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ค ำน ำ 
 

ปัญหาการปรับใช้มาตรการทางกฎหมายในการบังคับเอากับตัวบรรจุภัณฑ์บุหรี่ซิกาแรต
ตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบอันเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ตรา
ขึ้นโดยองค์การอนามัยโลกนั้น นับว่าเป็นปัญหาที่ส าคัญและมีการถกเถียงกันมากที่สุดในบรรดา
มาตรการทั้งหลายที่กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบได้ตราก าหนดขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหา
สุขภาพของมนุษย์ที่เกิดจากพิษภัยของบุหรี่ซิกาแรตทั้งกับผู้ที่บริโภคโดยตรงและผู้ได้รับผลกระทบ
ข้างเคียงจากสารพิษที่บุหรี่ซิกาแรตซึ่งเป็นปัญหาที่ส าคัญอย่างยิ่ง ด้วยปัญหาเหล่านี้องค์การอนามัย
โลกจึงได้สร้างมาตรการในหลากหลายรูปแบบที่แตกต่างกันไปในแต่ละส่วนบัญญัติลงเป็นสนธิสัญญา
เพ่ือให้รัฐสมาชิกท้ังหลายได้น าเอาบทบัญญัติไปปรับใช้และอนุวัติการเป็นกฎหมายภายในรัฐของตน 

สาเหตุที่ เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมาจากบริบทของตัวมาตรการนั้นเป็นการเปลี่ยนแปลง
สาระส าคัญของบรรจุภัณฑ์ที่มีการแสดงเครื่องหมายการค้า ส่วนประกอบของสินค้ าหรือบริการอัน
เป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหนึ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์ สิน
ทางปัญญาท่ีเกี่ยวกับการค้าที่ออกโดยองค์การอนามัยโลกเช่นเดียวกัน โดยที่การเปลี่ยแปลงเช่นว่านั้น
เป็นการเปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญของตัวเครื่องหมายการค้าให้มีความแตกต่างจากเดิม ซึ่งการบังคับ
ใช้มาตรการเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ได้แบ่งออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณแีรกเป็นย่อขนาดของเครื่องหมาย
การค้าลงโดยใช้มาตรการสร้างป้ายค าเตือนให้เห็นถึงอันตรายของผลิตภัณฑ์ และ กรณีที่สองที่เป็น
การเปลี่ยนแปลงเครื่องหมายการค้าไปจากรูปแบบเดิมให้ไปสู่รูปแบบที่ปราศจากสีสัน ซ่ึงในกรณีอย่าง
หลังนี้เองทีอ่าจถือได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงเครื่องหมายการค้าไปอย่างสิ้นเชิงในสาระส าคัญ ส่งผลให้
เครื่องหมายการค้าแตกต่างกับที่จดทะเบียนไว้ต่อหน่วยงานทางเครื่องหมายการค้าของรัฐที่ให้ความ
คุ้มครอง ท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่าการกระท าดังกล่าวนั้นขัดต่อกฎหมายเครื่องหมายการค้าหรือไม่
อย่างไร ในเมื่อบทบัญญัติทั้งสองก็มีสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศรองรับไว้ทั้งสองกรณี 
อย่างไรก็ตามในบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ กฎหมายเครื่องหมายการค้านั้นก็ได้มี
การก าหนดข้อยกเว้นตามกฎหมายไว้บางประการที่เป็นผลพวงมาจากแนวคิดและพัฒนาการของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายเครื่องหมายการค้าประกอบกัน 

งานวิจัยฉบับนี้เป็นการศึกษาถึงการแนวทางการสร้างมาตรการที่เหมาะสมในการ
คุ้มครองสุขภาพ โดยมุ่งการศึกษาไปที่ประเด็นเครื่องหมายการค้าที่ปรากฏอยู่บนบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่
ซิกาแรต ได้แบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรกการศึกษาบริบทของเครื่องหมายการค้า
และทรัพย์สินทางปัญญาในเชิงหลักการเพ่ือให้ทราบถึงนิติวิธีการใช้และการตีความกฎหมายทั้งสองได้
อย่างเหมาะสม และ ส่วนที่สองว่าด้วยการศึกษากฎหมายสาระบัญญัติของเครื่องหมายการค้าและ
ทรัพย์สินทางปัญญาทั้งในส่วนของกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า และ กฎหมายแห่งราชอาณาจักร ได้แก่ พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 เพ่ือน าเสนอให้เห็นว่ามาตรการที่ควบคุมตัวบรรจุภัณฑ์
ของบุหรี่ซิกาแรตรูปแบบใดเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์โดยเป็นการ
เคารพถึงหลักการและข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายเครื่องหมายการค้า 
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การวิจัยเรื่องนี้เป็นการวิจัยเพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ลักษณะของมาตรการทางกฎหมาย
เพ่ือใช้ควบคุมบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือซองบุหรี่ซิกาแรต เพ่ือลดปริมาณการบริโภคยาสูบ
โดยเป็นการวิเคราะห์ว่าลักษณะของมาตรการมีความชอบด้วยกฎหมายภายในประเทศและกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าหรือไม่ รวมทั้งมีบริบท
ของมาตรการดังกล่าวที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายลักษณะอ่ืนหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า เพ่ือวัตถุประสงค์ในการวิเคราะห์ให้ได้ลักษณะของ
มาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพส าหรับกรณีลดปริมาณการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบด้วย
การใช้มาตรการทางกฎหมายควบคุมรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ 

 

เนื้อหาการวิจัยโดยสังเขป 

ทรัพย์สินทางปัญญา คือ ผลผลิตทางปัญญาของมนุษย์สร้างขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
ให้ประโยชน์ให้แก่มนุษย์ ดังนั้น การสร้างกฎหมายเข้ามาควบคุมบริหารสิทธิและหน้าที่ระหว่าง
เจ้าของสิทธิและบุคคลอ่ืน ๆ จึงเป็นสาระส าคัญอย่างยิ่ง เพราะ สิ่งใดเมื่อมีผลประโยชน์แก่บุคคลใด
แล้ว ย่อมอาจเกิดกรณีการโต้แย้งสิทธิด้วยกันทั้งสิ้น ทั้งนี้ทรัพย์สินทางปัญญามีหลักการทางกฎหมาย
ที่ส าคัญประการหนึ่ง ได้แก่ หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและ
ผลประโยชน์แห่งสังคม โดยเป็นหลักที่ถูกสร้างขึ้นเพ่ือเข้ามาแก้ไขปัญหาการบังคับใช้สิทธิเกินส่วนของ
ผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาโดยอาศัยช่องว่างตามกฎหมายลักษณะทรัพย์ที่ให้อ านาจตนอย่างเกิน
สมควร เนื่องจากแต่เดิมนั้นทรัพย์สินทางปัญญามีการใช้แนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะทรัพย์ใน
การใช้บังคับ ดังนั้น หลักการดังกล่าวจึงได้มีการก าหนดว่าการที่กฎหมายมอบสิทธิให้แก่ผู้ทรง
ทรัพย์สินทางปัญญาในการท าประโยชน์จากทรัพย์สินของตนนั้น เจ้าของหรือผู้ทรงสิทธิจะต้องมีหน้าที่
รับผิดชอบแก่สังคมด้วยเช่นเดียวกัน  



(2) 
 

เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่ ง มีวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์เพ่ือ
ประทับลงบนสินค้าหรือบริการ เพ่ือให้สินค้าหรือบริการของตนแตกต่างจากสินค้าของบุคคลอ่ืน จึง
เป็นการส่งผลให้เครื่องหมายเหล่านั้นมีมูลค่าขึ้นในตัวเอง เพราะ บุคคลผู้เลือกซื้อสินค้าย่อมจดจ าเอา
ภาพเครื่องหมายเหล่านั้นเป็นหลักในการเลือกซื้อสินค้า ท าให้การเลือกซื้อสินค้าไม่ได้อยู่ที่ตัวสินค้า
เพียงอย่างเดียวอีกต่อไป นอกจากนี้ยังท าให้ผู้ซื้อได้รับทราบถึงความแตกต่างระหว่างสินค้าของแต่ละ
บุคคล และประการส าคัญที่สุด ความแตกต่างเช่นว่านั้นย่อมหมายถึง ชื่อเสียง คุณภาพ ราคา 
ประสิทธิภาพ ฯลฯ ทั้งหมดที่เกี่ยวข้องกับตัวสินค้านั้น ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าลักษณะส าคัญของ
เครื่องหมายการค้า คือ ลักษณะบ่งเฉพาะทางกฎหมายที่เครื่องหมายนั้น ๆ แตกต่างจากเครื่องหมาย
การอ่ืน กล่าวคือ หากพิจารณาในมุมมองของหลักเครื่องหมายการค้าแล้ว การขาดลักษณะบ่งเฉพาะ
เท่ากับเป็นการท าลายสถานะของเครื่องหมายการค้า มิให้มีสถานะเช่นเดิมอีกต่อไป ในอีกด้านหนึ่ง
ส าหรับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่มีโดยธรรมชาตินั้น  หากพิจารณาตามหลักกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว คือ สิทธิความเป็นเจ้าของที่จะใช้เครื่องหมายนั้นแสวงประโยชน์ได้ตาม
อ าเภอใจของเจ้าของเครื่องหมาย โดยสิทธิที่ว่านี้ไม่จ าต้องได้รับมอบหรือโอนมาจากผู้ใด เจ้าของ
เครื่องหมายมีสิทธิเช่นว่านั้นโดยธรรมชาติแล้ว 

ความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวข้องกับการค้า เป็นกฎหมายระหว่าง
ประเทศในรูปแบบสนธิสัญญา มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเป็น
มาตรฐานเดียวกันทั่วโลกอย่างเป็นระบบเดียวกันจึงเป็นแนวทางการแก้ไขปัญหาประการส าคัญ 
เพ่ือให้เกิดการค้าที่เสรีอันเป็นวัตถุประสงค์ส าคัญขององค์การการค้าโลก โดยเมื่อศึกษาในส่วนของ
เครื่องหมายการค้าแล้ว พบว่า สิทธิตามกฎหมายของผู้ทรงเครื่องหมายการค้านั้น กฎหมายให้สิทธิ
คุ้มครองเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ได้รับการจดทะเบียนให้มีสิทธิปฏิเสธบุคคลที่สามที่จะเข้ามาใช้
เครื่องหมายการค้าของตนโดยมิได้รับอนุญาต ทั้งนี้ เมื่อความตกลงทริปส์เป็นสนธิสัญญาตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศสร้างขึ้นโดยองค์การการค้าโลก รัฐสมาชิกจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามโดยการอนุวัติ
การกฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายใน ซึ่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทยเองก็
ได้มีการยอมรับหลักการดังกล่าวเอาไว้เช่นกัน อย่างไรก็ตามนอกเหนือจากบทบัญญัติการก าหนดสิทธิ
แล้ว ความตกลงทริปส์ยังได้มีการก าหนดอ านาจในการสร้างข้อยกเว้นที่มอบให้เป็นอ านาจของรัฐ
สมาชิกในการสร้างข้อยกเว้นต่อกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้โดยอ้างการคุ้มครองเรื่องสาธารณสุข
ที่หมายรวมถึงชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ด้วยเช่นกัน 

องค์การอนามัยโลกสร้างกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ เพ่ือวัตถุประสงค์ใน
การควบคุมปริมาณการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบของประชากรโลก ซึ่งกรอบความตกลงดังกล่าวมีการ
ก าหนดรูปแบบมาตรการหลากหลายรูปแบบด้วยกัน ทั้งมาตรการทางภาษี และ มาตรการที่ไม่ใช่ทาง
ภาษี ซึ่งในส่วนหลังนี้ก็มีมาตรการในการควบคุมตัวบรรจุภัณฑ์ยาสูบหรือซองบุหรี่ซิกาแร ตไว้
เช่นเดียวกัน โดยลักษณะการสร้างมาตรการในควบคุมตัวบรรจุภัณฑ์เช่นว่านั้นเป็นการกระทบสิทธิต่อ
กฎหมายหลายภาคส่วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีเจ้าของนั้นได้รับความคุ้มครอง
ตามความตกลงทริปส์และกฎหมายภายในรัฐตน ส่งผลให้เกิดข้อโต้แย้งกันในเชิงกฎหมายว่าลักษณะ
ของมาตรการที่สร้างข้ึนมานั้นสามารถบังคับใช้ได้อย่างเหมาะสมตามกฎหมายหรือไม่ 



(3) 
 

ลักษณะของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือบรรจุภัณฑ์ปราศจากสีสันที่อาจสร้าง
ความขัดหรือแย้งทางกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้านั้น คือ
ประเด็นหลักของงานวิจัยฉบับนี้ที่ต้องการน าเสนอว่าลักษณะของมาตรการเช่นว่านั้นสามารถบังคับ
ใช้ได้ตามกฎหมายได้หรือไม่ ยิ่งไปกว่านั้นแม้ว่าจะสามารถบังคับใช้ได้ จะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่าการ
บังคับใช้นั้นเป็นไปอย่างเหมาะสมตามกฎหมายหรือไม่ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการเป็นหลักในการร่าง
กฎหมายในประเทศไทยส าหรับการบังคับเอากับตัวบรรจุภัณฑ์ยาสูบหรือซองบุหรี่ซิกาแรตได้อย่าง
ประเทศแม่แบบอย่างออสเตรเลียได้หรือไม่ 

 

สรุปผลการวิจัย 

ผลการศึกษาค้นคว้าและท าการวิจัยตามงานฉบับนี้ แสดงให้เห็นว่ามาตรการควบคุม
บรรจุภัณฑ์ยาสูบโดยวิธีการเปลี่ยนแปลงตัวบรรจุภัณฑ์ให้มีลักษณะเป็นแบบเรียบหรือปราศจากสีสัน
มีความชอบด้วยกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า ในลักษณะที่เป็นการสร้างตาม
กรอบของข้อยกเว้นที่กฎหมายก าหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นส่วนของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและ
เครื่องหมายการค้า ด้วยเหตุผล ดังนี้ 

(1) ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา มาตรการควบคุมบรรจุ
ภัณฑ์ยาสูบมีความชอบทั้งในส่วนหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ทั้งในส่วน การแสดง
ความเคารพในหลักความเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาได้รับมาโดยผลของ
ธรรมชาติ โดยมิได้รับมอบมาจากบุคคลอ่ืนใด และ ส่วนสิทธิทางกฎหมายของเจ้าของทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่จะได้รับความคุ้มครองจากการแสวงประโยชน์โดยมิชอบของบุคคลอ่ืนผ่านรัฐเป็นผู้บังคับใช้
กฎหมาย เนื่องจากตัวมาตรการนั้นให้ความเคารพแก่หลักการของทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเหมาะสม
อันเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์แห่งสังคม 
ทั้งนี้ การกระท าภายใต้กรอบแห่งหลักการกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาย่อมมีความชอบธรรม  

กล่าวคือ มาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตสามารถยกเว้นสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นส่วนว่าด้วยเจ้าของตามธรรมชาติได้ เพราะ การออกมาตรการมีเหตุผลที่
เหมาะสมประกอบกับการบัญญัติกฎหมายให้อ านาจการยกเว้นเอาไว้อย่างชัดเจน การบังคับใช้
กฎหมายจึงสามารถกระท าได้โดยมิได้เป็นการละเมิดหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแต่
อย่างใด การศึกษาค้นคว้าวิจัยงานฉบับนี้ท าให้ทราบได้ว่าสิทธิความเป็นเจ้าของนั้นสามารถถูกยกเว้น
ได้ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา หรือ แม้กระทั่งกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายลักษณะทรัพย์ก็
ตาม หากว่าการกระท ายกเว้นมีเหตุผลที่เหมาะสม และมีกฎหมายบัญญัติ โดยเฉพาะอย่างเมื่อ
หลักการของทรัพย์สินทางปัญญายินยอมให้มีการสร้างข้อยกเว้นของสิทธิเพ่ือสร้างความสมดุลได้แล้ว 
การสร้างมาตรการควบคุมยาสูบที่เป็นผลิตภัณฑ์ท่ีมีการเห็นพ้องต้องกันด้วยหลักฐานทางวิทยาศาสตร์
ว่าเป็นอันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จึงสามารถท าได้อย่างยิ่งต ามกรอบของหลักการ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้น าเสนอไว้ในงานฉบับนี้ 



(4) 
 

(2) ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายเครื่องหมายการค้า มาตรการควบคุมบรรจุ
ภัณฑ์ยาสูบมิได้เป็นการละเมิดหลักการส าคัญของเครื่องหมายการค้า เพราะ เครื่องหมายยังคง
องค์ประกอบลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือแสดงความแตกต่างระหว่างสินค้ายาสูบได้อยู่ การท าหน้าที่
ดังกล่าวแม้จะถูกลดทอนลงไปบ้างด้วยรูปลักษณ์ของเครื่องหมายที่เปลี่ยนแปลงไป ซึ่งอาจส่งผลท าให้
ความสามารถในการจดจ าหรือแยกแยะเครื่องหมายของบุคคลลดลง แต่ก็มิได้ถึงขนาดที่เครื่องหมาย
นั้นขาดลักษณะบ่งเฉพาะ อย่างไรก็ตามผู้วิจัยขอเน้นย้ าถึงหลักการให้เหตุผลทางกฎหมายเช่นเดียวกับ
กรณีของหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาว่า มาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ลักษณะแบบเรียบ
หรือปราศจากสีสันนี้ เป็นการกระทบกับลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้าอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 
แต่การกระท าดังกล่าวมีความชอบด้วยหลักการทางกฎหมายเครื่องหมายการค้า เนื่องจากผลกระทบ
ที่เกิดขึ้นมิได้ถึงขนาดที่พรากลักษณะบ่งเฉพาะไปจากเครื่องหมาย ทั้งนี้ยังท าภายใต้กรอบของ
กฎหมายที่ให้อ านาจไว้ในการสร้างข้อยกเว้นอีกด้วย มิใช่กรณีที่มาตรการเช่นว่านี้ไม่ส่งผลกระทบ
อย่างใดเลยต่อเครื่องหมายการค้าซึ่งแนวการให้เหตุผลอย่างหลังนี้ผู้วิจัยเห็นว่าไม่น่าจะถูกต้องตาม
หลักวิชานิติศาสตร์ 

(3) ความชอบด้วยหลักเกณฑ์ของความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ
การค้า มาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบยังมีความชอบธรรมต่อกฎหมายสาระบัญญัติได้แก่ความตก
ลงทริปส์ด้วย เมื่อพิจารณาในบริบทของความคุ้มครองทางกฎหมายได้มีการบัญญัติข้อยกเว้นแห่งสิทธิ
เอาไว้เพ่ือเปิดช่องให้มีการใช้และการตีความเพ่ือยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ โดยการบัญญัติ
ส่วนข้อยกเว้นนั้นก็มีทั้งการบัญญัติในส่วนหลักการทั่วไป และในส่วนทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละชนิด
โดยเฉพาะเจาะจง ให้รัฐสมาชิกสามารถสร้างมาตรการบางอย่างเพ่ือจ ากัดสิทธิได้เช่นเดียวกัน เมื่อการ
สร้างมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบตั้งอยู่บนหลักการของเหตุผลและสนธิสัญญาอันเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศย่อมมีความชอบธรรมในการบังคับใช้ได้ นอกจากนี้การสร้างข้อยกเว้นจะต้องชอบ
ด้วยบทบัญญัติของความตกลงทริปส์ด้วย ซึ่งเมื่อมิได้ท าลายความเป็นเครื่องหมายการค้าลงไป 
เพียงแต่เป็นการลดทอนความสามารถในการท าหน้าที่เท่านั้น ทั้งยังมีเหตุผลและกฎหมายสนับสนุน 
มาตรการเช่นว่านี้สามารถบังคับใช้ได้ โดยเป็นการกระท าตามกรอบแห่งกฎหมาย 

(4) ความชอบด้วยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560  ส าหรับกฎหมายของประเทศไทยนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้ายังมีสิทธิใช้เครื่องหมายกับ
สินค้าของตนได้ตราบใดที่การใช้นั้นเป็นไปตามที่กฎหมายได้ท าการบัญญัติเอาไว้อย่างเหมาะสม 
นอกเหนือจากบริบทของสิทธิแล้ว ในส่วนของระบบทะเบียนนั้นรัฐในฐานะผู้รับจดทะเบียนมิได้มีการ
เพิกถอนสิทธิที่ให้ตามกฎหมาย และเป็นอ านาจโดยชอบธรรมของรัฐที่จะให้ความคุ้มครองแก่ตัวเครื่อง
หมายการค้านั้น ๆ และทั้งนี้หากอ้างถึงระบบการจดทะเบียนมาดริดผู้วิจัยก็ยังเห็นว่าเป็นอ านาจ
อธิปไตยของรัฐนั้น ๆ ที่จะให้หรือไม่ให้ความคุ้มครองแก่เครื่องหมายนั้น ๆ ด้วยเช่นกัน  ส่งผลให้การ
ยื่นค าขอจดทะเบียนระหว่างประเทศตามพิธีสารมาดริดนี้ ไม่มีประเด็นจะต้องพิจารณาว่าระบบ
ทะเบียนจะมีการขัดแย้งกับมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์หรือไม่  อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติยังไม่มี
กรณีดังกล่าวเกิดข้ึนจากการค้นคว้าข้อมูลตามงานวิจัยฉบับนี้ 

 



(5) 
 

ข้อเสนอแนะ 

(1) ควรสร้างรูปแบบของกฎหมายให้อยู่ภายใต้หลักการของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาและเครื่องหมายการค้าตามที่รายงายวิจัยฉบับนี้ได้น าเสนอ 

(2) ควรประชาสัมพันธ์ให้ประชาชนโดยทัวไปรับทราบถึงที่มา วัตถุประสงค์และรูปแบบ
ของการจัดท ากฎหมายดังกล่าวผ่านสื่อทั้งหลายอย่างครอบคลุม โดย เฉพาะอย่างยิ่งประเด็นที่
เครื่องหมายการค้าบนบรรจุภัณฑ์หรือซองยงคงท าหน้าที่ได้เช่นเดิม 

(3) ควรก าหนดระยะเวลาให้บริษัทผู้ผลิตยาสูบและบุหรี่ซิกาแรตมีช่วงระยะเวลาปรับตัว
ตามกฎหมายช่วงหนึ่ง เนื่องจากการปรับเปลี่ยนจะเกิดข้ึนกับบรรจุภัณฑ์ทั้งหมด 
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บทคัดย่อ 
 

การคุ้มครองสุขภาพมนุษย์นับว่าเป็นภารกิจส าคัญของรัฐและองค์การระหว่างประเทศ
อย่างองค์การอนามัยโลกที่จะต้องให้รักษาและให้ความคุ้มครองประชากรภายในรัฐตนจากอันตราย
และความเสี่ยงทั้งหลายที่อาจเกิดขึ้นได้ไม่ว่าด้วยปัจจัยใด ๆ ดังนั้น เมื่อสถานการณ์ปัจจุบันปรากฏว่า
การบริโภคยาสูบหรือบุหรี่ซิกาแรตจะส่งผลอันตรายอย่างร้ายแรงต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์เป็นที่
ชัดแจ้งด้วยผลการวิจัยและหลักฐานทางวิทยาศาสตร์  จึงท าให้ภารกิจการลดปริมาณการบริโภค
ผลิตภัณฑ์ยาสูบจึงเป็นวัตถุประสงค์หลักที่องค์การอนามัยโลกให้ความส าคัญและน าเอาไปบัญญัติ
เอาไว้ในกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบอันเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศให้
รัฐสมาชิกทั้งหลายได้อนุวัติการเป็นกฎหมายภายใน โดยกรอบความตกลงข้างต้นประกอบไปด้วย
มาตรการอย่างหลากหลายในการลดปริมาณของบริโภคยาสูบไม่ว่าจะเป็นมาตรการทางภาษี และ
มาตรการที่มิใช่ทางภาษี เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการให้ความคุ้มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ให้
ปราศจากภัยของการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือบุหรี่ซิกแรต 

มาตรการที่ควบคุมบรรจุภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกแรตนั้นได้มีการอนุวัติการโดยรัฐต้น
แบบอย่างออสเตรเลียที่มีการตีความและบังคับใช้ มาตรการสร้างป้ายค าเตือน และ มาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบหรือบรรจุภัณฑ์ปราศจากสีสัน ซึ่งผลจากการบังคับใช้มาตรการเช่นว่านี้ได้ส่งผล
กระทบโดยตรงต่อรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ที่จะต้องมีสภาพเปลี่ยนแปลงไปอย่างสิ้นเชิง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งทรัพย์สินทางปัญญาหรือเครื่องหมายการค้าจะต้องเปลี่ยนแปลงในลักษณะที่ด้อยคุณค่าลง
อย่างชัดแจ้ง หาพิจารณาถึงหลักของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้น คือ หลักความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์ที่จะใช้ประโยชน์จากทรัพย์นั้นตามความชอบธรรมของเจ้าของทรัพย์ และ สิทธิตามกฎหมาย
บัญญัติที่ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทที่ถูกสร้างให้ลักษณะเฉพาะเจาะจงส าหรับทรัพย์สินทาง
ปัญญาแต่ละประเภทโดยเฉพาะ โดยส าหรับหลักของเครื่องหมายการค้า คือ การสร้างความแตกต่าง
ระหว่างสินค้าหรือบริการด้วยลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายเช่นว่านั้นซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อทั้ง
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า 

อย่างไรก็ตามมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบนั้นได้รับอ านาจจากกรอบความตกลงว่า
ด้วยการควบคุมยาสูบที่เป็นหลักในการสร้างมาตรการ นอกจากนี้ลักษณะของมาตรการแม้จะเป็น
กระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ แต่ผลกระทบ
ข้างต้นได้ท าตามกรอบของข้อยกเว้นตามกฎหมายที่มอบให้รัฐสมาชิกในการสร้างมาตรการเพ่ือ
คุ้มครองสุขภาพ อันเป็นการปฏิบัติตามหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาและเครื่องหมายการค้า ทั้งยังมิได้มีข้อความขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติทางกฎหมายที่มอบสิทธิ
ให้แก่ผู้ทรงเครื่องหมายการค้า การสร้างมาตรการควบคุมตัวบรรจุภัณฑ์จึงมิได้เป็นการขัดหรือแย้งกับ
บทบัญญัติของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรือเครื่องหมายการค้าแต่อย่างใด กล่าวโดยสรุปแล้ว 
มาตรการที่ควบคุมยาสูบโดยการบังคับเอากับบรรจุภัณฑ์จึงถูกสร้างขึ้นด้วยความเหมาะสม ตาม
แนวทางการบังคับใช้และการตีความกฎหมาย 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ที่มำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 

การคุ้มครองสุขภาพของประชาชนก็เป็นพ้ืนฐานที่ส าคัญต่อการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืน  
ปัจจุบันจึงต้องค านึงถึงประโยชน์สาธารณะในเรื่องสุขอนามัยของประชาชน และนโยบายสาธารณะของ
รัฐในการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน จะต้องมีความสอดคล้องต่อกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่มีการ
บัญญัติประเด็นที่เกี่ยวข้องเพราะในบางประเด็นนั้นการคุ้มครองสุขภาพอาจส่งผลกระทบ โดยขณะนี้ 
ประเทศไทยได้จัดท าร่าง พรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ ประเด็นที่ส าคัญก็คือ มาตรการซองบุหรี่ซิกา
แรตที่ปราศจากสีสันและมาตรการขยายขนาดภาพค าเตือนบนซองบุหรี่ซิกาแรตตามกรอบอนุสัญญา
การควบคุมยาสูบองค์การอนามัยโลกนั้นมีข้อขัดแย้งกับ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า หรือไม่ ?  
การศึกษาของผู้วิจัยจึงมุ่งศึกษาเฉพาะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและ
มาตรการในการควบคุมการบริโภคยาสูบ  ซึ่งในงานวิจัยชิ้นนี้มุ่งศึกษาเฉพาะสินค้าบุหรี่ซิกาแรตเท่านั้น 
เนื่องจากสินค้าดังกล่าวได้รับผลกระทบโดยตรงเพราะจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของบรรจุภัณฑ์
ให้เป็นไปตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนด ซึ่งท าให้รูปแบบของเครื่องหมายการค้าที่ปรากฏอยู่บนบรรจุ
ภัณฑ์นั้นเปลี่ยนแปลง 

 ส าหรับประเทศไทย กรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณะสุขได้ออกประกาศค าเตือน
บนซองบุหรี่ซิกาแรต โดยอาศัย มาตรา 12 พรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ รับรองการเพิ่มขนาดป้ายค า
เตือนบนซองบุหรี่ซิกาแรตให้ใหญ่ขนาดร้อยละ 85 ตามกฎเกณฑ์การควบคุมสินค้ายาสูบของ WHO 
FCTC ซึ่งเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศเดียวในโลกที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพประชาชนมีประเทศต่าง ๆ 
ลงนามทั้งหมด 177 ประเทศ รวมถึงประเทศไทยด้วย วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาระหว่างประเทศดัง
กล่าวคือ นโยบายลดการสูบบุหรี่ซิกาแรตโดยการเพ่ิมขนาดป้ายค าเตือนบนซองบุหรี่ซิกาแรตให้ใหญ่
ที่สุด และการห้ามโฆษณาสินค้ายาสูบ  ปัจจุบันประเทศต่าง ๆ ได้ออกกฎหมายให้สอดคล้องกับ
นโยบายห้ามโฆษณาดังกล่าว เช่น ประเทศออสเตรเลียได้ห้ามใช้เครื่องหมายการค้าในการโฆษณา (ซอง
บุหรี่ซิกาแรตที่ปราศจากสีสัน) อย่างไรก็ตาม การออกกฎหมายในลักษณะดังกล่าวอาจขัดต่อหลัก
การค้าเสรีขององค์การการค้าโลก (WTO) ได้เช่นกัน โดยเฉพาะกฎหมายเครื่องหมายการค้าตามความ
ตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs) 

 ในการนี้เพ่ือให้เกิดความเข้าใจที่ถูกต้อง จึงมีความจ าเป็นต้องศึกษาความเหมาะสม
ของมาตรการตามกฎหมายที่มีความประสงค์จะด้านสุขภาพกับกฎหมายที่พิพาทกันโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ และ เครื่องหมายการค้าตาม พรบ. เครื่องหมายการค้าแห่งราชอาณาจักร
ไทย เพื่อหาความสมดุลและความเหมาะสมของมาตรการเพื่อให้สอดคล้องกับบริบทของกฎหมาย โดย
ในผลสุดท้ายจะท าให้ตัวกฎหมายบัญญัติมีความชอบธรรมในการบังคับ ไม่ตกเป็นประเด็นโต้แย้งสิทธิ 
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1.2 รูปแบบกำรด ำเนินกำร 
 

วิธีการวิจัยเอกสาร เป็นหลัก กล่าวคือ เอกสารทางวิชาการ เอกสารที่ใช้ในการปฏิบัติงาน
ของหน่วยงานราชการและเอกชนที่เกี่ยวข้อง ค าพิพากษา บทความจากวารสารกฎหมาย และการ
ค้นคว้าผ่านฐานข้อมูลระบบอินเตอร์เน็ต ดังนี้ 

1.2.1 ทฤษฎีของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายเครื่องหมายการค้า เพ่ือให้
ทราบถึงหลักการและแนวคิดของทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า 

1.2.2 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (ทริปส์) ว่าด้วยเรื่อง
เครื่องหมายการค้าเป็นหลักเพ่ือให้ทราบถึงสิทธิและหน้าที่ของเจ้าของเครื่องหมายการค้า รวมไปถึง
ข้อยกเว้นทางกฎหมาย 

1.2.3 พรบ. เครื่องหมายการค้าของราชอาณาจักรไทย (ฉบับแก้ไขปรับปรุงล่าสุด) เพ่ือให้
ทราบถึงความสอดคล้องระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ เพ่ือประโยชน์ในการใช้
และการตีความกฎหมาย รวมไปถึงลักษณะของกฎหมายที่บังคับใช้ล่าสุดหากมีผลกระทบใด ๆ 

1.2.4 กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก (WHO FCTC) ว่า
ด้วยเรื่องมาตรการที่เกี่ยวข้องกับบรรจุภัณฑ์ เพ่ือให้ทราบถึงหลักเกณฑ์และแนวคิดของการสร้าง
มาตรการบรรจุภัณฑ์ปราศจากสีสัน 

1.2.5 ศึกษาวิเคราะห์กฎหมายของบางประเทศและแนวทางการตีความกฎหมายเบื้องต้น 

 
1.3 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 

 

1.3.1 ทราบถึงสถานการณ์และผลกระทบจากการบริโภคยาสูบและสถานการณ์ที่
เจ้าของเครื่องหมายการค้า ผู้ประกอบการได้รับผลกระทบจากมาตรการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 

1.3.2 ทราบถึงความตกลงระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา 

1.3.3 ทราบถึงความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการบริโภคยาสูบ
และการคุ้มครองสุขภาพขององค์การอนามัยโลก (WHO) 

1.3.4 ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายที่คุ้มครองสุขภาพที่เหมาะสมในการควบคุม
ผลิตภัณฑ์บุหรี่ซิกาแรต และสอดคล้องกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

1.3.5 ทราบถึงแนวทางในการร่างพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบที่เหมาะสม
และมีประสิทธิภาพ 
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บทที่ 2 
แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานของเคร่ืองหมายการค้า1 

 

ประเด็นปัญหาเรื่องมาตรการที่กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบโดยองค์การ
อนามัยโลกที่สร้างขึ้นมาเพ่ือบังคับใช้เอากับบรรจุภัณฑ์  (Packaging) ของบุหรี่ซิกาแรตนั้นส่ง
ผลกระทบต่อลักษณะทางกายภาพของเครื่องหมายการค้าที่ปรากฏโดยตรง เนื่องจากผลิตภัณฑ์สินค้า
ในสังคมมนุษย์ที่จ าหน่ายกระจายออกไปนั้นต่างมีเครื่องหมายการค้าประทับลงบนตัวบรรจุภัณฑ์เพ่ือ
แสดงให้เห็นถึงเอกลักษณ์ของสิ่งนั้น ๆ ด้วยกันทั้งสิ้น ซึ่งเมื่อการกระท าดังกล่าวนั้นท าให้ลักษณะของ
เครื่องหมายการค้าเปลี่ยนแปลงไป การพิจารณาว่าการกระท าเช่นว่านั้นสามารถท าได้หรือไม่ มีความ
จ าเป็นที่ต้องศึกษาถึงหลักการ (Principle) อันเป็นพ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้าเสียก่อน เพ่ือให้มี
ประสิทธิภาพในการใช้และการตีความกฎหมายสารบัญญัติที่บังคับใช้กันอยู่ในปัจจุบัน 

เครื่องหมายการค้า (Trademark) เป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่ง เพราะ เกิดมาจาก
สติปัญญา ความคิด และการสร้างสรรค์ของมนุษย์ เช่นเดียวกับทรัพย์สินทางปัญญาชนิดอ่ืน โดย
เครื่องหมายการค้ามีการพัฒนาเกิดจากพ่อค้าผู้ที่มีความต้องการใช้เครื่องหมายที่ตนสร้างขึ้นเพ่ือใช้
หรือท าประโยชน์ในทางการค้าและเชิงพาณิชย์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการจ าแนกแยกแยะสินค้าของ
ตนให้แตกต่างจากสินค้าของบุคคลอ่ืน เมื่อเครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่งย่อมมี
ความจ าเป็นต้องพิจารณาศึกษาถึงลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาที่มีจุดร่วมกันระหว่างเครื่องหมาย
การค้า ทั้งนี้การศึกษาจะต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าแม้เครื่องหมายการค้าจะเป็นส่วนหนึ่งของ
ทรัพย์สินทางปัญญา แต่ก็มิได้หมายความว่าเครื่องหมายการค้าจะมีลักษณะเช่นเดียวกันกับทรัพย์สิน
ทางปัญญาประเภทอ่ืน สาเหตุเพราะทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทนั้นมีเอกลักษณ์ที่บ่งเฉพาะ
แตกต่างกันอย่างชัดแจ้ง ไม่ว่าจะเป็นวิวัฒนาการตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน แนวคิดและหลักการ รวมไป
ถึงการบัญญัติสิทธิทางกฎหมายสารบัญญัติอย่างท่ีเห็นกันในปัจจุบัน ดังนั้น การศึกษาหลักการพื้นฐาน
จึงมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง เพ่ือให้เข้าใจบริบทแห่งสิทธิทางกฎหมายที่หากศึกษาโดยละเอียดแล้ว 
จะสามารถน าไปสู่การพิจารณาข้อยกเว้นทางกฎหมายได้อย่างเหมาะสม เนื่องจากข้อยกเว้นทาง
กฎหมายนั้นมีวิวัฒนาการอย่างต่อเนื่องควบคู่ไปกับสิทธิไม่อาจแยกออกจากกันได้ 

                                           
1 แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานตามงานวิจัยฉบับนี้ผู้วิจัยมุ่งหมายศึกษาในสองส่วน 

ได้แก่ ส่วนการศึกษาเก่ียวกับบริบททางประวัติศาสตร์ของทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า
เพ่ือแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการของแนวคิดทางกฎหมายตั้งแต่เริ่มต้น และ ส่วนที่สองว่าด้วยการน าเอา
พัฒนาการทางประวัติศาสตร์มาวิเคราะห์ให้เกิดเป็นค าอธิบายทางนิติศาสตร์ที่ปรากฏอยู่ ในปัจจุบัน
อย่างเป็นรูปธรรมผ่านรูปแบบทางปรัชญา, โปรดดู, จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 2, และ 
ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 11, น. 11-13. 
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ส าหรับประเด็นข้างต้นนี้นั้นผู้วิจัยมีความเห็นว่าหากมีการใช้และการตีความรวมไปถึง
การบัญญัติกฎหมายที่ไม่ถูกต้องตามหลักการพ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้าอย่างแท้จริง แต่กลับยึด
โยงอยู่กับภาพรวมของค าว่าทรัพย์สินทางปัญญานั้น อาจท าให้การใช้ การตีความ และ การบัญญัติ
กฎหมายมีความคาดเคลื่อนไปจากบริบทของเครื่องหมายการค้าได้ ดังนั้น แนวทางการศึกษาเรื่อง
แนวคิดพ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้าจึงมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง  เพราะมีพัฒนาการทาง
ประวัติศาสตร์ที่ยาวนาน ที่ก่อร่างสร้างฐานแนวคิดของความเป็นเครื่องหมายการค้าทั้งในประเด็นของ 
จุดก าเนิด การบังคับใช้ในเชิงผลประโยชน์อ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากการใช้เพ่ือวัตถุประสงค์ทางการค้า 
แต่ทั้งนี้ไม่ว่าเครื่องหมายจะอยู่ในสถานะใดก็ตาม ความนิยมในการใช้เครื่องหมายยังคงอยู่ในประเด็น
เดียวกัน คือ การแสดงความเป็นเอกลักษณ์ของสิ่งหนึ่งให้แตกต่างออกจากอีกสิ่งหนึ่งที่เป็นาระส าคัญ
อันที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงให้เป็นอ่ืนไปได้ อันน าไปสู่การพิจารณาแนวคิดการคุ้มครอง สิทธิของผู้เป็น
เจ้าของเครื่องหมายการค้า รวมไปถึงวิธีการสร้างข้อยกเว้นในเรื่องความเป็นเจ้าของข้างต้น ก่อนที่จะ
พัฒนามาเป็นกฎหมายบัญญัติเครื่องหมายการค้าอย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน ดังนั้น เพ่ือท าความเข้าใจ
แนวคิดและหลักการพ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้า จึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องพิจารณาถึงพัฒนาการ
ทางแนวคิดของเครื่องหมายการค้า รวมไปถึงทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นบริบทภาคส่วนใหญ่ที่
ครอบคลุมเครื่องหมายการค้าอยู่อีกชั้นหนึ่ง ทั้งนี้ในงานฉบับนี้จะไม่ได้กล่าวถึงทรัพย์สินทางปัญญา
ประเภทอ่ืนเพ่ือเปรียบเทียบ แต่จะกล่าวถึงบริบทของทรัพย์สินทางปัญญาในภาพรวม เพ่ือแสดงให้
เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างค าว่า “ทรัพย์สินทางปัญญา” กับ ค าว่า “เครื่องหมายการค้า” เป็นส าคัญ 

 

2.1 ทรัพย์สินทางปัญญากับเครื่องหมายการค้า 

 

ทรัพย์สินทางปัญญา ( Intellectual Property) ประกอบขึ้นจากค า 2 ค า ได้แก่  
“ทรัพย์สิน” และ “ปัญญา” หากกล่าวโดยสรุปโดยไม่พิจารณาถึงประเด็นทางกฎหมาย ทรัพย์สินทาง
ปัญญาอาจหมายถึงทรัพย์สินที่เกิดมาจากปัญญาของมนุษย์ ซึ่งหากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าค า
ดังกล่าวมีนัยความหมายซ่อนอยู่เป็นสาระส าคัญ ได้แก่ การคุ้มครองทรัพย์สินที่เกิดมาจากปัญญา มิใช่
การคุ้มครองตัววัตถุที่เป็นผลผลิตในความเป็นรูปธรรมจากความคิดทางปัญญาเหล่านั้น ในทางตรงกัน
ข้าม “ทรัพย์” หรือ “ทรัพย์สิน” ที่มีรูปร่างทั้งหลายได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะทรัพย์
ว่าด้วยเรื่อง “กรรมสิทธิ์” อยู่แล้ว ซึ่งเป็นคนละประเด็นกัน อย่างไรก็ตามค าว่า “ทรัพย์สินทาง
ปัญญา” เป็นศัพท์ที่บัญญัติขึ้นใหม่2 ที่สังคมมนุษย์ได้รับรู้ลักษณะของทรัพย์ชนิดใหม่ที่ไม่มีรูปร่างที่
มนุษย์ยังต้องการความเป็นเจ้าของและแสวงประโยชน์จากสิ่งที่ไม่มีรูปร่างเช่นเดียวกับทรัพย์มีรูปร่าง 

                                           

2 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
,” (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 8. 
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ความต้องการของมนุษย์ในการรักษาผลประโยชน์ของตนในตัวทรัพย์ไม่มีรูปร่างนี่เองที่
เป็นจุดก าเนิดของทรัพย์สินทางปัญญา นักนิติศาสตร์ได้เข้ามามีบทบาทหน้าที่ในการก ากับดูแลและ
วางโครงสร้างของระบบแห่งสิทธิชนิดใหม่ข้ึนจากพ้ืนฐานของกฎหมายลักษณะทรัพย์เดิม โดยลักษณะ
ส าคัญที่ถูกน ามาปรับใช้ คือ “หลักความเป็นเจ้าของ หรือ กรรมสิทธิ์ (Ownership)”3 ที่ถูกสร้างและ
ออกแบบขึ้นเป็นสิทธิทางกฎหมายเพ่ือให้การรับรองความต้องการของมนุษย์ที่ต้องการใช้ประโยชน์ 
ครอบครอง รวมไปถึงการหวงกันทรัพย์ที่ตนนั้นเป็นเจ้าของอยู่มิใช้ผู้อ่ืนเข้ามาแทรกสอดการใช้สิทธิ
ของตนได้ กล่าวคือ กฎหมายมุ่งก าหนดสิทธิรับรองให้ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์ ในทางตรงกันข้ามเป็นการ
ก าหนดหน้าที่ให้แก่บุคคลอ่ืนในการให้ความเคารพสิทธิข้างต้นพร้อมกัน ประเด็นพิจารณาส่วนนี้จึง
แสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า แนวทางการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาครั้งแรกเมื่อมีการสร้างสรรค์
ในยุคแรกของมนุษย์นั้น คือ การให้ความคุ้มครองเช่นเดียวกับทรัพย์มีรูปร่างของบุคคลกับทรัพย์ไม่มี
รูปร่าง (Intangible Property) เนื่องจากเป็นการเคารพและรับรู้ถึงการแสดงออกความเป็นเจ้าของที่
เป็นลักษณะทางธรรมชาติของมนุษย์ที่ได้ท าการสร้างสรรค์หรือได้รับสิทธิเหล่านั้นมาโดยชอบด้วย
กฎหมายด้วยประการใด ๆ 

อย่างไรก็ตามการให้สิทธิความเป็นเจ้าของอย่างกรรมสิทธิ์แก่เจ้าของทรัพย์ไม่มีรูปร่างนั้น
เป็นอันตรายอย่างยิ่งซึ่งนักนิติศาสตร์มิได้คาดเห็นมาก่อนว่าการบังคับใช้กรรมสิทธิ์แก่ทรัพย์ไม่มี
รูปร่างนั้นจะสร้างความเสียหายให้แก่สังคม เนื่องจากนักนิติศาสตร์เล็งเห็นเพียงเฉพาะการรับรองให้
ความคุ้มครองการเป็นเจ้าของทรัพย์ มิได้พิจารณาถึงตัววัตถุแห่งทรัพย์นั้นด้วยว่า การมีรูปร่าง 
(Tangible) และ การไม่มีรูปร่าง (Intangible) แตกต่างกันอย่างไร เปรียบเสมือนการจับคู่ให้ความ
คุม้ครองที่ไม่ต้องตรงกัน ดังนั้น จึงเป็นการสร้างผลเสียให้แก่สังคม คือ การที่เจ้าของสิทธิในทรัพย์ไม่มี
รูปร่างมีอ านาจในการบังคับเอากับทรัพย์มีรูปร่างทุกชนิด ท าให้เกิดการบังคับสิทธิที่ไม่สมดุล เช่น 
เจ้าของงานวรรณกรรมสามารถติดตามบังคับเอากับงานของตนได้ทุกฉบับที่มีการตีพิมพ์ออกไป 4 
แม้ว่าบุคคลอ่ืนจะได้ครอบครองงานวรรณกรรมนั้นอย่างถูกต้องตามหลักกรรมสิทธิ์ก็ตาม เท่ากับว่า 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นมิใช่กรรมสิทธิ์ทั่วไป แต่เป็นกรรมสิทธิ์ที่เหนือกว่ากรรมสิทธิ์ เหตุการณ์
ตามตัวอย่างท่ียกข้ึนข้างต้นนั้นเป็นหนึ่งในเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนอย่างหลากหลายในสังคมในยุคนั้น ซึ่งท า
ให้นักกฎหมายได้เข้ามามีบทบาทในการสร้างระบบแห่งสิทธิขึ้นใหม่เพ่ือปรับใช้กับทรัพย์ไม่มีรูปร่างนี้
โดยเฉพาะ เพ่ือมิให้เกิดผลร้ายที่อาจส่งผลกระทบต่อสังคมได้อีก ทั้งนี้จะต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอดังที่
กล่าวแล้วข้างต้นว่าทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นศัพท์บัญญติขึ้นใหม่ แต่เดิมนั้นทรัพย์สินทางปัญญาถูก
บัญญัติแยกไว้แต่ละประเภทออกจากกัน เพียงแต่มีจุดเกาะเกี่ยวร่วมกันขึ้น ท าให้แนวทางการศึกษา
ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละชนิดจึงต้องพิจารณาแยกออกจากกัน 

                                           

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

4 Kathy Bowrey, “Who’s Writing Copyright’s History?,” European 
Intellectual Property Review, p. 322-323. 
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เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่ง ดังนั้น จากการที่ทรัพย์สินทาง
ปัญญาแต่ละชนิดมีที่มาแตกต่างกัน ส่งผลให้แนวคิดการคุ้มครอง การให้สิทธิแก่ผู้ทรงสิทธิ การสร้าง
ข้อยกเว้น รวมถึงโครงสร้างทางกฎหมายนั้นแตกต่างไปอย่างสิ้นเชิง ส่วนที่ประสานแต่ละสิ่งเข้า
ด้วยกันนั้น คือ แนวคิดเบื้องหลังว่าด้วยทรัพย์ไม่มีรูปร่างที่เกิดจากปัญญาของมนุษย์ และต้องการ
ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย ดังนั้น การศึกษาความเป็นมาและแนวคิดของทรัพย์สินทางปัญญา
แต่ละชนิดจึงเป็นสาระส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากการพิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายใน
ปัจจุบันนั้นมีหลายกรณีที่ไม่พิจารณาถึงแนวคิดที่อยู่เบื้องหลังกฎหมาลายลักษณ์อักษร ท าให้เกิดแนว
ทางการพิจารณาที่อาจคาดเคลื่อนไปจากบริบทของทรัพย์สินทางปัญญาชนิด ๆ นั้นได้ ในงานวิจั ย
ฉบับนี้ผู้เขียนจะขอกล่าวเน้นถึงทรัพย์สินทางปัญญาประเภท “เครื่องหมายการค้า” เป็นหลัก 
เนื่องจากเป็นสาระส าคัญในการวิเคราะห์ปัญหาของมาตรการทางกฎหมายที่มีบริบทพิพาทอันเป็น
หัวข้อของงานวิจัยนี้ คือ มาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต ในส่วนต่อไปนี้ผู้เขียน
จะขอกล่าวถึง พัฒนาการและแนวคิดของเครื่องหมายการค้า เพ่ือสร้างความรู้ความเข้าใจเสียก่อนที่
จะพิจารณาถึงบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรในบทต่อ ๆ ไป 

 

2.2 พัฒนาการและแนวคิดของเครื่องหมายการค้า 

 

การที่จะทราบถึงพัฒนาการและแนวคิดของประเภทของทรัพย์สินทางปัญญานั้น จะต้อง
พิเคราะห์ถึงเหตุผลทางประวัติศาสตร์เป็นส าคัญเพ่ือให้เห็นเหตุการณ์ส าคัญของแต่ละช่วงส าคัญทาง
ประวัติศาสตร์ทั้งจุดก่อก าเนิด พัฒนาการ และการสังเคราะห์ออกมาเป็นแนวคิดทางกฎหมายที่ส าคัญ
ต่าง ๆ ส าหรับกรณีของเครื่องหมายการค้านั้น ผู้วิจัยขอน าเสนอผ่านบริบททางประวัติศาสตร์ที่เป็นจุด
เปลี่ยนแปลงท าให้เกิดการสร้างสิทธิทางกฎหมายตั้งแต่ยุคเริ่มต้นที่เครื่องหมายการค้าได้ถือก าเนิดขึ้น
ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าก าเนิดมาตั้งแต่ยุคโบราณ โดยจากการสืบค้นงานเขียนทางวิชาการหลายฉบับต่างมี
ข้อมูลพิจารณาไปในทิศทางเดียวกันว่า เครื่องหมายการค้ามีปรากฏอยู่ในสังคมมนุษย์ตั้งแต่โบราณ
กาล อย่างไรก็ตามการปรากฏตัวที่ว่านี้อาจมิได้เป็นไปเพ่ือการค้าขายเพียงอย่างเดียว แต่เป็นรูปแบบ
หรือลักษณะของเครื่องหมายที่มนุษย์ใช้เพ่ือสร้างความแตกต่างระหว่างสิ่งของที่ตนเป็นเจ้าของกับ
สิ่งของที่เป็นของผู้ อ่ืนในกรณีที่สิ่งเหล่านั้นมีความคล้ายคลึงกัน จึงมีความจ าเป็นต้องสร้างตรา 
สัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมายบางอย่างเพ่ือแสดงให้เห็นความแตกต่างอันเป็นผลมาจากเอกลักษณ์แห่ง
ตราสัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมายที่ว่านี้5 ดังนั้นความเป็นเครื่องหมายการค้าจึงมีที่มาจากเครื่องหมาย
ทั่วไปที่มีลักษณะการใช้ที่หลากหลายไม่ได้ยึดโยงกับเรื่องการค้าเพียงอย่างเดียว 

                                           

5 Shoen Ono, “Overview of Japanese Trademark Law,” The Japanese 
Original, 1999, chapter 2, p. 1. 
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การใช้ตราสัญลักษณ์ เครื่องหมาย ฯลฯ นั้นอาจปรากฏบนสิ่งของลักษณะรูปแบบใดก็ได้ 
แต่สาระส าคัญของการใช้สิ่งดังกล่าว คือ เป็นสิ่งที่แสดงถึงลักษณะความเป็นเจ้าของ (Proprietary 
Marks) และ ความมีเอกลักษณ์ให้มีความแตกต่างจากบุคคลอื่นส าหรับสิ่งของที่ตนเป็นเจ้าของอยู่ ซึ่ง
ในประเด็นนี้เองที่การใช้เครื่องหมายนั้นแตกต่างกันออกไปในแต่ละการใช้ที่มิได้ยึดโยงอยู่กับการ
ค้าขายเชิงพาณิชย์เพียงอย่างเดียว อย่างไรก็ดีเนื่องจากการค้าขายสินค้านั้นเป็นสิ่งที่สร้างผลประโยชน์
อย่างมหาศาลให้แก่มนุษย์จึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่การใช้เครื่องหมายส าหรับการค้านั้นเป็นที่นิยม ประการ
ส าคัญที่สุดคือเป็นที่รู้จักและรับรู้ของประชาชนภายในสังคมการใช้เครื่องหมายเพ่ือการค้าของพ่อค้า 

การใช้เครื่องหมายของเหล่าพ่อค้านี้เองที่ได้รับความนิยมและใช้กันอย่างแพร่หลาย 
เนื่องจากท าให้ประชาชนสามารถรับรู้ได้ว่าเครื่องหมายนี้เป็นตัวแทนสินค้าของผู้ค้าคนใด จึงเป็นการ
อ านวยความสะดวกส าหรับการซื้อขายสินค้าเป็นอย่างยิ่ง ในเวลาต่อมาการใช้เครื่องหมายเชิงการค้า
พาณิชย์ก็ถูกเรียกขานเป็นที่รู้จักกันในนาม “เครื่องหมายของพ่อค้า (Merchant’s Marks)”6 ที่ใช้กัน
อย่างแพร่หลายในช่วงศตวรรษที่ 10 โดยการใช้เครื่องหมายยังคงวัตถุประสงค์เดิม คือ เพ่ือแสดง
เอกลักษณ์ของสินค้า รวมไปถึงการท าให้สินค้าแต่ละชิ้นมีความแตกต่างกัน ทั้งนี้เมื่อระบบเครื่องหมาย
มีการพัฒนามากขึ้น เครื่องหมายของพ่อค้าก็ได้กลายเป็นตัวบ่งบอกคุณสมบัติหลายประการเพ่ือ
จ าแนกความแตกต่างของสินค้าให้ชัดเจนยิ่งขึ้นนอกเหนือไปจากความเป็นเจ้าของสินค้า ไม่ว่าจะเป็น
ลักษณะทางกายภาพ คุณภาพ หรือแม้กระทั่งแหล่งที่มาของสินค้าทั้งระหว่างผู้ค้าและระหว่างผู้ค้ากับ
ผู้บริโภค กล่าวคือ เครื่องหมายของพ่อค้านี้เองเป็นสิ่งที่จับต้องไม่ได้ ไม่มีรูปร่าง เป็นเพียงตรา
สัญลักษณ์หรือเครื่องหมายที่ใช้ท าหน้าที่บ่งบอกลักษณะของสินค้าที่มิได้จ ากัดอยู่เพียงเฉพาะตัว
เจ้าของ แต่รวมไปถึงคุณสมบัติของสินค้าอย่างอ่ืนด้วยจึงเป็นการเพ่ิมการแข่งขันเชิงพาณิชย์ให้มีการ
น าเอาสินค้ามาน าเสนอกันในตลาดเพ่ือจูงใจผู้บริโภคให้หันมาบริโภคสินค้าของตนด้วย อย่างไรก็ตาม
ในช่วงศตวรรษนี้แม้จะมีความนิยมในการใช้เครื่องหมายของพ่อค้าอย่างแพร่หลาย แต่ก็ยังมิได้มีการ
สร้างระบบกฎหมายเพ่ือก าหนดสิทธิ หน้าที่ของเจ้าของ รวมไปถึงขอบเขตในการบริหารสิทธิของ
พ่อค้าว่ามีลักษณะประการใด จึงอาจกล่าวได้ว่าเครื่องหมายในช่วงศตวรรษนี้เป็นไปในเชิงพาณิชย์โดย
ไม่มีข้อความคิดของนิติศาสตร์เข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาอย่างยิ่ง เพราะวัตถุใดที่มี
ผลประโยชน์เข้ามาเกี่ยวข้องและไม่มีกฎหมายเข้ามาคุ้มครองมักจะเกิดผลร้ายที่การกระท าของมนุษย์ 
ปัญหาที่เกิดข้ึนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ คือ การแสวงประโยชน์โดยมิชอบไม่ว่าจะเป็นการแอบอ้าง การใช้ 
หรือ การปลอมแปลงเครื่องหมายโดยเจ้าของเครื่องหมายที่แท้จริงไม่ได้ให้อนุญาตให้กระท าการ
ดังกล่าว เนื่องจากไม่มีบทกฎหมายในการลงโทษผู้กระท าความผิดและเจ้าของสิทธิได้รับความเสียหาย 
ความไม่เป็นธรรมจึงเริ่มก่อตัวขึ้นในสังคม ทั้งนี้นอกจากที่เจ้าของเครื่องหมายจะเสียหายแล้ว หาก
พิจารณาในทางตรงกันข้ามประชาชนในสังคมก็ได้รับความเสียหายด้วยเช่นกัน เพราะ ประชาชน
เหล่านั้นอาจจะต้องสับสนหลงผิดในการเลือกซื้อสินค้า ท าให้ได้สินค้าที่ไม่ตรงกับความต้องการของตน
ซึ่งส่งผลให้เกิดความเสียหายอย่างเป็นวงกว้าง เพราะส่งผลต่อสังคมโดยรวมโดยขึ้นอยู่ กับความ
แพร่หลายของสินค้าที่เครื่องหมายนั้นประทับอยู่ 

                                           
6 Shoen Ono, Ibid., p. 5-6. 
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เมื่อสถานการณ์การละเมิดเครื่องหมายการค้ามาถึงจุดที่ผู้ผู้ที่เป็นเจ้าของเครื่องหมาย
การค้านั้นได้รับผลกระทบอย่างหนัก จึงเกิดการเรียกร้องให้มีการสร้างระบบความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าขึ้น หลายประเทศเริ่มด าเนินการบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการค้าขึ้นเพ่ือ
ด าเนินการให้ความคุ้มครองผู้เป็นเจ้าของสิทธิทางกฎหมาย รวมไปถึงหน้าที่ให้แก่สังคมเพ่ือให้การ
เคารพสิทธิที่กฎหมายได้สร้างขึ้นด้วยเช่นกัน 

ฝรั่งเศสเป็นหนึ่งในประเทศล าดับต้นที่มีการให้สิทธิแก่เครื่องการค้า โดยฝรั่งเศสได้สร้าง
ระบบกฎหมายเครื่องหมายการค้าผ่านการบัญญัติกฎหมายชื่อว่า "Manufacture and Goods Mark 
Act 1857"7 กฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดให้มีการขอรับความคุ้มครองทางกฎหมายแก่เครื่องหมาย
การค้าได้ภายใต้เงื่อนไขที่เจ้าของหรือผู้สร้างสรรค์จะต้องน าเอาเครื่องหมายของตนเข้าสู่ระบบจด
ทะเบียนที่ภาครัฐเป็นผู้ดูแล โดยระบบจดทะเบียนจะประกอบไปด้วยขั้นตอนและเงื่อนไขบางประการ 
เพ่ือให้ได้มาซึ่งทะเบียนแห่งสิทธิในการใช้ยันหรืออ้างสิทธิของตนต่อบุคคลอ่ืน เมื่อวิเคราะห์แล้วพบว่า
ระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านี้แสดงให้เห็นว่าความคุ้มครองทางกฎหมายเริ่มจากการที่รัฐ
เป็นผู้เข้ามามีบทบาทในการรับรู้ให้สิทธิแก่เครื่องหมายที่จดทะเบียนจากเจ้าของหรือผู้สร้างสรรค์ที่เข้า
มาในฐานะผู้ขอรับความคุ้มครองจากรัฐ โดยรัฐจะตอบแทนการน าทรัพย์ไม่มีรูปร่างดังกล่าวเข้ามาใน
ระบบโดยการให้สิทธิประเภทหนึ่ง นอกจากการให้สิทธิข้างต้นแล้ว ในทางตรงกันข้ามกฎหมายฉบับนี้
ก็สร้างข้อจ ากัดสิทธิโดยการก าหนดการสิ้นสิทธิไปหากไม่มีการใช้เครื่องหมาย ในทางปฏิบัติ
เช่นเดียวกันเพ่ือเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้ามิให้มีมากเกิน
สมควร ในเวลาต่อมาพัฒนาการของกฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ขยายตัวจากฝรั่งเศสไปสู่อังกฤษ 
ซึ่งก็ประสบกับสถานการณ์ละเมิดเครื่องหมายการค้าโดยใช้วิธีการลวงขาย (Passing Off)8 กันเป็น
จ านวนมาก9 ท าให้อังกฤษมีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติกฎหมายเพ่ือแก้ไขสถานการณ์ดังกล่าว ส่งผล
ให้เกิดการบัญญัติกฎหมายชื่อว่า "The Merchandise Marks Act 1862" และ มีการปรับปรุงเรื่อยมา
จนออกมาเป็นกฎหมาย "Trade Marks Registration Act 1875" ซึ่งกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเป็นการ
สร้างและวางรากฐานระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแบบเดียวกับฝรั่งเศสได้มีการพัฒนามา
ก่อนหน้านี้แล้ว เมื่อมีระบบจดทะเบียนและการโฆษณาจึงไม่ก่อให้เกิดการสับสนหลงผิด หรือการอ้าง
สิทธิโดยไม่สุจริต รวมไปถึงการลวงขายซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นการละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย
ด้วยกันทั้งสิ้น กฎหมายข้างต้นที่กล่าวมานี้เองเป็นแรงผลักดันให้ประเทศอ่ืนน าเอารูปแบบดังกล่าวไป
พัฒนาให้มีรูปแบบคล้ายคลึงกันไม่ว่าจะเป็น เยอรมัน สหรัฐอเมริกา ฯลฯ 10 

                                           
7 Shoen Ono, Ibid., p. 3-4. 
8 การลวงขาย (Passing Off) หมายถึงการที่บุคคลหนึ่ งลวงบุคคลอ่ืนโดยใช้

เครื่องหมายที่มิใช่ของตนในการจัดจ าหน่ายสินค้าหรือบริการ. 
9 Shoen Ono, supra note 5, p. 2-3. 
10 พัฒนาการทางกฎหมายนั้นมีหลักการและแนวคิดที่เป็นไปในทิศทางเดียวกันจึง

ส่งผลให้รูปแบบทางกฎหมายที่คล้ายคลึงเช่นเดียวกัน กล่าวคือ ในระยะเวลาเริ่มต้นของการพัฒนา
กฎหมายไม่ว่าจะอยู่ในพื้นท่ีใด ทรัพย์สินทางปัญญาก็มีหลักการกฎหมายพื้นฐานเช่นเดียวกัน. 
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กล่าวโดยสรุปได้ว่าการพัฒนาการของความคุ้มครองเครื่องหมายการค้านั้นกฎหมายมุ่ง
ประสงค์มีการน าเอาเครื่องหมายเข้าสู่ระบบทะเบียนของรัฐเพ่ือให้ผู้บริโภคสินค้ารับรู้ได้ว่าสินค้าหรือ
บริการนี้เป็นของบุคคลใด และในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิไม่ว่าด้วยวิธีการใดย่อมมีบทลงโทษทาง
กฎหมาย เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยรัฐเป็นผู้เข้ามามีบทบาทในการ
คุ้มครองและรักษาความเรียบร้อย สาเหตุทั้งหมดนี้ก็เนื่องมาจากสถานการณ์ในสังคมที่การใช้
เครื่องหมายเพ่ือด าเนินการทางธุรกิจท าให้เครื่องหมายมีมูลค่า หรือสามารถท าประโยชน์ให้แก่ผู้เป็น
เจ้าของสิทธิได้อย่างมหาศาล ย่อมเป็นประเด็นให้มีการละเมิดไม่ว่าจะเป็นการลอก การเลียนแบบ 
หรือ การลวงขายเพ่ือการแสวงประโยชน์โดยมิชอบจากบุคคลที่สามเป็นเหตุให้เจ้าของเสีย
ผลประโยชน์ กล่าวคือ แนวทางการก าหนดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในเครื่องหมายการค้ามีแนวคิดพ้ืนฐาน
มาจากลักษณะการกระท าละเมิดของบุคคลที่สามกฎหมายจึงต้องก าหนดสิทธิให้แก่เจ้าของเพ่ือ
ปฏิเสธการกระท าอันเป็นการละเมิด ท าให้กฎหมายเครื่องหมายการค้ามีลักษณะที่พิเศษเพราะเป็น
การคุ้มครองผลประโยชน์ทั้งผู้ทรงสิทธิและสังคมไปพร้อมกัน อย่างไรก็ตามสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่
กฎหมายก าหนดข้างต้นเป็นคนละประเด็นกับสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์เพ่ือแสวงประโยชน์โดย
ชอบธรรม เนื่องจากเป็นสิทธิที่เกิดจากลักษณะทางธรรมชาติโดยไม่จ าต้องมีผู้ใดมามอบให้อยู่แล้ว11 

จากการศึกษาข้างต้นแสดงให้เห็นว่าคุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญที่สุดของเครื่องหมาย 
ตราสัญลักษณ์ที่ต่างคุณลักษณะและการใช้งานกันไปในแต่ละสาขาต่าง ๆ รวมไปถึงการใช้เครื่องหมาย 
ตราสัญลักษณ์ทางการค้านั้น ผู้วิจัยขอเน้นย้ าอีกครั้งว่า คือ การสร้างความแตกต่างระหว่างสิ่งของ 
สินค้า บริการ ฯลฯ ของผู้ที่เป็นเจ้าของเครื่องหมายนั้นให้แตกต่างจากบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ประเด็นของการใช้เครื่องหมายเพ่ือการค้านั้นจักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าคุณสมบัติข้อนี้จักต้องคงอยู่
เสมอ มิอาจถูกล่วงละเมิด ยกเว้น หรือ เพิกถอนได้แต่ประการใด เพราะหากยินยอมให้มีการกระท า
เช่นว่านี้แล้ว เครื่องหมายการค้าย่อมเสียสาระส าคัญของตนซึ่งไม่อาจนับองค์ประกอบทางหน้าที่ได้ว่า
สิ่งนั้นเป็นเครื่องหมายการค้าอีกต่อไป กล่าวคือ หากเครื่องหมายการค้านั้นสูญเสียคุณสมบัติในการ
จ าแนกแยกแยะความแต่งระหว่างสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมายการค้าหนึ่งกับสินค้าหรือ
บริการของบุคคลอ่ืนนั้น เครื่องหมายการค้าย่อมไม่เป็นเครื่องหมายการค้าอีกต่อไป  ดังนั้น ข้อ
ความคิดที่เป็นหลักพ้ืนฐานในการสร้างกฎหมายเครื่องหมายการค้านั้นจะต้องปฏิบัติโดยให้ความ
เคารพเรื่องดังกล่าวอย่างเคร่งครัด ไม่ว่าจะเป็นการสร้างบริบทในสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
หน้าที่ของบุคคลอ่ืนที่จะต้องให้ความเคารพสิทธินั้น ลักษณะของการกระท าซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิ
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้า รวมไปถึงการสร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายที่ไม่ว่าจะสร้างด้วยเหตุผล
ประการใดก็ตาม คุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญที่ได้น าเสนอในส่วนนี้จะต้องคงอยู่เสมอ  อย่างไรก็ตาม
รายละเอียดที่มิใช่สาระส าคัญย่อมสามารถถูกยกเว้นได้เพ่ือเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ 

                                           
11 อ้างถึง, ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, “การให้เหตุผลทางกฎหมายของหลักความ

จ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ในฐานะเป็นข้อยกเว้นต่อหลักการของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศ: ศึกษากรณีบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น. 22. 
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2.3 ลักษณะความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าและพัฒนาการทางกฎหมาย 

 

การศึกษาแนวคิดผ่านความเป็นมาเชิงประวัติศาสตร์ของเครื่องหมายการค้าตั้งแต่อดีต
กาลที่ได้น าเสนอไปในส่วนข้างต้นนั้นได้แสดงให้เห็นสาระส าคัญหลายประการของเครื่องหมายการค้า
ด้วยกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งคุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญและวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้าที่
จะต้องได้รับการยอมรับทั้งทางแนวคิด การสร้างข้อกฎหมาย และข้อยกเว้น คือ การสร้างความ
แตกต่างระหว่างสินค้าหรือบริการของบุคคลหนึ่งให้แตกต่างจากอีกบุคคลหนึ่ง ดังนั้น บริบทของสิ่งที่
ส าคัญที่สุดส าหรับการศึกษาเชิงประวัติศาสตร์ข้างต้น คือ เพ่ือแสดงให้เห็นว่าพัฒนาการของ
เครื่องหมายการค้านั้นมีเอกลักษณ์เฉพาะในตัวของตัวเอง แตกต่างและไม่สามารถเปรียบเทียบกับ
ทรัพย์สินทางปัญญาชนิดอ่ืนได้ ดังนั้น ในหัวข้อนี้จะได้น าเสนอถึงแนวคิดที่ได้สังเคราะห์มาจา ก
การศึกษาเชิงประวัติศาสตร์ข้างต้น เพ่ือแสดงให้เห็นถึงหลักการความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าใน
เชิงกฎหมายหรือนิติศาสตร์ ต่อเนื่องกับพัฒนาการด้านการสร้างความคุ้มครองและข้อยกเว้นทาง
กฎหมาย ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

 

2.3.1 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย 

ทรัพย์สินทางปัญญาตามที่กล่าวไปแล้วในหัวข้อแรกว่าเป็นสิทธิที่กฎหมายมอบ
ให้แก่ผู้ทรงสิทธิเพ่ือเป็นการรับรองและให้ความคุ้มครองเพ่ือเป็นการรับรู้ถึงความเป็นเจ้าของทรัพย์
ของบุคคลนั้น ในกรณีทรัพย์สินทางปัญญาคือทรัพย์ไม่มีรูปร่าง ในหัวข้อนี้จะพิจารณาถึงสิทธิของผู้
ทรงเครื่องหมายการค้าที่กฎหมายให้ความคุ้มครองจากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ โดยยึดโยงอยู่กับ
แนวคิด พัฒนาการที่แสดงให้เห็นทั้งหมด เพ่ือน าเสนอถึงความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายบัญญัติที่
บังคับใช้กันอยู่ในปัจจุบันว่ามีพัฒนาการแนวคิดใด และสาระส าคัญที่จะต้องน าเอามาสร้างเป็น
กฎหมายด้วยได้แก่สิ่งใดบ้าง โดยหลักแนวคิดของเครื่องหมายการค้า เกิดข้ึนจากการใช้ตราสัญลักษณ์ 
หรือ เครื่องหมายที่บุคคลสร้างขึ้นประทับลงบนสิ่งของต่าง ๆ เพ่ือสร้างความแตกต่างระหว่างสิ่งของ
ของตนและของบุคคลอ่ืนได้ขยายตัวขึ้นเป็นการใช้ของพ่อค้าเพ่ือจ าแนกแยกแยะสินค้าของตนกับของ
บุคคลอ่ืน จึงท าให้เครื่องหมายการค้าเป็นเครื่องมือส าคัญที่ขาดเสียไม่ได้ และมีอิทธิพลอย่างยิ่งต่อ
ระบบการค้าขายและพาณิชย์ เมื่อลักษณะแห่งการใช้เครื่องหมายถูกใช้ในการค้าอย่างแพร่หลายมาก
ขึ้นจึงเกิดพัฒนาการของการใช้ที่แต่เดิมท าหน้าที่เพียงสร้างความแตกต่างระหว่างความเป็นเจ้าของ
ของสินค้าต่อยอดเป็นการบ่งบอกที่มา คุณลักษณะ คุณภาพ ฯลฯ ของตัวสินค้าอีกด้วย ซึ่งในประเด็น
นี้ยิ่งเป็นการย้ าไปถึงความส าคัญของคุณสมบัติในการสร้างความแตกต่าง เพราะนอกจากที่เดิม
เครื่องหมายการค้าจะท าหน้าที่สร้างความแตกต่างในบริบทของความเป็นเจ้าของสินค้า แต่ในเวลาต่อ
การสร้างความแตกต่างได้ขยายอาณาเขตออกไปมากขึ้นจาก จึงท าให้คุณสมบัติดังกล่าวยิ่งมี
ความส าคัญมากขึ้นไปอีก ดังนั้น จากที่ได้กล่าวไปในชั้นต้นแล้วความส าคัญของเครื่องหมายการค้านี้มิ
อาจถูกยกเว้นได้ เนื่องจากเป็นสาระส าคัญของเครื่องหมายการค้าที่เป็นสิ่งที่แสดงถึงเอกลักษณ์มิใช่
เป็นเพียงรายละเอียดส่วนประกอบ 
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ลักษณะของการใช้เครื่องหมายการค้าท าให้วัฒนธรรมการบริโภคสินค้าของมนุษย์
เปลี่ยนแปลงไปอย่างสิ้นเชิง เพราะ มนุษย์นอกจากจะให้ความสนใจในตัวสินค้าที่ตนต้องการแล้ว ยัง
จะต้องให้ความสนใจกับเครื่องหมายที่แสดงออกถึงตัวสินค้านั้นอีกด้วย เพราะ เครื่องหมายจะเป็นการ
แสดงถึงความพิเศษของสินค้านั้น ๆ เมื่อมีการเปรียบเทียบกับสินค้าชนิดเดียวกันของบุคคลอ่ืน จาก
ลักษณะของสังคมเปลี่ยนแปลงไปเช่นนี้ความส าคัญของเครื่องหมายที่ใช้ในการค้าและพาณิชย์จึง
เพ่ิมขึ้นเป็นเท่าตัว เพราะ เครื่องหมายการค้ากลับกลายเป็นสิ่งที่มีมูลค่าในตัวเองและสร้าง
ผลประโยชน์อย่างมหาศาลให้แก่เจ้าของโดยเฉพาะเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงเป็นรู้จัก จดจ าได้ของคนใน
สังคม เป็นเหตุให้เกิดการละเมิดเครื่องหมายของบุคคลเหล่านั้นจากการแสวงประโยชน์โดยมิชอบไม่
ว่าจะด้วยวิธีการลอก เลียนแบบ หรือ ลวงขาย ท าให้เจ้าของเครื่องหมายได้รับความเสียหาย ใน
ประเด็นนี้เองที่นักกฎหมายได้เข้ามาวางระบบการจดทะเบียนโดยรัฐเป็นผู้มอบสิทธิให้แก่บุคคลผู้น า
เครื่องหมายของตนเข้าระบบทะเบียน ดังนั้น ลักษณะแห่งสิทธิของเครื่องหมายการค้าเป็นไปเพ่ือ
ป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้ามาสวมสิทธิแอบอ้างในตัวเครื่องหมายจากเจ้าของที่แท้จริง โดยการที่รัฐ
จะต้องเข้ามาช่วยเหลือในการสร้างระบบทะเบียน เพ่ือเป็นการรักษาสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายมิให้
ถูกน าไปใช้แอบอ้าง โดยสิทธิทางกฎหมายที่ระบบทะเบียนมอบให้ คือ สิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive 
Rights) ในการใช้เครื่องหมายการค้าที่ตนได้จดทะเบียนเอาไว้กับรัฐ ในส่วนนี้ต้องท าความเข้าใจ
เสียก่อนว่า สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้นั้น คือ สิทธิในการปฏิเสธมิให้บุคคลอ่ืนเข้ามาใช้เครื่องหมาย
การค้าของตน ในทางตรงกันข้ามสิทธิในการใช้ตัวเครื่องหมายการค้านั้นเจ้าของมีสิทธิใช้อยู่แล้วโดยไม่
ต้องได้รับอนุญาตจากรัฐแต่อย่างใด12 กล่าวโดยสรุปนั้น สิทธิในการใช้เจ้าของเครื่องหมายจึงมีสิทธิอยู่
แล้ว รัฐมอบสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเพ่ือปฏิเสธบุคคลอื่นเพ่ือให้สิทธิสมบูรณ์ 

ในทางตรงกันข้ามการสร้างระบบจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าก็เป็นไปเพ่ือ
คุ้มครองประโยชน์ของสังคมมิให้เกิดความสับสนหลงผิดจากการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย13 
เนื่องจากในระบบทะเบียนนั้นกฎหมายจะมีการก าหนดให้ตัวเครื่องหมายนั้นจะต้องมีการประกาศ
โฆษณาเพ่ือให้สังคมได้รับทราบ รวมไปถึงเจ้าของสิทธิของเครื่องหมายอ่ืนที่ อาจถูกละเมิดเพ่ือให้มา
คัดค้านเครื่องหมายดังกล่าวมิให้ได้รับการจดทะเบียน ซึ่งในประเด็นนี้เองจะเห็นได้ว่าระบบกฎหมายที่
สร้างขึ้นมานั้นมีความครบถ้วนกระบวนความอย่างยิ่งเพราะนอกจากจะเป็นการคุ้มครองให้สิทธิแก่
เจ้าของแล้ว ยังเป็นการคุ้มครองสาธารณชนมิให้เกิดความสับสนหลงผิดจากการเครื่องหมายการค้าอีก
ด้วย ทั้งหมดนี้ก็เป็นไปเพ่ือรองรับถึงคุณสมบัติประการส าคัญของเครื่องหมายที่มีขึ้นเพ่ือสร้างความ
แตกต่างส าหรับสินค้าหรือบริการที่เครื่องหมายนั้นได้น าเสนออยู่ให้แตกต่างจากของบุคคลอ่ืน โดย
ความแตกต่างนั้นขยายอาณาเขตออกไปจากความเป็นเจ้าของสู่ลักษณะอื่น ๆ อีกหลายประการ 

                                           
12 เลอสรร ธนสุกาญจน์, “การบริหารจัดการสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวข้อง

กั บ เ ท ค โ น โ ล ยี ,” สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  10 ม ก ร า ค ม  2558, จ า ก 
http://www.lerson.sc.chula.ac.th/bc/index.php/articles/tech-innovation/ipr-
management, น. 14. 

13 เลอสรร ธนสุกาญจน์, เพ่ิงอ้าง. 
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2.3.2 พลวัตรการคุ้มครองของเครื่องหมายการค้า 

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา รวมไปถึงสิทธิในเครื่องหมายการค้าถูกสร้างโดยนัก
กฎหมายให้เป็นสิทธิชนิดใหม่เพ่ือปรับใช้กับทรัพย์ไม่มีรูปร่างเป็นรากฐานที่มีมาตั้งแต่ก าเนิดทรัพย์สิน
ทางปัญญา อย่างไรก็ตามเมื่อสังคมได้มีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปอยู่ตลอดเวลา จึงส่งผลให้สิทธิ
เหล่านี้จ าต้องมีการพัฒนาตามไปด้วยเช่นเดียวกัน โดยเฉพาะพัฒนาการของนวัตกรรมชนิดใหม่จาก
สาขาวิชาต่าง ๆ รวมไปถึงเศรษฐกิจการค้าที่มีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น ความต้องการในการคุ้มครอง
ส าหรับสิ่งของชนิดใหม่ที่ถูกสร้างขึ้นย่อมมีมากขึ้นตามล าดับ เพราะ เมื่อมนุษย์ได้สร้าง คิดค้น 
ประดิษฐ์ หรือแม้กระทั่งเล็งเห็นถึงผลประโยชน์เพ่ิมเติมของสิ่งที่มีอยู่แล้วให้มากขึ้นย่อมส่งผลให้เกิด
การน าเอาสิ่งเหล่านี้มาเข้าระบบความคุ้มครองเป็นทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือเป็นการคุ้มครอง
ผลประโยชน์ของตน อนึ่งรูปแบบของของสิ่งใหม่ที่ได้รับการสร้างสรรค์ที่กฎหมายบัญญัติให้ความ
คุ้มครองเพ่ิมเติมนี้อาจเป็นได้ทั้งสิ่งใหม่ที่เ พ่ิงขึ้นในสังคมมนุษย์เพราะพัฒนาการก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยี หรือไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้นใหม่หากเป็นเพียงการหยิบน าเอาสิ่งที่ปรากฏแต่เดิมแล้วมาสร้าง
หลักการและแนวคิดทางกฎหมายเพ่ือสนับสนุน ท าให้ปัจจุบันนี้มีลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาที่
ได้รับความคุ้มครองตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า ทั้งหมด 8 
ชนิดได้แก่ 1. ลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง 2. เครื่องหมายการค้า 3. สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  4. การ
ออกแบบอุตสาหกรรม 5. สิทธิบัตร 6. การออกแบบผังภูมิของวงจรรวม 7. การคุ้มครองข้อสนเทศที่
ไม่เปิดเผย และ 8. การควบคุมการปฏิบัติที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันในการอนุญาตให้ใช้สิทธิตาม
สัญญา แสดงให้เห็นว่าการขยายขอบเขตความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามิได้หยุดอยู่ที่การเพ่ิม
จ านวนของสิ่งที่มนุษย์เห็นว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทใหม่เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการตีความ
สิ่งที่เดิมถูกจัดประเภทและได้รับความคุ้มครองอยู่ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่แล้วเดิม แต่
ขยายความให้ได้รับความคุ้มครองในมิติใหม่ซึ่งเป็นการเพ่ิมเติมลักษณะของสิทธิที่มีอยู่แล้ว14 

ส าหรับเครื่องหมายการค้าแต่เดิมนั้นได้ถูกยอมรับในฐานะสิ่งใดก็ตามที่บุคคลใช้
เพ่ือแยกแยะสิ่งของ ๆ ตนออกจากสิ่งของผู้อ่ืน เช่น ตรา สัญลักษณ์ รูปภาพ ลวดลาย ค า ข้อความ 
ประโยค ตัวเลข ฯลฯ ต่อมาสังคมได้มีการพัฒนามากขึ้นท าให้การใช้เครื่องหมายการค้าได้รับความ
นิยมและเป็นเครื่องมือทางเศรษฐกิจการค้ามากขึ้นเช่นกัน แต่ก็ยังคงลักษณะส าคัญเดิมไว้ คือเพ่ือ
จ าแนกแยกสินค้าให้มีเอกลักษณและแตกต่างออกจากกัน ส่งผลให้ในเวลาต่อมาได้ปรากฏแนวคิดการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้ารูปแบบใหม่ ๆ เพราะเมื่อมีสิ่งอ่ืนที่สามารถท าหน้าที่ได้เช่นเดียวกันกับ
เครื่องหมายการค้า กลุ่มผู้ที่สร้างสรรค์คิดค้น รวมไปถึงกลุ่มผู้ได้รับผลประโยชน์ย่อมเรียกร้องให้ตนมี
สิทธิเหนือสิ่งนั้น ยกตัวอย่างเช่น เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายกลิ่น หรือ เครื่องหมายเสียง ดังนั้น 
ลักษณะของการขยายกรอบการตีความเพ่ือเพ่ิมความคุ้มครองนี้นับว่าเป็นพลวัตรอย่างหนึ่งของ
ทรัพย์สินทางปัญญาที่มีการพิจารณาให้สิทธิทางกฎหมายแก่ผู้ขอรับความคุ้มครองมากข้ึน ซึ่งแนวโน้ม
ทางสังคมนั้นมนุษย์จะพัฒนาตนเองอยู่อย่างต่อเนื่อง15 

                                           
14 ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 50. 
15 ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, เพ่ิงอ้าง. 
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การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ หรือในภาษาอังกฤษเรียกว่า 
“Trade Dress” เป็นอีกรูปแบบหนึ่งที่กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ให้ความคุ้มครองไว้  ซึ่ง 
ส่วนประกอบที่ว่านี้หากพิจารณาถึงบริบทในค าภาษาอังกฤษ คือ Trade Dress จะหมายความถึงหีบ
ห่อบรรจุภัณฑ์ของสินค้า (Packaging of a Product) เพราะมาจากการตีความว่าเป็นสิ่งที่ห่อหุ้มหรือ
ตกแต่งสินค้า (The “Clothes” in which a Product was “Dressed”) แต่ในปัจจุบัน ส่วนประกอบ
ของสินค้าหรือบริการมีความหมายกว้างข้ึนไปอีก กล่าวคือ ได้รวมถึงภาพที่ปรากฏทั้งหมดโดยรวมของ
สินค้าหนึ่ง (Total Image or Overall Impression Created by a Product’s Configuration or 
Packaging) ตัวอย่างเช่นรูปร่างของตัวกีตาร์ หรือ รูปร่างของที่จุดบุหรี่ เป็นต้น16 นอกเหนือไปจากนี้
ส่วนประกอบดังกล่าวยังท าหน้าที่อยู่ในขอบเขตของหลักการเครื่องหมายการค้ าเดิม คือ เพ่ือใช้
จ าแนกแยกแยะสินค้าและบริการเพื่อให้บุคคลรับรู้ว่ามีความแตกต่างกันอย่างไร 

ส่วนประกอบของสินค้าและบริการยังเป็นสิ่งที่ช่วยสร้างหรือดึงดูดความสนใจของ
ผู้บริโภคให้กับตัวสินค้าหรือบริการชนิดนั้น ๆ เสมือนท าหน้าที่เป็นส่วนเสริมของเครื่องหมายไม่ว่าจะ
เป็นเครื่องหมายการค้า หรือเครื่องหมายบริการเนื่องจากเครื่องหมายจะท าหน้าที่เป็นตัวชี้แนะหรือ
แยกแยะความเป็นเจ้าของหรือแหล่งก าเนิดของสินค้าหรือบริการ และส่วนประกอบได้มีส่วนช่วยให้
การชี้แนะหรือแยกแยะดังกล่าวเป็นไปได้โดยง่าย สะดวกรวดเร็วมากยิ่งขึ้น เนื่องจากเป็นการใช้
ประสาทสัมผัสทางตาในการบ่งบอกถึงความแตกต่าง แต่อยู่ในขอบเขตที่กว้างกว่าตัวเครื่องหมาย
การค้าหรือเครื่องหมายบริการเอง17 เท่ากับว่าในสินค้าชนิดหนึ่งนั้นความคุ้มครองอาจมิได้ถูกจ ากัด
เพียงแต่รูปลักษณ์ของเครื่องหมายเพียงอย่างเดียว แต่ยังได้รวมไปถึงส่วนประกอบที่ท าให้เห็นสินค้า
นั้นซึ่งนั่นย่อมหมายรวมไปถึงบรรจุภัณฑ์ด้วย อย่างไรก็ดีจักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่า ส่วนประกอบของ
สินค้านี้ต้องตกอยู่ในหลักเกณฑ์องค์ประกอบแห่งกฎหมายเครื่องหมายการค้าเช่นเดียวกัน 

ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการสามารถกล่าวได้ว่าเป็นพลวัตรของการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่เพ่ิมเติมขึ้นมาซึ่งเป็นการขยายกรอบความคุ้มครองตามกฎหมาย
เครื่องหมายการค้าให้มีปริมณฑลออกไปมากขึ้นกว่าเดิม แต่ก็เป็นไปเพ่ือการจ าแนกสินค้าและบริการ
ที่เป็นคุณสมบัติสาระส าคัญของเครื่องหมายการค้าเช่นเดิมไม่เปลี่ยนแปลง โดยรูปแบบของความ
คุ้มครองส่วนประกอบก็เป็นประเด็นที่เพ่ิมเติมขึ้นมาจากเครื่องหมายการค้าที่มีความเกี่ยวข้องโดยตรง
กับตัวบรรจุภัณฑ์ของสินค้า อย่างไรก็ตามดังได้กล่าวไปในส่วนก่อนหน้านี้การขอรับความคุ้มครองยัง
ต้องเป็นไปตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าซึ่งต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์องค์ประกอบของเครื่องหมาย
ซึ่งแน่นอนว่าจะต้องรวมไปถึงต้องเป็นส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่มีลักษณะบ่งเฉพาะตาม
กฎหมายเพ่ือให้คงไว้ถึงคุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าที่ได้รับการจด
ทะเบียนว่าจะต้องไม่มีความเหมือนหรือคล้าย หรือ ท าให้เล็งเห็นถึงคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการที่
จดทะเบียนด้วย 

                                           
16 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, “การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade 

Dress),” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), น. 7. 
17 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, เพ่ิงอ้าง, น. 8. 
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2.3.3 พลวัตรและการขยายขอบเขตของข้อยกเว้นว่าด้วยเรื่องสุขภาพ18 

นิติศาสตร์หรือกฎหมายจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายบท
หลัก ย่อมต้องมีบทยกเว้นเพ่ือให้เกิดความสมดุล และความยุติธรรมสูงสุดเท่าที่กฎหมายพึงจะให้ได้  
แต่หากกฎหมายไม่มีการบัญญัติข้อยกเว้นไว้ อาจเกิดสถานการณ์ที่มีผลประหลาดจากการบังคับใช้
กฎหมายเช่นว่านั้น เนื่องจากกฎหมายไม่อาจอ านวยความยุติธรรมได้ในสังคมได้ เปรียบเสมือนว่า
กฎหมายหากปราศจากบทยกเว้นก็เสมือนกับเส้นด้ายที่ตึงมากเกินไป หากดันทุรังบังคับใช้เส้นด้ายก็
จะขาดไปในที่สุด กล่าวคือกฎหมายนั้นจ าต้องมีบทบัญญัติยกเว้นเอาไว้เสมอ ดังนั้น เมื่อทรัพย์สินทาง
ปัญญาเป็นกฎหมายชนิดหนึ่งเช่นเดียวกับกฎหมายอ่ืน ๆ รวมทั้งแนวคิดเบื้องหลังของทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ถูกสร้างขึ้นโดยพ้ืนฐานของความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและ
ผลประโยชน์ของสังคม ท าให้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาก็หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องมีการสร้าง
ข้อยกเว้นตามกฎหมาย เพ่ือให้บริบทของการบังคับใช้นั้นเป็นธรรมกับทุกฝ่าย กล่าวคือแนวคิดการ
สร้างข้อยกเว้นของทรัพย์สินทางปัญญาจะเป็นไปเพ่ือการจ ากัดสิทธิของผู้ทรงสิทธิแล้ว ยังเป็นการ
ก าหนดข้อยกเว้นบางประการเพื่อให้สังคมได้รับผลประโยชน์อีกด้วย 

เมื่อมีพัฒนาการของสิทธิในด้านที่มากขึ้นดังที่ได้กล่าวไปในหัวข้อที่แล้ว ย่อม
ตามมาด้วยพัฒนาของข้อยกเว้นเช่นเดียวกันเพ่ือเป็นจุดสร้างสมดุลส าหรับสิทธิที่เพ่ิมขึ้นมานั้น ใน
ประเด็นของข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาพบว่าได้มีการพัฒนาการอย่างต่อเนื่อง และมีเหตุผล
สนับสนุนมากมายหลายประการที่เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมาจากทรัพย์สินทางปัญญานั้นมีบริบทอยู่ใน
ชีวิตประจ าวันของมนุษย์เกือบจะทุกกระบวนการ และในอีกด้านหนึ่งก็เป็นเครื่องมือทางเศรษฐกิจชิ้น
ส าคัญเพ่ือแสวงประโยชน์และผลก าไร ท าให้เกิดความขัดแย้งกันระหว่างผู้เป็นเจ้าของสิทธิและ
สาธารณชนอยู่เสมอ ส าหรับประเด็นปัญหาในชีวิตและสุขภาพของมนุษย์เข้ามามีบทบาทในกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาในหลายประเด็นด้วยกัน แต่ประเด็นที่ส าคัญและจ าเป็นจะต้องกล่าวถึงเสียก่อน 
คือ ประเด็นว่าด้วยสิทธิในสุขภาพกับสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์ยารักษาโรค (Right to Health and 
Access to Patented Medicines) เนื่องจากผลิตภัณฑ์ยาเป็นสิ่งส าคัญในการด ารงชีวิตของมนุษย์
ประการหนึ่ง เพราะ เป็นสิ่งที่ท าหน้าที่บรรเทาและรักษาโรคร้ายชนิดต่าง ๆ ซึ่งมีพัฒนาการ
เปลี่ยนแปลงรูปแบบอันก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตมนุษย์อยู่ตลอดเวลา ดังนั้นผู้ประดิษฐ์คิดค้น
ผลิตภัณฑ์ยาชนิดใหม่เพ่ือรักษาโรคนับว่าเป็นประโยชน์ต่อมนุษยชาติอย่างมหาศาล อย่างไรก็ตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้เข้ามามีบทบาทต่อผลิตภัณฑ์ยา โดยให้ความคุ้มครองตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทสิทธิบัตร ประเด็นปัญหาจึงเกิดขึ้นเมื่อการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรยา
กลับแยกออกเป็นสองฝ่ายที่แสดงทรรศนะคติแตกต่างกัน ฝ่ายหนึ่งเห็นว่าหากต้องการให้คุณภาพของ
ชีวิตมนุษยชาติดีขึ้นนั้นควรจะให้ยารักษาโรคทั้งหลายไม่ตกเป็นสิทธิเด็ดขาดของผู้ใด เนื่องจากจะท า
ให้การรักษาโรคเป็นไปได้ยากและติดปัญหามากมาย ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้บัญญัติและบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวเป็นที่เรียบร้อยรัฐภาคีสมาชิกจ าต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ คือ การให้สิทธิบัตรแก่ผลิตภัณฑ์ยาที่ครบองค์ประกอบตามกฎหมาย 

                                           
18 ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 52. 
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ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ออกโดยองค์การการค้าโลก ความตกลงฉบับนี้ได้มีการบัญญัติ ความคุ้มครอง
สิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยา พร้อมกับก าหนดมาตรการยืดหยุ่น (Flexibilities) เพ่ือช่วยผ่อนปรนความตึง
เครียดของกฎหมายลงเฉพาะกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ยกเว้นได้ ทั้งนี้ความตกลงทริปส์ยังได้รับการ
ส่งเสริมจากปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์กับสาธารณสุข (Doha Declaration on TRIPs 
and Public Health) ซึ่งเป็นผลมาจากการประชุมรอบโดฮาที่รัฐสมาชิกต่างเห็นพ้องต้องกันในเรื่อง
การให้ความส าคัญเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะเรื่องสาธารณสุขทั้งหลาย โดยปฏิญญาได้ก าหนด
ว่าการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องไม่กีดขวางประเทศสมาชิกในการใช้มาตรการต่าง  ๆ เพ่ือ
ปกป้องสาธารณสุขของประเทศ นอกจากนี้ยังเปิดโอกาสให้รัฐภาคีตัดสินใจเองในเรื่องการก าหนด
มูลเหตุอันเหมาะสมในการใช้มาตรการบังคับสิทธิ (Compulsory Licensing) ได้19 ซึ่งเป็นการสอดรับ
กับหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิและประโยชน์ของสังคมได้เป็นอย่างดี กล่าวโดยสรุป
เบื้องต้นได้ว่าผลิตภัณฑ์ยาแม้จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา แต่อาจถูก
ยกเว้นได้หากเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนด เช่น เกิดสภาวะโรคระบาด รัฐสามารถอ้างข้อยกเว้นตาม
กฎหมายเพ่ือยกเว้นสิทธิในสิทธิบัตรเสียก่อนเพ่ือใช้ผลิตภัณฑ์ยาเข้าช่วยเหลือประชาชนภายในรัฐ ซึ่ ง
เป็นการแสดงให้เห็นว่าสิทธิบัตรสามารถถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกัน แต่กฎหมายก็ก าหนดว่ารัฐจะต้องมี
การจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรนั้น อนึ่งข้อยกเว้นที่ว่าด้วยการรักษาชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์
นี้จักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าต้องเป็นมาตรการที่เหมาะสมด้วยเหตุผล และมีฐานแห่งกฎหมายรองรับ
ด้วย มิใช่ว่ารัฐจะออกมาตรการใดก็ได้ตามอ าเภอใจโดยอ้างเพียงเหตุผลในการคุ้มครองชีวิตหรือ
สุขภาพของมนุษย์เท่านั้น และประการส าคัญที่สุด คือ มาตรการดังกล่าวต้องมีความสมดุลระหว่าง
สิทธิของผู้ทรงสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งในการตีความองค์ประกอบทาง
กฎหมายนั้นจะต้องพิจารณาตามสนธิสัญญาขององค์การการค้าโลกที่จะแสดงให้เห็นในบทต่อไป 

ข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีเหตุผลมาจากเรื่อของชีวิตและข้างต้นนี้
ได้ถูกยกขึ้นอ้างประกอบกับกรณีของมาตรการบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบด้วยเช่นเดียวกัน เพ่ือ
เป็นการสนับสนุนว่ามาตราการดังกล่าวมีความชอบธรรมในการยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
ประเด็นปัญหาส าคัญ20 อย่างไรก็ตามแนวคิดที่จะยกเว้นเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาด้วยเหตุผลดังกล่าว
นั้นมีช่องโหว่ส าคัญประการหนึ่ง คือ การบังคับเอากับตัวบรรจุภัณฑ์นั้นเป็นการเปลี่ยนแปลงภาพ
ปรากฏของเครื่องหมายการค้าให้แตกต่างออกไปอย่างสิ้นเชิง 

                                           
19 วิมล สิทธิโอสถ, “การบังคับใช้มาตรการยืดหยุ่นของข้อตกลงว่าด้วยสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาที่ เกี่ยวพันกับการค้าในประเทศก าลังพัฒนา : ศึกษากรณีสิทธิบัตรยา ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ , 2554), น. 6 ; see also, 
Declaration on the TRIPs and Public Health, para 5b “(b) Each Member has the right to 
grant compulsory licences and the freedom to determine the grounds upon which 
such licences are granted.” 

20 วิมล สิทธิโอสถ, เพ่ิงอ้าง. 
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ลักษณะของมาตรการที่บังคับให้เจ้าของผลิตภัณฑ์บุหรี่ซิกาแรตจะต้องมีการ
เปลี่ยนแปลงเครื่องหมายการค้าของตนให้แตกต่างจากเดิมนั้น เป็นประเด็นปัญหาส าคัญที่ฝ่าย
กฎหมายของผู้ที่เป็นเจ้าของผลิตภัณฑ์ให้ความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง แสดงให้เห็นจากการยกข้อต่อสู้
ขึ้นมาจากฝ่ายผู้ผลิตว่า การเปลี่ยนแปลงที่มาตรการบรรจุภัณฑ์บุหรี่ซิกาแรตที่กรอบความตกลงว่า
ด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก และ กฎหมายภายในของบางรัฐที่ได้อนุวัติการไปนั้น 
ส่งผลให้สาระส าคัญของเครื่องหมายการค้าได้สิ้นสุดลง เพราะ ตัวเครื่องหมายไม่อาจท าหน้าที่ของตน
ได้อีก กล่าวคือ ความเป็นเครื่องหมายการค้าที่ตนได้รับสิทธิมาอย่างถูกต้องผ่านระบบทะเบียน
เครื่องหมายที่คุ้มครองโดยรัฐนั้นไม่มีอีกต่อไป ซึ่งในประเด็นนี้เองที่ท าให้ข้อโต้แย้งของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าบุหรี่ซิกาแรตมีน้ าหนักไปอย่างยิ่ง เพราะดังที่ผู้วิจัยได้กล่าวแล้วว่าคุณสมบัติอันเป็น
สาระส าคัญสูงสุดของเครื่องหมายการค้าที่ไม่อาจถูกเพิกถอน แก้ไขเปลี่ยนแปลง หรือยกเว้นได้ คือ
คุณสมบัติที่ว่าด้วยการสร้างความแตกต่างหรือแสดงให้เห็นถึงเอกลักษณ์ของสินค้าหรือบริการนั้น ๆ ที่
เครื่องหมายได้ท าหน้าที่น าเสนออยู่ ดังนั้น ประเด็นพิจารณาส าคัญที่จะต้องมีการใช้และการตีความ
กฎหมายทั้งในภาคส่วนประวัติศาสตร์ที่น าเสนอไปนั้น ประกอบกับกฎหมายบัญญัติทั้งในบริบท
ระหว่างประเทศและภายในประเทศ คือ รูปแบบของมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือคุ้มครองสุขภาพที่ไม่มี
ส่วนขัดหรือแย้งกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายเครื่องหมายการค้า ไม่ว่าจะเป็นการไม่
ขัดหรือแย้งกับกฎหมายบทหลัก หรือ การปฏิบัติตามข้อยกเว้นตามกฎหมายซึ่งตัวกฎหมายนั้น ๆ เอง
ได้ยอมรับและให้อ านาจที่จะกระท าได้ไว้ ดังนั้น ในบทต่อไปนี้จะได้น าเสนอถึงกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ได้แก่ ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า และ พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าของประเทศไทย เพ่ือน าเสนอถึงความเชื่อมโยงระหว่างกฎหมายบัญญัติที่ถูกสร้าง
ขึ้นกับแนวคิดพ้ืนฐานของทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าที่ได้น าเสนอแล้วในบทนี้ เพ่ือ
น าไปสู่การวิเคราะห์ที่ความเหมาะสมส าหรับมาตรการที่บังคับเอากับตัวบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต
อันเป็นผลสุดท้ายของงานวิจัยเรื่องนี้ 
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บทที่ 3 
เครื่องหมายการค้าตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกีย่วกับการค้า

ขององค์การการค้าโลกและพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทย 

 

การศึกษาแนวคิดทางประวัติศาสตร์ในบทที่ 2 นั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ทราบแนวคิด 
หลักการพ้ืนฐาน รวมไปถึงพัฒนาการของทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าอย่างเป็นองค์
รวม โดยการน าเสนอถึงสิ่งดังกล่าวนั้น ท าให้สามารถพิจารณาได้ว่ากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ 
กฎหมายเครื่องหมายการค้ามีประเด็นจุดร่วมแห่งการพัฒนา ได้แก่ การเป็นทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างที่
มนุษย์ใช้เพื่อสร้างผลประโยชน์ จึงมีการเรียกร้องให้เกิดความคุ้มครองในทรัพย์สินทางปัญญา อย่างไร
ก็ตามแม้ว่าทรัพย์สินทางปัญญานั้นจะมีจุดร่วมก าเนิดอย่างเดียวกัน แต่ทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละ
ประเภทหากศึกษาให้ลึกลงไปแล้วนั้นต่างก็มีจุดก าเนิดและพัฒนาการที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละ
ประเภทอย่างชัดแจ้ง 

เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่งที่ถือก าเนิดขึ้นมาอย่างมีเอกลักษณ์
และพัฒนาการที่เฉพาะตัวจากทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ โดยคุณสมบัติและสาระส าคัญนั้น
ได้แก่การสร้างความแตกต่างให้เกิดขึ้นระหว่างสินค้าหรือบริการของบุคคลหนึ่งให้แตกต่างจากอีก
บุคคลหนึ่งซึ่งในเวลาต่อมาได้ขยายปริมณฑลออกไปจากเดิมที่มีเพียงความเป็นเจ้าของไปสู่ แหล่งที่มา 
คุณภาพ รวมถึงความมีชื่อเสียงของสินค้าหรือบริการนั้น ๆ ด้วยเช่นเดียวกัน ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึง
หลักการเบื้องหลังแห่งเครื่องหมายการค้าแล้ว ในบทที่ 3 นี้จะได้น าเสนอถึงกฎหมายบัญญัติของ
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นสาระส าคัญ 2 ฉบับได้แก่ ความตกลงว่าด้วย
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าในฐานะกฎหมายระหว่างประเทศกลางที่เป็นหลักมาตรฐานขั้น
ต่ าในการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาทุกชนิด และ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของ
ไทย ในฐานะกฎหมายหลักที่อนุวัติการและให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าในประเทศไทย เพ่ือ
เชื่อมโยงกับหลักการเบื้องหลังข้างต้น ซึ่งจะท าให้เห็นถึงนิติวิธี รวมไปถึงการบัญญัติกฎหมายที่
สอดคล้องซึ่งกันและกัน 

มาตรการที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตที่ถูกโต้แย้งด้วยหลักการและกฎหมาย
บัญญัติแห่งเครื่องหมายการค้านั้นถูกสร้างขึ้นโดยอาศัยหลักเหตุผลว่าด้วยการคุ้มครองสุขภาพซึ่งมี
ความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงกฎหมายบัญญัติที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันว่าด้วยทรัพย์สินทาง
ปัญญาและเครื่องหมายการค้า เพ่ือน าไปสู่การมุ่งหาค าตอบที่ว่าแท้จริงแล้วมาตรการที่บังคับกับบรรจุ
ภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกนั้นมี
ข้อความขัดหรือแย้งกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ กฎหมายเครื่องหมายการค้าหรือไม่ทั้งใน
ภาคส่วนที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ และ ภาคส่วนที่เป็นกฎหมายภายในประเทศ โดยจะน าเสนอ
ทั้งบทบัญญัติกฎหมายหลักที่ให้ความคุ้มครอง ข้อยกเว้นทางกฎหมาย และกฎหมายที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ 
อันมีประเด็นควรพิจารณาถึงด้วย 
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3.1 ความตกลงทริปส์กับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 

 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Trade Related 
Aspects in Intellectual Property Rights – TRIPs (ความตกลงทริปส์) ถือก าเนิดขึ้นจากปัญหา
ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่แต่เดิมมีความลักลั่นในการให้คุ้มครองเนื่องจากกฎหมายบัญญัติ
แต่ละรัฐที่แตกต่างกัน น าไปสู่สภาวะการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งส่งผลกระทบอย่างเป็นวงกว้าง 
เมื่อทรัพย์สินทางปัญญาถูกละเมิดจึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อการค้าเพราะดังที่กล่าวแล้วว่าตัว
ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นพ้ืนฐานของเศรษฐกิจและการค้า1 ความตกลงทริปส์จึงถูกสร้างขึ้นเพ่ือ
วัตถุประสงค์เพ่ือการสร้างบรรทัดฐานกฎเกณฑ์การคุ้มครองขั้นต่ า (Minimum Standard)2 โดย
น าเอาหลักการและหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญามา
บัญญัติให้สอดคล้องกัน เพ่ือให้ปราศจากความขัดแย้งหรือลักลั่นทางกฎหมาย  นอกจากนี้ความตก
ลงทริปส์ยังมีการก าหนดลักษณะของข้อยกเว้นส าหรับสิทธิดังกล่าวเอาไว้ด้วย ซึ่งข้อยกเว้นที่ว่านี้ก็
ได้รับแนวคิดมาจากหลักการหลายภาคส่วน ทั้งในส่วนของทรัพย์สินทางปัญญาเองที่มีมาตั้งแต่ดั้งเดิม 
กับส่วนที่มีการตกลงสร้างขึ้นใหม่ตามเหตุผลของเรื่องนั้น ๆ ที่รัฐทั้งหลายเห็นต้องตรงกันว่าสามารถ
เป็นเหตุให้ยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ เพ่ือเป็นการรักษาสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาและผลประโยชน์ของสังคม เมื่อความตกลงทริปส์เป็นส่วนหนึ่งขององค์การการค้าโลก รัฐที่เป็น
ภาคีสมาชิกองค์การฯ มีหน้าที่ในออกกฎหมายอนุวัติการความตกลงทริปส์โดยอัตโนมัติให้เป็น
กฎหมายภายใน เพ่ือให้หลักความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ในมาตรฐานเดียวกัน 3 โดย
มาตรฐานที่ว่านี้ส่งผลให้การวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้อย่างมีประสิทธิภาพ
มากขึ้นเนื่องจากสาระส าคัญทางกฎหมายนั้นจะเป็นเรื่องเดียวกัน ปราศจากความลักลั่นทางกฎหมาย 
ดังนั้น รูปแบบของกฎหมายที่เหมือนกันท าให้การบังคับใช้และการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

ความตกลงทริปส์เป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศหลักที่ให้ความคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งแน่นอนว่ารวมไปถึงเครื่องหมายการค้าด้วย ดังนั้น บทบัญญัติของกฎหมาย
เครื่องหมายการค้าในรัฐต่าง ๆ ทั่วโลกย่อมเป็นไปในทิศทางเดียวกันตามความตกลงทริปส์นี้ ดังนั้น
การศึกษาบทบัญญัติและข้อยกเว้นทางกฎหมายตามความตกลงทริปส์ จึงมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง 
เพ่ือให้เกดิการใช้การตีความกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า 

                                           

1 Antony Taubman, A Practical Guide to Working with TRIPs, (Oxford 
University Press, 2011), p. 67-70. 

2 Carlos M. Correa, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, 
(Oxford University Press, 2007), p. 14-16. 

3 Carlos M. Correa, Ibid. 
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3.1.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า มีวัตถุประสงค์
หลักเพ่ือการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เพ่ือให้มีมาตรฐานการคุ้มครองเช่นเดียวกันทั่วโลกส าหรับ
รัฐที่เข้าเป็นภาคีสมาชิกขององค์การการค้าโลก อย่างไรก็ตามนอกเหนือไปจากการสร้างมาตรฐานขั้น
ต่ านี้ ความตกลงทริปส์ยังมีขึ้นเพ่ือการตอบสนองด้านอ่ืน ๆ ด้วยไม่ว่าจะเป็นเพ่ือการถ่ายทอดและ
เผยแพร่เทคโนโลยี การคุ้มครองด้านสาธารณสุข การลดการบิดเบือนอุปสรรคทางการค้า ซึ่งเป็น
วัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์เช่นเดียวกัน4 ทั้งนี้ผู้วิจัยขอเน้นย้ าเป็นประการส าคัญเสียก่อนว่า 
นโยบายด้านสาธารณสุขนั้นเป็นหนึ่งในวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ที่มุ่งหมายให้ความคุ้มครอง 
โดยบริบทแห่งกฎหมายมีพ้ืนฐานมาจากหลักเหตุผลหลายประการซึ่งก่อตัวขึ้นในฐานะเป็นสิ่งที่
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องให้การยอมรับไม่ว่าจะผ่านบทกฎหมายหลักหรือการยินยอมให้มี
การยกเว้นสิทธิได้ก็ตาม 

มาตรการบังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตที่สร้างขึ้นโดยองค์การการค้า
โลกนั้นก็มีสาระส าคัญในการบังคับเพ่ือรักษาสุขภาพของมนุษย์ให้ปลอดพ้นจากการบริโภคบุหรี่ซิกา
แรตที่ส่งผลอันตรายให้มากที่สุด ดังนั้น สาระส าคัญที่สมควรพิจารณาเป็นอย่างยิ่งคือมาตรการเช่นว่า
นี้ได้ด าเนินการตามกรอบแห่งการใช้และการตีความกฎหมายระหว่างประเทศ อันได้แก่ความตก
ลงทริปส์นี้หรือไม่ ซึ่งแนวคิดของการคุ้มครองสุขภาพผู้วิจัยจะได้น าเสนอในส่วนต่อไป 

3.1.1.1 เพื่อถ่ายทอดและเผยแพร่เทคโนโลยี 

การถ่ายทอดและเผยแพร่นั้นเป็นส่วนหนึ่งของการสร้างความสมดุล
ระหว่างสิทธิผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของสังคม เนื่องจากแนวคิดเบื้องหลังของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องยินยอมยกเว้นสิทธิของตนเองบางส่วนเพ่ือให้สังคมได้รับ
ผลประโยชน์ โดยเป็นการให้โอกาสบุคคลอ่ืนน าเอางานที่ได้สร้างสรรค์ออกมาไปพัฒนาต่อยอดทาง
เทคโนโลยี ทั้งนี้เหตุผลเบื้องหลังของกฎหมายก็เพ่ือให้เทคโนโลยีความเป็นอยู่ของมนุษย์ได้มีการ
พัฒนาก้าวหน้าอยู่ตลอดเวลา โดยนักคิดค้นพัฒนาสร้างสรรค์สิ่งใหม่ สามารถเข้าถึงงานที่ได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายได้โดยถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่งหากพิจารณาถึงวัตถุประสงค์หลักในหัวข้อนี้แล้ว 
อาจสื่อความหมายถึง “สิทธิบัตร” มากที่สุดเนื่องจากลักษณะของสิทธิบัตรนั้นจะให้ความคุ้มครองแก่
สิ่งใหม่ มีชั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น รวมไปถึงการประยุกต์ใช้เชิงอุตสาหกรรมได้ ซึ่งเป็นองค์ประกอบ
ทางกฎหมายในการให้สิทธิบัตร5 

                                           

4 ขวัญเรือน เพบขุนท, “ความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้ากับ
ประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น. 57-59. 

5 TRIPs Article 29 “Members shall require that an applicant for a patent 
shall disclose the invention in a manner sufficiently clear and complete for the 
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3.1.1.2 เพื่อคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ 

การคุ้มครองสุขโภชนาการเป็นวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ที่เกิด
จากการที่รัฐสมาชิกได้เห็นพ้องกันในเรื่องการให้ความคุ้มครองในประโยชน์สาธารณสุขในฐานะ
ข้อยกเว้นของกฎหมาย แบ่งออกได้สองส่วน ได้แก่ 

(1) บทบัญญัติทั่วไปปรากฏอยู่ในข้อ 8 ความตกลงทริปส์ในส่วนของ
หลักการ (Principles)6 ที่ให้อ านาจรัฐสมาชิกในการออกมาตรการเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการ
และส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ โดยที่มาตรการเช่นว่านั้นจะต้องสอดคล้องกับความตกลงทริปส์ ซึ่ง
ในส่วนนี้นั้นเป็นบทบัญญัติที่มีความหมายอย่างกว้างรัฐสมาชิกสามารถใช้ดุลยพินิจในการตีความ
กฎหมายและอนุวัติการได้อย่างอิสระ และ 

(2) บทบัญญัติเฉพาะ หมายถึง บทบัญญัติคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขที่แยก
บัญญัติอยู่ในแต่ละประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการเฉพาะ ซึ่งในส่ วนนี้จะมีบริบททาง
กฎหมายอยู่ภายใต้ข้อ 8 ที่เป็นบทหลักการว่าด้วยการคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขเช่นเดียวกัน  

ยกตัวอย่างเช่น ข้อ 27 (3) ของความตกลงฯ ก าหนดว่ารัฐสมาชิกไม่อาจ
ให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่การวินิจฉัย อายุรกรรมและศัลยกรรมส าหรับการรักษามนุษย์หรือสัตว์ได้ 
เพราะสิ่งเหล่านี้ไม่ควรตกเป็นสิทธิบัตรแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งที่อาจใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวโดยไม่ชอบ
ธรรมและส่งผลกระทบชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ในสังคมได้ อนึ่งต้องพึงระลึกไว้ว่าแม้วิธีการในการ
วินิจฉัยโรคจะไม่สามารถขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรได้ แต่มิได้รวมไปถึงผลิตภัณฑ์ที่เป็นยาที่
สามารถขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรได้ อย่างไรก็ตามแม้ว่าผลิตภัณฑ์ยาจะได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตร แต่กฎหมายก็ได้ก าหนดมาตรการบังคับสิทธิ เพ่ือสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ
เอาไว้ด้วยเช่นเดียวกัน แต่จ ากัดเช่นว่านั้นจะต้องอยู่ในระยะเวลาที่ จ ากัด เช่น การเกิดสภาวะโรค
ระบาด ทั้งนี้รัฐจะต้องมีการชดเชยในระยะเวลาที่พรากเอาสิทธิบัตรมาจากผู้ทรงสิทธิด้วย 
นอกเหนือไปจากบทบัญญัติในกฎหมายสิทธิบัตร ในส่วนของเครื่องหมายการค้าก็มีการก าหนดแนว
ทางการสร้างข้อยกเว้นไว้ใน ข้อ 17 ว่ารัฐสมาชิกอาจสร้างมาตรการเพ่ือจ ากัดการใช้สิทธิแต่เพียงผู้
เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยอ้างเหตุผลเพื่อการคุ้มครองการสาธารณสุขได้เช่นเดียวกัน7 

                                           
invention to be carried out by a person skilled in the art and may require the applicant 
to indicate the best mode for carrying out the invention known to the inventor.” 

6 TRIPs Article 8 “1. Members may, in formulating or amending their 
laws and regulations, adopt measures necessary to protect public health and 
nutrition…, provided that such measures are consistent with the provisions of this 
Agreement.” 

7 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการค้า, (พิมพ์ครั้งที่ 5, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2555), น. 266-267. 
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การพิจารณาแนวทางการสร้างข้อยกเว้นข้างต้นไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติ
ทั่วไปหรือบทบัญญัติเฉพาะนั้นก็เป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ การคุ้มครองและปกป้องเ รื่องที่
เกี่ยวข้องกับการสาธารณสุขซึ่งเป็นประเด็นส าคัญต่อหัวข้อวิจัยของงานฉบับนี้ ดังที่กล่าวแล้วข้างต้น
ว่ามาตรการบังคับกับบุหรี่ซิกาแรตก็มีการอ้างถึงประเด็นเหตุผลของสุขภาพเช่นเดียวกัน  โดยประเด็น
ปัญหาข้างต้นจะต้องท าความเข้าใจเสียก่อนว่าการอ้างหลักเหตุผลเรื่ องสาธารณสุขนั้นเป็นหัวใจหลัก
ของกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ โดยที่สาระส าคัญของมาตรการที่บังคับเอากับตัวบรรจุ
ภัณฑ์นั้นถูกโต้แย้งว่าเป็นการท าลายสาระส าคัญของเครื่องหมายการค้าอันเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่
ได้รับความคุ้มครองตามความตกลงทริปส์นี้ ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงหลักของความตกลงทริปส์นั้นจะ
พิจารณาตีความและการใช้กฎหมายเพียงแต่ส่วนหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าอย่างเดียว
นั้นอาจไม่ถูกต้องเสียทีเดียว เพราะดังที่ผู้วิจัยได้น าเสนอแล้วว่านิติวิธีการใช้และการตีความกฎหมาย
นั้นต้องพิจารณาจากองค์ประกอบรวมทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นพัฒนาการทางประวัติศาสตร์และแนวคิด
ปรัชญา บทบัญญัติความคุ้มครองที่กฎหมายมอบให้ และ ข้อยกเว้นทางกฎหมายประกอบกัน 

สถานะของวัตถุประสงค์ในกรณีเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและ
ส่งเสริมประโยชน์สาธารณะตามความตกลทริปส์ที่ก าลังพิจารณาอยู่นี้จักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่า
เป็นหลักการและวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์มิใช่ข้อยกเว้นทางกฎหมาย เนื่องจากได้รับการ
บัญญัติเอาไว้ในข้อ 8 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยหลักการของความตกลงทริปส์ อย่างไรก็ตามได้มีการ
เข้าใจสถานะของวัตถุประสงค์ดังกล่าวผิดไปเนื่องจากตัวบทบัญญัติเป็นการก าหนดให้รัฐสมาชิก
สามารถตราข้อยกเว้นความคุ้มครองของทรัพย์สินทางปัญญาได้ หากมีการปฏิบัติและด าเนินการตาม
เหตุผลที่กฎหมายก าหนดไว้ จึงอาจเกิดความสับสนว่าบทบัญญัติข้อ 8 เป็นบทกฎหมายลักษณะที่เป็น
ข้อยกเว้นของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา บริบทของหัวข้อที่ครอบคลุมข้อ 8 ถูกบัญญัติไว้นั้น จะ
เห็นได้ว่าความตกลงทริปส์ใช้ค าว่า “หลักการ” อย่างชัดแจ้ง ส่งผลให้บทบัญญัติดังกล่าวมิใช่มีสถานะ
เป็นข้อยกเว้นทางกฎหมาย ในทางตรงกันข้ามบทบัญญัตินี้เป็นเรื่องหลักการของความตกลงทริปส์ที่รัฐ
สมาชิกต่างเห็นพ้องต้องกันว่าควรจะให้มีการสร้างข้อยกเว้นตามกฎหมายเพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์ของ
ทรัพย์สินทางปัญญา เนื่องมาจากหลักการในส่วนนี้เป็นการตอบสนองสาระส าคัญของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา คือ หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับ
ผลประโยชน์ของสังคม กล่าวคือ การสร้างข้อยกเว้นเป็นหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่
แล้วทั้งตามแนวคิดพ้ืนฐานและพัฒนาการทางกฎหมาย จึงท าให้การออกข้อยกเว้นทางกฎหมายเป็น
การส่งเสริมการสร้างความสมดุล ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าแนวคิดเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของ
มนุษย์หรือการสาธารณสุขเป็นประเด็นส าคัญที่ได้รับการยอมรับจากรัฐภาคีสมาชิกรวมไปถึงบริบท
ของกฎหมายให้สามารถยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้8 

                                           
8 อ้างถึง, ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, “การให้เหตุผลทางกฎหมายของหลักความ

จ าเป็นในการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ในฐานะเป็นข้อยกเว้นต่อหลักการของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศ: ศึกษากรณีบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น. 98. 
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3.1.1.3 เพื่อลดการบิดเบือนและอุปสรรคที่มีต่อการค้าระหว่างประเทศ 

ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเครื่องมือทางเศรษฐกิจที่ส าคัญซึ่งรัฐมักใช้เป็น
ส่วนผลักดันให้เศรษฐกิจการค้าการลงทุนมีความเจริญก้าวหน้า ดังนั้นเมื่อพิจารณาในมุมมองนี้เท่ากับ
ว่าการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ดีย่อมส่งเสริมเศรษฐกิจการค้าและการลงทุน ในทาง
ตรงกันข้าม หากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปด้วยความหละหลวมและลักลั่นย่อมก่อให้เกิด
ผลลัพธ์ที่เป็นอันตรายต่อเศรษฐกิจและการค้า เพราะเจ้าของสิทธิที่ไม่ได้รับความคุ้มครองย่อมได้รับ
ผลกระทบทางธุรกิจ ซึ่งจะน าไปสู่การยกเลิกการผลิต น าเข้า และ ส่งออก ไปยังรัฐที่เกิดความลักลั่น
ในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของ ท าให้การเศรษฐกิจชะลอตัวลง เม็ดเงินจึงหมุนเวียนในระบบน้อยลง
ตามไปด้วย ส าหรับความตกลงทริปส์ถูกบัญญัติขึ้นภายใต้องค์การการค้าโลกเพ่ือการแก้ไขปัญหา
ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นมาตรฐานเดียวกัน  รัฐภาคีจึงเห็นชอบร่วมกันที่จะต้อง
บัญญัติกฎหมายเพื่อเป็นมาตรฐานกลางส าหรับการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ดังนั้น ความ
ตกลงทริปส์ที่บัญญัติอยู่ภายใต้องค์การการค้าโลกจ าต้องปฏิบัติตามหลักการพ้ืนฐานและวัตถุประสงค์
ขององค์การฯ รวมไปถึงบทบัญญัติทางกฎหมาย ได้แก่ ความตกลงแกตต์เพ่ือตอบสนองต่อการพัฒนา
เศรษฐกิจและคุ้มครองอุตสาหกรรมที่ส่งผลต่อการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศในบริบทของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา9 ดังนั้นจึงสามารถท าความเข้าใจได้โดยง่ายเมื่อวิเคราะห์แล้วพบว่า
หลักการพ้ืนฐานของความตกลงแกตต์ถูกน ามาบัญญัติในความตกลงทริปส์ เช่น หลักผลปฏิบัติ อย่าง
คนชาติพ้ืนเมือง หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง หรือแม้แต่วัตถุประสงค์พ้ืนฐาน 
คือ เพ่ือเป็นการส่งเสริมเสรีทางการค้า เป็นต้น10 

หลักเกณฑ์ทางการค้าที่ถูกน ามาบังคับใช้นี้มีลักษณะเชื่อมโยงกันทั้งใน
หลักการและกฎหมายบัญญัติ กล่าวคือ หลักเกณฑ์ทางการค้าถูกน ามาบัญญัติซ้ าเอาไว้ในความตก
ลงทริปส์ทั้งสิ้น ดังนั้นนอกเหนือจากเป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศที่สร้างความ
คุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ความตกลงทริปส์ยังเป็นกฎหมายที่ช่วยเหลือและสนับสนุน
หลักเกณฑ์ทางการค้าอีกด้วย อนึ่งนอกเหนือไปจากบททั่วไปว่าด้วยสิทธิและการค้าแล้ว ความตก
ลงทริปส์ยังมีการบัญญัติข้อยกเว้นของสิทธิ ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าสอดคล้องตามความตกลงแกตต์ที่
ยินยอมให้รัฐสมาชิกสามารถออกมาตรการที่กีดกันทางการค้าได้ ในบริบทนี้ คือ การจ ากัดสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาบางประการเพ่ือรักษาดุลอ านาจอธิปไตยของรัฐนั้นไว้ รวมไปถึงเป็นการ
ตอบสนองต่อหลักการสร้างความสมดุลระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของ
สังคมอีกด้วย กล่าวคือ ทั้งสองหลักการนั้นเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ เพ่ือธ ารงไว้ซึ่งหลักการสร้าง
ความสมดุลระหว่างสิทธิ ซึ่งเป็นเหตุผลส าคัญของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภทที่ถูกจัดว่า
เป็นเครื่องมือทางการค้าที่ส าคัญประเภทหนึ่ง 

                                           
9 TRIPs Preamble “Desiring to reduce distortions and impediments to 

international trade.” 
10 TRIPs Preamble “the applicability of the basic principles of GATT 

1994.” 
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3.1.2 หลักการทั่วไปของความตกลงทริปส์ 

เมื่อทราบถึงวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์ที่ได้น าเสนอไปข้างต้น อันหมาย
รวมถึงเรื่องของการคุ้มครองเรื่องสาธารณสุขซึ่งเป็นประเด็นเกี่ยวข้องกับปัญหาแห่งงานวิจัยหลักแล้ว 
อีกภาคส่วนหนึ่งที่มีส่วนส าคัญในปัญหาการวิจัยเช่นเดียวกัน คือ หลักการทั่วไปของความตกลงทริปส์
ที่จะต้องน าเอามาพิจารณาประกอบการใช้และการตีความตัวกฎหมายด้วยเพ่ือประสิทธิภาพสูงสุด ใน
ภาคส่วนนี้ผู้วิจัยขอน าเสนอถือหลักการขอความตกลงทริปส์ที่ส าคัญซึ่งเป็นส่วนประกอบในการ
วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเมื่อจะต้องมีการใช้และการตีความร่วมกับวัตถุประสงค์แห่งความตก
ลงทริปส์ด้วยเช่นเดียวกัน โดยหลักการทั่วไปของความตกลงทริปส์มีส่วนผสมของหลักการแห่ง
กฎหมายระหว่างประเทศแฝงตัวอยู่ด้วยในหลายภาคส่วน ดังนั้น การท าความเข้าใจต่อหลักการของ
ความตกลงทริปส์จึงเป็นตัวอย่างหนึ่งของหลักกฎหมายระหว่างประเทศด้วย ซึ่งในส่วนนี้จะเป็นส่วน
ช่วยในการใช้และการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศทั้ง
สองส่วนมาพิพาทกัน 

3.1.2.1 ความเป็นสิทธิเอกชน 

สิทธิในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิเอกชน เนื่องมาจาก
ลักษณะของสิทธินั้นเป็นการที่เอกชนใช้สิทธิดังกล่าวเพ่ือยันระหว่างกัน กล่าวคือ การปรับใช้สิทธิมัก
เป็นเรื่องระหว่างเอกชนด้วยกัน ในประเด็นนี้มีผู้เห็นว่า “เมื่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิที่ใช้
ส าหรับการเรียกร้องสิทธิทางทรัพย์สินและเป็นสิทธิเฉพาะของผู้สร้างสรรค์งาน ดังนั้นสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาจึงเป็นสิทธิในทางแพ่งที่มีไว้เพ่ือวัตถุประสงค์ในการเรียกร้องค่าตอบแทน ค่าเสียหาย หรือ
เรียกร้องเอาค่าใช้สิทธิจากการที่บุคคลอ่ืนใช้สิทธินั้นโดยมิชอบหรือไม่ถูกต้อง”11 จากข้อความข้างต้น
ยิ่งเป็นการยืนยันว่าลักษณะแห่งสิทธิเป็นการใช้บังคับกันระหว่างตัวเอกชนด้วยกัน ซึ่งเป็นสิทธิเชิง
ปฏิเสธบุคคลอื่นที่จะเข้ามาใช้ทรัพย์สินของตน อย่างไรก็ตามดังที่ผู้วิจัยได้น าเสนอไปถึงส่วนของบริบท
ทางประวัติศาสตร์ ในอีกด้านหนึ่งรัฐจะมีส่วนเข้ามาเกี่ยวข้องเฉพาะบางเรื่องที่มีความจ าเป็นเท่านั้น 
เช่น การจัดตั้งหน่วยงานที่ดูแลงานด้านทะเบียนไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการรับจดทะเบียน รับจดแจ้ง
ข้อมูล หรือ รับการตรวจสอบ นอกเหนือจากนี้รัฐยังเข้ามามีบทบาทในด้านการบัญญัติกฎหมายให้
เป็นไปตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศหรือในบางกรณีอาจสร้างข้อยกเว้นที่เหมาะสมและจ าเป็น
ตามแต่ลักษณะเหตุที่ปรากฏโดยมีรากฐานของกฎหมายยอมรับ อย่างไรก็ดีความตกลงทริปส์เองก็
ยินยอมให้มีโทษทางอาญาได้เฉพาะกรณีความเสียหายจากการกระท าโดยจงใจอันเป็นการกระทบใน
ระดับท่ีเป็นเชิงพาณิชย์เท่านั้น12 

                                           
11 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์ ภูมินทร์ บุตรอินทร์, ประวัติศาสตร์และแนวคิดเกี่ยวกับ

ทรัพย์สินทางปัญญา, (พิมพ์ครั้งที่ 1, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 
145-148. 

12 TRIPs Article 61 “Members shall provide for criminal procedures and 
penalties to be applied at least in cases of wilful trademark counterfeiting or copyright 
piracy on a commercial scale.” 
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ประเด็นของสิทธิเอกชนนี้เองที่มีสาระส าคัญเกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหา
เรื่องมาตรการบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตอย่างยิ่ง เนื่องจากการออกกฎหมายและการบังคับใช้
มาตรการดังกล่าวนั้นเป็นภาคส่วนที่รัฐเป็นผู้ออกเพ่ือบังคับเอกชนให้ต้องปฏิบัติตามซึ่ งเป็นลักษณะ
การบังคับที่เหนือกว่าในกรณีสิทธิระหว่างเอกชนด้วยกัน อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่า
ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้านั้นจะต้องแยกออกเป็นสองกรณี 
ได้แก่ การแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของในเครื่องหมายการค้าในลักษณะหนึ่งที่ไม่จ าต้องมีรัฐมามอบ
ให้ ในอีกด้านหนึ่งคือสิทธิที่กฎหมายมอบหมายที่ถูกสร้างขึ้นโดยรัฐซึ่งแยกออกจากส่วนแรกอย่าง
สิ้นเชิง เนื่องจากสิทธิความเป็นเจ้าของในส่วนแรกนั้นรัฐไม่มีส่วนเกี่ยวข้องแต่อย่างใด ดั งนั้นในบริบท
ของสิทธิความเป็นเอกชนนี้พึงพิจารณาไว้เสมอว่าจะต้องพิจารณาแยกออกเป็นสองส่วน การพิจารณา
แต่เพียงส่วนใดส่วนหนึ่ง หรือ พิจารณารวมกันนั้นไม่ถูกต้อง เนื่องจากข้อความคิดของทั้งสองส่วนนั้น
แตกต่างกัน 

3.1.2.2 หลักดินแดน 

หลักดินแดนเป็นสาระส าคัญในบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาเป็นส่วนหลักของข้อความคิดว่าด้วยสิทธิซึ่งมีนิยามว่า “ประโยชน์ที่
กฎหมายรับรองและคุ้มครอง” โดยลักษณะของกฎหมายจะต้องมีที่มาจากรัฐที่ไม่ว่ารัฐนั้นจะอยู่ใน
ระบอบการปกครองใดก็ตาม รัฐต้องมีหน้าที่บัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ตามอ านาจอธิปไตยของ
ตน13 เมื่อเป็นเช่นนี้ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีความยึดโยงกับกฎหมายบัญญัติของ
แต่ละรัฐที่ได้ท าการบัญญัติขึ้น กล่าวคือ รัฐเป็นผู้เข้ามาท าหน้าที่สร้างกฎหมายเพ่ือให้การคุ้มครอง 
โดยผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องปฏิบัติการตามขั้นตอนที่กฎหมายภายในรัฐนั้นบัญญัติ14 
ดังนั้น เมื่อปฏิบัติตามขั้นตอนแล้วรัฐผู้รับการจดทะเบียน หรือ ผู้รับการตรวจสอบเท่านั้นที่จะเป็นผู้ให้
ความคุ้มครองแก่ผู้ทรงสิทธิ มิได้ขยายไปยังอ านาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน15 ตามที่ได้กล่าวไปในส่วนต้น
แล้วว่าหลักการในส่วนนี้จะต้องไม่สับสนกันในบริบทของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่แบ่งแยก
ออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนของสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่บุคคลมีอยู่แล้วด้วยตนเองตาม
ธรรมชาติ รัฐไม่จ าเป็นต้องมามอบให้แต่อย่างใด ดังนั้น จึงไม่ได้ยึดโยงอยู่กับหลักดินแดนด้วยเช่นกัน 
ในทางตรงกันข้ามสิทธิอีกประเภทหนึ่ง ได้แก่ สิทธิตามกฎหมายที่บุคคลที่เป็นเจ้าของพึงมีต่อเมื่อรัฐ
มอบให้ กล่าวคือ เมื่อได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ก าหนดขึ้นโดยรัฐตามหลักดินแดนนี้ ซึ่งในส่วนการ
วิเคราะห์นั้นจะได้น าเสนอให้เห็นแยกประเด็นกันอย่างชัดเจนระหว่างสองสิทธิดังกล่าวนี้ 

                                           

13  Graeme B. Dinwoodie, William O. Hennessey, Shira Perlmutter, 
International Intellectual Property Law and Policy, (LexisNexis, 2001), p. 28-34. 

14 สิทธิ บั ต ร เป็ นการขอรั บความคุ้ มครองตามระบบการการตรวจสอบ 
(Examination) ซึ่งมีความคล้ายคลึงแต่มิใช่อย่างเดียวกันกับกับระบบการจดทะเบียน (Registration) 
ที่ใช้กับเครื่องหมายการค้า หรือระบบการจดแจ้ง (Recordal) ที่ใช้กับลิขสิทธิ์. 

15 ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 101. 
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3.1.2.3 หลักมาตรฐานขั้นต่่า 

การสร้างมาตรการในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขั้นต่ าเป็นหนึ่งใน
หลักการส าคัญของความตกลงทริปส์ เนื่องจากสภาวการณ์ที่เกิดความลักลั่นในการให้ความคุ้มครอง
ทางกฎหมายซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นมาแต่เดิม ดังนั้น เพ่ือเป็นหลักประกันเชิงเศรษฐกิจการค้า
ว่าจะไม่เกิดความลักลั่นในการให้ความคุ้มครองลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญา โดยความตก
ลงทริปส์ได้ก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าเอาไว้ใน ข้อ 1 (1) (Nature and Scope of Obligations) ความ
ว่า “ภายใต้ความตกลงนี้ห้ามภาคีสมาชิกก าหนดบทบัญญัติกฎหมายที่ตนออกอนุวัติการเรื่องสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาให้มีความคุ้มครองน้อยไปกว่าความตกลงนี้ก าหนดเอาไว้ แต่จะบัญญัติให้มากกว่า
ก็สามารถท าได้ซึ่งมิได้มีการบังคับว่าจะต้องก าหนดส่วนเพ่ิมเติมให้มากกว่าความตกลงนี้ โดยการอนุ
วัติการนั้นรัฐสมาชิกมีอิสระโดยพิจารณามาตรการที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายและระเบียบการ
ปฏิบัติภายในรัฐของตนเอง แต่ภาคีสมาชิกไม่สามารถออกกฎหมายอนุวัติการให้มีข้อความขัดหรือแย้ง
ต่อบทบัญญัติความตกลงนี้ได้”16 

3.1.2.4 หลักการไม่เลือกประติบัติ 

หลักการไม่เลือกประติบัติตามความตกลงทริปส์นี้ เป็นส่วนที่ก าหนด
ข้อความคิดเรื่องการให้ความคุ้มครองทางทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเสมอภาคกันโดยไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติซึ่งตามหลักขององค์การการค้าโลกนั้น หมายถึง สองส่วนได้แก่ การให้ความคุ้มครองตามหลัก
ผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง (National Treatment) และ หลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favored Nation) ตามบริบทของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาส าหรับการไม่
เลือกประติบัติตามทั้งสองหลักการนี้ คือ การให้ความคุ้มครอง (Protection) ทางกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาอย่างเท่าเทียมกันต่อทุกฝ่าย ความคุ้มครองข้างต้น หมายความรวมถึง สภาพการมีอยู่ การ
ได้มาซึ่งสิทธิ ขอบเขตการคุ้มรอง การรักษา และการบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ รวมไปถึงสิ่งที่อาจส่งผล
ในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะที่บัญญัติไว้ในความตกลงฉบับนี้17 

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

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

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

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

การสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาและ
ผลประโยชน์แห่งสังคมนั้นได้กล่าวถึงแล้วว่าเป็นหลักการเบื้องหลังของทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
พัฒนาการมาอย่างยาวนานจนถึงปัจจุบัน เป็นที่แน่นอนว่าหลักการดังกล่าวจะต้องรับการบัญญัติให้
เป็นลายลักษณ์อักษรด้วยเช่นเดียวกัน ปรากฏในความตกลงทริปส์ข้อ 7 และ ข้อ 8 ได้แก่ “ร่วมกัน
ตระหนักถึงวัตถุประสงค์ของนโยบายสาธารณะในประเทศต่าง ๆ ส าหรับการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา รวมทั้งวัตถุประสงค์ของการพัฒนาและความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์”18 

ข้อ 7 “การคุ้มครองและบังคับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องเป็นไป
เพ่ือวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งเสริมความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี การถ่ายทอดและการแพร่กระจายทาง
เทคโนโลยี เพ่ือผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างผู้สร้างสรรค์และผู้ใช้ข้อมูลเกี่ยวกับเทคโนโลยีและใน
ลักษณะที่น ามาสู่ผลประโยชน์ของสังคมและเศรษฐกิจและเพ่ือการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิและ
หน้าที่ต่าง ๆ”19 

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

2. มาตรการที่เหมาะสมซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติในความตกลงนี้อาจมี
ความจ าเป็นต้องถูกน ามาใช้เพ่ือป้องกันการอ้างใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบของเจ้าของ
สิทธิ หรือเพ่ือป้องกันทางปฏิบัติต่าง ๆ ที่มีผลเป็นการกีดกันการค้าอย่างไม่สมเหตุผล หรือที่เป็น
ผลกระทบต่อการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่างประเทศ”20 

                                           
18 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา

,” (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2552), น. 201; แปลความจาก TRIPs 
Preamble “Recognizing the underlying public policy objectives of national systems for 
the protection of intellectual property, including developmental and technological 
objectives.” 

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

20 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์ , เพ่ิงอ้าง, น. 205-206; TRIPs Article 8, supra note 
108. 
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เมื่อพิจารณาข้อบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องความสมดุลแล้ว แสดงให้เห็นว่า
ความตกลงทริปส์ให้ความส าคัญต่อการสร้าง “ความสมดุล” เอาไว้หลายส่วนด้วยกัน ในส่วนแรกของ
อารัมภบทนั้น ความสมดุลที่ความตกลงทริปส์ต้องการสร้าง คือ การพัฒนาทางวิทยาศาสตร์ให้มี
ความก้าวหน้า ซึ่งหากพิจารณาจากมุมมองนี้ตัวทรัพย์สินทางปัญญาที่สื่อถึงน่าจะเป็นทรัพย์สิน
อุตสาหกรรมบางประเภท อาทิเช่น สิทธิบัตรซึ่งเป็นการคุ้มครองความคิดในการสร้างสิ่งประดิษฐ์หรือ
กรรมวิธีที่ส่วนใหญ่มาจากหลักการเชิงวิทยาศาสตร์ซึ่งกฎหมายต้องการจูงใจให้ผู้สร้างสรรค์งานคิดค้น
งานขึ้น21 โดยจะให้สิ่งตอบแทนเป็นสิทธิเด็ดขาดทางกฎหมายให้น าไปบริหารเพ่ือแสวงประโยชน์ใน
เวลาที่จ ากัด ในทางตรงกันข้าม เจ้าของงานจะต้องเปิดเผยรายละเอียดในชิ้นงานของตนให้สาธารณะ
ได้รับรู้ด้วยเช่นเดียวกัน ในส่วนของข้อ 7 นั้น สังเกตได้ว่าบทบัญญัติมุ่งไปที่เรื่องความก้าวหน้า การ
เผยแพร่ทางเทคโนโลยีเป็นส่วนแรก และอีกส่วนหนึ่งที่ว่าด้วยความสมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่ที่
เกี่ยวข้อง ซึ่งในส่วนแรกนั้นจะคล้ายคลึงกับความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่ความตกลงทริปส์มุ่ง
ส่งเสริมให้ประโยชน์แก่สังคมและผู้ทรงสิทธิให้มีความเหมาะสม อนึ่งในส่วนหลังนั้นมีการบัญญัติค าว่า
ความสมดุลเอาไว้อย่างชัดเจน ในเรื่องของสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้องระหว่างผู้ทรงสิทธิและประโยชน์
ทางสาธารณะที่ควรได้รับจากการบัญญัติและก าหนดหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่เป็นสิทธิและหน้าที่ 
ยกตัวอย่างเช่น ผู้ได้รับสิทธิบัตรจะได้รับสิทธิเด็ดขาดในระยะเวลาที่จ ากัด แต่ก็มีหน้าที่ในการเปิดเผย
รายละเอียดแก่สังคม และเมื่อสิทธิบัตรนั้นสิ้นอายุไปก็จะตกเป็นทรัพย์สินของส่วนรวม หรือ สาธารณ
สมบัติ (Public Domain) 

ส าหรับข้อ 8 นั้น ได้กล่าวไปแล้วในส่วนของหัวข้อว่าด้วยวัตถุประสงค์
ของความตกลงทริปส์ในเรื่อง “เพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขโภชนาการและส่งเสริมประโยชน์สาธารณะ” 
จึงไม่ขอกล่าวซ้ าในรายละเอียดเนื้อหา ซึ่งประเด็นดังกล่าวได้กลับมาปรากฏตัวอีกครั้ง ในลักษณะของ
การสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิเช่นเดียวกันกับเรื่องวิทยาศาสตร์ และ เทคโนโลยีก่อนหน้านี้ 
บทบัญญัติข้อ 8 มีวิธีการบังคับใช้เช่นเดียวกับ ข้อ 7 คือมีสถานะเป็นบทบัญญัติที่ ก าหนดกรอบ
พ้ืนฐานส าหรับข้อบทอ่ืน ๆ ในความตกลงทริปส์ และเป็นบริบทพ้ืนฐานที่ประเทศภาคีต้องใช้เป็น
กรอบในการตีความบทบัญญัติของความตกลงทริปส์ 22 ซึ่งถือว่ามีสถานะพิเศษในการก าหนด
วัตถุประสงค์และหลักการให้ประเทศภาคีใช้และตีความข้ออ่ืน ๆ ในความตกลงเพ่ือให้สามารถสร้า ง
ความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาและประโยชน์สาธารณะโดยอ้างหลักเหตุผล
จากทั้งข้อ 7 และ ข้อ 8 เป็นหลักในการตีความ 

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

Conference in Part One ระบุถึงการใช้ข้อ 7 และ ข้อ 8 ดังกล่าวไว้ชัดเจนว่า “In undertaking 
this work, the TRIPs Council shall be guided by the objective and principles set out in 
Article 7 and 8 of the TRIPs Agreement and shall take fully into account the 
development dimension”; see also, Daniel Grevais, The TRIPs Agreement: Drafting 
History and Analysis 2ed, (London: Sweet & Maxwell, 2003), p. 81. 
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เมื่อได้ศึกษาวัตถุประสงค์และหลักการพ้ืนฐานของความตกลงทริปส์อย่างครบถ้วนแล้ว 
แสดงให้เห็นได้ว่าลักษณะการบัญญัติแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ ความตกลงทริปส์นั้นได้
รับรองเอาหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้น าเสนอมาที่บทก่อนหน้านี้ได้อย่างครบถ้วน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นเรื่อง หลักการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทาง
ปัญญาและผลประโยชน์แห่งสังคมที่จัดว่าเป็นหลักการเบื้องหลังประการส าคัญที่สุดของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา โดยบริบทของกฎหมายนั้นได้ยอมรับเอาหลักการดังกล่าวออกมาในรูปแบบของ
ข้อยกเว้นทางกฎหมาย ซึ่งข้อยกเว้นเช่นว่านั้นมีได้ทั้งที่เป็นข้อยกเว้นในเรื่องที่เฉพาะเจาะจง และ 
ข้อยกเว้นทั่วไป กล่าวคือ การสร้างข้อยกเว้นของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการสร้างความสมดุล
ระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ของสังคมนั่นเอง 

การสร้างข้อยกเว้นนี้เองจึงเป็นสาระส าคัญในการพิจารณาประเด็นที่งานวิจัยฉบับนี้ได้
ตั้งขึ้น เนื่องจากมาตรการที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตที่ออกโดยกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกนั้น ถูกโต้แย้งและตั้งข้อสังเกตว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่เป็นประเภทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาอันได้รับผลกระทบโดยตรง ดังนั้น เมื่อมาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต
เป็นการขัดแย้งกับบทบัญญัติทางกฎหมายที่คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าแล้ว
ย่อมไม่สามารถใช้บังคับได้ จึงควรยกเลิกหรือปรับปรุงมาตรการดังกล่าวให้มีความเหมาะสมโดย
สาระส าคัญ คือ จะต้องไม่กระทบต่อสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาหรือเครื่องหมายการค้า
อย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน อย่างไรก็ตามข้อกล่าวอ้างเช่นนี้ผู้วิจัยเห็นว่ายังไม่ครบถ้วนเสียทีเดียวในเรื่อง
การวิเคราะห์เหตุผลทางกฎหมาย เพราะยังขาดการพิจารณาบริบทการศึกษาในข้อยกเว้นทาง
กฎหมายซึ่งเป็นสาระส าคัญอย่างยิ่ง เพราะข้อโต้แย้งดังกล่าวนั้นเป็นการมุ่งพิจารณาถึงสิทธิทาง
กฎหมายของเจ้าของเครื่องหมายการค้าเพียงอย่างเดียว โดยมิได้พิจารณาเหตุผลว่าข้อยกเว้นทาง
กฎหมายนั้นแท้จริงแล้วอนุญาตให้สามารถออกมาตรการเช่นว่านั้นหรือไม่ กล่าวโดยสรุปคือมาตรการ
บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตนั้นได้ออกตามข้อยกเว้นแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและ
กฎหมายเครื่องหมายการค้าหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อหนึ่งของวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์
คือการปกป้องเรื่องสาธารณสุขของมนุษย์ซึ่งต้อตรงกับเหตุผลในการสนับสนุนมาตรการบรรจุภัณฑ์
ปราศจากสีสันอย่างชัดแจ้ง 

ในส่วนต่อไปนี้จะได้พิจารณาถึงสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้ารวมไปถึงข้อยกเว้น
ทางกฎหมายตามความตกลงทริปส์โดยการศึกษานั้นนอกจากจะศึกษาในประเด็นเครื่องหมายการค้า
แล้ว ผู้วิจัยได้เพ่ิมเติมประเด็นเรื่องการให้ความคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ เพ่ือศึกษา
เป็นกรณีเฉพาะในการตอบประเด็นปัญหาวิจัยให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้การศึกษาในส่วนของ
ความตกลงทริปส์จะได้ผนวกการศึกษากับปฏิญญาสากลโดฮากับการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์ใน
ฐานเป็นกฎหมายระหว่างประเทศอีกหนึ่งฉบับที่ท าหน้าที่ในการเสริมหลักเหตุผลในการคุ้มครอง
สุขภาพกับประเด็นการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์นี้ว่าจะสามารถใช้สนับสนุน
ในการออกมาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตได้หรือไม่ และหากสามารถท าได้จะ
ท าได้ด้วยเหตุผลสนับสนุนในฐานะข้อยกเว้นทางกฎหมายหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายหลัก 
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3.1.3 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามความตกลงทริปส์ 

ความตกลงทริปส์เป็นกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขั้นต่ า โดยมี
ประเภทแห่งการคุ้มครองที่หลากหลาย เครื่องหมายการค้าเป็นหนึ่งในประเภทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ความตกลงทริปส์ให้การคุ้มครอง ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะน าเสนอถึงหลักเกณฑ์การคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้า รวมไปถึงข้อยกเว้นทางกฎหมาย ทั้งนี้จะได้พิจารณาถึงส่วนประกอบของสินค้า
หรือบริการที่จัดว่าเป็นเครื่องหมายการค้าชนิดหนึ่งด้วย 

3.1.3.1 องค์ประกอบของเครื่องหมายการค้า 

องค์ประกอบแห่งการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นมิได้ เป็น
สาระส าคัญในการได้รับสิทธิความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า ในทางตรงกันข้ามจากที่ได้กล่าวถึง
แล้วข้างต้นว่าระบบทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นเป็นระบบที่ถูกสร้างขึ้นโดยรัฐเพ่ือให้ความคุ้มครอง
ทางกฎหมายบางประการตามสิทธิที่บัญญัติไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ ทั้งนี้ผู้ที่ต้องการได้รับความ
คุ้มครองจะได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขบางประการเพ่ือให้ได้สิทธิดังกล่าวด้วย กล่าวคือ การให้สิทธิทาง
กฎหมายต่อเครื่องหมายการค้านี้ จะต้องเป็นเครื่องหมายที่ปฏิบัติตามข้อก าหนดและเงื่อนไขที่รัฐ
ก าหนดไว้จึงจะเข้าข่ายรับพิจารณาจดทะเบียน ในประเด็นเกี่ยวกับองค์ประกอบของเครื่องหมาย
การค้านั้นความตกลงทริปส์ที่เป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญากลางได้ก าหนดว่าเครื่องหมายการค้าที่
จะได้รับความคุ้มครองอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ าตามกฎหมายนั้น จะเป็นสัญลักษณ์รูปแบบใด ๆ ก็ได้ไม่
ว่าจะเป็นรูปภาพ ค า หรือ ตัวเลข ฯลฯ23 ที่สามารถใช้จ าแนกสินค้าและบริการออกจากกันได้โดยที่
เครื่องหมายการค้า หรือ เครื่องหมายบริการนั้นมีสาระส าคัญอยู่ที่ “จะต้องไม่เป็นการสื่อให้เห็นโดย
ตัวของเครื่องหมายเองถึงลักษณะของสินค้าหรือบริการที่เครื่องหมายนั้นท าหน้าที่ในการน าเสนอ”24 
เหตุผลที่กฎหมายบัญญัติเช่นนี้ เพราะ ค าหรือข้อความที่สื่อถึงสินค้าและบริการอย่างชัดแจ้งนั้นไม่ควร
ตกเป็นสิทธิเด็ดขาดของผู้ใด มิฉะนั้นจะเกิดผลร้ายต่อสังคมได้ เนื่องจากบุคคลอ่ืนจะไม่สามารถใช้ค า
เหล่านั้นได้อีกเลย กล่าวโดยสรุปข้อความที่ได้อธิบายนี้นักกฎหมายใช้ค าว่า “ลักษณะบ่งเฉพาะ 
(Distinctive)” ในตัวเอง25 เพ่ือเป็นการอธิบาย กล่าวคือ เครื่องหมายที่สามารถรับจดทะเบียนได้
จะต้องไม่มีลักษณะที่ไม่บ่งเฉพาะ (Distinctiveness) ที่สื่อถึง ลักษณะ คุณสมบัติ หรือย่างอ่ืนอย่างใด
ของสินค้าและบริการ 

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

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

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

25 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 267-268. 



30 
 

 

ความตกลงทริปส์นอกจากที่จะก าหนดให้มีกรณีของลักษณะบ่งเฉพาะใน
ตัวเครื่องหมายการค้าแล้ว ในอีกด้านหนึ่งความตกลงทริปส์ยังยินยอมให้เป็นดุลยพินิจของรัฐสมาชิกที่
จะให้ความคุ้มครองเครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ (Distinctive Through Use)26 ซึ่ง
รูปแบบและเงื่อนไขในการให้ความคุ้มครองนั้นเป็นอิสระที่รัฐสมาชิกจะสามารถก าหนดได้ 27 โดย
เครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้นั้น เริ่มต้นจากแนวคิด และลักษณะของข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นหลายประเด็นด้วยกัน ได้แก่ ประเด็นแรกเมื่อบุคคลใช้ความวิริยะอุตสาหะของตนในการใช้
เครื่องหมายไม่ว่าจะด้วยวิธีการใด ๆ เพ่ือสร้างให้เครื่องหมายการค้าของตนให้เป็นที่รู้จัก และยอมรับ 
และ ประเด็นที่สองเมื่อบุคคลหนึ่งสามารถสร้างเครื่องหมายการค้าหรือบริการของตนให้มีชื่อเสียงจน
เป็นที่รู้จักภายในสังคมแล้ว ย่อมมีผู้ต้องการแสวงประโยชน์โดยมิชอบตามกฎหมายจากเครื่องหมาย
ดังกล่าว เนื่องจากในทางปฏิบัติเป็นที่ทราบกันดีว่ายิ่งเครื่องหมายมีชื่อเสียงมาก เท่ากับว่าสินค้าที่มา
จากเครื่องหมายดังกล่าวย่อมมีผู้ต้องการเป็นจ านวนมากเช่นเดียวกัน และประเด็นสุดท้าย คือ การ
คุ้มครองประโยชน์ของสังคม เนื่องจากเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายหากไม่ได้รับสิทธิประการใด
เลย อาจเกิดการลวงขายสินค้าได้ ซึ่งจะเป็นการก่อให้เกิดความสับสนของประชากรในสังคมและ
น าไปสู่การสร้างความเสียหายหลายประการ 

การใช้เครื่องหมายจนมีชื่อเสียงแพร่หลาย เป็นการสร้างชื่อเสียงในทาง
การค้า หรือที่เรียกว่า “กู๊ดวิลล์” (Goodwill) ดังนั้นกฎหมายจึงต้องมีส่วนเข้ามาให้ความคุ้มครองด้วย
เช่นเดียวกัน เพ่ือป้องกันการกระท าอันมีลักษณะฉ้อโกง และหลอกลวงผู้บริโภคในแหล่งที่มาแห่ง
สินค้า28 ความเป็นเจ้าของ คุณภาพของสินค้า ฯลฯ ซึ่งเป็นผลตามมาให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของ
สิทธิในเครื่องหมายดังกล่าว อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายนั้น อาจได้รับความคุ้มครองในสองส่วนด้วยกัน คือ ส่วนแรก คือ การคุ้มครองในลักษณะ
ลวงขาย เพ่ือเป็นการป้องกันบุคคลที่สามเข้ามาแสวงประโยชน์อันไม่ชอบธรรมจากเครื่องหมายที่ตน
ไม่มีสิทธิ ซึ่งในส่วนแรกนี้กฎหมายให้ความคุ้มครองโดยไม่จ าต้องจดทะเบียนตามกฎหมาย และในส่วน
ที่สอง คือ ส่วนที่ว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ ซึ่งในประเด็นนี้มิใช่สิทธิทางกฎหมายอย่างส่วน
แรก แต่เป็นส่วนที่ว่าด้วยองค์ประกอบทางกฎหมายที่ยินยอมให้สิ่งที่ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง
สามารถน ามาจดทะเบียนได้ หากมีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ กล่าวโดยสรุป คือ เครื่องหมายการค้า
ที่อาจขอรับความคุ้มครองทางระบบการจดทะเบียน จะต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะไม่ว่าด้วยตัวเองหรือ
บ่งเฉพาะที่มาจากการใช้ ลักษณะบ่งเฉพาะเป็นสาระส าคัญที่สุดของเครื่องหมายการค้า เพราะเป็นสิ่ง
ที่สร้างความแตกต่างระหว่างสินค้าและบริการ หากขาดไปซึ่งลักษณะบ่งเฉพาะเท่ากับว่าเครื่องหมาย
นั้นไม่มีลักษณะความเป็นเครื่องหมายอีกต่อไป 

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

distinctiveness acquired through use.” 
28 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (พ้ืนฐานความรู้

ทั่วไป), (พิมพ์ครั้งที่ 9, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม 2555), น. 283. 
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3.1.3.2 สิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

ความตกลงทริปส์ได้มีการก าหนดสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าเอาไว้
ใน ข้อ 16 ใจความส าคัญว่า “ผู้ทรงเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนแล้วนั้นมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว 
ในการหวงกันบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายของตนโดยไม่ได้รับความยินยอมไม่ว่าเครื่องหมายที่
ใช้จะมีลักษณะที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกันในการใช้กับผลิตภัณฑ์จ าพวกที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึง
กันจนอาจท าให้เกิดความสับสนหลงผิดในเครื่องหมายการค้าได้”29 บทบัญญัติข้างต้นสามารถแยก
ลักษณะการพิจารณาออกเป็นองค์ประกอบทางกฎหมายได้ ดังนี้ 

(1) สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการห้ามบุคคลอื่นเข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าที่
ตนเป็นเจ้าของสิทธิโดยการจดทะเบียนนั้น แสดงให้เห็นถึงประเภทแห่งสิทธิที่กฎหมายที่บัญญัติขึ้นใน
กรณีนี้กฎหมายก าหนดให้เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว30 ในกรณีนี้ คือ เครื่องหมายการค้ามีลักษณะเป็น
สิทธิปฏิเสธ (Negative Rights) หมายถึง กฎหมายได้มอบสิทธิแก่เจ้าของสิทธิในการปฏิเสธบุคคลอื่น
เข้ามาใช้สิทธิของตนโดยมิได้รับอนุญาต มิใช่เป็นกรณีที่กฎหมายมอบสิทธิให้เจ้าของสิทธิกระท าการ 
เพราะดังที่กล่าวแล้วว่าเจ้าของสิทธิสามารถแสวงประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาของตนได้อยู่แล้ว 
โดยมิจ าต้องได้รับอนุญาตจากรัฐตามสิทธิความเป็นเจ้าของตามธรรมชาติ31 ความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้านี้บุคคลสามารถมีได้ด้วยตนเองรัฐมิได้มอบให้ 

กล่าวโดยสรุป คือ สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้านั้นจะต้องแบ่งแยก
การพิจารณาออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก กฎหมายมอบสิทธิในการปฏิเสธบุคคลอ่ืนโดยมี
สาระส าคัญคือ บุคคลอ่ืนนั้นจะต้องเข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมาย
การค้าของเจ้าของสิทธิ ดังนั้น สิทธิที่กฎหมายมอบให้จึงจ ากัดอยู่ที่การปฏิเสธเครื่องหมายการค้าที่
เหมือนหรือคล้ายเพ่ือวัตถุประสงค์ในการจ าแนกแยกแยะสินค้าและบริการให้แตกต่างกันอย่างชัดแจ้ง
โดยไม่ก่อให้เกิดความสับสันจากการใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายระหว่างกัน 

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

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

30 เลอสรร ธนสุกาญจน์, “การบริหารจัดการสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวข้อง
กับเทคโนโลยี,” อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 63, ดร. เลอสรร กล่าวว่า “ความหมายของค าว่า “Exclusive 
Rights” เหมือนกับ “Negative Rights” กล่าวคือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในบริบทของกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญา คือ สิทธิในการปฏิเสธ ซึ่งอาจมีการแปลค าดังกล่าวแตกต่างกันออกไปได้ เช่น “สิทธิหวง
กัน” “สิทธิแต่เพียงผู้เดียว” หรือ “สิทธิเด็ดขาด.” 

31 เลอสรร ธนสุกาญจน์, เพ่ิงอ้าง. 
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กรณีที่สอง คือ สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าเพ่ือแสวงประโยชน์ ใน
ส่วนนี้เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่ต้องขอความยินยอมจากรัฐเพ่ือกระท าการดังกล่าว เนื่องจากสิทธิ
ความเป็นเจ้าของนั้นรัฐไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในการมอบให้ แต่กับเกิดจากบุคคลนั้นเองที่ประสงค์จะ
แสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอันเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์อยู่แล้ว32 จึงมิได้ยึดโยงอยู่กับ
อ านาจรัฐและหลักดินแดน จึงไม่ต้องขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายหรือระบบทะเบียนที่รัฐสร้าง
ขึ้น ดังนั้น หลักการนี้มีความจ าเป็นที่จะต้องแยกการพิจารณาระหว่างสองสิทธิให้ชัดเจน โดยไม่ขึ้นกับ
ระบบการจดทะเบียนที่รัฐเป็นผู้สร้างข้ึน 

(2) การใช้เครื่องหมายการค้า ในบริบทของกฎหมายจะต้องเป็นการใช้
เพ่ือท าหน้าที่อย่างเครื่องหมายการค้าเท่านั้นจึงจะเป็นการละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
ตามระบบทะเบียนและกฎหมาย กล่าวคือ การใช้ในลักษณะอ่ืนที่มิได้มุ่งประสงค์ เพ่ือใช้อย่าง
เครื่องหมายการค้านั้นมิได้เป็นการละเมิดสิทธิแต่อย่างใด ทั้งนี้จะต้องพึงระลึกเสมอว่าการใช้ตาม
องค์ประกอบนี้จะยึดโยงอยู่กับองค์ประกอบแรกที่ว่าการใช้อย่างเครื่องหมายการค้าจะต้องเกิดกับ
กรณีเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าเท่านั้น ในสององค์ประกอบ
แรกนี้ท าให้เห็นได้ว่าสิทธิตามกฎหมายของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น คือ สิทธิในการปฏิเสธบุคคล
อ่ืนที่ใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของตนอย่างวัตถุประสงค์ที่เป็น
เครื่องหมายการค้าด้วย ซึ่งค าอธิบายทั้งหมดนี้ก็เพ่ือน าไปสู่องค์ประกอบที่สามซึ่งเป็นสาระส าคัญของ
เครื่องหมายการค้าได้แก่เพ่ือป้องกันการท าให้เกิดความสับสนหลงผิด 

3) การท าให้เกิดความสับสนหลงผิด เจตนารมณ์ของเครื่องหมายการค้า
นั้น มีขึ้นเพ่ือมิให้ประชากรรัฐในฐานะผู้บริโภคสินค้าหรือบริการสับสนหลงผิดต่อการเลื อกซื้อสินค้า
หรือใช้บริการ ดังนั้น การด าเนินตามเจตนารมณ์เช่นว่านั้นจะต้องมีอยู่ต่อไป แสดงให้เห็นผ่าน
กฎหมายบัญญัติที่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ว่าเครื่องหมายการค้าที่อยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายจะต้องไม่
มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกันจนเป็นการท าให้ประชาชนเข้าใจผิดว่าสินค้าหรือบริการภายใต้
เครื่องหมายการค้านั้นมีความเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมายการค้า33 

ผู้วิจัยขอสรุปประเด็นสิทธิตามความตกลงทริปส์นี้ว่าเป็นสิทธิที่กฎหมาย
สร้างขึ้นเพ่ือเคารพหลักการส าคัญที่สุดของเครื่องหมายการค้า คือ การสร้างเอกลักษณ์ความแตกต่าง
ระหว่างสินค้าของบุคคลหนึ่งจากบุคคลอ่ืนซึ่งผู้วิจัยได้เน้นย้ ามาโดยตลอดตั้งแต่การค้นคว้าที่น าเสนอ
ในบทที่ 2 แสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนผ่านลักษณะของสิทธิที่ถูกออกแบบมาเพ่ือป้องกันการแสวง
ประโยชน์โดยมิชอบโดยการก่อให้เกิดความสับสนหลงของสังคมที่ย้อนไปถึงต้นของหลักการที่ว่าการ
ยินยอมให้การกระท าแบบนี้เกิดขึ้นเท่ากับเป็นการปล่อยให้เอกลักษณ์และความแตกต่างของสินค้า
หรือบริการหมดลง เท่ากับเป็นการหมดวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้าด้วยเช่นเดียวกัน 

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

of Libertarian Studies, Vol. 2, No. 4, p. 312. 
33 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 277. 
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3.1.3.3 ข้อยกเว้นในสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีสาระส าคัญ คือ หลักการสร้างความสมดุล
ระหว่างผู้ทรงสิทธิและผลประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายได้ก าหนดและบัญญัติออกมาในหลากหลาย
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดไว้ในองค์ประกอบหรือบริบทแห่งสิทธิ หรือ แม้กระทั่งการก าหนด
ข้อยกเว้นทางกฎหมาย ดังที่กล่าวไปแล้วในหลักการของความตกลงทริปส์ที่ในส่วนที่ว่าด้วยข้อยกเว้น
นั้นสามารถแบ่งอธิบายได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ข้อยกเว้นทั่วไปที่เป็นบทบัญญัติกลางของความตก
ลงทริปส์ และ ข้อยกเว้นเฉพาะที่บัญญัติไว้อย่างเฉพาะเจาะจงส าหรับทรัพย์สินทางปัญญาชนิดนั้น ๆ 
ในส่วนนี้ผู้วิจัยจะได้น าเสนอถึงข้อยกเว้นเฉพาะกรณีของเครื่องหมายการค้าที่มีการบัญญัติและมี
ค าอธิบายทางกฎหมายดังต่อไปนี้ 

(1) ข้อยกเว้นเฉพาะของสิทธิในเครื่องหมายการค้า ได้รับการบัญญัติใน 
ข้อ 17  เป็นการก าหนดยกเว้นสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าในความส าคัญดังนี้  “บรรดารัฐ
สมาชิกอาจก าหนดให้มีข้อยกเว้นที่จ ากัดต่อสิทธิที่เกิดขึ้นจากเครื่องหมายการค้า เช่นการใช้อย่างเป็น
ธรรมซึ่งข้อความพรรณนาต่าง ๆ ภายใต้เงื่อนไขว่าข้อยกเว้นเช่นว่านั้นได้ค านึงถึงผลประโยชน์อันชอบ
ธรรมของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและของบุคคลที่สาม”34 จากบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อพิจารณาถึง
องค์ประกอบทางกฎหมาย จะเห็นได้ว่าความตกลงทริปส์อนุญาตให้มีการยกเว้นสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าได้ โดยจะต้องค านึงถึงประโยชน์อันชอบธรรมของเจ้าของและบุคคลที่สาม การ
ก าหนดองค์ประกอบทางกฎหมายข้างต้นนั้นมีความหมายกว้างเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากความตก
ลงทริปส์มิได้บอกเงื่อนไขอ่ืนแต่อย่างใด โดยเป็นการเปิดกว้างกฎหมายให้มีการตีความตัวอย่างอ่ืน
เพ่ิมเติม ดังนั้น เมื่อลักษณะของข้อยกเว้นอนุญาตให้มีการตีความได้อย่างอิสระ จึงอาจสรุปได้ว่าการ
สร้างข้อยกเว้นของสิทธิในเครื่องหมายการค้า ความตกลงทริปส์ยังเปิดกว้างให้ รัฐกระท าได้ตาม
เงื่อนไขเรื่องการสร้างความสมดุลระหว่างเจ้าของสิทธิและผลประโยชน์ของสังคมได้ ประกอบกับการ
อ้างเหตุผลอ่ืนในการสนับสนุนการสร้างข้อยกเว้นของตน ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นจึงอยู่ที่การตีความ
บทบัญญัติที่สร้างขึ้นไว้อย่างกว้างเพ่ือให้มีความยืนหยุ่น ดังนั้น ในกรณีมาตรการคุ้มครองสุขภาพกับ
บรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตนั้นจึงมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าสามารถท าได้ เนื่องจากเหตุผลในการ
คุ้มครองชีวิตและสุขภาพของมนุษย์นั้น เป็นวัตถุประสงค์และหลักความสมดุลของความตกลงทริปส์
ข้อ 835 อย่างไรก็ตามการอ้างเหตุผลเรื่องการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จะต้องอยู่ภายใต้
เงื่อนไขที่ว่าจะต้องมีการสร้างมาตรการข้อยกเว้นให้ได้สัดส่วนและมีความเหมาะสมเพ่ือเป็นการเคารพ
ทั้งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์ด้านสาธารณสุขด้วย 

                                           
34 TRIPs Article 17 “Members may provide limited exceptions to the 

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

35 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์ ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11. น. 149-164. 
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(2) การใช้เครื่องหมายการค้าโดยปลอดจากการถูกกีดขวาง บัญญัติเอาไว้
ในข้อ 20  ความว่า “การใช้เครื่องหมายการค้าในทางการค้าจะต้องไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่
สมเหตุสมผลโดยข้อก าหนดพิเศษ เช่น ข้อก าหนดที่ห้ามการใช้ร่วมกับเครื่องหมายการค้าอีกอันหนึ่ง 
ข้อก าหนดที่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าในรูปแบบพิเศษ หรือให้ใช้ในลักษณะที่ก่อความเสียหาย
ความสามารถของเครื่องหมายการค้าในการจ าแนกสินค้าหรือบริการที่เป็นของกิจการหนึ่งออกจาก
สินค้าหรือบริการของกิจการอ่ืน บทบัญญัติข้างต้นมิให้ใช้บังคับกับข้อก าหนดว่าด้วยการใช้ร่วมกัน แต่
ไม่เชื่อมโยงกัน ซึ่งเครื่องหมายที่บ่งชี้กิจการที่ผลิตสินค้าหรือบริการนั้น กับเครื่องหมายการค้าซึ่ง
จ าแนกว่าเป็นสินค้าหรือบริการดังกล่าวที่เป็นของกิจการนั้น”36 บทบัญญัติดังกล่าวเกิดขึ้นจากกรณี
ทางปฏิบัติที่รัฐบางรัฐเลือกที่จะสร้างมาตรการทางกฎหมายที่มีลักษณะเลือกประติบัติ  เพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการเอ้ือผลประโยชน์ให้แก่สมาชิกในรัฐตน และลดอิทธิพลที่มาจากเครื่องหมายของรัฐ
อ่ืนได้ อันเป็นการขัดต่อบทบัญญัติว่าด้วยหลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพ้ืนเมือง ซึ่งการกระท าดังกล่าว
ไม่อาจถูกยอมรับได้จากหลักเกณฑ์ขององค์การการค้าโลก โดยรัฐสมาชิกที่เลือกออกมาตรการกีดกัน
การใช้เครื่องหมายการค้านั้นมาจากเหตุผลที่แตกต่างกันไป37  

สาระส าคัญของบทบัญญัติข้อ 20 ได้แก่ “การใช้เครื่องหมายการค้า
ในทางการค้าจะต้องไม่ถูกกีดขวางอย่างไม่สมเหตุสมผลโดยข้อก าหนดพิเศษ” ข้อความข้างต้นหาก
ตีความย้อนกลับ จะสื่อความหมายได้ว่า “การใช้เครื่องหมายการค้าสามารถถูกกีดกันได้หาก
ข้อก าหนดพิเศษนั้นมีความสมเหตุสมผล” เท่ากับว่า มาตรการกีดกันการใช้เครื่องหมายการค้า
สามารถกระท าได้หากมีเหตุผลสนับสนุนอย่างเหมาะสม เมื่อพิจารณาประกอบกับข้อยกเว้นของสิทธิ
แต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าในส่วนก่อนหน้านี้ พบว่ามีลักษณะที่ตรงกัน คือ ความตก
ลงทริปส์ได้ก าหนดให้เป็นอ านาจแห่งรัฐสมาชิกนั้นที่จะสร้างข้อยกเว้นหรือกีดขวางการใช้เครื่องหมาย
การค้าได้ หากมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะสมและสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งในประเด็น
ว่าด้วยการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้นเป็นวัตถุประสงค์ และหนึ่งในข้อบทการสร้างความ
สมดุลซึ่งได้มีการบัญญัติเอาไว้ในข้อ 8 ของความตกลงทริปส์อยู่แล้ว ดังนั้น การอ้างเหตุผลเรื่องการ
คุ้มครองสุขภาพนั้นรัฐสมาชิกสามารถท าได้โดยอาศัยอ านาจแห่งบทบัญญัติทางกฎหมายตามความตก
ลงทริปส์นี้ทั้งในลักษณะข้อยกเว้นทั่วไป และ ข้อยกเว้นลักษณะเฉพาะเพ่ือสร้างมาตรการบางอย่างอัน
เป็นการยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าได้ 

                                           
36 TRIPs Article 20 “The use of a trademark in the course of trade shall 

not be unjustifiably encumbered by special requirements, such as use with another 
trademark.” 

37 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 297; see also, Kur A. “TRIPs 
and Trademark Law,” In Beler and Schricker (eds.), “From GATT to TRIPs – the 
Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights,” llC Studeis Vol. 
18 Weinhelm, 1996, p. 111. 
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แนวทางการศึกษาทั้งหมดที่ได้กล่าวมานี้จึงสามารถสรุปได้ว่าการให้
เหตุผลเพ่ือประกอบการสร้างมาตรการที่ว่าเป็นการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์นั้นสามารถ
น ามาใช้ได้กับข้อยกเว้นที่เป็นบทเฉพาะของเครื่องหมายการค้าตาม ข้อ 17 รวมไปถึงการออก
มาตรการกีดกันการใช้เครื่องหมายตามข้อ 20 โดยในประเด็นนี้ก็มีผู้เห็นว่ามาตรการเพ่ือวัตถุประสงค์
ในการกีดกันการใช้เครื่องหมายการค้าที่รัฐสามารถออกได้อย่างอิสระเพ่ือยกเว้นสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้านั้น สามารถรวมไปถึงมาตรการเกี่ยวกับการปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์ได้ 
นอกจากนี้ยังมีการเน้นย้ าว่าการสร้างข้อกีดกันในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบด้วยว่า
สามารถกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นสินค้าบริโภคที่อันตรายต่อมนุษย์ 38 กล่าวคือ 
มาตรการที่สร้างขึ้นเพ่ือปกป้องชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จากผลิตภัณฑ์ยาสูบสามารถกระท าเพ่ือ
เป็นการยกเว้น หรือ กีดกันการใช้เครื่องหมายการค้าได้ เพราะมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะพอสมควร
ให้การยกเว้นเครื่องหมายการค้าท าได้ 

ผู้วิจัยขอชี้ประเด็นให้เห็นเป็นที่ประจักษ์เสียก่อนที่จะน าไปสู่การ
วิเคราะห์บทบัญญัติทางกฎหมายต่อไปว่า แม้ความตกลงทริปส์จะมีการให้สิทธิแก่รัฐสมาชิกในการ
สร้างข้อยกเว้นทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าโดยอ้างเหตุผลเรื่องการ
คุ้มครองสุขภาพได้ อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าสิทธิที่ได้รับการยกเว้นโดยมาตรการนั้น
จะต้องเป็นสิทธิทางกฎหมายที่ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดขึ้นเช่นเดียวกัน กล่าวคือ จะต้องเป็นการ
ยกเว้นในสิทธิในการปฏิเสธบุคคลอ่ืนที่จะเข้ามาใช้เครื่องหมายที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมาย
การค้าของตนอันจะเป็นการก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อสาธารณชนเท่านั้น อาจกล่าวได้ว่าอ านาจ
ที่กฎหมายให้สร้างข้อยกเว้นได้นั้นจะต้องเป็นการยกเว้นสิทธิที่กฎหมายฉบับนั้นมอบให้เช่นเดียวกัน มิ
สามารถไปยกเว้นสิทธิอ่ืนนอกเหนือจากที่กฎหมายฉบับนี้มอบให้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่ก าเนิดมาจาก
กฎหมายฉบับอ่ืน หรือ สิทธิที่เกิดขึ้นโดยตัวบุคคลนั้นเอง ดังนั้น ในกรณีของมาตรการที่บังคับเอากับ
ตัวบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตที่มีการเปลี่ยนแปลงตัวบรรจุภัณฑ์ไปอย่างสิ้นเชิงทั้งในส่วน
เครื่องหมายการค้า และ ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้นอาจจะเป็นคนละกรณีกับสิทธิที่
กฎหมายมอบให้ เนื่องจากสิทธิดังกล่าวนั้นเป็นสิทธิที่เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมาย
การค้านั้นด ารงอยู่แล้วซึ่งอยู่นอกเหนือกรอบของการสร้างข้อยกเว้น เนื่องจากไม่ได้เป็นสิทธิที่
กฎหมายมอบให้ ดังนั้นจึงจะต้องท าการศึกษาต่อเนื่องลงไปถึงแนวทางการตีความกฎหมายประกอบ
กับแนวคิดและหลักการของกฎหมายเครื่องหมายการค้า อันจะได้น าเสนอในบทวิเคราะห์ 

                                           
38 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 299. ดร. จักรกฤษณ์ ควรพจน์ 

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

เครื่องหมายการค้าในฐานะทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่งได้มีการพัฒนา
ตนเองอย่างต่อเนื่องเป็นพลวัตร สาเหตุแห่งการพัฒนา เพราะว่าสังคมได้พัฒนาตนเองท าให้มีการค้า
แพร่หลายมากขึ้น ดังนั้นเมื่อการค้าพาณิชย์ได้แพร่ขยายวงกว้างไปมากขึ้นย่อมส่งผลให้เกิดผล
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจอย่างมหาศาล การเรียกร้องผลประโยชน์ในสิ่งต่าง ๆ ที่สามารถท าหน้าที่ได้
เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าจึงเกิดขึ้น ท าให้มนุษย์น าเอาสิ่งอ่ืนที่มีหน้าที่ วัตถุประสงค์ และความ
คล้ายคลึงเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้า มาน าเสนอและอธิบายภายใต้กรอบของเครื่องหมายการค้า
เพ่ือขอรับความคุ้มครองเพ่ิมเติมทางกฎหมาย ท าให้ลักษณะของเครื่องหมายได้รับการตีความขยาย
ความออกไปจากเดิมที่เป็นเพียงตรา, สัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมาย ก็ปรากฏเครื่องหมายกลิ่น เสียง 
รูปร่างรูปทรงของวัตถุ และส่วนประกอบสินค้าหรือบริการ เพราะสิ่งทั้งหลายเหล่านี้เมื่อน ามาปรับใช้
ทางการค้าก็สามารถท าหน้าที่ได้เช่นเดียวกัน คือ การสร้างความแตกต่างที่มีเอกลักษณ์ส าหรับสินค้า
หรือบริการของบุคคลหนึ่งให้แตกต่างจากอีกบุคคลหนึ่ง ทั้งนี้ในบางกรณีก็สามารถท าหน้าที่ได้ดีกว่า
เครื่องหมายการค้าอีกด้วย  

การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการเป็นอีกเครื่องหมายอีก
รูปแบบหนึ่งที่ได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า ซึ่งส่วนประกอบที่ว่านี้หาก
พิจารณาถึงบริบทในค าภาษาอังกฤษ คือ “Trade Dress” หมายถึงหีบห่อบรรจุภัณฑ์ของสินค้า  
เพราะมาจากการตีความว่าเป็นสิ่งที่ห่อหุ้มหรือตกแต่งสินค้า แต่ในปัจจุบันส่วนประกอบของสินค้า
หรือบริการมีความหมายกว้างขึ้นไปอีก กล่าวคือ ได้รวมถึงภาพที่ปรากฏทั้งหมดโดยรวมของสินค้า
หนึ่ง ตัวอย่างเช่นรูปร่างของตัวกีตาร์ หรือ รูปร่างของที่จุดบุหรี่ เป็นต้น 39 โดยลักษณะของการ
คุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการเป็นอย่างเดียวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 
เนื่องจากอยู่ภายใต้หลักการแนวคิดและท าหน้าที่อย่างเดียวกัน ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นเจ้าของ
เครื่องหมายมักนิยมเอาลักษณะภาพรวมของทั้งบรรจุภัณฑ์ของตนที่ปรากฏเครื่องหมายการค้า
ประกอบกันเพ่ือยื่นจดทะเบียนพร้อมกันต่อรัฐ ให้ได้รับความคุ้มครองอย่างเป็นองค์รวม ตามความตก
ลงทริปส์ข้อ 15 (1) 40 ก าหนดความหมายของเครื่องหมายการค้าว่า สัญลักษณ์ใด ๆ หรือการรวม
สัญลักษณ์หลาย ๆ สัญลักษณ์เป็นกลุ่ม ที่มีความสามารถในการท าหน้าที่แยกแยะความแตกต่างของ
สินค้าหรือบริการของวิสาหกิจหนึ่งจากสินค้าหรือบริการของวิสาหกิจอื่น” โดยมีการขยายความค าว่า 
“สัญลักษณ์” ให้หมายถึงโดยเฉพาะค า รวมถึงชื่อบุคคล ตัวอักษร ฯลฯ รวมตลอดถึงสัญลักษณ์หนึ่ง
หรือหลายสัญลักษณ์ท่ีกล่าวมาประกอบรวมกันขึ้น โดยรัฐสมาชิกอาจจะก าหนดให้สัญลักษณ์ดังกล่าว
มีลักษณะที่มองเห็นได้เป็นเงื่อนไขหนึ่งที่จะรับจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าหรือไม่ก็ได้41  

                                           
39 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, “การคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade 

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

that signs be visually perceptible.” 
41 มธุรส เจิมจันทร์โสภณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 39, น. 144. 
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ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการเมื่อเป็นเครื่องหมายการค้าชนิดหนึ่ง 
ดังนั้น จึงต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนประการอ่ืนอันเป็นองค์ประกอบทางกฎหมาย กล่าวคือ ลักษณะบ่ง
เฉพาะ เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น ซึ่งในประเด็นนี้ท าให้ลักษณะการ
พิจารณามีความซับซ้อนมากขึ้นไปว่า ลักษณะของส่วนประกอบอย่างใดจึงจะมีลั กษณะบ่งเฉพาะ 
เนื่องจากส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้น ส่วนใหญ่มักมีลักษณะที่คล้ายคลึงกัน เช่น บรรจุ
ภัณฑ์ที่เป็นกล่องรูปทรงสี่เหลี่ยม บรรจุภัณฑ์รูปทรงที่เป็นขวดน้ า จากประสบการณ์ที่พบจากการยื่น
ค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้วิจัยเอง โดยเฉพาะในราชอาณาจักรไทย แสดงให้เห็นว่า
ลักษณะในทางปฏิบัติผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายมักนิยมน าเอาบรรจุภัณฑ์และเครื่องหมายการค้าขอรับ
ความคุ้มครองในทางทะเบียนในเป็นสิ่งเดียวกัน เนื่องจากทั้งสองต่างมีองค์ประกอบและความเป็น
เครื่องหมายการค้าอยู่แล้วทั้งคู่42 ลักษณะการจดทะเบียนเช่นนี้  ท าให้ลักษณะความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าได้ขยายออกไปจากตัวของเครื่องหมายเอง ไปถึงบรรจุภัณฑ์หรือหีบห่ออันเป็น
ส่วนประกอบของเครื่องหมายนั้นไปด้วย ท าให้เจ้าของสิทธิมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการปฏิเสธผู้อ่ืนที่
จะเข้ามาใช้เครื่องหมายรวมถึงส่วนประกอบข้างต้นของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต กล่าวโดยสรุปแล้ว ใน
การพิจารณาลักษณะของเครื่องหมายการค้านั้น นอกเหนือไปจากตราสัญลักษณ์อันเป็นลักษณะ
พ้ืนฐานแล้ว ยังต้องพิจารณาส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่มีลักษณะเป็นเครื่องหมายการค้า
เช่นเดียวกัน เพื่อให้สิทธิของเจ้าของสิทธิได้รับการครอบคลุมมากท่ีสุดด้วย43 

3.1.4 ปฏิญญาสากลโดฮากับการคุ้มครองสุขภาพของมนุษย์ 

ปฏิญญาสากลโดฮาว่าด้วยข้อตกลงทริปส์และการสาธารณสุข ค.ศ. 2001 เกิดจาก
เหตุการณ์ที่รัฐสมาชิกทั้งหลายตื่นตัวเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นมาตรฐานเข้มแข็ง
เช่นเดียวกันทั่วโลกที่ส่ผลให้ประโยชน์แห่งสาธารณะในบางเรื่องได้รับผลกระทบ และถูกน ามาเป็น
ประเด็นโต้แย้งโต้เถียงกันเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะเรื่อง “สิทธิบัตรยา” เนื่องจากการยินยอมให้มีการ
ก าหนดว่าผลิตภัณฑ์ยาสามารถขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได้44 ในประเด็นนี้เองท าให้
การเข้าถึงผลิตภัณฑ์ยาได้รับการเข้าถึงยากขึ้นซึ่งเป็นประเด็นที่ละเอียดอ่อน เนื่องจากมีผลกระทบต่อ
สุขภาพและชีวิตมนุษย์โดยตรง 

                                           
42 โปรดดูตัวอย่าง เครื่องหมายการค้า Marlboro, PM, ING ค าขอจดทะเบียน

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

43 ณัฐกานต์ พงษ์พันธ์ปัญญา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น. 118. 
44 Ellen’ t Hoen, “TRIPs, Pharmaceutical Patents, and Access to Essential 

Medicines: A Long Way from Seattle to Doha,” 
http://www.who.int/intellectualproperty/topics/ip/tHoen.pdf, March 13, 2016, p. 39. 
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ปฏิญญาโดฮามักถูกจัดให้อยู่ในสถานะสิ่งที่น ามาประกอบการตีความความตก
ลงทริปส์ ที่มีการเปิดช่องเพ่ือปกป้องมาตรการทางสาธารณสุขเสมอ Benn McGrady45 แห่งสถาบัน 
O’NEILL ได้กล่าวถึงการตีความปฏิญญาโดฮาประกอบ ข้อ 8 (1) ว่า ความตกลงทริปส์ ควรถูกตีความ
และถูกน าไปใช้ในลักษณะที่เป็นการสนับสนุนสิทธิของสมาชิกองค์การการค้าโลกที่จะปกป้องการ
สาธารณสุขด้วยการสร้างมาตรการรูปแบบต่าง ๆ ดังปรากฏในข้อ 4 ของปฏิญญาโดฮาว่าใช้มาตรการ
เพ่ือปกป้องสาธารณสุข และควรตีความและน าไปปฏิบัติในลักษณะที่เป็นการให้ความยืดหยุ่นแก่
ประเทศสมาชิกในการออกมาตรการตามความเหมาะสมเพ่ือให้บรรลุตามวัตถุประสงค์อีกด้วย 

ปฏิญญาโดฮาช่วยยืนยันสิทธิของรัฐสมาชิกที่จะใช้บทบัญญัติของความตกลงทริปส์ที่
สามารถยืนหยุ่นได้ ในย่อหน้าที่ 5 ของปฏิญญาได้เขียนเพ่ือสนับสนุนการตีความที่ก าหนดในย่อหน้าที่ 
4 สาระส าคัญได้แก่ (1) การน าเอาจารีตประเพณีของกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ในการตีความนั้น 
จะต้องมีการตีความโดยเคารพวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลงทริปส์ ซึ่งหมายถึง ข้อ 7 และ 
8 ของความตกลงทริปส์ (2) รัฐสมาชิกมีสิทธิที่จะบังคับมาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory 
License) ในกรณีฉุกเฉินเร่งด่วนของชาติ และ กรณีเร่งด่วนอย่างยิ่ง ซึ่งทั้งสองส่วนนี้รัฐสมาชิกมี
อ านาจเต็มที่ในการก าหนดลักษณะของเหตุการณ์ดังกล่าว (3) รัฐสมาชิกมีอ านาจที่ก าหนดการสิ้นสุด
ไปของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Exhaustion of Intellectual Property Rights) โดยจะต้องอยู่
ภายใต้หลักผลปฏิบัติอย่างคนชาติพื้นเมืองและหลักผลปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง46 

จากเนื้อหาสาระส่วนใหญ่ของปฏิญญาจะเห็นได้ว่า สาระส าคัญของปฏิญญานั้นมิได้
จ ากัดอยู่แต่เฉพาะสิทธิบัตรยาเท่านั้น แต่ครอบคลุมไปถึงเรื่องสาธารณสุขประการอ่ืน ๆ ด้วยเช่นกัน 
แต่ที่บทบัญญัติมีการก าหนดเป็นการเฉพาะ อาจจะมีสาเหตุมาจากต้นเหตุของปัญหาเกิดจากการให้
ความคุ้มครองในสิทธิบัตรยา นอกเหนือไปจากนี้บทบัญญัติของปฏิญญาโดฮาก็มิได้มีส่วนใดบ่งบอก
เลยว่าตัวปฏิญญาฉบับนี้ใช้บังคับแต่เฉพาะเรื่องสิทธิบัตรยาเท่านั้น ในทางตรงกันข้ามปฏิญญาฉบับนี้
เลือกที่ใช้ค าในการอธิบายเรื่องสิทธิบัตรยาเป็นส่วนเน้นเท่านั้น ท าให้รัฐสมาชิกมีเสรีในการก าหนด
มาตรการที่อ้างถึงเหตุผลเรื่อง “สาธารณสุข” เพ่ือเป็นการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ใน
ประเด็นอ่ืนได้เช่นเดียวกัน กล่าวคือ กฎหมายมีการเปิดช่องให้รัฐสมาชิกมีอ านาจใช้และตีความ
กฎหมายได้ตามกรอบที่กฎหมายได้ก าหนดขึ้น 

                                           
45 วศิน พิพัฒนฉัตร, “การควบคุมการส่งเสริมการขายด้วยวิธีการแปรเปลี่ยน

เครื่ องหมายการค้าของอุตสาหกรรมยาสูบ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 77. 

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

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

law, each provision of the TRIPs Agreement shall be read in the light of the object and 
purpose of the Agreement as expressed, in particular, in its objectives and principles…” 
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3.2 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทย 

 

เมื่อกล่าวถึงความตกลงทริปส์ในฐานะกฎหมายระหว่างประเทศในการให้ความคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าแล้ว ผู้วิจัยจะขอน าเสนอถึงกฎหมายที่บังคับใช้
ภายในประเทศไทยเพ่ือประกอบการพิจารณาปัญหาด้วย เนื่องจากปัญหาที่งานวิจัยนี้ได้ตั้งข้ึนก็เพ่ือจะ
วิเคราะห์ว่ากฎหมายควบคุมยาสูบนั้นเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพหรือไม่ โดย
ปัจจัยหลักแห่งการวิจัยคือ กฎหมายควบคุมยาสูบเป็นการขัดหรือแย้งกับกฎหมายเครื่องหมายการค้า
ที่ใช้บังคับอยู่หรือไม่ 

ผู้วิจัยได้กล่าวถึงไปในส่วนก่อนหน้านี้แล้วว่ากฎหมายระหว่างประเทศได้แก่ความตก
ลงทริปส์นั้นถูกสร้างขึ้นในฐานมาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยลักษณะแห่ง
การบัญญัติกฎหมายก็มีความกว้างเพ่ือเปิดโอกาสให้รัฐสมาชิกมี อิสระในการตีความกฎหมายได้อย่าง
เต็มที่ ทั้งนี้จะต้องไม่ต่ ากว่ามาตรฐานที่ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดไว้ แต่สามารถให้ความคุ้มครองที่
สูงกว่าได้ หรือ สามารถสร้างความแตกต่างในรายละเอียดที่มิใช่สาระส าคัญได้เช่นกัน ทั้งนี้ก็เป็นไป
ตามทฤษฎีของหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ไทยนั้นบังคับใช้อยู่ ได้แก่ ทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ที่
ตัวทฤษฎีนั้นได้ก าหนดว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายภายในประเทศก็
ต่อเมื่อได้มีการอนุวัติการเป็นกฎหมายภายใน47 ดังนั้น แนวคิด บริบทการร่างกฎหมายย่อมเป็นของรัฐ
นั้น ๆ ที่จะน าเอากฎหมายไปอนุวัติการเป็นกฎหมายภายใน แต่ก็ยังจะต้องยึดโยงกับหลักการของ
กฎหมายระหว่างประเทศที่เปิดช่องให้ใช้และตีความ กล่าวคือ การศึกษากฎหมายภายในกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศควบคู่กันนั้นมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง เพราะเป็นการแสดงให้เห็นถึงแนวคิดหลักที่
เหมือนกัน และ ข้อบังคับท่ีแตกต่างกันเพื่อประสิทธิภาพในการวินิจฉัยปัญหาสูงสุด 

ส าหรับประเด็นปัญหาของมาตรการที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตที่จะได้
น าเสนอในบทวิเคราะห์นั้น ผู้วิจัยจะขอน าเสนอบริบทของกฎหมายเครื่องหมายการค้าในประเทศไทย
ในฐานะกฎหมายสารบัญญัติเท่านั้น โดยที่จะมิได้กล่าวถึงทฤษฎีของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
หรือกฎหมายเครื่องหมายการค้า เนื่องจากรายละเอียดดังกล่าวได้น าเสนอไปแล้วในบทที่ 2 รวมไปถึง
การศึกษากฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ ความตกลงทริปส์ ดังนั้น ประเด็นปัญหาที่หลักที่จะ
ท าการศึกษา คือ กฎหมายควบคุมยาสูบนั้นเป็นการขัดหรือแย้งต่อกฎหมายเครื่องหมายการค้าของ
ไทยหรือไม่ ซึ่งประเด็นแห่งการศึกษาจะเป็นเช่นเดียวกับความตกลงทริปส์ ได้แก่ สิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย ข้อยกเว้นทางกฎหมาย และ องค์ประกอบของส่วนประกอบของ
สินค้าหรือบริการ ทั้งนี้ผู้วิจัยจะได้เน้นย้ าถึงความเหมือนและความแตกต่างระหว่างกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ได้ท าการศึกษาไปแล้วที่จะเป็นปัจจัยส าคัญส าหรับนิติวิธีการใช้และการตีความกฎหมายใน
บริบทที่ขัดหรือแย้งกัน 

                                           
47 นพนิธิ สุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 6. 

กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2552, น. 102-106. 
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3.2.1 หลักการทั่วไปของการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าในราชอาณาจักรไทย 

กฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยนั้น ได้มีการบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรกเมื่อปี 
พ.ศ. 2474 ในชื่อ “พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474” ซึ่งมีการบัญญัติใช้ตั้งแต่โบราณ
กาล อย่างไรก็ตามเมื่อเวลาผ่านไปนั้นกฎหมายฉบับดังกล่าวได้มีการแก้ไขปรับปรุงครั้งใหญ่ในปี พ.ศ. 
2534 โดยเหตุผลในการจัดท า คือ “โดยที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พุทธศักราช 2474 ได้ใช้
บังคับมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติต่าง ๆ จึงล้าสมัยและไม่สามารถคุ้มครองสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าได้เพียงพอ ประกอบทั้งในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง 
และสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ ซึ่งในปัจจุบันเป็นที่แพร่หลายและ
ได้รับความคุ้มครองในกฎหมายของต่างประเทศ หลายประเทศแล้ว ก็ยังไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายไทย นอกจากนั้น พระราชบัญญัติดังกล่าวยังมีบทบัญญัติบางประการที่ไม่เหมาะสม เช่น 
มิได้ก าหนดอ านาจหน้าที่ของนายทะเบียนและคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า ตลอดจนสิทธิของผู้
ขอจดทะเบียนไว้ให้ชัดเจน ท าให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติอยู่มาก สมควรปรับปรุงพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวให้เหมาะสมยิ่งขึ้น”48 จะเห็นได้ว่าการพิจารณาแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายครั้งแรกนี้เป็นไปเพ่ือ
การปรับปรุงกฎหมายให้มีความทันสมัยมากขึ้น เพ่ือรองรับสถานการณ์ทางกฎหมายที่มีการพัฒนา
มากยิ่งขึ้นซึ่งก็เป็นเรื่องที่ เหมาะสมแล้ว เนื่องจากกฎหมายฉบับก่อนนั้นบังคับใช้ตั้งแต่ยุคที่
เครื่องหมายการค้ายังไม่มีการบังคับใช้แพร่หลาย รวมไปถึงกระบวนการทางกฎหมายโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งระบบทะเบียนยังไม่มีความชัดเจนทั้งในส่วนของกระบวนการและอ านาจของผู้ที่เกี่ยวข้อง 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 นับว่าเป็นกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าฉบับปัจจุบันที่ใช้ในราชอาณาจักรไทย นับจนถึงปัจจุบันได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมใหญ่ 2 ครั้ง 
ได้แก่ พ.ศ. 2543 โดยเหตุผลที่ว่า “โดยที่การเจรจาการค้าพหุภาคีรอบอุรุกวัยที่นานาประเทศได้ท า
ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าและจัดตั้งองค์การการค้าโลกได้เสร็จ
สิ้นลงและมีผลใช้บังคับแล้ว ท าให้ประเทศไทยซึ่งเป็นภาคีสมาชิกองค์การการค้าโลกมีพันธกรณีที่
จะต้องออกกฎหมายอนุวัติการให้สอดคล้องกับความตกลงดังกล่าว เพ่ือให้การคุ้มครองทรัพย์สิ นทาง
ปัญญาเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และโดยที่เป็นการสมควรปรับปรุงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนด
ลักษณะของเครื่องหมายและเครื่องหมายที่ต้องห้ามมิให้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า การสั่งเพิก
ถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าและการด าเนินการที่เกี่ยวข้อง การเก็บค่าธรรมเนียมในการ
โฆษณาค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า และองค์ประกอบและอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการ
เครื่องหมายการค้า รวมทั้งเพ่ิมเติมให้มีการแต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่ให้มีอ านาจหน้าที่ปฏิบัติการตาม
พระราชบัญญัตินี้ กับเพ่ิมเติมอ านาจของนายทะเบียนในส่วนของการพิจารณาค าคัดค้ าน  จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”49 การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายครั้งที่สองนี้จะเห็นได้ว่ามีสาระส าคัญ
ประการส าคัญ คือ การปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ 
ในกรณีนี้ ได้แก่ องค์การการค้าโลกซ่ึงเป็นองค์การที่บัญญัติความตกลงทริปส์ขึ้น 

                                           
48 หมายเหตุท้าย พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474. 
49 หมายเหตุท้าย พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534. 
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ในประเด็นนี้นั้นเป็นสิ่งที่ผู้วิจัยได้น าเสนอมาโดยตลอดว่าระบบกฎหมายใน
ประเทศไทยนั้นได้ถือเอาแนวคิดทฤษฎีเรื่อง ทฤษฎีทวินิยมที่จะต้องมีการน าเอาบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายระหว่างประเทศอนุวัติการเข้ามาเป็นกฎหมายภายใน ดังนั้น เมื่อประเทศไทยเป็นรัฐภาคีแห่ง
องค์การการค้าโลกจึงมีหน้าที่ในการอนุวัติการกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับกฎหมายระหว่าง
ประเทศเช่นว่านั้น ในกรณีนี้คือความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (ความตก
ลงทริปส์) ในฐานะกฎหมายกลางที่ให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในฐานะมาตรฐานขั้นต่ า ทั้งนี้
จะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าบทบัญญัติความตกลงทริปส์นั้นเป็นเพียงแนวทางการบัญญัติกฎหมาย
ภายในเท่านั้น มิใช่ว่าประเทศไทยจะต้องบัญญัติตามทุกกรณีและรายละเอียดทั้งหมด เพียงแต่จะต้อง
มีการบัญญัติให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขั้นต่ าตามที่ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดไว้เท่านั้น 
แต่สามารถแตกต่างในรายละเอียดได้ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะกฎหมายภายในประเทศแต่ละประเทศนั้น
อาจมีปัจจัยหลายส่วนที่ไม่สามารถปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายกลางได้ ยกตัวอย่างเช่น การให้
ความคุ้มครองลิขสิทธิ์แก่หนังผู้ใหญ่ (Adult Video) นั้นสามารถเกิดขึ้นในประเทศญี่ปุ่นได้เนื่องจาก
วัฒนธรรมให้การยอมรับ ในทางตรงกันข้ามในประเทศไทยนั้นไม่สามารถเกิดขึ้นได้เลย เนื่องจากทาง
วัฒนธรรมไทยถือว่าหนังรูปแบบนี้ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงไม่
สามารถขอรับความคุ้มครองทางกฎหมายได้ 

ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยครั้งล่าสุดนั้น 
เกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2559 กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้มีการแก้ไขอีกครั้งหนึ่งซึ่งเหตุผลแห่งการแก้ไข
นั้นมีเหตุผลที่ว่า “โดยที่ปัจจุบันการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าในระดับสากลได้มีการขยายขอบเขต
การให้ความคุ้มครองไปยังเครื่องหมายประเภทใหม่ ๆ ซึ่งบทบัญญัติของพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 ยังไม่ครอบคลุม ประกอบกับประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีแห่งพิธีสารที่เกี่ ยวกับ
ความตกลงมาดริดเรื่องการจดทะเบียนระหว่างประเทศของเครื่องหมาย (พิธีสารมาดริด) ซึ่งพิธีสาร
ดังกล่าวมีสาระส าคัญเป็นการก าหนดให้มีการยื่นค าขอรับความคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 
เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายร่วม ในประเทศภาคีแห่งพิธีสารมาดริด โดย
การยื่นค าขอจดทะเบียนระหว่างประเทศเพียงครั้งเดียวเพ่ือขอรับความคุ้มครองไปยังประเทศต่าง ๆ 
ที่เป็นภาคีแห่งพิธีสารมาดริดได้ สมควรขยายขอบเขตการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้า และ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องให้สอดคล้องกับพิธีสารมาดริดดังกล่าว  นอกจากนี้ ใน
ปัจจุบันมีการน าหีบห่อหรือภาชนะที่แสดงเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมาย
ร่วม ของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไว้แล้วมาใช้ ในลักษณะเป็นการหลอกลวงซึ่งก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อสาธารณชนและเจ้าของเครื่องหมายดังกล่าว สมควรก าหนดฐานความผิดและโทษทางอาญา
ส าหรับการกระท าดังกล่าว รวมทั้งสมควรปรับปรุงขั้นตอนและระยะเวลาในการด าเนินการจด
ทะเบียนให้มีความชัดเจนและรวดเร็วมากขึ้น และปรับอัตราค่าธรรมเนียมท้ายพระราชบัญญัติให้มี
ความเหมาะสมยิ่งขึ้น จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”50 ในกรณีก็เป็นเช่นเดียวกับการแก้ไขครั้ง
ก่อนหน้านี้ก็เพ่ือปฏิบัติตามหลักการที่กฎหมายระหว่างประเทศได้ก าหนดไว้ 

                                           
50 หมายเหตุท้าย พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2559. 
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การแก้ไขกฎหมายใหม่ทั้ง 2 ครั้งส าหรับกฎหมายเครื่องหมายการค้าในไทยนั้น 
แม้จะมีการเพ่ิมเติมและแก้ไขในหลายภาคส่วนของกฎหมาย อย่างไรก็ดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายหลัก
ยังคงไว้เดิมที่ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เนื่องจากได้มีการบัญญัติสาระส าคัญ
ของกฎหมายเครื่องหมายการค้าไว้อย่างครบถ้วน การแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งสองนั้นเป็นส่วนเพ่ิมเติมใน
รายละเอียดเข้ามาให้มีความสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศในกรณีแรกคือความตกลงทริปส์
ในฐานะการบัญญัติการให้ความคุ้มครองอย่างมาตรฐานขั้นต่ าและส่วนรายละเอียดอ่ืน ๆ ส่วนกรณีที่
สองคือพิธีสารมาดริดเพ่ือปฏิบัติตามระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าอย่างเป็นสากล ซึ่งใน
ประเด็นนี้ผู้วิจัยขอเน้นย้ าการปฏิบัติตามหลักการแห่งสากลตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นเป็น
หน้าที่ของรัฐภาคีสมาชิกที่ต้องปฏิบัติตาม ทั้งนี้หากพิจารณาออกเป็น 2 ด้าน จะเห็นได้ว่าด้านแรกนั้น
ประเทศไทยนั้นมีพันธกรณีตามความตกลงทริปส์และพิธีสารมาดริด ในการให้ความคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า ส่วนด้านที่สองนั้น คือ การอนุวัติการกรอบความตกลงว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบในการให้ความคุ้มครองสุขภาพของประชาชนภายในประเทศ ทั้งนี้แนวทางการให้ความ
คุ้มครองนั้นรวมไปถึงการสร้างมาตรการที่บังคับเอากับตัวบรรจุภัณฑ์อีกด้วย ในประเด็นนี้ท าให้การ
อนุวัติการกฎหมายทั้งสองฉบับจึงเป็นหน้าที่ของประเทศไทยที่จะต้องปฏิบัติตาม อย่างไรก็ดีเนื้อหา
และบทบัญญัติทางกฎหมายทั้งสองส่วนอาจมีบริบทที่ขัดแย้งกันได้ซึ่งเกิดขึ้นแล้วทั่วโลก ทั้ง 
ออสเตรเลีย อังกฤษ ฝรั่งเศส ฯลฯ ซึ่งเป็นประเด็นที่บริษัทผู้ผลิตบุหรี่ซิกาแรตน าประเด็นขึ้นสู่ศาล
ภายในประเทศ รวมไปถึงการร้องต่อองค์กรระงับข้อพิพาท (Dispute Settlement) ขององค์การ
การค้าโลก โดยประเด็นหลักที่ยกขึ้นที่เป็นหลักของการวิจัยนี้ คือ การละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การค้าเนื่องมาจากการบังคับใช้มาตรการทางกฎหมายที่ส่งผลให้มีการเปลี่ยนแปลงตัวบรรจุภัณฑ์ของ
บุหรี่ซิกาแรตให้แตกต่างไปจากเดิม 

ในการศึกษาตามงานวิจัยฉบับนี้จะได้ศึกษาถึง พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 ซึ่งเป็นกฎหมายเครื่องหมายการค้าฉบับล่าสุดที่บังคับใช้อยู่ใน
ปัจจุบันเพื่อให้เห็นมุมมองทางกฎหมายอย่างครบถ้วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตอบประเด็นปัญหาที่ว่า
กฎหมายควบคุมยาสูบในประเด็นของมาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตนั้นมี
ข้อความขัดหรือแย้งกับกฎหมายเครื่องหมายการค้าหรือไม่ ทั้ งนี้ผู้วิจัยขอเน้นย้ าว่าการวิเคราะห์จะ
มุ่งเน้นไปที่บทบัญญัติกฎหมายสาระบัญญัติและการใช้การตีความกฎหมายโดยพิจารณาจากกฎหมาย
ระหว่างประเทศ และหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา กฎหมายเครื่องหมายการค้าโดย
พิจารณาบริบทหลักการทางกฎหมายประกอบกัน นอกเหนือไปจากนี้ผู้วิจัยยังจะได้น าเสนอถึง ระบบ
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามพิธีสารมาดริด ซึ่งเป็นประเด็นปัญหากฎหมายในทางปฏิบัติในการให้
ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าอย่างเป็นภาพรวม กล่าวคือ นอกเหนือไปจากปัญหาด้านทฤษฎีที่ท า
การวิเคราะห์แล้ว ผู้วิจัยยังจะได้น าเสนอประเด็นปัญหาทางปฏิบัติซึ่งผู้วิจัยเองที่เคยอยู่ในสถานะ
ทนายความทรัพย์สินทางปัญญาได้ประสบไว้ด้วยเพื่อให้งานวิจัยฉบับนี้สมบูรณ์มากที่สุด 

การศึกษานี้ผู้วิจัยจะได้น าเสนอหัวข้อให้สอดคล้องกับการศึกษาส่วนความตก
ลงทริปส์ ได้แก่ องค์ประกอบ สิทธิ ข้อยกเว้นของเครื่องหมายการค้า ส่วนประกอบของสินค้าหรือ
บริการ และ ระบบทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามพิธีสารมาดริดตามกฎหมายฉบับล่าสุด 
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3.2.1 องค์ประกอบของเครื่องหมายการค้า 

พรบ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 ก าหนดลักษณะ
องค์ประกอบของเครื่องหมายการค้าไว้ในมาตรา 4 ในบริบทของนิยามเอาไว้ว่า “เครื่องหมาย”
หมายความว่า ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ ค า ข้อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ 
กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน” ใน
ประเด็นนี้จะเห็นได้ว่ามีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยการให้เสียงจัดเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องหมายการค้าได้ 
นอกจากนี้รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุนั้นก็สามารถเป็นเครื่องหมายได้เช่นเดียวกัน ซึ่งในส่วนนี้ผู้วิจัย
จะแยกอธิบายต่างหากในหัวข้อส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ จากสิ่งที่เป็นเครื่องหมายได้
ทั้งหมดนี้ กฎหมายได้จ าแนกออกเป็นประเภทของเครื่องหมายได้ ดังนี้  เครื่องหมายการค้า 
เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และ เครื่องหมายร่วม ซึ่งทั้งหมดนี้ สามารถของรับความ
คุ้มครองทางระบบทะเบียนเครื่องหมายการค้าของกรมทรัพย์สินทางปัญญาได้ทั้งหมด 

การพิจารณาสิ่งใดก็ตามท่ีน าเอามาใช้เป็นเครื่องหมายได้นั้น จะเห็นได้ว่ากว้างเป็น
อย่างยิ่ง จะเห็นได้ว่ารูปลักษณ์ใดก็ตามที่สามารถปรากฏให้เห็นได้ด้วยสายตา และ ได้ยินโดยหูที่เพ่ิม
เข้ามานั้นสามารถถูกจัดมาเป็นเครื่องหมายการค้าได้ทั้งสิ้น ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงสิ่งที่ถูกจัดเป็น
เครื่องหมายได้แล้ว ประเด็นต่อมา คือ องค์ประกอบทางกฎหมายของความเป็นเครื่องหมายการค้า 
เพราะมิใช่ว่าทุกสิ่งจะสามารถน าเอามาจดทะเบียนขอรับความคุ้ครองเป็นเครื่องหมายการค้าได้ โดย
พรบ. เครื่องหมายการค้าพ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 นั้นองค์ประกอบของเครื่องหมาย
การค้าจะอยู่ที่มาตรา 651 ซึ่งประกอบด้วยองค์ประกอบของทางกฎหมาย ได้แก่ 

(1) ลักษณะบ่งเฉพาะ องค์ประกอบทางกฎหมายนี้ตรงกับส่วนที่ก าหนดเอาไว้ใน
ความตกลงทริปส์ซึ่งเป็นสาระส าคัญที่สุดของเครื่องหมายการค้าตั้งแต่เหตุผลในอดีตกาลซึ่งก าหนดไว้ 
โดยประเด็นนี้นั้นคือประเด็นที่ว่าด้วยการสร้างเอกลักษณ์ของเครื่องหมายการค้า เพ่ือวัตถุประสงค์ใน
การสร้างความแตกต่างระหว่างสิ่งใด ๆ ก็ตามที่เครื่องหมายนั้นได้ท าหน้าที่น าเสนออยู่  องค์ประกอบ
ทางกฎหมายข้างต้นนี้สร้างขึ้นเพ่ือเป็นการยืนยันว่าเครื่องหมายที่จะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย
จะต้องเคารพต่อหลักการเบื้องหลังของเครื่องหมายการค้าว่าด้วยการสร้างเอกลักษณ์เพ่ือสร้างความ
แตกต่าง โดยในภาษากฎหมายนั้นใช้ค าว่า “ลักษณะบ่งเฉพาะ” ซึ่งค าอธิบายทางกฎหมายส าหรับ
กฎหมายไทยที่สร้างข้ึนนั้นปรากฏในมาตรา 7 มีข้อความดังนี้ 

                                           

51 พรบ. เครื่องหมายการค้าพ.ศ.  2534 แก้ไขเ พ่ิมเติม พ.ศ.  2559 มาตรา 
6 “เครื่องหมายการค้าอันพึงรับจดทะเบียนได้ ต้องประกอบด้วยลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) เป็นเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ 
(2) เป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้ และ 
(3) ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่บุคคลอ่ืนได้

จดทะเบียนไว้แล้ว” 
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มาตรา 7 วรรค 1 “เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ ได้แก่ เครื่องหมาย
การค้าอันมีลักษณะที่ท าให้ประชาชนหรือผู้ใช้สินค้านั้นทราบและเข้าใจได้ว่า สินค้าที่ใช้เครื่องหมาย
การค้านั้นแตกต่างไปจากสินค้าอ่ืน” ส าหรับการนิยามความหมายเรื่องลักษณะบ่งเฉพาะของไทยนั้น
เป็นไปอย่างถูกต้องตรงตามหลักการแห่งกฎหมายเครื่องหมายการค้า โดยเฉพาะอย่างยิ่งวลีที่
กฎหมายใช้ค าว่า “ให้แตกต่าง” ในประเด็นนี้ความตกลงทริปส์ ได้ ใช้วลีว่ า  “Capable of 
Distinguishing”52 ที่อาจแปลได้ว่า “สามารถสร้างความแตกต่าง” ดังนั้น พรบ. เครื่องหมายการค้า
ของไทยนอกจากจะเป็นการยอมรับเอาหลักการแห่งเครื่องหมายการค้าแล้ว ยังได้ปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ความตกลงทริปส์ได้บัญญัติไว้ด้วย 

การสร้างความแตกต่างโดยใช้เครื่องหมายส าหรับกรณีนี้นั้น หมายถึง การสร้าง
ความแตกต่างระหว่างสินค้า หรือ บริการ ระหว่างเจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ
ด้วยกัน ในประเด็นนี้ผู้วิจัยจึงขอท าความเข้าใจไว้เป็นพ้ืนฐานว่าเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมาย
บริการที่มีลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายนี้เพียงแค่สร้างความแตกต่างระหว่างสินค้าหรือบริการได้นั้น
เท่ากับว่าเครื่องหมายได้บรรลุวัตถุประสงค์แห่งหลักการนี้แล้ว ดังนั้น ไม่ว่ารูปแบบหรือรูปร่างของ
เครื่องหมายจะเปลี่ยนแปลงไปอย่างใดก็ไม่อาจกระทบต่อองค์ประกอบว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะได้
อย่างไรก็ตามจักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าการมีลักษณะบ่งเฉพาะนั้นเป็น เพียงองค์ประกอบทาง
กฎหมายที่บุคคลผู้ต้องการจดทะเบียนเครื่องหมายจะต้องมีการปฏิบัติตามเพ่ือให้เครื่องหมายของตน
ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย ดังนั้น การจดทะเบียนตามกฎหมายจึงมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการใช้
เครื่องหมายการค้า บุคคลสามารถใช้เครื่องหมายของตนเพ่ือน าเสนอสินค้าหรือบริการได้ทั้งสิ้นโดยมิ
จ าต้องจดทะเบียนเครื่องหมายดังกล่าว ทั้งนี้สิทธิทางกฎหมายระหว่างเครื่องหมายการค้าที่จด
ทะเบียนและมิได้จดทะเบียนย่อมมีความแตกต่างกัน เนื่องจากกฎหมายย่อมจะต้องให้ความคุ้มครอง
แก่เจ้าของที่น าเอาเครื่องหมายของตนมาจดทะเบียนภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้ามากกว่า ทั้งนี้
ผู้วิจัยจะได้น าเสนอในส่วนของสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าในหัวข้อถัดไป 

การพิจารณาบริบทค าว่า “ลักษณะบ่งเฉพาะ” ข้างต้นนั้นเป็นสาระส าคัญอย่างยิ่ง
ต่อการพิจารณาประเด็นปัญหาว่าด้วยมาตรการที่เกี่ยวข้องกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต เนื่องจาก
ตัวมาตรการมีการเปลี่ยนแปลงรูปร่างหรือรูปแบบของเครื่องหมายการค้าให้แตกต่างออกไปจากเดิม
ซึ่งประเด็นถูกหยิบยกขึ้นมาพิจารณาอยู่หลายครั้งว่าการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวเป็นการท าลายลักษณะ
บ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้าหรือไม่ เพราะดังที่ผู้วิจัยได้กล่าวในชั้นการศึกษาบริบททาง
ประวัติศาสตร์ว่าด้วยหลักการของเครื่องหมายการค้าแล้วว่า ลักษณะบ่งเฉพาะ หรือ การสร้างความ
แตกต่างนั้นเป็นสาระส าคัญของเครื่องหมายการค้าที่มิอาจถูกยกเว้น เพิกถอน หรือท าลายลงได้ไม่ว่า
ด้วยเหตุผลใด ๆ เนื่องจากหากหลักการดังกล่าวถูกท าลายลงจะมีผลเท่ากับว่าเครื่องหมายการค้าไม่มี
สถานะเป็นเครื่องหมายการค้าอีกต่อไป ซึ่งในทางหลักกฎหมายแล้วเป็นเรื่องที่มิอาจยินยอมได้ 

                                           
52 TRIPs Article 15 (1) “Any sign, or any combination of signs, capable of 

distinguishing the goods or services of one undertaking from those of other 
undertakings, shall be capable of constituting a trademark…” 
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นอกเหนือจากค าอธิบายอย่างกว้างขององค์ประกอบว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะแล้ว 
กฎหมายยังได้บัญญัติในวรรคที่ 2 เพ่ิมเติมว่า “เครื่องหมายการค้าที่มีหรือประกอบด้วยลักษณะอย่าง
หนึ่งอย่างใดอันเป็นสาระส าคัญดังต่อไปนี้ ให้ถือว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ” ซึ่งเป็นองค์ประกอบเพิ่มเติมที่
ขยายข้อความจากวรรคแรกให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ทั้งผู้วิจัยขอเน้นให้เห็นถึงค าว่า “ให้ถือว่า” 
เพราะกฎหมายต้องการให้มีตัวอย่างการสร้างลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือให้ง่ายต่อการใช้และการตีความ
กฎหมายมากยิ่ง ในประเด็นของวรรค 2 นี้นักกฎหมายบางท่านใช้ค าอธิบายว่าเป็น ลักษณะบ่ง
เฉพาะที่มีอยู่ในตัวเครื่องหมายนั้น (Inherit Distinctiveness) เพราะมิได้มีส่วนหนึ่งส่วนใดเกี่ยวข้อง
กับสินค้าหรือบริการ แต่เกิดจากการสร้างสรรค์ทางความคิดโดยเฉพาะเพ่ือให้เครื่องหมายนั้นมี
ลักษณะพิเศษต่าง ๆ กัน53 โดย พรบ. เครื่องหมายการค้า มาตรา 7 มีการก าหนดไว้ ดังนี้ 

(1) ชื่อตัว ชื่อสกุลของบุคคลธรรมดาที่ไม่เป็นชื่อสกุลตามความหมายอัน
เข้าใจกันโดยธรรมดา ชื่อเต็มของนิติบุคคลตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น หรือชื่อในทางการค้าที่แสดง
โดยลักษณะพิเศษและไม่เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าโดยตรง 

(2) ค าหรือข้อความอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้านั้น
โดยตรง และไม่เป็นชื่อทางภูมิศาสตร์ที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด 

(3) ค าท่ีประดิษฐ์ขึ้น 

(4) ตัวหนังสือหรือตัวเลขท่ีประดิษฐ์ขึ้น 

(5) กลุ่มของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ 

(6) ลายมือชื่อของผู้ขอจดทะเบียนหรือของเจ้าของเดิมของกิจการของผู้
ขอจดทะเบียน หรือลายมือชื่อของบุคคลอื่นโดยได้รับอนุญาตจากบุคคลนั้นแล้ว 

(7) ภาพของผู้ขอจดทะเบียนหรือของบุคคลอ่ืนโดยได้รับอนุญาตจาก
บุคคลนั้นแล้ว หรือในกรณีที่บุคคลนั้นตายแล้วโดยได้รับอนุญาตจากบุพการี ผู้สืบสันดาน และคู่สมรส
ของบุคคลนั้น ถ้ามี แล้ว 

(8) ภาพที่ประดิษฐ์ขึ้น 

(9) ภาพอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้านั้นโดยตรง และ
ไม่เป็นภาพแผนที่หรือภาพแสดงสถานที่ทางภูมิศาสตร์ที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด 

(10) รูปร่างหรือรูปทรงอันไม่เป็นลักษณะโดยธรรมชาติของสินค้านั้นเอง 
หรือไม่เป็นรูปร่างหรือรูปทรงที่จ าเป็นต่อการท างานทางเทคนิคของสินค้านั้น หรือไม่เป็นรูปร่างหรือ
รูปทรงที่ท าให้สินค้านั้นมีมูลค่าเพ่ิมข้ึน 

(11) เสียงอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้านั้นโดยตรง 
หรือเสียงที่ไม่เป็นเสียงโดยธรรมชาติของสินค้านั้น หรือเสียงที่ไม่ได้เกิดจากการท างานของสินค้านั้น 

                                           
53 ไชยยศ เหมะรัชตะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28, น. 300. 



46 
 

 

จากข้อ (1) - (11) นั้น พรบ. เครื่องหมายการค้า มาตรา 7 ได้มีการขยาย
แนวทางการใช้และการตีความค าว่า ลักษณะบ่งเฉพาะ ทั้งนี้เมื่อกฎหมายก าหนดให้มีค าว่า “ให้ถือ
ว่า” ดังนั้น สิ่งที่กฎหมายก าหนดไว้ 11 ประการนั้นมิได้เป็นการจ ากัดว่าสิ่งเหล่านี้เท่านั้นที่มีลักษณะ
บ่งเฉพาะ ในทางตรงกันข้ามกฎหมายตามวรรค 1 ยังเป็นบทบัญญัติหลักว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะ ท า
ให้การใช้และการตีความกฎหมายนั้นมิจ าต้องยึดโยงอยู่กับ 11 ประการที่กฎหมายก าหนดขึ้นหากแต่
สามารถตีความได้อย่างอิสระตามวรรค 1 นั่นเอง โดยในส่วนนี้ผู้วิจัยจะมิได้กล่าวถึงรายละเอียด 
เนื่องจากหลักส าคัญในการวิเคราะห์ปัญหาที่งานวิจัยที่งานฉบับนี้ได้ตั้งขึ้นนั้นอยู่ ที่ วรรค 1 ดั่งที่
น าเสนอเอาไว้แล้ว 

ในวรรคที่ 3 นั้น พรบ. เครื่องหมายการค้าได้มีการบัญญัติลักษณะบ่ง
เฉพาะเอาไว้อีกประการหนึ่ง ได้แก่ “เครื่องหมายการค้าที่ไม่มีลักษณะตามวรรคสอง (1) ถึง (11) หาก
ได้มีการจ าหน่าย เผยแพร่ หรือโฆษณาสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นจนแพร่หลายแล้วตาม
หลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด และพิสูจน์ได้ว่าได้ปฏิบัติถูกต้องตามหลักเกณฑ์นั้นแล้ว ให้ถือ
ว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ” ในวรรคที่ 3 นี้เป็นสิ่งที่กฎหมายก าหนดให้ลักษณะบ่งเฉพาะนั้นมาจากการ
ใช้ได้ (Distinctive through Use) กล่าวคือ เครื่องหมายเหล่านี้ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง 
กล่าวคือ มีส่วนที่ท าให้เล็งเห็นถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการนั้น ๆ ได้ แต่เมื่อมีการ
ใช้อย่างต่อเนื่องจนบุคคลสามารถจ าแนกแยกแยะได้แล้วว่าสิ่งดังกล่าวนั้นมีลักษณะบ่งเฉพาะ 
กฎหมายก็พร้อมที่จะมอบความคุ้มครองทางกฎหมายโดยให้มีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ได้ โดยใน
ประเทศไทยนั้นมี “ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะตาม
มาตรา 7 วรรค 3 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า” ซึ่งมีองค์ประกอบทางกฎหมายซ้อนอยู่อีก
ชั้นหนึ่งเพ่ิมเติมจาก พรบ. เครื่องหมายการค้า มีสามองค์ประกอบด้วยกัน ดังนี้ 

(1) สินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นได้มีการจ าหน่าย เผยแพร่ หรือ
โฆษณาอย่างต่อเนื่องเป็นระยะเวลานานพอสมควร จนท าให้สาธารณชนทั่วไปหรือสาธารณชนใน
สาขาที่เกี่ยวข้องในประเทศไทยรู้จักและเข้าใจว่าสินค้าหรือบริการดังกล่าวแตกต่างไปจากสินค้าหรือ
บริการอ่ืน และ 

(2) การจ าหน่าย เผยแพร่หรือโฆษณาสินค้าหรือบริการใดจนท าให้
เครื่องหมายมีความแพร่หลายในประเทศไทย ให้ถือว่าเครื่องหมายมีลักษณะบ่งเฉพาะเพียงที่ใช้กับ
สินค้าหรือบริการนั้นเท่านั้น และ 

(3) เครื่องหมายที่จะพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะตามประกาศฉบับนี้ จะต้อง
เป็นเครื่องหมายเดียวกันกับเครื่องหมายที่ยื่นขอจดทะเบียน54 

                                           
54 ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะตาม

มาตรา 7 วรรคสามแห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543, ข้อ 2. 
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โดยผู้ใช้จะต้องน าส่งเอกสารหลักฐานเพ่ือให้นายทะเบียนพิจารณาถึงการ
ใช้ดังกล่าวว่าเพียงพอต่อการมอบลักษณะบ่งเฉพาะให้หรือไม่55 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าองค์ประกอบ
เรื่องลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ของประเทศไทยนั้นขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของนายทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าโดยแท้ ทั้งนี้จักต้องพึงระลึกไว้ว่าลักษณะบ่งเฉพาะองค์ประกอบทางกฎหมายประการหนึ่ง
เท่านั้น ยังคงเหลือองค์ประกอบทางกฎหมายประการอ่ืนเพ่ือประกอบเป็นเครื่องหมายการค้าที่
สามารถรับจดทะเบียนได้ตาม พรบ. เครื่องหมายการค้า 

(2) ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้  ในองค์ประกอบนี้  พรบ. 
เครื่องหมายการค้าได้ก าหนดลักษณะต้องห้ามส าหรับเครื่องหมายไว้โดยเฉพาะ ซึ่งหากมีน าเอา
เครื่องหมายเหล่านี้มาจดทะเบียนจะถูกพิจารณาเพิกถอนทันที เนื่องจากขัดต่อกฎหมายตาม มาตรา 
856 โดยสิ่งที่กฎหมายบัญญัติขึ้นมานั้นล้วนเป็นสิ่งที่เข้าใจได้โดยสามัญ และโดยความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีในสังคไทยว่าเครื่องหมายเหล่านี้ไม่อาจน ามาขอรับความคุ้มครองทางกฎหมายได้ 

                                           
55 ประกาศกระทรวงพาณิชย์, เพ่ิงอ้าง, ข้อ 3 “การพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามข้อ 2 ให้ผู้

ขอจดทะเบียนส่งพยานหลักฐานเกี่ยวกับการจ าหน่าย เผยแพร่ หรือโฆษณาซึ่งสินค้าหรือบริการที่ใช้
เครื่องหมายที่ประสงค์จะขอจดทะเบียน เช่น ส าเนาใบเสร็จรับเงินค่าราคาสินค้าหรือบริการ ส าเนา
ใบเสร็จรับเงินค่าโฆษณาสินค้าหรือบริการ ส าเนาใบส่งของ ส าเนาใบสั่งซื้อสินค้าหรือบริการ ส าเนา
ใบอนุญาตจัดตั้งโรงงาน ส าเนาหลักฐานการโฆษณาในสื่อต่าง ๆ ตัวอย่างสินค้า หรือพยานหลักฐาน
อ่ืน ๆ รวมทั้งพยานบุคคล (ถ้ามี) เป็นต้น” 

56 มาตรา 8 เครื่องหมายการค้าที่มีหรือประกอบด้วยลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง
ดังต่อไปนี้ ห้ามมิให้รับจดทะเบียน 

(1)  ต ร า แผ่ น ดิ น  พร ะ ร าชลั ญจกร  ลั ญจกร ใน ร าชกา ร  ต ร า จั ก รี  ต ร า
เครื่องราชอิสริยาภรณ์ ตราประจ าต าแหน่ง ตราประจ ากระทรวง ทบวง กรม หรือตราประจ าจังหวัด 

(2) ธงชาติของประเทศไทย ธงพระอิสริยยศ หรือธงราชการ 
(3) พระปรมาภิไธย พระนามาภิไธย พระปรมาภิไธยย่อ พระนามาภิไธยย่อ หรือนาม

พระราชวงศ ์
(4) พระบรมฉายาลักษณ์ หรือพระบรมสาทิสลักษณ์ของพระมหากษัตริย์ พระราชินี 

หรือรัชทายาท 
(5) ชื่อ ค า ข้อความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัช

ทายาท หรือพระราชวงศ์ 
(6) ธงชาติหรือเครื่องหมายประจ าชาติของรัฐต่างประเทศ ธงหรือเครื่องหมายของ

องค์การระหว่างประเทศ ตราประจ าประมุขของรัฐต่างประเทศ เครื่องหมายราชการและเครื่องหมาย
ควบคุมและรับรองคุณภาพสินค้าของรัฐต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ หรือชื่อและชื่อย่อ
ของรัฐต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากผู้ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ของ
รัฐต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศนั้น 

(7) เครื่องหมายราชการ เครื่องหมายกาชาด นามกาชาด หรือกาเจนีวา 
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(3) ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าท่ีบุคคลอ่ืน 
องค์ประกอบข้อสุดท้ายนี้เป็นเรื่องความเหมือนหรือคล้ายของเครื่องหมายการค้า (Similar or 
Identical Trademark) ซึ่งพรบ. เครื่องหมายการค้า มาตรา 13 ได้ก าหนดให้เป็นส่วนหนึ่งของ
องค์ประกอบของเครื่องหมายการค้าที่สามารถจดทะเบียนได้ ในประเด็นนี้จะต้องไม่สับสนกับกรณี
ของลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายในองค์ประกอบข้อที่ 1 ที่ได้กล่าวถึงไปแล้ว ส าหรับการเหมือน
หรือคล้ายของเครื่องหมายการค้านั้น จะเป็นองค์ประกอบที่ท าการตรวจสอบเครื่องหมายภายในระบบ
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าของนายทะเบียนส านักเครื่องหมายการค้าว่า เครื่องหมายที่ผู้ยื่นจด
ทะเบียนนั้นมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนหรือไม่ ทั้งนี้ความเหมือนหรือ
คล้ายนั้นอาจพิจารณาได้ 2 กรณี คือ กรณีแรกรูปลักษณ์ที่แสดงออกมา และ กรณีที่สอง เสียงเรียก
ขานที่เปล่งออกมาเมื่อมีการออกเสียงส าหรับชื่อเครื่องหมายนั้น ๆ หรืออาจพิจารณาทั้งสองกรณี
ประกอบกันก็สามารถท าได้เช่นเดียวกัน57 ส าหรับส่วนนี้ผู้วิจัยขอให้ท่านพึงระลึกไว้เสมอว่าการ
พิจารณาความเหมือนหรือคล้ายนั้น โดยหลักจะต้องผ่านองค์ประกอบว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะ
เสียก่อน ดังนั้น หากขาดซึ่งลักษณะบ่งเฉพาะแล้วการพิจารณาความเหมือนคล้ายของเครื่องหมายจะ
ไม่มีความจ าเป็นอีกต่อไป กล่าวคือ เครื่องหมายที่จะมาพิจารณาว่าเหมือนหรือคล้ายกันหรือไม่นั้น 
จะต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะทางกฎหมายแล้วไม่ว่าจะเป็นลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง หรือ ลักษณะบ่ง
เฉพาะจากการใช้เครื่องหมายโดยการน าส่งเอกสารหลักฐานต่อนายทะเบียน  โดยการเหมือนหรือ
คล้ายนี้ในทางกฎหมายไทยเป็นองค์ประกอบทางกฎหมายส าหรับการจดทะเบียนเครื่องหมาย 

                                           
(8)  เครื่ องหมายที่ เหมือนหรือคล้ ายกับเหรียญ ใบส าคัญ หนั งสือรับรอง 

ประกาศนียบัตร หรือเครื่องหมายอ่ืนใดอันได้รับเป็นรางวัลในการแสดงหรือประกวดสินค้าที่รัฐบาล
ไทย ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐของประเทศไทย รัฐบาลต่างประเทศ หรือ
องค์การระหว่างประเทศได้จัดให้มีขึ้น เว้นแต่ผู้ขอจดทะเบียนจะได้รับเหรียญ ใบส าคัญ หนังสือรับรอง 
ประกาศนียบัตร หรือเครื่องหมายเช่นว่านั้น เป็นรางวัลส าหรับสินค้านั้น และใช้เป็นส่วนหนึ่งของ
เครื่องหมายการค้านั้น แต่ทั้งนี้ต้องระบุปีปฏิทินที่ได้รับรางวัลด้วย 

(9) เครื่องหมายที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐ
ประศาสโนบาย 

(10) เครื่องหมายที่ เหมือนกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป ตาม
หลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด หรือคล้ายกับเครื่องหมายดังกล่าวจนอาจท าให้สาธารณชน
สับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของหรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ไม่ว่าจะได้จดทะเบียนไว้แล้วหรือไม่ก็
ตาม 

(11) เครื่องหมายที่คล้ายกับ (1) (2) (3) (4) (5) (6) หรือ (7) 
(12) สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น 
(13) เครื่องหมายอ่ืนที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด 
57 คู่มือปฏิบัติ เกี่ยวกับการตรวจสอบเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2554, ส านัก

เครื่องหมายการค้า กรมทรัพย์สินทางปัญญา, กรทรวงพาณิชย์, น. 21. 
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จากองค์ประกอบทางกฎหมายข้างต้นนั้นจะเห็นได้ว่า พรบ. เครื่องหมายการค้า
ของไทยได้มีการเพ่ิมองค์ประกอบของความเป็นเครื่องหมายการค้าออกจากความตกลงทริปส์ถึง 2 
องค์ประกอบด้วยกัน ทั้งกรณีต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามตามท่ีกฎหมายก าหนด และ ต้องไม่เหมือนหรือ
คล้ายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืน สองประเด็นนี้เท่ากับว่าเป็นการสร้างมาตรฐานที่สูงกว่าความตก
ลงทริปส์ได้ก าหนดเอาไว้เพียงองค์ประกอบว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะเพียงอย่างเดียว  ซึ่งทั้งสอง
ประเด็นนี้อาจเป็นปัจจัยต่อการวินิจฉัยปัญหาเรื่องมาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกา
แรตที่อาจแตกต่างจากบริบทของความตกลงทริปส์ได้เช่นเดียวกัน 

ประเด็นแรกว่าด้วยองค์ประกอบเรื่องข้อห้ามตามกฎหมายนั้นเป็นไปตามสังคม
และวัฒนธรรมของแต่ละประเทศที่จะเลือกว่ากรณีใดบ้างที่ไม่สมควรได้รับการจดทะเบียนซึ่งก็จะมี
ความแตกต่างกันไป ส าหรับกรณีของประเทศไทยจะเห็นได้อย่างชัดเจนถึงเอกลักษณ์เกี่ยวกับ
เครื่องหมายของพระมหากษัตริย์หรือราชวงศ์ไทยนั้นไม่สามารถน ามาจดทะเบียนตามกฎหมายได้ไม่
ว่ากรณีใด ๆ เหตุผลก็เนื่องมาจากระบบการปกครองและวัฒนธรรมของประเทศไทยที่ปกครองด้วย
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อนึ่งผู้วิจัยพึงตั้งข้อสังเกตุไว้ว่าเครื่องหมาย
ที่ต้องห้ามมิให้จดทะเบียนนั้นมิได้บัญญัติให้หมายรวมถึงเครื่องหมายส าหรับบุหรี่ซิกาแรตหรือยาสูบ
ประการใด นอกจากนี้ส าหรับสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ที่ผิดต่อกฎหมายชนิดต่าง ๆ เช่น ยาเสพติดนั้นเป็น
ที่เข้าใจตรงกันว่าไม่มีความจ าเป็นต้องบัญญัติลงไปด้วย เพราะเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายอยู่แล้วแต่ต้น 
นอกจากนี้การน าชื่อสิ่งที่ผิดกฎหมายมาท าเป็นเครื่องหมายการค้าก็มิอาจท าได้ด้วย เพราะจะขัดต่อ 
(9) ว่าด้วยเครื่องหมายที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสโน
บาย ในส่วนนี้ผู้วิจัยต้องการเน้นย้ าว่าสินค้าบุหรี่ซิกาแรตมิใช่สินค้าที่ผิดกฎหมาย หรือ เป็นสินค้าที่
เป็นยาเสพติดอันมีความผิดต่อกฎหมาย จึงไม่เข้าองค์ประกอบว่าด้วยสิ่งต้องห้ามมิให้รับจดทะเบียน
ตามกฎหมายแต่อย่างใด 

ประเด็นข้างต้นนี้ผู้ วิจัยต้องการเน้นย้ าในการตั้ งข้อสังเกตุ เป็นอย่างยิ่ งว่  
เนื่องมาจากสาเหตุที่ว่ามีนักวิชาการทางสาธารณสุขและการแพทย์เป็นจ านวนมากที่อธิบายว่าสินค้า
บุหรี่ซิกาแรตนั้นมิใช่สินค้าบริโภคท่ัวไป เพราะ สินค้าบุหรี่ซิกาแรตหรือยาสูบสามารถสร้างอันตรายแก่
ผู้บริโภคเมื่อบริโภคเข้าไปจ านวนหนึ่ง58 ซึ่งเรื่องดังกล่าวเป็นความจริงที่ได้รับการพิสูจน์แล้วว่าบุหรี่ซิ
กาแรตเป็นอันตรายต่อสุขภาพของผู้บริโภคจริงและในหลายกรณีก็ส่งผลกระทบถึงกับชีวิตของมนุษย์
ได้เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามในทางบริบทของกฎหมายบัญญัตินั้นบุหรี่ซิ กาแรตยังมิใช่สินค้าที่
กฎหมายก าหนดให้เป็นสินค้าต้องห้ามเช่นเดียวกับยาเสพติด ดังนั้น บริบทของกฎหมายบัญญัติของ
เครื่องหมายการค้าในปัจจุบันแนวทางที่จะท าให้สินค้าบุหรี่ซิกาแรตเป็นสินค้าที่ผิดกฎหมายเพ่ือ
น าไปสู่การห้ามใช้เครื่องหมายการค้านั้นยังไม่สามารถท าได้ 

                                           
58 ประกิต  วาทีสาธกกิจ, “มะเร็งปอดแชมป์เหตุตายจากมะเร็ง,” ศูนย์ข่าว มูลนิธิ

รณรงค์เพ่ือการไม่สูบบุหรี่, สืบค้นเมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2560, จาก www.smokefreezone.or.th/, 
โปรดดู, หทัย ชิตานนท์, “บุหรี่แปลงร่าง อันตรายกว่าเดิม,” หนังสือพิมพ์ไทยโพสต์, สืบค้นเมื่อวันที่ 
27 มีนาคม 2560, จาก www.thaihealth.or.th. 
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ประการที่สองผู้วิจัยขอตั้งข้อสังเกตเป็นประการส าคัญว่าองค์ประกอบที่ว่าด้วย
ความไม่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนนั้น ความตกลงทริปส์ก าหนดให้อยู่ในส่วนของ
สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าในอันที่จะห้ามบุคคลอ่ืนเข้ามาใช้เครื่องหมายที่อาจเหมือนหรือ
คล้ายกับเครื่องหมายของตนที่อาจก่อให้เกิดความสับสน ซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบความเป็น
เครื่องหมายการค้าแต่อย่างใด กล่าวคือ แม้เครื่องหมายการค้าจะเหมือนหรือคล้ายกับบุคคลอ่ืนความ
ตกลงทริปส์ก็ยินยอมให้ความคุ้มครองเป็นเครื่องหมายการค้าได้แต่เครื่องหมายนั้นอาจถูกโต้แย้ งสิทธิ
ของเจ้าของเครื่องหมายที่จดทะเบียนเครื่องหมายนั้นก่อน ซึ่งในบางประเทศก็นิยมใช้ระบบดังกล่าว 
เช่น ระบบเครื่องหมายการค้าของสหภาพยุโรป (Community Trademark) ที่ไม่มีองค์ประกอบว่า
ด้วยความเหมือนหรือคล้ายส าหรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า เนื่องจากทางส านัก งาน
เครื่องหมายการค้าของยุโรปนั้นให้เป็นเรื่องระหว่างเอกชนด้วยกันเองในกระบวนการยุติธรรมว่า
เครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืนเหมือนกับของตนหรือไม่ หากเหมือนเจ้าของสิทธิก็ย่อมมีสิทธิในทาง
กฎหมายในการร้องขอให้เพิกถอนดังกล่าว ในทางตรงกันข้าม พรบ. เครื่องหมายการค้าของไทยนั้นได้
ห้ามเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกันจดทะเบียนตั้งแต่ต้นแล้ว กล่าวคือ เป็นองค์ประกอบ
ทางกฎหมายของความเป็นเครื่องหมาย ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าองค์ประกอบทางกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าของไทยนั้นสูงกว่ามาตรฐานขั้นต่ าแห่งความตกลงทริปส์ ทั้งนี้แม้ความเหมือนหรือคล้ายจะเป็น
องค์ประกอบทางกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทย แต่กฎหมายไทยก็ยังมีการก าหนดให้มีการเขียน
ค าโต้แย้งได้หากผู้ใดเห็นว่าตนมีสิทธิที่ดีกว่าตามกฎหมาย59 

กล่าวโดยสรุป องค์ประกอบของเครื่องหมายการค้าตาม พรบ. เครื่องหมายการค้า
ของไทยนั้นหากจะพิจารณาแล้วมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรงกับการพิจารณาเบื้องต้นส าหรับการสร้าง
มาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพกรณีบุหรี่ซิกาแรตและเครื่องหมายการค้า เพราะเหตุที่ว่า
หากเครื่องหมายการค้าได้รับความคุ้มครองโดยการปฏิบัติตามองค์ประกอบของเครื่องหมายการค้า
แล้วจะส่งผลให้เครื่องหมายการค้าได้รับความคุ้มครองโดยรัฐเองทั้งรูปแบบที่ปรากฏและค าอ่านออก
เสียง ทั้งยังเป็นการยืนยันด้วยว่าเครื่องหมายที่ได้รับจดทะเบียนนั้นมีลักษณะบ่งเฉพาะทางกฎหมาย
วินิจฉัยโดยนายทะเบียนในฐานะผู้แทนของรัฐส าหรับการด าเนินการให้ความคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้า ดังนั้น การที่รัฐจะเข้ามาเปลี่ยนแปลงสิ่งดังกล่าวโดยอ้างถึงบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนนั้น อาจ
ส่งผลเป็นการท าลายองค์ประกอบที่กฎหมายก าหนด โดยเฉพาะอย่างยิ่งลักษณะบ่งเฉพาะอันเป็น
สาระส าคัญของกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่หากเป็นเช่นนั้นจริงจะส่งผลให้มาตรการที่สร้างขึ้นขาด
ความเหมาะสมไปในที่สุด ทั้งนี้ผู้วิจัยจะวิเคราะห์โดยละเอียดในบทถัดไป 

                                           
59 พรบ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 มาตรา 35 “เมื่อ

ได้ประกาศโฆษณาค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายใดตามมาตรา 29 แล้ว บุคคลใดเห็นว่าตน
มีสิทธิดีกว่าผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายนั้น หรือเห็นว่าเครื่องหมายการค้ารายนั้นไม่มี
ลักษณะอันพึงรับจดทะเบียนได้ตามมาตรา 6 หรือการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายนั้นไม่
ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ บุคคลนั้นจะยื่นค าคัดค้านต่อนายทะเบียนก็ได้ แต่ต้องยื่น
ภายในหกสิบวันนับแต่วันประกาศโฆษณาตามมาตรา 29 พร้อมทั้งแสดงเหตุแห่งการคัดค้าน” 



51 
 

 

3.2.3 สิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

สิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้าตาม พรบ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไข
เพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 44 ความว่า “ภายใต้บังคับมาตรา 2760 และมาตรา 
6861 เมื่อได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแล้ว ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า เป็น
ผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้” จากบริบท
ขององค์ประกอบทางกฎหมายข้างต้น ขอแยกอธิบายออกเป็นสองส่วน ได้แก่ 

(1) มาตรา 44 นั้น บทกฎหมายก าหนดองค์ประกอบส่วนแรกไว้ว่าจะต้องมีการ
ปฏิบัติตามมาตรา 27 และ 68 เสียก่อน ดังนั้นจึงขอพิจารณาทั้งสองมาตราอย่างคร่าว ส าหรับมาตรา 
27 นั้นเป็นเรื่องของการให้สิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้ามากกว่าหนึ่งบุคคลไม่ว่าจะเป็นกรณีต่าง
เจ้าของต่างได้ใช้มาแล้วด้วยกันโดยสุจริตหรือมีพฤติการณ์พิเศษอย่างหนึ่งอย่างใด เช่นนี้นายทะเบียน
สามารถอนุญาตให้มีเจ้าของเครื่องหมายการค้ามากกว่าหนึ่งบุคคลได้ ส่วนกรณีตามมาตรา 68 นั้น
เป็นเรื่องการท าอนุญาตให้ใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้า กล่าวคือ กฎหมายทั้งสองมาตรามุ่งน าเสนอ
ว่าสิทธิในเครื่องหมายการค้าตามมาตรา 44 นั้นที่เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของนั้น อาจมีบุคคล
อ่ืนนอกจากเจ้าของ หรือ เจ้าของร่วมมาใช้สิทธิดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน 

(2) ลักษณะของสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ตามกฎหมาย
นั้นบัญญัติไว้ เจ้าของเครื่องหมายมีสิทธิ “ใช้เครื่องหมายการค้านั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้” 
ในประเด็นนี้ พรบ. เครื่องหมายการค้าของไทยบัญญัติค าว่า “ใช้ (Use)62” โดยการใช้นั้นหมายถงึการ
ใช้อย่างเครื่องหมายการค้าเท่านั้น มิได้รวมถึงการใช้อย่างอ่ืนที่ไม่เกี่ยวข้อง ส าหรับการใช้อย่าง
เครื่องหมายการค้า หมายถึง การใช้เครื่องหมายเพ่ือน าเสนอถึงสินค้าหรือบริการว่ามีความแตกต่าง
จากสินค้าหรือบริการที่น าเสนอโดยเครื่องหมายอ่ืนอย่างไร 

                                           

60 มาตรา 27 “ในกรณีที่มีผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามมาตรา 13 หรือ
มาตรา 20 วรรคหนึ่ง แล้วแต่กรณี ถ้านายทะเบียนเห็นว่าเครื่องหมายการค้านั้นเป็นเครื่องหมาย
การค้าซึ่งต่างเจ้าของต่างได้ใช้มาแล้วด้วยกันโดยสุจริต หรือมีพฤติการณ์พิเศษที่นายทะเบียน
เห็นสมควรรับจดทะเบียน นายทะเบียนจะรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกัน
ดังกล่าวให้แก่เจ้าของหลายคนก็ได้ โดยจะมีเงื่อนไขและข้อจ ากัดเกี่ยวกับวิธีการใช้และเขตแห่งการใช้
เครื่องหมายการค้านั้น หรือเงื่อนไขและข้อจ ากัดอ่ืนตามที่นายทะเบียนเห็นสมควรก าหนดด้วยก็ได้  
ทั้งนี้ ให้นายทะเบียนมีหนังสือแจ้งค าสั่งพร้อมด้วยเหตุผลให้ผู้ขอจดทะเบียนและเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าที่ได้จดทะเบียนแล้วทราบโดยไม่ชักช้า” 

61 มาตรา 68 “เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนแล้วจะท าสัญญาอนุญาต
ให้บุคคลอื่นใช้เครื่องหมายการค้าของตน ส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้ทั้งหมดหรือบางอย่างก็ได้” 

62 Section 44, Trademark Act Official Translation “Subject to Sections 27 
and 68, a person who is registered as the owner of a trademark shall have the exclusive 
right to use it for the goods for which it is registered.” 
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พรบ. เครื่องหมายการค้าของไทยหากเปรียบเทียบกับความตกลงทริปส์ที่ได้
น าเสนอไปข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีความแตกต่างกันอย่างยิ่งในเชิงลายลักษณ์อักษร เนื่องจากกฎหมาย
ไทยบัญญัติว่า มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้เครื่องหมาย ในทางตรงกันข้ามความตกลงทริปส์บัญญัติ
ว่า มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการห้ามบุคคลที่สามเข้ามาใช้เครื่องหมายของตน (Exclusive Right to 
Prevent All Third parties) ในประเด็นนี้ผู้วิจัยได้มีการวิเคราะห์โดยอาศัยแนวทางการใช้และการ
ตีความกฎหมายแล้วพบว่าแม้ว่าการใช้ค าจะมีการเขียนที่แตกต่างกันระหว่าง “การใช้” และ “การ
ห้ามบุคคลที่สามใช้” ผลลัพธ์ก็เป็นเช่นเดียวกัน คือ เจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวใน
การใช้เครื่องหมายของตนนั่นก็หมายความว่าบุคคลอ่ืนไม่มีสิทธิใช้เครื่องหมายดังกล่าวนั่นเอง ทั้งนี้
จะต้องไม่ลืมว่าสิทธิดังกล่าวนั้นอยู่กับสินค้าหรือบริการที่จดทะเบียนกับเครื่องหมายการค้าเท่านั้น 

สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ผู้วิจัยขอเน้นย้ าว่าลักษณะแห่ง
สิทธินั้นแบ่งออกเป็น 2 ส่วนแยกออกจากกัน ส่วนแรกว่าด้วยสิทธิตามกฎหมายซึ่งเป็นสิทธิแต่เพียงผู้
เดียวข้างต้น ส่วนที่สองว่าด้วยสิทธิความเป็นเจ้าของเครื่องหมายตามธรรมชาติที่ไม่ต้องกฎหมาย
บัญญัติมอบให้ กล่าวคือ ไม่ต้องได้รับมอบจากรัฐในรูปแบบของระบบทะเบียน ในส่วนนี้ก็เป็นไปตาม
ลักษณะของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้าจากบริบทหลักการแห่งกฎหมายที่ว่า 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่กฎหมายมอบให้เป็นสิทธิเชิงปฏิเสธ (Negative Rights)63 แก่เจ้าของ
เพ่ือปฏิเสธบุคคลอ่ืนมิให้มาละเมิดสิทธิของตน ในทางตรงกันข้ามการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิ
ที่เจ้าของมีอยู่แล้ว โดยมิต้องมีกฎหมายมอบให้ ดังนั้น หากต้องการใช้และตีความกฎหมายให้ถูกต้อง
ตามหลักการแล้วจะเห็นได้ว่าแนวทางการบัญญัติค าทางกฎหมายของ พรบ. เครื่องหมายการค้าของ
ไทยอาจท าให้สับสนได้ เพราะ กฎหมายเลือกเขียนวลีว่า “มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้” อย่างไรก็ดี
วลีดังกล่าวก็มิได้ขัดขวางการตีความกฎหมายที่ถูกต้องตามหลักการแห่งกฎหมายได้ที่จะต้องนิยามว่า
สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิเชิงปฏิเสธ แสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่าตามระบบเครื่องหมายการค้าของไทย
นั้น เครื่องหมายที่มิได้จดทะเบียนก็สามารถใช้ได้ เพียงแต่จะไม่ได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการปฏิเสธ
บุคคลอ่ืน นอกจากนี้เพ่ือเป็นการยืนยันหลักการข้างต้น พรบ. เครื่องหมายการค้าของไทยยังได้
ก าหนดสิทธิส าหรับเครื่องหมายที่มิได้จดทะเบียนไว้ในมาตรา 46 วรรค 264 เป็นเรื่องของการลวงขาย 
ซึ่งในส่วนนี้นั้นเป็นสิทธิเพ่ิมเติมที่กฎหมายมอบให้จากการจดทะเบียน กล่าวคือ หากมีองค์ประกอบ
ครบตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว เครื่องหมายที่จดทะเบียนหรือไม่ก็ตามมิใช่สาระส าคัญในการได้รับ
สิทธิว่าด้วยเรื่องการลวงขายตามมาตรา 46 วรรค 2 นี้ 

                                           
63 เลอสรร ธนสุกาญจน์. “การบริหารจัดการสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวข้อง

กั บ เ ท ค โ น โ ล ยี ,” สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  10 ม ก ร า ค ม  2558, จ า ก 
http://www.lerson.sc.chula.ac.th/bc/index.php/articles/tech-innovation/ipr-
management, น. 14. 

64 มาตรา 46  “บทบัญญัติมาตรานี้ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ในอันที่จะฟ้องคดีบุคคลอ่ืนซึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น” 
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การลวงขาย (Passing Off) เป็นลักษณะหนึ่งของการแข่งขันทางการค้าโดยใช้
วิธีการทีไ่ม่ชอบธรรมเอาเปรียบผู้แข่งขันอ่ืน ดังนั้น เพ่ือให้การแข่งขันด าเนินต่อไปอย่างเป็นธรรมต่อผู้
ค้าขายทั้งหลาย กฎหมายเครื่องหมายการค้าจึงต้องเข้ามาควบคุมดูแลด้วย ลักษณะของการกระท าที่
เป็นการลวงขาย คือ การที่บุคคลหนึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้า65 ในประเด็นนี้หากพิจารณาจากการกระท าของผู้ลวงขายจะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
การแสวงประโยชน์โดยมิชอบจากเจ้าของเครื่องหมายการค้า แสดงให้เห็นว่าเครื่องหมายที่ถูกละเมิด
นั้นจะต้องมีชื่อเสียงแพร่หลายและเป็นที่รู้จักของสาธารณชนโดยสามารถท าประโยชน์ทางพาณิชย์
ธุรกิจได้อย่างมหาศาล มิใช่นั้นผู้ลวงขายคงจะไม่เข้าแสวงประโยชน์โดยมิชอบ เมื่อเป็นเช่นนี้กฎหมาย
ก็มีการก าหนดเอาไว้เช่นเดียวกันว่าเครื่องหมายที่จะได้รับสิทธิคุ้มครองเรื่องการลวงขายมิใช่ว่าจะเป็น
เครื่องหมายใดก็ได้ และสาระส าคัญก็มิได้ขึ้นอยู่กับการจดทะเบียน ในทางตรงกันข้ามสาระส าคัญของ
การคุ้มครองเรื่องลวงขายนั้นอยู่ที่ชื่อเสียงของเครื่องหมายนั้น ๆ ในเรื่องชื่อเสียงแพร่งหลาย โดยการมี
ชื่อเสียงแพร่หลายตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า (Well-Known Marks) ของไทยมีการก าหนด
หลักเกณฑ์เพ่ิมเติมตามประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มี
ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป พ.ศ. 2547 โดยก าหนดหลักเกณฑ์ได้แก่ 1. สินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมาย
นั้นจะต้องมีการจ าหน่ายหรือมีการใช้หรือมีการโฆษณาอย่างแพร่หลายโดยสุจริต และ 2. เครื่องหมาย
นั้นจะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค66 

ลักษณะพิเศษของการคุ้มครองเรื่องลวงขายนี้ หากสังเกตให้ดีจะเห็นได้ว่า
กฎหมายมิได้คุ้มครองเจ้าของเครื่องหมายการค้าเพียงอย่างเดียว แต่ยังมุ่งคุ้มครองสาธารณชนมิให้
สับสนหลงผิดจากการกระท าว่าด้วยการลวงขาย กฎหมายจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้และตีความ
ส าหรับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายเพ่ือเป็นหลักประกันว่าสังคมได้รับรู้ถึงเครื่องหมายดังกล่าว 
และเม่ือมีการแสวงประโยชน์โดยมิชอบสังคมจะได้รับผลกระทบด้วยเช่นเดียวกัน เพราะจะต้องสับสน
หลงผิดในสินค้าหรือบริการของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายนั้น ๆ กล่าวคือ การคุ้มครองเรื่อง
การลวงขายนี้ยิ่งเป็นการยืนยันถึงหลักการส าคัญของเครื่องหมายการค้า คือ การป้องกันความสับสน
หลงผิด เพียงแต่ในประเด็นนี้เป็นกรณีของการกระท าโดยทุจริตของบุคคลที่สาม อย่างไรก็ตามจักต้อง
พึงระลึกเอาไว้เสมอว่าสิทธิในประการนี้นั้นยังเป็นสิทธิที่กฎหมายมอบให้อยู่มิใช่ว่าบุคคลจะมีได้ด้วย
ตนเองเช่นเดียวกับสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าเพ่ือท าประโยชน์ของเจ้าของเครื่องหมายการค้า  
จึงยังมีความจ าเป็นต้องปฏิบัติตามองค์ประกอบแห่งกฎหมาย ทั้งนี้ เจ้าของเครื่องหมายที่มี ชื่อเสียง
แพร่หลายสามารถกล่าวอ้างสิทธิได้ต่อบุคคลที่สามส าหรับการกระท าในลักษณะลวงขายเท่านั้น ดังนั้น 
การที่รัฐออกมาตรการเพ่ือบังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ในประเด็นที่งานวิจัยนี้ตั้งขึ้นแม้ว่าจะไม่เข้า
องค์ประกอบเรื่องการลวงขาย แต่ก็ยังอยู่ในขอบเขตของการท าให้เกิดความสับสนหลงผิดอยู่เช่นเดิม 

                                           
65 ไชยยศ เหมะรัชตะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28, น. 328. 
66 ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง

แพร่หลายทั่วไป พ.ศ. 2547, กรมทรัพย์สินทางปัญญา, กระทรวงพาณิชย์, สืบค้นเมื่อวันที่ 28 มีนาคม 
2558, จาก http://www.ipthailand.go.th/images/781/t_1008.pdf. 
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บริบทของสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้านี้เป็นประเด็นส าคัญอย่างยิ่งต่อการ
พิจารณาปัญหาเกี่ยวกับมาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพ สาเหตุเพราะมีการใช้และตีความ
กฎหมายเครื่องหมายการค้าอย่างแพร่หลายว่า เมื่อผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้ามีสิทธิแต่เพียงผู้
เดียวในการใช้เครื่องหมาย ดังนั้น การที่รัฐเข้ามาปรับเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมายจึงมิได้
เป็นการกระทบสิทธิแต่อย่างใด เพราะรัฐมิได้เข้ามาใช้เครื่องหมายการค้าของเจ้าของสิทธิในอันที่
จะก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดระหว่างสินค้าหรือบริการของเจ้าของสิทธิ อย่างไรก็ดีการ
วิเคราะห์เช่นนี้ท่าให้เกิดการโต้แย้งอย่างแพร่หลาย เนื่องจากการใช้และการตีความโดยยึดถือ
เพียงสิทธิที่กฎหมายมอบให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยไม่พิจารณาบริบทอ่ืนประกอบด้วยเลย
ส่งผลให้เกิดผลลัพธ์ที่ประหลาด เพราะเท่ากับว่ารัฐมีสิทธิเปลี่ยนแปลงแก้ไขทรัพย์สินทางปัญญา
ในกรณีนี้ คือ เครื่องหมายการค้าอย่างใดก็ได้โดยอ้างถึงเพียงเหตุผลเรื่องการคุ้มครองสุขภาพ 
ดังนั้น ผู้วิจัยจึงขอเน้นย้ าประเด็นแห่งการวิเคราะห์ปัญหาว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาอย่างรอบ
ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการเบื้องหลังแห่งกฎหมายเป็นประการส าคัญ นอกจากนี้ยังมีประเด็น
ในทางปฏิบัติประกอบด้วยว่าเมื่อเครื่องหมายได้รับจดทะเบียนโดยกรมทรัพย์สินทางปัญญาในฐานะ
หน่วยงานของรัฐแล้ว รัฐจะสามารถเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมายที่จดทะเบียนไปได้หรือไม่ 

3.2.4 ข้อยกเว้นในสิทธิของผู้ทรงเครื่องหมายการค้า 

หลักเกณฑ์แห่งกฎหมายเมื่อถูกสร้างขึ้นแล้วย่อมต้องมีการสร้างข้อยกเว้นทาง
กฎหมายขึ้นพร้อมกัน ในฐานะที่เป็นส่วนที่ให้ความยืดหยุ่นส าหรับการใช้และการตีความกฎหมายมิให้
มีความตึงมากเกินสมควร เมื่อพิจารณาถึงเหตุผล แนวคิด รวมไปถึงองค์ประกอบทางกฎหมาย 
ยกตัวอย่างเช่น การฆ่าผู้อ่ืนมีความผิดทางกฎหมายอาญา แต่ก็มีข้อยกเว้นได้หากการกระท าเป็นการ
ป้องกันโดยสมควรแก่เหตุ ในกรณีของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาผู้วิจัยได้น าเสนอแล้วว่าหลักการ
ส าคัญเบื้องหลังอันเป็นจุดก าเนิดของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา คือ หลักการสร้างความสมดุล
ระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์สาธารณะ67 โดยการสร้างความสมดุลนี้
แสดงออกให้อยู่ในหลายรูปแบบของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นบทกฎหมายหลัก กระบวนการให้ความ
คุ้มครอง หรือแม้กระทั่งการสร้างข้อยกเว้นนี้ซึ่งเป็นส่วนส าคัญและได้รับความนิยมมากที่สุดเนื่องจาก
ท าได้สะดวกโดยที่ไม่ต้องไปกระทบกระเทือนถึงบริบทของหลักการแห่งกฎหมาย กระบวนการขอรับ
ความคุ้มครอง หรือ ระบบทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญาต่าง ๆ เพ่ือให้เกิดความหยืดหยุ่นส าหรับการ
ใช้และการตีความกฎหมายที่ให้ความเป็นธรรมสูงสุด ในประเด็นนี้ความตกลงทริปส์ได้มีการบัญญัติ
เรื่องข้อยกเว้นทางกฎหมายเอาไว้หลายส่วนด้วยกันทั้งในบริบทของเครื่ องหมายการค้าเอง หรือ 
บริบทในหลักการกลางของความตกลงในข้อที่ 8 68ซึ่งมีการกล่าวถึงเรื่องสาธารณสุขเอาไว้โดยมีการ
เน้นย้ าถึงอ านาจของรัฐสมาชิกที่จะก าหนดข้อยกเว้นหรือออกมาตรการทางกฎหมายเพ่ือเป็น
ข้อยกเว้นสิทธิได้หากมีความจ าเป็นต้องกระท า 

                                           
67 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์ ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11. น. 149-164. 
68 TRIPs Article 8, supra note 7. 
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ส าหรับพรบ. เครื่องหมายการค้าของไทยนั้นเป็นที่น่าสนใจว่าไม่มีการเขียนหมวด
ว่าด้วยสิทธิหรือข้อยกเว้นแห่งสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไว้อย่างชัดแจ้ง ในทางตรงกันข้าม
บทบัญญัติที่เป็นการยกเว้นสิทธิได้แฝงตัวอยู่ในส่วนต่าง ๆ โดยผู้วิจัยได้ท าการสืบค้นจากพรบ. 
เครื่องหมายการค้าแล้ว พบข้อยกเว้นที่ก าหนดไว้ ดังนี้ 

(1) การใช้สิทธิโดยสุจริตตาม มาตรา 4769 กรณีนี้เป็นเรื่องที่การใช้ชื่อตัว ชื่อสกุล 
หรือชื่อส านักงานการค้าโดยสุจริตเพ่ือบรรยายซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแห่งสินค้าของตนนั้น แม้จะ
เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายที่ได้จดทะเบียนไว้แล้วนั้น กฎหมายเครื่องหมายการค้าจะไม่เข้าไป
ขัดขวางในการกระท าโดยสุจริต ประเด็นที่มาตราได้ถูกบัญญัติก็เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้สุจริตซึ่ง
หมายถึงผู้ที่ไม่ทราบว่าการใช้ของตนไปมีส่วนที่ละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าของบุคคล
อ่ืน ซึ่งกฎหมายยินยอมให้กระท าได้เป็นข้อยกเว้นประการหนึ่ง 

(2) การไม่ใช้เครื่องหมายที่ตนได้จดทะเบียนไว้ตาม มาตรา 6370 ในกรณีนี้เป็น
เรื่องการที่เจ้าของเครื่องหมายมาจดทะเบียนจนส าเร็จทุกกระบวนการและได้ทะเบียนแห่งสิทธิแล้ว 
อย่างไรก็ตามเจ้าของเครื่องหมายการค้ามิได้ใช้สิทธิของตนที่ได้รับตามกฎหมายเสมือนเป็ นการจด
ทะเบียนกันสิทธิของบุคคลอ่ืนที่จะใช้เครื่องหมายดังกล่าวท าประโยชน์ได้ ดังนั้น กฎหมายจึง
ก าหนดให้ผู้มีส่วนได้เสียหรือนายทะเบียนอาจร้องขอต่อคณะกรรมการให้เพิกถอนการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าได้ สาเหตุที่กฎหมายก าหนดเช่นนี้ด้วยเหตุเพราะ กฎหมายต้องการให้สังคมได้รับ
ประโยชน์จากเครื่องหมายการค้าดังกล่าวด้วย เมื่อเจ้าของเครื่องหมายมิได้มุ่งจะใช้สิทธิของตน 
กฎหมายจึงก าหนดให้มีการเพิกถอนสิทธิได้ เพ่ือให้สังคมหรือบุคคลอ่ืนน าเอาเครื่องหมายดังกล่าวไป
ขอรับความคุ้มครองหรือใช้สิทธิเป็นล าดับต่อไป ดังนั้น การรับทะเบียนทางเครื่ องหมายนั้นมีความ
จ าเป็นจะต้องมีการใช้ประโยชน์จากเครื่องหมายต่อสินค้าหรือบริการด้วย จะเพิกเฉยมิใช้สิทธิดังกล่าว
ไม่ได้ ทั้งนี้ข้อยกเว้นดังกล่าวก็ได้เปิดโอกาสให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าสามารถพิสูจน์ได้ว่าหากการ
ไม่ใช้มีเหตุผลที่เหมาะสมก็อาจเป็นเหตุให้ยกค าร้องเพิกถอนได้เช่นเดียวกัน 

                                           
69 มาตรา 47 “การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไม่เป็นการขัดขวางบุคคลใดใน

การใช้โดยสุจริตซึ่งชื่อตัว ชื่อสกุล หรือชื่อส านักงานการค้าของตนหรือของเจ้าของเดิมของกิจการของ
ตนหรือไม่เป็นการขัดขวางบุคคลใดในการใช้ค าบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแห่งสินค้า
ของตน” 

70 มาตรา 63 “ผู้มีส่วนได้เสียหรือนายทะเบียนอาจร้องขอต่อคณะกรรมการให้เพิก
ถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าใดได้ หากพิสูจน์ได้ว่าในขณะที่ขอจดทะเบียน เจ้าของ
เครื่องหมายการค้านั้นมิได้ตั้งใจโดยสุจริตที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้ 
และตามความจริงก็ไม่เคยมีการใช้เครื่องหมายการค้านั้นโดยสุจริตส าหรับสินค้าดังกล่าวเลย หรือใน
ระหว่างสามปีก่อนที่จะมีค าร้องขอให้เพิกถอนมิได้มีการใช้เครื่องหมายการค้านั้นโดยสุจริตส าหรับ
สินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้  ทั้งนี้ เว้นแต่เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นจะพิสูจน์ได้ว่า การที่มิได้ใช้
เครื่องหมายการค้านั้นมีสาเหตุมาจากพฤติการณ์พิเศษในทางการค้า และมิได้มีสาเหตุมาจากความ
ตั้งใจที่จะไม่ใช้หรือจะละทิ้งเครื่องหมายการค้านั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้” 
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(3) การมีลักษณะสามัญตาม มาตรา 6671 กรณีสุดท้ายที่เป็นข้อยกเว้นในสิทธิของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น คือ กรณีที่เครื่องหมายการค้าท าหน้าที่ของตนเองได้อย่างดีมากเกินไป
จนส่งผลถึงขนาดให้เครื่องหมายนั้นเป็นสิ่งสามัญทั่วไป กล่าวคือ เครื่องหมายมิได้เป็นเครื่องหมายตาม
นิยามแห่งกฎหมายอีกต่อไป เพราะ ขาดไปซึ่งวัตถุประสงค์ในการท าหน้าที่อย่างเครื่องหมายการค้า 
คือ การแสดงเอกลักษณ์ให้มีความแตกต่างระหว่างสินค้าหรือบริการที่เครื่องหมายน าเสนออยู่ให้
แตกต่างจากที่เครื่องหมายอ่ืนน าเสนออยู่  ในประเด็นนี้เป็นสาระส าคัญอย่างยิ่งเนื่องจากฎหมาย
เล็งเห็นถึงความส าคัญว่าหากเครื่องหมายไม่สามารถท าหน้าที่ของตนได้แล้วย่อมขาดจากความเป็น
เครื่องหมายไป ซึ่งในส่วนนี้จะต้องเป็นเหตุมาจากการเป็นสิ่งสามัญเท่านั้น อย่างไรก็ตาม กรณีที่ขาด
ลักษณะบ่งเฉพาะไปนั้นเป็นที่น่าสนใจเป็นอย่างยิ่งว่าสามารถเพิกถอนได้หรือไม่ ซึ่งหากพิจารณา
ในทางปฏิบัติแล้วย่อมเป็นไปไม่ได้ เพราะ เมื่อเครื่องหมายจดทะเบียนแล้วจะไม่สามารถเปลี่ยนแปลง
รูปแบบได้เลยไม่ว่าวิธีการใด ๆ กล่าวคือ เครื่องหมายที่ได้รับจดทะเบียนจึงมีสถานะรับจดทะเบียนไป
แล้ว การแก้ไขเปลี่ยนแปลงในข้ันตอนของการใช้ไม่มีส่วนผลกระทบอย่างไรต่อค าขอจดทะเบียน 

มาตรา 66 ว่าด้วยการเพิกถอนเครื่องหมายที่กลายสภาพเป็นสิ่งสามัญนั้น เมื่อ
ถอดความแล้วจะเห็นได้ว่าสาระส าคัญ คือ เครื่องหมายที่ไม่สามารถท าหน้าที่ของตนได้แล้ ว เพราะ
สังคมเห็นว่าเป็นสิ่งสามัญ หากวิเคราะห์การใช้และการตีความกฎหมายแล้ว เครื่องหมายที่ปราศจาก
ลักษณะบ่งเฉพาะภายหลังจะสามารถบัญญัติกฎหมายให้ถูกร้องขอเพิกถอนได้อย่างเดียวกันหรือไม่
ประการใด ซึ่งหากพิจารณาตามหลักกฎหมายบัญญัติแล้วตอบได้ว่าไม่สามารถกระท าได้เนื่ องจาก
กฎหมายมิได้ให้อ านาจกระท าการไว้ ในทางตรงกันข้ามหากพิจารณาในเชิงของหลักการทางกฎหมาย
ผู้วิจัยเห็นว่าหากมีบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวขึ้นมาในอนาคต บทบัญญัติดังกล่าวก็มีความ
สมเหตุสมผลภายในตรรกะเดียวกัน เพราะ เครื่องหมายการค้าได้สิ้นสาระส าคัญของตนไปแล้วนั่นเอง 

มาตรการที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตนั้นจะต้องพิจารณาแยกออกเป็น 
2 ส่วนในหัวข้อนี้ คือ 1) การเปลี่ยนแปลงรูปบรรจุภัณฑ์นั้นขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการ
เพิกถอนลักษณะบ่งเฉพาะออกไปหรือไม่ และ 2) หากมีการเพิกถอนลักษณะบ่งเฉพาะข้างต้นจริงจะ
ถือได้ว่ากระท าการโดยละเมิด พรบ. เครื่องหมายการค้าหรือไม่ประการใด ทั้งนี้องค์ประกอบทาง
กฎหมายเครื่องหมายการค้ายังมีประการอ่ืนอีกซึ่งผู้วิจัยได้กล่าวถึงไปก่อนหน้านี้ และจะได้ท าการ
กล่าวถึงต่อไปเพ่ือให้ครบองค์ประกอบแห่งการวินิจฉัยแนวทางการสร้างมาตรการที่เหมาะสมในการ
คุ้มครองสุขภาพเพ่ือก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าและ
ผลประโยชน์สาธารณะให้มีประสิทธิภาพและตรงตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายมากที่สุด ทั้งนี้จะต้อง
พิจารณาอย่างรอบด้านโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการของเครื่องหมายการค้า 

                                           
71 มาตรา 66 “ผู้มีส่วนได้เสียหรือนายทะเบียนอาจร้องขอต่อศาลให้สั่งเพิกถอนการ

จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าใดได้ หากแสดงได้ว่าในขณะที่ร้องขอนั้นเครื่องหมายการค้านั้นได้
กลายเป็นสิ่งที่ใช้กันสามัญในการค้าขายส าหรับสินค้าบางอย่างหรือบางจ าพวก จนกระท่ังในวงการค้า
หรือในสายตาของสาธารณชน เครื่องหมายการค้านั้นได้สูญเสียความหมายของการเป็นเครื่องหมาย
การค้าไปแล้ว” 
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3.2.5 ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ 

ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade Dress) เป็นพัฒนาการแนวคิดการให้
ความคุ้มครองทางกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่ผู้เป็นเจ้าของต้องการให้ทรัพย์สินของตนได้รับความ
คุ้มครองมากยิ่งขึ้น ผู้วิจัยได้น าเสนอไปในส่วนหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและ
เครื่องหมายการค้าแล้วว่า ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการมิใช่สิ่งที่เกิดขึ้นใหม่ แต่เป็นการน าเอา
สิ่งที่มีอยู่แล้วเดิมมาอธิบายและน าเสนอให้เข้ากับองค์ประกอบของกฎหมาย ส าหรับการถือก าเนิดของ
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้นเป็นการเน้นย้ าถึงสาระส าคัญของหลักการแห่งเครื่องหมาย
การค้า คือ การสร้างความแตกต่างของสินค้าหรือบริการที่เครื่องหมายนั้นได้น าเสนออยู่จากสินค้า
หรือบริการที่เครื่องหมายอ่ืนได้น าเสนออยู่ จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าหลักการนี้เป็นพ้ืนฐานและเป็น
ส่วนที่ส าคัญที่สุดในกฎหมายเครื่องหมายการค้า ดังนั้น แนวคิดที่ว่าเครื่องหมายการค้าไม่มีความ
จ าเป็นจะต้องมีลักษณะเป็น ตรา, สัญลักษณ์ หรือ เครื่องหมาย ฯลฯ หากแต่เพียงสามารถท าหน้าที่
ตามหลักการของเครื่องหมายการค้าก็สามารถเป็นเครื่องหมายได้เช่นเดียวกัน จะเห็นได้อย่างชัดเจน
ว่า พรบ. เครื่องหมายการค้าของไทย แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 นั้นมีการเพ่ิมเติมเรื่องเสียง72เข้าไปให้
เป็นเครื่องหมายการค้าได้ นอกจากนี้ในประเทศอ่ืนยังมีการให้ความคุ้มครองกลิ่น 73ในกฎหมาย
เครื่องหมายการค้าเช่นเดียวกัน 

ในประเด็นนี้จากข้อมูลที่ได้ท าการศึกษาและค้นคว้ามาแสดงให้เห็นได้อย่างชัดแจ้ง
ว่าสาระส าคัญของเครื่องหมายการค้ามิใช่ตัวเครื่องหมาย ตรา สัญลักษณ์ หรือการแสดงออกใน
ลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใด แต่เป็นการท าหน้าที่ของสิ่งนั้นในการแยกแยะสินค้าหรือบริการของเจ้าของ
เครื่องหมายออกจากสินค้าหรือบริการของบุคคลอ่ืน ดังนั้น การเพิกถอนสาระส าคัญนี้จึงไม่สามารถ
กระท าได้ไม่ว่าด้วยประการใด ๆ เพราะจะท าให้เครื่องหมายการค้าไม่มีสถานภาพเป็นเครื่องหมาย
การค้าอีกต่อไป เนื่องจากขาดไปซึ่งองค์ประกอบทางกฎหมายแล้ว ผู้วิจัยจึงขอดึงประเด็นของการเพิก
ถอนเครื่องหมายการค้ามาอธิบายประกอบร่วมกันอีกครั้งว่า หากเครื่องหมายการค้าขาดไปซึ่งลักษณะ
บ่งเฉพาะในอันที่จะสร้างความแตกต่างระหว่างสินค้าหรือบริการได้แล้ว การบัญญัติกฎหมายให้เพิก
ถอนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวออกจากระบบทะเบียนก็เป็นเรื่องที่สมเหตุสมผลในทางทฤษฎีของ
กฎหมายเช่นเดียวกัน กล่าวโดยสรุปการเป็นเครื่องหมายการค้านั้นมิได้ยึดติดกับรูปลักษณ์ท่ีปรากฏแต่
เป็นการท าหน้าที่ตามวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้า ซึ่งเปิดโอกาสให้มีการใช้และตีความเพ่ือ
เพ่ิมเติมลักษณะของเครื่องหมายหากสามารถท าหน้าที่ได้เช่นเดียวกัน 

                                           
72 มาตรา 7 วรรค 2 (11) “เสียงอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้านั้น

โดยตรง หรือเสียงที่ไม่เป็นเสียงโดยธรรมชาติของสินค้านั้น หรือเสียงที่ไม่ได้เกิดจากการท างานของ
สินค้านั้น” 

73 U.S Trademark Law, Section 2.52 (e) “Sound, scent, and non-visual 
marks. An applicant is not required to submit a drawing if the mark consists only of a 
sound, a scent, or other completely non-visual matter. For these types of marks, the 
applicant must submit a detailed description of the mark.” 
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ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการถือก าเนิดขึ้นด้วยหลักการและเหตุผลเดียวกัน 
ทั้งนี้กลับมีความใกล้ชิดมากกว่ากลิ่นหรือเสียง เพราะส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการจัดว่าเป็น
ภาคส่วนที่ปรากฏด้วยการมองเห็นต่อสายตา (Eye Vision) พร้อมกับเครื่องหมายที่น าเสนอถึงสินค้า
หรือบริการนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้าบางรายจึงนิยมยื่นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายพร้อมกับ
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการพร้อมกันไม่ว่าจะเป็นรูปทรง , ลวดลาย หรือส่วนอ่ืนส่วนใดที่
ปรากฏให้เห็นบนบรรจุภัณฑ์ซึ่งในประเด็นนี้เจ้าของบุหรี่ซิกาแรตได้ตระหนักถึง และมีการยื่นค าขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าในลักษณะดังกล่าวเช่นเดียวกัน74 เนื่องจากกฎหมายไทยได้ให้การยอมรับ
การจดทะเบียนส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการไว้เช่นเดียวกัน โดยพิจารณาจากนิยามของค าว่า
เครื่องหมายที่ปรากฏในมาตรา 4 พรบ. เครื่องหมายการค้า ความว่า “เครื่องหมาย” หมายความว่า 
ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ ค า ข้อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุ่มของสี 
รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน” จะเห็นได้ว่า
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการต่างได้ถูกยอมรับในนิยามแห่งบทบัญญัตินี้ ไม่เพียงแต่รูปร่าง
รูปทรงของวัตถุแต่ยังรวมไปถึงภาพวาด ภาพประดิษฐ์ที่อาจถูกถ่ายทอดให้อยู่ในรูปแบบลวดลาย
ประกอบ เห็นได้ชัดเจนจากวลีสุดท้ายที่ว่า “สิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน” กล่าวคือ 
ภาพรวมของสิ่งที่ปรากฏออกมาทั้งหมดจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

อนึ่งจากข้อมูลที่ได้น าเสนอมาทั้งหมดนี้จักต้องพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าแม้ว่าสิ่ง
ทั้งหลายที่ท าหน้าที่เพ่ือสร้างลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างสินค้าหรือบริการ
นั้นกฎหมายได้ท าการนิยามให้เป็นเครื่องหมายด้วยกันทั้งสิ้น ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นสิ่งใดก็จะต้องมา
พิจารณาตามองค์ประกอบแห่งเครื่องหมายการค้าทั้งสามประการตามมาตรา 6 ได้แก่ (1) เป็น
เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ (2) เป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่มีลักษณะต้องห้ามตาม
พระราชบัญญัตินี้ และ (3) ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่
บุคคลอ่ืนได้จดทะเบียนไว้แล้ว ทั้งนี้ กระบวนการพิจารณารับจดทะเบียนทั้งหมดก็เป็นเช่นเดียวกับ
เครื่องหมายการค้าตามกฎหมายที่เมื่อได้รับการจดทะเบียนแล้วจะได้ความคุ้มครองอย่างเป็นภาพรวม 

ในประเด็นนี้ผู้วิจัยเห็นว่าส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนี้ได้รับผลกระทบ
โดยตรงจากมาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต เนื่องจากการเปลี่ยนแปลงอันเป็น
มาตรการที่กฎหมายก าหนดนั้นมิได้กระทบเพียงเฉพาะตัวเครื่องหมายการค้า ในทางตรงกันข้าม
ผลกระทบกับขยายวงกว้างออกไปถึงส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการด้วยเนื่องจากลักษณะของ
มาตรการก าหนดให้มีการเปลี่ยนแปลงทั้งบรรจุภัณฑ์ให้มีลักษณะที่ด้อยคุณค่าลง (Dilution) ดังนั้น 
การพิจารณาผลกระทบจึงจะต้องวิเคราะห์ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการด้วย 

                                           
74 โปรดดูตัวอย่าง เครื่องหมายการค้า Marlboro, PM, ING ค าขอจดทะเบียน

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

พรบ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 นั้นมีสาระส าคัญ 
คือ การปฏิบัติตามระบบทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามพิธีสารมาดริด โดยระบบดังกล่าวนั้นมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ามีประสิทธิภาพด้วยการอาศัยการรับจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศ สาเหตุมาจากแต่เดิมนั้นตามหลักการของความตก
ลงทริปส์ว่าด้วยเรื่องหลักดินแดนที่ผู้วิจัยได้น าเสนอไปในส่วนของหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาระหว่างประเทศนั้น ทรัพย์สินทางปัญญาจะได้รับความคุ้มครองจากอ านาจอธิปไตยแห่งรัฐที่ขอ
ยื่นความคุ้มครองเท่านั้นไม่ก้าวล่วงไปถึงอ านาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน ส่งผลให้เจ้าของทรัพย์สินทาง
ปัญญาจะต้องยื่นค าขอรับความคุ้มครองส าหรับทรัพย์สินทางปัญญาของในแต่ละรัฐแยกต่างหากออก
จากกันซึ่งท าให้เกิดความล าบากในการรักษาสิทธิ ทั้งเป็นการเสียทรัพยากรเงินตรารวมไปถึงการ
ก่อให้เกิดความลักลั่นในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอีกด้วย 

แนวทางการสร้างระบบทะเบียนลักษณะใหม่ที่เป็นความร่วมมือระหว่างรัฐจึง
เกิดขึ้นส าหรับทรัพย์สินทางปัญญาที่นิยมจะต้องขอรับความคุ้มครองทางทะเบียน โดยเป็นการสร้าง
ระบบที่เมื่อยื่นขอรับความคุ้มครองผ่านส านักงานที่ก าหนดขึ้นมาเฉพาะ ตัวส านักงานนั้นจะท าหน้าที่
กระจายส่วนค าขอรับความคุ้มครองไปยังรัฐอ่ืน ๆ ที่ผู้ขอประสงค์ไว้ซึ่งจะเป็นการท าให้กระบวนการ
พิจารณาให้ความคุ้มครองรวดเร็วขึ้นมาก เนื่องจากผู้ขอไม่มีความจ าเป็นต้องยื่นค าขอใหม่ส าหรับแต่
ละประเทศแยกออกจากกัน ทรัพย์สินทางปัญญาที่นิยมขอความรับความคุ้มครองทางทะเบียน คือ 
ทรัพย์สินอุตสาหกรรม ส าหรับสิทธิบัตร คือ สนธิสัญญาความร่วมมือด้านสิทธิบัตร (Patent 
Cooperation Treaty (PCT) และ 

ส่วนกรณีเครื่องหมายการค้านั้น คือ พิธีสารกรุงมาดริด (Madrid Protocol) โดย
ประเทศไทยนั้นมีความประสงค์จะเข้าเป็นภาคีสมาชิกของพิธีสารกรุงมาดริด จึงไดแ้สดงความจ านงขอ
สมัครเข้าเป็นภาคีได้ที่องค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลก (WIPO) เพ่ืออนุวัติการบังคับใช้บทบัญญัติ
ของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายภายในประเทศซึ่งก็คือการแก้ไขเพ่ิมเติม พรบ. 
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2559 ในการที่จะป้องกันปัญหาการละเมิดเครื่องหมายการค้า และมิให้ผู้
แสวงประโยชน์โดยมิชอบน าเครื่องหมายการค้าไปจดทะเบียนในต่างประเทศโดยมิได้เป็นเจ้าของ 
ดังนั้น ผู้ประกอบการหรือผู้ส่งออกของไทยก็จะได้รับประโยชน์ที่จะสามารถยื่นค าขอจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า เพ่ือขอรับความคุ้มครองในประเทศต่าง ๆ ได้ หลายประเทศในคราวเดียวกัน  โดย
ยื่นค าขอจดทะเบียนเพียงค าขอเดียว ใช้เพียงภาษาเดียว (อังกฤษ  ฝรั่งเศส หรือสเปน) และเสีย
ค่าธรรมเนียมเพียงครั้งเดียว ซึ่งก็จะท าให้ได้รับความสะดวก รวดเร็วในการยื่นค าขอจดทะเบียน และ
ประหยัดค่าใช้จ่ายในการเดินทางอีกด้วย75 ทั้งหมดนี้ก็จะเป็นการแก้ไขปัญหาความลักลั่นในการให้
ความคุ้มครองส าหรับเรื่องหลักดินแดนได้เป็นอย่างดี เพราะเจ้าของเครื่องหมายการค้าจะได้รับความ
คุ้มครองพร้อมกันในหลายประเทศจากการยื่นค าขอจดทะเบียนเพียงครั้งเดียว 

                                           
75 การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศ ตามพิธีสารกรุงมาดริด , 

สืบค้นเมื่อวันที่ 29 มีนาคม 2560 จาก http://www.ipthailand.go.th. 
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ส าหรับขั้นตอนการจดทะเบียนนั้นการยื่นค าขอให้ยื่นต่อส านักงานระหว่าง
ประเทศ (International Bureau)  ขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลกโดยยื่นผ่านส านักงาน
ทะเบียนต้นก าเนิดของประเทศผู้ขอ ซึ่งจะด าเนินการตรวจสอบและรับรองว่าเครื่องหมายที่ยื่น  สินค้า
และ/หรือบริการที่ระบุ เหมือนกับค าขอรากฐาน (Basic Application) หรือทะเบียนรากฐาน (Basic 
Registration) ค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่จะน าไปยื่นขอจดทะเบียนระหว่างประเทศตาม
พิธีสารกรุงมาดริดได้นั้น  ต้องเป็นค าขอที่มีการยื่นขอจดทะเบียน หรือได้รับการจดทะเบียนไว้แล้วใน
ประเทศต้นก าเนิด76 โปรดพึงระลึกเอาไว้เสมอว่าการยื่นขอรับความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยใช้
วิธีการผ่านพิธีสารกรุงมาดริดนี้มิใช่ว่าเมื่อยื่นแล้วจะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกันทั้งหมด ระบบ
มาดริดเกิดขึ้นเพ่ืออ านวยความสะดวกให้แก่ผู้ยื่นโดยส านักงานทะเบียนต้นก าเนิดจะช่วยเหลือ
ด าเนินการให้ แต่มิได้หมายความว่าเมื่อส านักงานทะเบียนต้นก าเนิดยื่นเรื่องแล้วจะได้รับความ
คุ้มครองหรือได้รับจดทะเบียนทุกกรณี เหตุผลเพราะ ค าขอที่ส านักงานทะเบียนต้นก าเนิดยื่นไปในแต่
ละประเทศนั้น จะต้องเข้ารับการพิจารณาของนายทะเบียนเครื่องหมายการค้าแต่ละประเทศผู้มี
อ านาจตรวจสอบตามหลักดินแดนอยู่นั่นเอง กล่าวคือ ความสะดวกในการยื่นมิใช่เรื่องเดียวกันกับการ
พิจารณารับจดทะเบียน ผู้วิจัยขอเสริมประเด็นเรื่องกฎหมายภายในเพ่ิมเติมอีกด้วยว่าการอนุวัติการ
ความตกลงทริปส์แต่ละประเทศนั้นแตกต่างกันไปดังของประเทศไทยที่ได้ยกตัวอย่างแล้วว่ามีการเพ่ิม
องค์ประกอบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่มากกว่าความตกลงทริปส์ ซึ่งประเทศอ่ืนอาจอนุวัติ
การแตกต่างออกไปได้ ดังนั้น เมื่อยื่นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าหนึ่งผ่านระบบมาดริดมิได้
หมายความว่าเครื่องหมายจะได้รับจดทะเบียนทั้งหมด แต่อาจถูกเพิกถอนไปตามแต่องค์ประกอบ การ
พิจารณาของนายทะเบียน และกฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ ได้เช่นเดียวกัน 

ผู้วิจัยได้น าเอาเรื่องพิธีสารกรุงมาดริดเข้ามาพิจารณาด้วยนั้น เนื่องจากระบบการ
ขอรับความคุ้มครองทางกฎหมายเครื่องหมายการค้านั้นโดยหลักแล้ว นายทะเบียนจะมีสิทธิเพียง
ปฏิเสธไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมาย, ขอให้แก้ไขในรายละเอียดเล็กน้อยที่มิใช่สาระส าคัญเกี่ยวกับตัว
เครื่องหมาย หรือ รับจดทะเบียนเครื่องหมายเท่านั้น แต่นายทะเบียนไม่มีอ านาจที่จะสั่งให้ผู้ขอหรือ
เจ้าของเครื่องหมายแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงตัวเครื่องหมายได้เลยไม่ว่ากรณีใด ๆ เพราะหาก
เครื่องหมายที่ยื่นมานั้นไม่ครบองค์ประกอบการเป็นเครื่องหมายการค้านายทะเบียนมีสิทธิปฏิเสธไม่
รับจดทะเบียนได้อย่างเดียว ปัญหาที่เกิดข้ึนซึ่งเกี่ยวข้องกับมาตรการบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต คือ 
หากเครื่องหมายและส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการนั้นได้ถูกยื่นค าขอผ่านพิธีสารกรุงมาดริดและ
ได้รับจดทะเบียนในหลายประเทศแล้ว นายทะเบียนเครื่องหมายการค้าของไทยจะต้องด าเนินการ
อย่างใดได้หรือไม่ เพราะการรับจดทะเบียนเครื่องหมายและส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ
ข้างต้นนั้นจะต้องถูกเปลี่ยนแปลงให้มีรูปแบบแตกต่างออกไปจากที่จดทะเบียนเอาไว้ด้วยผลของ
พระราชบัญญัติควบคุมยาสูบ พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมายที่อนุวัติการจากกรอบความตกลงว่าด้วย
การควบคุมยาสูบ โดยผู้วิจัยจะได้น าเสนอโดยละเอียดในบทวิเคราะห์ต่อไป 

                                           
76 การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศ ตามพิธีสารกรุงมาดริด, เพ่ิง

อ้าง. 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายของบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรต 

 

ผู้วิจัยได้น ำเสนอถึงชุดข้อมูลที่เกี่ยวกับทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำตำม
กรอบกำรศึกษำของวิจัยฉบับนี้ทั้งหมดแล้ว โดยแบ่งสำระส ำคัญของชุดข้อมูลกำรศึกษำออกเป็น 2 
ส่วน ได้แก่ ส่วนแรกว่ำด้วยหลักกำรและข้อควำมคิดของทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำที่
ได้ท ำกำรศึกษำผ่ำนบริบททำงประวัติศำสตร์ วิเครำะห์ออกมำเป็นแนวคิดกำรให้ควำมคุ้มครอง กำร
สร้ำงข้อยกเว้น รวมไปถึงวิวัฒนำกำรทำงกฎหมำยอย่ำงเป็นพลวัตรที่น ำไปสู่กำรน ำเสนอชุดข้อมูลส่วน
ที่สองว่ำด้วยกฎหมำยสำรบัญญัติของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำที่ปรำกฏ
ตัวอยู่ในรูปแบบของกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ได้แก่ ควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่
เกี่ยวกับกำรค้ำ (ควำมตกลงทริปส์) ภำยใต้องค์กำรกำรค้ำโลก และ พระรำชบัญญัติเครื่องหมำย
กำรค้ำของประเทศไทย พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2559 อันเป็นกฎหมำยภำยในประเทศไทย 
เพ่ือแสดงให้เห็นถึงแนวทำงกำรอนุวัติกำรกฎหมำยระหว่ำงประเทศมำเป็นกฎหมำยภำยในประเทศ 
รวมไปถึงนิติวิธีกำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยประกอบกันเพ่ือแสดงให้เห็นถึงชุดเชื่อมโยงระหว่ำง
หลักกำรเบื้องหลังของกฎหมำย และ หลักเกณฑ์แห่งกฎหมำย ทั้งนี้ผู้วิจัยยังได้น ำเสนอถึงพิธีสำรกรุง
มำดริดที่เป็นระบบกำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำใหม่ซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหำ
ดังกล่ำวด้วย เพ่ือประสิทธิภำพในกำรวิเครำะห์มำตรกำรทำงกฎหมำยเพ่ือใช้บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของ
บุหรี่ซิกำแรตอันเป็นประเด็นปัญหำที่งำนวิจัยฉบับนี้ได้ตั้งข้ึน 

ในบทนี้ผู้วิจัยจะได้น ำเสนอถึงแนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรทำงกฎหมำยของบรรจุภัณฑ์
บุหรี่ซิกำแรตที่เป็นผลมำจำกกำรบังคับใช้กรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบขององค์กำร
อนำมัยโลกโดยรัฐสมำชิกทั้งหลำยขององค์กำรได้น ำเอำกรอบควำมตกลงฯ ดังกล่ำวไปอนุวัติกำรเป็น
กฎหมำยภำยในของตน อย่ำงไรก็ตำมกำรอนุวัติกำรกฎหมำยระหว่ำงประเทศนั้นก็ได้มีลักษณะกำร
บังคับใช้ที่แตกต่ำงกันออกไปในต่ำงละรัฐ สำเหตุเนื่องมำจำกหลักเกณฑ์ที่ก ำหนดภำยใต้กรอบควำม
ตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบนั้นบัญญัติในลักษณะที่กว้ำงเพ่ือเปิดโอกำสให้ผู้อนุวัติกำรสำมำรถใช้
และตีควำมได้อย่ำงหลำกหลำย กล่ำวโดยสรุปได้ว่ำลักษณะของมำตรกำรที่บังคับเอำกับบรรจุภัณฑ์
บุหรี่ซิกำแรตที่มีให้เห็นอย่ำงแพร่หลำยทั่วโลกนี้มิได้มีลักษณะที่เหมือนกันหมดทุกรัฐอย่ำงเป็นเอกเทศ 
ในทำงตรงกันข้ำมรำยละเอียดของมำตรกำรก็มีควำมแตกต่ำงกันไปแต่ก็มิใช่ในสำระส ำคัญเสียทั้งหมด 
ทั้งนี้ลักษณะของแต่ละมำตรกำรก็อำจส่งผลให้กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ
และเครื่องหมำยกำรค้ำในประเด็นที่ว่ำมำตรกำรดังกล่ำวนั้นมีข้อควำมขัดแย้งหรือไม่นั้นแตกต่ำงกันไป
ด้วยเช่นเดียวกัน เมื่อน ำเสนอถึงแนวทำงกำรบังคับใช้และอนุวัติกำรมำตรกำรทำงกฎหมำยของบรรจุ
ภัณฑ์บุหรี่ซิกำแรตแล้ว ผู้วิจัยจะวิเครำะห์แยกให้เห็นแต่ละรูปแบบของมำตรกำร เพ่ือน ำไปสู่กำรตอบ
ปัญหำแห่งงำนวิจัยที่ว่ำมำตรกำรที่เหมำะสมในกำรคุ้มครองสุขภำพในกรณีเครื่องหมำยกำรค้ำและ
มำตรกำรบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตนั้นควรมีลักษณะอย่ำงไร และด้วยเหตุผลประกำรใดสนับสนุน 
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4.1 กรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

 

ปัจจุบันนี้เชื่อได้ว่ำบุหรี่ซิกำแรตเป็นผลิตภัณฑ์ที่ได้รับควำมนิยมสูงมำก สังเกตได้จำกผล
ประกอบกำรที่มีก ำไรอย่ำงมหำศำลของบริษัทผู้ผลิตบุหรี่ซิกำแรต และเครื่องหมำยกำรค้ำที่มูลค่ำเชิง
กำรค้ำและพำณิชย์ติดอันดับต้น ๆ ของโลกจำกกำรจัดอันดับมูลค่ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ1 โดยบุหรี่ซิ
กำแรตเป็นสินค้ำที่มีเอกลักษณ์พิเศษแตกต่ำงจำกสินค้ำชนิดอ่ืนอย่ำงสิ้นเชิง  เพรำะแม้กำรบริโภค
ผลิตภัณฑ์ยำสูบจะเป็นอันตรำยต่อร่ำงกำยมนุษย์อย่ำงร้ำยแรง เนื่องจำกตัวผลิตภัณฑ์มีสำรพิษซึ่งท ำ
ให้เกิดโรคร้ำยชนิดต่ำง ๆ  แต่กว่ำที่สำรพิษเหล่ำนี้จะส่งผลต่อร่ำงกำยมนุษย์ก็จะต้องใช้ระยะเวลำกำร
บริโภคเป็นช่วงเวลำที่นำนพอสมควร จำกคุณลักษณะนี้เองท ำให้พฤติกรรมกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบ
ของมนุษย์เพ่ิมขึ้นอย่ำงต่อเนื่อง ซึ่งปฏิเสธไม่ได้เลยว่ำผู้ที่เลือกบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบเป็นจ ำนวนมำก
มิได้ตระหนักถึงอันตรำยที่เกิดจำกกำรบริโภค ดังนั้นสถำนกำรณ์ในโลกยุคปัจจุบันนี้นับว่ำเป็นห้วง
เวลำที่ผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ตั้งแต่ช่วงแรกที่ยำสูบมีกำรจ ำหน่ำยเริ่มเจ็บป่วยและเสียชีวิตกันอย่ำง
ต่อเนื่อง ส่งผลให้องค์กำรอนำมัยโลก (World Health Organization - WHO) ตระหนักถึงปัญหำกำร
บริโภคนี้อย่ำงจริงจังและริเริ่มก ำหนดมำตรกำรเพ่ือป้องกันผลร้ำยที่จะเกิดข้ึน จำกกำรส ำรวจสถิติกำร
บริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบทั่วโลกในปัจจุบันนั้นมีจ ำนวนที่สูงมำก2 ซึ่งสถำนกำรณ์เช่นนี้หำกปล่อยให้
ล่วงเลยผ่ำนไปโดยที่มิได้มีกำรแก้ไขจะส่งผลให้เกิดอันตรำยอย่ำงมีนัยส ำคัญต่อโลกทั้งในแง่ชีวิตและ
สุขภำพของมนุษย์ที่ได้รับผลกระทบโดยตรง ทั้งนี้ยังรวมไปถึงเศรษฐกิจภำยในประเทศอีกด้วย เพรำะ
รัฐจะต้องเสียงบประมำณอย่ำงมำกมำยมหำศำลในกำรรักษำและดูแลผู้ที่ ประสบโรคร้ำยจำกกำร
บริโภคบุหรี่ซิกำแรต ดังนั้น กำรจัดท ำกฎหมำยเพ่ือป็นกำรบรรเทำและแก้ไขปัญหำข้ำงต้นจึงมีควำม
จ ำเป็นอย่ำงยิ่ง องค์กำรอนำมัยโลกจึงรับหน้ำที่ดังกล่ำวเพ่ือด ำเนินกำรให้บรรลุตำมวัตถุประสงค์ของ
องค์กำรฯ ที่จะต้องรักษำชีวิต อนำมัย และสุขภำพของมนุษย์3 

                                           
1 จำกกำรส ำรวจของนิตยสำร Forbes ตรำกำรค้ำ Marlboro เป็นตรำกำรค้ำที่มี

มูลค่ำหนึ่งหมื่นเก้ำพันเจ็ดร้อยล้ำนดอลลำร์สหรัฐ ซึ่งเป็นตรำกำรค้ำที่มูลค่ำมำกที่สุดล ำดับที่  27 ของ
โ ล ก , สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  25 เ ม ษ ำ ย น  2559, จ ำ ก  http: / / www. forbes. com/ powerful-
brands/list/#tab:rank. 

2 สำวตรี สุขศรี, “โครงกำรส ำรวจกฎหมำยควบคุมยำสูบ: กำรฟ้องคดียำสูบและค ำ
พิพำกษำคดีในต่ำงประเทศ เพ่ือศึกษำควำมเป็นไปได้ในกำรคุ้มครอง และเยียวยำสุขภำพของผู้สูบ
และไม่สูบบุหรี่ ผ่ำนกำรฟ้องคดีบริษัทหรือกลุ่มอุตสำหกรรมในประเทศไทย ,” ส ำนักควบคุมกำร
บริโภคยำสูบ, กรมควบคุมโรค, 2556, น. 1. 

3 ณัฐกำนต์ พงษ์พันธ์ปัญญำ, “กำรให้เหตุผลทำงกฎหมำยของหลักควำมจ ำเป็นใน
กำรปกป้องชีวิตหรือสุขภำพของมนุษย์ในฐำนะเป็นข้อยกเว้นต่อหลักกำรของกฎหมำยทรัพย์สินทำง
ปัญญำระหว่ำงประเทศ: ศึกษำกรณีบรรจุภัณฑ์แบบเรียบของผลิตภัณฑ์ยำสูบ ,” (วิทยำนิพนธ์
มหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2558), น. 125-128. 
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องค์กำรอนำมัยโลกได้ประมำณกำรณ์ว่ำจะมีคนตำยจำกผลิตภัณฑ์ยำสูบถึง 4.2 ล้ำนคน
ต่อปี ซึ่งหำกกำรประมำณกำรณ์ข้ำงต้นนี้ยังคงด ำเนินต่อไป ภำยในปี ค.ศ. 2030 จ ำนวนผู้เสียชีวิตจะ
เพ่ิมข้ึนเป็น 10 ล้ำนคนต่อปี4 โดย 70% จะเป็นผู้สูบบุหรี่ในรัฐที่ประชำกรมีรำยได้น้อยและรำยได้ปำน
กลำง5 ส ำหรับรำชอำณำจักรไทยเองจำกสถิติกำรส ำรวจควำมเสียหำยที่เกิดจำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์
ยำสูบนั้น เมื่อพิจำรณำจำกรำยงำนสรุปสถำนกำรณ์ปัจจัยเสี่ยงหลักด้ำนยำสูบของไทยที่ท ำกำรส ำรวจ
ไว้เมื่อปี พ.ศ. 25576 โดยศนูย์วิจัยและจัดกำรควำมรู้เพ่ือกำรควบคุมยำสูบ (ศจย.) กล่ำวว่ำ ในปี พ.ศ. 
2556 พบว่ำประชำกรไทยอำยุ 15 ปี ขึ้นไปบริโภคยำสูบ 10.77 ล้ำนคน (19.94%) อัตรำกำรบริโภค
ยำสูบของเพศชำยเท่ำกับ 39% เพศหญิงเท่ำกับ 2.05% เมื่อพิจำรณำกำรบริโภคยำสูบของประชำกร
ไทย อำยุ 15 ปี ขึ้นไปในรอบ 22 ปี ที่ผ่ำนมำ (พ.ศ. 2534-2556) พบว่ำมีแนวโน้มลดลง โดยมีอัตรำ
กำรเปลี่ยนแปลงเท่ำกับ 37.7% กล่ำวคือ ประชำกรไทยอำยุ 15 ปีขึ้นไปที่บริโภคยำสูบในปี พ.ศ. 
2534 มีจ ำนวน 12.26 ล้ำนคน (32.00%) ลดลงเป็น 10.9 ล้ำนคน (20.7%) ในปี พ.ศ. 2552 แต่ในปี 
พ.ศ. 2554 กลับเพ่ิมข้ึนเล็กน้อยเป็น 11.50 ล้ำนคน (21.4%) และกลับลดลงอีกในปี พ.ศ. 2556 เป็น 
10.77 ล้ำนคน (19.94%) ซึ่งต่ ำกว่ำปี 2552 แต่ยังไม่บรรลุเป้ำหมำย (ภำยในปี 2557) ที่ 18.6% 

ข้อมูลข้ำงต้นหำกเรำพิจำรณำจำกข้อมูลเดิมเมื่อปี พ.ศ. 25547 นั้น แสดงให้เห็นว่ำมี
ประชำกรไทยอำยุ 15 ปีขึ้นไปที่สูบบุหรี่อยู่ประมำณ 11.51 ล้ำนคน โดยแบ่งเป็นเพศชำย 10.92 ล้ำน
คนและเพศหญิง 5.93 ล้ำนคน จะเห็นได้ว่ำแม้ว่ำปริมำณกำรบริโภคยำสูบจะลดลงด้วยกำรใช้
มำตรกำรทำงภำษีเพ่ือปรับให้รำคำของผลิตภัณฑ์สูงขึ้น อย่ำงไรก็ตำมอัตรำกำรบริโภคโดยรวมก็ยังคง
อยู่ในระดับที่สูงมำก เพรำะจ ำนวนประชำกรที่ยังเลือกบริโภคยำสูบในประเทศไทยมีมำกเกินกว่ำ 10 
ล้ำนคน ส่งผลให้เกิดควำมเสียหำยทั้งที่เกิดขึ้นต่อชีวิตและสุขภำพของบุคคลผู้บริโภคเองโดยตรง และ
ยังรวมไปถึงผู้ที่ไม่บริโภคที่จะต้องได้รับควำมเสี่ยงจำกควันบุหรี่โดยไม่พึงประสงค์จำกกำรบริโภคของ
คนกลุ่มแรกอีกด้วย ดังนั้น กรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบโดยองค์กำรอนำมัยโลกจึงเกิด
ข้นเพ่ือแก้ไขปัญหำอัตรำกำรบริโภคยำสูบที่เ พ่ิมขึ้นอย่ำงต่อเนื่องข้ำงต้น  เพ่ือเป็นการบรรลุ
วัตถุประสงค์ในการลดปริมาณการบริโภคยาสูบให้ได้มากที่สุด ซึ่งหากพิจารณาจากตัววัตถุประสงค์
แล้วผลลัพธ์สุดท้ายที่กรอบความตกลงต้องการ คือ การท าให้การบริโภคยาสูบสิ้นสุดลง ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็น
การรักษาชีวิตและสุขภาพของมนุษย์เป็นประการส าคัญ 

                                           
4 สำวตรี สุขศรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่2, น. 1-2. 
5 Judith Mackay and Michael Eriksen, The Tobacco Atlas, (1st Edition, 

Brighton Myriad Editions Limited, 2002), p. 36-37. 
6 รำยงำนสรุปสถำนกำรณ์ปัจจัยเสี่ยงหลักด้ำนยำสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2557 

โดยศูนย์วิจัยและจัดกำรควำมรู้เพ่ือกำรควบคุมยำสูบ (ศจย.) , สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษำยน 2559, 
http://ihppthaigov.net/DB/publication/attachbook/166/chapter1.pdf. 

7 สรุปสถำนกำรณ์กำรควบคุมกำรบริโภคยำสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2555 โดย
ศูนย์วิจัยและจัดกำรควำมรู้เพื่อกำรควบคุมยำสูบ (ศจย.) 
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4.2 หลักเกณฑ์ของบรรจุภัณฑ์บุหรี่ตามกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

 

กรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบขององค์กำรอนำมัยโลกมีกำรก ำหนด
หลักเกณฑ์พ้ืนฐำนเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยำสูบและบุหรี่ซิกำแรตเอำไว้หลำยประกำรด้วยกันทั้งมำตรกำร
ทำงภำษีและมิใช่ภำษีเพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรควบคุมปริมำณกำรบริโภคยำสูบเป็นกำรประกำรส ำคัญ 
ส ำหรับส่วนมำตรกำรที่มิใช่ทำงภำษีนั้นกรอบควำมตกลงฯ ได้มีกำรแบ่งแยกออกเป็นหลำยส่วน
ด้วยกันเพ่ือกำรสร้ำงมำตรกำรที่หลำกหลำยอย่ำงมีประสิทธิในกำรควบคุมและลดปริมำณกำรบริโภค
บุหรี่ซิกำแรต เช่น กำรให้ควำมรู้และกำรศึกษำในอันตรำยที่เกิดขึ้นจำกกำรบริโภค , กำรควบคุมกำร
ขำยผลิตภัณฑ์ให้แก่กลุ่มผู้เยำว์, กำรปกป้องบุคคลจำกกำรสูดดมควันยำสูบในสถำนที่สำธำรณะ ฯลฯ 
ส่วนของงำนวิจัยฉบับนี้ได้ตั้งปัญหำขึ้นจำกกำรกรณีของบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตเท่ำนั้น เนื่องจำก
บริบทของกำรสร้ำงรูปแบบของมำตรกำรทั้งหมดมิได้เกี่ยวข้องกับเรื่องบรรจุภัณฑ์ ส่งผลให้ผู้วิจัยจะได้
น ำเสนอถึงมำตรกำรที่เกี่ยวข้องที่ถูกน ำมำกล่ำวอ้ำงเพ่ือสร้ำงเป็นมำตรกำรที่ใช้บังคับแก่บรรจุภัณฑ์ 
ได้แก่ มำตรกำรว่ำด้วยกำรห้ำมโฆษณำ และ มำตรกำรกำรบรรจุหีบห่อและป้ำยบรรจุภัณฑ์ โดย
รำยละเอียดของทั้งสองมำตรกำรนั้นในเชิงทฤษฎีจะต้องแยกพิจำรณำออกจำกกัน  อย่ำงไรก็ตำม
ในทำงปฏิบัตินั้นตำมหลักกฎหมำยระหว่ำงประเทศรัฐภำคีสมำชิกมีอ ำนำจในกำรอนุวัติกำรกฎหมำย
ได้อย่ำงหลำกหลำย เนื่องจำกกฎหมำยได้เปิดช่องให้มีกำรใช้และกำรตีควำมที่ค่อนข้ำงกว้ำงท ำให้เกิด
รูปแบบมำตรกำรที่หลำกหลำยด้วย โดยในหัวข้อต่อไปนี้ผู้วิจัยจะได้น ำเสนอถึงทฤษฎีทำงกฎหมำย
ตำมกรอบควำมตกลงฯ ที่ได้ท ำกำรบัญญัติไว้สองส่วน และแนวทำงกำรอนุวัติกำรตัวมำตรกำรดังกล่ำว
ให้เป็นรูปธรรม ดังต่อไปนี้ 

 

4.2.1 หลักเกณฑ์ว่าด้วยการห้ามโฆษณาผลิตภัณฑ์บุหรี่ซิกาแรต 

กำรโฆษณำเป็นวิธีกำรส ำคัญทำงกำรค้ำเพรำะเป็นกำรสื่อสำรทำงกำรตลำด
ระหว่ำงเจ้ำของสินค้ำ หรือระหว่ำงผู้จ ำหน่ำยกับผู้บริโภคอย่ำงมีประสิทธิภำพ เพรำะกำรโฆษณำจะ
ท ำให้ผู้บริโภคได้ทรำบถึงตรำกำรค้ำ ที่มำ หรือ คุณภำพ ฯลฯ ของสินค้ำเหล่ำนั้น ซึ่งกำรโฆษณำ
สำมำรถกระท ำได้หลำกหลำยวิธีกำร ทั้งอำศัยสื่อสิ่งพิมพ์ สื่อโทรคมนำคม หรืออำศัยตัวบุคคลในกำร
ประชำสัมพันธ์สินค้ำของผู้ผลิต8 ดังนั้น เครื่องหมำยกำรค้ำก็เป็นส่วนหนึ่งที่ผู้ท ำกำรค้ำใช้ในกำรแสดง
ถึงสินค้ำหรือบริกำรของตน จึงเปรียบเสมือนเป็นสิ่งแทนที่ประชำชนผู้ บริโภคสำมำรถจดจ ำ
รำยละเอียดของสินค้ำนั้น ๆ ที่เครื่องหมำยกำรค้ำนั้นได้น ำเสนออยู่ ซึ่งก็เป็นตำมลักษณะและหลักกำร
ของเครื่องหมำยกำรค้ำเพ่ือสร้ำงลักษณะบ่งเฉพำะให้แก่สินค้ำหรือบริกำรนั้น ๆ 

                                           
8 เอ้ืออำรีย์ อ้ิงจะนิล, “กฎหมำยว่ำด้วยกำรจัดกำรท ำซองบุหรี่แบบเรียบหรือซอง

บุหรี่แบบมำตรฐำน,” วำรสำรนิติศำสตร์ จุฬำลำกรณ์มหำวิทยำลัย, ปีที่ 30, ฉบับที่ 1, น. 53. 
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กำรพิจำรณำควำมหมำยของค ำว่ำ “โฆษณำ” นั้น ไม่อำจใช้บริบททำงวิชำ
นิติศำสตร์เพ่ือค้นหำค ำจ ำกัดควำมได้ เนื่องจำกขอบเขตแห่งกฎหมำยมิได้รวมถึงกำรก ำหนดแนวคิด
ของหลักวิชำแห่งศำสตร์อ่ืน ดังนั้น ในส่วนนี้ผู้วิจัยจะขอน ำเสนอถึงประเด็นเรื่องของกำรโฆษณำ
เสียก่อนว่ำหำกพิจำรณำตำมหลักวิชำทำงนิเทศศำสตร์ว่ำด้วยกำรโฆษณำแล้วหมำยถึงประกำรใด จำก
เอกสำรทำงวิชำกำรท่ีผู้วิจัยได้ค้นคว้ำนั้น ค ำว่ำ “โฆษณำ” หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำโดยไม่ว่ำวิธีใด ๆ 
ให้ประชำชนเห็น ได้ยิน หรือทรำบข้อควำมเพ่ือประโยชน์ในทำงกำรค้ำ และให้หมำยควำมรวมถึงกำร
สื่อสำรกำรตลำดซึ่ง หมำยถึง กำรกระท ำกิจกรรมในรูปแบบต่ำง ๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือขำยสินค้ำ
บริกำร หรือภำพลักษณ์ กำรประชำสัมพันธ์ กำรเผยแพร่ ข่ำวสำร กำรส่งเสริมกำรขำย กำรแสด ง
สินค้ำ กำรจัดหรือสนับสนุนให้มีกำรจัดกิจกรรมพิเศษ และกำรตลำดแบบทำงตรง9 

เมื่อพิจำรณำถึงควำมหมำยและนิยำมของค ำว่ำ “โฆษณำ” ข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำค ำ
นิยำมมีขอบเขตกว้ำงขวำง เพรำะ นักนิเทศศำสตร์ได้นิยำมว่ำ กำรกระท ำไม่ว่ำด้วยวิธีใด ๆ ก็ได้ให้
ประชำชนได้รับรู้เพ่ือประโยชน์ในทำงกำรค้ำ แสดงให้เห็นได้อย่ำงชัดแจ้งว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำหรือ
บริกำรนั้นจะต้องจัดอยู่ในนิยำมดังกล่ำว เพรำะ วัตถุประสงค์ของเครื่องหมำยกำรค้ำก็เพ่ือให้สังคม
รับทรำบถึงลักษณะหลำยประกำรของสินค้ำ หรือบริกำรไม่ว่ำจะเป็น ควำมเป็นเจ้ำของ ที่มำ 
คุณสมบัติ ฯลฯ โดยสำระส ำคัญนั้นก็เป็นสิ่งที่เจ้ำของเครื่องหมำยใช้เพ่ือสร้ำงลักษณะบ่งเฉพำะให้แก่
สินค้ำหรือบริกำรของตนเองให้แตกต่ำงจำกสินค้ำหรือบริกำรของบุคคลอ่ืน ซึ่งทั้งหมดนี้ล้วนเป็น
ประโยชน์ทำงกำรค้ำทั้งสิ้น ยิ่งหำกพิจำรณำไปถึงกรณีทำงปฏิบัติจะเห็นได้อย่ำงชัดเจนว่ำเครื่องหมำย
กำรค้ำหรือบริกำรในบำงกรณีนั้นมีอ ำนำจในกำรสร้ำงควำมจดจ ำได้มำกกว่ำตัวสินค้ำหรือบริกำรเอง
อีกด้วย ด้วยเหตุนี้เองท ำให้องค์กำรอนำมัยโลกเล็งเห็นควำมส ำคัญและผลกระทบที่อำจเกิดขึ้นหำก
ปล่อยให้มีกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์ยำสูบอย่ำงแพร่หลำย เพรำะอำจท ำให้เกิดควำมเข้ำใจที่คลำดเคลื่อน
ต่อผู้บริโภคว่ำสินค้ำยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตเป็นสินค้ำบริโภคท่ัวไป 

ประเด็นข้ำงต้นนี้ผู้วิจัยขอน ำเสนอให้เห็นว่ำกฎหมำยควบคุมกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์
บุหรี่ซิกำแรตหรือยำสูบทั้งหลำยนั้นมีมำเป็นระยะเวลำนำนก่อนที่จะมีกำรสร้ำงกรอบควำมตกลงว่ำ
ด้วยกำรควบคุมยำสูบแล้ว อย่ำงไรก็ตำมแนวทำงกำรควบคุมกำรโฆษณำในยุคก่อนมักเน้นไปที่กำร
โฆษณำผ่ำนสื่อทั้งหลำยไม่ว่ำจะเป็น โทรทัศน์ วิทยุ หนังสือพิมพ์ ฯลฯ ซึ่งเป็นสิ่งที่เห็นได้อย่ำงชัดแจ้ง
และมีควำมคล้ำยคลึงกับสินค้ำหรือบริกำรอย่ำงอ่ืนแทบทุกชนิด จึงเป็นที่สังเกตได้ว่ำกำรควบคุมมิได้
ให้ควำมส ำคัญล่วงไปถึงส่วนที่ว่ำด้วยเครื่องหมำยกำรค้ำที่ปรำกฏอยู่บนซองหรือบรรจุภัณฑ์ที่จัดว่ำ
เป็นกำรโฆษณำอย่ำงหนึ่งที่บริษัทผู้ผลิตบุหรี่ซิกำแรตได้ใช้มำอย่ำงยำวนำนไม่แตกต่ำงจำกสินค้ำอ่ืน ๆ 
ดังนั้น กำรที่กฎหมำยเข้ำมำควบคุมเรื่องกำรโฆษณำผ่ำนเครื่องหมำยกำรค้ำอย่ำง เช่นกำรตีควำมใน
ปัจจุบันนั้นก็เป็นกำรขยำยกรอบกำรควบคุมกำรโฆษณำให้ครอบคลุมมำกยิ่งขึ้น 

                                           
9 บุญอยู่ ขอพรประเสริฐ, กำรวิเครำะห์โฆษณำเครื่องดื่มแอลกอฮอล์: แนวคิดและ

หลักกำรทำงนิเทศศำสตร์ , เอกสำรประกอบกำรประชุมชี้แจงอนุบัญญัติที่ออกมำใหม่ตำม
พระรำชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 (รุ่นที ่1), 2558, น. 1. 
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หลักเกณฑ์ทำงกฎหมำยเพ่ือบังคับมิให้มีกำรโฆษณำผลิตภัณฑ์ยำสูบไว้ในข้อ 13 
(1)10 ของกรอบควำมตกลงฯ สรุปใจควำมได้ว่ำ “(1) รัฐภำคีสมำชิกเข้ำใจและรับรู้ว่ำห้ำมมีกำร
โฆษณำและกำรสนับสนุนโดยเด็ดขำดเพ่ือเป็นกำรลดจ ำนวนผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบ” อ่ำนประกอบ
กับย่อหน้ำที่ (4) ข้อ (เอ)11 “ในฐำนะมำตรฐำนขั้นต่ ำรัฐภำคีสมำชิกจะต้องห้ำมกำรโฆษณำและกำร
สนับสนุนทุกรูปแบบที่อำจน ำไปสู่กำรหลอกลวง กำรเข้ำใจผิดในลักษณะทำงกำยภำพ ผลกระทบต่อ
สุขภำพ หรือควำมอันตรำยของผลิตภัณฑ์ยำสูบ” ดังนั้น ประเด็นปัญหำจึงตกอยู่ว่ำกำรห้ำมโฆษณำใน
ประเด็นเครื่องหมำยกำรค้ำนี้สำมำรถห้ำมด้วยวิธีใดได้บ้ำง ในเบื้องต้นหำกพิเครำะห์จำกบทบัญญัติ
แล้ว กำรห้ำมโฆษณำ คือ กำรห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำนั่นเอง เพรำะบทบัญญัติแห่งกรอบควำมตก
ลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบบัญญัติไว้อย่ำงชัดเจนว่ำ จะต้องมีกำรห้ำมโฆษณำอย่ำงเด็ดขำด 
(Comprehensive Ban) ต่อผลิตภัณฑ์ยำสูบทุกชนิด แต่ในเบื้องต้นนั้นกำรตีควำมเช่นนี้อำจถูกโต้แย้ง
ได้ด้วยบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำได้เช่นเดียวกัน 

ผู้วิจัยขอเน้นย้ ำถึงประเด็นกำรห้ำมโฆษณำนี้ว่ำจะต้องเป็นกำรห้ำมอย่ำงเด็ดขำด 
กล่ำวคือ ไม่ว่ำกำรโฆษณำด้วยรูปแบบใด ๆ ก็ตำมที่เป็นกำรน ำเสนอตัวผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำ
แรตนั้นไม่สำมำรถกระท ำได้ทั้งสิ้น ซึ่งผู้วิจัยมีควำมเห็นเบื้องต้นว่ำส่วนนี้จะต้องมีกำรตีควำมอย่ำง
เคร่งครัด เนื่องจำกกฎหมำยได้มีกำรเขียนเอำไว้อย่ำงชัดเจน ซึ่งก็เป็นกำรสอดคล้องและไม่ขัดแย้งต่อ
กฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำแต่อย่ำงใด เพรำะ สำระส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำที่กฎหมำยต้องกำร
รักษำไว้คือลักษณะบ่งเฉพำะ และควำมสำมำรถในกำรจ ำแนกแยกแยะสินค้ำหรือบริกำรให้มีควำม
แตกต่ำงออกจำกกัน ดังนั้น กำรห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำย่อมเป็นสิ่งที่กระท ำได้ส ำหรับสินค้ำหรือ
บริกำรที่ไม่เหมำะสมหรือสินค้ำบริกำรที่ผิดกฎหมำย เช่น กำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำกับยำ
เสพติดย่อมไม่สำมำรถกระท ำได้ไม่ว่ำกรณีใด ๆ หรือ กำรจดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำส ำหรับสถำน
บริกำรทำงเพศก็เป็นเช่นเดียวกัน กล่ำวคือ กำรห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำเกิดจำกตัวสินค้ำหรือบริกำร
นั้น ๆ เอง ตัวเครื่องหมำยกำรค้ำมิได้ถูกกระทบแต่อย่ำงใดแต่สิ่งที่ถูกกระทบคือสินค้ำหรือบริกำรที่ผิด
กฎหมำยที่ไม่มีโอกำสจะใช้กำรโฆษณำประชำสัมพันธ์ที่เป็นประโยชน์จำกเครื่องหมำยกำรค้ำนั้นเอง 
กล่ำวโดยสรุป กำรแยกแยะเหตุผลกำรบังคับใช้กฎหมำยเป็นสำระส ำคัญอย่ำงยิ่งต่อกำรวินิจฉัยปัญหำ
กรณีเครื่องหมำยกำรค้ำและบรรจุภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรต12 

                                           
10 แปลและสรุปควำมจำก FCTC Article 13 (1)  “Parties recognize that a 

comprehensive ban on advertising, promotion and sponsorship would reduce the 
consumption of tobacco products.” 

11 แปลและสรุปควำมจำก FCTC Article 13 (4)  a “prohibit all forms of 
tobacco advertising, promotion and sponsorship that promote a tobacco product by 
any means that are false, misleading or deceptive or likely to create an erroneous 
impression about its characteristics, health effects, hazards or emissions.” 

12 ณัฐกำนต์ พงษ์พันธ์ปัญญำ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 129-132. 
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ผู้วิจัยจึงเห็นว่ำหำกตีควำมอย่ำงเคร่งครัดโดยห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำกับสินค้ำ
หรือบริกำรที่ผิดกฎหมำยเป็นกำรตีควำมที่สมเหตุสมผลเป็นอย่ำงยิ่ง เพรำะอย่ำงที่เคยได้กล่ำวไว้ว่ำ
นักวิชำกำรทำงสุขภำพ รวมถึงบุคลำกรทำงกำรแพทย์ส่วนใหญ่เห็นพ้องต้องกันว่ำบุหรี่ซิกำแรตมิใช่
สินค้ำปกติทั่วไป แต่เป็นสินค้ำที่ส่งผลอันตรำยต่อผู้บริโภคโดยตรงและมีนัยส ำคัญ แสดงให้เห็นได้จำก
ผลลัพธ์ที่ผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตอย่ำงต่อเนื่องประสบกันเป็นจ ำนวนมำกทั้งต่อ 
สุขภำพ ร่ำงกำย หรือ ชีวิต อย่ำงไรก็ดีกำรตีควำมและอนุวัติกำรบทบัญญัติเรื่องกำรห้ำมโฆษณำนี้
ในทำงปฏิบัติ ประเทศต่ำง ๆ มิได้มีกำรอนุวัติอย่ำงที่ผู้วิจัยได้คิดวิเครำะห์เอำไว้ ในทำงตรงกันข้ำม
กลับตีควำมโดยมีกำรเปลี่ยนแปลงแก้ไขตัวเครื่องหมำยกำรค้ำแทนที่จะห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำ
อย่ำงเด็ดขำด และให้ตัวผลิตภัณฑ์บุหรี่ซิกำแรตยังสำมำรถจ ำหน่ำยได้ เพียงแต่จะต้องเปลี่ยน
เครื่องหมำยให้เป็นไปตำมที่กฎหมำยก ำหนด ท ำให้วัตถุที่ถูกกระทบมิใช่สินค้ำหรือบริกำรที่อำจเข้ำ
ข่ำยกำรผิดกฎหมำยหรือไม่เหมำะสม แต่กลับเป็นตัวเครื่องหมำยกำรค้ำเองที่ได้รับกำรเปลี่ยน จึง
ก่อให้เกิดข้อโต้แย้งโต้เถียงกันทำงนิติศำสตร์เป็นอย่ำงมำก ท ำให้จะต้องมีกำรศึกษำกันต่อไปว่ำ
มำตรกำรที่เหมำะสมในกำรคุ้มครองสุขภำพอย่ำงแท้จริงนั้น ควรจะเป็นกำรห้ำมโฆษณำหรือห้ำมใช้
เครื่องหมำยกำรค้ำอย่ำงเด็ดขำด หรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมำยกำรค้ำอย่ำงที่เห็นจำก
กำรอนุวัติกำรกฎหมำย ซึ่งผู้วิจัยจะได้น ำเสนอถึงตัวอย่ำงและรูปแบบให้เห็นอย่ำงชัดเจนในส่วนต่อไป 

4.2.2 หลักเกณฑ์ว่าด้วยการบรรจุหีบห่อและป้ายบรรจุภัณฑ์ 

กำรสร้ำงข้อจ ำกัดบนตัวบรรจุภัณฑ์โดยกำรก ำหนดหลักเกณฑ์ทำงกฎหมำยไว้ใน 
ข้อ 11 (เอ) 13 ควำมว่ำ “บรรจุภัณฑ์หีบห่อและป้ำยบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยำสูบจะต้องไม่เป็นกำร
ส่งเสริมผลิตภัณฑ์ยำสูบไม่ว่ำด้วยกำรให้ควำมเท็จ เข้ำใจหลงผิด หลอกลวง หรือกระท ำอย่ำงใดที่
ใกล้เคียงกัน เพ่ือให้ผู้บริโภคเกิดควำมเข้ำใจผิดเกี่ยวกับ ลักษณะทำงกำยภำพ ผลกระทบทำงสุขภำพ 
สำรพิษ ซึ่งหมำยรวมไปถึง ข้อตกลง ข้อบ่งชี้ เครื่องหมำยกำรค้ำ รูปประดิษฐ์ หรือสัญลักษณ์อย่ำง
หนึ่งอย่ำงใดที่ส่งผลโดยตรงหรือโดยอ้อมให้เกิดควำมเข้ำใจผิดว่ำผลิตภัณฑ์ยำสูบหนึ่งมีอันตรำยน้อย
กว่ำอีกผลิตภัณฑ์ยำสูบหนึ่ง ข้อควำมในบทบัญญัตินี้ให้รวมไปถึง ข้อควำมที่ว่ำ มีสำรทำร์ต่ ำ เบำ เบำ
มำก อ่อนนุ่ม (หมำยถึงรสสัมผัสของยำสูบ)” ในส่วนนี้เป็นกำรก ำหนดเพ่ิมเติมจำกส่วนกำรห้ำม
โฆษณำอย่ำงเด็ดขำด โดยกำรก ำหนดว่ำจะต้องไม่มีข้อควำมใด ๆ ที่จะเป็นกำรสร้ำงควำมเข้ำใจผิดให้
เกิดแก่ผู้บริโภคตัวผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรต 

                                           
13 แปลและสรุปควำมจำก FCTC Article 11 (a) “tobacco product packaging 

and labelling do not promote a tobacco product by any means that are false, 
misleading, deceptive or likely to create an erroneous impression about its 
characteristics, health effects, hazards or emissions, including any term, descriptor, 
trademark, figurative or any other sign that directly or indirectly creates the false 
impression that a particular tobacco product is less harmful than other tobacco 
products. These may include terms such as “low tar”, “light”, “ultra-light”, or “mild.” 
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นอกเหนือไปจำกบทบัญญัติเรื่องกำรส่งเสริมแล้ว ยังมีอีกประเด็นที่จะต้อง
พิจำรณำ คือ บทบัญญัติว่ำด้วยประกำศค ำเตือน ซึ่งมีใจควำมตำม ข้อ 11 (บี)14 ว่ำ “ในแต่ละบรรจุ
ภัณฑ์ทั้งบรรจุแยกหรือบรรจุรวม จะต้องปรำกฏข้อควำมค ำเตือนในเรื่องสุขภำพที่จะได้รับผลกระทบ
จำกกำรบริโภคยำสูบเช่นว่ำนั้น บนบรรจุหีบห่อและป้ำยบรรจุภัณฑ์ ซึ่งข้อควำมค ำเตือนจะต้อง
ประกอบไปด้วย (1) จะต้องได้รับกำรรับรองจำกหน่วยงำนภำยในรัฐ (2) จะต้องมีกำรหมุนเวียน
เปลี่ยนกันไป (3) จะต้องมีขนำดใหญ่ เห็นได้อย่ำงชัดเจนและสำมำรถอ่ำนออกได้  (4) จะต้องมีขนำด
เท่ำกันกับหรือเกินกว่ำร้อยละ 50 และจะต้องไม่เล็กกว่ำร้อยละ 30 ของพ้ืนที่ทั้งหมดของบรรจุภัณฑ์ 
และ (5) อำจประกอบไปด้วยรูปภำพ หรือ แผนภูมิรูปภำพก็ได้” 

เมื่อพิจำรณำประกอบกับมำตรกำรว่ำด้วยกำรห้ำมโฆษณำแล้ว ท ำให้รูปแบบของ
บรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยำสูบนั้นไม่อำจมีโฆษณำได้เลยไม่ว่ำด้วยวิธีกำรใด รวมไปถึงพ้ืนว่ำงที่เหลือที่
ปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ไม่ต่ ำกว่ำร้อยละ 50 ก็จะต้องสละให้กับป้ำยข้อควำมเตือนเรื่องสุขภำพ ดังนั้น 
ในส่วนเครื่องหมำยกำรค้ำ และส่วนประกอบของสินค้ำหรือบริกำรจึงเป็นสิ่งที่ได้รับผลกระทบโดยตรง 
อย่ำงไรก็ตำมผลกระทบที่ได้รับนั้นเป็นสิ่งที่ผู้วิจัยจะต้องเน้นย้ ำว่ำ ผลกระทบนั้นมิได้เป็นกำรขัดหรือ
แย้งต่อบทบัญญัติต่อกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำหรือเครื่องหมำยกำรค้ำแต่อย่ำงใด เพรำะสิ่งที่
กฎหมำยได้ก ำหนด คือ กำรห้ำมโฆษณำอย่ำงเด็ดขำด (Comprehensive Ban) ดังนั้นจะต้องไม่
ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำใด ๆ บนตัวบรรจุภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกำแรตโดยเด็ดขำด ซึ่งไม่เป็นกำรขัด
หรือแย้งสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำย ส่วนพ้ืนที่ที่เหลืออยู่นั้นจะมี
กฎหมำยก ำกับสิ่งที่จะต้องปรำกฏเอำไว้อีกชั้นหนึ่งว่ำสำมำรถมีสิ่ งใดที่จะถูกแสดงให้ปรำกฏได้  
อย่ำงไรก็ตำมจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ำ บทบัญญัติที่ได้น ำเสนอข้ำงต้นนี้บัญญัติไว้อย่ำงกว้ำงและเปิด
โอกำสให้รัฐผู้อนุวัติกำรสำมำรถตีควำมบังคับใช้ได้อย่ำงหลำกหลำย ท ำให้ลักษณะแห่งกำรอนุวัติกำร
อำจแตกต่ำงออกจำกบทบัญญัติของกฎหมำยได้ หำกไม่ถึงกับเป็นกำรขัดแย้งอย่ำงชัดแจ้ง  โดยผู้วิจัย
ได้เลือก ประเทศออสเตรเลีย และประเทศไทยเพ่ือเป็นตัวอย่ำงกำรอนุวัติกำรกฎหมำย เนื่องจากเป็น
ประเทศท่ีเกี่ยวข้องกับการสร้างมาตรการอันเป็นหัวข้อของงานฉบับนี้ 

                                           
14 แปลและส รุ ป คว ำมจ ำ ก  FCTC Article 11 (b)  “each unit packet and 

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

(i) shall be approved by the competent national authority, 
(ii) shall be rotating, 
(iii) shall be large, clear, visible and legible, 
( iv)  should be 50% or more of the principal display areas but shall be 

no less than 30% of the principal display areas, 
(v) may be in the form of or include pictures or pictograms.” 
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4.2.3 แนวทางการอนุวัติการมาตรการว่าด้วยบรรจุภัณฑ์ 

กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ได้แก่ กรอบควำมตกลงว่ำด้วย
กำรควบคุมยำสูบ เพ่ืออนุวัติกำรมำตรกำรที่บังคับกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตจำกกำรใช้มำตรกำร
ทั้งสองส่วนข้ำงต้นประกอบกัน ได้แก่ มำตรกำรที่ว่ำด้วยกำรห้ำมโฆษณำ และ มำตรกำรว่ำด้วยกำร
บรรจุหีบห่อและป้ำยบรรจุภัณฑ์นั้นถูกอนุวัติกำรเป็นกฎหมำยภำยในแบ่งออกเป็นสองรูปแบบใหญ่
ด้วยกัน ซึ่งในกรณีนี้จะได้กล่ำวถึงประเทศออสเตรเลีย และ ประเทศไทยที่มีกำรอนุวัติกฎหมำยที่
แตกต่ำงกันออกเป็นสองส่วนตำมที่กรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบก ำหนดไว้ โดยที่ในส่วนนี้
ผู้วิจัยขอน ำเสนอรูปแบบของมำตรกำรของทั้งสองประเทศเป็นหลักเพ่ือประโยชน์ในกำรพิจำรณำ
อย่ำงภำพรวมและแสดงให้เห็นควำมแตกต่ำงของบริบทแห่งกำรอนุวัติกำรกฎหมำยระหว่ำงประเทศ
ในที่นี้คือกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ น ำไปสู่ส่วนต่อไปผู้วิจัยจะพิจำรณำกฎหมำย
ควบคุมยำสูบของไทยที่อนุวัติกำรเป็นกำรเฉพำะเพ่ือน ำเสนอให้เห็นว่ำมำตรกำรที่ประเทศไทยได้สร้ำง
ขึ้นมีควำมเหมำะสมได้สัดส่วนส ำหรับกำรบังคับใช้ โดยไม่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมำยอ่ืน
นั้นจะมีลักษณะอย่ำงไร 

(1) ประเทศออสเตรเลีย นับว่ำเป็นรัฐแรกท่ีอนุวัติกำรกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำร
ควบคุมยำสูบอย่ำงเป็นรูปธรรม และบังคับใช้อย่ำงรวดเร็ว ท ำให้เกิดประเด็นข้อพิพำทต่ำง ๆ มำกมำย 
สำเหตุเพรำะ กำรบังคับใช้และกำรตีควำมกฎหมำยของออสเตรเลียเพ่ือบังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์
หรือซองบุหรี่ซิกำแรตมีควำมเข้มข้น ส่งผลให้มีหลำยส่วนที่อำจมีผลกระทบต่อบทบัญญัติแห่ง
กฎหมำยอ่ืน  ส ำหรับกฎหมำยบรรจุภัณฑ์ปรำศจำกสีสันที่อนุวัติกำรเป็นบทบัญญัติกฎหมำยภำยใน
ของออสเตรเลียนี้ ประกอบไปด้วยเนื้อหำทั้งในส่วนบทมำตรกำรที่ต้องปฏิบัติส ำหรับกำรผลิตบรรจุ
ภัณฑ์ยำสูบให้มีมำตรฐำนตำมที่ออสเตรเลียก ำหนด รวมถึงบทบังคับกำรที่หำกมิได้กระท ำตำมจะต้อง
รับโทษบำงประกำรที่กฎหมำยก ำหนดเอำไว้ ซึ่งรัฐบำลออสเตรเลียได้ยืนยันว่ำหลักเกณฑ์ของกฎหมำย
ฉบับดังกล่ำวนั้นมีควำมถูกต้องและชอบธรรม เนื่องจำกมีข้อสนับสนุนทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศ
รองรับทั้งผลบังคับใช้ของสนธิสัญญำที่ให้อ ำนำจโดยตรง 15 และสนธิสัญญำที่สนับสนุนเหตุผลใน
ลักษณะของยกเว้นตำมหลักเกณฑ์ทำงกำรค้ำขององค์กำรกำรค้ำโลก โดยส ำหรับในส่วนนี้ผู้วิจัยจะ
น ำเสนอถึงมำตรกำรที่ออสเตรเลียได้สร้ำงกฎหมำยภำยในเพ่ือบังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์หรือซองของ
บุหรี่ซิกำแรตว่ำมีลักษณะอย่ำงไร รวมถึงแสดงถึงรูปภำพประกอบเพ่ือให้เห็นอย่ำงชัดแจ้งยิ่งขึ้นถึง
มำตรกำรที่บังคับใช้จริงว่ำอำจส่งผลกระทบต่อทรัพย์สินทำงปัญญำหรือเครื่องหมำยกำรค้ำ 

                                           

15 Jonathan Liberman, “Plainly Constitutional:  The Upholding of Plain 
Tobacco Packaging by the High Court of Australia,” American Journal of Law & 
Medicine, Vol.39, 2013, p. 364-366.  
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กฎหมำยควบคุมยำสูบที่ เกี่ยวข้องกับบรรจุภัณฑ์ของออสเตรเลียมีชื่อว่ำ 
“Tobacco Plain Packaging Act 2011 (No. 148, 2011)”16 สร้ำงขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรลด
ปริมำณกำรบริโภคยำสูบของคนในรัฐลง และเพ่ิมประสิทธิภำพให้กับป้ำยค ำเตือนที่จะต้องมีกำร
ปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ให้ดียิ่งขึ้น รวมไปถึงเพ่ือเป็นกำรลดควำมสำมำรถของบรรจุภัณฑ์ที่จะท ำให้
ผู้บริโภคสับสนหลงผิดในอันตรำยที่เกิดขึ้นจำกกำรบริโภคยำสูบเป็นประกำรส ำคัญ17 โดยสำระส ำคัญ
ของกฎหมำยนั้นได้มีกำรก ำหนดประกอบกับกฎหมำยล ำดับรอง ได้แก่ “Tobacco Plain Packaging 
Regulations” โดยมีกำรก ำหนดข้อบังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกำแรตที่เป็นผลมำจำก
กำรอนุวัติกำรกฎหมำยระหว่ำงประเทศ แบ่งเป็นประเด็นได้ ดังต่อไปนี้ 

ประเด็นแรกสิ่งตกแต่งทำงกำยภำพบนบรรจุภัณฑ์ก ำหนดว่ำพ้ืนที่ทั้งภำยนอกและ
ภำยในของบรรจุภัณฑ์จะต้องไม่ปรำกฏกำรตกแต่งบนสันขอบ กำรท ำลำยนูนหรือโป่ง หรือกำรสร้ำง
รอยนูนใด ๆ ทั้งในรูปแบบของข้อควำม องค์ประกอบภำพที่มีลักษณะในกำรตกแต่ง18 ทั้งนี้กฎหมำย
ยังได้ระบุวิธีกำรจัดท ำบรรจุภัณฑ์ในลักษณะอ่ืนอีกด้วย ไม่ว่ำจะเป็นวัสดุที่ใช้ท ำที่จะต้องเป็นกระดำษ
แข็งเท่ำนั้น19 รูปแบบกำรเปิดบรรจุภัณฑ์ที่จะต้องเปิดจำกซองด้ำนบนโดยกำรพลิก20 ฯลฯ 

ประเด็นที่สองเป็นเรื่องสีและพ้ืนผิวของบรรจุภัณฑ์ยำสูบ โดยกฎหมำยฉบับนี้
ก ำหนดว่ำพ้ืนผิวของบรรุจภัณฑ์จะต้องเป็นแบบด้ำนเท่ำนั้น21 ในส่วนของกำรใช้สีนั้นกฎหมำยก ำหนด
ว่ำสีที่ยินยอมให้ใช้ได้ ส ำหรับพ้ืนผิวภำยนอกคือสี Pantone 448C หรืออำจเรียกว่ำ Olive Green 
ส่วนพื้นผิวภำยในสีที่อนุญำต คือ สีขำว เงิน และด ำเท่ำนั้น ในส่วนของพลำสติก หรือสิ่งที่ห่อหุ้มบรรจุ
ภัณฑ์จะต้องเป็นแบบใส และไม่มีปรำกฏข้อควำมใด ๆ ทั้งสิ้น22 นอกจำกนี้ส่วนของตัวบุหรี่เองนั้น
จะต้องเป็นสีขำวทั้งตัว รวมไปถึงตัวกรองต่อท้ำยด้วย23 

                                           
16 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011 (No. 148, 2011). Available 

at: http://www.comlaw.gov.au/Details/C2011A00148. 
17 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 3. 
18 แปลและสรุปข้อควำมจำก Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, 

Section 18 1 (a) “the outer surfaces and inner surfaces of the packaging must not have 
any decorative ridges, embossing, bulges or other irregularities of shape or texture, or 
any other embellishments.” 

19 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 18 2 (a). 
20 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 18 3 (b). 
21 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 19 2 (a). 
22 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011 , Section 22; see also 

Regulation 2.2.1. 
23 Tobacco Plain Packaging Regulations 3.1.3. 
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ประเด็นที่สำมว่ำด้วยข้อห้ำมส ำหรับเครื่องหมำยกำรค้ำ24 สรุปควำมได้ว่ำห้ำมให้มี
เครื่องหมำยกำรค้ำหรือเครื่องหมำยใด ๆ ปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ แม้กฎหมำยในส่วนก่อนหน้ำที่
ท ำกำรศึกษำมำจะแสดงให้เห็นอย่ำงชัดเจนอยู่แล้วว่ำพ้ืนผิว สี และกำรตกแต่งอย่ำงอ่ืนใดก็ไม่สำมำรถ
ปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ได้ อย่ำงไรก็ตำมกฎหมำยก็ได้บัญญัติให้เป็นกำรเฉพำะอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือ
วัตถุประสงค์ในกำรห้ำมเครื่องหมำยกำรค้ำ หรือเครื่องหมำยอ่ืนใดปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ยำสูบเว้นแต่
จะเป็นกรณีที่ก ำหนดเอำไว้ในอนุมำตรำ (3) ที่ยินยอมให้ (เอ) ตรำกำรค้ำ ชื่อทำงธุรกิจหรือชื่อของ
บริษัทหรือชื่ออย่ำงอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยำสูบนั้น  (บี) ข้อควำมที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้เป็นไปตำม
กฎหมำย และ (ซี) เครื่องหมำยกำรค้ำ หรือเครื่องหมำยที่ได้รับอนุญำตไว้ในข้อบังคับเป็นกำรเฉพำะ 
ทั้งนี้ในส่วนของพลำสติก หรือส่วนที่ห่อหุ้มตัวบรรจุภัณฑ์ก็จะต้องไม่ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำหรือ
เครื่องหมำยอ่ืนใดเช่นเดียวกัน25 

เมื่อพิจำรณำประกอบร่วมกันแล้วจะเห็นได้ว่ำกฎหมำยยินยอมให้มีตรำกำรค้ำ ชื่อ
ทำงธุรกิจให้ปรำกฏ เพ่ือท ำหน้ำที่แทนตัวเครื่องหมำยกำรค้ำได้ กล่ำวคือ เครื่องหมำยกำรค้ำ หำกอยู่
ในรูปลักษณ์ของเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ มีกำรประดิษฐ์รูปแบบอักษรที่เฉพำะเจำะจง มีรูปรอย
ประดิษฐ์ที่มีสีสันควำมสวยงำมก็จะไม่สำมำรถปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ได้ตำมกฎหมำยฉบับนี้ 26 
นอกจำกนี้ชื่ออย่ำงอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ก็อำจให้ปรำกฏได้ด้วยเงื่อนไขตำมที่กฎหมำยก ำหนด
เอำไว้เช่นเดียวกัน โดยทั้งหมดนี้คือส่วนประกอบของมำตรกำรที่ออสเตรเลียได้สร้ำงข้ึน 

                                           
24 แปลและสรุปข้อควำมจำก Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, 

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

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

( 3)  The following may appear on the retail packaging of tobacco 
products: 

 ( a)  the brand, business or company name for the tobacco 
products, and any variant name for the tobacco products; 

 (b) the relevant legislative requirements; 
 (c) any other trade mark or mark permitted by the regulations. 
(4) This section does not apply to a plastic or other wrapper that covers: 
 (a) the retail packaging of tobacco products; or 
 (b) a tobacco product that is for retail sale.” 
25 Australia Tobacco Plain Packaging Act 2011, Section 22. 
26 Tobacco Plain Packaging Regulations 2.4.1. 
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รูปที่ 4.1: “ตัวอย่ำงซองบุหรี่ซิกำแรตตำมกฎหมำยออสเตรเลีย”, สืบค้นเมื่อวันที่ 18 เมษำยน 2560, 
จำก http://brandchannel.com/wp-content/uploads/2011/04/smokingcigs2.jpg 

บทบัญญัติแห่งกฎหมำยชั้นต้นและรองที่ได้ศึกษำมำส ำหรับกฎหมำยควบคุมบรรจุ
ภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกำแรตของออสเตรเลียนั้น ตำมกฎหมำยแล้วใช้ชื่อว่ำ มำตรกำรบรรจุภัณฑ์
ปรำศจำกสีสันส ำหรับผลิตภัณฑ์ยำสูบ (Plain Packaging Measure) [ในบำงกรณีอำจแปลได้ว่ำ 
“บรรจุภัณฑ์แบบเรียบ”] ซึ่งหำกพิจำรณำประกอบกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศได้แก่กรอบควำมตก
ลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบที่ได้น ำเสนอไปข้ำงต้นนั้น จะเห็นได้ว่ำมีประเด็นที่ กฎหมำยของ
ออสเตรเลียได้อนุวัติกำรให้มีควำมเข้มข้นน้อยกว่ำที่กรอบควำมตกลงฯ ก ำหนดไว้ เพรำะกฎหมำย
ออสเตรเลียนั้นได้อนุญำตให้ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำบนบรรจุภัณฑ์ได้ ในทำงตรงกันข้ำมส่วนกรอบ
ควำมตกลงฯ นั้นผู้วิจัยได้เน้นย้ ำแล้วว่ำจะต้องมิให้มีกำรปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำใด ๆ ทั้งสิ้น เพรำะ
กำรใช้เครื่องหมำยเป็นกำรโฆษณำชนิดหนึ่งที่จะต้องห้ำมกระท ำอย่ำงเด็ดขำดโดยกฎหมำย กล่ำวโดย
สรุป กำรอนุวัติกำรกฎหมำยของออสเตรเลียนั้นมีกำรบังคับใช้ในส่วนกำรปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำที่
ต่ ำกว่ำกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ โดยผลลัพธ์จำกกำรอนุวัติกำรกฎหมำยภำยในของ
ออสเตรเลียถือเป็นจุดเริ่มต้นของควำมขัดแย้งทำงกฎหมำย ระหว่ำงเหตุผลกำรคุ้มครองสุขภำพกับ
กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเครื่องหมำยกำรค้ำ เพรำะ ลักษณะของมำตรกำร
ส่งผลกระทบต่อเครื่องหมำยกำรค้ำโดยตรง แม้ว่ำมิได้เป็นกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำของเจ้ำของ
เครื่องหมำยโดยมิได้รับอนุญำตตำมกฎหมำย อย่ำงไรก็ตำมกำรพิจำรณำสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำย
กำรค้ำมิได้พิจำรณำเฉพำะบริบททำงกฎหมำย แต่จะต้องพิจำรณำถึงสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำย
กำรค้ำ รวมไปถึงลักษณะที่มีกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมำยให้มีควำมแตกต่ำงจำกที่เจ้ำของ
ได้สร้ำงข้ึนมำ เพรำะ เป็นกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบของเครื่องหมำยให้แตกต่ำงไปจำกเดิม ยิ่งในกรณีที่
มีกำรจดทะเบียนแล้วยังอำจเป็นกำรขัดแย้งกับระบบกำรจดทะเบียนเครื่องหมำยอีกด้วย 
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เมื่อมีควำมขัดแย้งทำงกฎหมำยเกิดขึ้น แนวทำงกำรพิจำรณำนั้นผู้วิจัยเห็นว่ำ
จะต้องมำพิจำรณำหลักข้อยกเว้นทำงกฎหมำยว่ำระหว่ำงทั้งกฎหมำยสองฉบับที่อำจมีบริบทขัดแย้ง
กันนั้น จะมีช่องให้ด ำเนินกำรได้หรือไม่ ทั้งนี้ผู้วิจัยต้องขอเน้นย้ ำว่ำกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และ 
กฎหมำยภำยในประเทศนั้นอำจให้ผลลัพธ์ที่แตกต่ำงกัน เนื่องจำกได้น ำเสนอไปแล้วว่ำแนวทำงกำรอนุ
วัติกำรกฎหมำยนั้นอำจแตกต่ำงกันได้ เพรำะ กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่เปิด
กว้ำงให้เป็นอ ำนำจของรัฐสมำชิกผู้อนุวัติกำรกฎหมำย 

(2) ประเทศไทย นับถึงวันที่ผู้เขียนได้รับมอบหมำยให้ด ำเนินกำรท ำวิจัยฉบับนี้ 
กฎหมำยได้มีกำรปรับปรุงแก้ไขใหม่แล้วจำกเดิมในปี พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นหัวใจหลักของงำนวิจัยฉบับนี้
ว่ำกำรสร้ำงมำตรกำรควบคุมบรรจุภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตตำมกฎหมำยฉบับนี้เป็นมำตรกำรที่
เหมำะสมหรือไม่ ดังนั้น เพ่ือให้กำรวิเครำะห์มำตรกำรอย่ำงสมบูรณ์ ผู้วิจัยจะได้แบ่งส่วนกำรอธิบำย
แยกออกเป็นสองส่วน ส่วนแรกในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะน ำเสนอถึง พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 
2535 ที่มีกำรบังคับและปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติม พร้อมทั้งออกกฎกระทรวงเพ่ืออนุวัติกรอบควำมตกลง
ว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบมำแล้วเป็นระยะเวลำหนึ่ง ส่งผลให้เกิดเป็นมำตรกำรทำงกฎหมำยรูปแบบ
หนึ่งก่อน และในส่วนที่สองจะว่ำด้วย พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นกำรปรับปรุง
กฎหมำยทั้งฉบับเพ่ือรองรับมำตรกำรตำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ โดยส่วนที่สองนี้
จะได้น ำเสนอในหัวข้อ 4.3 อย่ำงครบถ้วนในหัวข้อต่อไป 

พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2535 ปรำกฏในบทบัญญัติตำมมำตรำ 12 
วรรค 2 ให้อ ำนำจรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงสำธำรณสุขออกประกำศเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ วิธีกำร 
รวมถึงลักษณะค ำเตือนบนบรรจุภัณฑ์ยำสูบได้ ท ำให้มีกำรออกประกำศค ำเตือนของกระทรวง
สำธำรณสุขขึ้นมำหลำยฉบับเพ่ือก ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีกำร โดยแนวทำงกำรออกกฎหมำยควบคุม
ยำสูบของไทยเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ยำสูบมิได้มีข้อควำมก ำหนดในกำรห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำ 
รูปแบบ พ้ืนผิว สีสันของบรรจุภัณฑ์เข้มงวดเช่นเดียวกับของออสเตรเลียที่ได้กล่ำวไปก่อนหน้ำนี้ 
ในทำงตรงกันข้ำมกฎหมำยของไทยจะเน้นไปที่กำรก ำหนดเรื่องป้ำยค ำเตือนซึ่งมีกำรพัฒนำเพ่ิมขนำด
อย่ำงต่อเนื่องจำกแต่เดิมมีกำรก ำหนดเอำไว้ร้อยละ 50 ของพ้ืนที่บนบรรจุภัณฑ์ เป็นร้อยละ 55 และ
ในปี 2556 จึงเพ่ิมขนำดเป็นร้อยละ 85 ซึ่งในกรณีนี้ประเทศไทยด ำเนินกำรหลังประเทศอุรุกวัยที่ใช้
ขนำดร้อยละ 80 ในพ้ืนที่หน้ำหลังบรรจุภัณฑ์เท่ำกัน นอกจำกนี้เพ่ือเป็นตัวอย่ำงในกำรเปรียบเทียบจึง
ขอยกเอำประเทศอ่ืนที่ร่วมออกมำตรกำรป้ำยค ำเตือนบนบรรจุภัณฑ์ยำสูบซึ่งต่ำงก็ก ำหนดพ้ืนที่ของ
ป้ำยค ำเตือนแตกต่ำงกันไป (แบ่งออกเป็น พื้นที่ด้ำนหน้ำ , พ้ืนที่ด้ำนหลัง) อำทิ เช่น ออสเตรเลีย ร้อย
ละ 60 (หน้ำร้อยละ 30, หลังร้อยละ 90) ปำรำกวัย ร้อยละ 60 (หน้ำร้อยละ 60 , หลังร้อยละ 60) 
สวิสเซอร์แลนด์ ร้อยละ 56 (หน้ำร้อยละ 48, หลังร้อยละ 63) อีก 19 ประเทศให้พื้นที่ ร้อยละ 5027 

                                           
27 Geoffrey T Fong, David Hammond & Sara C Hitchman, “The Impact of 

Pictures on the Effectiveness of Tobacco Warnings,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 พฤษภำคม 2559, 
จำก http://www.who.int/bulletin/volumes/87/8/09-069575/en/. 
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ป้ำยค ำเตือนตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยไทยนั้นประกอบไปด้วยสองส่วนส ำคัญ 
ส่วนแรกเป็นข้อควำมค ำเตือน โดยตำมประกำศปัจจุบันก ำหนดให้มีทั้งหมด 1028 ข้อควำมด้วยกัน 
และในส่วนที่สอง คือ รูปภำพเพ่ือประกอบข้อควำมเตือน ทั้งนี้ภำพและค ำเตือนจะต้องปรำกฏครบทุก
ภำพตำมที่กระทรวงฯ ได้มีกำรก ำหนดไว้ต่อกำรขำยสิบซอง (Carton)29 ที่มำของภำพดังกล่ำวมำจำก
ภำพของผู้ป่วยได้รับผลกระทบจำกกำรสูบบุหรี่จริง เพ่ือให้ผู้สูบตระหนักถึงผลลัพธ์ท้ำยสุดจำกกำรสูบ
บุหรี่ นอกจำกนี้กฎหมำยยังก ำหนดภำพดังกล่ำวต้องมีกำรพิมพ์ให้ครบทุกภำพเนื่องจำกแต่ละภำพ
อำจส่งผลกระทบต่อกลุ่มบุคคลไม่เหมือนกัน ดังนั้นหำกมิได้บังคับให้มีกำรท ำภำพค ำเตือนให้ครบ 
บริษัทบุหรี่อำจท ำกำรส ำรวจตลำดว่ำภำพใดได้รับผลกระทบน้อยที่สุด และเลือกผลิตภำพนั้นเพียง
ภำพเดียวได้ เมื่อรวมทั้งสองส่วนเข้ำด้วยกันแล้วจะเห็นได้ว่ำมำตรกำรของรำชอำณำจักรไทยที่
ต้องกำรอนุวัติกำรตำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ เห็นได้ชัดว่ำประเทศไทยมีกำรสร้ำง
กฎหมำยที่บังคับกับตัวบรรจุภัณฑ์ยำสูบหรือซองบุหรี่ซิกำแรตน้อยกว่ำประเทศออสเตรเลียอยู่มำก  
เนื่องจำกไทยนั้นบังคับใช้ส่วนกรอบควำมตกลงเฉพำะก็แต่เรื่องป้ำยค ำเตือน และใช้วิธีกำรเพ่ิมขนำด
เพ่ือให้มีควำมรุนแรงขึ้น แต่ก็ไม่ถึงขนำดที่มีกำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำยกำรค้ำ  สี พ้ืนผิว ของบรรจุ
ภัณฑ์อย่ำงมีนัยส ำคัญจนถึงขนำดท ำให้เป็นบรรจุภัณฑ์ปรำศจำกสีสันอย่ำงเช่นที่ออสเตรเลียได้ออก
กฎหมำยของตนตำมที่ได้ศึกษำมำในส่วนก่อนหน้ำนี้ 

จำกกำรพิจำรณำบริบททำงกฎหมำยข้ำงต้นของประเทศไทยแล้วจะเห็นได้ว่ำมี
ควำมแตกต่ำงจำกของออสเตรเลียอย่ำงชัดเจน เนื่องจำกกำรบังคับใช้กฎหมำยของไทยนั้นมิได้เป็น
กำรบังคับให้เป็นบรรจุภัณฑ์ปรำศจำกสีสัน แต่เป็นกำรสร้ำงมำตรกำรเกี่ยวกับป้ำยค ำเตือนประทับลง
บนซองบรรจุภัณฑ์เท่ำนั้น อนึ่งบริบทตำมกฎหมำยนี้เป็นกฎหมำยที่บังคับใช้เก่ำก่อนปี พ.ศ. 2560 

                                           
28 ประกำศกระทรวงสำธำรณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไข กำรแสดง

ข้อควำมเกี่ยวกับพิษภัยและอันตรำยจำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบในฉลำกของบุหรี่ซิกำแรต ตำม
พระรำชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบ พ.ศ. 2535 (ฉบับที่ ค) พ.ศ. 2558 ข้อ 2 วรรคสอง  

“ฉลำกแสดงข้อควำมเกี่ยวกับพิษภัยและอันตรำยจำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบ 
ทั้ง 10 แบบ ปรำกฏตำมต้นแบบท้ำยประกำศฉบับนี้ โดยต้นแบบฉลำกแสดงข้อควำมเกี่ยวกับพิษภัย
และอันตรำยจำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบ ทั้ง 10 แบบ คือ (1) ควันบุหรี่มีสำรยำเบื่อหนู  (2) 
นิโคตินในบุหรี่ใช้ท ำยำฆ่ำแมลง (3) มีสำรพิษ 250 ชนิดในควันบุหรี่ (4) ควันบุหรี่มีสำรยำดองศพ (5) 
อยำกเลิกต้องไม่สูบในบ้ำน (6) เป็นวัณโรคง่ำยถ้ำสูบบุหรี่ (7) สูบบุหรี่ในบ้ำนท ำร้ำยครอบครัว (8) สูบ
บุหรี่ท ำให้เป็นมะเร็งตับ (9) 140 คนต่อวัน คนไทยตำยจำกบุหรี่ และ (10) พ่อแม่สูบ ลูกเลียนแบบ.”   

29 ประกำศกระทรวงสำธำรณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขกำรแสดง
รูปภำพ ข้อควำมค ำเตือนเกี่ยวกับพิษภัย และช่องทำงติดต่อเพ่ือกำรเลิกยำสูบ ในฉลำกของบุหรี่ซิกำ
แรต พ.ศ. 2556 ข้อ 2 "กำรแสดงฉลำกรูปภำพ ข้อควำมค ำเตือนถึงพิษภัยของบุหรี่ซิกำแรตและ
ช่องทำงติดต่อเพ่ือกำรเลิกยำสูบตำมที่ก ำหนดไว้ในวรรคหนึ่ง ให้จัดพิมพ์ 10 แบบคละกันไป ในอัตรำ 
1 แบบต่อ 5,000 ซอง หรือภำชนะบรรจุบุหรี่ซิกำแรต.” 
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รูปที่ 4.2: “ตัวอย่ำงซองบุหรี่ซิกำแรตตำมกฎหมำยไทย”, สืบค้นเมื่อวันที่ 19 เมษำยน 2560, จำก 
http://www.thaihealth.or.th/data/content/2015/07/28775/cms/thaihealth_c_bdeghioq
tv25.png 

ผู้วิจัยขอเปรียบเทียบให้เห็นอย่ำงชัดแจ้งว่ำกำรออกมำตรกำรของออสเตรเลียและ
ของไทยนั้นแตกต่ำงกนัอย่ำงมีนัยส ำคัญในประเด็นของเครื่องหมำยกำรค้ำ ปรำกฏดังภำพด้ำนล่ำงนี้ 
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รูปที่ 4.3: “ตัวอย่ำงซองบุหรี่ซิกำแรตตำมกฎหมำยออสเตรเลีย (ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำ)”, สืบค้น
เมื่อวันที่ 19 เมษำยน 2560, จำก 
http://www.tobaccoinaustralia.org.au/images/content/ch11advertising/11.10.29.jpg 

จำกภำพส ำหรับมำตรกำรของออสเตรเลียจะเห็นได้ว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำถูก
เปลี่ยนแปลงทั้งหมดโดยกฎหมำยของรัฐ ท ำให้เครื่องหมำยหลงเหลือเพียง เครื่องหมำยค ำ (Word 
Mark) เพ่ือท ำหน้ำที่เท่ำนั้น ส่วนองค์ประกอบที่เหลือของเครื่องหมำยไม่ว่ำจะเป็นสีสัน ลวดลำย กำร
ประดิษฐ์อักษร ฯลฯ จะถูกท ำลำยไปทั้งหมด 

 

รูปที่ 4.4: “ตัวอย่ำงซองบุหรี่ซิกำแรตตำมกฎหมำยไทย (ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำ)”, สืบค้นเมื่อวันที่ 
19 เมษำยน 2560, จำก https://pbs.twimg.com/media/Bv3gboKCYAAqPes.jpg 

จำกภำพส ำหรับมำตรกำรของไทยจะเห็นได้ว่ำเครื่องหมำยยังสำมำรถคงอัตลักษณ์
อันเป็นเอกลักษณ์ของตนได้บำงส่วนแต่จะถูกย่อขนำดให้ลดลงตำมขนำดของป้ำยค ำเตือนที่ผู้วิจัยได้
น ำเสนอข้อมูลแล้วว่ำแนวทำงของประเทศไทยนั้นมีกำรขยำยป้ำยค ำเตือให้ใหญ่ขึ้นอย่ำงต่อเนื่องโดยที่
ตำมกฎหมำยชุดล่ำสุด คือ ร้อยละ 85 เท่ำกับว่ำพ้ืนที่แทบทั้งหมดของซองบุหรี่ซิกำแรตจะเป็นป้ำยค ำ
เตือน อย่ำงไรก็ตำมเครื่องหมำยกำรค้ำของเจ้ำของเครื่องหมำยก็ยังมิได้มีกำรเปลี่ยนแปลงจนถึงขนำด
ที่ไม่หลงเหลืออัตลักษณ์เช่นเดียวกับเครื่องหมำยที่ปรำกฏบนมำตรกำรของออสเตรเลีย 
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ก่อนที่พิจำรณำถึงกฎหมำยฉบับล่ำสุดในกำรควบคุมยำสูบนั้น ผู้ วิจัยขอสรุปเป็น
เบื้องต้นเสียก่อนว่ำลักษณะของมำตรกำรที่เกิดจำกกำรตีควำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุม
ยำสูบสำมำรถพิจำรณำออกได้เป็นสองส่วนใหญ่ ได้แก่ ส่วนแรกว่ำด้วยกำรใส่ป้ำยค ำเตือนถึงอันตรำย
จำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ยำสูบโดยอำจประกอบด้วยภำพหรือข้อควำมค ำเตือน และ ส่วนที่สองว่ำกำร
ห้ำมโฆษณำที่หำกพิจำรณำจำกมำตรกำรที่เป็นรูปธรรมนั้นก็จะอยู่ในรูปแบบของกำรลดทอน
ควำมส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำลงไม่ว่ำจะด้วยกำรเปลี่ยนรูปแบบหรือกำรย่อขนำด ทั้งนี้มำตรกำร
ส่วนอ่ืน ๆ ที่เหลือไม่ว่ำจะเป็นกำรก ำหนดแนวทำงกำรสร้ำงตัวบรรจุภัณฑ์ รวมไปถึงกำรห้ำมปรำกฏ
สิ่งอื่น ๆ ทั้งท่ีเป็นข้อควำมที่อำจท ำให้สับสนหลงผิด ฯลฯ เป็นส่วนประกอบเพ่ือเสริมทั้งสองมำตรกำร
หลักข้ำงต้นให้ครบถ้วนสมบูรณ์ยิ่งขึ้น โดยทั้งหมดนี้เป็นกำรตั้งแนวทำงกำรวิเครำะห์ที่ผู้วิจัยสร้ำงขึ้น
เพ่ือให้ง่ำยต่อกำรท ำควำมเข้ำใจและท ำกำรวิเครำะห์ เนื่องจำกกำรวิเครำะห์ปัญหำที่งำนวิจัยฉบับนี้ได้
ตั้งขึ้นจะต้องพิจำรณำแยกมำตรกำรออกให้เห็นอย่ำงชัดเจน และไม่น ำมำตรกำรแต่ละส่วนมำผสมกัน 
ทั้งนี้จะต้องพิจำรณำบ่อเกิดของกฎหมำยของมำตรกำรดังกล่ำวมำให้ชัดเจนว่ำมำจำกส่วนกฎหมำย
ภำยในประเทศ หรือกฎหมำยระหว่ำงประเทศ จึงจะสำมำรถท ำกำรวิเครำะห์ได้อย่ำงสมบูรณ์ 

ภำพรวมของกำรสร้ำงมำตรกำรข้ำงต้นตำมที่ได้ท ำกำรค้นคว้ำมำนั้นพบว่ำไม่ว่ำจะ
เป็นรูปแบบไหนนั้นก็เป็นต้นเหตุของข้อพิพำทที่เกิดขึ้นทั้งในระดับภำยในรัฐและระหว่ำงรัฐ เนื่องจำก
เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำหรือผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่ถูกผลกระทบในกรณีนี้คือ 
ผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตต่ำงเรียกร้องสิทธิของตนจำกหลำกหลำยบทบัญญัติทำงกฎหมำยที่
นอกเหนือไปจำกกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ เช่น สิทธิในกำรประกอบธุรกิจ สิทธิตำมกฎหมำย
มหำชน สิทธิตำมกฎหมำยแพ่ง ฯลฯ อีกหลำยประกำร อย่ำงไรก็ตำมประเด็นที่งำนวิจัยฉบับนี้ได้ตั้งขึ้น
มีเฉพำเรื่องกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำในฐำนะสิทธิทำงทรัพย์สินทำงปัญญำชนิดหนึ่งเท่ำนั้น ซึ่ง
ผู้วิจัยได้น ำเสนอถึงข้อมูลเรื่องสิทธิทำงกฎหมำยไปอย่ำงครบถ้วนแล้วทั้งภำคส่วนของกฎหมำย
ภำยในประเทศและกฎหมำยระหว่ำงประเทศ โดยจะน ำมำวิเครำะห์กับพระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ 
พ.ศ. 2535 และ พ.ศ. 2560 ในบทวิเครำะห์ต่อไป 

 

4.3 พระราชบัญญัติควบคุมยาสูบ พ.ศ. 2560 

 

ประเทศไทยเป็นภำคีขององค์กำรอนำมัยโลกจึงมีหน้ำที่ต้องอนุวัติกำรกฎหมำยกรอบ
ควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบเช่นเดียวกัน โดยในประเทศไทยนั้นมีพระรำชบัญญัติควบคุม
ยำสูบ พ.ศ. 2535 บังคับใช้มำอยู่แล้วแต่เดิม จึงอำศัยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมเรื่อยมำ พร้อมกับออก
กฎหมำยล ำดับรองเพ่ือปฏิบัติตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ดังที่น ำเสนอไปในหัวข้อที่ 4.2.3 ส ำหรับ
กำรแก้ไขที่เป็นประเด็นเกี่ยวข้องกับมำตรกำรที่บังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์นั้น ซึ่งควำมแตกต่ำง
ระหว่ำงกฎหมำยก่อนกำรแก้ไขและหลังกำรแก้ไขนั้นจะได้น ำเสนอในส่วนนี้ 
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พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560 บังคับใช้เมื่อวันที่ 2 เมษำยน พ.ศ. 2560 ซึ่ง
นับว่ำเป็นเวลำที่เหมำะสมที่งำนวิจัยฉบับนี้ได้เขียนขึ้นในช่วงเวลำนี้ เพรำะสำมำรถที่จะน ำไปใช้
สนับสนุนตัวหลักกำรและเหตุผลของกฎหมำยได้เป็นอย่ำงดี ในช่วงต้นที่มีกำรบังคับใช้กฎหมำย โดย
ปรำกฏส่วนเหตุผลในกำรประกำศใช้กฎหมำย คือ โดยที่พระรำชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบ พ.ศ. 
2535 และพระรำชบัญญัติคุ้มครองสุขภำพของผู้ไม่สูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 ได้ใช้บังคับมำเป็นเวลำนำน
และมีบทบัญญัติหลำยประกำรไม่เหมำะสมกับสถำนกำรณ์ปัจจุบัน ซึ่งท ำให้กำรควบคุมผลิตภัณฑ์
ยำสูบและกำรคุ้มครองสุขภำพของประชำชนจำกโรคภัยที่เกิดจำกผลิตภัณฑ์ยำสูบไม่สัมฤทธิ์ผล
เท่ำที่ควร ประกอบกับประเทศไทยได้เข้ำเป็นภำคีของกรอบอนุสัญญำว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบของ
องค์กำรอนำมัยโลก ดังนั้น สมควรปรับปรุงกฎหมำยทั้งสองฉบับ เพ่ือก ำหนดมำตรกำรควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยำสูบ และยกระดับกำรคุ้มครองสุขภำพอนำมัยของประชำชนโดยเฉพำะเด็กและเยำวชนซึ่ง
เป็นทรัพยำกรที่ส ำคัญของชำติ ให้มีประสิทธิภำพยิ่งขึ้นและให้สอดคล้องกับกรอบอนุสัญญำดังกล่ำว 
ดังนั้น แนวทำงของหมำยเหตุท้ำยได้แสดงให้เห็นว่ำกำรแก้ไขปรับปรุงครั้งนี้มุ่งหมำยจะให้มีกำรอนุวัติ
กำรกฎหมำยชั้นต้น จำกเดิมที่จะใช้วิธีกำรออกกฎหมำยล ำดับรอง  ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะศึกษำหัวข้อ
เรียงตำมรูปแบบมำตรกำรเช่นเดิม ได้แก่ มำตรกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือน และ มำตรกำรห้ำมโฆษณำที่
เกี่ยวข้องกับเครื่องหมำยกำรค้ำ โดยเบื้องต้นจะน ำเสนอถึงค ำนิยำมที่เก่ียวข้องเสียก่อน ได้แก่30 

(1) “หีบห่อ” หมำยควำมว่ำ ซอง ห่อ หรือสิ่งบรรจุอื่นซึ่งใช้ในกำรหุ้มห่อบรรจุผลิตภัณฑ์
ยำสูบ 

(2) “โฆษณำ” หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำไม่ว่ำโดยวิธีใด ๆ ให้ประชำชนเห็น ได้ยิน หรือ
ทรำบข้อควำมเพ่ือประโยชน์ในทำงกำรค้ำ 

(3) “กำรสื่อสำรกำรตลำด” หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำในรูปแบบต่ำง ๆ โดยกำรโฆษณำ 
กำรประชำสัมพันธ์ กำรสร้ำงข่ำว กำรเผยแพร่ข่ำวสำร กำรส่งเสริมกำรขำย กำรแสดง ณ จุดขำย 
กำรตลำดแบบตรง กำรขำย หรือส่งเสริมกำรขำยโดยใช้บุคคลเป็นกำรเฉพำะ และกำรตลำดใน
เครือข่ำยคอมพิวเตอร์  ทั้งนี้ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือขำยสินค้ำหรือบริกำร หรือสร้ำงภำพลักษณ์ 

(4) “ข้อควำม” หมำยควำมรวมถึง ตัวอักษร ภำพ ภำพเคลื่อนไหว แสง เสียง 
เครื่องหมำย หรือสิ่งอื่นใดท่ีท ำให้บุคคลทั่วไปสำมำรถเข้ำใจควำมหมำยได้ 

(5) “ฉลำก” หมำยควำมว่ำ รูป รอยประดิษฐ์ กระดำษ หรือสิ่งอ่ืนใดที่ท ำให้ปรำกฏ
ข้อควำมเกี่ยวกับสินค้ำซึ่งแสดงไว้ที่สินค้ำ ภำชนะบรรจุ หรือหีบห่อบรรจุสินค้ำ หรือสอดแทรก หรือ
รวมไว้กับสินค้ำ ภำชนะบรรจุ หรือหีบห่อบรรจุสินค้ำ และให้หมำยควำมรวมถึงเอกสำรหรือคู่มือ
ส ำหรับใช้ประกอบกับสินค้ำนั้น 

                                           
30 พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560, มำตรำ 4. 
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จำกแนวทำงของค ำนิยำมข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำแม้กระทั่งในส่วนของนิยำมยังมีกำรระบุไว้
อย่ำงชัดเจนถึงค ำท่ีส ำคัญ เพ่ือป้องกันกำรตีควำมที่อำจผิดเพ้ียนไปจำกส่วนที่กฎหมำยต้องกำรบัญญัติ
ได้ ในประเด็นนี้จะได้พิจำรณำว่ำทั้งสองมำตรกำรตำมกฎหมำยไทยมีกำรก ำหนดไว้อย่ำงใด และมีส่วน
คล้ำยคลึงหรือแตกต่ำงกับกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบประกำรใด 

พรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบ พ.ศ. 2560 นั้น ได้มีกำรก ำหนดไว้ในหมวดที่ 4 มำตรำ 30 
ควำมว่ำ “ห้ำมผู้ใดโฆษณำหรือท ำกำรสื่อสำรกำรตลำดผลิตภัณฑ์ยำสูบ” โดยหำกพิจำรณำจำก
ข้อควำมในมำตรำนี้ประกอบกับส่วนนิยำมข้ำงต้น จะเห็นกฎหมำยมีกำรก ำหนดได้ตรงกับกรอบควำม
ตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบข้อ 13 (1) อย่ำงชัดแจ้ง เพรำะตัวนิยำมเองนั้นมีข้อควำมตำมหลักกำร
ทำงนิเทศศำสตร์ที่ผู้วิจัยได้น ำเสนอไปในส่วนก่อนหน้ำนี้ซึ่งผู้วิจัยได้ตีควำมแล้วว่ำ กำรใช้เครื่องหมำย
กำรค้ำเป็นกำรโฆษณำชนิดหนึ่งที่ผู้ผลิตตัวผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตใช้เป็นเครื่องมือส ำคัญใน
กำรน ำเสนอสินค้ำผลิตภัณฑ์ของตน ดังนั้น กำรก ำหนดบทบัญญัติว่ำด้วยกำรโฆษณำหำกตีควำมอย่ำง
เคร่งครัดแล้ว จะต้องหมำยถึงกำรห้ำมใช้เครื่องหมำยกำรค้ำอย่ำงเด็ดขำด มิเช่นนั้นเท่ำกับว่ำยังจะมี
กำรโฆษณำสินค้ำอยู่ได้ซึ่งอำจขัดหรือแย้งกับกฎหมำยควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบโดยหมวดที่ 4 ว่ำด้วย 
“กำรควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบ” ตั้งแต่มำตรำ 30 ไปจนถึงมำตรำ 40 มีกำรก ำหนดลักษณะของกำร
กระท ำต่ำง ๆ ที่กฎหมำยเห็นว่ำมีผลเป็นกำรโฆษณำ  เช่น มำตรำ 3131 ก ำหนดกำรห้ำมโฆษณำในสื่อ
สิ่งพิมพ์ โทรทัศน์ วิทยุ โรงภำพยนตร์ ฯลฯ 

ข้อควำมในส่วนตัวกฎหมำยก็มีกำรบัญญัติอย่ำงชัดแจ้งในส่วนของกำรโฆษณำว่ำให้หมำย
รวมถึงเครื่องหมำยด้วย ซึ่งกำรควบคุมทั้งหมดนี้เพ่ือเป็นกำรบรรลุวัตถุประสงค์ของกำรห้ำมโฆษณำ
อย่ำงเด็ดขำดตำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบที่เมื่อพิจำรณำแล้วพบว่ำมีควำม
สมเหตุสมผลอย่ำงยิ่ง เนื่องจำกกำรโฆษณำส่งเสริมสินค้ำยำสูบทั้งหลำยจะเป็นกำรเพ่ิมปริมำณกำร
บริโภคท่ีขัดต่อวัตถุประสงค์ทั้งของกฎหมำยระหว่ำงประเทศและกฎหมำยภำยในประเทศเองที่ไม่อำจ
ยินยอมให้มีกำรโฆษณำที่หมำยถึงเครื่องหมำยกำรค้ำด้วย 

                                           
31 พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560, มำตรำ 31 “ห้ำมผู้ใดแสดงชื่อหรือ

เครื่องหมำยของผลิตภัณฑ์ยำสูบ แสดงชื่อหรือเครื่องหมำยของผู้ผลิตหรือผู้น ำเข้ำผลิตภัณฑ์ยำสูบ 
หรือแสดงสัญลักษณ์หรือสิ่งอ่ืนใดโดยท ำให้สำธำรณชนเข้ำใจว่ำเป็นชื่อหรือเครื่องหมำยของผลิตภัณฑ์
ยำสูบ หรือชื่อหรือเครื่องหมำยของผู้ผลิตหรือผู้น ำเข้ำผลิตภัณฑ์ยำสูบ  ทั้งนี้ เพ่ือกำรโฆษณำ
ผลิตภัณฑ์ยำสูบ ในกรณีดังต่อไปนี้ 

(1) ในสิ่งพิมพ์ เทปหรือวัสดุโทรทัศน์ ภำพยนตร์ วิทยุกระจำยเสียง วิทยุโทรทัศน์ 
สื่ออิเล็กทรอนิกส์ ระบบเครือข่ำยคอมพิวเตอร์ หรือป้ำยโฆษณำ 

(2) ในโรงมหรสพ โรงภำพยนตร์ หรือในกำรแสดง กำรละเล่น กำรประกวด กำร
แข่งขัน กำรให้บริกำร หรือกำรประกอบกิจกรรมอื่นใดในลักษณะเดียวกัน 

(3) ในสื่อสิ่งอ่ืนใดหรือสถำนที่ใดที่ใช้เพ่ือโฆษณำหรือท ำกำรสื่อสำรกำรตลำดได้
ตำมท่ีรัฐมนตรีประกำศก ำหนดโดยค ำแนะน ำของคณะกรรมกำร”. 
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กำรสร้ำงมำตรกำรห้ำมโฆษณำนี้เป็นที่ชัดแจ้งในตัวบทบัญญัติของกฎหมำยแล้วว่ำให้
หมำยรวมถึงเครื่องหมำยกำรค้ำด้วย ด้วยเหตุผลที่ตำมลักษณะแห่งค ำอธิบำยรวมไปถึงนิยำมของ
กฎหมำยนั้นหมำยถึงกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำด้วย และทั้งนี้ก็ยังมีส่วนกำรโฆษณำอ่ืน ๆ หลำกหลำย
วิธีกำรที่กฎหมำยห้ำมเอำไว้ทั้งหมด อย่ำงไรก็ดีในมำตรำ 3832 นั้น พรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบ 
พ.ศ. 2560 ได้มีกำรก ำหนดกำรควบคุมหีบห่อผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือผลิตภัณฑ์ยำสูบไว้เป็นกำรเฉพำะ
อีกชั้นหนึ่ง ซึ่งมีข้อควำมที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมำยกำรค้ำเอำไว้หลำยประกำร ดังต่อไปนี้ 

ประกำรแรก กำรแสดงเครื่องหมำยกำรค้ำ สัญลักษณ์ รูปภำพ และข้อควำมนั้นจะต้อง
เป็นไปตำมกฎหมำยล ำดับรอง (ประกำศโดยรัฐมนตรี) เท่ำกับว่ำกำรแสดงเครื่องหมำยนั้นกฎหมำย
ยินยอมให้ปรำกฏได้บนบรรจุภัณฑ์หีบห่อหรือตัวผลิตภัณฑ์ยำสูบซึ่งหมำยรวมไปถึงบุหรี่ซิกำแรตด้วย 
กล่ำวคือ กำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำที่นับว่ำเป็นกำรโฆษณำที่กฎหมำยห้ำมทุกกรณีในบทบัญญัติมำตรำ
อ่ืน ๆ ที่ผู้วิจัยน ำเสนอไปข้ำงต้นทั้งหมดถูกห้ำม แต่กำรใช้บนหีบห่อบรรจุภัณฑ์กฎหมำยยังอนุญำตให้
ใช้ได้ แต่กำรใช้จะต้องเป็นไปตำมวิธีกำรและเงื่อนไขที่กฎหมำยก ำหนดเท่ำนั้น ซึ่งจะต้องพิจำรณำใน
กฎหมำยล ำดับรองข้ำงต้น 

ประกำรที่สอง กำรไม่ปฏิบัติตำมเงื่อนไขและวิธีกำรที่กฎหมำยล ำดับรองได้ก ำหนดว่ำ
ด้วยเรื่องเครื่องหมำยกำรค้ำจะส่งผลท ำให้ผลิตภัณฑ์ข้ำงต้นห้ำมจ ำหน่ำยทันที ซึ่งหมำยควำมว่ำโทษ
แห่งกำรไม่ปรับเปลี่ยนเครื่องหมำยกำรค้ำตำมที่กฎหมำยก ำหนด คือ กำรห้ำมจ ำหน่ำยสินค้ำ แสดงให้
เห็นว่ำนอกเหนือจำกที่เครื่องหมำยกำรค้ำจะได้รับผลกระทบแล้ว ตัวบรรจุภัณฑ์เองก็ยังได้รับ
ผลกระทบตำมไปอีกด้วย 

ประกำรที่สุดท้ำย มำตรกำรที่กฎหมำยล ำดับรองก ำหนดขึ้นที่หมำยรวมถึงเครื่องหมำย
กำรค้ำด้วยนั้นจะต้องถูกคณะกรรมกำรพิจำรณำควำมเหมำะสมทุก 2 ปี นั่นหมำยควำมว่ำแนว
ทำงกำรปรับเปลี่ยนบรรจุภัณฑ์หีบห่อสำมำรถเปลี่ยนแปลงได้ทุกเมื่อ 

                                           
32 พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560, มำตรำ 38 “ผู้ผลิตหรือผู้น ำเข้ำ

ผลิตภัณฑ์ยำสูบ เพ่ือขำยในรำชอำณำจักรต้องด ำเนินกำรให้หีบห่อผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือผลิตภัณฑ์
ยำสูบมีขนำด สี สัญลักษณ์ ฉลำก รวมทั้งลักษณะกำรแสดงเครื่องหมำยกำรค้ำ สัญลักษณ์ รูปภำพ 
และข้อควำมเป็นไปตำมหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีประกำศก ำหนดโดยค ำแนะน ำของ
คณะกรรมกำร ก่อนที่จะน ำออกจำกแหล่งผลิตหรือก่อนที่จะน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักร แล้วแต่กรณี 

ห้ำมผู้ใดขำยผลิตภัณฑ์ยำสูบที่มิได้จัดให้มีหีบห่อผลิตภัณฑ์ยำสูบ หรือแสดง
เครื่องหมำยกำรค้ำสัญลักษณ์ รูปภำพ และข้อควำม ตำมท่ีก ำหนดในวรรคหนึ่ง 

เพ่ือคุ้มครองสุขภำพอนำมัยและควำมปลอดภัยของประชำชน ให้คณะกรรมกำร
พิจำรณำว่ำสมควรปรับปรุงประกำศตำมวรรคหนึ่งหรือไม่ ทุกสองปีนับแต่วันที่พระรำชบัญญัตินี้ใช้
บังคับ  ทั้งนี้ ในกรณีที่มีควำมจ ำเป็น คณะกรรมกำรจะพิจำรณำปรับปรุงประกำศดังกล่ำวในก ำหนด
ระยะเวลำที่เร็วกว่ำนั้นก็ได้” 
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นอกเหนือจำกกำรห้ำมจ ำหน่ำยแล้วในมำตรำ 64 ยังได้ก ำหนดโทษผู้ฝ่ำฝืนด้วยว่ำ “ผู้ใด
ไม่ปฏิบัติตำมมำตรำ 38 วรรคหนึ่ง ต้องระวำงโทษปรับไม่เกินสองแสนบำท และ ผู้ใดฝ่ำฝืนมำตรำ 38 
วรรคสอง ต้องระวำงโทษปรับไม่เกินสี่หมื่นบำท” จึงหมำยควำมว่ำโทษทำงอำญำก็ปรับใช้ด้วย
เช่นเดียวกันในกรณีที่ผู้ใดก็ตำมจ ำหน่ำยหีบห่อตัวผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตโดยไม่ปฏิบัติตำม
กฎหมำยเช่นเดียวกัน 

กำรศึกษำรูปแบบของมำตรกำรทั้งหมดที่ได้น ำเสนอมำนั้น จะเห็นได้ว่ำไม่ว่ำจะเป็น
มำตรกำรรูปแบบใด จะเป็นกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือนหรือกำรห้ำมโฆษณำก็จะมีผลกระทบต่อตัว
เครื่องหมำยกำรค้ำทั้งสิ้น แต่ในส่วนของกำรโฆษณำนั้นได้เห็นแล้วว่ำทั้งกฎหมำยออสเตรเลียและ
กฎหมำยไทยได้ยินยอมให้กำรใช้เครื่องหมำยบนหีบห่อหรือบรรจุภัณฑ์เป็นสิ่งที่สำมำรถกระท ำได้ แต่
กำรโฆษณำอย่ำงอ่ืน ๆ โดยกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำเป็นสิ่งที่ต้องห้ำมตำมกฎหมำยซึ่งในส่วนนี้เป็นที่
เข้ำใจได้ว่ำกำรท ำหน้ำที่ของเครื่องหมำยกำรค้ำในกำรน ำเสนอสินค้ำหรือบริกำรนั้นจะต้ องคงมีอยู่ไว้
เพ่ือท ำหน้ำที่มิเช่นนั้นจะกลำยเป็นว่ำไม่มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องมีเครื่องหมำยกำรค้ำอีกต่อไป อย่ำงไร
ก็ตำมกำรยินยอมให้เครื่องหมำยกำรค้ำปรำกฏบนหีบห่อบรรจุภัณฑ์ แต่มีกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
ออกไปจำกเดิมที่เจ้ำของได้จดทะเบียนหรือได้ใช้มำจะเป็นกำรละเมิดสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำย
กำรค้ำหรือไม่ ซึ่งในส่วนนี้ก็จะต้องมำวิเครำะห์กันถึงควำมชอบด้วยกฎหมำยทั้งทำงทฤษฎีและ
บทบัญญัติลำยลักษณ์อักษรของทั้งกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ กฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ และ
กฎหมำยควบคุมยำสูบทั้งที่เป็นกฎหมำยภำยในประเทศ และกฎหมำยระหว่ำงประเทศ เพ่ือจะค้นหำ
ถึงแนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรที่เหมำะสมส ำหรับกำรควบคุมยำสูบโดยเฉพำะบนตัวบรรจุภัณฑ์หีบห่อ
อย่ำงมีประสิทธิภำพมำกที่สุด 

เมื่อได้ศึกษำบทบัญญัติของ พระรำชบัญญัติควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560 อย่ำงครบถ้วนแล้ว 
จะเห็นได้ว่ำมำตรำ 38 ของกฎหมำยฉบับปี 2560 พิจำรณำแล้วจะตรงกับบทบัญญัติกฎหมำยปี พ.ศ. 
2535 มำตรำ 12 วรรค 2 ที่ให้อ ำนำจรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงสำธำรณสุขออกประกำศเกี่ยวกับ
หลักเกณฑ์ วิธีกำร รวมถึงลักษณะค ำเตือนบนบรรจุภัณฑ์ยำสูบได้  ซึ่งในกรณีนี้ก็เป็นเช่นเดียวกันที่
รัฐมนตรีเป็นผู้มีอ ำนำจในกำรประกำศกฎหมำยล ำดับรองเพ่ือบังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์ของ
ผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรต ประเด็นส ำคัญที่จะต้องถูกตั้งขึ้น คือ รูปแบบของมำตรกำรที่จะ
สร้ำงขึ้นตำมกฎหมำยใหม่ปี พ.ศ. 2560 นี้จะเป็นไปในแนวทำงใด ซึ่งในขณะนี้แนวทำงมำตรกำรที่ยัง
บังคับใช้อยู่ คือ มำตรกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือนตำมประกำศกระทรวงสำธำรณสุขฉบับต่ำง ๆ ที่ได้
น ำเสนอไปในส่วนก่อนหน้ำนี้ ดังนั้นจะมีกำรปรับเปลี่ยนรูปแบบของบรรจุภัณฑ์หรือไม่ประกำรใดนั้น
เป็นประเด็นที่งำนวิจัยฉบับนี้ตั้งขึ้นเพ่ือหำเหตุผลทำงวิชำกำรเพ่ือสนับสนุนแนวทำงกำรออกมำตรกำร 
โดยในบทต่อไป คือ บทวิเครำะห์ข้อมูลทั้งหมดที่ผู้วิจัยได้ท ำกำรค้นคว้ำว่ำ มำตรกำรที่เหมำะสมในกำร
คุ้มครองสุขภำพ ศึกษำกรณีเครื่องหมำยกำรค้ำกับผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตนั้นควรจะเป็นไป
ในทิศทำงใด ระหว่ำงกำรบังคับใช้มำตรกำรป้ำยค ำเตือนตำมแบบที่ประเทศไทยใช้บังคับอยู่เดิม หรือ
จะมีกำรเปลี่ยนรูปแบบมำตรกำรให้อยู่ในลักษณะมำตรกำรบรรจุภัณฑ์ปรำศจำกสีสันตำมแบบของ
ประเทศออสเตรเลีย 
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4.4 วิเคราะห์มาตรการภาพค าเตือนบนซองบุหรี่ 

 

ผู้วิจัยได้น ำเสนอข้อมูลที่ท ำกำรค้นคว้ำมำอย่ำงรอบด้ำน ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะได้น ำเอำ
ข้อมูลทั้งหมดมำวิเครำะห์กับประเด็นปัญหำที่งำนวิจัยฉบับนี้ได้ตั้งขึ้นได้แก่ มำตรกำรที่เหมำะสมใน
กำรคุ้มครองสุขภำพ กรณีเครื่องหมำยกำรค้ำกับผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตนี้ อย่ำงที่ทรำบกัน
แล้วว่ำแม้กฎหมำยแม่บท ได้แก่ พระรำชบัญญัติ จะได้มีกำรบังคับใช้ไปแล้ว คือ พระรำชบัญญัติ
ควบคุมยำสูบ พ.ศ. 2560 เมื่อวันที่ 2 เมษำยน พ.ศ. 2560 อย่ำงไรก็ดีเช่นเดียวกับกฎหมำยฉบับก่อน
หน้ำเมื่อปี พ.ศ. 2535 แนวทำงกำรสร้ำงรูปแบบของหีบห่อบรรจุภัณฑ์จะถูกตรำขึ้นในกฎหมำยล ำดับ
รองได้แก่ประกำศกระทรวงสำธำรณสุขซึ่งในระยะเวลำที่งำนวิจัยฉบับนี้เขียนขึ้นยังไม่มีกำรออก
กฎหมำยฉบับดังกล่ำว ผู้วิจัยจึงวิเครำะห์ถึงแนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรที่เหมำะสมเสียก่อน เพ่ือใช้
เป็นส่วนข้อมูลวิชำกำรเพ่ือสนับสนุนกำรสร้ำงมำตรกำรเช่นว่ำนี้ โดยจำกกำรศึกษำนั้นพบว่ำมี 2 
รูปแบบมำตรกำรตำมกฎหมำยที่ถูกสร้ำงขึ้นจำกกำรใช้และกำรตีควำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำร
ควบคุมยำสูบที่จะเข้ำมำมีบทบำทในกำรสร้ำงประกำศกระทรวงสำธำรณสุขเพ่ือบังคับใช้กับหีบห่อ
บรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตเป็นล ำดับถัดไป ได้แก่ มำตรกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือน 
และ มำตรกำซองบุหรี่ปรำศจำกสีสัน โดยในที่นี้ผู้วิจัยจะวิเครำะห์แยกพิจำรณำทั้งสองมำตรกำรออก
จำกกันก่อนให้สองหัวข้อแรก และ ในหัวข้อสุดท้ำยจะวิเครำะห์ถึงกำรปรับใช้มำตรกำรทั้งสองร่วมกัน
เพ่ือแสดงให้เห็นแนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรที่เหมำะสมที่สุดตำมกฎหมำย 

 

4.4.1 มาตรการภาพค าเตือนบนซองบุหรี่ 

ป้ำยค ำเตือนบนซองบุหรี่ (Warning Sign) เป็นมำตรกำรทำงกฎหมำยที่ประเทศ
ไทยก ำลังบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันอ้ำงถึงรูปที่ 4.2 และ 4.4 โดยประเทศไทยนั้นใช้ลักษณะกำรขยำย
ขนำดป้ำยค ำเตือนขึ้นมำเรื่อย ๆ ตำมล ำดับจนปัจจุบันอยู่ที่ขนำดร้อย 8533 ของพ้ืนที่บนหีบห่อ
ทั้งหมด โดยขอแยกอธิบำยสองส่วนระหว่ำงเครื่องหมำยกำรค้ำและส่วนประกอบสินค้ำหรือบริกำร 

ประกำรแรกเครื่องหมำยกำรค้ำได้รับผลกระทบจำกกำรถูกย่อขนำดลงจำกเดิมท ำ
ให้เป็นจุดสังเกตุได้ยำกขึ้นเมื่อผู้บริโภคเลือกซ้ือสินค้ำ แต่หำกพิจำรณำถึงภำพรวมของเครื่องหมำยนั้น
ก็ยังคงอยู่เช่นเดิมมิได้ถูกเปลี่ยนแปลงให้แตกต่ำงออกไปจำกเดิม ทั้งนี้หมำยรวมถึงเอกลักษณ์ของกำร
ประดิษฐ์ตัวอักษรก็ยังคงอยู่อีกด้วย อนึ่งในข้อนี้ไม่รวมถึงส่วนประกอบของสินค้ำหรือบริกำร 

                                           
33 ประกำศกระทรวงสำธำรณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขกำรแสดง

รูปภำพ ข้อควำมค ำเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและช่องทำงติดต่อเพ่ือกำรเลิกยำสูบ ในฉลำกของบุหรี่ซิกำ
แรต พ.ศ. ๒๕๕๖, ข้อ 3. 
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ประกำรที่สองส่วนประกอบสินค้ำหรือบริกำรนั้นเป็นส่วนที่ถูกกระทบมำกกว่ำ
เครื่องหมำยกำรค้ำ เพรำะนอกจำกส่วนประกอบต่ำง ๆ ที่ปรำกฏอยู่บนหีบห่อซองบรรจุทั้งหมดจะถูก
ย่อขนำดแล้ว ลวดลำยควำมสวยงำมก็ถูกเปลี่ยนแปลงไปด้วยเช่นเดียวกัน โดยควำมเปลี่ยนแปลงที่ว่ำ
นั้นขึ้นอยู่กับเจ้ำของเครื่องหมำยและส่วนประกอบสินค้ำนั้นจะต้องถูกตัดบำงส่วนออกไปเพ่ือให้ส่วนที่
เหลือปรำกฏให้อยู่ภำยในพ้ืนที่ร้อยละ 15 ที่กฎหมำยให้เหลือไว้ส ำหรับปรำกฏตัวเครื่องหมำยกำรค้ำ
และส่วนประกอบเช่นว่ำนั้นได้ กล่ำวคือ นอกจำกส่วนประกอบของสินค้ำจะถูกลดขนำดลงไปแล้ว ยัง
จะต้องมีกำรตัดบำงส่วนออกอีกด้วย 

ประกำรที่สำม เมื่อพิจำรณำประกอบกันระหว่ำงเครื่องหมำยกำรค้ำและ
ส่วนประกอบสินค้ำบนซองบุหรี่ซิกำแรตอย่ำงเป็นภำพรวม จะเห็นได้ว่ำเอกลักษณ์ของเครื่องหมำย
กำรค้ำที่ถูกน ำเสนอออกมำนั้นยังสำมำรถแสดงเอกลักษณ์ให้ผู้บริโภคให้เห็นได้ว่ำเครื่องหมำยเช่นว่ำ
นั้นเป็นสินค้ำของเจ้ำของผู้ใด แสดงให้เห็นถึงเอกลักษณ์อย่ำงชัดแจ้งและเพียงพอให้ผู้บริโภคสำมำรถ
จ ำแนกแยกแยะสินค้ำได้ ดังนั้นจึงอำจพิจำรณำได้ว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำรวมไปถึงส่วนประกอบของ
สินค้ำสำมำรถท ำหน้ำที่ของตนได้อย่ำงปกติ เพียงแต่จะต้องถูกลดขนำดลงให้เหลือพ้ืนที่ร้อยละ 15 
เท่ำนั้น โดยผู้วิจัยขอเปรียบผ่ำนภำพด้ำนล่ำงนี้ 

 

  

รูปที่  4.4: “ตัวอย่ ำงซองบุหรี่ ซิ กำแรตตำม
กฎหมำยไทย (ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำ)”, 
สื บ ค้ น เ มื่ อ วั นที่  19 เ มษำยน  2560, จ ำก 
https://pbs.twimg.com/media/Bv3 gboKC
YAAqPes.jpg 

รู ป ที่  4.5: “ตั ว อ ย่ ำ ง ซ อ ง บุ ห รี่ ซิ ก ำ แ ร ต 
Marlboro Menthol”, สื บค้น เมื่ อ วั นที่  21 
เ ม ษ ำ ย น  2560, จ ำ ก 
http://cdn2.bigcommerce.com/server90
0/447de/products/70/images/498/marl
boro_Black_Menthol__48959.13272786
58.220.220.jpg?c=2 
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เมื่อพิจำรณำภำพประกอบทั้งสองแล้ว ผู้วิจัยขอวิเครำะห์ประเด็นทำงกฎหมำย
เครื่องหมำยกำรค้ำและทรัพย์สินทำงปัญญำ ดังนี้ 

(1) เครื่องหมำยกำรค้ำและส่วนประกอบของสินค้ำที่แสดงปรำกฏบนหีบห่อบรรจุ
ภัณฑ์ทั้งหมดเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับควำมคุ้มครอง ทั้งตำมกฎหมำยประเทศไทยและกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศ โดยในกำรวิเครำะห์ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะถือว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำที่น ำมำวิเครำะห์กับ
มำตรกำรป้ำยค ำเตือนเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับกำรจดทะเบียนแล้วตำมกฎหมำยเพ่ือให้ได้รับ
ควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยอย่ำงครบถ้วน 

(2) หลักกำรส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำว่ำด้วยลักษณะบ่งเฉพำะ แม้ว่ำ
มำตรกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือนจะมีกำรลดทอนรูปแบบของเครื่องหมำยกำรให้แตกต่ำงออกจำกเดิม 
อย่ำงไรก็ตำมเครื่องหมำยที่ถูกเปลี่ยนแปลงยังคงสำระส ำคัญไว้ได้เพียงพอที่จะแสดงให้เห็นควำม
แตกต่ำงระหว่ำงสินค้ำหรือบริกำร ซ่ึงเหตุผลข้ำงต้นสำมำรถบังคับใช้ได้กรณีส่วนประกอบของสินค้ำที่
ถูกลดทอนออกไปบำงส่วนได้เช่นเดียวกัน กล่ำวคือ สำระส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำแม้จะได้รับ
ผลกระทบแต่ก็ไม่ถึงขนำดที่สิ้นควำมเป็นเครื่องหมำยไป เพรำะ เป็นเพียงกำรย่อขนำดที่เครื่องหมำย
กำรค้ำยังสำมำรถท ำหน้ำที่ของตนได้เช่นเดิม 

(3) สิทธิตำมธรรมชำติของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ ผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมำย
กำรค้ำเป็นเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำในอันที่จะใช้ประโยชน์จำกเครื่องหมำยนั้นได้โดยไม่ต้องได้รับ
ควำมยินยอมหรืออ ำนำจจำกผู้ใดโดยเป็นสิทธิที่ได้รับตำมธรรมชำติ ดังนั้นหำกพิจำรณำในบริบทของ
กำรใช้เพื่อแสวงประโยชน์ มำตรกำรป้ำยค ำเตือนก็มิได้ส่งผลกระทบต่อสิทธิตำมธรรมชำติในควำมเป็น
เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ 

ประเด็นส ำคัญ คือ กรณีที่มีกำรลดทอนรูปแบบของเครื่องหมำยจะกระทบสิทธิ
ควำมเป็นเจ้ำของหรือไม่ ซึ่งในส่วนนี้ผู้วิจัยเห็นว่ำกำรย่อขนำดของเครื่องหมำยและส่วนประกอบเพ่ือ
ใส่ภำพและข้อควำมเตือนนั้นแม้จะส่งผลกระทบต่อเครื่องหมำยกำรค้ำจริง แต่ก็เป็นสิ่งที่สำมำรถ
ยอมรับได้ เพรำะ กฎหมำยมีเหตุผลอย่ำงชัดเจนเพ่ือคุ้มครองสุขภำพของมนุษย์มิให้ได้รับอันตรำยจำก
กำรบริโภคสินค้ำยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตอันเป็นกฎหมำยบังคับโดยรัฐ ดังนั้น เอกชนจะต้องยินยอม
เสียสิทธิบำงประกำรเพ่ือให้รัฐลดทอนบำงส่วนของเครื่องหมำยลงให้บรรลุวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์
สำธำรณะได้ แต่จะต้องพึงระลึกเอำไว้เสมอว่ำแนวทำงกำรวิเครำะห์ข้ำงต้นนี้เป็นเพียงแนวทำงกำร
ตีควำมของผู้วิจัยที่ว่ำแม้สิทธิควำมเป็นเจ้ำของที่ว่ำนี้จะถูกกระทบ แต่ทรัพย์สินที่ถูกกระทบเป็นสินค้ำ
ที่จะถูกจ ำหน่ำยจ่ำยโอนออกไปสู่งสังคม เมื่อสินค้ำเช่นว่ำนั้นต้องมีข้อควรระวังเพรำะจะมีอันตรำย
จำกกำรบริโภค ดังนั้น รัฐจึงมีควำมจ ำเป็นจะต้องเข้ำมำออกกฎหมำยเพ่ือบังคับโดยกำรสร้ำงเงื่อนไข
บำงอย่ำงเพ่ือให้สินค้ำเช่นว่ำนั้นถูกควบคุมไปเพ่ือประโยชน์ของสังคมโดยรวมที่เอกชนจะต้องให้กำร
ยินยอมว่ำสิทธิของตนอำจถูกกระทบได้เช่นเดียวกัน ทั้งนี้สิทธิที่ถูกกระทบจะต้องไม่เกินส่วนไป ดังเช่น
ในกรณีที่กล่ำวถึงนี้ เครื่องหมำยกำรค้ำยังคงสำมำรถท ำหน้ำที่ของตนได้อยู่จึงกล่ำวได้ว่ำผลกระทบนั้น
มีควำมเหมำะสมแล้ว 
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(4) สิทธิของผู้ทรงสิทธิในกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำไม่ได้รับผลกระทบจำก
มำตรกำรป้ำยค ำเตือน เพรำะ สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงสิทธิในกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ 
สิทธิในกำรปฏิเสธ34บุคคลอ่ืนที่จะเข้ำมำใช้เครื่องหมำยกำรค้ำของตนโดยที่ไม่ได้รับอนุญำตเพ่ือแสวง
ประโยชน์โดยมิชอบ ดังนั้น เมื่อรัฐในฐำนะผู้บัญญัติกฎหมำยไม่ได้เป็นผู้รับผลประโยชน์โดยตรงจำก
เครื่องหมำยกำรค้ำ จึงไม่เป็นกำรละเมิดสิทธิที่กฎหมำยมอบให้แต่อย่ำงใด 

(5) ข้อยกเว้นของเครื่องหมำยกำรค้ำตำมควำมตกลงทริปส์  ได้น ำเสนอแล้วว่ำ
ควำมตกลงทริปส์ได้ยินยอมให้เรื่องสำธำรณสุขที่หมำยรวมถึงเรื่องสุขภำพของมนุษย์เป็นอ ำนำจของ
รัฐที่จะสร้ำงมำตรกำรบำงอย่ำงเพ่ือยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้ ทั้งในบริบทของข้อยกเว้น
ตำมหลักกำรทั่วไป และข้อยกเว้นภำยในบทบัญญัติแห่งเครื่องหมำยกำรค้ำ ดังนั้น หำกพิจำรณำถึง
กำรให้อ ำนำจรัฐสร้ำงข้อยกเว้นตำมควำมตกลงทริปส์นี้ มำตรกำรป้ำยค ำเตือนตำม พรบ. ควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยำสูบจึงเป็นมำตรกำรที่สร้ำงขึ้นเพ่ือคุ้มครองสุขภำพตำมหลักข้อยกเว้นของควำมตก
ลงทริปส์เช่นเดียวกัน 

(6) ข้อยกเว้นของเครื่องหมำยกำรค้ำตำม พรบ. เครื่องหมำยกำรค้ำของประเทศ
ไทย ในส่วนของข้อยกเว้นตำม พรบ. เครื่องหมำยกำรค้ำ มิได้มีกำรบัญญัติเรื่องข้อยกเว้นว่ำด้วย
สุขภำพเอำไว้ในบทบัญญัติแห่งกฎหมำย อย่ำงไรก็ตำมหำกพิจำรณำถึงข้อยกเว้นตำมควำมตก
ลงทริปส์ที่หัวข้อก่อนหน้ำนี้จะเห็นได้ว่ำ บทบัญญัติกฎหมำยควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบของไทยก็มี
สถำนะเป็นข้อยกเว้นหนึ่งของกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ 

กล่ำวโดยสรุปมำตรกำรป้ำยค ำเตือนส ำหรับหีบห่อบรรจุภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกำ
แรตกับเครื่องหมำยกำรค้ำนั้น ผู้วิจัยสรุปได้ว่ำไม่มีข้อควำมขัดหรือแย้งระหว่ำงกันทั้งในบริบทของ
หลักกำรเบื้องหลังกฎหมำย สิทธิตำมกฎหมำย รวมไปถึงกำรสร้ำงข้อยกเว้นตำมกฎหมำย ประเด็นที่
เป็นสำระส ำคัญในกำรพิจำรณำของหัวข้อนี้ คือ สิทธิตำมธรรมชำติในควำมเป็นเจ้ำของเครื่องหมำย
กำรค้ำนั้นจะต้องหมำยรวมถึงสิทธิประกำรใดบ้ำง ซึ่งหำกถือตำมหลักกรรมสิทธิ์แต่เดิมก็ย่อมจะต้อง
หมำยรวมถึงกำรคงรูปของทรัพย์ของตนให้อยู่ในสภำพเดิมด้วย อย่ำงไรก็ตำมหลักกรรมสิทธิ์ก็สำมำรถ
ถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกัน แสดงให้เห็นได้ในหลำยตัวอย่ำงที่มีเหตุผลจ ำเป็นประกอบกับมีกฎหมำยสำร
บัญญัติที่ชัดเจน เช่น กำรเวนคืนที่ดินโดยรัฐเพ่ือท ำประโยชน์ หรือ กำรห้ำมตกแต่งรถยนต์ 
จักรยำนยนต์ส่วนบุคคลในทำงที่จะก่อให้เกิดอันตรำยแก่บุคคลอื่น ซึ่งกฎหมำยก็สำมำรถห้ำมให้ท ำได้
เช่นเดียวกัน ดังนั้น กำรยกเว้นสิทธิควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์ไม่ว่ำจะเป็นตำมหลักกรรมสิทธิ์เดิม หรือ 
หลักกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำก็สำมำรถถูกยกเว้นได้หำกมีกฎหมำยบัญญัติและเหตุลที่เหมำะสม 

                                           
34 เลอสรร ธนสุกำญจน์. “กำรบริหำรจัดกำรสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเกี่ยวข้อง

กับเทคโนโลยี,” ดร. เลอสรร กล่ำวว่ำ “ควำมหมำยของค ำว่ำ “Exclusive Rights” เหมือนกับ 
“Negative Rights” กล่ำวคือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในบริบทของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ คือ สิทธิ
ในกำรปฏิเสธ ซึ่งอำจมีกำรแปลค ำดังกล่ำวแตกต่ำงกันออกไปได้.” 
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4.4.2 มาตรการบรรจุภัณฑ์ที่ปราศจากสีสัน 

ซองบุหรี่ที่ปรำศจำกสีสันหรือซองบุหรี่แบบเรียบเป็นผลมำจำกกำรตีควำม
บทบัญญัติของกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ ข้อ 13 ว่ำด้วยกำรห้ำมโฆษณำเป็นมำตรกำร
ทำงกฎหมำยที่ประเทศออสเตรเลียริเริ่มบังคับใช้เป็นรัฐแรก และเป็นมำตรกำรที่สร้ำงประเด็นขัดแย้ง
ระหว่ำงกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำและกฎหมำยสุขภำพมำกที่สุด โดยขอแยกอธิบำยสองส่วน
ระหว่ำงเครื่องหมำยกำรค้ำและส่วนประกอบสินค้ำหรือบริกำร ดังต่อไปนี้ 

ประกำรแรก เครื่องหมำยกำรค้ำได้รับผลกระทบจำกกำรถูกเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
ออกไปจำกเดิมอย่ำงสิ้นเชิงไม่ว่ำจะเป็นรูปประดิษฐ์ กำรจัดวำงรูปแบบ หรือแม้กระทั่งลำยประดิษฐ์ที่
ประกอบกับเครื่องหมำยค ำ (Word Mark) ให้มีเอกลักษณ์มำกยิ่งขึ้น ซึ่งกำรเปลี่ยนแปลงเช่นว่ำนี้เป็น
ส่วนที่ถูกมองว่ำเป็นกำรลดทอนคุณค่ำของตัวเครื่อหมำยกำรค้ำ (Trademark Dilution) ยิ่งไปกว่ำนั้น
ในบำงกรณีอำจมีกำรตีควำมไปถึงว่ำเครื่องหมำยได้เสียลักษณะบ่งเฉพำะอันเป็นสำระส ำคัญของ
เครื่องหมำยกำรค้ำไปแล้ว 

ประกำรที่สอง ส่วนประกอบสินค้ำหรือบริกำรนั้นเป็นส่วนที่ถูกกระทบอย่ำงมี
นัยส ำคัญส ำหรับมำตรกำรซองบุหรี่ที่ปรำศจำกสีสันนี้ เพรำะส่วนประกอบของสินค้ำทั้งหมดจะถูกลบ
เลือนออกไปจำกตัวหีบห่อบรรจุภัณฑ์หรือซองบุหรี่ซิกำแรตทั้งหมด เพ่ือให้เปลี่ยนไปตำมรูปแบบที่
กฎหมำยก ำหนดโดยให้เป็นสีเดียว ไม่ปรำกฏลวดลำยใด ๆ ทั้งสิ้น โดยผู้วิจัยขอน ำภำพมำเปรียบเทียบ
อธิบำย ดังต่อไปนี้ 

  

รูปที่  4.6: “ตัวอย่ ำงซองบุหรี่ ซิ กำแรตตำม
กฎหมำยไทย (ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำ)”, 
สื บ ค้ น เ มื่ อ วั นที่  22 เ มษำยน  2560, จ ำก 
https://static2.stuff.co.nz/1387218491/08
7/9343087.jpg 

รู ป ที่  4.5: “ตั ว อ ย่ ำ ง ซ อ ง บุ ห รี่ ซิ ก ำ แ ร ต 
Marlboro Menthol”, สื บค้น เมื่ อ วั นที่  21 
เ ม ษ ำ ย น  2560, จ ำ ก 
http://cdn2.bigcommerce.com/server90
0/447de/products/70/images/498/marl
boro_Black_Menthol__48959.13272786
58.220.220.jpg?c=2 
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ภำพเปรียบเทียบตัวอย่ำงซองบุหรี่ซิกำแรตข้ำงต้นนั้นแสดงให้เห็นได้อย่ำงชัดเจน
ถึงควำมแตกต่ำงอย่ำงมีนัยส ำคัญ ของซองบุหรี่ซิกำแรตแบบปกติกับซองที่ได้รับกำรเปลี่ยนแปลงตำม
กฎหมำยควบคุมยำสูบ ประกำรส ำคัญที่สุดคือมีควำมแตกต่ำงอย่ำงสิ้นเชิงกับมำตรกำรป้ำยค ำเตือน
เพียงอย่ำงเดียวที่ประเทศไทยใช้บังคับอยู่ เพรำะ เครื่องหมำยกำรค้ำและส่วนประกอบของสินค้ำได้
ถูกท ำลำยลงไปทั้งหมดไม่หลงเหลือรูปแบบเดิมที่จดจ ำได้เลย ในส่วนนี้ผู้วิจัยขอเน้นถึงส่วนที่ปรำกฏให้
เห็นต่อสำยตำ (Visual Contact) ที่ถูกเปลี่ยนแปลงไปอย่ำงสิ้นเชิง อย่ำงไรก็ตำมส่วนที่เป็นกำรออก
เสียงในลักษณะที่เป็นเครื่องหมำยค ำ (Word Mark) มำตรกำรของออสเตรเลียยังให้ใช้บังคับอยู่ได้ 
อนึ่งจักต้องพึงระลึกเอำไว้เสมอว่ำในหัวข้อนี้ผู้วิจัยได้กล่ำวถึงเฉพำะส่วนของมำตรกำรซองบุหรี่
ปรำศจำกสีสัน ไม่ได้หมำยรวมถึงมำตรกำรป้ำยค ำเตือน เนื่องจำกมำตรกำรที่ออสเตรเลียใช้บังคับอยู่
นั้นประกอบไปด้วยทั้งสองมำตรกำรร่วมกัน โดยขอให้พิจำรณำจำกภำพที่ 4.7 ที่ได้น ำเสนอด้ำนล่ำงนี้
ว่ำกำรบังคับใช้มำตรกำรร่วมกันทั้งสองกรณีควรจะต้องแยกส่วนออกจำกกันเมื่อมีกำรพิจำรณำ
วิเครำะห์บริบททำงกฎหมำย กำรรวมส่วนกันพิจำรณำจะก่อให้เกิดสับสนได้  ดังนั้น เมื่อพิจำรณำ
ภำพประกอบทั้งหมดแล้ว ผู้วิจัยขอวิเครำะห์ประเด็นทำงกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำและทรัพย์สิน
ทำงปัญญำส ำหรับส่วนมำตรกำรที่ปรำศจำกสีสัน ดังนี้ 

(1) เครื่องหมำยกำรค้ำและส่วนประกอบของสินค้ำที่แสดงปรำกฏบนหีบห่อบรรจุ
ภัณฑ์ทั้งหมดเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับควำมคุ้มครอง ทั้งตำมกฎหมำยประเทศไทยและกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศ โดยในกำรวิเครำะห์ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะถือว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำที่น ำมำวิเครำะห์กับ
มำตรกำรป้ำยค ำเตือนเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับกำรจดทะเบียนแล้วตำมกฎหมำยเพ่ือให้ได้รับ
ควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยอย่ำงครบถ้วน 

(2) หลักกำรส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำ กรณีกำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำย
กำรค้ำเป็นกำรแตกต่ำงกับที่จดทะเบียนและที่เจ้ำของมุ่งประสงค์จะใช้อย่ำงสิ้นเชิง จำกภำพที่น ำเสนอ
ไปจะเห็นได้ว่ำสำระส ำคัญของเครื่องหมำยแทบจะไม่หลงเหลืออยู่เลยยกเว้นเครื่องหมำยค ำ ดังนั้น 
หำกพิจำรณำเฉพำะส่วนหลักกำรส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำนั้นมีควำมเป็นไปได้อย่ำงสูงที่
มำตรกำรเช่นนี้จะไม่ถูกต้อง เพรำะ เครื่องหมำยกำรค้ำได้เสียควำมสำมำรถกำรท ำหน้ำที่ของตน คือ 
กำรสร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงสินค้ำไปอย่ำงมำก 

แนวทำงกำรเปลี่ยนแปลงเช่นว่ำนี้จึงท ำให้ประเด็นปัญหำตกอยู่ที่ว่ำเครื่องหมำยค ำ
ที่หลงเหลืออยู่บนบรรจุภัณฑ์และหีบห่อนั้น เพียงพอต่อกำรท ำหน้ำที่แล้วหรือไม่โดยหำกยึดว่ำควำม
เป็นเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ สิ่งที่ท ำหน้ำที่เพ่ือแยกแยะสินค้ำหรือบริกำรออกจำกกัน เครื่องหมำยค ำ
เช่นเดียวก็น่ำจะเพียงพอแล้ว เพรำะมีเครื่องหมำยกำรค้ำเป็นจ ำนวนมำกที่ มีกำรยื่นจดทะเบียนรับ
ควำมคุ้มครอง หรือมีกำรใช้ในฐำนะเครื่องหมำยค ำเท่ำนั้น ในส่วนลวดลำย ควำมสวยงำม หรือ รูป
ประดิษฐ์ก็เป็นเพียงกำรเสริมให้เครื่องหมำยนั้นสำมำรถถูกจดจ ำได้มีประสิทธิภำพยิ่งขึ้น แต่ก็มิได้
หมำยควำมว่ำกำรพรำกส่วนดังกล่ำวออกไปจะส่งผลให้ควำมสำมำรถในกำรท ำหน้ำที่ของเครื่องหมำย
หมดลงไปอย่ำงสิ้นเชิง กำรท ำหน้ำที่ของเครื่องหมำยยังคงสำมำรถท ำได้เพียงแต่ประสิทธิโดยรวมเป็น
ที่แน่นอนว่ำจะต้องลดลงไป 
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กำรยินยอมให้มีกำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำยและส่วนประกอบของสินค้ำให้
คงเหลือไว้แต่เครื่องหมำยค ำเพ่ือท ำหน้ำที่ของเครื่องหมำยตำมที่น ำเสนอข้ำงต้นนั้น สมควรได้รับ
พิจำรณำว่ำเป็นกำรกระท ำตำมข้อยกเว้นที่กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำให้ไว้
ตำมกรอบของกฎหมำยระหว่ำงประเทศและกฎหมำยภำยในประเทศ มิใช่เป็นกำรกระท ำที่สำมำรถ
ท ำได้โดยทั่วไป หรืออ้ำงว่ำเมื่อกำรเปลี่ยนแปลงไม่กระทบสำระส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำก็
สำมำรถท ำได้ กล่ำวคือ กำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำยไม่ว่ำรูปแบบใด ๆ แม้ว่ำเครื่องหมำยนั้นยัง
สำมำรถท ำหน้ำที่ของตนได้อยู่ก็ต้องมีกฎหมำยให้อ ำนำจแก่กำรกระท ำนั้นมิใช่ว่ำจะสำมำรถท ำได้ตำม
อ ำเภอใจแม้ว่ำจะกระท ำโดยรัฐก็ตำม เนื่องจำกมีนักวิชำกำรชื่อว่ำ Professor Mark Davidson เห็น
ว่ำเรื่องของสิทธิเอกชนในทรัพย์สินทำงปัญญำ และอ ำนำจของรัฐเป็นคนละประเด็นกัน โดยรัฐ
สำมำรถใช้อ ำนำจบังคับเอกชนได้35 จึงอำจก่อให้เกิดควำมสับสนได้ว่ำรัฐสำมำรถที่จะกระท ำกำรใดก็
ได้ด้วยเหตุที่รัฐมีอ ำนำจซึ่งเป็นเรื่องที่อธิบำยไม่ครบถ้วน เพรำะ กำรสร้ำงมำตรกำรในส่วนนี้ควร
จะต้องมีกำรพิจำรณำเสริมถึงเรื่องข้อยกเว้นและเหตุผลทำงกฎหมำยสนับสนุนด้วยว่ำกำรยกเว้นสิทธิ
ในทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำจะต้องมีกฎหมำยยอมรับและมีกำรบัญญัติอย่ำง
เหมำะสม 

(3) สิทธิตำมธรรมชำติของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ มีประเด็นกำรพิจำรณำ
ส ำคัญเช่นเดียวกับประเด็นของมำตรกำรป้ำยค ำเตือน กล่ำวคือ กรณีที่มีกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบของ
เครื่องหมำยจะกระทบสิทธิควำมเป็นเจ้ำของหรือไม่ ซึ่งในส่วนนี้จะแตกต่ำงจำกมำตรกำรป้ำยค ำเตือน 
เพรำะเครื่องหมำยมิได้เพียงถูกย่อให้มีขนำดลดลงจำกเดิม ในทำงตรงกันข้ำมตัวเครื่องหมำยได้มีกำร
เปลี่ยนแปลงไปจำกรูปแบบเดิมอย่ำงมีนัยส ำคัญ อย่ำงไรก็ตำมจำกที่ผู้วิจัยได้วิเครำะห์ไปในส่วนก่อน
หน้ำนี้จะเห็นได้ว่ำมำตรกำรซองบุหรี่ปรำศจำกสีสันมีกฎหมำยให้อ ำนำจอย่ำงชัดแจ้ง ประกอบกับตัว
กฎหมำยระหว่ำงประเทศที่คุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำอย่ำงควำมตกลงทริปส์ก็ยินยอมให้รัฐมีกำร
สร้ำงข้อยกเว้นต่อทรัพย์สินทำงปัญญำได้ ดังนั้น ในควำมคิดเห็นของผู้วิจัยมำตรกำรเช่นว่ำนี้จึงเป็น
มำตรกำรที่สำมำรถยอมรับได้ เพรำะ กฎหมำยมีเหตุผลอย่ำงชัดเจนเพ่ือคุ้มครองสุขภำพของมนุษย์มิ
ให้ได้รับอันตรำยจำกกำรบริโภคสินค้ำยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตที่เป็นกฎหมำยบังคับโดยรัฐท ำให้เอกชน
จะต้องเสียสิทธิบำงประกำรเพ่ือยินยอมให้รัฐลดทอนบำงส่วนของเครื่องหมำยลงแต่ก็ยังสำมำรถท ำ
หน้ำที่ของเครื่องหมำยกำรค้ำอยู่ได้ โดยทรัพย์สินที่ถูกกระทบเป็นสินค้ำที่จะถูกจ ำหน่ำยจ่ำยโอนออก
ไปสู่งสังคมที่อำจมีอันตรำยจำกกำรบริโภค ส่งผลให้รัฐมีควำมจ ำเป็นจะต้องเข้ำมำบัญญัติกฎหมำย
เพ่ือบังคับโดยเป็นกำรสร้ำงเงื่อนไขในกำรควบคุมบำงประกำร 

                                           
35 Mark Davidson, “Rights, Privileges, Powers and Relationships – How 

they Affect Tobacco Regulation and Trademark Law,” Academic Seminar Document 
Topic WTO Free Trade and WHO FCTC Regulation: Tobacco Owner Rights v. State 
Rights, Faculty of Law, Thammasat University, 2014, โปรดดู, ณัฐกำนต์ พงษ์พันธ์ปัญญำ, อ้าง
แล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 205-206. 
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(4) สิทธิของผู้ทรงสิทธิในกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำไม่ได้รับผลกระทบจำก
มำตรกำรซองบุหรี่ปรำศจำกสีสัน เพรำะ สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้ทรงเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ สิทธิใน
กำรปฏิเสธ บุคคลอื่นที่จะเข้ำมำใช้เครื่องหมำยกำรค้ำของตนโดยที่ไม่ได้รับอนุญำตเพ่ือแสวงประโยชน์
โดยมิชอบ ดังนั้น เมื่อรัฐในฐำนะผู้บัญญัติกฎหมำยไม่ได้เข้ำมำใช้เครื่องหมำยกำรค้ำของเจ้ำของ
เครื่องหมำยจึงไม่เป็นกำรละเมิดสิทธิที่กฎหมำยมอบให้แต่อย่ำงใด 

(5) ข้อยกเว้นของเครื่องหมำยกำรค้ำตำมควำมตกลงทริปส์ จำกกำรศึกษำ
กฎหมำยระหว่ำงประเทศในส่วนควำมตกลงทริปส์นั้น ได้น ำเสนอแล้วว่ำควำมตกลงทริปส์ได้ยินยอม
ให้เรื่องสำธำรณสุขที่หมำยรวมถึงเรื่องสุขภำพของมนุษย์เป็นอ ำนำจของรัฐที่จะสร้ำงมำตรกำร
บำงอย่ำงเพ่ือยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้ ทั้งในบริบทของข้อยกเว้นตำมหลักกำรทั่วไป และ
ข้อยกเว้นภำยในบทบัญญัติแห่งเครื่องหมำยกำรค้ำ ดังนั้น หำกพิจำรณำถึงกำรให้อ ำนำจรัฐสร้ำง
ข้อยกเว้นตำมควำมตกลงทริปส์นี้ มำตรกำรป้ำยค ำเตือนตำม พรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบจึงเป็น
มำตรกำรที่สร้ำงข้ึนเพื่อคุ้มครองสุขภำพตำมหลักข้อยกเว้นของควำมตกลงทริปส์เช่นเดียวกัน 

(6) ข้อยกเว้นของเครื่องหมำยกำรค้ำตำม พรบ. เครื่องหมำยกำรค้ำของประเทศ
ไทย ในส่วนของข้อยกเว้นตำม พรบ. เครื่องหมำยกำรค้ำ มิได้มีกำรบัญญัติเรื่องข้อยกเว้นว่ำด้วย
สุขภำพเอำไว้ในกฎหมำยเอง อย่ำงไรก็ตำมหำกพิจำรณำถึงข้อยกเว้นตำมควำมตกลงทริปส์ที่หัวข้อ
ก่อนหน้ำนี้จะเห็นได้ว่ำตัวกฎหมำยควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบของไทยก็มีสถำนะเป็นข้อยกเว้นของ
เครื่องหมำยกำรค้ำแล้ว 

กำรสร้ำงมำตรกำรควบคุมยำสูบโดยควบคุมกับบรรจุภัณฑ์ข้ำงต้น จะเห็นได้ว่ำทั้งสอง
มำตรกำรล้วนมีควำมชอบในทำงกฎหมำยด้วยกันในทุกภำคส่วนซึ่งแสดงให้เห็นอย่ำงชัดแจ้งแล้วผ่ำน
หลักเกณฑ์และหลักกำรของกฎหมำยที่แสดงให้เห็นถึงควำมเหมำะสมแห่งมำตรกำรแล้ว อย่ำงไรก็ดียัง
มีอีกส่วนหนึ่งที่ควรจะต้องได้รับกำรพิจำรณำประกอบด้วยกัน คือ ระบบทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำ
ทั้งภำยในรัฐและตำมพิธีสำรมำดริดที่สร้ำงขึ้นเพ่ือให้สิทธิทำงกฎหมำยบำงประกำรแก่เจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำ เนื่องจำกมำตรกำรทั้งสองนั้นจะส่งผลให้รูปแบบของเครื่องหมำยกำรค้ำที่จด
ทะเบียนนั้นแตกต่ำงออกไปจำกรูปแบบเดิมที่เจ้ำของเครื่องหมำยได้ยื่นจดทะเบียนเอำไว้ แก่รัฐนั้น 
นอกจำกนี้ระบบพิธีสำรมำดริดยังจะเป็นประเด็นปัญหำเพ่ิมเติมได้เล็กน้อย ในกรณีที่เครื่องหมำย
ได้รับจดทะเบียนจำกรัฐหนึ่งไปสู่กำรพิจำรณำทำงทะเบียนอีกรัฐหนึ่งที่มีมำตรกำรควบคุมยำสูบบังคับ
ใช้ก็จะส่งผลเป็นเช่นเดียวกัน คือ เครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับกำรจดทะเบียนตำมกฎหมำยจะมีกำร
เปลี่ยนแปลงออกไปจำกเดิม ในประเด็นข้ำงต้นผู้วิจัยเห็นว่ำรูปแบบแห่งกำรจดทะเบียนนั้นไม่ส่งผลต่อ
กำรใช้เครื่องหมำย กล่ำวคือ กำรใช้ไม่จ ำเป็นจะต้องใช้ดังที่จดทะเบียนไว้ทั้งหมด กำรใช้เพียง
เครื่องหมำยค ำที่ได้รับกำรจดทะเบียนไว้ก็ยังให้ผลกำรคุ้มครองอย่ำงเครื่องหมำยกำรค้ำที่จดทะเบียน
เช่นเดิม มิได้มีกำรลดทอนสิทธิ หรือกำรเพิกถอนสิทธิแห่งกำรจดทะเบียนแต่อย่ำงใด  กำรแก้ไข
เครื่องหมำยในระบบทะเบียนไม่มีควำมจ ำเป็น เพรำะกฎหมำยควบคุมยำสูบไม่ได้เพิกถอนสิทธิแห่ง
เครื่องหมำยเพียงแต่เป็นกำรจ ำกัดกำรใช้ส่วนที่ปรำกฏอยู่บนหีบห่อหรือบรรจุภัณฑ์เท่ำนั้น กล่ำวโดย
สรุป ระบบทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำจะมิได้รับผลกระทบจำกมำตรกำรควบคุมบรรจุภัณฑ์ยำสูบนี้ 
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4.5 แนวทางมาตรการว่าด้วยการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบในยุโรป 

 

หัวข้อนี้ผู้วิจัยจะมุ่งเน้นกำรพิจำรณำบริบทของกฎหมำยอ่ืนนอกเหนือจำกประเทศไทย
และออสเตรเลียว่ำด้วยกำรควบคุมบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือซองบุหรี่ซิกำแรต โดยพิจำรณำ
ถึงแนวทำงกำรบัญญัติกฎหมำยภำยหลังจำกประเทศออสเตรเลียมีกำรบังคับใช้เรื่องมำตรกำรดังกล่ำว
แล้ว อย่ำงไรก็ดีกำรที่จะน ำร่ำงกฎหมำยของทุกประเทศมำพิจำรณำย่อมเป็นเรื่องที่ยำกเนื่องจำก
ปริมำณข้อมูลที่มิอำจศึกษำได้ทั้งหมด ดังนั้น ผู้วิจัยจึงได้เลือกเอำตัวอย่ำงกฎหมำยที่มีกำรบัญญัติใน
ลักษณะที่สอดคล้องกับแนวทำงและผลกำรศึกษำ โดยยกตัวอย่ำงกรณีศึกษำจำกบำงประเทศในกลุ่ม
สหภำพยุโรปที่มีกำรสร้ำงมำตรกำรดังกล่ำวอย่ำงแพร่หลำย เพ่ือวัตถุประสงค์ในกำรสนับสนุนเหตุผล
ในกำรสร้ำงมำตรกำรข้ำงต้น  

สหภำพยุโรปมีกำรตรำ Directive 2014/40/EU ตำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำร
ควบคุมยำสูบ36 ประเด็นที่ส ำคัญเป็นอย่ำงยิ่ง คือ Directive 2014/40/EU ไดบ้ัญญัติเอำไว้ในข้อ 114 
(3) ของ Treaty of the Functioning of the European Union (TFEU)37 ก ำหนดว่ำกำรคุ้มครอง
สุขภำพของมนุษย์นั้นเป็นเรื่องที่ต้องค ำนึงถึงเป็นอย่ำงมำกเมื่อจะต้องมีกำรตรำกฎหมำย โดยเฉพำะ
อย่ำงยิ่งในกรณีที่มีหลักฐำนทำงวิทยำศำสตร์มำสนับสนุน ว่ำผลิตภัณฑ์ยำสูบมิใช่สินค้ำปกติและมี
อันตรำยเมื่อมีกำรบริโภคอย่ำงต่อเนื่องในระยะเวลำหนึ่ง ดังนั้น กำรลดปริมำณกำรบริโภคยำสูบจึง
เป็นเรื่องส ำคัญยิ่ง38 จำกบริบทข้ำงต้นท ำให้เห็นว่ำแนวปฏิบัติภำยในของสหภำพฯ แต่เดิมก็มีกำร
รับรองประเด็นกำรคุ้มครองสุขภำพของมนุษย์เอำไว้อยู่แล้ว 

                                           
36 Directive 2014/40/EU, Whereas (7). 
37 TFEU Article 114 (3), “concerning health, safety, environmental 

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

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

ประกำรแรกมำตรกำรป้ำยค ำเตือนของผลิตภัณฑ์ยำสูบจะต้องปรำกฏอยู่บนบรรจุภัณฑ์
ภำยนอกทั้งหมดส ำหรับพ้ืนที่ได้มีกำรก ำหนดไว้ตำมกฎหมำย โดยจะต้องเห็นได้อย่ำงชัดเจนและไม่ถูก
บดบังด้วยข้อควำมหรือสิ่งอ่ืนใด เช่น อำกรแสตมป์39 ทั้งนี้ข้อควำมค ำเตือนทั่วไปกับข้อมูลจะต้องมี
พ้ืนทีข่นำดร้อยละ 50 ของพ้ืนที่ที่ถูกพิมพ์ขึ้น40 อย่ำงไรก็ตำมพ้ืนที่ป้ำยค ำเตือนบนซองบรรจุภัณฑ์เมื่อ
ประกอบด้วยข้อควำมค ำเตือนและรูปภำพแล้วจะต้องมีขนำดทั้งด้ำนหน้ำและด้ำนหลังร้อยละ 6541 
ของบรรจุภัณฑ์ยำสูบ42 

ประกำรที่สองมำตรกำรห้ำมโฆษณำก ำหนดว่ำป้ำยผลิตภัณฑ์นั้นจะต้องไม่ปรำกฏ
ข้อควำมที่สนับสนุนหรือส่งเสริมให้มีกำรบริโภคยำสูบ อันเป็นกำรสร้ำงควำมเข้ำใจผิดในตัวผลิตภัณฑ์
ในเรื่องควำมอันตรำย ลักษณะทำงกำยภำพ ผลกระทบต่อสุขภำพ หรือเป็นกำรแนะน ำว่ำผลิตภัณฑ์
ยำสูบไม่ก่อให้เกิดอันตรำยจำกกำรบริโภค หรือ มีคุณสมบัติในเชิงเป็นประโยชน์แต่อย่ำงใด เช่น 
ข้อควำมที่ว่ำมีส่วนผสมของสมุนไพร ช่วยในกำรรักษำและฟ้ืนฟู ฯลฯ ทั้งนี้กำรปรำกฏข้อควำมข้ำงต้น
ให้หมำยรวมไปถึง รสชำติ รสสัมผัส กลิ่น หรือสำรเติมแต่งอ่ืนใดที่ให้ผลเช่นเดียวกันอีกด้วย43 
นอกจำกนี้บทบัญญัติตำมข้อ 13 พิจำรณำแล้วมีควำมคล้ำยคลึงกับบทบัญญัติของออสเตรเลียที่ได้
น ำเสนอไปส่วนก่อนนี้เป็นอย่ำงยิ่ง เพรำะเป็นกำรประกอบไปด้วยมำตรกำรสองรูปแบบเช่นเดียวกัน 
ซึ่งแน่นอนว่ำ Directive ฉบับนี้มีกำรบัญญัติในส่วนของเครื่องหมำยกำรค้ำเช่นกันตำมข้อ 13 (3)44 วำ่ 
“สิ่งใด ๆ ที่ถูกห้ำมให้ปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์ตำมที่กล่ำวไว้ข้ำงต้นให้หมำยรวมถึงแต่ไม่จ ำกัดอยู่ที่ 
ข้อควำม สัญลักษณ์ ชื่อ เครื่องหมำยกำรค้ำ รูปลักษณ์ หรือ สัญลักษณ์อย่ำงอ่ืนใด” หมำยควำมว่ำ
บทบัญญัติตำมกฎหมำยนี้มีผลในกำรบังคับใช้เช่นเดียวกับบรรจุภัณฑ์แบบเรียบอันเป็นมำตรกำรของ
ออสเตรเลีย กล่ำวคือกำรมีผลทำงบังคับที่มำกกว่ำกฎหมำยของประเทศไทยที่บังคับใช้เฉพำะป้ำยค ำ
เตือน แต่ส่วนเครื่องหมำยกำรค้ำใช้วิธีกำรย่อขนำดลงไป ซึ่งลักษณะของเครื่องหมำยจะเป็นอยู่
เช่นเดิม มิได้มีกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบให้แตกต่ำงออกไป 

                                           
39 Directive 2014/40/EU, Article 8 (3)-(4). 
40 Directive 2014/40/EU, Article 9 (3). 
41 Directive 2014/40/EU, Article 10 (c). 
42 Directive 2014/40/EU, Article 11 (1). 
43 Directive 2014/40/EU, Article 13 (a)-(c). 
44 Directive 2014/40/EU, Article 13 (3) “The elements and features that 

are prohibited pursuant to paragraphs 1 and 2 may include but are not limited to 
texts, symbols, names, trademarks, figurative or other signs.” 
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จำกแนวทำงของกฎหมำยแห่งสหภำพยุโรปข้ำงต้น ท ำให้ภำคีรัฐสมำชิกทั้งหลำยใน
สหภำพมีควำมจ ำเป็นจะต้องสร้ำงกฎหมำยภำยในเพ่ือเป็นกำรปฏิบัติตำมหลักเกณฑ์กลำงของสหภำพ
ฯ ให้มีผลบังคับใช้ภำยในประเทศของตน ซึ่งหำกพิเครำะห์ตำมแนวทำงของกฎหมำยแห่งสหภำพ
ยุโรปข้ำงต้นแล้ว จะเห็นได้ว่ำรูปแบบของมำตรกำรนั้นแทบจะเหมือนกับกฎหมำยบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบหรือปรำศจำกสีสันของออสเตรเลีย ในส่วนย่อยต่อไปนี้ผู้วิจัยมุ่งหมำยที่จะยกตัวอย่ำงกฎหมำย
จำกภำคีสมำชิกของสหภำพยุโรปที่ท ำกำรสร้ำงกฎหมำยบรรจุภัณฑ์แบบเรียบขึ้นมำโดยเฉพำะในส
หรำชอำณำจักร เพ่ือเป็นเหตุผลประกอบกำรสร้ำงมำตรกำรอีกด้วย 

ส ำหรับสหรำชอำณำจักร ในปี ค.ศ. 2015-2016 นับว่ำเป็นประเทศที่ตื่นตัวเรื่องกำร
สร้ำงมำตรกำรที่ควบคุมยำสูบอย่ำงมำก เพรำะ นอกจำกจะเป็นรัฐที่สร้ำงมำตรกำรบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบหรือปรำศจำกสีสันเช่นเดียวกันออสเตรเลียแล้ว ศำลอังกฤษยังได้มีกำรออกค ำพิพำกษำเพ่ือ
สนับสนุนตัวมำตรกำรเช่นว่ำนั้นอีกด้วย ซึ่งในประเด็นนี้เองที่ผู้วิจัยต้องกำรหยิบยกเอำตัวอย่ำงกำร
สร้ำงมำตรกำรและรูปแบบของค ำพิพำกษำที่ล้วนเห็นชอบไปในทิศทำงเดียวกันกับมำตรกำรควบคุม
บรรจุภัณฑ์ยำสูบในลักษณะที่เป็นแบบเรียบหรือที่เรียกกันว่ำซองบุหรี่ปรำศจำกสีสัน 

สหรำชอำณำจักรบัญญัติกฎหมำยเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ยำสูบชื่อว่ำ The Standardised 
Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 ซึ่งเป็นกำรออกบทบัญญัติตำม Directive 
2014/40/EU ของสหภำพข้ำงต้น ซึ่งย้อนไปถึงกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบขององค์กำร
อนำมัยโลก ส ำหรับประเด็นเรื่องของบรรจุหีบห่อและติดป้ำยผลิตภัณฑ์ยำสูบและประเด็นเครื่องหมำย
กำรค้ำอยู่ที่บทที่ 4 ว่ำด้วยข้อก ำหนดที่ใช้บังคับกับผลิตภัณฑ์ยำสูบ ในข้อ 10 para. 2 ประกอบ para. 
3 (5)45 และเป็นที่แน่นอนว่ำจะต้องมีกำรก ำหนดเรื่องป้ำยค ำเตือนควำมอันตรำยของผลิตภัณฑ์
ยำสูบ46 ซึ่งมีข้อควำมคล้ำยคลึงกับที่บัญญัติไว้ใน Directive ประเด็นที่กล่ำวมำนี้ไม่ว่ำจะเป็น
เครื่องหมำยกำรค้ำ รวมไปถึงรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ยำสูบนั้นรัฐสภำของอังกฤษผู้ออกกฎหมำยฉบับ
ดังกล่ำวได้น ำเสนองำนวิจัยที่ให้ผลตรงกันว่ำสิ่งเหล่ำนี้ส่งผลกระทบโดยตรงต่อพฤติกรรมและส่งเสริม
ให้มีกำรบริโภคสินค้ำผลิตภัณฑ์ยำสูบซึ่งเป็นปัญหำที่จะต้องได้รับกำรแก้ไขเพ่ือจ ำกัดวงของผลกระทบ
จากการบริโภค มิเช่นนั้นอาจเกิดผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ได้ 

                                           
45 The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015, 

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

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

46 The Standardised Packaging ... 2015, Article 3 para. 3. 
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เมื่อพิจำรณำตัวบริบทกำรออกกฎหมำยแล้วแสดงให้เห็นได้ว่ำแนวทำงกำรสร้ำง
มำตรกำรเพ่ือควบคุมยำสูบนั้นเป็นไปในทิศทำงเดียวกันทั้งหมดส ำหรับในสหรำชอำณำจักรเอง 
กล่ำวคือ ทั้งกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบขององค์กำรอนำมัยโลก กฎหมำยของสหภำพ
ยุโรป รวมไปถึงกำรสร้ำงกฎหมำยภำยในรัฐ ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่ำเมื่อปรำกฏกรณีของกำรสร้ำง
มำตรกำรควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบก็ไม่อำจหลีกเลี่ยงกำรใช้สิทธิทำงศำลของบริษัทผู้ผลิตยำสูบ อย่ำงไร
ก็ดีศำลก็ได้มีควำมเห็นไปในทิศทำงที่เห็นด้วยกับตัวมำตรกำรและกฎหมำยควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบซึ่ง
มีรำยละเอียดน ำเสนอได้ ดังต่อไปนี้ 

คดี  British American Tobacco & Others v. Department of Health47 เป็นคดีที่
บริษัทผู้ผลิตยำสูบได้ร้องต่อกรมสำธำรณสุขเกี่ยวกับกฎหมำยควบคุมยำสูบ ซึ่งอยู่ในอ ำนำจศำล
ปกครองที่อยู่ภำยใต้ศำลสูงแผนกควีนส์เบนซ์ (Administrative Court under Queen’s Bench 
Division of the High Court) เพรำะเป็นกำรพิจำรณำกฎหรือข้อบังคับตำมกฎหมำย โดยผลแห่งคดี
นี้ศำลวินิจฉัยว่ำกฎหมำยควบคุมยำสูบนั้นมีควำมเหมำะสมและได้สัดส่วนแล้ว (Suitable and 
Appropriate)48 โดยศำลได้ปฏิเสธฟ้องของผู้ฟ้อง ได้แก่ (1) กฎหมำยฉบับนี้ไม่ได้สัดส่วนและมีควำม
ไม่เหมำะสม49 ซึ่งศำลเห็นว่ำกฎหมำยฉบับนี้มีควำมเหมำะสมเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในกำรปกป้อง
สุขภำพของมนุษย์แล้ว50 (2) กฎหมำยดังกล่ำวไม่มีควำมจ ำเป็นเนื่องจำกสำมำรถหำมำตรกำรที่มี
ควำมรุนแรงน้อยกว่ำและบรรลุวัตถุประสงค์ที่ให้ผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภำพเช่นเดียวกันได้51 ซึ่งศำลเห็น
ว่ำไม่มีมำตรกำรอ่ืนใดที่สำมำรถบรรลุวัตถุประสงค์ได้เท่ำเทียมกับกฎหมำยฉบับนี้อีกแล้ว 52 (3) ตำม
หลักควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของเอกชนในกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำและสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ
อย่ำงอ่ืนกับประโยชน์ด้ำนสำธำรณสุขนั้นในกรณีนี้ผู้ฟ้องเห็นว่ำขำดสมดุลโดยตนเห็นว่ำไม่เป็นธรรม53 
ซึ่งศำลเห็นว่ำมีควำมสมดุลแล้วโดยกำรให้ควำมชอบธรรมแก่ผลประโยชน์ด้ำนสุขภำพโดยรวม
มำกกว่ำผลประโยชน์ทำงกำรเงินของเอกชน54 จำกกำรตั้งประเด็นค ำวินิจฉัยของศำลข้ำงต้นนี้จะเห็น
ได้ว่ำศำลได้มีกำรยอมรับว่ำลักษณะของมำตรกำรนั้นอำจกระทบต่อบริษัทผู้ผลิตยำสูบจริง แต่
ผลกระทบนั้นก็ได้สัดส่วนและสำมำรถยอมรับได้จึงเป็นเหตุให้มำตรกำรเช่นว่ำนี้สำมำรถบังคับใช้ได้ 

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

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

48 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 596. 
49 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 455. 
50 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 592. 
51 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 662. 
52 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 679. 
53 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 186. 
54 British American Tobacco v. Department of Health, Ibid., para. 711. 
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4.6 มาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครองสุขภาพกรณีเครื่องหมายการค้าและบุหรี่ซิกาแรต 

 

กำรศึกษำบริบทของกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำและซองบุหรี่ซิกำแรตทั้งหมดที่งำนวิจัย
ฉบับนี้ได้น ำเสนอนั้นได้ปรำกฏรูปแบบของมำตรกำรที่ได้อนุวัติกำรตำมกรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำร
ควบคุมยำสูบทั้งหมด 2 มำตรกำร ได้แก่ มำตรกำรป้ำยค ำเตือน และ มำตรกำรซองบุหรี่ปรำศจำก
สีสัน ซึ่งทั้งสองมำตรกำรนั้นออสเตรเลียเป็นประเทศแรกที่อนุวัติกำรเป็นกฎหมำยภำยในเอำไว้อย่ำง
ครบถ้วน โดยผู้วิจัยได้พิจำรณำถึงทั้งสองมำตรกำรแยกต่ำงหำกจำกกันเพ่ือให้เห็นถึงควำมชอบด้วย
กฎหมำยทั้งภำคส่วนของกฎหมำยระหว่ำงประเทศและกฎหมำยภำยในประเทศแล้วตำมหัวข้อก่อน
หน้ำนี้ ซึ่งลักษณะของทั้งสองมำตรกำรประกอบกันนั้น แบ่งออกได้เป็นส่วนหลัก ๆ ได้แก่ 

(1) บรรจุภัณฑ์ต้องไม่ปรำกฏเครื่องหมำยกำรค้ำ สีสัน หรือข้อควำมอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด 

(2) สีสันของบรรจุภัณฑ์ต้องเป็นไปตำมที่กฎหมำยก ำหนด 

(3) เครื่องหมำยค ำท่ีจะปรำกฏอยู่ได้บนบรรจุภัณฑ์และจะต้องไม่มีกำรแต่งตัวอักษร 

(4) ปรำกฏภำพค ำเตือนตำมที่กฎหมำยก ำหนด 

แนวทำงมำตรกำรควบคุมบุหรี่ซิกำแรตบนหีบห่อหรือซองผลิตภัณฑ์ข้ำงต้นนั้น แสดงให้
เห็นภำพรูปภำพด้ำนล่ำงนี้ที่มีกำรแยกพิจำรณำเป็นส่วน ๆ เช่นเดียวกับข้อควำมที่น ำเสนอข้ำงต้น โดย
องค์กำรอนำมัยโลกเป็นผู้น ำเอำภำพนี้ข้ึนเพื่อประชำสัมพันธ์ผ่ำนเวปไซต์ขององค์กำรฯ 

 

รูปที่ 4.7: “องค์ประกอบของมำตรกำรซองบุหรี่ที่ปรำศจำกสีสัน”, สืบค้นเมื่อวันที่ 22 เมษำยน 
2560, จ ำก  http://www.who.int/campaigns/no-tobacco-day/2016 / plain-packaging-
630.jpg 
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ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะได้สรุปผลงำนกำรวิจัยทั้งหมด ส ำหรับแนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรที่
เหมำะสมในกำรคุ้มครองสุขภำพส ำหรับกรณีเครื่องหมำยกำรค้ำและบุหรี่ซิกำแรต โดยจะท ำกำร
วิเครำะห์มำตรกำรที่ออสเตรเลียบังคับใช้อยู่ในปัจจุบันและเป็นแนวทำงที่องค์กำรอนำมัยโลกให้กำร
ยอมรับว่ำเป็นมำตรกำรที่ใช้บังคับกับตัวหีบห่อบรรจุภัณฑ์บุหรี่ซิกำแรตที่เหมำะสมที่สุดนั้นถูกต้อง
แล้วหรือไม่ตำมข้อมูลที่ได้น ำเสนอมำในงำนฉบับนี้นั้นสำมำรถแบ่งแยกมำตรกำรที่เหมำะสมเอำไว้ 3 
ประกำรด้วยกันที่ผู้วิจัยตั้งสมมติฐำนไว้ว่ำหำกมำตรกำรดังกล่ำวชอบด้วยหลัก 3 ประกำรนี้ จะท ำให้
มำตรกำรเช่นว่ำนั้นเหมำะสมในกำรคุ้มครองสุขภำพตำมประเด็นปัญหำที่งำนวิจัยฉบับนี้ตั้งขึ้นได้ 

ประการแรก ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา หลักกำร
ส ำคัญของกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำแบ่งออกได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรก คือ กำรแสดงควำม
เคำรพในหลักควำมเป็นเจ้ำของทรัพย์สิน โดยผู้เป็นเจ้ำของทรัพย์สำมำรถใช้ทรัพย์นั้นแสวงประโยชน์
ได้ตำมควำมต้องกำรแห่งตนโดยไม่ต้องได้รับควำมยินยอมจำกบุคคลใด และ ส่วนที่สอง คือ สิทธิทำง
กฎหมำยของเจ้ำของทรัพย์สินทำงปัญญำที่จะได้รับควำมคุ้มครองจำกกำรแสวงประโยชน์โดยมิชอบ
ของบุคคลอ่ืนผ่ำนรัฐเป็นผู้บังคับใช้กฎหมำย โดยทั้งสองส่วนจะต้องเคำรพอยู่บนพ้ืนฐำนของหลักกำร
สร้ำงควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำและผลประโยชน์แห่งสังคม ตำมเหตุผล
แห่งกำรเกิดขึ้นของทรัพย์สินทำงปัญญำที่เป็นทรัพย์ไม่มีรูปร่ำงที่มีควำมจ ำเป็นจะต้องถูกจ ำกัดอ ำนำจ
บำงส่วนลงมิเช่นนั้นสิทธิของผู้ทรงจะมีมำกเกินจนไม่อำจถูกควบคุมได้ โดยที่ในส่วนที่สองนี้จะอธิบำย 
ในประเด็นของกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และกฎหมำยภำยในรำชอำณำจักรไทย 

ส ำหรับมำตรกำรที่บังคับเอำกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตนั้น หำกพิจำรณำตำมสิทธิ
ธรรมชำติของมนุษย์ในอันที่จะแสดงควำมเป็นเจ้ำของซึ่งทรัพย์สิน ผู้วิจัยเห็นว่ำมีประเด็นทำง
กฎหมำยอยู่พอสมควรเนื่องจำกกำรเปลี่ยนแปลงรูปร่ำงของทรัพย์สินนั้นจะต้องวินิจฉัยขยำยออกไป
ว่ำไปกระทบสิทธิควำมเป็นเจ้ำของหรือไม่ ในเบื้องต้นจะขอยกตวัอย่ำงกับเรื่องกรรมสิทธิ์เสียก่อน เช่น 
นำย ก. เป็นเจ้ำของกรรมสิทธิ์รถยนต์ส่วนบุคคลเช่นนี้ไม่ว่ำบุคคลใดจะมำเปลี่ยนแปลงแก้ไขรถยนต์
อันเป็นทรัพย์ของ นำย ก. ได้ ประเด็นต่อมำหำกเปลี่ยนกำรพิจำรณำจำกบุคคลอื่นมำเป็นรัฐ เช่นนี้จะ
สำมำรถท ำได้หรือไม่นั้น ผู้วิจัยเห็นว่ำขึ้นอยู่กับกฎหมำยที่บัญญัติและเหตุผลแห่งควำมเหมำะสม 
เพรำะอำจมีหลำยกรณีที่รัฐเห็นว่ำกำรเข้ำไปแทรกแซงเช่นว่ำนั้นอำจส่งผลให้เกิดผลประโยชน์ หรือ
สำมำรถป้องกันเหตุร้ำยบำงอย่ำงเช่นเดียวกัน ยกตัวอย่ำงเช่นพรบ. รถยนต์ พ.ศ. 2522 มำตรำ 14 ได้
ก ำหนดห้ำมกำรเปลี่ยนแปลงรัฐหรือส่วนหนึ่งส่วนใดเว้นแต่จะได้รับควำมเห็นชอบจำกนำยทะเบียน 
โดยนำยทะเบียนมีสิทธิไม่อนุญำตได้หำกเห็นว่ำกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงจะก่อให้เกิดอันตรำย55 

                                           
55 มำตรำ 14 “รถใดที่จดทะเบียนแล้ว ห้ำมมิให้ผู้ใดเปลี่ยนแปลงตัวรถหรือส่วนใด

ส่วนหนึ่งของรถให้ผิดไปจำกรำยกำรที่จดทะเบียนไว้และใช้รถนั้น เว้นแต่เจ้ำของรถน ำรถไปให้นำย
ทะเบียนตรวจสภำพก่อน 

ในกรณีที่นำยทะเบียนเห็นว่ำรถที่เปลี่ยนแปลงตำมวรรคหนึ่งอำจก่อให้เกิดอันตรำย
ในเวลำใช้ ให้สั่งเจ้ำของรถแก้ไขและน ำรถไปให้ตรวจสภำพก่อนใช้…” 
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จำกตัวอย่ำงข้ำงต้นผู้วิจัยต้องกำรแสดงให้เห็นว่ำแม้แต่กรรมสิทธิ์นั้นในบำงกรณีก็อำจถูก
รัฐเข้ำมำแทรกแซงกำรใช้สิทธิบำงประกำรได้เช่นเดียวกัน ทั้งนี้จะต้องพึงระลึกว่ำกำรแทรกแซงเช่นว่ำ
นั้นจะต้องมีเหตุผลที่เหมำะสมประกอบกับตัวกฎหมำยสำรบัญญัติที่ให้อ ำนำจอย่ำงถูกต้อง  หำก
พิจำรณำต่อไปอีกจะพบตัวอย่ำงอีกหลำยประกำรที่กรรมสิทธิ์ของเอกชนอำจถูกกระทบโดยรัฐได้ 
ตัวอย่ำงข้ำงต้นนั้นเป็นเพียงแค่กำรเข้ำไปแทรกแซงบำงส่วน แต่บำงกรณีอำจเป็นกำรยกเลิกกำรมี
กรรมสิทธิ์เลยก็ได้ เช่น กำรเวนคืนที่ดินตำมพรบ. ว่ำด้วยกำรเวนคืนอสังหำริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 ซึ่งก็
มีกำรก ำหนดเหตุผลบำงประกำรเอำไว้ว่ำหำกมี เหตุผลที่ เหมำะสม รัฐย่อมมีสิทธิ เวนคืน
อสังหำริมทรัพย์คืนได้56 ทั้งหมดนี้เป็นตัวอย่ำงที่มักถูกน ำมำเป็นเหตุผลประกอบกำรพิจำรณำเสมอ
หำกมีข้อโต้แย้งโต้เถียงว่ำรัฐมีอ ำนำจเข้ำมำแทรกแซงกรรมสิทธิ์ได้หรือไม่ ซึ่งในที่นี้ผู้วิจัยขอตอบว่ำได้
เมื่อมีเหตุผลที่เหมำะสมและมีกฎหมำยบัญญัติเท่ำนั้น 

มำตรกำรที่บังคับเอำกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตหำกมองในมุมของควำมเป็น
เจ้ำของทรัพย์สินที่มีขึ้นตำมธรรมชำตินั้นก็อำจถูกยกเว้นได้เช่นเดียวกัน แต่กำรยกเว้นจะต้องมีเหตุผล
ที่เหมำะสมประกอบกับกำรบัญญัติกฎหมำยให้อ ำนำจกำรยกเว้นเอำไว้อย่ำงชัดเจน ดังนั้น กำรที่ตัว
มำตรกำรมีกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ได้แก่ กรอบควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบ และมีเหตุผล
เพ่ือกำรคุ้มครองสุขภำพก็มีควำมสมเหตุสมผลให้ตัวมำตรกำรสำมำรถบังคับใช้ได้อย่ำงเหมำะสมไม่
กระทบกับสิทธิในควำมเป็นเจ้ำของอย่ำงเกินสมควร ทั้งนี้ด้วยเหตุผลจำกกำรเป็นที่ยอมรับกันใน
ประชำคมโลกแล้วว่ำผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตนั้น มิใช่ผลิตภัณฑ์ส ำหรับบริโภคอย่ำงทั่วไป 
เนื่องจำกกำรบริโภคผลิตภัณฑ์ดังกล่ำวจะก่อให้เกิดอันตรำยต่อสุขภำพของมนุษย์ อย่ำงมีนัยส ำคัญ 
และในบำงกรณีอำจส่งผลถึงชีวิตได้หำกมีกำรบริโภคอย่ำงต่อเนื่องในระยะเวลำหนึ่ง กล่ำวคือ กำร
ออกมำตรกำรควบคุมผลิตภัณฑ์ยำสูบหรือบุหรี่ซิกำแรตเป็นเรื่องที่มีควำมจ ำเป็นอย่ำงมำก กำรเข้ำมำ
ควบคุมเรื่องตัวบรรจุภัณฑ์นั้นเป็นหนึ่งในมำตรกำรที่แสดงให้เห็นแล้วว่ำเหมำะสม และมีควำมจ ำเป็น 

อนึ่งจักต้องพึงระลึกเอำไว้เสมอว่ำมำตรกำรควบคุมบรรจุภัณฑ์ที่กล่ำวถึงนั้ น ส่งผล
กระทบโดยตรงต่อสิทธิควำมเป็นเจ้ำของตำมธรรมชำติในทรัพย์สินทำงปัญญำ เพียงแต่ถูกยกเว้นด้วย
หลักเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่มีเหตุผลอย่ำงเหมำะสม มิใช่กรณีที่มำตรกำรเช่นว่ำนั้นไม่มีผลกระทบแต่
ประกำรใดเลยต่อสิทธิธรรมชำติในกำรแสดงควำมเป็นเจ้ำของ กำรอธิบำยเหตุผลอย่ำงหลังนี้ผู้วิจัยเห็น
ว่ำมีควำมคลำดเคลื่อนและไม่ถูกต้องตำมหลักเหตุและผลของวิชำนิติศำสตร์ 

                                           
56 มำตรำ 5 เมื่อรัฐมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องได้มำซึ่งอสังหำริมทรัพย์เพ่ือกิจกำรใด ๆ 

อันจ ำเป็นเพ่ือกำรอันเป็นสำธำรณูปโภคหรือกำรอันจ ำเป็น ในกำรป้องกันประเทศ หรือกำรได้มำซึ่ง
ทรัพยำกรธรรมชำติ หรือเพ่ือกำร ผังเมือง หรือเพ่ือกำรพัฒนำกำรเกษตร หรือกำรอุตสำหกรรม หรือ
เพ่ือกำร ปฏิรูปที่ดิน หรือเพ่ือประโยชน์สำธำรณะอย่ำงอ่ืน ถ้ำมิได้ตกลงในเรื่องกำร โอนไว้เป็นอย่ำง
อ่ืน ให้ด ำเนินกำรเวนคืนตำมบทแห่งพระรำชบัญญัตินี้ ในกรณีที่มีบทบัญญัติว่ำด้วยกำรเวนคืนไว้ใน
กฎหมำยอ่ืนโดยเฉพำะแล้วถ้ำจะต้องด ำเนินกำรเวนคืนเพ่ือกิจกำรตำมกฎหมำยดังกล่ำว เมื่อ
คณะรัฐมนตรีเห็นสมควรจะมีมติให้ด ำเนินกำรเวนคืนตำมบทแห่งพระรำชบัญญัตินี้แทนก็ได้ 
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ประการที่สอง ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายเครื่องหมายการค้า หลักกำร
ส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ กฎหมำยที่มุ่งคุ้มครองผู้บริโภคไม่ให้เกิดควำมสับสนหลงผิดในควำม
เป็นเจ้ำของสินค้ำ หรือบริกำรภำยใต้เครื่องหมำยกำรค้ำนั้น ๆ แสดงให้เห็นผ่ำนองค์ประกอบทำง
กฎหมำยที่ก ำหนดว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำจะต้องมีลักษณะบ่งเฉพำะ และในบำงประเทศก ำหนดให้
จะต้องไม่เหมือนหรือคล้ำยกับเครื่องหมำยของบุคคลอ่ืนที่ได้จดทะเบียนแล้ว หรือเครื่องหมำยที่มี
ชื่อเสียงแพร่หลำย กล่ำวคือ คุณสมบัติในกำรสร้ำงเอกลักษณ์นี้เองเป็นสำระส ำคัญแห่งเครื่องหมำย
กำรค้ำ ดังนั้น กำรท ำลำยสำระส ำคัญข้ำงต้นจึงไม่อำจยอมรับได้ไม่ว่ำด้วยประกำรใดท้ังสิ้น 

มำตรกำรที่บังคับเอำกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกำแรตได้มีกำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำย
กำรค้ำและส่วนประกอบของสินค้ำให้แตกต่ำงออกไปจำกเดิมในลักษณะที่มีกำรลดคุณค่ำลง ไม่ว่ำจะ
เป็นกรณีของกำรลดขนำดในมำตรกำรป้ำยค ำเตือน และกำรเปลี่ยนแปลงเครื่องหมำยไปอย่ำงสิ้นเชิง
ส ำหรับกรณีของมำตรกำรซองบุหรี่ปรำศจำกสีสัน อย่ำงไรก็ตำมกำรเปลี่ยนแปลงแม้จะเป็นกำร
เปลี่ยนแปลงสำระส ำคัญทั้งหมดของเครื่องหมำยให้แตกต่ำงจำกเดิม แต่กฎหมำยยังยินยอมให้
เครื่องหมำยค ำเหลือปรำกฏบนบรรจุภัณฑ์เพ่ือแสดงถึงเอกลักษณ์ของเครื่องหมำยนั้นได้อยู่ ดังนั้น 
หน้ำที่ของเครื่องหมำยกำรค้ำจึงยังมิได้ถูกท ำลำยลงไปทั้งหมด เครื่องหมำยยังสำมำรถท ำหน้ำที่ในกำร
แสดงเอกลักษณ์ในกำรสร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงสินค้ำหรือบริกำรได้อยู่ อย่ำงไรก็ตำมกำร
เปลี่ยนแปลงเช่นว่ำนี้แม้จะไม่ท ำให้เครื่องหมำยสิ้นควำมสำมำรถไป แต่ก็ยังเป็นกำรลดควำมสำมำรถ
ของเครื่องหมำยกำรค้ำอยู่เช่นเดิม อย่ำงไรก็ดีหำกพิจำรณำถึงเพียงประเด็นเฉพำะสำระส ำคัญใน
ควำมสำมำรถของเครื่องหมำยกำรค้ำเพียงอย่ำงเดียว ผู้วิจัยเห็นว่ำตัวมำตรกำรไม่ได้ขัดหรือแย้งกับ
สำระส ำคัญดังกล่ำว ด้วยเหตุที่ควำมสำมำรถของเครื่องหมำยมิได้ถูกท ำลำยลงไปทั้งหมด ในทำง
ตรงกันข้ำมเครื่องหมำยยังสำมำรถท ำหน้ำที่ของตนได้ และภำคส่วนที่ถูกเปลี่ยนแปลงไปก็มีเหตุผล
และกฎหมำยสนับสนุนอีกด้วย 

กำรวิเครำะห์ทั้งสองประกำรข้ำงต้น ผู้วิจัยขอเน้นย้ ำถึงหลักทฤษฎีของกฎหมำยทรัพย์สิน
ทำงปัญญำท่ีส ำคัญประกำรหนึ่ง ซึ่งหมำยรวมถึงเครื่องหมำยกำรค้ำด้วย คือ หลักกำรสร้ำงควำมสมดุล
ระหว่ำงสิทธิในผู้ทรงทรัพย์สินทำงปัญญำและผลประโยชน์ของสังคม ดังนั้น กำรตีควำมหลักกำร
ดังกล่ำวด้วยข้อมูลที่ได้ท ำกำรศึกษำค้นคว้ำมำนั้น ส่งผลไปในทิศทำงเดียวกันว่ำประเด็นเรื่องชีวิตและ
สุขภำพของมนุษย์นั้นสมควรเป็นอย่ำงยิ่งที่จะน ำมำพิจำรณำเป็นข้อยกเว้นในส่วนผลประโยชน์ของ
สังคม ดังนั้น ส ำหรับกำรใช้และกำรตีควำมหลักกำรของผู้วิจัย จึงเห็นสมควรให้ล่วง ไปถึงส่วนกำร
คุ้มครองสุขภำพด้วยเพ่ือเป็นหลักในกำรยกเว้นสิทธิบำงประกำรในทรัพย์สินทำงปัญญำได้ เพ่ือสร้ำง
ควำมสมดุลให้แก่สังคม 

ประการที่สาม ความชอบด้วยหลักเกณฑ์ของความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เกี่ยวกับการค้า ในประกำรที่หนึ่งและสองนั้นเป็นเรื่องหลักทฤษฎีส ำคัญของทรัพย์สินทำงปัญญำ
และเครื่องหมำยกำรค้ำท่ีผู้วิจัยขอเน้นย้ ำว่ำไม่มีส่วนของหลักเกณฑ์ทำงกฎหมำยมำเกี่ยวข้อง ในส่วนนี้
จะเป็นกำรวิเครำะห์ในหลักเกณฑ์ทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศและกฎหมำยภำยในประเทศ 
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ส ำหรับส่วนกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่คุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำ ได้แก่ ควำมตก
ลงทริปส์นี้ ได้มีกำรก ำหนดให้ควำมคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำและเครื่องหมำยกำรค้ำโดยมีกำร
ก ำหนดสิทธิเอำไว้อย่ำงชัดเจนโดยก ำหนดให้เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันที่
จะปฏิเสธบุคคลอ่ืนเข้ำมำใช้เครื่องหมำยของตนเพ่ือแสวงประโยชน์โดยมิชอบ นอกจำกนี้กฎหมำยยัง
ได้มีกำรก ำหนดองค์ประกอบของควำมเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำเอำไว้ด้วยว่ำจะต้องมีลักษณะบ่งเฉพำะ
ทำงกฎหมำย ดังนั้น หำกพิจำรณำในบริบทของควำมคุ้มครองทำงกฎหมำย ตัวเครื่องหมำยกำรค้ำก็
ได้รับควำมคุ้มครองอย่ำงเต็มที่ทั้งในส่วนองค์ประกอบและสิทธิแต่เพียงผู้เดียว อย่ำงไรก็ตำมกฎหมำย
บัญญัติที่ได้มีกำรถอดหลักกำรมำจำกหลักกำรแห่งกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ ได้แก่ หลักกำรสร้ำง
ควำมสมดุลระหว่ำงสิทธิเช่นเดียวกัน ดังนั้น กฎหมำยจึงมีกำรบัญญัติข้อยกเว้นแห่งสิทธิเอำไว้เพ่ือเปิด
ช่องให้มกีำรใช้และกำรตีควำมเพ่ือยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำได้ โดยกำรบัญญัติส่วนข้อยกเว้น
นั้นก็มีทั้งกำรบัญญัติในส่วนหลักกำรทั่วไป และในส่วนทรัพย์สินทำงปัญญำแต่ละชนิดโดย
เฉพำะเจำะจง โดยตำมที่ผู้วิจัยได้น ำเสนอแล้วว่ำบทบัญญัติทั่วไปนี้ กฎหมำยก ำหนดเอำไว้อย่ำง
ชัดเจนว่ำเรื่องกำรสำธำรณสุขนั้นสำมำรถยกขึ้นเป็นข้อยกเว้นทำงกฎหมำยได้ ทั้งนี้ในส่วนบทบัญญัติ
เฉพำะควำมตกลงทริปส์ก็เปิดช่องให้รัฐสมำชิกสำมำรถสร้ำงมำตรกำรบำงอย่ำงเพ่ือจ ำกัดสิทธิได้
เช่นเดียวกัน ดังนั้นหำกพิจำรณำตัวบทบัญญัติของกฎหมำยอย่ำงเหมำะสมแล้ว 

แนวทำงกำรสร้ำงมำตรกำรเป็นข้อยกเว้นทำงกฎหมำยข้ำงต้น หำกพิจำรณำในทำง
ปฏิบัติแล้วพบว่ำกฎหมำยควบคุมยำสูบของแต่ละประเทศที่บังคับเอำกับตัวบรรจุภัณฑ์นี้เองที่เป็น
มำตรกำรที่อำศัยบทยกเว้นเป็นฐำนแห่งกำรออก ยิ่งไปกว่ำนั้นนอกเหนือไปจำกบทบัญญัติที่สร้ำงขึ้น
ตำมข้อยกเว้นแล้ว กฎหมำยควบคุมยำสูบยังมีฐำนจำกกฎหมำยระหว่ำงประเทศ กล่ำวคือ กรอบ
ควำมตกลงว่ำด้วยกำรควบคุมยำสูบให้อ ำนำจเอำไว้อีกด้วย ดังนั้น หำกพิจำรณำตำมหลักเกณฑ์ของ
กฎหมำยระหว่ำงประเทศในกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำจะเห็นได้ว่ำกฎหมำยอนุญำตให้มีกำร
สร้ำงข้อยกเว้นได้โดยที่ประเด็นส ำคัญ คือ กำรสร้ำงข้อยกเว้นเช่นนี้ชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ประกำร
ใด เนื่องจำกกำรสร้ำงข้อยกเว้นตำมควำมตกลงทริปส์ได้ก ำหนดไว้ว่ำจะต้องสอดคล้องกับบทบัญญัต
แห่งควำมตกลงด้วย57 ในส่วนนี้ผู้วิจัยเห็นว่ำหำกตัวมำตรกำรมิได้ท ำลำยหลักกำรส ำคัญของทรัพย์สิน
ทำงปัญญำนั้นลง มีเหตุผลอย่ำงเหมำะสมและมีกฎหมำยบัญญัติย่อมสำมำรถบังคับใช้ได้ ดังนั้น เมื่อ
มำตรกำรควบคุมบรรจุภัณฑ์ยำสูบหรือซองบุหรี่ซิกแรตมิได้ท ำลำยควำมเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำลงไป 
เพียงแต่เป็นกำรลดทอนควำมสำมำรถในกำรท ำหน้ำที่เท่ำนั้น ทั้งยังมีเหตุผลและกฎหมำยสนับสนุน 
มำตรกำรเช่นว่ำนี้สำมำรถบังคับใช้ได้ โดยเป็นกำรกระท ำตำมกรอบแห่งกฎหมำย 

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

laws and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition, 
and to promote the public interest in sectors of vital importance to their socio-
economic and technological development, provided that such measures are 
consistent with the provisions of this Agreement.” 
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ประการสุดท้ายความชอบด้วยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2560 ส ำหรับส่วนกฎหมำยภำยในของประเทศไทยนั้น อนุวัติกำรมำจำกควำมตกลงทริปส์ 
เพ่ิมเติมกับพิธีสำรมำดริดในกำรแก้ไขครั้งล่ำสุด เพ่ือให้กฎหมำยไทยสอดคล้องกับกฎหมำยระหว่ำง
ประเทศ อย่ำงไรก็ตำมดังที่ได้น ำเสนอในส่วนก่อนหน้ำนี้แล้วว่ำควำมตกลงทริปส์นั้นเป็นเพียงกำร
ก ำหนดมำตรฐำนขั้นต่ ำในกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำเท่ำนั้น รัฐสมำชิกสำมำรถเลือกอนุวัติกำร
กฎหมำยได้ตำมควำมเหมำะสมภำยในของตนโดยไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ดังนั้น 
กำรวิเครำะห์กฎหมำยภำยในกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศจึงสมควรแยกออกจำกกัน 

ส ำหรับกฎหมำยของประเทศไทยนั้นดังที่ผู้วิจัยได้น ำเสนอข้อมูลแล้วว่ำได้มีกำรให้ควำม
คุ้มครองเครื่องหมำยกำรค้ำเช่นเดียวกับควำมตกลงทริปส์ ซึ่งหำพิจำรณำถึงกำรใช้และกำรตีคว ำม
กฎหมำยแล้วก็เป็นไปในทิศทำงเดียวกัน ทั้งองค์ประกอบของควำมเป็นเครื่องหมำย ส่วนประกอบของ
สินค้ำหรือบริกำร รวมไปถึงสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ จะมีก็เพียงแต่ค ำทำง
กฎหมำยที่อำจบัญญัติแตกต่ำงกันไปเท่ำนั้น อย่ำงไรก็ตำมสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวตำมกฎหมำย
เครื่องหมำยกำรค้ำของไทยมิได้ถูกยกเลิกเพิกถอนไปแต่อย่ำงใด เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำยังมีสิทธิ
ใช้เครื่องหมำยกับสินค้ำของตนได้ตรำบใดที่กำรใช้นั้นเป็นไปตำมที่กฎหมำยได้ท ำกำรบัญญัติเอำไว้
อย่ำงเหมำะสม กล่ำวคือ จะต้องอยู่ในกรอบของบรรจุภัณฑ์ที่ปรำศจำกสีสันและกำรปรำกฏของป้ำย
ค ำเตือนตำมขนำดที่ก ำหนด นอกเหนือจำกบริบทของสิทธิแล้ว ในส่วนของระบบทะเบียนนั้นผู้วิจัยยัง
เห็นว่ำไม่มีประเด็นทำงกฎหมำยแต่อย่ำงใดด้วยเหตุที่รัฐในฐำนะผู้รับจดทะเบียนมิได้มีกำรเพิกถอน
สิทธิที่ให้ตำมกฎหมำย และเป็นอ ำนำจโดยชอบธรรมของรัฐที่จะให้ควำมคุ้มครองแก่ตัวเครื่องหมำย
กำรค้ำนั้น ๆ และทั้งนี้หำกอ้ำงถึงระบบกำรจดทะเบียนมำดริดผู้วิจัยก็ยังเห็นว่ำเป็นอ ำนำจอธิปไตย
ของรัฐนั้น ๆ ที่จะให้หรือไม่ให้ควำมคุ้มครองแก่เครื่องหมำยนั้น ๆ ด้วยเช่นกัน 

กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยตำม พรบ. เครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2560 นั้น ผู้วิจัยเห็น
ว่ำจะต้องเป็นไปตำมแนวทำงของควำมตกลงทริปส์ เพรำะสำระส ำคัญทำงกฎหมำยที่เหมือนกัน ส่วน
ที่แตกต่ำงกันออกไปก็เป็นเพียงรำยละเอียดที่มิใช่บริบทส ำคัญซึ่งจะมิใช่ส่วนที่เป็นประเด็นวินิจฉัยตำม
งำนวิจัยฉบับนี้แต่อย่ำงใด เมื่อกำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยของประเทศไทยกับกฎหมำยระหว่ำง
ประเทศ ผลแห่งกำรบังคับใช้ก็ควรจะเป็นเช่นเดียวกัน กล่ำวคือ สิทธิทำงกฎหมำยของเจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำนั้นแม้จะได้รับผลกระทบจริง เนื่องจำกเครื่องหมำยจะต้องลดควำมสำมำรถในกำร
ท ำหน้ำที่สร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงสินค้ำหรือบริกำรจำกเดิมที่อำจมีองค์ประกอบหลำยส่วนที่
สำมำรถท ำหน้ำที่เช่นว่ำนั้นได้ กลับกลำยเป็นเหลือเพียงเครื่องหมำยค ำที่สำมำรถท ำหน้ำที่ดังกล่ำว ใน
ส่วนนี้ผู้วิจัยต้องกำรเน้นย้ ำถึงสำระส ำคัญในเหตุผลแห่งกำรวิจัยว่ำ สิทธิในเครื่องหมำยกำรค้ำของผู้
ทรงสิทธิได้รับผลกระทบจริง แต่ผลกระทบเช่นว่ำนั้นเป็นที่ยอมรับได้ในทำงกฎหมำย เนื่องจำกได้
กระท ำตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่ให้อ ำนำจในกำรสร้ำงมำตรกำร คือ กรอบควำมตกลงว่ำด้วย
กำรควบคุมยำสูบ รวมไปถึงหลักกำรสร้ำงข้อยกเว้นตำมควำมตกลงทริปส์ต่อกำรคุ้มครองทรัพย์สิน
ทำงปัญญำ และสิทธิมิได้ถูกเพิกถอน ส่วนกำรให้เหตุผลเพียงว่ำสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ
มิได้ถูกกระทบเลยไม่น่ำจะเป็นกำรให้เหตุผลที่เหมำะสมในมุมมองของผู้วิจัย 
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ผู้วิจัยขอน ำเสนอเป็นล ำดับสุดท้ำยว่ำนับถึงเวลำที่งำนฉบับนี้ได้เขียนเสร็จสิ้นลง องค์กร
ระงับข้อพิพำทขององค์กำรกำรค้ำโลกที่รับเรื่องพิจำรณำเรื่องมำตรกำรบรรจุภัณฑ์ปรำศจำกสีสันโดย
รัฐออสเตรเลียผู้ออกมำตรกำรเป็นผู้ถูกร้องเป็นข้อพิพำทเพ่ือวินิจฉัยโดยมีระยะกำรพิจำรณำอย่ำง
ยำวนำนตั้งแต่ปี ค.ศ. 2012 โดยผู้ร้องถึง 5 รัฐที่ บัดนี้ในปี ค.ศ. 2017 องค์กรระงับข้อพิพำทได้มี ค ำ
วินิจฉัยแล้วว่ำมำตรกำรดังกล่ำว ไม่ขัดต่อกฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศและข้อตกลงด้ำนทรัพย์สิน
ทำงปัญญำ ซึ่งเป็นกำรยืนยันอีกครั้งหนึ่งว่ำมำตรกำรเช่นว่ำนี้สำมำรถบังคับใช้ ได้ อย่ำงไรก็ตำมค ำ
ตัดสินในประเด็นรำยละเอียดนั้นยังมิได้มีกำรเผยแพร่ (‘A WTO official confirmed the draft was 
sent to parties to the dispute on Tuesday. “It’s a confidential interim report ... and we 
don’t comment on confidential reports,”) จึงไม่ได้น ำมำพิจำรณำด้วย58 59 

อย่ำงไรก็ตำมแนวทำงกำรพิจำรณำขององค์กรระงับข้อพิพำทขององค์กำรกำรค้ำโลก
นับว่ำเป็นกำรยืนยันถึงควำมถูกต้องของมำตรกำรที่บังคับเอำกับบรรจุภัณฑ์ของยำสูบหรือซองบุหรี่ซิ
กำแรตได้เป็นอย่ำงดี เพรำะ องค์กำรกำรค้ำโลกเป็นองค์กำรที่มีอ ำนำจในกำรใช้และตีควำมตัว
กฎหมำยที่ครอบคลุมกำรให้ควำมคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำ ได้แก่ควำมตกลงทริปส์โดยตรง ซึ่ง
ผู้วิจัยได้น ำเสนอไปแล้วว่ำมีบทบัญญัติสนับสนุนกำรสร้ำงข้อยกเว้นในทรัพย์สินทำงปัญญำได้ โดยให้
เป็นอ ำนำจในกำรสร้ำงมำตรกำรแก่รัฐผู้ออกนั้น ๆ โดยจะต้องเหมำะสมและสอดคล้องกับควำมตก
ลงทริปส์ ซึ่งส่วนนี้ก็ได้รับกำรรับรองแล้วว่ำมีควำมถูกต้องและเหมำะสมทั้งหมดด้วยเหตุผลและข้อมูล
ที่ผู้วิจัยได้น ำเสนอไป กล่ำวโดยสรุปแล้วมำตรกำรบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมำตรกำรซองบุหรี่
ปรำศจำกสีสัน เมื่อใช้ประกอบกับมำตรกำรสร้ำงป้ำยค ำเตือนแล้วเป็นมำตรกำรที่เหมำะสมในกำร
คุ้มครองสุขภำพตำมกฎหมำย โดยจะต้องคงสำระส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำให้สำมำรถท ำหน้ำที่
สร้ำงควำมแตกต่ำงระหว่ำงสินค้ำหรือบริกำรอันเป็นสำระส ำคัญของเครื่องหมำยกำรค้ำไว้  โดยที่สิทธิ
ประกำรหลังนี้ไม่สำมำรถถูกยกเลิกเพิกถอนได้ไม่ว่ำด้วยประกำรใด ๆ 

                                           
58 จำกรำยงำนของ A WTO official ได้ท ำกำรยืนยันถึงค ำวินิจฉัยขององค์กรระงับ

ข้อพิพำทว่ำได้มีกำรวินิจฉัยแล้วแต่ยังไม่สำมำรถเปิดเผยรำยงำนอย่ำงเป็นทำงกำรได้, สืบค้นเมื่อวันที่ 
6 พฤษภำคม 2560, https://www.theguardian.com/global/2017/may/05/australias-
defeats-wto-challenge-to-plain-packaging-of-tobacco. 

59 ผู้วิจยัได้ท ำกำรสืบค้นอีกครั้ง เมือ่วันที ่2 สิงหำคม 2560 ยังไม่ปรำกฎรำยงำนอย่ำง
เปน็ทำงกำร.https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds434_e.htm, 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds435_e.htm, 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds441_e.htm, 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds458_e.htm, 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds467_e.htm. 

https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds434_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds435_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds441_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds458_e.htm
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

 

เหตุผลในการสร้างมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบ หรือ มาตรการซองบุหรี่ปราศจาก
สีสัน (Plain Packaging Measure) คือ การลดปริมาณการบริโภคยาสูบของประชากรโลกที่มีอย่าง
มหาศาลซึ่งหากปล่อยให้ปัญหาเช่นว่านี้ต่อไปอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อทั้งชีวิตและสุขภาพของมนุษย์
อย่างมีนัยส าคัญ ดังนั้น การสร้างกรอบความตกลงว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกใน
ฐานะสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศก็เป็นการแสดงเจตนาอย่างชัดแจ้งขององค์การระหว่าง
ประเทศที่จะบังคับใช้มาตรการอย่างจริงจังต่อรัฐภาคีสมาชิกทั้งหลายที่มีหน้าที่ในการอนุวัติการ
กฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมายภายในรัฐตน  อย่างไรก็ตามการสร้างมาตรการที่ส่งผล
กระทบต่อธุรกิจขนาดใหญ่อย่างธุรกิจจ าหน่ายยาสูบที่ปัจจุบันนับว่าเป็นธุรกิจที่มีมูลค่าสูงล าดับต้น ๆ 
ของโลกเป็นที่แน่นอนว่าจะต้องมีการโต้แย้งถึงสิทธิของผู้ประกอบการเพ่ือเป็นการคัดค้านมาตรการ
เช่นว่านั้นมิให้สามารถบังคับใช้ได้ ส าหรับประเด็นที่งานวิจัยฉบับนี้มุ่งน าเสนอนั้นก็ได้มาจากส่วนของ
ข้อโต้แย้งของผู้ประกอบการผู้ผลิตยาสูบทั้งหลายที่ได้น าเสนอข้อโต้แย้งของตนต่อทั้งหน่วยงานระงับ
ข้อพิพาทที่ขึ้นตรงต่อองค์การการค้าโลก และหน่วยงานยุติธรรมภายในแต่ละรัฐเท่าที่ศักยภาพของ
ผู้ประกอบการรายนั้น ๆ จะได้ใช้ช่องทางกฎหมายเพ่ือใช้สิทธิของตนในการโต้แย้งมาตรการบรรจุ
ภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการซองบุหรี่ที่ปราศจากสีสันให้มีผลตกไป 

เครื่องหมายการค้าถูกจัดเป็นทรัพย์สินทางปัญญาชนิดหนึ่งที่ได้รับความคุ้มครองทาง
กฎหมายทั้งภายในประเทศและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่ างยิ่งความตกลงว่าด้วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าหรือความตกลงทริปส์ ถูกน ามาเป็นประเด็นหลักของข้อแย้งโดย
ผู้ประกอบการกล่าวหาว่า มาตรการควบคุมตัวบรรจุภัณฑ์เช่นว่านี้เป็นการละเมิดสิทธิในความเป็น
เจ้าของเครื่องหมายการค้าของตน ทั้งนี้ลักษณะของผลกระทบก็เป็นการท าให้เสื่อมหรือด้อยค่าลงไป
ซึ่งเครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้นอีกด้วย เมื่อสถานการณ์เป็นเช่นนี้จึงท าให้ทั้งสองฝ่าย ได้แก่ ผู้ออก
มาตรการและผู้โต้แย้งต่างหาเหตุผลเพื่อสนับสนุนการกระท าของตนให้มีความชอบธรรม 

การศึกษาตามงานวิจัยฉบับนี้ผู้วิจัยได้ท าการค้นคว้าข้อมูลและวิเคราะห์แนวทางการ
สร้างมาตรการแล้ว พบว่าลักษณะของมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการซองบุหรี่ที่
ปราศจากสีสันอันมีต้นแบบมาจากการตีความและอนุวัติการกฎหมายของออสเตรเลียสามารถใช้ได้
อย่างชอบธรรมได้สัดส่วนกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า จึงสามารถสรุปได้
ว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการซองบุหรี่ปราศจากสีสันเป็นมาตรการในการคุ้มครอง
สุขภาพที่เหมาะสม ด้วยเหตุผล ดังต่อไปนี้ 
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ประการแรก ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา มาตรการ
ควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบมีความชอบทั้งในส่วนหลักการแห่งกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ทั้งในส่วน 
การแสดงความเคารพในหลักความเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาได้รับมาโดยผล
ของธรรมชาติ โดยมิได้รับมอบมาจากบุคคลอ่ืนใด และ ส่วนสิทธิทางกฎหมายของเจ้าของทรัพย์สิน
ทางปัญญาท่ีจะได้รับความคุ้มครองจากการแสวงประโยชน์โดยมิชอบของบุคคลอ่ืนผ่านรัฐเป็นผู้บังคับ
ใช้กฎหมาย ซึ่งในส่วนที่สองนี้จะยกเอาไว้พิจารณาในประการสุดท้าย เพราะ เป็นส่วนของกฎหมาย
บัญญัติ เนื่องจากตัวมาตรการนั้นให้ความเคารพแก่หลักการของทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเหมาะสม
อันเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาและผลประโยชน์แห่งสังคม 
ทั้งนี้ การกระท าภายใต้กรอบแห่งหลักการกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาย่อมมีความชอบธรรม 
กล่าวคือ มาตรการที่บังคับเอากับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ซิกาแรตสามารถยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เป็นส่วนว่าด้วยเจ้าของตามธรรมชาติได้ เพราะ การออกมาตรการมีเหตุผลที่เหมาะสม
ประกอบกับการบัญญัติกฎหมายให้อ านาจการยกเว้นเอาไว้อย่างชัดเจน การบังคับใช้กฎหมายจึง
สามารถกระท าได้โดยมิได้เป็นการละเมิดหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแต่อย่างใด 
การศึกษาค้นคว้าวิจัยงานฉบับนี้ท าให้ทราบได้ว่าสิทธิความเป็นเจ้าของนั้นสามารถถูกยกเว้นได้ไม่ว่า
จะเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา หรือ แม้กระทั่งกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายลักษณะทรัพย์ก็ตาม หาก
ว่าการกระท ายกเว้นมีเหตุผลที่เหมาะสม และมีกฎหมายบัญญัติ โดยเฉพาะอย่างเมื่อหลักการของ
ทรัพย์สินทางปัญญายินยอมให้มีการสร้างข้อยกเว้นของสิทธิเพ่ือสร้างความสมดุลได้แล้ว การสร้าง
มาตรการควบคุมยาสูบที่เป็นผลิตภัณฑ์ที่มีการเห็นพ้องต้องกันด้วยหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ว่าเป็น
อันตรายต่อชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย์จึงสามารถท าได้อย่างยิ่งตามกรอบของหลักการกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้น าเสนอไว้ในงานฉบับนี้ 

อนึ่งตามหลักการอธิบายเหตุผลของวิชานิติศาสตร์นั้น มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง
มีการวินิจฉัยผลการวิเคราะห์และหลักเหตุผลอย่างถูกต้อง การให้เพียงผลการวิเคราะห์เพียงอย่าง
เดียว โดยมิได้พิจารณาถึงตัวเหตุผล หรือ ให้เหตุผลอย่างคลาดเคลื่อนย่อมเป็นช่องโหว่ของการให้
เหตุผลทางกฎหมายซึ่งเป็นสาระส าคัญยิ่งที่งานวิจัยฉบับนี้ต้องการน าเสนอ ซึ่งแต่เดิมนั้นมีความเข้าใจ
ในส่วนนี้ที่คาดเคลื่อนอยู่มาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้เหตุผลสนับสนุนมาตรการบรรจุภัณฑ์แบบ
เรียบหรือมาตรการซองบุหรี่ปราศจากสีสันว่าสามารถท าได้ เพราะ ไม่เป็นการละเมิดหลักการของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้นตามความเห็นของผู้วิจัยนั้นเป็นการให้เหตุผลอย่างไม่ถูกต้องตาม
หลักการที่ได้น าเสนอมา จักต้องพึงระลึกไว้เสมอว่ามาตรการบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือมาตรการซอง
บุหรี่ปราศจากสีสันว่าสามารถท าได้ เพราะ เป็นการกระท าตามข้อยกเว้นที่หลักการของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาได้อนุญาตไว้ กล่าวคือ ตัวมาตรการเองเป็นการส่งผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิความ
เป็นเจ้าของตามธรรมชาติในทรัพย์สินทางปัญญาโดยตรง เนื่องจากมีการเปลี่ยนแปลงรูปร่างของ
ทรัพย์สินทางปัญญาออกไปให้แตกต่างจากเดิมในลักษณะที่ท าให้ทรัพย์นั้นด้อยมูลค่าลง อย่างไรก็ ดี
การกระท าเช่นว่านั้นได้ท าตามกรอบของข้อยกเว้นแห่งกฎหมายอย่างมีเหตุผลที่เหมาะสม บริบทของ
สิทธิจึงอยู่ในสภาวะที่สมดุล 
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ประการที่สอง ความชอบด้วยหลักการของกฎหมายเครื่องหมายการค้า มาตรการ
ควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบมิได้เป็นการละเมิดหลักการส าคัญของเครื่องหมายการค้า  เพราะ 
เครื่องหมายยังคงองค์ประกอบลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือแสดงความแตกต่างระหว่างสินค้ายาสูบได้อยู่ 
การท าหน้าที่ดังกล่าวแม้จะถูกลดทอนลงไปบ้างด้วยรูปลักษณ์ของเครื่องหมายที่เปลี่ยนแปลงไป ซึ่ง
อาจส่งผลท าให้ความสามารถในการจดจ าหรือแยกแยะเครื่องหมายของบุคคลลดลง แต่ก็มิได้ถึงขนาด
ที่เครื่องหมายนั้นขาดลักษณะบ่งเฉพาะ อย่างไรก็ตามผู้วิจัยขอเน้นย้ าถึงหลักการให้เหตุผลทาง
กฎหมายเช่นเดียวกับกรณีของหลักการของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาว่า มาตรการควบคุมบรรจุ
ภัณฑ์ลักษณะแบบเรียบหรือปราศจากสีสันนี้ เป็นการกระทบกับลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมาย
การค้าอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ แต่การกระท าดังกล่าวมีความชอบด้วยหลักการทางกฎหมายเครื่องหมาย
การค้า เนื่องจากผลกระทบที่เกิดขึ้นมิได้ถึงขนาดที่พรากลักษณะบ่งเฉพาะไปจากเครื่องหมาย ทั้งนี้ยัง
ท าภายใต้กรอบของกฎหมายที่ให้อ านาจไว้ในการสร้างข้อยกเว้นอีกด้วย มิใช่กรณีท่ีมาตรการเช่นว่านี้
ไม่ส่งผลกระทบอย่างใดเลยต่อเครื่องหมายการค้าซึ่งแนวการให้เหตุผลอย่างหลังนี้ผู้วิจัยเห็นว่าไม่
น่าจะถูกต้องตามหลักวิชานิติศาสตร์ 

ประการที่สาม ความชอบด้วยหลักเกณฑ์ของความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เกี่ยวกับการค้า นอกจากส่วนความชอบหลักการของกฎหมายแล้ว มาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์
ยาสูบยังมีความชอบธรรมต่อกฎหมายสาระบัญญัติได้แก่ความตกลงทริปส์ด้วย เมื่อพิจารณาในบริบท
ของความคุ้มครองทางกฎหมายได้มีการบัญญัติข้อยกเว้นแห่งสิทธิเอาไว้เพ่ือเปิดช่องให้มีการใช้และ
การตีความเพ่ือยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ โดยการบัญญัติส่วนข้อยกเว้นนั้นก็มีทั้งการ
บัญญัติในส่วนหลักการทั่วไป และในส่วนทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละชนิดโดยเฉพาะเจาะจง ให้รัฐ
สมาชิกสามารถสร้างมาตรการบางอย่างเพ่ือจ ากัดสิทธิได้เช่นเดียวกัน เมื่อการสร้างมาตรการควบคุม
บรรจุภัณฑ์ยาสูบตั้งอยู่บนหลักการของเหตุผลและสนธิสัญญาอันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศย่อมมี
ความชอบธรรมในการบังคับใช้ได้ นอกจากนี้การสร้างข้อยกเว้นจะต้องชอบด้วยบทบัญญัติของความ
ตกลงทริปส์ด้วย ซึ่งเมื่อมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบหรือซองบุหรี่ซิกแรตมิได้ท าลายความเป็น
เครื่องหมายการค้าลงไป เพียงแต่เป็นการลดทอนความสามารถในการท าหน้าที่เท่านั้น ทั้งยังมีเหตุผล
และกฎหมายสนับสนุน มาตรการเช่นว่านี้สามารถบังคับใช้ได้ โดยเป็นการกระท าตามกรอบแห่ง
กฎหมาย 

ประการสุดท้ายความชอบด้วยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2560  ส าหรับกฎหมายของประเทศไทยนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้ายังมีสิทธิใช้
เครื่องหมายกับสินค้าของตนได้ตราบใดที่การใช้นั้นเป็นไปตามที่กฎหมายได้ท าการบัญญัติเอาไว้อย่าง
เหมาะสม นอกเหนือจากบริบทของสิทธิแล้ว ในส่วนของระบบทะเบียนนั้นรัฐในฐานะผู้รับจดทะเบียน
มิได้มีการเพิกถอนสิทธิที่ให้ตามกฎหมาย และเป็นอ านาจโดยชอบธรรมของรัฐที่จะให้ความคุ้มครอง
แก่ตัวเครื่องหมายการค้านั้น ๆ และทั้งนี้หากอ้างถึงระบบการจดทะเบียนมาดริดผู้วิจัยก็ยังเห็นว่าเป็น
อ านาจอธิปไตยของรัฐนั้น ๆ ที่จะให้หรือไม่ให้ความคุ้มครองแก่เครื่องหมายนั้น ๆ ด้วยเช่นกัน จึงไม่มี
ประเด็นจะต้องพิจารณาว่าระบบทะเบียนจะมีการขัดแย้งกับมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์หรือไม่ 
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กล่าวโดยสรุป มาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบแบบเรียบหรือปราศจากสีสันนั้น
สามารถท าได้โดยชอบด้วยหลักการและบทบัญญัติของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมาย
การค้า โดยการให้เหตุผลทางนิติศาสตร์ที่ถูกต้องนั้นผู้วิจัยเห็นว่ามาตรการดังกล่าวมีส่วนกระทบ
ทรัพย์สินทางปัญญาและเครื่องหมายการค้า แต่กระท าได้ตามกรอบอ านาจแห่งข้อยกเว้นของ
กฎหมาย และเป็นการกระท าท่ีเหมาะสม สร้างความสมดุลระหว่างสิทธิแล้ว 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 

ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะต่อการจัดท ากฎหมายล าดับรองเพ่ือรองรับการสร้างมาตรการ
ควบคุมยาสูบแบบบรรจุภัณฑ์แบบเรียบหรือปราศจากสีสันในประเทศไทยดังต่อไปนี้ 

(1) ควรสร้างรูปแบบของกฎหมายให้อยู่ภายใต้หลักการของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาและเครื่องหมายการค้าตามที่รายงายวิจัยฉบับนี้ได้น าเสนอ 

(2) ควรประชาสัมพันธ์ให้ประชาชนโดยทั่วไปรับทราบถึงที่มา วัตถุประสงค์และรูปแบบ
ของการจัดท ากฎหมายดังกล่าวผ่านสื่อทั้งหลายอย่างครอบคลุม โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นที่
เครื่องหมายการค้าบนบรรจุภัณฑ์หรือซองยงคงท าหน้าที่ได้เช่นเดิม 

(3) ควรก าหนดระยะเวลาให้บริษัทผู้ผลิตยาสูบและบุหรี่ซิกาแรตมีช่วงระยะเวลาปรับตัว
ตามกฎหมายช่วงหนึ่ง เนื่องจากการปรับเปลี่ยนจะเกิดข้ึนกับบรรจุภัณฑ์ทั้งหมด 
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