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The Harmonization of ASEAN: Competition Laws and Policy from  
an Economic Integration Perspective 

 

Lawan Thanadsillapakul1 

 
1. Introduction 

 The Association of Southeast Asian Nations (ASEAN)2 is an economic 

group comprised of the countries of Southeast Asia.3 ASEAN and Asia Pacific 

                                                      
1 Ph.D., Lancaster University (United Kingdom); Professor of Law at Kyushu University (Japan) and Sukhothai 

Thammathirat Open University, School of Law (Thailand). 
2 The Association of Southeast Asian Nations or ASEAN was established in Bangkok on 8 August 1967 by the five 

original member Countries: Indonesia, Malaysia, Philippines, Singapore and Thailand. Brunei Darussalam joined on 8 January 1984, 
Vietnam on 28 July 1995, Laos and Myanmar on 23 July 1997 and Cambodia on 30 April 1999. The ASEAN region has a population 
of about 500 million, a total area of 4.5 million square kilometers, a combined gross domestic product of US$ 737 billion and a total 
trade volume of US$ 720 billion. Recently, ASEAN launched several new economic co-operation schemes: the ASEAN Free Trade 
Area (AFTA), the ASEAN Framework Agreement for Liberalisation on Trade in Services (AFAS), the ASEAN Investment Area (AIA) 
and the ASEAN Industrial Co-operation Scheme (AICO) for implementing open regionalism aimed at enhancing economic 
integration and creating an open regional economic group. See L Thanadsillapakul, (2000) ‘Open Regionalism and Deeper 
Integration: the Implementation of AFTA, AIA, and AFAS‘ http://www.worldbank.org.eapsocial, and  http://www.cepmlp.org/ journal/ 
Dundee University (the CEPMLP Internet Journal). 

3
 The new approach to ASEAN economic integration based on ‘Open Regionalism’, which balances intra -and extra-

regional liberalisation of trade and investment aimed at creating a natural, de facto integrated regional market was launched by 
ASEAN in its new integration schemes: AIA, AFAS and (new) AFTA. This model (new paradigm) is legally based on the ‘Negative 
regional economic integration theory’, unlike the conservative pattern of the European Union, which need not necessarily be followed 
by other regions; in fact, the EU is a model implemented by the European countries to accommodate the different strands of 
historical, political, social and economic backgrounds in the region. ASEAN is fundamentally different from the EU as it has its own 
development. See J PINDER, ‘Positive Integration and Negative Integration: Some Problems of Economic Union in the EEC’, in M 
Hodges, (ed.) (1972), European Integration, Middlesex, Penguin Books Inc. See also R Garnaut, Open Regionalism and Trade 
Liberalisation: An Asia Pacific Contribution to the World Trade System, Institute of Southeast Asian Studies (Singapore) and Allen and 
Unwin (Sydney) (1996). See also KA ELIASSEN, and CB MONSEN , ‘Institutions and Networks: A Comparison of European and South 
East Asian Integration’, paper presented in Panel F1.3 Regional Institutions and Globalisation at a Conference on ‘Non-State Actors 
and Authority in the Global System’, University of Warwick, 31 October – 1 November 1997, and RP GARNAUT, .JK  DRYSDALE, (eds.) 
(1994), Asia Pacific Regionalism: Reading in International Economic Relations, Australia: Harper Educational Publishers.  

http://www.worldbank.org.eapsocial/
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has been the most dynamic and fastest growing region in the world,4 but the 
1997 Asian crisis sent the ‘Asian Tigers’ into turmoil. The rise and fall of Asia 
clearly reflects both the interdependence of the East Asian countries and the 
world economy, on the one hand, and the impact of the changing global legal 
and economic environment on these countries, on the other hand. The ASEAN 
countries have gone through a volatile period and in response have embarked 
on a process of deeper integration to strengthen their regional economic self-
reliance while committing themselves to an open market orientation. A new 
direction for ASEAN, dubbed ‘Open Regionalism’, will balance regional 
integration and global liberalization. The ASEAN countries need to develop their 
sustainable regional market to replace the current separate national ASEAN 
markets, and to do so need to regionalise ASEAN laws and regulations, 
especially those relating to trade and investment, in order to facilitate the free 
flow of goods, capital, services and labour. A more liberalised trade and 
investment regime in ASEAN will enhance their free economies and create a 
more favourable trade and investment climate in the region.  

Consequently, the ASEAN countries need to develop the effective 
legal systems to encourage and oversee the increasingly competitive business 
activities in the region. The need to eliminate barriers to trade and investment in 
turn generates a need to provide, at regional level, effective protection against 

                                                      
4 See World Bank (1993a), ‘The East Asian Miracle: Economic Growth and Public Policy’. A World Bank Policy 

Research Report, New York: World Bank; also PA Petri,. (1993a), ‘The Lessons of East Asia: Common Foundations of East Asian 
Success’, The World Bank (Washington, D.C.), and UNCTAD (various years) World Investment Report New York and Geneva: 
United Nations Publication. 
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unfair competition,5 to govern the economic activities and transactions of the 
transnational corporations (TNCs) located in the ASEAN region. As more liberal 
trade and investment regimes are established in the ASEAN countries, 
competition rules are called for to regulate competition among business players 

and to supervise their conduct.6 Korah has stated that there would be very little 
point in removing the various internal barriers and national boundaries imposed 
by Governments if these governmental restraints were replaced by 
concentrations, other restrictive business practices, and concerted practices 

among private firms.7 Since the rationale for a regional competition law is to 
strengthen economic integration in the ASEAN region, it is important that any 
agreements restricting competition as well as abuse of dominant market 

positions be controlled 8 by effective competition laws. Control of restrictive 
business practices in the process of liberalization is a key element in the new 

                                                      
5 As stated by UNCTAD, the main objective of competition laws is “to preserve and promote 

competition as a means to ensure the efficient allocation of resources in an economy, resulting in the best 
possible choice of quality, the lowest prices and adequate supplies for consumers.” UNCTAD (1996e), 
‘Competition Policy and Legislation: Information Note 21’. Note by the UNCTAD Secretariat to the 
Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and Policy, UNCTAD document TD/B/RBP/INF.37, 
mimeo. 

6
 The liberalisation of FDI policies can lead to an increase in competition in national or regional 

markets. See UNCTAD (1997), ‘World Investment Report 1997: Transnational Corporations, Market Structure and 
Competition Policy’, United Nations Publication: New York / Geneva).  

7
 K Valentine (6th ed) (1997a), An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice,., Oxford: 

Hart Publishing  , 1. 
8 To “control” here means to “check”, ”verify”, and ”vet” substantive rules of competition laws. It 

means to exercise restraint or direction on the free action of another, to command those to comply with the rules in 
order to keep the market open and refrain from abuse of dominant market power.  
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approach to positive integration.9 This approach is different from neo-liberalism, 
which tends to assert that the free market needs no control, regulation or 
restriction, either by government or public bodies.  

This article analyses the rationale, scope and basis for a 
comprehensive competition law in ASEAN to enhance the implementation of 
economic integration in the region. This includes a discussion of the 
complementarity between competition law and policy, liberalization of trade and 
investment intra and extra ASEAN and regional economic integration, as well as 
the interaction between industrial/investment policy and competition policy and 
law, especially the way in which competition law and policy reinforces the 
liberalised investment regime in the region. Also, an effort has been made to 
provide optional models of regional competition law and policy in ASEAN.  

Following a brief introduction, Section II focuses on competition law 
and policy as a tool to reinforce the ASEAN investment regime and regulations. 
Since ASEAN is committed to developing its integrated regional market, it 
requires a regulatory regime that can facilitate the free movement of intra-
ASEAN trade and investment. Competition law is compatible with ‘open 

regionalism’ 10 because it is basically neutral and non-discriminatory. Moreover, 
the development of a regional competition law and policy that enhances fair 
competition among firms doing business in the region may also provide a basis 

                                                      
9 S Picciotto, ‘Linkages in International Investment Regulations: The Antinomies of 

the Draft Multilateral Agreement on Investment’, Journal of International Economic Law, Vol. 
19  (1998)  No. 3, Fall, 735-8, University of Pennsylvania, 731-768.  

10
 Thanadsillapakul, see supra note 1. 
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for evaluating the economic benefit to ASEAN of entry by a foreign investor on 
competitive grounds rather than by means of the discriminatory criteria used in 
screening procedures. In this way, ASEAN regional competition laws and 
policies would play a multifunctional role, i.e. they would encourage the free 
flow of trade and investment, monitor the conduct of firms, and evaluate the 
economic role or potential dominance of extra-ASEAN TNCs in the region. 

Unlike the assumptions of neo-liberalism,11 competition law and policy accepts 
the important role of States and good governance institutions in regulating firms’ 
behaviour. This perspective is also more compatible with the new approach of 

positive integration ideology.12 Moreover, competition law generally takes a pro-
consumer policy perspective that takes into account the public good and social 
welfare, thereby ensuring that the advantages of liberalization within ASEAN 
resulting from economic integration contribute directly to the general public 
wealth through consumers. The harmonization/unification of ASEAN 
competition law, rather than shaping separate, and probably diverse, 
competition laws in each ASEAN country, would ensure that competition was 

                                                      
11

 Neo-liberalism regards regulation as an unnecessary burden; as Picciotto 
stated, the perspective of neo-liberal ideologues toward economic integration is that “… 
international integration means the creation of open markets, which requires only strong 
provision for the protection of property rights, the maintenance of public order, and not much 
else”. See Picciotto, supra note 8 (at 738). 

12
 Picciotto (supra note 8) argues that the current phase of restructuring of the 

global political economy needs the creation of positive linkages across regulatory regimes, to 
facilitate a shift from negative to positive integration. This can also be applicable to economic 
integration at a regional level.  
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evaluated on a regional basis, thus maintaining the principle of open 
regionalism in ASEAN. However, the central issue to be considered is to what 
extent and at what level ASEAN substantive competition law and policy among 
its members can be harmonized. 

Section III focuses on the rationale for a regional ASEAN competition 
law. Section IV provides the optional models of such law and policy and Section 
V looks at the interaction between it and open regionalism. Section VI sums up 
the argument. 

 
2. Competition law and the ASEAN investment regime  

2.1 Why does ASEAN require a competition law? 
First, since ASEAN aims to strengthen economic integration in the 

region, it needs laws and institutions to support the implementation and 
elaboration of trade and investment liberalization within the ASEAN market. The 
interaction between government, consumers and producers has generated a 
concern that the rules-based system needs to be strengthened. How the 
competitive process actually works and to what extent governments should 
regulate relationships between producers and consumers is significant. In this 
sense, competition law is essential as an instrument to regulate fair competition 
since, as mentioned earlier, it is compatible with liberalization in that it is 
basically neutral and non-discriminatory. 

Second, in an emerging ASEAN free market economy, monopolies 
and restrictive business practices are viewed as undesirable, being likely to 
distort prices and inhibit the efficient allocation of resources. Thus, there is a call 
for contestability to ensure that free entry and the pressure of new competitors 
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can function properly and balance the market powers and structures within the 
ASEAN market. Ultimately, the goal of market contestability and undistorted 
competition is to benefit consumers and enable a wide variety of product 

ranges at the lowest prices.13 Competition law generally takes a pro-consumer 
policy perspective that fundamentally consolidates social wealth and the well-
being of consumers.  

In addition, competition law and policy enables small and medium-
sized enterprises to enter the market; as such, it may form an alternative to an 
industrial strategy-based policy, which has been regarded as a non-neutral 
form of government intervention. Hence, competition law enhances consumer 
interests and helps small and medium-sized firms to compete on equal terms 
with other businesses in the regional economy, while complying with the 
principles of liberalization on a non-discriminatory basis. In addition, States 
continue to play an important role in preventing market failure so that the 
ASEAN countries may feel confident in their role of monitoring private sector 
conduct, preferring, as they do, to take part in overseeing economic 
transactions and not to leave private sector enterprises a free hand to interact 
with each other as in neo-liberal ideology. It would be advantageous for the 
ASEAN countries to launch an effective, comprehensive competition law in the 
region, in parallel with the implementation of trade and investment liberalization. 

As regards foreign investment, the implementation of competition law 
in the ASEAN countries would yield further advantages apart from liberalising 

                                                      
13

 UNCTAD World Investment Report 1997 (1997): ‘Transnational Corporations, 
Market Structure and Competition Policy’, New York / Geneva: United Nations Publications.  
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the entry, establishment and operation of foreign investors. It would regulate 
and control mergers and acquisitions as well as abuse of dominant market 
positions in the ASEAN economy. This would probably be a better way of 
dealing with the fear of economic conquest by powerful foreign TNCs than the 
investment screening process which is the current trend in all ASEAN countries. 
The implementation of competition law and policy in the ASEAN region could 
be a key factor in phasing out the currently somewhat restrictive investment 
laws and regulations, even admitting that some investment restrictions tend to 

be applied in almost all, if not all, countries,14 not only in ASEAN. The 
implementation of competition law in ASEAN countries in the same direction as 
those laws implemented elsewhere may pave the way for possible future 

general agreement on foreign direct investment regulation.15 

                                                      
14

 MA Geist,, ‘Towards a General Agreement on the Regulation of Foreign Direct 
Investment’, Law and Policy in International Business 26, (1995) No. 3., 673-717. Geist 
surveyed national investment laws in 11 countries from every region of the world and found 
that every country, including the US and the UK, which are the most liberal, employ common 
restrictions on entry of foreign investors in specific areas that affect economy or security of the 
country (restricted industries). Geist further found that the convergence of FDI policy has led 
to significant similarities in the standards and procedures applied to the admission of FDI 
internationally. The countries surveyed have adopted general policies of permitting FDI 
subject to certain exceptions. The almost uniform means of notification and/or prior approval 
procedure are widely used.  

15
 Geist, 1995: Part III the framework for a General Agreement on the regulation of 

foreign direct investment. 
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2.2 Interaction between competition laws and investment laws in the 
ASEAN countries 
  Currently, all ASEAN countries use a screening process and apply 
pre-entry requirements to all foreign investors. There are also some regulations 
to prevent foreign investors/firms from becoming a dominant force in the 
economy, for instance, limitations on foreign equity/ownership and divestment 
requirements. These laws and regulations can be used to prevent foreign 
investors from merging with or acquiring local firms, since they are not 

permitted to own shares exceeding a specified limit.16 Likewise, foreign firms 
cannot merge with or acquire other foreign firms if their equity in the new 
company exceeds the equity ratio set by the law. Obviously, under these 
circumstances, the ASEAN countries need a competition law to control mergers 
and acquisitions. While they have been relaxing some of the regulations relating 
to foreign investors’ equity ratio, this has been on a case-by-case basis and 
under specific conditions only. At the same time, these regulations do not 
control local firms or prevent them from merging with or acquiring other local or 
foreign firms. Indeed, local companies have been known to establish an 
oligopoly position in specific sectors. In the Thai market, for instance, in the 
telecommunications sector, Shinnawat Co., Ltd. have a dominant position for 
mobile phones and related products; Telecom Asia, TOT and TT&T are 
dominant telephone network providers and Samart Telecom Co. Ltd. are the 

                                                      
16 Generally, in all ASEAN countries except Singapore, foreign ownership or share 

equity may exceed 49% of the total share, except when the company is granted promoted 
status under a promotion scheme. 
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sole providers of satellite dishes. The oligopolistic market can hardly be 
regarded as a fair competition market, and could in fact easily distort prices 
and restrict consumers’ choice. 

The ASEAN countries also reserve some business sectors by barring them 
from foreign investment. It is now time for all these laws and regulations to be 
phased out. All industrial sectors will be opened up to ASEAN investors by 

2010 and to all investors by 2020, with some exceptions.17 In thus liberalising 
their investment regimes, the ASEAN countries may feel some concern at this 
sweeping move from a system of screening all foreign take-overs of national 
firms to screening none. They may fear that foreign firms will acquire dominant 
positions. Yet replacing these investment laws with competition laws may not 
only prove more effective than the screening process, it may also be a more 
efficient way of assessing the competitive impact of foreign firms both at the 
time of entry and thereafter. 

Competition laws and policies thus have a major role to play in the 
process of ASEAN liberalization, not least in ensuring that the ASEAN market is 
kept as open as possible to new entrants and that firms do not frustrate this 
goal by engaging in anti-competitive practices. In this manner, the vigorous 
enforcement of ASEAN competition law may provide reassurance that 
investment liberalization will not leave the government powerless against anti-
competitive transactions or subsequent problems. 

Competition laws may replace the current restrictive investment laws 
and regulations, incorporating principles based on non-discrimination in the 

                                                      
17

 See Thanadsillapakul, supra note 1.  
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control of restrictive business practices among firms regardless of their origin or 
nationality. Competition laws normally apply to all firms operating in given 
national or regional territories, whether in the field of domestic sales, imports, 
affiliates or non-equity types of foreign direct investment. They do not, in 
principle, discriminate between national and foreign firms, or between firms of 
different national origins. In this way, competition law monitors the competitive 
behaviour of TNCs in the ASEAN host countries. It ensures that firms do not 
abuse dominant market positions and to prevent inefficiencies stemming from 
market allocation agreements which might curb trade and investment. 
Therefore, competition law strengthens the principle of national treatment and 
enhances investment liberalization in compliance with the objectives of the 
ASEAN investment area and economic integration in ASEAN. 

 
3. Rationale for a regional ASEAN competition law 

The removal of internal barriers among the ASEAN countries to 
promote regional economic integration should not be allowed to result in 
companies creating territorial protection through cartels or abuse of a dominant 
position. While investment liberalization within ASEAN can encourage the free 
entry of firms and enhance the contestability of the ASEAN market, this is not 
enough. Competition laws are needed to ensure that the former statutory 
obstacles to contestability are not replaced by anti-competitive business 
practices, thereby wiping out the benefits that might arise from liberalization. 
The reduction of barriers to foreign direct investment (FDI) in ASEAN and the 
establishment of positive standards of treatment for TNCs must go hand in 
hand with the adoption of measures aimed at ensuring the proper functioning of 
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the market and at controlling anti-competitive business practices. The 1997 
World Investment Report suggested that: 

“The culture of FDI liberalization that has grown world-wide and has 
become pervasive, needs to be complemented by an equally world-
wide and pervasive culture of competition, which needs to recognise 
competing objectives” (UNCTAD, 1997). 

   
This statement has great relevance for ASEAN regulatory practice. 

Anti-competitive businesses practices are common among international firms 

and are likely to spread to the ASEAN countries include the following: 18 
(a) Horizontal restraints or hard-core cartels among firms in an 

oligopolistic market, engaging, for example, in price fixing, output restrictions, 
market division, customer allocation, collusive tendering and other anti-
competitive co-operation between firms selling competing products. All these 
business practices distort prices and the allocation of resources and result in a 

                                                      
18

 Compiled from various sources: UNCTAD (1997) ‘World Investment Report 
1997: Transnational Corporations, Market Structure and Competition Policy’. United Nations 
Publication: New York and Geneva:.; EU Petersman, “International Competition Rules for the 
GATT-MTO World Trade and Legal System”, Journal of World Trade, Vol. 27, No. 6 
(December 1993), 35-86; idem, “International Competition Rules for Government and Private 
Business”, Journal of World Trade, Vol. 30, No. 3 (June 1996a); TJ Schoenbaum,, ‘The Theory 
of Contestable Markets in International Trade: A Rationale for ‘Justifiable’ Unilateralism to 
Combat Restrictive Business Practices?’, Journal of World Trade, Vol. 30. No. 3 (June 1996), 
161-190. 
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dysfunctional market to the disadvantage of consumers.19 Fair competition 
would exist if no single supplier or consumer was able to influence market 
prices. Competition laws and policy may play an important role not only in 
prohibiting the formation of cartels but also in balancing the competitive effects 
of each firm’s activity on the market. 

(b) Vertical restraints or distribution strategies between manufacturers, 
suppliers or distributors, such as: tying the sale of one product to the purchase 
of another; exclusive dealing (the seller requires the buyer to purchase 
products only from the same seller); territorial restraints (the seller requires the 
buyer/distributor to resell the product within a limited geographical area); and 
resale price maintenance (the seller requires the buyer to resell the product 
only at a specified price). Resale price-fixing also tends to be generally 
prohibited. The pro- and anti-competitive effects of such restraints need to be 
evaluated and, where necessary, controlled. 

(c) Abuse of intellectual property rights (IPR), for example where 
technology-licensing arrangements abuse the monopoly position of IPR 
holders, e.g. through non-competition clauses and the so-called ‘grant back’. 
This means the licensee is required to assign inventions made in the course of 
working with the transferred technology back to the licensor. Another aspect of 
IPR abuse, that of ‘non-contestation clauses’, is that the licensee is prevented 

                                                      
19

 If market prices are distorted either through cartels or monopolies, they are likely 
to distort also the allocation, co-ordination and distribution functions of market competition so 
that consumer welfare will be reduced by higher prices, fewer products and less freedom of 
choice. 
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from contesting the validity of the IPR or other right of the licensor. IPR abuses 
may be subject to general competition rules on horizontal and vertical 
restraints. 

(d) Abuse of market dominance: dominant firms accounting for a 
significant market share may attempt to monopolise a market, for instance 
through price discrimination, predatory low pricing, refusal to deal or vertical 
restraints. Rules against the abuse of a dominant position may be conduct-
oriented, in other words, a general prohibition against monopolising and 
foreclosure of competition. Another approach is result-oriented, with a 
prohibition, for example, on predatory pricing only if the losses can be 
recouped. 

(e) Mergers and acquisition policies, where horizontal, vertical or 
conglomerate mergers are apt to reduce competition or decrease efficiency. 
Merger policies may be designed to ensure market contestability by preventing 
a monopoly or price-setting by a single seller and price-taking by a single 
buyer, as well as oligopolistic or monopolised market power. On the other hand, 
acquisition policies also overlap with industrial policy instruments. 

(f) Public undertakings and enterprises with special privileges, which 
are not required to behave according to market principles (GATT Article XVII 
and EC Treaty Article 90) in view of their market power or financial 
independence. This includes firms with exclusive trading rights and 
monopolies. 

In the new era, the ASEAN countries will need to regulate these anti-
competitive business practices so as to achieve fair competitive conditions. 
However, they will have to beware of balance-of-market failure and government 
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failure. If governments intervene to correct market failure or supply public 
goods, the risk of market failure has to be weighed against that of alternative 
government failure, since government intervention may lead to additional 
distortions. Therefore, fair competitive conditions rely on the rational behaviour 
of market participants or firms, perfect information, perfect market mobility, and 

the need to reflect all costs in the prices of goods and services.20 All these 
conditions require a comprehensive set of competition laws and regulations in 
the ASEAN countries. Currently, laws and policies dealing with restrictive 
business practices differ from one ASEAN country to another and focus on 
different aspects such as anti-monopoly, anti-dumping, protection against State 
competition, etc. There are no systematic competition laws in the ASEAN 
countries except in Indonesia and Thailand. Singapore for its part has refrained 
from adopting competition laws on the ground that its liberal trade policies and 
its rather liberal investment regime are a significant guarantee of the 
contestability of its open economy. Now, however, all ASEAN countries are 
called upon to introduce such comprehensive competition laws and policies 
and to enforce them effectively. In fact, the general infrastructure and other 
comparative economic advantages of the ASEAN countries appear good; the 
only important drawback being that these countries lack good governance and 
a rule-based system. Therefore, a combination of sound ASEAN legal and  
 

                                                      
20 Petersmann, supra note 17. 
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economic systems may be viewed as favourably created factor endowments 21 
capable of producing a positive effect on ASEAN’s competitiveness in 
international trade and investment. 

 
4. The bases of an ASEAN regional competition law and optional models of a 

regional competition regime 
 In the modern, globally integrated world economy, both private 

enterprise and governments engage in competition.22 In the ASEAN countries 
in particular, governments have widely implemented strategic policies in the 
trade and investment sphere. In this respect, government plays an important 

role, as Petersman23 has pointed out:  
“By means of industrial policies aimed at enhancing economies of 
scale and positive externalities of national industries, strategic trade 
policies aimed at shifting rents away from foreign to domestic 
industries, or by means of investment policies designed to attract 

                                                      
21 International competition among firms is influenced not only by “natural” production 

factor endowments, but also by government-determined conditions of competition – see JH Dunning, 
(1992), ‘The Global Economy, Domestic Governance, Strategies and Transnational Corporations: 
Interactions and Policy Implication’, Transnational Corporations, Vol. 1, No. 3, 7-45. Dunning discussed 
in detail “created” and “natural” endowments. 

22
 M Porter (ed),, The competitive Advantage of Nations (1990), New York: MacMillan Free 

Press. 
23

 EU Petersmann, ‘International Competition Rules for the GATT-MTO World Trade and 
Legal System’, Journal of World Trade, (1993) Vol. 27, No. 6 (December), 35. 
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scarce foreign capital through tax incentives and favourable 
investment conditions.” 
 
Markets, then, are imperfect in many ways. In effect, two kinds of 

competition law are required: the first to deal with private restraints of competition 
and market failures (abuses of market power, externalities and asymmetries in 
information), the second aimed at government competition to limit government 
failures, which may affect the supply of public goods and created 
endowments/comparative advantages.  

On the one hand, fair competition should aim to protect less-organised 
firms, such as small and medium-sized enterprises, upon entry into the market while 
protecting the public interest and consumers in a liberal economy. On the other 
hand, competition rules may need to be assessed so as to determine how far or to 
what extent they should regulate the behaviour of firms. For instance, in an example 

given by Korah,24 in some business areas, merged lines of business or operators 
may result in more adequate and effective operation, greater product variety and 
more readily available services – including advanced research and technological 
development – than those which individual, separate smaller firms or operators are 
able to provide. For instance, if a single plant or a merged enterprise can process 
all the spent nuclear fuel in a region at substantially lower cost than could smaller 
plants separately, it would be unprofitable for a second firm to establish such a 
smaller plant. Therefore, there is a concern that competition rules may be applied to 

                                                      
24

 V Korah, Monopolies and Restrictive Practices (1968), Middlesex, UK: Penguin Books 
Ltd, 64. 
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protect smaller firms at the expense of larger enterprises irrespective of efficiency. 
Whether collaboration or competition in a particular market leads to better use of 
resources is always a difficult question to answer. While competition is desirable in 
lessening economic power, businessmen believe that in some industries resources 
are put to better use if competition is limited. Therefore, collaboration or natural 
monopolies may sometimes occur in response to the need for economies of scale. 
For instance, if a firm has merely expanded its plant in good time to meet an 
expected increase in demand such that it is unprofitable for other firms to enter the 

industry, there is no objection to its exercising a monopoly.25 Many markets can be 
supplied only after considerable capital investment has been made or appropriate 
technology developed.  

Korah has further explained that, if capital requirements are a hindrance to 
the entry of small and medium firms into the market and if one goal of competition is 
to enable small firms to compete in the market, then entry barriers exist on the 
ground of financial constraint. Hence, in this case, while there are no barriers to the 
entry of an equally efficient firm where a huge investment is required, small and 
medium firms are obviously unable to compete with these larger firms. Should this 
be regarded as unfair competition? The evaluation of whether there is unfair 
competition requires consideration of the public good: an enhanced distribution 
system, provision of goods and services, reduced cost of operation, a technological 

                                                      
25 Ibidem: Korah concluded that “it is so much cheaper to produce a product in a 

large plant that can be continuously used than in many smaller ones, where one or two plants 
of the minimum efficient size can supply the expected demand and there is room for only one 
or two suppliers.” 
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lead or reduced capital requirements in the fields of business under consideration. 
It should be noted that a small firm protected for such reasons alone cannot hold its 

customers or suppliers to ransom except in the short term.26 Therefore, to control 
the conduct of firms by such fragile protection of small firms may discourage larger 
firms from making investments to enable them to compete aggressively. This 
implies that the regulation of restrictive business practices is intended to both 
ensure fair competition and maximize the public good and sound resource 
management. The ASEAN countries should give careful thought to this particular 
issue when they establish and enforce their competition law. They need to have a 
clear perspective in mind that balances the imperatives of collaboration, 
competition, the public good and efficient resource allocation. 

A dichotomy between market function and the role of government lies at 
the heart of competition law. On the one hand, a liberal law of the market implies 
that it needs no barriers, no intervention and no control, and that the market 
should be left to function solely based on the rule of supply and demand. On the 
other hand, fair competition implies that there should be no dominant enterprise, 
no restrictive business practices, no predatory pricing, no mergers and 
acquisitions that impede competition. All such conduct may need control through 
competition laws. However, if there is absolute freedom from constraints or, in 
other words, if there is no regulation at all to ensure fair competition, dominant 
firms could easily conquer the market, preventing any-one else from competing. 
Hence, the proposed criteria for regulating the behaviour of firms may need to 

                                                      
26 V Korah, (ed) (1997), An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice,,  

Oxford, UK: Hart Publishing 
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consider type, size, competitive position, range or category of business so that 
the same level of undertaking may be treated fairly subject to the same 
conditions, rules and laws, as well as the economic environment itself.  

4.1 Development of an international competition regime 
  There have previously been various attempts to develop international 
competition laws for the private sector, such as part of the 1948 Havana Charter 
for an International Trade Organisation, the UN Codes of Conduct and the OECD 

Decisions and Guidelines,27 the Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles 

and Rules for the Control of Restrictive Business Practices,28 and the Resolution 

adopted by the Conference to strengthen implementation of the Set.29 However, 
these were “soft-law rules” rather than international/multilateral treaty law, aimed 
                                                      

27  EU Petersmann, ‘Codes of Conduct’, in Bernhardt, R. (ed.), Encyclopaedia of Public International 
Law (1992), Vol. I, 627. 

28
 Source: United Nations Conference on Trade and Development (1981) ‘The Set of Multilaterally 

Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business Practice’, United Nations Document 
TD/RBP/CONF/10/Rev.1: New York, United Nations. This was adopted by the United Nations General Assembly 
at its thirty-fifth session on 5 December 1980 (Resolution 35/36). The Second United Nations Conference to 
Review all Aspects of the Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive 
Business Practices was held in Geneva from 26 November – 7 December 1990. That Conference adopted a 
resolution on ‘Strengthening the implementation of the Set’ at its sixth meeting on 7 December 1990. A third review 
Conference took place on 13-21 November 1995 and adopted a resolution calling for a number of concrete 
actions to give effect to the implementation of the Set. The Set of Principles and Rules was also adopted by the 
United Nations Conference on Restrictive Business Practices as an annex to its resolution of 22 April 1980.  

29
 Source: United Nations Conference on Trade and Development (1991), 

‘Resolution Adopted by the Conference Strengthening the Implementation of the Set’. Report 
of the Second United Nations Conference to Review all Aspects of the Multilaterally Agreed 
Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business Practice, United Nations 
Document TD/RBP/CONF.3/9 (Geneva), United Nations, Annex, 48-51.  
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generally at avoiding mutually harmful competition policy conflicts 30 and 
overcoming the policy divergences and jurisdictional gaps between national 

competition laws.31 Regulatory differences in competition laws and the 
decentralised administration of competition policies are mainly due to specific 
national conditions. For instance, the final decision as to whether the costs of 
restraint of competition may be outweighed by economies of scale and positive 
externalities will require case-by-case analysis with due regard to the particular 
conditions prevailing in a given national market. Conflicts between national 
regulations can also result in barriers to market access, market distortions and 
harmful international externalities. 

                                                      
30

 Since the more than two hundred international sovereign States have different 
resources, preferences, comparative advantages and political and regulatory systems, the 
national competition laws also differ in many respects, such as exclusion of regulated sectors, 
exemption of exporters, rule-of-reason exceptions, focus on corporate conduct or market 
structures, support of “crisis cartels” and small businesses, actual enforcement and judicial 
review of the ‘law on the books’. 

31
 Petersmann, supra note 17 (at 37.) 
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4.2 The new search for an international competition regime32 
Recently, the issue of competition law and policy in the global trading 

system has been looked into by various international organisations, including 
GATT/WTO, OECD and the World Bank. The approach to a common 
international competition law and the various routes to achieve it have been 
studied in order to shape and elaborate a comprehensive multilateral regime. 
The WTO has sought a consensus on the issue of internationalisation of antitrust 
law focusing either on the extent to which antitrust rules should be harmonised 

or on the content of such rules.33 The World Bank and OECD have jointly 
developed a framework for the design and implementation of a competition law 
and policy that could be used as a model by developing countries and 
transitional economies. Optional models for creating a common international 
law of competition have been proposed by various experts. Nonetheless, no 

                                                      
32 See EM Graham and DJ Richardson (eds), Global Competition Policy, 

Washington, D.C, US: Institute for International Economics (1997). ; Also see R Zach (ed.) 
(1999), Towards WTO Competition Rules: Key Issues and Comments on the WTO Report 
(1998) on Trade and Competition; C Yang-Ching,  S Gee, L Changfa  and H Jiming (eds.), 
International and Comparative Competition Laws and Policies, Kluwer Law International, The 
Hague/London/New York (2002) and J Drexl (ed.) (2003), The Future of Transnational 
Antitrust – From Comparative to Common Competition Law, Max Planck Institute for 
Intellectual Property, Competition and Tax Law, Munich Series, Kluwer Law International, The 
Hague/London/New York. 

33
 R ZACH (eds) (1999), Towards WTO Competition Rules: Key Issues and 

Comments on the WTO Report (1998) on Trade and Competition, The Hague, the 
Netherlands, London, UK and Boston, US: Kluwer Law International. 
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consensus exists among countries on any single model. A variety of ideologies, 
methodologies and competition regimes, especially the issue of effective 
enforcement of competition law to cross-border transactions, have stood in the 

way of such consensus.34  

On the one hand, the proposed optional models 35 for an international 
competition/antitrust law are, essentially: (1) The WTO model, which is one of 
international agreement. It would include an international enforcement system 
and there would be an international agency or commission responsible for 
ensuring respect of the international antitrust rules or competition law. (2) The 
sovereignty model, which applies purely national law to all antitrust disputes 
within the jurisdiction of the nation State involved but which would apply the 
extraterritorial principle where the disputes related to cross-border transactions. 
(3) The network model, which relies on the adoption of mutual assistance and 

                                                      
34 At the OECD Conference on Trade and Competition held at Paris on 29-30 June 

1999, the US and the EU, the two leaders in the competition regime stakes, defended 
diametrically opposing views. The EU suggested that negotiations on multilateral or 
international competition law should begin immediately, while the US insisted that “it was far 
too early to move in that direction”. However, according to Frédéric Jernny, “the divergence of 
opinions was really a question of methodology: one believes in negotiating before agreeing 
on the solutions to be found, and the other believes in exploring alternatives solutions before 
agreeing to negotiate”. See J WILSON (2003) Globalization and the Limits of National Merger 
Control Laws, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 241.  

35 H FIRST, ‘Towards an International Common Law of Competition’ in Zach, R. 
supra note 32.  
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co-operation agreements or formal protocols, enforcement networks, information-
sharing and networking of substantive competition law.  

On the other hand, the proposed routes to an international competition 

law are:36 (1) Uniform law, the most complete but least frequently achieved 
approach. (2) Harmonized law, which is less than uniform and narrows the 
distinctions between national laws while leaving detail variations to national 
legislators. (3) Convention law, which has less harmonising effect (Convention 
law permits national laws to be implemented in solving cross-border cases 
while avoiding heavy inroads by claims to national sovereignty). (4) The 
conflicts-of-law approach or “choice-of-law approach”.  

All these approaches and models have their strong and weak points that 
suit the particular legal and economic structure of each economy or group of 
countries. For instance, uniform law or harmonised law may be more effectively 
implemented and well-suited to more closely integrated regional economies. 
Convention law may be more flexible for countries engaged in bilateral or 
multilateral economic co-operation. The WTO model, which would be more 
comprehensive to implement, may be efficient in a global trading system. Co-
operation between WTO and WIPO, which has long experience in setting 
international competition rules, is regarded as helpful in drafting an international 
competition code. International attempts at drafting international competition 
law has influenced the ASEAN move towards a regional competition regime, 

                                                      
36

 W Fikentscher, ‘Antitrust, Market Conceptualization and the World Trade 
Organization - The Convention Approach‘, in Zach, supra note 32.  



MFU CONNEXION, 1(2) || page 25 

especially in the APEC as a whole. APEC strongly encourages the development 

and enhancement of regional competition law and policy.37 
4.3 ASEAN regional competition law:  harmonisation and the networking 

approach 
There is no single agreed set of international competition law that suits 

all and no consensus has been reached so far on any of the proposed models 
or approaches towards a multilateral competition regime. Therefore, ASEAN 
countries need to develop their own consensus on what will suit them for a 
regional competition regime. Now, in fact, would be the time for ASEAN to 
implement a regional competition law and policy, since all ASEAN countries are 
now embarked on their own national competition law. It would be easier to 
agree on the design of a regional competition regime by harmonising the 
substantive national competition rules to achieve the effective enforcement of 
competition law at the regional level.  

Adapted from the optional models for, and approaches to international 
competition or multilateral competition law, there are two main avenues to 
regional harmonisation of competition law. The first rests on trade policy 
measures, which have indeed been implemented in ASEAN through its trade 
and investment liberalization. Under this approach, governments can rely on 
trade liberalization and favour foreign direct investment to promote competition. 

                                                      
37

 WASHINGTON UNIVERSITY, ‘Symposium on APEC Competition Policy and Economic 
Development’, in Washington University Global Studies Law Review, Vol. 1, No. 1 and 2 
(Winter/Summer 2002). See also C Yang-Ching and S Gee, L Changfa / H Jiming (eds) (2002), 
International and Comparative Competition Laws and Policies, The Fair Trade Commission of the 
Republic of China, , The Hague/London/New York: Kluwer Law International. 
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In this case, existing trade rules can be used or else some competition 
principles may be incorporated into trade policy measures. This approach is 

consistent with the WTO system.38 The alternative approach is based on 

competition rules, which opens up three options.39 First, under the co-ordinated 
or sovereignty model, governments can rely on the co-ordinated application of 
national competition laws based on positive agreements. Second, using the 
harmonised law model, countries can harmonise their national competition laws 
in accordance with international guidelines. Finally, the highest degree of 
collaboration would be an agreement on international competition laws, 
implicating a notion of supranationality. Of these three options the harmonised 
law model (the second), is the most suitable to an ASEAN regional competition 
law. Why is this? 

ASEAN must bear in mind the diversity of its economic structures, 
economic history, legal systems, societal goals and culture as well as the 
differences in national socio-economic infrastructure. As Jernny puts it,  

“any solution to the general problem of promoting the complementarity 
of trade liberalization, regulatory reform (regional economic integration) 

                                                      
38

 See M Bacchetta,, H HORN, and PC MAVROIDIS., “Does Negative Spill-Over from Nationally Pursued 
Competition Policies Provide a Case for Multilateral Competition Rules?”, June 4, mimeo 1997); BM HOEKMAN and 
PC MAVROIDIS., “Competition, Competition Policy and the GATT”, World Economy, 17 (1994), 121-150; PA 
MESSERLIN., Development in European Competition Policy, European Institute of Public Administration, Maastricht 
(1996); EU Petersmann, “The Need for Integrating Trade and Competition Rules in the WTO World Trade and 
Legal System”, PSIO Occasional Paper, WTO Series No. 3, The Graduate Institute for International Studies, 
Geneva (1996). 

39
 See A Mattoo and A Subramanian (1997), ‘Multilateral Rules on Competition Policy: a 

possible way forward’, Journal of World Trade, 31 (5), 95-115.  
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and competition policy must be flexible enough to allow such national 

differences to continue to exist”40 and “the existing international 
commitments at the multilateral level in the trade area are not designed 
to prevent countries from pursuing the domestic policies they see fit to 
pursue. Multilateral agreements allow differences in national legislation 
as long as these differences are not contradictory with the underlying 

principles of the WTO.”41  
 
Even within the European Union, national competition law is still in 

effect. With this in mind, this author agrees with Jernny’s statement, especially 
where it applies to ASEAN. Currently, a single, unified or unique regional 
competition law is too ambitious a goal for ASEAN for several reasons. First, 
because ASEAN is not a supranational organisation, and thus there is no 
regional institution or court to implement or enforce supranational law. Under 
those circumstances, it would be difficult to create a supranational competition 
law at this stage unless ASEAN were to develop the regional legal and 
institutional framework for the purpose. Second, even though ASEAN has 
embarked upon de facto regional economic integration, there is not yet the 
political will to develop such a supranational organisation. Third, the ASEAN 
countries enjoy widely diversified levels of economic development: Singapore is 
regarded as a more developed economy, Indonesia, Malaysia, and Thailand 

                                                      
40

 See Jernny, ‘Globalization, Competition and Trade Policy: Convergence, 
Divergence and Cooperation’ in Yang-Ching Chao et al, supra note 67 (at 68). 

41
 Ibidem. 
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are placed somewhere in the middle, Cambodia and Laos are less developed 
economies and Vietnam and Myanmar are transitional economies. Fourth, the 
ASEAN countries’ economic structures are different. For example, Brunei is a 
small, rich oil country; Thailand, Indonesia and the Philippines are mixed 
agricultural/industrial/commercial economies, while Malaysia is an industrial/commercial 
economy endowed with oil resources; Singapore is a commercial economy. 
This variety of economic structures within ASEAN affects the competition 
regime in each Member State. Economic theory and policy in each ASEAN 
country are geared towards its own brand of economic development, and so 
perforce are their national competition law and policy. Consequently, in 
harmonising its national competition laws, ASEAN may need to tolerate the 
persistence of some national differences until the individual economies are 
more evenly developed.  

A combination of these factors, the structure of ASEAN ‘Open 
Regionalism’ – and more especially the ‘ASEAN Way’ – and concerted action in 
terms of economic co-operation have forced ASEAN to consider the 

synchronized model42 of harmonized law and enforcement networks. For 
substantive competition law enforceable at the regional level, ASEAN can refer 
to the general basic rules of conduct in the various codes and guidelines that 
have common features, while leaving the national authorities to deal with 
particular features of their specific competition laws. At the regional level, 
ASEAN may need the Regional Competition Committee to oversee and enforce 
competition law in cross-border cases, as well as to co-ordinate with the 

                                                      
42

 See Thanadsillapakul, supra note. 1. 
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national authorities. This may be regarded as an initial step towards further 
development of common regional institutions designed to lead ASEAN to a 

higher degree of integration.43 As Bilal and Olarreaga have argued: 
“Indeed, successful RTAs inevitably entail the existence of common 
rules, the creation of common institutions, the delegation of authority to 
supranational instances, and more generally the development of a co-

                                                      
43

 Winters identified five forms of economic integration, ranked in increasing order 
of integration: 

1. Preferential Trade Areas (PTAs), where member countries agree to levy 
reduced, or preferential, tariffs on partner countries; 

2. Free Trade Area (FTAs), where trade barriers between partner countries are 
abolished, but each member country determines its own external barriers; 

3. Custom Union (CUs), where intra-union free trade prevails and a common 
external trade policy is adopted by member countries; 

4. Common Markets, which are CUs with further provisions to facilitate the free 
movement of goods, services and factors of production, and the harmonisation of trading and 
technical standards; 

5. Political Unions, which are the ultimate form of economic integration. 
While PTAs and FTAs do not require inter-governmental institutions, since each 

member country remains in complete charge of its own policy, CUs and higher forms of 
economic integration do involve a delegation of sovereignty, and thus an element of 
supranationality, as at least external trade policy is the result of a common decision by 
member countries. 
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operative framework among member countries. Of course, a crucial 

aspect here is the degree of regional integration.”44 
 
4.4 Some concerns in designing substantive competition law 
(a) Determination of “market power” 
In principle, competition policy does not seek to prohibit market power 

per se, but rather abuse of a dominant position. The basic idea is that 
competition law should not penalise efficient firms that have established a 
dominant position in the market by performing better than their competitors. The 
objective is rather to ensure potential access to the relevant market and to 

guarantee “fair” competition.45 The contentious issues are how to determine 
what behaviour constitutes “abuse” of market power and how to promote 
competition without penalising successful enterprises that are possibly in a 
dominant position. Generally, competition law specifies that if an enterprise 
gains a market share exceeding the specified ratio, it must be carefully 
monitored for possible abuse of its dominant market position. However, market 
share is not a correct indicator of market power for at least three reasons as 
argued by Wood.  First, the definition of relevant market is not clear when there 

                                                      
44 See S Bilal, and M Olarreaga, Regionalism, Competition Policy and Abuse of 

Dominant Position, Working Paper, European Institute of Public Administration, the 
Netherlands (1998). 

45 See DP WOOD, ‘Competition and the Single Firm: Monopolization and Abuse of 
Dominant Positions’, Paper presented at the Symposium on Competition Policy in a Global 
Economy, Pacific Economic Co-operation Council, Taipei, Taiwan (1995) and see citation in 
BILAL et al, supra note 43. 
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is high substitutability in consumption. This is illustrated in United States v. E. I 

Du Pont de Nemours & Co (Cellophane).46 If the relevant product market was 
‘all flexible packaging material’, then Du Pont’s share was only 20%. But if, 
instead, it was only ‘cellophane’, Du Pont had cornered 75% of the market. 
Second, small market shares may be consistent with market power. Indeed, 
this would be the case when several small firms collude to control a market. For 
example, ten firms, each with 10% of the market, may collude to charge 
monopolistic prices. Obviously, there is a limit to this, given the free-rider 
problem when the number of firms increases in a collusive agreement, as in 

any other co-operative agreement.47 Third, large market shares may be 
consistent with low market power. Indeed, potential entry may significantly 
reduce incumbent firms’ market share, as underlined by the ‘contestability 
theory’. For firms with a large market share, the presence and nature of barriers 
to entry is a much more useful guide to policy than the market shares 

themselves.48 
A thorough analysis of entry barriers is clearly crucial to the proper 

implementation of competition law, in particular when it comes to assessing 
levels of dominance, since a firm may not exercise significant market power 

                                                      
46

 Ibidem. 
47

 See M Olson (eds) (1965) , The Logic of Collective Action: Public Goods and the 
Theory of Groups, Cambridge, US: Harvard University Press,  

48 See KU KUHN, P SEABRIGHT and ASMITH, ‘Competition Policy Research: Where Do 
We Stand?’, CEPR Occasion Paper No. 8, Centre for Economic Policy Research, London 
(1992). 
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over time in the absence of barriers to new entries in the relevant market. 
Barriers to entry can be of three types: artificial (introduced by government 
regulation or trade associations), natural (linked to the production technology, 
scale and scope economies) and strategic (created by firms to deter entrants, 
for example through over-investment or loyalty bonuses). Common practice in 
US and EU competition law suggests that while most effort has been put into 
determining the relevant market and assessing market power – usually in terms 
of market share –, little (or at least not enough) attention has been paid to entry 

barriers.49 In applying Article 82 (ex 86) of the EC treaty on the abuse of 
dominant position, ‘the primary indicator’ of dominance is market shares, while 
the level of entry (and exit) barriers is only a ‘secondary indicator’. Another 
proxy for market power sometimes used is the level of profits. The idea is that 
firms with high profit levels abuse their dominant position. 

Any legislation implicitly or explicitly forbidding high profit levels may 
have unexpected effects. If the competition authority regulates the abuse of a 
dominant position by imposing profit ceilings, firms will have a serious incentive 
to artificially inflate costs. This, in turn, provokes misallocation of resources. 
Competition authorities, when regulating, should bear in mind that firms react 
strategically to competition rules. More importantly, as already mentioned, high 
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 See D Harbord and T Hoehn (1994), ‘Barriers to Entry and Exit in European 
Competition Policy’, International Review of Law and Economics, 14 (4), 411-435. 
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profits may simply reflect the greater efficiency of the firm with a competitive 

edge.50 
To summarise, competition policy, as any other government policy, 

should include efficiency considerations. If, in dealing with abuse of a dominant 
position, competition policy tends to focus on firms’ market share rather than on 
strategic barriers against entry into the market, then efficient firms may be 
penalised. This will give the wrong signals to firms, which will concentrate on 
controlling its market share, rather than on becoming more efficient. This is 
particularly important in developing countries where market failures are due to 
market distortions. Clearly, if a firm has a dominant position owing to credit 
constraints in the domestic market, the best policy must surely be, not to 
prevent ‘abuse’ of a dominant position by the incumbent firm, but rather to 
correct the credit shortage and so in turn allow for entry of new firms. 

(b) Monitoring horizontal agreements, vertical restraints and unfair 
competitive practices 
  Bollard and Vautier have suggested seven frameworks to assess the 
competitive environment under competition law and policy in developing 
economies: (1) merger regimes, (2) abuse of dominant power, (3) horizontal 

                                                      
50 See H Demsetz (1974), ‘Two Systems of Belief about Monopoly’, in Harvey 

Goldschmid et al (eds.), Industrial Concentration: The New Learning, Little Brown. 
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agreements, (4) vertical restraints, (5) jurisdiction exemption, (6) unfair trade 

practices and (7) role, enforcement and powers.51 
In many developing countries, mergers and abuse of dominant power 

are monitored while horizontal agreements, vertical restraints and unfair 
competitive practices are not. In addition to this shortcoming of their competition 
laws, the existing rules appear to be poorly enforced in these countries. Among 
the ASEAN member States, only Indonesia and Thailand regulate competition. 
The other members, while legislating on competition law, regulate non-
competitive behaviour by alternative means. Singapore promotes competition by 
inducing foreign competition under liberalised trade and FDI regimes. The 
ASEAN countries differ considerably as to the type of rules they impose and the 
basic design and type of enforcement arrangements. Last but not least, 
competition law in Indonesia and Thailand and the draft competition law in other 
ASEAN members are predominantly structure-based, not outcome-based, and 

enforcement is administration-based, not judicially-based.52 This entails difficulties 
in effectively enforcing competition law and monitoring horizontal agreements, 
vertical restraints and unfair competitive practices. 

                                                      
51 See A Bollard and KM Vautier (1998), ‘The Convergence of Competition Law 

within APEC and the CER Agreement’, in Rong-I Wu and Yub-Peng Chu (eds.), The Asia-
Pacific: Competition Policy, Convergence and Pluralism, 126-34. 

52
 Ibidem. 
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 (c) The interaction of competition law and other government 
measures, laws and regulations 

 A competition regime encompasses any government measure that 
affects private sector activity. State-owned enterprises constitute a typical form 
of regulated activity, though they are by no means the only one. Regulations 
generally fall into one of two categories: First, economic, including agricultural 
price restrictions and restrictions on entry into certain sectors – such as 
telecommunications. Secondly, social, including environmental and sanitary 
requirements for certain products. Generally, economic regulations induce cost 
efficiency, while social regulations are considered beneficial from a public 
welfare point of view. However, social regulations can be created for and used 
to provide industrial protection. The ASEAN governments therefore need to 
balance economic and social regulations and carefully analyse the impact of all 
their laws and regulations on the competitive economy. It is very important to re-
assess all relevant government legislations and regulations to ascertain to what 
extent they distort or enhance competition by minimizing the risk of anti-
competitive conduct through appropriate disciplines on business conduct. 
Competition policy that comes along with the national competition law also 
emphasises the importance of international co-operation between both 
competition agencies and authorities to deal with ever-increasing cross-border 
issues and capacity building in the ASEAN members. National Competition 
policy should serve an important role in formulating and implementing 
competition and fair competition environment in the ASEAN member countries’ 
economy. 
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5. The interaction between regional competition law and policy and open 

regionalism53 
The functions of a feasible ASEAN regional competition law and policy 

(discussed in the Introduction to this article) should include the promotion of: 
(1) liberalization of trade and investment in ASEAN; 
(2) free and fair competition among firms in ASEAN by monitoring the 

behaviour of firms doing business in the region, and; 
(3) a proper competitive balance between intra- and extra-ASEAN 

business enterprises. 
These three functions of a feasible ASEAN regional competition law 

and policy will play an important part in facilitating ASEAN open regionalism. 
They will ensure that ASEAN keeps its regional market open for both intra- and 
extra- regional trade and investment (the first two functions). The third function 
is fundamental to open regionalism, which ensures a proper competitive 
balance between intra- and extra-ASEAN firms.  

Competition law and policy should help to promote the growth of small 
and medium-sized enterprises, which form the majority in local ASEAN 

economies, and allow them to compete with their stronger rivals.54 The 
liberalization of trade and investment based on fair competition will enable local 
small and medium firms to develop their economic strengths, upgrade their 
technological production processes and improve managerial systems and 

                                                      
53 See Garnaut , Eliassen ,Monsen and Garnaut, Drysdale, Kunkel, supra note 2 
54 See R Whish and B Sulfrin (3rd eds) (1993), Competition Law, London/Edinburgh: 
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commercial skills, in order to compete with foreign firms. Competition law will 
ensure that both local and foreign firms are prevented from engaging in 
restrictive business practices, abusing a dominant position or forming a cartel 
or engaging in any other type of unfair practice that might damage other firms. 
Under such fair competition circumstances, every firm, be it small or large, will 
be able to compete in its respective market, size and field of business. 
Furthermore, competition law would permit the ASEAN countries to assess the 
economic benefit deriving from the influx of foreign firms on the basis of 
whether or not they are likely to damage local small and medium firms, and thus 
enable them to use competition policy to protect these local firms. This may be 
achieved through, for example, merger control regulations preventing TNCs 
from merging with or acquiring another company to create or strengthen their 
commercial dominance in the market. This would encourage foreign investment 
to be made on a ‘green field’ basis that could contribute to the regional 
economy, ensuring that it could compete with other (local or foreign) firms on 
the same fair basic grounds and conditions. 

Since there are many small and medium firms in the ASEAN countries, 
and since these firms fear that an ASEAN regional market open to powerful 
TNCs might significantly affect smaller local businesses, efforts to protect the 
competitive position of these local companies and to ensure fair competition will 
help to increase these firms’ confidence in doing business in the single ASEAN 
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open market.55 A regional competition law and policy could be instrumental in 
ensuring this. 

Competition law could also allow each single country to protect its 
indigenous enterprises or national/cultural industries to preserve country-
specific values or safeguard the country’s international renown for a given 

speciality.56 In the Czech beer case, an American firm, Anheuser-Busch, 
brewer of the American Budweiser lager beer, made a fruitless bid for a stake 
in Czech Budvar, famous for its Budweiser Budvar lager beer. Both companies 
produce beer with the same “Budweiser” brand name, but neither has an 
exclusive right to use the name internationally. They settled the matter of the 

name by allocating its use in different markets.57 However, a dispute arose 
                                                      

55 In fact, the ASEAN countries are aware of this sensitive issue and have already 
canvassed the small and medium firms in the region, preparing them for competing with 
extra-ASEAN firms. See Joint Statement on East Asia Co-operation, 28 November 1999, 
Manila, The Philippines. Also, each individual ASEAN country has set up Small and Medium 
Firm Networks to promote and strengthen S&M enterprises: for example, the Small and 
Medium Industry Development Office in Malaysia and the Bureau of Small and Medium 
Business Development in the Philippines. 

56
 See PT Muchlinski, ‘A Case of Czech Beer: Competition and Competitiveness in 

the Transitional Economies’, The Modern Law Review, Vol. 59, 5, 658-675. 
57

 The dispute was settled by agreement of 4 September 1911, whereby the US 
brewer was granted exclusive use of the ‘Budweiser’ brand name in North America, while the 
Czech brewer was granted the name for the rest of the world. But it did not confer any rights 
or imposed any restrictions with regard to use of the name in Europe, nor did it prevent any 
party from establishing an exclusive right to the Budweiser trade name as part of its trading 
style in any European country. 
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when they both entered the European market, since the agreement did not 
clearly define the territory assigned to each party in using the brand name. 
Anheuser-Busch wished to merge the two companies so that they could 
produce and sell the product world-wide without any constraint. However, 
Czech Budvar is traditionally regarded as the producer of the true Czech 
Budweiser lager beer and consumers both in the Czech Republic and 
elsewhere favour the typical, unique flavour of the original beer it produces. 
Consumer campaigns were mounted to preserve Czech Budvar as a national, 
indigenous industry and to block its acquisition by the American firm.  

In relation to this case, Muchlinski has argued, that since the Czech 
Republic, alone among the transitional economies, has abolished specialized 
foreign investment laws and has actively liberalized investment, only 
privatisation and competition law could act as vehicles for the close screening 
of foreign investment. EU law as a source of principles for the regulation of 
foreign investment would also be justified, since the Czech Republic and the 

EU have an agreement 58 to bring the Czechs’ commercial and economic laws 
into line with EU law as a prelude to possible future EU membership. As a 
result, EU competition law, which concerns anti-competitive and concerted 
practices, abuse of a dominant position and preferential State aids that distort 
competition, must be taken into account as regards any business practices in 
the Czech Republic. Competition law could provide an alternative screening 
                                                      

58 The Czech Republic has become party to an EU Europe Agreement (EA), which entered 
into force on 1 February 1995 to ensure greater convergence between EU economic laws and the 
national law of the non-EU Contracting States, as a precondition for any future application for 
membership. 
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procedure to examine any threat of damage to national industry by means of 
merger or acquisition by foreign investors. From this point of view, the 
protection of indigenous industries could be based on concerns for consumer 
interests and the availability of product choice, which are in keeping with 
cultural diversity.  

The ASEAN countries follow an ‘open door’ policy in their investment 
liberalization efforts so as to allow regional competition law, which is consistent 
with liberalization, to play an important role in protecting domestic firms from 
harm (such as in the Czech beer case). In this way, ASEAN can reconcile a 
positive approach to foreign investment, exemplified by a lack of regulatory 
control, with controls over any undesirable effects both in the market and in 
social terms of FDI, by means of laws that apply to foreign and domestic firms 
alike, notably competition law, merger and acquisition control regulation, and 

anti-monopoly control.59  
In other words, ASEAN indigenous industries could be protected 

under the ASEAN regional competition law and policy and by regional merger 
control regulation. Moreover, consumer and local interest group views on 

                                                      
59

 Muchlinski argued that “maximum foreign shareholding limits in national laws 
have tended to be relaxed. The most promising avenue for regulation should be competition 
law, in that a level of foreign ownership that may create an anti-competitive concentration can 
be legitimately challenged without upsetting the logic of free market policies. See Muchlinski, 
supra note 55 (at 59). 
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particular businesses or industries can be taken into account by the authority 

concerned.60  
 

6. CONCLUSION 
In conclusion, the function of regional competition law and policy and 

regional merger control regulation would be to ensure the review of mergers 
and anti-competitive practices in the ASEAN countries, which currently lack 
both effective domestic controls and experience in dealing with mergers, 
acquisitions and anti-competitive practices. Therefore, in this way, member 
countries could enlist the support of the Regional Merger Committee in the 
event of concentrations with significant actual or potential anti-competitive 
impact. As regards the shaping of an ASEAN regional competition law, this may 
be developed and adapted from the models for international competition law 
and the approach towards a multilateral competition regime proposed at 
international level. Harmonisation of substantive national competition law 
combined with the network model, especially the regional enforcement network, 
may be suitable to ASEAN’s open regionalism infrastructure and its ‘ASEAN 
way’, and concerted actions. An ASEAN regional competition law and policy 
could enhance regional economic strengths and ensure that the regional 
market open to non-ASEAN trade and investment would prevent powerful 

                                                      
60 For instance, the issue can be brought to the Regional Merger Committee, within 

the spirit of the Regional Merger Regulation; consumer groups can request that the 
Committee review a concentration where FDI creates or strengthens a dominant position or 
merges with or acquires such domestic firms. 
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transnational corporations from dominating the regional economy. This is 
consistent with the main concept of open regionalism, which enhances both 
intra- and extra-ASEAN trade and investment, so that a regional competition law 
and policy would be suitable instruments to achieve this goal. 
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ศูนย์ศึกษากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเปรียบเทียบกับ 
การจัดตั้งประชาคมอาเซียน (3 เสา) 

 

วรรณชัย บุญบ ารุง1 

 
ในยุคปัจจุบันซึ่งเป็นสังคมแบบโลกาภิวัฒน์ ผู้คนได้มีการติดต่อการค้ากัน

หรือผูกนิติสัมพันธ์กันในด้านต่างๆ อย่างไร้พรหมแดนมากขึ้น รวมทั้งประเทศใน
ภูมิภาคต่างๆ ของโลกได้รวมตัวกันในด้านเศรษฐกิจ สังคม การเมือง  ไม่ว่าจะเป็น
สหภาพยุโรปซึ่งได้ร่วมมือกันในด้านเศรษฐกิจจนปัจจุบันได้พัฒนากลายเป็นตลาดร่วม
ยุโรป หรือสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (ASEAN) ซึ่งจะจัดตั้ง
ประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) ภายในปี พ.ศ. 2558 จากสภาพการณ์
ดังกล่าวส่งผลให้มีการฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลมากขึ้น แต่เนื่องจากกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งในแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกันมาก แม้จะเป็นกลุ่มประเทศ
ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์หรือระบบกฎหมายซีวิลลอว์ อย่างเดียวกันก็ตาม โดย
เป็นผลมาจากประวัติศาสตร์ทางการเมือง สังคม เศรษฐกิจ ตลอดจนประเพณีและ
วัฒนธรรมของแต่ละประเทศ ความแตกต่างกันดังกล่าวส่งผลประทบท าให้เป็นอุปสรรค
อย่างมากต่อการรวมตัวกันดังกล่าว เช่นเดียวกับปัญหาที่กฎหมายสารบัญญัติในแต่
ละประเทศมีความแตกต่างกัน  ปัจจัยหนึ่งในการที่จะท าให้การร่วมมือกันดังกล่าวเกิด
ประสิทธิภาพได้ ก็คือมีความจ าเป็นท่ีสมาชิกแต่ละประเทศต้องแก้ไขระบบกฎหมาย
ภายใน รวมทั้งกฎหมายวิธีพิจารณาความในศาลของตนให้ใกล้เคียงกัน เพราะหาก
ประเทศสมาชิกต่างมีระบบกฎหมายในเรื่องดังกล่าวที่แตกต่างกันมากแล้วก็จะมี
ผลกระทบโดยตรงเป็นอย่างมากต่อการประกอบการค้าภายในประเทศสมาชิก ทั้งใน

                                                      
1
 Doctorat de I’Université Robert Schuman (Strasbourg 3) ทางด้านกฎหมายจาก

ประเทศฝรั่งเศส (พ.ศ. 2540) กรรมการร่างกฎหมายประจ าส านักงานคระกรรมการกฤษฎีกา 
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เรื่องหลักประกันสิทธิในการต่อสู้คดีของคู่ความที่เป็นนักธุรกิจในกลุ่มประเทศสมาชิก
หรือเรื่องประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมในแต่ละประเทศ เนื่องจากศาลในแต่ละ
ประเทศนั้นแม้ว่าจะสามารถน ากฎหมายสารบัญญัติของประเทศอื่นมาใช้บังคับกับคดี
ได้ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล แต่จะไม่น ากฎหมาย
เกี่ยวกับศาลและกฎหมายวิธี สบัญญัติหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศอื่น
มาใช้โดยเด็ดขาด 

จากความส าคัญของปัจจัยเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งดังกล่าว 
ผู้เขียนจึงขอน าเสนอความพยายามที่แก้ไขปัญหาดังกล่าวคือ (1) การด าเนินการของ
สหภาพยุโรปและสถาบันกฎหมายเปรียบเทียบ จากนั้นจะได้กล่าวถึง (2) พันธกรณี
ยุทธศาสตร์ แผนแม่บท ความร่วมมือ และการด าเนินการต่างๆ ในการจัดตั้งประชาคม
อาเซียนที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เพื่อให้เห็นถึงความส าคัญและ
ความจ าเป็นในการก่อตั้ง (3) ศูนย์ศึกษากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเปรียบเทียบ 

ขึ้นในส านักกฎหมายต่างประเทศ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  
 

1. การด าเนินการของสภาพยุโรปและสถาบันกฎหมายเปรียบเทียบ2 
1.1 แนวความคิดเบื้องต้น 
โลกยุคโลกาภิวัฒน์เป็นสังคมที่ไร้พรมแดน การติดต่อส่ือสารข้ามพรมแดน

สามารถกระท าได้โดยสะดวกและกลายเป็นเรื่องปกติ ผู้คนมีการติดต่อค้าขายข้าม
พรมแดนกันมากขึ้น เป็นเหตุให้มีข้อพิพาทข้ามแดนมากขึ้นและต้นทุนในการท าการค้า
ระหว่างประเทศจึงสูงขึ้นตามไปด้วย ด้วยเหตุนี้จึงมีความพยายามที่จะลดความ
แตกต่างระหว่างกฎหมายของประเทศต่างๆ เพื่อให้ทุกคนอยู่ภายใต้ “กติกา” เดียวกัน 
                                                      

2 ข้อมูลจากเอกสารหมายเลข 1 ซ่ึงฝ่ายเลขานุการฯ (นายยอดฉัตร ตสาริกา นายคนันท์ 
ชัยชนะ นายวรพล ชินเพชร และนางสาวพิชญามนต์ จารึกสุนทรสกุล นักกฎหมายกฤษฎีกา) เสนอ
ต่อที่ประชุมคณะอนุกรรมการพิจารณาแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเกี่ยวกับหลักเกณฑ์
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งสากล  ในวันพฤหัสบดีที่ 21 กุมภาพันธ์ 2556 
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ไม่ว่าจะอยู่ประเทศไหน เพื่อลดค่าใช้จ่ายและความยุ่งยากในการท าการค้าระหว่าง
ประเทศ 

 การสร้างความสอดคล้องโดยการลดความแตกต่างระหว่างกฎหมายของ
ประเทศต่างๆ ทั่วโลก (Harmonization of Law) ที่ผ่านมามักจะด าเนินการกับกฎหมาย
สารบัญญัติเสียเป็นส่วนใหญ่ เนื่องจากนักกฎหมายจ านวนมากเห็นว่า กฎหมายวิธี
พิจารณาความของแต่ละประเทศนั้นมีความแตกต่างกันค่อนข้างมาก อันเนื่องมาจาก
ระบบกฎหมาย ภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ การเมือง และวัฒนธรรมประเพณีที่แตกต่าง
กัน นอกจากนี้ กฎหมายวิธีพิจารณาความมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์โดยตรงกับระบบ
ศาลและโครงสร้างของศาล การเปล่ียนแปลงวิธีพิจารณาความอาจท าให้ต้องแก้ไข
เปล่ียนแปลงระบบศาลและโครงสร้างของศาลด้วย ดังนั้น พัฒนาการของการสร้าง
ความสอดคล้องของกฎหมายวิธีพิจารณาความในระดับนานาชาติจึงค่อนข้างล่าช้าเมื่อ
เทียบกับการสร้างความสอดคล้องในกฎหมายสารบัญญัติ 
  อย่างไรก็ตาม หากกล่าวถึงเรื่องการพัฒนาหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งที่มีความเป็นสากลนั้น พบว่ามีผลงานที่ส าคัญ 2 ชิ้น ที่มีบทบาทส าคัญในเรื่องการ
สร้างความสอดคล้องในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งระหว่างประเทศ ได้แก่ รายงาน
การศึกษาของศาสตราจารย์ Storme และหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งระหว่าง
ประเทศของ American Law Institute (ALI) และ UNIDROIT (Principles of 
Transnational Civil Procedure) ในปี พ.ศ. 2533 สหภาพยุโรปได้แต่งตั้งคณะท างาน
เพื่อศึกษาแนวทางการสร้างความเป็นเอกภาพของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
ประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรป โดยมีศาสตราจารย์ Marcel Storme เป็นหัวหน้า
คณะท างาน ซึ่งคณะท างานชุดนี้ได้เสนอหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งเพื่อเป็นแนวทางให้ประเทศสมาชิกได้ด าเนินการแก้ไขกฎหมายของตนให้
สอดคล้องกัน โดยได้พยายามที่จะประสานหลักเกณฑ์ของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว์เข้าด้วยกัน ทั้งนี้ศาสตราจารย์ Storme เห็นว่า
การสร้างความเป็นเอกภาพในกฎหมายวิธีพิจารณาความสามารถกระท าได้ง่ายกว่า
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กฎหมายสารบัญญัติ เนื่องจากหลักเกณฑ์ในแต่ละเรื่องนั้นไม่ได้มีความสัมพันธ์
เกี่ยวเนื่องกับหลักเกณฑ์ในเรื่องอื่นๆ จนไม่สามารถแยกออกจากกันได้ดั่งเช่นใน
กฎหมายสารบัญญัติ การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความจึงสามารถ

ด าเนินการเป็นเรื่องๆ ไปได้ ไม่จ าเป็นต้องกระท าครั้งเดียวทั้งระบบ3 
  รายงานการศึกษาชิ้นน้ีได้จุดประกายให้มีการอภิปรายกันอย่างกว้างขวาง
เกี่ยวกับความเป็นไปได้และข้อดีข้อเสียของการสร้างความเป็นเอกภาพของกฎหมายวิธี
พิจารณาความ และเป็นแรงบันดาลใจให้กับโครงการสร้างความสอดคล้องในกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งของ American Law Institute (ALI) และ  UNIDROIT ในเวลา

ต่อมาอีกด้วย4 
1.2 กระบวนการและขั้นตอน 

  โครงการจัดท าหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งสากลของ ALI/UNIDROIT 
นั้นเป็นผลมาจากการริเริ่มของศาสตราจารย์ Geoffrey Hazard Jr. แห่ง University of 
Pennsylvania และศาสตราจารย์ Michele Taruffo แห่ง University of Pavia ที่จะ
พัฒนา “ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ” (Code of Rules) เพื่อใช้กับคดีระหว่าง
ประเทศ (transnational cases) มาใช้แทนกฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศนั้นๆ ใน
กรณีที่คู่ความมาจากคนละประเทศกันหรือกรณีทรัพย์ที่เป็นวัตถุแห่งคดีนั้นอยู่คนละ
ประเทศกับผู้ฟ้องคดี โครงการนี้มีจุดมุ่งหมายเพื่อลดช่องว่างระหว่างกฎหมายวิธี
พิจารณาความในระบบคอมมอนลอว์กับระบบซีวิลลอว์ และยกร่างกฎหมายวิธี
พิจารณาความที่ผสานข้อดีของทั้งสองระบบเข้าไว้ด้วยกัน ทั้งนี้ เพื่อลดอุปสรรคส าหรับ
                                                      

3
 Marcel Storme (ed.) Approximation of Judiciary Law in the European Union, 

Kluwer, 1994, p. 54. 
4 ส าหรับรายละเอียดของรายงานการศึกษาดังกล่าว โปรดดูบทความเรื่อง หลัก

กฎหมายวิธีพิจารณาความความแพ่งสากล: ความพยายามในการที่จะท าให้มีกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งที่เป็นกฎหมายแม่แบบ โดย วรรณชัย บุญบ ารุง และสิริพันธ์ พลรบ เผยแพร่ใน 
ดุลพาห 52, 2(พ.ค.- ส.ค. 2548) หน้า 177-216.  

http://opac2.psu.ac.th/SearchPortal.aspx?word=91797&type=bib=
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คู่ความในกรณีที่ต้องไปด าเนินคดีในภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศอื่น โครงการน้ี
ได้รับแรงบันดาลใจส่วนหนึ่งมาจากผลงานของศาสตราจารย์ Storme และอีกส่วนหนึ่ง
มาจากความส าเร็จของสหรัฐอเมริกาในการยกร่าง The Federal Rules of Civil 
Procedure ซึ่งมีผลใช้บังคับในศาล Federal Courts ในทุกมลรัฐ 
  ต่อมาในปี พ.ศ. 2540 หลังจากนักกฎหมายทั้งสองได้ท าการเผยแพร่ร่าง
กฎหมายวิธีพิจารณาความระหว่างประเทศ (Transnational Rules of Civil Procedure) 
ตามวารสารวิชาการต่างๆ แล้ว สถาบัน American Law Institute จึงได้เข้ามาเป็น
ผู้สนับสนุนโครงการดังกล่าวอย่างเป็นทางการ โดยแต่งตั้งให้ท้ังสองเป็นคณะท างาน 
  หลังจากนั้น ในปี พ.ศ. 2541 สถาบัน ALI ได้ขอความร่วมมือไปยัง 
UNIDROIT เพื่อขยายวงของผู้มีส่วนร่วมในโครงการดังกล่าวให้ครอบคลุมสถาบัน
กฎหมายในระดับระหว่างประเทศด้วย โดย UNIDROIT เห็นว่า การจัดท าเป็นประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความที่มีความละเอียดและให้เป็นท่ียอมรับท่ัวโลกนั้นไม่น่าจะ
เป็นไปได้ จึงเห็นว่า ในเบื้องต้นควรด าเนินการจัดท าเพียงแค่ “หลักเกณฑ์” (principles) 
เสียก่อน แล้วจึงศึกษาความเป็นไปได้ในการจัดท า “ประมวล” ในล าดับต่อไป 
  ในปี พ.ศ. 2543 UNIDROIT จึงได้เข้าร่วมโครงการดังกล่าวอย่างเป็นทางการ
และได้แต่งตั้งคณะท างานร่วม ALI/UNIDROIT โดยมีศาสตราจารย์ Hazard 
(สหรัฐอเมริกา) และศาสตราจารย์ Stürner (เยอรมนี) เป็นเลขานุการ (reporter) 
โครงการนี้ถือเป็นโครงการแรกของ UNIDROIT ในเรื่องการพัฒนาหลักกฎหมายสากล
ในสาขากฎหมายวิธีพิจารณาความ  
  คณะท างานร่วม ALI/UNIDROIT ได้ท าการแก้ไขปรับปรุงร่างหลักเกณฑ์ฯ 
และน าเสนอให้สมาชิกและคณะกรรมการของ ALI และ UNIDROIT เพื่อพิจารณาใน
การประชุมประจ าปีทุกๆ ปี พร้อมกันนั้นได้มีการเผยแพร่ในวารสารวิชาการเป็นระยะๆ 
เพื่อเปิดให้มีการวิพากษ์วิจารณ์ในวงกว้าง และน าความคิดเห็นมาประกอบการ
พิจารณาแก้ไขปรับปรุงตัวร่างฯ นอกจากนี้ยังได้มีการจัดสัมมนาในประเทศต่างๆ ท่ัว
โลกเพื่อรับฟังความคิดเห็นจากนักกฎหมายทั่วโลก 
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  ร่างหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งระหว่างประเทศของคณะท างานร่วมได้
ผ่านความเห็นชอบอย่างเป็นทางการโดย ALI และ UNIDROIT ในปี พ.ศ. 2547 และ
ได้รับการตีพิมพ์เผยแพร่โดยส านักพิมพ์ Cambridge University Press ในปี พ.ศ. 

25495 
1.3 การน าหลักเกณฑ์ไปใช้ประโยชน์ 

  หลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งระหว่างประเทศของ ALI/UNIDROIT นี้มี
วัตถุประสงค์ในเบื้องต้นเพื่อให้ศาลในแต่ละประเทศน ามาใช้กับคดีการค้าระหว่าง
ประเทศ ทั้งนี้ เนื่องจากคดีประเภทน้ีเป็นคดีที่กฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศ
ต่างๆ มีความใกล้เคียงกันมากที่สุด แม้กระทั่งในสหรัฐอเมริกาเองก็มิได้น าระบบลูกขุน
มาใช้กับการพิจารณาคดีประเภทนี้ ดังนั้น คณะท างานร่วม ALI/UNIDROIT จึงเห็นว่า
น่าจะเป็นการง่ายที่จะพัฒนาหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่มีความเป็นสากล
และเป็นที่ยอมรับในวงกว้างส าหรับคดีการค้าระหว่างประเทศ แต่ประเทศต่างๆ 
สามารถน าหลักเกณฑ์นี้ไปเป็นแนวทางในการยกร่างหรือแก้ไขปรับปรุงกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งของตนเพื่อสร้างความสอดคล้องระหว่างกฎหมายของประเทศต่างๆ 
ทั่วโลก นอกจากนี้ ในกรณีที่กฎหมายเปิดช่องให้ศาลตีความ ศาลก็สามารถน า
หลักเกณฑ์นี้ไปใช้เป็นแนวทางในการตีความกฎหมายวิธีพิจารณาความของตนได้ด้วย 
  นอกจากนี้ เนื้อหาส่วนใหญ่ของหลักเกณฑ์นี้ยังสามารถน าไปใช้กับคดี
ประเภทอื่นๆ รวมถึงวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการได้อีกด้วยในฐานะที่เป็น
หลักเกณฑ์สากลและเป็นที่ยอมรับทั่วโลก และด้วยความที่เนื้อหาส่วนใหญ่มีลักษณะ
เป็นเพียงหลักการ แต่ละประเทศจึงสามารถน าไปปรับใช้โดยยังคงรักษาเอกลักษณ์ของ
ระบบกฎหมายของตนเอาไว้ แต่ในขณะเดียวกันก็เป็นการยกระดับความเป็นสากลของ
กฎหมายวิธีพิจารณาความของตนได้อีกด้วย 

                                                      
5
 ส าหรับรายละเอียดเบื้องต้นของหลักเกณฑ์ดังกล่าว โปรดดูบทความที่อ้างถึงใน

เชิงอรรถที่ 4 
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2. พันธกรณี ยุทธศาสตร์ แผนงาน แผนแม่บท ความร่วมมือ และการ
ด าเนินการต่างๆ ในการจัดตั้งประชาคมอาเซียนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

ในปี พ.ศ. 2546 ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนได้ตกลงที่จะจัดตั้งประชาคม
อาเซียนที่ประกอบด้วย 3 เสาหลักคือ ประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน 
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน โดยก าหนดให้
มีการจัดตั้งภายในปี พ.ศ. 2558 และต่อมาผู้น าอาเซียนได้ลงนามในกฎบัตรอาเซียน 
(ASEAN Charter) อันเป็นการแสดงความประสงค์ที่จะเร่งสร้างประชาคมโดยการ
เสริมสร้างความร่วมมือและการรวมตัวในภูมิภาค นอกจากนี้ ยังได้จัดท าแผนงานหรือ
พิมพ์เขียว (Blue Print) ในการจัดตั้งประชาคมอาเซียนเสาหลักต่างๆ ขึ้น เพื่อใช้เป็น
แผนบูรณาการในภาพรวม ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ามีรายละเอียดส่วนหนึ่งของแผนงาน
ดังกล่าวที่น่าจะเกี่ยวข้องกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งดังนี้ 

2.1 ประชาคมการเมืองและความม่ันคงอาเซียน (ASEAN Political-
Security Community: APSC) 

 ตามแผนงานการจัดตั้ง APSC  
(1) ข้อ 15 ของ A.1 ความร่วมมือในด้านการพัฒนาการเมือง ได้ก าหนด

คุณลักษณะประการหนึ่ง คือ เป็นประชาคมที่มีกฎเกณฑ์และบรรทัดฐานและค่านิยม
ร่วมกัน มีการวางแนวทางส าหรับเป็นกรอบขององค์กร เพื่อความร่วมมือด้านนิติธรรม 
ระบบยุติรรม และโครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมาย ซึ่งตามข้อ A.1.3 ก าหนดให้จัดท า
โครงการให้ความสนับสนุนและให้ความช่วยเหลือซึ่งกันและกันระหว่างประเทศสมาชิก
ในการพัฒนายุทธศาสตร์เพื่อเสริมสร้างหลักนิติธรรม ระบบยุติธรรม และโครงสร้าง
พื้นฐานทางกฎหมาย ดังนี้ 

i. มอบหมายให้ที่ประชุมรัฐมนตรีกฎหมายอาเซียน (ALAWMM) 
ร่วมกับองค์กรเฉพาะด้านอื่นๆ ของอาเซียน และองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับอาเซียน รวมทั้ง
สมาคมกฎหมายอาเซียน (ASEAN Law Assosiation: ALA) ในการพัฒนาโครงการ
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ความร่วมมือเพื่อเสริมสร้างหลักนิติธรรม ระบบยุติธรรม และโครงสร้างพื้นฐานทาง
กฎหมาย  

ii. จัดท าการศึกษาเปรียบเทียบส าหรับผู้ร่างกฎหมายในการประกาศใช้
กฎหมายและกฎระเบียบต่างๆ  

iii. พัฒนาหลักสูตรการศึกษาระดับมหาวิทยาลัยด้านระบบกฎหมายของ
ประเทศสมาชิกอาเซียน โดยเครือข่ายมหาวิทยาลัยอาเซียน (AUN) ภายในปี พ.ศ. 
2553 

iv. ปรับปรุงความร่วมมือระหว่าง ALAWMM กับ ALA และองค์กรทาง
วิชาการอื่นๆ โดยการจัดสัมมนา การประชุมเชิงปฏิบัติการ และการท าวิจัยกฎหมาย
ระหว่างประเทศ รวมทั้งความตกลงของอาเซียนเพิ่มเติม 

(2) ในข้อ 16 ของ A.2 การสร้างและแบ่งปันกฎเกณฑ์ร่วม ได้ก าหนดให้
อาเซียนส่งเสริมให้มีบรรทัดฐานระดับภูมิภาคเรื่องแนวปฏิบัติที่ดีเลิศและความเป็น
ปึกแผ่น โดยสอดคล้องกับหลักการส าคัญตามที่ก าหนดไว้ในกฎบัตรอาเซียน ซึ่งตามข้อ 
A.2.1 การปรับกรอบสถาบันของอาเซียนให้เป็นไปตามกฎบัตรอาเซียน ได้ก าหนด
กิจกรรมหนึ่งเป็นข้อ iii. การพัฒนาแผนกกฎหมายเพื่อสนับสนุนการด าเนินงานตามกฎ
บัตรอาเซียน 

2.2 ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC)  
มีวัตถุประสงค์เพื่อให้อาเซียนมีการเคลื่อนย้ายสินค้า บริการ และการลงทุน

อย่างเสรี รวมทั้งอ านวยความสะดวกให้เกิดการเคล่ือนย้ายแรงงานอย่างเต็มที่  
 แผนงานการจัดตั้ง AEC  

(1) ข้อ 28 ของ A.3 การเคล่ือนย้ายการลงทุนอย่างเสรีก าหนดคุณลักษณะ
ประการหนึ่งเกี่ยวกับการอ านวยความสะดวกและความร่วมมือว่า กฎระเบียบ 
กฎเกณฑ์ นโยบาย และขั้นตอนด้านการลงทุนที่มีความโปร่งใส มีความสอดคล้อง และ
สามารถคาดการณ์ได้ (หมายเหตุ: การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการลงทุนอาจถือได้ว่า
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เป็นส่วนหนึ่งของการอ านวยความสะดวกในการลงทุนด้วยตามที่ผู้เขียนได้กล่าวถึงใน
ตอนต้น) 

(2) ข้อ 64 ของ D. การบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก ใน C2. ความริเริ่มเพื่อ
การรวมตัวของอาเซียน ได้ก าหนดคุณลักษณะให้อาเซียนด าเนินงานในลักษณะที่มี
ปฏิสัมพันธ์กับโลกภายนอกมากขึ้น เพื่อสร้างความมั่นใจว่าตลาดภายในยังคงน่าดึงดูด
ส าหรับการลงทุนโดยตรงจากต่างชาติ จึงจ าเป็นท่ีอาเซียนจะต้องค านึงถึงบริบทอื่น
ประกอบ นอกเหนือจากการด าเนินงานภายใต้ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน กฎเกณฑ์
และกฎระเบียบภายนอกจะต้องถูกน ามาพิจารณาให้มากขึ้นในการพัฒนานโยบายที่
เกี่ยวข้องกับประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (หมายเหตุ: การระงับข้อพิพาทท่ีสอดคล้อง
กับสากลก็เป็นปัจจัยที่เกี่ยวข้องประการหนึ่ง) 

(3) ในส่วนของการด าเนินการตามข้อ 72. ของ A. กลไกการด าเนินงาน ได้
ก าหนดมาตรการประการหนึ่งในการน ากลไกระงับข้อพิพาทของอาเซียน (DSM) มาใช้
เพื่อส่งเสริมการสร้างสังคมแห่งกฎระเบียบ 

2.3 ประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN Socio-Cultural 
Community: ASCC) 

 มีวัตถุประสงค์เพื่อให้อาเซียนเป็นประชาคมที่ให้ความส าคัญกับประชาชน 
เป็นสังคมที่เอื้ออาทรและแบ่งปัน ประชาชนมีความเป็นอยู่ที่ดีและมีการพัฒนาในทุก
ด้าน เพื่อยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน  

 แผนงานการจัดตั้ง ASCC ในข้อ 26 ของ C. ความยุติธรรมและสิทธิ ได้
ก าหนดคุณลักษณะและองค์ประกอบว่า อาเซียนมีพันธกรณีในการส่งเสริมความ
ยุติธรรม โดยให้สิทธิของประชาชนสะท้อนอยู่ในนโยบาย และทุกวิถีของชีวิต  

2.4 แผนแม่บทว่าด้วยความเชื่อมโยงระหว่างกันในอาเซียน 
แผนแม่บทนี้เป็นความริเริ่มของประเทศไทย โดยในการประชุมสุดยอด

อาเซียนครั้งที่ 17 ที่ประเทศเวียดนามในปี พ.ศ. 2553 ได้รับรองเผยแม่บทดังกล่าว มี
เจตนารมณ์ที่จะเร่งรัดการลงทุนจากทั้งภายในและภายนอกอาเซียน ให้เกิดความ
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เชื่อมโยงของประเทศสมาชิกเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในด้านโครงสร้างพื้นฐาน ด้าน
กฎระเบียบ และด้านประชาชน อันเป็นการสอดคล้องกับวิสัยทัศนของอาเซียนท่ีจะ
ด าเนินการร่วมกันเพื่อบรรลุการเป็นประชาคมอาเซียนในปี พ.ศ. 2558 

ส าหรับการเชื่อมโยงด้านกฎระเบียบน้ัน มีวัตถุประสงค์เพื่อให้มียุทธศาสตร์ 
ความตกลง กลไกทางกฎหมาย และสถาบันท่ีจะท าให้ความเชื่อมโยงระหว่างกันใน
อาเซียนบังเกิดผล รวมถึงกรอบกฎหมายที่เหมาะสม เพื่อให้การลงทุนได้รับการ
คุ้มครองและดึงดูดการลงทุนของภาคเอกชน 

2.5 การประชุมของสมาคมกฎหมายอาเซียน (ALA) 
สมาคมกฎหมายอาเซียนก่อตั้งขึ้นในปี พ.ศ. 2522 มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็น

การส่งเสริมความสัมพันธ์ ความร่วมมือ และความเข้าใจซึ่งกันและกันในระหว่างนัก
กฎหมายของประเทศในกลุ่มอาเซียน ซึ่งจะช่วยให้มีการแลกเปล่ียนประสบการณ์ มี
การพัฒนากฎหมายไปในทิศทางเดียวกัน อันจะก่อให้เกิดการพัฒนาและความร่วมมือ
ทางด้านการค้า เศรษฐกิจ และสังคมต่อไป 

หัวข้อการประชุมสมาคมกฎหมายอาเซียนที่ผ่านมาเกี่ยวกับการระงับข้อ
พิพาทนั้น ส่วนใหญ่จะเป็นเรื่องการระงับข้อพิพาทโดยทางเลือกอื่นนอกจากศาล 
(Alternative Dispute Resolution: ADR) นอกนั้นเป็นเรื่องการด าเนินคดีแบบกลุ่มและ
การด าเนินคดีเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ การปฏิรูปการศาล และการบริหารจัดการ
คดีเท่านั้น ยังไม่ปรากฏว่ามีการด าเนินการเพื่อให้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
ประเทศสมาชิกสอดคล้องกันแต่อย่างใด 

 
3. ศูนย์ศึกษากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเปรียบเทียบ  

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นหลักเกณฑ์เรื่องการใช้อ านาจรัฐที่เป็น
อ านาจตุลาการ เช่นเดียวกับกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของอ านาจบริหาร 
และเมื่อพิจารณาในมิติของการใช้อ านาจตุลาการนี้ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมี
ลักษณะอยู่ 2 ประการคือ ประการแรก เป็นการควบคุมหรือจ ากัดให้ศาลใช้อ านาจตุลา
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การภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่เป็นธรรมอันเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติ
ธรรม หลักนิติรัฐ รวมทั้งหลัก Due Process of Law  ประการที่สอง ท าให้ศาลสามารถ
ใช้อ านาจตุลาการได้อย่างมีประสิทธิภาพ อันเป็นส่วนหนึ่งของหลักธรรมาภิบาล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งยังเป็นส่วนหนึ่งของเรื่องการเข้าถึงกระบวนการ
ยุติธรรม (access to justice) เป็นการคุ้มครองสิทธิต่างๆ ของประชาชน ตามที่ได้
ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ท าให้สิทธิดังกล่าวได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม 
หลักการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไม่ว่าจะเป็นหลักฟังความสองฝ่าย หลัก
ความเป็นกลางของศาล ถือได้ว่าเป็นหลักกฎหมายธรรมชาติ (natural law) หลักสิทธิ
มนุษยชน (human rights) สิทธิขั้นพื้นฐาน (fundamental rights) ศักดิ์ศรีแห่งความ
เป็นมนุษย์ และหลักการรับรองและคุ้มครองสิทธิในการโต้แย้ง ซึ่งถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่ง
ของหลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ รวมทั้งหลัก Due Process of Law นั่นเอง โดยมาตรา 
40(2) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองหลัก
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งดังกล่าวไว้ 

จึงเห็นได้ว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมีความเกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็น
ทางตรงหรือทางอ้อมกับแผนงานการจัดตั้งประชาคมอาเซียนทั้ง 3 เสา ไม่ว่าจะเป็น
ประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียนในเรื่องของหลักนิติธรรม ระบบยุติธรรม 
และโครงสร้างพื้นฐานทางกฎหมาย  ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในส่วนที่เกี่ยวกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกที่มีความสอดคล้องกัน จะเป็น
ปัจจัยในการส่งเสริมบรรยากาศรวมทั้งอ านวยความสะดวกในการลงทุน และการที่
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกสอดคล้องกับหลักเกณฑ์สากลก็จะ
เป็นปัจจัยส่งเสริมให้ประชาคมอาเซียนสามารถบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก  และ
สุดท้าย ประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียนในส่วนที่เกี่ยวกับการส่งเสริมความ
ยุติธรรม  นอกจากนี้ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกที่สอดคล้อง
กันยังถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของแผนแม่บทว่าด้วยความเชื่อมโยงระหว่างกันในอาเซียน  
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อย่างไรก็ตาม  ปรากฏว่าความเคล่ือนไหวของอาเซียนที่ผ่านมา ไม่ว่าจะเป็น
ในระดับของความร่วมมือระหว่างรัฐมนตรีกฎหมายอาเซียน (ALAWMM) กับองค์กร
เฉพาะด้านของอาเซียน โดยเฉพาะสมาคมกฎหมายอาเซียน (ALA) หรือของสมาคม
กฎหมายอาเซียนเอง ยังไม่มีการหยิบยกประเด็นของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ดังกล่าวขึ้นมาพิจารณากันแต่อย่างใด และไม่มีแม้กระทั่งองค์ความรู้เกี่ยวกับ
การศึกษากฎหมายวิธีพจิารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกในเชิงเปรียบเทียบ  

ในปี พ.ศ. 2548 ผู้เขียนได้เขียนบทความเรื่อง “หลักกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งสากล: ความพยายามในการท่ีจะท าให้มีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่
เป็นกฎหมายแม่แบบ” ตามที่ได้กล่าวไว้ในเชิงอรรถที่ 4 เพื่อเผยแพร่เรื่องดังกล่าวให้
วงการนักกฎหมายไทยได้ทราบ และในปีเดียวกัน ผู้เขียนในฐานะกรรมการและ
เลขานุการคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่ง
แต่งตั้งโดยนายกรัฐมนตรี มีส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีการับผิดชอบเป็นหน่วยงาน
ธุรการและสนับสนุนการท างานของคณะกรรมการฯ ได้เสนอคณะกรรมการฯ ให้ศึกษา
และวิเคราะห์หลักเกณฑ์ของวิธีพิจารณาความแพ่งสากลเพื่อน ามาปรับปรุงแก้ไข
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทยให้เป็นระบบสากลและทันสมัยยิ่งขึ้น 
ซึ่งคณะกรรมการฯ มีมติเห็นชอบ และมอบหมายให้ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
จัดจ้างศึกษาวิจัยรายละเอียดของหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งสากล เปรียบเทียบ
กับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของไทย และเสนอร่างแก้ไขประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งต่อคณะกรรมการฯ และเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาได้อนุมัติโครงการดังกล่าว แต่ต่อมามีปัญหาเรื่องงบประมาณ โครงการ
ดังกล่าวจึงไม่ได้มีการด าเนินการ  

ในปี พ.ศ. 2556 ผู้เขียนในฐานะกรรมการของคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้เสนอเรื่องดังกล่าวต่อคณะ
กรรมการฯ อีกครั้งหนึ่ง เนื่องจากเห็นถึงความจ าเป็นในการเตรียมความพร้อมเพื่อเข้าสู่
ประชาคมอาเซียน โดยเสนอให้มีการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการพิจารณาแก้ไขกฎหมาย
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วิธีพิจารณาความแพ่งเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งสากล ซึ่ง
ได้มีการแต่งตั้งในเดือนมกราคม 2556 และจนถึงเดือนเมษายน 2556 คณะอนุ
กรรมการฯ ได้ประชุมไปแล้ว 4 ครั้ง จากการท างานของคณะกรรมการฯ และการศึกษา
ค้นคว้าข้อมูลวิธีพิจารณาความแพ่งสากลและการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกอาเซียนของฝ่ายเลขานุการฯ ท าให้ได้ข้อมูลทาง
วิชาการที่เป็นประโยชน์ ผู้เขียนในฐานะกรรมการของคณะอนุกรรมการฯ และฝ่าย
เลขานุการของคณะอนุกรรมการฯ จึงได้มีแนวคิดที่จะให้มีการเผยแพร่ข้อมูลดังกล่าว
ผ่านทางเว๊ปไซต์ของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (www.krisdika.go.th) ในส่วน
ของส านักกฎหมายต่างประเทศ ในชื่อ “ศูนย์ศึกษากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
เปรียบเทียบ” ซึ่งขณะนี้อยู่ระหว่างการด าเนินการ 

ผู้เขียนจึงถือโอกาสอาศัยบทความนี้ในการเผยแพร่ให้ทราบถึงความ
เคลื่อนไหวของการพยายามที่จะให้มีการศึกษาและแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งของไทย เพื่อเป็นการเตรียมความพร้อมในการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน  รวมทั้ง
สอดคล้องกับหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาความแพ่งสากล  และผู้เขียนมีความเห็นว่า 
เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศได้รับ
อิทธิพลจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์และบางประเทศ
ได้รับอิทธิพลจากกลุ่มประเทศซีวิลลอว์  หรือได้รับอิทธิพลจากทั้งสองกลุ่มประเทศ
ดังเช่นประเทศไทย ดังนั้นหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศ
สมาชิกย่อมมีลักษณะที่แตกต่างกันและก่อให้เกิดปัญหาและอุปสรรคในการด าเนินคดี
ในกรณีที่คู่ความมาจากคนละประเทศสมาชิก ปัญหาและอุปสรรคดังกล่าวจะยิ่งมีมาก
ขึ้นเมื่อมีการจัดตั้งประชาคมอาเซียนในปี พ.ศ. 2558 เป็นต้นไป การแก้ไขปัญหาและ
อุปสรรคดังกล่าว นักกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนจึงควรที่จะน าหลักเกณฑ์วิธี
พิจารณาความแพ่งสากลมาเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของประเทศตน ดังเช่นการด าเนินการของคณะอนุกรรมการพิจารณาแก้ไข
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
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สากล ซึ่งการด าเนินการเพื่อไปสู่เป้าหมายดังกล่าว อาเซียนควรจัดตั้งแผกกฎหมาย
ด้านการระงับข้อพิพาททางแพ่งเพื่อสนับสนุนการด าเนินการ และที่ประชุมรัฐมนตรี
กฎหมายอาเซียน (ALAWMM) กับสมาคมกฎหมายอาเซียน (ALA) ควรร่วมมือกัน
จัดท าโครงการต่างๆ ในเรื่องนี้ การด าเนินการดังกล่าวจะเป็นไปตามพันธกรณีและ
สอดคล้องกับแผนงานรวมทั้งแผนแม่บทในการจัดตั้งประชาคมอาเซียนตามที่ได้กล่าว
ไว้ข้างต้น 
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กฎหมายการลงทุนต่างชาติของพม่าฉบับใหม่ (พ.ศ. 2555) กับประเดน็ 
ด้านสทิธปิระโยชน์และหลกัประกันการลงทุนเปรียบเทียบกบั

พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุนของไทย 
 

สมคิด บุญล้นเหลือ1 

 
บทคัดย่อ 

เมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน 2555 พม่าได้ประกาศใช้กฎหมายการลงทุนต่างชาติ
ฉบับใหม่เพื่อส่งเสริมการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ จึงเป็นท่ีมาของบทความนี้ที่มี
วัตถุประสงค์เพื่อศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการลงทุนของพม่าฉบับใหม่กับ
พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุนของไทย พ.ศ. 2520 และที่แก้ไขเพิ่มเติม โดย
เปรียบเทียบในประเด็นด้านสิทธิประโยชน์ทางภาษีอากร และที่ไม่ใช่ภาษีอากร และใน
ประเด็นด้านหลักประกันและการคุ้มครองการลงทุน ซึ่งผลการศึกษาพบว่า พม่าและ
ไทยมีลักษณะของการให้สิทธิประโยชน์และหลักประกันการลงทุนที่คล้ายคลึงและ
แตกต่างกัน และทัง้สองประเทศมีความโดดเด่นที่แตกต่างกัน อาทิ พม่ามีความโดดเด่น
ในด้านการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีอากรที่หลากหลายและครอบคลุมทั้งภาษีเงินได้ 
อากรขาเข้า ภาษีภายในที่เกี่ยวกับการน าเข้า และภาษีการค้า และมีความโดดเด่นใน
ประเด็นสิทธิประโยชน์ที่ไม่ใช่ภาษีอากรในด้านการเงินโดยให้ต่างชาติใช้เงินตรา
ต่างประเทศเป็นทุนจดทะเบียนได้ ในขณะท่ีไทยมีความโดดเด่นกว่าในประเด็นสิทธิ
ประโยชน์ที่ไม่ใช่ภาษีอากรด้านท่ีดินท่ีเปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติมีกรรมสิทธิ์ใน
ที่ดินได้ นอกจากนี้ ยังโดดเด่นในด้านหลักประกันการลงทุนที่คุ้มครองไม่ให้มีการค้า

                                                      
1 Ph.D. in Integrated Science (Thammasat University); Master of Laws (LL.M.) 

in Competition Law and Economics. Erasmus University Rotterdam, The Netherlands; 
Director of ASEAN Liberalization Division, Fiscal Policy Office (FPO), Ministry of Finance. 
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แข่งกับนักลงทุนต่างชาติ ตลอดจนการไม่ควบคุมราคาผลิตภัณฑ์และไม่ห้ามการ
ส่งออกผลิตภัณฑ์ของนักลงทุนต่างชาติที่ได้รับการส่งเสริม 
 
Abstract 

On 2nd November 2012 Myanmar has enacted new Foreign Investment 
Law to promote foreign investor. This is a source of this article aimed to 
comparatively study on new Myanmar Foreign Investment Law and Thailand 
Investment Promotion Act B.E. 2520 and amended. Main issues of comparison 
are tax incentives, non-tax incentives, and issue of guarantees and protection. It 
is found that Myanmar and Thailand have similar and different characters in 
incentives and guarantees where both countries have different outstanding in 
some issues. Myanmar has its outstanding on tax incentives which are coverage 
all kinds of income taxes, import duty, internal taxed related to import, and 
commercial tax. In addition, she has also better outstanding in non-tax incentive 
in terms of financial incentive where foreign investor can be registered by using 
foreign currency as foreign capital. For Thailand, on the other hands, has its better 
on non-tax incentive in terms of land ownership for foreigner. Moreover, Thailand 
is also better on investment guarantees where there is no commercial competition 
with permitted investors as well as no price control and export control on 
products produced by permitted investors.  

     
บทน า 

ประเทศพม่า หรือเมียนมาร์  ซึ่งเรียกชื่อประเทศอย่างเป็นทางการว่า 
สาธารณรัฐแห่งสหภาพเมียนมาร์ เป็นประเทศเพื่อนบ้านของไทยที่มีประวัติศาสตร์
ผูกพันกันมาอย่างยาวนาน และภายหลังจากที่พม่าได้หลุดพ้นจากการตกเป็นอาณา
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นิคมของอังกฤษอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 4 มกราคม 2491 เป็นต้นมา สถานการณ์
ทางการเมืองและการปกครองภายในพม่าเองเกิดความขัดแย้งภายในหมู่ชนชั้น
ปกครองและทหาร จนกระทั่งในปี 2505 เมื่อนายพลเนวิน ก่อการรัฐประหารส าเร็จจึง
ได้ปกครองพม่าแบบเผด็จการสังคมนิยมโดยทหารและปิดประเทศมาอย่างยาวนาน 
อย่างไรก็ดี การปิดประเทศและการปกครองโดยรัฐบาลทหารไม่สามารถท าให้พม่ามี
การพัฒนาให้เจริญก้าวหน้าได้ จึงท าให้ไม่กี่ปีที่ผ่านมานี้พม่าเริ่มมีแนวคิดปฏิรูป
เศรษฐกิจของประเทศเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและสร้างการยอมรับจากนานาประเทศให้
มากยิ่งขึ้นโดยเฉพาะการยอมรับในหมู่ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งก าลังเตรียมตัวเข้าสู่
การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) ในปี 
2558 ซึ่งพม่าเองในฐานะชาติสมาชิกอาเซียนจ าเป็นต้องปรับปรุงเศรษฐกิจของตนเอง
เพื่อให้เจริญก้าวหน้าทัดเทียมชาติสมาชิกอาเซียนอื่นให้ได้ อย่างไรก็ดี  การปฏิรูป
เศรษฐกิจดังกล่าวจ าเป็นต้องอาศัยเงินลงทุนอย่างมากจากต่างประเทศ ด้วยเหตุนี้ 
พม่าจึงได้เริ่มปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมการลงทุนจากต่างชาติโดย
ล่าสุดได้ยกเลิกกฎหมายการลงทุนต่างชาติที่ใช้อยู่เดิมตั้งแต่ปี 2531 (Union of 
Myanmar Foreign Investment Law 1988)  มาเป็นกฎหมายการลงทุนต่างชาติฉบับ
ใหม่หรือ Foreign Investment Law 2012 (FIL 2012)  เมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน 2555 ที่
ผ่านมาไม่นานนี ้
  บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อน าเสนอสาระส าคัญของกฎหมายการลงทุน
ต่างชาติของพม่าฉบับใหม่ปี 2555 โดยเฉพาะในส่วนของสิทธิประโยชน์ในการลงทุนทั้ง
สิทธิประโยชน์ทางภาษีอากรและที่ไม่ใช่ภาษีอากร ตลอดจนหลักประกันหรือการ
คุ้มครองการลงทุนต่างๆ ตามกฎหมาย และท าการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการ
ลงทุนดังกล่าวของพม่าเทียบกับกฎหมายไทยตามพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน 
พ.ศ. 2520 และที่แก้ไขเพิ่มเติม  ซึ่งจะช่วยให้นักลงทุนไทยเข้าใจและสามารถใช้
ประโยชน์เพื่อการลงทุนในพม่าได้ดียิ่งขึ้น 
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กฎหมายการลงทุนต่างชาติของพม่าฉบับใหม่และการเปรียบเทียบกับ
พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
   หน่วยงานส่งเสริมการลงทุนของพม่า หรือ Directorate of Investment and 
Company Administration (DICA) ได้จัดพิมพ์กฎหมายการลงทุนต่างชาติฉบับปี 
2555 นี้เป็นภาษาอังกฤษเผยแพร่ในเวบไซต์ของ DICA เพื่อให้นักลงทุนต่างชาติท า
ความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายฉบับนี้ได้ดียิ่งขึ้น ทั้งนี้ กฎหมายการลงทุนต่างชาติฉบับนี้ 
ได้ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาแห่งสหภาพ (The Pyidaungsu Hluttaw) แล้วเมื่อ
วันที่ 2 พฤศจิกายน 2555 โดยเป็นกฎหมายที่ผ่านรัฐสภาเป็นฉบับที่ 21 ของปี 2555 
(The Pyidaungsu Hluttaw Law No. 21/2012) ซึ่งมีศักดิ์ของกฎหมายเทียบเท่า
พระราชบัญญัติของไทย 
  กฎหมายการลงทุนฯ ฉบับนี้ มีทั้งหมด 20 หมวด (Chapter) 55 มาตรา 
(Section) ครอบคลุมเนื้อหาตั้งแต่ข้อก าหนดเรื่องค านิยามต่างๆ  (Chapter I, Section 
1-2) ธุรกิจที่ต่างชาติสามารถลงทุนได้ (Chapter II, Section 3-6) วัตถุประสงค์ของ
กฎหมาย (Chapter III, Section 7) หลักการทั่วไป (Chapter IV, Section 8) รูปแบบ
ของการลงทุนของต่างชาติ (Chapter V, Section 9–10) การตั้งคณะกรรมการการ
ลงทุนของพม่า (Myanmar Investment Commission) (Chapter VI, Section 11) 
อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการการลงทุนของพม่า (Chapter VII, Section 12–16) 
สิทธิและหน้าที่ของนักลงทุน (Chapter VIII, Section 17–18) การขออนุญาตประกอบ
ธุรกิจ (Chapter IX, Section 19–22) การประกันภัย (Chapter X, Section 23) การจ้าง
พนักงานและคนงาน (Chapter XI, Section 24–26) การยกเว้นและลดหย่อนภาษีอากร 
(Chapter XII, Section 27) หลักประกัน (Chapter XIII, Section 28–30) สิทธิการใช้
ที่ดิน (Chapter XIV, Section 31–36) เงินลงทุนต่างชาติ (Chapter XV, Section 37–
38) สิทธิในการโอนเงินตราต่างประเทศ (Chapter XVI, Section 39) การใช้สกุลเงินตรา
ต่างประเทศ (Chapter XVII, Section 40–41) บทลงโทษนักลงทุน (Chapter XVIII, 
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Section 42) การระงับข้อพิพาท (Chapter XIX, Section 43) และบทเฉพาะกาล 
(Chapter XX, Section 44–55) 
    ทั้งนี้ ประเด็นที่นักลงทุนต่างชาติสนใจอยู่ที่ข้อก าหนดเกี่ยวกับสิทธิประโยชน์
ต่างๆ (Incentives) ที่นักลงทุนจะได้รับจากการลงทุน ซึ่งแบ่งเป็นสิทธิประโยชน์ทาง
ภาษีอากร (Tax Incentives) และสิทธิประโยชน์อื่นที่ไม่ใช่ภาษีอากร (Non-tax 
Incentives) อาทิ สิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการจ้างงาน สิทธิในที่ดิน สิทธิเกี่ยวกับการเงิน 
นอกจากนี้ นักลงทุนต่างชาติยังสนใจข้อก าหนดเกี่ยวกับหลักประกันและการคุ้มครอง
การลงทุน (Guarantee and Protection) เช่น หลักประกันว่าธุรกิจของตนจะไม่ถูก
เวนคืนหรือโอนกิจการไปเป็นของรัฐ (Expropriation or Nationalization) เป็นต้น  
ดังนั้น จากเนื้อหาของกฎหมายการลงทุนต่างขาติฉบับใหม่ของพม่า จะพบว่า สิทธิ
ประโยชน์เกี่ยวกับภาษีอากรทั้งหมดมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 27 สิทธิประโยชน์
เกี่ยวกับการจ้างงานมีบัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 24–26 สิทธิประโยชน์ด้านท่ีดินบัญญัติ
ไว้ตั้งแต่มาตรา 31–36 สิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการเงินมีบัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 37–41 
ส่วนหลักประกันหรือการคุ้มครองการลงทุนมีการบัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 28–30 โดยมี
รายละเอียดที่เป็นสาระส าคัญสรุปไว้ในตารางที่ 1 
   ส าหรับกรณีของไทยนั้น การให้สิทธิประโยชน์ต่างๆ และการให้หลักประกัน
หรือการคุ้มครองนักลงทุนต่างชาติได้มีการระบุไว้เป็นพิเศษในพระราชบัญญัติส่งเสริม
การลงทุน พ.ศ. 2520 ซึ่งได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน 
(ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2534 และพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2544 
โดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ท้ังนี้ ในทางปฏิบัติ 
การก าหนดว่านักลงทุนต่างชาติจะได้รับการส่งเสริมการลงทุนตามพระราชบัญญัตินี้
หรือไม่จะต้องขออนุญาตจากคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน หรือบีโอไอ (Board of 
Investment: BOI) โดยมีส านักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน (Office of the 
Board of Investment) สังกัดกระทรวงอุตสาหกรรม ท าหน้าที่เป็นหน่วยงานด าเนินงาน
ด้านต่างๆ ที่เกี่ยวกับการส่งเสริมการลงทุนตามพระราชบัญญัตินี้ 
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    พระราชบัญญัติฯ น้ีแบ่งออกเป็น 7 หมวด 60 มาตรา ซึ่งในกรณีที่เกี่ยวข้อง
กับสิทธิประโยชน์ต่างๆ ทางภาษีอากร ซึ่งสามารถแบ่งเป็นสิทธิประโยชน์ด้านภาษีนิติ
บุคคล (Corporate Income Tax: CIT) ตามที่ได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 31 มาตรา 
34 และมาตรา 35(1) ด้านอากรขาเข้า (Import Duty) ที่มีการบัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 
28–30 และมาตรา 36 และสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการหักค่าใช้จ่ายต่างๆ เพื่อลดภาระ
ด้านภาษีอากรได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 35(2) และมาตรา 35(3) ส่วนสิทธิ
ประโยชน์ที่ไม่ใช่ภาษีอากร สามารถแบ่งเป็นสิทธิประโยชน์ด้านแรงงานตามที่บัญญัติ
ไว้ตั้งแต่มาตรา  24-26 สิทธิประโยชน์ด้านที่ดินมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 27 และสิทธิ
ประโยชน์ด้านการเงินมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 37 ส่วนประเด็นด้านหลักประกันและ
การคุ้มครองได้มีการบัญญัติครอบคลุมไว้ตั้งแต่มาตรา 43–48 โดยมีรายละเอียดของ
ประเด็นต่างๆ สรุปไว้ในตารางที่ 1 
 
ตารางที่ 1   สรุปเปรียบเทียบสิทธิประโยชน์และหลักประกันระหว่างกฎหมายการ

ลงทุนต่างชาติของพม่ากับพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 
และที่แก้ไขเพิ่มเติม 

ไทย พม่า 
สิทธิประโยชน์ทางภาษีอากร (Tax Incentives) 

ภาษีเงินได้ 
-  ยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลไม่เกิน 8 ปี นับแต่
วันที่เริ่มมีรายได้ (มาตรา 31)  
-  ยกเว้นภาษีเงินได้ส าหรับเงินปันผลตลอด
ระยะเวลาที่ได้รับการส่งเสริม (มาตรา 31 และ 34) 
-  ลดหย่อนภาษีเงินได้นิติบุคคลร้อยละ 50 
(มาตรา 35(1)) 

ภาษีเงินได้ 
-  ยกเว้นภาษีเงินได้ (Income Tax) (ภาษีเงินได้นิติบุคคล) 5 ปี
แรกนับแต่วันเริ่มต้นผลิต (มาตรา 27(a)) 
-  ยกเว้น/ลดหย่อนภาษีเงินได้จากก าไรที่น ามาลงทุนในพม่าใหม่
ภายใน 1 ปี (มาตรา 27(b)) 
-  ลดหย่อนภาษีเงินได้ถึงร้อยละ 50 ของก าไรที่ได้จากการ
ส่งออก (มาตรา 27(d)) 
-  สิทธิในการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาในอัตราเท่ากับคน
พมา่ (มาตรา 27(e)) 
-  ได้รับยกเว้นการเสียภาษีเงินได้ 3 ปีกรณีด าเนินธุรกิจขาดทุน 
(มาตรา 27(g)) 
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ตารางที่ 1  (ต่อ) 
 

ไทย พม่า 
สิทธิประโยชน์ทางภาษีอากร (Tax Incentives) 

อากรขาเข้า 
 - ยกเว้น/ลดหย่อนอากรขาเข้าส าหรับเครื่องจักร 
(มาตรา 28–29) 
-  ลดหย่อนอากรขาเข้าส าหรับวัตถุดิบหรือวัสดุที่
จ าเป็น (มาตรา 30)  
-  ยกเว้นอากรขาเข้าวัตถุดิบหรือวัสดุจ าเป็น
ส าหรับการผลิตเพ่ือการส่งออก (มาตรา 36) 

อากรขาเข้า (และรวมถึงภาษีภายในที่เกี่ยวกับการน าเข้า) 
-  ยกเว้นอากรขาเข้า และ/หรือภาษีภายใน (Internal Taxes) จาก
การน าเข้าเครื่องจักร/อุปกรณ์เพ่ือการก่อสร้าง (มาตรา 27(h)) 
-  ยกเว้นอากรขาเข้า และ/หรือ ภาษีภายในส าหรับวัตถุดิบใน 3 
ปีแรก (มาตรา 27(i)) 
- ยกเว้น/ลดหย่อนอากรขาเข้า และ/หรือภาษีภายใน จากการ
น าเข้าเครื่องจักร/อุปกรณ์ เพ่ิมเติมหากมีการขยายขนาดของ
ธุรกิจ (มาตรา 27(j)) 

- ภาษีการค้า (Commercial Tax) 
-  ยกเว้น/ลดหย่อนภาษีการค้าจากสินค้าที่ผลิตเพ่ือการส่งออก 
(มาตรา 27(k)) 

การหักค่าใช้จ่าย 
 -  สามารถหักค่าขนส่ง ค่าไฟฟ้า และค่า
น้ าประปา เป็นสองเท่า (มาตรา 35 (2)) 
- สามารถหักค่าติดตั้งหรือก่อสร้างสิ่งอ านวย
ความสะดวกเพ่ิมขึ้นร้อยละ 25 (มาตรา 35(2)) 

การหักค่าใช้จ่าย 
- สามารถหักค่าเสื่อมราคาอุปกรณ์และเครื่องจักรจากก าไร 
(มาตรา 27(c)) 
- สามารถหักค่าใช้จ่ายด้านการวิจัยและพัฒนา (Research and 
Development: R&D) (มาตรา 27 (f)) 

สิทธิประโยชน์ที่ไม่ใช่ภาษีอากร (Non-tax incentives) 
แรงงาน 
-  อนุญาตให้น าคนต่างด้าวเข้ามาเพ่ือศึกษา
ลู่ทางการลงทุน (มาตรา 24) 
- อนุญาตให้น าช่างฝีมือและผู้ช านาญการ
ต่างชาติเข้ามาท างานในกิจการที่ได้รับการ
ส่งเสริมการลงทุน (มาตรา 25–26) 

แรงงาน 
- ชาวต่างชาติที่เข้ามาท างานในธุรกิจที่ได้รับการส่งเสริมการ
ลงทุนสามารถขอใบอนุญาตท างานและใบอนุญาตพ านักอาศัย
ในพม่า (มาตรา 25) 

ที่ดิน 
-  อนุญาตให้ถือกรรมสิทธิ์ที่ดินตามที่
คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนก าหนด (มาตรา 
27) 

ที่ดิน 
-  อนุญาตให้เช่าหรือใช้ที่ดิน (Lease or Use Land) ได้ 50 ปีแรก 
และขอขยายได้อีก 20 ปี (รวม 70 ปี) และอาจอนุญาตให้เช่า/ใช้
ที่ดินเกินกว่านี้ได้หากไปลงทุนในท้องถิ่นที่ด้อยพัฒนา  (มาตรา 
31–32 และมาตรา 36)  
- อนุญาตให้ใช้ที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมตามสัญญา (Contract 
Farming) หรือธุรกิจผสมพันธุ์สัตว์ (Breeding Business) 
เฉพาะที่มีการร่วมทุน (Joint Venture) กับชาวพม่า 
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ตารางที่ 1  (ต่อ) 
 

ไทย พม่า 
สิทธิประโยชน์ที่ไม่ใช่ภาษีอากร (Non-tax incentives) 

การเงิน 
- อนุญาตให้น าหรือส่งออกเงินตราต่างประเทศ 
(มาตรา 37) 

การเงิน 
- อนุญาตให้ใช้เงินตราต่างประเทศเป็นทุนจดทะเบียน และ
อนุญาตให้ถอนเป็นเงินตราต่างประเทศหลังครบก าหนด
ระยะเวลาที่การได้รับการส่งเสริม (มาตรา 30 และมาตรา 37) 
-  อนุญาตให้โอนเงินตราต่างประเทศและเปิดบัญชีสกุลเงินตรา
ต่างประเทศได้ผ่านธนาคารที่ได้รับอนุญาต (มาตรา 39 และ
มาตรา 40-41) 

หลักประกันและการคุ้มครอง (Guarantees and Protection) 
-  รัฐจะไม่โอนกิจการของผู้ที่ได้รับการส่งเสริมมา
เป็นของรัฐ (มาตรา 43) 
- รัฐจะไม่ประกอบกิจการขึ้นใหม่แข่งขัน กับผู้
ได้รับการส่งเสริม (มาตรา 44) 
- รัฐจะไม่ผูกขาดการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ชนิด
เดียวกันกับผู้ที่ได้รับการส่งเสริม (มาตรา 45) 
-  รัฐจะไม่ควบคุมราคาผลิตภัณฑ์ของผู้ที่ได้รับ
การส่งเสริม (มาตรา 46) 
- รัฐจะอนุญาตให้ส่งออกได้ตลอดเวลา (มาตรา 
47) 
- รัฐจะไม่อนุญาตให้ส่วนราชการ องค์การของ
รัฐบาล หรือรัฐวิสาหกิจ น าผลิตภัณฑ์ชนิด
เดียวกับที่ได้รับการส่งเสริมเข้ามาโดยได้รับการ
ยกเว้นอากรขาเข้า (มาตรา 48) 

- รัฐจะไม่โอนกิจการของผู้ที่ได้รับการส่งเสริมมาเป็นของรัฐ
ตลอดระยะเวลาที่ก าหนดไว้ในสัญญา (มาตรา 28)  
- รัฐจะไม่ระงับ (Suspend) การท าธุรกิจของผู้ได้รับการส่งเสริม
ก่อนวันครบก าหนดการได้รับอนุญาต (มาตรา 29) 

ที่มา  คู่มือการขอรับการส่งเสริมการลงทุน 2554  
          พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
         Foreign Investment Law of Myanmar (2nd November 2012)  
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  จากการเปรียบเทียบตามตารางที่ 1  พบว่า พม่าและไทยในลักษณะของการ
ให้สิทธิประโยชน์และหลักประกันการลงทุนท่ีคล้ายคลึงและแตกต่างกัน โดยสามารถ
เปรียบเทียบความโดดเด่นของแต่ละประเทศในแต่ละด้านได้ ดังนี้ 

1. กรณีสิทธิประโยชน์ทางภาษีอากร 
จะเห็นได้ว่าพม่ามีการยกเว้นและลดหย่อนภาษีเงินได้ทุกรูปแบบซึ่งรวมทั้ง

ภาษีเงินนิติบุคคลและภาษีเงินบุคคลธรรมดาให้แก่นักลงทุนต่างชาติที่ได้รับการ
ส่งเสริมการลงทุน แต่จะจ ากัดระยะเวลาให้สิทธิประโยชน์ดังกล่าวเอาไว้เพียง  5 ปี 
ในขณะที่ไทยยกเว้นเฉพาะภาษีเงินได้นิติบุคคลไว้ไม่เกิน 8 ปี  ส่วนกรณีสิทธิประโยชน์
ด้านอากรขาเข้าจะพบว่าพม่าให้การยกเว้นหรือลดหย่อนอากรขาเข้าและภาษีภายในที่
เกี่ยวข้องกับการน าเข้าเครื่องจักรหรืออุปกรณ์ ในขณะที่ของไทยให้สิทธิประโยชน์
เฉพาะอากรขาเข้าเท่านั้น ในขณะที่ยังต้องเสียภาษีภายในจากการน าเข้า ซึ่งกรณีของ
ไทยคือภาษีมูลค่าเพิ่ม ส่วนกรณีการหักค่าใช้จ่ายในการค านวณภาษีจะแตกต่างกัน
โดยของไทยเน้นที่การหักค่าใช้จ่ายด้านสาธารณูปโภคและส่ิงอ านวยความสะดวก 
ในขณะที่พม่าเน้นที่ค่าเส่ือมราคาเครื่องจักร/อุปกรณ์และค่าใช้จ่ายด้านการวิจัยและ
พัฒนา 

2. กรณีสิทธิประโยชน์ท่ีไม่ใช่ภาษีอากร 
 ในด้านแรงงานพบว่าพม่าแทบไม่มีการให้สิทธิประโยชน์เป็นพิเศษแก่
ชาวต่างชาติ ซึ่งจะต้องขอใบอนุญาตท างานและอยู่อาศัยตามปกติที่ปฏิบัติกันในทาง
สากล ในขณะที่ไทยมีการอ านวยความสะดวกแก่ชาวต่างชาติมากกว่า โดยอนุญาตให้
ชาวต่างชาติเข้ามาศึกษาลู่ทางการลงทุนได้โดยยังไม่ต้องลงทุน และยังอนุญาตให้น า
ช่างฝีมือและผู้ช านาญการชาวต่างชาติเข้ามาท างานได้โดยไม่มีอุปสรรคมากนัก  
 ด้านที่ดิน จะเห็นได้ว่าพม่าถือหลักไม่ให้กรรมสิทธิ์ในที่ดินให้แก่ชาวต่างชาติ 
โดยอนุญาตให้เพียงการถือครองที่ดินเพื่อการให้เช่าหรือใช้ประโยชน์ได้เท่านั้น ซึ่งเป็น
ลักษณะเช่นเดียวกับประเทศในระบบสังคมนิยมทั่วไปที่มักไม่อนุญาตให้ต่างชาติมี
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กรรมสิทธิ์ในที่ดิน ซึ่งแตกต่างจากไทยที่มีการอนุญาตให้ถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินได้ตามที่
คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนก าหนด 
 ด้านการเงินทั้งพม่าและไทยต่างอนุญาตให้โอนหรือน าเข้า/ส่งออกเงินตรา
ต่างประเทศได้ไม่มีข้อจ ากัด แต่พม่ามีการให้สิทธิประโยชน์ด้านการเงินเพิ่มเติมในเรื่อง
ของการอนุญาตให้ใช้เงินตราต่างประเทศเป็นทุนจดทะเบียนของบริษัทได้ ซึ่งสะท้อนให้
เห็นถึงความต้องการให้มีการน าเข้าเงินตราต่างประเทศมาในพม่าเพื่อสนับสนุนการ
พัฒนาเศรษฐกิจ 

3. หลักประกันและการคุ้มครองการลงทุน  
พบว่าทั้งพม่าและไทยต่างมีหลักประกันในการคุ้มครองการลงทุนของ

ต่างชาติจากการโอนกิจการเป็นของรัฐ (Nationalization) อย่างไม่มีเงื่อนไขเหมือนกัน 
แต่กรณีของไทยยังมีการให้หลักประกันในเรือ่งอื่นมากกว่าพม่า โดยเฉพาะการไม่ให้รัฐ
เข้าประกอบการค้าแข่งกับกับนักลงทุนท่ีได้รับการส่งเสริมทั้งในรูปของการตั้งกิจการ
ประเภทเดียวกันและการผูกขาดการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกัน ตลอดจนให้
หลักประกันว่าจะไม่มีการควบคุมราคาผลิตภัณฑ์และไม่ห้ามการส่งออกผลิตภัณฑ์
ของผู้ได้รับการส่งเสริม และไม่ให้สิทธิการยกเว้นอากรขาเข้าแก่ส่วนราชการ องค์การ
ของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ที่น าเข้าผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกันกับผลิตภัณฑ์ของผู้ได้รับการ
ส่งเสริมอีกด้วย 

 
บทส่งท้าย 

กฎหมายการลงทุนต่างชาติฉบับใหม่ของพม่าดังที่กล่าวมาข้างต้น เป็น
กฎหมายมีนัยส าคัญอย่างมากต่อนักลงทุนต่างชาติที่สนใจเข้าไปลงทุนในพม่าซึ่งรวม
ไปถึงนักลงทุนชาวไทยที่มีความได้เปรียบเหนือชาติอื่นในฐานะที่ไทยเป็นทั้งเพื่อนบ้าน
และมีวัฒนธรรมเชิงพุทธศาสนาที่คล้ายคลึงกันด้วย ความได้เปรียบของนักลงทุนไทย
จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีความเข้าใจอย่างถ่องแท้ถึงโอกาสและอุปสรรคในการท า
ธุรกิจในพม่ายุคเปิดประเทศในปัจจุบัน ซึ่งการท าความเข้าใจกฎหมายการลงทุน
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ต่างชาติฉบับใหม่นี้จะเป็นองค์ความรู้ที่ส าคัญประการหนึ่งในการท าความเข้าใจ
เกี่ยวกับประเด็นด้านสิทธิประโยชน์ต่างๆ รวมถึงด้านหลักประกันและการคุ้มครองการ
ลงทุน ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการวางแผนทางธุรกิจเพื่อสร้างโอกาสและประสบ
ความส าเร็จในการลงทุนในพม่าได้เฉกเช่นเดียวกับที่นักลงทุนต่างชาติได้ศึกษาและมา
ลงทุนในไทยโดยใช้ประโยชน์จากสิทธิประโยชน์ทั้งที่เป็นภาษีอากรและด้านอื่นๆ 
ตลอดจนหลักประกันการลงทุนภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุนของไทย ซึ่ง
ส่งผลให้ไทยเป็นประเทศที่ดึงดูดการลงทุนจากต่างชาติให้เข้ามาพัฒนาเศรษฐกิจใน
ประเทศให้เจริญรุ่งเรืองจนถึงปัจจุบัน 
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ภาพรวมของการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอาเซียน1 
 

ปิ่นบุญญา ล ามะนา2 
 

บทคัดย่อ 
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นภูมิภาคที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง

แพร่หลาย อาเซียน (Association of Southeast Asian Nation: ASEAN) จึงได้มีความ
ร่วมมือด้านสิทธิมนุษยชนเพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ
ที่ถือว่าสิทธิมนุษยชนมีความเป็นสากลและมิอาจแบ่งแยกได้ อาเซียนได้จัดท าตราสาร
ด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นหลายฉบับเพื่อให้ครอบคลุมการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนของประชาชนทุกกลุ่ม บทความนี้แสดงถึงภาพรวมของการส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอาเซียนโดยเน้นท่ีกลไกด้านสิทธิมนุษยชนของอาเซียน โดย
ศึกษาเปรียบเทียบกับกลไกการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขององค์การระหว่าง
ประเทศในระดับภูมิภาคอื่น และวิเคราะห์อุปสรรคในการพัฒนาความร่วมมือด้านสิทธิ
มนุษยชน เพื่อหาแนวทางเสริมสร้างกลไกสิทธิมนุษยชนของอาเซียนให้มีความความ
เข้มแข็ง 
 
ค าส าคัญ:  คณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน /            

สิทธิมนุษยชน / อาเซียน 
                                                      

1 บทความน้ีปรับปรุงจากวิทยานิพนธ์เรื่อง “ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอาเซียน: 
ศึกษากรณีคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” ซึ่งได้ผ่านการสอบป้องกันวิทยานิพนธ์
เรียบร้อยแล้วโดยมีคณะกรรมการท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ 2 ท่าน คือ รองศาสตราจารย์ ดร. สมชาย กษิติประดิษฐ์ 
และศาสตราจารย์พิเศษ กุลพล พลวัน ส่วนคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 3 ท่าน คือ อาจารย์ ม.ล. ศุภกิตต์ิ  
จรูญโรจน์ รองศาสตราจารย์ ดร. สมชัย ศิริสมบูรณ์เวช และรองศาสตราจารย์ จรัญ โฆษณานันท์ 

2 นักศึกษาปริญญาโทตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหว่างประเทศ 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง 
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Abstract  
 Southeast Asia is considered as one of regions in the world that allegedly 
has a serious problem on human rights violations.  In response to this issue, ASEAN 
(Association of Southeast Asian Nations) as the regional cooperation organization 
has established the human rights cooperation in accordance with international 
human rights law which defined the human rights as universal and undivided. By 
doing so, ASEAN has produced various human rights instruments in promoting and 
protecting human rights of every people. This article shows the overall perspective 
on the human rights promotion and protection in ASEAN by focusing on human 
rights mechanism. By doing so, a comparison between ASEAN and other regional 
approach on the promotion and protection on human rights will also be made. In 
addition, the obstacles in human rights cooperation between ASEAN countries will 
also be considered so as to strengthen the human rights mechanism in ASEAN. 
 
บทน า 

หากจะกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนแล้ว ย่อมเห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่ได้รับการยอมรับ
และให้ความส าคัญมากจากรัฐและองค์การระหว่างปะเทศทั้งในระดับสากลและระดับ
ภูมิภาค แม้ขอบเขตหรือค านิยามของสิทธิมนุษยชนจะยังคงขาดความชัดเจนแน่นอน 
แต่ก็มิได้เป็นอุปสรรคต่อการด าเนินงานด้านสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด องค์กรต่างๆ ยัง
พยายามตีความเพื่อขยายขอบเขตของสิทธิมนุษยชนให้กว้างออกไปเพื่อให้สามารถ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้มากที่สุด ท้ังนี้ บทบาทการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนในปัจจุบันมิได้จ ากัดเฉพาะองค์การสหประชาชาติเท่านั้น แต่องค์การระหว่าง
ประเทศระดับภูมิภาคก็ได้มีการพัฒนามาตรการทางกฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนควบคู่ไปด้วย เช่น สภาแห่งยุโรป องค์การแห่งรัฐอเมริกันและสหภาพแอฟริ
กัน องค์การระหว่างปะเทศเหล่านี้ได้จัดท าตราสารด้านสิทธิมนุษยชนหลายฉบับและ
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จัดตั้งองค์กรสิทธิมนุษยชนเพื่อท าหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรภีาพขั้นพื้นฐานของประชาชน  

ส าหรับเอเชียเป็นเพียงภูมิภาคเดียวที่มิได้มีมาตรการเพื่อคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนในระดับภูมิภาค คงมีเพียงอาเซียนซึ่งเป็นอนุภูมิภาคเดียวในเอเชียที่ได้จัดท า
ตราสารสิทธิมนุษยชนและจัดตั้งองค์กรสิทธิมนุษยชนขึ้นอย่างเป็นทางการ แม้ความ
ร่วมมือด้านสิทธิมนุษยชนของอาเซียนดังกล่าวจะมีขึ้นภายหลังจากภูมิภาคอื่นเป็น
ระยะเวลานานก็ตาม แต่ก็นับเป็นจุดเริ่มต้นที่ดีอันสะท้อนถึงการตระหนักถึง
ความส าคัญของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนในอาเซียน 

นับแต่มีการก่อตั้งอาเซียนขึ้นโดยปฏิญญาอาเซียน (ASEAN Declaration) 
แม้ในปฏิญญาฉบับน้ีจะมิได้มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนเอาไว้โดยตรง แต่
เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของอาเซียนก็จะพบว่า การท่ีอาเซียนมุ่งเน้นการเร่งรัดการ
เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ความก้าวหน้าทางสังคม การพัฒนาทางวัฒนธรรม การ
ส่งเสริมสันติภาพและความมั่นคงในภูมิภาครวมทั้งการเคารพต่อความยุติธรรมและ

หลักนิติธรรม ก็ถือว่ามีนัยของการให้ความส าคัญต่อสิทธิมนุษยชน3  
ความพยายามสร้างมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนใน

อาเซียนเริ่มต้นขึ้นอย่างเป็นทางการในการประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียน ครั้งที่ 
26 ที่ประเทศสิงคโปร์ เพื่อแสดงความยินดีต่อความส าเร็จในการประชุมสิทธิมนุษยชน
ระดับโลกที่กรุงเวียนนา และยืนยันว่าจะผูกพันและเคารพต่อ “ปฏิญญากรุงเวียนนา 
ค.ศ. 1993” (Vienna Declaration and Programme of Action of 25 June 1993) 
หลังจากนั้น อาเซียนได้พยายามจัดตั้งองค์กรสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคแต่ไม่ประสบ
ผลส าเร็จ เนื่องจากรัฐสมาชิกอาเซียนบางประเทศขาดความพร้อมในหลายด้าน
จนกระทั่งมีการจัดท าวิสัยทัศน์อาเซียน (ASEAN Vision 2020) ขึ้น ซึ่งได้ก าหนด

                                                      
3
 จรัญ โฆษณานันท,์ สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริง

ทางสังคม, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2545), 498. 
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เป้าหมายเพื่อมุ่งพัฒนาอาเซียนไปสู่ “ประชาคมอาเซียน” (ASEAN Community) โดย
ประกอบด้วยประชาคมหลัก 3 เสา รวมทั้งจัดโครงสร้างองค์กรของอาเซียนเป็นที่มาของ
การจัดท า “กฎบัตรอาเซียน”(ASEAN Charter) 

ปัจจุบันอาเซียนได้พัฒนาความร่วมมือด้านสิทธิมนุษยชนเพื่อให้ครอบคลุม
การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในหลายด้าน โดยมีตราสารด้านสิทธิมนุษยชน
หลายฉบับ ได้แก่ 

1. กฎบัตรอาเซียน (Charter of the Association of Southeast Asian 
Nations) 

เป็นเอกสารส าคัญส าหรับความร่วมมือของอาเซียนอันจะช่วยวางรากฐานที่
เข้มแข็งเพื่อเตรียมพร้อมก้าวไปสู่การเป็นประชาคมและเป็นส่วนส าคัญของการปฏิรูป
อาเซียนในภาพรวมทั้งในแง่การท าให้อาเซียนเป็นองค์กรทางกฎหมายและในฐานะ
เอกสารธรรมนูญหลักหรือกรอบพื้นฐานทางสถาบันและทางกฎหมายในการก าหนด
หลักการพ้ืนฐาน เป้าหมาย และโครงสร้างความร่วมมือที่จะท าให้รัฐสมาชิกอาเซียน
ต้องปฏิบัติตามหลักการและค่านิยามขององค์กร 

ประการส าคัญ คือ กฎบัตรอาเซียนถือเป็นเอกสารฉบับแรกที่บัญญัติ
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนไว้อย่างชัดเจนและให้อาเซียนจัดตั้งองค์กรสิทธิมนุษยชน
อาเซียน (ASEAN Human Right Body: AHRB) เพื่อท าหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เพื่อให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์
ในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดยค านึงถึงสิทธิและ

หน้าที่ของรัฐสมาชิกของอาเซียน4   
สืบเนื่องจากข้อ 14 ของกฎบัตรอาเซียน ในการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 

14 (14th ASEAN Summit) ผู้น าอาเซียนได้ให้การรับรองปฏิญญาชะอ า-หัวหินว่าด้วย
แผนงานส าหรับประชาคมอาเซียน 2552-2558 ที่รวมถึงประชาคมการเมืองและความ

                                                      
4 Ibid, Article 1(7). 
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มั่นคงอาเซียน และประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน ที่ระบุให้มีการจัดตั้ง 
“คณะกรรมาธิการอาเซียนเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิสตรีและเด็ก” (ASEAN 
Commission on the Promotion and Protection of the Rights of Women and 
Children: ACWC) ซึ่งเป็นมาตรการส าคัญเพื่อเป็นหลักประกันในการพัฒนาอย่างเท่า
เทียมส าหรับสตรีและเด็ก โดยอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมาธิการฯ เป็นไปตามเอกสาร
ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมาธิการอาเซียนว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครอง
สิทธิสตรีและสิทธิเด็ก (Terms of Reference on ASEAN Commission on the 
Promotion and Protection of the Rights of Women and Children) 

คณะกรรมาธิการอาเซียนว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิสตรีและสิทธิ
เด็ก ประกอบด้วยผู้แทนจากรัฐสมาชิกจ านวน 20 คนจากประเทศสมาชิกอาเซียน 10 
ประเทศ โดยรัฐสมาชิกอาเซียนแต่ละประเทศจะแต่งตั้งผู้แทน จ านวน 2 คน 
ประกอบด้วยผู้แทนด้านสิทธิสตรี 1 คน และด้านสิทธิเด็ก 1 คน คณะกรรมาธิการฯ มี
อ านาจหน้าที่ในการส่งเสริมให้ประชาชนในอาเซียนมีความตระหนักและมีความรู้
เกี่ยวกับสิทธิสตรีและเด็ก ก าหนดนโยบาย แผนงานและยุทธศาสตร์เชิงนวัตกรรมเพื่อ
ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิสตรีและเด็ก  ส่งเสริมให้รัฐสมาชิกด าเนินการตามตราสาร
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิสตรีและเด็ก รวมทั้งสนับสนุนให้รัฐสมาชิกอาเซียน
เข้าเป็นภาคีตราสารสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศด้านสตรีและเด็ก ให้ความช่วยเหลือ
แก่รัฐสมาชิกในการจัดเตรียมรายงานผลการด าเนินงานตามตราสารด้านสิทธิสตรีและ
เด็ก อีกทั้ง ให้ความช่วยเหลือแก่ภาคประชาชนในการใช้สิทธิเรียกร้องในประเด็นที่

เกี่ยวกับสิทธิสตรีและเด็ก5 เป็นต้น 
 ต่อมาในการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 15 (15th ASEAN Summit) ที่
อ าเภอหัวหิน ประเทศไทย ในวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ. 2009 ได้มีการประกาศ “ปฏิญญา

                                                      
5
 Terms of Reference on ASEAN Commission on the Promotion and Protection of the 

Rights of Women and Children, Article 5. 
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ชะอ า-หัวหินเนื่องในโอกาสการจัดตั้งคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนอย่างเป็นทางการ” อันเป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของรัฐสมาชิก
ที่จะสนับสนุนการท างานของคณะกรรมาธิการดังกล่าวอย่างเต็มที่และให้มีการพัฒนา
กลไกด้านการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอาเซียนให้เข้มแข็งยิ่งขึ้น  โดย
องค์กรสิทธิมนุษยชนอาเซียนมีชื่อเรียกอย่างเป็นทางการว่า“คณะกรรมาธิการระหว่าง
รัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” (ASEAN Intergovernmental Commission on 
Human Rights: AICHR) 

ทั้งนี้ การด าเนินงานและอ านาจที่ของคณะกรรมาธิการ ฯ เป็นไปตามเอกสาร
ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน (Terms of Reference of ASEAN Intergovernmental Commission on 
Human Rights) ซึ่งที่ประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียนก าหนด 

คณะกรรมาธิการฯ ประกอบด้วยผู้แทนจากรัฐสมาชิกอาเซียน รัฐละ 1 คน รัฐ

สมาชิกจะแต่งตั้งผู้แทนของตน6 อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมาธิการฯ เช่น พัฒนา
ยุทธศาสตร์ในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และปฏิญญาอาเซียนด้านสิทธิ
มนุษยชน ส่งเสริมให้รัฐสมาชิกด าเนินงานตามพันธกรณีตามตราสารของอาเซียนที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและพิจารณาภาคยานุวัตรและให้สัตยาบันต่อตราสาร
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ร่วมปรึกษาหารือกับองค์กรต่างๆ และภาคประชา

สังคมของอาเซียน รวมทั้งองค์การระหว่างประเทศอื่นๆ7  
1. ปฏิญญาสิทธิมนษุยชนอาเซียน (ASEAN Human Rights Declaration) 

 ได้รับการรับรองจากที่ประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งที่ 21 (21st ASEAN 
Summit) บทบัญญัติของปฏิญญานี้ได้ยืนยันท่ีจะด าเนินการตามปฏิญญาสากลว่า

                                                      
6 Terms of Reference of ASEAN Intergovernmental Commission on Human 

Rights, Article 5.2. 
7
 Ibid, Article 4. 
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ด้วยสิทธิมนุษยชน กฎบัตรสหประชาชาติ ปฏิญญาและแผนปฏิบัติการเวียนนาและ
ตราสารว่าด้วยสิทธิมนุษยชนซึ่งรัฐสมาชิกอาเซียนเป็นภาคี 
    สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ประกอบด้วย สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political 
Rights) เช่น สิทธิในการมีชีวิต เสรีภาพจากการเป็นทาส และการถูกทรมานหรือได้รับ
การปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้ายหรือต่ าช้า สิทธิในการได้รับสัญชาติ สิทธิที่จะไม่ถูก
ลงโทษซ้ าในความผิดอาญาเดียวกัน สิทธิในอิสรภาพทางความคิด มโนธรรมและ
ศาสนา สิทธิในอิสรภาพแห่งความคิดเห็นและการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุม เป็น
ต้น และสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (Economic, Social and Cultural 
Rights) เช่น สิทธิในการก่อตั้งสหภาพแรงงาน สิทธิในการได้รับมาตรฐานการครองชีพ
ของตนและครอบครัวที่เพียงพอ สิทธิในสวัสดิการสังคม สิทธิในการศึกษา 
 นอกจากนี้  ปฏิญญาฉบับนี้ได้รับรองสิทธิในการพัฒนา (Rights to 
Development) โดยประชาชนอาเซียนมีสิทธิในการมีส่วนร่วมในการใช้และได้รับ
ประโยชน์อย่างเท่าเทียมและยั่งยืนจากการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และ
การเมือง และสิทธิในสันติภาพ (Right to Peace) กล่าวคือ ประชาชนทุกคนมีสิทธิใน
สันติภาพ ภายใต้กรอบอาเซียนว่าด้วยความมั่นคงและความมีเสถียรภาพ ความเป็น
กลางและเสรีภาพ ซึ่งท าให้บรรลุสิทธิต่างๆ ที่ระบุไว้ในปฏิญญาฉบับนี้อย่างเต็มที่ 

2. ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองแรงงานข้ามชาติ 
(ASEAN Declaration on the Protection and Promotion of the Rights of Migrant 
Workers) 

ในการประชุมสุดผู้น าอาเซียน ครั้งที่ 12 (12nd ASEAN Summit) ได้มีการ
รับรองปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองแรงงานข้ามชาติ บทบัญญัติ
ของปฏิญญานี้ก าหนดให้รัฐผู้รับและรัฐผู้ส่งต้องเสริมสร้างศักยภาพให้แก่แรงงานใน
อาเซียน โดยการจัดให้แรงงานข้ามชาติอยู่ในสภาพแวดล้อมที่มีเสรีภาพ ความยุติธรรม 
และความมั่นคง สอดคล้องกับกฎหมาย ระเบียบ และนโยบายของรัฐสมาชิกอาเซียน
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แต่ละประเทศ อีกทั้ง รัฐสมาชิกอาเซียนจะต้องร่วมมือกันอย่างใกล้ชิดเพื่อแก้ไขปัญหา
แรงงานข้ามชาติโดยค านึงถึงสิทธิพื้นฐานและศักดิ์ศรีของแรงงานข้ามชาติและสมาชิก
ในครอบครัว         

เนื้อหาของปฏิญญาได้ก าหนดหน้าที่ของรัฐผู้รับ (Obligation of Receiving 
States) และหน้าที่ของรัฐผู้ส่ง (Obligation of Sending States) ไว้ ดังนี ้

รัฐผู้รับต้องพยายามให้การคุ้มครองสิทธิความเป็นมนุษย์ขั้นพื้นฐาน ส่งเสริม
สวัสดิการ และด ารงไว้ซึ่งศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์ของแรงงานข้ามชาติด้วยการ
อ านวยความสะดวกให้แรงงานข้ามชาติสามารถเข้าถึงแหล่งทรัพยากรต่างๆ ได้รับการ
จ้างงานและการจ่ายค่าจ้างที่เหมาะสมและเป็นธรรม อีกทั้ง ได้รับข้อมูลข่าวสาร การ
ฝึกอบรมและการศึกษา ตลอดจนการบริการด้านสวัสดิการสังคมที่เหมาะสม  ในกรณีที่
แรงงานข้ามชาติตกเป็นเหยื่อของการละเมิดสิทธิมนุษยชน รัฐผู้รับจะต้องจัดให้แรงงาน
ข้ามชาติสามารถเข้าถึงระบบกฎหมายและระบบศาลของประเทศผู้รับ 

ในส่วนของรัฐผู้ส่งจะต้องด าเนินการเพื่อให้ประชาชนมั่นใจว่า ตนมีโอกาสมี
งานท าและด ารงชีวิตอยู่ในฐานะที่เป็นทางเลือกที่ยั่งยืนแทนการย้ายถิ่นของคนงาน รัฐ
ต้องก าหนดนโยบายและกระบวนการการเพื่ออ านวยความสะดวกในด้านต่างๆ ที่
เกี่ยวกับการย้ายถิ่นฐานของแรงงาน เช่น การสรรหา การจัดเตรียมการเพื่อส่งแรงงาน
ไปยังต่างประเทศ การคุ้มครองแรงงานข้ามชาติเมื่ออยู่ต่างประเทศ รวมถึงการส่งกลับ
ประเทศและการเตรียมความพร้อมเพื่อกลับคืนถิ่นฐานเดิม ประการส าคัญ คือ รัฐผู้ส่ง
จะต้องจัดตั้งและส่งเสริมให้มีการใช้กระบวนการทางกฎหมายที่ถูกต้องและสมบูรณ์ใน
การสรรหาและก ากับดูแลแรงงานและนายจ้าง 

3. ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยการต่อต้านการค้ามนุษย์โดยเฉพาะสตรี
และเด็ก (ASEAN Declaration Against Trafficking in Persons Particularly Women 
and Children) 

ได้รับการรับรองในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งที่ 10 (the 10th ASEASN 
Summit) บทบัญญัติของปฏิญญาแสดงถึงความมุ่งมั่นของรัฐสมาชิกอาเซียนท่ีจะ
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ปฏิบัติตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยอาชญากรรมข้ามชาติและพิธีสารอื่นๆ ที่
เกี่ยวข้อง เพื่อป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาติในฐานะภาคีสมาชิก
องค์การสหประชาชาติ 

รัฐสมาชิกอาเซียนจะพยายามอย่างยิ่งเพื่อจัดการกับปัญหาการค้ามนุษย์
โดยเฉพาะสตรีและเด็กที่เกิดขึ้นภายในภูมิภาค ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายและ
นโยบายภายในของแต่ละประเทศผ่านมาตรการต่างๆ เช่น การจัดตั้งศูนย์กลาง
เครือข่ายระดับภูมิภาคเพื่อป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ การน ามาตรการต่างๆ 
มาใช้เพื่อป้องกันการปลอมแปลงหนังสือเดินทาง เอกสารการเดินทางของราชการ บัตร
ประจ าตัวประชาชน หรือเอกสารการเดินทางของราชการอื่นๆ การจัดให้มีการ
แลกเปล่ียนข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับความเคลื่อนไหวของการย้ายถิ่นอย่างต่อเนื่อง การ
แยกผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ออกจากผู้กระท าผิด และตรวจหาประเทศต้นทางและ
สัญชาติของผู้เสียหาย ตลอดจนปฏิบัติต่อผู้เสียหายอย่างมีมนุษยธรรม   การ
ปราบปรามบุคคลและกลุ่มอาชญากรที่เกี่ยวข้องกับการค้ามนุษย์อย่างเด็ดขาด และ
ด าเนินมาตรการต่างๆ เพื่อเสริมสร้างความร่วมมือในการป้องกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์ทั้งในระดับภูมิภาคและระดับระหว่างประเทศ 

4. ปฏิญญาว่าด้วยการขจัดความรุนแรงต่อสตรีในภูมิภาคอาเซียน 
(Declaration on the Elimination of Violence Against Women in the ASEAN Region) 

ปฏิญญาฉบับนี้ได้รับการรับรองในการประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียน 
ครั้งที่ 37 (37th ASEAN Ministerial Meeting) สาระส าคัญของปฏิญญาดังกล่าว ได้แก่ 
การส่งเสริมความร่วมมือระดับภูมิภาคในการขจัดความรุนแรงในทุกรูปแบบต่อสตรีใน
อาเซียน ความร่วมมือในการรวบรวมและวิเคราะห์ข้อมูลเกี่ยวกับความรุนแรงต่อสตรี 
การส่งเสริมความร่วมมือระหว่างหน่วยงานของรัฐ และระหว่างภาครัฐกับองค์กรพัฒนา
เอกชน การส่งเสริมสิทธิมนุษยชนพื้นฐาน การสนับสนุนให้สตรีมีฐานะทางเศรษฐกิจที่
มั่นคงขึ้น การให้ความช่วยเหลือฟื้นฟูและการกลับสู่สังคมของผู้ตกเป็นเหยื่อของความ
รุนแรง มาตรการทางกฎหมายและการลงโทษผู้กระท าผิด 
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อย่างไรก็ดี มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของอาเซียน
ยังคงไม่สามารถคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนในอาเซียนอย่างมีประสิทธิภาพ
ได้ เนื่องจากต้องเผชิญกับข้อจ ากัดต่างๆ หลายประการ ดังนี้ 

1. ความแตกต่างหลากหลายของรัฐสมาชิกอาเซียน 
เนื่องจากอาเซียนประกอบด้วยรัฐสมาชิก 10 ประเทศ และมีประชากร

ประมาณ 600 ล้านคน ท าให้อาเซียนเป็นภูมิภาคที่มีความแตกต่างหลากหลายทั้งใน
ด้านการเมืองการปกครอง เช่น ประชาธิปไตย สังคมนิยม และสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
ระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจที่มีความเล่ือมล้ าสูง เช่น ประเทศสิงคโปร์และบรูไนมี

รายได้ประชาชาติ8 สูงที่สุดในบรรดารัฐสมาชิกอาเซียน คือ 36,631 และ 26,486 
ดอลลาร์สหรัฐต่อคนต่อปี ตามล าดับ ในขณะที่ประเทศที่มีรายประชาชาติของ
ประชากรต่ าที่สุดของล าดับ ได้แก่ ประเทศกัมพูชาและพม่าอยู่ที่ 693 และ 419 

ดอลลาร์สหรัฐเท่านั้น9 นอกจากนี้ ประชากรในอาเซียนยังประกอบด้วยหลายเชื้อชาติ 
เผ่าพันธุ์ รวมทั้งการนับถือศาสนาและความเชื่อที่หลากหลาย  

ปัจจัยเหล่านี้ เป็นอุปสรรคส าคัญที่ ส่งผลให้การพัฒนาด้านสิทธิ
มนุษยชนของอาเซียนเป็นไปอย่างล่าช้า การด าเนินการใดๆ ของอาเซียนย่อมต้อง
ค านึงถึงความแตกต่างหลากหลายดังกล่าวเพื่อมิให้การด าเนินงานน้ันเป็นการเอื้อ
ประโยชน์ต่อคนกลุ่มใดโดยเฉพาะหรือขัดแย้งต่อความเชื่อหรือผลประโยชน์ของคน
กลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเช่นกัน  

 
 

                                                      
8
 รายได้ประชาชาติ  หมายถึง มูลค่าที่เป็นตัวเงินของผลผลิตหรือสินค้าและบริการขั้น

สุดท้ายที่ระบบเศรษฐกิจได้ผลิตขึ้นในรอบระยะเวลาใดเวลาหนึ่ง 
9 The ASEAN Secretariat, ASEAN Community in Figures (ACIF) 2010 (Jakarta: 

ASEAN Secretariat, April 2012), p.1. 
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2. หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในและฉันทามติ 
กฎบัตรอาเซียนบัญญัติให้อาเซียนและรัฐสมาชิกต้องยึดมั่นในหลักการ

ไม่แทรกแซงกิจการภายในและฉันทามตินับเป็นการยืนยันหลักการเดิมที่อาเซียนยึดถือ
มานับแต่มีการก่อตั้งองค์การ การก าหนดให้ต้องยึดถือหลักการทั้งสองนี้อย่างเคร่งครัด
ท าให้อาเซียนไม่สามารถด าเนินมาตรการเพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพของ
ประชาชนได้ เนื่องจากอาเซียนและรัฐสมาชิกถือว่าสิทธิมนุษยชนเป็นกิจการภายใน
ของรัฐสมาชิกท าให้อาเซียนและรัฐสมาชิกอื่นจะเข้าไปยุ่งเกี่ยวมิได้ อีกทั้ง การ
ด าเนินการใดๆ ของอาเซียนจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสมาชิกทั้งหมดโดยไม่มี
รัฐใดคัดค้าน ได้สร้างความล าบากให้กับการด าเนินมาตรการด้านสิทธิมนุษยชนอย่าง
มาก เนื่องจาก รัฐสมาชิกมักเอาประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชนไปเชื่อมโยงกับอ านาจ
อธิปไตยของรัฐ ท าให้เมื่ออาเซียนพิจารณาประเด็นต่างๆ ที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน จึง
มักจะถูกรัฐสมาชิกคัดค้านอยู่เสมอ 

3. การขาดมาตรการบังคับต่อรัฐสมาชิก 
เนื่องจากอาเซียนเป็นองค์การระหว่างประเทศในระดับนานาชาตินิยม 

มิใช่องค์การเหนือชาตินิยมซึ่งจะท าให้อาเซียนมีอ านาจบังคับเหนือรัฐสมาชิกใน
ลักษณะเช่นเดียวกับสหภาพยุโรป แต่โดยทั่วไป องค์การระดับนานาชาตินิยมย่อมต้อง
มีอ านาจออกข้อบังคับหรือกฎระเบียบเพื่อให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตามเพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งองค์การ มิฉะนั้นแล้วการก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศขึ้นมา

ก็จะไร้ประสิทธิภาพ และไม่มีความหมายของความร่วมมืออย่างแท้จริง 10 แต่เมื่อ
พิจารณาตราสารด้านสิทธิมนุษยชนของอาเซียน พบว่า บทบัญญัติต่างๆ ยังมิได้
ก่อให้เกิดพันธะทางกฎหมายแก่รัฐสมาชิกที่จะต้องด าเนินมาตรการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนให้สอดคล้องกับตราสารนั้นอย่างเคร่งครัด อีกทั้ง อาเซียนยังคงขาดองค์กรที่

                                                      
10

 สมชัย ศิริสมบูรณ์เวช, กฎหมายว่าด้วยองค์การระหว่างประเทศ, (กรุงเทพฯ: 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2552), หน้า 30-32. 
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มีอ านาจหน้าที่ควบคุมและตรวจสอบการด าเนินงานในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
รัฐสมาชิก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการ
คุ้มครองตามตราสารแต่ละฉบับ ส่งผลให้รัฐสมาชิกขาดความกระตือรือร้นในการ
ด าเนินมาตรการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนเนื่องจากไม่ต้องเกรง
ว่าจะถูกบังคับด้วยมาตรการต่างๆ ให้ต้องปฏิบัติตามนโยบายหรือตราสารของอาเซียน 
จึงอาจกล่าวได้ว่า การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของอาเซียนจะเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพหรือไม่ขึ้นอยู่กับการให้ความร่วมมือของแต่ละรัฐสมาชิก 

ปัจจัยดังกล่าวท าให้มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนใน
อาเซียนไม่สามารถคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ และส่งผลให้ไม่สามารถ
แก้ไขปัญหาละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดขึ้นภายในภูมิภาคได้ เช่น ปัญหาชาวโรฮิงยา 
(Rohingyas) ซึ่งเป็นชนกลุ่มในประเทศพม่า แต่รัฐบาลพม่าเห็นว่าชาวโรฮิงยาเป็นผู้ที่
อพยพมาจากบังคลาเทศและหนีเข้าเมืองอย่างผิดกฎหมาย จึงปฏิเสธที่จะให้สถานะ

พลเมือง แม้ว่าชาวโรฮิงยาจะตั้งหลักแหล่งในพม่ามานานหลายปีแล้ว11 การที่ชาว
มุสลิมโรฮิงยาเป็นกลุ่มคนไร้สัญชาติท าให้ต้องเผชิญกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
รุนแรงในหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการถูกบังคับใช้แรงงาน การจ ากัดสิทธิในการ
เคล่ือนไหวอย่างเสร ีการไม่มีสิทธิครอบครองที่ดิน และไม่ได้รับการศึกษารวมทั้งบริการ

ภาคประชาชน12  
ปัญหาชาวโรฮิงยายังคงไม่ได้รับการแก้ไขจากอาเซียนจนกระทั่งปัจจุบัน ชาว

โรฮิงยาจ านวนมากได้อพยพหลบหนีเข้าชายแดนประเทศเพื่อนบ้าน เช่น ประเทศไทย 
ท าให้รัฐบาลไทยและหน่วยงานต่าง ๆ ต้องเข้าให้ความช่วยเหลือและดูแลชาวโรฮิงยา

                                                      
11 ปัญหา ‘โรงฮิงญา’ – พม่า กับการกลับมาของรัฐบาลทหาร,” มติชนสุดสัปดาห์, 15-

21 มิถุนายน 2555, หน้า 103. 
12 วิษณุ ศิริอาชารุ่งโรจน์, โรฮิงยา:ไร้สัญชาติ-ขาดมิตร [Online], 

http://www.dailynews.co.th/article/84/120003, 2555 (กรกฎาคม, 11). 



MFU CONNEXION, 1(2) || page 80 
 

ในเบื้องต้น ทั้งนี้  สมาคมชาวโรฮิงยาในประเทศไทยได้ยื่นหนังสือเรียกร้องต่อ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติขอให้ด าเนินการช่วยเหลือชาวโรฮิงยาและไม่ส่ง

ชาวโรฮิงยากลับไปที่ประเทศพม่าอีก13 
ในการแก้ไขสถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อชาวโรฮิงยานี้  มีการ

เรียกร้องให้องค์การสหประชาชาติและองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเข้ามา
ร่วมมือกันแก้ไขปัญหาอย่างจริงจัง ข้อน่าสังเกต คือ มิได้มีการกล่าวถึงมาตรการทาง
กฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่อาเซียนมีอยู่ว่าจะสามารถน ามาใช้เพื่อแก้ไข
ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือช่วยเหลือชาวโรฮิงยาได้อย่างไร และไม่ปรากฏว่า 
อาเซียนได้แสดงท่าทีใดๆ อันเป็นการแสดงถึงความพยายามในการแก้ไขปัญหา
ดังกล่าว 

จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
องค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาคอื่น ได้แก่ สภาแห่งยุโรป องค์การแห่งรัฐอเมริกัน
และสหภาพแอฟริกัน พบว่า องค์การต่างๆ มีมาตรการในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
อย่างเป็นระบบ โดยได้มีการจัดท าตราสารด้านสิทธิมนุษยชนซึ่งบัญญัติคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพหลายประการสอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม อีกทั้ง มีการจัดตั้งองค์กรสิทธิมนุษยชน
ขึ้นเพื่อท าหน้าที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามตราสารต่าง 
ๆ โดยมีอ านาจควบคุมและตรวจสอบการด าเนินการด้านสิทธิมนุษยชนของรัฐสมาชิก 
และรับค าร้องในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน  

                                                      
13 ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ทูตประเทศมุสลิมจี้ไทยดูแล 

โรฮิงญา, [Online], http://www.nhrc.or.th/2012/wb/th/news_detail.php?nid=1200& 
parent_id=1&type=hilight, 2556 (มกราคม, 18). 
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มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของสภาแห่งยุโรป (The 
Council of Europe)  ได้รับการยอมรับว่าเป็นระบบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในระดับ
ภูมิภาคที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดและถือเป็นแม่แบบให้แก่ภูมิภาคอื่นๆ ประกอบด้วย
ตราสารที่ส าคัญ 2 ฉบับ คือ อนุสัญญาเพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูล
ฐาน ค.ศ. 1950” (Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedom) และ กฎบัตรทางสังคมแห่งยุโรป ค.ศ. 1961 (The European Social Charter) 
องค์กรหลักที่มีอ านาจหน้าที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชน ได้แก่ คณะกรรมการรัฐมนตรี 
(Committee of Ministers) และศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (The European Court of 
Human Rights) 

ในส่วนของมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขององค์การ
แห่งรัฐอเมริกัน (Organization of American States) ประกอบด้วยตราสารด้านสิทธิ
มนุษยชนที่ส าคัญ คือ ปฏิญญาอเมริกันว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของมนุษย์ ค.ศ. 1948 
(American Declaration on the Rights and Duties of Man 1948) และ อนุสัญญา
อเมริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1978 (American Convention on Human Rights 
1978) โดยมีองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนหลัก ได้แก่ คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
ระหว่างอเมริกัน (The Inter-American Commission on Human Rights: IACHR) และ
ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกัน (Inter-American Court of Human Rights)  

มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของสหภาพแอฟริกัน 
(African Union) ประกอบด้วยตราสาร 2 ฉบับ คือ กรรมสารก่อตั้งสหภาพแอฟริกัน 
(Constitutive Act of the African Union) และ กฎบัตรแอฟริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
และสิทธิปวงชน ค.ศ. 1986 (The African Charter on Human and Peoples’ Rights) 
และองค์กรสิทธิมนุษยชนหลัก 2 องค์กร ได้แก่คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
ปวงชนแห่งแอฟริกัน (African Commission on Human and Peoples’ Rights) และ
ศาลยุติธรรมและศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพแอฟริกัน (African Court of Justice 
and Human Rights) 
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อาจกล่าวได้ว่า แต่ละองค์กรมีมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนที่เป็นระบบ คือ มีตราสารด้านสิทธิมนุษยชนซึ่งก่อให้เกิดพันธะทางกฎหมาย
แก่รัฐสมาชิกให้ต้องปฏิบัติตาม และมีองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ดูแลและตรวจสอบให้รัฐ
ต้องด าเนินมาตรการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างเคร่งครัด ท าให้ปัญหาการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนในภูมิภาคมิได้มีความรุนแรงมากนัก ทั้งนี้ มาตรการทางกฎหมายในการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของแต่ละองค์กรมีจุดเด่นและข้อบกพร่องที่แตกต่างกันซึ่งส่งผล
ให้ประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนมีความแตกต่างกันด้วย  

อาเซียนจึงควรเร่งพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนให้สามารถคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้อย่างครอบคลุมและมี
ประสิทธิภาพมากขึ้นเพื่อให้สามารถแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคได้ 
โดยควรศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขององค์การระหว่าง
ประเทศในระดับภูมิภาคอื่น รวมถึงแนวทางการด าเนินงานขององค์กรสิทธิมนุษยชน
เพื่อน ามาปรับใช้เป็นแนวทางในการพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนในอาเซียน  

นอกจากนี้ อาเซียนควรตระหนักถึงความจ าเป็นของการมีมาตรการทาง
กฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ไม่ว่าจะเป็นตราสารด้านสิทธิมนุษยชนที่
ก่อให้เกิดพันธะทางกฎหมายแก่รัฐสมาชิกให้ต้องด าเนินมาตรการเพื่อคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชน ด้วยการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายภายในของรัฐสมาชิกให้สอดคล้องกับตรา
สารสิทธิมนุษยชนของอาเซียนและตราสารสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ รวมถึงการ
ให้อ านาจแก่องค์กรสิทธิมนุษยชนอาเซียนให้สามารถคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้อย่างชัดเจนและเป็นรูปธรรมควบคู่กับการส่งเสริมให้ประชาชนมีความ
ตระหนักและความเข้าใจเกี่ยวสิทธิเสรีภาพและหน้าที่ของตน เพื่อให้ประชาชนใน
อาเซียนมีคุณภาพชีวิตที่ดีอันจะเป็นรากฐานส าคัญของการก้าวสู่การเป็นประชาคม
อาเซียนที่มีความเข้มแข็งในอนาคต 
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ในปัจจุบันประเทศสมาชิกอาเซียนจ านวน 10 ประเทศ ได้มีการรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจที่มีความเหนียวแน่นมากขึ้น ไม่เพียงแต่ทางด้านการเมืองและวัฒนธรรม แต่
บรรดาสมาชิกก็ให้ความส าคัญกับการรวมตัวทางเศรษฐกิจมากขึ้นด้วย ดังนั้นกลุ่ม
ประเทศอาเซียนจึงได้ร่วมมือกันจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Community หรือ AEC) อันเป็นหน่ึงในสามเสาหลักภายใต้กฎบัตรอาเซียน (The 
ASEAN Charter) ซึ่งมีเป้าหมายส าคัญที่จะสร้างตลาดและฐานผลิตเดียวกันตลอดจน
อ านวยความสะดวกในการเคล่ือนย้ายทุนและแรงงานระหว่างสมาชิกให้เกิดขึ้นภายใน
ปี 2558 นี้ 

ภายใต้กรอบ AEC มาตรการส าคัญประการหนึ่งที่ประเทศสมาชิกจะต้อง
ด าเนินการให้เกิดขึ้นก็คือการจัดท ากฎหมายแข่งขันทางการค้า (Competition Law) 
เพื่อส่งเสริมการแข่งขันในตลาดและลดการผูกขาดทางเศรษฐกิจของผู้ประกอบการใน
แต่ละประเทศสมาชิก กฎหมายดังกล่าวจะช่วยให้การแข่งขันด าเนินอย่างเป็นธรรมและ
เสรีมากขึ้น และกระตุ้นให้เกิดเคลื่อนย้ายการลงทุนมากขึ้นเพื่อสร้างตลาดและฐาน

                                                      
1 อาจารย์ประจ าส านักวิชานิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง จังหวัดเชียงราย 



MFU CONNEXION, 1(2) || page 85 

ผลิตเดียวกันร่วมกันในภูมิภาคอันไปสู่การพัฒนาประสิทธิภาพการค้าการลงทุนและ
การขยายตัวทางเศรษฐกิจในภูมิภาค  

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากกลุ่มสมาชิกประเทศอาเซียนประกอบด้วยประเทศ
ต่างๆ จ านวน 10  ประเทศซึ่งมีระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย ระดับการพัฒนา
ทางเศรษฐกิจและฎครงสร้างเชิงสาาบันที่แตกต่างกัน ดังนั้นกฎหมาย แนวคิดและ
กระบวนการใช้บังคับกฎหมายแข่งขันทางการค้าในแต่ละประเทศจึงมีความแตกต่าง
กัน การท าความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าในแต่ละประเทศอย่าง
ละเอียดจะช่วยให้ผู้ที่เกี่ยวข้องฎดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ประกอบการเอกชนสามารา
สามาราก าหนดนฎยบายด้านการค้าการลงทุนที่เหมาะสมในแต่ละประเทศได้ รวมทั้ง
ลดความเส่ียงจากการประกอบธุรกิจที่อาจละเมิดกฎหมายแข่งขันทางการค้าใน
ประเทศประเทศได้ 

หนังสือเล่มนี้เป็นหนังสือเล่มแรกๆ ที่ได้ท าการรวบรวมกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าใน 10 ประเทศสมาชิกของอาเซียนและจัดท าเป็นภาษาอังกฤษทั้งเล่ม คณะ
ผู้จัดท าหนังสือเล่มนี้ อันได้แก่ Dr. Robert Ian McEwin และคณะ าือเป็นผู้เชี่ยวชาญ
ในกฎหมายลักษณะดังกล่าว เพราะไม่เพียง Dr. Robert Ian McEwin จะด ารงต าแหน่ง
อาจารย์พิเศษในมหาวิทยาลัยแห่งชาติสิงคฎปร์ (National University of Singapore) 
อันเลื่องชื่อแล้ว ท่านก็ยังเป็นผู้ที่มีประสบการณ์ในฐานะที่ปรึกษากฎหมายเอกชนใน
คดีประเภทนี้อีกด้วย ดังนั้นหนังสือดังกล่าวจึงมีคุณค่าและช่วยอ านวยความสะดวกแก่
ผู้สนใจในการศึกษาค้นคว้ากฎหมายแข่งขันทางการค้าฎดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับผู้ที่
ศึกษาค้นคว้าด้านกฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศอาเซียน 

ภายในหนังสือเล่มนี้  ผู้จัดท าได้ท าการรวบรวมกฎหมายแข่งขันทางการค้า
ของประเทศต่างๆ ในกลุ่มอาเซียนอย่างเป็นระบบฎดยในแต่ละประเทศ ผู้จัดท าได้แบ่ง
หมวดหมู่หัวข้อกฎหมายออกเป็น 11 หัวข้อสอดคล้องกันในทุกประเทศ ประกอบด้วย 
ชื่อกฎหมาย, องค์กรบังคับใช้กฎหมาย, กฎหมายสารบัญญัติที่ส าคัญ, การใช้บังคับ
กฎหมายแข่งขันทางการค้าส าหรับความผิดที่กระท านอกราชอาณาจักร, การบังคับคดี, 
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การอุทธรณ์, บทลงฎทษ, กรณียกเว้นการใช้บังคับกฎหมายแข่งขันทางการค้า, การใช้
กฎหมายฎดยเอกชน, วิธีการลดหย่อนผ่อนฎทษ และความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรด้าน
กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับองค์กรอื่นๆ ในประเทศ 

นอกจากบทบัญญัติทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องแล้ว คณะผู้จัดท ายังได้วิเคราะห์
รายละเอียดของกฎหมายในแต่ละเรื่องฎดยสังเขปรวมทั้งข้อสังเกตทางกฎหมายในแง่
แนวคิดและหลักการของกฎหมายที่อ่านเข้าใจง่ายซึ่งช่วยให้ผู้อ่านมีความเข้าใจมาก
ยิ่งขึ้น นอกเหนือจากข้อมูลข้อกฎหมายแล้ว ผู้จัดท าหนังสือดังกล่าวยังได้มีการจัดท า
ตารางบัญชีคดี รวมทั้งผลการตัดสินคดีฎดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าในแต่ละ
ประเทศตั้งแต่อดีตาึงปัจจุบันอีกด้วยฎดยที่คณะผู้จัดได้ระบุความเห็นในแต่ละคดีด้วย 

แม้หนังสือดังกล่าวจะมีลักษณะที่แตกต่างจากหนังสือทางด้านวิชาการ
กฎหมายแข่งขันทางการค้าอื่นๆ ที่มีอย่างชัดเจนและมุ่งเน้นในบริบทของประเทศ
อาเซียนเป็นส าคัญ แต่หนังสือดังกล่าวก็ให้ข้อมูลในเชิงวิเคราะห์ฎดยสังเขปเท่านั้น และ
ในบางครั้งก็เป็นการวิเคราะห์ท่ีมาจากความคิดเห็นของคณะผู้รวบรวมเป็นหลัก 

อย่างไรก็ดี ฎดยทั่วไปแล้ว หนังสือเล่มนี้าือเป็นหนังสือทางด้านวิชาการ
กฎหมายแข่งขันทางการค้าฉบับแรกๆ ที่รวบรวมข้อมูลด้านกฎหมายแข่งขันทางการค้า
ในกลุ่มประเทศสมาชิกอาเซียนที่ทันสมัย สมบูรณ์ครบา้วนในแง่เนื้อหา ง่ายต่อการ
ค้นคว้าเปรียบเทียบในหัวข้อต่างๆ และเข้าาึงได้ง่ายเพราะจัดท าเป็นภาษาอังกฤษทั้ง
เล่ม คุณูปการของหนังสือฉบับนี้จะช่วยเปิดพรมแดนการศึกษากฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าในกลุ่มประเทศอาเซียนให้กว้างขวางยิ่งขึ้นอันน าไปสู่การศึกษาแลกเปล่ียน
ความรู้ความเข้าใจในกฎหมายแข่งขันทางการค้าระหว่างกันยิ่งขึ้นซึ่งอาจน าไปสู่การ
จัดท ามาตรฐานกลางของกฎหมายแข่งขันทางการค้าเพื่อใช้ร่วมกันในภูมิภาคใน
อนาคตด้วย 
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