น แตกตางกัน ซึ่งก็มีนักกฎหมายและนักวิชาการซึ่ง

ไดอธิบายถึงลักษณะที่สําคัญของสินคาบริการไวดังตอไปนี้ 

Clark1 และ Fisher2 ไดใหคําจํากัดความวา การคาบริการนั้น เปนหนึ่งในสามสาขา

การคาระหวางประเทศที่สําคัญ ซึ่งการคาระหวางประเทศสามสาขาที่สําคัญดังกลาวนั้นก็ไดแก 

สาขาแรก คือสาขาท่ีเกี่ยวของกับการนําวัตถุดิบมาจากธรรมชาติผานกิจกรรมตางๆ เชน การทํา

เหมือง การเกษตร สาขาที่สอง คือ การเปล่ียนวัตถุดิบเปนสินคา ส่ิงกอสราง หรือส่ิงที่มีรูปแบบทาง

กายภาพที่ใหอรรถประโยชน สาขาที่สาม คือ การบริการ ซึ่งอาจกลาวไดวาเปนสาขาที่เกี่ยวของ

กับการเปล่ียนสถานะของส่ิงของ หรือมนุษย เชน การขนสง การแพทย การศึกษา เปนตน3 

                                                        
1Clark, C., The Condition of Economics Progress, (Macmillan, London, 1945) 
2Fisher, A.G.B., The Clash of Progress and Security, (Macmillan, London, 

1935) 
3Weiss, Friedl, “The General Agreement on Trade in Services 1994”, Common 

Market Law Review 32, (1995), p.1177 
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Hill4 เสนอวา ความแตกตางที่สําคัญระหวางสินคาและบริการ ก็คือ การบริการนั้น การ

บริโภคและการผลิตจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกัน ซึ่งลักษณะที่สําคัญอีกประการหนึ่งของการบริการก็

คือ ไมสามารถจับตองได (Intangible)  

Miles5 ไดสรุปถึงลักษณะสําคัญของบริการไววา ธรรมชาติของการบริการนั้น ไมมีวัสดุ

อุปกรณ ยากที่จะเก็บรักษา กระบวนการผลิตและตัวสินคายากที่จะแยกออกจากัน สินคาไม

สามารถเห็นตัวอยางไดกอน จนกระทั่งจะไดผลิตและบริโภคแลว ซึ่งรูปแบบของการบริการนั้น ก็

จะมีความแตกตางกันไปตามความตองการของผูบริโภค 

อาจสรุปไดวา การบริการมีลักษณะพิเศษคือ ไมสามารถที่จะจับตองได กระบวนการ

ผลิตและการบริโภคนั้นเกิดข้ึนในขณะเดียวกัน และตัวสินคาก็ไมสามารถแยกออกจาก

กระบวนการผลิตได รวมถึงการเก็บและการเคล่ือนยายในหลายกรณีทําไดยาก หรือไมไดเลย 

การคาบริการระหวางประเทศนั้น จึงแตกตางไปจากการคาสินคาทั่วไปอยูพอสมควร กลาวคือ 

การคาสินคาในทางระหวางประเทศทั่วไปนั้น ผูซื้อและผูขายไมจําเปนตองพบกัน การคากระทํา

โดยการสงสินคาขามพรมแดน โดยผูซื้อและผูขายไมจําเปนที่จะตองเดินทาง และการผลิตกับการ

บริโภค ก็สามารถเกิดข้ึนคนละที่ คนละเวลาได การคาสินคาโดยปกติจึงเปนการสงออกและนําเขา

สินคาจากผูซื้อและผูขายที่อยูคนละประเทศเทานั้น  

แตในกรณีของการคาบริการนั้น มีความแตกตางออกไป การบริโภคและการผลิตนั้น

เกิดข้ึนในเวลาเดียวกัน เชน การใหคําปรึกษาทางการแพทย หรือ การศึกษา เปนตน สินคาบริการ

โดยสวนใหญมักไมสามารถเก็บรักษาและสงผานขามพรมแดนได เชน การทองเที่ยว บริการ

ทางการเงิน ผูรับบริการ หรือผูใหบริการอาจจะจําเปนตองเดินทางไปหาอีกฝายหนึ่งเพื่อทําการซ้ือ

ขายบริการ เชน การทองเที่ยว การกอสราง หรือผูประกอบการบริการประเทศหนึ่งอาจจะ

จําเปนตองลงทุนต้ังหนวยธุรกิจ (Commercial Presence) ในประเทศของผูรับบริการเพื่อจะ

ใหบริการภายในประเทศของผูรับบริการ 

                                                        
4 Hill, T.P. “On Goods and Services”,  Review of Income and Wealth 23 (1977), 

p.315. 
5Miles, Ian, “Services in the New Industrial Economy”, Futures. (July/August 

,1993) , p.653. 
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จากที่ไดกลาวมา จะสังเกตเห็นไดวา รูปแบบของการใหบริการ หรือการคาบริการ

ระหวางประเทศนั้นมีความหลากหลายมากกวาการคาสินคาทั่วไป Sampson และ Snape6 

จําแนกสินคาออกเปนสองกลุม คือ กลุมที่ตองการความใกลชิดทางกายภาพ (Physical 

Proximity) และกลุมที่ไมตองการความใกลชิดทางกายภาพ ซึ่งการเปดเสรีการคาบริการภายใต

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services : GATS) 

นั้น ก็ไดแบงวิธีการในการใหบริการดวยแนวคิดดังกลาว โดยชองทางในการใหบริการนั้นสามารถ

จําแนกไดดังตอไปนี้7 

วิธีการแรก คือ การคาขามพรมแดน (Cross-border Trade) นั่นคือ การสงผานบริการ 

โดยผูใหบริการและผูรับบริการไมจําเปนที่จะตองเดินทางไปหาอีกฝายเชนเดียวกับกรณีสินคา 

บริการในลักษณะนี้ ไดแก การขนสงสินคาระหวางประเทศ หรือบริการทางดานขอมูลขาวสารผาน

เครือขายโทรคมนาคม เชน จดหมายอิเลคทรอนิกส การซื้อขายสินคาทางอินเตอรเน็ต เปนตน 

 วิธีการที่สอง คือ การเคลื่อนยายของผู รับบริการไปยังประเทศของผูใหบริการ 

(Consumption Aboard) นั่นคือ ผูรับบริการตองเดินทางเพื่อไปรับบริการยังประเทศของผู

ใหบริการ เนื่องจากบริการบางชนิดไมสามารถที่จะสงขามพรมแดนได เชน การทองเที่ยว 

การศึกษา เปนตน 

วิธีการที่สาม คือ การคาผานหนวยธุรกิจ (Commercial Presence) ของผูใหบริการนั้น

ที่มาต้ังประกอบธุรกิจในประเทศของผูรับบริการ โดยบริการประเภทนี้จําเปนที่ผูประกอบการ

จะตองทําการลงทุนโดยตรงจากตางประเทศ สินคาที่ใหบริการผานชองทางนี้ เชน การใหบริการ

คาปลีก การใหบริการทางดานการเงิน การประกันภัย บริการทางดานสาธารณูปโภค ไฟฟา 

น้ําประปา เปนตน 

วิธีการที่ส่ี การเคล่ือนยายของบุคคลซ่ึงเปนผูใหบริการ เพื่อไปใหบริการยังประเทศของ

ผูรับบริการ (Movement of Natural Person) การเคลื่อนยายบุคคลผูใหบริการ ยกตัวอยางเชน 

การกอสราง การเคลื่อนยายบุคลากรในองคกร หรือหนวยงานเอกชน การใหคําปรึกษาตางๆ เปน

ตน 

                                                        
6 Sampson, G.P., R.H. Snape, “Identifying the Issues in Trade in Services”. The 

World Economy 8, (1985), p.171. 
7 จุมพต สายสุนทร. คําแปลความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ. พิมพคร้ังที่ 1 

(กรุงเทพฯ : วิญูชน, 2537) น.12-13. 
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ซึ่งแนวคิดในเร่ืองวิธีการใหบริการ 4 วิธีนี้ก็ปรากฏอยูในขอที่ 1 ของความตกลงทั่วไปวา

ดวยการคาบริการ (GATS) ดวย อันเปนบทบัญญัติที่วาดวยขอบเขตและคําจํากัดความ (Scope 

and Definition) 

ดังที่ไดกลาวมาทั้งหมดขางตน สรุปไดวาลักษณะของการคาสินคา และการคาบริการ

นั้น มีความแตกตางกันอยูมาก จึงทําใหไมสามารถนํากฎเกณฑเดียวกันมาใชได ดังนั้นหาก

เปรียบเทียบระหวางความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (General Agreement on 

Tariff and Trade : GATT) กับความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on 

Trade in Services : GATS) แลว จะเห็นไดวามีความแตกตางกันในรายละเอียดอยูหลายประการ

ดังตอไปนี้ 

ขอตกลง GATS ประกอบไปดวย กฎระเบียบ และวิธีปฏิบัติตาง ๆ ของประเทศสมาชิก

องคการการคาโลก ซึ่งสามารถแบงองคประกอบออกมาไดเปน 3 สวนที่สําคัญดังนี้ 

สวนที่ 1 กรอบความตกลงทั่วไป (Framework Agreement) เปนกรอบขอตกลงพหุภาคี 

(Multilateral Agreement) ซึ่งกําหนดแนวคิด นิยาม ขอกําหนด และกฎเกณฑตางๆ ที่ประเทศ

สมาชิกองคการการคาโลกทุกประเทศจะตองปฏิบัติตาม ซึ่งการตกลงนี้จะบังคับใชกับบริการทุก

รูปแบบ โดยกรอบความตกลงทั่วไปนี้แบงออกไดเปน 6 หมวด คือ 

หมวดที่ 1 : กรอบวาดวยขอบเขตและคําจํากัดความ (Scope and Definition) 

 หมวดที่ 2 : กรอบวาดวยพันธกรณีทั่วไป และขอบังคับ (General Obligation and 

Discilines) 

 หมวดที่ 3 : กรอบวาดวยขอผูกพันเฉพาะ (Specific Commitments) 

 หมวดที่ 4 : กรอบวาดวยการเปดเสรีเพิ่มข้ึนเปนลําดับ (Progressive Liberalization) 

 หมวดที่ 5 : กรอบวาดวยบทบัญญัติเชิงสถาบัน (Institutional Provision) 

 หมวดที่ 6 : กรอบวาดวยบทบัญญัติสุดทาย (Final Provision) 

สวนที่ 2 สวนแนบทายหรือภาคผนวก (Annexes) ซึ่งแบงไดเปนสองกลุม8คือ สวนที่

เกี่ยวของกับประเด็นทั่วๆ ไป ไดแก การยกเวนหลักปฏิบัติอยางชาติที่ไดรับความอนุเคราะหอยาง

ยิ่ง (Most-Favored Nation : MFN) ปรากฏอยูในขอ 29 ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

                                                        
8 Weiss, Friedl, supra note 3, p.1184. 
9 GATS Article II  
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การเคล่ือนยายของปจเจกชนโดยธรรมชาติ อีกสวนหนึ่งคือ สวนที่เกี่ยวกับขอกําหนดและหลัก

ปฏิบัติของการคาบริการ (Sectoral Approach) ซึ่งมีลักษณะเฉพาะตัว และไมสามารถที่จะนํา

กรอบการตกลงท่ัวไปมาปฏิบัติได หรือบางสาขาก็ยังไมสามารถที่จะทําการเจรจาตกลงกันได 

สาขาบริการเหลานี้ไดแก การใหบริการทางการเงิน (Financial Services) การใหบริการ ส่ือสาร

โทรคมนาคา การใหบริการขนสงทางอากาศ (Air Transport Services) 

สวนที่ 3 ไดแก รายการขอผูกพันเฉพาะ (List of Specific Commitments) สมาชิก

องคการการคาโลกทุกประเทศ จะตองจัดทํารายการแสดงขอผูกพันเฉพาะซ่ึงระบุสาขา และสาขา

ยอยของภาคบริการ และเงื่อนไขที่จะทําการเปดเสรี โดยใหอิสระแกสมาชิกในการเลือกสาขาและ

วิธีการในการใหบริการ (Mode pf Supply) ที่ตนเองมีความพรอมและเลือกจะวางขอกําหนดตางๆ 

ในประเด็นที่เกี่ยวกับการเขาถึงตลาด (Market Access) การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National 

Treatment) นอกจากนี้ ประเทศสมาชิกยังสามารถที่จะเพ่ิมขอผูกพันเพิ่มเติม (Additional 

Treatment) ในประเด็นอ่ืนๆ ซึ่งเกี่ยวของกับการเปดเสรีไดอีกดวย 

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น เปนความตกลงที่ทําข้ึนระหวาง

รัฐบาลของประเทศสมาชิก ซึ่งก็เปนที่นาสังเกตวา ลักษณะของความตกลงนี้มีทั้งความตกลง 

“ทั่วไป” (General) และขอตกลง หรือขอผูกพัน “เฉพาะ” (Specific) ที่กลาววาความตกลงนี้มี

ลักษณะทั่วไปน้ัน ก็เพราะ ความตกลงนี้ใชกับการใหบริการทุกชนิดที่ทําการคาระหวางประเทศได 

                                                                                                                                                              
“1. With respect to any measure covered by this Agreement, each Member 

shall accord immediately and unconditionally to services and service suppliers of any 

other Member, treatment no less favourable than that it accords to like services and 

service suppliers of any other country. 

2. A Member may maintain a measure inconsistent with paragraph 1 provided 

that such a measure is listed in, and meets the conditions of, the Annex on Article II 

Exemptions. 

3. The provisions of this Agreement shall not be so construed as to prevent 

any Member from conferring or according advantages to adjacent countries in order to 

facilitate exchanges limited to contiguous frontier zones of services that are both locally 

produced and consumed.” 
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(Internationally Tradable Service) และความตกลงน้ีบังคับใชกับประเทศสมาชิกทุกประเทศ

อยางเทาเทียมกัน ไมวาจะเปนประเทศพัฒนาแลว หรือประเทศกําลังพัฒนาก็ตาม10 

ในขณะที่ความตกลงที่มีลักษณะเฉพาะนั้น คือ การที่แตละประเทศสมาชิกสามารถที่จะ

ทําการเจรจาตกลง และวางเง่ือนไขการเปดเสรีไดโดยอิสระ ซึ่งจะตองระบุไวในรายการขอผูกพัน

เฉพาะของแตละประเทศ 

ในสวนของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใตความตกลงวาดวยการคาบริการ หรือ GATS 

นั้น ในสวนของเนื้อหาของหลักการ ก็เปนหลักการเดียวกันกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใตความ

ตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT แตอยางไรก็ตาม ก็มีความแตกตางกันใน

เร่ืองการใชบังคับ กลาวคือ หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ 

หรือ GATS นั้น ไมไดเปนพันธกรณีทั่วไป ดังเชนหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวา

ดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT หากแตเปนขอผูกพันเฉพาะที่ใชบังคับกับการบริการที่

ประเทศสมาชิกเลือกที่จะเปดเสรี โดยจะตองระบุถึงสาขาบริการนั้นๆ ในรายการขอผูกพันเฉพาะ 

ซึ่งวัตถุประสงคของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการนั้น ก็คลาย

กับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา กลาวคือ 

ตองการใหการแขงขันในทางการคาบริการระหวางผูใหบริการภายในประเทศ และผูใหบริการจาก

ตางประเทศเปนไปดวยความเปนธรรม ทั้งนี้โดยไมจําเปนตองปฏิบัติตอผูใหบริการภายในประเทศ 

และผูใหบริการจากตางประเทศเหมือนกัน หากแตมาตรการนั้นๆ จะตองไมทําใหผูใหบริการจาก

ตางประเทศเสียเปรียบ 

 

2.2. หลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ  

 

ในสวนนี้จะไดอธิบายถึงหลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามความตกลงทั่วไปวา

ดวยการคาบริการ หรือ GATS โดยจะอธิบายเปรียบเทียบใหเห็นถึงความคลายคลึงและความ

แตกตางบางประการในบทบัญญัติ ระหวางหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวย

ภาษีศุลกากรและการคา (GATT) กับความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) ดวย 

โดยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น 

ปรากฏอยูใน ขอ ที่ 1711 ซึ่งกําหนดเอาไววา  

                                                        
10 Weiss, Friedl (1995), supra note 3, p.1184. 
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“1. ในภาคธุรกิจที่ระบุไวในตารางและภายใตบังคับแหงเงื่อนไขและคุณสมบัติใดๆ ที่

ระบุไวในตาราง ใหสมาชิกแตละประเทศปฏิบัติตอการบริการหรือผูใหบริการของประเทศสมาชิก

อ่ืนในสวนที่เกี่ยวกับมาตรการทั้งปวงที่กระทบตอการใหบริการ ไมดอยไปกวาที่ไดใหแกการบริการ

และผูใหบริการประเภทเดียวกันของประเทศตน 

2. สมาชิกหนึ่งอาจทําตามขอกําหนดในวรรคที่ 1 โดยปฏิบัติตอการใหบริการและผูให

บริการของประเทศสมาชิกอ่ืนใด ไมวาเหมือนกันหรือแตกตางกันอยางเปนทางการกับที่ตนปฏิบัติ

ตอการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกันของประเทศตน 

3. การปฏิบัติที่เหมือนหรือแตกตางกันอยางเปนทางการ ใหถือวาเปนการปฏิบัติที่ดอย

กวาหากสมาชิกนั้นเปลี่ยนแปลงแกไขเงื่อนไขในการแขงขันใหเปนประโยชนแกการบริการหรือผู

ใหบริการของสมาชิกนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับการบริการหรือผูใหบริการของประเทศสมาชิกอ่ืน” 

เพื่อบรรลุวัตถุประสงคในการเพิ่มการเปดเสรี ขอกําหนดเก่ียวกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ จึงกําหนดใหประเทศสมาชิกแตละประเทศจะตอง

ปฏิบัติกับผูประกอบธุรกิจบริการจากประเทศสมาชิกอ่ืนในสาขาท่ีระบุไวในรายการขอผูกพัน

เฉพาะ โดยใหการสนับสนุนไมดอยไปกวาผูประกอบการของประเทศนั้นๆ ไดรับ อยางไรก็ดี 

                                                                                                                                                              
11GATS Article XVII : National Treatment 

1. In the sectors inscribed in its schedule, and subject to any conditions and 

qualifications set out therein, each Member shall accord to services and service 

suppliers of any other Member, in respect of all measures affecting the supply of 

services, treatment no less favourable than that it accords to its own like services and 

service suppliers.11 

2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to 

services and service suppliers of any other Member, either formally identical treatment 

or formally different treatment to that it accords to its own like services and service 

suppliers. 

3. Formally identical or formally different treatment shall be considered to be 

less favourable if it modifies the conditions of competition in favour of services or service 

suppliers of the Member compared to like services or service suppliers of any other 

Member.  
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ประเทศสมาชิกสามารถใชมาตรการที่เลือกปฏิบัติได หากมาตรการที่เลือกปฏิบัตินั้นถูกระบุไวใน

รายการขอผูกพันเฉพาะ 

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น มีขอกําหนดเกี่ยวกับหลักปฏิบัติ

เยี่ยงคนชาติทั้งในสวนการใหบริการและผูใหบริการ ซึ่งแตกตางไปจากในกรณีของความตกลง

ทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT ที่มีขอกําหนดเกี่ยวกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

เฉพาะแตในสวนของสินคา มิไดรวมไปถึงผูผลิต หรือผูประกอบการดวย ทั้งนี้เปนเพราะ GATS 

คํานึงถึงธรรมชาติของสินคาบริการที่ไมสามารถแยกผูประกอบการออกจากตัวสินคาบริการ 

(Service product) ได ซึ่งหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ 

GATS นั้น เปนหลักการที่ประเทศสมาชิกสามารถที่จะเลือกปฏิบัติตามโดยสมัครใจ โดยระบุไวใน

รายการขอผูกพันเฉพาะ  

อาจกลาวไดวาหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงวาดวยการคาบริการ หรือ GATS 

นั้น ก็มีขอบเขตที่กวางกวาหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคา แตมีขอจํากัดในการบังคับใชมากกวา (wider in scope but more limited in application) 

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (GATT)  

กลาวคือ หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการนั้นมีขอบเขต

กวางกวาก็เพราะ ในขณะท่ีหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใต GATT นั้น เกี่ยวของกับมาตรการที่มี

ผลกระทบตอสินคา แตหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใต GATS นั้น นอกจากจะครอบคลุมถึงการ

บริการ (services products) แลว ก็ยังรวมไปถึงมาตรการที่มีผลกระทบตอผูใหบริการ (service 

suppliers) อีกดวย สวนที่กลาววา มีขอจํากัดในการบังคับใชมากกวานั้น ก็เปนเพราะ ในขณะที่

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใต GATT นั้น จะมีผลบังคับใชก็ตอเมื่อสินคานั้น ไดสงผานขาม

พรมแดนเขามาภายในประเทศแลว (across the board) แตหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใต 

GATS นั้น จะมีผลบังคับใชก็แตเฉพาะกับสาขาบริการที่ไดระบุเอาไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ 

(scheduled sectors) เทานั้น 

อยางไรก็ดี วัตถุประสงคของขอ 17 คือ การปฏิบัติตอผูประกอบธุรกิจบริการในสาขา

นั้นๆ อยางเทาเทียมกัน ไมวาจะเปนผูประกอบการจากประเทศสมาชิกใดก็ตาม โดย GATS ไมได

กําหนดใหประเทศสมาชิกจะตองปฏิบัติตอผูประกอบการทุกรายเหมือนกัน เพียงแตวาการปฏิบัติ

ที่เหมือนกันหรือตางกันนั้น จะตองไมสงผลกระทบตอสภาวะการแขงขันในลักษณะที่ใหประโยชน

ตอผูประกอบการในประเทศ 
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สมาชิกแตละประเทศจะตองทํารายการขอผูกพันเฉพาะ โดยระบุสาขาที่จะเปดเสรี 

พรอมทั้งระบุเงื่อนไขมาตรการเกี่ยวกับการเขาถึงตลาดและการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ โดยประเทศ

สมาชิกอาจจะวางเงื่อนไขที่แตกตางกันสําหรับลักษณะรูปแบบการใหบริการ (Modes of supply) 

ตางๆ ในสาขาบริการเดียวกัน การลดเงื่อนไขการเขาถึงตลาดและการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ โดย

หลักการแลวก็เพื่อใหเกิดการคาเสรี เปรียบไดกับการลดอัตราภาษีศุลกากรใหเหลือศูนยเปอรเซ็นต 

(zero tariff) ในสินคาทั่วไปที่ไมใชบริการ ซึ่งอุปสรรคทางการคาบริการไมไดอยูที่อัตราภาษี

ศุลกากร แตอยูที่มาตรการที่เขามาควบคุมสาขาบริการนั้นๆ การที่ GATS ใหอิสระแกประเทศ

สมาชิกในการกําหนดเงื่อนไขการเขาถึงตลาด และการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติโดยสมัครใจนั้นก็เพื่อ

ตองการใหกระบวนการเจรจาตอรองมาชวยในการเพิ่มการเปดเสรี ซึ่งในประเด็นนี้ก็มีหลักการที่

คลายกับ GATT คือ ไมไดบังคับใหประเทศสมาชิกลดอัตราภาษีศุลกากรใหเหลือศูนยเปอรเซ็นต 

หากแตใชการเจรจาตอรองเพื่อลดมาตรการการกีดกันทางการคา 

อยางไรก็ดี แมหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ จะเปนหลักการที่จําเปน แตก็ไมเพียงพอที่จะทํา

ใหการเขาถึงตลาดเปนไปอยางมีประสิทธิภาพดวยเหตุผลหลายประการ เชน มีการจํากัดการ

เขาถึงตลาด หรือมีการควบคุมภายในประเทศที่ เขมงวดในสาขาบริการโดยเขมงวดกับ

ผูประกอบการทุกประเภท12 

จากที่ไดอธิบายถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 ของ GATS ไปแลวนั้น จะสังเกต

ไดวาหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น มี

ความสัมพันธอยางใกลชิดอยางไมสามารถแยกกันไดกับหลักการในเร่ืองการเขาถึงตลาด (Market 

access) ซึ่งปรากฏอยูในขอที่ 16 ของความตกลง โดยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และหลักในเร่ือง

การเขาถึงตลาดนั้น ตางก็เปนหลักที่อยูในสวนของขอผูกพันเฉพาะ (Specific Commitments) 

ดวยกันทั้งคู กลาวคือ ในกรอบที่วาดวยขอผูกพันเฉพาะน้ัน จะวาดวยการระบุเงื่อนไขการเปดเสรี

ในสาขาบริการที่ประเทศสมาชิกมีความสมัครใจ โดยประเทศสมาชิกสามารถที่จะคงมาตรการที่

เปนขอจํากัดเกี่ยวกับการเขาถึงตลาด การปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งเกี่ยวของสัมพันธกันอยางสําคัญ 

ดังนั้น ในการอธิบายถึงหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการจึง

จําเปนที่จะตองอธิบายหลักการเขาถึงตลาดควบคูกันไปกับหลักการเขาถึงตลาดดวย  

                                                        
12 Weiss, Friedl (1995), supra note 3, p.1207. 
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โดยหลักการเขาถึงตลาด (Market Access) ซึ่งปรากฏอยูในขอ 16 วรรค 213 ของ 

GATS ไดระบุถึงมาตรการปองกันการเขาถึงตลาดที่ประเทศสมาชิกไมสามารถที่จะบังคับใชได

หากไมไดระบุไวลวงหนาในรายการขอผูกพันเฉพาะ ซึ่งมีดวยกันทั้งส้ิน 6 มาตรการ คือ 

1. จํากัดจํานวนผูใหบริการโดยการใหโควตา อํานาจผูกขาด ผูแทนจําหนาย หรือ

มาตรการทดสอบความจําเปนทางเศรษฐกิจ (Economic needs test)14 ยกตัวอยางเชน การจํากัด

                                                        
13 GATS Article XVI Paragraph 2 “In sectors where market access 

commitments are undertaken, the measures which a Member shall not maintain or 

adopt either on the basis of a regional subdivision or on the basis of its entire territory, 

unless otherwise specified in its schedule, are defined as: 

(a) limitations on the number of service suppliers whether in the form of 

numerical quotas, monopolies, exclusive service suppliers or the requirements of an 

economic needs test; 

(b) limitations on the total value of service transactions or assets in the form of 

numerical quotas or the requirement of an economic needs test; 163 

(c) limitations on the total number of service operations or on the total quantity 

of service output expressed in terms of designated numerical units in the form of quotas 

or the requirement of an economic needs test;10 

(d) limitations on the total number of natural persons that may be employed in 

a particular service sector or that a service supplier may employ and who are necessary 

for, and directly related to, the supply of a specific service in the form of numerical 

quotas or the requirement of an economic needs test; 

(e) measures which restrict or require specific types of legal entity or joint 

venture through which a service supplier may supply a service; and 

(f) limitations on the participation of foreign capital in terms of maximum 

percentage limit on foreign shareholding or the total value of individual or aggregate 

foreign investment. 
14 มาตรการตรวจสอบตางๆ เพื่อใหแนใจวาการลงทุนโดยตรงจากตางประเทศหรือวา

การเพิ่มจํานวนของผูใหบริการนั้นมีความจําเปนจริงๆ สําหรับประเทศ 
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โควตาสําหรับผูเช่ียวชาญทางการแพทยในตางประเทศ หรือขอกําหนดเก่ียวกับสัญชาติของผู

ใหบริการ ซึ่งมองอีกแงหนึ่งถือวาเปนโควตาที่เปนศูนย (Zero quota)15 

2. จํากัดมูลคาธุรกรรม หรือสินทรัพยรวมของธุรกิจบริการ โดยการใหโควตา หรือ

มาตรการทดสอบความจําเปนทางเศรษฐกิจ เชน จํากัดสินทรัพยของสาขาของธนาคาร

ตางประเทศใหเปนสัดสวนของสินทรัพยรวมของทุกธนาคาร 

3. จํากัดปริมาณในลักษณะของหนวยการใหบริการ หรือจํานวนรวมของผลผลิตของ

สินคาบริการ โดยการใหโควตา หรือมาตรการทดสอบความจําเปนทางเศรษฐกิจ เชน การจํากัด

เวลาฉายของภาพยนตร 

4. จํากัดจํานวนรวมของบุคคลธรรมดา (Natural Person) ที่จะเขาทํางานในสาขา

บริการตางๆ หรือจํากัดจํานวนของแรงงานที่ผูประกอบการบริการจะวาจางได หรือ การตัดสินวา

ใครจําเปนหรือเกี่ยวของตอการใหบริการ โดยการใหโควตา หรือมาตรการทดสอบความจําเปนทาง

เศรษฐกิจ (เชน อนุญาตวิชาชิพที่ขาดแคลนบุคลากรในประเทศ) เชน จํากัดจํานวนแรงงานและ/

หรือคาจางแรงงานจากตางประเทศไมใหเกินสัดสวนที่กําหนดของจํานวนรวม 

5. มาตรการที่จํากัดลักษณะรูปแบบการจัดต้ังทางกฎหมาย (Legal Entity) หรือ การ

รวมทนุจากตางประเทศ (Joint Venture) ที่จะสามารถเขามาประกอบธรุกิจบริการ 

6. จํากัดการเขามามีสวนรวมของทุนจากตางประเทศในรูปของการจํากัดสัดสวนการถือ

หุนสูงสุดของชาวตางชาติ หรือจํากัดมูลคารวมของการลงทุนจากตางประเทศ ไมวาโดยการลงทุน

ของปจเจกบุคคล หรือโดยรวมของชาวตางชาติ 

จะสัง เกตไดว าขอห ามสวนใหญ เปนการ จํากัดในเชิ งป ริมาณ  (Quantitative 

Restrictions) ยกเวนก็แตเพียงในขอที่ 6 ซึ่งเปนมาตรการในเชิงคุณภาพ โดยมาตรการจํากัดการ

เขาถึงตลาดนั้น ไมจําเปนที่จะตองเปนมาตรการที่เปนการเลือกปฏิบัติเสมอไป มาตรการที่ไมเปน

การเลือกปฏิบัติหลายมาตรการ เชน มาตรการควบคุมสาขาการผลิตทั้งสาขา (ขอ 1-4) ก็สามารถ

ถูกใชเปนเคร่ืองมือในการปองกันการเขาถึงตลาดได อยางไรก็ดี ขอกําหนดดานการเขาถึงตลาด ก็

เปนเพียงความพยายามที่จะลดขอจํากัดในการเขาไปแขงขันของผูใหบริการจากตางประเทศ แต

ขอกําหนดนี้เพียงอยางเดียวนั้น ไมเพียงพอที่จะกอใหเกิดการคาเสรี เนื่องจากผูใหบริการจาก

                                                        
15“Guidelines for the Specific Commitments under the General Agreement on 

Trade in Services (GATS)” . <http:// tsdb.wto.org/wto/guidelines.html>  
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ตางประเทศ หลังจากสามารถเขาสูตลาดไดแลว ก็ยังอาจจะตองเผชิญกับมาตรการที่เปนขอจํากัด

และเลือกปฏิบัติภายหลังจากการเขาถึงตลาดแลวก็ได 

ขอตกลง GATS เปดโอกาสใหสมาชิกไดเลือกเงื่อนไขการเปดเสรีซึ่งเปนไปตามความ

สมัครใจ โดยประเทศสมาชิกจะตองระบุสาขาบริการที่จะทําการเปดเสรีลงในรายการขอผูกพัน

เฉพาะ โดยการเปดเสรีจะเปนไปตามหลัก MFN ซึ่งอาจจะมีเงื่อนไขทางดานมาตรฐานหรือ

ใบอนุญาตอยูดวย ประเทศสมาชิกสามารถที่จะกําหนดเงื่อนไขขอจํากัดของการเขาถึงตลาด 

(Market access) หรือ เงื่อนไขที่เปนการเลือกปฏิบัติระหวางผูใหบริการในประเทศกับผูใหบริการ

จากตางประเทศ (National Treatment) ซึ่งเปนมาตรการที่เปนขอจํากัดเหลานี้ ถาประเทศสมาชิก

ตองการที่จะคงไวก็จะตองระบุไวในรายการขอผูกพันเฉพาะ 

โดยขอ 20 วรรค 116 ของ GATS กําหนดใหรัฐบาลของแตละประเทศสมาชิก จะตอง

จัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะ โดยระบุสาขาบริการที่จะเปดเสรีในแตละสาขาบริการ (Mode of 

Supply) ซึ่งในรายการจะตองระบุถึงส่ิงตางๆ ดังตอไปนี้ 

 1. ขอกําหนด ขอจํากัด และเงื่อนไขตางๆ เกี่ยวกับการเขาถึงตลาด 

 2. เงื่อนไข และคุณลักษณะเกี่ยวกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

 3. มาตรการปฏิบัติอ่ืนที่มีผลกระทบกับการคาบริการใหบันทกึเปนขอผูกพนัเพิม่เติม 

 4. เงื่อนเวลาในการปฏิบัติตามขอผูกพนัเฉพาะดังกลาว ถาม ี

 5. วันที่ขอผูกพันเฉพาะตางๆ มีผลบังคับ 

การบันทึกรายการขอผูกพันเฉพาะ ถือวาเปนพันธะทางดานกฎหมายซ่ึงทุกประเทศ

จะตองใหความสําคัญและบันทึกอยางรัดกุม ประเทศสมาชิกจะตองบันทึกสาขาและสาขายอย

                                                        
16 GATS Article XX “1.Each Member shall set out in a schedule the specific 

commitments it undertakes under Part III of this Agreement.  With respect to sectors 

where such commitments are undertaken, each Schedule shall specify: 

 (a) terms, limitations and conditions on market access; 

 (b) conditions and qualifications on national treatment; 

(c)     undertakings relating to additional commitments; 

(d)     where appropriate the time-frame for implementation of such 

commitments;  and 

(e)     the date of entry into force of such commitments. 
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ของบริการ รวมถึงรูปแบบและวิธีการใหบริการทั้ง 4 วิธี17 ที่ตองการจะเปดเสรี เมื่อสาขาบริการ

ใดๆ ถูกบันทึกลงในรายการขอผูกพันเฉพาะ ขอกําหนดเกี่ยวกับการเขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติ

เยี่ยงคนชาติจะถูกบังคับใชกับสาขาบริการนั้นๆ อยางเต็มที่ นอกเสียจากวาประเทศสมาชิกจะ

ตองการคงมาตรการที่เปนขอจํากัดทั้งทางดานการเขาถึงตลาดและการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

มาตรการใดไวในสาขาใด ซึ่งจะตองบันทึกลงไปในคอลัมนที่เกี่ยวของกับขอจํากัดนั้นๆ  

อยางไรก็ดี การปฏิบัติจะตองกระทําตามพันธกรณีทั่วไป กลาวคือ ตองปฏิบัติตามหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับการอนุเคราะหอยางยิ่ง (MFN) เวนเสียแตวา จะมีการยกเวนการปฏิบัติ

ตามสวนแนบทาย (Annex) ที่วาดวยการยกเวน ขอ 2 ซึ่งหากประเทศสมาชิกไดรับการยกเวนการ

ปฏิบัติตามหลัก MFN ประเทศสมาชิกนั้นอาจจะใหสิทธิพิเศษแกประเทศสมาชิกใดสมาชิกหนึ่ง

เปนพิเศษได แตวาตองปฏิบัติตอประเทศอื่นตามที่ระบุไวในรายการขอผูกพันเฉพาะ18 โดยรายการ

ขอผูกพันเฉพาะนั้น ถือวาเปนการทํารายการเชิงบวก (Positive list)19 กลาวคือ ประเทศสมาชิกจะ

บันทึกเฉพาะสาขาบริการที่ตองการจะเปดเสรีเทานั้น สวนสาขาบริการที่ไมตองการเปดเสรีนั้นไม

ตองบันทึกลงในรายการ และจะไมถูกบังคับโดยขอกําหนดของ GATS จนกวาจะมีการเจรจาและ

บันทึกลงในรายการ20 โดยการบันทึกในลักษณะรายการเชิงบวกตางจากในกรณีของขอตกลงเขต

การคาเสรีอเมริกาเหนือ (North America Free Trade Agreement : NAFTA) และขอตกลการคา 

และขอตกลงความสัมพันธทางเศรษฐกิจที่ใกลชิดข้ึนระหวางออสเตรเลียและนิวซีแลนด 

                                                        
17 ไดแก การสงผานบริการขามพรมแดน, การเดินทางไปรับบริการยังตางประเทศ, การ

จัดต้ังหนวยธุรกิจในประเทศของผูรับบริการ และสุดทาย การเคลื่อนยายของบุคคลที่ใหบริการไป

ยังประเทศของผูรับบริการ 
18 Weiss, Friedl (1995), supra note 3, p. 1212. 
19 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 54 
20 สหรัฐอเมริกาไดริเร่ิมเสนอในการเจรจารางสุดทายของขอกําหนด (Draft final act) 

ของ GATS ใหการทํารายการขอผูกพันเฉพาะ เปนไปในลักษณะรายการเชิงลบ (Negative list) 

กลาวคือ ใหประเทศสมาชิกทํารายการของสาขาบริการที่ไมตองการใหมีการเปดเสรีโดยสาขาใดที่

ไมไดถูกบันทึกลงในรายการจะตองเปดเสรีอยางเต็มที่ แตขอเสนอดังกลาวถูกคัดคานจากหลาย

ฝาย และในท่ีสุดการทํารายการเชิงบวกก็ถูกนํามาใชใน GATS 
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(Australia-New Zealand Closer Economic Relations-Trade Agreement: ANZCERTA) ที่มี

การทํารายการในลักษณะเชิงลบ (Negative list)21 

ขอผูกพันเฉพาะที่ประเทศสมาชิกไดบันทึกไวในรายการขอผูกพันเฉพาะ จะมีภาระ

ผูกพันทางกฎหมายกับประเทศสมาชิกหลายระดับ ซึ่งแบงออกไดดังนี้ คือ 

ระดับผูกพันเต็มที่ (Full Commitment) ประเทศสมาชิกที่ไมมีขอจํากัดเกี่ยวกับการ

เขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติเลยในสาขาบริการใดๆ จะใสคําวา “None” ลงไปใน

รายการขอผูกพันเฉพาะในสวนของขอจํากัดการเขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่ง

หมายความวา  ไมมีขอจํากัดในสาขาบริการนั้นๆ  อยางไรก็ ดี  ขอจํากัดใน   Horizontal 

Commitment นั้นก็ยังมีผลบังคับอยู 

ระดับผูกพันโดยมีขอจํากัด (Bound Commitment) หมายถึง การที่ประเทศสมาชิกให

ขอผูกพันเฉพาะวาจะผูกพัน แตวาเปนการผูกพันที่ไมเต็มที่ โดยมีขอจํากัดบางประการซ่ึง ลักษณะ

ของการผูกพันแบบมีขอจํากัดนี้ อาจจะแบงยอยไดเปน 2 ลักษณะคือ การผูกพันตามเงื่อนไขที่

เปนอยูในปจจุบัน (Standstill) กลาวคือ ประเทศสมาชิกไมไดตัดสินใจที่จะผูกพันอะไรเพิ่มเติม 

สวนลักษณะที่สองคือ การผูกพันในลักษณะที่เปดเสรีมากข้ึนกวาเดิม แตวายังคงมาตรการบาง

ประการ (Rollback) ที่ขัดแยงกับขอ 16 และ 17 ซึ่งวาดวยการเขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติอยู โดยประเทศสมาชิกจะตองระบุไวใหชัดเจนวาตองการที่จะคงมาตรการท่ีขัดกับขอ 16 และ 

17 นั้นไว 

ระดับไมผูกพัน (No Commitment) ในกรณีที่ประเทศสมาชิกตองการคงมาตรการหรือ

เพิ่มมาตรการท่ีไมสอดคลองกับหลักการเขาถึงตลาด และหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติเอาไวในสาขา

บริการใด ประเทศสมาชิกจะบันทึกคําวา “unbound” เอาไวในรายการขอผูกพันเฉพาะในสวนที่

เกี่ยงกับหลักการทั้งสอง ในกรณีที่มีสาขาบริการที่ประเทศสมาชิกไมตองการผูกพันในทั้ง 4 วิธีการ

บริการ ประเทศสมาชิกก็ไมตองบันทึกสาขาบริการนั้นไวในรายการขอผูกพันเฉพาะ ในบางกรณีที่

สาขาบริการหนึ่งๆ ไมสามารถใหบริการผานวิธีการใหบริการใดได ซึ่งเปนเพราะความเปนไปไมได

ทางเทคนิค เชน การใหบริการการตัดผมโดยวิธีการคาขามพรมแดน (Cross-border) ใหบันทึกคํา

วา “Unbound” พรอมทั้งบันทึกลงในเชิงอรรถวา “Unbound due to lack of technical 

feasibility”  

                                                        
21 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.55. 
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เพื่อที่จะใหเขาใจมากข้ึน ในหัวขอตอไปจึงจะไดอธิบายถึงทางปฏิบัติของประเทศไทย

ในการจัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะ ซึ่งแสดงใหเห็นวาลักษณะของรายการขอผูกพันเฉพาะที่

ประเทศไทยทําเพื่อการเปดเสรีทางการคาบริการนั้น ยังมีลักษณะทําใหกฎหมายไทยเปนอุปสรรค

ตอหลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และการเขาถึงตลาดอยู 

 

2.3 การผูกพันตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการของประเทศ

ไทย 

 

การที่ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) เปดโอกาสใหรัฐสมาชิกสามารถ

ตกลงกัน เนื่องจากการคาบริการนั้นมีสาขาและวิธีการใหบริการที่สลับซับซอนมาก ไมสามารถ

กําหนดหลักเกณฑในการควบคุมการคาระหวางประเทศไดในลักษณะเดียวกันกับกรณีของการคา

สินคา โดยความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการไดใหอิสระแกสมาชิกในการเลือกสาขา (Sector 

of Service) และวิธีการในการใหบริการ (Mode of Supply) ที่ตนเองพรอมที่จะเปดเสรีและวาง

ขอกําหนดตางๆ ในประเด็นที่เกี่ยวกับการเขาถึงตลาด (Market Access) และการปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติ (National Treatment)  

อาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวาการจัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะตามความตกลงท่ัวไปวา

ดวยการคาบริการนั้น ไดเปดโอกาสใหรัฐสมาชิกสามารถสรางขอจํากัดอันเปนการยกเวนหลักการ

เขาถึงตลาด และหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติดวยนั่นเอง ทั้งนี้การเปดเสรีวาดวยการคาบริการ ถือ

หลักการเปดเสรีกาวหนาตามลําดับ (Progressive Liberalization) รัฐสมาชิกจึงสามารถที่จะเปด

เสรีตามตารางแสดงขอผูกพัน ซึ่งไมไดหมายความวารัฐภาคีจะตองขจัดอุปสรรคตอการเขาถึง

ตลาดใหหมดโดยทันทีทันใด ดังนั้นในปจจุบันจึงจะพบวาประเทศสมาชิกสวนใหญก็ยังคงมี

มาตรการกีดกันทางดานการคา และสรางขอกําหนดในการเขาถึงตลาดทั้งส้ิน ทั้งนี้ก็เพื่อคงอํานาจ

ตอรองในการเปดเสรีการคาบริการเอาไวนั้นเอง ซึ่งในกรณีของประเทศไทยเองก็เชนเดียวกัน  

ดังนั้นเนื้อหาในสวนนี้จึงจะไดอธิบายถึงทางปฏิบัติของไทย ซึ่งในการจัดทํารายการขอ

ผูกพันเฉพาะยังมีลักษณะที่เปนการเปดโอกาสใหกฎหมายไทยเปนอุปสรรคตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติ และหลักการเขาถึงตลาดอยูมาก กลาวคือ หากพิจารณาตารางขอผูกพันที่ประเทศไทยแสดง

ความผูกพันในการเปดเสรีทางการคาในขณะนี้ ไมมีขอใดขัดตอกฎหมายไทยที่มีอยู แตหากใน

อนาคตมีการเปดเสรีอยางเต็มที่ ก็ยอมมีกฎหมายที่จะเปนการขัดตอการเขาถึงตลาด และหลัก
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ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติอยางแนนอน โดยจะขอยกตัวอยางที่ชัดเจนก็คือการคาบริการผานวิธีการที่ 3 

และวิธีการที่ 4 ซึ่งจะไดอธิบายดังตอไปนี้ 

 กรณีการคาบริการผานวิธีการที่ 3 หรือ การคาผานหนวยธุรกิจ (Commercial 

Presence)เมื่อพิจารณาจากขอผูกพันทั่วไป (Horizontal Commitments) ซึ่งหมายความถึงขอ

ผูกพันทั่วไปที่ใชบังคับกับทุกสาขา เวนเสียแตจะมีระบุไวใน ขอผูกพันตามสาขาเฉพาะ (Sector 

Specific Commitments) ตามตารางแสดงขอผูกพันของประเทศไทยไดระบุเร่ืองการเขาถึงตลาด 

(Market Access) เอาไววา นอกจากจะระบุไวเปนอยางอ่ืน ในสาขาเฉพาะ (Specific Sector) 

การจัดต้ังหนวยธุรกิจ (Commercial Presence) จะไดรับอนุญาตจากบริษัทจํากัดที่จดทะเบียนใน

ประเทศไทย และปฏิบัติตามเงื่อนไขดังตอไปนี้คือ 

 1. จะตองมีผูถือหุนตางชาติไมเกิน 49 เปอรเซ็นต ของจํานวนทุนจดทะเบียน 

 2. จํานวนของผูถือหุนตางชาติจะตองมีจํานวนนอยกวาคร่ึงหนึ่งของจํานวนผูถือหุน

ทั้งหมดของบริษัท 

นอกจากนั้นตามขอผูกพันทั่วไปไดกลาวถึงการไดมาและการใชที่ดินเอาไววา สําหรับผูที่

เขามาเพื่อจัดต้ังธุรกิจ การไดมาและการใชที่ดินใหเปนไปตามพรบ.ที่ดินของประเทศไทย คนตาง

ดาวหรือบริษัทภายในประเทศที่ถือวาเปนนิติบุคคลตางดาว ไมไดรับอนุญาตใหซื้อหรือเปนเจาของ

ที่ดินในประเทศไทย อยางไรก็ตามบุคคลดังกลาวสามารถเชาที่ดินและเปนเจาของอาคารได 

นอกจากนี้คนตางชาติยังไดรับอนุญาตใหเปนเจาของบางสวนของหองชุดในคอนโดมิเนียมได 

ภายใตกฎหมายและขอบังคับเกี่ยวกับการถือกรรมสิทธิ์ในคอนโดมิเนียม 

สําหรับสาขาเฉพาะหรือสาขายอย (Specific Sector) ประกอบดวย 11 สาขา ดังนี้คือ 

สาขาบริการทางธุรกิจ,สาขาบริการดานการสื่อสารคมนาคม,สาขาบริการดานการกอสรางและ

ดานวิศวกรรมที่เกี่ยวของ,สาขาบริการจัดจําหนาย,สาขาบริการดานการศึกษา,สาขาบริการดาน

ส่ิงแวดลอม,สาขาบริการทางการเงิน,บริการดานการทองเที่ยวและดําเนินการทางที่เกี่ยวเนื่องกับ

การทองเที่ยว,สาขาบริการดานนันทนาการ วัฒนธรรมและการกีฬา และสาขาบริการดานการ

ขนสง 

ทั้งนี้หากใน Specific Commitments นั้น ไมระบุขอกําหนด (None) ในเร่ืองขอจํากัด

การเขาถึงตลาดหรือขอจํากัดในเร่ืองการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติไว ก็ตองพิจารณาตาม Horizontal 

Commitment สวนถาเปนกรณีไมผูกพัน (Unbound) ในเรื่องขอจํากัดการเขาถึงตลาดหรือ

ขอจํากัดในเร่ืองการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ผูที่จะเขามาประกอบธุรกิจดานบริการดังกลาวจะตอง

ปฏิบัติตามกฎหมายไทยทั้งส้ิน นอกจากนี้อาจมีในบางสาขาที่มีขอกําหนดเพ่ิมเติม เชน สาขา
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บริการกฎหมาย ในเร่ืองหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ไมมีขอจํากัด (No 

limitation) ตราบเทาที่มีผูถือหุนตางชาติอยูไมเกิน 49 เปอรเซ็นต 

จากพันธกรณีดังกลาวจะเห็นไดวา พันธกรณีที่แสดงไวในตารางแสดงขอผูกพันอยู

ภายใตกรอบของกฎหมายไทยอยูแลว เพราะ พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

ถือวานิติบุคคลตางดาว คือ นิติบุคคลที่มีหุนอันเปนทุนต้ังแตกึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้นที่ลงทุนมี

มูลคาต้ังแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมด กลาวคือ กฎหมายดูหุนและดูทุนจดทะเบียนเปนสําคัญ ถาทุน

จดทะเบียนซ่ึงอยูในรูปหุน เกินกวากึ่งหนึ่ง นิติบุคคลนั้นยอมเปนตางดาว ก็ประกอบธุรกิจไมไดใน

ประเทศไทย 

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 นั้น มีวัตถุประสงคเพื่อ

หามและควบคุมการประกอบธุรกิจของคนตางดาว ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ใน

กรณีนี้ประเทศไทยถือวาเปนประเทศผูรับการลงทุน (Host Country) ซึ่งโดยทั่วไปแลวประเทศไทย

ก็จะมีสาขาธุรกิจบางสาขาที่หามมิใหคนตางดาวทํา (Prohibited Sector) โดยกฎหมายไดกําหนด

ความหนักเบาของธุรกิจที่หามคนตางดาวทําเอาไว วาหามเด็ดขาดหรือหามโดยมีเงื่อนไข ดังนั้น

หากประเทศไทยเขารวมเจรจาตามขอตกลงระหวางประเทศและแสดงความผูกพันเอาไวก็ตอง

ปฏิบัติตามนั้น โดยดําเนินการแกไขกฎหมายภายในใหสอดรับกับพันธกรณี แตอยางไรก็ตาม ตาม

ตารางแสดงขอผูกพันที่ประเทศไทยไดเขาผูกพันในระดับตางๆ ไมมีการแสดงความผูกพันเกินไป

กวากรอบที่กฎหมายภายในระบุไว เพราะเจาหนาผูรับผิดชอบในการเจรจา จะพยายามเปดตลาด

เสรีวาดวยการคาบริการเทาที่กฎหมายบัญญัติอนุญาตไว ดังนั้นการปฏิบัติตามความผูกพัน

ระหวางประเทศก็เทากับเปนการปฏิบัติตามกฎหมายไทยแลว  

อยางไรก็ตามพระราชบัญญัติ การประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ไดมีการ

แกไขในบทบัญญัติมาตรา 10(2) โดยแยกสวนสิทธิของคนตางดาวที่ไดรับตามพันธกรณีระหวาง

ประเทศ แตกตางจากสิทธิของคนตางดาวที่ไมไดรับสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศ กลาวอีกนัย

หนึ่งคือ สิทธิของคนตางดาวตามขอตกลงระหวางประเทศ ก็ใหเปนไปตามขอตกลงระหวาง

ประเทศ ซึ่งก็จะทําใหผูเจรจาเปดตลาดเสรีเกี่ยวกับการคาบริการ การลงทุน ไมจําเปนตองยึดถือ

กรอบของกฎหมายภายใน ซึ่งเปนขอขัดขวางอยางหนึ่งในการเจรจา โดยเกรงวาการเจรจาของตน

จะไมมีฐานทางกฎหมายภายในรองรับ เพราะการเจรจาเปดตลาด ตองเจรจาตามผลประโยชน

ของชาติ คํานึงถึงผลประโยชนของผูประกอบการเปนหลัก คํานึงถึงผลประโยชนโดยรวมของการ

เปดตลาดเพื่อใหเกิดการแขงขันอยางเสรีเปนหลัก ไมใชปลอยใหขอจํากัดทางกฎหมายมาเปน

อุปสรรคในการเจรจา 
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การที่กฎหมายแยกการประกอบธุรกิจออกเปน 2 กรณี ทําใหเกิดผลดีคือ หลักการของ

การเปดเสรีวาดวยการคาบริการ ตองการลดอุปสรรคการเขาถึงตลาดและขจัดมาตรการกีดกัน

ตางๆ การเจรจาพหุภาคีหรือทวิภาคีเกี่ยวกับการเปดตลาดเสรีมีข้ึนเพื่อหลักการดังกลาว ใน

ขณะเดียวกันกฎหมายภายในในเร่ืองนี้มีข้ึนเพื่อปกปองตลาด เพื่อมิใหคนตางชาติแยงการ

ประกอบกิจการของคนชาติ โดยกําหนดในเร่ืองสัดสวนของผูถือหุน เมื่อหลักการทั้งสองขัดแยงกัน

อยู การแยกเร่ืองการเปดเสรีอันเปนผลจากการเจรจา ออกจากเร่ืองของกฎหมายภายในเปนเร่ืองที่

สมเหตุสมผลและจะทําใหผูเจรจามีความกวางขวางในการเจรจา ไมตองถูกจํากัดโดยขอจํากัดทาง

กฎหมาย การเจรจาควรยึดหลักผลประโยชนของชาติ การแลกเปล่ียนผลประโยชนซึ่งกันและกัน 

หรือการประเมินความตองการแรงงานตางดาวมากนอยเพียงใด มากกวาจะตองอยูภายใตกรอบ

ของกฎหมาย 

อยางไรก็ตามการแยกการประกอบธุรกิจออกเปน 2 กรณีก็มีผลเสียเชนกันกลาวคือ 

หากมีการออกกฎหมายรองรับใหยกเวนการบังคับบทบัญญัติของกฎหมาย เพื่อใหนําเอา

พันธกรณีที่ประเทศไทยเขาผูกพันมาบังคับใชได กรณีนี้ถือวามีกฎหมายรองรับผลของพันธกรณี

แลว ซึ่งก็สงผลใหการทําตารางแสดงขอผูกพัน จะตองจัดทําอยางละเอียดวาจะผูกพันเร่ืองใดบาง 

มีขอบเขตการบังคับใชแคไหน 

อาจสรุปไดวา กฎหมายภายในท่ีมีอยู ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาว พ.ศ. 2542 ซึ่งเปนกฎหมายหลัก หรือกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาวในสาขาตางๆ ยังมีขอจํากัดในการเขาถึงตลาด (Limitation on Market Access) 

อันมีลักษณะที่ไมสอดคลองกับหลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติอยู แตอยางไรก็ตามมาตรการ

ดังกลาวไมควรจะตองแกไขยกเลิกเลยเสียทีเดียว เพราะกฎหมายเหลานี้ใชกับบุคคลตางดาวที่

มิไดไดสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศ แตสําหรับบุคคลที่ไดสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศ 

ก็ยอมยกเวนไมใชกฎหมายเหลานี้บางมาตราใชบังคับ ทั้งนี้ในกฎหมายการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาวไดแยกเปน 2 กรณีอยูแลว โดยกรณีตามพันธกรณีระหวางประเทศก็สามารถปฏิบัติตาม

พันธกรณีนั้นไดตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติดังกลาว สวนกรณีคนตางดาวที่ไมสามารถใช

สิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศหรือพันธกรณีระหวางประเทศที่เกิดจากการเปดเสรีวาดวย

การคาบริการการลงทุน ก็จะตองใชวิธีการตามกฎหมายภายในทั่วไป 

นอกจากนั้นจากการศึกษาพันธกรณีเกี่ยวกับการเปดเสรีการบริการและการลงทุนที่

ประเทศไทยไดทําภายใตความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS พบขอสังเกต

ดังตอไปนี้คือ 
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ในปจจุบัน การผูกพันภายใตกรอบการเจรจาการเปดเสรีวาดวยการคาบริการ เกี่ยวกับ

การประกอบธุรกิจของคนตางดาวยังมีไมมากนัก การกําหนดในกฎหมายไทยเร่ืองอัตราสวนของผู

ถือหุนตางชาติในปจจุบันจึงไมขัดกับพันธกรณีที่ประเทศไทยเขาผูกพันแตอยางใด แตหากใน

อนาคต การเปดเสรีตามวิธีการที่ 3 คือการประกอบธุรกิจของคนตางดาวมีมากข้ึน กฎหมายไทย

ในสวนที่เปนกฎหมายเฉพาะก็อาจตองมีการแกไขเปน 2 กรณีอยางพระราชบัญญัติการประกอบ

ธุรกิจของคนตางดาวดวย 

นอกจากนั้นเปนที่นาสังเกตวาปจจุบัน กฎหมายไทยมักจะกําหนดเฉพาะเร่ืองของ

อัตราสวนผูถือหุนตางชาติเทานั้น แตไมมีการกําหนดเร่ืองการควบคุมนิติบุคคล หรือเร่ืองของสิทธิ

ออกเสียงเอาไวเลย ดังนั้นหากในอนาคตประเทศไทยจะเจรจาเปดเสรีมากข้ึน ประเทศไทยก็

อาจจะลดในเร่ืองของสัดสวนผูถือหุนลง โดยอาจเพิ่มขอกําหนดเร่ืองการควบคุมนิติบุคคล หรือ

เร่ืองของสิทธิออกเสียงเอาไวได ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการแบงแยกนิติบุคคลไทยออกจาก

นิติบุคคลตางดาวโดยแทจริง 

ในสวนของการคาบริการผานวิธีที่ 4 หรือ การเคลื่อนยายของบุคคลผูใหบริการไปยัง

ประเทศของผูรับบริการ (Movement of Natural Person) ก็เชนเดียวกันกับการคาบริการผาน

วิธีการที่ 3 กลาวคือ หากใน Specific Commitments นั้น ไมระบุขอกําหนด (None) ในเร่ือง

ขอจํากัดการเขาถึงตลาดหรือขอจํากัดในเร่ืองการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติไว ก็ตองพิจารณาตาม 

Horizontal Commitment สวนถาเปนกรณีไมผูกพัน (Unbound) ในเร่ืองขอจํากัดการเขาถึงตลาด

หรือขอจํากัดในเร่ืองการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ผูที่จะเขามาประกอบธุรกิจดานบริการดังกลาวจะตอง

ปฏิบัติตามกฎหมายไทยทั้งส้ิน  

ในการเปดเสรีทางการคาบริการตามวิธีการที่ 4 นี้ ในสวนของ Horizontal 

Commitment ประเทศไทยผูกพันที่จะเปดเสรีใหบุคคลธรรมดาเขาเมืองเปนการช่ัวคราว ซึ่งมีอยู

ดวยกัน 2 กรณีคือ  

(1) ผูเขามาติดตอธุรกิจ ไดแก บุคคลธรรมดาที่เขามาพํานักในประเทศไทยไมเกิน 90 

วัน เพื่อเขารวมประชุมหรือทําสัญญาธุรกิจ หรือเพื่อทําสัญญาขายหรือซื้อบริการ หรือเพื่อเขา

เยี่ยมชมสํานักงานธุรกิจที่ต้ังในประเทศไทยหรือดําเนินการใดๆ ในทํานองเดียวกัน  

(2) ผูโอนยายภายในกิจการในระดับผูจัดการ ผูบริหาร หรือผูเชี่ยวชาญ โดยบุคคล

ดังกลาวตอง 

ก.  ถูกวาจางโดยบริษัทที่เกี่ยวของ ซึ่งต้ังอยูนอกประเทศไทยมาเปนเวลาไมนอยกวา 

1 ป กอนวันที่จะสมัครเขามาทํางานในประเทศไทย 
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ข.  มีคุณสมบัติครบถวนตามความจําเปนดานการจัดการ (Management needs) 

ตามที่กรมการจัดหางานกําหนดโดยสามารถเขามาพํานักไดเปนการช่ัวคราวไมเกิน 1 ป และอาจ

ขยายระยะเวลาได 2 คร้ัง คร้ังละไมเกิน 1 ป 

โดยความจําเปนดานการจัดการขางตน ไดแก 

 1) ขนาดของทุนจดทะเบียนชําระแลว 

2) การจางงาน 

3) การขยายการลงทุนจากตางชาติ 

 4) การสงเสริมการสงออก 

5) การสงเสริมการถายทอดเทคโนโลยี 

6) อ่ืนๆ 

จะเห็นไดวาการเปดตลาดใหคนตางดาวเขามาทํางานในกรณีที่ 2 ก็ยังมีการสราง

ขอจํากัดในขอ ข. โดยจะตองนําเอากฎหมายไทยมาใชบังคับเพื่อวัด Management Needs อีก

ชั้นหนึ่ง 

สําหรับขอผูกพันรายสาขา (Sector Specific Commitments) ประเทศไทยไดระบุ

เงื่อนไขและขอจํากัดเพิ่มเติม ทําใหการเคล่ือนยายบุคคลธรรมดาภายใตสาขายอยดังกลาวทําได

ยากข้ึน (คนตางดาวในบางสาขายอยแมวาจะเปนผูเขามาติดตอธุรกิจ หรือผูโอนยายภายใน

กิจการ จะเขามาทํางานในประเทศไทยไมได หรือเขามาไดยากข้ึน) โดยเงื่อนไขและขอจํากัด

เพิ่มเติมในรายสาขายอย แยกออกได 4 กลุมใหญๆ ไดแก 

กลุมที่หนึ่ง ไดแก กลุมไมผูกพัน หรือ Unbound ซึ่งในสาขายอยบริการมีหลายสาขา

ยอยที่ประเทศไทยไมผูกพันตามที่ระบุไวในตารางขอผูกพันทุกสาขาขางตน หมายความวา คนตาง

ดาวที่เปน (1) ผูเขามาติดตอธุรกิจ หรือ (2) ผูโอนยายภายในกิจการ ก็ไมสามารถเขามาทํางานใน

ประเทศไทยได เพราะประเทศไทยไมรับพันธกรณีที่จะเปดเสรี Mode 4 ในสาขายอยนั้น แมวาใน

ความเปนจริงประเทศไทยไดเปดใหคนตางดาวทั้ง 2 ประเภทเขามาทํางาน แตในอนาคตประเทศ

ไทยมีสิทธิที่จะออกมาตรการไมใหคนตางดาวทุกประเภทเขามาทํางานในสาขายอยดังกลาวใน

ประเทศไทยได โดยสาขายอยที่ประเทศไทยระบุวา “Unbound” ไดแกสาขายอยบริการดังตอไปนี้ 

(1) Legal services 

(2) Accounting, auditing and bookkeeping services 

(3) Architectural services 

(4) Urban planning and landscape architectural services 
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(5) Soil analysis laboratory 

(6) Packaging services 

(7) Publishing and printing services excluding publishing newspaper (ไมรวม

ธุรกิจพิมพหนังสือพิมพ) 

(8) Commission agents’ services 

(9) International and national school education services (excluding adult 

and other education services) (ไมรวมการศึกษาผูใหญและการศึกษาอ่ืนๆ) 

(10) Technical and vocational education services 

(11) Professional and/or short courses education services 

กลุมที่สองไดแก กลุมอาชีพสงวน ซึ่งหมายถึงอาชีพ 4 อาชีพ คือ วิศวกรโยธา ที่ปรึกษา

ดานกฎหมายและดาน Auditing อาชีพลูกเรือ (ships’ crews) และอาชีพนายหนาและตัวแทน

ประกันภัย โดยประเทศไทยไดระบุในสาขายอยวา “ไมผูกพัน (unbound)” ที่จะใหบุคคลใน 4 

อาชีพขางตนเขามาทํางานในประเทศไทย ดังนี้ 

อาชีพวิศวกรโยธา ประเทศไทยไมผูกพันในสาขายอยดังตอไปนี้ 

(1)  Engineering services 

(2)  Services incidental to mining at oil and gas fields 

(3)  Telecommunications equipment sales services 

(4)  Telecommunications consulting services 

(5)  Construction work for buildings 

(6)  Construction work for civil engineering 

(7)  Installation work 

(8)  Maintenance and repair of rail transport equipment 

อาชีพที่ปรึกษากฎหมายหรือที่ปรึกษาดาน Auditing ประเทศไทยไมผูกพันในสาขายอย 

(1) General management consulting services 

อาชีพลูกเรือประเทศไทยไมผูกพันในสาขายอยดังตอไปนี้ 

(1)  (Maritime) Passenger transportation (CPC 7211 less cabotage transport) 

(ประเทศไทยไมผูกพันที่จะเปดเสรีสาขายอยการขนสงผูโดยสารทางน้ําภายในประเทศ) 

(2)  (Maritime) Passenger transportation (CPC 7212 less cabotage transport) 

(ไมรวมการขนสงผูโดยสารทางน้ําภายในประเทศ) 
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(3)  International towing 

อาชีพนายหนาและตัวแทนประกันภัย  ประเทศไทยไมผูกพันในสาขายอย  (1) 

Insurance broking and agency services 

กลุมที่สาม กลุมเงื่อนไขเพิ่มเติม แมวาโดยหลักแลว ประเทศไทยเปดใหบุคคลประเภทผู

เขามาติดตอธุรกิจและผูโอนยายภายในกิจการเขามาทํางานในประเทศไทย แตประเทศไทยไดระบุ

เงื่อนไขเพิ่มเติมสําหรับบุคคลที่มีอาชีพเกี่ยวกับธุรกิจประกันภัยวา แมวาจะมีฐานะเปนผูบริหาร 

ผูเช่ียวชาญ หรือผูชวยดานเทคนิคระดับอาวุโสก็ตาม ก็จะตองไดรับความเห็นชอบจากนาย

ทะเบียนธุรกิจประกันภัย (อธิบดีกรมประกันภัย กระทรวงพาณิชย) ดวย โดยสาขายอยที่มีเงื่อนไข

เพิ่มเติมดังกลาวไดแก 

(1)  Life insurance services 

(2)  Non-life insurance services 

(3)  Insurance broking and agency services 

(4)  Insurance consultancy service excluding pension consulting service (ไม

รวมสาขายอยเกี่ยวกับการใหคําปรึกษาเกี่ยวกับบํานาญ) 

(5)  Average and loss adjustment services 

(6)  Actuarial services 

กลุมที่ส่ี กลุมจํากัดจํานวน แมวาโดยหลักแลว พันธกรณีที่ประเทศไทยผูกพันไวตาม

ตารางขอผูกพันทุกสาขาขางตนจะไมมีการจํากัดจํานวนคนตางดาวที่จะเขามาทํางานในสาขา

ยอยตางๆ แตมีบางสาขายอยที่ประเทศไทยระบุเงื่อนไข “จํากัดจํานวน” คนตางดาวที่จะเขามา

ทํางานไว โดยสาขายอยดังกลาวมีดังนี้ 

(1)  Banking and other financial services (excluding insurance) ซึ่งหมายความ

ถึงบริการการเงินดังนี้ 

- Acceptance of deposits and other payable fund from the public 

- Lending of all types, including consumer credit, mortgage credit, factoring 

and financing of commercial transactions 

- Financial leasing 

- Payment and money transmission services including credit, charge and debit 

cards, travellers’ cheques and banker drafts 

- Guarantee and commitments 
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- Trading for own accounts, or for account of customers 

- Participation in issues of all kinds of securities, including underwriting and 

placement as agents (whether publicly or privately) and provision of services related to 

such issues 

- Asset management 

- Advisory, intermediation and other auxiliary financial services 

- Provision and transfer of financial information, and financial data processing 

and related software 

โดยสรุปแลว หากพิจารณาตามพันธกรณีที่ไดใหไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ ประเทศ

ไทยนั้น ไมผูกพัน (Unbound) ตอหลักการเขาถึงตลาด และหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ดังนั้นในเร่ือง

การทํางานของคนตางดาวก็จะตองมาพิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวของ ซึ่งกฎหมายที่เปน

หลักการสําคัญในเร่ืองนี้ก็คือ พระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาว ซึ่งปจจุบันไดมีการ

ยกเลิกพระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาวฉบับเกา (พ.ศ. 2522) และไดมีพระราชบัญญัติ

ฉบับใหมออกมาในป พ.ศ. 2551  

ตามพรบ. การทํางานของคนตางดาว พ.ศ. 2522 ไดมีพระราชกฤษฎีกาแนบทาย

พระราชบัญญัติกําหนดอาชีพและวิชาชีพที่หามคนตางดาวทํา กลาวอีกนัยหนึ่งคือ พระราช

กฤษฎีกาฉบับนี้ กําหนด Negative List เอาไว วิชาชีพใดที่ไมไดกําหนดไวก็ใหสามารถทําได แต

จะตองไดรับใบอนุญาตทํางาน โดยกระทรวงแรงงานจะออกใบอนุญาตทํางานให ซึ่งก็จะตอง

เปนไปตามเงื่อนไขตามหลักเกณฑของกรมการจัดหางานวาดวยหลักเกณฑในการพิจารณาคําขอ

อนุญาตทํางานของคนตางดาว  อยางไรก็ตามหลักเกณฑดังกลาวอาจขัดกับหลักการเปดเสรีเต็ม

รูปแบบ ซึ่งในขณะนี้ประเทศไทยยังไมไดเปดเสรีเต็มรูปแบบ แตในอนาคตก็จะตองเปดเสรีเพิ่ม 

ตามหลักการเปดเสรีกาวหนาตามลําดับ22 

ตามพระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาว พ.ศ. 2551 มาตรา 7 กําหนดวาวิชาชีพ

ใดที่คนตางดาวทําได จะกําหนดในกฎกระทรวง แตผลของบทเฉพาะกาล กฎกระทรวงจะตองทํา

ใหแลวเสร็จภายใน 2 ปนับแตวันที่ พระราชบัญญัติ ฉบับนี้มีผลใชบังคับ แตในขณะที่ยังไมมี

กฎกระทรวงใหใชพระราชกฤษฎีกาหามงานในอาชีพ และวิชาชีพไปพลางกอน ซึ่งนั่นก็หมายความ

                                                        
22 ศูนยวิจัยกฎหมายและการพฒันา คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย.บทสรุป

ผูบริหาร. กรุงเทพ, 2551, น. 3. 
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วากฎหมายใหมใชหลัก Positive list แทน ผลคืองานใดที่ไมปรากฏในกฎกระทรวง คนตางดาวทํา

ไมได อยางไรก็ตามพันธกรณีของไทยเขาผูกพันในเร่ือง Presence of Natural Person มีนอยมาก 

ทําใหปจจุบันนี้ กฎหมายไทยที่มีอยูไมขัดตอพันธกรณีที่ประเทศไทยเขาผูกพันแตอยางใด23 

จากการพิจารณาขอผูกพันดังกลาวกับกฎหมายไทย จะพบวากฎหมายภายในที่มีอยู 

ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522, พระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาว 

พ.ศ. 2521 หรือกลุมกฎหมายที่เกี่ยวกับการกํากับดูแลอาชีพและวิชาชีพเกี่ยวกับการบริการ 

โดยเฉพาะ 2 กลุมหลังซึ่งกฎหมายภายในยังมีการวางมาตรการกีดกัด (Discriminatory 

Measures) และขอจํากัดในการเขาถึงตลาด (Limitation on Market Access) อยางไรก็ตาม 

มาตรการดังกลาวก็ยังไมควรจะตองแกไขยกเลิก เพราะกฎหมายเหลานี้ใชกับบุคคลตางดาวที่มิได

ไดสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศแตสําหรับบุคคลที่ไดสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศ ก็ควร

ยกเวนไมใชกฎหมายเหลานี้บางมาตราใชบังคับ24 

อนึ่ง กฎหมายภายในเก่ียวกับการเขาถึงตลาดของคนตางดาว เกือบทุกประเทศในโลก

ยังมีมาตรการกีดกัน และการสรางขอจํากัดในการเขาถึงตลาดอยูทั้งส้ิน ประเทศไทยก็ยังตองคง

มาตรการดังกลาวไว เพื่อสรางอํานาจในการตอรองเกี่ยวกับการเปดตลาดตามหลักการเปดเสรี

กาวหนาตามลําดับ 

ทั้งนี้กฎหมายการทํางานของคนตางดาว ควรเขียนกฎหมายแยกเปน 2 กรณี กรณีที่เกิด

พันธกรณีระหวางประเทศและตองปฏิบัติตามพันธกรณีนั้น ก็ควรแยกใหชัดเจน จากเร่ืองของ

กฎหมายภายในเปนแนวทางปฏิบัติคนละเร่ืองกัน กฎหมายภายในคือ พระราชบัญญัติการทํางาน

ของคนตางดาว พ.ศ. 2521 กับพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ใชกับคนตางดาวที่ไม

สามารถใชสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศหรือพันธกรณีระหวางประเทศที่เกิดจากการเปดเสรี

วาดวยการคาบริการการลงทุน สวนคนตางดาวที่สามารถใชสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศจะ

                                                        
23 เพิง่อาง, น 3. 
24 ศูนยวิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 

รายงานฉบับสมบูรณ โครงการศึกษาความเปนไปไดในการปรับกฎระเบียบการเขาเมือง และการ

ทํางานของคนตางดาวเพื่อรองรับการเปดเสรีการคาบริการและการลงทุนของไทย. กรุงเทพ, 2551, 

น.108. 
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ไดรับการยกเวนไมตองปฏิบัติตามขอบทบางขอของสองพระราชบัญญัติดังกลาวโดยถือเอาผล

ของการเจรจาเปนสําคัญ25 

แนวทางของการปฏิบัติเชนนี้ไดปรากฏอยูในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว พ.ศ. 2542 เปนตัวอยางที่ดี โดยอาจแกไขเพิ่มบางมาตราของพระราชบัญญัติการทํางาน

ของคนตางดาว พ.ศ. 2521 และ พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ในทํานองทีว่า 

“คนตางดาวทีอ่าศัยสิทธิตามขอตกลงระหวางประเทศทีป่ระเทศไทยเปนภาคีหรือมี

ความผูกพนัตามพนัธกรณี ใหไดรับการยกเวนจากการบังคับใชบทบัญญัติมาตรา... และใหผล

ปฏิบัติเปนไปตามบทบัญญัติและเงื่อนไขของขอตกลงนัน้ๆ” 

ซึ่งผลดีจากการที่กฎหมายแยกคนตางดาวออกเปน 2 กรณี ก็คือ หลักการของการเปด

เสรีวาดวยการคาบริการ ตองการลดอุปสรรคการเขาถึงตลาดและขจัดมาตรการกีดกันตางๆ การ

เจรจาพหุภาคีหรือทวิภาคีเกี่ยวกับการเปดตลาดเสรีมีข้ึนเพื่อหลักการดังกลาว ในขณะเดียวกัน

กฎหมายภายในในเร่ืองนี้มีข้ึนเพื่อปกปองตลาด เพื่อมิใหคนตางชาติแยงการทํางานของคนชาติ 

หรือกําหนดเงื่อนไขเก่ียวกับประโยชนทางเศรษฐกิจและการถายโอนเทคโนโลยี เมื่อหลักการทั้ง

สองขัดแยงกันอยู การแยกเร่ืองการเปดเสรีอันเปนผลจากการเจรจา ออกจากเร่ืองของกฎหมาย

ภายในเปนเร่ืองที่สมเหตุสมผลและจะทําใหผูเจรจามีความกวางขวางในการเจรจา ไมตองถูก

จํากัดโดยขอจํากัดทางกฎหมาย การเจรจาควรยึดหลักผลประโยชนของชาติ การแลกเปล่ียน

ผลประโยชนซึ่งกันและกัน หรือการประเมินความตองการแรงงานตางดาวมากนอยเพียงใด 

มากกวาจะตองอยูภายใตกรอบของกฎหมาย26 

อยางไรก็ตาม การที่กฎหมายแยกคนตางดาวออกเปน 2 กรณี ก็มีผลเสียเชนกัน 

กลาวคือ หากมีการออกกฎหมายรองรับใหยกเวนการบังคับบทบัญญัติของกฎหมาย เพื่อใหนําเอา

พันธกรณีที่ประเทศไทยเขาผูกพันมาบังคับใชได กรณีนี้ถือวามีกฎหมายรองรับผลของพันธกรณี

แลว แตผลเสียก็คือ การทําตารางแสดงขอผูกพัน ตองจัดทําคอนขางละเอียดวาจะผูกพันเร่ือง

ใดบาง มีขอบเขตการบังคับใชแคไหน27 

ปจจุบัน พรบ. การทํางานของคนตางดาว พ.ศ. 2551 มีผลใชบังคับ ดังนั้นจึงควรออก

กฎกระทรวงท่ีออกตามความในมาตรา 7 ใหชัดเจน โดยระบุงานที่ใหทําในทองที่ใด ประเภทใด ก็

                                                        
25 เพิง่อาง, น.109 
26 เพิง่อาง, น.109-110 
27 เพิง่อาง, น.110 



 77

ระบุไป แตตองมีขอความตอนทายวา ยกเวนแตคนตางดาวที่ไดรับสิทธิตามขอตกลงระหวาง

ประเทศในเร่ืองนี้ใหเปนไปตามพันธกรณี 

ปญหาที่เกี่ยวกับการทํางานของคนตางดาวอีกอยางหนึ่งคือ ในอนาคต การทํางาน และ

ระยะเวลาของการใชใบอนุญาต รวมทั้งการตอใบอนุญาต เมื่อมีการแยกพันธกรณีระหวาง

ประเทศออกจากการบังคับใช พรบ. ดังกลาวแลว ตองมีการกําหนดเงื่อนไขในการเจรจาเพ่ือทํา

พันธกรณีอยางละเอียด ชัดเจน เกี่ยวกับการไดรับใบอนุญาต ระยะเวลาในการใชใบอนุญาต 

รวมทั้งการตอใบอนุญาต 

เนื่องจากปจจุบัน การผูกพันภายใตกรอบการเจรจาการเปดเสรีวาดวยการคาบริการ 

เกี่ยวกับการทํางานของคนตางดาวยังมีไมมากนัก ปญหาตางๆ จึงตองกลับมาใชกฎหมายไทยใน

การพิจารณาออกใบอนุญาต แตหากในอนาคต การเปดเสรีการคาบริการตามวิธีการที่ 4 คือการ

ทํางานของบุคคลธรรมดามีมากข้ึน อาจมีการใหใบอนุญาตโดยไมตองพิจารณาข้ันตอนของ

ระเบียบกรมการจัดหางานอีกก็ได28 เจาหนาที่จะพิจารณาใหตามพันธกรณีที่มีอยู เปนแตวา

พันธกรณีนั้นๆ ตองชัดเจนและละเอียด และเปนที่นาสังเกตวา พันธกรณีที่ปรากฏตามขอตกลง

ระหวางประเทศ ตองมีการออกกฎหมายอนุวัตรการโดยอาศัยฐานของมาตรา 7 กลาวคือ ตองมี

กฎกระทรวงออกมาเพื่ออนุวัตรการใหเจาหนาที่มีอํานาจในการปฏิบัติการ ไมสามารถหยิบเอา

พันธกรณีระหวางประเทศมาใชโดยตรง เพราะกฎหมายไทยยึดถือระบบทวินิยม คือ ตองผันแปร

ขอผูกพันระหวางประเทศมาเปนกฎหมายภายในกอน เจาหนาที่ผูมีอํานาจจึงมีสิทธิที่จะปฏิบัติ

ตามพันธกรณีนั้นๆ ได 

นอกจากนี้กลุมของกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับการทํางานของคนตางดาว ตองจําแนก

ใหชัดเจนวากฎหมายดังกลาวทําหนาที่อยางไร การเปดเสรีวาดวยการคาบริการ หมายถึงการลด

อุปสรรคการเขาถึงตลาด และหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ แตการลดอุปสรรคจะตองยึดถือหลัก 

Progressive Liberalization คือการเปดเสรีกาวหนาตามลําดับ แตถาในที่สุดแลวมีการเปดเสรี

มากข้ึน กฎหมายที่เปนอุปสรรคก็ตองถูกยกเลิกมากข้ึน29 

ดังนั้น กฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับวิชาชีพตางๆ ทําหนาที่หลายลักษณะ ทําหนาที่ในการ

กํากับดูแล ทําหนาที่ในการกําหนดมาตรฐานเพื่อควบคุม ขณะเดียวกันก็อาจกําหนดคุณสมบัติ

เร่ืองสัญชาติเอาไว จึงจําเปนตองแยกสวนตางๆ ของกฎหมายใหชัดเจนวา สวนไหนมิใชเกี่ยวกับ

                                                        
28เพิ่งอาง, น.111.  
29เพิ่งอาง 
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การเปดตลาด เพราะถามิใชสวนที่เกี่ยวกับการเปดตลาดแลว ประเทศไทยก็ยังคงมีอํานาจที่จะ

ควบคุม กํากับคุณภาพของบริการไดอยูแลว30 

ทั้งนี้ในการเจรจาวาดวยการเปดเสรีวาดวยการคาบริการ ประเทศไทยยังคงมีกฎหมาย

ที่สรางเงื่อนไขในการเขาถึงตลาดอยูกอนได เมื่อมีการประเมินผลประสิทธิภาพการแขงขันในราย

อาชีพและวิชาชีพแลว พบวามีการแขงขันได หรือกรณีที่มีการทดสอบความตองการในอาชีพและ

วิชาชีพใด คอยนําเอาส่ิงเหลานี้มาใชเปนเคร่ืองมือในการเจรจา โดยกําหนดไวในพันธกรณีใน

ระดับตางๆ แตตองเขียนใหชัดเจน เพราะส่ิงที่ปรากฏในพันธกรณี จะตองถูกนํามาปฏิบัติ และมี

การออกกฎหมายรองรับ ซึ่งควรอยูในระดับของพระราชบัญญัติหรือระดับกฎกระทรวง เพราะงาย

ตอการแกไข เปล่ียนแปลง การเจรจาดานการทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยยังอยูใน

ระดับตํ่า การเจรจาคอยๆ เปดเสรีกาวหนาตามลําดับ ยังทําไดโดยการขยับลดเงื่อนไขตางๆ โดยไม

ตองแกไขกฎหมายไทย เพียงแตเขียนยกเวนไวในพระราชบัญญัติหรือกฎกระทรวงวา หากมีการ

เปดเสรีระดับใด เพียงใด ก็ใหเปนไปตามขอตกลงระหวางประเทศนั้นๆ31 

ดังนั้นอาจสรุปในสวนที่วาดวยกฎหมายไทยน้ีไดวา ลักษณะการผูกพันตามพันธกรณี

ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการหรือ GATS ในเร่ืองหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และการ

เขาถึงตลาดในขณะนี้นั้นประเทศไทยยังมิไดเปดเสรีอยางเต็มที่ ดังนั้นจึงยังมีกฎหมายภายในที่มี

ลักษณะเปนอุปสรรคตอหลักการเขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติอยู แตอยางไรก็ตาม ใน

อนาคตประเทศไทยก็จะตองเปดเสรีทางการคาบริการเพิ่มข้ึน ตามหลักการเปดเสรีเพิ่มข้ึน

ตามลําดับ ซึ่ง ณ เวลานั้น ก็อาจจะทําใหกฎหมายภายในท่ีมีลักษณะเปนอุปสรรคตอหลักการ

เขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินี้ ขัดตอพันธกรณีตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคา

บริการได ซึ่งประเทศไทยเองก็จะตองเตรียมการเพื่อจัดการกับปญหานี้ในอนาคตดวย 

 

2.4 ปญหาในการปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกร

อุทธรณ ตามความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 
 

ปญหาในการปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ

หรือ GATS นั้น มีความยุงยากและสลับซับซอนกวา การปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความ

                                                        
30 เพิง่อาง, น.111-112. 
31 เพิง่อาง, น.112. 
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ตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคามาก ทั้งนี้ก็เนื่องมาจากลักษณะโดยธรรมชาติของ

การคาบริการนั่นเอง ซึ่งก็จะไดอธิบายตอไปดังนี้ 

2.4.1 ปญหาในการตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like 

services and service suppliers) ในขอ 17 ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

ที่ผานมากรณีพิพาทอันเกิดจากหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงท่ัวไปวาดวย

การคาบริการนั้น ยังไมเกิดข้ึนมากนัก ทั้งนี้เปนเพราะการเปดเสรีทางดานการคาบริการในขณะนี้ 

ยังเปนเพียงชวงของการเร่ิมตนเทานั้น ซึ่งปญหาที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ 

องคกรอุทธรณ (Appellate Body) ไดมีโอกาสพิจารณาวินิจฉัยก็คือ ปญหาในการตีความคําวา 

การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like services and service suppliers) ซึ่งถึงแมวา

หลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการหรือ GATS นั้น 

จะมีความคลายคลึงกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและ

การคาอยูมาก แตในประเด็นปญหาเร่ืองการตีความคําวา บริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน 

(Like services and service suppliers) นั้น ก็มีความยุงยากมากกวาการเปรียบเทียบลักษณะ

ของสินคา ที่จะถือวาเปนสินคาชนิดเดียวกัน (like product)  ทั้งนี้ก็เปนเพราะการบริการนั้นมี

สาขาบริการมากมายหลายสาขาแตกตางกัน อีกทั้งยังตองคํานึงถึงวิธีการใหบริการ (Mode of 

Supplies) ที่แตกตางกันอีกดวย32 

การพิจาณาบรรทัดฐานการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ

องคกรอุทธรณ (Appellate Body) ในการตีความคําวา สินคาชนิดเดียวกัน (Like product)

ประกอบนั้น ก็อาจจะชวยใหจัดการกับปญหาในการตีความคําวา การบริการและผูใหบริการ

ประเภทเดียวกันไดไมมากนัก ทั้งนี้เปนเพราะโดยลักษณะทางธรรมชาติของการคาบริการนั้น ยอม

ไมเกี่ยวของกับการพิจารณาลักษณะทางกายภาย (Physical characteristic) ดังเชนในกรณีของ

การตีความคําวา สินคาชนิดเดียวกัน (like product) ซึ่งในเร่ืองของการคาสินคานั้น การพิจารณา

ลักษณะทางกายภาพของสินคานั้นสอดคลองกับ  การจัดประเภทของอัตราภาษี ( tariff 

classification) 

                                                        
32 ไดแก การสงผานบริการขามพรมแดน, การเดินทางไปรับบริการยังตางประเทศ, การ

จัดต้ังหนวยธุรกิจในประเทศของผูรับบริการ และสุดทาย การเคลื่อนยายของบุคคลที่ใหบริการไป

ยังประเทศของผูรับบริการ 
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 ในขณะขอผูกพันเฉพาะทางดานการคาบริการนั้น  แบบแผนในการจัดแบงประเภท 

(classification scheme) จะมีพื้นฐานมากจาก the United Nations Central Product 

Classification ซึ่งขณะนี้ยังอยูในข้ันตอนของการแกไข33 สถานะของการจัดแบงประเภทของการ

บริการซึ่งเปนไปตามการจัดทํารายการขอผูกพัน (scheduling commitment) ไมสามารถนําไป

เทียบเคียงอยางเหมาะสมกับ พิกัดอัตราภาษีศุลกากร (the well-developed Harmonized 

system) ซึ่งเปนพื้นฐานของการจัดแบงประเภทของการจัดทําตารางภาษี ( scheduling tariff 

concession) สําหรับสินคาได 

ซึ่งการแบงแยกประเภทของการบริการ (service classification) ก็ไดรับการพัฒนามา

จากการเจรจาในขอผูกพันเฉพาะทั้งในเร่ืองการเขาถึงตลาด (market access) และหลักปฏิบัติ

เยี่ยงคนชาติ (National Treatment) แตในบางคร้ังก็อาจจะถูกโตแยงไดวา เปนการแสดงถึงการ

ยอมรับความแตกตางของสินคารวมกันของ34 เพื่อวัตถุประสงคในการควบคุมและบังคับ ดังนั้น

การถูกจัดประเภทแยกอยูใน สวนยอย (sub-sectors) ในการแบงแยกประเภทของการบริการอาจ

ถูกพิจารณาวาเปนเงื่อนไขของการพิจารณาวาเปน การบริการและผูใหบริการที่คนละประเภทกัน 

อยางไรก็ตามการจัดประเภทของการบริการและผูใหบริการในขอยอย (sub-divisions) ของ 

GATS นั้น ก็เปนไดแตเพียงการสันนิษฐานวา การบริการและผูใหบริการนั้น เปนการบริการและผู

ใหบริการประเภทเดียวกัน 

Aadiya MATTOO ไดแสดงตัวอยางที่นาสนใจเกี่ยวกับกรณีพิพาทอันอาจจะเกิดข้ึนได

จากการปรับใชและการตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (like services 

and service suppliers) ซึ่งสามารถช้ีใหเห็นถึงลักษณะของปญหาไดอยางชัดเจน เอาไวดังนี้35 

ประเทศ X ซึ่งผูกพันอยางเต็มที่ในเงื่อนไขของการเขาถึงตลาดและหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติ (fully liberal market access and national treatment) ในการบริการดานการขนสง ได

                                                        
33 GATT Document MTN.GNS/W/120. 
34 ในความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคานั้น การแบงแยกระบบพิกัดอัตรา

ภาษีศุลกากร (Harmonized System) นั้น ถูกใชเปนเพียงพื้นฐานในการเจรจาเพื่อลดภาษี

ศุลกากรเทานั้น มิไดแสดงใหเห็นถึงความแตกตางของมาตรการใดที่อยูภายใตบังคับของหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
35MATOO, Aatoo, Mattoo, “National Treatment in GATS Corner-Stone or 

Pandora Box?”, Journal of World Trade.,Vol.37, p.128.  
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กําหนดขอบังคับวา เฉพาะแตผูขับรถที่ไดผานการฝกขับรถจากโรงเรียนในประเทศ X และไดรับ

ใบอนุญาตจากประเทศ X เทานั้น จึงจะสามารถขับรถในประเทศ X ได โดยอางวามาตรการ

ดังกลาวนั้น มิไดขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ทั้งนี้เปนเพราะผูใหบริการขับรถขนสงจาก

ตางประเทศก็สามารถเขามาเรียนขับรถในประเทศ X ได และสามารถขอใบอนุญาตจากประเทศ X 

ได นอกจากนั้น ประชาชนของประเทศ X เองแมผานการฝกขับรถมาจากประเทศอ่ืน แตมิไดผาน

การฝกในประเทศ X ก็ไมสามารถที่จะใหบริการขนสงในประเทศ X ไดเชนเดียวกัน 

ถึงแมวามาตรการดังกลาวจะไมใชการเลือกปฏิบัติโดยนิตินัย (de jure discrimination) 

แตก็มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย (de facto discrimination) เพราะขอบเขตของ

มาตรการนั้น สงผลกระทบตอผูใหบริการขับรถจากตางประเทศมากกวา แตประเทศ X ก็มีขออาง

ตอไปอีกวา การที่จะพิจารณาวามาตรการดังกลาวเปนการเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย (de facto 

discrimination) หรือไมนั้น ก็จะตองพิจารณาเสียกอนวา การบริการและผูใหบริการนั้น เปนการ

บริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like services and service suppliers) หรือไม และใน

ความเห็นของประเทศ X แลวนั้น การบริการขนสงโดยผูขับรถที่ผานการฝกอบรมจากตางประเทศ 

กับการบริการขนสงโดยผูขับรถที่ผานการฝกอบรมจากโรงเรียนของประเทศ X นั้น ไมใชการบริการ

และผูใหบริการประเภทเดียวกัน  

เมื่อเปนดังนั้น ภาระในการยกประเด็นเร่ือง การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน

(Like services and service suppliers) ก็จะตกอยูกับประเทศ Y ผูรองเรียน ซึ่งประเทศ Y ก็

จะตองอางวา การบริการและผูใหบริการซึ่งผานการฝกอบรมจากประเทศ X และประเทศ Y นั้น 

เปนการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน เพื่อที่จะอางวามาตรการของประเทศ X นั้นขัดตอ

หลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

ในขณะที่ประเทศ X ก็อาจจะตอสูวา มาตรฐานในการฝกของประเทศ X กับประเทศ Y 

นั้น มีคุณภาพแตกตางกัน ปญหาที่ตองพิจารณาตอไปก็คือ ความแตกตางนั้น จะตองแตกตางกัน

มากเพียงใดจึงจะสามารถพิจารณาไดวา ไมใชการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน ซึ่งก็

โจทกที่ยากสําหรับคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate 

Body) ในการพิจารณาวินิจฉัย กลาวคือ หากพิจารณาวาเปนการบริการและผูใหบริการประเภท

เดียวกัน ก็จะกลายเปนการบังคับใหตองแนะนําประเทศ X วาควรเปดใหผูใหบริการขับรถขนสง

จากประเทศ Y ใหบริการไดอยางไมมีเงื่อนไข (Unconditional access) แตในทางกลับกัน หาก

พิจารณาวา ไมใชการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกันแลวนั้น ไมวาจะมีการปฏิบัติตอการ

บริการและผูใหบริการจากตางประเทศแตกตางไปจากการบริการและผูใหบริการในประเทศมาก
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เพียงใด หลักเกณฑของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ ขอ 17 

ก็ไมสามารถบังคับใชกับกรณีได 

จากตัวอยางที่กลาวมา ขอโตแยงที่นาจะมีเหตุผลมากที่สุดซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate Body) สามารถเสนอไดก็คือ ประเทศ X ควรที่จะ

หันไปควบคุมผูใหบริการขับรถขนสงจากตางประเทศโดยการตรวจสอบความสามารถมากกวาที่

จะยืนกรานใหผูใหบริการขับรถขนสงจากตางประเทศตองเผชิญกับเร่ืองการฝกอบรมในประเทศ X 

อาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา มาตรการทองถิ่นในเร่ืองการฝกอบรมการขับข่ีนั้น ไมใชมาตรการที่

จําเปนที่จะทําใหวัตถุประสงคของมาตรการในการที่จะทําใหทองถนนปลอดภัยนั้นประสบ

ผลสําเร็จ โดยประเทศ X อาจใชมาตรการอื่นๆ ที่มีลักษณะเปนการจํากัดทางการคานอยกวานี้ก็ได 

เมื่อมาถึงตรงนี้ก็เกิดคําถามข้ึนอีกวา การพิจารณาปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 แหง

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS นั้น จําเปนที่จะตองพิจารณาถึงความจําเปน

ของมาตรการดวยหรือไม ซึ่งหากจะตองพิจารณาถึงความจําเปนของมาตรการดวยแลวนั้น การ

ปรับใชและการตีความหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการก็จะมี

ลักษณะที่แคบมาก 

เปนที่แนนอนวา ในสวนของขอยกเวนทั่วไปของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ

หรือ GATS นั้น จําเปนที่จะตองพิจารณาถึงความจําเปนของมาตรการ แตการที่จะไปพิจารณา

ขอยกเวนทั่วไปของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการหรือ GATS นั้น กอนอ่ืน ก็จะตอง

พิจารณากอนวามาตรการนั้นๆ ขัดแยงตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติแลวหรือไม หากมาตรการ

ดังกลาวขัดแยงแลว ประเทศสมาชิกจึงจะสามารถยกเอาขอยกเวนทั่วไปขอ 14 ข้ึนมาพิจาณาได  

ดวยเหตุนี้จึงเปนเร่ืองยากสําหรับ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ 

(Appellate Body) ในการวินิจฉัยตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like 

services and service suppliers) 

ปญหาเกี่ยวกับการตีความคําวา “การใหบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน” (like 

services and service supplier) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ องคกรอุทธรณ

(Appellate Body) ไดมีโอกาสพิจารณาวินิจฉัยเปนคร้ังแรกในกรณีพิพาท กรณีพิพาทเร่ือง EC-

Bananas36 ซึ่งประชาคมยุโรปนั้นไดโตแยงวา ระบบการอนุญาต (licensing system) ในเร่ือง

                                                        
36EC-Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, 

WT/DS27/R, adopted 25 September 1997.  
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การคาสงกลวยของตนนั้น ไมไดขัดแยงกับหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะห

อยางยิ่ง (Most-Favored Nation : MFN) ตามขอ 2 แหงความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

และไมไดขัดแยงกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ตามขอ 17 แหงความตกลง

ทั่วไปวาดวยการคาบริการดวย ประชาคมยุโป ไดเสนอกับคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทวา การ

พิจาณาคําวา การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกันนั้น นาจะใชวิธีการตีความโดยพิจารณา

จากวัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect Approach)37  

อยางไรก็ดี องคกรอุทธรณ (Appellate Body) ก็ปฏิเสธความเห็นนี้ โดยใหเหตุผลวาใน

บทบัญญัติขอ 2 อันวาดวยหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหอยางยิ่ง (Most-

Favored Nation : MFN)และขอ 17 อันวาดวยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 

ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) นั้น มิไดมีบริบทใดๆ ที่ชี้ใหเห็นวาสามารถ

นําเอาทฤษฎีการตีความโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect 

Approach) มาใชได กรณีของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) นั้น ไมอาจ

เทียบเคียงไดกับกรณีของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (GATT) ซึ่งในบริบท

ของบทบัญญัติอันวาดวยเร่ือง หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ปรากฏประโยคที่วา “ในลักษณะที่จะ

เปนการคุมครองตอการผลิตภายในประเทศ” (“so as to afford protection to domestic 

production”)  

แนวทางการวินิจฉัยตีความคําวา การใหบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like 

services and service suppliers) ในกรณีพิพาทเร่ือง EC-Bananas  นี้ ถูกยืนยังอีกคร้ังหนึ่งใน

                                                        
37 หลักในการพิจาณาความหมายของคําวา “สินคาชนิดเดียวกัน” ของคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท (panel) และองคกรอุทธรณ (appellate body) ณ ปจจุบันนี้ สามารถแบงออกได

เปน 2 แนวคิดดวยกัน คือ การตีความโดยวิธีการแบบด้ังเดิม (The Traditional Approach) และ

การตีความโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect Approach) ซึ่ง

การตีความโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect Approach)นั้น  

เปนการพิจารณาโดยคํานึงถึงวามาตรการท่ีนํามาใชนั้นมีวัตถุประสงคในการคุมครองการผลิต

สินคาภายในประเทศหรือไม กลาวคือ หากมาตรการที่นํามาใชนั้น มีลักษณะที่แสดงใหเห็นวามี

วัตถุประสงคเพื่อคุมครองการผลิตสินคาภายในประเทศ และการมีมาตรการเชนวานั้น สงผล

กระทบตอสินคานําเขาแลว ก็ถือวาเปนคาชนิดเดียวกัน 
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การวินิจฉัยขอพิพาทเร่ือง Canada-Autos38แตอยางไรก็ตามในกรณีพิพาทนี้ คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท (Panel) ก็ไดระบุเอาไวอยางชัดแจงวา การตีความคําวา การบริการและผู

ใหบริการประเภทเดียวกัน (Like services and service suppliers) ในกรณีพิพาทนี้ ก็เปนเพียง

มาตรฐานในการตีความในขอพิพาทนี้เทานั้น (“for the purpose of this case”) ซึ่งก็เทากับวา 

เปนการเปดโอกาสในการสรางบรรทัดฐานในการตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภท

เดียวกัน (like services and service suppliers) ที่แตกตางออกไป ในกรณีพิพาทที่อาจจะเกิดข้ึน

ในอนาคต 

นอกจากแนวทางในการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และ

องคกรอุทธรณดังกลาวแลว ก็ยังมีประเด็นที่นาสนใจที่ตองนําเอามาพิจารณาประกอบการตีความ

คําวา “การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน” (Like services and service suppliers) อีก

วา หลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 

หรือ GATT ตามขอ 3 ของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา 1994 หรือ GATT 

1994 นั้น  ไดแบงหลักเกณฑการไม เ ลือกปฏิบัติระหวางสินคานํา เขา  กับสินคาที่ผ ลิต

ภายในประเทศออกเปน 2 กรณี คือ 

กรณีแรก เปนกรณีของการไมเลือกปฏิบัติทางดานภาษี และคาสัมภาระ ตามขอ 3 

วรรค 2 อันเปนการกําหนดหลักการไมเลือกปฏิบัติระหวางสินคาตางประเทศหรือสินคานําเขา กบั

สินคาที่ผลิตภายในประเทศ ในเร่ืองภาษีและคาสัมภาระ โดยหามประเทศภาคีสมาชิกจดัเก็บภาษี

อากรภายใน หรือคาธรรมเนียมตางๆ ตอสินคาเกนิไปกวาที่เก็บตอสินคาที่ผลิตภายในประเทศ39  

                                                        
38 Canada-Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/R, 

adopted 19 June 2000. 
39 GATT 1994, Article III Paragraph 2 “The products of the territory of any 

contracting party imported into the territory of any other contracting party shall not be 

subject, directly or indirectly, to internal taxes or other internal charges of any kind in 

excess of those applied, directly or indirectly, to like domestic products. Moreover, 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 
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ซึ่งเมื่อพิจารณา ขอ 3 วรรค 2 แลว จะพบวาม ี2 ประโยคที่แตกตางกนั40  

โดยในประโยคแรกกําหนดวา สินคาของประเทศภาคีสมาชิกหนึ่งเมื่อถูกสงผานเขาไป

ในดินแดนของประเทศสมาชิกอีกประเทศหนึ่งแลว จะไมถูกเรียกเก็บภาษีหรือคาสัมภาระ ไมวาใน

รูปแบบใดๆ ไมวาทางตรงหรือทางออม  เกินกวาที่ บังคับอยูแก สินคาที่ เหมือนกันที่ผลิต

ภายในประเทศ ซึ่งขอความในประโยคแรกนี้นั้น สามารถตีความไดอยางสมบูรณดวยตัวเอง ดังนั้น 

การพิจารณาวาการปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิก มีลักษณะเปนการละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติหรือไมนั้น จึงพิจารณาแตเพียงวาสินคานําเขากับสินคาภายในนั้น เปนสินคาที่เหมือนกัน

หรือไม และในระหวางสินคานําเขากับสินคาภายในนั้น มีการจัดเก็บภาษีหรือคาสัมภาระ ที่เทา

เทียมกันหรือไม41 

ในขณะที่ประโยคที่สองที่มีความวา กําหนดเอาไววา ประเทศภาคีสมาชิกคูสัญญา ไม

อาจเรียกเก็บภาษีหรือคาสัมภาระอ่ืนๆ จากสินคานําเขา หรือสินคาที่ผลิตภายในประเทศ ใน

ลักษณะที่ขัดแยงกับหลักการที่ระบุไวในวรรคที่ 1 ดังนั้นจึงเทากับวา การตีความประโยคที่ 2 นี้ ไม

อาจตีความไดอยางสมบูรณดวยตัวเอง หากแตตองพิจารณาควบคูไปกับ ขอ 3 วรรคแรกดวย 

เพราะฉะนั้น การพิจารณาวาการปฏิบัติของประเทศที่ปฏิบัติตอสินคานําเขาหรือสินคาที่ผลิต

ภายในประเทศจะมีลักษณะเปนการละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติหรือไม จึงแตกตางไปจากการ

ตีความ ขอ 3 วรรค 2 ประโยคแรก กลาวคือ แมวาการปฏิบัตินั้นจะมิไดกระทําตอสินคาที่

เหมือนกันดังเชนประโยคที่ 1 แตหากสินคานําเขากับสินคาที่ผลิตภายในประเทศนั้น เปนสินคาที่

แขงขันกันโดนตรงแลว (Directly Competitive Goods) หากมิไดถูกเก็บภาษีในอัตราเดียวกัน (not 

similar tax) และการเก็บภาษีนั้น เปนไปเพื่อการปกปองการผลิตสินคาภายใน ก็ถือไดวาเปนการ

ปฏิบัติที่ละเมิดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติแลว42  

สวนกรณีที่สอง เปนกรณีของการไมเลือกปฏิบัติทางดานกฎหมาย, ระเบียบ, ขอกําหนด 

ตามขอ 3 วรรค 4 เปนการกําหนดหลักการไมเลือกปฏิบัติระหวางสินคาตางประเทศ หรือสินคา

นําเขา กับสินคาที่ผลิตภายในประเทศ ในเร่ือง กฎหมาย, ระเบียบ, ขอกําหนด กลาวคือ ประเทศ

                                                        
40 Choi, Won-Mong, Like product in International Trade Law Toward a 

Consistent GATT/WTO Jurisprudence, (New York: Oxford University Press. 2003), 

pp.105-107. 
41 Ibid. pp.105-107. 
42Ibid, pp.109-110. 
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ภาคีสมาชิกจะตองปฏิบัติตอสินคาตางประเทศ หรือสินคานําเขา “ไมดอยไปกวา” สินคาที่

เหมือนกันซึ่งผลิตภายในประเทศ การปฏิบัติที่กลาวถึงนี้ หมายถึง กฎหมาย ระเบียบ ขอกําหนด

ตางๆ ที่อาจมีผลกระทบตอการขายภายใน หรือการเสนอขาย การซื้อ การขนสง และการจัด

จําหนาย43 

ขอ 3 วรรค 4 ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT นั้น ก็

มิไดอางถึงเงื่อนไขในขอ 3 วรรค 2 ประโยคที่ 1 ที่วา “เปนไปเพื่อปกปองการผลิตสินคา

ภายในประเทศ (“so as to afford to protection to domestic production…”) เชนเดียวกันกับขอ 

3 วรรค 2 ประโยคที่ 1 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ขอ 3 วรรค 2 ประโยคที่ 1 และ ขอ 3 วรรค 4 นั้น มี

ขอบเขตทีแคบกวา ขอ 3 วรรค 2 ประโยคที่ 2 กลาวคือ การพิจาณาวาสินคานําเขา ที่เปนสินคา

ชนิดเดียวกัน (like product) กับสินคาที่ผลิตภายในประเทศ ซึ่งจะตองไมไดรับการปฏิบัติที่ดอย

กวา ตามหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในขอ 3 วรรค 2 ประโยคที่ 1 และ ขอ 3 วรรค 4  นั้น จะไมรวมไป

ถึงกรณีของ สินคาที่แขงขันกันโดยตรง (Directly Competitive Goods)  ดังเชนขอ 3 วรรค 2 

ประโยคที่ 2 

หลักการของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ 

GATS ที่ปรากฏอยูในขอที่ 1744 ของความตกลงนั้น มีความคลายคลึงอยางใกลชิดกับ หลักปฏิบัติ

                                                        
43 GATT 1994, Article III Paragraph 4 “The products of the territory of any 

contracting party imported into the territory of any other contracting party shall be 

accorded treatment no less favorable than that accorded to like products of national 

origin in respect of all laws, regulations and requirements affecting their internal sale, 

offering for sale, purchase, transportation, distribution or use. The provisions of this 

paragraph shall not prevent the application of differential internal transportation charges 

which are based exclusively on the economic operation of the means of transport and 

not on the nationality of the product” 
44 GATS Article XVII : National Treatment Paragraph 1 “In the sectors inscribed 

in its schedule, and subject to any conditions and qualifications set out therein, each 

Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect 

of all measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it 

accords to its own like services and service suppliers.11…” 
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เยี่ยงคนชาติตามความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ GATT ในขอ 3 วรรค 4 

มากกวา กลาวคือ การคาบริการนั้น จะไดรับผลกระทบจากมาตรการที่มิใชมาตรการทางดานภาษี 

(non-tax regulations) เสียมากกวาที่จะเปนมาตรการทางดานภาษี45 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ขอ 

17 ของความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ (GATS) มีความแตกตางจากขอ 3 วรรค 2 แตมี

ความคลายคลึงกลับ ขอ 3 วรรค 4 ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและกาคา (GATT) 

ดังนั้น การพิจารณาวาการบริการ หรือผูใหบริการ เปนการบริการ หรือผูใหบริการประเภทเดียวกัน

หรือไมนั้น จึงไมรวมไปถึงกรณีที่เปนการใหบริการ หรือผูใหบริการที่แขงขันกันโดยตรง หรือที่

สามารถแทนที่กันได (directly competitive or substitutable)46 

ดังนั้นอาจสรุปไดวา ขอ 17 ของ GATS นั้น กลาวถึง การบริการและผูใหบริการประเภท

เดียวกัน แตมิไดกลาวถึงการบริการและผูใหบริการที่แขงขันกันโดยตรง หรือสามารถแทนที่กันได 

ดังที่ไดอธิบายไปแลววา หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ตามขอ 17 ของ GATS นั้นมีความแตกตางกับ

ขอ 3 วรรค 2 ของ GATT แตมีความคลายคลึงกันกับขอ 3 วรรค 4 ของ GATT ซึ่งถาหากวา ขอ 17 

ของ GATS นั้น ไมไดมีขอบเขตที่จํากัดกวาขอ 3 วรรค 2 แลว ก็อาจจะทําใหเขาใจไดชัดเจนวา 

การพิจารณาตีความคําวาการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกันนั้น ยอมตองพิจารณารวมไป

ถึง การบริการและผูใหบริการที่แขงขันกันโดยตรง หรือสามารถแทนท่ีกันไดดวย  

มีการอางอิงถึงแนวทางในการตีความคําวา “สินคาชนิดเดียวกัน” (like product) โดย

พิจารณาถึงลักษณะการใชสินคา (Product’s End Uses)47 วาเปนวิธีการที่เหมาะสมที่สุดในการที่

                                                        
45 Mattoo, Aaditya, supra note  35, p. 123. 
46 Ibid. p. 127. 
47 หลักในการพิจาณาความหมายของคําวา “สินคาชนิดเดียวกัน” ของคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท (panel) และองคกรอุทธรณ (appellate body) ณ ปจจุบันนี้ สามารถแบงออกได

เปน 2 แนวคิดดวยกัน คือ การตีความโดยวิธีการแบบด้ังเดิม (The Traditional Approach) และ

การตีความโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect Approach) โดย

การตีความโดยพิจารณาถึงลักษณะการใชสินคา (Product’s End Uses) นั้น จัดอยูในวิธีการแบบ

ด้ังเดิม (The Traditional Approach) เปนการตีความจาก 4 หลักเกณฑ คือ ลักษณะทางกายภาพ

ของสินคา (Physical Similarity), ลักษณะของการใชสินคา (Product’s End Uses) , รสนิยมและ

พฤติกรรมของผูบริโภค (Consumer’s Tastes and Habit) และ อัตราการเก็บภาษี (Tariff 

Classification) ซึ่งหลักเกณฑทั้ง 4 หลักเกณฑนี้ยังสามารถจําแนกออกไดเปน 2 กลุม47 คือ กลุมที่



 88

จะนํามาพิจารณาวาถึง การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน ซึ่งแนวคิดนี้เปนแนวคิดที่

สนับสนุนเร่ือง การบริการและผูใหบริการที่แขงขันกันโดยตรงและสามารถแทนที่กันได เนื่องจาก 

แนวคิดในการตีความคําวา การใหบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน โดยอาศัยการพิจารณา

ลักษณะของการใชสินคานั้น เปนแนวคิดที่เนนความสัมพันธทางดานการแขงขัน และคํานึงถึง

ตรรกะในเร่ืองลักษณะของตลาดในเร่ืองการคาบริการดวย ซึ่งแนวคิดเร่ืองการบริการและผู

ใหบริการที่แขงขันกันโดยตรงนั้นก็มีนัยสําคัญกลาวคือ หากผูรับบริการสามารถรับบริการอื่นใด ที่

สามารถแทนที่กันได ก็อาจะเปนไปไดที่จะสงผลใหอุปสงคของการบริการนั้นๆ ลดลง48 

ดังนั้นในปญหาเร่ืองการตีความคําวา “การใหบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน” 

(Like services and service suppliers) ในหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอ 17 แหงความตกลงทั่วไป

วาดวยการคาบริการ (GATS) อาจสรุปในเบ้ืองตนไดวา ดวยปจจัยหลายๆ ประการของลักษณะ

โดยธรรมชาติของการคาบริการนั้น การพิจารณาตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภท

เดียวกันในบางครั้งก็จําเปนจะตองคํานึงถึงความหมายในเชิงเศรษฐกิจ มากกวาที่จะพิจารณาแต

เพียงความหมายที่แทจริงของถอยคํา ซึ่งก็นําไปสูแนวคิดในเร่ือง การใหบริการและผูใหบริการ

ประเภทเดียวกัน49 อันเปนทฤษฎีการตีความที่นาสนใจสําหรับปญหานี้ 

สวนปญหาในการปรับใชและตีความถอยคําอ่ืนๆ ในบทบัญญัติของหลักปฏิบัติเยี่ยงคน

ชาติ ดังเชนในกรณีของการคาสินคา กลาวคือ ปญหาในการปรับใชและตีความคําวา “ไมดอยไป

กวา” (no less favorable than), คําวา “กฎหมาย, ระเบียบ และขอกําหนด” (All laws, 

regulations and requirement) และปญหาในการตีความคําวา “มีผลกระทบตอ” (affecting) นั้น 

อาจสรุปส้ันๆ ไดดังนี้คือ ภายใตกรอบความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการนั้น คณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate) นั้นยังไมมีโอกาสที่จะไดวิเคราะหและ

ตีความคําวา “ไมดอยไปกวา” (no less favorable than) เลย สวนในกรณีของการตีความคําวา 

                                                                                                                                                              
เนนลักษณะทางกายภาพของสินคา (Physical Characteristic) ไดแกคุณสมบัติ ลักษณะตาม

ธรรมชาติและคุณภาพของสินคา และการจําแนกสินคาตามอัตราภาษีอากร (The Product’s 

Tariff Classification) กลุมที่เนนความสัมพันธทางดานการแขงขัน (Competitive Relation) ไดแก

ลักษณะการใชสินคา (Product’s End Uses) และรสนิยมและพฤติกรรมของผูบริโภค 

(Consumer’s Tastes and Habit) 
48 Mattoo, Aaditya, supra note 35, p.128. 
49 Ibid, p. 127. 
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“กฎหมาย, ระเบียบ และขอกําหนด” (All laws, regulations and requirement) นั้น เมื่อพิจารณา

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) จะพบวา ขอ 17 

บัญญัติคําที่ใชไวกวางๆ  วามาตรการใดๆ (All measure) จึงไมคอยเกิดปญหากับการตีความใน

กรณีดังกลาว สวนในกรณีของคําวา “มีผลกระทบตอ” (affecting)นั้น คณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate) ยังไมมีโอกาสที่จะไดวิเคราะหและตีความใน

บทบัญญัติอันวาดวยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติเลย แตในขอพิพาทเร่ือง EC-Bananas (1997) นั้น 

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate) ก็ไดตีความคําวา “มี

ผลกระทบตอ” เอาไวในบทบัญญัติที่วาดวยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหอยาง

ยิ่ง (Most-Favoured Nation : MFN) ซึ่งโดยรวมแลวก็เปนการปรับใชและตีความในแนวทาง

เดียวกันกับกรณีของการตีความคําวา “มีผลกระทบตอ” ในหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตก

ลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (GATT) ดังนั้น ผูศึกษาจึงขอไมกลาวถึงปญหาในการ

ปรับใชและตีความถอยคําเหลานี้  

นอกจากปญหาในการปรับใชและตีความถอยคําในตัวบทแลว ยังมีประเด็นปญหาของ

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใตความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ ซึ่งนักวิชาการไดนําเสนอ

และวิเคราะหเอาไวอยางนาสนใจดวย กลาวคือ  

ประเด็นแรก คือ หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

หรือ GATS ขอ 17 นั้น ยังไมมีการอธิบายขอบเขตที่แนนอนชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่

เกี่ยวกับขอ 16 ที่วาดวยเร่ือง market access 

ประเด็นที่สอง หากพิจารณาระหวางขอ 17 ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ 

(GATS) กับ Schedules of Commitment จะพบวามีความแตกตางกันระหวางบริบทของขอ 17 

และโครงสรางของ Schedules of Commitment ซึ่งทําใหยากตอการตีความและจํากับขอบเขต

ของขอผูกพัน แมกระทั่งบริการในรูปแบบเดียวกัน (identical services) ซึ่งถูกจัดใหอยูในวิธีการ

ใหบริการที่ตางกัน (which are supplied through difference modes) 

อยางไรก็ตาม ปญหาในประเด็นทั้งสองประเด็นนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท 

(Panel) และ องคกรอุทธรณ (Appellate Body) นั้น ยังไมโอกาสไดวินิจฉัยตีความและปรับใช

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในลักษณะปญหาดังกลาวแตอยางใด แตเนื่องจากประเด็นปญหาทั้งสอง

ประเด็นนี้ เปนประเด็นปญหาที่มีนักวิชาการไดนําเสนอปญหาและแนวทางในการตีความไวอยาง

นาสนใจ ผูศึกษาเห็นวา จะมีประโยชนหากเกิดกรณีพิพาทในลักษณะดังกลาวข้ึนในอนาคต ดังนั้น

จึงจะไดอธิบายปญหาดังกลาวเอาไวในสวนนี้ดวย ดังนี้ 
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2.4.2 ปญหาในการกาํหนดขอบเขตหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 แหงความตกลง

วาดวยการคาบริการในสวนที่วาดวยการเขาถึงตลาด (Market Access)  

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS ซึ่ง

ปรากฏอยูใน ขอ 17 ของความตกลงนั้น มีความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักการในเร่ืองการเขาถึง

ตลาด (Market access) ซึ่งปรากฏอยูในขอที่ 16 ของความตกลง โดยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

และหลักในเร่ืองการเขาถึงตลาดนั้น ตางก็เปนหลักที่อยูในสวนของขอผูกพันเฉพาะ (Specific 

Commitments) ดวยกันทั้งคู ซึ่งเมื่อพิจารณาหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวย

การคาบริการ หรือ GATS ขอ 17 ยังไมมีการอธิบายขอบเขตที่แนนอนชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในสวนที่เกี่ยวกับขอ 16 ที่วาดวยเร่ือง market access ซึ่งจะไดอธิบายดังตอไปนี้ 

ลักษณะของการคาสินคาและการคาบริการนั้นแตกตางกัน อุปสรรคทางการคาบริการ

สวนใหญนั้นเปนผลมาจากขอกําหนดภายในประเทศ (domestic regulation) ที่กําหนดข้ึนเพื่อ

ปกปองการเขามาแขงขันจากผูประกอบการบริการจากตางประเทศ ในขณะที่กรณีของการคา

สินคานั้น สวนใหญแลวอุปสรรคทางการคานั้นจะอยูในรูปของมาตรการทางดานภาษีแลที่ไมใช

ภาษี ซึ่งกีดกันการคาที่พรมแดนของประเทศ (at the border) หลักเกณฑของความตกลงทั่วไปวา

ดวยการคาบริการ (GATS) นั้นเปนการอธิบายอยางกวางขวางถึงมาตรการทางดานปริมาณ (ขอ 

16 ในเร่ืองการเขาถึงตลาด หรือ market access รวมทั้งขอยกเวนในขอ 16 วรรค 2 (e)) และ

มาตรการที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ (ขอ 17) ปญหาที่ตองพิจารณาตอไปก็คือ แลวมาตรการ

ที่เปนการเลือกปฏิบัติทางดานปริมาณ โดยเฉพาะอยางยิ่งการคาบริการผานวิธีการที่ 3 ซึ่งก็คือ 

การตั้งสํานักงานในประเทศของผูรับบริการ (Commercial Presence) นั้นจะอยูในขอบเขตของ

หลักการใด คําตอบที่สอดคลองกับตัวบทของทั้งสองบทบัญญัติก็คือ มาตรการดังกลาวนั้นตกอยู

ภายใตขอบเขตของท้ังสองบทบัญญัติ อันที่จริงแลวการซอนทับกันในลักษณะนี้ ก็อาจคาดหมาย

ไดโดยนัยจากบทบัญญัติขอ 20 วรรค 2 ซึ่งกําหนดเอาไววา 

“มาตรการที่ไมสอดคลองกับทั้งขอ 16 และขอ 17 ใหระบุไวในหมวดที่เกี่ยวของกับขอ 

16 ในกรณีนี้ การระบุถือวาเปนการกําหนดเงือนไขหรือคุณสมบัติแกขอ 17 ดวย”50 

                                                        
50 GATS Article XX Paragraph 2 “Measure inconsistent with both Article XVI 

and Article XVII shall be inscribed in the column relating to Article XVI. In this case the 

inscription will be considered to provide a condition qualification to Article XVII as well” 
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วิธีการปกติธรรมดาในการระบุรายการในรายการขอผูกพันเฉพาะนี้เอง กลับสรางความ

สับสนใหแกรัฐสมาชิก กลาวคือ รายการขอผูกพันเฉพาะในหมวดของการเขาถึงตลาด (market 

access) ซึ่งมีไดทั้งกรณีที่ระบุถึงมาตรการท่ีไมสอดคลองกับขอ 16 เพียงอยางเดียว และกรณีที่

ระบุถึงมาตรการท่ีไมสอดคลองกับทั้งขอ 16 และขอ 17 ดวยนั้น กลับไมมีส่ิงบงชี้ใดๆ ในทั้งสอง

หมวดของรายการขอผูกพันเฉพาะวา องคประกอบของมาตรการนั้นๆ ควรจะอยูในหมวดใด 

ประเด็นปญหาที่เกิดข้ึนตามมาจากความคลุมเครือของการกําหนดขอบเขตและการ

ขาดความชัดเจนในวิธีการระบุรายการในรายการขอผูกพันเฉพาะ ก็คือ ไมมีขอบงชี้ใหเห็นขอบเขต

ที่ชัดเจนของการซอนทับกัน (overlapping) ระหวาง ขอ 16 และ ขอ 17 ของความตกลง ซึ่งก็สงผล

ใหขอบเขตของขอผูกพันในเร่ืองหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินั้นยังคงขาดความชัดเจนอยู กลาวคือ ใน

รายการขอผูกพันเฉพาะน้ัน ไมมีขอบงชี้ใดๆ ที่จะแสดงใหเห็นวามาตรการการจํากัดปริมาณใน

ลักษณะใดที่ไมสอดคลองกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และเพื่อใหเขาใจถึงลักษณะของปญหาให

ชัดเจนยิ่งข้ึน จึงจะไดแสดงตัวอยางที่จะอธิบายใหเห็นถึงปญหาซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนในบริบทของ

ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการรวมถึงแนวทางในการตีความดังนี้51  

ตัวอยาง หากประเทศสมาชิกไดจัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะในสาขาบริการการ

กอสรางโดยผูกพันอยางเต็มที่ในหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ แตผูกพันโดยมีขอจํากัดในสวนของการ

เขาถึงตลาด โดยอนุญาตเฉพาะสิบบริษัท (ทั้งในและตางประเทศ) ที่เปนผูใหบริการกอสราง 

สําหรับสัญญากอสราง 100 ฉบับ โดยการจัดสรรใหใบอนุญาตแกบริษัททั้งที่อยูภายในและที่อยู

ตางประเทศนั้นโดยการประมูลอยางไมเลือกปฏิบัติ และไมเลือกปฏิบัติในขณะที่กําลังทําสัญญา

ทั้ง 100 ฉบับนั้นดวย หลังจากนั้นจึง 

(1) ยอมใหมีการใหใบอนุญาต (ที่เกินไปกวา 10 บริษัทแรกในเบ้ืองตน) แกบริษัทที่

อยูภายในประเทศเทานั้น 

(2) ยืนยันวาสัญญาทั้งหมดที่ทําข้ึนใหม (ที่เกินไปกวา 100 ฉบับในเบ้ืองตน) ตองทํา

กับบริษัทของชาติ (National Company) เทานั้น รวมถึงบริษัทซ่ึงไดกอต้ังแลวดวย 

การปฏิบัติของสมาชิกไมฝาฝนบทบัญญัติที่วาดวยการเขาถึงตลาด เนื่องจากเปน

หลักประกันข้ันตํ่ามากกวาที่จะเปนหลักประกันสูงสุด แตปญหาที่ตองพิจารณาตอไปก็คือ ประเทศ

สมาชิกจะสามารถผูกพันตามหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในลักษณะใด ซึ่งจากขอเท็จจริงที่ไดกลาว

                                                        
51 Mattoo, Aaditya, supra note 35, pp.114-117. 
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มาก็อาจคาดหมายระดับของความผูกพันของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติไดเปน 3 แนวทางดังตอไปนี้

คือ 

(ก) การตีความแบบ Strong national treatment ขอบเขตของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

ตามการตีความแนวทางนี้จะครอบคลุมทั้งสิทธิในการกอต้ังและ การปฏิบัติหลังจากการกอต้ังแลว 

(post establish treatment) หากเกิดกรณีพิพาทดังเชนตัวอยาง การกระทําในขอที่ (1) และ (2) 

จะไมสอดคลองกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ซึ่งบทบัญญัติขอ 17 เองก็สนับสนุนการตีความใน

แนวทางนี้ เพราะในประโยคที่วา “มาตรการท้ังปวงที่กระทบกระเทือนตอการใหบริการ” (“all 

measure affecting the supply of service”) ซึ่งก็หมายความวาจะตองครอบคลุมไปถึงมาตรการ

ที่เกี่ยวกับการควบคุมปริมาณดวย 

(ข) การตีความแบบ Post-entry national treatment การตีความตามแนวทางนี้ หลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ จะไมครอบคลุมสิทธิในการกอต้ัง หากเกิดกรณีพิพาทดังเชนตัวอยาง การ

กระทําตาม (1) จะไมขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ แตการกระทําตาม (2) นั้นจะขัดตอหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หากสังเกตจากประวัติศาสตรการเจรจาที่ผานมาจะพบวา  

(ค) การตีความแบบ limited national treatment การตีความตามแนวทางน้ี จะไม

ครอบคลุมทุกมาตรการที่อยูภายใตขอบเขตของการเขาถึงตลาดตามขอ 16 รวมทั้งมาตรการการ

จํากัดปริมาณดวย ซึ่งหากเกิดกรณีพิพาทดังเชนตัวอยางแลว การตั้งขอกําหนดตาม (1) และ (2) 

จะไมขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติเลย 

จากแนวทางการตีความที่อาจเกิดข้ึนไดทั้ง 3 แนวทางนั้น ก็ตองมาพิจารณาดูวา

แนวทางใดเปนแนวทางที่สอดคลองกับแนวทางในทางกฎหมายและสามารถใชไดจริงในทาง

เศรษฐกิจมากที่สุด ซึ่งโดยทางจารีตประเพณีในการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

เมืองแลว (The customary rules of application of public international law) นั้นก็ใหนําเอา

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายกสนธิสัญญา (The Vienna Convention on the law of 

treaties 1969) มาปรับใชในการตีความในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยอนุสัญญากรุง

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 1969 ขอ 31วรรค 152 กําหนดเอาไววา “สนธิสัญญาจะตอง

ตีความโดยสุจริต และสอดคลองกับความหมายปกติธรรมดาของขอความในบริบทของ

                                                        
52 Vienna Convention 1969 Article 31 Paragraph 1 “A treaty shall be 

interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the 

terms of the treaty in their context and in the light of its object and  purpose” 
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สนธิสัญญา และเปนไปตามวัตถุประสงคแหงสนธิสัญญา” ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติ

ดังกลาวแลวดูเหมือนวาจะเปนการสนับสนุนแนวทางการตีความแนวทางแรก คือ “strong 

national treatment” ทั้งนี้เปนเพราะในประโยคที่วา “มาตรการทั้งปวงที่สงผลกระทบตอการ

ใหบริการ” (“all measures affecting the supply of services” ก็แสดงใหเห็นชัดเจนอยูแลววา

หมายความรวมถึงมาตรการที่สงผลกระทบตอความสามารถของผูใหบริการในการกอต้ัง

สํานักงานในการใหบริการในประเทศของผูรับบริการ (Commercial Presence) ดวย แตอยางไรก็

ตาม หากยอมรับเอาแนวทางการตีความแบบ strong national treatment นี้แลว หลังจากนั้นส่ิงที่

ตองพิจารณาตอไปก็คือ ขอกําหนดเพิ่มเติม (additional disciplines) ที่สรางข้ึนตามหลักการเปด

ตลาดตาม ขอ 16 โดยไมขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ คือขอกําหนดในลักษณะใด กลาวคือ ขอ 

16 ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการก็จะกลายเปนบทบัญญัติที่กําหนดถึงการจํากัดการ

เขาถึงตลาดอยางไมเลือกปฏิบัติในเบ้ืองตนเทานั้น (primarily non-discriminatory market 

access restriction) ซึ่งก็เปนไปไดยากในกรณีของ ขอ 16 วรรค 2 (f)53 อันวาดวยเร่ืองมาตรการ

การจํากัดการเขารวมทุนจากตางชาติซึ่งก็จะขัดกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในทุกๆ กรณี 

สวนการตีความในแนวทางที่สอง คือ “post-establishment national treatment” นั้นมี

ประเด็นที่นาสนใจคือ มีการแบงแยกที่เปนระบบระเบียบระหวางหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และ

หลักการเขาถึงตลาด โดยหลักการเขาถึงตลาดนั้นจะครอบคลุมในกรณีของการเขาถึงตลาดและ

การระบุการจํากัดปริมาณโดยไมเลือกปฏิบัติในเบ้ืองตนกอน สวนหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติจะ

ครอบคลุมกรณีที่มีการปฏิบัติที่เขามาในภายหลัง (Post establish treatment)  อยางไรก็ตามการ

ตีความโดยวิธีก็ทําใหเกิดปญหาที่นาสนใจข้ึนวา หากมาตรการการจํากัดปริมาณที่เปนการเลือก

ปฏิบัติ (discriminatory quantitative restrictions) ถูกตีความวาตกอยูภายใตขอบเขตของ

หลักการเขาถึงตลาดตามขอ 16 และหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 ดวยแลว กรณีดังกลาวก็

จะเปนไปตามแนวทางการตีความแนวทางแรก แตถาหากตีความวาอยูภายใตขอบเขตของ

หลักการเขาถึงตลาดเทานั้น ไมไดอยูภายใตขอบเขตของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติแลว กรณีนี้ก็จะ

กลายเปนแนวทางในการตีความแนวทางที่สามไป ความยุงยากของแนวทางการตีความแนวทางที่

สองนี้ก็คือ ตองอาศัยการแบงแยกอยางถี่ถวน ตัวอยางเชน มาตรการที่สงผลกระทบตอการกอต้ัง

                                                        
53 GATS Article XVI Paragraph 2(f) “limitations on the participation for foreign 

capital in terms of maximum percentage limit on foreign shareholding or the total value 

of individual or aggregate foreign investment” 
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สํานักงานใหบริการในประเทศของผูรับบริการ (commercial presence) จะตกอยูในบังคับของ

บทบัญญัติอันวาดวยการเขาถึงตลาดตามขอ 16 โดยจะไมอยูภายใตขอบเขตของหลักปฏิบัติเยี่ยง

คนชาติตามขอ 17 ทั้งนี้เปนเพราะการที่จะแบงแยกดังเชนในวิธีการตีความวิธีการที่สองน้ี ยังไมมี

พื้นฐานทางดานกฎหมายที่ชัดเจนรองรับนั่นเอง แตอยางไรก็ตาม ในกรณีของมาตรการการจํากัด

การเขารวมทุนจากตางชาตินั้น กลับสนับสนุนการตีความในลักษณะนี้ 

สวนการตีความโดยวิธกีารทีส่ามนัน้ เปนการทําใหพนัธะกรณีของหลักปฏิบัติเยีย่งคน

ชาตินัน้มีกาํลังบังคับออนลงเสียมากกวา ดังนั้นทางเลือกในการตีความที่เหมาะสมในขณะก็คือ 

แนวทางการตีความแบบที่หนึ่ง กับแบบทีส่อง ทั้งนี้ก็ข้ึนอยูกับวาอะไรคือจุดประสงคของการเจรจา

นั้น และการกาํหนดรายการท่ีอาจจะเปนไปไดในภายหลัง ทั้งนี ้ การตีความในแนวทางทีห่นึง่นั้นดู

เหมือนจะมพีืน้ฐานทางดานกฎหมายรองรับมากกวา ในขณะที่แนวทางที่สองน้ันมีความไดเปรียบ

ตรงที่มีการนาํเสนอการแบงแยกระหวางหลักเกณฑของการเขาถงึตลาดตามขอ 16 และหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติขอ 17 อยางเปนระเบียบ  

2.4.3 ปญหาความไมสอดคลองกันในบริบทของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอ 17 แหง

ความตกลงทัว่ไปวาดวยการคาบริการกับโครงสรางของรายการขอผูกพันเฉพาะ (Schedules of 

specific commitment) 

หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการซึ่งปรากฏอยูในขอ 

17 ของความตกลงนั้น มีความเกี่ยวของอยางใกลชิดกับ กําหนดการในขอผูกพันเฉพาะ 

(Schedules of specific commitment) แตเมื่อพิจารณาขอ 17 อยางถี่ถวนแลว จะพบวามีความ

แตกตางกันระหวางบริบทของขอ 17 และโครงสรางของ รายการขอผูกพันเฉพาะ ซึ่งทําใหยากตอ

การตีความและจํากัดขอบเขตของขอผูกพันเฉพาะ แมกระทั่งบริการในรูปแบบเดียวกัน (identical 

services) ซึ่งถูกจัดใหอยูในวิธีการใหบริการที่ตางกัน (which are supplied through difference 

modes) 

ซึ่งกอนที่จะไดอธิบายถึงปญหาในขอนี้ กอนอ่ืนจะตองอธิบายถึงองคประกอบของ

รายการขอผูกพันเฉพาะเสียกอน ดังนี้คือ ประเทศสมาชิกแตละประเทศจะจัดทํารายการขอผูกพัน

เฉพาะ โดยตองระบุสาขาของการบริการและวิธีการใหบริการที่จะเปดเสรี ในสาขาบริการเดียวกัน

ประเทศสมาชิกสามารถท่ีจะเลือกรูปแบบของการเปดเสรีที่แตกตางกันได เชน การใหบริการ

ทางดานสถาปนิก การเปดเสรีในรูปแบบการใหบริการที่ 1 การคาขามพรมแดน (Cross-border 

supply) เชน การติดตอใหบริการขามประเทศผานจดหมายอิเลคทรอนิคส แตอาจจะไมตองการ

เปดเสรีในรูปแบบการใหบริการที่ 4 กลาวคือ การเคล่ือนยายของบุคคลธรรมดาเพ่ือใหบริการใน
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ประเทศของผูรับบริการ (Movement of natural person) คือไมอนุญาตใหมีการเขามาใหบริการ

ของสถาปนิกที่เปนชาวตางชาติซึ่งประเทศสมาชิกสามารถท่ีจะใชมาตรการที่เปนขอจํากัดตางๆ 

ได โดยใหระบุไวในหมวดที่เกี่ยวของกับขอจํากัดการเขาถึงตลาด (limitations on Market 

Access) และขอจํากัดในหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (limitation on National Treatment)  

โดยในรายการขอผูกพันเฉพาะนั้นในหมวดแรกจะเปนรายช่ือของสาขาบริการ (Service 

Activities) ที่ตองการจะเปดเสรี ซึ่งการเปดเสรีจะแบงออกตามวิธีการใหบริการ (Mode of 

Supply) ซึ่งในหมวดที่สองก็จะเปนวิธีการในการใหบริการ ซึ่งมีอยูดวยกันส่ีวิธีก็คือ (1) การคาขาม

พรมแดน (2) การเดินทางไปรับบริการยังตางประเทศ (3) การจัดต้ังหนวยธุรกิจในประเทศของ

ผูรับบริการ และ (4) การเคลื่อนยายของบุคคลที่ใหบริการไปยังประเทศผูรับบริการตามลําดับ ซึ่ง

ขอจํากัดในแตละสาขาและวิธีการใหบริการจะใสไวในหมวดที่สามและที่สีซึ่งเกี่ยวของกับการ

จํากัดการเขาถึงตลาด (ขอ 16) และหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (ขอ 17)  

ดังนั้นในสวนนี้จะไดกลาวถึงปญหาของการตีความ ซึ่งจะพิจารณาประเด็นเร่ืองความ

แตกตางระหวางตัวบทของขอ 17 กับวิธีการในการระบุรายการขอผูกพันลงในรายการขอผูกพัน

เฉพาะ ซึ่งก็เปนประเด็นที่ตองพิจารณาวา หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินั้นมีขอบเขตครอบคลุมไปถึง 

วิธีการใหบริการ (Mode of Supply) ดวยหรือไม หรือประเทศสมาชิกยังคงมีอิสระในการที่จะเลือก

ปฏิบัติระหวางการบริการในสาขาบริการเดียว (identical services supplied) กันแตมีวิธีการ

ใหบริการ (Mode of Supply) ที่แตกตางกัน กลาวคือ ประเทศสมาชิกสามารถสงวนไวซึ่งสิทธิใน

การที่จะเลือกปฏิบัติระหวางวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) ไดหรือไม   

อยางไรก็ตาม ไมมีส่ิงใดในตัวบทของขอ 17 ที่ชี้ใหเห็นวา วิธีการใหบริการ (Mode of 

Supply) นั้น เปนส่ิงที่บงชี้ถึงความเปน การบริการประเภทเดียวกัน การบริการที่มีวิธีการใหบริการ

ที่แตกตางกัน ก็อาจถูกพิจาณาไดวาเปนการบริการประเภทเดียวกัน อยางไรก็ตามโครงสรางของ

รายการขอผูกพันเฉพาะ ก็แสดงใหเห็นวาขอผูกพันของประเทศสมาชิกนั้นมีวิธีการผูกพันเฉพาะ 

ซึ่งหลักฐานที่ชี้ใหเห็นชัดเจนที่สุดก็คือ ขอผูกพันในหมวดของการเขาสูตลาด (ขอ 16) ซึ่งปรากฏให

เห็นถึงการเลือกปฏิบัติอยางสูงสุดในการอนุญาต ซึ่งประเทศสมาชิกอาจจะยอมอนุญาตใหแก

สาขาบริการเดียวกันในวิธีการใหบริการวิธีหนึ่ง แตอาจจะไมใหในอีกวิธีการใหบริการอีกวิธีหนึ่งก็

ได ถึงแมวาหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 จะแตกตางไปจากหลักการเขาถึงตลาดในขอ 16 

กลาวคือ ไมไดกลาวถึงเร่ืองของวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) เอาไวเลย ขอผูกพันของ

ประเทศสมาชิกตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ก็ตองถูกกําหนดระบุลงไปในรายการคํามั่นเฉพาะใน

แตละวิธีการใหบริการ (mode by mode) ดวย ตัวอยางเชน ตัวอยางเชน ประเทศสมาชิกอาจจะ
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เสนอที่จะผูกพันกับหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติภายใตวิธีการบริการที่ 1 และ 2 แตไมผูกพันในวิธีการ

บริการที่ 3 และ 4 ก็ได ดังนั้นวิธีการในการจัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะที่ไดตกลงรวมกันแลวนี้ ดู

เหมือนจะช้ีใหเห็นวา ประเทศสมาชิกยังคงมีสิทธิโดยชอบในการที่จะเลือกปฏิบัติระหวางการ

บริการในสาขาเดียวกันแตอยูในหมวดวิธีการใหบริการที่แตกตางกันได 

การปฏิบัติในลักษณะที่เปนการอุดหนุน (subsidies) จะเปนตัวอยางที่สามารถอธิบาย

ประเด็นนี้ไดดี กลาวคือ บทบัญญัติขอ 3 วรรค 8 (b)54 ของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากร

และการคา หรือ GATT นั้น เปนการยกเวนการอุดหนุนสินคาที่ผลิตภายในประเทศจากหลักปฏิบัติ

เยี่ยงคนชาติ เชนเดียวกันกับกรณีของการคาบริการ มาตรการทั้งปวงที่สงผลกระทบตอการคา

บริการก็จะตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติเร่ืองหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติโดยอัตโนมัติ 

เวนเสียแตวาจะไดมีการจํากัดการผูกพันตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติในรายการขอผูกพันเฉพาะ 

หากการพิจาณาการบริการที่เปนการบริการประเภทเดียวกันนั้น แยกตางหากจาก

แนวคิดในการแบงประเภทของวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) แลวกลาวคือ การพิจารณาวา

การบริการหรือผูใหบริการนั้นเปนการบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกันหรือไม พิจารณาแต

เฉพาะวาเปนสาขาบริการใดเทานั้น โดยมิไดพิจารณาถึงวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) ที่

แตกตางกัน เมื่อเปนเชนนั้นก็เทากับวามีการปองกันการอุดหนุนโดยรัฐอยูในความตกลงอยูแลว

สําหรับผูใหบริการในทุกวิธีการใหบริการ ซึ่งก็จะสงผลใหประเทศสมาชิกที่ไดใหการอุดหนุนกับการ

บริการและผูใหบริการของประเทศตนซ่ึงผูกพันตามพันธกรณีในเร่ืองหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

จําเปนที่จะตองใหการอุดหนุนที่เทาเทียมกันกับการบริการหรือผูใหบริการสาขาเดียวกันของ

ประเทศสมาชิกอ่ืนๆ โดยไมตองพิจารณาถึงวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) เลย มิฉะนั้นก็

อาจจะถูกโตแยงไดวา การอุดหนุนนั้น เปนการเปล่ียนแปลงเงื่อนไขในการแขงขันของการบริการ

และผูใหบริการของประเทศสมาชิก ในทางกลับกัน หากการพิจารณาวา การบริการหรือผู

ใหบริการประเภทเดียวกัน (Like services and service suppliers) ยึดถือวิธีการใหบริการ 

                                                        
54 GATT Article III Paragraph 8 (b) “The provisions of this Article shall not 

prevent the payment of subsidies exclusively to domestic producers, including 

payments to domestic producers derived from the proceeds of internal taxes or charges 

applied consistently with the provisions of this Article and subsidies effected through 

governmental purchases of domestic products” 
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(Mode of Supply) ดวย (ดังที่วิธีการในการจัดทํารายการขอผูกพันเฉพาะไดแสดงออกโดยนัยวา

ดังนั้น) ในกรณีนี้ ผูใหบริการจากตางชาติอาจจะไมไดรับการปกปองจากมาตรการอุดหนุนนี้ 

เนื่องจากการพิจารณาวา การบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกันนั้น พิจารณาถึงวิธีการ

ใหบริการที่แตกตางกันดวย ดังนั้นการบริการสาขาเดียวกัน แตอยูในวิธีการใหบริการที่แตกตางกัน 

ก็อาจจะมิไดพิจารณาวาเปนการบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกัน ซึ่งการตีความในวิธีการนี้

ก็จะทําใหเกิดชองวางในหลักการ ซึ่งก็จะตองอาศัยการเยียวยาความเสียหายโดยวิธีการอื่นๆ 

ตอไป 

2.4.4 สรุปแนวทางการปรับใชหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทั่วไปวาดวย

การคาบริการโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณ  

ความไมแนนอนเกี่ยวกับความหมายที่ถูกตองของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ อาจเปนการ

ทําลายกุญแจสําคัญที่จะทําใหความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS สามารถสราง

ความนาเช่ือถือ ยิ่งไปกวานั้น นอกเสียจากวาประเทศสมาชิกทุกประเทศจะตีความขอผูกพัน

เฉพาะไปในทิศทางเดียวกันแลว ขอพิพาทที่เกิดข้ึนก็อาจจะปรากฏความหมายที่แนนอนชัดเจนได 

แตในความเปนจริงแลวก็เปนเร่ืองยากที่คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทและองคกรอุทธรณจะ

วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทไปในทิศทางเดียวกันไดโดยที่ยังมีการขัดกันของการตีความหลักการซึ่งถึง

ไดวาเปนหลักการพื้นฐานอันสําคัญยิ่งของความตกลง  

ในสวนของหลักทั่วไปของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติซึ่งประกอบไปดวยปญหา 3 ประการ

ดังที่ไดกลาวไปแลวในหัวขอเร่ือง ปญหาในการปรับใชหลักทั่วไปของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ แต

ทั้งนี้เนื่องจากยังมีกรณีพิพาทที่เปดโอกาสใหคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกร

อุทธรณ (Appellate Body) วินิจฉัยตีความและปรับใชนอยมาก กลาวคือ มีการวินิจฉัยขอพิพาท

ในปญหาเร่ืองการตีความคําวา การบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like services and 

service suppliers) เทานั้น ซึ่งก็สามารถสรุปแนวทางในการตีความและปรับใชของคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate Body) ไดวาคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate Body) นั้นปฏิเสธทฤษฎีการตีความโดยพิจารณา

ถึงวัตถุประสงคและผลกระทบของมาตรการ(The Aim and Effect Approach) ทั้งนี้เปนเพราะขอ 

17 อันวาดวยหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ของความตกลงทั่วไปวาดวยการคา

บริการ (GATS) นั้น มิไดมีบริบทที่ชี้ใหเห็นวาสามารถนําเอาทฤษฎีการตีความโดยพิจารณาจาก

วัตถุประสงคและผลกระทบ (The Aim and Effect Approach) มาใชได ดังเชนในกรณีของความ

ตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (GATT) ซึ่งในบริบทของบทบัญญัติอันวาดวยเรื่อง 
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หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ปรากฏประโยคท่ีวา “ในลักษณะที่จะเปนการคุมครองตอการผลิต

ภายในประเทศ” (“so as to afford protection to domestic production”) อยู  อยางไรก็ดี การ

พิจารณาวาการบริการหรือผูใหบริการนั้นๆ เปนการบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกัน (Like 

services and service suppliers) หรือไม โดยลักษณะทางธรรมชาติของการคาบริการ ยอมไม

อาจพิจารณาไดจากลักษณะทางกายภาพ (Physical Characteristic) ดังนั้นจึงมีนักวิชาการเสนอ

แนวทางการตีความโดยใชทฤษฎีพิจาณาลักษณะการใชสินคา (Product’s End Uses) ซึ่งเปน

แนวคิดที่เนนความสัมพันธทางดานการแขงขัน และคํานึงถึงตรรกะในเร่ืองลักษณะของตลาดใน

เร่ืองการคาบริการดวย แตอยางไรก็ตาม แนวคิดในการตีความวิธีนี้ก็ยังมีปญหาอยูที่วา เปน

แนวคิดที่สนับสนุนเร่ือง การบริการและผูใหบริการที่แขงขันกันโดยตรงและสามารถแทนที่กันได 

ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติของขอ 17 (ซึ่งแตกตางจากขอ 3 วรรค 2 และคลายคลึงกับขอ 3 วรรค 

4 ของ GATT) แลว ก็จะพบวามิไดกลาวถึงกรณีดังกลาวเอาไวเลย 

สวนปญหาอีกสองประการที่ไดกลาวเอาไวในหัวขอปญหาของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

ตามความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) นั้น แมจะยังไมมีขอพิพาทเกิดข้ึน แตก็มี

นักวิชาการที่ไดนําเสนอปญหาที่คาดวาจะเกิดข้ึนพรอมทั้งนําเสนอแนวคิดในการตีความหากกรณี

พิพาทข้ึนในอนาคต ซึ่งผูศึกษาเห็นวาจะเปนประโยชนตอการคาดการณแนวทางในการวินิจฉัยขอ

พิพาทในอนาคตโดยคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) และองคกรอุทธรณ (Appellate) อัน

สามารถสรุปไดดังนี้ 

ในปญหาเร่ืองการกําหนดขอบเขตหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามขอ 17 แหงความตกลง

วาดวยการคาบริการ หรือ GATS ในสวนทีว่าดวยการเขาถึงตลาด (Market Access) สามารถสรุป

ไดวา นกัวิชาการไดนําเสนอวิธีการในการตีความเอาไว 3 วิธีการไดแก (1) Strong national 

treatment (2) Post-entry national treatment และ (3) limited national treatment ซึ่งการตี

วิธีการตีความที่นาสนใจก็คือวิธีการที ่ (1) กับวิธีการที ่ (2) โดยการตีความในแนวทาง (1) นั้นดู

เหมือนจะมพีืน้ฐานทางดานกฎหมายรองรับมากกวา ในขณะที่แนวทาง (2) นั้นมีความไดเปรียบ

ตรงที่มีการนาํเสนอการแบงแยกระหวางหลักเกณฑของการเขาถงึตลาดตามขอ 16 และหลัก

ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติขอ 17 อยางเปนระเบียบ สวนการตีความในวิธีการที ่ (3) นั้นเปนการลดกําลัง

บังคับของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติมากจนเกนิไป 

ปญหาตอไปในหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามความตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ ขอ 

17 นั้นก็คือปญหาเร่ืองปญหาความไมสอดคลองกันในบริบทของหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอ 17 

แหงความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ หรือ GATS กับโครงสรางของรายการขอผูกพันเฉพาะ 
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ซึ่งปญหาในเร่ืองนี้นักวิชาการก็ไดนําเสนอแนวทางในการตีความสองแนวทางคือ การตีความ

บทบัญญัติของขอ 17 โดยไมยึดถือวิธีการในการใหบริการ (Mode of Supply) กลาวคือ การ

พิจารณาวาการบริการและผูใหบริการประเภทเดียวกันนั้น จะพิจารณาจากสาขาของการบริการ

เทานั้น มิไดพิจารณาถึงวิธีการในการใหบริการ (Mode of Supply)ดวย ซึ่งก็สงผลใหการบริการใน

สาขาบริการเดียวกันแตอยูในวิธีการใหบริการที่แตกตางกันก็อาจถูกพิจารณาไดวาเปนการบริการ

หรือผูใหบริการประเภทเดียวกัน และการตีความอีกวิธีหนึ่งก็คือ การตีความบทบัญญัติขอ 17 โดย

พิจารณาถึงวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) กลาวคือ การพิจารณาวาการบริการหรือผู

ใหบริการนั้นเปนการบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกันหรือไมนั้น ตองพิจารณาจากทั้งสาขา

ของการบริการ และวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) ดวย ซึ่งก็สงผลใหการบริการในสาขา

บริการเดียวกัน แตมีวิธีการใหบริการ (Mode of Supply) ที่แตกตางกันนั้น ไมอาจพิจารณาไดวา

เปนการบริการหรือผูใหบริการประเภทเดียวกันได ซึ่งผูศึกษาคอนขางจะเห็นดวยกับแนวความคิด

หลังมากกวา ทั้งนี้เปนเพราะ แมวาจะเปนการบริการสาขาเดียวกัน แตหากมีวิธีการใหบริการที่

แตกตางกัน ก็อาจจะทําใหมีรายละเอียดบางประการแตกตางกันดวย ยกตัวอยางเชน ในกรณีของ

วิธีการใหบริการวิธีที 3 การจัดต้ังหนวยธุรกิจในประเทศของผูรับบริการ ซึ่งโดยสวนมากแลวกรณีนี้

ก็เปนเร่ืองของนิติบุคคล ในขณะที่วิธีการใหบริการวิธีที่ 4 การเคลื่อนยายของบุคคลที่ใหบริการไป

ยังประเทศของผูรับบริการ ซึ่งในกรณีนี้ก็เปนเร่ืองของบุคคลธรรมดา ซึ่งทั้งสองวิธีการยอมมีความ

แตกตางกันในรายละเอียดอยูแลว หากพิจารณากฎหมายไทย เราก็ยังพบวามีการแยกกฎหมาย

ออกเปน 2 ระบบ คือ การประกอบธุรกิจของคนตางดาว และ การทํางานของคนตางดาว แยก

ตางหากออกจากกัน 

 

 

 

 


