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กิตติกรรมประกาศ

อยากบอกวา “รักแมเทาฟา” วิทยานิพนธนี้ขอมอบแดคุณแมผูเปนที่รักของขาพเจา    
แตเพียงผูเดียว

วทิยานพินธนีสํ้ าเรจ็ได ขาพเจาขอกราบขอบคณุอยางสงูสดุตออาจารยสัตยะพล สัจจเดชะ
อาจารยทีป่รกึษาทีก่รุณาสละเวลาใหส่ิงทีเ่ปนประโยชนในการท ําวทิยานพินธนี ้ และขอขอบพระคณุ
ทานศาสตราจารย ดร.ธีระ ศรีธรรมรักษ ทานอาจารยกมลมิตร วุฒิจํ านงค ทานอาจารยบรรยงค    
ล้ิมประยูรวงศ ที่ใหความกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธนี้

ขอขอบคณุพี่นฤนาท รัตนโชตวิงศกลุ พีช่ายทีแ่สนดทีีใ่หค ําแนะน ําทีเ่ปนประโยชนอยางยิง่
ตอขาพเจา ขอขอบคุณพี่วิชัย สุขล้ิม นิติกร 8 ว. หัวหนากลุมงานอุทธรณ กองกฎหมายและอุทธรณ 
ทีม่นีํ ้าใจดานขอมูลแกขาพเจาอยางมาก ขอบคุณแมตอย พี่ถาวร พี่นนัทวัต เพื่อนบอบบี้ เพื่อนนิว 
และบุคคลผูเปนที่รักทุกๆ ทาน ที่เปนกํ าลังใจใหขาพเจาตลอดมา

ขอขอบคุณขอมูลทุกๆ ขอมูลที่เปรียบเสมือนอาจารยผูใหความรูที่ดียิ่งตอขาพเจา     
หากการนํ าขอมูลของทานมาเรียบเรียง อางอิง หรือนํ ามาใชในวิทยานิพนธนี้ขาดตกบกพรอง     
ดวยประการใดๆ ขาพเจาขออภัยทุกทานไว ณ ที่นี้ดวย

วทิยานิพนธนี้ หากมคีณุคาหรือกอใหเกิดประโยชนใดๆ ทางการศึกษา ขาพเจาขอมอบ
คณุความดทีัง้ปวงแดอาจารยสาขานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตยทุกๆ ทาน 
ที่กรุณาประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู ทางนิติศาสตรแกขาพเจาตลอดระยะเวลาที่ไดศึกษาอยู            
ณ มหาวิทยาลัยแหงนี้

สุดทายนี้ หากวทิยานิพนธนี้มีขอผิดพลาด บกพรอง หรือไมสมบูรณดวยประการใดๆ 
ขาพเจาขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว
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หวัขอวิทยานิพนธ เครือ่งหมายการคาที่ตองหามมิใหรับจดทะเบียน: ศกึษาเฉพาะ
เครือ่งหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
มาตรา 8 (9) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534

ช่ือผูเขียน เติมพงษ  ปะมะคัง
อาจารยที่ปรึกษา อาจารยสัตยะพล  สัจจเดชะ
สาขาวิชา นิติศาสตร (กฎหมายเอกชนและกฎหมายธุรกิจ)
ปการศึกษา 2549

บทคัดยอ

วิทยานิพนธนี้มีวัตถุประสงคมุงศึกษาบทบัญญัติพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 
พุทธศักราช 2534 ในสวนที่เกี่ยวกับลักษณะตองหามของเครื่องหมายที่หามมิใหรับจดทะเบียน
เฉพาะกรณเีครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
รวมถึงหลักการ ทฤษฎ ีแนวความคดิ แนววนิจิฉยั ค ําพพิากษา และแนวปฏบิตัเิกีย่วกบัเครือ่งหมายการคา
ทีม่ลัีกษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

จากการศกึษาเอกสารโดยศึกษา หลักการ ทฤษฎี แนวความคิด ปรัชญา แนวพิจารณา
ของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา แนวพิจารณาคณะกรรมการเครื่องหมายการคา คํ าพิพากษา  
ศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง ค ําพพิากษาศาลฎกีา วเิคราะหและสงัเคราะห
พบวา หลักการและแนวความคิดในเรื่องความสงบเรียบรอย ศีลธรรม รัฐประศาสโนบายมีขอบเขต
กวางขวางครอบคลุมส่ิงที่เปนนามธรรมและตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา มาตรา 8 (9)    
มิไดกํ าหนดหลักเกณฑวิธีพิจารณาในเรื่องดังกลาวไว กํ าหนดไวแตเพียงหามมิใหนายทะเบียน     
รับจดทะเบียนเครื่องหมายที่มีลักษณะดังกลาว การพิจารณาวาเครื่องหมายการคาใดมีลักษณะขัด  
ตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายหรอืไม ใหความเปนอสิระ
ขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูมีอํ านาจพิจารณาเปนสํ าคัญ สงผลใหเกิดปญหาในการไมรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาที่มีองคประกอบ และลักษณะดังกลาวมิไดอยูบนมาตรฐานเดียวกันกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมในการใชกฎหมาย

วทิยานพินธนี้จึงเสนอวา ควรมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการคา
เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่ตองหามมิใหรับจดทะเบียนกรณีเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัด    
ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายเพื่อมิใหเกิดปญหา
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ในการบงัคบัใชของผูมอํี านาจตามบทบญัญตักิฎหมายและกรมทรพัยสินทางปญญาในฐานะผูบริหาร
จดัการรบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีพ่ระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ใหอํ านาจไว
ควรมกีารออกประกาศก ําหนดหลกัเกณฑการพจิารณาเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
ศีลธรรม หรือรัฐประศาสโนบาย ใหชัดเจนทํ านองเดียวกับเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลาย
ทีใ่นอดตีมีปญหาในทางพิจารณาเชนเดียวกันDPU
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ABSTRACT

This thesis aims to study provisions of the Trademark Act, B.E. 2534 (1991) in 
relation to prohibited characteristics of unregistrable trademarks, focusing only on trademarks 
which are contrary to public order, morality and public policy. The study includes principles, 
theories, concepts, decisions, judgments and practices in connection with trademarks which are 
contrary to public order, morality and public policy.

From a study of the documents regarding the principles, theories, concepts, 
philosophy and consideration tendencies of the trademark registrars and Trademark Commission, 
as well as judgments of the Central Intellectual Property and International Trade Court, and 
judgments of the Supreme Court, together with analysis and synthesis, it is found that the 
principles and concepts of public order, morality and public policy have broad limitations 
covering the abstract material. Moreover, Section 8 (9) of the Trademark Act does not provide 
principles for proceedings. It prescribes only for the registrars to prohibit acceptance of the 
registration of such trademarks. The consideration of whether or not which trademarks are 
contrary to public order, morality and public policy is mainly at the discretion of the authorities. 
This causes problems with registration of trademarks which have the said elements and 
characteristics. Consequently, standards are variable, which causes unfairness when enforcing the 
law.

It is suggested that the provisions of trademark laws relating to the unregistrable 
trademarks in the case of trademarks which are contrary to public order, morality and public 
policy be amended in order to avoid problems of enforcement by the authorities under the legal 
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provisions. Moreover, the Intellectual Property Department as the administrator for the 
acceptance of trademark registrations, in which the power is vested by the Trademark Act, B.E. 
2534 (1991), should issue a notification to provide explicit principles for the consideration of 
trademarks which are contrary to public order, morality and public policy in order that similar 
consideration is given to said trademarks as notorious past trademarks were given in order that 
such problems do not recur.DPU



บทที่ 1
บทนํ า

1.1  ความเปนมาและความสํ าคัญของปญหา

ประเทศไทยเปนสังคมเกษตรมาตัง้แตโบราณ แตเนือ่งจากในอดตีไมวาสภาพของสงัคม
ความเปนอยูหรือในเรือ่งการคาขายยงัไมเจรญิมากนกั เร่ืองของเครือ่งหมายการคาอนัเปนองคประกอบ
สํ าคญัในการผลติในทางอตุสาหกรรมจงึไมคอยมบีทบาทส ําคญัในอดตี เครือ่งหมายการคาเริม่มบีทบาท
ตัง้แตสมยัรัตนโกสนิทรเหตผุลเนือ่งมาจากการพาณชิยกรรมกบัตางประเทศเริม่เจรญิมากขึน้ตามล ําดบั
เปนเหตุผลสํ าคัญที่จะตองปกปองยี่หอการคาขายและสาธารณชนผูบริโภคสินคา เครื่องหมายการคา
ไดปรากฏในบทบญัญตัขิองกฎหมายในระบบกฎหมายไทยครัง้เเรกในป พทุธศกัราช 2451 โดยบญัญตัิ
อยูในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 เร่ืองความผดิและบทก ําหนดโทษเกีย่วกบัการปลอมและการเลยีน
เครือ่งหมายการคาของผูอ่ืน ตอมากฎหมายฉบับนี้ไดถูกยกเลิกในป พุทธศักราช 2500 นอกจากนี้
ไดมกีารตราพระราชบัญญัติลักษณะเครื่องหมายการคาและยี่หอการคาขาย พุทธศักราช 2457 ขึ้น
บังคับใชเฉพาะกรณีที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคา ตอมาพระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลิกและ
ประกาศใชพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พุทธศักราช 2474 บังคับใชแทน โดยกฎหมายฉบับนี้
ไดบังคับใชเปนระยะเวลาเกือบหกสิบปจึงถูกยกเลิก และใชพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 
พทุธศกัราช 2534 ใชบงัคบัแทน โดยพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พทุธศกัราช 2534 มกีารแกไข
เพิม่เติมในปพุทธศักราช 2543 และใชบังคับอยูจนถึงปจจุบัน
 “เครื่องหมายการคา” ในปจจุบันถือเปนคุณสมบัติสํ าคัญที่มี “พลัง” มาก เมื่อนํ ามาใช
ในการประกอบธรุกจิ สินคาใดทีม่เีครือ่งหมายการคาทีม่ช่ืีอเสยีงแพรหลายทัว่ไป (well-known mark)
ท ําใหราคาและคาของสนิคามคีวามแตกตางจากสนิคาอืน่  ๆ ในประเภทเดยีวกนัอยางมาก1 จนอาจกลาวไดวา
เครื่องหมายการคา ก็คือ ทรัพยอันล้ํ าคาของวงการธุรกิจ2

                                                       
1 วิชัย อริยะนันทกะ. (ม.ป.ป.). ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคา

และการปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม. หนา 2.
2 บรรยงค ลิ้มประยูรวงค. (ม.ป.ป.). เคร่ืองหมายการคาทรัพยอันลํ้ าคาของวงการธุรกิจ. คํ านํ า.
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เมื่อเครื่องหมายการคาไดกลายเปนสิ่งสํ าคัญและมีอิทธิพลสํ าหรับการพาณิชยกรรม  
การที่เครื่องหมายการคาจะไดรับการคุมครองตามกฎหมายจึงตองนํ าเครื่องหมายนั้นมาจดทะเบียน
หรือปฏิบัติตามเงื่อนไข3 ทีก่ฎหมายกํ าหนดไว ซ่ึงจะตองมีคุณสมบัติและคุณลักษณะตามที่กฎหมาย
เครือ่งหมายการคาบญัญตัไิว แตการจดทะเบยีนเครือ่งหมายนัน้มใิชวาเครือ่งหมายการคาของผูประกอบ
พาณชิยกรรมจะไดรับการจดทะเบียนและไดรับการคุมครองตามกฎหมายทุกกรณี

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา  กํ าหนดลักษณะตองหามของเครื่องหมายที่หามมิให
รับจดทะเบียน เชน เครื่องหมายการคาที่ผูประกอบพาณิชยกรรมนํ ามายื่นขอจดทะเบียนมีคุณสมบัติ
หรือคณุลักษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย หรือขดัตอศลีธรรม หรือขดัตอรัฐประศาสโนบายในการบรหิาร
งานของรัฐ โดยลักษณะตองหามดังกลาวบัญญัติอยูในกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา 
ดังนี้

1. พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พทุธศกัราช 2474 มาตรา 5 (7) บญัญตัวิา “เครือ่งหมาย
อยางใดๆ อันขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือศีลธรรม”   

2. พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พทุธศกัราช 2534 มาตรา 8 (10) บญัญตัวิา “เครือ่งหมาย
ทีข่ดัตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย”

3. พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พทุธศกัราช 2534 แกไขเพิม่เตมิ พทุธศกัราช 2543
มาตรา 8 (9) บัญญัติวา “เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย”

หลักการดงักลาว กฎหมายเครือ่งหมายการคามไิดใหค ําจ ํากดัความหรอืนยิามความหมายไว
ถอยคํ าที่อยูในบัญญัติของกฎหมายกวางมีอํ านาจครอบคลุมแทบทุกกรณี การนํ าบทบัญญัติดังกลาว
มาบงัคบัใชกฎหมายมิไดกํ าหนดกรอบหลักเกณฑไวอีกทั้งในทางปฏิบัติกฎหมายเครื่องหมายการคา
ใหอํ านาจแกผูรักษาการตามกฎหมายในการใชดุลพินิจอยางอิสระในการพิจารณา ซ่ึงดุลพินิจ     
ของแตละบคุคลมมีมุมองทีไ่มเหมอืนกนั แตกตางกนั ไมเปนไปในทศิทาง และไมตัง้อยูในมาตรฐาน
เดยีวกนั เหตุผลที่ใชพิจารณาตามหลักการที่กฎหมายบัญญัติอาจขัดตอความรูสึกของคนในสังคม

จากเหตผุลดงักลาว จงึเหน็ควรทีจ่ะศกึษาปรชัญา หลักการ ทฤษฎ ีแนวความคดิ ตลอดจน
แนวทางพิจารณาของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา คณะกรรมการเครื่องหมายการคา และศาล    
ทีเ่กีย่วของกบัเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา เพื่อใหเกิดความรู
ความเขาใจในการบังคับใชกฎหมายเครื่องหมายการคาและเปนไปในทิศทางและมาตรฐานที่ควร

                                                       
3 วิชัย อริยะนันทกะ. เลมเดิม. หนา 23.
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เพื่อใหเกิดความเปนธรรมไมเปนอุปสรรคตอการพัฒนาการคาและเศรษฐกิจอันเปนวัตถุประสงค
ของการบัญญัติใชกฎหมาย

1.2  วตัถุประสงคในการศึกษา

1.2.1 ศกึษาหลกัการ ทฤษฎ ีแนวความคดิ เจตนารมณของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ี
และรัฐประศาสโนบาย

1.2.2 ศกึษาค ําวนิจิฉยัเพือ่ก ําหนดหลกัเกณฑ และแนวทางในการพจิารณาเครือ่งหมายการคา
ที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย 
ของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา คณะกรรมการเครื่องหมายการคา ศาลทรัพยสินทางปญญา  
และการคาระหวางประเทศกลาง และศาลฎีกา

1.2.3  เพือ่ศกึษาปญหาทีเ่กดิจากใชดลุพนิจิ ในการพจิารณาวนิจิฉยัเครือ่งหมายการคาทีม่ี
ลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

1.2.4 เสนอแนวทาง กรอบ หลักเกณฑในการพิจารณารับจดทะเบียนของกฎหมาย
เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ       
รัฐประศาสโนบายใหมีทิศทางชัดเจนมากขึ้นอันอาจเกิดประโยชนตอการแกไขกฎหมายลักษณะ  
ดังกลาวตอไป

1.3  สมมติฐานการศึกษา

การจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา มาตรา 8 (9) กฎหมายก ําหนดไวเพยีง
หามรบัจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา โดยมิไดกํ าหนดกรอบ หลักเกณฑ วิธีการในการพิจารณา
มลัีกษณะเปนนามธรรม เปนการใหความอสิระแกเจาหนาทีใ่นการใชดลุพนิจิของตนพจิารณาวาเหน็ควร
จดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นไดหรือไม และในทางปฏิบัติคํ าวินิจฉัยบางเรื่องขัดตอความรูสึก
ของประชาชน อีกทัง้การปฏเิสธไมรับจดทะเบยีนตามมาตรานีเ้ปนการปฏเิสธโดยเดด็ขาด ผูขอจดทะเบยีน
ไมสามารถน ําพยานหลกัฐานเขาชีแ้จงตอเจาหนาทีไ่ด กอใหเกดิความไมเปนธรรมในการใชกฎหมาย
จงึจ ําเปนตองปรบัปรงุขอกฎหมาย การพจิารณาเกีย่วกบัเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9)
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1.4  ขอบเขตการศึกษา

ศกึษาบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ในสวนที่เกี่ยวกับ
ลักษณะตองหามของเครือ่งหมายทีห่ามมใิหรับจดทะเบยีนเฉพาะกรณเีครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย รวมถึงหลักการ ทฤษฎี แนวความคิด      
คํ าวินิจฉัยของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา คํ าวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา      
คํ าพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง และคํ าพิพากษาศาลฎีกา       
ที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย

1.5  วิธีดํ าเนินการศึกษา

การศึกษาวิจัยงานชิ้นนี้ เปนการศึกษาวิจัยในเชิงคุณภาพ (Qualitative Research)        
การศกึษาวจิยักระท ําโดยคนควารวบรวมและวเิคราะหวจิยัจากบรรดาเอกสารทีเ่กีย่วของ (Documentary Research)
เชน บทความ คํ าบรรยาย วรรณกรรม คํ าวินิจฉัยของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา คํ าวินิจฉัย   
ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการคา ค ําพพิากษาศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
คํ าพิพากษาศาลฎีกา

1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ

1.6.1 ทราบถงึหลักการ ทฤษฎี แนวคิดเจตนารมณของความสงบเรียบรอย ศีลธรรม
รัฐประศาสโนบายของรัฐที่มีลักษณะเปนนามธรรม และแนวพิจารณากฎหมายเครื่องหมายการคา  
ทีม่ลัีกษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

1.6.2 เพือ่ประโยชนในการวนิจิฉยัเครือ่งหมายการคา ทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายใหมีทิศทางและมาตรฐานมากขึ้น ทํ าให
เกดิความเปนธรรมในการจดทะเบียน

1.6.3 เพื่อใชเปนขอมูลพื้นฐานนํ ามาเปนแนวทางวิเคราะหเปรียบเทียบ และกํ าหนด
แนวทางในการใชดุลพินิจตามที่กํ าหนดไวในกฎหมายใหสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจ (การคา) 
สภาพสังคม และสภาพวฒันธรรมของประเทศไทย
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บทที่ 2
แนวคิดและทฤษฎีของเคร่ืองหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

เครือ่งหมายการคามอิีทธพิลตอผลิตภณัฑมากในปจจบุนั รวมถึงกฎหมายทีเ่กีย่วของดวย
การศึกษากฎหมายเครื่องหมายการคาจึงไมสามารถศึกษาแตเพียงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
อยางเดียวคงจะไมเพียงพอในการทํ าความเขาใจตอบทบัญญัติของกฎหมาย ตองพิจารณาถึงทฤษฎี
และแนวคดิทีเ่กีย่วของประกอบดวย เนือ่งจากกฎหมายในปจจบุนัมกีารเปลีย่นแปลงตามสภาพสงัคม
และเศรษฐกิจตลอดเวลา ผูเขียนเห็นวา การศึกษาจํ าตองพิจารณาถึงประวัติ ความเปนมา ทฤษฎี 
แนวคดิ จงึจะเขาใจบทบัญญัติของกฎหมายไดดียิ่งขึ้น ดังตอไปนี้

2.1 เหตุผลในการศึกษาทฤษฎี
2.2 ประวัติความเปนมาของเครื่องหมายการคา
2.3 แนวความคิดและการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามกฎหมาย
2.4 แนวคดิและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของประชาชน
2.5 แนวคดิและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับศีลธรรมอันดีของประชาชน
2.6 ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย
2.7 ศีลธรรมตามกฎหมายอาญา
2.8 แนวคดิและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายแหงรัฐ
2.9 แนวความคิดนิติศาสตรในสังคมพุทธศาสนา
2.10 หลักการและเจตนารมณในการบัญญัติกฎหมาย
2.11 สรุปหลักการและเจตนารมณของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ีและรฐัประศาสโนบาย
2.12 หลักการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา ในขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs)
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2.1  เหตุผลในการศึกษาทฤษฎี

ทฤษฎกีฎหมาย  คือ  หลักขอคิดเห็นในทางกฎหมายซึ่งนักนิติศาสตรไดคิดคนขึ้น  และ
มคีวามส ําคญัในการพเิคราะหกฎหมาย เนือ่งจากกฎหมายมบีอเกดิมาจากทฤษฎ ีกลาวคอื นกันติศิาสตร
เปนผูคิดหาหลักเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมาย ซ่ึงมีการโตเถียงกันมาเปนเวลานานกวาจะเปน      
ทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปในวงการกฎหมาย  เมือ่หลักดงัวานัน้ไดรับการยอมรบัใหเปนทฤษฎกีฎหมายแลว
โดยปกติในการรางกฎหมายที่สํ าคัญ ผูรางกฎหมายมักจะนํ าเอาทฤษฎีกฎหมายมาเปนแนวทาง     
ในการรางกฎหมายขึ้นบังคับใชกับประชาชน ดังนั้น หากเราประสงคที่จะพิเคราะหหาเหตุผล       
ในทางกฎหมายนัน้ๆ  ทางหนึง่ทีสํ่ าคญัมากในการพเิคราะหหาเจตนารมณของกฎหมาย กค็อื การศกึษา
ทฤษฎกีฎหมายนัน้เอง1 เชน พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคาบญัญตัขิึน้ดวยเหตผุลพเิศษเพือ่คุมครอง
ประโยชนในทางการคาขายและคุมครองสาธารณชนมิใหถูกเอารัดเอาเปรียบตามรัฐประศาสโนบาย
ของรัฐ และเพื่อเปนไปตามหลักการคุมครองในความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา       
ทีเ่กี่ยวกับการคา (TRIPs) ทีป่ระเทศไทยใหสัตยาบันเขารวมเปนภาคี บทบัญญัติประเภทนี้บางครั้ง
เรยีกวากฎหมายเทคนิค กฎหมายประเภทนี้ความถูกผิดเกิดขึ้นเนื่องจากการตั้งกฎเกณฑ บทบัญญัติ
ประเภทนี้เปน Justice Convention ไมใช Justice by Nature2

ทฤษฎีและแนวคิดดานกฎหมายมีการเปลี่ยนแปลงไปแตละยุคสมัย ทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
ระบบการเมืองการปกครอง ระบบเศรษฐกิจสังคม ยิ่งไปกวานั้น ทฤษฎีกฎหมาย คือ อิทธิพลหนึ่ง
ในการผลักดันใหประเทศหรือรัฐปฏิรูปทัง้ในทางการเมืองเศรษฐกิจ (การคา) และสังคม เหตุผล คือ
ความมุงหมายของรฐั กค็อื ความเปนระเบยีบเรยีบรอยและความสงบสขุของพลเมอืง ทฤษฎกีฎหมาย
หลายทฤษฎีจึงถูกสรางขึ้นจากวัตถุประสงคดังกลาว ทฤษฎีกฎหมายจึงมีความสํ าคัญมากในระบบ
ประมวลกฎหมายซึ่งเปนระบบกฎหมายของประเทศไทยดวย     

                                                       
1 วิชา มหาคุณ. (2527). การใชเหตุผลในทางกฎหมาย (ฉบับแกไขเพิ่มเติม). หนา 101.
2 นฤนาท รตันโชตวิงศกลุ. (2548). การคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายไทย: ศกึษาเปรยีบเทียบ

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 กับบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการคาใน ประมวลกฎหมายอาญา.
หนา 99.
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การวิวัฒนาการของทฤษฎีกฎหมาย
ทฤษฎกีฎหมายมีมาตั้งแตยุคโบราณ นักคิดสมัยนั้นนอกจากจะไดคิดเหตุผลตางๆ แลว 

ยังไดวางหลักกฎหมายหรือทฤษฎีกฎหมายเอาไวดวย เชน แนวความคิดของสํ านักกฎหมายตางๆ 
แนวความคิดนักปราชญในยุคตางๆ ของตะวนัตกและของนักกฎหมายที่เกี่ยวของ ซ่ึงจะไดพิจารณา
ในรายละเอียดตอไป

อยางในประเทศองักฤษ เปนประเทศหนึง่ทีม่อิีทธิพลตอกฎหมายบานเรา มแีนวความคดิ
วากฎหมายเปนเครื่องมือในการสรางสังคม กลายเปนทฤษฎีกฎหมายที่เรียกวา “หลักนิติธรรม”  
โดยถือวาการปกครองที่ดีเลิศนั้นจํ าตองมาจากการปกครองโดยหลักกฎหมาย

เอ.ว.ีไดซี ่ (A.V.Diecy) นกันติศิาสตรทีม่ช่ืีอเสยีงชาวอังกฤษไดอธิบายไวในรฐัธรรมนญูวา
บคุคลทกุคนเสมอภาคกันตามกฎหมาย ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย หรือมีอภิสิทธิ์ใดๆ ทั้งส้ิน 
ไมวาบคุคลนัน้จะเปนเจาพนกังาน ขาราชการ หรือราษฎรสามญัชนกต็าม และสทิธิเสรภีาพแหงมนษุยชน
ตองไดรับการยอมรบันบัถือ บคุคลทกุคนจะมคีวามผดิตอเมือ่มกีฎหมายบญัญตัไิว และจกัตองไดรับ
การพิจารณาพิพากษาจากศาลสถิตยุติธรรมที่มีอํ านาจอิสระเด็ดขาดในการชี้ขาดตัดสินตามกฎหมาย
บานเมือง หลักนิติธรรมดังกลาวกลายเปนรากฐานของรัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ จนทุกวันนี้3

อนึ่ง ประเทศไทยการรางพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ
พระปกเกลาเจาอยูหัว รัชการที่ 7 ก็ไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศ
สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) คือ Trade Mark Act 19054

2.2  ประวัติความเปนมาของเครื่องหมายการคา

เครื่องหมายการคานั้น ไมปรากฏหลักฐานยืนยันแนชัดวามีความเปนมาอยางไร         
แตสันนษิฐานวา เครือ่งหมายการคามอียูตัง้แตสมยัโบราณ5 ลักษณะการใชงานของเครือ่งหมายการคา
มีวิวัฒนาการในแตละยุคและสมัยที่แตกตางกัน เรื่องประวัติความเปนมาของเครื่องหมายการคา    
จะแยกศึกษาเปน 2 กรณี ดังตอไปนี้

2.2.1 ประวัติเครื่องหมายการคาในตางประเทศ
2.2.2 ประวัติเครื่องหมายการคาในประเทศไทย

                                                       
3 วิชา มหาคุณ. เลมเดิม. หนา 104.
4 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม. หนา 34.
5 แหลงเดิม. หนา 29.
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2.2.1 ประวัติเคร่ืองหมายการคาในตางประเทศ
นับตั้งแตยุคโบราณกอนคริสตกาล ชางฝมือและพอคาตางก็เร่ิมใชสัญลักษณ  

ในการแยกแยะสินคาของตนจากคูแขงทางการคา เครื่องหมายใชเพื่อระบุสินคาหรือผูผลิตสินคา
หรือเจาของสินคาแพรหลายมาก ในยคุกลาง ราวคริสตวรรษ 5-15 เครื่องหมายการคาไดเร่ิมนํ ามาใช
กบัสินคามากขึ้น6

ประเทศอังกฤษเปนประเทศแมแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว และ   
เปนประเทศแรกในการปฏวิตัิอุตสาหกรรม ไดมกีารประกาศใชกฎหมายเครือ่งหมายการคาฉบบัแรก
ในป ค.ศ. 1875 (The Trade Mark Registration Act 1875) โดยกอนมีกฎหมายดังกลาวใชนั้น
ประเทศอังกฤษใชกฎหมายคอมมอนลอวปรับในคดีละเมิดเครื่องหมายการคา ในป ค.ศ. 1883 
ประเทศอังกฤษออกกฎหมายฉบับใหมเพื่อใชบังคับแทน The Trade Mark Registration Act คือ  
The Patents, Designs and Trade Mark Act ตอมาไดมกีารออกกฎหมายเครือ่งหมายการคาในป ค.ศ. 1905
และ ค.ศ. 1919 จนกระทั่งในป 1938 ไดมีการประกาศใช The Trade Mark Act 1983 และไดมี     
การแกไขเพิ่มเติมอีกในป ค.ศ. 1984 กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษมีอิทธิพลมาก
และถือเปนกฎหมายเครือ่งหมายการคาแมแบบทีป่ระเทศตางๆ น ํามาใชดวย เชน ประเทศสหรฐัอเมรกิา
ประเทศออสเตรเลีย เปนตน

2.2.2 ประวัติเคร่ืองหมายการคาในประเทศไทย
ประเทศไทยมีลักษณะเปนประเทศเกษตรกรรม จนมาถึงสมัยรัตนโกสินทร      

กเ็ร่ิมมกีารตดิตอคาขายกบัตางชาตมิากขึน้ จนเมือ่ประมาณ พ.ศ. 2453 รัฐบาลไทยเริม่เขามามบีทบาท
ดานเครือ่งหมายการคามากขึน้ จนกระทัง่มกีารจดัตัง้ “หอทะเบยีนการคา” ขึน้ ในกระทรวงเกษตราธกิาร
และตอมากฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรกก็ถูกตราขึ้นมาในป พ.ศ. 2457 คือ พระราชบัญญัติ
เครือ่งหมายการคาและยีห่อการคาขาย พ.ศ. 2457 (Law on Trade Mark and Trade Name of  B.E. 2457) 
ซ่ึงถือวาเปน กฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรกของประเทศไทย ทีม่บีทบัญญัติเกี่ยวกับการรับ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคา แตกฎหมายฉบับนี้ก็มิไดมีการบังคับใชมากนัก เนื่องจากกฎหมาย
เครื่องหมายการคาเปนเรื่องของภาคอุตสาหกรรม เนือ้หาสาระของกฎหมายฉบับนี้เปนเรื่องการรับ
จดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีม่ผูียืน่ขอจดทะเบยีนไวเทานัน้ และกรณพีพิาทระหวางเจาของสนิคา

                                                       
6 ธัชชัย ศุภผลศิริ ก (2536). คํ าอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา.

DPU



9

ภายในประเทศก็ไมคอยมี จะมีก็แตรัฐบาลของตางชาติที่ประสงคจะใหรัฐบาลไทยกวดขันดูแล
เกีย่วกบัการใชเครื่องหมายการคาหรือสลากติดกับสินคา7

ตอมาในป พ.ศ. 2466 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว รัชการที่ 6 ทรงมี
พระบรมราชโองการใหจดัตัง้กรมทะเบยีนการคาขึน้ มหีนาทีรั่กษามาตราชัง่ ตวง วดั และรับจดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคา ปรากฏตามประกาศพระบรมราชโองการตั้งกรมทะเบียนการคาและตั้งที่ปรึกษา
กฎหมายแหงสภาเผยแพรพาณิชยขึน้ในกระทรวงพาณิชย

หลังจากนั้นในป พ.ศ. 2474 ไดมีการตรา “พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พทุธศกัราช 2474” ในรชัสมยัพระบาทสมเดจ็พระปกเกลาเจาอยูหวั รัชกาลที ่7 มาใชบงัคบั โดยการราง
กฎหมายฉบับนี้ไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศสหราชอาณาจักร คือ 
Trade Mark Act 1905 และไดยกเลกิพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคาและยีห่อการคาขาย พ.ศ. 24578

และใหใชพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพุทธศักราช 2474 แทน
ในป พ.ศ. 2534 ไดมกีารประกาศใชพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534

เมือ่วนัที ่13 กมุภาพนัธ 2535 โดยใหยกเลกิพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474 ตลอดระยะเวลา
ทีบ่งัคับใชพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ไดมีการแกไข 2 ครั้ง คือ

คร้ังแรก แกไขโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2476
คร้ังท่ีสอง แกไขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา (ฉบบัที ่3) พ.ศ. 2504

ซ่ึงยกเลกิพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคาแกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2476 และแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 อีกหลายมาตรา

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มีเหตุผลในการรางดังตอไปนี้
“โดยทีพ่ระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474 ไดใชบงัคบัมาเปนเวลานานแลว

บทบัญญัติตางๆ จึงลาสมัย และไมสามารถคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไดเพียงพอ
ประกอบทั้งในสวนที่เกี่ยวกับเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และสัญญาอนุญาตใหใช
เครื่องหมายการคาหรือเครื่องหมายบริการ ซ่ึงในปจจุบันเปนที่แพรหลายและไดรับความคุมครอง
ในกฎหมายตางประเทศหลายประเทศแลว กย็งัไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายไทย นอกจากนัน้
พระราชบัญญัติดังกลาวยังมีบทบัญญัติบางประการที่ไมเหมาะสม เชน มิไดกํ าหนดอํ านาจหนาที่
ของนายทะเบยีนและคณะกรรมการเครือ่งหมายการคา ตลอดจนสทิธิของผูขอจดทะเบยีนไวใหชัดเจน

                                                       
7 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม. หนา 31.
8 แหลงเดิม. หนา 34.
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ทํ าใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติอยูมาก สมควรปรับปรุงพระราชบัญญัติดังกลาวใหเหมาะสมยิ่งขึ้น    
จงึจํ าเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”9

หลังจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มีผลใชบังคับเมื่อวันที่    
3 พฤษภาคม 2535 ไดมีการจัดตั้งกรมใหม คือ “กรมทรัพยสินทางปญญา” ขึ้น ในกระทรวงพาณิชย 
และไดมีการโอนงานเกี่ยวกับเครื่องหมายการคาไปที่กรมทรัพยสินทางปญญาดวย

พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ไดบงัคบัใชมาระยะหนึง่ ประเทศไทย
ไดเขาเปนสมาชิกองคการการคาโลก (World Trade Organization หรือ WTO) ทํ าใหมีพันธกรณี    
ที่จะตองแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาใหสอดคลองกับมาตรฐานการคุ มครอง         
ดานเครือ่งหมายการคาทีก่ ําหนดไว ตอมาในวนัที ่1 เมษายน 2543 ไดมกีารประกาศใชพระราชบญัญตัิ
เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 
ดวยเหตุผลดังตอไปนี้

เพื่อใหสอดคลองกับขอตกลงรอบอุรุกวัยวาดวยทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับ
การคา (TRIPS) ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชกิองคการการคาโลกจงึมพีนัธกรณทีีจ่ะตองแกไข
กฎหมายเครื่องหมายการคาใหสอดคลองกับขอตกลงดังกลาว รวมทั้งอนุสัญญากรุงปารีสวาดวย
ความคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมดวยและเพือ่รองรบัสภาวะการขยายตวัทางเศรษฐกจิการคา
และอุตสาหกรรมของประเทศทีเ่ปลีย่นแปลงไปอยางรวดเรว็ จงึตองมกีารปฏรูิปกฎหมายและแนวทาง
ปฏิบตับิางสวนใหชัดเจนเหมาะสมยิ่งขึ้น10

2.3  แนวความคิดและการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย

แนวความคดิและการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคาตามกฎหมายแยกออกพจิารณาได
ดังนี้

2.3.1 ลักษณะทั่วไปของเครื่องหมายการคา
2.3.2 หนาที่ของเครื่องหมายการคา
2.3.3 เครือ่งหมายที่นํ ามาจดทะเบียนได
2.3.4 ลักษณะตองหามของเครื่องหมายการคาตามกฎหมาย

                                                       
9  ราชกิจจานุเบกษา. เลมที่ 108, ตอนที่ 199 (ฉบับพิเศษ). (2534, 15 พฤศจิกายน).
10 สํ านักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร. (2542, 22 ธันวาคม). รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร

คร้ังที่ 11. หนา 93.
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2.3.1 ลักษณะทั่วไปของเครื่องหมายการคา
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 4 ไดใหคํ าจํ ากัดความ   

ของ “เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา “เครือ่งหมายทีใ่ชหรือจะใชเปนทีห่มายหรอืเกีย่วของกบัสนิคา
เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเครื่องหมายของเจาของเครื่องหมายการคานั้น แตกตางกับสินคาที่ใช    
เครื่องหมายการคาของบุคคลอื่น” เมือ่พิจารณาแลว เครื่องหมายการคามีองคประกอบดังตอไปนี้

2.3.1.1 ลักษณะตองเปนเครื่องหมาย
2.3.1.2 ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา
2.3.1.3 เพือ่แสดงความแตกตางของสินคา

2.3.1.1 ลักษณะตองเปนเคร่ืองหมาย
ลักษณะทัว่ไปของเครือ่งหมายการคาตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา

พ.ศ. 2534 มหีลักการเชนเดียวกับขอตกลง TRIPS เพื่อใหเกิดความคุมครองในเครื่องหมายการคา
ใหมากที่สุด และหลักการคุมครองดังกลาวยังขยายความคุมครองกฎหมายเครื่องหมายการคา       
ในประเทศตางๆ ดวย บทบญัญตัลัิกษณะเครือ่งหมายการคาปรากฏอยูในขอ 15 (1) วา “สัญลักษณใดๆ
หรือการรวมกันของสัญลักษณที่มีลักษณะที่สามารถจํ าแนกสินคาหรือบริการของกิจการหนึ่ง    
ออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอื่น ถือวาเปนเครื่องหมายการคา สัญลักษณเชนวานั้น         
โดยเฉพาะคํ า รวมทั้งชื่อบุคคล อักษร ตัวเลข สวนประกอบของภาพ และการรวมกัน ของสีตางๆ 
ตลอดจนการรวมกนัใดๆ ของสญัลักษณเชนวานัน้ เปนสิง่ซึง่มสิีทธิจดทะเบยีนเปนเครือ่งหมายการคา
ในกรณีที่สัญลักษณไมมีลักษณะที่สามารถจํ าแนกสินคาหรือบริการที่เกี่ยวของ บรรดาสมาชิก    
อาจใหมกีารจดทะเบยีนโดยขึน้กบัความสามารถในการบงเฉพาะทีเ่กดิจาการใช บรรดาสมาชกิอาจก ําหนด
เปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนวา สัญลักษณตองเปนส่ิงที่ซ่ึงอาจสัมผัสไดโดยทางจักษุประสาท”11

ตอมาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ไดแกไข
เพิม่เตมินยิามของค ําวา “เครือ่งหมายการคา” ในมาตรา 4 ไวดวย ไดแก กลุมของส ี รูปรางหรอืรูปทรง
ของวตัถุ และขอความ

                                                       
11 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. (2545, ธันวาคม). ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา.
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2.3.1.2  ใชหรือจะใชเปนท่ีหมายหรือเก่ียวของกับสินคา
เมือ่มลัีกษณะเปน “เครือ่งหมาย” แลว ยงัจะตองใชหรือจะใชเปนทีห่มาย

หรือเกี่ยวของกับสินคาดวย ที่ตองวางหลักอยางนี้ก็เพื่อปองกันการผูกขาดจากผูที่จดทะเบียน   
เครือ่งหมายการคาโดยทีไ่มน ําเครือ่งหมายการคานัน้ไปใช เพยีงแตเพือ่กดีกนัผูอ่ืนไมใหใชเครือ่งหมาย
ทีค่ลายกบัของตนเอง หลักเกณฑนีก้เ็พือ่ใหผูทีป่ระสงคจะใชเครือ่งหมายการคาใชเครือ่งหมายการคา
ของตนอยางสุจริต

ในเรื่องนี้ขอตกลง TRIPS ขอ 19 (2) ไดบัญญัติวา “ในกรณีที่อยูภายใต
การควบคมุของเจาของเครือ่งหมายการคา การใชเครือ่งหมายการคาโดยบคุคลอกีบคุคลหนึง่ จะไดรับ
การยอมรบัวาเปนการใชเครือ่งหมายการคาเพือ่ความมุงประสงคในการคงไวซ่ึงทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
นั้น” และการใชหรือจะใชเครื่องหมายการคานี้จะตองหมายหรือเกี่ยวของกับสินคาดวย ซ่ึงการใช
อาจตดิบนพืน้ผิว หรือเปนสวนหนึง่ของสนิคา โดยในขอตกลง TRIPS ขอ 15 (1) วรรคทาย ไดบญัญตัิ
วา “…สมาชกิอาจกํ าหนดใหเครื่องหมายนั้น ตองสามารถมองเห็นไดเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียน
ก็ได”12

2.3.1.3 เพือ่แสดงความแตกตางของสินคา
หลักเกณฑประการสดุทายนีแ้สดงถงึหนาทีห่ลักของเครือ่งหมายการคา คอื

การแยกแยะความแตกตางของสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคาทีต่างกนั หลักเกณฑขอนี ้เปนการตอบสนอง
เจาของเครื่องหมายการคาวาไดใชเครื่องหมายการคาอยางมีประสิทธิภาพ กลาวคือ เพื่อใหบุคคลอื่น
หรือประชาชน ผูบริโภคสินคาเห็นวาสินคาของเจาของเครื่องหมายการคาแตกตางจากสินคาที่ใช
เครื่องหมายการคาอ่ืน เจาของเครื่องหมายการคาที่ไมใชเครื่องหมายการคาของตนตามวัตถุประสงค
ดงักลาว กอ็าจจะไมเปนเครือ่งหมายการคาตามกฎหมายได13 เชน โจทกไดจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
รูปชางภายในรูปดาวสํ าหรับสินคารองเทายาง และไดใชเปนเครื่องหมายการคาสํ าหรับรองเทายาง 
ทีโ่จทกผลิตออกจ ําหนายอยูแลว ตอมาโจทกกไ็ดจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคารูปดาวภายในเสนคชกรชิ
ซ่ึงเปนลวดลายของพืน้รองเทาทีโ่จทกผลิตขึน้สํ าหรับสนิคารองเทายางอกี แตโจทกกย็งัคงใชรูปดาว
ภายในเสนคชกรชินัน้เปนลวดลายของพืน้รองเทาอยูตามเดมิ โดยโจทกหาไดใชเปนเครือ่งหมายการคาไม
ดงันี ้รูปดาวภายในเสนคชกริชที่พื้นรองเทาของโจทกยอมไมใชเครื่องหมายการคา14

                                                       
12 ไชยยศ  เหมะรัชตะ. แหลงเดิม. หนา 259.
13 แหลงเดิม. หนา 261.
14 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 958-959/2506.
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2.3.2 หนาท่ีของเครื่องหมายการคา
พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคาทีใ่ชอยูในปจจุบันไดรับการแกไขมาหลายครั้ง

เพื่อใหกฎหมายมีความทันสมัยและหลักการที่สํ าคัญเพื่อใหผูที่สิทธิในเครื่องหมายการคาไดใช
เครื่องหมายการคาทํ าหนาที่เปนปจจัยในการแขงขันทางการคาอยางเปนธรรม โดยคํ านึงถึงคุณคา
ของชื่อเสียงเกียรติคุณในเครื่องหมายการคาซึ่งเปนทรัพยสินที่มีคาทางเศรษฐกิจ และยังคงไว       
ซ่ึงหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะใหประชาชนผูบรโิภคไมตองสบัสนหรอืหลงผิดในการเลอืก
ซ้ือสินคา รวมทัง้รักษาไวซ่ึงความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชน และรฐัประศาสโนบาย15  
จากหลกัการดังกลาว เครื่องหมายการคาอาจมีหนาที่ดังนี้

2.3.2.1 หนาที่เพื่อการบอกกลาวหรือแยกแยะตัวสินคา
2.3.2.2 หนาที่เพื่อการบอกแหลงที่มาของสินคา
2.3.2.3 หนาที่เพื่อการบอกคุณภาพของสินคา
2.3.2.4 หนาที่เพื่อการประชาสัมพันธ

2.3.2.1 หนาท่ีเพื่อการบอกกลาวหรือแยกแยะตัวสินคา
เครือ่งหมายการคามหีนาทีใ่นการแสดงตวัสินคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้

และเครือ่งหมายการคากย็งัมหีนาที่แสดงความแตกตางของสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายตางชนดิ คณุสมบตัิ
ดงักลาวท ําใหผูบริโภคสามารถเลอืกสินคาทีต่นเองตองการไดสะดวกโดยพจิารณาจากเครือ่งหมายการคา
ของผูผลิตรายนัน้ คณุลักษณะดงักลาวท ําใหเครือ่งหมายการคาตองมลัีกษณะบงเฉพาะตามทีก่ฎหมาย
กํ าหนดเพื่อใชขอจดทะเบียน เพื่อใหสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้นมีลักษณะเฉพาะตัว     
ที่สามารถแยกแยะและมีความแตกตางจากสินคาของผูผลิตรายอื่นในสินคาประเภทเดียวกัน และ
เปนการปองกนัการใชเครือ่งหมายการคาทีค่ลายกนัอนัมผีลใหเกดิความสบัสนในหมูผูบริโภคสนิคา

2.3.2.2 หนาท่ีเพื่อการบอกแหลงท่ีมาของสินคา
หนาที่ของเครื่องหมายการคาในสวนนี้ไมแสดงรายละเอียดที่เกี่ยวของ

กบัสนิคาแตเพื่อใหผูบริโภคทราบวาสินคาดังกลาวเปนของผูผลิตรายใด เชน ผูผลิตเปนใครหรือช่ือ
ของเจาของบรษิทัทีท่ ําการผลตินัน้ แตมลัีกษณะเปนการสือ่ใหผูซ้ือเขาใจวาสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้
มาจากแหลงที่ผลิตแหลงเดียวกัน เชน เครื่องหมายการคา NOKIA ที่เปนสินคาประเภทโทรศัพท  
แตเครือ่งหมายการคาดงักลาวกม็ไิดผลิตแตเพยีงโทรศพัทอยางเดยีว อาทเิชน แบตเตอรี ่ หฟูงเวลาขบัรถ

                                                       
15 คูมือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา. (2544).
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เปนตน ซ่ึงสินคาเหลานี้ใชเครื่องหมายการคาเดียวกัน ทํ าใหผูบริโภคทราบถึงแหลงที่มาของสินคา
วาเปนสินคาที่ใชเครื่องหมายการคา NOKIA

2.3.2.3 หนาท่ีเพื่อการบอกคุณภาพของสินคา
เครือ่งหมายการคาทีใ่ชกบัสนิคาหรอืบรกิารใด ยอมท ําหนาทีใ่นการเปน

สัญลักษณแสดงถึงคุณภาพของสินคาหรือบริการนั้นๆ โดยเปนที่เขาใจวาสินคาหรือบริการที่ใช
เครื่องหมายการคาตางกัน ยอมมีความแตกตางในเรื่องคุณภาพของสินคาหรือบริการทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
ผูบริโภคจะพิจารณาเลือกซื้อสินคา หรือเลือกใชบริการตามรสนิยมและความตองการทางเศรษฐกิจ  
รวมทัง้ความจ ําเปนของแตละบคุคล ซ่ึงการท ําหนาทีใ่นขอนีท้ ําใหเครือ่งหมายการคาไดรับการยอมรบั
วาเปนสิ่งที่ชวยเสริมสรางคานิยมในตัวสินคา เฉพาะอยางยิ่งเครื่องหมายการคาที่ไดใชมานาน      
จนเปนทีน่ยิมแพรหลาย จะไดรับการเชือ่ถือและยอมรบัวาสนิคาภายใตเครือ่งหมายการคานัน้เปนสนิคา
ทีม่คีณุภาพไวใจได16

2.3.2.4 หนาท่ีเพื่อการประชาสัมพันธ
คณุสมบัติที่สํ าคัญยิ่งอีกอยางของเครื่องหมายการคา คือ โฆษณาเพื่อให

สาธารณชนทัว่ไปไดทราบถงึคณุภาพของสนิคาภายใตเครือ่งหมายการคานัน่เอง อีกทัง้เปนการกระตุน
ผูบริโภคสินคาใหเกิดความตองการบริโภคสินคานั้นเพิ่มมากขึ้นอีกดวย และการโฆษณาทํ าให
เครือ่งหมายการคาไดปรากฏในสื่อตางๆ อีกดวย เชน สินคาประเภทรถยนตที่ใชเครื่องหมายการคา 
HONDA ทีถ่ายทอดโดยผานสื่อโฆษณาตางๆ เมื่อผูบริโภคตองการสินคาดังกลาวก็สามารถเลือกได
อยางถูกตองโดยอิทธิพลของเครื่องหมายการคาที่มีหนาที่ในการโฆษณา และในขณะเดียวกัน 
เครือ่งหมายการคาที่อยูกับสินคาก็จะทํ าหนาที่ทั้งสามอยางที่กลาวมาขางตนควบคูไปดวย

2.3.3 เคร่ืองหมายที่นํ ามาจดทะเบียนได
ลักษณะเครือ่งหมายการคาทีจ่ดทะเบยีนไดในประเทศไทยนัน้ จะตองมคีณุสมบตัิ

ของเครื่องหมายการคา ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 
หลักเกณฑที่จะไดรับการจดทะเบียนนั้นบัญญัติอยูในมาตรา 6 ดังนี้

                                                       
16 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม. หนา 37.
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เครือ่งหมายการคาอนัจะพงึรับจดทะเบยีนได ตองประกอบดวยลักษณะดงัตอไปนี้
2.3.3.1 ตองมีลักษณะบงเฉพาะ
2.3.3.2 ไมมีลักษณะตองหาม
2.3.3.3 ไมเปนเครือ่งหมายการคาทีเ่หมอืนหรือคลายกบัเครือ่งหมายการคาทีบ่คุคลอืน่

ไดจดทะเบียนไวแลว
คุณสมบัติดังกลาวของเครื่องหมายการคาเปนสิ่งที่กฎหมายบัญญัติไววาตองมี  

การจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา จะขาดคณุสมบตัอิยางหนึง่อยางใดมไิดอยางเดด็ขาด มฉิะนัน้แลว
จะไมสามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทยได

2.3.3.1 ตองมีลักษณะบงเฉพาะ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 

มาตรา 7 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา
“เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะบงเฉพาะ ไดแก เครื่องหมายการคา    

อันมลัีกษณะทีท่ ําใหประชาชนหรอืผูใชสินคานัน้ทราบและเขาใจไดวา สินคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้
แตกตางจากสินคาอ่ืน”

เหตุที่กฎหมายตองการใหเครื่องหมายการคาตองมีลักษณะบงเฉพาะ    
ก็เพื่อใหเครื่องหมายการคานั้นไดทํ าหนาที่ของมันอยางมีประสิทธิภาพ นั่นคือ ทํ าใหประชาชน
สามารถระบุและแยกความแตกตางระหวางสินคาไดโดยเครื่องหมายการคาที่ตางกัน17

ลักษณะบงเฉพาะ (Distinctive Quality) ไดแก เครื่องหมายการคา      
อันมลัีกษณะทีท่ ําใหประชาชนหรอืผูใชสินคานัน้ทราบและเขาใจไดวา สินคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้
แตกตาง (Distinctive) ไปจากสนิคาอืน่ ลักษณะบงเฉพาะในเครือ่งหมายการคาอาจเปนลักษณะบงเฉพาะ
ที่ปรากฏอยูในตัวเครื่องหมายการคานั้นเอง หรือเปนลักษณะบงเฉพาะที่เกิดจากการใช นั่นคือ 
เครือ่งหมายทีม่ไิดมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง แตเกิดลักษณะบงเฉพาะโดยการใชเครื่องหมายนั้นๆ 
จนเกดิคณุสมบตับิงเฉพาะขึน้ นัน่คอื สาธารณชนรูจกัและเขาใจวาสนิคาหรอืบรกิารทีใ่ชเครือ่งหมายนัน้
แตกตางจากสนิคาหรอืบรกิารของผูประกอบการรายอืน่ บางครัง้การไดมาซึง่ลักษณะบงเฉพาะโดยการใช
เรยีกวา เกิดความหมายชั้นทุติยภูมิ (Secondary Meaning) ของเครื่องหมายนั้นๆ18

                                                       
17 ธัชชัย ศุภผลศิริ ข (2528). คํ าอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา. หนา 15.
18 วิชัย อริยะนันทกะ. เลมเดิม. หนา 13 – 14.
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ภายใตกฎหมายเครือ่งหมายการคาของแตละประเทศ เครือ่งหมายการคา
อาจมีลักษณะบงเฉพาะไดสองกรณี

1) ลักษณะบงเฉพาะโดยตวัเครือ่งหมายการคานัน้เอง (Inherently Distinctiveness)
2) ลักษณะบงเฉพาะอนัเนือ่งมาจากการใช (Distinctiveness through  use)

1) ลักษณะบงเฉพาะโดยตัวเคร่ืองหมายการคานั้นเอง (Inherently
Distinctive)19

เปนกรณทีีเ่ครือ่งหมายการคามลัีกษณะทีส่ามารถแสดงความแตกตาง
ของสินคาที่ใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาอ่ืนไดในตัวเอง ลักษณะตอไปนี้คือส่ิงที่เมื่อนํ ามาใช
เปนเครื่องหมายการคาแลว ถือวามีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง

(1) ช่ือตัว ช่ือสกุล ช่ือนิติบุคคล หรือช่ือในทางการคา ซ่ึงแสดง
โดยลักษณะพิเศษ

(2) คํ าหรือขอความที่มิไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคา  
และท่ีมิไดเปนชื่อทางภูมิศาสตร

(3) ตวัหนังสือ ตัวเลข หรือคํ าที่ประดิษฐขึ้น
(4) ลายมือช่ือ
(5) ภาพของบุคคล
(6) ภาพที่ประดิษฐขึ้น

2) ลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช (Distinctive trough use)20   
เปนกรณทีีเ่ครือ่งหมายการคาไมมลัีกษณะทีอ่าจจ ําแนกความแตกตาง

ของสินคาไดในตัวเอง หากแตเมื่อมีการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาชั่วระยะเวลาหนึ่งแลว  
เครื่องหมายนั้นจึงมีลักษณะบงเฉพาะ โดยประชาชนผูบริโภคสามารถแยกแยะไดวาสินคาที่ใช
เครือ่งหมายการคานั้นมีความแตกตางจากสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาอ่ืน

                                                       
19 จักรกฤษณ ควรพจน. (2544, กันยายน). กฎหมายระหวางประเทศวาดวย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา. หนา 268.
20 แหลงเดิม. หนา 269.
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เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะเฉพาะเนื่องมาจากการใช เชน ช่ือตัว    
ช่ือสกลุ ช่ือนิติบุคคล หรือช่ือทางการคา ซ่ึงมีลักษณะธรรมดาที่ไมไดแสดงโดยลักษณะพิเศษ  หรือ
ค ําหรือขอความทีเ่ล็งถึงลักษณะหรอืคุณสมบตัขิองสนิคา หรือค ําหรอืขอความทีเ่ปนชือ่ทางภมูศิาสตร
ส่ิงตางๆ เหลานี ้ไมมลัีกษณะบงเฉพาะตาม (1) – (6) ขางตน หากแตอาจมลัีกษณะบงเฉพาะจากการใช
เพราะไดมกีารจ ําหนาย เผยแพร หรือโฆษณาสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้จนแพรหลาย กรณเีชนนี้
ถือไดวาเปนเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะบงเฉพาะอันอาจจดทะเบียนได

2.3.3.2 เปนเคร่ืองหมายการคาท่ีไมมีลักษณะตองหาม
เครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะบงเฉพาะอยางใดอยางหนึง่ตามที่กฎหมาย

กํ าหนด แตบางกรณีเครื่องหมายการคานั้นก็ไมอาจนํ ามาจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได    
หากพจิารณาแลวปรากฏวาเครือ่งหมายการคานัน้ทัง้หมดหรอืแตเพยีงบางสวนมลัีกษณะเปนเครือ่งหมาย
หรือประกอบดวยเครื่องหมายที่มีลักษณะตองหามตามกฎหมาย

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 
บญัญตัลัิกษณะเครื่องหมายที่ไมสามารถนํ ามาจดทะเบียนไววา

มาตรา 8 เครือ่งหมายการคาทีม่หีรือประกอบดวยลักษณะอยางใดอยางหนึง่
ดงัตอไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน

(1) ตราแผนดิน พระราชลัญจกร ลัญจกรในราชการ ตราจักรี ตรา
เครือ่งราชอิสริยาภรณ ตราประจํ าตํ าแหนง ตราประจํ ากระทรวง ทบวง กรม หรือตราประจํ าจังหวัด

(2) ธงชาติของประเทศไทย ธงพระอสิริยยศ หรือธงราชการ
(3) พระมหาปรมาภไิธย พระนามาภไิธย พระปรมาภไิธยยอ พระนามาภไิธยยอ  

หรือนามพระราชวงศ
(4) พระบรมฉายาลกัษณ หรือพระบรมสาทสิลักษณของพระมหากษตัริย

พระราชินี หรือรัชทายาท
(5) ช่ือ คํ า ขอความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงพระมหากษัตริย 

พระราชินี รัชทายาท หรือพระราชวงศ
(6) ธงชาติหรือเครื่องหมายประจํ าชาติของรัฐตางประเทศ ธงหรือ

เครือ่งหมายขององคการระหวางประเทศ ตราประจํ าประมุขของรัฐตางประเทศ เครื่องหมายราชการ
และเครื่องหมายควบคุมและรับรองคุณภาพสินคาของรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศ
หรือช่ือและชื่อยอของรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศ  เวนแตจะไดรับอนุญาตจากผูซ่ึง
มอํี านาจหนาที่ของรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศนั้น
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(7) เครือ่งหมายราชการ เครือ่งหมายกาชาด นามกาชาด หรือกาเจนวีา
(8) เครือ่งหมายทีเ่หมอืนหรือคลายกบัเหรยีญ ใบส ําคญั หนงัสอืรับรอง

ประกาศนยีบตัร หรือเครือ่งหมายอืน่ใดอนัไดรับเปนรางวลัในการแสดงหรอืประกวดสนิคาทีรั่ฐบาลไทย
สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐของประเทศไทย รัฐบาลตางประเทศหรือ      
องคการระหวางประเทศจดัใหมขีึน้ เวนแตผูขอจดทะเบยีนจะไดรับเหรยีญ ใบส ําคญั หนงัสอืรับรอง
ประกาศนียบัตร หรือเครื่องหมายเชนวานั้น เปนรางวัลสํ าหรับสินคานั้นและใชเปนสวนหนึ่ง     
ของเครื่องหมายการคานั้น แตทั้งนี้ ตองระบุปปฏิทินที่ไดรับรางวัลดวย

***  (9) เครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย

เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยนั้นเปนเรื่องยาก   
ทีจ่ะชี้ใหเห็นวา อยางไรจึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย เครื่องหมายดังกลาวนาจะมี
ความหมายในทางที่เกี่ยวของหรือจะเปนเหตุที่ทํ าใหเกิดความสับสนวุนวายในบานเมือง

เครื่องหมายการคาที่ขัดตอศีลธรรม สวนมากจะเปนเครื่องหมาย
การคาที่มีรูปหรือถอยคํ าแสดงออกทางเพศ หรือแสดงการรวมเพศ รูปเปลือย หรือมีลักษณะลามก
อนาจาร

เครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย นาจะเปนเครือ่งทีท่างราชการ
มคีวามประสงคที่จะสงวนไวมิใหมีการนํ าไปใชเปนเครื่องหมายการคาจดทะเบียน เชน ช่ือหรือคํ า
ที่มีความหมายเปนสัญลักษณของชาติ (CANAD-CANADA) หรือเปนคํ าที่มีความหมายถึง        
พระราชวงศ (รามา) เปนตน21 เกีย่วกับกรณีตามมาตรา 8 (9) จะนํ าเสนอขอมูลที่สมบูรณขึ้นตอไป

(10) เครื่องหมายที่เหมือนกับเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไป
ตามหลกัเกณฑทีรั่ฐมนตรปีระกาศก ําหนด หรือคลายกบัเครือ่งหมายดงักลาว จนอาจท ําใหสาธารณชน
สับสนหลงผดิในความเปนเจาของหรือแหลงกํ าเนิดของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไม
ก็ตาม

(11) เครื่องหมายที่คลายกับขอ (1) (2) (3) (4) (5) (6) หรือ (7)
(12) ส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายวาดวย

การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
(13) เครือ่งหมายอืน่ทีรั่ฐมนตรวีาการกระทรวงพาณชิยประกาศก ําหนด

                                                       
21 คูมือจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา กรมทรัพยสินทางปญญากระทรวงพาณิชย. (2538, ธันวาคม).

หนา 23.
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เครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดี
ของประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบาย เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะดงักลาวมมีากและกฎหมายกย็งับญัญตัิ
ไวในลักษณะที่คอนขางกวาง เปดโอกาสใหเจาหนาที่หรือผูที่ใชกฎหมายสามารถใชดุลพินิจ        
ในการตคีวามใหเหมาะสมแกกรณอัีนเปนรูปแบบหนึง่ในการไมรับจดทะเบยีน22 เครือ่งหมายใดทีเ่จาหนาที่
หรือนายทะเบียนที่ปฏิบัติหนาที่มีความเห็นวาเปนเครื่องหมายที่ผูประกอบการยื่นขอจดทะเบียน
ขัดกับกฎหมาย ก็มักจะยกเอามาตรา 8 (9) ขึ้นมาเปนเหตุผลในการไมรับจดทะเบียน โดยใช       
หลักนโยบายสาธารณะ (Public Policy) ในการทีจ่ะท ําความเขาใจเจตนารมณในการบญัญตักิฎหมายนี้  
ผูวจิยัเหน็วาควรตองเขาใจถงึความหมายของถอยค ําในบทบญัญตั ิ อีกทัง้แนวทีเ่จาหนาทีใ่ชในการพจิารณา
ทีผ่านมาในอดีตประกอบดวย

การจะเขาใจหลักทั่วไปในเรื่องความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายนั้น จะตองพิจารณาจากทฤษฎีและแนวความคิดอันเปนที่มา
พืน้ฐานของเรื่องดังกลาวประกอบ เพื่อนํ าไปสูการทํ าความเขาใจความหมายของความสงบเรียบรอย 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน และรัฐประศาสโนบาย

2.3.3.3 ไมเปนเครือ่งหมายการคาท่ีเหมอืนหรอืคลายกับเคร่ืองหมายการคาท่ีบคุคลอ่ืน
ไดจดทะเบียนไวแลว

วัตถุประสงคของกฎหมายเครื่องหมายการคามีอยูสองประการ คือ 
ประการหนึ่ง เพื่อจัดระเบียบขอมูลการเปนเจาของและการใชเครื่องหมายการคา ประการที่สอง  
เพื่อใหความคุมครองของสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการคาและผูบริโภคสินคา23 จากวัตถุประสงค
ดังกลาวเครื่องหมายที่มีลักษณะเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายที่บุคคลอื่นไดจดทะเบียนไวแลว 
จงึไมสามารถนํ าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได

เคร่ืองหมายที่มีลักษณะเหมือนกันหรือคลายกัน มลัีกษณะดังนี้24

เครือ่งหมายเหมือนกัน คือ เครื่องหมายที่มีลักษณะเปนคํ า คํ าเดียวกัน 
รูปเดยีวกนั มลัีกษณะการสราง ประดิษฐเครื่องหมายที่มีลักษณะและรูปแบบอยางเดียวกัน ซ่ึงทํ าให
สาธารณชนหรอืประชาชนทัว่ไปเขาใจวาเครือ่งหมายดงักลาวเปนเครือ่งหมายเดยีวกนัหรอืเปนเจาของ
เดียวกัน

                                                       
22 วัส ติงสมิตร. (2545). คํ าอธิบายเครื่องหมายการคา Trademark Law. หนา 30.
23 ธัชชัย ศุภผลศิริ ก เลมเดิม. หนา 6.
24 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม. หนา 46.
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เครือ่งหมายคลายกัน คือ เครื่องหมายที่มีลักษณะของคํ า รูป หรือทั้งคํ า
และรูปมีลักษณะคลายคลึงกัน ลักษณะดังกลาวหากสาธารณะชนหรือประชาชนทั่วไปยังสามารถ
แยกความแตกตางไดเครือ่งหมายดงักลาวยงัสามารถไดรับการจดทะเบยีน แตหากลกัษณะของเครือ่งหมาย
ดงักลาวมลัีกษณะคลายกนัมากจนสาธารณชนหรอืประชาชนทัว่ไปสบัสนหรอืหลงผิดในความเปนเจาของ
สินคาหรือแหลงกํ าเนิดสินคา เครื่องหมายนั้นก็ไมอาจไดรับการจดทะเบียน

2.4  แนวความคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับความสงบเรียบรอยของประชาชน

ความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public Order) คํ าดังกลาวตามประมวลกฎหมาย 
แพงและพาณชิยไมไดมบีทวเิคราะหเอาไว แตอาจใหความหมายไดวา ประโยชนโดยทัว่ไปของประชาชน
หรือของประเทศชาติ หากจะกลาวอยางกวางๆ คือ การกระทํ าใดๆ ซ่ึงมีผลกระทบกระเทือน         
ถึงความมั่นคงของรัฐ เศรษฐกิจของประเทศ ความสงบสุขของสังคม หรือความมั่นคงของสถาบัน
ครอบครวั ยอมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน เหตุที่กฎหมายกระทํ าการขัดขวางก็เพื่อ
ความสงบสุขของบานเมืองอันเปนลักษณะหนึ่งของรัฐประศาสโนบายในการตรากฎหมาย

ดังนั้น หลักการเกีย่วกับความสงบเรียบรอยจึงถือเปนเงื่อนไขหนึ่งในการที่รัฐใชอํ านาจ
ในการปกครองดูแลประชาชน มีความสัมพันธกับนโยบาย การบริหาร กฎหมาย เพื่อใหสังคม        
มคีวามเรียบรอย เนื่องจากความเรียบรอยทางสังคมก็คือความสงบเรียบรอยของประชาชนนั่นเอง

ปจจบุนัรูปแบบการปกครองของเรามปีระชาชนเปนฐานในระบอบประชาธปิไตย โดยรัฐ
เปนตวัแทนในการใชอํ านาจปกครองดแูลมอํี านาจในการบญัญตั ิบงัคบั ตดัสินกฎหมายกบัประชาชน
ในอาณาเขตรัฐ25

กฎหมายจึงเปนขอบังคับของรัฐที่กํ าหนดความประพฤติของมนุษย ถูกตราขึ้นโดยรัฐ 
เพือ่ใหเกดิความสงบเรยีบรอยแกประชาชน และเปนเสมอืนหลักของสงัคมทีต่องกระท ําตามโดยเทาเทยีมกนั
หากผูใดไมปฏิบัติตามตองไดรับโทษตามที่กํ าหนดไว

การศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายจึงมีความสํ าคัญและควรใหความสํ าคัญของถอยคํ า 
แนวความคิด ทฤษฎีที่ใชในการบัญญัติกฎหมายนั้นๆ ดวย

                                                       
25 สุขุม นวลสกุล. (2535). การเมืองและการปกครอง.
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ค ําวา “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” นัน้ มคีวามหมายกวางมาก แตหากพิจารณา
ตามวตัถุประสงคแลว ยอมหมายถงึ การรกัษาไวรวมทัง้การกระท ําใหกลับคนืมาซึง่ความสงบเรยีบรอย
อันเปนสวนหนึ่งของการตรากฎหมายของราชการทางนิติบัญญัติอันเปนหนาที่ของภาครัฐ26

จาการศกึษาคนควา ความสงบเรยีบรอยของประชาชนนัน้ อาจลกัษณะของแนวความคดิ
และทฤษฎีได ดงัตอไปนี้

2.4.1 หลักการของความสงบเรียบรอยของประชาชน
2.4.2 ความสงบเรยีบรอยของประชาชนตามแนวความคดิในเรือ่งการรกัษาความสงบเรยีบรอย

ในทางปกครอง (Police Administrative)
2.4.3 ความสงบเรยีบรอยของประชาชนตามแนวความคดิในเรือ่งการรกัษาความสงบเรยีบรอย

ในทางคดี (Police Judiciaries)

2.4.1 หลกัการของความสงบเรียบรอยของประชาชน
ความสงบเรยีบรอยของประชาชน มแีนวความคดิมาจากกฎหมายโรมนั โดยกฎหมาย

ของประเทศฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมัน และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของประเทศไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายฝรั่งเศสอีกทอดหนึ่ง27

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในอดีต ไมไดใชคํ าวา “ความสงบเรียบรอย
ของประชาชน” เชนเดยีวกบัปจจบุนันี ้ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย ฉบบั พ.ศ. 2466 มาตรา 12
ใชค ําวา “รัฐประศาสโนบายหรอืความปลอดภยัแหงบคุคลฤาทรพัยสิน” และในพระราชบญัญตัสิมดุเอกสาร
และการพิมพ พ.ศ. 2470 มาตรา 6 (3) ใชคํ าวา “ความสงบราบคาบของประชาชน” 28

ปจจบุนั ความสงบเรยีบรอยของประชาชน กย็งัคงบญัญตัอิยูในกฎหมายหลายฉบบั
เชน

กฎหมายรัฐธรรมนญู หมวดที่ 3 สิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย
มาตรา 36 บญัญตัวิา บคุคลยอมมเีสรภีาพในการเดนิทางและมเีสรภีาพในการเลอืก

ถ่ินที่อยูภายในราชอาณาจักร

                                                       
 26 ชิตพงศ บุญมา. การรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ. หนา 1 – 2.

27 อุกฤษ มงคลนาวิน. (2518). บทบัณฑิตย, เลมท่ี 32, ตอนที่ 1. หนา 13.
28 ธานินทร กรัยวิเชียร. (2518). ระบบประชาธิปไตย. หนา 55.
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การจ ํากดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอํ านาจตามบทบญัญตัิ
แหงกฎหมายเฉพาะ เพือ่ความมัน่คงของรฐัความสงบเรยีบรอยหรือสวสัดภิาพของประชาชน การผงัเมอืง
หรือเพื่อสวสัดิภาพของผูเยาว

มาตรา 37 บญัญตัวิา บคุคลยอมมเีสรภีาพในการสือ่สารถึงกนัโดยทางทีช่อบดวยกฎหมาย
การตรวจ การกัก หรือการเปดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน รวมทั้ง     

การกระทํ าดวยประการอื่นใดเพื่อใหลวงรูถึงขอความในสิ่งสื่อสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถึงกัน
จะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอํ านาจตามบทบญัญตัแิหงกฎหมายเฉพาะเพือ่รักษาความมัน่คงของรฐั
หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

มาตรา 38 บญัญตัวิา บคุคลยอมมเีสรภีาพบรบิรูณในการถอืศาสนา นกิายของศาสนา
หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรม
ตามความเชือ่ถือของตน เมือ่ไมเปนปฏิปกษตอหนาทีข่องพลเมอืงและไมเปนการขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

มาตรา 39 บญัญตัวิา บคุคลยอมมเีสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ การพดู การเขยีน
การพมิพ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน

การจ ํากดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอํ านาจตามบทบญัญตัิ
แหงกฎหมายเฉพาะ เพือ่รักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง 
สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยู สวนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือ         
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพ   
ของประชาชน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 150 บญัญตัวิา การใดมวีตัถุประสงคเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมาย

เปนการพนวสัิยหรือเปนการขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน การนัน้เปนโมฆะ

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543
มาตรา 8 บญัญตัวิา เครือ่งหมายการคาทีม่หีรือประกอบดวยลักษณะอยางใดอยางหนึง่

ดงัตอไปนี้  หามมิใหรับจดทะเบียน
(9) เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

หรือรัฐประศาสโนบาย
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บทบัญญัติของกฎหมายที่ใชถอยคํ าเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน
ในกฎหมาย สวนใหญดํ าเนินรอยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่เปนเชนนั้นนาจะมาจาก
สาเหตทุีว่าเรามีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากอน และกฎหมายแพงและพาณิชยที่เราเริ่มใช
กไ็ดรับอทิธพิลมาจากกฎหมายตางประเทศ โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยไดมกีารประกาศใช
คร้ังแรกในป พ.ศ. 2466 ซ่ึงรางโดยที่ปรึกษาชาวฝรั่งเศส29 แตก็ยังมีกฎหมายหลายฉบับที่ใชถอยคํ า
ตางกนัออกไป ยอมมีความหมายตางกันไปดวย ขึ้นอยูกับเจตนารมณของกฎหมายนั้น หรือลักษณะ
ของเรื่องเฉพาะกรณี

ความหมายของ “ความสงบเรียบรอยของประชาชน”
แนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนมาจากกฎหมายโรมัน 

และในภายหลังกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายของประเทศญี่ปุนก็รับอิทธิพลมา และ
ประเทศไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายฝรั่งเศสในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
ในปลายสมัยรัชกาลที่ 6 พ.ศ. 2466

ในยุคที่ยกรางประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ไดยอมรับแนวความคิดเชนนั้น
เฉพาะที่ใชบังคับแกหลักการเสรีภาพในการทํ าสัญญา โดยถือเปนขอจํ ากัดอยางหนึ่งเทานั้น          
แตเมื่อลวงเลยมาถึงยุคปจจุบัน ปรากฏวาไดเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาแนวความคิดดังกลาว         
ไดกลายเปนหลักการส ําคญัทีใ่ชบงัคบัแกกฎหมายเอกชนโดยทัว่ไป30 เชน ในกฎหมายเครือ่งหมายการคา
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน กฎหมาย   
ใหอํ านาจแกผูรักษาการตามกฎหมายที่จะปฏิเสธไมรับจดทะเบียนได

การทีจ่ะใหค ําจ ํากดัความของค ําวา “ความสงบเรยีบรอยของประชาชน” มคีวามหมาย
อยางไรนั้นทํ าไดยาก และคิดวาคงไมมีผูใดสามารถใหคํ าจํ ากัดความไดอยางถูกตองสมบูรณ         
แตจะกลาวถึงแตเพยีงวตัถุประสงคของค ําดงักลาวนี ้ อาจกลาวไดวา ความสงบเรยีบรอยของประชาชน
มคีวามมุงหมายทีจ่ะใหยกขึน้มาใชในกรณทีีผ่ลประโยชนสวนรวมของสงัคมขดักบัผลประโยชนสวนตวั
ผลประโยชนสวนรวมยอมมีความสํ าคัญกวา และเนื่องจากเปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง       
ผลประโยชนสังคม ดงันัน้ คูกรณจีะแสดงเจตนาเปนอยางอืน่ ยกเลกิไมน ําบทบญัญตันิัน้มาใชบงัคบั
ไมได31  

                                                       
29 สมยศ เช้ือไทย ก (2549, พฤษภาคม). ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย (ฉบบัแกไขเพิม่เตมิ). หนา 11.
30 อุกฤษ มงคลนาวิน. เลมเดิม. หนา 13.
31 แหลงเดิม. หนา 14.
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เพื่อความเขาใจอยางมีประสิทธิภาพ หลักการใหญๆ ของความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ในทางวชิาการเปนอยางไร อาจพจิารณาไดจากแนวความคดิของนกันติศิาสตรผูทรงคณุวฒุิ
ดังนี้

1. ความสงบเรยีบรอยของประชาชน ไดแกอะไร เปนเรือ่งยากและเปนทีข่องใจ
แกนกักฎหมายเปนอันมากและยอมใหอรรถาธิบายโดยแนนอนตายตัวไมได และจะวางหลักเกณฑ
วาการเชนไรเกี่ยวแกความสงบเรียบรอยของประชาชนก็ทํ าไมไดเชนเดียวกัน ความยากอยางนี้       
กท็ ํานองเดียวกับ Public Policy ในกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงผูพิพากษาพากันสั่นเศียร ดังคํ ากลาวที่วา 
“Public Policy เปนเหมอืนมาพยศ เมือ่เราขึน้หลังแลว เรากไ็มรูวามนัจะพาเราไปทางไหน” “ถาเราสามารถ
จะอางกฎหมายในเรื่องใดไดแลว เราก็ไมอาง Public Policy เราจะอาง Public Policy ตอเมื่อเราหา
กฎหมายอะไรมาอางไมไดแลว” คํ าบรรยายที่จะกลาวถึงความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงเพียง
เปนไปในทางเปรียบเทียบกับตัวอยางคดีที่ศาลไดเคยตัดสินมาแลวเทานั้น32

2. การทีจ่ะวนิจิฉยัวาบทบญัญตัขิอใด จะตองดวยลักษณะทีเ่กีย่วกบัความสงบเรยีบรอย
ของประชาชนนัน้ ปญหานีจ้ะวางหลกัโดยเฉยีบขาดหาไดไม จะพดูเพยีงกวางๆ วา กฎหมายซึง่เกีย่วดวย
ผลประโยชนของมหาชนโดยทั่วไป ไมใชเกี่ยวกับคูกรณีโดยเฉพาะแลว นับวาอยูในพวกที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนทั้งนั้น33

3. ลักษณะอยางไร จงึเปนกฎหมายทีเ่กีย่วดวยความสงบเรยีบรอยของประชาชน
ยากทีจ่ะวเิคราะหศพัทได แตพอจะเหน็ไดวา เร่ืองใดมไิดเกีย่วดวยสวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณี
โดยเฉพาะ แตอาจกระทบกระทัง่พาดพงิไปถงึสวนไดเสียของประชาชนคนอืน่ เร่ืองนัน้พอจะจดัไดวา
เกีย่วกบัความสงบเรียบรอยของประชาชน หลักที่พอสังเกตไดวา มคีวามสงบเรียบรอยจะตองเปน
ความสงบเรยีบรอยของประชาชน ไมใชของเอกชนหมูใดโดยเฉพาะ แตการบางอยางแมกระทบกระทัง่
ถึงเอกชนคนเดียว ก็อาจเกี่ยวไปถึงความสงบศีลธรรมของประชาชนทั่วไปได เชน ทํ าสัญญา      
ขายยาเสพติด ยอมกอใหเกิดผลกระทบตอสังคมโดยรวม และความสงบเรียบรอยของประชาชน  
อาจหมายถึงการใดๆ ที่เกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชนทั้งหลายภายในและนอกประเทศ   
รวมตลอดถึงความเจริญความผาสุกของประชาชนดวยประการทั้งปวง34

                                                       
32 พระมนูภาณวิมลศาสตร. (2548). “แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน.”

บทบัณฑิตย, เลม 11, ตอนที่ 1. หนา 314-315.
33 พระยาเทพวิทุร. (2501). คํ าอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2. หนา 407.
34 เสนยี ปราโมช. (2505). ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย วาดวยนติิกรรมและหนี้  (เลม 1) (ภาค 1 - 2).

หนา 149-157.
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4. ความสงบเรยีบรอยของประชาชน อธิบายวา เปนขอหามซึง่สงัคมบงัคบัแกเอกชน  
เปนการแสดงใหเหน็วาสังคมยอมอยูเหนอืเอกชน ทัง้นีเ้พือ่สังคมจะไดด ํารงอยูได และขอทีค่วรจดจ ํา
กค็อื ทีต่องการใหสังคมดํ ารงอยูไดนั้น ก็เพื่อใหความคุมครองปกปกรักษาเอกชนซึ่งอยูในสังคม35

5. ความสงบเรียบรอยของประชาชนคืออะไร ยอมอรรถาธิบายโดยแนนอน
ตายตวัไมได และจะวางหลกัเกณฑวาการใดเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยกท็ ําไมไดเชนกนั ความยากเชนนี้
เปนไปในท ํานองเดยีวกบัค ําวา “Public Policy” ในกฎหมายองักฤษ ซ่ึงมคี ํากลาววา “เปนการพนวสัิย
ทีจ่ะกลาววาคนสามัญ หรือ ผูพิพากษาจะเห็นวาอะไรเปน Public Policy และจะใหอรรถาธิบายวา 
Public Policy คอือะไร ยอมท ําไมได และยากทีจ่ะอธบิาย เพราะเปนสิง่ซึง่ไมอยูคงทีย่อมเปลีย่นแปลง
ไปตามอัธยาศัย ความสามารถ และโอกาสของประชาชน”36

 6. มนษุยซ่ึงอยูรวมกนัเปนหมูเหลายอมประสงคตอความสงบเรยีบรอยในหมูคณะ
มฉิะนัน้กไ็มอาจรกัษาตวัรอดและอยูรวมกนัเปนสงัคมหรอืประเทศชาตติอไปได ดงันัน้ ความสงบเรยีบรอย
ของหมูคณะหรอืประชาชนจงึเปนส่ิงซึง่สงัคมประสงคจะใหมเีพือ่ความคงอยูของสงัคมและความสงบสขุ
ของผูที่อยู รวมกันในสังคม การใดที่ขัดตอความประสงคดังกลาวยอมถือไดวาเปนการขัดตอ     
ความสงบเรยีบรอยของประชาชน ความสงบเรยีบรอยของประชาชนคอือะไร ไมมบีทวเิคราะหศพัท
ไวในกฎหมาย แตอาจใหความหมายไดวา ประโยชนโดยทั่วไปของประเทศชาติหรือประชาชน 
หากจะกลาวอยางกวางๆ การกระทํ าใดซึ่งมีผลกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐ เศรษฐกิจ
ของประเทศ ความสงบสุขในสังคมและหรือความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ยอมเกี่ยวกับ    
ความสงบเรียบรอยของประชาชน เหตุที่กฎหมายหามกระทํ าการอันเปนการขัดขวางก็เพื่อ       
ความสงบเรียบรอยในบานเมืองอันเปนรัฐประศาสโนบาย37

7. วตัถุประสงคเปนการขดัตอความสงบเรยีบรอยของประชาชน อยางไรจงึจะเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน ไมอาจอธิบายเจาะจงได เพราะเปนสิ่งไมแนนอน
เปลีย่นแปลงไปตามกาลสมัย โดยอาจพิจารณาไดจากคํ าพิพากษาของศาล38

                                                       
35 จี๊ด เศรษฐบุตร. (2512). คํ าอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้ (เลม 1). หนา 21.
36 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. (2533). การตีความกฎหมาย. หนา 526.
37 ศักดิ์ สนองชาติ. (2547, มกราคม). นิติกรรมและสัญญา. หนา 44.
38 อํ าพน เจริญชีวินทร. (2545, สิงหาคม). คูมือการจัดทํ านิติกรรมสัญญา. หนา 37.
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หลกัการสํ าคัญของความสงบเรียบรอยของประชาชน
แนวความคิดความสงบเรียบรอยของประชาชนเริ่มมาจากการเปนขอจํ ากัด      

ในการท ําสัญญาแลวขยายความออกมาเปนหลักการทีสํ่ าคญัในการใชบงัคบักบักฎหมายเอกชนทัว่ไป
โดยหลักการดงักลาว ถือวาเรือ่งของประโยชนโดยทัว่ไปของสวนรวมยอมอยูเหนอืกวาผลประโยชน
ของเอกชน39 และความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปไดตามยุคสมัย และ
มคีวามแตกตางกันไปในแตละประเทศ เหตุผลดังกลาวการแบงแยกหรือสรางหลักเกณฑที่แนนอน
ตายตัววา เร่ืองใดชอบหรือไมชอบดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือไมนั้น ไมสามารถ
วางมาตรฐานได

หลักการของความสงบเรียบรอยของประชาชนไมมีลักษณะที่แนนอน แตมี
ความยดืหยุนซึง่มีความจํ าเปน เพราะอาจนํ ามาปรับใชกับทัศนะที่กาวหนาของยุคสมัย และแสวงหา
ความถูกตองเหมาะสมเปนเรื่องๆ แลวแตกรณี ดังนั้นการมีลักษณะเปนนามธรรมของหลักกฎหมาย  
จงึเปนหวัใจของการใชกฎหมายและการบังคับใชกฎหมาย ซ่ึงเปนผลดีมากกวาเสีย40 เพราะฉะนั้น
การวนิจิฉยัเร่ืองความสงบเรยีบรอยของประชาชนตองค ํานงึถึงผลประโยชนของสงัคมและประเทศชาติ
เปนใหญ ผลประโยชนของสังคมยอมอยูเหนือผลประโยชนของเอกชน และการพิจารณาเรื่อง  
ความสงบเรยีบรอยของประชาชนควรมกีารเปลีย่นแปลงหลกัเกาๆ ใหทนักบัววิฒันาการของเศรษฐกจิ
(การคา) การเมือง สังคม41

แมเราไมสามารถวางมาตรฐานในเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนได
อยางมหีลักเกณฑ แตในทางวิชาการแลวเราสามารถศึกษาหลักการไดโดยคราวจากคํ าพิพากษาฎีกา
ทีศ่าลพจิารณาไว ประกอบกบัควรใหผูมอํี านาจใชกฎหมายรบัฟงความคดิเหน็ของประชาชนในสงัคม
ที่หลากหลาย และผูใชกฎหมายควรแสวงหาความรูรอบตัวเกี่ยวกับสภาพสังคมและเหตุการณ        
ทีแ่ปรเปลี่ยนไปดวย

นกันติศิาสตรชาวอเมรกินั ช่ือ Wormser กลาววา “ทศันะเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอย
ของประชาชนยอมแปรเปลี่ยนไปตามความเปลี่ยนแปลงของสภาวะทางสังคมและเศรษฐกิจ รวมทั้ง
ทรรศนะของมหาชนทีเ่ปลีย่นแปลงไป ดงันัน้ผูพพิากษาในระบบกฎหมายองักฤษจงึจ ําตองใหความสนใจ
อยางสมํ่ าเสมอ เพื่อยึดถือเปนแนวทางในการพิพากษาคดี”42

                                                       
39 สุรพล ธรรมสถิติ. (2520). ความสงบเรียบรอยของประชาชน. หนา 11.
40 อุกฤษ มงคลนาวิน. เลมเดิม. หนา 15.
41 สุรพล ธรรมสถิติ. เลมเดิม. หนา 109.
42 อุกฤษ มงคลนาวิน. เลมเดิม. หนา 16.

DPU



27

2.4.2 ความสงบเรยีบรอยของประชาชนตามแนวความคดิในเรือ่งการรกัษาความสงบเรยีบรอย
ในทางปกครอง (Police Administrative)

การรกัษาความสงบเรียบรอยในทางปกครอง หรือในสวนบริหารมีวัตถุประสงค
เพือ่ปองกันความไมสงบเรียบรอย ภาษาฝรั่งเศส คือ Police Administrative หมายความวา ตํ ารวจ
บริหารหรือตํ ารวจฝายปกครอง ไดแก การกระท ําอยางหนึ่งอยางใดเพื่อควบคุมหรือพิทักษมิใหเกิด
ความไมเรียบรอยภายในรฐั หรือกลาวอกีนยัหนึง่กค็อื การรกัษาความสงบเรยีบรอยในทางปกครองนัน้
มุงไปในทางปองกัน มูลเหตุแหงความยุงยากและระงับเหตุการณตางๆ ซ่ึงอาจละเมิดกฎหมาย    
ของบานเมอืงเปนสํ าคญั43 เพราะหากพจิารณาโดยถองแทยอมจะเหน็ไดวาการทีป่ระเทศชาตบิานเมอืง
จะด ํารงอยูไดดวยความสงบเรยีบรอย กโ็ดยการท ําใหประชาชนพลเมอืงมคีวามพอใจในการปกครอง
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ก็คือ ตองมีหลักประกันความยุติธรรมแกประชาชนเพราะความยุติธรรมนั้น   
เปนยอดปรารถนาแกชนทกุชาตไิมวาในยคุใดสมยัใด44 เจตนารมณกเ็พือ่ความสงบสขุของประชาชน

การควบคุมจากภาครัฐ อาจแบงได 2 กรณี45 คือ
1. การกระท ําตองชอบดวยกฎหมาย หลักความผกูพนัตอกฎหมายของฝายปกครอง

เปนการเชื่อมโยงหลักนิติรัฐกับหลักประชาธิปไตย คือ การใชกฎหมายของภาครัฐจะตองผูกพัน   
ตอกฎหมายทีอ่อกโดยฝายนติบิญัญตัอัินเปนองคกรทีเ่ปนตวัแทนของประชาชนตามหลกัประชาธปิไตย
โดยเฉพาะอยางยิ่งการตรากฎหมายที่กระทบตอสิทธิหรือจํ ากัดสิทธิของประชาชนนั้นตองผาน
ความเห็นชอบจากตัวแทนประชาชน และตองเปนไปตามที่รัฐธรรมนญูกํ าหนดไว

2. การประกนัในความคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน คอื หลักยอยหนึง่
ของหลักนิติรัฐ รัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น รัฐตองใหความอิสระของปจเจกบุคคลเพื่อการพัฒนา   
ตองใหความเคารพตอดนิแดนและสทิธิเสรภีาพของบคุคล การแทรกแซงจะกระท ําไดตอเมือ่มกีฎหมาย
ใหอํ านาจกระท ําการได เพือ่ใหการใชอํ านาจของฝายปกครองบรรลวุตัถุประสงคของการท ําภาระหนาที่
ของฝายปกครองที่มุงตอบสนองตอประโยชนสาธารณะสวนรวมนั่นเอง

                                                       
43 ชิตพงศ บุญมา. การรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ. หนา 3.
44 ประภาศน อวยชัย. (2518). บทบัณฑิตย, เลมท่ี 32, ตอนที่ 2. หนา 189-190.
45 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2548, ธันวาคม). หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝายปกครอง. หนา 22-23.
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2.4.3 ความสงบเรยีบรอยของประชาชนตามแนวความคดิในเรือ่งการรกัษาความสงบเรยีบรอย
ในทางคดี (Police Judiciaries)

การรกัษาความสงบเรยีบรอยในทางคด ี เปนเรือ่งทีเ่กีย่วของไปในทางประมวลกฎหมาย
วธีิพจิารณาความอาญาเปนสวนใหญ

การรกัษาความสงบเรยีบรอยในทางคดเีปนวธีิการอนัเปนอปุกรณในการปราบปราม
ที่มีผลกระทบกระเทือนถึงความถึงความสงบเรียบรอยของประชาชน เนื่องจากการกระทํ าความผิด
ในทางอาญานั้นแมกฎหมายจะลงโทษหนักเพียงใด และแมเจาหนาที่ฝายปกครองจะมีไหวพริบ
สมรรถภาพดีเพียงใด ก็มิอาจที่จะปองกันการกระทํ าความผิดในกรณีนี้ไดทุกครั้ง ทั้งนี้ เนื่องจาก
อาชญากรรมเปนปรากฏการณทางสงัคม (Social Phenomenon) หรือผลผลิตทางสงัคม (Social  Product)
ซ่ึงเกิดโดยสมํ่ าเสมอ ฉะนั้น เพื่อระงับเหตุภัยและนํ าตัวผูกระทํ าความผิดมาดํ าเนินคดี หรือสงให
ศาลพิพากษาลงโทษ จึงมีความจํ าเปนที่จะตองรักษาความสงบเรียบรอยในทางคดี46 เจตนารมณ      
ก็เพื่อความสงบสุขของประชาชน

จากการศึกษาคนควาทฤษฎีและแนวความคิด หลักการของความสงบเรียบรอย
ของประชาชนนั้น อาจพิจารณาได คือ การที่รัฐบาลใชอํ านาจหนาที่ในการบริหารเพื่อมิใหเกิด
ความไมสงบเรียบรอยอันมีลักษณะเปนการควบคุมในทางปองกันมูลเหตุแหงความไมสงบทุกกรณี  
ทัง้ดานสงัคมและเศรษฐกจิ (การคา) และการปองกนันัน้มวีตัถุประสงคเพือ่มใิหมกีารใชสิทธิ เสรภีาพ
ไปในทางทีไ่มชอบ โดยการวางกฎระเบยีบไว คอื กฎหมาย และการบงัคบัใชกฎหมายจะตองมเีจตนา
เพื่ออํ านวยความยุติธรรมใหแกประชาชนไดโดยเสมอหนากันตามกฎหมายและโดยถูกตอง        
ตามหลักนิติธรรมอยางเครงครัด อันเปนหัวใจของการรักษาความสงบสุขของบานเมือง47 เชน 
กฎหมายเครื่องหมายการคาหามมิใหทํ าการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะลอกเลียน
เครื่องหมายการคาของผูอ่ืนอันเปนรัฐประศาสโนบายของรัฐ เปนตน

วธีิการปองกันความสงบเรียบรอยดังกลาว นาจะไดแกการกระทํ าทางนิติบัญญัติ 
คอื การวางกฎระเบยีบโดยการบญัญตักิฎหมาย เพือ่วางกรอบในเรือ่งสทิธิเสรภีาพทีค่วรมแีละสามารถ
ใชไดโดยไมกระทบผูอ่ืน และเพื่อใหการควบคุมดังกลาวเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว จํ าตองมี
บคุลากรอนัเปนตวัแทนของรฐัในทางปฏบิตัเิพือ่ใหเปนไปตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิว เชน พระราชบญัญตัิ
เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2543 ผูทีใ่ชดลุพนิจิพจิารณาวาเครือ่งหมายการคาใด

                                                       
46 ชิตพงศ บุญมา. เลมเดิม. หนา 122.
47 ประภาศน อวยชัย. เลมเดิม. หนา 200.
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ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน คือ นายทะเบียนเครื่องหมายการคา คณะกรรมการ    
เครื่องหมายการคา ศาล

หลักการของความสงบเรยีบรอยของประชาชนแตละประเทศนัน้ยอมมคีวามแตกตางกนั
ขึ้นอยูกับลักษณะแนวทางในการดํ าเนินชีวิต วัฒนธรรม และประเพณีของสังคมในประเทศนั้นๆ 
รวมถึงดานกฎหมายก็เชนกัน บางกรณีกฎหมายของประเทศหนึ่งบัญญัติไวเปนเรื่องที่ขัดตอ     
ความสงบเรียบรอย แตกับอีกประเทศหนึ่งอาจมีความเห็นตางกันได ซ่ึงเปนผลมาจากแนวความคิด 
ประเพณ ีและสังคมที่มีความตางกัน ยอมทํ าใหนโยบายในการบริหารประเทศแตกตางกันดวย

2.5  แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับ “ศลีธรรมอันดีของประชาชน”

ศีลธรรมในบทบัญญัติของกฎหมาย การศึกษานั้นอาจกระทํ าไดหลายวิธี หลายแงมุม  
และอาจไดรับคํ าตอบที่แตกตางกัน วิธีหนึ่ง คือ การศึกษาถึงการเกิดขึ้น เปลี่ยนแปลง รวมทั้งทฤษฎี 
และแนวคิดตางๆ จะทํ าใหเราไดเห็นมุมกวางของกฎหมายที่ศึกษา จะทํ าใหเราเขาใจวา ศีลธรรม
ของกฎหมาย คืออะไร

ศลีธรรม จารตีประเพณ ีถือเปนเครือ่งปองกนัเหตวุวิาทตอสูหรือเหตรุบกวนการท ํามาหากนิ
ในสังคมไทยไมใหเกิดขึ้นบอย หลักการที่สงเสริมการดํ ารงอยูของชุมชนมนุษยเชนนี้เปนธรรมดา  
ทีป่ระพฤติปฏิบตัิกนั และการปฏบิตัิตอกนัเปนเวลานานๆ กท็ ําใหหลักการทีธ่รรมดากลายเปนกฎเกณฑ
(Rule) ปรากฏตัวเปนรูปรางที่ชัดเจนมากขึ้นไดรับการยอมรับเปนที่เขาใจโดยทั่วไปในชุมชนวา
เปนสิ่งที่ถูกตอง และจํ าเปนตองปฏิบัติเชนนั้น จึงจะเปนการถูกตอง48

เหตผุลในทางศลีธรรม คอื ความสามารถทางสตปิญญาทีจ่ะรูวาสิง่ใดผดิ อะไรถกู อะไรควร
ไมควร คือ ความรูผิดชอบชั่วดี เมื่อมีขอขัดแยงที่มนุษยตองตัดสิน ก็จะใชความสามารถนั้นพิจารณา
สังเกตขอมูลตางๆ กับทั้งมองความสัมพันธของขอมูลอยางมีระบบ อาจเรียกพฤติกรรมนั้นวา     
เปนเหตผุลภายนอก คนเราใชความสามารถรบัรูทางศลีธรรม ทีเ่รียกวา เหตผุลทางศลีธรรม วาฝายใด
ถูกหรอืผิด ขอวนิจิฉยันีจ้ะเกดิขึน้โดยอตัโนมตัจิากการเชือ่มระหวางเหตผุลภายนอกกบัเหตผุลภายใน
นอกจากนีย้งัมขีนบธรรมเนยีมบางอยางทีเ่กดิจากความจ ําเปน หรือความสะดวกบางประการทีจ่ะชกัน ํา
ใหคนตองปฏิบัติตามจนเกิดความเคยชิน เชน ประเพณีทางศาสนา49

                                                       
48 ปรีดี เกษมทรัพย ก (2548). นิติปรัชญา. หนา 290.
49 แหลงเดิม. หนา 291.
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เหตุผลทางกฎหมาย จึงจํ าตองศึกษาทํ าความเขาใจหลักกฎหมายจนเขาใจการตีความ
และการใชกฎหมาย ท ําใหเกดิหลักกฎหมายและหลกัวชิานติศิาสตร จะเหน็ไดจากสมยัโบราณชาวโรมนั
ใชเหตุผลที่ละเอียดออนลึกซึ้งปรุงแตงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีมาแตโบราณ คอยๆ พัฒนาขึ้น
เปนกฎหมายที่ละเอียดออนจนกลายเปนวิชานิติศาสตรจนทุกวันนี้50

กฎหมายกับศีลธรรมมีความสัมพันธอยางไร ศีลธรรม คือ ความรูสึกภายในจิตใจมนุษย
วาการกระท ํานัน้ผิดหรือถูกอยางไร ศลีธรรมกบักฎหมายมอิีทธิพลตอกนัมาก เชน การทีม่ศีลีธรรมสงู
ยอมเปนที่เชื่อไดวาไมคอยทํ าการฝาฝนกฎหมายแตอยางใด ในทางกลับกัน คนที่ไมคอยมีศีลธรรม 
กฎหมายก็จะชวยยกฐานะใหคนๆ นั้น มศีลีธรรมดีขึ้น แตในบางครั้งศีลธรรมกับกฎหมายอาจเปน
ศัตรูกันได กฎหมายอาจบังคับใหมนุษยงดเวนการกระทํ าการซึ่งศีลธรรมบังคับใหกระทํ า51 เชน 
การเบกิความเทจ็เพือ่ชวยผูมพีระคณุ เปนตน นัน่คอืรากของกฎหมายและศลีธรรมไมอาจแยกจากกนัได
ในยุคแรกๆ ธรรมะกับกฎหมายเปนเรื่องเดียวกัน ถาทํ าผิดก็ผิดทั้งทางศีลธรรมและทางกฎหมาย  
ตอมาความคิดเริ่มคลี่คลายลง คนเราจึงเริ่มแยกออกวา ส่ิงใด คอื กฎหมายหรือศีลธรรม ศีลธรรม คือ
ระบบผิดถูกชั่วดีที่อยูในจิตใจคน คอยๆ ปรากฏชัดในจารีตประเพณีโดยการกระทํ าและประพฤติ
อยางสมํ่ าเสมอ

กฎหมายกบัศลีธรรมจงึนาเปนเรือ่งเดยีวกนั จากกระบวนการและววิฒันาการของกฎหมาย
คลายตวัมาจากศีลธรรม จนในที่สุดก็แยกเปนเอกเทศจากศีลธรรม

ทฤษฎแีละแนวความคิดเกี่ยวกับศีลธรรม อาจมีดังตอไปนี้
2.5.1 ศลีธรรมอันดีตามแนวความคิดของพระอาจารยวรศักดิ์ วรธัมโม
2.5.2 ศลีธรรมอนัดตีามแนวความคดิของพระอาจารยอริยนนัทมนุ ี(พทุธทาส อินทปญโญ)
2.5.3 ศลีธรรมในแนวความคิดทางนิติปรัชญาตะวันตก

2.5.1 ศลีธรรมอันดีตามแนวความคิดของพระอาจารยวรศักดิ์ วรธัมโม52

ศีลธรรมเปนเรื่องและหนาที่พื้นฐานอันเปนกิจกรรมของรัฐที่สํ าคัญลํ าดับตนๆ
ที่รัฐจะตองใหการดูแลรักษา เนื่องจากการที่สังคมมีศีลธรรมดี คือ มีศีลธรรมพื้นฐานที่ทุกคน       
จะไมเบียดเบียนกัน ถือศีลธรรมอยางเครงครดัโดยเฉพาะศีล 5 ยอมทํ าใหสังคมอยูรวมกันเปนผาสุข
สงบสขุและมีความเปนระเบียบเรียบรอย มีหัวหนาผูปกครองเรียกวา “ราชา” ปกครองใหประชาชน

                                                       
50 ปรีดี เกษมทรัพย ก แหลงเดิม. หนา 294.
51 ธีระ ศรีธรรมรักษ. (ม.ป.ป.). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป LA 103. หนา 75.
52 วรศักดิ์ วรธัมโม. (2540). พุทธจริยธรรมเพ่ือมนุษยชาติ. หนา 454–458.
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ภายในรฐัเกดิความสงบสขุ เมือ่ศลีธรรมในสงัคมไดรับการสงเสรมิ ยอมท ําใหสังคมไมมกีารเบยีดเบยีนกนั
ไรซ่ึงอาชญากรรม ส่ิงใดทีจ่ะท ําใหสังคมจะเบยีดเบยีนกนักป็องกนัแกไขมใิหเกดิขึน้ ศลีธรรมพืน้ฐานนัน้
เปนเรือ่งของบานเมอืง เปนกจิกรรมของรฐัทีต่องด ําเนนิการเพือ่ใหประชาชนเปนอยูอยางสงบเรยีบรอย
เร่ืองศลีธรรมเปนเรือ่งพืน้ฐานของสงัคมที่ปรากฏอยูในทกุยคุทกุสมยัเปนส่ิงทีอ่ยูคูกบัประชาชนมาแตอดตี
การรกัษาศีลธรรมเอาไวก็ดวยการไมไปทํ าลายศีลธรรมนั้นดวยอบายมุข

2.5.2 ศลีธรรมอันดตีามแนวความคดิของพระอาจารยอริยนนัทมนุ ี(พทุธทาส อินทปญโญ)
ลักษณะศีลธรรม ไดแก ส่ิงทีเ่รียกกันโดยทั่วๆ ไปวา moral ซ่ึงเพงเล็งไปในทาง

การปฏบิตัมิากกวาหลักวิชา คํ าวา ศีลธรรม ในภาษาไทยเราตามที่พอจะบัญญัติความหมายใหรัดกุม
ก็ไดแก ระเบียบปฏิบัติ ซ่ึงปฏิบัติเพื่อใหเกิดความผาสุกและสงบสุขเนื่องดวยสังคมเปนสวนใหญ 
แมบุคคลจะเปนผูรับผลอันนั้นแตก็มีผลกระทบถึงสังคมเปนสวนใหญ ศีลธรรมนั้นมีมูลเหตุมาจาก
ความเดอืดรอนของสงัคม และมไีวเพือ่ความผาสกุของสงัคม เราจะเหน็ไดวา ส่ิงทีเ่รียกวา ศลีธรรม นัน้
ตั้งอยูหรือดํ าเนินไปตามกฎเกณฑของศาสตรของสิ่งที่เรียกวาวิทยาศาสตรก็ได คือ เอาเหตุผล
เฉพาะหนาที่พิสูจนไดทดลองไดเปนหลัก แลวก็บัญญัติศีลธรรมนั้นขึ้นบนรากฐานนั้น53

ส่ิงที่เรียกวา ศีลธรรม เมื่อเปนของสํ าหรับบุคคลทั่วไปอาจเรียกวา common sense   
ของคนทั่วไปเทาที่ปญหาเฉพาะหนาทางสังคมจะจูงใจใหเกิดความนึกคิดได แลวก็วางกรอบ     
แหงศีลธรรมขึ้นตาม common sense นั้นๆ ขอบเขตของศีลธรรมจึงกวางมาก คือ กลายเปนเรื่อง
สังคมสวนรวมของสมาคมหรอืของระหวางชาต ิและเพงเล็งประโยชนบน social ทางการเมอืงและอืน่ๆ
จนกลายเปนมีลักษณะเปน international ไปเลย ศีลธรรมจึงเปนเรื่องของความผาสุกของสังคม
และคํ าวาสังคมก็มีความสัมพันธไปถึงระหวางชาติหรือทั้งโลกทั้งสากลเหมือนกัน ความเสื่อม    
ทางศีลธรรมใหผลเปนความสับสนระสํ่ าระสายในสังคม ที่เรียกวา วกิฤตถาวร เชน การลักขโมย  
ความอยูกันไมเปนผาสุกในทางสังคมเหนือการแกไขใดๆ นี่เปนผลสรุปของการที่ศีลธรรมเสื่อมไป 
ศีลธรรมจึงอยูในวิสัยที่มนุษยทํ าขึ้นได เปน man-made ศลีธรรมจึงอยูในภาวะเดียวกับกฎหมาย  
ซ่ึงไมอาจจะถอืเปนหลักวามสีภาพเหมอืนกนัไดทกุหนทกุแหงทกุเวลาทกุสถานการณ ยอมปรบัปรงุ
เปลีย่นแปลงไดตามความตองการและความเหมาะสมของคนบญัญตัขิึน้ใหเหมาะสมแกเหตกุารณนัน้ๆ
เพราะฉะนั้น ศีลธรรมหรือกฎหมายจึงอยู ในลักษณะที่ถือสังคมเปนใหญตามความประสงค        
ของประชาชนในสังคม ไมไดยึดถือตามหลักธรรมชาติแตเพียงอยางเดียว แตมิไดหมายความวา    

                                                       
53 อริยนันทมุนี (พุทธทาส อินทปญโญ). (2517). ตุลาการิกธรรม คํ าบรรยายหลักพุทธศาสนา

อบรมผูจะทรงโปรดเกลาเปนตุลาการ พุทธทาสภิกขุ. หนา 258-260.

DPU



32

จะไมคลอยตามความจรงิของธรรมชาติ คงมสีวนทีค่ลอยตามความจรงิของธรรมชาตอิยูบาง แตกเ็ชือ่วา
สวนใหญเปนการมุงผลเพือ่สถานการณรอบดานทีแ่วดลอมอยู มากกวาทีจ่ะเลง็ถึงความจรงิอนัเดด็ขาด
ลึกซึ้งของธรรมชาติ เราจึงไดระบอบของศีลธรรมตางกัน54

2.5.3 ศลีธรรมในแนวความคิดทางนิติปรัชญาตะวันตก
สํ านกัปฏฐิานนยิม (ต ํารานติปิรัชญาไทย สวนหนึง่เรยีกวา สํ านกักฎหมายบานเมอืง)

ใหความสํ าคัญกับประชาชนในสังคมเปนหลักมากกวาบทบัญญัติของกฎหมาย อีกสํ านัก คือ   
สํ านกัธรรมชาตนิยิมใหความส ําคญักบัความถกูตองของกฎหมายมากกวา เพือ่ใหเหน็ถึงแนวความคดิ
ความสัมพันธที่แตกตางกันในเรื่องของศีลธรรมกับกฎหมาย การศึกษาแนวความคิดที่แตกตางกัน
จะท ําใหการศึกษามีความเขาใจมากยิ่งขึ้น

2.5.3.1 แนวความคิดของสํ านักปฏฐิานนิยม
ประเด็นแรก เกีย่วกบัอาณาเขตชีวิต เห็นวารัฐตองตีกรอบใหชัดเจนวา

สวนไหนทีเ่ปนอาณาเขตสวนรวมทีรั่ฐสามารถเรยีกรองความรบัผิดชอบจากปจเจกบคุคลได สวนไหน
คืออาณาเขตที่เปนสวนตัวที่รัฐหรือสังคมไมมีสิทธิ์เขาไปยุงเกี่ยว ปฏิฐานนิยมไดเสนอหลักการ    
ขดีเสนแบงระหวางสองอาณาเขตไวชัดเจน คอื ใชหลักการละเมดิพฤตกิรรมหรือการกระท ําใดกแ็ลวแต
ของปจเจกบคุคลทีเ่ปนเรือ่งสวนตวั ในฐานะทีไ่มกระทบตอบคุคลอืน่ พฤตกิรรมหรอืการกระท ํานัน้
ไมวาสงัคมจะรงัเกยีจอยางไร จะขดัแยงกบัศาสนาหรอืจารตีประเพณทีีค่นจ ํานวนหนึง่ในสงัคมยดึถือ
อยูอยางไร สังคมหรือรัฐก็ไมมีความชอบธรรมที่จะเขาไปแทรกแซงการกระทํ าหรือพฤติกรรมนั้น
ดวยการออกกฎหมายหาม55

ประเด็นที่สอง เกี่ยวกับเหตุผลในการจํ ากัดเสรีภาพของบุคคล เห็นวา
เหตผุลเพยีงอยางเดยีวทีรั่ฐสามารถออกกฎหมายจ ํากดัเสรภีาพของปจเจกบคุคลได คอื การใชเสรภีาพนัน้
ละเมิดบุคคลอื่น จากหลักการที่วานี้ พฤติกรรมสวนตัวที่แมจะผิดศีลธรรม แตถาไมมีใครชี้ได   
อยางเปนรปูธรรมวาพฤตกิรรมนัน้ท ําใหใครเสยีหาย รัฐยอมไมมสิีทธิอ์อกกฎหมายหามแสดงพฤตกิรรม
เชนนั้น ลํ าพังแคเพียงความรูสึกไมชอบไมเพียงพอที่จะใชเหตุผลจํ ากัดเสรีภาพของปจเจกบุคคล   

                                                       
54 อริยนันทมุนี (พุทธทาส อินทปญโญ). แหลงเดิม. หนา 262-299.
55 สมภาร พรมทา. (2540, ตุลาคม). ความสัมพันธระหวางศีลธรรมกับกฎหมาย

ในทัศนะของพุทธศาสนาเถรวาท.
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แมวาความรูสึกนั้นจะเปนความรูสึกรวมของมหาชนก็ตาม56 เชน การดื่มสุราไมผิดกฎหมาย แตเปน
ส่ิงที่ประชาชนไมตองการ

2.5.3.2 แนวความคิดของสํ านักธรรมชาตินิยม
ประเดน็แรกเกี่ยวกับอาณาเขตชีวิต ไมเห็นดวยกับแนวความคิดขางตน

โดยใหเหตุผลวา สังคมในทรรศนะของธรรมชาตินิยมจะเปนครอบครัวใหญ การอยูรวมกัน        
เปนครอบครัวนั้น คํ าวา ขอบเขตที่เปนสวนตัว ดูเหมือนจะไมคอยมีความหมาย เร่ืองสวนตัว      
อาจแบงเปนสองประเภท ประเภทแรก คอื เร่ืองสวนตัวที่ไมมีนัยทางศีลธรรม ประเภทที่สอง คือ
เรือ่งสวนตัวที่มีนัยพาดพิงหรือคาบเกี่ยวกับเรื่องศีลธรรม เพื่อนบานเราคนหนึ่งชอบฟงเพลงอยางนี้
ถือเปนพฤตกิรรมสวนตวัท่ีไมมนียัทางศลีธรรม แตถาเพือ่นบานของเราเปนคนมรีสนยิมชอบเพศเดยีวกนั
พฤติกรรมอยางนี้ตามความคิดของธรรมชาตินิยม ถือเปนเรื่องคาบเกี่ยวกับศีลธรรม เร่ืองสวนตัว
อยางแรก ธรรมชาตินิยมยอมใหอยูในอาณาเขตสวนตัวของบุคคลนั้น แตเร่ืองสวนตัวอยางหลัง
ธรรมชาตนิยิมเหน็วาไมอาจยอมรบัได เนือ่งจากเหน็สงผลกระทบตอสังคม จงึไมอาจถือเปนเรือ่งสวนตวั
ธรรมชาตินิยมเห็นวาศีลธรรมเปนสถาบันคํ้ าจุนสังคม การที่บุคคลประพฤติตัวเปนคนไรศีลธรรม
จะมีผลสงใหศีลธรรมของสังคมโดยรวมตกตํ่ าลง เมื่อศีลธรรมตกตํ่ าลงสังคมก็พลอยตกตํ่ าดวย
เพราะศีลธรรมทํ าหนาที่คํ้ าจุนสังคม เมื่อเปนเชนนี้รัฐยอมสามารถออกกฎหมายหามพฤติกรรม      
ทีผิ่ดศีลธรรมที่แมจะดูเปนเรื่องสวนตัวเพื่อความมั่งคงของสังคม57

ประเดน็ทีส่องเกีย่วกบัเหตผุลในการจ ํากดัเสรภีาพของบคุคล ธรรมชาตนิยิม
เหน็วาสงัคมคอืครอบครวัใหญ จะมพีอแมคอยดแูลความเรยีบรอยในการปกครองลกู บางครัง้เสรภีาพ
ของลูกกอ็าจถูกจ ํากดัหากพอแมเหน็วาเปนประโยชนตอลูกและครอบครวั ธรรมชาตนิยิมไมใชเกณฑ
เรื่องการละเมิดเพื่ออธิบายวา ทํ าไมรัฐจึงมีความชอบธรรมที่จะจํ ากัดเสรีภาพของปจเจกบุคคล      
แตใชเกณฑอ่ืน ซ่ึงไดแก การกระทบถงึศลีธรรมของสงัคมเขามาแทน ดงันัน้พฤตกิรรมทีแ่มไมกระทบ
ตอผูอ่ืนโดยตรง แตผิดศีลธรรมยอมเขาขายของการกระทํ าที่รัฐมีความชอบธรรมที่จะออกกฎหมาย
หามได เพื่อความมั่นคงของสังคมที่กลาวมาแลวนั่นเอง58

                                                       
56 สมภาร พรมทา. แหลงเดิม. หนา 62.
57 แหลงเดิม. หนา 61.
58 แหลงเดิม. หนา 62.

DPU



34

ทฤษฎทีีน่ ําเสนอ ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน อาจพจิารณาได คอื ศลีธรรม
อันเปนพื้นฐานในการสรางสังคมรวมถึงกฎหมายที่ดูแลสังคมนั้นไมอาจแยกจากกันได ในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษก็มีลักษณะทํ านองเดียวกัน หลัก Equity ทีเ่ขามามีสวนปรุงแตง 
คอมมอนลอว คือ หลักฐานในการนํ าหลักศีลธรรมและความยุติธรรมมาปรุงแตงรวมกับกฎหมาย  
การใชศลีธรรมจงึเปนการใชโดยการน ํามาตคีวามกฎหมาย59 เนือ่งจากศลีธรรมของประชาชนยงัรวมถงึ
ธรรมเนยีมประเพณขีองสงัคมซึง่อาจเปลีย่นแปลงไปไดตามยคุสมยั ส่ิงซึง่สงัคมไมยอมรับในสมยัหนึง่
อาจกลับกลายเปนธรรมเนียมประเพณีของสังคมในอีกสมัยหนึ่งก็ได และธรรมเนียมประเพณี    
ของสงัคมในชาติหนึ่งอาจไมเปนที่ยอมรับของอีกสังคมในชาติหนึ่งก็ได

2.6  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ศีลธรรมอันดีของประชาชนกับความสงบเรียบรอยของประชาชนมีความเกี่ยวพันกัน  
เพราะการกระท ําทีข่ดัตอศลีธรรมอนัดขีองประชาชนยอมจะขดักบักบัความสงบเรยีบรอยของประชาชนดวย
ดังนั้น การวินิจฉัยคดีศาลมักจะวินิจฉัยรวมไปวาการกระทํ านั้นขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน
กบัความสงบเรยีบรอยของประชาชน โดยไมแยกเปนการกระทํ าแตละอยางซึ่งยากแกการวินิจฉัย60

ความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย
อยูในลักษณะ 4 หมวดที่ 1 เร่ืองนิติกรรม มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดอันมีวัตถุประสงค          
เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศลีธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”

นิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย โดยทั่วไปถากฎหมาย
บญัญตัหิามไมใหการกระท ําใด การกระท ํานัน้มกัจะเปนเรือ่งเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยศลีธรรมอนัดี
ของประชาชน ทีก่ฎหมายหามเพราะวาถาท ําไปแลวจะไปขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดี
ของประชาชน เมื่อมีคดีขึ้นมา การที่จะวินิจฉัยวานิติกรรมใดทีมีวัตถุประสงคตองหามโดยชัดแจง
ตอกฎหมายหรือไม บางครั้งแทนที่ศาลจะวินิจฉัยวานิติกรรมนั้นมีวัตถุประสงคเปนการตองหาม
ตามกฎหมาย ศาลอาจวินิจฉัยวา นติกิรรมนั้นมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน61

                                                       
59 ปรีดี เกษมทรัพย ก เลมเดิม. หนา 320.
60 ศักดิ์ สนองชาติ. เลมเดิม. หนา 45.
61 อัครวิทย สุมาวงศ. (2549). รวมคํ าบรรยาย ภาคหนึ่ง สมัยท่ี 59 (เลม 2). หนา 145.
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การกระท ําท่ีมีลักษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอันดขีองประชาชนตามความ
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อาจไดแก

2.6.1 การกระทํ าที่กฎหมายบัญญัติหามกระทํ า ถาผูใดผาฝนกระทํ าการดังกลาวยอมมี
ความผิดทางอาญา

2.6.2 การกระท ําใดที่กฎหมายบัญญัติหามไมใหกระทํ าในทางแพง ถาฝาฝนกระทํ าไป
ยอมมีผลเปนโมฆะ

2.6.3 การกระท ําทีแ่ตกตางจากบทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่กีย่วกบัความสงบเรยีบรอย หรือ
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือเปนการกระท ําทีม่วีตัถุประสงคเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมาย
อีกอยางหนึ่ง

2.6.4 ศาลเปนผูวินิจฉัยวา การกระทํ าใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน

2.6.1 การกระทํ าท่ีกฎหมายบัญญัติหามกระทํ า ถาผูใดฝาฝนกระทํ าการดังกลาวยอมมี
ความผิดทางอาญา62

มีกฎหมายบัญญัติหามไมใหบุคคลปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
ซ่ึงไดจดทะเบียนไวแลว ถาทํ าก็เปนความผิดทางอาญา หรือ หามคายาบาหรือคายาเสพติด หากใคร
ไปทํ านิติกรรมที่มีวัตถุประสงคดังกลาวก็เปนการกระทํ าที่มีวัตถุประสงคตองหามโดยชัดแจง      
ตอกฎหมาย การกระท ํานัน้กต็กเปนโมฆะตามมาตรา 150 และการกระท ํานัน้กย็งัเปนความผดิทางอาญา

2.6.2 การกระทํ าใดที่กฎหมายบัญญัติหามไมใหกระทํ าในทางแพง ถาฝาฝนกระทํ าไป
ยอมมีผลเปนโมฆะ63

การทีบ่คุคลท ํานติกิรรมโดยมวีตัถุประสงคขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดี
ของประชาชนนัน้ ยอมไมอาจอางไดวาเปนความพอใจของตน เพราะผลการกระท ํานัน้กระทบกระเทอืน
ถึงประเทศชาติและประชาชนสวนรวม กฎหมายจึงไมยอมรับรองใหเกิดผลทางกฎหมาย โดยใหตก
เปนโมฆะ วัตถุประสงคซ่ึงขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มูลเหตุจูงใจ
ก็ถือเปนวัตถุประสงคได และกรณีนิติกรรมหลายฝายคูกรณีจะตองรวมรูในมูลเหตุจูงใจนั้นดวย     

                                                       
62 อัครวิทย สุมาวงศ. แหลงเดิม. หนา 146.
63 แหลงเดิม. หนา 147.
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มฉิะนัน้นิติกรรมจะไมเปนโมฆะ64 เชน เจตนารมณของพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา 
พ.ศ. 2475 นัน้ ไมไดหามการกูยมืเงนิ เพยีงแตหามมใิหเรียกดอกเบีย้เกนิรอยละ 15 ตอป ส่ิงทีเ่ปนโมฆะ
เมื่อมีการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ก็คือ ขอตกลงการเรียกดอกเบี้ยนั้นเปนโมฆะ แตตนเงินที่กูยืม      
ยงัสมบรูณอยู ถาหากผูกูไมใชเงนิผูใหกูกส็ามารถฟองเรียกตนเงนิคนืได แตไมสามารถฟองเอาดอกเบีย้
ตามอัตราที่ตกลงกัน เพราะวาขอตกลงเรียกดอกเบี้ยนั้นเปนโมฆะ65

กรณขีองการขายทอดตลาด มาตรา 511 บัญญัติวา ทานหามมิใหผูทอดตลาด  
เขาสูราคา หรือใชใหผูหนึ่งผูใดเขาสูราคา ในการทอดตลาดซึ่งตนเปนผูอํ านวยการเอง

มาตรา 512 บัญญัติวา ทานหามมิใหผูขายเขาสูราคาเอง หรือใชใหผูหนึ่งผูใด  
เขาสูราคา เวนแตจะไดแถลงไวโดยเฉพาะในคํ าโฆษณาบอกการทอดตลาดนั้น วาผูขายถือสิทธิ      
ทีจ่ะเขาสูราคาดวย ถาผูขายเขามาสูราคาเองโดยไมไดโฆษณาไวลวงหนา การสูราคาของผูทอดตลาด
หรือผูขายเชนวานั้นทํ าเปนคํ าเสนอ การเสนอราคาเชนนั้นเปนการกระทํ าที่ตองหามโดยชัดแจง  
โดยกฎหมาย การสูราคาเปนโมฆะตามมาตรา 150

2.6.3 การกระทํ าที่แตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวกับความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเปนการกระทํ าท่ีมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง   
โดยกฎหมายอีกอยางหนึ่ง66

การกระท ํากรณนีีก้ฎหมายในทางแพงหรือทางอาญาไมไดบัญญัติหามไวโดยตรง
เพยีงแตกฎหมายบญัญตัวิาในเรือ่งนัน้ๆ ใหกระท ําอยางไร หากมกีารกระท ําทีแ่ตกตางไปจากทีก่ฎหมาย
บัญญัติไว เราตองมาดูวาการกระทํ าที่กฎหมายบัญญัติใหตองกระทํ านั้นเปนเรื่องที่เกี่ยวกับ       
ความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนหรอืไม ถาเกีย่ว และผูกระท ําไปกระท ําแตกตาง
จากทีก่ฎหมายบัญญัติใหกระทํ า ก็ถือวาเปนการกระทํ าที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามโดยชัดแจง
โดยกฎหมายและเปนโมฆะตามมาตรา 150 แตถาบทบญัญตัขิองกฎหมายบญัญตัใิหบคุคลท ําอยางไร
ไมใชบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน บัญญัตินั้นจะถือวา  
เปนบัญญัติสันนิษฐานเจตนา ซ่ึงผูทํ านิติกรรมนั้นสามารถแสดงเจตนาทํ านิติกรรมใหแตกตางไป
จากบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติใหกระทํ าได โดยการกระทํ าที่แตกตางไปนั้นจะไมเปนโมฆะ 
เพราะไมถือวาเปนการกระทํ าที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามโดยชัดแจงโดยกฎหมาย เชน 

                                                       
64 ศักดิ์ สนองชาติ. เลมเดิม. หนา 45.
65 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1321/2500.
66 อัครวิทย สุมาวงศ. เลมเดิม. หนา 147.
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 457 บญัญตัวิา คาฤชาธรรมเนยีมสญัญาซือ้ขายนัน้ ผูซ้ือขาย
พึงออกใชเทากันทั้งสองฝาย แตบทบัญญัตินี้ไมใชบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญาจึงสามารถทํ าขอตกลงใหแตกตางไปจากที่บัญญัติไวได   
ไมทํ าใหนิติกรรมเปนโมฆะ67 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 ไมใชบทบัญญัติ   
แหงกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูจํ านองอาจตกลง  
กบัผูรับจํ านองเปนประการอื่นก็ได68

2.6.4 ศาลเปนผูวินิจฉัยวาการกระทํ าใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน

การกระทํ าที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น กฎหมายจะบัญญัติไวชัดแจงมิใหกระทํ า
หรือบญัญตัิเอาโทษแกผูฝาฝนกระทํ าการอันใดอันหนึ่งซ่ึงตองหามนั้น แตจะบัญญัติหามครอบคลุม
ถึงการกระท ําทกุชนดิยอมเกนิวสัิย จงึบญัญตัริวมๆ วา การกระท ําใดเปนการขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนการกระทํ าที่กฎหมายหามดวยโดยใหตกเปนโมฆะ แตปญหา
ที่ยากยิ่ง ก็คือ การกระทํ าอยางไรที่ถือวาเปนการการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน แมผูรางกไ็มกลาทีจ่ะใหค ําจ ํากดัความหรอืบทวเิคราะหศพัทไว ปลอยใหอยูในอ ํานาจ
ของศาลเปนผูวนิจิฉยัช้ีขาดเมือ่มีขอพพิาทมาสูศาล จงึตองยดึถือค ําวนิจิฉยัของศาลฎกีาเปนบรรทดัฐาน
แตค ําวนิจิฉยัของศาลกม็ใิชกฎหมาย ซ่ึงอาจเปลีย่นแปลงตามสมยั จงึตองศกึษาอยูเสมอ เชน การท ําสัญญา
ยอมใชเงินที่ยักยอกไปอันเปนคดีความผิดตอสวนตัว มใิชเพื่อมิใหฟองคดีอาญาแผนดิน ไมขัดตอ
ความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน แตเปนการสงเสรมิความสงบเรยีบรอยของประชาชน
และชอบดวยศีลธรรม69

                                                       
67 อัครวิทย สุมาวงศ. แหลงเดิม. หนา 147.
68 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 1507/2538.
69 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 178/2502.
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2.7  ศีลธรรมตามกฎหมายอาญา

ควรพิจารณากอนวาจารีตประเพณี ศาสนา ศีลธรรม มีสวนสํ าคัญในการกอใหเกิด
กฎหมายและการปฏบิตัิตามกฎหมาย เพือ่ใหสอดคลองกบัจารตีประเพณ ี ศาสนา ศลีธรรม การบงัคบั
ตามกฎหมายก็ไมใชเรื่องยาก เพราะการฝาฝนจะอยูในสํ านึกวาการกระทํ านั้นผิดในทางศีลธรรม
และทางกฎหมายดวย70

กฎหมายอาญาและศีลธรรมมีความเกี่ยวพันกัน ความผิดอาญาที่รายแรง เชน ขมขืน  
ผิดศีลธรรมทั้งส้ิน การกระทํ าบางกรณีผิดกฎหมายอาญาแตไมผิดศีลธรรม เชน ความผิดเด็ดขาด  
ในทางอาญา คอื ไมมเีจตนา ไมประมาท แตกฎหมายกบ็ญัญตัใิหการกระท ํานัน้เปนความผดิ จงึเหน็ไดวา
กฎหมายอาญากับศีลธรรมไมเกี่ยวกันไปทุกกรณี เราจึงใชเร่ืองศีลธรรมตายตัวมากํ าหนดความผิด
ทางอาญาไมได เพราะสิง่ทีผิ่ดศลีธรรมหลายประการแตไมผิดกฎหมายอาญา เชน ดืม่สรุา (แตปจจบุนั
มกีฎหมายก ําหนดอายผูุซ้ือ และก ําหนดเวลาขายไวแลว) การกระท ําบางอยางเหน็ชดัเจนวาผิดศลีธรรม
เชน การรวมเพศเดียวกัน ในทางตะวันตกมีความเห็นเปนสองทาง

นกักฎหมายทีม่ช่ืีอเสียง ช่ือ เอช.แอล.เอ.ฮารท (H.L.A. Hart) ศาสตราจารยทางนติปิรัชญา
ของมหาวทิยาลยัออกฟอรด71 เหน็วา เปนการสมยอมของบคุคลทีบ่รรลุนติภิาวะแลว และไมกอใหเกดิ
อันตรายแกบคุคลใด กฎหมายอาญาจึงไมควรเขาไปยุงเกี่ยวดวยเลย

แตปจจบุนั ไดมกีารพสูิจนแลววา โรคเอดสทีค่ราชวีติผูคนจ ํานวนมากและยงัไมมทีางรกัษา
ใหหายขาดไดนั้น ความจริงแลวมีตนกํ าเนิดมาจากการรวมเพศของชายกับชาย

แพทรกิ เดฟลนิ (Patrick Devlin) ตลุาการทีม่ช่ืีอเสียงขององักฤษ เปนผูมคีวามเหน็คดัคาน
แนวคดิดงักลาว เหน็วา การกระท ําดงักลาวตองเปนความผดิทางอาญา เพราะกฎหมายอาญาและศลีธรรม
เกีย่วกนัอยางใกลชิด สมควรอยางยิง่ทีจ่ะใชกฎหมายอาญาเปนสวนสงเสรมิศลีธรรมทางสงัคมใหคงอยู
หากปลอยใหมีการกระทํ าความผิดทางศีลธรรมอยูในสังคมโดยไมถือเปนความผิดแลว ก็จะเปน
การกัดกรอนสังคมใหพังทลาย72

ศลีธรรมเปนสวนหนึง่ของกฎหมายอาญา แตอาจมใิชตวัแปรในการก ําหนดความผดิอาญา
ในทกุกรณ ีเมื่อเปนเชนนี้เราตองถือเกณฑอยางไร หากจะถือวาเปนอันตรายตอผูอ่ืน

                                                       
70 หยุด แสงอุทัย. (2543). ความรูเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป.
71 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. (2549, พฤษภาคม). คํ าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1. หนา 3.
72 แหลงเดิม. หนาเดิม.
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เฮอรเบิรต แอล แพ็กเกอร (Herbert L. Packer) ในหนังสือ เร่ือง The Limits of Criminal 
Sanction ไดใหหลักไว 6 ประการ73 ในอนัที่จะถือวาการกระทํ านั้นผิดกฎหมายอาญาหรือไม

1. การกระท ํานัน้เปนทีเ่หน็ไดชัดในหมูชนสวนมากวา เปนการกระท ําทีก่ระทบกระเทอืน
ตอสังคม และหมูชนสวนมากมิไดใหอภัยแกการกระทํ านั้น

2. ถาการกระท ําดงักลาวเปนความผดิอาญาแลว จะไมขดัแยงกบัวตัถุประสงคของการลงโทษ
ประการตางๆ

3. การปราบปรามการกระท ําเชนนัน้ คอื การถอืวาการกระท ํานัน้เปนความผดิทางอาญา
จะไมมีผลเปนการลดการกระทํ าที่สังคมเห็นวาถูกตองใหนอยลง

4. หากเปนความผดิอาญาแลว จะมกีารบงัคบัใชกฎหมายอยางเสมอภาคและเทาเทยีมกนั
5. การใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทํ าดังกลาว จะไมมีผลเกิดการใช

กระบวนการนั้นอยางเกินขีดความสามารถทั้งทางคุณภาพและปริมาณ
6. ไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอื่นๆ แลว นอกจากการใชกฎหมายอาญา

กบักรณีที่เกิดขึ้น
เมือ่พจิารณาหลักเกณฑดังกลาวแลวเห็นไดวาความผิดที่มีความรุนแรง เชน ในประมวล

กฎหมายอาญา ลักษณะ 10 ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย ในหมวดที่ 1 ความผิดตอชีวิต ลักษณะ
ของการกระท ํานัน้อยูในหลกัเกณฑดงักลาวครบถวน ปจจบุนัเราควรใชกฎหมายอาญาอยางเครงครดั
เพื่อเปนเครื่องมือในการเยียวยาสังคมที่ปจจุบันมีปญหาใหมๆ ในทางอาชญากรรมเกิดขึ้นมากมาย 
เนือ่งจากกฎหมายจะชวยยกฐานะใหบคุคลมศีลีธรรมทีด่ขีึน้ เชน คดลัีกทรพัย กฎหมายกใ็หตดิคุกบอยๆ
เมื่อการรับโทษสิ้นสุดลง ศลีธรรมก็สูงขึ้นอาจไมเกิดการลักทรัพยอีกตอไป74

2.8  แนวความคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับรัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายแหงรัฐ

รัฐหรอืประเทศมวีวิฒันาการมาจากการทีม่นษุยเร่ิมเรยีนรูวธีิการด ําเนนิชวีติตามธรรมชาติ
วาการใชชีวิตตามลํ าพังนั้นไมสามารถดํ าเนินชีวิตไดอยางปลอดภัย ไมสามารถปกปองทรัพยสิน
หรือสิทธิเสรีภาพของตนเองได จงึเริม่เรียนรูที่จะอยูกันเปนกลุม เปนสังคม จนพฒันากลายเปนรัฐ
หรือประเทศในปจจุบัน

                                                       
73 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. แหลงเดิม. หนา 4-5.
74  ธีระ ศรีธรรมรักษ. เลมเดิม. หนา 74.
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เมือ่การรวมตวัเปนสงัคมเกดิขึน้ ความแตกตางของแตละคนสรางปญหาในการอยูรวมกนั
มนุษยก็เริ่มเรียนรูที่จะปกครองกันเอง โดยการปกครองนั้นกระทํ าโดยมอบอํ านาจใหกับตัวแทน
เพือ่จดัระเบยีบสงัคมใหเกดิความสงบเรยีบรอย การกระท ําดงักลาวกระท ําโดยการมอบสทิธแิละเสรภีาพ
บางสวนของตนเองใหแกผูที่จะมาทํ าหนาที่ปกครองดูแลความสงบเรียบรอย

การเกดิขึน้ของรฐัหรอืประเทศยอมตองมเีร่ืองของการปกครองและการเมอืงทีเ่กีย่วของกนั
ไมอาจหลีกเลี่ยงได เพราะฉะนั้นการใชอํ านาจสูงสุดของรัฐ การใชอํ านาจในการปกครอง จึงเปน
ส่ิงทีต่องมีการเรียนรูเพื่อการพัฒนาและปกครองโดยเกิดความยุติธรรม การเรียนรูดังกลาว เรียกวา 
“รัฐศาสตร”

การเรียนรูในเชิงรัฐศาสตร จึงมีความหมายครอบคลุมทั้งความเปนศาสตรเกี่ยวกับรัฐ 
ความเปนศาสตรเกีย่วกบัการปกครอง และความเปนศาสตรเกีย่วกบัการเมอืง ทัง้สามเรือ่งมสีาระส ําคญั
ทีค่ลายกนัรวมกนั แตละความหมายมเีปาหมายเดยีวกนั คอื การอธบิายเพือ่เสนอแนวทาง การสถาปนารฐั
และการปกครองทีด่ที ําใหสามารถจดัสรรผลประโยชนแกประชาชนไดอยางทัว่ถึง75 การศกึษาศาสตร
ทีเ่กีย่วกับรัฐดานการเมืองการปกครอง อาจแยกพิจารณาไดเปน 5 ยุค ดังนี้

1. ยุคปรัชญา ประมาณ 500-300 ป กอนคริสตศักราช เปนยุคอารยธรรมกรีกโบราณ
ถือเปนยุคแหงการแสวงหาความรู ประชาชนสวนใหญมีความสนใจเรื่องเกี่ยวกับรัฐ การปกครอง 
การเมอืง ความรูของนกัคดิ นกัปราชญมอิีทธพิลในการใหความรูและการศกึษาแกประชาชนโดยลกัษณะ
ของการปกครองในยุคนั้นเปนแบบนครรัฐ หรือรัฐขนาดเล็ก

2. ยคุกฎหมาย ประมาณ 300 ป กอนครสิตศกัราช - คริสตศกัราช 400 เปนยคุของอาณาจกัร
โรมนัหรือจกัรวรรดโิรมนั ยคุนีย้งัคงไดรับอทิธพิลจากยคุกรกีประกอบกบัแนวคดิทางการเมอืงตะวนัตก
ยคุนีเ้นนเรือ่งของกฎหมายเนือ่งจากมกีารขยายอาณาจกัรโดยผูน ําทหารกฎหมายจงึเปนเครือ่งมอืทีสํ่ าคญั
ในการรวบรวมดินแดน กฎหมายที่สํ าคัญมากฉบับหนึ่งเกิดขึ้นเมื่อประมาณคริสตศักราช 527 - 565 
คือ ประมวลกฎหมายของจกัรพรรดจิัสติเนียนอันเปนรากฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ

3. ยคุศาสนา ประมาณคริสตศักราช 500 - 1400 ยุคนี้เรียกวายุคศักดินาไดรับอิทธิพล
จากครสิตศาสนาเนนค ําสอนของศาสนาเปนหลัก ผูน ําทางศาสนาขณะนัน้ คอื สันตะปาปา มอิีทธพิล
ตอการปกครอง เชน การแตงตั้งหรือถอดถอนกษัตริย สาเหตุที่คริสตศาสนามีอิทธิพลมากในยุคนั้น
มาจากความเบื่อหนายของประชาชน เนือ่งมาจากความขัดแยงระหวางกษัตริยกับขุนนาง

                                                       
75 กระมล ทองธรรมชาติ และเชาวนะ ไตรมาศ. (2549). ลักษณะขอบขายทางรัฐศาสตร

หลักพื้นฐานทางรัฐศาสตร. หนา 10.

DPU



41

4. ยคุแหงอํ านาจ ประมาณคริสตศักราช 1500 - 1800 ยุคนี้เรียกวายุคแหงความเจริญ
รุงเรืองทางภูมิปญญา ยุคนี้เนนอํ านาจเด็ดขาดในการปกครองของผูปกครอง อํ านาจการปกครอง  
อยูที่รัฐและผูที่เปนผูนํ าเปนหลัก อิทธิพลของศาสนจักรถูกกระทํ าใหลดลง วิธีการ และจุดหมาย   
ในการไดมาแหงอํ านาจมีความสํ าคัญกวาเรื่องของจริยธรรม

5. ยคุพฒันาการเมอืง ประมาณครสิตศกัราช 1900 - ปจจบุนั เปนยคุชวงหลังสงครามโลก
มกีารพัฒนาการเมืองและวิชาการอยางตอเนื่องไปพรอมๆ กนั มกีารแยกตัวเปนเอกราชของรัฐใหม
จากอาณานิคมมีการขยายตัวเรื่องความสัมพันธระหวางประเทศ การขายตัวของเศรษฐกิจในภาค  
อุตสาหกรรมและการกาวหนาทางวิทยาศาสตร เชน การทํ าสนธิสัญญาทางการคาตางๆ

รัฐศาสตรกับรัฐประศาสโนบาย76

การศึกษารัฐประศาสโนบายในสวนที่เกี่ยวกับรัฐศาสตร อดีตในยุคปรัชญาการเมือง  
ในสมยันครรฐักรกี ใหความส ําคญักบัรัฐประศาสโนบายของผูปกครอง ในการผลกัดนัรัฐประศาสโนบาย
หรือนโยบายรัฐ

เพลโต เคยกลาววา ผูก ําหนดรฐัประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐั ไดแก นกัปราชญ ผูปกครอง
ผูครองนคร ผูที่ตองปฏิบัติตามนโยบาย ไดแก ฝายบริหารที่ดํ ารงตํ าแหนงสํ าคัญ ผูปฏิบัติตาม        
รัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐัตองฟงค ําสัง่จากผูก ําหนดนโยบาย แนวความคดิดงักลาวแสดงใหเหน็
คุณคาของรัฐศาสตร กลาวคือ ผูที่มีความรูความสามารถทางการเมืองการปกครองที่แทเทานั้นจึงมี
ความเหมะสมในการกํ าหนดรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐหรือนโยบายสาธารณะ

ความสนใจในการศกึษารฐัศาสตรแนวรฐัประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐัมาจากการจดัประชมุ
สัมมนาทางวิชาการของสมาคมรัฐประศาสนศาสตรอเมริกัน ในคริสตศักราช 1968 เปนการสัมมนา
เพือ่แสวงหาแนวทางการศกึษารฐัประศาสนศาสตรในปจจบุนัและในอนาคต  เนือ่งจากรฐัประศาสโนบาย
หรือนโยบายรฐัถือเปนองคประกอบส ําคญั ท ําใหรัฐศาสตรมคีวามเขาใจในกระบวนการทางการเมอืง
ที่มีอิทธิพลตอรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ ทัง้ในดานความสัมพันธระหวางสถาบันการเมือง 
สถาบันนิติบัญญัติ สถาบันบริหาร และสถาบันตุลาการ และสถาบันการเมืองกับประชาชน

ความสํ าคัญของอํ านาจในการปกครองรัฐถือเปนเงื่อนไขและปจจัยที่สํ าคัญของสถาบัน
การเมอืง ดงันัน้รฐัผูใชอํ านาจปกครองตองมคีวามสมัพนัธกบัการจดัสรรแบงปนอ ํานาจ และการจดัสรร
แบงปนอํ านาจที่มีประโยชนของสังคมสวนรวม จึงเปนที่มีของรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ
หรือนโยบายสาธารณะ

                                                       
76 ธโสธร ตูทองคํ า. (2549). นโยบายสาธารณะ พื้นฐานทางรัฐศาสตร. หนา 217 - 220.

DPU



42

การศึกษารัฐศาสตรเกี่ยวกับการใชอํ านาจของรัฐ อํ านาจทางการปกครอง และอํ านาจ
ทางการเมอืงเพือ่สรางความเขาใจกบัแนวทางการคุมครองความสงบเรยีบรอยของประชาชนทัง้ 5 ยคุ
แตละยุคแนวความคิดของนักคิดและนักปราชญที่มีอิทธิพลปรากฏอยูในรูปของคํ าสอน หนังสือ 
บทสนทนา การพรรณนา ที่ใหแนวคิดเกี่ยวกับการปกครองรัฐในอุดมคติ วิธีการเพิ่มประโยชน    
ใหกับสังคมสวนรวมของประชาชนซึ่งมีอิทธิพลและประโยชนในการสรางทฤษฎี ซ่ึงปจจุบัน   
แนวคดิเหลานี้ยังคงไดรับการศึกษาอยู ดังนี้

เพลโต ผูไดรับการยกยองวาเปนบิดาแหงการเมือง มีแนวความคิดวา รัฐที่ดีผูปกครอง
ตองเปนนักปราชญหรือกษัตริยนักปราชญ ควรมีความรู มีคุณธรรม มีความสมานฉันท จิตใจดีงาม
และฉลาด

อริสโตเติ้ล ผูเปนลูกศิษยของเพลโต มีแนวความคิดวา รัฐและการปกครองที่ดีที่ชอบ
กบัทีเ่ลวนัน้ แยกจากกนัโดยพจิารณาจากจ ํานวนผูปกครองและเปาหมายการใชอํ านาจในการปกครอง
วาปกครองโดยคนจํ านวนเทาใดและเพื่อผลประโยชนตนเองหรือเพื่อประชาชนสวนใหญ

เซ็นต ออกัสติน นักบวชชาวแอฟริกันในคริสตศาสนา เปนนักปราชญสายศาสนา        
มแีนวความคิดโดยไดรับอิทธิพลจากเพลโต แตแนวความคิดของเซ็นต ออกัสติน รับแนวความคิด
มาในลักษณะคริสตธรรม แลวนํ ามาขยายความโดยใหความหมายของคํ าวา ยุติธรรม หมายถึง 
ความสัมพันธระหวางมนุษยกับพระเจา

มาเคียวเวลล่ี มีแนวความคิดวา หนาที่ของรัฐ คือ การสรางความมั่นคงปลอดภัยและ
การกนิดีอยูดีใหแกมนุษย และเปาหมายสูงสุดของการเมืองก็เพื่อประโยชนโดยรวม

โธมสั ฮอบส นกัปราชญชาวอังกฤษ มแีนวความคดิวา ความยตุธิรรมนัน้อยูในรปูของกฎหมาย
ผูปกครองหรือองคอธิปตยเปนผูถือครองและใชเพื่อตอบสนองตอการสรางความปลอดภัยแกมนุษย

จอหน ลอค มแีนวความคดิวา อํ านาจสวนกลางทีม่จี ํากดัของรฐับาลมไีวเพือ่ใหการคุมครอง
สิทธเิสรภีาพในชีวิตและทรัพยสินของผูอยูในรัฐ และประชาชนมีสิทธิในการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล

รุสโซ มีแนวความคิดที่เรียกวา “สัญญาประชาคม” คือ ส่ิงที่อยูบนพื้นฐานของเจตนา
รวมกัน (General Will) ของมนษุยที่อยูรวมกันในสังคมและตองประกอบดวยเหตุผลและประโยชน
ทัว่ไปของสวนรวม อํ านาจอธปิไตยอนัเปนอ ํานาจสงูสุดในการปกครองเปนของสงัคมมใิชเปนของรฐับาล
ผูปกครอง รัฐบาลใชอํ านาจปกครองเพื่อใหเปนไปตามความตองการของสังคม

เฮเกล มีแนวความคิดวา การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองไปสูส่ิงที่ดีกวาไดรับอิทธิพล    
มาจากจติใจและความคดิของคนการเมอืงและรฐับาลจะดหีรือจะเลวขึน้อยูกบัความคดิและจติใจของคน
ในสังคม
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มารกซ มีแนวความคิดวา วัตถุเปนตัวกํ าหนดความเปลี่ยนแปลงทางการเมืองและ     
การเปลี่ยนแปลงของสังคม ทุนนิยมที่เปนเครื่องมือของชนชั้นนายทุนกดขี่ขูดรีดชนชั้นแรงงาน   
ไปสูสังคมคอมมิวนิสตที่ปราศจากรัฐและชนชั้น ทุกคนมีความเสมอภาคและไดรับผลตอบแทน
จากการทํ างานตามความสามารถและความจํ าเปนของตน

นิโคโล มาเคียวเวลลี นักการเมืองและนักปราชญอิตาเลี่ยน มีแนวความคิดเนื่องมาจาก
การที่ประเทศอิตาลีของเขาถูกรุกรานจากฝรั่งเศส และเขาก็ถูกปลดออกจากตํ าแหนงและถูกจํ าคุก     
มาเคยีววลีมคีวามคดิวา  การจดัตัง้รัฐทีท่รงพลงัและการมกีองทพัแหงชาตทิีแ่ขง็แกรงจะชวยปลดปลอย
อิตาลีจากการรุกรานของตางชาติได

ฌ็อง ฌาก รุสโซ เปนนักเขียนและนักปรัชญา เจอเนอวัวส (เจนวีา) เชื้อสายฝรั่งเศส      
มแีนวความคิดวา ผลประโยชนสวนตัวของคนเรานั้นอยูภายใตผลประโยชนสวนรวม หรือที่เรียกวา
เจตจํ านงทั่วไป เมื่อคนเราถูกปกครองการจะลดความทุกขอันเกิดจากการปกครอง ก็คือ ทุกคน   
ตองพรอมใจกนัมสีวนรวมในการออกกฎระเบยีบกฎเกณฑของสงัคม คอื มสีวนรวมในอ ํานาจอธปิไตย

เมื่อพิจารณาแนวความคิดของนักคิดหรือนักปราชญที่มีอิทธิพลในยุคอดีตแลว เห็นวา  
ทกุแนวความคดิเพือ่ใหประชาชนไดรับประโยชน ไดรับความยตุธิรรมในชวีติตน การปกครองของรฐั
ควรจะวางรัฐประศาสโนบายดวยเหตุผลของสวนรวมของสังคม เพื่อทั้งสังคมประชาชนและเพื่อ
ความคงอยูของรฐัผูปกครองดวย รัฐศาสตร คอื หลักการทีส่รางผูปกครองทีเ่ปนปราชญและคณุสมบตัิ
ดังกลาวทํ าใหก ําเนิดรัฐประศาสโนบายที่ชอบธรรมกับประชาชนในสังคม

การที่ประชาชนจะมีความศรัทธาในผลงานของรัฐบาล จะตองอาศัยความสัมพันธ
ระหวางนโยบายกิจการตางๆ และความคิดความรูสึกของคนในรัฐ นี่คือปญหาหนึ่งในระบอบ
ประชาธปิไตย เมือ่กลาวถึงนโยบายในการจดัการบานเมอืงของรฐับาล อาจเรยีกกจิกรรมนัน้ตางๆ กนัไป
บางใชค ําวา นโยบายสาธารณะ นโยบายมหาชน ทัง้สองค ําตรงกบัศพัทภาษาองักฤษ คอื Public Policy
หากแปลเปนภาษาไทย บางทานอาจใชวานโยบายของประเทศ หรือของชาติ หรือนโยบายรัฐ       
ค ําเหลานีค้วามหมายอาจเบีย่งเบนไปบาง เพราะเมือ่กลาวถึง Public Policy หรือนโยบายในการจดัการ
บานเมืองของผูรับผิดชอบในการบริหารรัฐ ไมไดมีคํ าจํ ากัดความเฉพาะนโยบายระดับประเทศ  
หรือระดบัชาตเิทานัน้ นโยบายทองถ่ินระดบัตางๆ ยอมถือเปน Public Policy ได ในทีน่ีจ้งึขอใครยมืศพัท
ทีใ่ชกนัมาตัง้แตสมยัการปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธิราช คอื รัฐประศาสโนบาย มาเทยีบกบัค ําวา
Public Policy ทางทฤษฎ ี การก ําหนดรฐัประศาสโนบายทีถู่กตอง จะตองคาดผลทีบ่งัเกดิใหครบถวน
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รัฐประศาสโนบายที่ดีที่สุด คือ รัฐประศาสโนบายที่มีลักษณะเปนการวิเคราะหผลประโยชนสูงสุด
ของสังคมเปนสวนรวม77

แนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายแหงรัฐ อาจมี 
ดังตอไปนี้

2.8.1 แนวความคิดของคํ าวา “สาธารณะ” กับ “นโยบาย”
2.8.2 ความเปนมา แนวความคิดของความเกี่ยวพันระหวางนโยบายรัฐกับกฎหมาย    

ในทางปรัชญา
2.8.3 กระบวนการสรางนโยบาย
2.8.4 ความสัมพันธนโยบายรัฐกับประชาชนและสังคม
2.8.5 ความสัมพันธนโยบายรัฐกับกฎหมาย
2.8.6 ความสํ าคัญของการวิเคราะหนโยบาย
2.8.7 แนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับรัฐประศาสโนบายของนักกฎหมาย และ

นกัวิชาการที่เกี่ยวของ

2.8.1 แนวความคิดของคํ าวา  “สาธารณะ” กับ “นโยบาย”

รัฐประศาสนศาสตรกับรัฐประศาสโนบาย78

รัฐประศาสนศาสตรมคีวามสมัพนัธกบัรัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐัตัง้แตอดตี
แตเริม่ปรากฏเดนชดัในป คริสตศกัราช 1887 ในงานเขยีนของ วดูโรว วิลสัน ทีเ่ปนจดุเริม่ตนการศกึษา
การเมืองกับการบริหารรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐเขาดวยกัน วูดโรว วิลสัน อธิบายวา    
การเมืองตองแยกจากการบริหาร ฝายการเมืองควรทํ าหนาที่กํ าหนดนโยบาย ฝายบริหารทํ าหนาที่
น ํานโยบายไปปฏบิตั ิ ฝายบรหิารตองไมมสีวนในการก ําหนดนโยบาย ซ่ึงจะท ําใหเกดิประสทิธภิาพสงูสดุ
และประหยดั หลังจากนัน้การศกึษารฐัประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐัตามแนวทางรฐัประศาสนศาสตร
กม็ีการพัฒนาอยางตอเนื่อง

                                                       
77 สวัสดิ์ สุคนธรังษี. (2539, กุมภาพันธ). “4 ทศวรรษรัฐประศาสนศาสตร.” รวมบทความทางวิชาการ

2498-2538. หนา 361.
78 ธโสธร ตูทองคํ า. เลมเดิม. หนา 221– 223.
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นักรัฐประศาสนศาสตรรุนใหมๆ ใหความสํ าคัญกับการวิจัยนโยบายรัฐและ  
การใหความสํ าคัญกับสาขายอยของรฐัประศาสนศาสตรทีเ่กีย่วกบัรัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐั
ไดแก การจดัการ การวางแผน เปนตน เหตผุลเพือ่ตอบสนองความเปนธรรมในสงัคม รัฐประศาสนศาสตร
แนวทางรฐัประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ ใหความสํ าคัญกับเปาหมายที่จะเปลี่ยนแปลงโครงสราง
และกระบวนการเพื่อหาสาระของนโยบาย การนํ านโยบายไปปฏิบัติ การกํ าหนดนโยบาย การศึกษา
นโยบายศาสตร

รัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐั จงึมคีวามส ําคญักบัรัฐประศาสนศาสตรในเรือ่ง
ของการเมอืงกบัการบรหิารอนัเปนองคประกอบส ําคญัของการพฒันาองคความรูทางรฐัประศาสนศาสตร
ตอไป

เจตนารมณและหลักการของรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ
พจิารณาจากการศกึษาในทางรฐัศาสตร รัฐประศาสนศาสตร จนถงึรัฐประศาสโนบาย

หรือนโยบายรฐัทีม่วีวิฒันาการมาตัง้แตอดตี แมในปจจบุนัลักษณะทางสงัคม สภาพเศรษฐกจิ (การคา)
สภาพการเมือง จะเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากปจจุบันนี้แตละรัฐแตละประเทศจะไมสามารถอยู  
อยางโดดเดี่ยวไดเหมือนเมื่อคร้ังอดีตกาลอีกแลว เนื่องจากมีความเจริญทางเทคโนโลยี การคมนาคม 
การสื่อสารที่ไรพรมแดน เกิดความหลากหลายในทุกๆ ดาน แมแตในเรื่องของวฒันธรรมปจจุบัน   
กม็กีารผสมผสานจนหลากหลาย โลกในปจจบุนัแทบจะไมมพีรมแดนอกีแลว รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร
รัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐั มลัีกษณะเปนพลวตั เพราะนัน้การศกึษายอมมกีารเปลีย่นแปลงไป
มีการแลกเปลี่ยนทางปรัชญาตางๆ แตในสวนของหลักการนั้นไมวาจะเปนอดีตหรือในปจจุบัน     
ยงัคงหลักการเดมิ คอื การจดัสรรสิง่ทีม่คีณุคาใหแกสังคมสูประชาชน เพือ่ความเปนธรรมของสงัคม
เพือ่ผลประโยชนของประชานผูอยูภายใตการปกครอง

ค ําวา สาธารณะ อาจหมายถึง มติมหาชน กฎหมายมหาชน ภาครัฐ ผลประโยชน
สาธารณะ การขนสงสาธารณะ การศึกษาสาธารณะ

คํ าวา นโยบาย อาจหมายถึง การทํ างานที่ตองมีลักษณะเปนแผนงาน หรือ      
อาจเปนขอบเขตในการดํ าเนินกิจกรรมของรัฐ เชน นโยบายการปราบปรามสินคาละเมิดทรัพยสิน
ทางปญญา นโยบาย กค็อื แผนงานที่รัฐบาลกํ าหนดขึ้นมาเสมือนเปนเครื่องมือที่รัฐบาลตองเดินไป
ตามเปาหมาย79

                                                       
79 จุมพล หนิมพานิช. (ม.ป.ป.). การวิเคราะหนโยบาย ขอบขาย แนวคิด ทฤษฎี และกรณีตัวอยาง.
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รัฐประศาสโนบายสาธารณะ อาจหมายถึง กิจกรรมของมนุษย และกิจกรรม
เหลานีม้กัเปนกจิกรรมทีต่องใหรัฐบาลเขาไปแทรกแซง หรือไมกต็องการใหรัฐบาลเขาไปจดัระเบยีบ
สังคม  หรือไมก็เปนกิจกรรมหรือการดํ าเนินการทั่วไป  

รัฐประศาสโนบาย ตามความหมายของพจนานกุรม ฉบบัราชบณัฑติยสถาน80  คอื   
รัฐ คือ แควน เชน รัฐปาหงั บานเมือง เชน กฎหมายสูงสุดของรัฐ ประเทศ เชน 

รัฐวาติกัน
รัฐบาล คอื องคกรปกครองประเทศ คณะบคุคลทีใ่ชอํ านาจบรหิารในการปกครอง

ประเทศ
รัฐประศาสน คือ การปกครองบานเมือง
รัฐประศาสนนัย, รัฐประศาสโนบาย คอื วิธีการปกครองบานเมือง
นโยบาย คอื หลักและวิธีปฏิบัติซ่ึงถือเปนแนวดํ าเนินการ
เมือ่น ําความหมายจากคํ าตางๆ ที่ปรากฏอยูในพจนานุกรมมาอธิบายรวมกันแลว 

คํ าวา “รัฐประศาสโนบาย” ควรจะมคีวามหมายวา รัฐบาลอันประกอบดวยคณะบุคคลผูใชอํ านาจ 
ในการบรหิารบานเมืองไดกํ าหนดแนวทางเพื่อทํ าการบริหารและปกครองบานเมือง เชน นโยบาย
เศรษฐกิจ (การคา) ที่ปจจุบันเราไดเขาเปนสมาชิก WTO ตองปรับปรุงกฎหมายใหสอดคลอง       
กบัขอตกลงทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคา กเ็พือ่ประโยชนของประชาชนในทางพาณชิยกรรม

เมือ่พจิารณาจากทุกทฤษฎีและทุกแนวความคิด เห็นไดวา การเปลี่ยนแปลงและ
การกํ าเนิดของรัฐในแตละยุคแตละสมัยมีแนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลตางกัน แตเมื่อพิจารณา      
ถึงหลักการแลวเหมือนกัน คือ เพื่อประโยชนในสิทธิเสรีภาพ ทรัพยสิน และความสงบเรียบรอย
ของประชาชน เพื่อยกระดับมาตรฐานคุณภาพชีวิตของประชาชน เพื่อตอบสนองความตองการ  
ของประชาชนผูอยูใตการปกครองของผูใชอํ านาจการปกครอง แมสภาพเศรษฐกิจ การเมือง สังคม 
เทคโนโลย ี จะมคีวามแตกตางกนัในแตละยคุแตละสมยั แตเจตนารมณในหลักการนัน้มวีตัถุประสงค
อยางเดียวกัน คือ เพื่อประชาชน

                                                       
80 พจนานุกรม ฉบับบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542.
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2.8.2 ความเปนมา แนวความคิดของความเกี่ยวพันระหวางนโยบายรัฐกับกฎหมาย   
ในทางปรัชญา

การศึกษาความเปนศาสตรเกี่ยวกับรัฐ เชน รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร ทํ าให
สามารถอธิบายแนวทางการปกครอง การเกิดของรัฐทํ าใหสามารถดูแลประโยชนสุขของประชาชน
อยางทัว่ถึงและเปนธรรม และการศกึษาดงักลาวยงัมคีวามเกีย่วของสมัพนัธกนัอยางใกลชิดกบันติศิาสตร  
เพราะนติศิาสตรเปนเสมอืนเครือ่งมอืในการชวยพฒันาการปกครองและการเมอืง และยงัชวยควบคมุ
อํ านาจของผูปกครองทํ าใหสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใตการปกครองไดรับการคุมครอง     
ชวยจัดระเบียบโครงสรางทางการปกครองและการเมืองใหมีการถวงดุลสามารถตรวจสอบได    
เปนไปตามอุดมการณบนพื้นฐานของความยุติธรรมในสังคม

การศกึษาในสวนปรชัญานี ้ เปนการศกึษาประวตัศิาสตร ความคดิของนกักฎหมาย
คนส ําคญัของโลกตะวนัตก การทีจ่ ําตองศกึษากเ็พราะปญหารากฐานของมนษุยนัน้ไมวาในสมยัโบราณ
หรือในปจจุบันยอมมีสาระใกลเคียงกันคลายกัน และเหตุที่เราตองศึกษาแตความคิดของตะวันตก
เหตใุดจงึไมศกึษาความคดิของไทยเราบาง กเ็นือ่งจากขอเทจ็จรงิเราเพิง่เอาวชิากฎหมายมาจากตะวนัตก
ไมถึงรอยปนัน่ท ําใหเรายงัไมสามารถซมึซาบเขาสูวฒันธรรมไดอยางสนทิ81 และขอเทจ็จรงิทีต่องยอมรบั
คอื กอนการสรางกฎหมายมูลฐาน คือ รัฐธรรมนญูของรัฐ ไมมีกฎใดซึ่งอาจเรียกไดวาเปนระเบียบ
นติศิาสตรแหงรัฐได มีแตความวางเปลาทางนิติศาสตร ผูที่สรางสรรคกฎหมายกอตั้งสถาบันของรัฐ
มแีตหลักการเมืองธรรมชาติที่พึงอาศัยได ขอยุติ คอื ระเบียบกฎที่มีคาใชบังคับ มิใชระเบียบที่เกิด
เปนอันดับแรก แตเปนระเบียบที่ตองอาศัยระเบียบที่มีอยูกอนแลว และมีฐานะเหนือกวา คือ บรรดา
ระเบยีบ ศลีธรรม การเมอืง82 แนวความคดิทางตะวนัตกแบงไดหลายแนว แตละแนวความคดิเราใชภาษา
เรียกวา “สํ านัก” ดงันี้

2.8.2.1 แนวความคิดสํ านักธรรมชาตินิยมหรือสํ านักกฎหมายธรรมชาติ
2.8.2.2 แนวความคิดสํ านักประวัติศาสตร
2.8.2.3 แนวความคิดสํ านักกฎหมายบานเมือง
2.8.2.4 แนวความคิดสังคมนิยมหรือทฤษฎีกฎหมายของมารกซิสต

                                                       
81 ปรีดี เกษมทรัพย ข (2539, สิงหาคม). นิติปรัชญา. หนา 81.
82 ถนัด คอมันตร. (2522). ปรัชญากฎหมาย.
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2.8.2.1 แนวความคิดสํ านักธรรมชาตินิยมหรือสํ านักกฎหมายธรรมชาติ
สังคมเปรียบเสมือนจักรวาลที่มีระบบและมีกฎเกณฑที่ดี ลักษณะ    

เปนระเบียบซ่ึงสังคมที่เราใชชีวิตอยูก็เปนสวนหนึ่งของจักรวาล
มนษุยเชือ่วานอกจากกฎเกณฑความประพฤตทิีม่อียูแลว มนษุยยงัเรยีกรอง

แสวงหาสิง่ใดสิง่หนึง่ทีเ่รียกวาความยตุธิรรมในฐานะทีเ่ปนส่ิงพงึปรารถนายิง่ และอยูเหนอืกฎหมาย
บานเมืองที่เปนอยู83 (ความเห็นชาวกรีก เมื่อ 2000 ป มาแลว)

กฎหมายมคีวามเปนจรงิในทกุๆสถานที ่มใิชเปนจรงิแตเพยีงบางสถานที่
มฉิะนัน้จะไมถือเปนกฎเกณฑแหงธรรมชาติ และกฎเกณฑแหงธรรมชาตินี้ตองอยูไดทุกยุคทุกสมัย  
แตแนวความคดินีม้ขีอจ ํากดัเนือ่งจากสงัคมมนษุยนัน้มไิดเชือ่มตอกนัเปนหนึง่เดยีวทัง้หมด เปนสงัคม
ในลักษณะกลุมกอน แตละกลุมสังคมตางมีวัฒนธรรมและประเพณีเปนของตนเอง แมกาลเวลา    
จะเปลีย่นไปวฒันธรรมและประเพณดีงักลาวกย็งัคงอยูสืบตอกนัเปนเวลานาน หรือแมจะเปลีย่นไปบาง
แตกเ็ปนความเปลี่ยนแปลงที่ไมรวดเร็ว

แนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายธรรมชาติและ
กฎหมายบานเมือง

ความคดิหนึง่ เหน็วา กฎหมายธรรมชาตเิปนกฎหมายทีสู่งกวา (Higher Law)
กฎหมายบานเมืองจะขัดแยงกฎหมายธรรมชาติไมได อีกแนวหนึ่ง เห็นวา กฎหมายธรรมชาติ     
เปนกฎหมายอุดมคติ (Ideal Law) กฎหมายที่บัญญัติมีลักษณะความเปนจริง (Reality) ความสัมพันธ
ระหวางอุดมคติกับความเปนจริงเปนความสัมพันธที่ขัดแยงกัน เพราะความเปนจริงกับอุดมคตินั้น
แตกตางกนั ความเปนจรงิยิง่หางจากอดุมคตมิากเทาใด กย็ิง่ไมพงึปรารถนามากเทานัน้ ถาความเปนจรงิ
ใกลเคยีงกบัอดุมคติ แสดงวาดขีึน้ ถาหางจากอดุมคติ แปลวาเลวลง แตในความเปนจรงิ จะเลวถึงสดุขดี
ไมได อุดมคติกับความเปนจริงจึงสัมพันธกันดังนี้84

แนวความคิดเก่ียวกับการปกครองดวยกฎหมาย
มนษุยเปนสตัวสังคมการรวมอยูเปนสงัคมกเ็พือ่การพฒันาตนเอง การด ํารงอยู

ตองอยูบนพื้นฐานความยุติธรรมและเหตุผล จะทํ าใหสังคมมนุษยนาอยูมากขึ้น กฎหมายจึงเปน   
ส่ิงที่ทํ าใหสังคมสมบูรณขึ้น

                                                       
83 สมยศ เช้ือไทย ข (2548, ธันวาคม). ทฤษฎีกฎหมายนิติปรัชญา.
84 แหลงเดิม. หนา 75.
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แนวความคิดของอริสโตเติ้ล (Aristotle) ครอบครัวและรัฐเปนสถาบัน
ตามธรรมชาติของมนุษย จึงตองปกครองดวยกฎหมายหรืออยูภายใตกฎหมาย เนื่องจากหากปลอย
ใหคนปกครอง กเิลสตณัหาของคนจะท ําใหการปกครองไมด ี เพราะจะหาคนทีไ่มมกีเิลสตณัหานัน้ยาก
จงึตองใชกฎหมายเพื่อการปกครอง การปกครองดวยกฎหมายบางกรณีอาจไมเปนธรรมได การนํ า
เอาหลกัความเปนธรรม หรือหลัก Equity เขามาปรงุแตงกฎหมายใหชอบดวยเหตผุลและเปนธรรมได
ลักษณะดังกลาวยอมสอดคลองกับธรรมชาติของการปกครองดวยกฎหมาย เพราะการปกครอง   
ดวยกฎหมาย คือ การปกครองดวยเหตุผล85

แนวความคิดเกี่ยวกับการปกครองดวยกฎหมายของกฎหมายธรรมชาติ
สมัยใหม

ยคุ Renaissance ศตวรรษที ่ 14 – 16 แนวความคดิของกฎหมายธรรมชาติ
สมัยใหมนี้ยังคงอยูและมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายของยุโรปตะวันตก ซ่ึงเปนผลใหกฎหมาย         
มคีวามเปนเหตุผล คํ านึงถึงประชาชนมากขึ้น

การปกครองของรัฐนั้นตองมีความชอบดวยกฎหมาย การใชอํ านาจ  
ของเจาหนาทีผู่ปกครองหรอืตวัแทนรฐัตองมทีีม่าและอยูภายใตกฎหมาย หากไมมกีฎหมายมารองรบัแลว
ทกุอยางอาจเกดิจากความตองการและแรงปรารถนาสวนตวั ซ่ึงเปนอนัตรายตอประชาชน แนวความคดินี้
เพือ่ใหประชาชนไดรับสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของชีวิตที่ดีดวย

แนวความคดิของจอหน ล็อค (John Locke) มนษุยมธีรรมชาตทิีด่ี เพือ่ปองกนั
ปญหาขอพิพาทและเพื่อใหเกิดความยุติธรรมและความสงบสุข มนุษยจึงตกลงสัญญาเขาอยูรวมกัน
เปนสังคม ทีเ่รียกวา “สัญญาประชาคม” เปนสัญญาที่ประชาชนตกลงโอนอํ านาจบางสวนของตน
ซ่ึงไดแก อํ านาจบงัคบัการตามกฎหมายธรรมชาตใิหแกรัฐบาลหรอืรัฐ ซ่ึงไดจดัตัง้ตามสญัญา แตทกุคน
ยงัคงสงวนสิทธิในชีวิต ทรัพยสิน เสรีภาพ อันเปนสิทธิพื้นฐานตามธรรมชาติของมนุษย ทํ าใหรัฐ  
มีอํ านาจจํ ากัดเฉพาะรักษาความสงบเรียบรอยและอํ านวยความยุติธรรมใหเกิดขึ้นในสังคม เพื่อเกิด
หลักประกันตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามธรรมชาติของมนุษย เมื่อรัฐใดละเมิดสิทธิเสรีภาพ    
ขั้นพื้นฐานของมนุษยแลว ถือวารัฐกระทํ าการผิดเงื่อนไขที่ตกลงไวในสัญญาประชาคมหรือฝาฝน
ความไววางใจของประชาชนตามสญัญาอนัเปนเงือ่นไขส ําคญัแหงการมอํี านาจรฐั ประชาชนยอมมสิีทธิ
อันชอบธรรมที่จะปฏิวัติลมลางผูปกครองที่ผิดสัญญานั้นได86

                                                       
85 สมยศ เช้ือไทย ข แหลงเดิม. หนา 81.
86 แหลงเดิม. หนา 101.
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2.8.2.2 แนวความคิดสํ านักประวัติศาสตร
สํ านักประวัติศาสตรสอนวากฎหมายเกิดจากจิตวิญญาณประชาชาติ      

(Volksgeist) เชน กลุมชนที่เรียกวาชาติไทยมีลักษณะเปนชาติไทยโดยเฉพาะหรือชาติจีนโดยเฉพาะ  
แมจะมหีลายลานคนแตกม็เีอกภาพ คนทัว่ไปสามารถทราบไดวาเปนชาตไิทยหรอืชาตจินี เชน ภาษา
ภาษาเปนเครื่องมือที่แสดงออกซึ่งจิตใจ

ศาสตราจารย Von Savigny กลาววา กฎหมายไมใชเร่ืองทีส่ามารถสรางได
ตามความคิดหรือจิตใจ  แตตองปลอยใหเหมือนส่ิงที่มีชีวิตที่คอยๆ พฒันาเติบโตขึ้นมา เปนคํ าสอน
ขอสํ าคัญของสํ านักประวัติศาสตรที่อธิบายการเกิดของกฎหมาย กฎหมายนั้นเดิมแสดงออกในรูป
จารีตประเพณี จารีตประเพณีคือความรูสึกผิดชอบที่อยูภายในจิตใจของคนในชาติที่แสดงออก   
เปนความประพฤติปฏิบัติตามสังคม กฎหมายที่เปนตัวอยางก็เชนกฎหมายจารีตประเพณี คือ       
การบญัญตักิฎหมายนัน้พจิารณาจากจารตีประเพณขีองคนในชาตโิดยคอยๆ เกดิขึน้ตามประวตัศิาสตร

ทฤษฎีที่สํ าคัญของสํ านักกฎหมายประวัติศาสตร
1. ทางทฤษฎีกฎหมาย87

สํ านกัประวัติศาสตรยืนยันวารากฐานของกฎหมาย คือ จติวิญญาณ
ประชาชาติ (Volksgeist)

2. ทางทฤษฎีวิวัฒนาการของกฎหมาย88

สํ านกัประวตัศิาสตรเหน็วา กฎหมายเกดิจาก Volksgeist จติวญิญาณ
ประชาชาติ แลวพัฒนาจากกฎหมายชาวบานไปสูกฎหมายของนักกฎหมาย สํ าหรับกระบวนการ
นิติบัญญัตินั้น สํ านักประวัติศาสตรถือวาเปนเพียงกระบวนการที่เปนผลของวิชานิติศาสตร สํ านัก
ประวตัศิาสตรเนนวธีิการและความส ําคญัของนติศิาสตร และกลาววาการนติบิญัญตัเิปนเพยีงการบนัทกึ
ผลงานทางนติศิาสตรเทานัน้ แนวคดินีม้คีวามส ําคญัเนือ่งจากปรากฏการณทีเ่กดิขึน้ใหมในประวตัศิาสตร
ของโลกที่เรียกวา “การนิติบัญญัติ” อันเปนกระบวนการใหญที่สํ าคัญและมีผลรายแรงลึกซึ้งตอชีวิต
และสังคมมนุษย

คํ ากลาวของ Prof. Rhefeld “การคนพบการนิติบัญญัติของมนุษย   
มคีวามรายแรงอยางมหาศาลยิ่งกวาการคนพบไฟและดินปนเสียอีก”

                                                       
87 ปรีดี เกษมทรัพย ข เลมเดิม. หนา 221.
88 แหลงเดิม. หนาเดิม.
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แนวความคิดของสํ านักประวัติศาสตรนี้ เห็นวาการนิติบัญญัติ       
มีความสํ าคัญและมีผลรายแรง จึงควรที่ตองถือเอาการนิติบัญญัติเปนวัตถุในการศึกษาทางวิชาการ
อยางยิง่ ไมควรปลอยใหเปนเรือ่งทางการเมอืงลวนๆ เพราะการเมอืงเปนการตอสูในทางผลประโยชน
และอํ านาจ ยังอยูในกิเลสและตัณหาซึ่งหาผลลัพธทีเ่ปนกลางและสมดุลไดยาก

3. ทฤษฎีวาดวยนิติศาสตร89

เปนขอเสนอของส ํานกัประวตัศิาสตรวา นติศิาสตรควรจะเปนอยางไร
สํ านกัประวตัศิาสตรคดัคานความคดิในการศกึษาแบบ Glassator และ Post-Glassator (เปนนกันติศิาสตร
โรมนัในศตวรรษ ที ่11–12) ทีต่กทอดมาแตสมยั Justinian มแีนวคดิวา กฎหมาย คอื คมัภรีแหงเหตผุล
เถียงไมไดและไมคํ านึงถึงความเปนมาของตัวบทกฎหมายหรือขอเท็จจริงแวดลอมอ่ืนใด สนใจ
เพยีงบนัทกึถอยค ํา ตวัอักษร ความคดิแบบ Glassator และ Post-Glassator คอื ความคดิ  Unhistorical
คือ คดิอยางตัดขาดจากประวัติศาสตร

Von Savigny กลาววา การศกึษากฎหมายลกัษณะนัน้ ไมเกดิความเขาใจ
เราตองมองถึงประวัติศาสตร ที่มาของตัวบทกฎหมาย ความตางของระยะเวลา ความตางของภาษา 
ที่ใชในแตละยุค การศึกษาลักษณะนี้ทํ าใหสามารถเขาถึงจิตวิญญาณของกฎหมาย ทํ าใหวิชา
กฎหมายโรมันกาวหนามหาศาล ลึกซึ้ง ยิ่งกวาเกากอใหเกิดวิชาที่มุงศึกษากฎหมายโรมันมิใช       
ในฐานะ “ของลายคราม” แตเปน “Living Law” คือ กฎหมายที่มีชีวิตชีวาอยูในยุคของเขา และถือวา
เปนกฎหมายเยอรมัน

กฎหมายโรมนัในสมยันัน้ หลังจากที ่Historical School ไดท ําความเขาใจ
กฎหมายโรมนัในฐานะทีเ่ปนกฎหมายทีใ่ชอยูในปจจบุนัของเยอรมนั กท็ ําใหความรูเกีย่วกบักฎหมายโรมนั
ในฐานะที่เปนกฎหมายที่บริสุทธิ์ขึ้น ไมตัดขาดจากประวัติศาสตร การศึกษา  Pandektologie  ทํ าให
เขาใจกฎหมายโรมันในแงประวัติศาสตรดีขึ้น และมีความละเอียดออนอยางที่ไมเคยมีมากอน

2.8.2.3 แนวความคิดสํ านักกฎหมายบานเมือง
ประมาณศตวรรษที ่19 ยคุนีค้อนขางเจรญิรุงเรอืง แนวคดิเรือ่งของการดแูล

สังคมใหเกิดความสงบเรียบรอยนั้น เปนลักษณะของความเด็ดขาดจากผูที่มีอํ านาจในทางปกครอง
หรือรัฐาธิปตย กฎหมายที่ออกมามีลักษณะเปนเครื่องมือของรฐัาธิปตย ในการจัดระเบียบของสังคม
ใหเกดิความสงบเรยีบรอย การบญัญตักิฎหมายในยคุนัน้มไิดค ํานงึถึงความผดิ ถูก ช่ัว ด ีหรือศลีธรรม

                                                       
89 ปรีดี เกษมทรัพย ข แหลงเดิม. หนา 223-225.
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ทีอ่ยูในส ํานกึของประชาชนโดยปกต ิ กฎหมายทีบ่ญัญตัอิอกมามลัีกษณะเปนการควบคมุโดยเดด็ขาด
หากจะพูดถึงศีลธรรมความถูกตองก็คือกฎหมายนั่นเอง

แนวความคิดของสํ านักกฎหมายบานเมืองในชวงนั้น คือ
กฎหมายเปนคํ าสั่งของรัฐมิใชเร่ืองเจตจํ านงของมนุษย90 กลาวคือ รัฐ

คอื ผูทรงอ ํานาจสงูสุด กฎหมายทีอ่อกโดยรฐัอยูเหนอืจติสํ านกึของมนษุย ผูอยูใตปกครองตองปฏบิตัิตาม
เทานั้น ศีลธรรมถูกแยกออกอยางเด็ดขาด หากจะพูดถึงศีลธรรมนั่นก็คือกฎหมาย สามัญสํ านึก   
ตามธรรมดาของมนษุยไมใชคณุธรรม หากมคีวามแตกตางจากบทบญัญตัขิองกฎหมาย แนวความคดิ
ดังกลาวปฏิเสธกฎหมายที่สูงกวา (Higher law) หรือกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ส่ิงที่ยอมรับ
คือ กฎหมายบานเมืองที่ใชบังคับอยูเทานั้น ความเปนธรรมในการบัญญัติกฎหมายถูกปฏิเสธ           
“กฎหมายของรฐัาธปิตยไมอาจเปนความอยตุธิรรมได เพราะกฎหมายของรฐัาธปิตยนัน้เองเปนผูก ําหนด
ความยตุธิรรม ความอยตุธิรรม ความถกูความผดิ ความชัว่ความด”ี ผูทีท่ ําหนาทีบ่ญัญตักิฎหมายในขณะนัน้
จงึขาดสามัญสํ านึกและความยุติธรรม

นกัคดิที่มีความสํ าคัญกับแนวความคิดของสํ านักบานเมือง เชน
แนวความคดิของโธมสั ฮอบส (Thomas Hobbes) นกัปราชญชาวอังกฤษ

เห็นวามนุษยเปรียบไดกับสัตวโดยธรรมชาติตอสูแยงชิงกันตลอดเวลา พฤติกรรมดังกลาวไรซ่ึง  
สามัญสํ านึก ไมมีมาตรฐานของความดี ช่ัว ถูก ผิด ทรัพยสินหรือสิทธิเสรีภาพของตนสามารถ
กระท ําการปกปองไดตามตองการตอผูกระท ําละเมดิ ถึงจดุหนึง่ มนษุยจงึเริม่คดิไดวาธรรมชาตดิงักลาว
ไมอาจทํ าใหตนเองอยูรอดได จึงละทิ้งธรรมชาติของตนเองแลวเขารวมอยูกันเปนกลุมหรือสังคม   
โดยการเขาท ําสญัญาประชาคม การกระท ําดงักลาวตองละทิง้สทิธิเสรภีาพทีต่นเองมอียูใหแกผูปกครอง
โธมสั ฮอบส สนบัสนนุวา การมอบอ ํานาจลกัษณะดงักลาวตองใหโดยเบด็เสรจ็ บทบญัญตัขิองกฎหมาย
เปนไปตามที่รัฐตองการ กฎหมาย คือ ค ําส่ังแบบเด็ดขาดจากรฐัาธิปตย

สัญญาประชาคม คือ สัญญาที่ประชาชนทํ าขึ้นระหวางกันเพื่อยกอํ านาจ
ใหรัฐาธปิตย รัฐาธปิตยจงึมอํี านาจเหนอืประชาชนไรขอกดีกนัใด  ๆโดยสัญญานีเ้รียกวา “สัญญาสวามภิกัดิ”์
(Pactum Subjectiones) กฎหมายบานเมอืง (Civil Law) คอื กฎเกณฑโดยตรงและโดยปรยิายที่รัฐาธปิตย
ส่ังการ หรือกํ าหนดวาเปนสิ่งถูก-ผิด บังคับเอาแกขาแผนดินทั้งหลาย กฎหมายยอมเปนธรรมและ
ราษฎรทั้งหลายตองยอมรับโดยดุษฎ9ี1

                                                       
90 สมยศ เช้ือไทย ข เลมเดิม. หนา 134.
91 แหลงเดิม. หนา 128.
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นักคิดคนสํ าคัญของอังกฤษในสายสํ านักกฎหมายบานเมืองอีกคน คือ 
จอหน ออสติน (John Austin) เห็นวา การศึกษากฎหมายควรกระทํ าโดยละเอียดในทุกถอยคํ า     
ของบทบัญญัติ จอหน ออสติน เห็นวา คํ าวา กฎหมาย คือ คํ าส่ังของรฐัาธิปตย กฎหมายที่แทจริงนั้น
คือ กฎหมายที่พระผูเปนเจาสรางขึ้นเพื่อใชบังคับกับมนุษยที่พระองคสรางขึ้นมา และอาจหมายถึง 
กฎหมายทีม่นุษยกํ าหนดขึ้นเพื่อใชบังคับดวยกันเอง92

อิทธิพลจากแนวความคิดดังกลาวยังมีผลถึงประเทศไทยดวย คํ าสอน
ของพระองคเจารพีพฒัน กลาววา “ กฎหมาย คือ ค ําส่ังทั้งหลายของผูปกครองตอราษฎรทั้งหลาย
เมื่อไมทํ าตามแลวตามธรรมดาตองโทษ” “เราตองระวังอยาเอากฎหมายไปปนกับความดีความชั่ว
หรือความยตุธิรรม กฎหมายเปนค ําสัง่หรือแบบทีเ่ราตองประพฤตติาม… กฎหมายนัน้เกดิขึน้ไดแหงเดยีว
จากผูปกครองแผนดิน หรือผูที่ปกครองแผนดินอนุญาตเทานั้น”

2.8.2.4 แนวความคิดสังคมนิยมหรือทฤษฎีกฎหมายของมารกซิสต
การศกึษาแนวความคดิในแบบสงัคมนยิมหรือทฤษฎกีฎหมายของมารกซสิต

(Marxist) วธีิการศึกษานั้นคอนขางแตกตางจากการศึกษาทั่วๆ ไป เนื่องจากไมมีหลักฐานเอกสาร     
ลายลักษณอักษรที่เรียบเรียงอยางเปนระบบในลักษณะของตํ ารา วิธีการศึกษาแนวความคิดดังกลาว
กระท ําโดยการศึกษาจากงานเขียน งานวิจารณของฝายทุนนิยม ขอเขียน จดหมายอันเกี่ยวกับมารกซ 
และเองเกลล (Engels) (เพื่อนสนิทของมารกซ) แลวทํ าการสังเคราะหเปนแนวความคิดออกมา     
ในรูปของทฤษฎี

ซ่ึงจากขอเขยีนตางๆ  ไดมนีกัทฤษฎีมารกซสิตรุนหลัง สรุปความเกีย่วกบั
ธรรมชาติ หรือบทบาทของกฎหมาย ออกเปนขอสรุปสํ าคัญหลายประการ ดังนี้

1) กฎหมายเปนผลผลิตหรือผลสะทอนของโครงสรางทางเศรษฐกิจ
หรือเงื่อนไขทางเศรษฐกิจ93

ขอสรุปนี้มาจากงานเขียนของมารกซ ในหนังสือ “บทนํ าบทวิจารณ
เศรษฐศาสตรการเมอืง” มองวา รูปแบบและเนือ้หาของกฎหมายนัน้ แทจริงเปนเพยีงผลผลิตของโครงสราง
หรือระบบเศรษฐกิจ โดยเหตุนี้รูปแบบและเนื้อหาของกฎหมายจึงแปรเปลี่ยนตามความสัมพันธ
ทางเศรษฐกจิในสังคมนั้นๆ คือ ปจจัยทางเศรษฐกิจเพียงอยางเดียวเทานั้นที่เปนตัวกํ าหนดกฎหมาย  
ในขณะทีเ่งือ่นไขอืน่ เชน การเมอืง อุดมการณ วฒันธรรม ศลีธรรม ความยตุธิรรม ถูกละเลยจนหมดสิน้

                                                       
92 สมยศ เช้ือไทย ข แหลงเดิม. หนา 129.
93 จรัล โฆษณานันท. (2532, มีนาคม). นิติปรัชญา (พิมพครั้งที่ 2).
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กฎหมายจึงเปนการทํ างานหรือผลสะทอนของเศรษฐกิจ เรยีกแนวคิดนี้วา “เศรษฐกิจกํ าหนด” คือ 
ผลประโยชนทางเศรษฐกิจเปนตัวกํ าหนดการกระทํ าของประชาชนในเรื่องการเมืองโดยตรง

แตกย็งัมแีนวความคิดที่เกิดจากการตีความในขอเขียนที่ปรากฏ คือ 
จดหมายที่เองเกลล (Engels) เพื่อนสนิทของมารกซ ไดเขยีนไว โดยผูที่ทํ าการศึกษามีความเห็นวา 
แทจริงแลวแมพิจารณาจากแกนกลางของทฤษฎีของมารกซิสตเอง กฎหมายก็มิใชเพียงผลสะทอน
ของเศรษฐกิจ หรือระบบเศรษฐกิจเสมอไป ถึงแมเศรษฐกิจจะเปนเรื่องสํ าคัญหลักในการกํ าหนด
รูปแบบและเนื้อหาของกฎหมาย

2) กฎหมายเปนเสมอืนหนึง่เครือ่งมอืหรืออาวธุ ทีช่นชัน้ปกครองสรางขึน้
เพือ่ปกปองอํ านาจตน94

บทสรุปแนวความคิดนี้มาจากงานเขียนของมารกซและเองเกลส 
ในค ําประกาศของพรรคคอมมิวนิสต อันเปนงานเขียนส้ันๆ

“ปรัชญาแนวความคิดทางกฎหมายของพวกเจาเปนเพียงเจตจํ านง
ของชนชัน้พวกเจาเองทีถู่กน ํามาตราบญัญตัเิปนกฎหมายใชบงัคบัส ําหรบัคนทัง้ปวง โดยทีลั่กษณะส ําคญั
และทิศทางของเจตจํ านงนั้นไดถูกกํ าหนดโดยเหลาเงื่อนไขการดํ ารงอยูทางเศรษฐกิจของชนชั้น
พวกเจา” นกัทฤษฎแีนวมารกซสิต มคีวามเหน็วาขอเขยีนดงักลาวเปนขอสรปุวา กฎหมายคอืเครือ่งมอื
หรือการแสดงออกของชนชั้นปกครอง มิใชเปนการแสดงออกซึ่งเจตจํ านงรวมของประชาชน 
กฎหมายจงึเปนผลผลติหรอืเครือ่งมอืของชนชัน้ปกครอง แตแนวความคดิดงักลาวกไ็มใชทีย่ตุทิางแนวคดิ
เมือ่มกีารนํ าเอาขอความที่เคยประกาศไวในคํ าประกาศของพรรคคอมมิวนิสต ประกอบกับขอความ
ที่เองเกลสเคยกลาวไว

“มีนานๆ คร้ังที่ประมวลกฎหมายจะเปนการแสดงออกโดยตรง
หรืออยางบริสุทธิ์ ถึงการครอบงํ าของชนชั้นหนึ่งๆ” เมือ่พิจารณาประกอบกับสภาพสังคมทุนนิยม
เพือ่สังคม กฎหมายหลายฉบับมีเนื้อหาปกปองผลประโยชนของคนยากไร เชน กฎหมายคุมครอง
แรงงาน แตประเด็นนี้ก็ยังมีการถกเถียงในหมูนกัทฤษฎีแนวมารกซิสต ฝายหนึ่งเห็นวาเปนเลหกล
ของชนชัน้ปกครองเพือ่ตองการผอนปรนแรงกดดนัทางสงัคม ฝายหนึง่เหน็วาเปนผลผลิตของความส ําเรจ็
ในการตอสูทางชนชั้นในสังคม

ปญหาเรื่องการจํ ากัดสิทธิเสรีภาพหรือการละเมิดสิทธิมนุษยชน
หลังจากยคุเผดจ็การสตาลนิในรสัเซยีส้ินสดุลง ความผดิพลาดตางๆ ถูกทบทวน ผูน ําใหมของรสัเซยี
คอื ครุสเซฟ (Nikita Krushehev) ไดประณามความผดิตางๆ ทีเ่กดิขึน้ในยคุสตาลนิ และพยายามเชดิชู

                                                       
94 จรัล โฆษณานันท. แหลงเดิม. หนา 274.
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คณุคาสงูสดุของกฎหมาย กฎหมาย คอื การแสดงออกซึง่เจตจ ํานงอนัเปนเอกภาพของประชาชนทกุคน
มใิชเจตจ ํานงของของชนชั้นหนึ่งที่มีอํ านาจในสังคม แนวความคิดนี้นํ าไปสูการเกิดของสิ่งที่เรียกวา  
หลักนติธิรรมแบบสังคมนิยม แตแนวความคิดดังกลาวก็ยังถูกตอตานจากรัฐสังคมนิยมแหงหนึ่ง คือ 
ประเทศจีน แนวคิดของจีนยังคงยึดติดกับแนวคิดของนักทฤษฎีแนวมารกซิสตรุนเดิมๆ กฎหมาย
เปนเพยีงเครื่องมือที่ไรคุณคาศักดิ์ศรีใดๆ ประหนึ่งทาสในสายตานายทาส จนเมื่อ เหมา เจอ ตุง       
ผูนํ าไดส้ินอํ านาจพรอมบริวาร ผูนํ าใหม คือ เติง้ เสี่ยว ผิง ไดเร่ิมสราง “ระบบกฎหมายสังคมนิยม  
ทีม่ลัีกษณะแบบจนี” โดยใหความเห็นวา เปนความจํ าเปนที่จะตองวางหลักเกณฑในระบบกฎหมาย  
กฤษฎกีาและระเบียบขอบังคับเพื่อสรางประชาธิปไตยภายใตรูปแบบระบบกฎหมาย

ปญหาความไมมั่งคงของสิทธิมนุษยชนในรัฐสังคมนิยม มิใช
ประเดน็กฎหมายอยางเดยีว นาจะมาจากโครงสรางอ ํานาจในพรรคทีม่อํี านาจอทิธพิลเหนอืการตคีวาม
ทางกฎหมาย ขาดกระบวนการยุติธรรมที่ดีพอตุลาการไมมีอิสระเทาที่ควร   

3) ในสังคมคอมมิวนิสตที่สมบูรณ กฎหมายในฐานะที่เปนเครื่องมือ
ของการควบคุมสังคมจะเหือดหายและสูญสิ้นไปในที่สุด95

แนวคิดนี้มาจากการพยากรณอนาคต สังคมอุดมคติของมารกซิสต
ในอนาคต จะอยูกนัอยางสงบสขุ มแีตความเสมอภาคอยางแทจริง ไมมกีารแบงแยกระหวางผูปกครอง
และผูอยูใตปกครอง ไมตองมีรับในลักษณะกลไกของการบังคับใหอยูในระเบียบ ไมตองมีกฎหมาย
ทีอ่อกมาใชบังคับใหประชาชนตองปฏิบัติตามที่วางกฎไว

แนวความคิดนี้ยังคงมีการโตเถียงกันอีกเชนเคย
ประเด็นเรื่องการเหือดหายหรือสลายตัวของรัฐ และกฎหมาย     

เปนทีโ่ตแยงกนัอยางมากในหมูนกัทฤษฎแีนวมารกซสิต มทีัง้เหน็ดวยและไมเหน็ดวย กเ็หมอืนขอสรปุ
ทีผ่านมา เปนการตีความผานเหลานกัทฤษฎีแนวมารกซิสต

ขอสรุปนี้ไดรับการประกาศโดยนักทฤษฎีชาวโซเวียตในชวงตนๆ 
หลังการปฏิวัติ ตางยืนยันการสิ้นสุดของภารกิจกฎหมาย ในฐานะที่เปนเครื่องมือของชนชั้นกดขี่ 
เมือ่ปราศจากสังคมชนชั้นอีกตอไป ทาทีของแนวคิดนี้ก็มีการเปลี่ยนแปลงในยคุสตาลิน ที่กลับมา
เนนบทบาทของกฎหมายในฐานะเครื่องมือในการลงโทษ บทบาทนี้ไดเสื่อมลงในยุคของครุสเซฟ  
(Nikita Krushehev) ซ่ึงหันมาใหความสํ าคัญและประโยชนของกฎหมายในแง หลักนิติธรรม    
แบบสังคมนิยม ดังที่กลาวมาแลว

                                                       
95 จรัล โฆษณานันท. แหลงเดิม. หนา 281.
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แนวคดิเรือ่งการหายไปของกฎหมาย นกัคดิสวนมากถอืวาตายไปแลว
หรือไมใหการยอมรับอีกตอไป และในทางสังคมกฎหมายสังคมนิยมไมมีทีทาวาจะหายไปแตกลับ
เพิม่มากขึน้ จึงมีแนวคิดวาแมสังคมจะพัฒนาสูจุดหมายอุดมคติสูงเพียงใดสังคมก็ยังตองมีกฎหมาย
บังคับอยูเพื่อคุมครองปกปองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลใหพนจากการละเมิดจากปจเจกบุคคลดวยกัน 
เพียงแตความเปลี่ยนแปลงอันอาจคาดหมายนาจะอยู ที่การเพิ่มขึ้นในลักษณะความเที่ยงธรรม     
ของการบังคับใชและเปาหมายอันเปนไปเพื่อสวนรวมอยางแทจริงของกฎหมาย

2.8.3 กระบวนการสรางนโยบาย
รัฐประศาสโนบายถือกํ าเนิดในสมัยกรีกโบราณ เมื่อ 300 ป กอนศริสตกาล   

เปนสวนหนึ่งในปรัชญาการเมือง ตั้งแตทศวรรษที่ 1970 มีการยอมรับการศึกษารัฐประศาสโนบาย
ในสาขาวิชารัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร เนื่องมาจากความสัมพันธระหวางรัฐประศาสโนบาย   
ทีม่ตีอการเมืองกับการบริหารกิจกรรมสาธารณะ96 รัฐประศาสโนบายจึงถือเปนสิ่งสํ าคัญในลักษณะ
ที่เปนองคประกอบสวนหนึ่งของรัฐศาสตรและรัฐประศาสนศาสตร มีนักคิดหลายคนที่ใหแนวคิด
เกี่ยวกับรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ97 คือ

โทมัส ดาย (Thomas Dye) มแีนวความคิดวา “นโยบายสาธารณะ คือ ส่ิงใดก็ตาม
ที่รัฐบาลเลือกที่จะทํ าหรือไมทํ า” เปนการพิจารณาในมุมกวางโดยครอบคลุมส่ิงที่รัฐบาลตัดสินใจ
เลือกกระท ําการหรอืไมกระท ําการลงไป การเลอืกแบบหลงัแมมลัีกษณะเปนการงดการกระท ํา (inaction)
แตกม็อิีทธพิลหรือผลกระทบทํ านองเดียวกับการเลือกแบบแรก และถือวาเปนนโยบายสาธารณะได

ไอรา ชารแคนสก ี(Ira Sharkansky) มแีนวความคดิคลายกบัโทมสั ดาย แตมุงพจิารณา
ถึงบทบาทของรฐับาลทีม่สีวนในดานนีโ้ดยตรง โดยกลาววา “นโยบายสาธารณะ” หมายถึง กจิกรรมตางๆ
ที่รัฐบาลจัดทํ าขึ้น เปนตนวาบริการสาธารณะ การควบคุมกิจกรรมของบุคคลหรือธุรกิจเอกชน   
การแสดงออกในสัญลักษณตางๆ  ตลอดจนการควบคุมกิจกรรมทางการเมืองแบบอื่นๆ”

เดวิด อีสตัน (David Easton) มแีนวความคิดวานโยบายของรัฐ คือ “การจัดสรร
คณุคาตางๆ ของสงัคม ทีม่ผีลบงัคบัตามกฎหมายและเปนไปเพือ่สังคมสวนรวม” เนนเรือ่งการจดัสรร
คณุคาตางๆ ของสังคมที่มีผลบังคับตามกฎหมาย คือ หากผูใดไมปฏิบัติตามก็จะมีความผิด และที่วา
เพือ่สวนรวม คอื การทีรั่ฐบาลจะท ําการเลอืกกระท ําหรอืงดเวนการกระท ําตามคานยิมและความเชือ่ของตน  
ทัง้นีก้เ็พือ่สวนรวม ความหมายนี้ทํ านองเดียวกับนโยบายรัฐของมอรตัน ครอลล (Morton Kroll)    

                                                       
96 ธโสธร ตูทองคํ า. เลมเดิม. หนา 199 – 120.
97 สรอยตระกูล (ติวยานนท) อรรถมานะ. (2540). สาธารณบริหารศาสตร. หนา 142.
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ทีว่า “นโยบายของรฐันัน้ ไดแก โครงรางแหงคณุคาและพฤตกิรรมตางๆ ทีเ่ปนขอก ําหนดหรอืขอบญัญตัิ
ของรัฐบาล”

เมื่อพิจารณาแนวความคิดดังกลาวประกอบกับหลักการของรัฐศาสตรและ       
รัฐประศาสนศาสตรแลว แนวความคิดเกี่ยวกับรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐ อาจหมายถึง   
การตัดสินใจของผูใชอํ านาจในทางปกครองรัฐ มีลักษณะเปนกรอบแนวความคิด โครงสรางหรือ
กระบวนการตางๆ ออกมาในรูปแบบที่เปนแนวทางอยางกวาง เพื่อนํ าไปดํ าเนินการอยางถูกตอง
ตรงตามเปาหมาย จุดมุงหมาย และวัตถุประสงคเพื่อประโยชนตอสาธารณะ

รัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายรฐั เปนสิง่ส ําคญัเนือ่งจากการปกครองประเทศนัน้
คอื การทีป่ระชาชนมอบหรอืสละสทิธเิสรภีาพของตนใหกบัผูแทนในการบรหิารประเทศ เพราะฉะนัน้
รัฐบาลควรมนีโยบายทีเ่ปนธรรมเพือ่กลับมาตอบสนองความตองการของประชาชน รัฐประศาสโนบาย
หรือนโยบายสาธารณะ จึงควรมุงเนนการจัดสรรผลประโยชนและคุณคาทางสังคมอยางเปนธรรม
และทั่วถึง กระบวนการสรางรัฐประศาสโนบาย98 อาจมีดังนี้

1) การก ําหนดนโยบาย ตองเขาใจปญหาทีส่อดคลองตอความตองการของประชาชน
และสังคม มกีารก ําหนดเปนวาระแหงชาต ิ รวมทัง้มกีารจดัท ําเนือ้หาสาระของนโยบายทีม่คีวามชดัเจน
ครบถวน เรียกวา การบริหารการกํ าหนดนโยบาย นโยบายที่ดีตองมาจากกระบวนการ สถาบัน และ
พฤตกิรรมการเมืองที่ดี และระบบการเมืองที่ดีก็จะไดรับการสนับสนุนจากประชาชนและสังคม

2) การนํ านโยบายไปปฏิบัติ คือ การแปลงนโยบายที่เปนธรรมแลว นํ าไป
ดํ าเนินการเพื่อตอบสนองประชาชน เรียกวา การบริหารการนํ านโยบายไปปฏิบัติเพื่อใหเกิด       
ประสิทธผิลและประสทิธภิาพ สวนทีเ่กีย่วของกบัการน ํานโยบายไปปฏบิตัิ เชน ขาราชการ นกัการเมอืง
องคกรอิสระตามรัฐธรรมนญู กระทรวง ทบวง กรม และจะตองมีการประเมินผลนโยบาย กลาวคือ 
ตองมีการติดตามตรวจสอบการปฏิบัติงานของแผนงาน วาเปนไปตามวัตถุประสงคหรือเปาหมาย
หรือไม เพื่อทํ าการประเมินผล กรณีที่ไมประสบความสํ าเร็จใหมีการปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง 
และอาจน ํามาซึง่การยตุนิโยบาย การประเมนิผลอาจมาจากเปาหมาย เชน ความยตุธิรรม ความกนิดอียูดี
เปนตน ดังนั้น การบริหารนโยบายสาธารณะ คือ การบริหารการกํ าหนดนโยบายที่เปนธรรม เพื่อให
การบรหิารนโยบายไปปฏบิตัิสัมฤทธผิล และการบรหิารการประเมนิผลนโยบายเพือ่พฒันาปรบัปรงุ
แกไขเปาหมายหรือมรรควิธีของนโยบายเพื่อประชาชนอยางแทจริง

                                                       
98 เสนห จุยโต. (2548). “ภาพรวมและแนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับรัฐประศาสนศาสตร.” แนวคิดทฤษฎีและ

หลักการรัฐประศาสนศาสตร. หนา 307 - 310.
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2.8.4 ความสัมพันธนโยบายรัฐกับประชาชนและสังคม
สาธารณกิจ หมายถึง กิจกรรมที่กํ าหนดขึ้นและนํ าไปปฏิบัติหรือดํ าเนินการ   

เพื่อประชาชนและประโยชนสวนรวม เชน ขอมูลพ้ืนฐานบางประการเกี่ยวกับเครื่องหมายการคา 
กระทรวงพาณชิย ไดมบีริการใหประชาชนสามารถตรวจสอบไดทางอนิเตอรเนต็ การทีรั่ฐจะด ําเนนิงาน
ที่เกี่ยวกับสาธารณกิจใหเกิดผลสํ าเร็จจึงมีความจํ าเปนอยางมากที่จะตองนํ าหลักการในการบริหาร
เขามาใชเปนเครือ่งมอื เพือ่ใหสาธารณกจิอันเปนประโยชนของประชาชนประสบผลส ําเรจ็ตามเปาหมาย
และวัตถุประสงคได99

การบรหิารรฐักจิ หมายถึง กระบวนการตางๆ ในการบรหิารกจิกรรมทีก่ ําหนดขึน้
เพื่อประชาชนโดยรัฐ เพื่อใหสาธารณกิจตางๆที่รัฐตองรับผิดชอบหรือกํ าหนดขึ้นไดดํ าเนินการไป
ตามเปาหมายและวตัถุประสงคทีรั่ฐไดก ําหนดไว การบรหิารรฐักจิ กค็อื การน ําสาธารณกจิเพือ่ประชาชน
มาสูภาคปฏิบัติใหเกิดผลเปนรูปธรรมโดยเร็วนั่นเอง100

รัฐประศาสนศาสตร คือ การศกึษาและการเรียนรูการบริหารงานสาธารณะและ
การปกครองรัฐหรือการปกครองประเทศเปนองคความรูที่เกี่ยวกับการบริหารงานของภาครัฐ       
ใหเกิดความสัมพันธกับภาคประชาชนและสังคม เพื่อใหบรรลุตามเปาหมายและวัตถุประสงค    
ตามรัฐประศาสโนบายหรือนโนบายสาธารณะอยางมีประสิทธิภาพและประหยัดมีความเปนธรรม
กลาวคือ การบริหารรัฐกิจเปนลักษณะของการดํ าเนินงานทางภาคบริหารของรัฐ สวนเรื่อง         
ของรัฐประศาสนศาสตรเปนเสมือนพจนานุกรมแหงความรู เกี่ยวกับการบริหารงานดังกลาว          
รัฐประศาสนศาสตรเปนการศกึษาทีม่ปีระโยชนในน ํามาวเิคราะหเพือ่สรางแนวคดิ ทฤษฎ ี และหลกัการ
ทีส่ามารถน ํามาใชเปนขอมลูในการก ําหนดทศิทางการบรหิารใหบรรลุตามเปาหมายและวตัถุประสงค
ทีต่ั้งไวมากที่สุดเพื่อประชาชนและสังคม

ทัศนะของนักรัฐประศาสนศาสตรรุนใหมๆ จึงใหความสํ าคัญกับการศึกษา     
รัฐประศาสโนบายหรือนโยบายแหงรัฐ เพื่อตอบสนองความเปนธรรมในสังคมมากที่สุด101

ความสํ าคัญของประชาชนและสังคมยังปรากฏเปนขอความหรือถอยคํ าที่บัญญัติ
ในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยทีแ่สดงนยัถึงประชาชน หรือชุมชน สังคม เชน ปวงชนชาวไทย
ราษฎร ครอบครัว หรือแมกระทั่งทองถ่ิน ซ่ึงในการบริหารงานของรัฐบาลยอมตองมีความสัมพันธ

                                                       
99  เทพศกัดิ ์บณุยรตัพนัธุ. (2549). “ภาพรวมและแนวความคดิทัว่ไปเกีย่วกับรฐัประศาสนศาสตร.”

แนวคดิ ทฤษฎี และหลักการรัฐประศาสนศาสตร หนวยท่ี 1-7. หนา 5.
100 แหลงเดิม. หนา 5 – 6.
101 ธโสธร ตูทองคํ า. เลมเดิม. หนา 223.
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กบัประชาชนและชุมชนเสมอ เพราะรัฐบาลในระบอบประชาธิปไตยมาจากการเลือกของประชาชน  
หนาทีห่ลักอยางแรกๆ ของรัฐ ยอมตองใหบริการและอ ํานวยความสะดวกแกประชาชนในทกุๆ ดาน
รวมทัง้ใหประชาชนเขามามีสวนรวมในการบริหารดวย102 เชน

หมวดที ่ 1 บัญญัติใหอํ านาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พรอมกับบัญญัติ
ใหประชาชนชาวไทย ไมวาเหลากํ าเนิด เพศ ศาสนาใด ยอมอยูในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญนี้
เสมอกัน

หมวดที ่5 แนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ บัญญัติให รัฐตองสงเสริมและสนับสนุน
ใหประชาชนมีสวนรวมในการสงวน บํ ารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและ
ความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุล รวมทั้งมีสวนรวมในการสงเสริม บํ ารุงรักษา และคุมครอง
คณุภาพสิง่แวดลอมตามหลกัการพฒันาทีย่ัง่ยนื ตลอดจนควบคมุและก ําจดัภาวะมลพษิทีม่ผีลตอสุขภาพ
อนามัย สวสัดภิาพ และคุณภาพชีวิตของประชาชน และรัฐตองคุมครองและพัฒนาเด็กและเยาวชน
สงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง เสริมสรางและพัฒนาความเปนปกแผนของครอบครัว 
และความเขมแข็งของชุมชน

“รัฐประศาสโนบายหรอืนโยบายสาธารณะ” จงึหมายความวา นโยบายสาธารณะ
ของภาครัฐบาลและนโยบายสาธารณะของหนวยงานเอกชนที่มิไดแสวงหากํ าไร และมิไดสังกัด  
ในภาครัฐบาล โดยนํ ามาผสมผสานกันอันมีรัฐบาลเปนแกนนํ าในการกํ าหนดนโยบายสาธารณะ  
อันครอบคลุมซ่ึงมีการบงถึงแนวทางในการปฏิบัติงานหรือโครงการโดยมีการกํ าหนดเปาหมาย 
(และ/หรือปญหาในสงัคม) และวธีิการเพือ่ใหบรรลุ ทัง้นีเ้พือ่รัฐจะไดจดัสรรคณุคาตางๆ ใหแกสังคม
โดยสวนรวม ในขณะเดียวกันองคการที่มิไดแสวงหากํ าไรและมิไดสังกัดรัฐบาลก็จะไดชวยรัฐบาล
ปฏิบตังิานเพื่อสาธารณะประโยชนดวย103

จากการศกึษา สามารถแยกแนวความคิดเกี่ยวกับกับการเมือง และการบริหารได
เปน 2 แนวทางใหญๆ ดังตอไปนี้

แนวความคิดของการแบงแยกการเมืองและการบริหารออกตางหากจากกัน 
อยางเด็ดขาด (Politic/Administration Dichotomy) แนวความคิด คือ ฝายการเมืองจะเปนผูสรางหรือ
ก ําหนดนโยบายสาธารณะ สวนฝายบริหารก็จะรับเอานโยบายนั้นมาปฏิบัติใหเปนผล แมการเมือง
และการบริหารจะแยกกันอยางเด็ดขาด แตก็มีนโยบายสาธารณะเปนสิ่งที่เชื่อมโยงทั้งสองฝาย    

                                                       
102 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. (2549). “แนวคิด  ทฤษฎี  และหลักการรัฐประศาสนศาสตรไทย.” แนวคิด

ทฤษฎี และหลักการรัฐประศาสนศาสตร. หนา 41.
103 สรอยตระกูล (ติวยานนท) อรรถมานะ. เลมเดิม. หนา 143.
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โดยการเชือ่มโยงจะเปนหรือลักษณะความสมัพนัธจะมลัีกษณะตามแนวตัง้ จากระดบับนลงสูระดบัลาง
นัน่คอื ฝายการเมืองจะสงนโยบายลงมายังฝายบริหาร104

แนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางการเมืองการบริหาร (Politic and 
Administration) แนวความคดิ คอื ฝายการเมอืงจะไมเปนเพยีงผูก ําหนดนโยบาย แตจะเขามาแทรกแซง
ฝายบริหารในการนํ าไปปฏิบัติ ในขณะเดียวกันฝายบริหารก็ไมเพียงแตจะรอรับนโยบายมาปฏิบัติ
แตจะเขามาแทรกแซงหรืออาจถึงกับครอบงํ าการกํ าหนดนโยบาย โดยอาศัยความรอบรู เชี่ยวชาญ 
ชํ านาญในวิชาชีพ การรูขอมูล ความสลับซับซอน ตลอดจนความลับตางๆ และรวมถึงการเห็น      
ส่ิงทีค่วรปฏิบตัหิรือไมควรปฏิบตั ิหรือเหน็ทางออกตางๆ นัน่เอง เนือ่งจากฝายบรหิารนัน้อยูในต ําแหนง
มาเปนระยะเวลานานและมีลักษณะตอเนื่อง การมีบทบาทชวยกํ าหนดนโยบายดูเปนสิ่งจํ าเปน   
และปรารถนาในทัศนะฝายบริหาร สวนฝายการเมืองมักไมรูขาวสารขอมูลและไมมีประสบการณ 
เชน บรรดาขาราชการ แตขาราชการก็ควรใหการชวยเหลือโดยมุงประโยชนสาธารณะเปนสํ าคัญ 
แตหากเหตุการณกลับเปนตรงขาม คือ ขาราชการเขาไปรวมกํ าหนดนโยบายสาธารณะโดยมุง
ประโยชนตนเองแลว ก็จะกลายเปนระบบอํ ามาตยาธปิไตย105 แนวความคิดนี้นาจะขัดกับหลักการ
ของรัฐประศาสโนบายที่ดี

2.8.5 ความสัมพันธนโยบายรัฐกับกฎหมาย
เนื่องจากกฎหมายเปนเครื่องมือในการชวยสรางความมั่นคงใหเกิดขึ้นแกรัฐและ

การบรหิารภาครฐั เปนการสรางความชอบธรรมใหเกดิขึน้ในการบรหิารและการด ําเนนิงานของภาครฐั
รวมถึงนํ ามาใชเปนเครื่องมือในการรองรับความชอบธรรมทางกฎหมายในการนํ าแนวความคิด  
การบริหารใหมๆ ไปใช106

นติศิาสตรเปนวชิาทีเ่กีย่วกบักฎหมายทีเ่ปนกฎเกณฑขอบงัคบัของรฐั โดยกฎหมาย
ถือไดวาเปนกฎเกณฑขอบังคับที่รัฐไดกํ าหนดขึ้นมาเพื่อควบคุมพฤติกรรมของมนุษยในสังคม   
หากผูใดฝาฝนตองรับโทษ การทีป่ระชาชนมาอยูรวมกนัเปนรัฐจงึมคีวามจ ําเปนทีป่ระชาชนในรฐันัน้
จะตองยอมสละอสิรภาพบางอยางเพือ่น ํามาออกเปนกฎหมายทีใ่ชรวมกนัเพือ่ใหเกดิความสงบเรยีบรอย

                                                       
104 สรอยตระกูล (ติวยานนท) อรรถมานะ. แหลงเดิม. หนา 138.
105 แหลงเดิม. หนา 139.
106 เทพศักดิ์ บุณยรัตพันธุ. เลมเดิม. หนา 12.
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กฎหมายมีความสํ าคัญในการบริหารรัฐ107 คือ
1. สรางความมั่นคงแกรัฐและการบริหารรัฐ อริสโตเติล เห็นวา รัฐทุกรัฐ    

ควรจะบริหารและปกครองโดยกฎหมาย และกฎหมายที่สํ าคัญ คือ รัฐธรรมนูญ อริสโตเติล          
ใหความสํ าคัญกับกฎหมายมากกวาราษฎร เนื่องจากราษฎรอาจจะไมสามารถปกปองรูปแบบ     
การปกครองใหอยูรอดตลอดไป และการบัญญัติกฎหมายนั้นรัฐตองยอมตนอยูภายใตกฎหมาย  
การบรหิารรัฐจึงตองมีการออกกฎหมายรองรับเพื่อใหเกิดความชอบธรรมและมีกฎเกณฑที่ดี

2. เพื่อสรางความชอบธรรมในการบริหารงานของรัฐ เพราะกฎหมาย คือ
แหลงความชอบธรรมของการใชอํ านาจ จึงจํ าตองมีการตรวจสอบอํ านาจ เชน กฎหมายรัฐธรรมนูญ  
ทีบ่ญัญตัถึิงการแบงอ ํานาจอธปิไตย การตรวจสอบการใชอํ านาจหลกัในการปกครองและบรหิารประเทศ
หมวดที่ 5 เรือ่งแนวนโยบายพื้นฐานของรัฐ หมวดที่ 10 การตรวจสอบการใชอํ านาจรัฐ108

3. เพื่อสรางความชอบธรรมทางกฎหมายในการนํ าแนวคิดวิสัยทัศนหรือ   
ยุทธศาสตรการบริหารงานใหมๆ สามารถนํ ามาใชไดอยางถูกตองโดยใชกฎหมายเปนเครื่องมือ  
รองรับในการด ําเนนิงาน จงึจ ําตองมกีารแปลงแนวความคดิ วสัิยทศัน ยทุธศาสตร ออกมาในรปูกฎหมาย
กฎหมายจึงเปนเครื่องมือรองรับกิจกรรมในการบริหารรัฐกิจ

นโยบายรัฐและกฎหมายจึงมีความสัมพันธเกี่ยวของกันอยางใกลชิด เนื่องจาก
การปกครองรัฐและการบริหารภาครัฐจํ าเปนที่จะตองอาศัยความชอบธรรมทางกฎหมาย เนื่องจาก
กฎหมายมสีภาพบงัคบัใหกระท ําตาม การบรหิารรฐัจงึตองสรางความชอบธรรมใหเกดิขึน้ในการบรหิาร
และการด ําเนินงานโดยอาศัยกฎหมายเปนเครื่องมือสรางความชอบธรรม รวมทั้งแนวคิดการบริหาร
แบบใหมๆ และเพื่อใหเกิดการตรวจสอบได

กฎหมายจงึเปนเครือ่งมอืในการก ําหนดโครงสราง ความสมัพนัธ หนาทีข่องสวนตาง
ในสงัคมใหเปนไปดวยความเรียบรอย

นโยบายรัฐดานกฎหมาย ตามแนวความคิดหลัก 3 ประการ109

1. แนวความคิดอนุรักษนิยม ยดึถือตวับทกฎหมาย กฎ หรือระเบียบเปนหลัก 
ใหความส ําคญักบักฎหมายเอกชน ตคีวามกฎหมายตามตวัอักษรและตคีวามอยางแคบ ยดึถือค ําวนิจิฉยั
ในอดตี ไมนิยมการกลับคํ าวินิจฉัย สนับสนุนการปกครองโดยใชกฎหมายเปนหลัก

                                                       
107 เทพศักดิ์ บุณยรัตพันธุ. แหลงเดิม. หนา 17-19.
108 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540.
109 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. เลมเดิม. หนา 81.
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2. แนวความคิดเสรีนิยม ใหความสํ าคัญกับกฎหมายมหาชน การตีความ     
ตามเจตนารมณและตคีวามอยางกวาง ไมยดึค ําวนิจิฉยัในอดตีตายตวั ยอมปรบัค ําวนิจิฉยัใหเหมาะสม
กบักาลสมัยไดเพื่อพัฒนาสังคมและสนับสนุนการปกครองที่สอดคลองกับกฎหมาย

3. แนวความคิดประชานิยม ไมยึดตัวบทกฎหมาย กฎเกณฑหรือระเบียบ   
อยางตายตัว วินิจฉัยหรือตีความรัฐธรรมนูญและกฎหมายตามกระแสความตองการของประชาชน
ในขณะนั้น

แนวความคิดที่เหมาะสมกับเศรษฐกิจ (การคา) ในยุคปจจุบันที่ไรพรมแดน     
นาจะเหมาะกับหลักแนวความคิดเสรีนิยม เนื่องจากหลักการของรัฐประศาสโนบายมีความสัมพันธ
กบัความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่มีลักษณะเปนพลวัต

2.8.6 ความสํ าคัญของการวิเคราะหนโยบาย
เนือ่งจากนโยบายมีบทบาทสํ าคัญดังที่กลาวมา การวิเคราะหนโยบายเพื่อเพิ่มพูน

องคความรูและเพิ่มพูนทักษะจึงจํ าเปนอยางยิ่ง แตการวิเคราะหนโยบายมีจุดเนนหลากหลาย      
แตกตางกันมาก คือ

1. เหตผุลทางเชงิศาสตร (Scientific Reason) การศกึษานโยบายควรมุงเนนเหตผุล
ในแงเชงิศาสตร ทั้งนี้เพราะมีความเชื่อวาการศึกษาในลักษณะนั้นชวยทํ าใหความรูมีความนาเชื่อถือ  
การศกึษานโยบายจริงๆ ควรมุงเนนไปที่การเพิ่มพูนความรูเกี่ยวกับที่มากระบวนการที่พัฒนา และ
ผลทีม่ตีอสังคมการศกึษาดงักลาวเปนการชวยใหผูศกึษาเขาใจระบบการเมอืงและสงัคมโดยทัว่ไปดวย
ตวัแปลอสิระกม็คีวามส ําคญัในการศกึษา ผลกระทบของนโยบายทีม่ตีอการเมอืงและสภาพแวดลอม
เชน นโยบายมผีลตอการสนบัสนนุของประชาชนตอระบบการเมอืงหรือตอทางเลอืกนโยบายสาธารณะ
ในอนาคตอยางไร เชน รายไดประชาชน การกลายเปนเมืองที่จะชวยกํ าหนดนโยบายอยางไร
  2. เหตผุลทางวชิาชพี (Professional Reason) Don K. Price อธิบายความแตกตาง
ของการศึกษานโยบายเชิงศาสตรและเชิงวิชาชีพวา “การศึกษาที่มุงเหตุผลเชิงศาสตรเปนการศึกษา
ที่มุงแสวงหาความรู ขณะที่การศึกษานโยบายที่มุงเหตุผลเชิงวิชาชีพเปนการศึกษาที่มุงนํ าความรู
เชิงศาสตรมาประยุกตแกปญหาสังคมที่เกิดขึ้น” การนํ าความรูเชิงศาสตรมาประยุกตแกปญหา    
ทางสงัคมทีเ่กดิขึน้ ตองมคีวามเขาใจสาเหต ุทีม่า และเหตผุลนโยบายสาธารณะ เพือ่ทีจ่ะทราบวธีิทีบ่คุคล
กลุมบุคคล รัฐบาล ใชดํ าเนินการเพื่อใหเปาหมายสํ าเร็จ
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3. เหตุผลทางการเมือง (Political Reason) เปนบทบาทหนาที่ของตนที่ตองชวย
เสนอมาตรการเกี่ยวกับเปาหมายนโยบายที่ดีกวาตอรัฐบาล ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันวารัฐบาล     
จะสามารถก ําหนดนโยบายทีถู่กตองเหมาะสม ทัง้นีเ้พือ่ท ําใหเปาหมายทีถู่ตองเหมาะสมบรรลผุลดวย
และการเกิดภาวะวิกฤตทางการเมืองและทางสังคมจะไมสามารถหลีกเลี่ยงสวนรวมได110

ประโยชนของการวิเคราะหนโยบาย111 มีดังนี้
1. ชวยใหผูตัดสินใจมุงไปสูส่ิงที่เขาตองการ
2. เปนการแสวงหาแนวทางที่เปนไปไดสํ าหรับการแกไขปญหาสังคม
3. ชวยประเมินผลที่จะเกิดขึ้นหลังจากการตัดสินใจเพื่อหาทางเลือก
4. ชวยจดัลํ าดบัทางเลอืกตามเกณฑทีผู่ตดัสินใจก ําหนด หรือเพือ่เสนอใหผูตดัสินใจ

จดัลํ าดับความสํ าคัญของทางเลือกดวยขอมูลที่ถูกตอง
5. ชวยใหรูวามปีญหาใดบางทีย่งัไมไดรับการแกไข เพือ่น ําไปประมวลโครงสราง

ปญหาใหมที่จะตองดํ าเนินการแกไขตอไป

2.8.7 แนวความคิดและทฤษฎีของรัฐประศาสโนบายของนักกฎหมายและนักวิชาการ
ท่ีเก่ียวของของประเทศไทย และหลักการที่ดีของรัฐประศาสโนบาย

ความหมายของคํ าวา “นโยบาย” และ “นโยบายสาธารณะ”
เมือ่ท ําการคนควาท ําใหทราบวา ค ําวา “นโยบาย” (Policy) และ “นโยบายสาธารณะ”

(Public Policy) นัน้ ขึน้อยูกบัปจจยัหลายอยาง เชน วตัถุประสงค ลักษณะการวเิคราะห ของผูทีศ่กึษา
ในเรื่องนี้ ซ่ึงจริงแลวก็คือส่ิงเดียวกัน

ศาสตราจารย ดร. อมร รักษาสตัย ใหความหมายนโยบายรฐั ออกเปน 2 ลักษณะ คอื
“อยางแคบ นโยบายรัฐ คือ หลักการและกลวิธีที่จะนํ าไปสูเปาหมายที่กํ าหนด 

เอาไว” และ “อยางกวาง นโยบายรัฐ คือ การตัดสินใจเกี่ยวกับการกํ าหนดเปาหมาย” จากความหมาย
ดงักลาว นโยบายรัฐประกอบดวย

1. การกํ าหนดเปาหมายที่จะไปถึง
2. หลักการและกลวิธีที่จะหาทางปฏิบัติ
3. การเตรียมการสนับสนุน

                                                       
110 จุมพล หนิมพานิช. เลมเดิม. หนา 18-19.
111 สมบัติ ธํ ารงธัญวงศ. (2529, ธันวาคม). การวิเคราะหนโยบายสาธารณะ. หนา 13.
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ดร. อาทิตย อุไรรัตน ใหความหมายนโยบายรฐั คอื แนวทางของรฐับาลประเทศหนึง่ๆ
ไดตดัสนิใจเลอืกแลววาจะน ําไปสูเปาหมายทีต่องการไดอยางเหมาะสมและเปนไปไดในสภาพแวดลอม
ของสังคม

กวี วงศพุฒ ใหความหมายนโยบายรัฐ คือ สวนใหญจะเนนไปที่การบํ าบัดทุกข  
บ ํารุงสุขแกประชาชน ซ่ึงประกอบดวย นโยบายที่สํ าคัญ คือ112

1. นโยบายทางเศรษฐกิจ (Economic Policy) คือ ปจจัยหลักในปจจุบัน เพื่อที่
จะตอสูกับสภาวะเศรษฐกิจโลกที่กํ าลังตกตํ่ า และทํ าใหประเทศอยูรอดเกิดความเจริญกาวหนา   
ทางดานเศรษฐกิจทั่วไปจะปรากฏในลักษณะของตัวเลขของความเจริญกาวหนาทางดานเศรษฐกิจ     
หรือแนวโนมความเจริญกาวหนาทางดานเศรษฐกิจของแตละประเทศ

2. นโยบายทางดานสังคม (Social Policy) คอื เนนการใหบริการแกประชาชน
เจาของประเทศเพือ่ใหคณุภาพชวีติดขีึน้ แนวทางปฏบิตัติอประชาชนทีใ่ชบริการ การใหบริการตางๆ
ทีรั่ฐบาลตองกระทํ าเพื่อประโยชนสุขของประชาชนโดยสวนรวม

3. นโยบายดานการศกึษา (Education Policy) คอื ใหประชาชนอานออกเขยีนได
ทัว่ทกุแหงของประเทศ ทัง้ในชนบทและในเมอืง จะถือวาเปนการยกระดบัความเปนอยูของประชาชน
ซ่ึงปกตใินระดบัการศกึษาขัน้พืน้ฐานของประชาชนควรไดรับการบรกิารจากรฐัโดยไมตองเสยีคาใชจาย
แตอยางใด

4. นโยบายการเมือง (Politic Policy) คือ การอยูรวมกันเปนสังคมขนานใหญ  
ตองค ํานงึถึงสทิธิและหนาทีข่องพลเมอืงโดยทัว่ไป นโยบายทางการเมอืงมุงไปในทางสรางกฎ ระเบยีบ
ขอบังคับ เพื่อนํ ามาใชบังคับคนสวนใหญของประเทศ

รัฐประศาสโนบายหรือนโยบายรัฐหรือนโยบายสาธารณะ (Public Policy)    
ควรมาจากผูปกครองที่ดีมีความยุติธรรมมีความรูความสามารถมีความเขาใจทั้งดานรัฐศาสตรและ
รัฐประศาสนศาสตร ดวยเหตุผลที่วา รัฐศาสตร คือ ความรูเกี่ยวกับรัฐและในดานการเมือง          
การปกครอง ท ําใหสามารถจดัสรรผลประโยชนใหกบัประชาชนอยางยตุธิรรมและทัว่ถึง สวนความรู
ดานรฐัประศาสนศาสตร คอื องคความรูเกีย่วกบัการบรหิารงานของรฐัในหลายๆ ดาน ซ่ึงจะใหก ําเนดิ
แนวความคิดทฤษฎี และหลักการที่มีประสิทธิภาพสูงสุดเพื่อใหบรรลุเปาหมายและวัตถุประสงค
ตามรัฐประศาสโนบายอยางมีประสิทธิภาพเพื่อประชาชนอยางเปนธรรม รัฐประศาสโนบาย         
จงึอาจแบงได 2 ลักษณะ ดงันี้

                                                       
112 กวี วงศพุฒ. (2544, เมษายน). วเิคราะหนโยบายของรฐับาล พ.ต.ท ทักษณิ ชนิวตัร กับ นายชวน หลกีภยั.
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1. แนวทางที่ใชเพื่อดูแลสังคมใหเกิดความสงบสุข ใหประชาชนไดใชชีวิต
อยางมคีณุภาพ ทั้งในดานการศึกษาและความเปนอยู โดยแนวทางที่จะนํ ามาบังคับใชควรตองคํ านึง
ถึงประโยชนและความสุขของประชาชนที่อาศัยอยูในรัฐนั้นโดยสวนรวม

2. แนวทางทีใ่ชเพือ่ดแูลเศรษฐกจิ เนือ่งจากความเปนอยูทีด่ขีองประชาชนจะดไีด
ยอมเปนผลมาจากสภาพเศรษฐกจิทีด่ขีองประชาชนโดยรวม แตการประกอบธรุกจิยอมมกีารแขงขนั
อันยอมสรางความไมเทาเทยีมกนั จงึเปนหนาทีข่องรฐัทีม่าจากประชาชนในฐานะตวัแทนในการก ําหนด
นโยบายในการบริหารประเทศ โดยเฉพาะในปจจุบันสภาพเศรษฐกิจการคาของโลกมีการแขงขัน  
ทีสู่งมาก ความไมแนนอนมีมากขึ้นในหลายๆ ดาน เชน ราคานํ้ ามัน เปนตน นโยบายของรัฐที่ดี
ยอมทํ าใหสภาพความเปนอยูโดยรวมทั้งประชาชนผูบริโภคสินคาและประชาชนผูประกอบธุรกิจ
สามารถดํ ารงอยูและแขงขันกับโลกในยุคปจจุบันไดอยางเทาเทียมกัน

ขอสังเกต รัฐประศาสโนบายของแตละประเทศยอมมคีวามแตกตางกนัไมเหมอืนกนั
เพราะหลักการสรางรัฐประศาสโนบายประกอบดวยปจจัยและเงื่อนไขอื่นๆ หลายประการ เชน 
ประชาชน ชวงเวลา (ยุคสมัย) การมีอํ านาจของผูปกครอง อิทธิพลของแนวความคิดในสังคม   
ภาวะแวดลอมทางภูมิศาสตร วฒันธรรม จารีตประเพณี และศาสนา ซ่ึงทุกอยางมีลักษณะเปนพลวัต

2.9  แนวความคิดนิติศาสตรในสังคมพุทธศาสนา

สังคมไทยเราเปนสังคมพทุธศาสนามานานหลายรอยป และประเทศไทยกเ็ปนศนูยกลาง
ของพทุธศาสนาโลกดวย ปจจบุนัวนัวสิาขบชูากเ็ปนวนัส ําคญัของโลกไปแลว และเมือ่ศกึษาความเปนมา
ของกฎหมายในบทกอนๆ นี ้ท ําใหทราบวาทีม่าของกฎหมายกม็าจากสงัคม ซ่ึงความเปนพทุธศาสนา
ของเรายอมปฏิเสธไมไดวามีอิทธิพลในการบัญญัติกฎหมาย

“นติศิาสตร” มาจากภาษาสันสกฤตของประเทศอินเดีย
“นติ”ิ แปลวา การนํ า มีรากศัพทเดียวกับคํ าวา “นายก” แปลวา ผูนํ า คํ าเดิมในภาษาบาลี

หรือสันสกฤตวา นีติ นิติศาสตรที่แทเรียกวา “นีติศาสตร”
นติศิาสตร แปลวา ศาสตรแหงการน ํา หรือจดัด ําเนนิการ ซ่ึงอาจหมายความวา เปนศาสตร

แหงการนํ าคน หรือการนํ ากิจการของรัฐ หรือการทํ าหนาที่ของผูนํ า113

                                                       
113 พระธรรมปฏก (ป.อ.ปยุตโต). (2544, มิถุนายน). นิติศาสตรแนวพุทธ รัฐศาสตรแนวพุทธ

เศรษฐศาสตรแนวพุทธ.
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เร่ืองของกฎหมายกบัเรือ่งของการปกครองจงึแยกกนัไมได จนกลายเปนวาเมือ่มกีารปกครอง
ก็ตองมีกฎหมาย คือ มีกฎเกณฑกติกาของสังคมหรือของประเทศชาติที่พลเมืองจะตองปฏิบัติตาม  
“นิติศาสตร” ในความหมายวา วิชากฎหมายจึงแยกไมออกจากวิชาปกครองรัฐ กฎหมายมาจากรัฐ 
และกฎหมายเปนเครื่องมือในการปกครอง เพราะฉะนั้นการปกครองที่ดี คือ การปกครองเพื่อให
ประชาชนอยูรวมกันดวยดีในสังคม แตกฎหมายอาจมีวิวัฒนาการได ผูใตปกครองก็มีสิทธิเชนกัน   
ผูปกครองควรมขีอบเขตอยางไร จงึเกดิเปนกตกิาขึน้ กฎหมายทัง้รับใชการปกครองและเปนตวัก ําหนด
การปกครองวามีรูปแบบ กลไก และเดินทางไปอยางไร

การศึกษาวา กฎหมายในพุทธศาสนา คืออะไร อาจพิจารณาจากคํ าในพุทธศาสนา        
ที่ใกลที่สุด คอื “วินัย” ในความหมายของพุทธศาสนาแปลวา “การจัดตั้งระบบแบบแผน” คํ าวา  
วินัย มาจากสมัยพุทธกาล คือ ค ําวา “ธรรมวินัย” ดังนั้น กฎหมายหรือนิติศาสตรในพระพุทธศาสนา
จงึตองพิจารณาจากคํ าวา “วนิัย” และตัวหลักการที่สํ าคัญ กค็ือ “ธรรมวินัย”114

ธรรมวนิยั พจิารณาจากค ําวา ธรรม คอื ความจรงิในธรรมชาต ิกฎธรรมชาติ เมือ่พระพทุธเจา
ทรงคนพบความจริงนี้ก็นํ ามาแสดงสั่งสอน ความจริงในธรรมชาติ กค็อื ความเปนไปตามเหตุปจจัย 
ผลยอมเกิดจากเหตุและเหตุยอมเกิดจากผล ในทางกฎหมายอาญาก็มีศัพทบางคํ าที่คลายกัน คือ 
กรรมเปนเครื่องชี้เจตนา การเผยแพรคํ าสอนเพื่อใหเกิดประโยชนแกคนจํ านวนมากจึงไดมีการจัดตั้ง
ชุมชนที่เรียกวา “สังฆะ”115 หมายถึง หมูหรือชุมชน เมื่อคนจํ านวนมากเขามาอยูอยางมีแบบแผน คือ
มวีนิยั  ธรรมก็จะเขาถึงประชาชนหรือหมูคนจํ านวนมาก เพราะฉะนั้นเบื้องหลังวินัย ก็คือ หลักการ
แหงธรรม เพราะ วินัย คือ การจดัตัง้วางระบบจัดระเบียบ เปนความสามารถของมนุษยเพื่อใหเกิด
ประโยชนแกพวกตนสงูสดุจากธรรม คอื ความจรงิตามธรรมชาต ิ และการวางกฎเกณฑทีส่รางขึน้มา
เพื่อใหเกิดความมั่นใจที่จะไดผลตามตองการตามธรรมชาติ ส่ิงที่ตองการคือความจริงตามธรรม 
เรือ่งความสัมพันธระหวางกฎหมาย ธรรม วินัย ที่เปนความจริงตามธรรมชาติ จะเปนคนละเรื่อง  
กบัสํ านักความคิดตางๆ ของปรัชญาตะวนัตก ซ่ึงมีแนวความคิดหลายแบบซึ่งเปนคนละวัฒนธรรม

เมื่อมนุษยเรามีความเจริญมากขึ้น เราก็มีการวางแผนในสังคมมากขึ้น โดยแยกเปน
ระบบเศรษฐกิจ ระบบการเมืองการปกครอง ระบบสังคม ที่จริงแลวกฎธรรมชาติเปนกฎที่รองรับ
ระบบเหลานีท้ั้งหมด ถาจะใหระบบไดผลอยางจริงจัง ระบบเหลานั้นตองประสานเปนหนึ่งเดียวกัน 
บนฐานความเขาใจในความจรงิของธรรมชาต ิ ซ่ึงปญหาทีเ่กดิ กค็อื แนวความคดิของคนเรา ระบบสงัคม
เศรษฐกิจ การเมือง มีหลายรูปแบบ แตละแบบตั้งอยูบนทฤษฎี

                                                       
114 พระธรรมปฏก (ป.อ.ปยุตโต). แหลงเดิม. หนา 8.
115 แหลงเดิม. หนา 10.
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ทฤษฎี คือ การพยายามที่จะเขาถึงความจริงที่เรียกสั้นๆ วา ธรรมนั้น และจากทฤษฎี     
ก็ไปจัดโครงสรางวางระบบตั้งกฎเกณฑขึ้นในสังคม แตถาทฤษฎีไมเขาถึงธรรม คือ ความจริง 
ระบบที่เขาจัดตั้งขึ้นบนฐานทฤษฎีนั้น ก็ไมสามารถใหประโยชนที่แทจริงยั่งยืน คือ ไมสามารถ
สรางผลส ําเรจ็ตามทีต่องการได และจะเปนระบบทีไ่มยัง่ยนื116 ระบบตางๆ ควรจะไปในทศิทางเดยีวกนั
มิฉะนั้นจะมีลักษณะเปนการแบงแยกและแกงแยง เชน ปจจุบันนี้จะเห็นไดวาศาสนาในปจจุบัน
สรางความรมเย็น แตในบางประเทศกลับเปนเครื่องมือในการแบงแยกซึ่งพวกพองจนเปนสงคราม
ทกุวันนี้

ดงันัน้ คณุสมบตัขิองกฎหมายทีด่จีงึไมใชเปนเพยีงระเบยีบขอบงัคบัเกีย่วกบัความเปนอยู
ของมนุษยหรือความประพฤติเทานั้น แตเปนเครื่องกํ าหนดการจัดวางระบบ และกํ าหนดกิจกรรม
ของสงัคมดวย เพราะฉะนัน้ วนิยั หมายถงึ ระบบการจดัสรรสงัคมทัง้หมด การจดัระเบยีบการอยูรวมกนั
ของมนุษย การจัดกิจการของสังคม กํ าหนดกติกาวาจะดํ าเนินไปอยางไร ในแนวทางของวินัย   
ความสงบเรยีบรอยของสงัคมถอืเปนปจจยัทีต่องมคีูกนัไป แตในดานกฎหมาย ความสงบสขุของสงัคม
ถือเปนจุดหมาย

นิติศาสตรจึงเกี่ยวกับการกระทํ าของมนุษย การกระทํ าหรือศีลธรรมในชีวิตของเรา      
มคีวามสมัพนัธกบันติศิาสตร การสรางระบบอยางเดยีวไมเพยีงพอควรสงเสรมิใหเขาถึงจติใจคนดวย
จึงจะเปนส่ิงที่ดีที่สุดของนิติศาสตร ซ่ึงสังคมที่เจริญอยางรวดเร็วในดานเศรษฐกิจและวัฒนธรรม  
อาจจะเกดิความมอมเมามากและรวดเรว็ ถึงแมจะมกีารพฒันาการศกึษากย็ากทีจ่ะบรรเทาปญหาสงัคมได
โดยเหตุนี้จึงมี สังฆะ เปนเสมือนชุมชนการศึกษาโดยมีหลักแหลงที่เรียกวา “วัด” ซ่ึงปจจุบัน        
เราตองการใหชีวิตดีงามยิ่งขึ้น จึงจัดใหมกีารปกครองโดยวางขอกฎหมายขึ้นมา เชน พระพุทธเจา
ทรงปกครองสงฆดวยวนิยั น ํามาจดัระบบความเปนอยู การด ําเนนิชวีติ พรอมไปกบัระบบทีร่องรับกนั
เพือ่การพัฒนาชีวิตเราไปสูความดีงามในสังคม ในทางศาสนา การปกครองจึงไดแกการศึกษาและ
เพื่อการศึกษาเทานั้น

เพราะฉะนั้น หากพิจารณางายๆ เราอาจคิดวาขอเพียงกฎหมายสอดคลองกับศีลธรรม 
เมื่อคนมีศีลธรรมก็ดี เราตองยอมรับวาศีลธรรมคือส่ิงที่ดี เราคิดวาทํ าอยางไรใหศีลธรรมมีผลปฏิบัติ
ในสงัคม เพราะหลกัเกณฑของศลีธรรมไมมเีครือ่งบงัคบั อาจจะไมไดผลทีด่ ีจงึตองเอากฎหมายมาชวย
เชน เราถือศีล 5 แลว ถาคนปฏิบัติกนัทกุคน สังคมก็เรียบรอย ศีล 5 ไดแก

                                                       
116 พระธรรมปฏก (ป.อ.ปยุตโต). แหลงเดิม. หนา 19.
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1. การเวนจากปาณาตบิาท (การไมละเมิดตอชีวิตรางกาย)
2. การเวนจากอทินนาทาน (การไมละเมิดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน)
3. การเวนจากกาเมสุมิจฉาจาร (การไมละเมิดตอคูครองของหวง)
4. การเวนจากมุสาวาท (การไมละเมิดตอกันทางวาจา)
5. การเวนจากสุรายาเมา (การไมดื่มสุราหรือส่ิงเสพติด)
หลักการตางๆ เหลานี้ และท ํานองนีเ้ปนสาระของวนิยั หรือเปนเจตนารมณของกฎหมาย

ถาคนมกีารศกึษาทีพ่ฒันาตนอยางถกูตอง ใหมศีรัทธา เหน็คณุคา พรอมและเตม็ใจ สมคัรใจทีจ่ะปฏบิตัิ
ตามหลักการเหลานี้ ก็ไมจํ าเปนตองมีการบัญญัติขอกํ าหนดของกฎหมายหรือสิกขาบทไวในวินัย 
ในทางตรงขาม การทีม่สิีกขาบทหรอืกฎหมาย กเ็พือ่เปนหลักประกนัใหเกดิความมัน่ใจวา จะมกีารปฏบิตัิ
ใหเกิดผลตามหลักการเหลานี้ ดังนั้น ถาคนไมปฏิบัติตามหรือเคลื่อนคลาดจากหลักการมากขึ้น       
ก็ยิ่งตองมีการบัญญัติสิกขาบทหรือขอกฎหมายมากขึ้นๆ และมักจะตองมีการบัญญัติความผิดและ
การลงโทษมากขึ้น หรืออาจจะหนักขึ้นดวย117

2.10  หลักการและเจตนารมณในการบัญญัติกฎหมาย

ดานเศรษฐกจิ (การคา) วตัถุประสงคในการพฒันาเศรษฐกจิ ถือเปนเงือ่นไขและปจจยัสํ าคญั
ในการกํ าหนดวัตถุประสงคของนโยบายรัฐทางเศรษฐกิจ อิทธิพลที่มีผลตอนโยบายรัฐ เชน        
การคาระหวางประเทศ ฯลฯ การเปลี่ยนแปลงทางสังคมเศรษฐกิจ (การคา) ถือเปนปจจัยสํ าคัญ     
ตอการสรางนโยบาย เชน ความที่การคามีความเจริญมากในเศรษฐกิจโลก สงผลใหประเทศไทย 
ตองปรบัตวัใหทนักบัสภาวะทางการคาโลก และปจจบุนัประเทศไทยกไ็ดเขาเปนสมาชกิองคการการคาโลก
WTO อันมผีลใหประเทศไทยตองบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการคาใหมีความสัมพันธกับขอตกลง
ระหวางประเทศ

ดานสังคม สังคมเปนสิ่งที่สํ าคัญมากกับความเปนอยูของประชาชน เร่ืองของสังคม    
จึงเปนองคประกอบที่สํ าคัญลํ าดับตนเปนพื้นฐานที่สํ าคัญของรัฐและมีอิทธิพลตอนโยบายรัฐ   
เนือ่งจากเปนเรื่องภายในประเทศอันเกี่ยวกับคน กลุมคน ชุมชน ประชาชนในสังคม ความสัมพันธ
ระหวางประชาชนในสังคม สถาบันสังคม อิทธิพลทางสังคมที่สํ าคัญตอนโยบายรัฐ เชน วัฒนธรรม 
ความเชือ่ จารตีประเพณ ีศาสนา ศลีธรรม เปนตน เพราะการกระท ําทีม่ผีลกระทบตอส่ิงใดสิง่หนึง่นัน้
อาจสงผลกระเทือนตอสังคมโดยรวมได เชน การกระทํ าที่มีลักษณะไมเคารพตอศาสนาที่ศรัทธา

                                                       
117 พระธรรมปฏก (ป.อ.ปยุตโต). แหลงเดิม. หนา 52.

DPU



69

ของสงัคมหนึง่ยอมมผีลกระทบกระเทอืนตอความสงบเรยีบรอยของประชาชน นโยบายของกฎหมาย
เครือ่งหมายการคาจึงมิใหนํ าเครื่องหมายที่มีลักษณะดังกลาวมาจดทะเบียน

กฎหมายลายลักษณอักษรที่มีอยูในปจจุบัน มเีนือ้หาแบงตามแหลงที่มาได 3 ประเภท 
ดังนี้118

1. บทบญัญตัิที่มาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีหรือกฎหมายประเพณี
กฎหมายประเภทนี้สวนใหญเปนเรื่องในครอบครัวมีที่มาจากขนบธรรมเนียมและ

ศีลธรรมที่มีอยูในสังคม การตีความจะตองพิจารณาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีเปนสํ าคัญ  
จงึจะตีความกฎหมายไดถูกตอง

2. บทบญัญัติที่มาจากหลักกฎหมายหรือหลักนิติศาสตร
กฎหมายประเภทนี้เกิดขึ้นโดยเหตุผลทางนิติศาสตรกฎหมายบางประการและ  

การพฒันาขึน้เปนสถาบันกฎหมาย ไมใชเหตุผลทางศีลธรรมจะตองทํ าความเขาใจในหลักกฎหมาย
และประวัติศาสตรกฎหมายจึงจะใชและตีความกฎหมายประเภทนี้ไดดี

3. บทบัญญัติที่เกิดขึ้นจากเหตุผลทางเทคนิค
กฎหมายประเภทนีเ้กดิขึน้เนือ่งจากเหตผุลทางเทคนคิ ความผดิเกดิจากการตัง้กฎเกณฑ

บญัญตัขิึน้ดวยเหตุพิเศษบางประการโดยเฉพาะการใชและการตีความ กฎหมายประเภทนี้ตองคนหา
เหตุผลพิเศษที่เปนตนเหตุของกฎหมายนั้นๆ โดยคนหาเจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมาย หรือ
ความมุงหมายของกฎหมาย

ลักษณะของกฎหมายเครื่องหมายการคา
กฎหมายเครื่องหมายการคาเปนกฎหมายเฉพาะหรือกฎหมายพิเศษ (Lex Specialis) คือ 

กฎหมายที่มีขอความที่ใชบังคับจํ ากัดบุคคล119 เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใชบังคับเฉพาะ
การกระท ําทีเ่กีย่วกบัเครือ่งหมายการคา ตองคนหาแนวความคดิทีเ่กีย่วกบับทบญัญตัแิละความมุงหมาย
ของกฎหมาย

                                                       
118 ปรีดี เกษมทรัพย ค (2546). นิติปรัชญา (พิมพครั้งที่ 6). หนา 362 – 363.
119 หยุด แสงอุทัย. เลมเดิม. หนา 109.
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2.11  สรุปหลักการและเจตนารมณของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี และรัฐประศาสโนบาย

หลักการและเจตนารมณของความสงบเรียบรอยของประชาชน
ความสงบเรยีบรอยของประชาชน มเีหตผุลเพือ่ความเปนระเบยีบเรยีบรอยของประเทศชาติ

และสงัคม มคีวามมุงหมายทีจ่ะยกขึน้มาใชในกรณทีีผ่ลประโยชนสวนรวมของสงัคมขดักบัผลประโยชน
สวนตัว ผลประโยชนของประเทศชาติและสังคมยอมสํ าคัญกวา มติมหาชน คือ ส่ิงที่ตองสดับรับฟง
แมจะกระท ําใหปรากฏยากเพยีงใดเพือ่ใหกฎหมายเปนทีย่อมรบัของประชาชน120 หลักความสงบเรยีบรอย
หากมีบัญญัติอยูในตัวบทกฎหมาย คูกรณีจะแสดงเจตนาเปนอยางอื่นไมนํ าบทบัญญัติมาใชบังคับ
ไมได

การกระทํ าที่ทํ าใหเกิดความไมสงบเรียบรอยนาจะหมายถึงการกระทํ า121 ดังตอไปนี้
1. การกระทํ าที่มีผลกระทบกระเทือนอันเปนผลเสียระหวางรัฐกับตางประเทศ
2. การกระทํ าที่กระทบกระเทือนตอความสงบภายในประเทศ
3. การกระทํ าเกี่ยวกับสิทธิของเอกชน จนเปนเหตุกระทบกระเทือนตอประโยชน

สวนรวมแหงรัฐ

หลักการและเจตนารมณของศีลธรรมอันดีของประชาชน
ศีลธรรมอันดีของประชาชน มีเหตุผลเกี่ยวกับทัศนะทางจริยธรรมของประเทศชาติ 

สวนใหญเปนเรื่องของหลักศาสนา ความสัมพันธทางเพศ สถาบันครอบครัว คือ ความประพฤติที่ดี
ทีช่อบ โดยคํ านึงถึงความรูสึกของประชาชนสวนใหญในสังคมเปนหลัก

ขอสังเกต หลักการและเจตนารมณทีเ่หมอืนกนัระหวางความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดี
ของประชาชน คอื หลักการและเจตนารมณของความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
มลัีกษณะยดืหยุนไปตามยคุสมยั มคีวามแตกตางกนัไปในแตละประเทศ และการใชรวมกบับทบญัญตัิ
ของกฎหมายนั้น เปนหนาที่ของผูรักษาการตามกฎหมายที่เปนผูนํ ามาบังคับใชวา กรณีใดขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

                                                       
120 สุรพล ธรรมสติถิ. เลมเดิม. หนา 121.
121 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. (2533). การตีความกฎหมาย. หนา 562.
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มผูีวจิารณวา การก ําหนดแนวความคดิเรือ่งความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
ในกฎหมายมผีลเสมอืนน ําเอากฎหมายไปกาวกายจริยธรรม และเทากบัมอบใหผูรักษาการตามกฎหมาย
เปนผูบัญญัติกฎหมาย122

หลักการและเจตนารมณของรัฐประศาสโนบาย
รัฐประศาสโนบาย หรือนโยบายรฐั หรือนโยบายมหาชน คอื นโยบายขององคกรรัฐบาล

มีลักษณะครอบคลุมแนวทางในการปฏิบัติงาน ซ่ึงเกี่ยวของกับประชาชนในสังคม มีแนวทาง       
ในการปฏบิตัเิพือ่ใหเกดิความชอบธรรมกบัรัฐบาลทีอ่ยูในต ําแหนงหรือในฐานะผูปกครอง มเีปาหมาย
และวธีิการเพือ่ใหบรรลุผลประโยชนตอสวนรวมของประเทศชาต ิและรัฐประศาสโนบายยงัครอบคลมุ
ถึงเรื่องของความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย

เมื่อรัฐมีหนาที่ควบคุมดูแล กิจกรรมที่รัฐดํ าเนินการยอมมีผลกระทบตอประชาชน        
ผูอยูใตปกครองโดยตรง กิจกรรมที่รัฐกระทํ ายอมมีลักษณะเปนกฎ หากมีการฝาฝนยอมตองรับโทษ  
นโยบายรัฐ โดยรวมนาจะหมายถึง

1. นโยบายที่มีลักษณะควบคุมการกระทํ าการหรือหามกระทํ าการ
2. นโยบายเพื่อเปนหลักประกันเพื่อดูแลสังคม และดานเศรษฐกิจ

2.12 หลักการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา    
ท่ีเก่ียวกับการคา (TRIPs)123

ปจจบุนัประเทศไทยเขาเปนสมาชิกองคการการคาโลก WTO จึงจํ าตองบัญญัติกฎหมาย
ใหสอดคลองกับขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ซ่ึงมหีลักการ
ที่สํ าคัญ ดังนี้

                                                       
122 อุกฤษ มงคลนาวิน. เลมเดิม. หนา 15.
123 นฤนาท รัตนโชติวงศกุล. เลมเดิม. หนา 60 – 61.
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2.12.1 หลกัดินแดน (Territoriality Principle)
หลักดนิแดนเปนหลักกฎหมายทีม่คีวามส ําคญัและไดรับการยอมรบัจากประเทศตางๆ

ทัว่โลก หลักดินแดนยังมีความสํ าคัญตอกฎหมายทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ เพราะสิทธิ
ในทรพัยสินทางปญญา (เครื่องหมายการคา) จะมีขึ้นได ก็ตองไดรับการรับรองจากกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศ เชน เงื่อนไขการจดทะเบียน เปนตน

เจตนารมณของหลักของหลักดนิแดน คอื การยอมรบัในหลักอธปิไตยของแตละประเทศ
ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายในประเทศตนเอง ความมีอยู
ของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของแตละประเทศเปนเรื่องภายใน ไมสามารถนํ ามาบังคับตอสิทธิ
ในทรพัยสินทางปญญาทีอ่ยูในประเทศอืน่ แตไมบงัคบัหากจะน ําขอเทจ็จรงิทีป่รากฏในตางประเทศ
มาประกอบการพิจารณาภายในประเทศตนเอง

2.12.2 หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favoured-Nation 
Treatment)
  หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่งมีหลักการและเจตนารมณ
เพื่อความเทาเทียมกันระหวางรัฐที่เปนภาคีเกี่ยวกับการคุ มครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา   
ประชาชนของชาตทิีเ่ปนสมาชกิจะไดรับการการคุมครองอยางเสมอภาคในสทิธขิองทรพัยสินทางปญญา
เจตนารมณดังกลาวยังมีไวเพื่อมิใหชาติสมาชิกทํ าความตกลงระหวางกันเปนพิเศษ หลักการปฏิบัติ
เยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่งเปนหลักการที่ใชในอนุสัญญาระหวางประเทศ และยังนํ ามาใช
ในการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) อีกดวย

2.12.3 หลกัการปฏิบัติเยี่ยงคนในชาติ (National Treatment)
หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนในชาติมีเจตนารมณเพื่อใหรัฐที่เปนภาคีตองผูกพัน      

ในการปฏบิตัอิยางเทาเทยีมกนัจะหวางคนทีไ่มใชประชาชนในรฐัตนเองกบัคนทีเ่ปนประชาชนในรฐั
โดยรัฐที่เปนภาคีสมาชิกจํ าตองใหสิทธิคนหรือประชาชนในชาติอ่ืนไมนอยไปกวาสิทธิที่ใหกับคน
หรือประชาชนในชาติตนเอง
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บทที่ 3
หลักเกณฑเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายของตางประเทศ
เปรียบเทียบกับประเทศไทย

เครื่องหมายการคาเกี่ยวของกับผลิตภัณฑ สินคาของไทยที่ผลิตและสงออกไปจํ าหนาย
ในตางประเทศ การศึกษากฎหมายเครื่องหมายการคาแตเพียงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
อยางเดยีวไมเพียงพอในการทํ าความเขาใจตอบทบัญญัติของกฎหมาย แตควรพิจารณาถึงทฤษฎีและ
แนวคิดที่เกี่ยวของประกอบดวย เนื่องจากกฎหมายในปจจุบันมีการเปลี่ยนแปลงตามสภาพสังคม
และเศรษฐกจิตลอดเวลา ผูเขยีนเหน็วาการศกึษาจ ําตองพจิารณาถงึประวตัคิวามเปนมา ทฤษฎ ีแนวคดิ
จงึจะเขาใจบทบัญญัติของกฎหมายไดดียิ่งขึ้น ดังตอไปนี้

3.1 เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในของประเทศตางๆ

3.2 เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ     
รัฐประศาสโนบายตามกฎหมายไทย

3.3 ดุลพินิจในการพิจารณาเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายในประเทศไทย

3.1  เครือ่งหมายการคาท่ีขดัตอความสงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอันดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในของประเทศตางๆ

การศึกษากฎหมายของตางประเทศที่รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศดวยนี้ เนื่องจาก
กฎหมายทีป่ระเทศไทยใชอยูในปจจุบันนี้ สวนใหญก็ไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายของตางประเทศ 
การไดศกึษากฎหมายดงักลาวจะท ําใหเราไดมคีวามรูความเขาใจในเรือ่งทีศ่กึษามากขึน้ ถึงแมกฎหมาย
บางประเทศจะไมสามารถน ํามาใชกบัประเทศไทยได เนือ่งจากวฒันธรรมและจารตีประเพณทีีแ่ตกตางกนั
กต็าม การนํ าไปใชก็ดี การศึกษาก็ดี เหลานีเ้พื่อใหเกิดมุมมองที่กวางขึ้นเทานั้น มใิชบรรทัดฐาน     
ทีจ่ะน ํามาปฏิบัติ ในที่นี้จะเสนอเนื้อหาที่เกี่ยวของกับการเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา  
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โดยจะเนนเกี่ยวกับเรื่องการเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่เกี่ยวกับประเด็นความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ   
รัฐประศาสโนบายตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในของประเทศตางๆ       
แยกออกพิจารณาไดดังนี้

3.1.1 หลักกฎหมายระหวางประเทศ
3.1.1.1 อนุสัญญากรุงปารีส (The Paris Convention)
3.1.1.2 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาฯ (TRIPs)

3.1.2 หลักกฎหมายภายในของตางประเทศ
3.1.2.1 กฎหมายประเทศอังกฤษ
3.1.2.2 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา

3.1.1 หลักกฎหมายระหวางประเทศ
กฎหมายระหวางประเทศ แยกออกศึกษาดังนี้
3.1.1.1 อนุสัญญากรุงปารีส (The Paris Convention)
3.1.1.2 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาฯ (TRIPs)

3.1.1.1 อนสุัญญากรุงปารีส (The Paris Convention)
ประเทศไทยนั้นแมจะมิไดเปนภาคีของอนุสัญญากรุงปารีสฯ แตเมื่อ

ประเทศไทยเปนภาคสีมาชกิของขอตกลงทรปิสจงึตองมพีนัธะผกูพนัตามขอตกลงดงักลาว ซ่ึงบางกรณี
อาจใชประโยชนในการตีความตามกฎหมายไทยได

อนสัุญญากรุงปารีสไดมีการตระเตรียมมาตั้งแตป ค.ศ. 1873 และ 1878 
โดยไดรางขึน้ในการประชมุทางการทตูทีก่รงุปารสีในป ค.ศ. 1880 และในป ค.ศ. 1883 ไดมกีารลงนาม
พรอมทัง้พธีิสารขัน้สดุทายเพิม่เตมิโดย 11 ประเทศ และตอมาประเทศดงักลาวไดใหสัตยาบนัดงักลาว
เมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ. 1884 อนุสัญญาฉบับนี้กํ าหนดใหประเทศที่เปนสมาชิกรวมตัวกัน       
เขาเปนสหภาพ (UNION) เพื่อคุมครองทรัพยสินทางปญญา
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อนุสัญญากรุงปารีสฉบับนี้มีบทบัญญัติอันเกี่ยวเนื่องดวยหลักเกณฑ
และกลไกวาดวยการเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยหลักเกณฑของการเพิกถอน
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวเปนกรณีตางๆ สวนหนึ่งเปนการเพิกถอนการจดทะเบียน
เครือ่งหมายการคา กรณีเครื่องหมายการคาที่ขัดกฎหมายศีลธรรมและรัฐประศาสโนบาย ตลอดจน
เครือ่งหมายการคาที่โดยสภาพเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น1

การเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่ขัดกฎหมายศีลธรรม
และรัฐประศาสโนบายตลอดจนเครื่องหมายการคาที่โดยสภาพเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น 
การเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในกรณีนี้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของอยูใน Article 6 
terparagraphs (1) และ (2) ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวกํ าหนดใหประเทศภาคีสมาชิกปฏิเสธ หามใชหรือ
เพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาซึ่งเปนตรา ธง และสัญลักษณของรัฐภาคี สัญลักษณและ  
เครื่องหมายของทางราชการที่บงบอกถึงการควบคุมและรับประกันคุณภาพ (official signs and 
hallmark control and warranty) ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรานี้มิไดมีเปาหมายโดยตรงที่จะคุมครอง
เครือ่งหมายดังกลาวนั้น เปนทรัพยสินทางอุตสาหกรรม

นอกจากนี้ ใน Article 6 quinquis, Section B และ C ซ่ึงไดระบุถึงกรณี
ที่เครื่องหมายการคาไมอาจจะถูกปฏิเสธการจดทะเบียน หรือเพิกถอนการจดทะเบียน เวนเสียแต
เปนกรณีที่เครื่องหมายการคานั้น โดยสภาพเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลภายนอกในประเทศ       
ทีม่กีารรองขอใหคุมครอง หรือในกรณทีีเ่ครือ่งหมายการคานัน้สูญเสยีลักษณะบงเฉพาะ หรือในกรณี
ทีเ่ครือ่งหมายการคานัน้ขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัด ี หรือโดยสภาพเปนการหลอกลวง
สาธารณชน

กรณทีีรั่ฐภาคอีาจปฏเิสธการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาตามอนสัุญญา
กรุงปารีส มีอยู 5 กรณีดวยกัน2

1) เครื่องหมายการคานั้นเปนเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับ 
เครือ่งหมายที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไป (Well-Known mark) โดยขอ 6 bis (1) ของอนุสัญญา     
กรุงปารีสกํ าหนดใหประเทศภาคีปฏิเสธหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้น หรือ
หามการใชเครือ่งหมายการคานัน้ หรือหามการใชเครือ่งหมายการคาในลกัษณะทีท่ ําใหเกดิความสบัสน
หลงผิดกับเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไปในประเทศนั้น

                                                       
1 วรนุช เซียงพุดซา. (2535). การเพิกถอนการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา. หนา 10.
2 จกัรกฤษณ ควรพจน. (2544). กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสทิธ์ิ สทิธิบตัร และเครือ่งหมายการคา.

หนา 270.
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2) เครือ่งหมายทีเ่หมอืนหรือคลายกบัเครือ่งอสิริยาภรณ ธง เครือ่งหมาย
ประจํ าชาติที่เปนของประเทศสมาชิกของสหภาพปารีส สัญลักษณของราชการ ใบสํ าคัญหรือ
หนังสือรับรองที่ออกโดยประเทศสมาชิก

3) เครือ่งหมายทีเ่หมอืนหรือคลายกบัเครือ่งอสิรยิาภรณ ธง เครือ่งหมาย
ประจ ําชาตอัิกษรยอ และชือ่ตางๆ ทีเ่ปนขององคการระหวางประเทศ ซ่ึงมปีระเทศสมาชกิของสหภาพ
ปารีสประเทศหนึ่งหรือหลายประเทศเขารวม

4) เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะทีล่ะเมดิตอสิทธขิองบคุคลทีส่ามในประเทศ
ทีข่อจดทะเบียน สิทธิของบุคคลที่สามที่วานี้อาจเปนสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ได ไมวาจะเปนสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญา สิทธิขางเคียง หรือสิทธิอ่ืนที่เกี่ยวของ

5) เครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน  
หรือมีลักษณะที่หลอกลวงสาธารณชน

อยางไรกต็าม ในการพจิารณาวาเครือ่งหมายการคาดงักลาวขางตนจะไดรับ
การคุมครองตามกฎหมายหรือไม จะตองนํ าเอาพฤติการณขอเท็จจริงทั้งหมดมาสูการพิจารณา
วนิจิฉยั โดยเฉพาะอยางยิง่ระยะเวลาทีไ่ดมกีารใชเครือ่งหมายการคานัน้ พฤตกิารณตามขอเทจ็จรงินัน้
นอกเหนือจากระยะเวลาในการใชแลวอาจจะมีตัวอยาง เชน เครื่องหมายการคาบางเครื่องหมาย   
เริ่มตนที่มีลักษณะบงเฉพาะแตเมื่อไดมีการใชเปนระยะเวลานานก็ไดรับ “ความหมายที่สอง” 
(Secondary Meaning)3 จงึมลัีกษณะบงเฉพาะ เครือ่งหมายการคาบางเครือ่งหมายดเูหมอืนวามเีนือ้ความ
ทีเ่ปนการหลอกลวงแตในขอเทจ็จรงินัน้ไมไดกอใหเกดิการหลอกลวงแตอยางใด เจาหนาทีผู่มอํี านาจ
ในประเทศทีข่อใหมกีารคุมครองเครือ่งหมายการคา อาจพจิารณาหาขอสรุปในเรือ่งนีไ้ดโดยพจิารณา
จากพฤติการณที่เกิดขึ้นในประเทศอื่นๆ ดวย

3.1.1.2 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาฯ (Agreement on 
Trade–Related Aspects of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Good)  
(TRIPs)

ในป ค.ศ. 1945 ประเทศตางๆ ในโลกไดรวมตัวกันเพื่อตองการ        
วางหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการคาขายระหวางประเทศ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสามารถ    
คาขายกนัไดอยางเสร ีวตัถุประสงคกเ็พือ่ยกเลกิก ําแพงภาษแีละระบบโควตา โดยในชวงแรกม ี23 ประเทศ

                                                       
3 วรนุช เซียงพุดซา. เลมเดิม. หนา 16.
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รวมตวักนัรางขอตกลงวาดวยภาษีและการคา (General Agreement on Tariffs and Trade) การยกราง
เสร็จในป ค.ศ. 1947 มีสมาชิกจํ านวน 23 ประเทศ

ขอตกลงดังกลาวไดมีการเจรจาตอรองมาตามลํ าดับจนถึงการเจรจา 
รอบอุรุกวัย ที่เมืองมารราเคซ ประเทศโมรอคโค เมื่อวันที่ 15 เมษายน 1994 ประเทศสมาชิก           
ทีเ่ขารวมประชมุจ ํานวน 111 ประเทศ กส็ามารถบรรลขุอตกลงและรวมลงนามในขอตกลงวาดวยภาษี
และการคาเปนผลส ําเรจ็ และองคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) ไดถือก ําเนดิขึน้
เมื่อเดือนมกราคม 1995 เพื่อสานตอขอตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา หรือ แกตต 
(General Agreement on Tariffs and Trade) ใหเปนรูปธรรมและใหน ําไปบงัคบัใชกบัประเทศสมาชกิ
โดยใหเปนองคการที่จะเขามาแกไขปญหาความขัดแยงทางการคาและเศรษฐกิจโลก เบื้องหลัง 
ความส ําเรจ็นีเ้กดิจากการผลกัดนัของประเทศสหรัฐอเมริกาเชื่อวาการคาเสรีจะเปนวิธีที่จะชวยแกไข
ความตกตํ่ าทางเศรษฐกิจภายในประเทศของตน4

ขอตกลงวาดวยภาษีศุลกากรและการคา แกตต (General Agreement on 
Tariffs and Trade) ประกอบดวยขอตกลง 15 ขอ และขอตกลงหนึ่งในนั้น คือ ขอตกลงวาดวยสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ความตกลงทริปส กํ าหนดหลักการคุมครอง  
เครือ่งหมายการคาไวในสวนที่ 2 ของภาคที่ 5 ตั้งแต ขอ 15-21 รวมทั้งส้ิน 7 ขอ ประเทศที่เขาเปน
สมาชกิองคการการคาโลกตองปฏิบตัติาม5 ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคอีนสัุญญาระหวางประเทศ
ทีเ่กีย่วกบัการคา คือ ขอตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา แกตต และมีการเจรจาทางการคา
กบัประเทศตางๆ ทีสํ่ าคญั คอื การเจรจาเกีย่วกบัการคารอบอรุุกวยั ท ําใหประเทศไทยเขาเปนสมาชกิ
องคการการคาโลก ขอตกลง TRIPs เปนหนึ่งในขอตกลงที่ประเทศไทยตองนํ ามาปฏิบัติ

บทบัญญัติของ TRIPs ที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายนั้น ขอตกลง TRIPs    
มไิดบญัญตัไิวโดยตรง แตในสวนที ่2 เครือ่งหมายการคา ขอที ่15 (2) บทบญัญตัดิงักลาวมขีอความวา

“บทบญัญัติในวรรค 1 จะตองไมเปนที่เขาใจวา หามมิใหสมาชิกปฏิเสธ
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาดวยเหตุอ่ืน โดยมีเงื่อนไขวา เหตุเหลานี้ไมขัดกับบทบัญญัติ   
ของอนุสัญญากรุงปารีส (ค.ศ. 1967)”

                                                       
4 นฤนาท รัตนโชติวงศกุล. เลมเดิม.
5 จักรกฤษณ ควรพจน. เลมเดิม. หนา 264.
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กลาวคอื ประเทศทีเ่ปนภาคอีงคการการคาโลกมสิีทธทิีจ่ะไมรับจดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคาในกรณีดังตอไปนี้6

กรณแีรก อาจปฏเิสธการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาโดยอาศยัเหตผุล
อยางใดอยางหนึ่งตามที่กํ าหนดไวในอนุสัญญาปารีส

กรณทีีส่อง อาจปฏเิสธการจดทะเบยีนโดยอาศยัเหตอุยางอืน่ โดยเหตผุลนัน้
ตองไมขดัตอหลักการของอนสัุญญากรงุปารสี เชน ไมใหความคุมครองเนือ่งจากสิง่ทีข่อจดทะเบยีน
ไมมลัีกษณะที่เปนเครื่องหมายการคา หรือเปนเครื่องหมายการคาที่ไมมีลักษณะบงเฉพาะ

เมือ่ประเทศไทยเปนสมาชกิองคการการคาโลกและตองปฏบิตัติามขอตกลง
TRIPs ท ําใหประเทศไทยตองปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงปารีสดวยโดยเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะ
ขดัตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย ตามอนุสัญญา
กรุงปารีส (Paris Convention) บัญญัติไวอยางไร จะไดทํ าการศึกษาตอไป

3.1.2 หลกักฎหมายภายในของตางประเทศ
หลักกฎหมายภายในของประเทศตางๆ แยกออกพิจารณาได ดังนี้
3.1.2.1 กฎหมายประเทศอังกฤษ
3.1.2.2 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา

3.1.2.1 กฎหมายประเทศอังกฤษ
ประเทศอังกฤษไดเขารวมในสนธิสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) 

และไดเขารวมในขอตกลง TRIPs เมื่อวันที่ 1 มกราคม 25387 เปนผลใหประเทศอังกฤษตองบัญญัติ
กฎหมายเพือ่ใหสอดคลองกบัอนสัุญญาดงักลาวดวย กฎหมายเครือ่งหมายการคาของประเทศองักฤษ
ประกอบดวยกฎหมายหลายฉบับ แตฉบับที่สํ าคัญ ไดแก Trade mark Act 1994 เปนตน สาระสํ าคัญ
กฎหมายประเทศอังกฤษแยกออกพิจารณาไดดังนี้
 1) พืน้ฐานการคุมครองเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ

2) การละเมิดเครื่องหมายการคาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ

                                                       
6 จักรกฤษณ ควรพจน. แหลงเดิม. หนา 270.
7 ชลธิชา สมสอาด. (2542). ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป

ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534. หนา 34.
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 3) เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

1) พืน้ฐานการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศอังกฤษ
การคุ มครองเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ แยกออก

พจิารณาได ดังนี้
(1) เครือ่งหมายการคาที่จดทะเบียนแลว
(2) เครือ่งหมายการคาที่ยังไมไดจดทะเบียน

(1) เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนแลว8

เครือ่งหมายการคาทีไ่ดรับการจดทะเบยีนแลวของประเทศองักฤษ
ยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายที่จะไดรับสิทธิในการใชเครื่องหมายการคานั้น หากบุคคลใด
หรือผูประกอบการใดน ําเครือ่งหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนดังกลาวไปใชโดยมิไดรับอนุญาต
จากผูไดรับการจดทะเบยีน จะถอืวาบคุคลหรือผูประกอบการนัน้ละเมดิสิทธิของเจาของเครือ่งหมายการคา
ทีไ่ดรับการจดทะเบยีนนัน้ โดยการไดรับความคุมครองดงักลาวใหนบัแตวนัทีย่ืน่ค ําขอเพือ่จดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคา แตการใชสิทธิตามกฎหมายนี้สามารถดํ าเนินการได

ภายหลังมีการจดทะเบียนแลว ในเรื่องของการอนุญาตใหใช
สิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนสามารถใหไดกับบุคคลหรือผูประกอบการ      
มากกวาหนึง่รายขึน้ไป ซ่ีงสทิธิในการใชเครือ่งหมายการคาตามกฎหมายนัน้ทกุรายมสิีทธิเทาเทยีมกนั
หากมีบุคคลใดหรือผูประกอบการรายใดละเมิดเครื่องหมายการคาผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิทุกราย
สามารถด ําเนนิการทางศาลได ตามกฎหมายของประเทศองักฤษหากมกีารละเมดิสิทธิในเครือ่งหมายการคา
ที่ไดรับการจดทะเบียนแลวนี้ ไมวาจะเปนกรณีใดที่อาจทํ าใหสาธารณชนสับสนหลงผิด เชน        
ใชสัญลักษณที่มีลักษณะเหมือนกับเครื่องหมายที่ไดรับการจดทะเบียนไมวาจะใชกับสินคาหรือ
บริการ ยอมเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนแลว

                                                       
8 เพชรลดา เชาวนโอภาส. (2549). ปญหาการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีเ่ปนชือ่ทางภมิูศาสตร. หนา 46.
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(2) เคร่ืองหมายการคาท่ียังไมไดจดทะเบียน9

เครือ่งหมายการคาทีอ่าจไดรับความคุมครองของประเทศองักฤษนัน้
มใิชแตกรณทีีต่องไดรับการจดทะเบยีนตามกฎหมายเทานัน้จงึจะไดรับสิทธิในเครื่องหมายการคาไป
แตหากเครื่องหมายการคานั้นนํ าไปใชจนเกิดชื่อเสียงในลักษณะของการทํ าธุรกิจ จนทํ าให      
เครือ่งหมายการคานัน้มช่ืีอเสียงเปนทีรู่จกัของผูบริโภค ซ่ึงเปนผลทีเ่กดิจากจารตีประเพณแีละการปฏบิตัิ
เครื่องหมายดังกลาว เชน ช่ือ สัญลักษณ ส่ิงที่เปนสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีของอังกฤษ  
เครือ่งหมายการคาทีม่ไิดรับการจดทะเบยีนในกรณดีงักลาวกไ็ดรับความคุมครองตามกฎหมายองักฤษ
เชนกัน ทั้งยังสามารถโอนหรือใหบุคคลอื่นใชสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นไดดวย การปองกัน
สิทธิของตนเองเกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่ไมไดรับการจดทะเบียนนี้ กฎหมายใหใชสิทธิได    
ตามกฎหมายวาดวยลักษณะการลวงขาย เจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดรับจดทะเบียนตองพิสูจน
ลักษณะบงเฉพาะและความแตกตางของเครือ่งหมายการคาของตนเองกบัของบคุคลหรือผูประกอบการ
รายอ่ืน และตองพิสูจนดวยวา การลวงขายนั้นทํ าใหผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดรับ    
การจดทะเบียนนี้เสียหาย แตไมตองถึงกับแสดงคาความเสียหายเปนจํ านวนเงิน เพียงแตสูญเสีย    
ช่ือทางการคากเ็พยีงพอแลว การสญูเสยีช่ือทางการคาอาจเปนลักษณะทีท่ ําใหความมลัีกษณะบงเฉพาะ
ของเครื่องหมายการคาที่ไมไดรับการจดทะเบียนเสียไป

2) การละเมิดเครื่องหมายการคาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ
กฎหมายเครือ่งหมายการคาของประเทศองักฤษ Trade Marks Act 1994

ไดบัญญัติการกระทํ าอันเปนการละเมิดสิทธิเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและมิไดจดทะเบียนไว
โดยในสวนของการไมจดทะเบียนนั้น ไมมีกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรเพราะเปนหลักกฎหมาย
ทีเ่กดิจากการนํ าบรรทัดฐานตามคํ าพิพากษา ดังตอไปนี้

(1) เครือ่งหมายการคาที่ไดรับจดทะเบียนแลว
 (2) เครือ่งหมายการคาที่ยังไมไดรับจดทะเบียน

(1) เคร่ืองหมายการคาท่ีไดรับจดทะเบียนแลว10

กฎหมายของประเทศองักฤษ แบงประเภทของการกระท ําละเมดิ
สิทธใินเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวเปน 4 ประเภท คือ

                                                       
9  เพชรลดา เชาวนโอภาส. แหลงเดิม. หนา 49.
10 บรรเทงิ สธุรรมพร. (2544). การน ําสบืพสิจูนคาเสยีหายในคดลีะเมิดสทิธิในเครือ่งหมายการคา. หนา 40.
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ก. การใชสัญลักษณที่เหมือนกับเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
สํ าหรบัสนิคาหรือบริการเดยีวกนักบัทีจ่ดทะเบยีนไวแลว การละเมดิกรณนีีชั้ดเจนทีสุ่ด แมวาบางกรณี
ยังมีปญหาเรื่องสินคาหรือบริการที่เปนประเภทเดียวกัน การละเมิดกรณีนี้ไมจํ าเปนตองพิสูจน      
ถึงความนาจะสับสนหลงผิด

ข. การใชเครือ่งหมายการคาไมเหมือนแตมีความคลายคลึงกัน
หรือสัญลักษณของจํ าเลยมีความคลายคลึงกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวของโจทก กรณีนี้
โจทกตองพิสูจนวามีการสับสนหลงผิดเกิดขึ้นในหมูสาธารณชน

ค. เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวในสหราชอาณาจักร
เปนเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสียง การใชสัญลักษณทีเ่หมอืนหรือคลายกบัเครือ่งหมายดงักลาวส ําหรบัสนิคา
หรือบริการที่แมจะไมเหมือนหรือคลายกับสินคาหรือบริการที่ไดจดทะเบียนไว ก็ถือเปนการละเมิด

ง. การใชเครือ่งหมายการคาเพือ่บงบอกความเปนเจาของสนิคา
หรือบรกิาร โดยเปนการใชในลกัษณะอืน่  ๆทีม่ไิดเปนการใชโดยสุจรติในทางอตุสาหกรรมหรอืทางพาณชิย  
และการใชนั้นปราศจากเหตุอันควร หรือทํ าใหเกิดขอเสียเปรียบหรือความเสียหายตอช่ือเสียง หรือ
ตอลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายที่จดทะเบียน

(2) เคร่ืองหมายการคาท่ียังไมไดรับจดทะเบียน11

กฎหมายของประเทศองักฤษไมมบีทบญัญตัทิีเ่ปนลายลักษณอักษร
ที่กลาวถึงการกระทํ าที่เปนการลวงขาย เนื่องจากหลักกฎหมายดังกลาวเกิดจากคํ าพิพากษาของศาล  
โดยหลักของการลวงขายปจจุบันมีดังนี้ คือ

ก.  ความมีอยูของคานิยมของโจทก
ข.  มีการแสดงเท็จ
ค . มีความเสียหายหรือนาจะเสียหายหรือสงผลกระทบตอ   

คานิยมหรือธุรกิจของโจทก
ง.  เปนการกระทํ าโดยพอคาในทางการคา
จ.  กลุมเปาหมายของสินคาหรือบริการ
การลวงขายนั้น ตองปรากฏขอเท็จจริงวามีการแสดงออก      

ใหสาธารณชนเขาใจวาสินคาหรือกิจการคาของบุคคลหนึ่งมีความเกี่ยวเนื่องสัมพันธกับสินคาหรือ
กจิการของผูอ่ืน โดยอาศยัความมช่ืีอเสยีงในทองตลาดของผูเปนเจาของเครือ่งหมายการคาเปนส ําคญั
โดยไมจํ าเปนตองพิจารณาวาผูทํ าละเมิดไดทราบถึงลักษณะบงเฉพาะของสินคา หรือหรือมีเจตนา 

                                                       
11 บรรเทิง สุธรรมพร. แหลงเดิม. หนา 41 – 43.
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ทีจ่ะแสดงเทจ็นัน้อยางไร ขอบเขตของการลวงขาย กรณทีีผู่ละเมดิจ ําหนายสนิคาของตนโดยแสดงเทจ็
ใหผูซ้ือเขาใจวาสินคานั้นมีคุณภาพหรือลักษณะเดียวกันกับสินคาของบุคคลอื่น

3) เคร่ืองหมายการคาท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

กฎหมายทีเ่กีย่วกบัเครือ่งหมายการคาของประเทศองักฤษมหีลายฉบบั  
แตทีม่คีวามส ําคญั คอื Trade Marks Act 1994 โดยในสวนทีเ่กีย่วของกบัเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะ
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย มีรายละเอียด   
ดังตอไปนี้

เรือ่ง รัฐประศาสโนบายและศีลธรรมอันดี ถือเปนเหตุอันเด็ดขาด
ในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตามกฏหมายอังกฤษ Trade Marks Act 1994 มาตรา 3 (3) (a)12

ขอบเขตของค ําวา รัฐประศาสโนบาย นัน้ ถูกพจิารณาในคด ีPhilips v. Remington ซ่ึงผูพพิากษา Jacob
ทีท่ ําหนาทีข่ณะนัน้กลาวไววา รัฐประศาสโนบาย (Public Policy) มทีีม่าจากค ําในกฎหมายฝรัง่เศสวา
Ordre Publique ซ่ึงหมายถึง ส่ิงที่ตองเกี่ยวของกับศีลธรรมในทางใดทางหนึ่ง กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 
“Public Policy” จะตองไมใชเร่ืองอันเปนเหตุที่เกี่ยวกับผลทางเศรษฐกิจ

ตวัอยางของการใชหลัก Public Policy ไดแก ในคดี Re Application 
by L. Edwards Trademarks (1946) 63 RPC 19:  เจาของเครื่องหมายจดทะเบียน JARDOX ซ่ึงใชกับ
ยาฆาเชือ้โรคคดัคานเครือ่งหมาย JARDEX สํ าหรบัสารสกดัเนือ้ โดยอางวามมีลูในเรือ่งความสบัสน
ตอมานายทะเบียน แมจะเห็นวาขอถกเถียงเรื่องความสับสนไมมีมูล แตก็ใชวิจารณญาณระงับ     
การจดทะเบียนเครื่องหมายที่ถูกคัดคาน ดวยเหตุวาหากแมมีความสับสนแมเพียงเล็กนอยก็อาจกอ
ความหายนะได เนื่องจากวาประเภทของสินคานั้นเกี่ยวของกับสุขอนามัยของสวนรวม

มีการคัดคานคํ ารองตามมาตรา 3 (3) (a) เครือ่งหมายประกอบดวย
คํ าเฉพาะ “TOKE” ตามคํ ารองหมายเลข 2378664 เปนคํ าที่ปรากฏตามพจนานุกรม Collins English 
หมายถึง “การสูบบุหร่ีกัญชา” คํ านี้อาจขัดตอความสงบเรียบรอยและหลักศีลธรรม ซ่ึงขัดตอ     
ความสงบเรยีบรอยในการจดทะเบยีนในการยอมรบัค ําทีบ่อกถึงลักษณะหรอืเปนกจิกรรมทีข่ดัตอกฎหมาย
เจาหนาทีพ่จิารณาแลววา ค ําวา TOKE มคีวามหมายทีชั่ดเจนตามทีป่รากฏในพจนานกุรม Collins English

                                                       
12 Grounds for refusal of  registration

3. – (3) A trade mark shall not be registered if it is-
(a) contrary to public policy or to accepted principles of morality, or

ฯลฯ
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วาเปน “การสบูบหุร่ีกญัชา” ซ่ึงเปนลักษณะหรอืกจิกรรมทีข่ดัตอกฎหมาย การยอมรบัเครือ่งหมายการคานัน้
ขดัตอความสงบเรียบรอยเพราะเสมือนเปนการสงเสริมการใชยาเสพติด

คดทีีศ่าลตดัสนิตอไปนี ้เปนการขอใหการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
เปนโมฆะ โดยครอบครวัของ Picasso ทีเ่สยีชีวติไปแลวตอการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีไ่มไดรับ
ความยินยอมภายใตช่ือ Picasso

ผลสรปุแนวพจิารณา คอื เครือ่งหมายการคาทีข่ดีตอความสงบเรยีบรอย
หรือศลีธรรม ไมไดมีเพียงแคเหตุที่สวนประกอบของเครื่องหมายการคาหรือความหมายหรือเนื้อหา
ขัดตอความสงบเรียบรอย แตยังรวมถึงเหตุในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่จะละเมิด         
การกระจายสินคาที่เปนธรรม พอๆ กับศีลธรรม เชน ความเชื่อถือสากลและจริยธรรมธุรกิจ

อาจลํ าบากในการพิจารณาลายเซ็นในงานศิลปหรือตัวงานศิลปเอง 
เนื่องจากมักใชเปนความหมายที่แสดงวาผลิตภัณฑ คือ งานศิลปของศิลปนและตัวงานเองไมได
แสดงอารมณหรืออุดมการณของศิลปน แตลายเซ็นประเภทนี้เปนเครื่องหมายที่มีความรับผิดชอบ
อยางชัดเจนในเนื้อหาของงานศิลปตามสิทธิของศิลปนในการระบุช่ือจริงตามขอ 2 ของมาตรา 12 
ของพระราชบญัญตัลิิขสทิธ์ิ การแสดงเจตนาของศลิปนในการสะทอนการประเมนิสงัคมผานงานศลิป
ในสถานการณที่ลายเซ็นนั้นเปนของศิลปนที่มีช่ือเสียงเปนที่รูจักของสาธารณชน ซ่ึงเปนที่รูจัก
เพราะถูกใชในงานศิลปของศิลปน การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาโดยไมไดรับการยินยอม        
ที่มีความคลายคลึงจะผิดตอศีลธรรมของสังคม เนื่องจากเปนการทํ าลายชื่อเสียงของศิลปนและ
สรางความเสยีหายตอการประเมนิคาของงานศลิปของศลิปน ช่ือเสียงของเขา แตยงัรวมถงึความเสือ่ม
ในการไดรับการเคารพนับถือสมาชิกของครอบครัวที่ยังมีชีวิตอยูของศิลปน

ในอดตี โดยเฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับยารักษาโรค เครื่องหมายการคา
ของยารักษาโรคที่ยังไมไดรับการรับรองวาปลอดภัยจากกระทรวงสาธารณสุขของประเทศ อาจถูก
ปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได เนื่องจากกลัวกันวา ถาหากเครื่องหมายการคาดังกลาว
ไดรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไปแลว สาธารณชนอาจเขาใจผิดวา ตัวยาหรือผลิตภัณฑที่ใช 
ไดผานการรับรองทางคลีนิกวาปลอดภัยแลว

เครือ่งหมายการคาใดทีอ่าจจะมลัีกษณะขดัตอศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
จะตองพจิารณาทีค่วามหมายของมันที่ใชในขณะนั้น (ในขณะยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา) 
มใิชในอดีตที่ผานมา
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สํ านกัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาขององักฤษ (The UK Registry)
เคยปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมาย “HALLELUJAH” เปนผลิตภัณฑที่เกี่ยวกับเสื้อผาสตรี   
เนื่องจากผูขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไมสามารถแสดงใหคณะกรรมการเครื่องหมายการคา
เช่ือไดวา สาธารณชนไดยอมรบัการใชค ําดงักลาวในเชงิอืน่อนัมใิชเชงิศาสนา (แตกท็ ําใหคดิไปไดวา
ถาพสูิจนไดกน็าจะไดรับการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา) และปรากฏในเทศกาลครสิตมาสปหนึง่
ไดมกีารขอจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาในชือ่ JESUS เพือ่ใชเปนเครือ่งหมายการคาเสือ้ผา รองเทา
และหมวกโดยไดรับการปฏิเสธไมรับจดทะเบียน เหตุผลที่ปฏิเสธ คือ นายทะเบียนไดพิจารณาวา
เครื่องหมายการคานั้น “ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือหลักศีลธรรม” ผลสรุปของนายทะเบียน     
ใหเหตใุนการพิจารณาวา “ไดพิจารณาดวยสายตาของสมาชิกในสังคมที่คิดฝงขวา ในการที่ขาพเจา
สรุปการใชค ําวา Jesus เปนเครือ่งหมายการคา … ของสนิคาทีต่องการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
อาจเปนเหตทุีส่รางความไมพงึพอใจมากกวาทีจ่ะไมสรางความไมชอบใจ ซ่ึงมนียัสํ าคญัตอแนวความคดิ
ของสาธารณชนโดยรวม” พจิารณาแลวเหน็วา การใชเครือ่งหมายการคาอาจท ําใหรูสึกถึง “ความเชือ่วา
คํ าวา Jesus คือ ช่ือของ Jesus Christ… พระบตุรแหงพระเจา ซ่ึงพระนามไมควรถูกทํ าใหเสื่อมลง
ดวยการนํ ามาเปนเครื่องหมายการคาของสินคาที่เปนปญหา”

ในสวนของการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่เปนการละเมิด
ลิขสทิธิข์องตางประเทศ  ศาลอังกฤษก็ไมอนุญาตใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเชนกัน ตัวอยาง 
เครือ่งหมายการคา KARO STEP ในรูปดาว 4 แฉก อันเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของชาวเยอรมัน          
ที่มีผูประกอบการลักลอบนํ าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยศาลอังกฤษใหความเห็นวา    
หากผูจดทะเบียนเครื่องหมายการคายังคงใชเครื่องหมายการคานั้นตอไป ยอมเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์อันเปนการขัดตอกฎหมาย

ในสหภาพยุโรป (EU) ผูทํ าหนาที่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
คอื OHIM (Office of Harmonization for Internal Market) ซ่ึงไดออกคูมอืไวเปนแนวทางการพจิารณา
ของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยใหรวมเอาตัวอยางของคํ าประเภทสบถสาบาน หรือ        
รูปที่เกี่ยวกับการเหยียดสีผิว หรือการแสดงออกอยางไมเคารพที่เกี่ยวของกับศาสนา (blasphemy) 
ไวเพือ่ชวยในการพิจารณาของนายทะเบียนเครื่องหมายการคาดวย
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3.1.2.2 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเขารวมเปนภาคีของอนุสัญญากรุงปารีส 

(Paris Convention) และเปนภาคีขององคการการคาโลก (WTO) และจะตองบัญญัติกฎหมาย        
ใหสอดคลองกับขอตกลง TRIPs13 กฎหมายเครื่องหมายการคาที่สํ าคัญของประเทศอเมริกา คือ   
The Lanham Act ประกาศใชในป ค.ศ. 1946 มีสาระสํ าคัญดังนี้

1) พืน้ฐานการคุมครองเครื่องหมายการคาของประเทศอเมริกา
2) การละเมิดสิทธิเครื่องหมายการคาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐ

อเมริกา
3) เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

1) พืน้ฐานการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดรับสิทธิในเครื่องหมายการคาจากการใช 

การไดรับสทิธขิองเครือ่งหมายการคาไมจ ําเปนตองไดรับการอนญุาตหรอืการจดทะเบยีนกบัองคกรใดๆ
ของรฐั บคุคลผูใชเครือ่งหมายโดยไมจดทะเบยีนกบัรฐับาลจะถอืวามเีครือ่งหมายการคาตามกฎหมาย
คอมมอนลอว และเนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว ซ่ึงเปนระบบ    
ที่แตกตางจากระบบกฎหมายของประเทศไทย การออกกฎหมายสามารถทํ าไดทั้งในรัฐบาลกลาง 
หรือแมแตในลักษณะของมลรัฐ การศึกษาจึงตองพิจารณาจากทั้งสองลักษณะ

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาแยกออกพิจารณาไดดังนี้
(1) เครือ่งหมายการคาที่จดทะเบียนโดยรัฐบาลกลาง
(2) เครือ่งหมายการคาที่จดทะเบียนในมลรัฐ
(3) เครือ่งหมายการคาที่ยังไมไดจดทะเบียน

(1) เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนโดยรัฐบาลกลาง14

เครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไดรับสิทธิ  
ในเครือ่งหมายการคาทนัททีีม่กีารใชเครือ่งหมายการคาในทางธรุกจิ ซ่ึงหากบคุคลหรือผูประกอบการ
ตองการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาก็สามารถทํ าไดโดยตองผานการไดสิทธิในเครื่องหมายการคา

                                                       
13 ชลธิชา สมสอาด. เลมเดิม. หนา 41.
14 เพชรลดา เชาวนโอภาส. เลมเดิม. หนา 58.
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จากการใชกอนจึงสามารถจดทะเบียนได ทํ าไมจึงตองมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาอีกทั้งที่  
ผูประกอบการกไ็ดสิทธิจากการใชตามกฎหมายอยูแลว เหตผุลกค็อื การไดรับความคุมครองทีม่ากกวา
การไดสิทธิจากการใช เชน สามารถใชเครื่องหมายการคาดังกลาวไดทั่วประเทศแมในอาณาเขต     
ทีห่างไกล เนือ่งจากประเทศอเมรกิามรัีฐตางๆ มากมาย และสามารถออกกฎหมายได จงึเปนการสะดวก
ที่ไมตองไปพิจารณาการคุมครองของกฎหมายในแตละรัฐ สามารถใชสิทธิตามอนุสัญญาระหวาง
ประเทศได สามารถหามนํ าเขาสินคาที่ละเมิดสินคาของตน

(2) เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนในมลรัฐ15

การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในมลรัฐนั้น ผูจดทะเบียน
สามารถใชสิทธิไดภายในมลรัฐที่ไดทํ าการจดทะเบียนเทานั้น ผลดีก็เพียงอาจปองกันมิใหผูอ่ืนมาใช
เครื่องหมายการคาของตน การจดทะเบียนในมลรัฐนั้นไดรับความคุมครอง 10 ป และสามารถ     
ตออายุไดเมื่อครบกํ าหนดระยะเวลาดังกลาวซึ่งคลายกับกฎหมายของประเทศไทย แตเครื่องหมาย  
ทีบ่คุคลหรือผูประกอบการประสงคจะใชเพยีงแตในมลรฐัใดมลรฐัหนึง่นีไ้มสามารถน ําไปจดทะเบยีน
กับรัฐบาลกลางได เนื่องจากเปนการประกอบธุรกิจเพียงในมลรัฐเทานั้น มิใชธุรกิจที่ครอบคลุม   
ไปถึงมลรัฐอื่น

(3) เคร่ืองหมายการคาท่ียังไมไดจดทะเบียน16

สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ยังไมไดจดทะเบียน    
ตามกฎหมายของอเมริกา เจาของเครื่องหมายการคาอาจใชสิทธิของตนกับบุคคลหรือผูประกอบการ
ที่นํ าเครื่องหมายของตนไปใชจนเกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหลงกํ าเนิดหรือความเปนเจาของ
เครือ่งหมายการคาหรือบริการของตนได ปรากฏอยูใน The Lanham Act มาตรา 43 (ก) และ         
ในมาตราเดยีวกนันีก้ไ็ดบญัญตัถึิงการใหการเยยีวยาแกเจาของเครือ่งหมายการคาในกรณดีงักลาวไวดวย

2) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา

กฎหมายเครือ่งหมายการคาของสหรฐัอเมรกิา Trademark Act of 1946
ไดบัญญัติการกระทํ าอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวใน section 32 
สวนการกระทํ าอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนหรือการลวงขาย 
(passing-off) ทีเ่กีย่วกบัสิทธิในเครือ่งหมายการคา ปรากฏอยูใน section 43 แยกพจิารณา จาก 2 ลักษณะ
ดังตอไปนี้

                                                       
15 เพชรลดา เชาวนโอภาส. แหลงเดิม. หนา 60.
16 แหลงเดิม. หนาเดิม.
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(1) เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนแลว17

การกระทํ าที่ เป นการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา            
ทีจ่ดทะเบยีนนัน้ ไดแก การใช - การท ําซํ ้า ปลอมแปลง ลอกเลียน ในเครือ่งหมายการคาทีจ่ดทะเบยีน
ในลกัษณะตางๆ หรือการกระท ําดงักลาวกบัวสัดปุระเภทตางๆ เพือ่ความมุงหมายทีจ่ะใชในทางการคา
และในประการที่นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือนาจะเปนการลวง

การพจิารณาวา   การกระทํ าใดเปนการกระทํ าที่เขาหลักเกณฑ
ซ่ึงกฎหมายบญัญตัไิว ตามแนวค ําพพิากษาของศาลสหรฐัอเมรกิาจะพจิารณาจากขอเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้
ทลีะประเดน็ไป ซ่ึงในขอเท็จจริงอาจยากที่จะพิสูจนใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทํ าละเมิด โดยเฉพาะ
การพิสูจนวาการกระทํ าของจํ าเลยผูกระทํ าละเมิดเปนการทํ าใหหรือนาจะทํ าใหสาธารณชน        
เกดิความสับสนหลงผิด เพียงใด

กรณทีีไ่มสามารถพิจารณาตัดสินไดโดยชัดแจง มักจะเปนกรณี
ของการกระท ําทีเ่ปนการลอกเลยีนแบบ เปนสวนส ําคญั แตหากขอเทจ็จรงิเปนเรือ่งของการปลอมแปลง
ซ่ึงเปนรูปแบบของการกระทํ าที่พบมากที่สุด ก็ไมตองพิจารณาปจจัยอ่ืน เนื่องจากการปลอมแปลง
จะมีผลทํ าใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดจริงระหวางเครื่องหมายการคาที่แทจริงกับ       
ของที่ทํ าปลอมอยางชัดเจน

(2) เคร่ืองหมายการคาท่ียังไมรับจดทะเบียน 18

ในสวนนี้กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา  
กํ าหนดใหสิทธิเรียกรองของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดรับจดทะเบียนมีหลักเกณฑที่สํ าคัญ
เชนเดียวกับกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน แตกตางกันที่สิทธิที่ไดเนื่องจาก
การจดทะเบียนเทานั้นที่ไมนํ ามาปรับใช

3) เคร่ืองหมายการคาท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

กฎหมายเกีย่วกบัเครือ่งหมายการคาของประเทศสหรฐัอเมรกิาทีใ่ชอยู
คอื  Trademark Act of 1946 as Amended  (“The Lanham Act”) นอกจากนีย้งัมหีลักกฎหมายทีเ่กีย่วของ
กบัการเพกิถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยปรากฏอยูใน Title 15 U.S.C.A. 1501 - 1129 
บทบญัญตัมิาตราดงักลาวอนญุาตใหมกีารเพกิถอนการจดทะเบยีน (เครือ่งหมาย) หลัก (Principal Register)
โดยการรองขอของบคุคลใดผูทีเ่ชือ่วาเขาถกูละเมดิหรอืจะถูกละเมดิสทิธโิดยการจดทะเบยีนเครือ่งหมาย

                                                       
17 บรรเทิง สุธรรมพร. เลมเดิม. หนา 33 – 35.
18 แหลงเดิม. หนา 36.
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ในทะเบยีน (เครือ่งหมาย) หลัก Chapter 1052 เครือ่งหมายการคาทีจ่ดทะเบยีนกบั Principal Register
(ทะเบยีนเครือ่งหมายการคาหลัก) ได ไมมีเครื่องหมายการคาใดอันมีคุณลักษณะบงเฉพาะเพียงพอ 
ที่จะจํ าแนกความแตกตางระหวางสินคาของผูขอจดทะเบียนกับสินคาของผูอ่ืนจะถูกปฏิเสธมิให  
ไดรับการจดทะเบียนตามลักษณะของมันได เวนแตเครื่องหมายนั้น

15 U.S.C. 1052 [Section2] (a)19 ประกอบดวยส่ิงที่ผิดศีลธรรม 
(Immoral) หลอกลวง deceptive หรือ มีช่ือเสียงในทางที่ไมดี Scandalous ซ่ึงอาจจะทํ าใหผูอ่ืน  
เส่ือมเสยี (Disparage) หรือ การใหขอมลูผิดพลาดวามคีวามเกีย่วของกบับคุคล ไมวายงัมชีีวติอยูหรือไม  
สถาบนั ความเชื่อ หรือ สัญลักษณ ประจํ าชาติใดๆ หรือ ทํ าใหส่ิงเหลานั้นไดรับความเกลียดชัง หรือ 
ความเสื่อมเสียชื่อเสียง

กลาวคอื กรณทีีเ่ครือ่งหมายการคาไดรับการจดทะเบยีนโดยการฉอฉล
หรือโดยขดัตอบทบัญญัติเกี่ยวกับคุณสมบัติในการจดทะเบียน เครื่องหมายนั้นก็อาจจะถูกเพิกถอน
ไปได เครื่องหมายที่ไมมีคุณสมบัติที่สามารถจดทะเบียนได ไดแก เครื่องหมายที่ประกอบดวย

1. ลักษณะทีข่ดัตอศลีธรรม หรือทีเ่ปนการหลอกลวงหรอืนาละอาย
หรือลักษณะซึง่อาจเปนการดถููกดหูมิน่ หรือท ําใหเกดิการเขาใจผดิอนัเกีย่วกบับคุคล (ไมวาจะมชีีวติอยู
หรือตายแลว) สถาบนัความเชือ่ หรือสัญลักษณแหงชาต ิหรือทีจ่ะท ําใหบคุคลถกูดหูมิน่หรอืเสยีช่ือเสยีง

2. ธง  ตราประจํ าตระกูล หรือตราอื่นใดของสหรัฐอเมริกา หรือ
ของมลรัฐ หรือองคการสวนทองถ่ินใดๆ หรือของตางประเทศอื่นๆ หรือส่ิงที่ทํ าเทียมเลียนแบบ   
ส่ิงดังกลาว

3. ช่ือ รูปภาพ หรือลายมือช่ือที่บงบอกถึงบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู 
โดยเฉพาะเจาะจง เวนเสียแตจะไดรับความยินยอมจากเขาเปนลายลักษณอักษร หรือช่ือ ลายมือช่ือ   
หรือรูปภาพของประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอเมริกา ผูลวงลับไปแลวในชวงระหวางเวลา       
ทีภ่รรยามายของเขายงัมชีีวติอยู ถาม ี เวนเสยีแตจะไดรับความยนิยอมเปนลายลักษณอักษรจากภรรยามาย
ของทาน

                                                       
19 (a) Consists of or comprises immoral, deceptive, or scandalous matter; or matter which may 

disparage or falsely suggest a connection with persons, living or dead, institutions, beliefs, or national symbols, 
or bring them into contempt, or disrepute; or a geographical indication  which, when used on or in connection 
with wines or spirits, identifies a place other than the origin of  the goods and is first used on or in connection 
with wines or spirits by the applicant on or after one year after the date on which the WTO Agreement (as 
defines in section 2 (9) of the Uruguay Round Agreement Act) enters into force with respect to the United States.
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4. เครื่องหมายที่คลายกับเครื่องหมายที่จดทะเบียนไวแลวหรือ
เครือ่งหมายหรือช่ือทางการคาที่ไดใชมากอนโดยบุคคลอื่นในประเทศสหรัฐ และยังไมไดถูกละทิ้ง
โดยลักษณะทีน่าจะกอใหเกดิความสบัสนหลงผดิ หรือจะกอใหเกดิความเขาใจผดิหรือจะเปนการหลอกลวง 
ในกรณทีีม่กีารยื่นไวในจํ าพวกสินคาของผูขอจดทะเบียน

5. เครือ่งหมายซึง่ (1) เมือ่ใชเกีย่วของกบัสินคาของผูขอจดทะเบยีนแลว
เปนการเล็งถึงคุณสมบัติของสินคา หรือเปนการแสดงลักษณะอันเปนเท็จจนถือเปนการหลอกลวง   
หรือ (2) เมือ่ใชเกีย่วของกบัสนิคาของผูขอจดทะเบยีนจะเปนการหลอกลวง (เวนเสยีแตจะเปนการบงบอก
ถึงแหลงกํ าเนิดทางภูมิศาสตรซ่ึงอาจจะจดทะเบียนได) หรือ (3) เปนเพียงชื่อสกุลเทานั้น

การใชตรากาชาดกรกี (Greek Red Cross) บนพืน้ขาวหรอืสัญลักษณ
หรือตราใดๆ ทีท่ ํา หรือใชสีทีเ่ปนการเลยีนแบบสลากกาชาดกรกีดงักลาว หรือการใชค ําวา “Red Cross”
หรือ “Geneva” หรือเปนการผสมผสานของตราดังกลาวนั้น ไมอาจจะกระทํ าไดในอาณาเขต      
ของประเทศสหรัฐอเมริกา และไมอาจจะจดทะเบียนได การหามนี้รวมไปถึงตราประจํ าชาติสวิส
หรือตราอื่นที่คลายกันดวย

แนวพิจารณาของศาลในสหรัฐอเมริกาโดยวิเคราะหจากแนวทาง
ของคํ าพิพากษาศาล

1. ขอพจิารณา เร่ือง เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะผดิศลีธรรม (immoral)
หรือ มีช่ือเสียงในทางที่ไมดี (Scandalous)

ก. เครือ่งหมายดงักลาวมลัีกษณะทีก่ระทบอยางรนุแรง (shocking)
ตอความพอเหมาะพอควร (Sense of decency) หรือไม

ข. เครื่องหมายดังกลาวมีลักษณะที่ทํ าใหความรูสึกโกรธเคือง
หรือกาวราว (Offensive) หรือไม

ค. เครื่องหมายดงักลาวมผีลกระทบในทางลบเกดิขึน้จากการใช
เครื่องหมายนั้นหรือไม

ง. อะไรคือ Context ของเครื่องหมายนั้น คือ มีความหมายลบ
อยางรนุแรงจากการใชเครื่องหมายเกี่ยวของกับ สินคา หรือบริการประเภทใดหรือไม (ตัวอยางเชน 
การใชเครื่องหมายคํ าวา Holy Sister of the Rosary Condoms กับสินคาประเภท ถุงยางอนามัย)

จ . ความคิดเห็นสวนใหญของสาธารณชนผูบริโภคสินคา 
(Substantial Composite of the Marketplace) มตีอเครื่องหมายนั้นๆ อยางไร
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2. ขอพจิารณาเรือ่ง เครือ่งหมายทีท่ ําใหผูอ่ืนเสือ่มเสยี (Disparaging)
ก. มุงพจิารณาไปทีผ่ลกระทบตอกลุมอางองิ (กลุมผูรองเรยีนวา

ถูกท ําใหเสื่อมเสีย) ไมใชสาธารณชนผูบริโภคสินคาโดยทั่วไป
ข. มุงพิจารณาไปที่ “ความหมาย” ของเครื่องหมายในเวลา    

ทีไ่ดรับจดทะเบยีน มใิชในเวลาทีม่กีารฟองรองขอเพกิถอน (เนือ่งจากความหมายอาจเปลีย่นแปลงได
ตามเวลาที่ผานไป)

ค. มุงพจิารณาไปทีค่วามเกีย่วของระหวางเครือ่งหมายกบัประเภท
ของสินคาหรือ บริการ

ง. ความประสงค และ จุดมุงหมายในการกอความเสื่อมเสีย
ไมใชส่ิงสํ าคัญ (คือ กฎหมายไมตองการเจตนา แตพิจารณาเฉพาะแตความหมายตามขอเท็จจริง)

เครื่องหมายการคาจะประกอบดวยส่ิงที่ผิดศีลธรรมหรือขัดตอ
ความสงบเรยีบรอยหรือไม จะตองถูกพจิารณาในบรบิททศันคตริวมสมยั และไมจ ําเปนตองมมีมุมอง
ทีเ่กีย่วของจากสงัคมทัว่ไป แตพจิารณาจากสวนประกอบหลกั20 เครือ่งหมายประกอบดวยภาพเปลอืย
ชายหญิงพิงกัน จูบและกอดกัน เพื่อใชในจดหมายขาวที่อุทิศตอสังคมและประเด็นความสัมพันธ
สวนบุคคลและเพื่อบริการสังคม จัดวาขัดตอความสงบเรียบรอย นอกจากนี้ตามภาษากฎหมาย   
“ขดัตอความสงบเรียบรอย” ยังใชพิจารณารวมถึงส่ิงที่หยาบคาย หมายถึง ขาดรสนิยม ไมประณีต 
ไรศีลธรรม21 เชน คํ าวา WEEK-END SEX ทีใ่ชกบันิตยสาร จัดวาไมขัดตอความสงบ ไมวานิตยสาร
จะมภีาพเปลอืยหรือไมใชประเดน็ของการก ําหนดวา เครือ่งหมายนัน้ขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือไมนัน้
ขึน้กบัการพจิารณาเครือ่งหมายในบรบิทของตลาดทีสิ่นคาหรือบริการนัน้อยูในการยืน่ขอจดทะเบยีน22

แมค ํา ACAPULCO GOLD อาจหมายถงึ กญัชา แตไมขดัตอความสงบ
เมือ่ใชเปนเครือ่งหมายของโลชัน่เปลีย่นสผิีว23 เครือ่งหมายทีเ่ปนการเสยีดสจีะขดัตอความสงบหรอืไม
ไมตองก ําหนดจากจดุยนืของคนสวนมากแตจากสาธารณะทัว่ไป24 เครือ่งหมายบรกิารของภตัตาคาร
และบาร ประกอบดวยค ําวา DICK HEADS อยูดานลางภาพลอศรีษะคนทีม่กีราฟฟก และเปนการแสดง

                                                       
20 Mavety Media Group Ltd., 33 F. 3d 1367,1371,31USPQ2D 1923, 1925-26 (Fed. Cir. 1994)
21 Runsdorf, 171 USPQ 443,444 (TTAB 1971) และใน Tinseltown, Inc., 212 USPQ 863 (TTAB 1981)
22 McGinley, 660 F 2d 481, 485, 211 USPQ 668,673 (C.C.P.A. 1981), affg 206 USPQ 753 (TTAB 1979)
23 McGinley, 660 F.2d 481, 482 n.3, 211 USPQ 668, 670 n.3 (C.C.P.A.1981)
24 McGinley, 660 F.2d 481, 485, 211 USPQ 668, 673 (C.C.P.A. 1981) ใน Wilcher Corp., 40 USPQ2d

1929 (TTAB 1996)
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ถึงอวยัวะสืบพนัธุนัน้ เปนการขดัตอความสงบเรยีบรอย และถูกพจิารณาวาไมเหมาะสมโดยสาธารณะ
สวนมาก25

ศาลอุทธรณสหรัฐอเมริกาเคยพิจารณา กรณีเครื่องหมายการคา      
ทีข่ัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีไว ดังนี้

คดีหมายเลข 75/421,016 และ 75/414,435 ค ําพิพากษาเมื่อวันที่      
9 กรกฎาคม 2003

ผูพพิากษาเดิม NEWMAN, BRYSON และ LINN
ผูพิพากษา BRYSON
การอุทธรณ จากคณะกรรมการอุทธรณ  เครื่องหมายการค า  

Trademark Trial and Appeal Board (TTAB) แหงสํ านักงานเครื่องหมายการคาและสิทธิบัตร  
สหรัฐอเมริกา (PTO) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 15 U.S.C. 1052 มาตรา 2 (a) หามมิให
รับการจดทะเบยีนเครือ่งหมายที่ประกอบดวยส่ิงทีข่ดัตอศลีธรรม การหลอกลวงหรอืขดัตอความสงบ
เรียบรอย ผูอุทธรณ คือ บริษทั Boulevard Entertainment ในการจดทะเบียน 1-800-JACK-OFF และ 
JACK-OFF เพือ่ใชเปนเครือ่งหมายจดทะเบยีนกจิการความบนัเทงิในการสนทนาทางโทรศพัทของผูใหญ
ผูรับมอบอํ านาจปฏิเสธการรับจดทะเบียนเครื่องหมายตามมาตรา 1052 มาตรา 2 (a) และ TTAB 
เห็นพองที่จะปฏิเสธการจดทะเบียนดวยเหตุวาเครื่องหมายนั้นขัดตอความสงบเรียบรอย เพราะ 
TTAB พบขอสนับสนุนวา คํ าวา JACK-OFF มีความหมายถึงการสํ าเร็จความใคร และ Boulevard 
ใชเครื่องหมายนี้ไปในลกัษณะของความความหมายนั้น

บริษัท Boulevard Entertainment ประกอบกิจการเพื่อใหบริการ
ความบันเทิงแกผูใหญผานทางโทรศัพท ลูกคาสามารถหมุนหมายเลขที่มีทั้งตัวเลขและตัวอักษร  
เพือ่ตดิตอผูใหบรกิารทัง้ชายและหญงิของ Boulevard ทีใ่หบริการสนทนาแบบผูใหญโดยคดิคาธรรมเนยีม
ตามที่บริษัทกํ าหนด บริษัท Boulevard Entertainment อางในอุทธรณดวยวา มรีายไดจากการโทร
มากกวา 1.2 ลานเหรียญตอป ภายใตหมายเลขโทรศัพทยี่หอ JACK-OFF

โดยเมื่อวันที่วันที่ 6 มกราคม 1998 Boulevard ยืน่ขอจดทะเบียน   
1-800-JACK-OFF เพือ่เปนการใชเครือ่งหมายเพือ่การใหบริการทางโทรศพัทระหวางบคุคลของผูใหญ
วันที่ 21 มกราคม 1998 Boulevard ขอจดทะเบียน JACK-OFF เพือ่ใชเปนเครื่องหมายในบริการ
เดียวกัน Boulevard มกีารปรบัคํ าอธิบายการบริการในภายหลังเปน “ความบันเทิงโดยการสนทนา

                                                       
25 Greyhound Corp. v. Both Worlds Inc., 6 USPQ2d 1635, 1639 (TTAB 1988)
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ของผูใหญทางโทรศพัท” ตอมาเมือ่วนัที ่ 9 มถุินายน 1998 เจาหนาทีป่ฏิเสธการจดทะเบยีนเครือ่งหมาย
ดวยเหตุที่วา ประกอบดวยส่ิงที่ขัดตอศีลธรรมหรือความสงบเรียบรอย

เพือ่สนบัสนนุขอพสูิจนการปฏเิสธการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
ตามวรรคแรกของ 15 U.S.C. 1052 มาตรา 2 (a) คณะกรรมการอุทธรณเครื่องหมายการคา 
Trademark Trial and Appeal Board (TTAB) ตองแสดงใหเห็นวาเครื่องหมายดังกลาวประกอบดวย
“ส่ิงที่ขัดศีลธรรม ไมเหมาะสม หรือขัดตอความสงบเรียบรอย” และในการพิสูจนวาเครื่องหมาย
ของ Boulevard นั้น หยาบคาย เจาหนาที่ศึกษาพจนานุกรม 4 เลม รวมทั้งพจนานุกรมหลัก 
Webster’s Collegiate Dictionary ทุกเลมชี้วา ค ําวา “Jack-off” นั้น ไมเหมาะสม หรือหยาบคาย   
เมื่อใชอางถึงการสํ าเร็จความใคร เชน

Webster’s Collegiate Dictionary ใหความหมายวา “ชวยตนเอง” 
และหมายเหตุวา “ปกติเปนคํ าหยาบ”

Forbidden America English ใหความหมายวา “บคุคลทีห่าการคุมครอง
เพือ่หลีกเลี่ยงการกระทํ าผิดกฎหมายดวยคํ าที่ผิด”

American Slang และ Historical Dictionary of American Slang  
ใหความหมายวา “ชวยตนเอง” และพจนานุกรมทั้งสองเลมกํ าหนดวา ค ํานี้หยาบคาย พจนานุกรม
หลายเลมที่เจาหนาที่คนใหคํ าจํ ากัดความที่ตางไป “บุคคลที่ไมสมประกอบ โง = jerk” “โง”          
แตความหมายแตละอันนั้นถูกกํ าหนดวาเปนคํ าหยาบหรือตองหาม

ศาลพิจารณาวา ความหมายในพจนานุกรมอยางเดียวจะเปนหลัก   
ทีเ่พยีงพอใจในการถอืวาเครือ่งหมายนัน้ขดัตอความสงบ แตอยางไรกต็าม ศาลมแีนวโนมทีจ่ะตดัสนิ
ตามความหมายในพจนานุกรมเพียงอยางเดียว หากมีการคนพบขอสนับสนุนวาเครื่องหมายนั้น    
ขดัตอความสงบเรยีบรอยในคดทีีเ่ครือ่งหมายนัน้ไมมคีวามหมายอืน่ใด ตวัอยางเชน โฆษณาของบรษิทั
Boulevard Entertainment มกีารอางถึงการสํ าเร็จความใคร และการถึงจุดสุดยอดของผูชายหลายครั้ง

เมือ่พิจารณาเปรียบเทียบกับคดี Mavty Media Group, Ltd. 33 F.3d 
ที่ 1373 – 74 ศาลกลับการปฏิเสธของ PTO ทีพ่จิารณาการจดทะเบียนเครื่องหมายตาม 15 U.S.C. 
1052 มาตรา 2 (a) PTO ยดึถือความหมายตามพจนานุกรมเพียงอยางเดียว เพราะหลักฐานในคดีนั้น
แสดงวาเครือ่งหมายนัน้มหีลายความหมาย ทัง้ความหมายทีไ่มหยาบคาย ศาลพบหลกัฐานตามพจนานกุรม
ในคดนีัน้ทีไ่มเพยีงพอทีจ่ะสนบัสนนุการสบืคนของ PTO ทีว่าเครือ่งหมายนัน้ไมสามารถจดทะเบยีนได
ตามเหตุความไมเหมาะสม คดนีีค้อนขางแตกตางจาก Mavety ซ่ึงศาลเห็นวา การใชเครื่องหมาย 
Black Tail ของผูขอนั้นสรางความหมายทั้งที่หยาบคาย คือ หญิงคูขาทางเพศ หรือในอกีความหมาย
ที่ไมหยาบคาย ทีแ่ปลวา สวนปลาย หรือลาหลัง
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บริษัท Boulevard Entertainment โตแยงวาพจนานุกรมที่เจาหนาที่
ใชในคดีนี้ลาสมัย เพราะมีการพิมพในป 1987 1990 1993 และ 1997 พจนานุกรมที่เปนหลักฐานนั้น
ไมสะทอนมาตรฐานปจจบุนัวา เครือ่งหมายนัน้ถูกพจิารณาวาหยาบคาย โดยธรรมดาแลวแหลงของหลกัฐาน
ทีเ่ปนมาตรฐานของสงัคมนัน้ จะถอืตามการประเมนิทีก่ระท ําในชวงเวลาปจจบุนัและอาจมกีารคดัคาน
วาลาสมยัเมื่อเวลาผานไป แตในคดีนี้คํ าคํ าโตแยงดังกลาวถูกยกในป 1998 เนื่องจากการสอบสวน
ในคดนีีเ้กดิขึน้ไป 1998 และ 1999 ดังนั้นพจนานุกรมที่เจาหนาที่ใชอางนั้นยังคงมีความเปนปจจุบัน
ในชวงเวลาที่พิจารณา ซ่ึงการจะทํ าใหเชื่อวาพจนานุกรมที่อางนั้นลาสมัยและไมสะทอนมาตรฐาน
ตามสังคมปจจุบันนั้น หลักฐานที่คัดคานตองแสดงวาพจนานุกรมใหมที่เปนหลักฐานอื่นมีมุมมอง
ในความหมายหรือคํ าที่เปนที่ยอมรับทางสังคมที่แตกตางไป หรือการแสดงหลักฐานอื่นที่โนมนาว
วาค ําในพจนานกุรมนัน้เกดิปญหาเนือ่งจากไมไดสะทอนถึงมมุมองสงัคมในปจจบุนั ค ําโตแยงของบรษิทั
Boulevard Entertainment ไมสามารถหกัลางหลักฐานของเจาหนาทีใ่ชค ําแปลในพจนานกุรมนัน้ทีอ่างไว

บริษทั Boulevard Entertainment ยงัแสดงหลกัฐานอกีวา “jack-off” นัน้
ไมขดัตอศีลธรรมหรือความสงบเรียบรอย เชน คํ ารับรองจํ านวนหนึ่งจากบุคคลในวงการศึกษาและ
วงการธุรกิจที่เปนพยานวาคํ านั้นไมนารังเกียจ อยางไรก็ตาม คํ ารับรองนี้มีแตความเห็นสวนตัว   
ของผูรับรองวา คํ าวา “Jack-off” นั้น ไมนารังเกียจ และ “ตัวแทนกิจการไมเห็นวา คํ าวา “jack-off” 
นารังเกียจ”

บรษิทั Boulevard Entertainment ยงัคงอางวา สํ านกังานเครือ่งหมายการคา
และสทิธบิตัรสหรฐัฯ (PTO) เคยลงทะเบยีนเครือ่งหมายทีเ่กีย่วกบัเพศอืน่และละเมดิสิทธขิอง Boulevard
ตามองคประกอบการคุมครองที่เทาเทียมกันของ Due Process Clause ของ Fifth Amendment     
โดยอางถงึเครือ่งหมาย “JACK OFF JILL” เปนการจดทะเบยีนเครือ่งหมายของกลุมนกัดนตรแีสดงสด
แตอยางไรกต็าม เครือ่งหมาย “JACK OFF JILL” นัน้ มคีวามหมายแตกตางจากเครือ่งหมายทีพ่จิารณา
ในคดนีี ้ เพราะอยางนอยเครื่องหมายนี้เกี่ยวของกับกลอนสมัยเด็กที่มี Jack และ Jill และสามารถ
สรางความเขาใจได 2 นยัหรือมากกวาหนึง่ความหมาย ซ่ึงเปนคนละกรณกีบัเครือ่งหมายของ Boulevard

แมกอนหนานี ้ สํ านกังานเครือ่งหมายการคาและสทิธิบตัรสหรฐัอเมรกิา
(PTO) อนญุาตใหมีการจดทะเบียนเครื่องหมายที่คลายกับของ Boulevard การพิจารณานั้น ไมวา
จากความผดิพลาดในการบริหารหรือปจจัยอ่ืนใดก็ตาม เครื่องหมายบางลักษณะที่ไดรับจดทะเบียน
แมวาอาจจะละเมิดมาตรฐานที่กํ าหนดโดยภาครัฐ แตพฤติการณดังกลาวไมไดหมายความวา PTO
ไดละทิ้งมาตรฐานนั้นในทุกกรณี การตัดสินของคณะกรรมการอุทธรณเครื่องหมายการคา 
Trademark Trial and Appeal Board (TTAB) แหงสํ านักงานเครื่องหมายการคาและสิทธิบัตร  
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สหรัฐอเมริกา (PTO) ในคดีนี้มิไดละเมิดหลักการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตามที่กํ าหนด
ตามที่บริษัท Boulevard Entertainment อุทธรณ

ขอสังเกต
ระบบกฎหมายจารตีประเพณ ี(Common Law) แตกตางจากของยโุรป

ซ่ึงเปนระบบกฎหมายลายลกัษณอักษรตรงที ่ concept โดยววิฒันาการของเครือ่งหมายการคาในระบบ
common law จะพัฒนาไดเร็วกวา ซ่ึงยอมตอบสนองตอความตองการของระบบเศรษฐกิจการคา    
ทีเ่ปลีย่นแปลงอยางรวดเร็วไดดีกวา เนื่องจากศาลมีอํ านาจใชดุลยพินิจสรางหลักกฎหมายใหมๆ ได

ในเรื่องเครื่องหมายลักษณะตองหามก็เชนกัน ในขณะที่ระบบ 
Civil Law มแีนวโนมทีจ่ะระบชัุดวาเครือ่งหมายชนดิใดจดทะเบยีนไดหรือไมได ระบบ Common Law
กลับเปดกวางใหศาลเพิม่เตมิลักษณะของเครือ่งหมายทีต่องหามและพฒันาหลกัเกณฑในการพจิารณา
และการพิสูจนถึงความมีอยูของลักษณะตองหามนั้นไดละเอียดชัดเจนกวา ปจจุบันศาลในคดี  
เครือ่งหมายการคาของสหรฐัอเมรกิากย็งัคงพยายามพฒันาและสรางสรรคหลักเกณฑในการพิจารณา
ตอยอดจากหลักเกณฑพื้นฐานที่ถูกสรางขึ้นโดยกฎหมายบรรทัดฐานอยูอยางตอเนื่อง

3.2  เคร่ืองหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรอืศีลธรรมอันดขีองประชาชน หรอืรัฐประศาสโนบาย
ตามกฎหมายไทย

เครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
ตามกฎหมายไทย แยกออกพิจารณาไดดังนี้

3.2.1 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474
3.2.2 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534
3.2.3 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543

3.2.1 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2474
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ประกาศใชเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 

พ.ศ. 2474 หลักการทีเ่กีย่วกบัความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบาย
อยูในมาตรา 5 (7) บัญญัติวา เครื่องหมายอยางใดๆ อันขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือศีลธรรม
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1. เพือ่ใหความคุมครองเจาของเครือ่งหมายการคา เพือ่ปองกนัมใิหผูประกอบการ
รายอ่ืนลอกเลียนเครื่องหมายการคาซึ่งจะทํ าใหเกิดการแขงขันที่ไมเปนธรรม หลักการพิจารณา  
จากพระราชดํ าริของพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 7 “โดยที่ทรงพระราชดํ าริ    
เหน็สมควรจดัใหมกีารคุมครองอตุสาหกรรมและพาณชิยและยงัความสจุรติในพาณชิยกรรมใหมัน่คงขึน้
จงึทรงพระกรณุาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราชบญัญตัขิึน้ไว” พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474
เปนกฎหมายทีอ่อกมาเพือ่ใหความคุมครองเครือ่งหมายการคาโดยเฉพาะ เนือ่งจากตัง้แตมพีระราชบญัญตัิ
ลักษณะเครื่องหมายและยี่หอทางการคา พ.ศ. 2457 ใชบังคับมาถึง พ.ศ. 2474 ไมมีผูประกอบการ
รายใดนํ าชื่อทางการคามาจดทะเบียนเลย

2. เพือ่คุมครองประโยชนของประชาชนผูบริโภค พจิารณาจากบทบญัญตัทิีใ่หอํ านาจ
นายทะเบียนเครื่องหมายการคา

ตามมาตรา 19 ตรี บญัญตัวิา คณะกรรมการเครือ่งหมายการคามอํี านาจดงัตอไปนี้
(2) ส่ังเพกิถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาที่เห็นวาขัดตอนโยบายรัฐ
นอกจากนั้นพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ยังใหอํ านาจ     

แกประชาชนผูบรโิภคสามารถยืน่ฟองตอศาล และการฟองรองสามารถกระท ําไดโดยตรงไมตองผาน
ขัน้ตอนของนายทะเบยีนเครือ่งหมายการคา หากพบวาเครือ่งหมายการคานัน้ขดัตอรัฐประศาสโนบาย
หรือศลีธรรมตามมาตรา 41 (3) บัญญัติวา เครื่องหมายการคานั้นไดจดทะเบียนไวขัดตอบทบัญญัติ 
มาตรา 4 และมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัตินี้

มาตรา 5 บัญญัติวา เครื่องหมายอื่นๆ อันมีลักษณะบงเฉพาะแตทานวา ช่ือ 
ลายมือช่ือ ค ําๆ หนึง่หรือหลายค ํา อันมไิดอยูภายในบรรยายอนักลาวไวในวรรค (1) (2) (3) และ (4) นัน้
ถามไิดมีหลักฐานมาแสดงวามีลักษณะบงเฉพาะ ก็มิใหรับจดทะเบียน

(7) เครือ่งหมายอยางใดๆ อันขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือศีลธรรม
3. ประเทศไทยไดมีการติดตอทํ าสนธิสัญญากับประเทศตางๆ และมีการยกราง

กฎหมายภายในของไทยเพือ่ใหเปนไปตามหลกัเกณฑทีบ่ญัญตัไิวในอนสัุญญาระหวางประเทศทีไ่ทย
เขาเปนภาคี เชน พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 เพื่อใหเปนไป    
ตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเบอรน
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3.2.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534
พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ประกาศใชเมือ่วนัที ่ 13 กมุภาพนัธ

พ.ศ. 2535 หลักการทีเ่กีย่วกบัความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบาย
อยูในมาตรา 8 (10) บญัญตัวิา เครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย

1. เพือ่ใหบทบญัญตัขิองกฎหมายสามารถคุมครองสทิธขิองเจาของเครือ่งหมายการคา
มปีระสิทธภิาพมากขึน้ และเพือ่รองรบัการขยายตวัทางธรุกจิการคาทีเ่ตบิโตสงูขึน้ และความเจรญิเตบิโต
ดังกลาว ท ําใหพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ที่ใชบังคับมา 60 ป ลาสมัยเกินไป

2. หลักการทีคุ่มครองประชาชนผูบริโภคยงัคงเหมอืนเดมิ เปลีย่นแตเพยีงขัน้ตอน
ในการปฏบิตั ิคอื หากมเีครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย ประชาชนผูบริโภคไมสามารถฟองรองตอศาลไดโดยตรง แตกฎหมายใหรอง
ตอนายทะเบียนหรือคณะกรรมการเครื่องหมายการคาเพื่อใหมีคํ าส่ังเพิกถอนแทน เหตุผลนาจะเพื่อ
เปนการลดภาระของศาลในการพิจารณาคดี

3. ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคา  
เปนขอตกลงวาดวยภาษีและการคา (GATT) ซ่ึงตองบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไวรองรับ
เพื่อใหเปนไปในทางเดียวกันกับบทบัญญัติความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา TRIPs   
ทีอ่ยูในระหวางการเจรจา

ขอสังเกต บทบญัญตัใินพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ในมาตรา 8 (10)
เพิม่ค ําวา “ความสงบเรยีบรอย” เพิม่จากกฎหมายฉบบัเดมิ เหตผุลนาจะมาจากการสภาวะทางการเมอืง
การปกครองที่ผานรอนผานหนาวมาตลอดในชวงที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 
ใชบงัคบั เชน ยคุคอมมวินสิต พ.ศ. 247626 ยคุเผดจ็การคนืชพี 6 ตลุาคม 251927 รายละเอยีดจะไดพจิารณา
ในบทตอไป

                                                       
26 สมบัติ ธํ ารงธัญวงศ. (2549). การเมืองการปกครองไทย พ.ศ. 1762 – 2500. หนา 831.
27 แหลงเดิม. หนา 433.
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3.2.3 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543
พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2543 ประกาศใช

เมือ่วนัที ่15 พฤศจกิายน พ.ศ. 2534 หลักการทีเ่กีย่วกบัความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย อยูในมาตรา 8 (9) บัญญัติวา เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

1. เพือ่ใหทนักับสภาวะเศรษฐกิจ การคา และอุตสาหกรรมไทยที่มีการขยายตัว
อยางรวดเร็ว

2. เนือ่งจากการเจรจาขอตกลงรอบอรุุกวัยวาดวยทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับ
การคา TRIPs ประเทศไทยไดเขาเปนสมาชิกองคการการคาโลก WTO จึงมีพันธกรณีตองแกไข
กฎหมายภายใน เชน กฎหมายเครือ่งหมายการคาใหเขากบัขอตกลง TRIPs รวมทัง้อนสัุญญากรงุปารสี
วาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม

3.3  ดลุพนิจิในการพจิารณาเครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรอืศีลธรรมอันดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายในประเทศไทย

เครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะดงักลาวมมีากและกฎหมายกย็งับญัญตัไิวในลกัษณะ
ทีค่อนขางกวาง เปดโอกาสใหเจาหนาทีห่รือผูทีใ่ชกฎหมายสามารถใชดลุพนิจิในการตคีวามใหเหมาะสม
แกกรณีอันเปนรูปแบบหนึ่งในการไมรับจดทะเบียน เร่ืองใดที่เจาหนาที่หรือนายทะเบียนที่ปฏิบัติ
หนาที่มีความเห็นวา เครื่องหมายที่ผูประกอบการยื่นขอจดทะเบียนขัดกับกฎหมายก็มักจะยกเอา 
มาตรา 8 (9) ขึน้มาเปนเหตผุลในการไมรับจดทะเบยีน โดยใชหลักนโยบายสาธารณะ (Public Policy)
ในการที่จะศึกษาและทํ าความเขาใจ ลักษณะของเครื่องหมายนั้นควรพิจารณาจากวิวัฒนาการและ
ลักษณะของเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายตามแนวพิจารณาของนายทะเบียน คํ าวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
เครื่องหมายการคา และคํ าพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง 
รวมถึงแนวทางทีใ่ชการพจิารณาจรงิ ทัง้แนวทีเ่จาหนาทีใ่ชในการพจิารณาปจจบุนัและทีผ่านมาในอดตี
ประกอบดวย
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ปจจุบันกรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย เปนหนวยงานที่ดูแลในสวน     
ของการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา รวมทัง้ใหค ําแนะน ําเกีย่วกบัการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
ในประเทศไทย โดยแยกการท ํางานเปนสองสวนใหญๆ  คอื ในสวนของนายทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
และในสวนของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา

ในทีน่ีจ้ะขอกลาวถึงแนวทางในการพิจารณาของเจาหนาที่ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย ดังนี้

3.3.1 แนวพจิารณาของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา
3.3.2 แนวพจิารณาของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา
3.3.3 แนวคํ าพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญา
3.3.4 แนวทางพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกา
3.3.5 สรุปและวิเคราะหแนวคิดและลักษณะของเครื่องหมายการคา ทีม่ลัีกษณะขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายตามกฎหมายไทย

3.3.1 แนวพิจารณาของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา
นายทะเบยีนเครือ่งหมายการคาเปนสวนแรกทีม่หีนาทีพ่จิารณาเครือ่งหมายการคา

ของผูทีย่ืน่ขอจดทะเบยีน โดยแบงการท ํางานออกเปน 6 กลุม แยกตามลกัษณะของสนิคาและบรกิาร
ดังนี้

1) เคมีภัณฑ สินคาทั่วไป เครื่องใชสํ านักงาน
2) เครื่องสํ าอาง และยา
3) เครื่องมือ เครื่องจักรกลไฟฟา
4) ส่ิงทอ เครื่องหนัง
5) อาหาร ผลิตผลทางการเกษตร
6) เครื่องหมายบริการ
แนวในการพจิารณาของนายทะเบยีนเครือ่งหมายการคา กรมทรพัยสินทางปญญา

กระทรวงพาณิชย อาจพิจารณาแบงออกไดเปน 2 แนวทางใหญๆ เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ       
เครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
คือ
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1. มองความสุจริตและการใชสิทธิของผูประกอบกจิการทีน่ ําเครือ่งหมายการคา
มายืน่ขอจดทะเบยีน เนือ่งจากคณุสมบตัขิองเครือ่งหมายการคามไีวเพือ่คุมครองผลติภณัฑของผูประกอบกจิการ
เพื่อทํ าใหประชาชนหรือผูซ้ือสินคานั้นทราบและเขาใจวาสินคาของผูประกอบกิจการนั้นแตกตาง
จากสนิคาของผูประกอบกจิการรายอืน่ เครือ่งหมายการคาจงึมคีณุสมบตัใินการคุมครองการประกอบการ
พาณชิยโดยตรง ดงันัน้เมือ่เจาของกจิการรายใดน ําเครือ่งหมายการคาของตนมายืน่ขอจดตอนายทะเบยีน
หากตรวจสอบแลวพบวา เครือ่งหมายการคาดงักลาวมลัีกษณะคลายกนัเปนการน ําเครือ่งหมายการคา
ของผูประกอบกจิการรายอืน่มายืน่ขอจดทะเบยีน นายทะเบยีนจะถอืวาการยืน่ดงักลาวนัน้เปนการใชสิทธิ
ทีไ่มสุจริตก็จะปฏิเสธไมรับจดทะเบียนในรายนั้น เชน

ก. ค ําวินิจฉัยนายทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ี 151/2549

เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนมีภาคสวนอักษรโรมันเปนคํ าวา 
SUPER-BOWL ซ่ึงเปนคํ าๆ เดียวกันกับเครื่องหมายการคาของผูคัดคาน แมเครื่องหมายการคา   
ของผูขอจดทะเบยีนจะมภีาคสวนอกัษรไทยเปนค ําวา ซุปเปอรโบลว ประกอบอยูดวย แตค ําดงักลาว
เปนเพยีงเสยีงเรยีกขานของอกัษรโรมนั เมือ่พจิารณาถงึการเรยีกขาน เครือ่งหมายการคาของทัง้สองฝาย
อาจเรยีกขานไดวา ซุปเปอรโบลว เชนเดยีวกนั เครือ่งหมายการคาของทัง้สองฝายจงึเปนเครือ่งหมาย
ทีเ่หมอืนหรือคลายกนั แมเครือ่งหมายการคาของผูคดัคานจะยงัไมไดยืน่ขอจดทะเบยีนในประเทศไทย
แตเมือ่พจิารณาจากหลกัฐานปรากฏวา ค ําวา SUPER-BOWL เปนชือ่ทีใ่ชในการแขงขนันดัชงิชนะเลศิ
กีฬาอเมริกันฟุตบอล ซ่ึงเปนที่รู จักทั่วไป อีกทั้งไดรับการจดทะเบียนเครื่องหมายดังกลาวไว         
ในหลายสบิประเทศทัว่โลกแลว สวนผูขอจดทะเบยีนแมยืน่ขอจดทะเบยีนในประเทศไทยกอนผูคดัคาน
แตไมมีหลักฐานใดมาแสดงวามีสิทธิดีกวา ขอเท็จจริงจึงนาเชื่อวา ผูขอจดทะเบียนนํ าเครื่องหมาย
ของผูคดัคานมายื่นขอจดทะเบียน เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนจึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอ
รัฐประศาสโนบาย ตองหามมใิหรับจดทะเบยีนตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543
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ข. ค ําวินิจฉัยนายทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ี 217/2549

เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนเปนอักษรโรมันคํ าวา ANTIK 
DENIM เชนเดียวกันกับเครื่องหมายของผูคัดคาน แมเครื่องหมายการคาทั้งสองฝายจะมีลักษณะ
การประดิษฐและการเขียนแตกตางกันอยูบาง แตเครื่องหมายการคาทั้งสองฝายก็เปนคํ าๆ เดียวกัน 
จึงเปนเครื่องหมายที่คลายกัน เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการคาของทั้งสองฝาย     
อาจเรยีกขานไดวา แอนทกิ ดนีมิ เชนเดยีวกนั โอกาสทีส่าธารณชนจะสบัสนหลงผดิในความเปนเจาของ
หรือแหลงกํ าเนิดของสินคายอมเกิดขึ้นโดยงาย แมผูขอจดทะเบียนยื่นขอจดทะเบียนกอนผูคัดคาน  
แตเมือ่พิจารณาหลักฐานนาเชื่อวา ผูคัดคานเปนเจาของเครื่องหมายการคา คํ าวา ANTIK DENIM   
ทีแ่ทจริง และไดมีการใช โฆษณา และเผยแพรในหลายประเทศ และโดยประการสํ าคัญ ไดรับ    
การจดทะเบียนไวในหลายประเทศทั่วโลกแลว ดังนั้น เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียน       
จึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบาย ตองหามมิใหรับจดทะเบียนตามมาตรา 8 (9)         
แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ค. ค ําวินิจฉัยนายทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ี 235/2549

เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนเปนอักษรโรมันคํ าวา YANUK 
เชนเดียวกันกับของผูคัดคาน แมเครื่องหมายการคาของทั้งสองฝายจะมีลักษณะการประดิษฐและ
การเขียนแตกตางกันอยูบาง แตเครื่องหมายการคาทั้งสองฝายก็เปนคํ าๆ เดียวกัน จงึเปนเครื่องหมาย
ทีค่ลายกนั เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการคาของทั้งสองฝายอาจเรียกขานไดวา ยันนุก 
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เชนเดียวกัน โอกาสที่สาธารณชนจะสับสนหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกํ าเนิดของสินคา
ยอมเกิดขึ้นโดยงาย แมผูขอจดทะเบียนยื่นขอจดทะเบียนกอนผูคัดคาน แตเมื่อพิจารณาหลักฐาน   
นาเชื่อวา ผูคัดคานเปนเจาของเครื่องหมายการคา คํ าวา YANUK ทีแ่ทจริง และไดมีการใช โฆษณา 
และเผยแพรในหลายประเทศ และโดยประการส ําคญั ไดรับการจดทะเบยีนไวในหลายประเทศทัว่โลกแลว
ดงันัน้ เครือ่งหมายการคาของผูขอจดทะเบยีนจงึเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย ตองหามมใิห
รับจดทะเบียนตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543
  ขอสังเกตแนวความคิด ในกรณีผูประกอบกิจการรายหนึ่งคิดประดิษฐ
เครือ่งหมายการคาของตนเองโดยไดน ําออกใชและจดทะเบยีนกบัสินคาของตนเองจนมคีวามแพรหลาย
กบัสนิคาของตนเอง (ซ่ึงโดยหลักของกฎหมายไทยนั้น ถือวาความสํ าคัญอยูที่การใชเครื่องหมาย คือ
ตองใชหรือจะใช ใครใชกอนไดกอน แตประเทศไทยยังมีหลักเสริมดวยวา แมจะยังไมใชก็ขอ      
จดทะเบยีนได) แตมผูีประกอบการบางรายอาจน ําเครือ่งหมายการคาทีม่ผูีอ่ืนใชจนเปนทีน่ยิมไปยืน่ขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาตอนายทะเบียนในสินคาประเภทอื่นซึ่งเจาของเครื่องหมายการคาเดิม
มไิดจดทะเบยีนไว กรณอียางนีเ้มือ่นายทะเบยีนพจิารณาแลวอาจมคี ําสัง่ไมรับจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
ของผูยืน่ขอจดทะเบยีนได เนือ่งจากเปนการใชสิทธไิมสุจริตในเครือ่งหมายการคาของผูประกอบการ
รายอ่ืนที่ไดจดทะเบียนไวแลว ซ่ึงอาจเปนการใชสิทธิไมสุจริตตามมาตรา 5 และมาตรา 421 
ลักษณะละเมิดดวย เชน กรณีเครื่องหมายการคา KIPLING ซ่ึงมีผูประกอบการคาบางราย            
นํ าเครื่องหมายดังกลาวที่มีเจาของสิทธิอยูแลวมาใชเปนเครื่องหมายการคากับสินคาของตนเอง 
ปจจบุันคดีดังกลาวถึงที่สุดโดยศาลสูง เปนคํ าพิพากษาฎีกาที่ 8245/2544

2. ขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน กลาวคอื เครือ่งหมาย
ดังกลาวมีลักษณะตองหามในตัวของเครื่องหมายนั้นเอง ประเด็นเรื่องความสงบเรียบรอยหรือ      
ศลีธรรมอันดีของประชาชนเปนเรื่องของดุลพินิจอยางแทจริง

การพิจารณาวินิจฉัยของนายทะเบียนเครื่องหมายการคาในสวนที่เกี่ยวกับ
เครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
เชน
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ตวัอยางที่ 1

           

ตัวอยางดังกลาว เปนรูปมือท่ีชูนิ้วกลาง ถือเปนภาษากายที่เปนวัฒนธรรม
ของตางประเทศ เปนลักษณะของกริยาทาทางที่ส่ือความหมาย ถึงสัญลักษณของอวัยวะเพศชาย 
และเปนลักษณะของคํ าหยาบคายที่ไมสุภาพ โดยปจจุบันพฤติกรรมที่แสดงออกโดยลักษณะเชนนี้
เปนที่รูจักกันอยางแพรหลายของกลุมวัยรุนในสังคม ซ่ึงถือวาไมเหมาะสมตามวัฒนธรรมและ
ประเพณทีีด่ขีองสังคมไทย เครือ่งหมายทีม่ปีรากฏลกัษณะดงักลาวจงึถือไดวาขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดี

ตวัอยางที่ 2

ภาพท่ีหนึง่ มคีวามหมายวา มคีวามสขุกบัอวยัวะเพศของฉนั (อวยัวะเพศชาย)

ภาพทีส่อง มาจากค ําวา Masturbate มคีวามหมายวา สํ าเรจ็ความใครดวยตวัเอง28

                                                       
 28 Miranda Steel. (2002). Oxford wordpower dictionary. p. 416.
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ภาพที่สาม มคีวามหมายวา อวยัวะเพศ หรือ ชองคลอดของผูหญิง29

ตวัอยางดงักลาว เปนเครื่องหมายที่เปนอักษรภาษาตางประเทศ โดยลักษณะ
ของตัวอักษรไมมีลักษณะตองหามแตอยางใด แตเนื่องจากอักษรดังกลาวเมื่อแปลแลว มีลักษณะ
ของความหมายสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไมเหมาะสมกับเยาวชนและสังคมไทย จึงเปนลักษณะ
ทีข่ัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ตวัอยางที่ 3

ตวัอยางดงักลาว เปนศพัทภาษาองักฤษอานไดวา “กญัชา” คอื เปนพชืไมลมลุก 
มดีอกสเีขยีว ใบและชอดอกที่แหง เรียก กะหลี่กัญชาใชสูบปนกับยาสูบ มีสรรพคุณทํ าใหมึนเมา30

ซ่ึงถือเปนสิ่งเสพติดผิดกฎหมายประเภทหนึ่ง
หากเปนรปูใบไมทัว่ไปยอมไมถือวามลัีกษณะตองหาม แตสังคมและวฒันธรรม

ของชาวไทยตอตานสิ่งที่มีลักษณะสื่อไปในทางสงเสริมส่ิงเสพติดทุกประเภท เนื่องจากรูปดังกลาว
เปนรูปของพชืทีสั่งคมไทยถอืวาเปนสิง่เสพตดิประเภทหนึง่ ประกอบกบัอกัษรทีเ่ปนภาษาตางประเทศ
เมื่อแปลแลวเปนวลีที่ส่ือถึงส่ิงเสพติดโดยตรง จึงขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี     
ของประชาชน

                                                       
29 วิทย เที่ยงบูรณธรรม. (2546). พจนานุกรมอังกฤษ – ไทย (ฉบับทันสมัยและสมบูรณที่สุด). หนา 944.
30 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542. หนา 102.
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ตวัอยางที่ 4

ตวัอยาง เปนรูปพระสงฆในอริิยาบถตางๆ สังคมไทยถอืเปนสงัคมพทุธศาสนา
ประชาชนสวนใหญนับถือศาสนาพุทธเปนศาสนาประจํ าชาติ เครื่องหมายดังกลาวถือเปนส่ิง          
ที่สะเทือนใจสังคม ไมเหมาะสม หากนํ าไปใชกับสินคาที่มีลักษณะและวัตถุประสงคเพื่อการคา 
และการวางจํ าหนายสินคาอาจอยูในที่ๆ ไมเหมาะสม อาจมกีารตอตานจากประชาชนที่ไมเห็นดวย  
จนท ําใหเกดิความไมสงบในสงัคมได ถือวาขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
ในบางชวงเวลาที่ผานมา เชน ในสมัยที่มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับคณะปฏิวัติ (ประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ …) ในสมัยนั้นหามมิใหมีการตั้งพรรคคอมมิวนิสตตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทํ า
อันเปนคอมมวินสิต ฉะนัน้เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะคลายคอนและเคยีวอันเปนเครือ่งหมายของพรรคดงักลาว
หากมีการนํ ามายื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา ก็จะถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ        
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน แนวการพจิารณาลกัษณะของเครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนของนายทะเบยีนนัน้ จงึเปนดลุพนิจิทีอิ่งกบัความเปนจรงิหลายอยาง
รวมทัง้กฎหมายทีบ่ญัญตัใิชในขณะนัน้ดวย ซ่ึงหากบางกรณเีครือ่งหมายการคาของผูขอยืน่จดทะเบยีน
มีลักษณะไมชัดเจนในทางพิจารณา แนวในทางปฏิบัติก็จะนํ าเครื่องหมายดังกลาวเขาที่ประชุม   
เพือ่รวมกันพิจารณาตอไป

3.3.2 แนวพิจารณาของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา
พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ไดวางบทบญัญตัเิกีย่วกบัคณะกรรมการ

เครือ่งหมายการคาไวตัง้แต มาตรา 95 ถึง มาตรา 102 เพือ่ใหมกีารจดัตัง้คณะกรรมการเครือ่งหมายการคา
ดํ าเนินการตามบทบาทหนาที่ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไวและเกี่ยวกับเครื่องหมายการคานั้น
เปนเรื่องในทางปฏิบัติเสียสวนใหญ กฎหมายจึงตองใหอํ านาจแกเจาหนาที่ในทางปฏิบัติและ     
หากไมพอใจผลคํ าตัดสินของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา กฎหมายยังเปดโอกาสใหคูกรณี   
น ําคดีขึ้นสูศาลเปนการตรวจสอบทบทวนคํ าส่ัง คํ าวินิจฉัยได
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แนวในการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ กรมทรัพยสินทางปญญา 
กระทรวงพาณิชย เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ       
ศลีธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย อาจพิจารณาได 5 ลักษณะ ดังตอไปนี้

3.3.2.1 เจตนาของผูประกอบกจิการทีน่ ําเครือ่งหมายการคาของตนมายืน่ขอจดทะเบยีน
3.3.2.2 ลักษณะของเครื่องหมายการคาที่นํ ามายื่นขอจดทะเบียน มีลักษณะขัด

ตอศีลธรรม
3.3.2.3 เครือ่งหมายการคาที่มีลักษณะเปนที่เคารพ เปนที่ยกยองของประชาชน

โดยทั่วไป
3.3.2.4 มรูีปลักษณะของคํ าคลายและการเรียกขานมีลักษณะใกลเคียง
3.3.2.5 เครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลาย

3.3.2.1 เจตนาของผูประกอบกจิการทีน่ ําเคร่ืองหมายการคาของตนมายืน่ขอจดทะเบยีน
คณะกรรมการเครื่องหมายการคาวินิจฉัยอุทธรณพิจารณาถึงเจตนา   

ของผูประกอบกจิการทีน่ ําเครือ่งหมายการคาของตนมายืน่ขอจดทะเบยีนตอนายทะเบยีน หากผูประกอบกจิการ
รายนั้นมีเจตนาไมสุจริตจงใจใหประชาชนทั่วไปเขาใจวา เครื่องหมายการคาของผูประกอบกิจการ
รายนั้นเปนเครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนรายอื่นที่ไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวแลว  
โดยมเีจตนาตองการแสวงหาผลประโยชนจากชือ่เสยีงและความแพรหลายในทางการคาของเครือ่งหมายการคา
ที่ไดจดทะเบียนไวแลว เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ    
รัฐประศาสโนบาย อาทิเชน

ก. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 222/2530  
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เปนค ําเดยีวกนักบัเคร่ืองหมายของผูคดัคาน และ เดอะ เพรสตจิ กรุพฯ
แมค ําดงักลาวจะแปลได แตค ําดงักลาวเปนภาคสวนส ําคญัของชือ่บรษิทัผูคดัคาน และ เดอะ เพรสตจิ กรุพฯ
ซ่ึงจากการตรวจสอบหลกัฐานทีผู่คดัคานกลาวอาง ซ่ึงปรากฏในเรือ่งราวค ําขอจดทะเบยีนเครือ่งหมาย
ตามทะเบยีนเลขที่ 67350 ดวย ทํ าใหนาเชื่อวาผูคัดคานและเดอะ เพรสติจ กรุพฯ เปนนิติบุคคล     
ในเครอืเดยีวกนั ประกอบกบัเมือ่พจิารณาหลกัฐานทางทะเบยีน และหลกัฐานอืน่ทีผู่คดัคานน ําสงแลว
ปรากฏวา ค ําวา PRESTIGE เปนเครือ่งหมายทีผู่คดัคานไดจดทะเบยีนไวในประเทศตางๆ หลายประเทศ
สํ าหรับประเทศไทย ผูคัดคานไดยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายดังกลาวเมื่อป พ.ศ. 2524 และ         
เดอะ เพรสติจ กรุพฯ ไดยื่นขอจดทะเบียน เมื่อป พ.ศ. 2521 ซ่ึงเปนเวลากอนหนาที่ผูอุทธรณยื่นขอ
จดทะเบยีนเปนเวลานาน อีกทั้ง เดอะ เพรสติจ กรุพฯ ไดโฆษณาและจัดจํ าหนายในประเทศไทย 
สํ าหรับสินคาที่เกี่ยวกับเครื่องครัวจนเปนที่รูจักแพรหลาย แมจะใชกับสินคาตางจํ าพวกกันก็ตาม 
แตรายการสินคาภายใตเครื่องหมายผูอุทธรณครอบคลุมถึงหมอท่ีทํ าดวยกระเบื้องหรือเครื่องดินเผา 
สวนรายการสินคาของเดอะ เพรสติจ กรุพฯ ครอบคลุมถึง หมอ หมอเคลือบ หมอตมเปอย และ
หมอทีท่ ําดวยโลหะ นบัวาเครือ่งหมายทัง้สองฝายอาจน ําไปใชกบัสนิคาชนดิเดยีวกนัหรอืมปีระโยชน
ใชสอยอยางเดยีวกนั หรือสินคาทีเ่กีย่วกบัเครือ่งครวัเชนเดยีวกนั เครือ่งหมายทัง้สองฝายจงึมรีายการ
สินคาที่เกี่ยวเนื่องสัมพันธกัน การที่ผูอุทธรณนํ าคํ าวา PRESTIGE ซ่ึงเปนที่รูจักแพรหลายวา      
เปนเครือ่งหมายของผูคดัคาน และ เดอะ เพรสตจิ กรุพฯ มายืน่ขอจดทะเบยีนเปนเครือ่งหมายของตน
ยอมสอใหเห็นถึงเจตนาอันไมสุจริตในการยื่นขอจดทะเบียน โดยตองการแสวงหาผลประโยชน
จากชื่อเสียงและความแพรหลายในทางการคาของเครื่องหมายผูคัดคานและเดอะ เพรสติจ กรุพฯ  
จึงเปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมายวาดวยเครื่องหมายการคา และขัดตอรัฐประศาสโนบาย 
ตองหามตามมาตรา 5 (7) (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)

ข. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 388/2530
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รูปผูชายสวมหมวกทรงสงูแตงกายคลายขนุนางองักฤษในเครือ่งหมาย
ทัง้สองฝายมลัีกษณะคลายกนัมากจนเกอืบเปนเครือ่งหมายเดยีวกนั ซ่ึงบคุคลผูพบเหน็ยอมทราบไดวา
เปนรปูของขุนนางอังกฤษ ประกอบกับคํ าวา Baron ในเครื่องหมายของผูขอจด แปลวา ขุนนาง    
พอคาใหญ เครือ่งหมายทัง้สองจงึอาจเรยีกขานไดวา “บารอน” เหมอืนกนั อีกทัง้ยงัปรากฏขอเทจ็จรงิ
วาเครือ่งหมายของผูคัดคานไดรับการจดทะเบียนตั้งแตป พ.ศ. 2495 ซ่ึงเปนเวลานานกวา 30 ปแลว 
และเปนทีรู่จักแพรหลายของสาธารณชนทั่วไป สวนผูอุทธรณ (ผูขอจดทะเบียน) มิไดมีหลักฐาน  
น ําสบืแตอยางใด แมจะใชกบัสินคาตางจ ําพวกกนั แตการทีผู่อุทธรณ (ผูขอจดทะเบยีน) น ําเอารปูผูชาย
สวมหมวกทรงสูงแตงกายคลายขุนนางอังกฤษ ซ่ึงเปนที่รูจักแพรหลายวาเปนของผูคัดคาน มาใช
เปนภาคสวนหนึง่ในเครือ่งหมายของตน ยอมสอใหเหน็ถึงเจตนาอนัไมสุจริตในการยืน่ขอจดทะเบยีน
โดยตองการแสวงหาประโยชนจากชื่อเสียง ความแพรหลายในทางการคาของเครื่องหมายผูคัดคาน 
การกระทํ าของผูอุทธรณ (ผูขอจด) จึงขัดตอเจตนารมณของกฎหมายวาดวยเครื่องหมายการคา      
จงึเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบาย ตองหามมิใหรับจดทะเบียนตามมาตรา 5 (7) (ปจจุบัน 
คือ มาตรา 8 (9))

ขอสงัเกตแนวความคดิ เครือ่งหมายการคาถือเปนสมบตัทิางอตุสาหกรรม
เมือ่น ําไปใชกับสินคา จะเปนตัวที่ชวยขับเคลื่อนผลิตภัณฑไปสูผูบริโภคสินคา และผูบริโภคสินคา
จะเลือกซื้อสินคาจากความเชื่อมั่นในคุณภาพของสินคาที่เครื่องหมายการคาหรือยี่หอของสินคานั้น  
และความเชือ่ม่ันในคณุภาพของสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคานัน้ ยอมตอบแทนแกผูเปนเจาของกจิการ
ดวยรายไดจากการจํ าหนายสินคานั้น

เจตนารมณทีสํ่ าคญัหรือวตัถุประสงคหลักของกฎหมายเครือ่งหมายการคา
คอื การปกปองคุมครองผลประโยชนของเจาของเครื่องหมายการคา และประชาชนผูบริโภคสินคา
ที่ใชเครื่องหมายการคานั้นและเพื่อปองกันการเอาเปรียบทางการคา เพื่อใหผูประกอบธุรกิจมีวินัย
ทางการคา สงผลใหระบบการคามีความเปนธรรม31

กรณีของเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลาย เปนหลักการใหม   
ซ่ึงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 ไดกํ าหนดเพิ่มเติม      
เพือ่ใหความคุมครองแกเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไป โดยถือวาเปนเครื่องหมายตองหาม
ไมใหบคุคลอื่นนอกจากเจาของเครื่องหมายการคานั้นนํ าไปจดทะเบียน

                                                       
31 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม. หนา 84.
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ปจจุบันการคุมครองเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไป  
เปนความพยายามทีจ่ะคุมครองเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสียงในระดบัสากล แมกระทัง่ไมมกีารจดทะเบยีน
เครื่องหมายนั้นในประเทศที่ขอรับความคุมครอง และยังขยายความคุมครองรวมไปถึงสินคาหรือ
บริการตางประเภทกบัเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสียงดงักลาว หากการใชเครือ่งหมายนัน้กอใหเกดิความหลงผดิ
ถึงความเกีย่วของกนัของสนิคาหรอืบรกิารทัง้สองประเภทอนัอาจท ําใหเจาของเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสยีง
แพรหลายเกิดความเสียหาย32

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 
มาตรา 8 (10) บญัญตัวิา เครือ่งหมายทีเ่หมอืนกบัเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสยีงแพรหลายทัว่ไป ตามหลกัเกณฑ
ทีรั่ฐมนตรปีระกาศก ําหนด หรือคลายกบัเครือ่งหมายดงักลาวจนอาจท ําใหสาธารณชนสบัสนหลงผดิ
ในความเปนเจาของหรอืแหลงก ําเนดิของสนิคา ไมวาจะจดทะเบยีนไวแลวหรือไมกต็าม โดยเมือ่วนัที่
4 กรกฎาคม พ.ศ. 2543 กระทรวงพาณชิยไดมปีระกาศฉบบัที ่1 (พ.ศ. 2543) เรือ่งหลักเกณฑการพจิารณา
เครือ่งหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลายทั่วไป ดังนี้

1) เครื่องหมายนั้นจะตองมีการปริมาณจํ าหนายจํ านวนมากหรือมี    
การใชหรือโฆษณาเปนที่แพรหลายจนทํ าใหสาธารณชนทั่วไปหรือสาธารณชนในสาขาที่เกี่ยวของ
ในประเทศไทยรูจักเปนอยางดี

2)  เครือ่งหมายนัน้จะตองมช่ืีอเสียงเปนทีย่อมรับอยางสงูในหมูผูบริโภค
 หมายเหต ุปจจบุนัไดมกีารออกประกาศกระทรวงพาณชิยฉบบัใหม

เร่ือง หลักเกณฑการพจิารณาเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสยีงแพรหลายทัว่ไป ประกาศใชเมือ่วนัที ่21 กนัยายน 2547

3.3.2.2 เคร่ืองหมายการคาท่ีผูประกอบกจิการน ํามายืน่ขอจดทะเบยีน มีลักษณะ
ขัดตอศีลธรรม

เครื่องหมายการคาที่ผูประกอบกิจการนํ ามายื่นขอจดทะเบียนมีลักษณะ
ไมสมควรขัดตอศีลธรรม  หากเครื่องหมายลักษณะดังกลาวไดรับการจดทะเบียนและนํ าออกใชกับ
ผลิตภัณฑของผูขอจดทะเบียนแลว เมื่อประชาชนทั่วไปเห็นเครื่องหมายการคาที่ผูประกอบกิจการ
น ํามายืน่ขอจดทะเบียนแลวเกิดความรูสึกที่ไมดี ขัดตอจิตสํ านึกที่ดีของวิญูชนโดยทั่วไป อาทิเชน

                                                       
32 วิชัย อริยะนันทกะ. เลมเดิม. หนา 23.
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ก. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 837/2548

คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา  
เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณ รูปการตนูประดษิฐรายนี ้ รูปการตนูเดก็ประดษิฐอยูในทาทางผายลม
เปนรูปที่ไมสุภาพ นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตองหามมิใหรับ 
จดทะเบยีนตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม     
โดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ข. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 841/2548

คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา  
เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณ รูปการตนูเดก็ประดษิฐ และอกัษร MR. P รายนี ้ภาคสวนรปูการตนูเดก็
ประดษิฐในลกัษณะทาทางยนืปสสาวะเปนรูปทีไ่มสุภาพ นบัวาเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอศลีธรรมอนัดี
ของประชาชน จงึตองหามมใิหรับจดทะเบยีนตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543
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ค. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 329/2530

เครื่องหมายดังกลาวเปนรูปผูชายกับผูหญิงนอนคูกันในลักษณะ    
ทีไ่มสมควร นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรม จึงตองหามตามมาตรา 5 (7) (พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)

สวนที่ผูอุทธรณไดยื่นคํ ารองขอแกไขเปลี่ยนแปลงรูปเครื่องหมาย
เปนรูปผูชายและผูหญิงแยกจากกนั และมคี ําวา SAIMEX ประกอบนัน้ เปนการขอแกไขเปลีย่นแปลง
ในสิง่ทีเ่ปนสาระสํ าคัญของเครื่องหมาย ซ่ึงไมอยูในอํ านาจของคณะกรรมการที่จะรับพิจารณา

ขอสังเกตแนววินิจฉัย ศีลธรรมอันดีของประชาชนหมายความถึง   
ขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคม ธรรมเนียมประเพณีนั้นอาจจะเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย      
ส่ิงซึง่สงัคมหนึง่ยอมรบัในสมยัหนึง่อาจกลบักลายเปนธรรมเนยีมประเพณขีองสงัคมอกีสงัคมสมยัหนึง่
กไ็ด และธรรมเนยีมประเพณขีองสงัคมในชาตหินึง่อาจไมเปนทีย่อมรบัของสงัคมในอกีชาตหินึง่กไ็ด
ดังนั้น การพจิารณาวา ธรรมนิยม ประเพณีของสังคมอันใดเปนศีลธรรมอันดีของประชาชน จํ าตอง
พจิารณาทั้งยุคและสมัยทองถ่ินประกอบกัน33

ประเทศไทยนัน้ มสัีงคมและประเพณทีีด่งีามระหวางชายหญงิมาแตโบราณ
ปจจุบันการใชชีวิตคู ที่ถูกตองตามประเพณีของชายหญิงยังคงไดรับการปลูกฝงอยางตอเนื่อง       
การกระทํ าที่ไมเหมาะสมทางศีลธรรมหลายกรณียังมีความผิดในทางอาญาดวย เชน ความผิด     
ฐานกระทํ าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และ มาตรา 279

การสรางชาตินอกจากมีความจํ าเปนในการกํ าหนดระเบียบสังคม       
ใหเปนเอกภาพยังมีความจํ าเปนที่จะตองจัดระเบียบวัฒนธรรมและสรางสํ านึกในความเปนอันหนึ่ง
อันเดยีวกัน แนวความคิดลัทธิชาตินิยม (Nationalism)34

                                                       
33 ศักดิ์ สนองชาติ. เลมเดิม. หนา 44.
34 ปรีดี เกษมทรัพย ก เลมเดิม. หนา 313.
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3.3.2.3 เปนเครือ่งหมายการคาทีมี่ลักษณะเปนทีเ่คารพ เปนท่ียกยองของประชาชน
โดยท่ัวไป

เครื่องหมายการคาที่ผูประกอบกิจการนํ ามายื่นขอจดทะเบียนมีลักษณะ
ไมขัดตอศีลธรรม แตเปนเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะเปนที่เคารพ เปนที่ยกยองของประชาชน 
โดยทัว่ไป หรือเปนทีสั่กการะบชูาของศาสนกิชนโดยทัว่ไป ไมเหมาะสมทีจ่ะน ํามาใชเปนเครือ่งหมายการคา
อาทิเชน

ก. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 125/2546
เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณ คํ าวา Welcome To Thailand     

รูปภเูขาทอง รูปพระปรางควัดอรุณ และรูปเรือสุพรรณหงส รายนี้ คํ าวา Welcome To Thailand 
หมายถงึ ยินดีตอนรับสูประเทศไทย นับวาเปนคํ าบรรยายทั่วไป ไมมีลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 
วรรคแรก สํ าหรับรูปภูเขาทอง รูปพระปรางควัดอรุณ และรูปเรือสุวรรณหงสของผูอุทธรณ เปนรูป
โบราณสถานที่สํ าคัญของประเทศไทย นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ       
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ข. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 5/2530

เครือ่งหมายเปนรปูพระทีม่นีามวา พระสิวลี ซ่ึงเปนทีเ่คารพสกัการบชูา
ของพุทธศาสนิกชนโดยทั่วไป รูปและคํ าดังกลาวไมเหมาะสมที่จะนํ ามาใชเปนเครื่องหมายการคา 
ไมวากับสินคาใดๆ นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบาย จึงตองหามตามมาตรา 5 (7) 
แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474
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ขอสังเกตแนวความคิด การใดที่กระทบกระเทือนถึงศาสนาหรือ     
หลักศาสนาใดศาสนาหนึ่ง อาจเกี่ยวทั้งความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะ
ศาสนาเปนเรือ่งของสงัคมดวยมใิชเกีย่วกบัประเพณอียางเดยีว35 ประเทศไทยมศีาสนาพทุธเปนศาสนา
ประจ ําชาติและวัฒนธรรมในทางพุทธศาสนายังคงมีความสํ าคัญอยูแมในสังคมปจจุบัน เห็นไดจาก

พระราชด ํารัสสมเดจ็พระนางเจาฯ พระบรมราชนินีาถ ทรงมพีระราชกระแสวา
ประเทศไทยเปนศูนยกลางของพระพุทธศาสนาโลก มีชาวตางประเทศที่มีจิตศรัทธามาบวช          
ในประเทศไทยมากมาย พระพทุธศาสนาในประเทศไทยกม็มีากกวา 800 ปแลว วนัส ําคญัทางศาสนา
ก็เปนวันที่พุทธศาสนิกชนควรนอมรํ าลึกถึงพระคุณของพระสัมมาพุทธเจาดวยความเคารพ         
การกระทํ าใดๆ จึงควรพิจารณาดวยจิตสํ านึกของความเปนพุทธศาสนิกชน รูกาลเทศะ ตลอดจน
ค ํานึงถึงชื่อเสียงของประเทศไทยดวย36

3.3.2.4 มีรูปลักษณะของคํ าคลายและการเรียกขานมีลักษณะใกลเคียง
เกีย่วกบัชื่อเภสัชภัณฑสากล หากเครื่องหมายการคาที่ผูประกอบกิจการ

น ํามายืน่ขอจดทะเบยีน มรูีปลักษณะของค ําคลายและการเรยีกขานมลัีกษณะใกลเคยีงกบัชือ่เภสัชภณัฑสากล
อาทิเชน

ก. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 363/2530

แมเปนค ําสามพยางค ประกอบดวยอักษรโรมนั 8 ตวั สวนชือ่เภสัชภณัฑ
สากลเปนคํ า 4 พยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 10 ตัว แตเครื่องหมายผูอุทธรณเปนคํ าที่นํ ามาจาก
ช่ือเภสชัภณัฑสากล โดยตัดพยางคที่สาม คือ TA ออก เรียกขานไดใกลเคียงกันมาก

                                                       
35 ศักดิ์ สนองชาติ. เลมเดิม. หนา 45.
36 ไทยรัฐ, ปท่ี 57, ฉบับที่ 17814. (2549, 30 ตุลาคม).
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ข. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 364/2530

คํ าวา MINOXID ในเครื่องหมายผูอุทธรณ เปนคํ าที่นํ ามาจากชื่อ
เภสชัภณัฑสากล คํ าวา MINOXIDIL โดยตัดอักษรสองตัวทาย คอื I และ L ออก เรียกขานได     
ใกลเคียงกันมาก

ค. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 4/2532

เครื่องหมายผูอุทธรณเปนคํ าสามพยางคประกอบดวยอักษรโรมัน  
7 ตวั สวนชื่อเภสัชภัณฑสากล เปนคํ าส่ีพยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 10 ตัว แตเครื่องหมาย      
ผูอุทธรณประกอบดวยอักษรโรมันที่เหมือนกันกับชื่อเภสัชภัณฑสากลถึง 6 ตัว ไดแก อักษรโรมัน 
4 ตวัแรก และอักษรโรมัน 2 ตัวแรกของพยางคทาย รูปลักษณะของคํ าจึงคลายกัน เรียกขานได   
ใกลเคียงกันมาก สาธารณชนอาจสับสนหลงผิดวา เครื่องหมายผูอุทธรณเปนชื่อเภสัชภัณฑสากล   
ทีอ่งคการอนามัยโลกขอสงวนสิทธิไว
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ง. คํ าวินิจฉัยท่ีอุทธรณท่ี 485/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา  

เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณ คํ าวา INDISPRON คลายคลึงกับชื่อเภสัชภัณฑสากลที่องคการ
อนามยัโลกขอสงวนสิทธิไว คํ าวา INDIPLON เพราะเปนคํ าสามพยางค ขึ้นตนดวย INDI และ
พยางคทายขึ้นตนดวยอักษร P ลงทายดวยอักษร ON เหมือนกัน รูปลักษณะของคํ าจึงคลายกัน     
เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณเรียกขานวา อินดิสพรอน สวนชื่อ
เภสชัภณัฑสากล เรยีกขานวา อินดพิรอน นบัวามเีสยีงเรียกใกลเคยีงกนั เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณ
คลายกบัชือ่เภสัชภณัฑสากลทีอ่งคการอนามยัโลกไดขึน้ทะเบยีนสิทธคิรอบครองไว จงึตองหามมใิห
รับจดทะเบียน

ขอสังเกตแนวความคิด จากที่คณะกรรมการเครื่องหมายการคาไดมี    
ค ําวนิจิฉยัไปหลายเรื่องซึ่งเกี่ยวกับกรณีที่ผูขอจดทะเบียนไดนํ า คํ า หรือเครื่องหมายที่เปนคํ า หรือ
เครือ่งหมายจากเภสชัภณัฑสากลในตางประเทศทีอ่งคการอนามยัโลกขอสงวนสทิธไิว มาจดทะเบยีน
เปนเครื่องหมายการคาของตนเอง กระทรวงพาณิชยโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย จึงไดมี
ประกาศเพือ่เปนแนวทางปฏิบัติสํ าหรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตามกรณีนี้ โดยมีหลักการ
ดงันี ้คอื เครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายรวมที่มีลักษณะ
ดังตอไปนี้ เปนเครื่องหมายที่ตองหามมิใหรับจดทะเบียน คือ เครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับ  
ช่ือเภสชัภัณฑสากลที่องคการอนามัยโลกไดขึ้นทะเบียนสงวนสิทธิครอบครองไว37

3.3.2.5 เคร่ืองหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลาย
เครื่องหมายการค าที่ ผู ประกอบกิจการนํ ามายื่นขอจดทะเบียน            

เปนเครื่องหมายการคาเดียวกันหรือคลายคลึงกับเครื่องหมายการคาที่เจาของไดจดทะเบียนไวแลว 
และเจาของไดใชเครื่องหมายการคาดังกลาวจนเปนที่แพรหลายของสาธารณชนทั่วไป แมจะใช   
กบัสนิคาตางจ ําพวกกต็าม แตเปนการแสวงหาผลประโยชนจากความแพรหลายของเครือ่งหมายการคา
ดงักลาว คณะกรรมการวนิจิฉยัอุทธรณพจิารณาวาเปนการใชสิทธโิดยไมสุจรติ ขดัตอความสงบเรยีบรอย
และรัฐประศาสโนบาย อาทิเชน

                                                       
37 ประกาศกระทรวงพาณิชย ฉบับที่ 5 (พ.ศ. 2543) เรื่อง เครื่องหมายที่ตองหามมิใหรับจดทะเบียน.

(2543, 2 พฤศจิกายน). ราชกิจจานุเบกษา. เลม 112, ตอนพิเศษ 119 ง (ฉบับประกาศทั่วไป).
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ก. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 76/2534

เครื่องหมายของผู จดและผู คัดคานมีรูปมาบินเปนสาระสํ าคัญ   
สวนหนึง่ของเครื่องหมายเชนเดียวกัน แมรูปมาบินจะมีลักษณะแตกตางกันอยูบาง และเครื่องหมาย
ของผูขอจดมีคํ าวา MOBILPAK ประกอบอยูดวย แตอาจเรียกขานไดวา ตรามาบิน เหมือนกันกับ
เครือ่งหมายผูคดัคาน เมือ่ใชกบัสินคาในจ ําพวกเดยีวกนั แมเครือ่งหมายของผูขอจดจะมรีายการสนิคา
ไดแก ทัง้จ ําพวก ยกเวน ตูเยน็ ตูเยน็แชแขง็ หมอไฟฟา (แบตเตอรี)่ และถายไฟฉาย สวนเครือ่งหมาย
ของผูคัดคาน มีรายการสินคา ไดแก หมอไฟฟา (แบตเตอรี่) แตรายการสินคาของเครื่องหมาย       
ทั้งสองฝายก็ยังสัมพันธกัน สับสนหลงผิดในความเปนเจาของไดงาย นอกจากนั้นการที่ผูขอจด    
น ํารูปมาบนิซ่ึงมลัีกษณะคลายกนักบัรปูมาบนิในเครือ่งหมายผูคดัคาน (3)-(9) (12) และภาคสวนค ําวา
MOBILPAK ซ่ึงมสีองพยางคแรกเหมือนกันกับสองพยางคแรกในเครื่องหมายผูคัดคาน ตาม (1) (2) 
(11) (13) (15) (16) ทีไ่ดรับการจดทะเบียนไวเปนเวลากวา 30 ปแลว มายื่นขอจดทะเบียน นับวา     
ผูขอจดทะเบียนมีเจตนาไมสุจริต อาศัยประโยชนจากความแพรหลายของเครื่องหมายผูคัดคาน 
เครือ่งหมายของผูขอจดจงึคลายกบัเครือ่งหมายผูคัดคานที่จดทะเบียนไวแลวจนถึงนับวาเปนการลวง
สาธารณชนตามมาตรา 16 และยงัเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย ตองหามมใิหรับจดทะเบยีน
ตามมาตรา 5 (7) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474

ข. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 725/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานเปรียบเทียบ

เครือ่งหมายการคาของผูขอจดทะเบยีน ค ําวา UERO KEVLAR อยูในกรอบวงร ีกบัเครือ่งหมายการคา
ของผูอุทธรณ (ผูคัดคาน) ที่จดทะเบียนไว คํ าวา KEVLAR เหน็วา เครื่องหมายการคาของผูขอ      
จดทะเบียนมีคํ าวา KEVLAR เปนสาระสํ าคัญเชนเดียวกับของผูคัดคาน แมเครื่องหมายของผูขอ   
จดทะเบยีน จะมกีารประดษิฐอักษร K มคี ําวา UERO และกรอบรปูวงร ีแตเมือ่พจิารณาถงึการเรยีกขาน
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เครือ่งหมายการคาของผูขอจดทะเบียนเรียกขานไดวา ยูโร เคฟลาร หรือ เคฟลาร สวนเครื่องหมาย
ของผูคดัคาน เรียก เคฟลาร นับวาเสียงเรียกขานใกลเคียงกัน จนอาจทํ าใหสาธารณชนสับสนหรือ
หลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกํ าเนิดสินคา แมจะใชกับสินคาตางจํ าพวกและรายการสินคา
ไมเกีย่วของสัมพันธกันก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นวาผูคัดคานเปนเจาของเครื่องหมาย KEVLAR และ
ไดใชเครื่องหมายดังกลาวเปนที่แพรหลายพอสมควร การที่ผูขอจดทะเบียนนํ าคํ าวา KEVLAR      
มายืน่ขอจดทะเบยีน ถือวามเีจตนาไมสุจริตอาศยัประโยชนในความมช่ืีอเสยีงแพรหลายของเครือ่งหมาย
ผูคดัคาน เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนจึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ค. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 1154/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา  

เครือ่งหมายการคาของผูขอจดทะเบียน คํ าวา TAJIMA กับเครื่องหมายของผูคัดคาน คํ าวา TAJIMA 
เปนคํ าๆ เดียวกัน มีรูปแบบตัวอักษรเหมือนกันกับเครื่องหมายของผูคัดคาน เมื่อพิจารณาถึง        
การเรยีกขาน ก็เรียกวา ทาจิมา เชนเดียวกัน แมจะใชกับสินคาตางจํ าพวกก็ตาม นอกจากนี้ผูขอ      
จดทะเบยีนยอมรบัวาเปนผูแทนจ ําหนายของผูคดัคาน ถือวาผูขอจดทะเบยีนมเีจตนาไมสุจริตน ําเครือ่งหมาย
ของผูคัดคานมาจดทะเบียน จึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) ประกอบ
มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ง. คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 1713/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา  

เครือ่งหมายของผูขอจดทะเบยีน รูปปากกาลายเกลยีว และค ําวา NANMEE กบัเครือ่งหมายของผูคดัคาน
ทีจ่ดทะเบียนไว รูปปากกาลายเกลียว และคํ าวา SPIRAL และ รูปปากกาลายเกลียว และคํ าวา 
LANZER SPIRAL เห็นวา เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนมีรูปปากกาที่มีดามเสนเฉียง
ขนานเปนเกลยีวโดยรอบตวัดามเหน็เดนชดัและลกัษณะของลายเกลยีวยงัวางเฉยีงไปในทศิทางเดยีวกนั
กบัเครือ่งหมายของผูคดัคาน แมของผูขอจดทะเบยีนจะมคี ําวา NANMEE ประกอบอยูดวย เมือ่พจิารณา
ถึงสถานที่จํ าหนายสินคา เห็นวาจะวางจํ าหนายในที่เดียวกัน เมื่อสินคาทั้งสองฝายมีลายเกลียว    
เชนเดยีวกนั สาธารณชนยอมเกิดความสับสนในแหลงกํ าเนิดของสินคาจนทํ าใหสาธารณชนหลงผิด  
เมือ่ผูคดัคานไดแสดงหลกัฐานวาไดมกีารจ ําหนายสนิคาของตนและมกีารโฆษณาจนเปนทีแ่พรหลาย
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มานาน ขอเทจ็จรงิจงึนาเชือ่วาผูขอจดทะเบยีนมเีจตนาหาประโยชนจากความมช่ืีอเสียงของผูคดัคาน
เครื่องหมายของผูคัดคานจึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบายและคลายกับเครื่องหมาย
ของผูคัดคาน ตองหามตามมาตรา 8 (9) มาตรา 10 มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 
พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543

ขอสงัเกตแนวความคดิ หลักการทีสํ่ าคญัของพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
บางประการที่สํ าคัญ คือ

1. หลักการใหความคุ มครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา        
ที่จดทะเบียน และสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนดวย เพื่อใหผูมีสิทธิ             
ในเครื่องหมายการคา ไดใชเครือ่งหมายการคาท ําหนาทีเ่ปนปจจยัในการแขงขนัทางการคาอยางเปนธรรม
และค ํานงึถึงคณุคาของชือ่เสียงเกยีรตคิณุในเครือ่งหมายการคาซึง่เปนทรพัยสินทีม่คีณุคาทางเศรษฐกจิ38

2. หลักการใหความคุมครองผูสุจริต เชน ยอมรับสิทธิของผูที่ไดใช
เครือ่งหมายการคามาโดยสจุริต หรือไมตดัสทิธิผูสุจริตทีจ่ะใชช่ือ เปนตน ขณะเดยีวกนัในการพจิารณา
ขอโตแยงสิทธิกันก็ตองนํ าหลักเรื่องความสุจริตมาพิจารณาประกอบดวย39

ทกุประเทศที่เปนสมาชิก WIPO ซ่ึงลงนามในขอตกลงทริปส รวมทัง้
ประเทศไทยดวย ตองใหความคุมครองเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงแพรหลาย Well–Known Mark    
ของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ดวย ดังนั้นหากมีการยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียง  
แพรหลายอยูกอนแลว นายทะเบียนไมอาจรับจดทะเบียนใหได

ขอตกลง TRIPs และอนุสัญญากรุงปารีส กํ าหนดวา สํ าหรับเรื่อง  
เครือ่งหมายการคาทีใ่ชเปนทีแ่พรหลายใหใชหลักปฏบิตัติางตอบแทนระหวางกนั (Mutatis Mutandis)
ในการพิจารณาวา เครื่องหมายการคาใดจะเปนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลายหรือไม    
ใหประเทศสมาชิกพิเคราะหถึงความรูความเขาใจเครื่องหมายการคาดังกลาวในแงสาธารณชน     
ซ่ึงอาจพจิารณาจากการโฆษณาทั่วๆ ไป และใหคํ านึงถึงตัวสินคาและบริการที่ใชเครื่องหมายการคา
อยูดวย โดยใหถือวาหากมีผูใชเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลายกับสินคาประเภทหรือ
จ ําพวกเดยีวกนัหรอืใกลเคยีงกนั ใหถือวาผูใชเครือ่งหมายการคาดงักลาวมเีจตนากอใหเกดิความเสยีหาย
แกเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวแลว40

                                                       
38 คูมือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา. (2544).
39 แหลงเดิม. หนา 45.
40 วิศิษฐ ศรีพิบูลย. (2546). รวมคํ าอธิบายพรอมตัวบท กฎหมายทรัพยสินทางปญญา.
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3.3.3 แนวคํ าพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง จัดตั้งขึ้นโดย 

กระทรวงยตุธิรรมไดเสนอโครงการ เพือ่ใหเปนศาลช ํานญัพเิศษพจิารณาพพิากษาคดทีรัพยสินทางปญญา
เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพมากขึ้น เนื่องจากคดีดังกลาวมีความยุงยากและมีลักษณะพิเศษแตกตาง  
จากคดอีาญาและคดีแพงทั่วไป และเพื่อใหสอดคลองกับกับนโยบายของรัฐบาลในการเจรจาการคา
รอบอุรุกวัย ทํ าใหประเทศไทยมีพันธกรณีภายใต Agreement on Trade-Related Aspect of 
Intellect Tual Property Right, including Trade in Counterfeit Goods (TRIPs) ซ่ึงหลังจากไดมี
การเตรยีมการของคณะผูบรหิารศาลชัน้สดุทายแลว ศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
กเ็ปดทํ าการในวันที่ 1 ธันวาคม 2540

แนวในการพจิารณาพพิากษาของศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
ในสวนที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย อาจพิจารณาได 2 แนวทางใหญๆ ดังนี้

3.3.3.1 พจิารณาจากลักษณะหรือความหมายที่ปรากฏของเครื่องหมายนั้นเอง
3.3.3.2 พจิารณาในเรื่องของรัฐประศาสโนบายโดยตรง

3.3.3.1 พจิารณาจากลักษณะหรือความหมายที่ปรากฏของเครื่องหมายนั้นเอง

ก. ตวัอยางที่ 141

โจทกเปนเจาของเครือ่งหมายการคาอักษรโรมนัค ําวา DE FONSECA
อานวา เดอฟองเซกา หรือ เดอฟอนเซกา ซ่ึงมาจากชื่อ นางเลารา คามิส ฟองเซกา ประธานบริษัท
โจทกวาจางใหจํ าเลยผลิตสินคารองเทากีฬาภายใตเครื่องหมายการคา DE FONSECA ระหวาง
เดือนมกราคม พ.ศ. 2529 ถึง พ.ศ. 2531 และเมื่อวันที่ 18 มกราคม พ.ศ. 2539 โจทกไดยื่นขอ        
จดทะเบียนเครื่องหมายการคา DE FONSECA แตนายทะเบียนปฏิเสธการรับจดทะเบียนเนื่องจาก
เครื่องหมายการคาที่โจทกยื่นคํ าขอจดทะเบียนไวนั้นเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาที่จํ าเลย
จดทะเบยีนไวแลว โจทกจึงยื่นคํ าขอตอคณะกรรมการเครื่องหมายการคาใหเพิกถอนการจดทะเบียน
เครือ่งหมายการคาของจํ าเลยตามมาตรา 61 และมาตรา 62 แหง พ.ร.บ เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 
คณะกรรมการเครื่องหมายการคามีมติไมเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของจํ าเลย 
โจทกจงึอุทธรณตอศาลตามมาตรา 65 วรรคสอง แหง พ.ร.บ เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 เปนคดนีี ้

                                                       
41 คดีหมายเลขดํ าที่ ทป.53/2541 หมายเลขแดงที่ ทป.32/2542.
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ขอใหศาลพิพากษาวา โจทกมีสิทธิในเครื่องหมายการคา คํ าวา DE FONSECA สํ าหรับสินคา
จ ําพวก 25 ดีกวาจํ าเลย

ประเดน็ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือรัฐประศาสโนบาย ศาลมี
ค ําวินิจฉัยไว ดงันี้

การเปนเครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดี
ของประชาชนหรอืรัฐประศาสโนบายหรอืไมนัน้ ตองพจิารณาจากลกัษณะหรอืความหมายทีป่รากฏ
ของตัวเคร่ืองหมายการคานั้นเอง เครื่องหมายการคา DE FONSECA ของจํ าเลย เปนคํ าที่เขียน  
ดวยอักษรโรมัน ซ่ึงโจทกมิไดนํ าสืบถึงความหมายของคํ า วาจะทํ าใหขัดความสงบเรียบรอยหรือ  
รัฐประศาสโนบายอยางไร แตกลับน ําสืบวาโจทกไดใชเครือ่งหมายการคานีข้องโจทกในตางประเทศ
โดยโจทกเอาเครื่องหมายการคานี้มาจากชื่อ นางเลรา คามิส เดอฟองเซกา ประธานบริษัทโจทก  
เครื่องหมายการคาของจํ าเลยจึงมิใชเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะตองหามมิใหรับจดทะเบียน   
ตามมาตรา 8 (10) ที่โจทกกลาวมาในฟองวา เครื่องหมายการคาดังกลาวที่จํ าเลยไดจดทะเบียน    
ตองหามจดทะเบยีนตามมาตรา 8 (10) เนือ่งจากเปนเครือ่งหมายการคาทีท่ ําใหประชาชนสบัสนหลงผดิ
ในความเปนเจาของเครื่องหมายการคาและแหลงกํ าเนิดของสินคาอันขัดตอนโยบายของ พ.ร.บ  
เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ซ่ึงมุงคุมครองเจาของเครือ่งหมายการคาและผูบริโภคมใิหเกดิความสบัสน
หลงผิดนั้น เปนการตีความของโจทกเอง ซ่ึงไมตรงตามความหมายที่ถูกตองของมาตรา 8 (10)
 ขอสังเกตแนวความคิด ปญหาในการพิจารณาเครื่องหมายการคาที่ขัด
ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) 
ศาลใหพจิารณาจากลกัษณะหรอืความหมายทีป่รากฏของตวัเคร่ืองหมายนัน้เอง จากค ําพพิากษาดงักลาว
อาจไดหลักในทางพิจารณาคดี ดงันี้

1. ตองนํ าสืบถึงความหมายของคํ าที่ปรากฏในเครื่องหมายการคา     
วาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

2. เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) เปนคนละกรณีกับเครื่องหมายการคาที่ทํ าให
ประชาชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของของเครื่องหมายการคาและแหลงกํ าเนิดของสินคา
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ข. ตวัอยางที่ 242

โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษรโรมันคํ าวา “ROZA” 
อานวา “โรซา” ไดรับการจดทะเบียนครั้งแรกเมื่อพ.ศ. 2514 ใชกับสินคาซอสมะเขือเทศ ซอสพริก 
เปนทีน่ยิมและรูจกัแพรหลายทัว่ไปทัง้ประเทศไทยและตางประเทศ บริษทั โรซา ฟูด โก., แอลทดี.ีจ ํากดั
บริษัทตามกฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีน (ไตหวนั) ไดยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
อักษรโรมัน คํ าวา “ROSA” และอกัษรจีนสองตัว อานวา “ลอซอ” นายทะเบียนพิจารณาแลว เห็นวา 
เปนเครือ่งหมายการคาทีจ่ะจดทะเบยีนได จงึรับจดทะเบยีน โจทกเหน็วา เครือ่งหมายการคาดงักลาว
คลายกับเครื่องหมายการคาของโจทก จนอาจทํ าใหประชาชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของ
หรือแหลงกํ าเนิดของสินคาได โจทกจึงยื่นคํ ารองใหคณะกรรมการเครื่องหมายการคาสั่งเพิกถอน
การจดทะเบยีนเครื่องหมายดังกลาว คณะกรรมการพิจารณาแลววินิจฉัยวา ไมมีสาเหตุที่จะเพิกถอน
การจดทะเบยีนเครื่องหมายการคาดังกลาวของผูจดทะเบียน โจทกไมเห็นดวยจึงขอใหศาลเพิกถอน
คํ าวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการคา และมีคํ าสั่งใหจํ าหนายเครื่องหมายการคาเลขที่  
234480 ทะเบียนเลขที่ ค.10680 ออกจากสารบบของกรมทรัพยสินทางปญญา

ศาลฎกีาวนิจิฉยัในประเดน็เครือ่งหมายการคาของผูไดรับจดทะเบยีน
เปนเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของโจทกจนอาจทํ าใหสาธารณชน
สับสนหรอืหลงผิดในความเปนเจาของหรอืแหลงก ําเนดิของสนิคาหรือไม เหน็วา เมือ่น ําเครือ่งหมายการคา
ของผูไดรับจดทะเบยีน ค ําวา “ROSA” และมอัีกษรจนีอานวา “ลอซอ” ประกอบอยูดวย มาเปรยีบเทยีบ
กบัเครื่องหมายการคาของโจทก คํ าวา “ROZA” จดุที่แตกตางกัน คอื อักษรตัวที่สามของทั้งสอง
เครือ่งหมาย เครื่องหมายหนึ่งจะเปนตัว S อีกเครื่องหมายเปนตัว Z นอกจากนี้ เครื่องหมายการคา
ของผูไดรับการจดทะเบียนมีอักษรจีนอานวา “ลอซอ” ประกอบอยูดวย สวนเครื่องหมายการคา  
ของโจทก จะมีรูปลวดลายประดิษฐรูปผลมะเขือเทศและคํ าวา “TOMATO” ประกอบอยูดวย และ
มรูีปลวดลายประดิษฐอยูในรูปส่ีเหล่ียมจตุรัส อักษรโรมัน R และคํ าวา “SAUCE” ประกอบอยูดวย 
และมีรูปปลา รูปลวดลายประดิษฐ รูปผลมะเขือเทศ และคํ าวา “SARDINES” ประกอบอยูดวย    
รูปลักษณะเครือ่งหมายการคาของฝายท่ีไดรับจดทะเบยีนทีโ่จทกขอใหเพกิถอนกบัเครือ่งหมายการคา
ของโจทกจึงแตกตางกนัอยางชดัเจน นอกจากนีก้ารใชเครือ่งหมายการคาของโจทกนอกจากจะมคี ําวา
“ROZA” แลว ยงัมคี ําและรูปลายประดิษฐประกอบอยูดวย สวนของผูขอจดทะเบียนนอกจากจะมี
คํ าวา “ROSA” แลว ยงัมีอักษรภาษาจีนอานวา “ลอซอ” ประกอบอยูดวย ประกอบกับผูไดรับ     
การจดทะเบยีนไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใชกับสินคากาแฟ ชา ลูกกวาด นํ้ าแข็ง นํ้ าผ้ึง เคก 

                                                       
42 คดีหมายเลขดํ าที่ ทป.135/2544 หมายเลขแดงที่ ทป.111/2545.
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สวนของโจทกจดทะเบียนใชกับสินคาซอสปรุงรส ปลากระปอง นํ้ ามะเขือเทศ เครื่องหมายการคา
ของผูไดรับจดทะเบยีนจงึเปนเครือ่งหมายการคาทีไ่มเหมอืนหรือคลายกบัเครือ่งหมายการคาของโจทก
จนอาจทํ าใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกํ าเนิดของสินคาได  
กรณจีงึไมมีเหตุที่จะเพิกถอนเครื่องหมายการคาของผูที่ไดรับการจดทะเบียน

ขอสังเกตแนวความคิด คํ าพิพากษาดังกลาว ศาลมิไดวินิจฉัยในสวน
ของเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย
ตามมาตรา 8 (9) ไวโดยตรง แตก็มีหลักที่ใกลเคียงกับคํ าพิพากษาที่อางไวกอนนี้ กลาวคือ เมื่อมี   
ขอโตแยงเกี่ยวกับความเหมือนหรือคลายของเครื่องหมายการคา ศาลจะพิจารณาจากลักษณะ      
ของเครื่องหมายการคานั้นๆ โดยตรง

3.3.3.2 พจิารณาในเรื่องของรัฐประศาสโนบายโดยตรง43

เดมิเครือ่งหมายการคา (อานวา ทโีอท)ี โจทกยืน่ค ําขอ และไดรับจดทะเบยีน
เมือ่วนัที่ 4 พฤศจิกายน 2531 และไดรับตออายุทะเบียน

วันที่ 6 มิถุนายน 2544 จํ าเลยที่ 1 อางวา ตามพระราชบัญญัติ            
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 จํ าเลยที่ 1 มีวัตถุประสงคเพื่อจัดดํ าเนินการและนํ ามา
ซ่ึงความเจรญิกาวหนาของกจิการโทรศพัทเพือ่ประโยชนแหงรัฐและประชาชน ถือเปนสาธารณปูโภค
ขั้นมูลฐานที่สํ าคัญของประเทศ ใชช่ือยอวา “ทศท” ช่ือภาษาอังกฤษวา “TELEPHONE 
ORGANIZATION OF THAILAND” หรือ “TOT” ใชตอเนื่องมาถึง 47 ป จนมีช่ือเสียงแพรหลาย
ทัง้ในประเทศและตางประเทศ เคร่ืองหมายการคาของโจทกนอกจากจะมลัีกษณะคลายกบัเคร่ืองหมาย
“TOT” ของจํ าเลยท่ี 1 จนอาจทํ าใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของและแหลงกํ าเนิด
ของสนิคาและบรกิารแลวยงัมลัีกษณะขดัตอรัฐประศาสโนบายภายใตการด ําเนนิกจิการของจ ําเลยที ่ 1
เพือ่ประโยชนแหงรฐัและประชาชนอกีดวย เครือ่งหมายการคาของโจทกจงึตองหามตามพระราชบญัญตัิ
เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (9) และมาตรา 8 (10) และจํ าเลยที่ 1 ไดยื่นคํ าขอเพิกถอน
เครือ่งหมายการคาของโจทกโดยอางเหตตุามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 61
และมาตรา 63 หลังจากนัน้จ ําเลยที ่ 3 ถึงจ ําเลยที ่ 12 (คณะกรรมการเครือ่งหมายการคา) พจิารณาแลว
อาศยัอํ านาจตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 96 (2) ประกอบมาตรา 61 (2) 
มาตรา 8 (9) และมาตรา 8 (10) มคี ําสัง่ที ่5/2545 ลงวนัที ่14 กมุภาพนัธ 2545 ใหเพกิถอนการจดทะเบยีน
เครื่องหมายการคาของโจทก

                                                       
43 คดีหมายเลขดํ าที่ ทป.71/2545 หมายเลขแดงที่ ทป.105/2546.
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คดนีีศ้าลวนิจิฉยัโดยใหเหตผุลวา ตามพระราชบญัญตัเิคร่ืองหมายการคา
พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (9) กฎหมายมิไดใหความหมายไว จึงตองพิจารณาระเบียบแบบมาตรฐาน   
การเขียนหนังสือไทยตามพจนานุกรมฉบับบัณฑติยสถาน พ.ศ. 2542 ซ่ึงแมจะใหความหมายวา 
“วธีิการปกครองบานเมือง” แตบุคคลท่ัวไปเขาใจตรงกันวา “คือนโยบายแหงรัฐ”

ทีจ่ ําเลยน ําสืบวา จ ําเลยเปนหนวยงานรฐัวสิาหกจิทีรั่ฐมนีโยบายใหจดัตัง้ขึน้
ตามพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ประกอบกิจการโทรศัพท         
ในราชอาณาจักรไทยมาตั้งแตป พ.ศ. 2497 และใชตัวยอวา “ทศท.” หรือ “TOT” ในสวนของ
“นโยบายแหงรัฐ” จํ าเลยยังนํ าสืบเพิ่มเติมวาตรงกับวัตถุประสงคขององคการของจํ าเลย “เพื่อจัด
ดํ าเนินการและนํ ามาซึ่งความเจริญของกิจการโทรศัพท เพื่อประโยชนแหงรัฐและประชาชน และ
ดํ าเนินธุรกิจอันเกี่ยวกับกิจการโทรศัพทและธุรกิจอื่นที่ตอเนื่องใกลเคียงกับหรือซ่ึงเปนประโยชน
แกกจิการโทรศพัท” ตามทีบ่ญัญตัไิวในมาตรา 6 แหงพระราชบญัญตัอิงคการโทรศพัทแหงประเทศไทย
พ.ศ. 2497

ศาลเห็นวา ความเจริญของกิจการโทรศัพทอันเปนเปาหมายของ 
“นโยบายแหงรัฐ” หรือ “รัฐประศาสโนบาย” จะเกิดขึ้นตอเม่ือ รัฐเอื้ออํ านวยใหบุคคลดํ าเนินธุรกิจ
แขงขันกันไดโดยไมมีลักษณะผูกขาด

เนื่องจากจํ าเลยทราบดีอยูแลววา โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ใชกับสินคาเครื่องรับโทรศัพท โจทกประกอบธุรกิจจํ าหนายเครื่องรับโทรศัพทเพียงอยางเดียว     
ไมมีบริการอื่น สินคาของโจทก คือ เครื่องรับโทรศัพท สวนของจํ าเลยเทาที่ปรากฏในหนังสือ        
“55 ป ทศท.” คอื งานบรกิารไมวาจะเปนงานบรกิารตรวจสอบเพือ่รับรองคณุภาพเครือ่งรับโทรศพัท
งานบริการติดตั้งเครื่องรับโทรศัพทประเภทผูเชาโทรศัพทจัดหาเครื่องรับโทรศัพทเอง รวมทั้ง
บริการอื่นๆ จํ าเลยไมเคยมีสินคาเพื่อจํ าหนายคงมีเพียงสินคาที่จํ าเลยเปนเจาของกรรมสิทธิ์ 
(PROPERTY OF TOT) แตใหประชาชนเชา สินคาเครือ่งรบัโทรศพัทของโจทกเรยีกขานวา  “ทโีอที”  
สวนบรกิารบตัรโทรศพัทสาธารณะของจ ําเลย เรียกขานวา “ทโีอทกีารด” แมเสียงเรยีกขานจะคลายกนั
แตสาธารณชนสามารถแยกธรุกจิของโจทกหรือผูผลิตและจํ าหนายสินคาเครื่องรับโทรศัพทรายอ่ืนๆ
ออกจากธุรกิจใหบริการของจํ าเลยไดงาย โดยไมเกิดความสับสนหรือหลงผิดในความเปนเจาของ
หรือแหลงก ําเนดิของสนิคาหรอืบรกิารนัน้ๆ จํ าเลยแทนทีจ่ะสนอง “รัฐประศาสโนบาย” ดวยการสงเสรมิ
ใหเอกชนเขาทํ าธุรกิจแขงขันกันอยางเสรี จํ าเลยกลับใชกลไกของรัฐเพื่อเพิกถอนการจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคาของโจทก การกระทํ าของจ ําเลยเองเทากับไมชอบดวย “รัฐประศาสโนบาย” อีกทัง้
อักษรเครื่องหมายการคาของจํ าเลย เปรียบเทียบกับรูปเครื่องหมายการคาของโจทกแลว มลัีกษณะ
ไมเหมอืนกนัดังที่ไดวินิจฉัยมาขางตน การที่โจทกประกอบธุรกิจภายใตเครื่องหมายการคาดังกลาว

DPU



123

โดยตลอดมาตั้งแตป พ.ศ. 2531 ถือไมไดวาโจทกไมสุจริตหรือขัดตอรัฐประศาสโนบาย ดังขอตอสู
ของฝายจํ าเลย

ขอสังเกตแนวความคิด ศาลพจิารณาความหมายของรัฐประศาสโนบาย
ตาม พ.ร.บ เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (9) โดยอาศัยความหมายในพจนานุกรม       
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 คือ “วิธีการปกครองบานเมือง” ศาลมองวานโยบายของรัฐ    
ควรเอ้ืออํ านวยใหเกิดการแขงขันกันอยางเสรีไมมีลักษณะ ผูกขาด ควรสงเสริมใหเอกชนทํ าธุรกิจ
อยางเสร ีตามบนัทกึการประชมุรวมกนัของสภา ครัง้ที ่ (สมยัสามญัทัว่ไป) วนัจนัทรที ่ 26 กมุภาพนัธ
พทุธศกัราช 2544 ณ ตึกรัฐสภา คณะรัฐมนตรีไดแถลงนโยบายวาดวยการพาณิชยและเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศ ในขอ 4.3 ดานเศรษฐกิจระหวางประเทศ ดังนี้

(1) สนับสนุนการคาเสรีในการคาระหวางประเทศ โดยคํ านึงถึงระดับ
ความพรอมและผลประโยชนของประเทศและผูประกอบการภายในประเทศ รวมทัง้ผลักดนัการแกไข
ปรับปรงุกฎหมายที่เปนอุปสรรคตอภาคเอกชนไทยในการแขงขันทางการคาระหวางประเทศ

(2) เนนบทบาทเชิงรุกในเวทีการคาและเศรษฐกิจระหวางประเทศ 
รวมทั้งผลักดันใหเกิดการเจรจาในเวทีระหวางประเทศ ซ่ึงวางอยูบนพื้นฐานของความเปนธรรม
และคํ านึงถึงผลประโยชนและขอจํ ากัดของประเทศกํ าลังพัฒนา

(3) สนบัสนนุและผลกัดนันโยบายการคาเสรีของเขตการคาเสรีอาเซียน
รวมทัง้สงเสริมการคา การลงทุนกับประเทศเพื่อนบาน และการคาชายแดน และการพัฒนาไปสูฐาน
การผลิตสินคาหรือการใหบริการรวมกันในภูมิภาค

(4) สงเสริมและสนับสนุนใหผูประกอบการภาคเอกชนมีสวนรวม    
ในการใหขอมูลดานการคาและการลงทุน และวิเคราะหผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎขอบังคับ
ทางการคาและการลงทุนระหวางประเทศ เพื่อประโยชนตอการกํ าหนดทิศทางและยุทธศาสตร  
ของนโยบายตางประเทศ รวมทั้งการเจรจาและการลงทุนระหวางประเทศ

นโยบายดังกลาวยังสอดคลองกับกฎหมายสูงสุดของประเทศ คือ 
กฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 87 บัญญัติวา “รัฐตอง
สนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํ ากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม
คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม รวมท้ังยกเลิกและละเวน
การตรากฎหมายและกฎเกณฑท่ีควบคุมธุรกิจท่ีไมสอดคลองกับความจํ าเปนทางเศรษฐกิจ และตอง
ไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมีความจํ าเปนเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคง
ของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวมหรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค”
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จากแนวนโยบายของรัฐที่สอดคลองกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว 
ศาลยงัไดวางแนวคดิในสวนของการคาทีค่วรมกีารแขงขนัอยางเสร ีมใิชเฉพาะเอกชนกบัเอกชนเทานัน้
โดยรัฐไมควรใชกลไกของเพื่อประโยชนของฝายใดฝายหนึ่งแมจะเปนหนวยงานของรัฐก็ตาม   
หากมกีารกระทํ าดังกลาวเกิดขึ้นเทากับวาไมชอบดวย “รัฐประศาสโนบาย”

3.3.4 แนวทางพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกา
เนื่องจากคดีที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาที่นํ าขึ้นสูศาลสูงนั้น ในประเด็น      

ของเครือ่งหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบหรือศีลธรรมอันดีนั้น สวนใหญจะพิจารณายุติในชั้น
ศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือในชัน้ของคณะกรรมการวนิจิฉยัอุทธรณ
เทานัน้ หลักหรือแนวพจิารณาในประเดน็ดงักลาว ศาลฎกีาจงึมไิดวางหลกัไวโดยตรง แตผูวจิยัเหน็วา
เมือ่พจิารณาจากเจตนารมณในการตรากฎหมายเครื่องหมายการคา ซ่ึงกฎหมายไดใหความคุมครอง
แกสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จะไดใชเครื่องหมายการคาของตนเองตามมาตรา 4 และ
มาตรา 44 อีกทัง้ยงัคุมครองสาธารณชนผูบริโภคสนิคา ไมวาจะเปนการเริม่ขอจดทะเบยีนตามมาตรา 6
และมาตรา 7 กฎหมายตองการคุมครองใหผูซ้ือไดสินคาทีม่คีณุภาพไมใชของเลยีนแบบจากผูประกอบการ
รายอ่ืน เมื่อพิจารณาประกอบกับนโยบายของรัฐที่มุงสนับสนุนใหมีการสรางทรัพยสินทางปญญา
ของคนไทย และผลักดันใหมีการจดทะเบียนลิขสิทธิ์และสิทธิบัตร อีกทั้งในปจจุบันรัฐยังมีนโยบาย
ปราบปรามของละเมดิทรพัยสินทางปญญามากขึน้ เหน็วาการลอกเลยีนทรพัยสินทางปญญาของผูอ่ืน
ทีไ่ดรับความคุมครองตามกฎหมายกด็ ี การละเมดิลิขสทิธ์ิของผูอ่ืนทีไ่ดจดทะเบยีนไวแลวกด็ ี ถือไดวา
การกระทํ านั้นขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายสาธารณะของรัฐที่ไดกํ าหนดนโยบายไวเพื่อ
บริหารประเทศ

ในเรื่องการกระทํ าขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือนโยบายสาธารณะของรัฐ     
ศาลฎกีาไดวางแนวบรรทัดฐานในเรื่องดังกลาวไว ดังนี้

1. กรณกีารใชเคร่ืองหมายการคาคลายคลงึหรอืเหมอืนกัน กับเคร่ืองหมายการคา
ของโจทกท่ีไดจดทะเบียนไวแลว44

โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา คํ าวา นาริซีน เขียนดวยอักษรโรมัน       
“NARIZINE” โจทกอางวา จํ าเลยกระทํ าละเมิดโดยผลิตและจํ าหนายยาโดยมีสรรพคุณเดียวกันกับ
ของโจทกภายใตเครื่องหมายการคา “NARIZIN” เพือ่ประโยชนทางการคาโดยจํ าเลยมีเจตนาทุจริต
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ผลิตยาภายใตเครือ่งหมายการคาคลายคลงึหรือเหมอืนกนักบัเครือ่งหมายการคาของโจทกทีไ่ดจดทะเบยีน
ไวแลว

จํ าเลยใหการวา ยาของจํ าเลยแตกตางกับของโจทก โดยจํ าเลยใชยาชื่อวา   
นารซิิน แทบเลนท เขียนดวยอักษรโรมันวา “NARIZIN TABLET” และยังมีอีกหลายประการ      
ทีแ่ตกตางกับของโจทก เชน กลอง ขวดบรรจุ สี และตัวอักษรบนฉลาก

คดนีีศ้าลฎกีาเหน็วา คณะกรรมการเครือ่งหมายการคาเพิง่มคี ําสัง่ถอนทะเบยีน
เครือ่งหมายการคาของโจทกเมือ่วนัที ่ 28 มถุินายน 2534 หลังจากจ ําเลยยืน่แกอุทธรณแลว แตขอเทจ็จรงิ
ปรากฏตามคํ าส่ังคณะกรรมการเครื่องหมายการคาที่ 1/2534 ดังกลาววา เหตุที่ส่ังเพิกถอนทะเบียน
เครื่องหมายการคาของโจทกก็เนื่องจากเปนเครื่องหมายที่ขัดตอนโยบายแหงรัฐในอันที่จะตองให
ความรวมมอืกบัองคการอนามยัโลก ดงันัน้ การเพกิถอนทะเบยีนเครือ่งหมายการคาของโจทกดงักลาว
จึงหากระทบกระเทือนถึงสิทธิของโจทกในการเปนเจาของและการใชเครื่องหมายการคาดังกลาว
กอนทีจ่ะถกูเพกิถอนไม ฉะนัน้ จงึไมท ําใหการกระท ําของจ ําเลยทีเ่ปนการละเมดิมาแตเดมิ กลายเปน
ไมละเมิดไปไม

2. กรณกีารดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิ45

โจทกซ่ึงมีสัญชาติไทยเปนผูคิดสรางสรรคงานภาพเขียน “พิธีคลองชาง”  
ซ่ึงเปนงานศลิปกรรมประเภทจติรกรรม โจทกยอมเปนผูมลิีขสทิธ์ิในงานภาพเขยีนดงักลาวและมสิีทธ์ิ
แตเพียงผูเดียวในการทํ าซํ้ าหรือดัดแปลงหรือเผยแพรตอสาธารณชนตามมาตรา 6 8 และ 15       
แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ

สวนจ ําเลยจะเปนผูมลิีขสทิธ์ิในงานภาพเขยีนดงักลาวทีโ่จทกสรางสรรคขึน้มา
เพราะโจทกสรางสรรคงานนี้โดยการรับจางจํ าเลยหรือไมนั้น ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ลิขสทิธิฯ์ มาตรา 10 งานสรางสรรคทีผู่รับจางท ําขึน้มาจะตกเปนลิขสิทธิข์องผูวาจางกต็อเมือ่การวาจางนัน้
มีผลสมบูรณผูกพันกันโดยชอบ การที่โจทกสรางสรรคงานภาพเขียน “พิธีคลองชาง” ขึ้นมานั้น    
แมจะมเีหตผุลมาจากทีจ่ ําเลยมาตดิตอกบัโจทกเพือ่ใหโจทกจดัท ําปายโฆษณาคลองชางในงานมรดกโลก
กต็าม แตโจทกกับจํ าเลยยังไมไดตกลงกันในเรื่องราคาคาจางโดยโจทกเสนอราคาคาจาง แตจํ าเลย
เหน็วาแพงไปและตกลงกนัไมได แสดงใหเหน็วาโจทกกบัจ ําเลยยงัตกลงเรือ่งสาระส ําคญัของสญัญากนั
ไมได การวาจางหรอืสัญญาจางท ําของระหวางโจทกกบัจ ําเลยยงัไมเกดิขึน้ จ ําเลยจงึไมไดเปนผูวาจางโจทก
งานทีโ่จทกทํ าขึ้นจึงไมตกเปนลิขสิทธิ์ของจํ าเลย แตเปนลิขสิทธิ์ของโจทกแตเพียงผูเดียว

                                                       
45 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 3240/2543.

DPU



126

ภาพเขียน “พิธีคลองชาง” ของโจทก และภาพการคลองชางในปายโฆษณา
ที่จํ าเลยทํ าขึ้นเปนภาพที่คลายคลึงกัน กลาวคือ ลักษณะเคาโครงของภาพ ทาทางของชางและ
ลักษณะเฉพาะของชาง และลักษณะการขยายสวนของภาพมขีนาดของสวนขยายทีค่ลายกนั ชางตวัหนา
ยกขาเหมอืนกนั ต ําแหนงชางก็อยูในตํ าแหนงเดียวกัน ชางตัวหลังมีทาเดินเหมือนกัน บรรยากาศ   
หรือสวนประกอบของภาพกเ็หมอืนกนั ภาพในปายโฆษณาเปนภาพทีม่าจากตนแบบ โดยดจูากการจดั
องคประกอบของภาพทั้งหมด ตํ าแหนงของการวางรูปชาง การยืนและทาทางของชาง รวมทั้ง    
ฉากหลงัภาพซึ่งเพนียด ทาทางของคนที่อยูบนหลังชาง รวมทั้งสีของภาพและลักษณะการคลองชาง   
ประกอบกบัจ ําเลยเปนผูด ําเนนิการจดัท ําปายโฆษณาขึน้โดยการถอืเอาภาพ “พธีิคลองชาง” ของโจทก
เปนตนแบบ จึงเปนการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกและนํ าออกเผยแพรตอสาธารณชน  
โดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก การกระทํ าของจํ าเลยจึงเปนความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก

3. กรณีสรางสรรคงานศิลปกรรม 46

งานภาพพิมพการตูนหมีพูห (Winnie the Pooh) ของผูเสียหาย อันเปน  
ศิลปกรรมอยูในประเภทของงานอันมีลิขสิทธ์ิสรางสรรค จินตนาการนั้น เปนการสรางสรรค
จนิตนาการโดยวจิกัขณจากธรรมชาต ิ ซ่ึงเปนสัตวโลกท่ีเรยีกกนัวา “หม”ี (BEAR) มาเปนศลิปกรรม
ในรปูการตูน มนุษยทุกคนยอมมีปรัชญาศิลปะอยูในตัว เมื่อพบเห็นสิ่งตางๆ ในธรรมชาติก็สามารถ
สรางสรรคจินตนาการในศิลปะในลักษณะตางๆ กันได เมื่อการสรางสรรคจินตนาการภาพการตูน 
มทีีม่าจากสตัวธรรมชาตอิยางเดยีวกนัโดยการรเิร่ิมของผูสรางสรรคแตละคน งานศลิปกรรมดงักลาว
จงึอาจจะเหมอืนหรือคลายกนัไดโดยไมตองมกีารลอกเลยีนท ําซํ ้ากนัหรือดดัแปลงงานของกนัและกนั
แตอยางใด

พระราชบญัญตัลิิขสทิธ์ิฯ มาตรา 6 วรรคสอง ไมไดใหความคุมครองแกความคดิ
ในการสรางสรรคงาน การใชความคดิริเริม่น ําเอาความสวยงามตามธรรมชาตขิองสตัวโลกมาสรางสรรค
จนิตนาการเปนภาพการตูน จึงเปนความคิดที่กฎหมายไมไดใหความคุมครองเอาไว เพราะมิฉะนั้น
จะเปนการผกูขาดจนิตนาการหรอืสุนทรยีภาพในทางความคดิ กอใหเกดิผลเสยีแกมนษุยชาต ิ เนือ่งจาก
จะมผีลท ําใหบคุคลอืน่ไมสามารถสรางสรรคจนิตนาการของตนเองเปนภาพการตนูจากสตัวธรรมชาติ
หรือจากสิ่งที่เปนธรรมชาติชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกันได กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงคุมครอง 
เฉพาะการแสดงออกซึ่งความคิดซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขของมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ
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4. กรณีสิทธ์ิในเครื่องหมายการคาพิพาท 47

โจทกและจ ําเลยตางยืน่ค ําขอจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาพพิาท ซ่ึงนายทะเบยีน
เครื่องหมายการคาเห็นวา เหมือนหรือคลายกันจนอาจทํ าใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิด           
ในความเปนเจาของสนิคาหรือแหลงก ําเนดิของสนิคา แตจ ําเลยไดยืน่ค ําขอจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
พพิาทส ําหรับสินคาจํ าพวกที่ 18 กอนโจทกประมาณ 1 ป โดยโจทกไมทราบมากอน นายทะเบียน
เครื่องหมายการคาจึงไมรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหโจทก ทั้งๆ ที่โจทกไดจดทะเบียน
เครือ่งหมายการคาเชนเดียวกันนี้สํ าหรับสินคาจํ าพวกที่ 25 ไวแลวในป 2532

จํ าเลยเปนผูประดิษฐเครื่องหมายการคาพิพาทและไดใชเครื่องหมายการคา
พิพาทมากอนโจทก แมจะสงสินคาเขามาจํ าหนายในประเทศไทยหลังจากโจทกจดทะเบียน    
เครื่องหมายการคาในประเทศไทยแลว ก็ไมมีผลกระทบถึงสิทธิของจํ าเลยในอันที่จะจดทะเบียน
เครือ่งหมายการคานีด้กีวาโจทก และการทีเ่ครือ่งหมายการคาของโจทกเหมอืนกบัเครือ่งหมายการคา
ของจ ําเลยจนไมมีที่ติ พฤติการณจึงไมนาเชื่อวาโจทกคิดประดิษฐเครื่องหมายการคาพิพาทขึ้นมาเอง
โดยไมไดลอกเลียนเครื่องหมายการคาของจํ าเลย โจทกจึงไมมีสิทธิ์ในเครื่องหมายการคาพิพาท      
ดกีวาจํ าเลย

เครือ่งหมายการคาของจ ําเลยทีไ่ดยืน่ค ําขอจดทะเบยีนไวตามค ําขอ ยงัไมไดรับ
การจดทะเบยีนตามกฎหมาย โจทกจงึไมมอํี านาจฟองตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา มาตรา 67
เพราะมาตรานี้เปนเรื่องฟองขอใหศาลสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่นายทะเบียน
รับจดไวแลว

3.3.5 สรปุแนวคดิ และลกัษณะของเครือ่งหมายการคาท่ีมีลักษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรอืศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายตามกฎหมายไทย

เมือ่พจิารณาจากค ําวนิจิฉยัของนายทะเบยีนเคร่ืองหมายการคาและคณะกรรมการ
เคร่ืองหมายการคา กรมทรพัยสินทางปญญา ศาลทรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
และศาลฎีกา เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือ
รัฐประศาสโนบายนั้น  ผู วิจัยเห็นด วยกับแนวพิจารณาของศาลทรัพยสินทางปญญาและ               
การคาระหวางประเทศกลาง เครือ่งหมายดังกลาวอาจแบงได 2 ลักษณะ ดังตอไปนี้

3.3.5.1 เครือ่งหมายดังกลาวตองหามในตัวของเครื่องหมายนั้นเอง
3.3.5.2 เครือ่งหมายนั้นมีลักษณะขัดตอนโบายสาธารณะ

                                                       
47 คํ าพิพากษาฎีกาที่ 8245/2544.
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3.3.5.1 เคร่ืองหมายดงักลาวมลัีกษณะหรอืความหมายทีป่รากฏของเครือ่งหมายการคา
นัน้ตองหามในตัวของเครื่องหมายนั้นเอง

เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยนั้น เปนเรื่องยากที่จะชี้ใหเห็น
วาเปนอยางไรจึงจะขัดตอความสงบเรียบรอยเห็นวาการขัดตอความสงบเรียบรอยตามเจตนารมณ
ของกฎหมาย ผูวจิยัเหน็วา เครือ่งหมายในความหมายนีค้วรจะเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย
ในตวัของเครือ่งหมายนัน้เอง กลาวคอื ไมใชขดัตอกฎหมายโดยการน ําไปใชแตขดัในลกัษณะรปูลักษณ
ของเครือ่งหมายนั้นเอง เชน รูปผูชายกับผูหญิงนอนคูกันในลักษณะที่ไมสมควร เครื่องหมายที่ขัด
ตอศลีธรรมจงึตองหามตามมาตรา 5 (7) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 247448 แตเนือ่งจาก
ประเพณีความเปนอยูของแตละสังคมแตละประเทศจึงมีความแตกตางกัน กฎหมายที่ใชบังคับ      
ในแตละสงัคมหรอืแตละประเทศจงึแตกตางกนัดวย ตวัอยางเครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย
เครื่องหมายการคาใบสลากมีรูปเรือสุพรรณหงส และคํ าวา ตราเรือสุพรรณหงส ไมมีลักษณะ         
ทีพ่งึรับจดทะเบยีนได ตองหามรบัจดทะเบยีนตามมาตรา 8 เพราะเปนชือ่เรือพระทีน่ัง่ในพระราชพธีิ
ทอดกฐนิของพระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวั ขดัตอความสงบเรยีบรอยตามมาตรา 8 (9)49 รูปผูชายกบัผูหญิง
นอนคูกนัในลกัษณะทีไ่มสมควร นบัวาเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอศลีธรรม จงึตองหามตามมาตรา 5 (7)
แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 247450 คํ าวา “JOSS” เปนสาระสํ าคัญของเครื่องหมาย 
ซ่ึงแปลวา พระพุทธรูปของจีน รูปปนบูชาของจีน นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน51

มตีวัอยางแนวพจิารณาของตางประเทศทีม่ลัีกษณะไปในแนวทางเดยีวกนั
กบัแนวพิจารณาของประเทศไทย

ตวัอยางประเทศองักฤษ ไดแก ภาพเปลอืยดานหนาเตม็ตวัของชายหรอืหญิง
หรือภาพเปลอืยดานหลังทีบ่าดตา ในประเทศไทยมผูียืน่ขอจดทะเบยีนภาพเดก็ก ําลังยนืท ําธรุะสวนตวั
ตวัอยางของสหรัฐอเมริกา ไดแก ภาพสุนัขกํ าลังถายอุจจาระ ค ําวา “Bullshit” (ค ําดาที่หยาบคาย    
ไรสาระ)52 ในประเทศไทยมผูียืน่ขอจดทะเบยีนค ําวา ENJOY MY COCK และค ําวา MASTERBATE  
ซ่ึงเปนค ําทีม่คีวามหมายไปในทางลามกอนาจาร หรือภาพชายหญงิก ําลังจบูและกอดกนัในลกัษณะรวมเพศกนั
ซ่ึงคลายกับแนวพิจารณาของคณะกรรมการเครื่องหมายการคาที่ 329/2530 ที่ผูวิจัยอางไวกอนนี้
                                                       

48 คํ าวินิจฉัยที่ 329/2530.
49 โดยคํ าวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการเครื่องหมายการคาที่ 868/2545.
50 คํ าวินิจฉัยอุทธรณที่ 329/2530.
51 คํ าวินิจฉัยอุทธรณที่ 2734/2542.
52 วัส ติงสมิตร. เลมเดิม. หนา 30.
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3.3.5.2 เคร่ืองหมายนั้นมีลักษณะขัดตอนโยบายสาธารณะ
เครื่องหมายเปนรูปบานวางอยูบนฝามือตรงกลางบานมีรูปนก ถัดมา

ทางขวามือ มีอักษรภาษาไทยเขียนวา “เอ้ืออาทร” เครื่องหมายดังกลาวใชกับผลิตภัณฑกระดาษ 
กระดาษแข็ง เครื่องหมายดังกลาวตองหามตามมาตรา 8 (9) เนื่องจากเปนเครื่องหมายที่ขัดตอ        
รัฐประศาสโนบาย เนือ่งจากโครงการเอือ้อาทรนัน้เปนนโยบายของรฐัทีป่ระสงคชวยเหลือแกผูมรีายไดตํ ่า
ในสงัคม การขอจดทะเบยีนเครือ่งหมายดงักลาวอาจท ําใหประชาชนทัว่ไปเขาใจไดวาผลิตภณัฑดงักลาว
เปนโครงการของภาครัฐ53

นอกจากนีเ้ครือ่งหมายการคาตามความหมายนี ้ ยงัอาจรวมถงึเครือ่งหมายการคา
ที่ผูขอจดทะเบียนมีเจตนาไมสุจริต อาศัยประโยชนจากความแพรหลายของเครื่องหมายผูคัดคาน 
เครือ่งหมายของผูขอจดจงึคลายกบัเครือ่งหมายผูคัดคานที่จดทะเบียนไวแลวจนถึงนับวาเปนการลวง
สาธารณชนตามมาตรา 16 เชน เครือ่งหมายการคามรูีปมาบนิเปนสาระส ําคญัสวนหนึง่ของเครือ่งหมาย
เชนเดียวกัน แมรูปมาบินจะมีลักษณะแตกตางกันอยูบาง และเครื่องหมายของผูขอจดมีคํ าวา 
MOBILPAK ประกอบอยูดวย แตอาจเรียกขานไดวา ตรามาบิน เหมือนกันกับเครื่องหมายผูคัดคาน 
เมือ่ใชกบัสนิคาในจํ าพวกเดียวกัน แมเครื่องหมายของผูขอจดจะมีรายการสินคา ไดแก ทั้งจํ าพวก 
ยกเวน ตูเย็น ตูเย็นแชแข็ง หมอไฟฟา (แบตเตอรี่) และถายไฟฉาย สวนเครื่องหมายของผูคัดคาน    
มรีายการสนิคา ไดแก หมอไฟฟา (แบตเตอรี)่ แตรายการสนิคาของเครือ่งหมายทัง้สองฝายกย็งัสมัพนัธกนั
สับสนหลงผิดในความเปนเจาของไดงาย เครื่องหมายของผูคัดคานยังใชมากวา 30 ป ถือวามีเจตนา
ไมสุจริต อาศัยประโยชนจากความแพรหลายของเครื่องหมายผูคัดคาน ถือเปนเครื่องหมายที่ขัดตอ
รัฐประศาสโนบาย54 นอกจากนีเ้ครือ่งหมายลกัษณะดงักลาวนาจะหมายความรวมถงึการขอจดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคาดวยการลอกเลยีนแบบงานสรางสรรคของผูอ่ืนทีไ่ดรับความคุมครองตามกฎหมายอืน่
เชน ลอกเลียนงานจติรกรรมหรือประตมิากรรมตามกฎหมายลขิสทิธ์ิ หรือแบบผลติภณัฑตามกฎหมาย
สิทธบิตัรของผูอ่ืนมาใชเปนเครือ่งหมายการคา คณะกรรมการเครือ่งหมายการคาของไทยเคยวนิจิฉยัคดี
ท ํานองนี้มาพอสมควร เชน เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณ (ผูขอจดทะเบียน) ซ่ึงประกอบดวย  
รูปประดษิฐ ลูกกวาง กระตาย และคํ าวา Bambi นั้น เมื่อพิจารณาถึงรูปประดิษฐลูกกวางซึ่งเปน 
สาระส ําคญัสวนหนึง่ในเครือ่งหมายเหน็ไดวา มรูีปลักษณะใกลเคยีงกนัเกอืบจะเหมอืนกบัรูปการตนูกวาง
ของผูคดัคาน อีกทัง้ค ําวา Bambi ซ่ึงประกอบอยูในเครือ่งหมาย กเ็ปนค ําๆ เดยีวกนักบัชือ่การตนูกวาง
ดงักลาวดวย ถึงแมรูปการตนูกวางในชือ่วา Bambi ของผูคดัคาน จะไมปรากฏวาไดใชและจดทะเบยีน

                                                       
53 ตัวอยางคํ าขอเลขที่ 519130.
54 คํ าวินิจฉัยอุทธรณที่ 76/2534.
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เครือ่งหมายการคา แตปรากฏตามหลกัฐานทีผู่คดัคานน ําสงในชัน้นายทะเบยีนวา ผูคดัคานไดจดทะเบยีน
ลิขสิทธิ์รูปและคํ าดังกลาวในประเทศสหรัฐอเมริกา ผูคัดคานจึงยอมไดรับสิทธิและความคุมครอง
ตามกฎหมายลขิสทิธ์ิของไทยดวย (ตามมาตรา 42 แหงพระราชบญัญตัลิิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2541 ประกอบกบั
สนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา 
พ.ศ. 2509) นอกจากนั้นรูปการตูนกวาง Bambi ของผูคัดคานก็มีความแพรหลายในประเทศไทยดวย 
แสดงใหเหน็วาเครือ่งหมายรปูประดษิฐลูกกวาง กระตาย และค ําวา Bambi นี ้ผูอุทธรณมไิดประดษิฐ
ขึ้นเอง แตลอกเลียนมาจากรูปการตูนของผูคัดคาน พึงนับไดวาผูอุทธรณละเมิดสิทธิของผูคัดคาน  
อันเปนความผิดตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ดังนี้ คณะกรรมการเห็นวาเครื่องหมายการคาของผูอุทธรณ 
ไมชอบที่จะรับจดทะเบียน เพราะตองหามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474   
มาตรา 5 (7)55

แนวพิจารณาของตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ก็เคยเพิกถอน
เครื่องหมายการคาคํ าวา “KARO STEP” ในรูปดาว 4 แฉก ซ่ึงเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของชาวเยอรมัน 
ที่มีผูลักลอบนํ าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยเห็นวาหากผูจดทะเบียนเครื่องหมายการคา   
ยงัคงใชเครือ่งหมายการคานัน้ตอไป ยอมเปนการละเมดิลิขสทิธ์ิอันเปนการขดัตอกฎหมายเครือ่งหมาย
ของการขันกีฬาระหวางประเทศ เชน โอลิมปค และเอเชียนเกมส ก็นาจะเปนเครื่องหมายที่มี
ลักษณะตองหามมิใหรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเพราะการจดทะเบียน ใหถือวาเปนการขัดตอ
รัฐประศาสโนบาย56

กฎหมายของแตละประเทศนัน้เกดิจากระบบและวัฒนธรรมท่ีแตกตางกนั
แมจะมวีตัถุประสงคอยางเดยีวกนั คอื เปนเครือ่งมอืของรฐัในการควบคมุดแูลความเปนระเบยีบเรยีบรอย
ของประชาชนในรัฐนั้นๆ กต็าม แตบางกรณีที่ตางประเทศสามารถทํ าได แตกับประเทศไทยเรา  
อาจไมสามารถทํ าไดก็มี เชน ธงชาติของแตละรัฐ ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นสามารถนํ ามา
ประกอบในเครือ่งนุงหมได แตในประเทศจนีไมสามารถกระท ําได ในประเทศไทยปจจบุนัธงไตรรงค
ของเราก็ยังไมมีการอนุญาตจากหนวยงานของรัฐใหสามารถนํ ามาใชกับสินคาตางๆ ได หรือในคดี
รูปตุกตาชายที่ใสกระโปรงสกอตโดยมีส่ิงที่ลอเลียนอวัยวะเพศโผลออกมา ศาลอังกฤษอนุญาต    
ใหจดทะเบยีนแบบผลติภณัฑได ในขณะทีศ่าลสหรฐัอเมรกิาเหน็วา ขอความ “Old Glory Condom Corp”
พรอมภาพถงุยางอนามยัทีต่กแตงดวยดาวและลวดลายคลายธงชาตขิองสหรฐัอเมรกิาไมใชเครือ่งหมาย

                                                       
55 คํ าวินิจฉัยที่ 245/2524.
56 วัส ติงสมิตร. เลมเดิม. หนา 31.
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ทีข่ดัตอศลีธรรม57 ตามตวัอยาง หากคดทีัง้สองเกดิในประเทศไทย ศาลไทยนาจะเหน็วาขดัตอศลีธรรม
ตามมาตรา 8 (9) แน

ปญหาวาเครื่องหมายใดจะเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายหรือไมนั้น คงตองขึ้นอยูกับลักษณะ     
ของวฒันธรรม ศลีธรรม จารตีประเพณ ีและนโยบายสาธารณะของแตละประเทศตามทีก่ลาวมาขางตน
เปนสวนหนึ่งในการพิจารณาดวย

                                                       
57 วัส ติงสมิตร. แหลงเดิม. หนา 32.
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บทที่ 4
วเิคราะหลักษณะเครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

ตามที่กลาวมาในบทที่ 2 และบทที่ 3 ในบทนี้จะพิจารณาทฤษฎี แนวความคิด           
ของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ีรัฐประศาสโนบาย เขากบัการพจิารณาลกัษณะความสงบเรยีบรอย
ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบายตามกฎหมายเครื่องหมายการคา เครื่องหมายการคาถือเปนสื่อที่มี
อิทธพิลอยางมากทัว่โลก เนือ่งจากเครือ่งหมายการคานัน้อยูคูกบัผลิตภณัฑ จงึเปนการงายทีป่ระชาชน
ทัว่ไปจะสามารถพบเห็นไดตลอดเวลา พิจารณาไดจากหนาที่อันสํ าคัญของเครื่องหมายการคา คือ 
หนาที่เพื่อการบอกกลาวหรือแยกแยะตัวสินคา หนาที่เพื่อการบอกแหลงที่มาของสินคา หนาที่   
เพื่อการบอกคุณภาพของสินคา หนาที่เพื่อการประชาสัมพันธ

การทีเ่ครื่องหมายการคาสามารถเขาถึงประชาชน กฎหมายจึงตองมีการควบคุมในเรื่อง
ของการจดทะเบียน โดยใหเครื่องหมายการคาที่สามารถจดทะเบียนจะตองมีลักษณะบงเฉพาะ    
ตามกฎหมาย และเครือ่งหมายการคานัน้ตองไมมลัีกษณะตองหามตามกฎหมาย เพือ่ใหเครือ่งหมายการคา
ไมเผยแพรลักษณะตองหามตอสาธารณชน จึงตองผานการกลั่นกรองจากหนวยงานที่รัฐจัดตั้งไว
ปจจุบัน คือ กรมทรัพยสินทางปญญา

บทบัญญัติของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 
มาตรา 8 (9) มีลักษณะควบคุมการจดทะเบียน คอื หามมิใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่ขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย

การศกึษาทฤษฎีและแนวความคิดที่เกี่ยวดวยเรื่องดังกลาว สรุปไดวา
“ความสงบเรยีบรอยของประชาชน” มเีหตผุลเพือ่ความเปนระเบยีบเรยีบรอยของประเทศชาติ

และสังคม ถือประโยชนของมหาชนเปนสํ าคัญกวาประโยชนของบุคคล (เอกชน)
“ศีลธรรมอันดีของประชาชน” คือ เรื่องของทัศนะทางจริยธรรมของประเทศชาติ     

เปนเรื่องของความรูสึกและสามัญสํ านึกที่อยูภายในของแตละคน
“รัฐประศาสโนบาย” คอื เร่ืองทางการเมอืง การปกครอง การสงัคม การเศรษฐกจิ (การคา)
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ดังนั้นเมื่อหลักการดังกลาวมาอยูในบทบัญญัติของกฎหมายเครื่องหมายการคาและ      
มลัีกษณะเปนสิง่ทีใ่ชเปนเงือ่นไขในการปฏเิสธไมใหผูเปนเจาของเครือ่งหมายดงักลาวไดรับจดทะเบยีน
จึงจํ าตองทํ าความเขาใจในทฤษฎี แนวความคิดดังกลาวประกอบเพื่อใหเร่ืองของธุรกิจ กฎหมาย 
และสังคม สามารถอยูรวมกนัไดในฐานความคดิทีเ่หมาะสม โดยในบทนีจ้ะศกึษาวเิคราะหในประเดน็
ตอไปนี้

4.1 หลักการและเจตนารมณของกฎหมายเครื่องหมายการคา
4.2 หลักการธรรมชาติของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย
4.3 ความสัมพันธของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี กับรัฐประศาสโนบาย
4.4 เครือ่งหมายการคาที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

หรือรัฐประศาสโนบายตามกฎหมายไทย
4.5 ลักษณะเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย หรือศลีธรรมอนัดี

ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย
4.6 วเิคราะหหลักการและเจตนารมณของกฎหมายเครือ่งหมายการคากบัความสงบเรยีบรอย

ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย

4.1  หลักการและเจตนารมณของกฎหมายเครื่องหมายการคา

กฎหมายเครื่องหมายการคา คือ กฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งมีพื้นฐาน
แนวความคดิมาจากหลกัเศรษฐศาสตร บญัญตัขิึน้ดวยเหตผุลพเิศษในทางพาณชิยกรรมเพือ่ประโยชน
ทางการคาขายเพื่อคุมครองผูบริโภคภายในประเทศ ใหความคุมครองเฉพาะเครื่องหมายการคา      
ที่จดทะเบียนภายในประเทศเทานั้น และเพื่อสอดคลองกับหลักการคุมครองในความตกลงวาดวย
สิทธิในทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคา (TRIPs) กฎหมายเครือ่งหมายการคาจงึถือเปนกฎหมาย
เทคนคิ อนึง่ดลุพนิจิในการบงัคบัใชกฎหมายจงึควรพจิารณาหลกัการ ทฤษฎ ีแนวความคดิ เพือ่ทราบถึง
เหตุผลพิเศษอันเปนเจตนารมณในการบัญญัติกฎหมาย และเกิดมาตรฐานสูงสุดสอดรับกับหลักการ
และเจตนารมณในการบัญญัติกฎหมาย
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4.2  หลกัการธรรมชาติของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย

หลักการทีสํ่ าคญัของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ีรัฐประศาสโนบาย ไมเคยเปลีย่นแปลง
แนวความคดิ คอื เพือ่สวนรวมและประโยชนสูงสดุของประชาชนเปนส ําคญั แมปจจบุนัสภาพเศรษฐกจิ
(การคา) และสังคมมีความแตกตางกับยุคที่แนวความคิดนี้ถือกํ าเนิดขึ้น ปจจุบันมีการแลกเปลี่ยน
วฒันธรรมและปรชัญาตางๆ แตวตัถุประสงคของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ีรัฐประศาสโนบาย
ตองเพือ่คุมครองประโยชนของสงัคมและประเทศชาติ การน ําไปใชรวมกบักฎหมายกต็องเพือ่คุมครอง
สังคม อีกทั้งความเขาใจเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบายจํ าตองเขาใจ
ถึงหลักการธรรมชาติของแนวความคิดดังกลาวดวย สามารถแยกศึกษาดังนี้

4.2.1 หลักการที่เปนธรรมชาติของความสงบเรียบรอย
4.2.2 หลักการที่เปนธรรมชาติของศีลธรรมอันดี
4.2.3 หลักการที่เปนธรรมชาติของรัฐประศาสโนบาย

4.2.1 หลกัการที่เปนธรรมชาติของความสงบเรียบรอย
  ความสงบเรียบรอยของประชาชนเปนหลักสํ าคัญของกฎหมายนานาประเทศ  
และไมสามารถจ ํากดัความหรอืวางหลกัทีแ่นนอนไดในกฎหมายของนานาประเทศเชนกนั การศกึษา
จึงตองพิจารณาจากสิ่งที่นักกฎหมายพิจารณาไว เชน คํ าพิพากษา กรณีเครื่องหมายการคา เชน    
นายทะเบยีนเครื่องหมายการคา คณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ คํ าพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลาง เปนตน ซ่ึงแนวความคิดในเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน
มักจะเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย เพราะหลักดังกลาวมีคุณสมบัติยืดหยุนเพื่อใหนักกฎหมาย        
ไดพิจารณาและปรับใชตามยุคสมัย ความสงบเรียบรอยจึงไมมีหลักเกณฑตายตัวในการพิจารณา 
หลักความสงบเรียบรอยกํ าหนดกรอบไวอยางกวางๆ แทรกตัวอยูในกฎหมายที่ใชบังคับ ดังนั้น   
การพิจารณาหลักการที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยจึงขึ้นอยูกับดุลพินิจอันเปนเชาวปญญาของผูใช
กฎหมาย ขึน้อยูกับมุมมอง ทัศนคติ และตองอาศัยการเรียนรูเกี่ยวกับคานิยมในสังคมประกอบดวย 
สงผลใหการพจิารณาหลกัความสงบเรยีบรอยมไิดพจิารณาจากมาตรฐานและพืน้ฐานเดยีวกนั กอใหเกดิ
ปญหาในการวินิจฉัย ซ่ึงไมเปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกัน
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4.2.2 หลักการที่เปนธรรมชาติของศีลธรรมอันดี
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายรวมถึง ธรรมเนียมประเพณีของสังคม    

ธรรมเนียมประเพณีนั้นอาจเปลี่ยนแปลงไปไดตามยุคสมัย ส่ิงซ่ึงสังคมไมยอมรับในสมัยหนึ่ง     
อาจกลับกลายเปนธรรมเนียมประเพณีของสังคมอีกสมัยหนึ่งก็ได เชน กรณีคํ าวินิจฉัยอุทธรณที่ 
837/2548 และค ําวินิจฉัยอุทธรณที่ 841/2548 ขางตน ประชาชนบางกลุมอาจมีมุมมองในลักษณะ   
ที่ตลกหรือขบขันและไมใชลักษณะของความไมสุภาพก็เปนได และธรรมเนียมประเพณีของสังคม
ในชาตหินึง่อาจไมเปนที่ยอมรับของสังคมในอีกชาติหนึ่งก็ได ดังนั้น การที่จะพิจารณาวาอะไรคือ
ศลีธรรมอนัด ี จงึเปนเรือ่งความเชือ่และภมูหิลัง ธรรมเนยีมประเพณขีองสงัคมอนัใดเปนศลีธรรมอนัดี
ของประชาชน จงึตองพจิารณาทัง้ยคุสมยัและทองถ่ินประกอบกนั การใดทีก่ระทบกระเทอืนถึงศาสนา
หรือหลักศาสนาใดศาสนาหนึ่งอาจเกี่ยวทั้งความสงบเรียบรอยของประชาชน และศีลธรรมอันดี
ของประชาชน เพราะศาสนาเปนเรื่องของสังคมดวย

เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะกระทบกระเทือนตอศีลธรรมอันดีของศาสนา   
อันเปนสิ่งผูกแนนอยูในวฒันธรรมและประเพณีที่ดีงามนั้น ควรพจิารณาถึงวฒันธรรมและประเพณี
อันเปนความเชือ่และภมูหิลังของสงัคมประกอบดวย เมือ่พจิารณาประกอบกบัสงัคมของประเทศไทย
พบวาประเทศไทยศาสนาพทุธอาจถอืไดวาเปนศาสนาทีม่ปีระชาชนนบัถือจ ํานวนมาก และในปจจบุนั
มแีนวความคดิทีจ่ะบญัญตัใิหศาสนาพทุธเปนศาสนาประจ ําชาตใินรฐัธรรมนญูอันเปนกฎหมายสงูสดุ
ของประเทศ แตประเทศไทยกย็งัคงเปนศนูยรวมของศาสนกิชนหลายหมูเหลาและเปนทีย่อมรับกนัดวย
เชน ศาสนาอิสลาม ศาสนาคริสต ศาสนาฮินดู ศาสนาพราหมณ ศาสนาซกิข จึงจํ าตองคํ านึงถึง
บุคคลที่นับถือและมีความศรัทธาในศาสนา วัฒนธรรม และประเพณีที่เกี่ยวของกับความเชื่อ       
ทางศาสนาอืน่ๆ ประกอบดวย เนือ่งจากเปนเรือ่งทีม่คีวามละเอยีดออนตอความรูสึกของผูทีเ่คารพบชูา
มคีวามเชือ่และมคีวามศรทัธา ซ่ึงหากมกีารน ําเอาเครือ่งหมายที่ประกอบดวยรูปหรือค ําหรอืสัญลักษณใดๆ
ซ่ึงเนนหรือส่ือถึงสิง่ทีเ่คารพบชูาของศาสนาอืน่ๆ มายืน่ขอจดทะเบยีน ยอมตองหามตามมาตรา 8 (9)
แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 นี้ และในกรณีที่มี    
การพบเห็นการละเมิดศาสนาอื่นๆ ก็สามารถยื่นคํ าคัดคาน อีกทั้งสามารถแสดงพยานหลักฐาน      
ถึงการละเมดิดงักลาวใหปรากฏตอนายทะเบยีนได กรณดีงักลาวเหน็วานายทะเบยีนควรรบัไวพจิารณา
อยางละเอียดรอบคอบและใหสมกับเจตนารมณของกฎหมาย
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4.2.3 หลักการที่เปนธรรมชาติของรัฐประศาสโนบาย
เมื่อรัฐประศาสโนบาย คือ หลักการในการปกครองของรัฐอยางหนึ่งเกิดมา

พรอมสังคม เปนกิจการในทางบริหารของรัฐ เพื่อใหเกิดสาธารณะประโยชนตอสังคม นโยบายที่ดี
สามารถแกปญหาและความตองการของประชาชนได สามารถสรางคุณคาทางสังคมอยางทั่วถึง
และเปนธรรม มีจุดมุงหมายเพื่อตอบสนองประโยชนของประชาชนและประเทศชาติ ดานสังคม  
และเศรษฐกิจ รัฐประศาสโนบายหรือนโยบายของรัฐจึงตองมีการเปลี่ยนไปตามระบบการปกครอง
และวิสัยทัศนของคณะผูบริหารที่จะเขามาปกครองประเทศในแตละยุค ประกอบกับกฎหมาย  
เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะยืดหยุนและพัฒนาไปตามกระแสความเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาโลก การพิจารณาเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบายจึงตองพิจารณา      
จากนโยบายรัฐในทางการเมือง การปกครอง การสังคม หรือเศรษฐกิจ (การคา) ในชวงเวลานั้น
ประกอบดวย

ปจจบุนั รัฐประศาสโนบายมวีตัถุประสงคมุงเนนทีจ่ะใชเปนนโยบายอนัมลัีกษณะ
เปนเครื่องมือในการพัฒนาประเทศเพื่อเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขัน เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจ
(การคา) และสงัคมแบบยั่งยืน ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากหลักการของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี 
รัฐประศาสโนบายทีห่ลักการทีค่ลายกนัเพือ่ประโยชนของสงัคมประชาชนและประเทศชาติเปนหลัก
หลักการเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิจ (การคา) สังคม วัฒนธรรม จริยธรรมของประเทศชาติ
มีลักษณะเปนพลวัต แตละสังคมแตละประเทศไมเหมือนกันแตกตางกันเมื่อนํ ามาใชกับกฎหมาย  
จ ําตองพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายนั้นดวย

4.3  ความสัมพันธของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย

ความสงบเรยีบรอยถือประโยชนของมหาชนเปนส ําคญักวาประโยชนของบคุคล (เอกชน)
ศลีธรรมอนัดี เปนเรือ่งของทศันะทางจรยิธรรมของประเทศชาต ิเปนเรือ่งของความรูสึกและสามญัส ํานกึ
ทีอ่ยูภายในของแตละคน หลักการแนวความคดิของรฐัประศาสโนบายเพือ่ประชาชน ดงันัน้หลักการ
แนวความคิดทั้งหมดก็เพื่อประชาชน ความสัมพันธกันของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี       
รัฐประศาสโนบาย อาจแยกพิจารณาไดดังนี้

4.3.1 ความสัมพันธระหวางความสงบเรียบรอยกับศีลธรรมอันดี
4.3.2 ความสมัพนัธระหวางรฐัประศาสโนบายกบัความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดี
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4.3.1 ความสัมพันธระหวางความสงบเรียบรอยกับศีลธรรมอันดี    
 หลักการทีเ่กีย่วกบั “ความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชน” มาจาก
กฎหมายโรมัน ความสงบเรียบรอยเปนเรื่องของประโยชนทั่วไปของประเทศชาติและสังคม           
มีความเปนพลวัต หลักการเปนเรื่องของทัศนคติคานิยมของสังคม สวนศีลธรรมอันดีเปนเรื่อง    
ของความเชือ่โดยทัว่ไปทางจรยิธรรมของประเทศชาตแิละสงัคม เมือ่พจิารณาอยางละเอยีดเหน็ไดวา
หลักการและศัพทมีความหมายที่สอดคลองกัน เชน ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาก็ใชวา 
“เครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย หรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน” เมือ่พจิารณาประกอบกบั
ลักษณะของแนวความคิดแลวไมมีความแตกตางกัน การปฏิบัติตามจริยธรรมของประเทศชาติ     
อันเปนเรื่องของศีลธรรมยอมดํ ารงไวซ่ึงประโยชนของสังคมและประเทศชาติ และการรักษาไว   
ซ่ึงความสงบเรียบรอยยอมสอดคลองกับจริยธรรมของสังคมและประเทศชาติ

หลักการดงักลาว พจิารณาไดจากค ําวนิจิฉยัอุทธรณที ่ 35/2530 เครือ่งหมายใบสลาก
ประกอบดวยรูปพระ และค ําวา พระสวิลี รายนี ้เปนพระทีม่นีามวา พระสิวลี ซ่ึงเปนทีเ่คารพสกัการะบชูา
ของพทุธศาสนกิชนโดยทัว่ไป รูปและค ําดงักลาวไมเหมาะสมทีผู่อุทธรณจะน ํามาใชเปนเครือ่งหมายการคา
ไมวากับสินคาใดๆ

ค ําวนิจิฉยัอุทธรณที ่329/2530 เครือ่งหมายการคาเปนรปูผูชายกบัผูหญิงนอนคูกนั
ในทาทางลักษณะที่ไมสมควร นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรม

พิจารณาจากตัวอยางทั้งสองกรณีแรกเปนเรื่องของเครื่องหมายที่ขัดตอศาสนา 
ซ่ึงขดัตอศีลธรรม หากพิจารณาอยางผิวเผินจะเห็นไดวาเปนคนละเรื่องกับความสงบเรียบรอย แตถา
พิจารณาโดยเครงครัดก็ไมสามารถปฏิเสธความสัมพันธตอกันได ดวยเหตุนี้ถอยคํ าและหลักการ
ของทั้งสองจึงไมสามารถแบงแยกออกจากกันไดหากพิจารณาโดยเครงครัด กฎหมายจึงบัญญัติ 
หลักการของความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไวดวยกัน เพราะจากถอยคํ า   
ตอนทายของบทบัญญัติแลวก็เพื่อประชาชน ซ่ึงประชาชน ก็คือ สังคมนั่นเอง การกระทํ าที่ขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ก็คือ การกระทํ าที่เปนปฏิปกษตอสังคมและ
ประเทศชาตินั่นเอง

4.3.2 ความสมัพนัธระหวางรฐัประศาสโนบายกบัความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอันดี    
รัฐหรอืประเทศเกดิขึน้มาดวยเหตผุลทีม่นษุยรวมตวัเปนสงัคมและแบงสทิธเิสรภีาพ

สวนหนึ่งใหแกผูใชอํ านาจปกครองและผูใชอํ านาจปกครองจึงออกกฎหมายเพื่อใชเปนเครื่องมือ
เพื่อใหเกิดความชอบธรรมและสามารถยอมรับไดในการบริหารและพัฒนาประเทศที่เรียกวา        
รัฐประศาสโนบาย เมื่อมีนโยบายก็สามารถกํ าหนดเจตนารมณของกิจกรรมที่รัฐตองกระทํ า        
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เพื่อประโยชนของสังคมและประเทศชาติ ซ่ึงความสงบเรียบรอยถือเปนที่สุดของความปรารถนา
ของประชาชน เพราะหากสังคมหรือประเทศขาดเสียซ่ึงความสงบเรียบรอย ยอมไมสามารถดํ ารง
มัน่คงอยูได และความสงบเรยีบรอยทีแ่ทจริงนัน้ยอมตองมรีากฐานจรยิธรรมอนัเปนเรือ่งของศลีธรรม
ทางสังคมที่ดีดวย รัฐประศาสโนบายจึงมีความสํ าคัญเนื่องจากมีผลกระทบตอการดํ าเนินชีวิตสังคม
และประเทศชาติอยางถวนทั่ว

หลักการของรัฐประศาสโนบายที่ดี จึงตองครอบคลุมทั้งกิจกรรมในเรื่อง      
ของความสงบเรียบรอยและศีลธรรม เนื่องจากกระทํ าเพื่อใหเกิดสาธารณะประโยชนตอสังคม 
นโยบายที่ดีสามารถแกปญหาและความตองการของประชาชนได สามารถสรางคุณคาทางสังคม
อยางทั่วถึงและเปนธรรม มีจุดมุงหมายเพื่อตอบสนองประโยชนของประชาชนและประเทศชาติ 
ดานสังคม และเศรษฐกิจ (การคา) รัฐประศาสโนบายจึงเปรียบเสมือนบานหลังใหญซ่ึงตองดํ ารงไว
ทั้งความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี การกํ าหนดนโยบายก็ดี การออกกฎหมายเพื่อตอบสนอง
นโยบายใหเกิดความชอบธรรมในทางบริหารก็ดี ตองกระทํ าโดยนึกถึงประโยชนของสังคมและ
ประเทศชาติเปนหลัก เพราะทํ าใหประชาชนผูอยูในปกครองเกิดความพอใจรูสึกถึงความยุติธรรม 
กฎหมายซึ่งเปนเครื่องมือในการปกครองจึงจํ าตองดํ ารงไวซ่ึงหลักการของรัฐประศาสโนบายที่ดี
เพือ่ความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดอัีนเปนพืน้ฐานของสงัคมทีม่คีวามแตกตางกนัไมเหมอืนกนั
รัฐประศาสโนบาย ความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ี จงึเปนหลักการทีไ่มสามารถแยกความสมัพนัธ
ออกจากกันได

4.4  เคร่ืองหมายการคาท่ีเก่ียวกับความสงบเรยีบรอยหรอืศีลธรรมอันดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
ตามกฎหมายไทย    

หลักการเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบายที่บัญญัติ          
อยูในกฎหมายเครื่องหมายการคา ดังนี้

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474
มาตรา 5 (7) บัญญัติวา “เครื่องหมายอยางใดๆ อันขัดตอรัฐประศาสโนบายหรือ         

ศีลธรรมอันดี”
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543
มาตรา 8 (9) บัญญัติวา “เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี   

ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย”
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พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองฉบับ เห็นไดวา หลักการในบทบัญญัติ  
ของกฎหมาย และลักษณะการคุมครองมลัีกษณะเดยีวกนั เพยีงแตตามบทบญัญตัขิองพระราชบญัญตัิ
เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2543 นัน้ เพิม่ค ําวา “ความสงบเรยีบรอยของประชาชน”
สาเหตขุองการเพิม่เตมินาจะมาจากประสบการณทางการเมอืงการปกครองในชวงที่ลัทธคิอมมวินสิต  
เร่ิมเผยแพรจากโลกตะวันตกเขาสูภูมิภาคเอเชียในป พ.ศ. 2460 ประเทศไทยก็ไดรับผลกระทบ     
ดงักลาวดวยโดยในป พ.ศ. 2476 พระราชบัญญัติวาดวยคอมมิวนิสตไดมีการบัญญัติใช แตก็เปนชวง
หลังจากที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคามีผลบังคับใชแลว ในการแกไขตอมาในป พ.ศ. 2534 
จงึมกีารเพิ่มหลักการดังกลาวลงในบทบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการคา

พระราชบัญญัติทั้งสองฉบับ มีลักษณะที่เหมือนกัน คอื การวางหลักเกณฑที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย นัน้ ยงัคงมีหลักเกณฑ
ทีก่วาง ไมมกีรอบ และวธีิการทีเ่ปนหลักในการบงัคบัใชกฎหมาย แนวทางทีส่ามารถน ํามาเปนหลักเกณฑ
ไดยงัคงตองพจิารณาจากแนวทางพจิารณาไวแลว คอื นายทะเบยีนเครือ่งหมายการคา คณะกรรมการ
เครือ่งหมายการคา หรือศาล ซ่ึงแตกตางกับบทบัญญัติอ่ืนในพระราชบัญญัติ เชน ลักษณะบงเฉพาะ 
ตามมาตรา 7 หรือนิยามที่ชัดเจนของเครื่องหมายที่ตองหามมิใหจดทะเบียนในมาตราเดียวกัน       
ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวมีหลักการที่ใชพิจารณาชัดเจน

การพจิารณาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาขัดกับ 
ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายหรือไม กฎหมาย     
ใหอํ านาจของผูรักษาการตามกฎหมาย คือ นายทะเบียน คณะกรรมการเครื่องหมายการคาเปนผูใช
ดลุพินิจในการพิจารณา

“รศ.ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ นยิามความหมายของดุลพินิจ คือ ความสามารถในอันที่จะ
ตัดสินใจออกคํ าสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคํ าส่ังหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกได 
เพื่อดํ าเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอํ านาจดุลพินิจ 
คือ อํ านาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่งโดยบัญญัติเปดชองให
องคกรของรัฐฝายปกครององคกรนั้นตัดสินใจไดอยางอิสระวา เมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่ง
ตามที่กํ าหนดไวเกิดขึ้นตามสมควรจะออกคํ าส่ังหรือไม และสมควรจะออกคํ าส่ังโดยมีเนื้อความ
อยางไร”1

                                                       
1 บรรเจิด สิงคะเนติ. เลมเดิม. หนา 58.
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ดลุพนิจิทีใ่ชในการพจิารณาตามกฎหมายเครือ่งหมายการคาจงึเปนดลุพนิจิทีอ่ยูในความเหน็
ของแตละบุคคลที่มีมุมมองไมเหมือนกัน ตางกัน ไมเปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกัน เชน

ค ําวินิจฉัยอุทธรณที่ 841/2548 เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณ รูปการตูนเด็กประดิษฐ 
และอกัษร Mr. P รายนี ้ภาคสวนรปูการตนูเดก็ประดษิฐในลกัษณะทาทางยนืปสสาวะเปนรูปทีไ่มสุภาพ
นบัวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน

แนวความคิดดังกลาวอาจเปนความนารักหรือตลกในมุมมองของคนบางกลุมก็เปนได 
ปจจบุนัเราอาจเห็นรูปปนลักษณะดังกลาวไดทั่วไป

4.5  ลักษณะเครือ่งหมายการคาท่ีมีลักษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรอืศีลธรรมอันดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบาย

เครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ี รัฐประศาสโนบาย
เปนการพิจารณาโดยดุลพินิจของผูรักษาการตามกฎหมาย เมื่อพิจารณาแนวความคิดและทฤษฎี  
ของถอยคํ าในบทบัญญัติของกฎหมาย มลัีกษณะดังนี้

4.5.1 ลักษณะเครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอย
4.5.2 ลักษณะเครื่องหมายการคาที่ขัดตอศีลธรรม
4.5.3 ลักษณะเครื่องหมายการคาที่ขัดตอรัฐประศาสโนบาย

4.5.1 ลักษณะเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย
พระบาทสมเดจ็พระเจาอยูหวั ทรงมพีระราชด ํารัสตอนหนึง่วา “ความรกัความสามคัคี

ทํ าใหคนไทยเราสามารถรวมมือรวมใจกันรักษาและพัฒนาชาติบานเมืองใหเจริญรุงเรืองสืบตอกัน
ไปไดตลอดรอดฝง

ประการแรก คอื การทีท่กุคน คดิ พดู ท ํา ดวยความเมตตามุงดมีุงเจรญิตอกนั
ประการทีส่อง คอื การทีแ่ตละคนตางชวยเหลือเกือ้กลูกนั ประสานงาน ประสาน

ประโยชนกัน ใหงานที่ทํ าสํ าเร็จผล ทั้งแกตน แกผูอ่ืน และกับประเทศชาติ
ประการทีส่าม คอื การทีท่กุคนประพฤติปฏิบตัิตนอยูในความสจุริต ในกฎกตกิา

และระเบียบแบบแผนโดยเทาเทียมเสมอกัน
ประการที่ส่ี คอื การทีต่างคนตางพยายามท ําความคดิความเหน็ของตนใหถูกตอง

เที่ยงตรง และมั่นคงอยูในเหตุผล หากความคิด จติใจ และการประพฤติปฏิบัติที่ลงรอยเดียวกัน     
ในทางทีด่ ี ทีเ่จริญนี้ ยังมีพรอมมูลในกายในใจของคนไทย ก็มั่นใจไดวา ประเทศชาติจะมั่นคงอยู
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ตลอดไปได เพื่อใหประเทศชาติของเราดํ ารงยืนยงอยูดวยความรมเย็นเปนสุข ทั้งในปจจุบันและ
ภายหนา”2

จากพระราชดํ ารัสดังกลาว พิจารณาไดวาความมั่นคงของสังคมและประเทศชาติ
เปนเรื่องที่ประชาชนในสังคมตองรวมมือกัน และความมั่นคงของสังคมและประเทศชาติ ก็คือ 
ความสงบเรียบรอยของประชาชน ความสงบเรียบรอยของประชาชนจึงมีเหตุผลไปในทางเพื่อ
ความเปนระเบียบเรียบรอยของประเทศชาติและสังคมเปนหลัก อยูเหนือความตองการของเอกชน
คนใดคนหนึ่ง

การนยิามความหมายของค ําวา ความสงบเรยีบรอยของประชาชน นัน้ ไมสามารถ
ทํ าได แตสามารถใหความหมายอยางกวางไดวา ความสงบเรียบรอยของประชาชนตองคํ านึงถึง    
ผลประโยชนของสงัคมและประเทศชาตเิปนใหญ ผลประโยชนของสังคมยอมอยูเหนอืผลประโยชน
ของเอกชน และการพิจารณาเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนควรมีการพัฒนาปรับปรุง
เปลีย่นแปลงหลักการพิจารณาใหทันกับวิวัฒนาการของเศรษฐกิจ (การคา) การเมือง สังคม

ความสงบเรยีบรอยของประชาชนปรากฏในตวับทกฎหมาย โดยเริม่จากเปนขอจ ํากดั
ในการทํ าสัญญา แลวพัฒนามาเปนหลักการสํ าคัญในการใชกฎหมายเอกชนทั่วไป จากจุดเริ่มตน
ของความสงบเรยีบรอยของประชาชนมาเปนหลักการส ําคญัในตวับทกฎหมาย ท ําใหเหน็ถึงความส ําคญั
ของหลกัการดงักลาวทีม่ไีวเพือ่ความมัน่คงทางสงัคม เชน พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534
แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 มาตรา 62 บัญญัติวา บุคคลใดเห็นวาเครื่องหมายการคาใดขัดตอ        
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย บุคคลนั้นอาจรองขอ
ตอกรรมการใหส่ังเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นได

ความสงบเรยีบรอยของประชาชนเปนหลักกฎหมายทีถื่อวาสิง่ใดทีเ่ปนผลประโยชน
และมีความเปนคุณตอสังคมโดยสวนรวม ยอมมีความสํ าคัญเหนือผลประโยชนของเอกชนหรือ
ประชาชนคนใดคนหนึง่ จะน ํามาใชพจิารณาในกรณทีีผ่ลประโยชนสวนรวมของสงัคมขดักบัผลประโยชน
สวนตัว อีกทั้งความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปไดตามยุคสมัยและ
โครงสรางของสังคม และยังมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ

ยกตวัอยางเชน ในประเทศสหรฐัอเมรกิา ธงชาตทิีเ่ปนสญัลักษณของประเทศนัน้
สามารถนํ ามาใชกับผลิตภัณฑ เชน เสื้อผา เครื่องแตงกายได แตวฒันธรรมและสังคมประเทศไทย
ธงไตรรงคถือเปนความเคารพศรัทธา  ความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมีความศักดิ์สิทธิ์  จึงไมสามารถ
น ํามาใชเปนเครื่องหมายกับผลิตภัณฑใดๆ ไดทั้งส้ิน

                                                       
2 ไทยรัฐ. ปท่ี 57, ฉบับที่ 17672. (2549, 10 มิถุนายน).
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แนวความคดิเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอยของประชาชน ครอบคลมุทัง้กฎหมายเอกชน
กฎหมายมหาชน รวมถึงกฎหมายพิเศษ เชน กฎหมายทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากเปนเรื่องที่มี  
ผลกระทบตอสังคมโดยรวม การใชเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย มีทั้งที่นํ าหลักดังกลาวมาบัญญัติไว
โดยตรงในตวับทกฎหมาย เชน พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2543
มาตรา 8 (9) และยังมีปรากฏในกฎหมายที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน คํ าพิพากษาฎีกา
ที่ถือวาเปนบรรทัดฐานในการใชกฎหมายอยางหนึ่ง แมความสงบเรียบรอยของประชาชนจะมี
ความหมายกวาง แตก็ยังตกอยูภายใตบังคับของหลักนิติธรรม3

อยางไรก็ดี การที่ความสงบเรียบรอยของประชาชนมีลักษณะเปนนามธรรม      
มคีวามหมายกวางการพิจารณาขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูพิจารณา การใชหลักดังกลาวจึงควรพิจารณา
ดวยความระมัดระวังยิ่ง มิฉะนั้นหลักดังกลาวอาจทํ าใหเกิดผลเสียตอภาคเอกชนหรือประชาชน      
ทีอ่ยูภายใตการปกครองของรัฐ เพราะกฎหมายบางฉบับมีวัตถุประสงคในทางการคา เชน กฎหมาย
เครื่องหมายการคา หากพิจารณาโดยใชมาตรฐานของบุคคลอาจสงผลเสียหายมากกวาประโยชน
ของประชาชนและสังคมโดยรวม เพราะวัตถุประสงคอยางหนึ่งของการบัญญัติกฎหมาย คือ       
การปองกันสังคม วัตถุประสงคในการปองกันสังคมนั้นเปนการปองกันสังคมมิใหผูหนึ่งผูใด
กระท ําละเมิดตอบุคคลอื่น เพื่อใหบุคคลในสังคมอยูรวมกันไดอยางปกติสุข และการปองกันสังคม
ยังขยายความรวมถึงการสรางระบบกฎหมายใหเปนปจจัยตอการพัฒนาประเทศและผลประโยชน
ของประเทศชาติมิใหตางชาติเอารัดเอาเปรียบคนในชาติดวย

ดังนั้นการปองกันตนเองและบุคคลในสังคมจึงเปนการคุมครองบุคคลในสังคม
ใหอยูรวมกันอยางปกติสุขและคุมครองสิทธิมิใหถูกเอารัดเอาเปรียบหรือกระทํ าละเมิด นอกจากนี้
ตองไดรับความคุมครองอยางเปนธรรมจากรัฐอยางเสมอภาคทั้งระหวางบุคคลในรัฐ และบุคคล     
ที่อยูในบังคับรัฐอื่น

แนวพจิารณาเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย
ในการพจิารณาเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยของประชาชน

แยกพจิารณาไดตามแนวความคิดดังนี้

                                                       
3 สุรพล ธรรมสถิติ. เลมเดิม.
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1. เครือ่งหมายขดัตอความสงบเรยีบรอยของประชาชนทางวฒันธรรมและสงัคม
เครื่องหมายการคาถือเปนสื่ออันมีหนาที่ประชาสัมพันธอยางหนึ่งที่เขาถึง

ประชาชนในสังคมโดยทั่วไป ตางจากสื่อวิทยุหรือโทรทัศนตรงที่เครื่องหมายการคานั้น ปรากฏอยู
คูกบัสนิคา โดยเครือ่งหมายการคาประกอบดวย ค ํา ขอความ หรือภาพทีป่ระดษิฐขึน้ อันเปนลักษณะ
ทีจ่ดทะเบยีนไดตามมาตรา 4 เพราะฉะนั้นหากเครื่องหมายการคาใดมีลักษณะของรูปภาพ ถอยคํ า 
หรือมีความหมายสื่อไปในทางที่ไมชอบดวยวัฒนธรรมที่ดีงาม ขัดตอความประพฤติที่ดีที่ชอบ   
ของสังคมไทยในความรูสึกของประชาชนโดยทั่วไป ยอมถือเปนเรื่องที่ขัดตอความสงบเรียบรอย
ทางสังคม เชน

 รูปมือที่ชูนิ้วกลาง เปนภาพที่ส่ือความหมายถึงสัญลักษณของอวัยวะเพศชาย
ภาพทีแ่สดงกรยิาทาทางลกัษณะนี้แมจะเริม่ตนหรือมถ่ิีนก ําเนดิมาจากประเทศตะวนัตก แตในปจจบุนั
กเ็ปนทีรู่จกักวางขวางในระดบัสากลทัง้ในตางประเทศ รวมทัง้กลุมวยัรุนในสงัคมไทยวา มคีวามหมาย
ถึงอะไร จึงถือวาเปนลักษณะทีใ่ชแทนของคํ าหยาบที่ไมสุภาพ

ENJOY MY COCK มคีวามหมายวา มีความสุขกับอวัยวะเพศของฉัน (อวัยวะเพศชาย)

MASTERBATE มคีวามหมายวา สํ าเร็จความใครดวยตัวเอง

 VAGINA มคีวามหมายวา อวัยวะเพศ หรือ ชองคลอดของผูหญิง

ถอยคํ าดังกลาวโดยลักษณะของตัวอักษรไมมีลักษณะตองหามแตอยางใด 
แตเนื่องจากอักษรดังกลาวเมื่อแปลแลว มีลักษณะหรือความหมายสื่อไปในทางลามก อนาจาร      
ไมเหมาะสมกับเยาวชนและสังคมไทยทีม่วีฒันธรรมทางภาษาและกริยาที่ดีงาม
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รูปใบไม ซ่ึงหากเปนใบไมทั่วไปยอมไมถือวามีลักษณะตองหาม แตสังคม
และวัฒนธรรมของชาวไทยตอตานสิ่งที่มีลักษณะสื่อไปในทางสงเสริมสิ่งเสพติดทุกประเภท   
เนือ่งจากรูปดังกลาวเปนรูปของพืชที่สังคมไทยถือวาเปนสิ่งเสพติดประเภทหนึ่ง ประกอบกับอักษร
ทีเ่ปนภาษาตางประเทศ เมื่อแปลแลวเปนวลีที่ส่ือถึงส่ิงเสพติดโดยตรง และปจจุบัน การปราบปราม
ยาเสพตดิทกุประเภทถือเปนนโยบายหลักของรัฐอยางหนึ่งในการพัฒนาสังคมและทรัพยากรมนุษย

2. เครือ่งหมายขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนภายในประเทศ
ปจจบุนัเหตกุารณกอการรายในลกัษณะดงักลาวเปนสิง่ทีเ่กดิขึน้ทัว่โลกอกีดวย

หากมีการนํ ารูปที่เปนผูนํ าในการกอการราย หรือมีพฤติการณไปในลักษณะดังกลาวมาจดทะเบียน
เปนเครือ่งหมายการคาในประเทศไทย เครือ่งหมายนัน้ยอมเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย
ของประชาชน เชน เครื่องหมายรูป “นายโอซามา บินลาดิน” ผูกอการรายที่กอวินาศกรรมทํ าลาย  
ตกึเวลิดเทรดในประเทศสหรฐัอเมรกิาจนมผูีลมตายเปนจ ํานวนมาก หรือเครือ่งหมายรปู “นายซดัดมั ฮสุเซน”
ทีไ่ดรับโทษประหารชวีติไปไมนานนี้ เนือ่งจากเปนผูน ําทีฆ่าประชาชนในประเทศตนเองไปมากมาย
ในชวงที่ปกครองประเทศ เชนเดียวกับเครื่องหมาย “IRK” ในเหตุระเบิดทั่วกรุงเทพมหานคร      
เมื่อปลายป พ.ศ. 2549 เปนเหตกุารณสะเทือนขวัญและความรูสึกของประชาชนคนไทยทั่วประเทศ4

เหตุที่เครื่องหมายดังกลาวเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย    
ของประชาชน เพราะถือไดวาเปนสัญลักษณแหงการกระตุนใหเกิดความรุนแรงหรืออาจกอใหเกิด
ความกระดางกระเดื่องในสังคม

เมื่อพิจารณาจากแนวคํ าวินิจฉัย ทฤษฎี แนวความคิด เครื่องหมายการคา     
ทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยของประชาชน เปนเครือ่งหมายทีพ่จิารณาโดยองิมาตรฐานทางสงัคม
เปนส ําคญัในการพจิารณา ความไมชอบดวยกฎหมายของเครือ่งหมายในกรณนีี ้ เปนกรณทีีเ่ครือ่งหมาย

                                                       
4 ไทยรัฐ. ปท่ี 58, ฉบับที่ 17878. (2550, 2 มกราคม)ง
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ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนโดยตัวของเครื่องหมายนั้นเอง มิใชกรณีที่เครื่องหมาย     
ไมชอบดวยกฎหมายโดยการนํ าไปใช

4.5.2 ลักษณะเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอศีลธรรม
ศีลธรรมและศาสนาเปนเรื่องเดียวกันและเปนสิ่งที่เปนพื้นฐานของวัฒนธรรม

ของไทยอยางแยกไมออก การใดที่ขัดตอศีลธรรมนั่นแปลวาขัดตอศาสนาที่เปนพื้นฐานของสังคม 
ถึงแมกฎหมายอันเปนเครื่องมือหนึ่งในการปกครองจากรัฐ จะบัญญัติมาโดยไดรับอิทธิพลจากเรื่อง
เศรษฐกิจ (การคา) ตางประเทศก็ตาม แตทายที่สุดยอมตองปรับใหเขากับศีลธรรมและศาสนา       
ในประเทศไทย

ศีล หมายถึง ขอบัญญัติทางพุทธศาสนา5

ธรรม หมายถึง หลักการ คอืความจรงิของธรรมชาต ิ ส่ิงตางๆ ทีเ่ปนอยูแบบธรรมดา  
ความเปนจริงทั้งหลายที่มนุษยเราสามารถนํ ามาใชประโยชนได เชน ทรัพยากรธรรมชาติ และ 
ธรรม คือ ส่ิงทีพ่ระพุทธเจาในศาสนาเห็นคุณคาคุณประโยชนจึงไดนํ ามาเปนคํ าสอน หมายความ
รวมถึง หลักการที่มนุษยเรานํ ามาใชเปนความรูจากความจริงของธรรมชาติดังกลาวมาใชกํ าหนด
แบบแผนในสงัคมดวย เชน สิทธิที่จะขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา การที่จะไดรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการคา การไมไดรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา สิทธินี้ไมใชสิทธิที่เปนธรรมชาติ    
ที่มนุษยเรามีอยู  แตเปนสิทธิที่เราสรางเปนกฎเกณฑกฎหมายขึ้นมาเอง ในธรรมชาติไมมี         
เครื่องหมายการคา

นติศิาสตร หมายถงึ ศาสตรแหงการน ํา หรือการจดัด ําเนนิการ ซ่ึงอาจขยายความวา
เปนศาสตรแหงการนํ าคน หรือนํ ากิจการของรัฐ หรือการทํ าหนาที่ของผูนํ า

เมื่อพิจารณาจากความหมายของถอยคํ าดังกลาวรวมกันแลว แสดงใหเห็น   
ความเกี่ยวพันของศีลธรรมในการปกครอง คือ การปกครองหรือการเปนผูนํ ารัฐ จะตองกระทํ า   
โดยมีกติกาแบบแผน กติกาดังกลาวผูที่เปนผูปกครองที่ดีตองศึกษาวางกฎเกณฑเพื่อประโยชน   
ของประชาชน เนือ่งจากกติกาที่วา กค็อื กฎหมาย ซ่ึงเปนเครื่องมือในการปกครองที่ออกโดยรัฐ      
ผูปกครองประชาชน และกฎหมายที่มาจากผูปกครองควรมีพื้นฐานมาจากศีลธรรมและศาสนา    
อันเปนรากฐานของสังคมไทย

                                                       
5 จักรพล พิมพการ. (2549). ปทานุกรม ขอมูลทางบรรณานุกรมสํ านักหอสมุดแหงชาติ.
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มีคํ ากลาวที่วา นักปกครองผูยิ่งใหญตามหลักการของพุทธศาสนาที่เรียกวา
“จักรพรรดิ” ผูเปนธรรมราชาก็ตองเคารพธรรม ถือธรรมเปนใหญ จัดดํ าเนินการปกครองโดยธรรม6

ศีลธรรม คือ ระบบความถูกผิด ช่ัวดี ที่อยูในจิตใจมนุษยและแสดงออกเปน
จารีตประเพณีและประพฤติโดยสมํ่ าเสมอ เกี่ยวของกับพุทธศาสนาที่เปนพื้นฐานของสังคมไทย
โดยตรง และศาสนามมีากอนมนษุยจะเริม่เรยีนรูเพือ่อยูเปนสงัคมและสรางกฎหมายขึน้มาปกครองกนั
หลักการของกฎหมายและศีลธรรมจึงไมอาจแยกจากกันได

หากจะคนหาวา กฎหมาย คือ ส่ิงใด ในพระพุทธศาสนา คือ วินัย
วนิยั หมายถึง การจัดตั้งวางระบบแบบแผน
กฎหมาย คือ ส่ิงที่มนุษยไดพัฒนามาจากการเรียนรูความจริงของธรรม หรือ

ธรรมชาติ แลวคอยๆ พฒันาเปนกฎเกณฑเพื่อใชเปนเครื่องมือในการวางระเบียบแบบแผนในสังคม 
จนพฒันาเปนกฎหมาย กฎหมายในพระพุทธศาสนา คือ วินัย มีหนาที่ในการจัดโครงสรางวางระบบ
แบบแผนของชุมชนหรือสังคม เพื่อใหมนุษยมาอยูรวมกัน โดยมีความเปนอยูที่และความสัมพันธ  
ทีด่งีาม เพื่อไดรับประโยชนจากธรรม เชน การบวช ก็ตองมีพิธีทางพุทธ และตองกระทํ าพิธีที่วัด 
เหลานี้ คือ แบบแผนในการรับธรรม

กฎหมายสอดคลองกบัศลีธรรม กฎหมายควรสอดคลองกบัศลีธรรม เมือ่คนมศีลีธรรม
คอื สังคมของเรายอมรบัวาศลีธรรมเปนหลักทีด่ ี แนวคดิคอืเราควรใหศลีธรรมมผีลปฏิบตัิไดในสงัคม  
เนื่องจากวาศีลธรรมไมมีสภาพบังคับ เราจงึตองนํ ากฎหมายที่เปนกติกาของสังคมเขามาชวย

กฎหมายในปจจุบันมีศีลธรรมแทรกอยูอยางไร อาจพิจารณาจากบทบัญญัติ  
ของกฎหมาย เชน

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 มาตรา 6 
บญัญตัวิา เครื่องหมายการคาอันพึงรับจดทะเบียนไดประกอบดวยลักษณะดังตอไปนี้

(3) ไมเปนเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาที่บุคคลอื่น   
จดทะเบียนไวแลว

หลักการ คอื เครื่องหมายการคานั้นปกปองผลประโยชนของผูเปนเจาของสินคา 
สินคาใดมีคุณภาพ คนนยิมเครื่องหมายการคานั้นก็เปนสิ่งที่ผูบริโภคมองหา เจาของสินคาก็มีรายได
มากมายจากสินคานั้น การเอาเครื่องหมายการคาของคนอื่นมาจดทะเบียน กเ็ปรียบเสมือนการขโมย
ทรัพยสินนั่นเอง

                                                       
6 พระธรรมปฏก (ป.อ.ปยุตโต). เลมเดิม.
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บทบญัญตัขิองกฎหมายดังกลาว อาจเทียบไดกับศีล 5 ในขอที่ 2 วาดวยการเวน
จากอทินนาทาน (การไมละเมิดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน) ที่เปนหลักปฏิบัติขั้นพื้นฐานในสังคม  
พทุธศาสนา เพื่อชวยใหสังคมอยูในความสงบเรียบรอย   

เครื่องหมายการคาเริ่มเปนเรื่องสํ าคัญ เมื่อฝร่ังเขามาคาขายกันมากตั้งแต       
สมยัรัชกาลที ่4 ในป พ.ศ. 24537 โดยกฎหมายเครือ่งหมายการคาฉบบัแรกของไทย คอื พระราชบญัญตัิ
ลักษณะเครื่องหมายการคาและยี่หอทางการคา พ.ศ. 2457 การปกครองในสมัยนั้นยังไมเขาสูระบอบ
ประชาธิปไตย การปกครองยังเปนระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช คือ พระเจาแผนดินยอมมี          
พระราชอาญาสิทธิ์เด็ดขาดโดยพระราชหฤไทยไมมีส่ิงใดยิ่งไปกวาอีกแลว อันเปนหลักการสํ าคัญ
ของระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช8 พระเจาแผนดินของเราทรงปกครองโดยยึดหลักทศพิธราชธรรม 
ยุคสมัยนั้นพระพุทธศาสนาถือเปนพื้นฐานของสังคมไทย หากมีการนํ าเครื่องหมายที่มีลักษณะ    
ขดัตอศาสนา เชน รูปวัด พระสงฆ มาจดทะเบียนเครื่องหมายการคา นาจะไมสามารถจดทะเบียนได
เพราะขัดตอศีลธรรมและวฒันธรรมในยุคสมัยนั้น

ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาที่มีการปรับปรุงแกไขหลายฉบับตอมา     
กย็งัมบีทบัญญัติที่หามมิใหรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอศีลธรรม เชน

พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474 มาตรา 5 บญัญตัวิา ในเครือ่งหมายการคา
หรือสวนแหงเครื่องหมายการคานั้น ทานหามมิใหใช

(7) เครื่องหมายอยางใดๆ อันขัดตอรัฐประศาสโนบาย หรือศีลธรรม
พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 บญัญตัวิา เครือ่งหมายการคา

ทีป่ระกอบดวยลักษณะอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน
(10) เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

หรือ รัฐประศาสโนบาย
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 มาตรา 8 

บญัญตัวิา เครือ่งหมายการคาทีป่ระกอบดวยลักษณะอยางหนึง่อยางใดดงัตอไปนี ้หามมใิหรับจดทะเบยีน
(9) เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

หรือ รัฐประศาสโนบาย

                                                       
7 บรรยงค ลิ้มประยูรวงศ. เลมเดิม.
8 นครนิทร เมฆไตรรตัน. (2549). ผูปกเกลาประชาธปิไตย 60 ป สริิราชสมบติักับการเมืองการปกครองไทย.

หนา 10.
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 แนวพิจารณาเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอศีลธรรม
เครือ่งหมายที่ขัดตอศีลธรรมของประชาชน เปนการพิจารณาโดยใหความสํ าคัญ

กับพื้นฐานของสังคมเปนสํ าคัญ และพื้นฐานทางสังคมตองเปนสังคมไทยเทานั้นจะนํ ามาตรฐาน
ทางสังคมของตางประเทศมาใชพิจารณาไมได เพราะคติ ความเชื่อประเพณี วัฒนธรรมตางกัน   
โดยส้ินเชิง เครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรมของประชาชนตองหามโดยลักษณะของเครื่องหมายนั้นเอง 
มใิชเกดิลักษณะตองหามโดยการน ําไปใช เครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะขดัตอศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
มลัีกษณะดังตอไปนี้

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 35/2530
เครื่องหมายใบสลากประกอบดวย รูปพระ และคํ าวา พระสิวลี รายนี้ เปนพระ  

ทีม่นีามวา พระสิวลี ซ่ึงเปนที่เคารพสักการบูชาของพุทธศาสนิกชนโดยทั่วไป รูปและคํ าดังกลาว
ไมเหมาะสมที่ผูอุทธรณจะนํ ามาใชเปนเครื่องหมายการคาไมวากับสินคาใดๆ

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 1378/2544 กับ ค ําวินิจฉัยอุทธรณท่ี 377/2544 วินิจฉัย  
แนวเดียวกัน

เครือ่งหมายการคาภาพประดิษฐรูปพระสงฆเปนสาระสํ าคัญ เนื่องจากพระสงฆ
เปนนักบวชในพุทธศาสนาอันเปนที่เคารพของพุทธศาสนิกชน การนํ ารูปดังกลาวมาใชจึงเปน
เครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 682/2547
เครื่องหมายการคาเปนรูปคนแปดคนยืนเรียงแถวรายนี้ เปนรูปลักษณะ         

ของเทพเจาแปดเซียนที่คนจีนเคารพนับถือ นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน

การนํ ารูปหรือสัญลักษณทางศาสนาอันเปนที่นับถือเคารพบูชาของประชาชน
ในสังคมมาใช ถือเปนเรื่องที่หมิ่นตอความรูสึกของประชาชนที่เคารพบูชานั้น ถึงแมจะมิใช
สัญลักษณทางพทุธศาสนา แตส่ิงเคารพบชูาทางศาสนาอืน่กค็งไมสามารถน ํามาใชเปนเครือ่งหมายได
ปจจบุนัเราทราบดวีาบางศาสนามคีวามรูสึกปกปองสิง่เหลานีค้อนขางรนุแรงในบางพืน้ทีข่องประเทศไทย
ปจจบุนัการแสดงออกทางศาสนาเราไดทราบกันแลววามีความรุนแรงทางความเชื่อคอนขางสูงมาก
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สัญลักษณที่มีลักษณะขัดตอศีลธรรม หมายความรวมถึง สถานที่เคารพดวย เชน

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 125/2546
เครือ่งหมายการคาเปนรูปภูเขาทอง พระปรางควัดอรุณ และรูปเรือสุพรรณหงส  

เปนรูปโบราณสถานที่สํ าคัญของประเทศไทย นับวาเปนเครื่องหมายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

ขอสังเกตแนวความคิด รูปเรอืสุพรรณหงส นาจะเปนลักษณะตองหามตามมาตรา 8 (5)
ช่ือ ค ํา ขอความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงพระมหากษัตริย พระราชินี รัชทายาท หรือราชวงศ 
เครือ่งหมายทีแ่สดงถงึความเคารพในกรณดีงักลาวในตางประเทศอาจไมมลัีกษณะตองหามเชนเดยีวกบั
ประเทศไทย เชน กรณขีองประเทศสหรฐัอเมรกิานัน้ สถานทีสํ่ าคญั หรือธงชาตนิัน้ สามารถน ํามาใช
กับสินคาได

เครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรมตามแนววินิจฉัยยังรวมถึงลักษณะทาทางหรือกริยา  
ทีไ่มสุภาพดวย เชน

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 351/2525
เครือ่งหมายรูปเด็กชายและเด็กหญิง กับคํ าวา LOOK! WHAT? รายนี้ รูปเด็กชาย

และเด็กหญิง ซ่ึงแสดงอากัปกริยาในทาทีที่เด็กชายดึงกางเกงใหยืดออก และเด็กทั้งคูตางกมหนา  
ในลกัษณะทีม่องอวัยวะซ่ึงอยูภายในกางเกง อีกทั้งมีคํ าวา LOOK! WHAT? ซ่ึงแปลวา ดูอะไร     
ใชกํ ากับรูปดวยนั้น พึงนับไดวาเครื่องหมายการคาของผูอุทธรณมีลักษณะสอไปในทางอนาจาร 
เปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรม

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 329/2530
เครือ่งหมายการคาเปนรูปผูชายกบัผูหญิงนอนคูกนัในลกัษณะทีไ่มสมควร นบัวา

เปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรม

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 837/2548
เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณ รูปการตูนเด็กประดิษฐรายนี้ รูปการตูนเด็ก

ประดิษฐอยูในลักษณะทาทางผายลม เปนรูปที่ไมสุภาพ ถือเปนเครื่องหมายที่ขัดตอศีลธรรมอันดี
ของประชาชน
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คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 841/2548
เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณ รูปการตูนเด็กประดิษฐ และอักษร Mr. P รายนี้ 

ภาคสวนรูปการตนูเดก็ประดษิฐในลกัษณะทาทางยนืปสสาวะเปนรูปทีไ่มสุภาพ นบัวาเปนเครือ่งหมาย
ที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน

เมือ่พจิารณาจากแนวค ําวนิจิฉยั ทฤษฎ ีแนวความคดิ เครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะ
ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนเครื่องหมายที่พิจารณาโดยอิงมาตรฐานธรรมเนียมประเพณี 
ความศรทัธาของสงัคมเปนสํ าคญัในการพจิารณา ความไมชอบดวยกฎมายของเครือ่งหมายในกรณนีี้
เปนกรณทีีเ่ครือ่งหมายขดัตอศลีธรรมอนัดขีองประชาชนโดยลกัษณะของเครือ่งหมายนัน้เอง มใิชกรณี
ทีเ่ครือ่งหมายไมชอบดวยกฎหมายโดยการนํ าไปใชกบัสินคา

4.5.3 ลักษณะเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอรัฐประศาสโนบาย
รัฐประศาสโนบายเปนคํ าที่ปรากฏตั้งแตสมัยสมบูรณาญาสิทธิราช เปนชวงเวลา

ที่เครื่องหมายการคาเริ่มบัญญัติใช เนื่องจากความสํ าคัญทางพาณิชยเมื่อฝร่ังเขามาคาขายกันมาก   
ตัง้แตสมัยรัชกาลที่ 4 ในป พ.ศ. 2453 โดยกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรกของประเทศไทย คือ 
พระราชบัญญัติลักษณะเครื่องหมายการคาและยี่หอทางการคา พ.ศ. 2457

รัฐประศาสโนบาย คือ นโยบายสาธารณะหรือนโยบายมหาชน ในภาษาอังกฤษ 
เรียกวา “Public Policy”

วิวัฒนาการของรัฐประศาสโนบาย เมื่อพิจารณาจากหลักการกํ าเนิดรัฐและ
กฎหมายของสํ านักตางๆ ทางตะวันตก เกิดจากการที่มนุษยมารวมกันอยูเปนชุมชน โดยมนุษย   
ยอมเสียสิทธิบางสวนเพื่อใหผูปกครองไดใชอํ านาจแทนตน รัฐประศาสโนบายเปนหลักการ        
ในการปกครองของรัฐอยางหนึ่ง เชน การใชอํ านาจในการพิพากษาคดี

รัฐประศาสโนบายจงึเกดิมาพรอมสังคมเปนกจิการในทางบรหิารของรฐัเพือ่ใหเกดิ
สาธารณะประโยชนตอสังคม นโยบายที่ดีสามารถแกปญหาและความตองการของประชาชนได 
และสามารถสรางคุณคาทางสังคมอยางทั่วถึงและเปนธรรมตามวัตถุประสงคที่รัฐบาลเปนผูกํ าหนด
และเสนอตอประชาชน เพื่อเขามาเปนผูแทนประชาชนใชอํ านาจในการปกครองและมีจุดมุงหมาย
เพือ่ตอบสนองประโยชนของประชาชนและประเทศชาติดานสังคมและเศรษฐกิจ (การคา) เชน
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รัฐประศาสโนบายของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติขึ้น
ดวยเหตผุลพเิศษ เพือ่คุมครองประโยชนในทางการคาขายและคุมครองสาธารณชนมใิหถูกเอารดัเอาเปรยีบ
เชน บทบญัญตัิ มาตรา 8 ที่วาดวยเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยลักษณะอยางหนึ่งอยางใด
ดงัตอไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน

เหตุผลในการยกรางพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 เนื่องจาก    
รัฐบาลไทยไดเขารวมเปนภาคีใหสัตยาบันขอตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา General 
Agreement on Tariffs and Trade หรือ GATT และในขณะนั้นประเทศภาคีอยูในระหวางการเจรจา
ตอรองเกีย่วกบัสทิธทิางการคาและการใหความคุมครองสทิธใินทรพัยสินทางปญญา ซ่ึงในการเจรจา
รอบอุรุกวัยเมื่อวันที่ 15 เมษายน 1994 ที่เมืองมาราเกซ ประเทศโมรอคโค รัฐมนตรีภาคีแกตต     
124 ประเทศ รวมถึงประเทศไทย มีมติเอกฉันทรับรองรางกรรมสารสุดทาย Final Act และยอมรับ
ใหมีการจัดตั้งองคการการคาโลก หรือ WTO ขึน้มาทํ าหนาที่แทนแกตต

ในขอตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา General Agreement on Tariffs 
and Trade หรือ GATT ประกอบดวยขอตกลง 15 ขอตกลง และขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา TRIPs เปนหนึ่งในขอตกลงที่ประเทศไทยจะตองนํ ามาปฏิบัติ โดยใน
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา TRIPs ประเทศภาคีสมาชิกจะตอง
ใหความคุมครองนัน้ เครือ่งหมายการคาเปนสวนหนึง่ในขอตกลงดงักลาวทีจ่ะตองใหความคุมครอง 
ดงันัน้ประเทศไทยจงึมพีนัธะทีจ่ะตองตรากฎหมายภายในใหความคุมครองสทิธใินทรพัยสินทางปญญา
ซ่ึงรวมถึงตองใหความคุมครองเครื่องหมายการคาดวย

รัฐประศาสโนบายมีความสัมพันธอยางมากกับกฎหมาย เพราะกฎหมาย        
เปนเครือ่งมืออยางหนึ่งของการปกครองเพื่อใหเกิดความเปนธรรมในการบริหารงาน เปนกฎเกณฑ
ทีรั่ฐออกเพือ่ใชควบคุมและจัดระเบียบของประชาชนที่อยูภายใตการปกครองของรัฐ หากผูใดฝาฝน
ยอมมบีทลงโทษแกผูกระทํ าการฝาฝนนั้น กลาวคือ รัฐเปนผูกํ าหนดนโยบายในการบริหารประเทศ
และนโยบายนั้นมีความสัมพันธกับการออกกฎหมาย เพื่อใหเปนเครื่องมือในการปกครองของรัฐ 
และเมื่อบัญญัติกฎหมายแลว รัฐกต็องบรหิารงานอยูภายใตกฎหมายเชนเดียวกับประชาชนในรัฐ

รัฐประศาสโนบาย หรือนโยบายสาธารณะ หรือนโยบายมหาชน อาจมวีตัถุประสงค
ที่สํ าคัญ คือ

1. มวีตัถุประสงคเพื่อวางกรอบในการพัฒนาประเทศ
2. มวีตัถุประสงคเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ
3. มวีัตถุประสงคเพื่อสรางและสงเสริมความเปนธรรมและจริยธรรมในสังคม
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4. มีวัตถุประสงคเพื่อรักษาผลประโยชน(เศรษฐกิจการคา)และความสัมพันธ
ระหวางประเทศ

วตัถุประสงคทีสํ่ าคญัของนโยบายในปจจบุนัจงึมุงเนนนโยบายสาธารณะในฐานะ
ที่เปนเครื่องมือในการพัฒนาประเทศโดยเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขัน (Competitiveness) 
เพือ่การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแบบยั่งยืนตอไป9

รัฐประศาสโนบาย หรือนโยบายของรัฐเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคา 
เปนเหตุผลพิเศษ มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประโยชนในการคาขายและคุมครองสาธารณชนมิให
ถูกเอารัดเอาเปรียบ และเพื่อใหเปนไปตามหลักการคุมครองในความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาอันมีลักษณะเปนทรัพยสินอยางหนึ่งตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ 
TRIPs ส่ิงทีพ่ระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ใหความคุมครอง มดีงันี ้เครือ่งหมายการคา
เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรวม เครื่องหมายรับรอง ช่ือทางการคา เครื่องหมายที่มีช่ือเสียง   
แพรหลาย          

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติขึ้นดวยนโยบายของรัฐ   
ในลกัษณะพเิศษ เพือ่คุมครองประโยชนในทางการคาขายและคุมครองสาธารณชนมใิหถูกเอาเปรยีบ
และเพื่อเปนไปตามนโยบายทางเศรษฐกิจ (การคา) ระหวางประเทศ บทบัญญัติของกฎหมาย   
เครือ่งหมายการคาอาจเรยีกวา กฎหมายเทคนคิ กฎหมายลกัษณะนีค้วามผดิเกดิขึน้จากการตัง้กฎเกณฑ
ของผูมอํี านาจในการใชกฎหมาย ดงันัน้ การใชและการตคีวามโดยหลกัทัว่ไปจงึตองคนหาเหตผุลพเิศษ
คือ การคนหาเจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมาย รวมทั้งทฤษฎีและแนวคิดประกอบดวย

ดังนั้น พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 จงึถือเปนกฎหมายเฉพาะ  
มวีตัถุประสงค เจตนารมณทีจ่ะคุมครองเฉพาะเครือ่งหมายการคา มหีลักเกณฑครอบคลมุในทกุๆ ดาน
มีความยืดหยุนทั้งในดานการใชบังคับและการแกไข ผูรักษาการตามพระราชบัญญัติมีอํ านาจ        
ในการออกกฎระเบียบตางๆ ที่เกี่ยวกับการคุมครองตามพระราชบัญญัติ เพื่อปรับเปลี่ยนใหเปนไป
ตามรัฐประศาสโนบายไดอยางเหมาะสมทันตอกระแสความเปลี่ยนแปลงของภาวะเศรษฐกิจโลก

เมื่อรัฐประศาสโนบาย คือ การสรางความมั่นคงแกรัฐ เพื่อสรางความชอบธรรม
ในการบรหิารรฐั และเพือ่สรางความชอบธรรมในทางกฎหมายเพือ่น ําแนวคดิในการบรหิารใหมมาใช
โดยถูกตองตามกฎหมาย

                                                       
9 เสนห จุยโต. เลมเดิม. หนา 283.
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การก ําหนดใหเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะตองหามมใิหจดทะเบยีนตามมาตรา 8 (9)
เนื่องจากมีลักษณะขัดตอรัฐประศาสโนบาย จึงหมายความวา ขัดตอนโยบายรัฐในทางการเมือง  
การปกครอง การสังคม หรือเศรษฐกิจ (การคา) เพราะฉะนั้นการพิจารณาลักษณะของเครื่องหมาย
ทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย จงึตองพจิารณาจากสภาพสงัคมและการปกครองในชวงทีม่กีารบงัคบัใชนัน้
ประกอบดวย

แนวพิจารณาเครื่องหมายการคาท่ีขัดตอรัฐประศาสโนบาย
  เครื่องหมายการคาเริ่มปรากฏสมัยตนกรุงรัตนโกสินทร การคาเริ่มเจริญรุงเรือง
มกีารคาขายกบัตางประเทศ มกีารจดัตัง้หอทะเบยีนการคาเปนครัง้แรกเมือ่ พ.ศ. 2453 และในป พ.ศ. 2466
พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 6 ทรงมีพระบรมราชโองการใหมีการจัดตั้ง    
กรมทะเบียนการคาเพื่อรับจดทะเบียนการคา และตอมาในป พ.ศ. 2474 ไดมีการตราพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ขึ้น

เมือ่พจิารณาจากการเมืองการปกครองในชวงดังกลาวแลว เห็นวา
ลัทธคิอมมวินสิต เร่ิมเผยแพรจากโลกตะวนัตกเขาสูภมูภิาคเอเชยีในป พ.ศ. 2460

เนือ่งจากเกิดการปฏิวัติใหญในรสัเซีย หลังจากนั้นลัทธิคอมมิวนิสตไดแพรขยายสูประเทศจีน และ
ไดเขาสูภมูภิาคเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต และเขาสูประเทศไทยในทีสุ่ด การถอืก ําเนดิของลทัธิคอมมวินสิต
ในประเทศไทยตั้งแตป พ.ศ. 2463 เปนตนมา ถือไดวาเปนจุดเริ่มแรกแหงการเปดประตูรับเอา    
ลัทธิคอมมวินสิตมาสูสังคมการเมอืงไทย โดยตนป พ.ศ. 2470 รัฐบาลพระบาทสมเดจ็พระปกเกลาเจาอยูหวั
รัชกาลที่ 7 ไดทํ าการรางพระราชบัญญัติปองกันการเผยแพรลัทธิคอมมิวนิสตขึ้น แตเนื่องจาก       
ยงัไมรัดกุมเพียงพอ จงึตองนํ ากฎหมายอื่นมาบังคับใชแทน คือ ประมวลกฎหมายอาญา10

ป พ.ศ. 2476 พระราชบัญญัติวาดวยคอมมิวนิสต ไดกํ าหนดบทลงโทษสํ าหรับ  
ผูที่ทํ าการสนับสนุนสงเสริมคอมมิวนิสตหรือลัทธิคอมมิวนิสต ทั้งวาจา ลายลักษณอักษร หรือ
เอกสารตีพิมพ หรือดวยกลวิธีอุบายตางๆ ถือวามีความผิดใหไดรับโทษจํ าคุกไมเกิน 10 ป หรือ 
ปรับไมเกิน 5,000 บาท (มาตรา 4)

แตหากผูใดเปนหัวหนา เปนผูจัดการ เปนสมาชิก หรือพนักงานเจาหนาที่      
ของสมาคมใดๆ ที่มีความประสงคสนับสนุนคอมมิวนิสตหรือลัทธิคอมมิวนิสต ถือวามีความผิด
ตองรับโทษจํ าคุกไมเกิน 5 ป และปรับไมเกิน 100 บาท (มาตรา 5)

                                                       
10 สมบัติ ธํ ารงวงศ ข เลมเดิม. หนา 810 – 819.
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จากสถานการณทางการเมอืงและสถานการณการปกครองดงักลาว ซ่ึงเปนชวงแรกๆ
ทีม่กีารน ําพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474 มาบงัคบัใช หากมกีารน ําเครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะ
รูปคอน หรือรูปเคยีว พืน้สแีดง อันเปนลักษณะของคอมมวินสิตหรือลัทธคิอมมวินสิต มาจดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคา เครือ่งหมายดงักลาวยอมเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบายในการปกครอง
ประเทศ       
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ไดบัญญัติขึ้น โดยมีเหตุผลวา

“โดยทีพ่ระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว ทรงพระราชดํ าริเห็นสมควรจัดให
มกีารคุมครองอตุสาหกรรมและพาณชิย และยงั ความสจุรติ ในพาณชิยกรรมใหมัน่คงขึน้ จงึทรงพระกรณุา
โปรดเกลาฯ ใหตราพระราชบัญญัติขึ้นไว”    

พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474 ไดมกีารแกไขเพิม่เตมิใน พ.ศ. 2476 
และ พ.ศ. 2504 โดยมีสาระสํ าคัญ คือ ใหมีการตั้งคณะกรรมการเพื่อทํ าการวินิจฉัยอุทธรณ เมื่อมี
การอทุธรณค ําวนิจิฉยัของนายทะเบยีน เพือ่ใหการพจิารณาด ําเนนิไปโดยรวดเรว็ไมตองน ําคดไีปสูศาล
ซ่ึงจะทํ าใหลาชา คณะกรรมการดังกลาวมีอํ านาจเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่รัฐมนตรีเห็นวา      
ขดัตอรัฐประศาสโนบาย ซ่ึงแตเดิม ศาลเทานั้นที่มีอํ านาจเพิกถอน

รัฐประศาสโนบาย เพื่อคุมครองอตุสาหกรรมและพาณิชยใหเกิดความสุจริตและ
มีความมั่นคง เนื่องจากชวงที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ไดประกาศใชนั้น          
มีผูประกอบการจํ านวนมากที่มีเจตนาตองการแสวงหาผลประโยชนจากชื่อเสียงและความแพรหลาย
ในทางการคาของเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวแลว โดยมีเจตนาไมสุจริตจงใจใหประชาชน
ทั่วไปเขาใจวา เครื่องหมายการคาของผูประกอบกิจการรายนั้นเปนเครื่องหมายการคาของผูขอ     
จดทะเบยีนรายอ่ืนที่ไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวแลว เชน

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 245/2524
รูปการตูนกวาง Bambi ของผู คัดคาน มีความแพรหลายในประเทศไทย       

แสดงใหเห็นวา เครื่องหมายรูปประดิษฐรูปกวาง กระตาย และคํ าวา Bambi นี ้ ผูอุทธรณมิได
ประดิษฐเอง แตลอกเลียนมาจากรูปการตูนของผูคัดคาน พึงนับไดวาผูอุทธรณละเมิดลิขสิทธิ์     
ของผูคดัคาน ดงันี ้ เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณขดัตอรัฐประศาสโนบายตองหามตามมาตรา 5 (7)
(พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)
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คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 289/2527
เครือ่งหมายรปูการตนูเดก็อิควิซังของญีปุ่นในภาพยนตรโทรทศัน ไมอาจเชือ่ไดวา

ผูอุทธรณเปนผูคิดประดิษฐหรือมีกรรมสิทธิ์ในเครื่องหมายดังกลาวตามที่ผูอุทธรณอาง เนื่องจาก   
ผูอุทธรณยอมรบัวาเครือ่งหมายรายนีเ้ปนรูปอิกควิซัง จงึถือไดวาผูอุทธรณมเีจตนาไมสุจริต อาศยัประโยชน
จากความแพรหลายของรูปการตูนดังกลาว เครื่องหมายของผูอุทธรณจึงขัดตอรัฐประศาสโนบาย
ตองหามตามมาตรา 5 (7) (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 222/2530   
การทีผู่อุทธรณนํ าคํ าวา PRESTIGE ซ่ึงเปนที่รูจักแพรหลายวาเปนเครื่องหมาย

ของผูคัดคาน และเดอะ เพรสติจ กรุพฯ มายื่นขอจดทะเบียนเปนเครื่องหมายของตน สอใหเห็นถึง
เจตนาอันไมสุจริตในการยื่นขอจดทะเบียน โดยตองการแสวงหาผลประโยชนจากชื่อเสียงและ
ความแพรหลายในทางการคาของเครื่องหมายผูคัดคานและเดอะ เพรสติจ กรุพฯ จึงเปนการขัดตอ
เจตนารมณของกฎหมายวาดวยเครื่องหมายการคา และขัดตอรัฐประศาสโนบาย ตองหามตาม
มาตรา 5 (7) (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 338/2530
การที่ผูอุทธรณ (ผูขอจดทะเบียน) นํ าเอารูปผูชายสวมหมวกทรงสูงแตงกาย 

คลายขนุนางองักฤษซึง่เปนทีรู่จกัแพรหลายวาเปนของผูคดัคาน มาใชเปนภาคสวนหนึง่ในเครือ่งหมาย
ของตน ยอมสอใหเหน็ถึงเจตนาอนัไมสุจริตในการยืน่ขอจดทะเบยีน โดยตองการแสวงหาประโยชน
จากชือ่เสียง ความแพรหลายในทางการคาของเครือ่งหมายผูคดัคาน การกระท ําของผูอุทธรณ (ผูขอจด)
จงึขดัตอเจตนารมณของกฎหมายวาดวยเครือ่งหมายการคา จงึเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย
ตองหามมิใหรับจดทะเบียนตามมาตรา 5 (7) (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474)
 ขอสังเกต ปจจบุนัเครือ่งหมายทีม่ช่ืีอเสยีงแพรหลายทัว่ไป (Well–Known Marks)
บญัญตัอิยูในมาตรา 8 (10) แหงพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2543   

ในกรณีช่ือเภสัชภัณฑสากล เปนเครื่องหมายที่กระทรวงสาธารณสุขไดขอ  
ความรวมมอืไปยงักระทรวงพาณชิย ไมใหรับจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาทีเ่ปนชือ่เภสัชภณัฑสากล
ขององคการอนามัยโลก (International Non-proprietary Names) รัฐประศาสโนบายในกรณีดังกลาว
มอิีทธิพลมาจากนโยบายระหวางประเทศ และมเีหตผุลเพือ่คุมครองประชาชนเกีย่วกบัความปลอดภยั
ในชีวิตของผูบริโภค เนื่องจากสินคาประเภทยารักษาโรค ผูบริโภคอาจไมสับสนหลงผิดงายนัก 
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หรือผูที่สับสนหลงผิดแมแตสวนนอย ก็กอใหเกิดภัยรายแรงได ดังนั้น แนวคิดในการพิจารณา
เครือ่งหมายที่ใชกับสินคาลักษณะดังกลาวจึงตองเขมงวดกวาสินคาอ่ืนทั่วไป11 ดังนี้

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 97/2530
เครื่องหมาย คํ าวา FENAC นัน้ เปนการน ําเอาสวนหนึ่งของชื่อเภสัชภัณฑสากล

ทีอ่งคการอนามัยโลกขอสงวนสิทธิไว คํ าวา DICLOFENAC FENACLON และ FENACLOUM  
มาใช อาจทํ าใหสาธารณชนเขาใจวาเปนเภสัชภัณฑสากลดังกลาวได เครื่องหมายผูอุทธรณจึงเปน
เครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบาย

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 363/2530
แมเปนคํ าสามพยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 8 ตัว สวนชื่อเภสัชภัณฑสากล

เปนค ํา 4 พยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 10 ตัว แตเครื่องหมายผูอุทธรณเปนคํ าที่นํ ามาจากชื่อ
เภสชัภณัฑสากล โดยตัดพยางคที่สาม คือ TA ออก เรียกขานไดใกลเคียงกันมาก

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 364/2530
ค ําวา MINOXID ในเครือ่งหมายผูอุทธรณ เปนค ําทีน่ ํามาจากชือ่เภสัชภณัฑสากล

ค ําวา MINOXIDIL โดยตัดอักษรสองตัวทาย คอื I และ L ออก เรียกขานไดใกลเคียงกันมาก

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 4/2532
แมเครื่องหมายผูอุทธรณ เปนคํ าสามพยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 7 ตัว 

สวนชือ่เภสัชภัณฑสากล เปนคํ าส่ีพยางค ประกอบดวยอักษรโรมัน 10 ตัว แตเครื่องหมายผูอุทธรณ
ประกอบดวยอักษรโรมันที่เหมือนกันกับชื่อเภสัชภัณฑสากลถึง 6 ตัว ไดแก อักษรโรมัน 4 ตัวแรก
และอักษรโรมนั 2 ตวัแรกของพยางคทาย รูปลักษณะของค ําจงึคลายกนั เรียกขานไดใกลเคยีงกนัมาก
สาธารณชนอาจสบัสนหลงผดิไดวา เครือ่งหมายผูอุทธรณเปนชือ่เภสัชภณัฑสากลทีอ่งคการอนามยัโลก
ขอสงวนสิทธิไว

                                                       
11 ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน (เลม 1). หนา 224.
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คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 485/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา เครื่องหมายการคา

ของผูอุทธรณ ค ําวา INDISPRON คลายคลงึกบัชือ่เภสัชภณัฑสากลทีอ่งคการอนามยัโลกขอสงวนสทิธไิว
ค ําวา INDIPLON เพราะเปนคํ าสามพยางค ขึ้นตนดวย INDI และพยางคทายขึ้นตนดวยอักษร P    
ลงทายดวยอักษร ON เหมือนกัน รูปลักษณะของคํ าจึงคลายกัน เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน   
เครื่องหมายการคาของผูอุทธรณเรียกขานวา อินดิสพรอน สวนชื่อเภสัชภัณฑสากล เรียกขานวา  
อินดพิรอน นบัวามเีสียงเรยีกใกลเคยีงกนั เครือ่งหมายการคาของผูอุทธรณคลายกบัชือ่เภสัชภณัฑสากล
ทีอ่งคการอนามัยโลกไดขึ้นทะเบียนสิทธิครอบครองไว จึงตองหามมิใหรับจดทะเบียน

รัฐประศาสโนบายยังมีวัตถุประสงคเพื่อใหเจาของเครื่องหมายการคาไดใช
เครื่องหมายการคาในการคาขาย เพื่อการแขงขันที่เปนธรรม และยังทํ าใหสาธารณชนผูบริโภค      
ใชเครือ่งหมายการคานัน้ในการตดัสินใจเลอืกซือ้สินคาไดโดยไมสับสนหรอืหลงผิด จงึเปนการคุมครอง
สาธารณชนผูบริโภคดวย นอกจากนี้ยังคุมครองผูสุจริตใหสามารถใชสิทธิของตนไดโดยสุจริต    
ซ่ึงเปนไปตามหลักการที่สํ าคัญของกฎหมายเครื่องหมายการคา คือ การคุมครองสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคา ดังนี้

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 76/2534
มีรูปมาบินเปนสาระสํ าคัญสวนหนึ่งของเครื่องหมายเชนเดียวกัน แมรูปมาบิน

จะมลัีกษณะแตกตางกันอยูบาง และเครื่องหมายของผูขอจดมีคํ าวา MOBILPAK ประกอบอยูดวย 
แตอาจเรยีกขานไดวา ตรามาบนิ เหมอืนกนักบัเครือ่งหมายผูคดัคาน เมือ่ใชกบัสินคาในจ ําพวกเดยีวกนั
แมเครือ่งหมายของผูขอจดจะมรีายการสนิคา ไดแก ทัง้จ ําพวก ยกเวน ตูเยน็ ตูเยน็แชแขง็ หมอไฟฟา
(แบตเตอรี่) และถายไฟฉาย สวนเครื่องหมายของผูคัดคาน มีรายการสินคา ไดแก หมอไฟฟา 
(แบตเตอรี่) แตรายการสินคาของเครื่องหมายทั้งสองฝายก็ยังสัมพันธกัน สับสนหลงผิดในความเปน
เจาของไดงาย นอกจากนัน้การทีผู่ขอจดน ํารูปมาบนิซ่ึงมลัีกษณะคลายกนักบัรูปมาบนิในเครือ่งหมาย
ผูคดัคาน (3)-(9) (12) และภาคสวนค ําวา MOBILPAK ซ่ึงมสีองพยางคแรกเหมอืนกนักบัสองพยางคแรก
ในเครือ่งหมายผูคัดคานตาม (1) (2) (11) (13) (15) (16) ที่ไดรับการจดทะเบียนไวเปนเวลากวา 30 ป
แลวมายืน่ขอจดทะเบยีน นบัวาผูขอจดทะเบยีนมเีจตนาไมสุจริต อาศยัประโยชนจากความแพรหลาย
ของเครือ่งหมายผูคดัคาน เครือ่งหมายของผูขอจดจงึคลายกบัเครือ่งหมายผูคดัคานทีจ่ดทะเบยีนไวแลว
จนถงึนบัวาเปนการลวงสาธารณชนตามมาตรา 16 และยงัเปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอรัฐประศาสโนบาย
ตองหามมิใหรับจดทะเบียนตามมาตรา 5 (7) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474
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คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 1154/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา เครื่องหมายการคา

ของผูขอจดทะเบียน คํ าวา TAJIMA กับเครื่องหมายของผูคัดคาน คํ าวา TAJIMA เปนคํ าๆ เดียวกัน 
มีรูปแบบตัวอักษรเหมือนกันกับเครื่องหมายของผูคัดคาน เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน ก็เรียกวา  
ทาจิมา เชนเดียวกัน แมจะใชกับสินคาตางจํ าพวกก็ตาม นอกจากนี้ผูขอจดทะเบียนยอมรับวา      
เปนผูแทนจ ําหนายของผูคดัคาน ถือวาผูขอจดทะเบยีนมเีจตนาไมสุจริต น ําเครือ่งหมายของผูคดัคาน
มาจดทะเบียน จึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบายตามมาตรา 8 (9) (พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543)

คํ าวินิจฉัยอุทธรณท่ี 1713/2548
คณะกรรมการไดพิจารณาอุทธรณพรอมหลักฐานแลวเห็นวา เครื่องหมาย     

ของผูขอจดทะเบียน รูปปากกาลายเกลียว และคํ าวา NANMEE กับเครื่องหมายของผูคัดคาน          
ทีจ่ดทะเบยีนไว รูปปากกาลายเกลียว และคํ าวา SPIRAL และ รูปปากกาลายเกลียว และคํ าวา 
LANZER SPIRAL เห็นวา เครื่องหมายการคาของผูขอจดทะเบียนมีรูปปากกาที่มีดามเสนเฉียง
ขนานเปนเกลียวโดยรอบตัวดามเห็นเดนชัดและลักษณะของลายเกลียวยังวางเฉียงไปในทิศทาง
เดยีวกนักบัเครื่องหมายของผูคัดคาน แมของผูขอจดทะเบียนจะมีคํ าวา NANMEE ประกอบอยูดวย 
เมื่อพิจารณาถึงสถานที่จํ าหนายสินคา เห็นวาจะวางจํ าหนายในที่เดียวกัน เมื่อสินคาทั้งสองฝาย       
มีลายเกลียวเชนเดียวกัน สาธารณชนยอมเกิดความสับสนในแหลงกํ าเนิดของสินคาจนทํ าให        
สาธารณชนหลงผดิ เมือ่ผูคดัคานไดแสดงหลกัฐานวาไดมกีารจ ําหนายสนิคาของตนและมกีารโฆษณา
จนเปนทีแ่พรหลายมานาน ขอเทจ็จรงิจงึนาเชือ่วาผูขอจดทะเบยีนมเีจตนาหาประโยชนจากความมช่ืีอเสยีง
ของผูคัดคาน เครื่องหมายของผูคัดคานจึงเปนเครื่องหมายที่ขัดตอรัฐประศาสโนบายและคลายกับ
เครื่องหมายของผูคัดคาน ตองหามตามมาตรา 8 (9) (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 
แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543)

จากแนวพิจารณาที่ศึกษาเห็นไดวา กฎหมายเครื่องหมายการคาเปนกฎหมายใหม
ทีป่ระเทศไทยบญัญตัขิึน้ใชโดยไดรับอทิธิพลมาจากตางประเทศ มใิชบญัญตัจิากปญหาและประสบการณ
ในการใชงานจริง ปญหาหลายกรณีจึงยังมิไดบัญญัติใหชัดเจน เหตุผลในการใชหลักการ            
ของรัฐประศาสโนบายในยุคแรกๆ ทีม่กีารใชกฎหมายเครื่องหมายการคา หากมีกรณีใดไมสามารถ
อางบทบัญญัติใดในกฎหมายเครื่องหมายการคาเพื่อปฏิเสธการรับจดทะเบียนได กม็กัจะใชหลักการ
ของรัฐประศาสโนบายเปนเครื่องมือในการปฏิเสธไมรับจดทะเบียน
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จงึปรากฏในค ําวนิจิฉยัทีผ่านมาถอืวา รัฐประศาสโนบาย คอื เครือ่งมอืในการปฏเิสธ
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในยุคแรกๆ ที่มีการบังคับใชกฎหมาย เชน หากบัญญัติ           
เร่ืองรัฐประศาสโนบายไวก็ไมสามารถอางเหตุไมรับจดทะเบียน กรณีเครื่องหมายคอนหรือเคียว  
อันเปนเครือ่งหมายของพรรคคอมมวินสิตได หรือตวัอยางในกรณเีครือ่งหมายทีค่ลายกบัชือ่เภสัชภณัฑสากล
เปนตน เครื่องหมายการคาที่ผิดกฎหมายในลักษณะนี้เปนเครื่องหมายที่ “ผิดโดยการกระทํ า”      
ของผูทีเ่ปนเจาของเครื่องหมายการคานั้น มิใชผิดตอกฎหมายโดยรูปลักษณะของเครื่องหมาย

4.6  วิเคราะหหลักการและเจตนารมณของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย กับ 
กฎหมายเครื่องหมายการคา

เมือ่พจิารณาหลกัการและเจตนารมณของความสงบเรยีบรอย ศลีธรรมอนัด ี รัฐประศาสโนบาย
อันเปนเรื่องประโยชนของประชาชน สังคม วฒันธรรมของประเทศชาติเปนสํ าคัญ ประกอบกับ
หลักการและเจตนารมณของกฎหมายเครื่องหมายการคาที่มีแนวทางในประโยชน พาณิชยกรรม
ของประเทศชาติและเปนไปตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 
(TRIPs) ทีม่หีลักการคุมครองตางตอบแทนซึ่งกันและกัน เชน หลักดินแดน หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติ    
ทีไ่ดรับความอนุเคราะหยิ่ง หลักปฏิบัติเยี่ยงชนชาติ หลักการและเจตนารมณของความสงบเรียบรอย 
ศลีธรรมอนัด ี รัฐประศาสโนบายกบัของกฎหมายเครือ่งหมายการคาจงึเหมอืนกนั คอื ประโยชนสูงสดุ
ของประเทศชาตเิปนใหญ หลักการและเจตนารมณของเครือ่งหมายการคาทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบายจึงมีลักษณะเปนพลวัต การบังคับใช
กฎหมายจึงมีความยืดหยุนตามสภาพเศรษฐกิจ (การคา) และสังคมเปนสํ าคัญ เมื่อการบังคับใช
กฎหมายเปนดุลพินิจของผูรักษาการตามกฎหมาย ซ่ึงทํ าใหมาตรฐานในการพิจารณาแตกตางกัน  
ไมเหมอืนกัน ไมเปนมาตรฐานเดียวกัน การพิจารณาจึงตองคํ านึงถึงประโยชนสูงสุดของสังคมและ
ประเทศชาติเปนที่ตั้ง เพื่อใหเกิดความเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมาย และไมเปนอุปสรรค      
ในการพฒันาเครือ่งหมายการคาอนัมผีลตอการพาณชิยกรรมในภาคเศรษฐกจิ (การคา) ทีเ่ปนเจตนารมณ
ในการบัญญัติกฎหมาย
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

จากการศึกษาหลักการ แนวความคิด ทฤษฎีของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี      
รัฐประศาสโนบาย พิจารณาประกอบกับแนววินิจฉัยนายทะเบียนเครื่องหมายการคา คณะกรรมการ
เครื่องหมายการคา ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง ศาลฎีกา ผูเขียน       
ขอเสนอบทสรุปและขอเสนอแนะดังนี้

5.1  บทสรุป

เครือ่งหมายการคามบีทบาทส ําคญัและจ ําเปนอยางยิง่ในเชงิพาณชิยนบัแตอดตีจนถงึปจจบุนั
สินคาที่ใชเครื่องหมายที่มีลักษณะดังกลาวสามารถทํ าใหประชาชนจดจํ าเครื่องหมายการคาได  
อยางรวดเร็ว แตในบางกรณีภาพลักษณและคุณลักษณะของเครื่องหมายการคาเปนสิ่งตองหาม   
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคา โดยเฉพาะเครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะดังกลาว     
มีบัญญัติไวตั้งแตเริ่มมีการใชกฎหมายเครื่องหมายการคา แตอยางไรก็ดีแมกฎหมายจะบัญญัติไว  
แตกฎหมายเครื่องหมายการคาก็มิไดใหคํ าจํ ากัดความหรือนิยามความหมายของถอยคํ าที่กฎหมาย
บญัญตัไิวตลอดจนหลักเกณฑที่จะใชในการพิจารณา รูปลักษณหรือลักษณะของเครื่องหมายการคา
ดงักลาววา ลักษณะใดทีเ่ปนเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดี
ของประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย ดังนั้นในกรณีปฏิเสธไมรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
โดยอาศยัดลุพินิจของผูพิจารณาโดยมิไดอยูบนมาตรฐานเดียวกันไมเปนการยุติธรรม

จากการทีศ่กึษาพบวา ในดานกฎหมายเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย ในบทนี้จะนํ าเสนอสรุปใน 2 ประเด็น   
ดังนี้

5.1.1 ในดานบทบัญญัติของกฎหมาย
5.1.2 ในดานการใชดุลพินิจ
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5.1.1  ในดานบทบัญญัติของกฎหมาย
เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี    

ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 เกีย่วของ
กบักฎหมาย หลักเกณฑตางๆ เปน 2 กลุม ดังนี้คือ

5.1.1.1 ในสวนทีเ่กีย่วกบัเครือ่งหมายการคา เชน พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา
พ.ศ. 2534 อนุสัญญากรุงปารีส (The Paris Convention) ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
(Agreement on Trade – Related Aspects of Intellectual Property Rights, including Trade in 
Counterfeit Good) (TRIPs) เปนตน

5.1.1.2 ในสวนทีเ่กีย่วกบัหลักเกณฑการพจิารณารบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
เชน ความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี และรัฐประศาสโนบาย

ปจจบุนัการเจรจาการคาพหุพาคีรอบอุรุกวัยที่นานาประเทศทํ าความตกลงวาดวย
สิทธใินทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาและจัดตั้งองคการการคาโลก WTO ไดเสร็จสิ้นลงและ
มีผลบังคับใชแลว มีผลใหประเทศไทยซึ่งเปนภาคีสมาชิกองคการการคาโลกมีพันธกรณีที่จะตอง
ออกกฎหมายภายในประเทศใหสอดคลองกบัขอตกลงดงักลาว เพือ่ใหการคุมครองทรพัยสินทางปญญา
เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ โดยขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา
(TRIPs)  เปนขอตกลงที่ประเทศไทยตองปฏิบัติตามในฐานะที่เปนภาคีขององคการการคาโลก

ขอตกลงดังกลาวมีหลักการสํ าคัญที่ตองพิจารณาซึ่งหนึ่งในนั้น คือ หลักดินแดน 
(Territoriality principle) มีหลักการที่สํ าคัญ คือ หลักดนิแดนเปนหลักกฎหมายที่มีความสํ าคัญ
และไดรับการยอมรับจากประเทศตางๆ ทั่วโลก หลักดินแดนยังมีความสํ าคัญตอกฎหมาย        
ทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ เพราะสทิธใินทรพัยสินทางปญญา (เครือ่งหมายการคา) จะมขีึน้ได
กต็องไดรับการรับรองจากกฎหมายภายในของแตละประเทศ เชน เงื่อนไขการจดทะเบียน เปนตน

เจตนารมณของหลักของหลักดนิแดน คอื การยอมรบัในหลกัอธปิไตยของแตละประเทศ
ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายในประเทศตนเอง ความมีอยู
ของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของแตละประเทศเปนเรื่องภายในไมสามารถนํ ามาบังคับตอสิทธิ
ในทรพัยสินทางปญญาทีอ่ยูในประเทศอืน่ แตไมบงัคบัหากจะน ําขอเทจ็จรงิทีป่รากฏในตางประเทศ
มาประกอบการพิจารณาภายในประเทศตนเอง

จากหลักการดังกลาวแลว เห็นวา แมประเทศไทยมีหนาที่บัญญัติกฎหมาย       
ใหสอดคลองกับขอตกลง TRIPs ซ่ึงหลักการสาระสํ าคัญในเรื่องความสงบเรียบรอย ศีลธรรม       
รัฐประศาสโนบายในขอตกลง TRIPs หรือกฎหมายภายในประเทศตางๆ รวมถึงประเทศไทย         
มิไดกํ าหนดกรอบ หลักเกณฑ วิธีการในการพิจารณา เพียงแตบัญญัติไวกวางๆ ดังนั้นหลักการ
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พจิารณาวาเครือ่งหมายการคานัน้ขดักบัความสงบเรยีบรอย ศลีธรรม รัฐประศาสโนบาย จงึขึน้อยูกบั
สภาพสังคม วฒันธรรม จารีตประเพณี ความเชื่อภายในประเทศเปนหลัก และถึงแมจะสามารถ    
นํ าขอเท็จจริงจากตางประเทศมาประกอบการพิจารณาได แตหากสภาพสังคม วัฒนธรรม          
จารีตประเพณีตางกัน การนํ ามาพิจารณารวมคงไมสามารถกระทํ าได

ในสวนของหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี     
ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายที่บัญญัติอยูในมาตรา 8 (9) ถอยคํ าของบทบัญญัติครอบคลุม
ในสวนที่เปนนามธรรมโดยมิไดใหคํ าจํ ากัดความหรือนิยามที่เปนรูปธรรมเพื่อนํ ามาใชพิจารณา   
ในทางปฏิบัติได แตเมื่อทํ าการศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของประกอบกับแนวทางที่ใช
ในการพจิารณาทีผ่านมา หลักการดงักลาวบญัญตัไิวเพือ่ดแูลสงัคมและวฒันธรรม รวมทัง้การปกครอง
ทีช่อบ ปจจบุนัหลักการดงักลาวเปนหลักทีบ่ญัญตัอิยูในกฎหมายหลายฉบบั เชน กฎหมายรฐัธรรมนญู
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะของทฤษฎีและแนวความคิดที่คอนขางเหมือนกัน คือ 
ไมสามารถนิยามเปนหลักการที่แนนอนได ลักษณะของหลักการมีลักษณะเปลี่ยนไปตามยุคสมัย  
สังคมและวัฒนธรรมของแตละประเทศ การพิจารณาหรือนํ ามาใชกับบทบัญญัติของกฎหมาย     
ตองพจิารณาจากสภาพสงัคม วฒันธรรม และการปกครอง มาใชรวมในการพจิารณาความสงบเรยีบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมหนึ่งหรือประเทศหนึ่งอาจขัดกับความสงบเรียบรอยหรือ
ศลีธรรมอนัดีของประชาชนในสังคมหนึ่งหรือประเทศหนึ่งก็เปนได ซ่ึงหากตองการศึกษาหลักการ
ในบทบัญญัติดังกลาวใหเกิดความเขาใจอยางแทจริงจึงตองกระทํ าอยางตอเนื่องเพื่อใหทัน           
กบัแนวความคิดและสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอยางรวดเร็ว

เมือ่พจิารณาจากหลักที่กลาวมาแลวเห็นวา  เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอ
ความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายทีบ่ญัญตัอิยูในมาตรา 8 (9)
แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543 จะตองพิจารณาวา    
เปนเครือ่งหมายทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย
ภายในประเทศไทยเปนหลัก มิใชความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ          
รัฐประศาสโนบายของตางประเทศ แตหากจะนํ าขอเท็จจริงที่ปรากฏในตางประเทศมาประกอบการ
พิจารณา ควรจะตองเปนกรณีที่มีปรากฏหรือพิสูจนไดวาเปนที่ยอมรับจนมีลักษณะเปน “สากล”
แลวจงึอาจจะน ํามาพจิารณารวมไดเพือ่ใหการบงัคบัใชกฎหมายเกดิประสทิธิภาพและมคีวามเปนสากล
มากขึ้นและสอดรับกับขอตกลงระหวางประเทศในการคายุคโลกาภิวัฒนที่อาจตองคํ านึงถึงเหตุผล
ในดานตางๆ เชน ดานการทูต การเศรษฐกิจ การคา และการพาณิชย เปนตน
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5.1.2  ในดานการใชดุลพินิจ
จากการที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มิไดกํ าหนดกรอบ   

หลักเกณฑ วิธีการพิจารณา การนํ าบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี     
ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบายมาใชในทางปฏิบัติ กฎหมายบัญญัติใหอํ านาจแกผูรักษาการ
ตามกฎหมายในการใชดุลพินิจอยางอิสระในการพิจารณา ซ่ึงความเห็นของแตละบุคคลที่มีมุมมอง
ไมเหมือนกัน ตางกัน ไมเปนไปในทิศทางและไมอยูในมาตรฐานเดียวกัน ดวยเหตุนี้เหตุผลที่ใช   
ในการปฏิเสธไมรับจดทะเบียนในบางกรณี จงึขดักับความรูสึกของบุคคลทั่วไปในสังคมนั้น เชน 
กรยิาทาทางบางอยางทีป่จจบุนันาจะเปนทีไ่มขดักบัความรูสึกของคนทัว่ไปในสงัคม หรือในบางกรณี
ที่เปนเครื่องหมายที่เปนที่รูจักกันทั่วไปแตกลับไดรับจดทะเบียน ซ่ึงแนวทางการพิจารณาจะตอง
เปนไปตามวตัถุประสงค เจตนารมณของกฎหมายในการดแูลสงัคมโดยรวม และหลายกรณทีีพ่จิารณา
ก็เหมาะสมและมีความเปนธรรม แตในกรณีที่ผิดพลาดก็ยอมเกิดความเสียหายแกผูประกอบการ 
เพราะบางครัง้มกีารวางจ ําหนายสินคาไปกอนทีจ่ะมาขอจดทะเบยีน เมือ่ไดรับการปฏเิสธไมรับจดทะเบยีน
ความเสียหายยอมเกิดขึ้นแกผูเปนเจาของสินคานั้น

5.2  ขอเสนอแนะ

จากขอสรุปดังกลาว ผูเขียนจึงใครขอเสนอแนะดังนี้

5.2.1 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมาย

5.2.1.1 พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 มไิดก ําหนดในสวนทีเ่กีย่วกบั
รูปเคารพบูชา คํ าหยาบ คํ าไมสุภาพ ฯลฯ สงผลใหการวินิจฉัยของนายทะเบียนเครื่องหมายการคา 
และคณะกรรมการเครือ่งหมายการคาในเรือ่งดงักลาว นายทะเบยีนเครือ่งหมายการคาและคณะกรรมการ
เครือ่งหมายการคาไดวนิจิฉยัโดยใชเหตผุลขัดตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
หรือรัฐประศาสโนบายมาปรบัใชกบักรณดีงักลาว ดงันัน้เหน็ควรแกไขมาตรา 8 แหงพระราชบญัญตัิ
เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 โดยเพิ่มบทบัญญัติใน (6) โดยขอความนอกเหนือจากที่แกไขนี้      
ขอความในบทบัญญัติอ่ืนยังคงเหมือนเดิมทุกประการ ขอความที่เพิ่มเติมตามรายละเอียดที่ไดเสนอ
ตอไปนี้
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(1) ฯลฯ
ฯลฯ

(6) ช่ือ คํ า ขอความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงศาสนา หรือส่ิง
อันเปนที่สักการะศรัทธาของประชาชน

ฯลฯ
(11) เครื่องหมายการคาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย

5.2.1.2 ควรออกประกาศกระทรวงพาณิชยเกี่ยวกับหลักเกณฑการพิจารณา
เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ      
รัฐประศาสโนบาย เชนเดียวกับกรณีเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงแพรหลาย เพือ่ชวยเจาพนักงาน
ทีรั่บจดทะเบียนพิจารณาใหเปนในมาตรฐานเดียวกัน

5.2.1.3 นอกจากคณะกรรมการผูทรงคณุวฒุิ ตามบทบญัญตักิฎหมายเครือ่งหมายการคา
เหน็ควรตัง้คณะอนกุรรมการในการพจิารณาเครือ่งหมายทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย ศลีธรรม
รัฐประศาสโนบาย เพื่อนํ าผลการพิจารณาที่ไดรับเปนขอมูลรวม เพื่อใชประกอบการพิจารณา
เครือ่งหมายการคาที่มีลักษณะดังกลาว

5.2.2 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวความคิด หลักเกณฑ วิธีการพิจารณา

  การกํ าหนดกรอบ หลักเกณฑ วิธีการการพิจารณา เหน็ควรดํ าเนินการดังนี้
5.2.2.1 การก ําหนดรฐัประศาสโนบายของรฐัตองพจิารณาถงึสภาพสงัคม วฒันธรรม

เปนหลัก โดยคํ านึงถึงประชาชนใหมากที่สุดเพื่อประโยชนสูงสุดของสังคมและประชาชนเปนที่ตั้ง  
เพือ่ความเปนธรรมในการบงัคบัใชกฎหมายทีม่ผีลโดยตรงกบัการพาณชิยกรรมและเศรษฐกจิ (การคา)

5.2.2.2 หลักเกณฑ วธีิการในการพจิารณาควรมกีารศกึษาเปรยีบเทยีบเครือ่งหมาย
กับสภาพสังคม วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีอยางรอบคอบ โดยอาจนํ าหลักวิชาการชวย   
ในการศกึษา เชน ท ําการวจิยัเชงิปรมิาณ (Quantitative Approach) เพือ่ตคีวามเกีย่วกบัเครือ่งหมายการคา
ทีข่ดัตอความสงบเรยีบรอยหรือศลีธรรมในความคดิของสาธารณชนประกอบการพจิารณา กอนทีจ่ะมี
ค ําวินิจฉัยตัดสินกรณีตามมาตรา 8 (9)
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5.2.2.3 การพจิารณาเครือ่งหมายการคาทีม่ลัีกษณะขดัตอความสงบเรยีบรอย หรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือรัฐประศาสโนบาย เปนการใชดุลพินิจของผูใชอํ านาจเพื่อใหบรรลุ
เจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมาย โดยกฎหมายใหอํ านาจแกเจาหนาที่บัญญัติเปดชอง     
ใหสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระในการพิจารณา เมื่อการพิจารณาไมรับจดทะเบียนประกอบกับ
หลักการของความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่มีเพื่อความเปนระเบียบเรียบรอย
ของประเทศชาติสังคม เปนเรื่องทัศนะทางจริยธรรมของประเทศชาติ ถือประโยชนของมหาชน
เปนสํ าคัญกวาประโยชนของบุคคล (เอกชน) รัฐประศาสโนบายเปนเรื่องการเมือง การปกครอง 
สังคม เศรษฐกจิ (การคา) มวีตัถุประสงคสํ าคญัเพือ่การพฒันาประเทศ รักษาไวซ่ึงความสงบเรยีบรอย
ภายในประเทศ สรางและสงเสริมความเปนธรรมจริยธรรมในสังคมและรักษาไวอันผลประโยชน
(เศรษฐกิจการคา) ของชาติ หลักการของความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี รัฐประศาสโนบาย       
จึงเปนเรื่องที่มีความสัมพันธสอดคลองซึ่งกันและกัน ประกอบกับหลักการของกฎหมาย         
เครือ่งหมายการคาเปนบทบญัญตัพิเิศษเพือ่คุมครองประโยชนในการคาขายและคุมครองสาธารณชน
ไมใหถูกเอารัดเอาเปรียบ และเพื่อใหเปนไปตามหลักการคุมครองในความตกลงวาดวยสิทธิ         
ในทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (TRIPs) กฎหมายเครือ่งหมายการคาจงึเปนกฎหมาย
เทคนิค บัญญัติใหผูรักษาการตามกฎหมายมีอํ านาจในการกํ าหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการคุมครอง
เครือ่งหมายการคามคีวามยดืยุนสามารถแกไขเพิม่เตมิโดยงาย การพจิารณาวนิจิฉยัเครือ่งหมายการคา
ที่มีลักษณะขัดตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรม รัฐประศาสโนบาย จึงควรมีการเปลี่ยนแปลง      
หลักเกาๆ ใหทนักับวิวัฒนาการของเศรษฐกิจการคา การเมือง สังคม วฒันธรรม ควรใหความสํ าคัญ
กบัความคดิเหน็ของประชาชนสวนรวมรวมประกอบการพจิารณาเพือ่เปนการรกัษาไวซ่ึงผลประโยชน
ของประเทศชาติอยางแทจริง นโยบายระดับชาติ หากประชาชนเห็นวาไมเปนธรรม ตองพิจารณา
และรับฟงความคิดเห็นของประชาชน เนือ่งจากรัฐหรือประเทศเกิดจากประชาชนและผูปกครองรัฐ
ก็มาจากการเลือกสรรตามระบอบของประชาชน มติมหาชนจึงมีความสํ าคัญตองรับฟง แมจะมี
ความยากในทางปฏิบัติ เนื่องจากรัฐจะสามารถดํ ารงอยูไดตอเมื่อกฎหมายสรางความเปนธรรมและ
ไดรับการยอมรับจากประชาชน
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