
บทที่ 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

จากการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 5 เมื่อปี พ.ศ.2538 เป็นต้นมาประเทศในกลุ่ม 

อาเซียนได้ก้าวเข้าลุ่ความร่วมมือกันมากขึ้นในระดับภูมิภาค ทำให้เกิดเป็นความตกลงหลายฝ่าย 

ทางเศรษฐกิจซึ่งมีพ ัฒนาการในแนวลึกมากขึ้นเพื่อสร้างเขตการค้าเสรีอาเซียนที่จะมีการเปิดเสรี 

การค้าและการบริการตามวิสัยทัศน์ของอาเซียน ปี ค.ศ.2020 หรอ,ท่ีเรียก'ว่า ASEAN Vision 2020 

ที่ให้ความสำคัญต่อการรวมตัวทางเศรษฐกิจ (Economic Integration) และถึงแม้ว่าประเทศใน 

กล ุ่มอาเซ ียนจะได ้ร ับผลกระทบจากว ิกฤตการณ ์ทางเศรษฐก ิจและการคล ังทำให ้เก ิดภาวะ 

เศรษฐกิจถดถอยและมีป ัญหากระทบต่อเงินทุนสำรองระหว่างประเทศอย่างรุนแรง แต่ความร่วม 

ม ือในภ ูม ิภาคท ั้งภาคการค ้าและภาคการบร ิการน ี้จะเป ็นล ิ่งท ี่ช ่วยเหล ือประเทศสมาช ิกพ ัฒนา 

ระบบเศรษฐกิจ การเงินและการคลังให้มีเสถียรภาพมากขึ้น ความตกลงหลายฝ่ายในด้านการค้า 

จะมี โครงการหลักคือ การสร้างเขตการค้าเสรีอาเซียน หรือ ASEAN Free Trade Area: AFTA 

ด้านการลงทุนจะมีการเปิดเสรีการลงทุนตามโครงการเปิดเสรีการลงทุน หรือ ASEAN Investment 

Area: AIA ส่วนการบริการจะมี กรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียน หรือ ASEAN 

Framework Agreement on Services: AFAS

ภาคการค ้าบร ิการเป ็นภาคท ี่ม ีความสำค ัญต ่อการเต ิบโตของกลมประเทศอาเซ ียน 

เน ื่องจากเป็นภาคที่สนับสนุนการพื่นฟูสภาพเศรษฐกิจของประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสาขา 

การเงินซ ึ่งเป ็นสาขาท ี่จะอำนวยการและประสานงานให ้เก ิดความช ่วยเหลือในการกระจายเงิน 

ลงทุนไปยังภาคการค้าและการบริการในด้านต่างๆ ซึ่งหลังจากที่ได้เริ่มเจรจาและเลนอข้อผูกพัน 

กันมาโดยอาศัยหลักเกณฑ์และวิธีการสำคัญของความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการ ภายใต้ 

องค์การการค้าโลก หรือที่เรียกกันว่า GATS รัฐมนตรีเศรษฐกิจของแต่ละประเทศได้ประกาศ 

เจตนารมณ์ที่จะให้มีการเปิดเสรีการค้าบริการมากขึ้น จนกระทั้งประสบความสำเร็จในการเจรจา
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ข้อผ ูกพ ันช ุดท ี่ลองท ี่ม ีล ักษณะการเป ิดเสร ีการค ้าบร ิการท ี่มากกว ่าท ี่ได ้ย ื่นข ้อผ ูกพ ันไว ้ภายใต ้ 

GATS

นอกจากนี้ในการพัฒนาการเจรจาเปิดเสรีก็ยังได้บรรลุความก้าวหน้าลู่แนวทางที่เรียก 

ว่า Guidelines for ลก Alternative Approach to Negotiation of Trade in Services under 

AFAS ซึ่งหากประลบความสำเร็จก็จะทำให้ประเทศสมาชิกอาเซียนมีพันธกรณีระหว่างประเทศต่อ 

ก้นในการเปิดเสรีการค้าบริการอย่างเต็มที่ในทุกรูปแบบการให้บรีการ และทุกสาขาการบริการภาย 

ในปี ค.ศ.2020 นั่นหมายความว่าประเทศไทยในฐานะสมาชิกขององค์การการค้าโลก และสมาชิก 

ของอาเซียนจะต้องมีความพร้อมในการเปลี่ยนแปลงครั้งนี้ ซึ่งจะต้องมีมาตรการต่างๆ ในการรองรับ 

ผลกระทบจากการเปิดเสรีการค้าบริการที่จะมีต่อระบบกฎหมายภายในมากขึ้น

ลี่งที่สำคัญที่ส ุดในการรองรับผลกระทบจากการเปิดเสรีการค้าบริการของประเทศไทย 

คือ ทำอย่างไรประเทศไทยจะรักษาผลประโยชน์ลาธารณะของประเทศชาติได้มากที่สุด ขณะเดียว 

ก้นก็จะต้องไม่ให้ภาครัฐและภาคเอกซนต้องได้รับความเลียหายจากการเปิดเสรีการค้าบริการใน 

ทศวรรษนี้ ด ้วยเหต ุน ี้จ ึงม ีความจำเป ็นจะต ้องค ืกษาและเข ้าใจระบบการเป ิดเสร ีการค ้าบร ิการ 

ให้ชัดเจนเพื่อกำหนดทำทีในการเจรจา และการปฏิปติตามข้อผูกพันจากการเจรจานั้น โดยจะต้อง 

เข้าใจระบบกฎหมายภายในของประเทศที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันเพื่อจะนำไปลู่การปรับปรุงแก้ไข 

ให้สอดคล้องก้บความตกลงหลายฝ่ายในการเปิดเสรีการค้าบริการและการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจ

ดังนั้นสมมติฐานของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท ี่ว ่า ประเทศไทยจะต้องผูกพันในกรอบความ 

ตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียนตามหลักของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิด 

ในพ ันธะกรณ ีระหว่างประเทศ โดยการอนุว ัตการให้เป ็นไปตามความผูกพ ันท ี่ได ้ย ื่นไว้ภายใต้ 

AFAS ส่วนการแก้ไขกฎหมายภายในของประเทศไทยควรแก้ไขกฎหมายในรูปอนุบัญญัติ นั่น 

หมายความว่าประเทศไทยได้รับผลกระทบจากกรอบความตกลงทั่วไปว่าด ้วยการค้าบริการของ 

อาเซียนอย่างแน่นอน และจะต้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมายภายในรูปแบบของการออกหรือการแก้ไข 

กฎหมายลำดับรองประ๓ ทต่างๆ เพื่อให้เกิดความยืดหยุ่นและตอบสนองต่อผลของการเจรจาได้ 

ง่าย

ด ้วยเหตุน ี้จ ึงขอสรุปผลกระทบทั่วไปของกรอบความตกลงว่าด ้วยการค้าบริการของ
ร /

อาเซียนทีมีต่อกฎหมายไทย มีดังนึ๋
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1. ผลกระทบจากพ ันธกรณ ีและระเบ ียบท ั่วไปของกรอบความตกลงว ่าด ้วยการค ้า 

บริการของอาเซียน

(1) หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favoured- 

Nation Treatment: MFN)

หลักการน ี้ร ิฐสมาช ิกจะต ้องให้การประติบ้ติแก่ผู้ให้บริการของรัฐสมาชิกอื่นที่ 

เป็นการอนุเคราะห์ไม่ด้วยไปกว่าที่ตนให้กับผู้ให้บริการที่มีลัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งโดยทันทีและไม่ 

มีเงื่อนไซ หากในกรณีที่บางลาขาบริการที่รัฐสมาชิกอาจยังไม่ลามารถให้การประติบ้ติเยี่ยงคนชาติ 

อื่นได้ จะต้องทำข้อตกลงพิเศษยกเว้นหลัก MFN ไว้ใน Final List of MFN ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของ 

ข้อผูกพันที่แต่ละประเทศได้ยื่นไว้ภายใต้ GATS เซ่นเดียวกับใน AFAS

ประเทศได้ได้ขอยกเว้นจากการที่จะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี MFN ลำหรับ 

สาขาบริการที่ประเทศไทยได้มีสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศกับรัฐบาลประเทศต่างๅไว้ 

ภายใต้กรอบระยะเวลาหนึ่งเพื่อรัฐบาลลามารถปฏิบัต ิตามข้อผูกพันภายใต้สนธิสัญญาหรือข้อตก 

ลงนั้นได้ สนธิส ัญญาทางไมตรี และความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างราชอาณาจักรไทยกับ 

สหรัฐอเมริกา พ.ศ.2511 โดยเฉพาะข้อ 4 และ 10 เนื่องจากสนธิสัญญาฉบับนี้เป็นการให้สิทธิ 

ประโยชน์ระหว่างกันในเรื่องการประติบัติเยี่ยงคนชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง โดยอนุญาตให้ 

คนชาติของประเทศสหรัฐอเมริกาลามารถเข้ามาประกอบธุรกิจได้เกือบทุกประ๓ ทในประเทศไทย 

ยกเว้น การคมนาคม การขนส่ง การรับดูแลทรัพย์สินเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น การธนาคารที่ 

เกี่ยวกับการรับฝากเงิน การแสวงหาผลประโยชน์จากที่ดินหรือทรัพยากรธรรมชาติ

ประเทศไทยได้ยื่นตารางข้อยกเว้น MFN ไว้ภายใต้ AFAS ที่มีผลผูกพัน 

ประเทศสมาชิกอาเซียนตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน พ.ศ.2542 ซึ่งจะต้องไต้รับการทบทวนภายใน 5 ป ี 

นับแต่วันทำข้อตกลง การนับระยะเวลาการทบทวน 5 ปี ลำหรับข้อยกเว้น MFN ตามสนธิสัญญา 

ทางไมตรีฯก็ควรเป็นไปตามหลักการของ GATS ซ่ึง AFAS บัญญัติให้นำมาใข้ในกรณีที่ไม่ได้ 

กำหนดไว้โดยเฉพาะ คือจะต้องทบทวนข้อยกเว้น MFN ภายในวันที่ 1 เมษายน พ.ศ. 2547

(2) หลักความโปร่งใส (Transparency)

ประเทศไทยนั้น หน่วยงานที่รับผิดชอบในการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารการเปิดเสรี 

การค้าบริการในอาเซียน คือ กรมเศรษฐกิจการพาณิชย์ กระทรวงพาณิชย์ เป็นหน่วยงานหลัก และ 

ประลานงานกับ ธนาคารแห่งประเทศไทย และ กระทรวงการคลัง ซึ่งปัจจุบัน กรมเศรษฐกิจการ 

พาณิชย์!ด้จัดตั้งศูนย์ลอบถามข้อมูลเกี่ยวกับการเปิดเสรีการค้าบริการของประเทศไทยไว้แล้ว จึง 

ไม่ได้รับผลกระทบจากหลักการนี้
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(3) หลักข้อบังคับภายในประเทศ (Domestic Regulation)

ในมาตรา 6 ของ GATS ได้บัญญ้ติให้รัฐที่เข้าร่วมผูกพันการค้าบริการต้องให้ 

หล ักประกันว่าข ้อบ ังค ับภายในประเทศสอดคล้องก ับพ ันธกรณ ีระหว่างประเทศเรื่องการเป ิดเลริ 

การค้าบริการ และหลักนี้จะต้องนำมาปรับใช้บังคับกับประเทศสมาชิกอาเชียนภายใต้ กรอบความ 

ตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการของอาเชียนเช่นกัน โดยประเทศสมาชิกอาเชียนจะต้องแสดงให้ 

ชัดเจนว่า กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว กฎกระทรวง และระเบียบ ปฏิบัติ 

ต่างๆในการควบคุมการประกอบธุรกิจและการทำงานของคนต่างด้าวเป็นอย่างไร ประเทศไทยใต้ 

รับผลกระทบจากหลักการนี้ โดยจะต้องลัดให้มีการเผยแพร่ข ้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายภายในของ 

ประเทศซี่งม ีความชับช้อนให้แก่บ ุคคลทั่วไปได้รับทราบ โดยเฉพาะอย่างย ิ่งระเบ ียบปฏิบ ัต ิของ 

หน่วยงานราชการต่างๆ ให้ชัดเจนยิ่งขึ้น

2. ผลกระทบจากตารางข้อผ ูกพ ันเฉพาะของกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ 

ของอาเซียน

ประเทศไทยมีพันธกรณีระหว่างประเทศที่จะต้องเปิดเสริการค้าบริการตามข้อผูกพันที่ 

ได้ยื่นไว้ภายใต้ AFAS ตามสาขาและสาขาย่อยที่กล่าวมาทั้งหมดให้กับประเทศในกลุ่มอาเซียนที่ 

เข้าร่วมเจรจาและผูกพันตามตารางข้อผูกพัน นอกจากนี้ตามพิธีสารเพื่อการปฏิบัติการตามพันธ 

กรณีตามตารางข้อผูกพันชุดที่สองภายใต้กรอบความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการ (Protocol 

to Implement the Second Package of Commitments Under the ASEAN Framework 

Agreement on Seivices) ซึ่งทุกประเทศที่ยื่นข้อผูกพันไว้ได้ลงนามรับรองเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม 

ค.ศ.1998 ได้กำหนดให้แต่ละประเทศปฏิบัติตามพันธกรณีตามตารางข้อผูกพันเฉพาะที่ยื่นไว้ โดย 

จะม ีผลต ่อท ุกประเทศแม ้ว ่าบางประเทศจะบ ังไม ่ได ้เป ็นสมาช ิกขององค ์การการค ้าโลก เช่น 

ประเทศพม่า ประเทศลาว และเวียดนาม กล่าวคือ ตามข้อ 1 ของพิธีสารดังกล่าวกำหนดให้ 

ประเทศสมาช ิกซ ึ่งเป ็นสมาช ิกขององค ์การการค ้าโลกจะต ้องขยายความผ ูกพ ันตามข ้อผ ูกพ ัน 

เฉพาะในแต่ละสาขาบริการที่ได้ยื่นไว้ภายใต้ GATS ให้แก่ประเทศสมาชิกที่ไม่ได้เป็นสมาชิกของ 

องค์การการค้าโลกด้วย ซึ่งหมายความว่าประเทศไทยจะต้องมีพ ันธกรณีที่จะต้องเปิดเสริการค้า 

บริการให้แก่ประเทศพม่า ลาวและเวียดนาม ตามข้อผูกพันที่มีอยู่ภายใต้ GATS ด้วยนอกเหนือ 

จากที่ยื่นผูกพันไว้ภายใต้ AFAS

ด้วยเหตุนี้ประเทศไทยจึงได้รับผลกระทบที่จะต้องขยายความผูกพันที่ย ื่นไว้ภายใต้ 

GATS ให้กับประเทศที่ไม่เป็นสมาชิกขององค์การการค้าโลกด้วย
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3. ผลกระทบในการเจรจาเปิดเสรีแบบก้าวหน้าภายใต้กรอบความตกลงว่าด้วยการค้า 

บริการของอาเซียน

ประเทศไทยมีพันธกรณีจะต้องเจรจาเปิดเสรีการค้าบริการในกลุ่มประเทศอาเซียน 

ตามกำหนดเพื่อให้ม ีการลดอุปสรรคการเข ้าลุ่ตลาดและการปฏิพ ัต ิเย ี่ยงคนชาติมากขึ้น และให้ 

ลอดคล้องกับพันธกรณีที่ได้ผูกพันไว้ตาม GATS ด้วย ชึ่งขณะนี้ประเทศในกลุ่มอาเซียนก็ขั้นกำลัง 

เตรียมการเจรจาเพื่อเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้ AFAS ในรอบที่สอง โดยจะใชวิธีการใหม่เพื่อเร่ง 

รัดให้มีการเปิดเสรีการค้าบริการในภูมิภาคนี้มากขึ้น

สรุปผลกระทบทั่วไปของกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียนในสาขา 

การเงินที่มีต่อกฎหมายไทย มีดังนี้

า. ผลกระทบต่อกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว

จากการสืกษาพบ'ว่า พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 

ไม่ได้รับผลกระทบโดยตรงจาก AFAS ในลักษณะประ๓ ทกิจการที่ห้ามไม่ให้คนต่างด้าวทำ เนื่อง 

จากไม่มีประเภทธุรกิจที่ จะทำการเปิดเสรีของประเทศไทยภายใต้ AFAS ตรงกับธุรกิจที่พระราช 

บ ัญญ ัต ิน ี้ห ้ามไว้ แต่ไม่ได้หมายความว่าคนต่างด้าวที่ม ีล ัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนและ 

เข้าผูกพันตาม AFAS ที่จะเข้ามาประกอบธุรกิจในสาขาการเงินในประเทศไทย จะไม่ต้องปฏิบ ัต ิ 

ตามกฎหมายอื่นๆ เช่น พระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 และกฎหมายทาง 

การเงินของประเทศไทยอื่นๆที่กำหนดเงื่อนไขต่างๆ ไว้ อย่างไรก็ตามตามมาตรา 9 ของพระราช 

บ ัญญ ัต ิด ังกล ่าว ได้บ ัญญัติไว้ว ่า หากมีธ ุรก ิจใดที่ประเทศไทยต้องการคุ้มครองคนชาติแล้วก ็ 

ลามารถประกาศเป็นพระราชกฤษฎีกาได้ เว้นแต่เป็นบัญชี 1 หรีอ 2 ที่ต้องทำเป็นพระราชบัญญัติ 

รวมทั้งจะต้องมีการทบทวนประ๓ ทธุรกิจตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัติทุกปีนั้น ถ้าหากมีการทบ 

ทวนและแก้ไขบัญชีดังกล่าวจริงและเป็นการเพิ่มอุปสรรคในการเข้าล่ตลาดและการประติบัติเยี่ยง 

คนชาติในลาขาบริการที่เพิ่มขึ้นแล้วก็จะทำให้ พระราชบัญญัตินี้ข ัดต่อหลักการสำคัญตามข้อผูก 

พันเฉพาะทันที ซ ึ่งผลกระทบประ๓ ทนี้เป็นผลกระทบต่อกฎหมายไทยในอนาคต

อนึ่งการท ี่พระราชบัญญ ัต ิการประกอบธุรก ิจของคนต่างด ้าวกำหนดเกณฑ์การแบ ่ง 

ความเป็นนิต ิบ ุคคลไทยกับน ิต ิบ ุคคลต่างด้าวโดยพิจารณาจากลัดส่วนการถือห ุ้นของคนต่างด้าว 

ตั้งแต่กึ่งหนึ่งของนิติบุคคลนั้น ซึ่งหากเกินร้อยละ 49 ก็จะทำให้ถือว่าเป็นนิติบุคคลต่างด้าวและไม่ 

อาจประกอบธุรกิจบางอย่างได้ก ็ถ ือว่าเป็นการจำกัดคนต่างด้าวไม่ให้ถ ือหุ้น จ ึงไม่ลอดคล้องกับ
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หลักการเข้าสู่ตลาดตามมาตรา XV 1(f) ฃองGATS ท่ี AFAS กำหนดให้นำมาปรับใช้ในกรณีที่ไม่ได้ 

กำหนดไว้

2. ผลกระทบต่อกฎหมายว่าด้วยการทำงานของคนต่างด้าว

จากการพิจารณาข้อผูกพันของประเทศไทยภายใต้ AFAS จะเห็นได้ว่าตารางข้อผูก 

พันในแนวนอนนี้มีผลกระทบต่อ พระราชบัญญัติ การทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 เนื่องจาก 

หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายฉบับนี้จะต้องให้คนต่างด้าวขออนุญาตทำงานต่อรัฐบาลไทย และ 

อย ู่ภายใต ้ด ุลพ ิน ิจของเจ ้าหน ้าท ี่กระทรวงแรงงานและสว ัสด ิการล ังคม โดยมีหลักเกณฑ์การ 

พิจารณาจากระเบียบกรมการลัดหางานว่าด้วยหลักเกณฑํในการพิจารณาคำขอใบอนุญาตทำงาน 

ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2537 ซึ่งเป็นการขัดต่อหลักของ GATS ซ่ึง AFAS ให้นำมาบังคับใช้ในเรอง 

ข้อบังคับภายในประเทศ (Domestic regulation) ที่ห้ามมิให้รัฐก่อให้เกิดอุปสรรคในการบริการเกิน 

แก่ความจำเป็น

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในข้อ 8 ที่กำหนดว่า จะไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวทำงานใน 

ตำแหน่งกรรมการผู้ลัดการ หรือตำแหน่งบริหารหรือที่ม ีลักษณะคล้ายคลึงกันตามบัญชี ก. ท้าย 

ปว.281 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ.2515 เฉพาะหมวด 2(2) การค้าที่ดิน (ปัจจุบันนี้ ปว.281 

ได้ถูก ยกเลิกได้มีพระราชบัญญัติ การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 แทน) แต่ตาราง 

ข้อผูกพันแนวนอนของประเทศไทยได้ผูกพันให้ประเทศไทยต้องอนุญาตให้มีการโอนย้ายภายใน 

องค์กรเพื่อเข้ามาทำงานในตำแหน่งผู้ลัดการ นักบริหาร หรือผู้เชี่ยวชาญต่างๆ ในลาขาบริการนั้น 

ซึ่งมิใช่เป็นงานในอาชีพหรือวิชาชีพที่ห้ามมิให้คนต่างด้าวทำ ตามพระราชกฤษฎีกากำหนดงานใน 

อาชีพหรือวิชาชีพที่ห้ามมิให้คนต่างด้าวทำ พ.ศ.2522 จึงจำเป็นต้องมีการแกไซระเบียบกรมการ 

ลัดหางานดังกล่าวให้ลอดคล้องกับ AFAS

3. ผลกระทบต่อกฎหมายการธนาคารพาณิชย์

ประเทศไทยได้ขอยกเว้นจากการที่จะต้องปฏิบัติตามพันธะกรณี MFN ในสาขาการ 

ธนาคารพาณิชย์ ตามตารางข้อยกเว้นที่ยื่นไว้ภายใต้ AFAS ต่อทุกๆ ประเทศที่ลงนามในกรอบ 

ความตกลง ดังนั้นประเทศไทยจึงไม่ได้รับผลกระทบจากกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของ 

อาเซียนต่อกฎหมายการธนาคารพาณิชย์ แต่จะมีผลกระทบในแง่ความจำกัดตามระยะเวลาของ 

ตารางข้อยกเว้น MFN ที่ถูกจำกัดภายในระยะเวลา 10 ปีและต้องมีการทบทวนทุก 5 ปี นับแต่ได้
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ทำกรอบความตกลงดังกล่าว จึงเป็นผลกระทบที่เกิดจากการออกกฎระเบียบหรือกฎกระทรวงและ 

ประกาศต่างๆ จากรัฐบาลในอนาคตมากกว่า

4. ผลกระทบต่อกฎหมายการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิต

ฟองชิเอร์

แม้พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 จะไม่มีข้อกำหนด 

ห้ามการประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ของคนต่างด้าว และไม่มีข้อจำกัดอัตราการถือหุ้นของคนต่างด้าว 

อย่างชัดเจนในพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยตรง แต่หากพิจารณาจากกฎกระทรวงฉบับที่ 10 พ.ศ. 

2541 กฎกระทรวง ฉบับที่ 4 พ.ศ.2538 และกฎกระทรวง ฉบับที่ 5 พ.ศ.2539 จะพบลักษณะการ 

ตั้งข้อจำกัดในการจัดตั้งกิจการและการออกไบอนุญาตประกอบกิจการค้าหลักทรัพย์ หรือจัดการ 

กองทุนรวมโดยให้อยู่ภายใต้ดุลพินิจของรัฐมนตรืว่าการกระทรวงการคลังและคณะกรรมการ ก.ล.ต. 

และเป็นกรณีที่ไม่อาจกำหนดได้โดยชัดเจนว่าประเทศไทยมีเจตนารมณ์ในการให้คนต่างด้าวเข้า 

มาประกอบธุรกิจประ๓ ทนี้อย่างไรในอัตราล่วนการถือหุ้นเท่าไร เพียงแต่กำหนดเงื่อนไขให้อำนาจ 

ที่จะออกกฎกระทรวงเป็นกรณีไป

ด้วยเหตุนี้จึงอาจถือว่ากฎกระทรวงดังกล่าวเป็นการชัดต่อหลักการของ AFAS ท่ีให้ 

ใช้กฎเกณฑ์ของ GATS นำมาปรับใช้หากไม่มีกำหนดไว่โดยชัดแจ้ง และในกรณีนี้ตามข้อ VI ของ 

บทบัญญัติ GATS ในล่วนของพันธกรณีและกฎระเบียบทั่วไป ว่าด้วยเรื่องข้อบังคับภายในประเทศ 

(Domestic regulation)

นอกจากนี้ประเทศไทยยังมีพันธกรณีที่จะต้องไม่แกํใขกฎระเบียบภายในใดๆที่เป็น 

การสร้างอุปสรรคให้เพิ่มไปกว่าเดิม แต่จะต้องดำเนินการแก้ไขกฎระเบียบเหล่านั้นให้สอดคล้อง 

กับพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศ เช่น GATS หรือ AFAS โดยจะต้องนำไปสู่การเปิด 

เสรีการค้าบริการที่ก้าวหน้าตามลำดับตามหลัก Standstill and Rollback

ส่วนผลกระทบในตารางข้อผูกพันเฉพาะแยกพิจารณาได้ดังนี้

1) สาขาบริษัทหลักทรัพย์ (Securities Companies)

ประเทศไทยยื่นเฉพาะข้อจำกัดในการเข้าสู่ตลาด (Market access) ในหมวดการ 

จัดดังกิจการ (Commercial Presence) คือไม่มีข้อจำกัดสำหรับสำนักงานตัวแทน (None for 

representative offices) แต่มาตรการตามมาตรา 93 ของพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
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หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 กล ับกำหนดให้ม ีการขออนุญาตโดยการพิจารณาจากสำน ักงานคณะ 

กรรมการกำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ด ้วยเหตุน ี้บทบัญญ ัต ิน ี้จ ึงได ้ร ับผลกระทบจาก 

กรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียนซึ่งจะต้องมีการแก้ไขต่อไป

พระราชบัญญัติ หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ไม่ได้กำหนดอัตราส่วน 

หริอลัดส่วนการถือหุ้นของคนต่างด้าวอันจะระบุถึงสถานะหริอ ความเป็นนิติบุคคลต่างด้าวไว้ และ 

ไม ่ได ้ม ีบทบ ัญญ ัต ิห ้ามม ิให ้น ิต ิบ ุคคลต ่างด ้าวประกอบก ิจการธ ุรก ิจหล ักทร ัพย ์ แต่มาตรา 90 

กำหนดว่า นิติบ ุคคลที่จะค้าหลักทรัพย์ได้จะต้องเป็น บริษัทจำกัดหรือบริษัทมหาชนจำกัดหรือเมื่อ 

เป็นสถาบันการเงินที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายอื่นทั้งนี้ โดยได้รับใบอนุญาตจากรัฐมนตรีตามข้อเสนอ 

แนะของคณะกรรมการ ก.ล.ต.

ส่วนตามมาตรา 91 ซึ่งมาตรการตามพระราชบัญญัตินี้ม ีความลอดคล้องกับตารางข้อ 

ผูกพันของประเทศไทยอยู่แล้ว จึงไม่มีผลกระทบโดยตรง แต่จะมีผลกระทบต่อสำหรับบริษัทหลัก 

ทรัพย์ที่ได้รับใบอนุญาตอยู่แล้วต้องการประกอบธุรกิจเพิ่มเติมจะต้องขอรับใบอนุญาตเพิ่มขึ้นโดย 

จะต้องไม่มีผู้ถือหุ้นรายหนึ่งรายใดเป็นบริษัทหลักทรัพย์ที่ถือหุ้นตั้งแต่ร้อยละ 99 ขึ้นไปของทุนจด 

ทะเบียนซึ่งชำระแล้วในวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 5 พ.ค. 2539 ออก 

ตามความในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 ซึ่งมีลักษณะที่ต้องขอ 

อนุญาตและอยู่ในดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมทั้งยังมีข ้อจำกัดที่เกี่ยวกับการถือหุ้นที่เกิน

ร้อยละ 99 อีกด้วย ซึ่งเป็นการขัดต่อตารางข้อผูกพันเฉพาะในส่วนนี้

2) ลาขาบริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวม (Asset management companies— 

Collective investment schemes)

การจัดตั้งก ิจการบริษ ัทหลักทรัพย์ประเภทการจัดการกองทุนรวม มีกฏกระทรวง 

ฉบับที่ 4 (พ.ศ.2538) ออกตามความในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ข้อ 2(3) 

กำหนดสถานะ ผู้ถือหุ้นและกรรมการ ต้องจัดตั้งและจดทะเบียนในประเทศไทยและมีจำนวนหุ้นที่ 

บ ุคคลผู้ม ีลัญชาติไทยถืออยู่ไม่ต ํ่ากว่า 3 ใน 4 ของจำนวนหุ้นที่จำหน่ายแล้วทั้งหมด ซึ่งกฎ 

กระทรวงนี้มีลักษณะเป็นการสร้างอุปสรรคที่ขัดต่อหลักการและข้อผูกพันในตารางข้อผูกพันเฉพาะ 

ภายใต้กรอบความตกลงทั่วไปว ่า ด้วยการค้าบริการของอาเซียนจึงจำเป็นต้องมีการแก้ไขต่อไป

นอกจากนี้กฎกระทรวง ฉบับที่ 4 (พ.ศ.2538) ออกตามความในพระราชบัญญัติหลัก 

ทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ข้อ 2(3) กำหนดกรรมการ ต้องมีกรรมการเป็นบุคคลผู้มีสัญชาติไทย 

ไม่ตํ่ากว่า 3 ใน 4 ของจำนวนกรรมการทั้งหมดซึ่งมีลักษณะที่ขัดกับข้อผูกพันในสาขาย่อยด้าน 

บริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวม ภายใต้ AFAS เพราะหากมีกรณีที่คนต่างด้าวเข้าถือหุ้นใน
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อัตราที่น้อยกว่าร้อยละ 50 แล้ว จะต้องหากรรมการที่เป็นคนสัญชาติไทยให้ได้อัตราส่วนถึงร้อยละ 
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5. ผลกระทบต่อกฎหมายเกี่ยวกับการประกันภัย

เนื่องจากประเทศไทยไม่ได้ยื่นข้อผูกพันเฉพาะในลาขาการประกันภัยในตารางข้อ 

ผูกพันเฉพาะภายใต้ AFAS จึงทำให้ พระราชบัญญ้ติประกันชีวิตและประกันวินาศภัยจึงไม่ได้รับ 

ผลกระทบจากกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียน หริอ AFAS

ประเทศไทยได้รับผลกระทบจากกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียน 

ในด้านกฎหมายอย่างแน่นอนดังสรุปเป็นตารางเปรีบเทียบดังต่อไปนี้

สรุปผลกระทบของกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียนต่อกฎหมายไทย 

เป็นตารางเปรียบเทียบ ดังต่อไปนี้

ตารางที่ 9 แสดงผลกระทบของกรอบความตกลงว่าด ้วยการค้าบริการของอาเริ!ยน 

(AFAS) ในสาขาการเงินที่ม ีต ่อกฎหมายไทย

บ ท บ ัญ ญ ต ิ AFAS หล ักการของ AFAS ผ ลกระทบต ่อกฎห มายไทย

พันธกรณีและกฎระเป็ยบทั่วไป

มาตรา 14 AFAS 

และมาต รา 2 

GATS

ความอน ุเคราะห ์ย ิ่ง  (MFN)

ต ้องการให ้ม ีการปฏ ิบ ัต ิต ่อท ุกประเทศ 

อย่างเท ่าเท ียมและเสมอภาคกัน รัฐลมาชิก 

ต ้องให ้การประต ิบ ัต ิแก ่การบริการและผ ู้ให ้ 

บริการของรัฐสมาซิกอึ่นที่เป็นการอนุเคราะห์ 

ท ี่ไม ่ด ้อยไปกว ่าท ี่ตน ให ้การประต ิบ ัต ิแก ่ 

บริการและผู้ให้บริการที่คล้ายคลึงกันของรัฐ 

อื่นใดทันทีและโดยไม่มีเงื่อนไข

แต่หากรัฐลมาซ ิกใดย ังไม ่พร้อมในการ 

การ,ให ้ก ารป ระต ิบ ัต ิเย ี่ย งค น ช าต ิท ี่1ได้รับ 

อนุเคราะห ์ย ิ่งในบางสาขาบริการแล้วกิอาจ 

ท ำข ้อต กลงยก เว ้น ก ารใช ้มาตรการบ าง 

ประ๓ ทเป็นการชั่วคราวได้

พ .ร.บ .การประกอบธ ุรก ิจซ องคน ต ่าง 

ด ้าว พ.ศ. 2542

ในมาตรา 10 ของหระราชบ ัญญ ัต ิด ังกล ่าว 

กำห น ดยก เว ้น ให ้ไม ่ต ้อ งน ำบท บ ัญ ญ ัต ิบ าง  

ประการมาใช ้ก ับคนต ่างด ้าวท ี่ประกอบธ ุรก ิจ 

ต าม บ ัญ ช ีท ้าย พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิน ี้โด ย ,ได ้ร ับ 

อน ุญาตจากรัฐบาลไทยเป ็นการเฉพาะกาล มี 

ลักษณะที่ขัดต่อหลัก MFN ตาม AFAS 

ส น ธ ิส ัญ ญ า ท า ง ไ ม ต ร ี แ ล ะ ค ว า ม  

ส ัม พ ัน ธ ์ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ร ะ ห ว ่ า ง ร า ช  

อ า ณ า จ ัก ร ไ ท ย ก ับ ส ห ร ั ฐ อ เ ม ร ิก า  

พ .ศ .2511ม ีห ล ัก ส ำจ ัญ ต า ม ข ้อ 4 ค ีอ 

1) คนชาติและบริษัทของภาคีฝ่ายหนํ่งม่ายใด 

จะได้รบผลปฏิบัติอย่างคนชาติในเรื่องที่เกึ่ยว 

กับการจัดตั้งตลอดจนการได้มาซึ่งผลประโยซนํใ
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บท บ ัญ ญ ต  AFAS ห ล ักการของ AFAS ผลกระทบต ่อกฎห มายไทย

พ้นธกรณีและกฎระเบียบทั่วไป

มาตรา 14 AFAS 

และมาตรา 2 

GATS

ในวิสาหกิจทุกประเภทเพ่ีอประกอบกิจกรรมทาง 

พาณิชย์อุตสาหกรรม การคล้ง และธุรกิจอ่ืน  ๆ

ภายในอาณาเขตของภาคีอีกฝ่ายหน่ึง 

2) ภาคีแต่ละฝ่ายสงวนสิทธิท่ีจะห้ามคนต่างด้าว 

มิให้จัดต้ังหรือได้มาซ่ึงผลประโยชน์หรือท่ีจะ 

จำกัดขอบเขตท่ีคนต่างด้าวจัดต้ังหรือได้มาช่ํงผล 

ประโยชน์ในวิสาหกิจซ่ึงประกอบการภายใน 

อาณาเขตของตน ในการคมนาคม การการรับดู 

แลทรัพย์สินเพ่ีอประโยชน์ของบุคคลอ่ืน การ 

ธนาคารท่ีเก่ียวกับการรับฝากเงิน การแสวงหา 

ผลประโยชน์จากท่ีดินหรือทรัพยากรธรรมชาติ 

อึ่นหรือในการค้าภายในเก่ียวกับผลผลิตทาง 

เกษตรพ้ืนเมืองโดยมิเง่ือนไขว่าภาคีน้ันจะด้อง 

ประสาทให้ผลปฏิบัติในเร่ึองน้ีแก่คนชาติ และ 

บริษัทของภาคือีกฝ่ายหน่ึงท่ีเปินการอนุเคราะห้ 

ไม่น้อยกว่าท่ีได้ประสาทให้แก่คนชาติและบริษัท 

ของประเทศท่ีสามใดๆ

กิจการบริการสาขาการเงินซ่ึงมืลองประ๓ ทหลัก คือ 

การประกันภัย และ ตัวกลางทางการเงิน มิบางส่วน 

เก่ียวข้องกับ การธนาคารท่ีเก่ียวกับการรับฝากเงินเท่า 

น้ันท่ีไม่อยู่ภายใต้สนธิสัญญาทางไมตรีฯ ซ่ึงถือเป็น'ต้อ 

สงวนของการยกเว้นหลัก MFN ท่ีประเทศไทยย่ืนข้อ 

ผูกพันไว้ใน GATS และ AFAS นอกจากการธนาคารท่ี 

เก่ียวกับการรับฝากเงินแล้วต้องเป็น'ไปตาม สนธิ 

สัญญาทางไมตรีฯและข้อผูกพันท่ีประเทศไทยได้ย่ืนไว้ 

ภายใต้ GATS และ AFAS ตังน้ัน คนสัญชาติของ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาจืงยังคงได้รับประโยชน์จากสนธิ 

สัญญาทางไมตรีฯ ในการจัดต้ังกิจการสาขาการเงิน 

อ่ืนๆยกเว้น การธนาคารท่ีเก่ียวกับการรับฝากเงิน ซ่ึงมิ 

ลักษณะเปินการขัดต่อหลัก MFN ใน AFAS 

แต่ประเทศไทยจะย่ืนตารางข้อยกเว้น MFN ไว้ 

ภายใต้ AFAS ท่ีมิผลผูกพันประเทศสมาชิกอาเชียนตั้ง 

แต่วันท่ี 1 เมษายน พ.ศ.2542 การนับระยะเวลาการ 

ทบทวน 5 ปี สำหรับข้อยกเว้นMFN ตามสนธิส ัญญา 

ทาง1ไมตรีฯก็ควรเปิน ัไปตามหลักการของ GATS ซ่ึง 

AFAS บัญญัติให้นำมาใช้ในกรณิท่ีไม่ได้กำหนดไว้ 

โดยเฉพาะ คือจะต้องทบทวนข้อยกเว้น MFN ภายใน 

วันท่ี 1 เมษายนพ.ศ.2547



290

บทบ ัญ ญ ้ต ิ AFAS ห ล ักการของ AFAS ผลกระทบต ่อกฎห มายไทย

พันธกรณีและทฏระเบียบทั่วไป

มาตรา 14 AFAS 

และมาตรา 3 

GATS

หล ักความโปร ่งใส (Transparency) 

ซึ่งรัฐที่เป็นภาคีจะต้องแสดงให้ทราบว่ามี 

กฎหมายภายใน ข้อบังคับ หรื«ระเบียบเก่ียว 

กับการใช้บังคับกฎหมายอย่างไร เพ่ีอให้ 

ประเทศที่ตกลงเข้าผูกพันการต้าบริการ 

ทราบ:างสิทธิการจัดต้ังกิจการ และ การ 

ทำงานของคนต่างต้าวท่ีจะเข้ามาให้บริการ 

ในประเทศของตนเป็นอย่างไร หลักการน้ีป 

รากฎในบทบัญญัติของ GATS มาตรา III ชง 

AFAS ไม่ไต้บัญญัติไข้ จงต้องนำมาปรบใช้

กรมเศรษฐกิจการพาณิชย์ กระทรวงพาณิชย์ เป็น 

หน่วยงานหลัก และประลานงานกับ ธนาคารแห่ง 

ประเทศไทย และ กระทรวงการคลัง โดยจัดให้มีการ 

เผยแพร่กฎหมายของประเทศที่เกี่ยวข้องกับการ 

บริการ

มาตรา 14 AFAS 

และมาดรา 6

GATS

ห ล ัก ข ้อบ ังค ับ ภ าย ใน ป ระเท ศ  

(Domestic Regulation)

รัฐท่ีเข้าร่วมผูกพันการค้าบริการต้องให้หลัก 

ประกันว่าข้อบังคับภายในประเทศลอดคลัอง 

กับพันธกรณีระหว่างประเทศเร่ึองการเปิด 

เสริการค้าบริการ และหลักน้ีจะต้องนำมา 

ปรับใช้บังคับกับประเทศสมาชิกอาเชียนภาย 

ใต้ กรอบความตกลงท่ัวไปว่าต้วยการค้า 

บริการของอาเชียนฟนกัน โดยประเทศ 

สมาขิกอาเชียนจะต้องแสดงให้ชัดเจนว่า 

กฎหมายเก่ียวกับการประกอบธุรกิจของคน 

ต่างด้าว กฎกระทรวง และระเบียบปฎิบ้ติ 

ต่าง  ๆ ในการควบคุมการประกอบธุรกิจและ 

การทำงานของคนต่างด้าวไม่เป็นอุปสรรคใน 

ทางการค้าบริการ

1. พ .ร.บ .การทำงานของคนต ่างด ้าว 

พ .ศ .2521

เน่ึองจากหลักเกณ■ท'ท่ัวไปของกฎหมายฉบับน้ีจะต้อง 

ให้คนต่างต้าวขออนุญาตทำงานต่อรัฐบาลไทย และ 

อยู่ภายใต้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีกระทรวงแรงงาน 

และสวัสดิการลังคม โดยมีหลักเกณ•ท'การพิจารณา 

จากระเบียบกรมการจัดหางานว่าต้วยหลักเกณ■ท'ใน 

การพิจารณาคำขอใบอนุญาตทำงานของคนต่างด้าว 

พ.ศ. 2537 ซ่ึงเป็นการชัดต่อหลักของ GATS ซ่ึง 

AFAS ให้นำมาบังคับใช้ในเร่ึอง ข้อบังคับภายใน 

ประเทศ (Domestic regulation) ท่ีห้ามมีให้รัฐก่อให้ 

เกิดอุปสรรคในการบริการเกินแก่ความจำเป็น

2. พ .ร .บ .ห ล ัก ท ร ัพ ย ์และต ลาด ห ล ัก  

ทร ัพ ย ์ พ.ศ. 2535

แม้พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลัก 

ทรัพย์ พ.ค. 2535 จะไม่มีข้อกำหนดห้ามการ 

ประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ของคนต่างด้าว และไม่ 

มีข้อจำกัดอัตราการกึอห้นของคนต่างด้าวอย่าง 

ชัดเจนในพระราชบัญญัติฉบับน้ีโดยตรง แต่หาก 

พิจารณาจากกฎกระทรวงฉบับท่ี 10 พ.ศ. 2541 

กฎกระทรวง ฉบับท่ี 4 พ.ศ.2538 และกฎ 

กระทรวง ฉบับท่ี 5 พ.ศ.2539 จะพบลักษณะ 

การต้ังข้อจำกัดในการจัดต้ังกิจการและการออก 

ใบอนุญาตประกอบกิจค้าค้าหลักทรัพย์ หริอ จัด 

การกองทุนรวมโดยให้อยู่ภายใต้ดุลพินิจของรัฐ 

มนตริว่าการกระทรวงการคลังและคณะ
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กรรมการ ก.ล.ต. และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกำหนด 

ได้โดยชัดเจนว่าประเทศไทยมีเจตนารมณ์ใน 

การให้คนต่างด้าวเช้ามาประกอบธุรกิจประเภท 

น้ีอย่างไรในอัตราส่วนการถือนุ้นเท่าไร เพียงแต่ 

กำหนดเง่ือนไขให้อำนาจท่ีจะออกกฎกระทรวง 

เป็นกรณีไป

ด้วยเหตุน้ีจืงอาจถือว่ากฎกระทรวงดังกล่าวเป็น 

การชัดต่อหลักการของ AFAS ท่ีให้ใช้กฎเกณฑ์ของ 

GATS นำมาปรับใช้หากไม่มีกำหนดไว้โดยชัดแจ้ง 

และในกรณีน้ีตามข้อ VI ของบทบัญญัติ GATS ใน 

ส่วนของพันธกรณีและกฎระเบียบท่ัวไป ว่าด้วยเรือง 

ข้อบังคับภายในประเทศ(Domestic regulation)

ผลกระทบต่อกฎหมายไทยตามตารางข้อผูกท้นภายใต้AFAS ในสาขาการเงิน

ก ฎ ห ม ายท ี่เก ี่ยว 

ข ้องก ับข ้อผ ูกพ ัน  

สาขาการเง ินภาย 

ใ ต ้ AFAS

ผลกระทบท ั่วไป  จากความผ ูกพ ัน  

ภายใต ้AFAS

ผ ลกระท บ จากข ้อผ ูกพ ัน เฉ พ าะภ ายใต  ้

AFAS ตามเง ื่อนไขใน Specific 

Commitments

พ ระราช บ ัญ ญ้ติ 

การประก อบธ ุรก ิจ  

ของคนต ่างด ้าว 

พ .ศ .2542

มาตท 10 ได้กำหนดไม่ให้ นำบท 

บัญญัติมาตรา 5 มาตรา 8 มาตรา 15 

มาตรา 17 และมาตรา 18 มาไร่[บังคับแก่คน 

ต่างคัาวท่ีประกอบธุรกิจตามบัญชีท้ายพระ 

ราชบัญญัตินโดยได้รับอนุญาตจากรัฐบาล 

แห่งราชอาณาจักร1ไทยเป็นการเฉพาะกาล 

หรือ เป็นกรณีคนต่างด้าวท่ีประกอบธุรกิจ 

ตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัตินี้โดยสนธิ 

สัญญาท่ีประเทศไทยเป็นภาคีหรือมีความผูก 

พันตามพันธกรณี ให้ได้รับยกเว้นจากการ 

บังคับใช้บทบัญญัติแห่งมาตราต่าง  ๆ ตามท่ี 

กำหนดไว้ในวรรคหน่ึง และให้เป็นไปตามบท 

บัญญัติและเง่ึอนไขของสนธิสัญญาน้ัน ซ่ึง 

อาจรวมกงการให้สิทธิคนไทยและวิสาหกิจ 

ของคนไทยเช้าไปประกอบธุรกิจในประเทศ 

สัญชาติของคนต่างด้าวน้ันเป็นการต่างตอบ 

แทนด้วยซ่ึงหมายความว่าเป็นกรณีท่ีรัฐบาล 

ไทยได้อนุญาตให้เช้ามาประกอบกิจการได้ 

เป็นกรณีพิเศษเฉพาะรายหรือเป็นกรณีท่ี 

ประเทศไทยได้เป็นภาคี หรือมีความผูกพัน 

ตามพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติการให้การยก 

เว้นการบังคับใช้บทบัญญัติแห่ง พ.ร.บ.น้ี 

บางมาตรากิจะด้องเป็นไปตามพันธกรณีน้ัน

พระราชบัญญัติน้ีไม่ได้รับผลกระทบโดยตรงจาก 

AFAS ในลักษณะประ๓ทกิจการท่ีห้ามไม่ให้คนต่าง 

ด้าวทำ เน่ึองจากไม่มีประ๓ทธุรกิจท่ี จะทำการเปิด 

เสรืของประเทศไทยภายได้ AFAS ตรงกับธุรกิจท่ีพระ 

ราชบัญญัติน้ีห้ามไว้ แต่ไม่ได้หมายความว่าคนต่าง 

ด้าวท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเชียนและเช้า 

ผูกพันตาม AFAS ท่ีจะเช้ามาประกอบธุรกิจในสาขา 

การเงินในประเทศไทย จะไม่ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย 

อ่ืน  ๆเช่น พระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว 

พ.ศ. 2521 และกฎหมายทางการเงินของประเทศไทย 

อ่ืน  ๆท่ีกำหนดเง่ือนไขต่างๆ

อย่างไรกิตามตามมาตรา 9 ได้บัญญัติไว้ว่า หากมี 

ธุรกิจใดท่ีประเทศไทยต้องการคุ้มครองคนชาติแสัวกิ 

สามารกประกาศเป็นพระราชกฤษฎีกาได้ เว้นแต่เป็น 

บัญชี1 หรือ 2 ท่ีด้องทำเป็นพระราชบัญญัติ รวมท่ังจะ 

ต้องมีการทบทวนประ๓ทธุรกิจตามบัญชีท้ายพระราช 

บัญญัติทุกปีน้ัน ท้าหากมีการทบทวนและแก้ไขบัญชี 

ดังกล่าวจริงและเป็นการเพมอุปสรรคในการเช้าส่ 

ตลาดและการประติบัตเย่ียงคนชาติในลาขาบริการท่ี 

เท่ีมข้ึนแล้วกิจะทำให้ พระราชบัญญัติน้ีชัดต่อหลัก 

การสำคัญตามข้อผูกพันเฉพาะทันท ซ่ึงผลกระทบ 

ประ๓ทน้ีเปีนผลกระทบต่อกฎหมาย1ไทย'ในอนาคต
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ซ่ึงในกรณีน่ืเปินการยกเว้นไม่น่ากฎหมาย 

บางมาตรามาใช้บังคับกับคนต่างด้าวบาง 

ประ๓ทซ่ึงทำให้ขัดต่อหลัก MFN

พ ระราชบ ัญ ญ ้ต ิ 

การทำงานของคน 

ต ่างด ้าว พ .ศ .2521

ตารางข้อผูกพันในแนวนอนน้ัมีผลกระทบ 

ต่อ พระราชบัญญ้ติ การทำงานของคนต่าง 

ด้าว พ.ศ. 2521 เน่ือง'จากหลักเกณ,ท์ทว'ไป 

ของกฎหมายฉบับน้ัจะต้องให้คนต่างด้าวขอ 

อนุญาตทำงานต่อรัฐบาลไทย นละอยู่ภายใต้ 

ดุลพินิจของเต้าหน้าท่ีกระทรวงแรงงานและ 

สวัสดิการลังคม โดยมีหลักเกณฑ์การ 

พิจารณาจากระเบียบกรมการจัดหางานว่า 

ด้วยหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคำขอใบ 

อนุญาตทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2537 

ซ่ึงเบีนการขัดต่อหลักของ GATS ซ่ึง AFAS 

ให้นำมาบังคับใช้ในเร่ึอง ข้อบังคับภายใน 

ประเทศ (Domestic regulation) ทีห้ามมีให้ 

รัฐก่อให้เกิดอุปสรรคในการบริการเกินแก่ 

ความ1จำเบีน โดยเฉพาะอย่างยงในข้อ 8 ท่ี 

กำหนดว่า จะไม่อนุญาตให้คนต่างด้าว 

ทำงานในตำแหน่งกรรมการผู้จัดการ หรอ 

ตำแหน่งบริหารหริอท่ีมีลักษณะคล้ายคลิง 

กันตามบัญชี ก. ท้าย ปว.281 ลงวันท่ี 24 

พฤศจิกายน พ.ศ.2515 เฉพาะหมวด 2(2) 

การค้าท่ีดิน (บีจจุบันน้ั ปว.281 ได้ถูก ยก 

เลิกได้มีพระราชบัญญัติ การประกอบธุรกิจ 

ของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 แทน) แต่ตาราง 

ข้อผูกพันแนวนอนของประเทศไทยได้ผูกพัน 

ให้ประเทศไทยต้องอนุญาตให้มีการโอนย้าย 

ภายในองค์กรเพ่ึอเข้ามาทำงานในตำแหน่งผู้ 

จัดการ นักบริหาร หริอผู้เช่ียวชาญต่าง  ๆ ใน 

สาขาบริการน้ัน ซ่ึงมีใช่เบีนงานในอาชีพหริอ 

วิชาชีพท่ีห้ามมีให้คนต่างด้าวทำ ตามพระ 

ราชกฤษฎีกากำหนดงานในอาชีพหริอวิชา 

ชีพท่ีห้ามมีให้คนต่างด้าวทำ พ.ศ.2522

กรณีสาขาบริษัทหลักทรัพย์ในส่วนหมวดการ 

ทำงานของบุคคลธรรมดาในสำนักงานตัวแทน จะมี 

คนต่างด้าวได้ไม่เกิน 2 คน ล้าเบีนบริษัทหลักทรัพย์จะ 

ต้องเบีนไปตามข้อผูกพันในแนวนอนหริอ Horizontal 

Commitment

กรณีสาขาบริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมใน 

ส่วนหมวดการทำงานของบุคคลธรรมดาในสำนักงาน 

ตัวแทน จะมีคนต่างด้าวได้ไม่เกิน 2 คน ล้าเบีนบริษัท 

หลักทรัพย์จะต้องเบีนไปตามข้อผูกพันในแนวนอน 

หริอ Horizontal Commitment

ในส่วนการทำงานของบุคคลธรรมดาของธุรกิจของ 

คนสัญชาติในประเทศสมาชิกอาเชียนภายใต้ AFAS 

จะต้องเบีนไปตามหลักเกณฑ์การควบคุมการทำงาน 

ของคนต่างด้าวตังท่ีกล่าวมา แม้จะเบีนการทำงาน 

ของบุคคลธรรมดาในสำนักงานตัวแทน หริอ เบีนผู้จัด 

การ หริอ กรรมการ หริอ นักบริหารกิจะต้องได้รับ 

อนุญาตโดยเต้าหน้าท่ีของรัฐบาลไทยก่อน และหาก 

เบีนผู้มีวิชาชีพในด้าน ตัวแทนนายหน้าในธุรกิจการค้า 

ระหว่างประเทศไม่ว่าจะเก่ียวกับเร่ืองการเงินหริอไม่ 

ประเทศไทยจะไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวเข้าทำงานได้ 

เลยตามพระราชกฤษฎีกากำหนดงานในอาชีพท่ีห้าม 

คนต่างด้าวทำ พ.ศ.2522 ซ่ึงเบีนการขัดต่อหลักการ 

ของ AFAS

พ ระราช บ ัญ ญ้ติ 

การธนาคาร 

พาณ ิชย ์ พ .ศ .2505

กรณีการบริการสาขาธนาคารพาณิชย์ 

และบริการทางการเงินอ่ืน  ๆ ประเทศไทยได้ 

ขอยกเว้นการปฏิบัติตามพันธกรณีของ 

AFAS ต่อทุกๆประเทศสมาชิกท่ีลงนามใน 

กรอบความตกลงโดยจะไม่น่าหลักการ

เนื่องจากประเทศ1ไทย1ไม่1ได้ย่ึนข้อผูกพันการเปิด 

เสริการบริการสาขาการธนาคารพาณิชย์และบริการ 

ทางการเงินท่ีเก่ียวข้องภายใต้ AFAS จิงทำให้ไม่ได้รัน 

ผลกระทบในส่วนตารางข้อผูกพันเฉพาะต่อ พระราช 

บัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. 2505 โดยตรง แต่
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ปฏิบัติ เย่ียงชาติท่ี1ได้รับอนุเคราะห์ย่ิง (MFN) 

มาใช้ในสาขาน้ีว่า มาตราการใดท่ีจะมีผลต่อ 

การให้บริการ(รานการธนาคารและบริการ 

การเงินอ่ึน  ๆ จะเป็นไปตามหลักการให้การ 

ปฏิบัติเป็นพิเศษต่อประเทศท่ีให้การปฏิบัติ 

เป็นพิเศษต่อประเทศไทยด้วย ด้งปรากฎใน 

ตารางแสดงข้อยกเว้นหลัก MFN ( Thailand 

-  Final List of MFN Exemption ซ่ึงหมาย 

ความว่าในลาขาการธนาคารและบริการทาง 

การเงินน้ันประเทศไทยไม่ผูกพันต่อประเทศ 

ลมาชิกอาเซียนด้วยกันท่ีจะต้องทำการเปิด 

เสริการบริการด้านน้ี ภายใต้ AFAS เว้นแต่ 

จะเป็นดุลพินิจของรัฐบาลไทย และต้องเป็น 

ไปตามกฎหมายเก่ียวกับการเงินการธนาคาร 

ของประเทศไทยด้วย

ด้งน้ันประเทศไทยจงไม่ได้รับผลกระทบ 

ต่อกฎหมายการธนาคารพาณิชย์ จากกรอบ 

ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการของ 

อาเซียน จะมีกิแต่ผลกระทบท่ีจะเกิดจากการ 

ออกกฎระเบียบ หริอกฎกระทรวง หริอ 

ประกาศต่างๆ จากหน่วยงานท่ีกำกับดูแล 

การธนาคารพาณิชย์ซึ่งจะเป็นการสร้าง 

อุปสรรคเพ่ีมช้ืน

ภายใต้ GATS ประเทศไทยเปิดให้ต่างชาติเข้ายู่ตลาด 

ได้โดยการถือหุ้นในธนาคารท่ีดำเนินการอยู่แล้วไม่ผูก 

พันสำหรับการออกใบอนุญาตให้ผู้ให้บริการใหม่ โดย 

ต่างชาติถือหุ้นไม่เกินร้อยละ 25 ของทุนจดทะเบียน 

และไม่เกินร้อยละ 5 ของทุนจดทะเบียนสำหรับแต่ละ 

ราย แต่รัฐมนตริว่าการกระทรวงการคลังอาจผ่อน 

คลายข้อจำกัดเก่ียวกับลัดส่วนการถือหุ้นด้งกล่าวข้าง 

ต้น หากมีความจำเป็นต้องปรับปธุงลทานภาพหริอ 

ธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ โดยอนุญาตให้ต่างชาติถือ 

หุ้นได้เกินกว่าร้อยละ 50 ของทุนจดทะเบียนเป็นเวลา 

ไม่เกิน 10 ปี ช่ึงหลังจากน้ัน ผู้ถือหุ้นต่างชาติท่ีเข้ามา 

ในซีวงเวลาด้งกล่าวจะต้องคงจำนวนหุ้นท่ีถือไว้เท่า 

เดิม

ตามพิธีสารเพ่ีอการปฏิบัติการตามพันธะกรณิตาม 

ตารางข้อผูกพันซดท่ีลองภายใต้กรอบความตกลงท่ัว 

ไปว่าด้วยการค้าบริการ ได้กำหนดให้แต่ละประเทศ 

ปฏิบัติตามพันธะกรณิตามตารางข้อผูกพันเฉพาะท่ี 

ย่ืนไว้ โดยจะมีผลต่อทุกประเทศแม้ว่าบางประเทศจะ 

ยังไม่ได้เป็นสมาซีกขององค์การการค้าโลก กล่าวคือ 

ประเทศสมาซีกซ่ึงเป็นสมาซีกขององค์การการค้าโลก 

จะต้องขยายความผูกพันตามข้อผูกพันเฉพาะในแต่ 

ละสาขาบริการท่ีได้ย่ืนไว้ภายใต้ GATS ให้แก่ประเทศ 

สมาซีกท่ีไม่ได้เป็นสมาซีกขององค์การการค้าโลกด้วย 

ซ่ึงหมายความว่าประเทศไทยจะต้องมีพันธะกรณิท่ีจะ 

ต้องเปิดเสริการค้าบริการให้แก่ประเทศพม่า ลาวและ 

เวยดนาม ตามข้อผูกพันท่ีมีอยู่ภายใต้ GATS ด้วย 

นอกเหนิอจากท่ีย่ืนผูกพันไว้ภายใต้ A FAS

พ ระราช บ ัญ ๓ ติ 

การประก อบธ ุรก ิจ  

ของคนต ่างด ้าว

พ .ศ .2542

แม้พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด 

หลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 จะไม่มีข้อกำหนด 

ห้ามการประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ของคน 

ต่างด้าว และไม่มีข้อจำกัดอัตราการถือหุ้น 

ของคนต่างด้าวอย่างชัดเจนในพระราช 

บัญญัติฉบับน้ีโดยตรง แต่หากพิจารณาจาก 

กฎกระทรวงฉบับท่ี 10 พ.ศ. 2541 กฎ 

กระทรวง ฉบับท่ี 4 พ.ศ.2538 และกฎ 

กระทรวง ฉบับท่ี 5 พ.ศ.2539 จะพบ 

ลักษณะการต้ังข้อจำกัดในการจัดต้ังกิจการ 

และการออกใบอนุญาตประกอบกิจด้าด้า 

หลักทรัพย์ หริอ จัดการกองทุนรวมโดยให้อยู่ 

ภายใต้ดุลพินิจของรัฐมนตริว่าการกระทรวง 

การคลังและคณะกรรมการ ก.ล.ต. และเป็น

1. สาขาบริษัทหลักทริท์เร่!

มาตรา 93 ของพระราชบัญญัติ หลักทรัพย์และ 

ตลาดหลักทรัพย์พ.ศ.2535 ได้กำหนดว่า "ผู้ใดจะ 

กระทำการแทนบริษัทซ่ึงจัดต้ังและประกอบธุรกิจหลัก 

ทรัพย์ตามกฎหมายต่างประเทศ โดยมีสำนักงานติด 

ต่อกับบุคคลท่ัวไปในราชอาณาจักรต้องได้รบอนุญาต 

จากสำนักงานฯ และให้ผู้กระทำการแทนด้งกล่าวต้อง 

ทำกิจการได้เฉพาะท่ีระบุไว้ในการอนุญาตเท่าน้ัน,’ซ่ึง 

มีลักษณะไม่ลอดคล้องกับข้อจำกัดการเข้ายู่ตลาดใน 

สาขาน้ี เน่ึองจากในตารางข้อผูกพันเฉพาะระบุว่า ‘'ไม่ 

มีข้อจำกัด" แต่มาตรการตามมาตรา 93 กลับกำหนด 

ให้มีการขออนุญาตโดยการพิจารณาจากสำนักงาน 

คณะกรรมการกำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

พระราชบัญญัติ หลักทรัพย์และตลาดหลัก
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ทรัพย์ พ.ศ.2535 ไม่ได้กำหนดอัตราส่วนหรือสัดส่วน 

การถ ือห ุ้นของคนต่างด ้าวอ ันจะระบ ุถ ืงลทานะหรือ 

ความเป็นนิติบุคคลต่างด้าวไว้ และไม่ได้นิบทบัญญัติ 

ห ้ามนิให้น ิติบ ุคคลต่างด้าวประกอบกิจการธุรกิจหลัก 

ทรัพย์ แต่ มาตรา 90 กำหนดว่า นิติบุคคลที่จะค้า 

หล ักทร ัพ ย ์ได ้จะต ้องเป ็น  บร ืษ ัทจำก ัดหร ือบร ืษ ัท  

มหาซนจำกัดหรือเม ึ่อเป ็นลทาบันการเงินที่จ ัดต ั้งข ื้น 

ตามกฎหมายอ ื่นท ั้งน ี้ โดยได้ร ับใบอนุญาตจากรัฐ 

มนตรีตามข้อเลนอแนะของคณะกรรมการ ก.ล.ต.

การขอรับใบอนุญาต การขอความเห็นชอบ การ 

« ออกใบอนุญาต และการให้ความเห็นชอบตามมาตรา

น้ีให้เป็นไปตามหลักเกณท์ เง่ือนไขและวิธีการตลอด 

จนเลียค่าธรรมเนิยมตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง 

โดยการออกใบอนุญาตประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ 

กฎหมายให้อยู่ในดุลพินิจของรัฐมนตรีว่าการ 

กระทรวงการคลังท่ีจะให้ใบอนุญาตและนิอำนาจ 

กำหนดเง่ือนไขท่ีผู้รับใบอนุญาตต้องปฎิบ้ติในการ 

ประกอบธุรกิจหลักทรัพย,ได้ ตามมาตรา 91 ซ่ึงมาตร 

การตามพระราชบัญญัติน้ีนิความสอดคลัองกับตาราง 

ข้อผูกพันของประเทศไทยอยู่แล้ว จํงไม่นิผลกระทบ 

โดยตรง แต่จะนิผลกระทบต่อลำหรับบริษัทหลักทรัพย์ 

ท่ีได้รับใบอนุญาตอยู่แล้วต้องการประกอบธุรกิจเท่ีม 

เติมจะต้องขอรับใบอนุญาตเพมข้ืนโดยจะต้องไม่นิผู้ 

ถือหุ้นรายหน่ึงรายใดเป็นบริษัทหลักทรัพย์ท่ีทอหุ้นต้ัง 

แต่ร้อยละ 99 ขนไปของทุนจดทะเบียนอ่ืงชำระแล้วใน 

วันท่ีพระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ ตามกฎกระทรวง 

ฉบับท่ี 5 พ.ศ. 2539 ออกตามความในพระราช 

บัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535อ่ืง 

นิลักษณะท่ีต้องขออนุญาตและอยู่ในดุลพินิจของเจ้า 

หน้าท่ีของรัฐ รวมท้ังย์งนิข้อจำกัดท่ีเก่ียวกับการถือหุ้น 

ท่ีเกิน ร้อยละ 99 อีกด้วย ชีงเป็นการขัดต่อตารางข้อ 

ผูกพันเฉพาะในส่วนน้ี

2. สาขาบริษ ัทหลักทร้ท ์(ย ์จ ัดการก'องท ุนรวม

มาตรา 93 ของพระราชบัญญัติ หลักทรัพย์และ 

ตลาดหลักทรัพย์พ.ศ.2535 ได้กำหนดว่า "ผู้ใดจะ 

กระทำการแทนบริษัทซึ่งจัดตั้งและประกอบธุรกิจหลัก 

ทรัพย์ตามกฎหมายต่างประเทศ โดยนิลำนักงานติด 

ต่อกับบุคคลทั่วไปในราชอาณาจักรต้องได้รับอนุญาต 

จากลำนักงานฯ และให้ผู้กระทำการแทนดังกล่าวต้อง 

ทำกิจการได้เฉพาะที่ระบุไว้ไนการอนุญาตเท่านั้นซึ่ง 

นิลักษณะไม่ลอดคล้องกับข้อจำกัดการเข้าส่ตลาดใน

ก รณ ีท ี่ไ ม ่อ า จ ก ำ ห น ด ไ ด ้โด ย ข ัด เจ น ว ่า  

ประเทศไทยนิเจตนารมณ ์ในการให้คนต่าง 

ด้าว เข ้ามาประกอบธ ุรก ิจประ๓ ทนี้อย่าง'ไร 

ใน อ ัต ราส ่วน การถ ือห ุ้น เท ่าไร เพ ียงแต ่ 

ก ำ ห น ด เง ื่อ น ไ ข ใ ห ้อ ำ น า จ ท ี่จ ะอ อ ก ก ฎ  

กระทรวงเป็นกรณีไป
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"
สาขาน้ี เน้ีองจากในตารางข้อผูกพันเฉพาะระบุว่า ''ไม่ 

มีข้อ'จำกัด” แต่มาตรการตานมาตรา 93 กลับกำหนด 

ให้มีการขออนุญาตโดยการพิจารณาจากสำนักงาน 

คณะกรรมการกำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

การจัดการกองทุนรวมบริษ้ทหลักทรัพย์ บริษัท 

หลักทรัพย์จะต้องได้รับอนุญาตจากสำนักงาน ตาม 

หลักเกณ,ย์ เง่ึอนไขท่ีคณะกรรมการ ก.ล.ต. กำหนด 

ตามมาตรา 117 แต่การจัดการกองทุนรวมส่วนบุคคล 

บริษัทหลักทรัพย์ต้องทำสัญญาเป็นหนังลีอกับผู้ท่ีไต้ 

รับมอบหมายให้จัดการกองทุนส่วนบุคคลน้ัน แต่ต้อง 

ดำเนินการตามหลักเกณฯท์ เง่ึอนไขและวิธีการตามท่ี 

คณะกรรมการ ก.ล.ต. กำหนด ตามมาตรา 133 ซ๋ึง 

มาตรการดังกล่าวลอดคล้องกับตารางข้อผูกพัน 

เฉพาะในส่วนน้ีแล้ว จืงไม่ไต้รับผลกระทบ อย่างไรกิ 

ตามการจัดต้ังกิจการบริษัทหลักทรัพย์ประ๓ทการจัด 

การกองทุนรวม มีกฎกระทรวง ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2538) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ 

ตลาดหลักทรัพย์ ข้อ 2 (3) กำหนดสกานะ ผู้ถือหุ้น 

และกรรมการ ต้องจัดต้ังและจดทะเบียนในประเทศ 

ไทยและมีจำนวนหุ้นท่ีบุคคลผู้มีลัญชาติไทยถืออยู่ไม่ 

ต่ํากว่า 3 ใน 4 ของจำนวนหุ้นท่ีจำหน่ายแล้วท้ังหมด 

ช๋ึงกฎกระทรวงน้ีมีลักษณะเป็นการสร้างอุปสรรคท่ีขัด 

ต่อหลักการและข้อผูกพันในตารางข้อผูกพันเฉพาะน้ี 

การจัดต้ังกิจการบริษัทหลักทรัพย์ประ๓ทการจัด 

การกองทุนรวม มีกฎกระทรวง ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2538) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ 

ตลาดหลักทรัพย์ ข้อ 2(3) กำหนดกรรมการ ต้องมี 

กรรมการเป็นบุคคลผู้มีลัญชาติไทยไม่ต่ํากว่า 3 ใน 4 

ของจำนวนกรรมการท้ังหมดช๋ึงมีลักษณะท่ีขัดกับข้อ 

ผูกพันข้างต้นเพราะหากมีกรณีท่ีคนต่างด้าวเข้าถือหุ้น 

ในอัตราที่น้อยกว่าร้อยละ 50 แล้ว จะต้องหา 

กรรมการท่ีเป็นคนสัญชาติไทยให้ได้อัตราส่วนถืง 

ร้อยละ 75

พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิ 

ป ระก ัน ?ว ิต  

พ .ศ .2533 และ 

พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิ 

ประก ัน ว ิน าศภ ัย  

พ .ศ .2535

พระราชบัญญัติเกี่ยวก ับการประกันภัยท้ัง 

สองฉบับได้สร้างกฎเกณ,พาารจัดต้ังกิจการ 

ในธุรกิจประกันภัยไว้ลองระดับคือ สัดส่วน 

การถือหุ้นและการออกใบอนุญาตประกอบ 

กิจการช่ํงไม่อยู่ภายใต้ พระราชบัญญัติการ 

ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว ดังน้ันการจัด 

ต้ังกิจการของคนต่างด้าวจะต้องเปินไปตาน 

กฎหมายภายในทุกประการ กล่าวคือ ต้อง

เนึ ่องจากประเทศไทยไม่ได้ยื ่นข้อผูกพัน 

เฉพาะในสาขาการประกันภัยในตารางข้อผูกพัน 

เฉพาะภายใต้ AFAS จํงทำให้ พระราชบัญญัติประกัน 

ชีวิตและประกันวินาศภัยจํงไม่ไต้รับผลกระทบจาก 

กรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเชียน 

หรือ AFAS แต่ภายใต้ GATS ประเทศไทยได้ย่ืนข้อผูก 

พันให้ต่างชาติเข้าร่วมหุ้นกับบริษัทประกันภัยท่ีมีอยู่ 

แล้วในประเทศโดยต่างชาติถือหุ้นได้ไม่เกินร้อยละ
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เป็นไปตามหสักเกณฑ์ใน มาตรา มาตรา 10 

ของ พระราซบัญญัติประกันชีวิต พ.ศ. 2533 

ท่ีกำหนดว่า บริษัทต้องมีจำนวนหุ้นท่ีบุคคลผู้ 

มีสัญชาติไทยถืออยู่ไม่ต่ํากว่าลามในล่ีของ 

จำนวนหุ้นท่ีจำหน่ายไต้แล้วท้ังหมด และต้อง 

มีกรรมการเป ็นบุคคลผ ู้ม สัีญชาติไทยไม่ต่ํา 

กว่าลามในล่ีของจำนวนกรรมการท้ังหมด 

และ มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติประกัน 

วินาศภัย พ.ศ. 2535 ท่ีบัญญัติว่า บริษัท 

ต้องมีจำนวนหุ้นท่ีบุคคลผู้มีสัญชาติไทยถือ 

อยู ่ไม่ตํ ่ากว่าลามในลี ่ของจำนวนหุ ้นที ่  

จำหน่ายไต้แล้วท้ังหมด และต้องมีกรรมการ 

เป็นบุคคลผู้มีสัญชาติไทยไม่ต่ํากว่าลามในล่ี 

ของจำนวนกรรมการท้ังหมด

อีกท้ังในกรณีท่ีบริษัทต่างต้าว หริอนิติ 

บุคคลต่างด้าว หริอ นิติบุคคลไทยจะเปิด 

ลาขาของธุรกิจประกันภัยก็ต้องไต้รับใบ 

อนุญาตอีกข้ันหน้ีง จึงทำให้มีลักษณะเป็น 

การควบคุมอย่างเข้มงวด และไม่เปิดโอกาส 

ให้คนต่างด้าวเข้ามาท้ังกิจการไต้เลย

จ่ึงตามความผูกพันภายใต้ AFAS แล้ว 

ประเทศไทยไม่ไต้ย่ึนข้อผูกพันในสาขาน้ีจึง 

ไม่ไต้รับผลกระทบโดยตรง

25 ของทุนจดทะเปียน ส่วนผู้ประกอบการราย

ใหม่ต้องไต้รับใบอนุญาตจากรัฐมนตริว่าการกระทรวง 

พาณิชย์โดยความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตริ

ด ังน ี้น พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิประก ัน ช ีว ิตและประก ัน  

ว ินาศภัยจึงไม ่ไต ้ร ับผลกระทบจากกรอบความตกลง 

ว่าด้วยการค้าบริการของอาเชียน หริอ AFAS โดยตรง

5.2 ข ้อเสนอแนะ

จากการดีกษาความผูกพันที่ประเทศไทยมีต ่อประเทศสมาชิกอาเซ ียนที่เจรจาและยื่น 

ข้อผูกพันภายใต้กรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียนประกอบกับกฎหมายไทย โดย 

เฉพาะในสาขาการเงินแล้วพบว่า มีกฎหมายบางฉบับที่ได้รับผลกระทบจากข้อผูกพันการเปิดเสรี 

การค้าบริการในลาขาการเงินอยู่บ้าง ซึ่งเป็นกฎหมายที่กำหนดมาตรการต่างๆ ในการควบคุมการ 

ประกอบธ ุรก ิจและการทำงานของคนต ่างด ้าว โดยเฉพาะกฎหมายระด ับพระราชบ ัญญ ัต ิท ี่ม ี 

ลักษณะแน่นอนตายตัว และบางครั้งต้องอาศัยการตีความโดยศาลหากมีกรณีเป็นข้อพิพาทแต่ก็ 

เป็นการแก้ปัญหาเป็นรายคดีซึ่งใม่มีความชัดเจนแก่บุคคลทั่วไป และการแก้ไขกฎหมายระดับพระ 

ราชบัญญัต ิด ังกล่าวน ั้นอยู่ภายใต้อำนาจนิต ิบ ัญญ ัต ิ ซ ึ่งเป็นอำนาจของรัฐลภา และทำได้ยาก
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ประกอบกับรัฐสภายังมีงานควบคุมการบริหารราชการ การงบประมาณ และการออกกฎหมาย 

จำนวนมากมายซึ่งมีรายละเอียดและขอบเขตกว้างขวางมาก

ดังนั้นการแก้ไขกฎหมายที่มีลักษณะที่ขัดหรือแย้ง หรือไม่ขัดเจนในถ้อยคำในส่วนของ 

พระราชบ ัญ ญ ัต ิจ ึงกระทำได ้ยาก และอาจเป ็นเหต ุให ้นำไปล ู่การร ้องเร ียนไปย ังลำน ักงาน 

เลขาธิการอาเชียน และ SEOM อันจะนำไปลู่กระบวนการเรียกร้องและเจรจาระงับข้อพิพาทตาม 

มาตรา 7 แห่งบทบัญญัติของ AFAS ได้

ด้วยเหตุนี้การปรับปรุงบทบัญญัติต่างๆจึงควรอยู่ในรูปของกฎหมายลำดับรองด้วยเหตุ 

ผลดังต่อไปนี้

1) การแก้ไขกฎหมายระดับพระราชบัญญ ัต ิน ั้นกระทำได้ยาก เน ื่องจากต้องอาศัย 

กระบวนการทางรัฐสภาซึ่งมีหน้าที่กว้างขวางและมีกฎหมายมากมายที่ต้องพิจารณา

2) กฎหมายที่ใช ้บ ังด ับกับการค้าบริการหลายเรื่องเป็นปัญหาทางเทคนิคที่ต ้องอาศัย 

ความรู้เฉพาะด ้านซ ึ่งร ัฐลภาไม ่อาจจะพ ิจารณาในรายละเอ ียดได้ทำให ้การออกกฎหมายระดับ 

พระราชบัญญัติขัดหรือแย้งกับพันธะกรณีระหว่างประเทศได้

3) กฎหมายลำด ับรองม ีความย ืดหย ุ่นได ้มากกว ่า เน ื่องจากลามารถกำหนดราย 

ละเอียดต่างๆ ในการบังคับใช้กฎหมายได้มากกว่าและสามารถเพิ่มเติมได้ตามความเหมาะลมของ 

สถานการณ์

4) การออกกฎหมายลำด ับรองหรือการแก ้ไขสามารถทำได ้รวดเร ็วกว ่าเพราะเป ็น 

กฎหมายที่มาจากฝ่ายรัฐบาลที่ต ้องใช้กฎหมายและรู้ถ ึงปัญหาในรายละเอียดและลามารถออกกฎ 

เกณฑ์ที่รวดเร็วเพื่อแก้ปัญหาเหล่านั้นได้ทันท่วงที

การออกกฎหมายโดยฝ่ายรัฐบาลหรือเป็นกฎหมายของฝ่ายปกครองนั้นลามารถทำได้ 

หลายวิธีได้แก่

า) พระราชกฤษฎีกา

เป ็นกฎหมายลำดับรองที่พระราชบัญญัต ิหรือพระราชกำหนดหลายฉบับระบุให ้ม ี 

การตรากฎหมายลำดับรองเป็นพระราชกฤษฎีกา ซึ่งในทางปฏิบัติปัจจุบันนี้จะเลือกใช้วิธีการนี้ใน 

กรณ ีลำศัญกว่าปกติเน ื่องจากมีความจำเป ็นต ้องม ีเหต ุผลเหมาะสมที่จะลามารถถวายคำอธิบาย 

ต่อพระมหากษัตริย ์ได้หากพระองค์จะทรงชักถาม และหากพระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วย 

อาจจะขอให้ทบทวนก่อนทรงลงพระปรมาภิไธยก็ได้
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2) กฎกระทรวง

กฎกระทรวงเป ็นกฎหมายลำดับรองที่ม ักน ิยมปฏิบ ัต ิก ันมาก โดยพระราชบัญญัติ 

มักจะกำหนดให้ “รัฐมนตรี...มีอำนาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบีติให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้,, 

ซ ึ่งทางปฎิบํต ิน ั้นรัฐมนตรีจะเป ็นผู้ออกโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ทำให้เป็นกฎหมาย 

ลำดับรองที่ม ีความยืดหยุ่นสูงในการปรับเปลี่ยนหรือแก้ใขพระราชบัญญัติท ี่ไม่ลอดคล้องกับทาง 

ปฏิบ ัต ิหรือพ ันธกรณ ีระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามการออกกฎกระทรวงนี้จำเป็นต้องผ่านการ 

พิจารณาของคณะรัฐมนตรี เพื่อทำให้เกิดความลอดคล้องกันในการบริหารทางปกครอง และมักจะ 

เป็นเรื่องที่สำคัญและจำเป็นที่ต้องแก้ไขพระราชบัญญัติต่างๆ

3) ประกาศกระทรวง

ประกาศกระทรวงเป ็นกฎหมายลำดับรองที่อยู่ในอำนาจของกระทรวงต่างๆ โดย 

ตรง แต่ต้องเป็นกรณีที่ไม่มีผลเป็นการกระทบสำคัญที่คณะรัฐมนตรีจะต้องพิจารณาร่วมกัน โดย 

ถ้าเรื่องใดอาจกระทบเสถียรภาพรัฐบาลหรือควรได้รับการกลั่นกรองจากหลายกระทรวงเพราะมีผล 

กระทบซึ่งกันและกันในทางเศรษฐกิจและสังคมก็จะต้องจัดทำในรูปแบบของกฎกระทรวง แต่กรณี 

เทคนิคเฉพาะเร ื่องและมิได ้สำค ัญเช ่นน ั้นก ็จะให ้ออกเป ็นประกาศกระทรวงได้โดยกรณ ีเช ่นน ั้น 

กฎหมายแม่บทมักจะบัญญัติในลักษณะว่า “ ...ให้เป็นไปตามที่กระทรวง..จะประกาศกำหนด,,

4) กฎหมายลำดับรองอื่นๆ

มักใช่ในกรณีที่การควบคุมหรือบังคับใช้กฎหมายไม่ได้มีสาระสำคัญและต้องได้รับ 

การพิจารณาระดับคณะรัฐมนตรีก็อาจออกเป็น ประกาศ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือข้อกำหนด ต่างๆ 

ได้ แต่บางกรณ ีหากเป ็นเรื่องท ี่ม ีความสำคัญก็อาจออกเป ็นประกาศโดยอนุม ัต ิคณะรัฐมนตรีได ้ 

และไม ่ต ้องล ํงให ้สำน ักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจลอบ แต่มักไม่ใช่เรืองที่เป ็นหลักทาง 

กฎหมายหรือมีความสำคัญที่จะกระทบต่อระบบการปกครองหรือระบบเศรษฐกิจ ลังคมโดยรวม 5

5) มติคณะรัฐมนตรี

ในบางกรณ ีมต ิคณะรัฐมนตรีน ั้นม ีลภาพเป ็น “ กฎ,’ ของฝ ่ายปกครองหรือเป ็น 

กฎหมายในความหมายอย่างกว้างได้ ค ือมีลภาพเป็นกฎที่ผ ูอ้ ย ู่ใต้บังคับต้องปฏิบัติตามมิใช่ผลทาง 

กฎหมายโดยตรงในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และอาจมีฐานะเป็นกฎที่เป ็นลูกบทได้ โดยมีกฎหมายบาง 

ฉบ ับกำหนดไว้โดยตรงให ้คณะรัฐมนตรีออกกฎหมายลำด ับรองได ้เท ่าท ี่ไม ่ข ัดต ่อกฎหมายอื่น 

อย่างไรก็ตามมักเป็นกรณีที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมายแก่บุคคลใดในองค์กรทางปกครองเท่านั้น แต่



299

ก็ม ีมต ิคณะรัฐมนตรีอ ีกบางประ๓ ทที่จะบังคับโดยมาตรการทางอ้อมที่เป็นการวางแนวทางที่จะให้ 

เจ้าหน้าที่เพิกถอนใบอนุญาตหรือไม่ต่อใบอนุญาตให้หากไม่มีการดำเนินการตามที่กำหนด

จากการพิจารณาข้อผูกพันการเปีดเลรืการค้าบรืการทั้งภายใต้ GATS และ AFAS แล้ว 

พบว่ามาตรการสำคัญที่เป ็นวัตถุประสงค์ของการเปิดเสรีการค้าบรืการก็ค ือ การลดอุปสรรคการ 

เข ้าส ู่ตลาดและการประติบ ัต ิเย ี่ยงคน'ชาติ ซึ่งล้วนแต่ต้องการให้มีการกำจัดอุปสรรคในรูปของ 

กฎหมายภายใตฃองประเทศ อ ีกท ั้งย ังม ีความประสงค ์ให ้ม ีการเป ิดเผยกฎหมายภายในของ 

ประเทศมากขึ้น เพื่อจะนำไปสู่เขตการค้าเสรีที่จะทำให้มีการเคลื่อนย้ายการผลิต สินค้า การบริการ 

และการลงทุนมากขึ้น แต ่หากพ ิจารณาถึงความพร้อมของประเทศไทย และประเทศในกลุ่ม 

อาเซ ียนแล้วจะพบว่าวิธ ีการต่างๆ ที่กำหนดในความตกลงหรือกรอบความตกลงเปิดเสรีการค้า 

บริการนั้นอาจจะสร้างผลกระทบต่อเสถียรภาพทางเศรษฐกิจและความมั่นคงของประเทศได้ด ังท ี่ 

เคยเกิดวิกถุตการณ์ทางเศรษฐกิจในปี พ.ศ.2540 มาแล้ว

ดังนั้นการเจรจาและการปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นไปอย่างเหมาะสม 

และในเวลาที่สมควร การแก้ไขกฎหมายของประเทศให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

และการเจรจาเสนอข้อผูกพันต่างๆ ควรจะกระทำด้วยความระมัดระวังรอบครอบ และต้องได้รับ 

การพิจารณาจากหน่วยงานรัฐบาลทุกหน่วยที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งภาคเอกซน โดยต้องไม่ให้กระทบถึง 

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย ล่วนการร่างกฎหมายใหม่ตามพันธกรณีดังกล่าวควรอยู่ในรูป 

แบบของกฎหมายลำดับรองต่างๆ ดังที่กล่าวมา โดยเฉพาะการออกเป็น กฎกระทรวง เนื่องจาก 

การปฏิบัติตามกรอบความตกลงว่าด้วยการค้าบริการเป็นกรณีที่ม ีผลเป็นการกระทบสำคัญที่คณะ 

รัฐมนตรีจะต้องพิจารณาร่วมกัน ซึ่งอาจกระทบเสถียรภาพรัฐบาลหรือควรได้รับการกลั่นกรองจาก 

หลายกระทรวงเพราะมีผลกระทบซึ่งก ันและกันในทางเศรษฐกิจและสังคม มากกว่าการที่จะไป 

แก้ไขกฎหมายลำดับพระราชบัญญ้ติที่เกี่ยวข้อง เว้นแต่จะเป็นการแก้ไขเพื่อให้อำนาจแก่รัฐมนตรี 

ว่าการกระทรวงหรือเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในการออกกฎกระทรวงต่างๆ เพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณี 

ที่ประเทศไทยได้เจรจาและเข้าผูกพันไว้ ดังเช่น พันธกรณี'ของAFAS ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว

ล่วนการออกเป็นระเบียบภายใน หรือ หนังลือกำหนดวิธีการทำงานนั้นอาจก่อให้เกิด 

ปัญหาความไม่เป็นธรรมและอาจเป็นการสร้างอุปสรรคในการค้าบริการได้เนื่องจากเป็นกฎเกณฑ์ 

ที่ย ืดหยุ่นมากเกินไปและมีความซับซ้อนยากแก่การตรวจลอบ
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นอกจากน ี้ร ัฐบาลควรจะจ ัดให ้ม ีหน ่วยงานท ี่ทำหน ้าท ี่รวบรวมกฎหมายระด ับต ่างๆ 

และเผยแพร่กฎหมายภายในของประเทศไทยให้แก่ประชาชนและบุคคลทั่วไปให้รับทราบเพื่อจะ 

อำนวยความละดวกในการประกอบธุรกิจ หรอการทำงานของเอกซนไทยหรอต่างด้าวต่อไป และ 

เพ ื่อเป็นการปฎิปัต ิตามหลักความโปร่งในตามพันธกรณีระหว่างประเทศต่างๆ ที่ประเทศไทยเข้า 

ร่วมผูกพัน
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