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บทความ 

การศึกษาเร่ืองมาตรการในการการกระท าผิดในการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวตาม

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 มีวัตถุประสงค์ในการศึกษา แนวคิด ทฤษฎี 

ความเป็นมาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่าง

ด้าว พ.ศ. 2542 และกฎหมายต่างประเทศ การศึกษาน้ีเน้นเร่ืองกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่าง

ด้าวของไทยและกฎหมายต่างประเทศ ตลอดจนเสนอแนะกฎหมายต่อพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยจะศึกษาในขอบเขตปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องเช่น 1) ปัญหานิยาม  

“คนต่างด้าว” 2) ปัญหาตัวแทนอ าพรางหรือ (Nominee) 3) ปัญหาอันเกิดจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย 

4) ปัญหาอนัเกิดจากสภาพการบังคับใช้กฎหมาย 5) ปัญหาอันเกิดจากช่องว่างในการประสานงานในการ

ตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงานของรัฐ โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกับ สหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐ

ฟิลิปปินส ์เครือรัฐออสเตรเลีย และสหรัฐอเมริกา  

จากการศึกษาพบว่า ปัญหาทางกฎหมายทั้งห้าประการดังกล่าวข้างต้นมีผลกระทบโดยตรงต่อ

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 เน่ืองจากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชัดเจนและ

ไม่รัดกุมในการควบคุมพฤติกรรมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจในประเทศ

ไทยซ่ึงการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวของนักธุรกิจต่างด้าวเป็นผลกระทบโดยตรงจาก

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 เน่ืองจากมีบทบัญญัติของกฎหมายบาง

ประการที่ต้องปรับปรุงแก้ไขเพ่ือหามาตรการในการป้องกนัการกระท าผิดในการประกอบธุรกิจของคนต่าง

ด้าวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 และเพ่ือความม่ันคงของประเทศ 

ส าหรับการศึกษาผู้เขียนมีข้อเสนอแนะดังน้ี ควรบัญญัตินิยาม “คนต่างด้าว” ให้ชัดเจนและ

รัดกุมโดยพิจารณาถึงอ านาจบริหารจัดการนิติบุคคลน้ันๆโดยพิจารณาจาก “สิทธิในการออกเสียง

ลงคะแนน” ซ่ึงหมายถึง นิติบุคคลที่จดทะเบียนในไทยที่คนต่างด้าวมีสิทธิออกเสียงลงคะแนนตั้งแต่กึ่ง

หน่ึงของจ านวนคะแนนเสียงที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของนิติบุคลน้ันๆ และควรมีแนวทางแก้ไขปัญหา

ตัวแทนอ าพรางหรือ(Nominee)โดยมีการจัดท ากฎหมายกลางเกี่ยวกับการท าธุรกรรมที่มีลักษณะตัวแทน

อ าพรางเพ่ือก าหนดกลไกและกระบวนการในการตรวจสอบการด าเนินการที่ครอบคลุมการท าธุรกรรมทุก

                                                           
*
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ประเภทโดยมีการก าหนด “ตัวแทนอ าพราง” และ “ธุรกรรมอ าพราง” เพ่ือให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับ

บุคคลและกิจกรรมที่เกี่ยวกับการท านิติกรรมสัญญาหรือการด าเนินการใดๆ กับผู้อื่น ในทางการเงิน ทาง

ธุรกิจ หรือการด าเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินใดๆ หรือสิทธิในทรัพย์สินน้ันแทนคนต่างด้าวโดยปกปิดช่ือ

เจ้าของที่แท้จริงซ่ึงเป็นคนต่างด้าวหรือกระท าการภายใต้การบริหารงาน การควบคุมหรือครอบง าของคน

ต่างด้าว ให้ถือว่าเป็นการท าธุรกรรมอ าพราง รวมถึงควรมีบทลงโทษแก่การกระท าความผิดฐานตัวแทนอ า

พรางรวมทั้งที่ปรึกษากฎหมายในการให้ค าแนะน าหรือสนับสนุนในการหาช่องทางการกระท าผิดให้คนต่าง

ด้าวและควรมีหน่วยงานกลางในการประสานงานด้านข้อมูลในการตรวจสอบการกระท าความผิดฐาน

ตัวแทนอ าพรางก่อนรายงานให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด าเนินการตามกฎหมายเพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมาย

มีประสิทธิภาพส่งผลให้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มีประสิทธิภาพใน

การป้องกนัการกระท าผิดของคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว พ.ศ.2542  

 

1. บทน า 

ปัจจุบันประเทศไทยได้รับผลกระทบอย่างกว้างจากการชะลอตัวทางเศรษฐกิจโลก  น่ันก็

หมายความว่า ในสภาพการณ์เช่นน้ีท าให้ประเทศไทยต้องการแหล่งเงินทุนจากต่างประเทศจ านวนไม่น้อย

เพ่ือน าเมด็เงินเข้ามาจ่ายเพ่ือกระตุ้นเศรษฐกิจ ในภาพรวมท าให้ประเทศไทยเลือกที่จะส่งเสริมการค้าการ

ลงทุนอย่างจ ริ ง จัง  ในขณะเ ดียวกัน นักลงทุนต่างชา ติก็แสวงหาประเทศที่ อุดมสมบูรณ์ทาง

ทรัพยากรธรรมชาติและแหล่งท่องเที่ยวเพ่ือเข้าไปลงทุนท าธุรกิจหลากหลายประการโดยเฉพาะประเทศ

ไทย ปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายหลักที่ควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว คือพระราชบัญญัติ

การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซ่ึงถือว่ามีความส าคัญมากในฐานะที่เป็นเคร่ืองมือเพ่ือ

รักษาดุลยภาพระหว่างความต้องการเงินทุนจากต่างประเทศ และปัญหาที่เกิดจากการลงทุนระหว่าง

ประเทศ โดยวัตถุประสงค์หลักมีอยู่สองประการ คือเพ่ือจ ากัดควบคุมผลกระทบภายนอกที่อาจเกิดข้ึนจาก

การลงทุนจากต่างประเทศโดยจัดการจากประเภทจากธุรกิจตามความหนักเบาของผลกระทบภายนอกและ

อ านาจการอนุมัติเพ่ือบังคับควบคุมการลงทุนจากต่างประเทศให้เกิดประโยชน์ทางเศรษฐกิจของประเทศ

มาก โดยการก าหนดเง่ือนไขการประกอบธุรกิจในประเทศไทย เช่น  การร่วมทุนขั้นต ่า การถ่ายทอด

เทคโนโลยี เป็นต้น หากแต่ปัจจุบันกฎหมายหลักดังกล่าวหาได้มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้ กล่าวคือ

กฎหมายฉบับดังกล่าวได้มีการควบคุมผลกระทบภายนอกโดยการนิยาม “คนต่างด้าว” ของบุคคลสมมติที่

จะเน้นควบคุมเฉพาะสดัส่วนของคนต่างด้าวที่เข้าไปถือหุ้นในนิติบุคคลที่ได้มีการจดทะเบียนเป็นนิติบุคคล

ไทยโดยถือหุ้นไม่เกินร้อยละ 49 เท่าน้ัน แต่กลับไม่ควบคุมนิติบุคคลที่มีคนต่างด้าวเป็นกรรมการและมี

อ านาจในการบริหารกิจการ ซ่ึงน่าจะถือว่าเป็นคนต่างด้าว แต่รัฐละเลยและละเว้นที่จะเข้าไปตรวจสอบใน

เร่ืองดังกล่าว ท าให้ดูเสมือนว่านิติบุคคลต่างด้าวดังกล่าวเป็นนิติบุคคลไทยที่สามารถเข้าด าเนินธุรกิจที่

ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542ได้ ซ่ึงการที่นิติบุคคลต่างด้าว

ดังกล่าวแอบแฝงเป็นนิติบุคคลไทย แต่การด าเนินการกลับอยู่ภายใต้การควบคุมของคนต่างด้าวอย่าง

สิ้ นเชิงซ่ึงการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่สุจริตของคนต่างด้าว ไม่บรรลุวัตถุประสงค์แห่ง
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เจตนารมณ์ของกฎหมาย อีกทั้งช่องว่างของค านิยามดังกล่าว ยังส่งผลให้คนต่างด้าวใช้นิติบุคคลไทยอ า

พรางการถือหุ้นแทนกนัอย่างแพร่หลายด้วยความสลับซับซ้อนเพ่ือหลีกเล่ียงกฎหมายในการประกอบธุรกิจ

ที่ต้องห้ามตามบัญชีต่างๆ โดยมีนักกฎหมายที่มีความเช่ียวชาญให้การสนับสนุนเพ่ือช่วยเหลือในการ

ด าเนินการอย่างมีระบบในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมาการบังคับใช้และการตีความทางกฎหมายกก็่อให้เกิด

ความไม่ชัดเจนท าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่โดยตรงเพิกเฉยโดยถือข้อเทจ็จริงตามที่ปรากฏใน

เอกสารการจดทะเบียนเป็นหลักไม่มีการสืบค้นเพ่ือหาความจริงประกอบกับรัฐไม่มีนโยบายจริงจังในการ

บังคับใช้กฎหมายดังกล่าว ซ่ึงเหน็จากพฤติการณ์ของคนต่างชาติได้รุกคืบเข้ามาถือครองที่ดินในประเทศ

ไทยด้วยรูปแบบ และวิธกีารต่างๆ โดยยังไม่ปรากฏหนทางเยียวยาและแก้ไขที่จริงจัง ซ่ึงถือได้ว่าเป็นปัญหา

ที่เกี่ยวกบัความม่ันคงของชาติ จึงควรมีแนวทางป้องกนัเพ่ือมิให้เกดิปัญหาข้ึนดังกล่าว 

ปัญหาค านิยาม “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 

2542 ซ่ึงจากค านิยามดังกล่าวยังไม่มีความชัดเจนรัดกุมเพียงพอ ท าให้คนต่างด้าวอาศัยช่องว่างของ

กฎหมายน้ี หลีกเล่ียงกฎหมายโดยวิธีต่างๆท าให้นิติบุคคลซ่ึงจดทะเบียนในประเทศไทยที่มีคนต่างด้าวถือ

หุ้นน้อยกว่าคนไทยแต่มีอ านาจควบคุมกจิการหรือมีอ านาจจัดการมากกว่าผู้ถือหุ้นคนไทย ไม่มีสถานะเป็น 

“นิติบุคคลต่างด้าว” และมีสิทธิประกอบธุรกิจทุกประเภทสาขา  ทั้ งยังมีกรรมสิทธิ์ ในที่ ดินและ

อสังหาริมทรัพย์ได้เช่นเดียวกับนิติบุคคลไทยโดยไม่มีข้อจ ากัดหรือเง่ือนไขที่แตกต่างจากนิติบุคคลไทยซ่ึง

เท่ากับได้รับปฏบัิติเย่ียงคนชาติ (Unconditional National Treatment) หรือมีผลเป็นการเปิดเสรีการค้า

และการลงทุนอย่างเตม็รูปแบบแต่เพียงฝ่ายเดียวทนัที 

ปัญหาตัวแทนอ าพราง(Nominee) ซ่ึงในปัจจุบันได้มีคนต่างด้าวจ านวนมาก เข้ามาลงทุน

ประกอบธุรกิจที่ได้สงวนไว้ในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยคนต่าง

ด้าวอาศัยกลยุทธต่์างๆ เพ่ือหลีกเล่ียงกฎหมายดังกล่าว ได้แก่การออกหุ้นบุริมสิทธิที่ก  าหนดให้คนต่างด้าว

มีสทิธอิอกเสียงมากกว่าคนไทย การตั้งบริษัทถือหุ้นกันหลายทอด(หุ้นสะสม) เพ่ือถือหุ้นทางอ้อม การถือ

หุ้นไขว้กนัโดยใช้บริษัทโฮลดิ้ ง การควบคุมผ่านกรรมการบริษัท และการร่วมประกอบธุรกิจโดยแสดงออก

ว่าเป็นธุรกิจของตนแต่ผู้เดียวหรือการถือหุ้นแทนคนต่างด้าวในนิติบุคคลใดๆ ซ่ึงลักษณะการถือหุ้นน้ัน

เป็นเพียง “ในนาม” และ “ในเชิงปกปิด” เป็นต้น ซ่ึงเป็นการด าเนินการเพ่ือให้คนต่างด้าวสามารถ

ประกอบธุรกจิโดยหลีกเล่ียง หรือฝ่าฝืนพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ท า

ให้การควบคุมตรวจสอบของหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องท าได้ยากล าบาก และการบังคับใช้ไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมาย 

ปัญหาอนัเกดิจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายให้ค าแนะน าและร่วมมือในการกระท าผิดกับคนต่าง

ด้าว จากการศึกษาพบว่าบริษัทค้าที่ดินจะมีผู้ถือหุ้นอ าพรางแทนคนต่างด้าวในธุรกิจค้าที่ดินได้กระท าผิด

โดยหลีกเล่ียงกฎหมายโดยมีบริษัทที่ปรึกษากฎหมายมีความช านาญเกี่ยวกับกฎหมาย โดยให้ค าปรึกษา

เกี่ยวกับการหลีกเล่ียงกฎหมายในธุรกิจค้าที่ดินอันเป็นธุรกิจที่คนต่างด้าวไม่อาจประกอบได้เน่ืองจากเป็น

ธุรกิจที่ต้องห้ามและสงวนไว้ให้กับผู้มีสัญชาติไทยเท่าน้ันตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

ของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 
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ปัญหาอันเกิดจากสภาพการบังคับใช้กฎหมายกล่าวคือกฎหมายมีช่องว่างในการพิสูจน์ถึงการ

กระท าผิดของคนต่างด้าว ซ่ึงพบว่านิติบุคคลไทยที่มาซ้ือที่ดินมีการใช้ช่ือคนไทยถือหุ้นอ าพรางคนต่างด้าว 

และเม่ือได้เข้ามาถือครองที่ดินดังกล่าว กจ็ะท าการแบ่งแยกที่ดินโดยใช้นิติบุคคลไทยที่เป็นบริษัทลูกที่มีคน

ต่างด้าวถือหุ้นร้อยละ 49 และคนไทยถือหุ้นอ าพรางแทนคนต่างด้าวร้อยละ 51 เข้ามาถือครองที่ดินที่

แบ่งแยก ซ่ึงจะสงัเกตเหน็ได้ว่า คนไทยเป็นผู้ถือหุ้นแทนและคนต่างด้าวในบริษัทลูกมักจะมีช่ือเดียวกันกับ

นิติบุคคลไทยที่ถือครองที่ ดินก่อนมีการแบ่งแยกจากน้ันก็จะมีการขายบ้านและที่ ดินให้กับลูกค้า

ชาวต่างชาติด้วยการขายหุ้นบริษัทซ่ึงไม่ได้บ่งบอกถึงนิติกรรม ดังน้ันในการซ้ือขายที่ดินและสิ่งปลูกสร้าง

กรมที่ดินจะรู้เร่ืองเม่ือมีการมาขอให้น าเอกสารการเปล่ียนแปลงกรรมการและผู้ถือหุ้นมาแจ้งและใส่ใน

สารบบที่ดิน ซ่ึงปัญหาที่เกิดข้ึนเกิดจากสภาพการบังคับใช้กฎหมายที่มีช่องว่างในการพิสูจน์ถึงการกระท า

ผิดของคนต่างด้าว หากได้มีการตรวจสอบกันอย่างจริงจังในเร่ืองการลงทุนและการบริหารกิจการกอ็าจ

พิสูจน์ได้ว่านิติบุคคลไทยดังกล่าวแท้จริงแล้วคือนิติบุคคลต่างด้าว ซ่ึงมีพฤติการณ์เสมือนอ าพรางสิทธิมา

เป็นคนไทยเพ่ือเข้าท านิติกรรมต่างๆตามสทิธขิองคนไทยทุกประการ 

ปัญหาอันเกิดจากช่องว่างในการประสานงานในการตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงานของรัฐ 

กล่าวคือจากการศึกษาพบว่าพฤติการณ์และกระท าความผิดของคนต่างด้าวไม่มีการประสานงานกันกับ

หน่วยงานที่เกี่ยวข้องซ่ึงพบว่าเกดิช่องว่างในการตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงานได้แก่ กรมพัฒนาธุรกิจ

การค้า กรมที่ดิน กรมสรรพากร และกรมสอบสวนคดีพิเศษ ซ่ึงช่องว่างในการประสานข้อมูลระหว่าง

หน่วยงานของรัฐดังกล่าวจะเป็นลักษณะที่แบ่งแยกจากกนัโดยไม่มีการเช่ือมต่อข้อมูลซ่ึงกนัและกนั 

                 

2.  แนวคิดทฤษฎี ความเป็นมาเกีย่วกบัการประกอบธุรกิจของคนต่างดา้วและแนวคิดต่อ

การเขา้มาประกอบธุรกิจของคนต่างดา้ว 

1. แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกบัการเข้ามาประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว 

    การย้ายถิ่นของแรงงานจากต่างประเทศเข้ามาในประเทศไทยได้เกิดขึ้ นมายาวนานใน

ประวัติศาสตร์สบืเน่ืองมาจากความสมัพันธร์ะหว่างประเทศ และในช่วงที่ผ่านมารูปแบบการเคล่ือนย้ายถิ่น

ของแรงงานระหว่างประเทศไทยกบัประเทศอื่นได้ถูกก าหนดด้วยปัจจัยต่างๆ อาทเิช่น เศรษฐกิจ การเมือง

ภายในประเทศ ความสัมพันธ์ทางการค้าและการลงทุน ความขัดแย้งระหว่างชนชาติ ความแตกต่างทาง

เศรษฐกจิ เป็นต้น ซ่ึงเป็นปัจจัยผลักดันและดึงดูดที่ส าคัญน าไปสู่การเคล่ือนย้ายถิ่นข้ามแดนของบุคคลจาก

ต่างประเทศเข้าสู่ประเทศไทยที่ไม่อาจควบคุมได้  ดังน้ันในการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการเข้ามา

ท างานของคนต่างด้าวจึงต้องศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการย้ายถิ่นระหว่างประเทศซ่ึงสาเหตุที่ท  า

ให้เกดิการย้ายถิ่นคือความแตกต่างของค่าจ้างที่สงูกว่าและโอกาสได้งานท าอีกทั้งตัวแปรที่ส่งผลต่อการย้าย

ถิ่นเพ่ือท างานยังรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเดินทางและประเภทของงานที่จะท า 

2. ความเป็นมาเกี่ยวกบัการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว 

    ประเทศไทยเร่ิมมีการควบคุมดูแลการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าวมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2515 

โดยออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 281 (พ.ศ. 2515) ซ่ึงกฎหมายฉบับน้ีมีหลักการเพ่ือคุ้มครอง
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ประโยชน์ของผู้ประกอบการคนไทยและรักษาดุลอ านาจทางการค้าและเศรษฐกิจของประเทศ ต่อมาในปี

พ.ศ. 2542 ได้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว โดยได้ยกเลิก

ประกาศของคณะปฏวัิติ ฉบับที่ 281 (พ.ศ. 2515) และตราพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่าง

ด้าว พ.ศ. 2542  ซ่ึงมีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันที่ 3 มีนาคม 2543 เน่ืองจากประกาศของคณะปฏวัิติฉบับที่ 

281 บังคับใช้มาเป็นเวลานานและมีหลักการบางประการไม่สอดคล้องกับสภาวการณ์ทางเศรษฐกิจ การ

ลงทุน และการค้าระหว่างประเทศ นอกจากน้ีเพ่ือสร้างความสมดุลระหว่างการคุ้มครองผลประโยชน์ของ

ผู้ประกอบการคนไทยกับการลงทุนจากต่างประเทศ รวมทั้งเพ่ือให้การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวเป็น

ประโยชน์ต่อประเทศชาติโดยรวม อีกทั้งเป็นการด าเนินการให้สอดคล้องกับพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่าง

ประเทศ 

3. แนวคิดเกี่ยวกบัการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว   

   การประกอบธุรกจิของคนต่างด้าวคือการลงทุนของคนต่างด้าวที่มีต่อประเทศที่รับการลงทุน

ซ่ึงเรียกว่าการลงทุนจากต่างประเทศ การลงทุนประเภทน้ีนักลงทุนที่เป็นคนต่างด้าวเข้ามาลงทุนและ

บริหารกิจการของตนเองภายใต้กฎหมายของประเทศที่รับการลงทุน ซ่ึงสาเหตุที่ท  าให้ต่างประเทศเข้ามา

ลงทุนในอีกประเทศหน่ึงน้ันมีสาเหตุมาจากประเทศเจ้าของทุนและประเทศผู้รับทุนเองซ่ึงปัจจัยที่เกิดจาก

ประเทศเจ้าของทุนคือ ต้องการสร้างอ านาจผูกขาดทางการตลาด และปัจจัยอีกประการคือ ต้องการลด

ต้นทุนการผลิต  ส่วนปัจจัยที่เกิดจากประเทศผู้รับทุนน้ันคือ ประเทศผู้รับทุนมีนโยบายสนับสนุนให้

ต่างชาติเข้ามาลงทุน เช่น การยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลในระยะเวลาหน่ึง การลดอากรขาเข้าแก่เคร่ืองมือ 

เคร่ืองจักร การกีดกันสินค้าน า เข้าที่จะแข่งขันกับสินค้าที่ท  าการผลิต การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

และการน าผลก าไรกลับคืนประเทศ และการต่อต้านสนิค้าที่ผลิตจากต่างประเทศ ในบางประเทศจะมีความ

เป็นชาตินิยมสงู อาจต่อต้านสนิค้าที่มาจากต่างประเทศ 

4. ทฤษฎีเกี่ยวกบัการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว 

   โดยหลักคนต่างด้าวที่เข้ามาประกอบกิจการในประเทศไทย หากจะประกอบกิจการในบัญชี 

2 หรือ 3 ตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 คนต่างด้าวจะต้องย่ืน

ขออนุญาตประกอบธุรกจิต่อคณะรัฐมนตรี หรือ อธบิดีกรมพัฒนาธุรกิจการค้าก่อนที่จะเร่ิมด าเนินการ แต่

หากเป็นคนต่างด้าวที่ได้รับบัตรส่งเสริมการลงทุนแล้ว คนต่างด้าวที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุนดังกล่าว

สามารถประกอบธุรกิจที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุนในประเทศได้แม้ว่าธุรกิจน้ันจะเป็นธุรกิจตามบัญชี 2 

หรือ 3 กต็ามเน่ืองจากมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ที่เป็น

บทบัญญัติที่ต้องห้ามคนต่างด้าวประกอบธุรกิจตามบัญชี 2 และ 3 น้ัน ได้ก าหนดข้อยกเว้นมิให้ใช้บังคับ

กับมาตรา 12 คือ คนต่างด้าวที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุน ดังน้ัน คนต่างด้าวที่ได้รับการส่งเสริมการ

ลงทุนกจ็ะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว จึงเป็นที่เหน็ได้ว่าพระราชบัญญัติ

การประกอบธุรกจิของคนต่างด้าวเป็นกฎหมายทั่วไป แต่หากเป็นคนต่างด้าวกรณีพิเศษ คือ คนต่างด้าวที่

ได้รับการส่งเสริมการลงทุนแล้วจะต้องน าบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการส่งเสริมการลงทุน ซ่ึงเป็น

กฎหมายพิเศษมาใช้บังคับกับบุคคลต่างด้าวดังกล่าว ตามหลักที่ว่าหากมีบทบัญญัติที่เป็นกฎหมายทั่วไป 
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และบทบัญญัติที่เป็นกฎหมายพิเศษใช้บังคับอยู่ในเวลาเดียวกนั ต้องใช้กฎหมายพิเศษไม่ใช้กฎหมายทั่วไป 

เพราะถือว่ากฎหมายพิเศษต้องมาก่อนกฎหมายทั่วไป 

 

3. มาตรการในกฎหมายการประกอบธุรกิจของคนต่างดา้วของไทยเปรียบเทียบกบั

กฎหมายต่างประเทศ 

1. มาตรการทางกฎหมายการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าวของประเทศไทย  

ส าหรับกฎหมายที่เกี่ยวข้องกบัการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวของประเทศไทยน้ันหลักๆ

แล้วจะมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องดังต่อไปน้ี 

 พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน  พ.ศ.2520 

นอกจากประมวลกฎหมายที่ดินแล้ว คนต่างด้าวอาจมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินตามกฎหมายอื่นได้ 

เช่นพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 ผู้ที่ได้รับส่งเสริมการลงทุนจะได้รับอนุญาตให้ถือ

กรรมสิทธิ์ ในที่ดินเพ่ือประกอบกิจการที่ได้รับการส่งเสริมการลงทุนตามจ านวนที่คณะกรรมการพิจารณา

เหน็สมควร แม้ว่าจะเกินก าหนดที่จะพึงมีได้ตามกฎหมายอื่น ในกรณีที่ผู้ได้รับการส่งเสริมซ่ึงเป็นคนต่าง

ด้าวตามประมวลกฎหมายที่ดินเลิกกิจการที่ได้รับการส่งเสริมหรือโอนกิจการน้ันให้แก่ผู้อื่น ผู้ได้รับการ

ส่งเสริมต้องจ าหน่ายที่ดินที่ได้รับอนุญาตให้ถือกรรมสิทธิ์ภายในหน่ึงปีนับต้ังแต่วันที่เลิกหรือโอนกิจการ 

มิฉะน้ันให้อธิบดีกรมที่ดินมีอ านาจจ าหน่ายที่ดินน้ันตามประมวลกฎหมายที่ดินและในส่วนกิจการที่ได้รับ

การส่งเสริมการลงทุนตามพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พ.ศ. 2520 จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามที่

กฎหมายก าหนดรวมถึงสทิธิประโยชน์ตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าเมือง การท างานของคนต่างด้าว การถือ

กรรมสิทธิ์ที่ดินตามกฎหมายที่ดินการยกเว้นอากรขาเข้าส าหรับเคร่ืองจักรตามกฎหมายศุลกากร การ

ยกเว้นภาษีได้ตามประมวลรัษฎากร ทั้งน้ีภายใต้เง่ือนไขที่คณะกรรมการก าหนด      

พระราชบัญญัติการนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย  พ.ศ.2522                    

นอกจากประมวลกฎหมายที่ ดินและพระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุนแล้ว ก็ยังมี

พระราชบัญญัติการนิคมอุตสาหกรรมซ่ึงมีบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติ ส่งเสริมการ

ลงทุน กล่าวคือ คณะกรรมการการนิคมอุตสาหกรรมท าหน้าที่ในการตัดสินใจว่าคนต่างด้าว น้ันจะมีสิทธิ

ถือครองที่ดินเกินกว่าจ านวนที่ประมวลกฎหมายที่ดินก าหนดไว้หรือไม่ และเม่ือมีการโอนหรือเลิกกิจการ

ต้องจ าหน่ายที่ดินภายในเวลา 3 ปี มิเช่นน้ันอธิบดีกรมที่ดินย่อมมีอ านาจจ าหน่ายที่ดินน้ันพระราชบัญญัติ

การนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการนิคม

อุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2550 มาตรา 4 ได้แบ่งนิคมอุตสาหกรรมออกได้เป็น

สองประเภท ได้แก่ เขตอุตสาหกรรมทั่วไปและเขตประกอบการเสรีโดยการถือครองที่ดิน (พระราชบัญญัติ

การนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2550 มาตรา 4 

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซ่ึงเดิมคือ ประกาศคณะ

ปฏิวัติฉบับที่ 281 พ.ศ. 2515 เป็นกฎหมายที่ใช้ในหารควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวใน
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ประเทศไทยเพ่ือให้เป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาและรักษาดุลยภาพทางเศรษฐกิจของชาติ โดยมีบทนิยาม 

ค าว่า “คนต่างด้าว” และใช้หลักการที่ว่าห้ามคนต่างด้าวประกอบธุรกิจตามบัญชีท้ายกฎหมายเว้นแต่ได้รับ

อนุญาต ซ่ึงกฎหมายน้ีได้ใช้รองรับการเจรจาและท าความตกลงว่าด้วยการเปิดเสรีการค้าบริการและการ

ลงทุน ภายใต้กรอบความตกลงองค์การค้าโลก (WTO) และความตกลงเขตการค้าเสรีอื่นๆ ที่ไทยเป็นภาคี 

เน่ืองจากปัจจุบันจะพบว่ามีคนต่างด้าวเข้ามาในประเทศไทยเป็นจ านวนมากขึ้ นทุกวัน ไม่ว่าจะเข้ามาโดย

ถูกต้องตามกฎหมายหรือเข้ามาโดยหลบหนีเข้าเมืองกต็ามซ่ึงการเข้ามาของคนต่างด้าวน้ัน เข้ามาในหลาย

สถานะ เช่น ฐานะนักท่องเที่ยว นักศึกษา หรือนักธุรกิจ และอีกหลายรูปแบบซ่ึงสาระส าคัญของ

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ.2542 อยู่ที่ค านิยามของ “คนต่างด้าว” ในมาตรา 

4 และการก าหนดบัญชีแนบท้ายซ่ึงเป็นการก าหนดประเภทธุรกจิที่ห้ามคนต่างด้าวประกอบกิจการการโดย

แบ่งเป็นสามบัญชีคือ 

บัญชีหน่ึง ธุรกจิที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกจิการด้วยเหตุผลพิเศษ 

บัญชีสอง ธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับความปลอดภัยหรือความม่ันคงของประเทศหรือมีผลกระทบ

ต่อศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณี หัตถกรรมพ้ืนบ้าน หรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 

บัญชีสาม ธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่าง

ด้าว 

2. มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ        

ส าหรับกฎหมายการประกอบธุรกจิในต่างประเทศกมี็บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

กับคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจก าหนดไว้เป็นหลักเพ่ือก ากับควบคุมและตรวจสอบการเข้ามาลงทุน

ประกอบธุรกจิของคนต่างด้าวภายใต้ระบบการค้าเสรี โดยวิทยานิพนธ์น้ีได้ศึกษากฎหมายของต่างประเทศ 

ได้แก่  สหพันธรัฐมาเลเซีย สหพันธรัฐฟิลิปปินส ์เครือรัฐออสเตรเลีย และสหรัฐอเมริกา สรุปได้ดังน้ี 

                    (1) สหพันธรัฐมาเลเซีย 

                     สหพันธรัฐมาเลเซียจะมีกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจคือ The Industrial 

Coordination Act 1975 และ Guidelines on Foreign Equity พบว่ากฎหมายและแนวทางดังกล่าว เมื่อ

พิจารณาประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว ครอบคลุมทั้งด้านความเป็นเจ้าของด้วยการก าหนดสัดส่วนการถือ

หุ้นทุน ส าหรับประเภทกิจการผลิตเพ่ือการส่งออก อันเป็นการควบคุมด้านความเป็นเจ้าของบริษัท 

เน่ืองจากหุ้นย่อมแสดงออกถึงทุนของบริษัท และทุนของบริษัทกค็ือสินทรัพย์ของบริษัทน่ันเอง นอกจากน้ี

ยังก าหนดให้ต้องแสดงรายละเอียดของการได้มาซ่ึงสิทธิออกเสียง หรือกรณีที่มีการครอบง ากิจการ แสดง

ให้เหน็ถึงการตรวจสอบด้านอ านาจบริหารจัดการบริษัท เน่ืองจากกรณีของการครอบง ากิจการน้ันย่อมเป็น

การได้มาซ่ึงหุ้นของบริษัทรวมถึงอ านาจการบริหารจัดการบริษัทด้วย อันหมายถึงการครอบง ากิจการน้ัน

ย่อมมีผลต่อสทิธอิอกเสยีงและอ านาจบริหารจัดการบริษัทน้ันด้วย 

                     (2) สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ 

                     สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ ตั้งอยู่ในเอเชียตันออกเฉียงใต้ จัดอยู่ในกลุ่มประเทศก าลังพัฒนา

เช่นเดียวกับประเทศไทย และยังมีกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจทั้งกฎหมายทั่วไปในนโยบายและ
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กฎหมายเกี่ยวกบัการลงทุนของคนต่างด้าวในประเทศฟิลิปปินส์ มีกฎหมายทั่วไป คือ พระราชบัญญัติการ

ลงทุนของชาวต่างชาติ ค.ศ. 1991 (Foreign Investments Act of 1991) มีสาระส าคัญโดยเปิดโอกาสให้

คนต่างด้าวเข้ามาลงทุน ทั้งบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลสามารถเข้าถือหุ้นในบริษัทหรือนิติบุคคลสัญชาติ

ฟิลิปปินส์ได้โดยเสรี เว้นแต่จะเป็นการประกอบกิจการประเภทที่ก  าหนดเง่ือนไขการประกอบกิจการไว้ใน 

Foreign Investment Negative List (FINL) โดยคนต่างด้าวจะถือหุ้นที่มีสิทธิออกเสียงได้ ไม่เกินสัดส่วนที่

ก  าหนดไว้ในแต่ละประเภทกจิการ จึงจะเป็นผู้ประกอบการสัญชาติฟิลิปปินส์ได้และสามารถลงทุนในธุรกิจ

ที่อยู่ในบัญชีรายช่ือน้ันๆทั้งน้ี ภายใต้กฎหมายการลงทุนต่างๆ รัฐบาลฟิลิปปินส์มีนโยบายสนับสนุนและ

รับรองการลงทุนของต่างชาติ ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนหรือการเข้ามาลงทุนในรูป

ปัจเจกชนการประกอบกิจการซ่ึงมีคนต่างด้าวถือหุ้นทุนที่มีสิทธิออกเสียงได้ไม่เกินร้อยละ 40 จะถือเป็น

ผู้ประกอบการสัญชาติฟิลิปปินส์ และสามารถการประกอบกิจการที่ระบุไว้ใน Foreign Investment 

Negative List (FINL) นอกจากน้ีหากคนต่างด้าวประสงค์จะลงทุนในรูปแบบบริษัท มีกฎหมายที่ต้อง

พิจารณาโดยเฉพาะ คือ The Corporation of the Philippines  ซ่ึงได้ให้นิยามค าว่า “บริษัทต่างชาติ” 

หมายถึง องค์กรธุรกิจหน่ึงที่ก่อนต้ัง จัดต้ังหรือมีสถานะอยู่ภายใต้กฎหมายใดๆนอกเหนือจากกฎหมาย

ฟิลิปปินส์ และต้องเป็นกฎหมายของประเทศที่อนุญาตให้พลเมืองและบริษัทฟิลิปปินส์เข้าไปท าธุรกิจใน

ประเทศนั้นได้ บริษัทต่างชาติจะมีสทิธจิะมีสทิธปิระกอบธุรกจิในประเทศฟิลิปปินส์ต่อเมื่อได้รับใบอนุญาต

ประกอบธุรกจิภายใต้กฎหมายน้ีและมีหนังสอืรับรองอ านาจจากหน่วยงานรัฐบาลที่เกี่ยวข้อง  

                     (3) เครือรัฐออสเตรเลีย  

                     ประเทศออสเตรเลียก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการก ากับและควบคุมเกี่ยวกับการ

ลงทุนของคนต่างชาติในประเทศออสเตรเลียไว้หลายฉบับโดยมีคณะกรรมการพิจารณาการลงทุน

ต่างประเทศของออสเตรเลีย (Foreign Investment Board หรือ FIRB) ซ่ึงแต่งตั้งขึ้นโดยรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการคลังตามกฎหมาย FATA คอยช่วยเหลือพร้อมทั้งให้ค าปรึกษา โดยแบ่งประเภทธุรกิจการ

ลงทุนของคนต่างด้าวในประเทศออสเตรเลียออกเป็นธุรกจิที่ไม่ต้องขออนุญาตจากรัฐบาลออสเตรเลีย และ

ธุรกิจที่อยู่ภายใต้เง่ือนไขพิเศษและต้องย่ืนค าเสนอขออนุญาตต่อรัฐบาลออสเตรเลีย เช่น ธุรกิจที่มี

ผลกระทบต่อความมั่นคงของชาติ (National Security) ธุรกิจที่มีผลกระทบต่อผลประโยชน์ของชาติ 

(National Interest) โดยอาศัยหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในการควบคุมและตรวจสอบการท าธุรกรรมการ

ลงทุนของคนต่างด้าวรวมถึงตัวแทนอ าพรางซ่ึงจะพิจารณาถึงในกรณีทั้งก่อนการลงทุนและภายหลังจากที่

ได้ลงทุน โดยเฉพาะภายหลังการลงทุนที่มีพระราชบัญญัติว่าด้วยบริษัท จ ากัด (Corporations Act 2001) 

และพระราชบัญญัติว่าด้วยการได้มาและการยึดครองของคนต่างชาติ ค.ศ. 1975 มาก าหนดระเบียบการ

ก ากับดูแลการลงทุนของคนต่างด้าวในประเดน็ต่างๆเช่น การก าหนดอ านาจการควบคุมจ านวนการออก

เสียงในบริษัท (Control of voting power) และสิทธิการออกเสียงในหุ้น (Control of potential voting 

power) ในกรณีที่คนต่างด้าวเข้ามาลงทุนในรูปแบบบริษัท ผู้ได้รับผลประโยชน์จากหุ้นและบุคคลที่จะถือ

ว่ามีสทิธใินผลประโยชน์จากหุ้น เป็นต้น  

                     (4) สหรัฐอเมริกา 
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                     กฎหมายของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว จะไม่มีการก าหนดนิยาม

เกี่ยวกบัคนต่างด้าวด้วยวิธกีารก าหนดสดัส่วนการถือหุ้นในนิติบุคคล แต่จะใช้มาตรการควบคุมพฤติกรรม

การลงทุนของคนต่างด้าว เมื่อการลงทุนน้ันมีผลต่อความมั่นคงของชาติ (National Security) และการ

ลงทุนน้ันมีอ านาจบริหารจัดการและการควบคุมการซ้ือขายของคนต่างด้าว รวมทั้งก าหนดวิธีการในการ

ตรวจสอบการลงทุนของคนต่างด้าว ส่วนรูปแบบการควบคุมการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวน้ัน จะ

ค านึงถึงการควบคุมความเป็นเจ้าของ (Ownership) และการควบคุมด้านอ านาจบริหารจัดการควบคู่กนัไป 

  

4. ปัญหาและวิเคราะหปั์ญหาในการป้องกนัการกระท าผิดในการประกอบธุรกิจของคนต่างดา้วตาม

พระราชบญัญติัการประกอบธุรกิจของคนต่างดา้ว พ.ศ. 2542 

1. ปัญหานิยามค าว่า “ คนต่างด้าว” 

นิยาม “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 

ดังกล่าวข้างต้น ยังมีความไม่ชัดเจนรัดกุมเพียงพอ ท าให้คนต่างด้าวอาศัยช่องว่างของกฎหมายน้ี 

หลีกเล่ียงกฎหมายโดยวิธีการต่างๆ ดังกล่าวข้างต้น ท าให้นิติบุคคลซ่ึงจดทะเบียนในประเทศไทย ซ่ึงมีคน

ต่างด้าวถือหุ้นน้อยกว่าคนไทย แต่มีอ านาจควบคุมกิจการหรืออ านาจจัดการมากกว่าผู้ถือหุ้นไทย ไม่มี

สถานะเป็น “นิติบุคคลต่างด้าว” และมีสิทธิในการประกอบธุรกิจทุกประเภททุกสาขา ทั้งยังสามารถมี

กรรมสิทธิ์ในที่ดินและอสังหาริมทรัพย์ได้ เช่นเดียวกับนิติบุคคลไทยโดยไม่มีข้อจ ากัดหรือเง่ือนไขที่

แตกต่างจากนิติบุคคลไทย ซ่ึงเท่ากับได้รับการปฏบัิติเย่ียงคนชาติ (Unconditional National Treatment) 

หรือมีผลเป็นการเปิดเสรีการค้าและการลงทุนอย่างเต็มรูปแบบแต่เพียงฝ่ายเดียวในทันที  ซ่ึงจาก

บทบัญญัติดังกล่าว ส่งผลให้การพิจารณาความหมายของคนต่างด้าวเปล่ียนไป โดยพิจารณาสัดส่วนการถือ

หุ้นของคนต่างด้าวจากการถือหุ้นและทุนในนิติบุคคลน้ันเพียงช้ันเดียว(โดยตรง) ไม่พิจารณาถึงทุน

ทั้งหมดของคนต่างด้าวในนิติบุคคลอื่นๆที่เข้าถือหุ้นในนิติบุคคลน้ัน กล่าวคือ ไม่พิจารณาถึงการถือหุ้น

โดยอ้อมผ่านบริษัทโฮลด้ิงที่มีสัญชาติไทย ซ่ึงการพิจารณาเฉพาะทุนของคนต่างด้าวที่น ามาลงทุนในนิติ

บุคคลโดยตรงเท่าน้ัน ย่อมเป็นหนทางให้มีการหลีกเล่ียงกฎหมาย โดยอ าพรางสถานะที่แท้จริงของนิติ

บุคคลน้ัน หรือแอบแฝงเพ่ือเข้ามาใช้สิทธิประกอบกิจการที่สงวนไว้ โดยบริษัทที่มีทุนของคนต่างด้าวตาม

ความเป็นจริงต้ังแต่กึ่งหน่ึง สามารถเข้ามาประกอบธุรกจิที่สงวนไว้ในพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคน

ต่างด้าว พ.ศ. 2542 ได้ โดยอาศัยสิทธิในนามของนิติบุคคลที่จดทะเบียนในประเทศไทย อันเป็นการขัด

กบัเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นกฎหมายที่ได้ตราข้ึน

โดยมีเจตนารมณ์ที่เป็นพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายอื่น 

2. ปัญหาตัวแทนอ าพราง (Nominee) 

    ในปัจจุบันได้มีคนต่างด้าวจ านวนมาก เข้ามาลงทุนประกอบธุรกิจ ที่ ได้สงวนไว้ใน

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยคนต่างด้าวอาศัยกลยุทธ์ต่างๆ เพ่ือ

หลีกเล่ียงกฎหมายดังกล่าว ได้แก่การออกหุ้นบุริมสิทธิที่ก  าหนดให้คนต่างด้าวมีสิทธิออกเสียงมากกว่าคน

ไทย การตั้งบริษัทถือหุ้นกันหลายทอด(หุ้นสะสม)เพ่ือถือหุ้นทางอ้อม การถือหุ้นไขว้กันโดยใช้บริษัทโฮ
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ลดิ้ ง การควบคุมผ่านกรรมการบริษัท และการร่วมประกอบธุรกิจโดยแสดงออกว่าเป็นธุรกิจของตนแต่ผู้

เดียวหรือการถือหุ้นแทนคนต่างด้าวในนิติบุคคลใดๆ ซ่ึงลักษณะการถือหุ้นน้ันเป็นเพียง “ในนาม” และ 

“ในเชิงปกปิด” เป็นต้น ซ่ึงเป็นการด าเนินการเพ่ือให้คนต่างด้าวสามารถประกอบธุรกิจโดยหลีกเล่ียง หรือ

ฝ่าฝืนพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ท าให้การควบคุมตรวจสอบของ

หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องท าได้ยากล าบาก  

3. ปัญหาอนัเกดิจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมาย  

    จากการศึกษาบริษัทค้าที่ดินที่มีผู้ถือหุ้นอ าพรางแทนคนต่างด้าวในธุรกิจค้าที่ดิน จะพบว่า

คนต่างด้าวได้กระท าผิดโดยหลีกเล่ียงกฎหมาย โดยมีบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเป็นผู้ให้ค าแนะน า เน่ืองจาก

ที่ปรึกษากฎหมายมีความช านาญเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจ ให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจกับ

ชาวต่างชาติมานานมีลูกค้าจ านวนมากมายจึงรู้ได้ถึงวิธีการหลีกเล่ียงกฎหมายในเร่ืองธุรกิจค้าที่ดิน อันเป็น

ธุรกจิที่คนต่างด้าวไม่อาจประกอบได้ เน่ืองจากเป็นธุรกิจต้องห้ามและสงวนไว้ให้กับบุคคลที่มีสัญชาติไทย

เทา่นั้นด้วยเหตุผลพิเศษ 

4. ปัญหาอนัเกดิจากสภาพการบังคับใช้กฎหมาย 

    ปัญหาอันเกิดจากสภาพการบังคับใช้กฎหมายเกิดจากการบังคับใช้กฎหมายที่มีช่องว่างใน

การพิสจูน์ถึงการกระท าผิดของคนต่างด้าว ซ่ึงหากได้มีการตรวจสอบกันอย่างจริงจังในเร่ืองการลงทุนและ

การบริหารกิจการ กอ็าจพิสูจน์ได้ว่านิติบุคลไทยดังกล่าวแท้จริงแล้วคือคนต่างด้าว ประกอบกับกฎหมาย

ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการกระท าอันมีลักษณะที่เป็นตัวแทนอ าพราง อีกทั้งกฎหมายมุ่งเน้น

ควบคุมเฉพาะสัดส่วนของคนต่างด้าวที่เข้าไปถือหุ้นในนิติบุคคลที่ได้มีการจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลไทย

โดยถือหุ้นไม่เกนิร้อยละ 49 เทา่นั้น แต่กลับไม่ควบคุมนิติบุคคลที่มีคนต่างด้าวเป็นกรรมการและมีอ านาจ

บริหาร ซ่ึงน่าจะถือว่าเป็นคนต่างด้าว แต่รัฐละเลยและละเว้นที่จะไปตรวจสอบเร่ืองดังกล่าว 

5. ปัญหาอันเกิดจากช่องว่างในการประสานงานในการตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงานของ

รัฐ 

    ปัญหาอันเกิดจากช่องว่างในการประสานงานในการตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงานของ

รัฐ พบว่าเกิดช่องว่างในการตรวจสอบข้อมูลระหว่างหน่วยงาน ได้แก่ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า, กรมที่ดิน, 

กรมสรรพากร, และกรมสอบสวนคดีพิเศษ ซ่ึงช่องว่างในการประสานข้อมูลระหว่างหน่วยงานของรัฐ

ดังกล่าว จะเป็นลักษณะที่แยกจากกนัไม่มีการเช่ือมต่อข้อมูลซ่ึงกนัและกนั  

 

5. ขอ้เสนอแนะ  

ข้อเสนอแนะแนวทางป้องกันในการกระท าผิดในการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวตาม

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 

(1) ควรมีการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้ครอบคลุมการท าธุรกรรมอ าพราง เช่น แก้ไข

บทนิยามค าว่า “คนต่างด้าว” ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยให้

ครอบคลุมถึงการที่คนต่างด้าวมีอ านาจบริหารหรือครอบง ากิจการของนิติบุคคลที่คนต่างด้าวตั้งขึ้นมาโดย
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ใช้คนไทยเป็นผู้อ าพรางการท าธุรกรรม ทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดความชัดเจนและรัดกุมเกี่ยวกับการพิจารณาว่า

บุคคลใดคือคนต่างด้าว โดยผู้วิจัยเห็นว่าควรน ากฎหมายของสหรัฐอเมริกา เครือรัฐออสเตรเลีย 

สหพันธรัฐมาเลเซีย และสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ มาเป็นแนวทางเน่ืองจากกฎหมายของประเทศเหล่าน้ี จะมี

การควบคุมทั้งความเป็นเจ้าของ (Ownership) และควบคุมอ านาจบริหารจัดการควบคู่กันไปอันจะท าให้

สภาพการบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพส่งผลให้พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ต่างด้าว พ.ศ. 2542 มีประสิทธิภาพในการป้องกันการกระท าผิดของคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติการ

ประกอบธุรกจิของคนต่างด้าว พ.ศ.2542  

(2) ควรมีการจัดท ากฎหมายกลางเกี่ยวกับการท าธุรกรรมที่มีลักษณะตัวแทนอ าพราง เพ่ือ

ก าหนดกลไกและกระบวนการในการตรวจสอบการด าเนินการที่ครอบคลุมถึงการท าธุรกรรม ทุกประเภท

โดยการก าหนดนิยามค าว่า “ตัวแทนอ าพราง” และ “ธุรกรรมอ าพราง” เพ่ือให้เกิดความ ชัดเจนเกี่ยวกับ

บุคคลและกิจกรรมที่เกี่ยวกับการท านิติกรรมสัญญาหรือการด าเนินการใดๆ กับผู้อื่น  ทางการเงิน ทาง

ธุรกิจ หรือการด าเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินใดๆ หรือสิทธิในทรัพย์สินน้ันแทนคน ต่างด้าวโดยปกปิดช่ือ

เจ้าของที่แท้จริงซ่ึงเป็นคนต่างด้าวหรือกระท าการภายใต้การบริหารงาน การควบคุมหรือครอบง าของคน

ต่างด้าว ให้ถือว่าเป็นการท าธุรกรรมอ าพรางและควรก าหนดการกระท าที่เข้าข่ายลักษณะการกระท า

ความผิดฐานตัวแทนอ าพราง เช่น การซ้ือ ขาย เช่า ให้ เช่า โอน รับโอน หรือครอบครองทรัพย์สินโดย

เจตนาเป็นตัวแทนอ าพราง หรือ กระท าด้วยประการใดๆ เพ่ือปกปิดหรืออ าพรางสิทธิที่แท้จริง การได้มา

ซ่ึงทรัพย์สินหรือสิทธิใดๆแทนคนต่างด้าว รวมทั้งการให้การสนับสนุนหรือให้ความช่วยเหลือคนต่างด้าว

โดยเป็นตัวแทนอ าพราง ต้องระวางโทษเช่นเดียวกบัตัวการในความผิดน้ัน 

(3) ควรมีมาตรการเพ่ิมการลงโทษที่ปรึกษากฎหมายซ่ึงผู้วิจัยเหน็ว่า การที่บริษัทค้าที่ดินที่มี

การถือหุ้นอ าพรางแทนคนต่างด้าวในธุรกิจค้าที่ดินดังกล่าว คนต่างด้าวสามารถกระท าผิดโดยหลีกเล่ียง

กฎหมายเน่ืองจากมีบริษัทที่ปรึกษากฎหมายเป็นผู้ให้ค าแนะน าและบอกวิธีการอันแยบยลให้กับคนต่าง

ด้าว ซ่ึงในการด าเนินคดีกับบริษัทที่ปรึกษากฎหมายน้ันค่อนข้างยากเน่ืองจากบริษัทที่ปรึกษากฎหมายใช้

วิธีอ าพรางตนเองเป็นผู้อยู่เบ้ืองหลังการกระท าผิด และมักจะอ้างว่าได้กระท าตามหน้าที่ตามปรกติของ

บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย ดังน้ันเพ่ือเป็นการป้องกันไม่ให้ที่ปรึกษากฎหมายให้ค าปรึกษาคนต่างด้าวในการ

หลีกเล่ียงกฎหมายเพ่ือการกระท าผิดดังกล่าว จึงควรมีมาตรการลงโทษที่ปรึกษากฎหมายโดยการแก้ไข

กฎหมายเพ่ิมโทษที่ปรึกษากฎหมายให้ได้รับโทษเสมือนเป็นตัวการซ่ึงเป็นคนต่างด้าวด้วย 

(4) รัฐบาลควรมีนโยบายที่ชัดเจนในการหามาตรการในการป้องกันการกระท าผิดของคนต่าง

ด้าวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 โดยการจัดท ากฎหมายกลางโดย

การก าหนดค านิยามคนต่างด้าวให้ครอบคลุมถึงอ านาจบริหารกิจการของคนต่างด้าวด้วยไม่ใช่ควบคุม

เฉพาะสัดส่วนการถือครองหุ้นของคนต่างด้าวเท่าน้ัน และควรก าหนดถึงการกระท าที่มีลักษณะการเป็น

ตัวแทนอ าพรางในการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวรวมทั้งการก าหนดให้มีหน่วยงานกลางในการ

ประสานงานด้านข้อมูลในการตรวจสอบการกระท าความผิดฐานตัวแทนอ าพรางก่อนรายงานให้หน่วยงานที่

เกี่ยวข้องด าเนินการตามกฎหมายซ่ึงจะเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายท าให้สภาพการบังคับใช้กฎหมายมี
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ประสทิธภิาพและเป็นการป้องกันการกระท าผิดของคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของ

คนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ได้เป็นอย่างดี 

(5) ควรบูรณาการร่วมกนัในการควบคุมและตรวจสอบการถือหุ้นอ าพรางแทนคนต่างด้าวโดย

การตรวจสอบถึงเร่ืองการลงทุนและการบริหารกิจการของคนต่างด้าวตามที่ผู้วิจัยได้เสนอไว้แล้วน้ัน ผู้วิจัย

เหน็ว่าเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพ และเป็นการลดช่องว่างในการประสานงาน การตรวจสอบข้อมูลระหว่าง

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ดังน้ันคณะท างานในส่วนของกระทรวงพาณิชย์ ควรจะมีคณะท างานที่ประกอบด้วย

หน่วยงานตรวจสอบต่างๆที่ต้ังข้ึนในการพิจารณาซ่ึงประกอบด้วย ข้าราชการจากส านักงานต ารวจแห่งชาติ 

กรมสอบสวนคดีพิเศษ ซ่ึงจะตรวจสอบเกี่ยวกับประวัติของบุคคลทั้งคนไทยและคนต่างด้าว ส านักงาน

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินที่จะต้องดูถึงรายละเอียดของเงินลงทุน ส านักงาน

ประกันสังคม ซ่ึงอาจดูรายละเอียดของคนไทยที่ถือหุ้นแทนคนต่างด้าวว่าเป็นลูกจ้างของนิติบุคคลใด

หรือไม่ เป็นต้น โดยมีกรมพัฒนาธุรกจิการค้าเป็นหน่วยงานกลาง 

(6) ควรมีบทก าหนดโทษคนต่างด้าวที่มีเจตนาหลีกเล่ียงกฎหมายในความผิดฐานตัวแทนอ า

พราง รวมทั้งผู้มีสัญชาติไทยที่ให้ความร่วมมือหรือให้การสนับสนุนในการกระท าผิดดังกล่าว โดยมีความ

หนักเบาแห่งสภาพของข้อหาตามความรุนแรงหรือความเสียหายของการกระท า รวมทั้งการก าหนดโทษ

ส าหรับการด าเนินการใดๆ ที่เป็นการขัดขวางการด าเนินการของเจ้าพนักงานหรือการฝ่าฝืนค าสั่งของ

คณะกรรมการหรือคณะอนุกรรมการที่มีค าสั่งให้ผู้ใดมาพบเพ่ือให้ถ้อยค าหรือส่งเอกสารหรือวัตถุใดๆ 
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