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1.1 ความเป็นมาและความสำคัญของปัญหา 

ความเป็นมาของปัญหา

การค้าระหว่างประเทศมีอยู่ 2 รูปแบบ คือ การค้าสินค้า (Trade in goods) กับการค้าบริการ 
(Trade in services) สำหรับหลักเกณฑํในเร่ืองการค้าสินค้าน้ัน เร่ืมต้นข้ึนในปี ค.ศ]947 ภายใต้ซ่ือว่า 
ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยพิกัดอัตราศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariff and Trade -  
GATT) แต่ต่อมาปัญหาเรื่องการค้าต่างเพิ่มพนสะสมมากขึ้น จนในท่ีสุดรัฐท่ีเก่ียวข้องจึงต้องจัดการ^  'บ จ <13

เจรจาการค้าพหุภาคีเพ่ิมข้ึน อีก 3 รอบ โดยเพ่ิมข้อตกลงบางเร่ืองเข้าไปเป็นประเด็นในการเจรจา ได้แก่ 
การเจรจาการค้าพหุภาคีรอบเคเนด้ี (ในปี ค.ศ. 1964-1967) 1 การเจรจาการค้าพหุภาคีรอบโตเกียว 
(ค.ศ. 1973-1979) ซ่ึงในรอบโตเกียวน้ีเองก็มีการหยิบยกประเด็นเร่ืองการค้าบริการข้ึนมาพูดบ้างแล้ว 
แต่ว่ายังไม่ถูกบรรจุเป็นประเด็นในการเจรจา และ รอบอุรูก'วัย (ในปี ค.ศ. 1986 - 1994)

ในการเจรจาการค้าพหุภาคีรอบอุรุกวัยน้ีเอง ได้มีการบรรจุประเด็นเก่ียวกับการค้าบริการเข้าไป 
เพ่ือให้มีการสร้างกฎระเบียบเก่ียวกับการค้าบริการเพ่ิมข้ึนมาอีกประเด็นหน่ึงด้วย ลาเหุตก็คือท่ัวโลกได้ 
เริมหันมาพิจารณาถึงความสำคัญซองการค้าในภาคบริการ โดยพบว่าในระยะหลัง  ๆ มาน้ัน เศรษฐกิจ 
ในภาคบริการมีความเจริญเติบโตสูงขึ้นเป็นอย่างมาก ประเทศที่พัฒนาแล้วนำโดยสหรัฐอเมริกา 
ประชาคมยุโรป (ในขณะน้ัน) และญ่ีป่น เป็นผู้ผลักคันให้มีการเจรจาและกำหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกับการ 
ค้าบริการให้มีความเป็นเสรีมากข้ึน ประเทศเหล่าน้ีโดยให้เหตุผลว่า การบริการมีลักษณะท่ีเก่ียวกับการ 
ค้าจึงสามารถนำเข้าสู่การเจรจาของแกตต์ใต้ และการบริการเป็นภาคเศรษฐกิจท่ีมีความสำคัญมากของ 
โลก ซ่ึงเบ้ืองหลังของการผลักคันให้มีการนำเร่ืองบริการเข้ามาในการเจรจาน้ัน ก็มีผู้ให้ความเห็น'ว่าเป็น 
''เพราะว่าประเทศเหล่าน้ีมีความถนัดและความได้เปรียบในการค้าบริการค่อนข้างสูง โดยเฉพาะการ 
บริการท่ีต้องอาคัยเทคโนโลยี เซ่น การส่ือสารคมนาคม การธนาคาร การประกันภัย”‘เป็นต้น

และในท่ีสุดภายหลังจากท่ีเจรจาการค้ารอบอุรุกวัยส้ินสุด เม่ือวันท่ี 15 ธันวาคม พ .ศ.2536 จึง 
ได้กำเนิดความตกลงหลายฉบับท่ีเก่ียวกับการค้าระหว่างประเทศ เซ่น ข้อตกลงเก่ียวกับสินค้าเกษตร

'ส ุรเก ียรต ี้ เสถ ียรไทย และ ท ัซชม ัย ฦ ก ษ ะล ุต .‘'ห ล ักกฎห มายของข ้อตกลงท ั่วไม ่ว ่าด ้วยกา?ค ้าบร ิการ".วาร

สาร?พี บ ี 2537, หน ้า 79-80 .
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ข้อตกลงเก่ียวกับส่ิงทอ ข้อตกลงเก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญา ข้อตกลงการจัดต้ังองค์การการค้าโลก 
ตลอดจนความตกลงทัว่ไปว่าด้วยการค้าบริการ หรือ General Agreement on Trade in Sendees 
(GATS) และโดยท่ีท่ีประชุมประสงค์ให้การร้บฃ้อตกลงจากการเจรจาในรอบน้ีมืลักษณะเป็นชุดเดียว
(Single Undertaking) คือ หากประเทศท่ีเจรจาต้องการจะรับข้อตกลง ก็จะต้องรับท้ังหมด จะเลือกรับ 
ข้อตกลงเป็นบางฉบับไม่ใด้ ท่ีประชุมจึงจัดให้ความตกลงต่าง  ๆ อยู่ในภาคผนวกของข้อตกลงการจัดต้ัง 
องค์การการค้าโลก และการจะตกลงรับข้อตกลงดังกล่าวน้ี ประเทศเจรจาจะต้องลงนามในกรมสารสุด 
ท้าย (Final Act) ซ่ึงเป็นเอกสารท่ีผู้แทนประเทศท้ังหลายตกลงกันว่าจะมีการนำข้อตกลงจัฒต้ังองค์การ 
การค้าโลก หรือ WTO ไปให้หน่วยงานท่ีมืความรับผิดชอบในการให้ความเห็นชอบในข้ย์ตกลงระหว่าง 
ประเทศในแต่ละประเทศพิจารณาดำเนินการให้มีผลผูกพัน และเม่ือได้มีการลงนาม่ไนกรมสารสุดท้าย 
แล้ว ผู้แทนประเทศเหล่าน้ีก็ตกลงจะยอมรับปฏิญญารัฐมนตรีและคำตัดสิน (Ministerial Decision and 
Declaration) และข้อตกลงต่าง  ๆ ท่ีมาจากปฏิญญารัฐมนตรีน้ัแ ท้ังน้ีความตกลงท้ัวไปว่าด้วยการค้า 
บริการน้ันถูกจัดอยู่ในภาคผนวก 2A ของข้อตกลงการจัดต้ังองค์การการค้าโลก

ในส่วนของความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการ หรือ General Agreement on Trade in 
Services (GATS) ถือเป็นกรอบกติกาเก่ียวกับการค้าบริการในระดับระหว่างประเทศฉบับแรก ท่ีมี 
ประเทศสมาชิกเข้าร่วมมากท่ีสุดในปัจจุบัน และมีครอบคลุมสาขาบริการถึง 12 สาขา โดยวัตถุประสงค์ 
ของความตกลงฉบับน้ีมีเพ่ือขยายการค้าบริการระหว่างประเทศภายใต้เง่ือนไขชองความเปิดเผยและให้ 
มีการเปิดเสรีตามลำดับ เพื่อเป็นเครื่องมือในการส่งเสริมความเจริญแก่บริการทางเศรษฐกิจของ 
ประเทศคู่ค้า และเพ่ือการพัฒนาของประเทศกำลังพัฒนา แต่ท้ังน้ีจะต้องเคารพกฎหมาย และข้อบังคับ 
ภายในของประเทศในส่วนที่เกี่ยวกับการค้าบริการ กับท้ังต้องคำนึงถึงการดำเนินการขององค์การ 
ระหว่างประเทศอ่ืน  ๆ ท่ีเก่ียวข้องด้วย* 3

ภายใต้ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการน้ัน ได้กำหนดให้การค้าบริการมี 4 รูปแบบ คือ 1. 
Cross border supply คือ การให้บริการแบบข้ามเขตแดน การค้าบริการท่ี 2. คือ Consumption 
Abroad ได้แก่ การให้บริการโดยผู้รับบริการเดินทางมารับบริการในดินแดนของผู้ให้บริการ การค้า 
บริการในรูปแบบท่ี 3 คือ Commercial Presence ได้แก่ การให้บริการโดยผ่านการจัดต้ังองค์กรธุรกิจ

2ส ุรเก ียรต ิ้ เสถ ียรไทย. ข ้อส ังเกตต ่อผลของข ้อตกลงรอนอรทว ัยต ่อกฎหมายเศรษฐก ิจไทย.วารสารส ุโขท ัย 

ธรรมาธิราช ป ีท ี่ 7 ฉบ ับท ี่ 3 ก ัน ยายน  -  ธ ันวาคม 2537

3 ชุมพร ป ัจ จ ุส าน น ท ั. ‘'ก ารค ้าแร ิการภายใต ้ข ้อตกลงท ั่วไปว ่าด ้วยการค ้าบร ิการ”วารสารกฎ ห ม ายจ ุฬ าลง 

กรณ ์มหาว ัทยาส ัย  ป ิท ี่ 15 ฉบ ับท ี่ 11ป ี2537 .ห น ้า80.
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ในต่างแดน และ แบบสุดท้าย หรือ แบบพ่ี! คือ Presence of Natural Persons ได้แก่ การให้บริการ 
โดยคนชาติหน่ึงเข้าไปให้บริการแก่ผู้รับบริการในอีกประเทศหนีง

เม่ือประเทศไทยได้ลงนามในกรมสารสุดท้ายแล้ว ก็เท่ากับว่าประเทศไทยได้ยินยอมรับพันธ 
กรณีต่างๆ จากความตกลงท้ังหลาย ท่ีอยู่ในภาคผนวกของกรมสารสุดท้ายมาปฏิบัติ หากไม่กระทำตาม 
ก็อาจจะเกิดความรับผิดชอบของรัฐได้ (State Responsibility) ในส่วนของการปฏิบัตตามพันธกรณี 
ภายใต้ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการนัน ประเทศไทยก็ต้องสำรวจกฎระเบียบต่างๆ ว่ามีความ 
ลอดคล้องกับพันธกรณีท่ีตนได้ไปทำไว้หรือไม่อย่างไร และถ้าหากไม่ลอดคล้องก็จำต้องทำการแก้ไข 
ปรับปรุงกฎหมายเพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณีต่าง  ๆ เหล่าน้ันต่อไป

ในการเปิดเสรีการค้าบริการในรูปแบบท่ี 4 น้ี โดยหลักแล้วประเทศไทยก็ต้องเปิดให้คนต่างด้าว 
ลามารถเข้ามาให้บริการในประเทศได้ ดังน้ันจึงต้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการทำงาน 
ของคนต่างด้าวให้ลอดคล้องกับพันธกรณี แต่การเปิดตลาดเสรีการค้าบริการภายใต้ความตกลงน้ีไม่จำ 
ต้องทำโดยทันที หากแต่จะเป็นไปอย่างค่อยเป็นค่อยไป โดยอาดัยการเจรจาเปิดตลาดซ่ึงจะมีข้ึนเป็น 
ระยะ  ๆ ภายใต้หลักการเปิดเสรีก้าวหน้าตามลำดับ ปัญหาท่ีน่าคิดก็คือ ประเทศไทยจะมีแนวทางในการ 
ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายภายในอย่างไร เพ่ือท่ีจะรองรับการเปิดตลาดให้คนต่างด้าวลามารถเข้ามาให้ 
บริการในประเทศไทยซ่ึงจะมีข้ึนในอนาคต โดยท่ียังคงรักษาผลประโยชน์ของประเทศไว้1ด้

ในการศึกษาผู้เขียนจะเริมต้นศึกษาในบทท่ี 2 ว่'พันธกรณีต่าง  ๆ ภายใต้ความตกลงท่ัวไปว่า 
ด้วยการค้าบริการได้ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีต่อรัฐภาคีที่จะต้องปฏิบัติตามในเร่ืองของการเปิดให้คน 
ต่างด้าวเข้ามาให้บริการในประเทศไว้อย่างไรบ้าง หลังจากน้ันในบทท่ี 3 ผู้เขียนจะนำเสนอท่าทีของ 
ประเทศต่าง  ๆ เก่ียวกับการเปิดให้คนต่างด้าวเข้ามาให้บริการภายในประเทศตน ว่ามีมากน้อยเพียงใด 
การนำเสนอน้ีก็เพ่ือท่ีจะนำมาประเมินว่าแรงกดดันท่ีจะทำให้ประเทศไทยต้องเปิดตลาดเสรีอันจะต้อง 
แก้ไขกฎหมายต่อไปน้ัน มีมากน้อยเพียงใด หากประเทศต่าง  ๆ เปิดตลาดแรงงานภายในซองตนมาก 
แรงกดดันที'จะทำให้ประเทศไทยต้องเปิดตลาดด้วยก็จะมากเซ่นกัน ในทางกลับกันหากประเทศต่าง  ๆ
ไม่เปิดตลาดแรงงาน แรงกดดันท่ีจะทำให้ประเทศไทยต้องเปิดตลาดก็จะน้อยลง ส่วนในบทท่ี 4 ผู้เขียน 
จะนำเสนอถึงอุปสรรคต่างๆ ทางกฎหมายซ่ึงจะต้องได้รับการปรับปรุงแก้ไขเพ่ือให้สอดคล้องกับพันธ 
กรณี และแนวการในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายต่าง  ๆ เหล่าน้ัน

สำหรับการศึกษาแนวทางปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย โดยท่ีวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเป็นงานศึกษาวิจัย 
เฉพาะทางนิติศาสตร์ ผู้เขียนจึงได้นำผลการวิเคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์เก่ียวกับผลดีหรือผลเสียหาก
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เปิดเสรีแรงงานจากต่างประเทศ ซ่ึงได้มีการวิเคราะห์ไว้แล้ว โดยสถาบันวิจัยลังคม 'ฬุาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย เมือปี พ.ศ. 2539 และ พ.ศ. 2540 มาเป็นเกณฑ์เพ่ือวิเคราะห์หาแนวทางในการปรับปรุง 
แก้ไชกฎหมาย หากผลการวิเคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์ช้ีว่าการเปิดให้คนต่างด้าวเช้ามาประกอบอาชีพ 
บริการในประเทศไทยจะช่วยแก้ไรปัญหาการขาดแคลนแรงงานก็จะเป็นผลดีต่อประเทศไทย ในทาง 
กลับกันหากผลการวิเคราะห์ช้ีว่าการเปิดให้คนต่างด้าวเช้ามาประกอบอาชีพบริการในประเทศไทยจะไม่ 
ช่วยแก้ไขปัญหาการขาดแคลนแรงงาน หรือจะเป็นการแย่งอาชีพคนไทย ก็จะเป็นผลเสียต่อประเทศ 
ปัญหาที่ตามมาก็คือประเทศไทยจะมีแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายอย่างไร เพ่ือท่ีจะยังคง 
รักษาผลประโยชน์ของประเทศได้ต่อไป

ความสำคัญของปัญหา

ประเด็นเร่ืองการเปิดเสรีให้คนต่างด้าวทำงานในประเทศน้ันเป็นประเด็นสำคัญและละเอียด 
อ่อนมากสำหรับทุก  ๆ ประเทศ เพราะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับคนหมู่มากและล่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจโดย 
รวมของประเทศ กรณีของประเทศไทยก็มีการออกกฎหมายเพ่ือสงวนอาชีพบางอย่างไว้ไม่ให้คนต่าง 
ด้าวทำถึง 39 อาชีพ ในเม่ือประเทศไทยเป็นภาคีความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการแล้ว และมีรันธ 

กรณีต้องเปิดเสรีก้าวหน้าตามลำคับ ก็เป็นเร่ืองสมควรท่ีจะต้องศึกษาถึงรายละเอียดต่างๆ ของพัษ 
กรณีของความตกลงว่าล่งผลต่อเร่ืองการทำงานของต่างด้าวอย่างไร เพ่ือวางแนวทางในการเตรียมการ 
เปิดตลาดเสรีเก่ียวกับเร่ืองน้ีต่อไป

1 .2  วัตถุประสงค์ของการวิจัยและขอบเขตการศึกษา

วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1 . ศึกษาและวิเคราะห์ถึงพันทกรณีของคาามตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการ ท่ีเก่ียวพันกับ 
การทำงานหรือการประกอบอาชีพของคนต่างด้าว

2 . ศึกษาท่าทีของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวกับการเปิดตลาดแรงงานภายในของตน
3. วิเคราะห์หลักเกณฑ์ของกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับการทำงานของคนต่างด้าว และ 

กฎหมายเฉพาะท่ีควบคุมอาชีพสงวนที,ได้รับผลจากความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการ
4. หาแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุง กฎหมายท่ีเก่ียวกับการทำงานของคนต่างด้าวรวมถึง 

กฎหมายเฉพาะท่ีเก่ียวกับอาชีพลงวนท่ีได้รับผลจากความตกลงดังกล่าว
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ชอบเซต1ชองการศึกษา'วิจัย

การศึกษาวิจัยนี้มุ่งศึกษาถึงพันธกรณีของความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการท่ีเก่ียวพันกับ 
การประกอบอาชีพชองคนต่างด้าว ช้อผูกพันเฉพาะต่างๆท่ีเก่ียวพันกับการทำงานของคนต่างด้าวของ 
ประเทศต่างๆ ตลอดจนกฎหมายภายในของไทยท่ีเก่ียวกับการทำงานหรือการประกอบอาชีพของคน 
ต่างด้าว กฎหมายเฉพาะที,ควบคุมดูแลการประกอบอาชีพสงวนท่ีได้รับผลจากความตกลงท่ัวไปว่าด้วย 
การค้าบริการ

1.3 สมมติฐาน

ความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการมีผลกระทบต่อกฎหมายไทยที่เกี่ยวกับการประกอบ 
อาชีพและวิชาชีพของคนต่างด้าว จึงจำเป็นต้องมีการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณี 
ระหว่างประเทศ โดยยึดถือผลประโยชน์ของชาติเป็นส่ิงสำคัญ
1.4 วิธีการศึกษาและวิจัย

วิจัยเอกสาร โดยศึกษาจากเอกสารทางการ (Official Documents) ของความตกลงท่ัวไปว่า 
ด้วยการค้าบริการ ข้อผูกพันเฉพาะของประเทศต่าง  ๆ ข้อมูลและรายงานชองทางราชการ อนุสัญญา 
ระหว่างประเทศ คำสอน วิทยานิพนธ์ บทความตามวารสารและหนังสือพิมพ์รวมท้ังเอกสารอ่ืน  ๆ ท่ีเก่ียว 
ข้อง

1.5 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ

เป็นแนวทางในการวางนโยบายการเปิดเสรีเก่ียวกับเร่ืองการเปิดตลาดแรงงานต่างชาติ ตลอด 
จนเป็นประโยชน์ในการเตรียมการเจรจาการเปิดเสรีภายใต้ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการ
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