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บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 36 ฉบับที่ 2 

(กันยายน 2561) ที่อยู่ในมือท่านฉบับนี้อาจดูแปลกตาไปจากฉบับก่อนๆ ด้วยความตั้งใจของกองบรรณาธิการ

ชุดใหม่ท่ีมุ่งม่ันปรับปรุงรูปลักษณ์ของวารสารกฎหมายให้ทันสมัย น่าอ่าน และเพิ่มเติมรายละเอียดส�าคัญและ

จ�าเป็น โดยท่ียังคงไว้ซ่ึงคุณภาพท่ีดีเยี่ยมของผลงานที่กองบรรณาธิการวารสารกฎหมายและผู้ทรงคุณวุฒิ 

ที่ประเมินคุณภาพผลงานได้เห็นสมควรให้เผยแพร่ ทั้งนี้ กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู้ทรงคุณวุฒิในวงการ

นติศิาสตร์จากหลากหลายสถาบนัทีใ่ห้ความกรุณากบัวารสารกฎหมายเสมอมาด้วยการมาร่วมเป็นกองบรรณาธกิาร 

ทีป่รึกษาของวารสาร และผูป้ระเมนิคุณภาพผลงาน ท�าให้วารสารกฎหมายยงัสามารถคงคุณภาพทีด่แีละสมกบัที่

กองบรรณาธิการชุดก่อนๆ ได้ตั้งมาตรฐานไว้สูงดังที่เคยเป็นมาตลอดระยะเวลา 35 ปี

วารสารกฎหมายฉบับนี้ ได้รับการเปลี่ยนแปลงอยู่หลายประการ ตั้งแต่ปกของวารสาร ที่ได้รับการปรับ

โฉมใหม่ให้ดูทันสมัยและน่าอ่าน โดยการน�ารายชื่อของผลงานไปอยู่ที่ปกหลัง เพื่อให้ปกหน้าดูโล่งและสบายตา 

ส�าหรับฉบับนี้ บรรณาธิการได้รับความกรุณาจากนักวาดจิตอาสา คือ คุณปรียศรี พรหมจินดา และคุณปรีดิ์เทพ 

พันธมุวนชิ ช่วยออกแบบปกในลกัษณะภาพแนวกึง่ abstract บนพืน้หลงัสฟ้ีาน�า้ทะเล ทีมุ่ง่สือ่ถงึปัญหาขยะพลาสตกิ

ในทะเลและได้ส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศและชีวิตของสัตว์ทะเลอย่างมากในปัจจุบัน ทั้งน้ีจากรายงานพบว่า 

มีสัตว์ทะเลกว่า 700 ชนิดที่เสียชีวิตจากการกินพลาสติกเข้าไป หรือติดอยู่ในพลาสติก ดังนั้น วารสารกฎหมาย

จงึขอเป็นส่วนหนึง่ทีช่่วยรณรงค์และสร้างจติส�านกึของเราทกุคนให้ตระหนักและลงมอืแก้ไขปัญหานีอ้ย่างจรงิจงั

เพื่อสิ่งแวดล้อมและสวัสดิภาพที่ดีและยั่งยืนของเราทุกคนต่อไป

ประการต่อมา วารสารกฎหมายฉบับนี้ ได้เพิ่มเติมข้อมูลที่ส�าคัญเกี่ยวกับวารสารกฎหมายทั้งภาษาไทย

และภาษาอังกฤษ อันประกอบด้วย วัตถุประสงค์ ก�าหนดการพิมพ์ ลักษณะผลงานที่ตีพิมพ์ ค�าแนะน�าส�าหรับ 

ผูเ้ขยีน และขัน้ตอนการส่งผลงานพจิารณาตพิีมพ์ เพือ่ให้ผูอ่้านหรอืผูท้ีส่นใจจะส่งผลงานได้ทราบข้อมลูเบือ้งต้น

ของการท�างานของวารสาร นอกจากนี้ วารสารกฎหมายฉบับนี้เป็นวารสารกฎหมายฉบับแรกที่มีระบบการส่ง

บทความออนไลน์ (Online Submission System) ที่เว็ปไซต์ของคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

หัวข้อวารสารกฎหมาย (http://www.law.chula.ac.th) เพื่ออ�านวยความสะดวกแก่ผู้ท่ีสนใจจะส่งบทความ 

ให้สามารถกรอกรายละเอียดในแบบฟอร์มและส่งผลงานในระบบออนไลน์ได้ โดยไม่จ�าเป็นต้องพิมพ์แบบฟอร์ม

เพ่ือกรอกด้วยลายมือและส่งผลงานทางไปรษณีย์มายังกองบรรณาธิการ อันเป็นการช่วยลดความจ�าเป็นในการ

ใช้กระดาษอีกทางหนึ่งด้วย

วารสารกฎหมายฉบับน้ีประกอบไปด้วยผลงานจากหลากหลายสาขาวิชา ประกอบด้วย บทความวิจัย

และบทความวิชาการจ�านวน 15 บทความ ได้แก่

บทความแรก เป็นบทความวิจัยเรื่อง “Why the Thai Product Liability act is not enough 

to deal with Chrysotile asbestos: the experience of the United States and France” และ

ได้รับการแปลเป็นภาษาไทยโดยใช้ช่ือว่า “เหตุใดพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจาก



สินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ของราชอาณาจักรไทยจึงไม่เพียงพอที่จะด�าเนินการกับแร่ใยหินไครโซไทล์: 

ประสบการณ์ของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝรั่งเศส” เขียนโดย ศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ร่วมกับ

รองศาสตราจารย์ ดร.คณพล จนัทน์หอม ศาสตราจารย์และรองศาสตราจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย มีเนื้อหาเก่ียวกับการใช้แร่ใยหินไครโซไทล์และผลิตภัณฑ์ท่ีมีส่วนประกอบของแร่หินไครโซไทล์ 

ในประเทศไทยที่ก่อให้เกิดปัญหาทางการแพทย์และทางสังคม และการใช้กฎหมายเพื่อเข้ามาจัดการปัญหานี้

บทความท่ีสอง เป็นบทความวิจัยเรื่อง “กรณีพิพาททะเลจีนใต้” เขียนโดย รองศาสตราจารย์จันตรี  

สินศุภฤกษ์ รองศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเนื้อหาที่ฉายภาพให้เห็นถึง

เหตุการณ์กรณพีพิาทในทะเลจนีใต้ระหว่างสาธารณรัฐฟิลปิปินส์และสาธารณรฐัประชาชนจนี วเิคราะห์ค�าชีข้าด

ของศาลอนุญาโตตุลาการ และเสนอแนะท่าทีและการวางตัวของไทยต่อเหตุการณ์น้ีผ่านมุมมองของกฎหมาย

ระหว่างประเทศและทฤษฎีด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ

บทความทีส่าม เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “แนวพระราชด�ารทิางกฎหมายของพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้า

เจ้าอยู่หัวในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467” เขียนโดย  

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ชัชพล ไชยพร ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  

มเีนือ้หาเกีย่วกบัประวตัศิาสตร์การตรากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ในประวตัศิาสตร์กฎหมายไทย 

โดยเน้นการวเิคราะห์แนวพระราชด�ารขิองพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั และเทยีบเคยีงกบับทบญัญตัิ

และแนวคิดราชประเพณีประเทศอื่นๆ

บทความที่สี่ เป็นบทความวิจัยเรื่อง “ทบทวนคุณลักษณะพื้นฐานตามกฎหมายของบริษัทเพื่อรองรับ

กฎหมายบริษทัจ�ากดัเจ้าของคนเดยีวในประเทศไทย” เขยีนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พฒันาพร โกวพฒันกจิ 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเน้ือหาเกี่ยวกับการทบทวนคุณลักษณะ

ส�าคัญของกฎหมายไทยท่ีเก่ียวกับบริษัทจ�ากัด เพื่อรองรับการจัดต้ังบริษัทจ�ากัดเจ้าของคนเดียวที่นับวันจะทวี

ความส�าคัญและจ�าเป็นต่อการเอื้อให้กิจการขนาดเล็กเข้าสู่ระบบทะเบียน

บทความที่ห้า เป็นบทความวิจัยเรื่อง “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจ 

ในเศรษฐกิจแบ่งปัน: ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น” เขียนโดย อาจารย์ ดร.สิริกัญญา 

โฆวไิลกูล อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัย มเีนือ้หาเกีย่วกบัการวเิคราะห์ปัญหากฎหมาย

เกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปันของธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น ซึ่งเป็น

ธุรกิจรูปแบบใหม่ที่ด�าเนินการบนดิจิทัลแพลตฟอร์มและยังไม่มีกฎหมายที่ชัดเจนในการดูแลควบคุมก�ากับ

บทความที่หก เป็นบทความวิจัยเรื่อง “สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่าย 

เคร่ืองประดบัไทยทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการลงทนุทางตรงในต่างประเทศ: ศึกษาการลงทุนทางตรงของธรุกจิผลติ

และจ�าหน่ายเครือ่งประดบัไทยในเวยีดนาม” เขยีนโดย อาจารย์ชนสิา งามอภชิน อาจารย์ประจ�าคณะนิตศิาสตร์ 

จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มเีนือ้หาเกีย่วกบัการช้ีให้เหน็ความน่าสนใจของการลงทนุทางตรงในเวยีดนาม ตลอดจน

เครื่องมือทางกฎหมาย มาตรการและหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนดังกล่าว



บทความทีเ่จด็ เป็นบทความวชิาการเรือ่ง “หลกักฎหมายทีส่�าคญัเกีย่วกบัทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิ

ส่วนบุคคลในประเทศอังกฤษ” เขียนโดย อาจารย์ ดร.สุรัชดา รีคี อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั มเีนือ้หาเกีย่วกบัแนวคดิเร่ืองหลกักฎหมายทรสัต์ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศองักฤษ 

เพ่ือช่วยท�าความเข้าใจเกีย่วกบัการร่างพระราชบญัญตัทิรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคล พ.ศ.... ซึง่ทีป่ระชมุ

คณะรัฐมนตรีได้เห็นชอบในหลักการแล้ว

บทความทีแ่ปด เป็นบทความวชิาการเรือ่ง “การตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านในอตุสาหกรรม

สายการบนิ” เขยีนโดย อาจารย์ ดร.ภาวฒัน์ สัตยานรุกัษ์ อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 

มเีนือ้หาเกีย่วกบัการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านตามหลกัการใน UN Guiding Principles on Business 

and Human Rights โดยยกตัวอย่างอตุสาหกรรมสายการบนิ เพือ่น�ามาปรบัปรงุและพฒันาสถานการณ์ทางด้าน

สิทธิมนุษยชนในประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจให้มีมาตรฐานทัดเทียมสากล

บทความที่เก้า เป็นบทความวิจัยเรื่อง “การพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน” เขียนโดย 

รองศาสตราจารย์ชนินาฏ ลีดส์ รองศาสตราจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช  

มีเนื้อหาเก่ียวกับการวิเคราะห์กฎหมายคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้านของไทย และเปรียบเทียบอนุสัญญาและ 

ข้อเสนอแนะเก่ียวกับการคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้านขององค์การแรงงานระหว่างประเทศกับกฎหมายไทย 

และกฎหมายต่างประเทศ พร้อมข้อเสนอแนะในการพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้านของไทย

บทความทีส่บิ เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “แนวทางการพฒันาระบบอนุญาโตตุลาการในสญัญาทางปกครอง

ของไทย” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ปวริศร เลิศธรรมเทวี ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยักรงุเทพ มเีนือ้หาเกีย่วกบัการวเิคราะห์การน�าอนญุาโตตลุาการมาใช้ในเรือ่งของสญัญาทางปกครอง

และการบังคับตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งอาศัยกระบวนการทางศาล และเสนอแนวทางในการพัฒนา

ระบบอนุญาโตตุลาการของไทย

บทความทีส่บิเอด็ เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “ความผดิเกีย่วกบับัตรอเิลก็ทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมาย

อาญา” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์สมศักดิ์ เธียรจรูญกุล ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช มเีนือ้หาเก่ียวกบัการศกึษาวจิยัความผดิเกีย่วกับบตัรอเิล็กทรอนกิส์ตามประมวล

กฎหมายอาญา วเิคราะห์ข้อบกพร่องและสภาพการบงัคบัใช้กฎหมาย ตลอดจนเสนอแนะการปรบัปรงุกฎหมาย

เพื่อผลการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น

บทความทีสิ่บสอง เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “การจดัท�าร่างพระราชบญัญตักิารแอลกอฮอลล์แห่งประเทศไทย 

พ.ศ. ...” เขยีนโดย อาจารย์ ดร.สพุตัรา แผนวชิิต อาจารย์ประจ�าสาขาวชิานิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช 

มเีนือ้หาเกีย่วกบัการตราพระราชบญัญตักิารแอลกอฮอลล์แห่งประเทศไทยเพือ่แก้ไขปัญหาความไม่คล่องตวัของ

กรมสรรพสามิตและความไม่สอดคล้องกับสภาพการแข่งขันของธุรกิจในปัจจุบัน

บทความท่ีสบิสาม เป็นบทความวชิาการเร่ือง “การรบัรองและข้อจ�ากดัสทิธใินความเป็นส่วนตวัภายใต้

กฎหมายไทย” เขียนโดย คุณกิตสุรณ สังขสุวรรณ์ นักศึกษาปริญญาเอก มหาวิทยาลัย Indiana University 

Robert H. McKinney School of Law มีเนื้อหาเกี่ยวกับการวิเคราะห์การรับรองสิทธิในความเป็นส่วนตัว 



ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและรูปแบบของการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

บทความท่ีสิบสี่ เป็นบทความวิชาการเรื่อง “กาแฟแฟร์เทรด: การเพิ่มมูลค่าด้วยความเป็นธรรม” 

เขียนโดย อาจารย์ภัทระ ลิมป์ศิระ รองศาสตราจารย์สุธินี รัตนวราห และผู้ช่วยศาสตราจารย์ศิริพร มณีพันธ์ 

อาจารย์ รองศาสตราจารย์และผูช่้วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�าแหง มเีนือ้หาเกีย่วกบั

การใช้กลไกอื่นนอกจากกฎหมาย คือ ระบบแฟร์เทรด เพื่อช่วยให้เกิดความเป็นธรรมในการเพิ่มมูลค่ากาแฟ  

และสอดคล้องกับกระบวนทัศน์ใหม่ทางการค้าระหว่างประเทศที่มุ่งหมายให้มีความเป็นธรรม

บทความที่สิบห้า เป็นบทความวิชาการเรื่อง “ปัญหาผลทางกฎหมายบางประการของมาตรา 227 

เกีย่วกบัการรับช่วงสทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์” เขยีนโดย คณุศรณัย์ พมิพ์งาม และคณุปัณณธร เขือ่นแก้ว 

นติศิาสตรมหาบณัฑติและนสิติ คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย มเีนือ้หาวเิคราะห์การตคีวามกฎหมาย

ว่าด้วยการรับช่วงสิทธิ

นอกจากนี ้วารสารกฎหมายฉบบันีย้งัประกอบด้วย บทวจิารณ์หนงัสือเรือ่ง The Core Human Rights 

Treaties and Thailand แต่งโดย ศาสตราจารย์กิตตคิณุวทิติ มนัตาภรณ์ ศาสตราภชิานประจ�าคณะนติศิาสตร์ 

จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ทีม่จีดุมุง่หมายเพือ่อธบิายภาพรวมและววิฒันาการของความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศไทย

และพันธกรณภีายใต้อนสุญัญาหลกัเก่ียวกบัสทิธมินษุยชน 9 ฉบบั บทวเิคราะห์ค�าพิพากษาฎีกาที ่11058/2559 

ที่ตั้งค�าถามเกี่ยวกับสิทธิในสัญญาเช่าว่าควรตกทอดเป็นมรดกหรือไม่ วิเคราะห์โดยอาจารย์อภินพ อติพิบูลย์สิน 

อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ และบทแนะน�าวทิยานพินธ์เรือ่ง “การยอมรบัข้อเทจ็จรงิ

ตามค�าพพิากษาหรอืค�าวนิจิฉยัของศาลอืน่ในระบบศาลไทย” ของ นายไกรพล อรัญรตัน์ แนะน�าโดย อาจารย์ 

ดร.ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

กองบรรณาธิการหวังเป็นอย่างยิ่งว่าผลงานทุกชิ้นในวารสารเล่มน้ีจะเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน และ 

กองบรรณาธกิารขอขอบคณุผูอ่้านทกุท่านท่ีตดิตามและสนบัสนนุวารสารกฎหมายมาโดยตลอด และขอให้ค�ามัน่ว่า

จะน�าเสนอผลงานที่มีคุณภาพเพื่อผู้อ่านต่อไป

พบกันใหม่ในวารสารฉบับหน้า (ปีที่ 37 ฉบับที่ 1 มีนาคม 2562)

บรรณาธิการ



วารสารกฎหมาย
ปีที่ 36 ฉบับที่ 2 (กันยายน 2561)

สารบัญ

1-25 เหตุใดพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย 

 พ.ศ. 2551 ของราชอาณาจักรไทยจึงไม่เพียงพอที่จะด�าเนินการกับแร่ใยหินไครโซไทล์ 

 (Chrysotile Asbestos) : ประสบการณ์ของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝรั่งเศส

 ศักดา ธนิตกุล และ คณพล จันทน์หอม

27-46 กรณีพิพาททะเลจีนใต้

 จันตรี สินศุภฤกษ์

47-89 แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว 

 ในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

 ชัชพล ไชยพร

91-111 ทบทวนคุณลักษณะพื้นฐานตามกฎหมายของบริษัทเพื่อรองรับกฎหมายบริษัทจ�ากัด

 เจ้าของคนเดียวในประเทศไทย

 พัฒนาพร โกวพัฒนกิจ

113-140 ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน: 

 ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

 สิริกัญญา โฆวิไลกูล

141-166 สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทยที่เป็นอุปสรรคต่อ

 การลงทุนทางตรงในต่างประเทศ: ศึกษาการลงทุนทางตรงของธุรกิจผลิตและจ�าหน่าย

 เครื่องประดับไทยในประเทศเวียดนาม

 ชนิสา งามอภิชน

167-183 หลักกฎหมายที่ส�าคัญเกี่ยวกับทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลในประเทศอังกฤษ
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185-200 การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านในอุตสาหกรรมสายการบิน

 ภาวัฒน์ สัตยานุรักษ์

 บทความและความคิดเห็นใดๆ ใน “วารสารกฎหมาย” ฉบับนี้ เป็นวรรณกรรมของผู้เขียนโดยเฉพาะ  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย



วารสารกฎหมาย
ปีที่ 36 ฉบับที่ 2 (กันยายน 2561)

สารบัญ

201-215 การพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน
 ชนินาฏ ลีดส์

217-234 แนวทางการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย
 ปวริศร เลิศธรรมเทวี

235-249 ความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญา
 สมศักดิ์ เธียรจรูญกุล

251-265 การจัดท�าร่างพระราชบัญญัติการแอลกอฮอลล์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ....
 สุพัตรา แผนวิชิต

267-292 การรับรองและข้อจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้กฎหมายไทย
 กิตสุรณ สังขสุวรรณ์

293-330 กาแฟแฟร์เทรด: การเพิ่มมูลค่าด้วยความเป็นธรรม
 ภัทระ ลิมป์ศิระ สุธินี รัตนวราห และ ศิริพร มณีพันธ์

331-346 ปัญหาผลทางกฎหมายบางประการของมาตรา 227 เกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้
 อันเกี่ยวกับทรัพย์
 ศรัณย์ พิมพ์งาม และ ปัณณธร เขื่อนแก้ว

347-349 บทวิจารณ์หนังสือ “The Core Human Rights Treaties and Thailand” 
 โดย ศาสตราจารย์กิตติคุณวิทิต มันตาภรณ์
 บรรณาธิการ

351-356 บทวิเคราะห์ค�าพิพากษาฎีกาที่ 11058/2559
 อภินพ อติพิบูลย์สิน

357-358 บทแนะน�าวิทยานิพนธ์ เรื่อง “การยอมรับข้อเท็จจริงตามค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัย
 ของศาลอื่นในระบบศาลไทย”
 ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม
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Abstract

The use of chrysotile asbestos and products containing chrysotile asbestos in Thailand 

present a medical and social problem that the government must deal with on a timely basis. 

The two countries with most advanced science, the United States and France, have respectively 

severely restricted and completely banned its use.
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About 70 years ago Thailand started importing asbestos for domestic industrial use.1 

Like other 50 countries, the use of amphibole asbestos in Thailand was banned in 1995.2 

However, Thailand has still imported chrysotile asbestos for making roof tiles, cement pipes, 

brake pads and clutch pads and has also still imported 14 groups of asbestos–containing 

products e.g., brake clutch, cement pipe, asbestos containing clothing.3 The import destinations 

are Russia, Brazil, Canada, Zimbabwe, Switzerland and China.4

Under pressure from NGOs groups, the Thai Cabinet adopted the decision on banning 

the use of asbestos on April 12, 2011. The decision includes 3 measures: first, to gradually 

get rid of existing products that contain asbestos, second, to stop importing asbestos, and 

finally, to authorize the Ministry of Industry to allow the use of certain types of products 

containing if there is necessity and there are no substitute products.5 However, the resolution 

has not been implemented because of the opposition of asbestos industry representatives 

who argue that chrysotile is a low risk human carcinogen in comparison to diesel and nickel. 

Furthermore, the industry representatives argue that in Thailand chrysotile is not utilized by 

spraying but only hard–pressed product are used. On top of that, a Thai medical doctor has 

argued that Thai workers are not exposed to asbestos because of factory automation processes. 

It was not until January 29, 2014 that the Study Group established by Thai Ministry of Public 

Health concluded that chrysotile asbestos is harmful to human health and the use of chrysotile 

asbestos should be halted.

This paper will present the possible mechanisms of asbestos causing cancer. The 

paper also discusses the experience of the United States in dealing with asbestos under 

Product Liability law and how victim can be remedied. Next, the paper will present the WTO’s 

EC–Asbestos (DS 135) decision which confirmed that Thailand has the right to impose an 

import ban on all types of asbestos and products containing asbestos.6 The paper will  

 1 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.5), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-5, September 16, 2014. (In Thai)

 2 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.18), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-18, May 21, 2015. (In Thai).

 3 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.16), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-16, May 5, 2015. (In Thai).

 4 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.2), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-2, June 18, 2014. (In Thai).

 5 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.11). https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-11, April 16, 2015. (In Thai).

 6 European Communities–Measure Affecting Asbestos and Asbestos – Containing Products, WT/DS 135/AB/R, 5 April 2001.
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comment on why the Thai Product Liability Act of B.E.2551 cannot provide remedies to the 

victims who suffer miserably from asbestos related diseases. The conclusion of this paper 

supports the decision of the Thai cabinet on banning the use of asbestos.

I. Why Asbestos and asbestos containing asbestos should be strictly regulated

Breathing in asbestos dust is analogous to breathing in millions of miniature razor sharp 

swords that can be seen as the equivalent of the IED (Improvised Explosive Devices) that the 

insurgents in Iraq used to deadly effect. As one American combat veteran in Afghanistan 

noted, “Those IEDs were no joke.” Neither is asbestos. Asbestos is more like IEDs than one 

might think at first. The IEDs are planted, waiting for the moment to explode and do the 

most damage. Asbestos will wait up to 50 years to inflict its damage, and by then the damage 

can be irreversible, incurable, and will result in the victim’s death.

The word “asbestos” is of ancient Greek origin, meaning “inextinguishable” or 

“indestructible.”7 The Greeks used asbestos in the fabrication of burial cloths for royalty, and 

well as other more mundane uses. Pliny the Elder realized that the miners had high incidence 

of lung issues, and even indicated that the slaves from the quarries should not be purchased 

due their lower life expectancy.8 By the time of the Roman Empire asbestos was in common 

use. The longer fibers were woven and made into women’s clothing, as well as tablecloths 

that could be tossed in a fire to clean it. Shorter fibers were mixed in with clay to add fire 

retardant properties to building materials. Today, the most common use of asbestos is to 

strengthen concrete and tiles.

Geologically, the various asbestos types were formed out of silica mineral metamorphic 

igneous rock found in a fibrous form that can be worked easily, like a stiff cloth. The length 

of the raw asbestos fibers ranges up to 1cm (0.4 inch). It is not soluble in water, one class 

including crocidolite is acid resistant, whilst another, chrysotile, will dissolve in acid. It cannot 

burn, has superb insulating qualities, and, when woven into fabric, it is stronger than steel.

There are two basic “classes” of asbestos based on their physical form: amphibole, 

that is straight fibers, and serpentine, which is curved. Let us look at the curved “serpentine” 

class first. The curved fibers tend to be less resistant to the respiratory system’s self-cleaning 

mechanisms. The serpentine chrysotile, is composed of a hydrous magnesium silicate compound, 

 7 http://www.ierfinc.org/Origin_of_the_Word_%20Asbestos.pdf.

 8 http://environmentalchemistry.com/yogi/environmental/asbestoshistory2004.html, Roberta C. Barbalace.
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with the asbestos fiber in longer flexible form. Amphibole on the other hand is composed 

of shorter, straight fibers. These fibers due to their shape have a tendency to penetrate the 

structures in the lungs and are highly resistant to the lungs efforts to eliminate them. The 

most dangerous amphibole, crocidolite, is so toxic that it has not been used in many years. 

Both types are composed in part of iron and oxygen, which can lead to cancer and intercellular 

instability.

The precise physiological and biological mechanisms as to how asbestos fibers cause 

asbestosis and other cancers are not entirely settled in the medical community. The initial 

process, however, is uncontested, beginning with the patient inhaling the asbestos fibers that 

are airborne. The first line of defense is the relatively inefficient filtering function of the hair 

lining and the sticky mucous membrane in the nasal passages. These cannot really even 

begin to effectively prevent the asbestos fibers from entering the nasopharynx, then the 

trachea and then to the bronchial structures leading to the lungs. These structures have  

millions of hair-like cilia than move some of the inhaled dust, mucous and microbes up to 

the trachea, where the inhaled matter can be expectorated by coughing or spitting.

Passing through the bronchial tubes leading to the lungs, the fibers then pass through 

a series of “branches” of the lower bronchial structures to the terminal bronchioles. There 

are about 30,000 of these structures which function to deliver the inhaled air to the alveoli, 

part of the lungs proper. The alveoli are extremely delicate structures, essentially forming 

the point of contact between the lungs and the pulmonary vasculature where oxygenated 

blood is circulated to the heart, then thence to the body as a whole.

It is at the alveoli where the asbestos fibers do their damage. The alveoli are delicate 

structures one cell thick, and designed to allow oxygen from the air in the lungs to enter the 

bloodstream. To effectuate this, the oxygen in the air dissolves into the fluid at the tip of 

the alveoli, and then the fluid passes through the several cells separating the alveoli and 

the pulmonary capillaries. The extreme delicacy of this oxygen transfer system can be seen 

in that the distance between these structures is only 0.001mm. There are more or less 300 

million alveoli in each lung, which is approximately the surface area of about 40 times the 

entire human body’s outer surface.

The alveoli are like bunches of grapes, each are about 0.2 mm in diameter, and  

are inflated like tiny balloons when air is inhaled. The balloon is supported by a surfactant, 

which is a fatty substance that contains cholesterol and other matter. In addition to making 
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the alveoli walls stable and prevent them from sticking to themselves when deflated, this 

surfactant also acts to attack bacteria and stave off certain lung infections. If these structures 

are compromised, the alveoli will be compromised, inhibiting the effective transfer of both 

oxygen and carbon dioxide.

The mechanisms of injury

A few fibers are filtered out by the cilia and mucous membranes. The vast proportion 

are propelled deep in the alveoli, and cause problems up to 50 years in the future. These 

sharp fibers penetrate the .001mm thick alveoli membrane, and lodge there permanently. 

Even the asbestos advocates agree that the crocidolite asbestos will cause injury. However, 

the chrysotile asbestos may dissolve, breaking down. It is here where the authorities differ 

sharply. The International Chrysotile Association admits that crocidolite fibers are neither 

expelled, nor dissolved. Researchers could not, until recently, detect any chrysotile fibers 

that lead to the reasonable conclusion that the natural mechanisms in the lungs expelled 

the chrysotile fibers, whereas in contrast the crocidolite fibers were not expelled. This resulted 

in the formation of the “bio-persistence” theory that chrysotile was essentially benign.  

However, advances in microbiology indicate that the chrysotile fibers dissolve. It is thought 

that once the chrysotile fibers penetrate and pass through the pleura membrane, they migrate 

through the lymphatic system to other organs, thus possibly being a causative factor in 

other cancers.

Pathogenesis of asbestos in malignant mesothelioma

Yoshitaka Sekido in “Molecular pathogenesis of malignant mesothelioma” presents 

several possibilities. Once the fibers are inhaled they penetrate the lung tissues. Then, the 

fibers cause, by one means or another, the inflammation of the lung tissue. The lung then 

attempts to repair the damage, but is unable to do so permanently. This, then, leads to  

re-inflammation of the same tissue, and the lung tissue once more attempting, unsuccessfully, 

to repair the damage. This cycle then in turn leads to the formation of the cancer.9 Sekido 

elaborates as follows.

Once the asbestos fiber is encapsulated in the lung tissue, the exposed surface of the 

asbestos fiber causes a reactive oxygen response within the interior of the cells. This oxygen, 

in turn, leads to DNA damage, in effect changing or compromising the DNA strands. At the 

 9 Carcinogenesis, vol. 34, no. 7, pp. 1423-1419, 2013.
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same time, the existence of the asbestos fiber stimulates the production of structures called 

phagocytes, an internal cell mechanism to absorb and then eliminate foreign particles in the 

cell. This process, called macrophage, is unable to ingest or absorb the asbestos fiber, but 

in the attempt produces more oxygen, which exacerbates the damage that the oxygen on 

the surface we can see that the intercellular chemical activity sets off a kind of chain reaction 

that impact on one of the most basic functions of the cell, that is the ability of the cell to 

communicate within itself through the DNA to reproduce accurately. As Sekido puts it, “Thus, 

the aberrant activated signaling network among mesothelial cells, inflammatory cells, fibroblasts 

and other stromal cells may create a pool of mesothelial cells, which harbor aneuploidy and 

DNA damage, potentially developing into cancer cells and together forming a microenvironment 

that supports and nourishes them. It is critical to know that the post exposure time to diagnosis 

can be up to 50 years. The life expectancy of a patient diagnosed with stage III is between 

9 to 12 months,10 with phase III study of premetrexed combination with cisplatin versus  

cisplatin alone with malignant pleural mesothelioma.11

Colorectal cancer is one that raises issues of causation in that, as in many cancers, 

there “is considerable opportunity for misdiagnosis or inaccurate certification of death.” Evi-

dently, some gastrointestinal cancers are misdiagnosed as mesothelioma, and mesothelioma 

diagnosed as gastrointestinal cancers. There is also the post mortem problem of ascribing the 

death to a cause unrelated to cancer. Perhaps, as Morgan suggests, despite the difficulties in 

identifying precisely the parameters of the risk of gastrointestinal cancer to asbestos, the lack 

of concrete statistical correlation of asbestos exposure to colorectal cancers, “we hope that 

the occupationally exposed cohorts now under study will provide more conclusive evidence 

soon-refuting or supporting such an association.”12

Medical costs of asbestos

As for curative surgery, there are basically two procedures. First is termed extra  

pneumonectomy. This involves the removal of the entire involved lung, including part of the 

pericardium tissues surrounding the heart, part of the diaphragm, and part of parietal pleura. 

It is performed only when the cancer has not invaded the lymph system. Recovery is two 

weeks of hospital care, with six to eight weeks additional follow up. There is a significant risk 

of serious complications, with approximately 6% of patients expiring either during or shortly 

 10 Vogelzang, N.. j., et. al., (2003).

 11 J. Clin. Oncol., 21, (2636-2644).

 12 Morgan, R.W., et. al., Asbestos and Gastrointestinal Cancer, The Western Journal of Medicine, 1985 July; 143:60-65, p. 61.
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after the procedure.13 However, due to the high morbidity rate this process does not offer 

commensurate benefits.14

The second is pleurectomy or decortication, which is only slightly less aggressive. The 

chest is opened, and the tumor is removed from the pleura, which can involved a considerable 

amount of resection of the diaphragm and pericardium. Reconstruction of those structures 

may be required, as well as the resection of any involved lymph nodes.15 As in extra  

pneumonectomy, the post surgical complications can be severe, with 80% reoccurrence. Life 

expectancy with additional chemotherapy treatment can be about 26 months.16

II. How asbestos victims are compensated in the United States

The first asbestos product liability law suit was brought by Claude Tomplait in the year 

1966 against eleven defendants. Tomplait ended up dismissing five defendants, settling with 

five others for $75,000, with one defendant prevailing at trial for lack of definite proof of 

causation.17 However, in a later suit filed by Tomplait’s co-worker Clarence Borel in 1969 

marked the turning point of future asbestos litigation when an amount of approximately 

$80,000 was awarded in favor of Borel.

Traditionally, employees had to depend on worker’s compensation claims against their 

employers in case of asbestos related injuries. But the decision in Borel case enabled  

workers who were injured by asbestos to file product liability lawsuits against their employers 

as well as the original manufactures of asbestos products. This decision thus expanded the 

scope of liability from employers to suppliers and installers of asbestos building materials. 

The California Supreme Court’s ruling dated August 1980, in a civil suit filed by Reba Rudkin 

alleging fraud and conspiracy against the Johns–Manville Company enabled workers injured 

by asbestos exposure to sue their employers if the companies conspired to suppress their 

knowledge regarding the health hazards caused by asbestos. Evidence of such fraud  

and conspiracy emerged in John–Manville’s case when letters disclosing the company’s  

attempts to suppress knowledge about the hazard of asbestos were produced. Subsequently, 

 13 University of California San Francisco, USCSF Medical Center, Department of Surgery, 2015.

 14 Treasure, T., et. al., Extra Pneumonectomy versus no extra pneumonectomy for patients with malignant pleura mesothe-

lioma, Lancet Oncology, August 2011, vol. 12(8); 765-772. Note, however, that the authors qualify their findings based on a relatively 

small cohort and suggest the possibility of additional research.

 15 Baylor College of Medicine, Lung Institute, General Thoracic Surgery Clinic, 2016.

 16 Annals of Cardiothoracic Surgery, 1(4); 487-490, 2012.

 17 US Legal Home, Asbestos Litigation–History, https://asbestoslitigation.uslegal.com,  visited September 17.
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John–Manville became the primary target of asbestos related lawsuits owing to its position 

as the leading manufacturer of asbestos containing products in the United States at the time. 

In 1982, overwhelmed by the potential financial burden of approximately 11,000 pending 

asbestos exposure claims, John–Manville filed for bankruptcy.18

During this time, many courts lowered the legal standards required in claims for  

asbestos related injuries and thereby made it easier for plaintiffs to recover on these claims. 

Many courts allowed recovery even in cases where no medically cognizable asbestos related 

injury existed and even relaxed the standard of proximate cause for proving exposure.  

In addition, courts also created procedural rules allowing consolidation of claims, thus giving 

rise to massively voluminous asbestos injury law suits. These modified procedural rules, often 

called “special asbestos laws,” unfortunately led to a marked increase in the number of 

baseless and fraudulent asbestos claims. Even persons who were affected with mild asbestosis 

but did not exhibit any symptoms or impairment throughout their lifetime could claim for 

recovery under these modified procedural rules. Such a lower standard of recovery led many 

unethical attorneys to engage in large scale recruiting of unimpaired claimants and promoted 

meritless claims.

On October 5, 2000, Owens Corning, one of the largest manufacturers of roofing and 

insulation material in the United States, was forced into bankruptcy due to a potential $7 

billion tort liability faced by the company. Although Owens Corning and Fireboard Corporation 

did not produce any materials composed of asbestos for over twenty-five years, their asbestos 

liability continued to mount owing to the long latency period of certain asbestos induced 

diseases. Ultimately, Owens Corning was unable to settle the various claims and sought 

protection under bankruptcy law.

Beginning with Johns–Manville, asbestos litigation has to date forced more than 78 

companies into bankruptcy and this trend continues. The extraordinary volume of asbestos 

cases imposes a heavy strain on the state and federal courts. Moreover, these claims have 

resulted in the loss of 50 to 60 thousand jobs. The employees of companies involved in this 

litigation lost an average of twenty five percent of the value of their company sponsored 

retirement savings. Clearly, asbestos litigation is costly for both plaintiffs as well as the  

defendants, and it imposes great strains upon the resources of the nation.

 18 Michaelle J. White, Mass Tort Litigation: Asbestos, Encyclopedia of Law and Economics, DOI 10.1007/978-1-4614-7883-

6-72-1, at p.6.
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III. WTO and Member State’s import ban on all varieties of asbestos fibres 
and asbestos–containing products

On 24 December 1996, the French Government adopted Decree No.96-1133 pursuant 

to the Labour Code and the Consumer Code banning asbestos. The Decree has prohibited 

the manufacture, processing, sale, importation, exportation, domestic marketing, possession 

for sale, offer and transfer of all varieties of asbestos fibers, regardless of whether these 

substances have been incorporated into materials, products or devices. The ban will become 

total on 1 January 2002. There are four exceptions to this general ban. Canada challenged 

the ban by asserting that, unlike amphibole fibers–the asbestos most hazardous to health–

chrysotile fibers can be used without incurring any detectable risk. According to Canada, the 

ban on asbestos does nothing to correct the problems resulting from past asbestos use. The 

ban was adopted at a time of heavy media coverage of diseases caused by uncontrolled use 

of asbestos in France. Alarmist campaigns condemned all forms of asbestos use and there 

was pressure on public official to take action. Spurred by courts that were concurrently ex-

amining the liability of political leaders in the “tainted blood” affair, the French Government 

chose to prohibit chrysotile and all its uses in the hopes of assuaging public opinion, which 

had been badly shaken.

Canada noted that France claimd that its measure is based on a report from the  

Institut National de la Science et de la Recherche Médecale (INSERM). Yet several experts 

who analyzed the report have sharply criticized the INSERM researchers methods. They also 

very severely criticized the findings of their report. Those experts are of the opinion that the 

INSERM report is not a credible basis for justifying the total ban on all types and all uses of 

asbestos for public health purposes. In the justification of the measure that was given by 

Directorate General III (Industry) of the European Commission, it was admitted that the  

controlled use of asbestos in industry enabled the control of the risk of disease attributable 

to occupational exposure. This also applied in the case of workers involved in the mining 

and processing of chrysotile. The practice of controlled use also applies to other situations 

of exposure to asbestos. The ban on chrysotile, however, involves using substitute products 

whose effects on human health are, by INSERM’s own admission, unknown. The use of  

substitute products is not governed by clearly established standards, yet the INSEM researchers 

state how important it is to evaluate the potential risks involved. Permitting the use of these 

products without taking requisite precautions may cause a repeat of mistakes that were made 

at the time when the risks associated with asbestos use were unknown or poorly understood. 
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Thus, the undetectable risk from chrysotile would be replaced by the unknown risk from 

substitutes.

After conducting the proceeding according to the WTO’s Dispute Settlement Agreement 

(DSU), the Panel came to the conclusion that “In the light of France’s public health objectives 

as presented by the European Communities, the Panel concludes that the EC has made a 

prima facie for the non–existence of a reasonably available alternative to the banning of 

chrysotile and chrysotile–cement products and recourse to substitute products.” The Panel 

further mentioned that, “We also consider that the EC’s position is confirmed by the comments 

of the experts consulted in the course of proceeding.” We conclude that the Decree satisfies 

the conditions of Article XX (b) of the GATT 199419 and find that the Decree is not justified 

under that provision. Canada also asked the Appellate Body to find that the Panel did not 

make an “objective assessment of the matter,” as required under Article 11 of the DSU, 

because it failed to assessed the scientific date in accordance with the principle of probabilities, 

and failed to assess the facts objectively.

After the reviewing process, the Appellate Body upheld the Panel’s finding in paragraph 

8.194, 8.222 and 8.223 of the Panel Report, that the measure at issue is “necessary to protect 

... life or health,” within the meaning of Article XX (b) of the GATT 1994; and found that the 

Panel acted consistently with Article 11 of the DSU in reaching this conclusion.20

From the above WTO case law, we can conclude that all WTO Member States have 

the right under Article XX (b) of the GATT 1994 to issue laws or regulations imposing an  

import ban on chrysotile and chrysotile containing products.

IV. How Thailand should deal with chrysotile and chrysotile containing products?

First, similar to France, as a WTO Member State Thailand has the right according to 

Article XX (b) of the General Agreement on Tariff and Trade (GATT) 1994 to issue regulations 

pursuant to the Hazardous Substance B.E. 2535 (1992). The regulation will put chrysotile and 

all chrysotile–containing products into the Section 18 Type 4 hazardous substance. However, 

despite the right of Thailand under the WTO Agreement to do so, the impact could be very 

serious. Concretely, if chrysotile and products containing chrysotile are regulated as Type 4 

 19 European Communities–Measure Affecting Asbestos and Asbestos–Containing Products, Report of the Panel, WT/DS 

135/12, 18 September 2000, p.1.

 20 World Trade Organization, WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, 1995-2016.
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hazardous substance, the production, import, export, or possession of them are absolutely 

prohibited..

In principle, we support the Cabinet resolution of 12 April 2554 (2011) with the time 

frame of 2–5 years to cease the import of chrysotile asbestos according to product type. The 

first category, chrysotile asbestos shall not be used as raw materials for flat sheet tiles and 

PVC floor tile within 2 years, and, the 2nd category with 5 years in case of roof tiles, brake 

pad and clutches, asbestos cement pipes, provided that there must be other materials that 

can be substituted commercially. Under these steps, the Factory Act will apply to prohibit 

the import of chrysotile asbestos, giving private sector an opportunity for adjustment and 

minimum impact on the public.21 However, the implementation of the Cabinet resolution is 

progressing slowly. The “Thailand Ban Asbestos Network: T-Ban” which is comprise of a 

number of consumer health protection NGOs, NGOs advocating for patients with occupation 

and environment related diseases and the general public is trying to put pressure on the 

Ministry of Industry with regard to implementation. It should be noted that T-Ban also alleges 

that Thailand still imports crocidolite, tremolite, actinolite and anthophylite despite the  

fact that these amphibole asbestos types have been banned by regulation pursuant to the 

Hazardous Substance Act B.E. 2535 since 1995.

Can the asbestos victims seek compensation in pursuant to the doctrine of strict  

liability in the Product Liability Act? Despite the fact that Thailand has enacted the Product 

Liability (Liability for Damages Arising from Unsafe Product) Act B.E. 2551 which could impose 

strict liability on importers and retailers of asbestos and products containing asbestos and 

gives the right to victims of asbestos to demand compensation for 3 years from the date that 

he became aware of the damages and can identify the putatively responsible parties. However, 

the lack of advanced medical laboratories and medical doctors who specialize in asbestos 

related lung diseases make it almost impossible to identify asbestos victims.22 Thus, in reality, 

asbestos victims cannot realistically seek adequate remedies under Thai Product Liability Act.

Workers in Thailand who developed occupation related diseases could always seek 

compensation from the Social Security Fund which is practical and convenient. It is also true 

that there is the Worker Compensation Fund Act of B.E. 2534 (1994). But almost all Thai 

workers do not know about the existence of the Worker Compensation Fund because most 

 21 Krungthep Thurakij (กรุงเทพธุรกิจ) 15 January 2558.

 22 Sangkom Thai Rai Yaihin (Thai Society without Asbestos) (No.14), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-

banned-14, p.2/7. (in Thai)
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employers try to hide it from their workers. This is because of the “zero accident” policy 

promulgated by the Ministry of Labor, that will enable the employer’s factory to be considered 

as a very safe factory where no accidents have happened.23 Some employers even go so far 

as to terminate employment contracts with factory workers who have been diagnosed with 

occupation related diseases. We support the initiation of the President of the Occupation and 

Environment Related Diseased Patients of Thailand who advocates that the Ministry of Labor, 

besides setting up more occupation related medical clinics jointly with the Ministry of Public 

Health, should educate workers about their rights to seek compensation from the Worker 

Compensation Fund.

Conclusion and suggestions

We conclude that Thailand has absolute right to regulate import, export, production 

and possession of all types of asbestos pursuant domestic law. We also conclude that the 

lack of medical doctors specializing in asbestos related diseases and the lack of advanced 

medical equipment and sophisticated medical laboratories make it almost impossible for 

asbestos victims to seek compensation under the Thai Product Liability Act because they 

cannot prove that asbestos is the proximate cause of their injuries.

Accordingly, we suggest that the Thai government, like many other countries, adopt 

the doctrine of “The Precautionary Principle” in dealing with all varieties of asbestos, including 

chrysotile asbestos. This Principle provides that where there is a risk of an adverse health 

impact by a product, the continued use of that product ought to be made demonstrably 

safe by those advocating the continuing use of that product. To date, the industrial interests 

advocating the continuing use of asbestos products have failed to do so. We support the  

12 April 2011 Cabinet resolution because we think the doctrine of “The Precautionary Principle” 

is applicable and has been properly adopted into the resolution. Moreover, we share with 

the T-Ban that there is a serious problem about the implementation of the resolution by the 

responsible government agencies. We also like to add that manufacturers that formerly used 

asbestos, namely Johns Manville and Owen Corning have already developed safe materials 

that would otherwise not have been created. An engineering professor of Thailand’s leading 

technology University firmly asserts that, at present, there are 22 types of asbestos substitute 

 23 Somboon Srikumdokkae (นางสมบญุ ศรคี�าดอกแค), President of the Occupation–related and Environment–related diseased 

Patients of Thailand, in http://thaipublica.org/2014/05/asbestos-has-been-banned-19, May 30, 2015.
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materials which can replace all varieties of asbestos.24

As for the funding of asbestos related diseases, we would submit that Thai government 

give serious thought to amend the Worker Compensation Act of B.E. 2537 to enable the state 

to adequately fund the claims.
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without Asbestos) (No.16), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-16, May 5, 2015, p.2/6. (in Thai)





กันยายน 2561 15

เหตุใดพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ของราชอาณาจักรไทย
จึงไม่เพียงพอที่จะด�าเนินการกับแร่ใยหินไครโซไทล์ 
(Chrysotile Asbestos) : ประสบการณ์ของสหรัฐอเมริกา
และสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ศักดา ธนิตกุล* (ผู้เขียนหลัก)

คณพล จันทน์หอม**

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

tsakda@chula.ac.th, kanaphon@outlook.com

บทคัดย่อ

การใช้แร่ใยหนิไครโซไทล์และผลติภณัฑ์ทีม่ส่ีวนประกอบของแร่ใยหนิไครโซไทล์ในประเทศไทย ก่อให้เกดิ

ปัญหาทางการแพทย์และทางสังคม ซึ่งภาครัฐจะต้องเข้ามาจัดการกับปัญหานี้อย่างทันท่วงที สองประเทศที่มี

วิทยาศาสตร์ที่ก้าวหน้ามากอย่างสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝรั่งเศส มีการจ�ากัดการใช้อย่างเข้มงวดและห้าม

มีการใช้อย่างสิ้นเชิงตามล�าดับ

ค�าส�าคัญ: แร่ใยหินไครโซไทล์, โรคมะเร็งเยื่อหุ้มปอด, แร่ใยหิน, ความรับผิดโดยเคร่งครัด, การค้นพบ

 * ศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330

 ** รองศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330
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กว่า 70 ปีมาแล้วทีป่ระเทศไทยเริม่น�าเข้าแร่ใยหินเพือ่ใช้ในอตุสาหกรรมภายในประเทศ1 ต่อมาในปี 2538 

การใช้แร่ใยหนิแอมฟิโบล์ (amphibole asbestos) เป็นสิง่ต้องห้ามในประเทศไทยเช่นเดยีวกบัอกี 50 ประเทศ2 

อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยยังคงน�าเข้าแร่ใยหินไครโซไทล์ (chrysotile asbestos) เพื่อผลิตกระเบื้องมุงหลังคา 

ท่อซีเมนต์ ผ้าเบรก และแผ่นคลัตช์ นอกจากนี้ ยังน�าเข้า 14 กลุ่มแร่ใยหิน เพื่อใช้ในผลิตภัณฑ์ต่างๆ เช่น  

ผ้าเบรก ท่อซีเมนต์ เครื่องนุ่งห่ม เป็นต้น3 จากสหพันธรัฐรัสเซีย สหพันธ์สาธารณรัฐบราซิล ประเทศแคนาดา 

สาธารณรัฐซิมบับเว สมาพันธรัฐสวิส และสาธารณรัฐประชาชนจีน4

ด้วยแรงกดดันจากองค์กรไม่แสวงหาก�าไร (NGOs groups) ท�าให้รัฐบาลไทยมีมติระงับการใช้แร่ใยหิน 

เมือ่วนัที ่12 เมษายน พ.ศ. 2554 มตใินครัง้นีป้ระกอบไปด้วย 3 มาตรการด้วยกนั มาตรการแรกเป็นการด�าเนนิการ

ก�าจัดผลิตภัณฑ์ท่ีมีส่วนประกอบของแร่ใยหินอย่างค่อยเป็นค่อยไป มาตรการท่ีสองเป็นการระงับการน�าเข้า

แร่ใยหิน และมาตรการสุดท้ายเป็นการให้อ�านาจแก่กระทรวงอุตสาหกรรมในการอนุญาตให้ใช้แร่ดังกล่าว 

ในผลิตภัณฑ์เฉพาะกรณีที่มีความจ�าเป็นและไม่มีผลิตภัณฑ์อื่นทดแทน5 อย่างไรก็ตาม มติดังกล่าวไม่มีการน�ามา

บงัคบัใช้ เนือ่งด้วยมคี�าคัดค้านจากกลุม่ผูแ้ทนของอุตสาหกรรมแร่ใยหนิว่า แร่ไครโซไทล์มสีารก่อมะเรง็ในมนษุย์

ที่มีความเสี่ยงต�่าเม่ือเปรียบเทียบกับดีเซลและนิเกิล นอกจากนี้ กลุ่มผู้แทนของอุตสาหกรรมดังกล่าวยังแย้งว่า 

การใช้แร่ไครโซไทล์ในประเทศไทยใช้เฉพาะกับผลิตภัณฑ์ที่บีบแข็งเท่าน้ัน ไม่ได้ถูกใช้โดยการฉีดพ่นแต่อย่างใด 

นอกจากนี้ แพทย์ไทยยังถกเถียงว่าลูกจ้างไทยไม่มีการสัมผัสกับแร่ใยหินเพราะกระบวนการผลิตที่ใช้เครื่องจักร

ในโรงงาน ต่อมาเมื่อวันท่ี 29 มกราคม พ.ศ. 2557 กลุ่มศึกษาของกระทรวงสาธารณสุข ได้สรุปการศึกษาว่า  

แร่ใยหินไครโซไทล์เป็นอันตรายต่อสุขภาพของมนุษย์ และควรยุติการใช้แร่ใยหินไครโซไทล์

บทความนีจ้ะน�าเสนอกลไกทีเ่ป็นไปได้ของแร่ใยหนิทีท่�าให้เกิดมะเรง็ อกีทัง้ยงัอภปิรายประสบการณ์ของ

สหรัฐอเมริกาในการด�าเนนิการกบัแร่ใยหนิด้วยกฎหมายความรบัผดิจากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยั (Product Liability 

law) และการเยยีวยาผู้เสยีหาย ในล�าดบัต่อมาจะน�าเสนอมต ิEC–Asbestos (DS 135) ขององค์การการค้าโลก 

(WTO) ที่ยืนยันว่าประเทศไทยมีสิทธิที่จะก�าหนดห้ามมิให้น�าเข้าแร่ใยหินทุกชนิด รวมทั้งผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหิน

เป็นส่วนประกอบ6 ตลอดจนอภิปรายว่าเหตุใดพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้า 

ที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ไม่สามารถเยียวยาผู้เสียหายที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากโรคที่เกิดจากแร่ใยหิน  

และในบทสรุปของบทความนี้ได้เสนอข้อสนับสนุนให้คณะรัฐมนตรีของประเทศไทยมีมติห้ามการใช้แร่ใยหิน

 1 สงัคมไทยไร้แร่ใยหิน (สังคมไทยไร้แร่ใยหิน) (ตอนท่ี 5), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-5, 16 กนัยายน 2557

 2 สังคมไทยไร้แร่ใยหิน (สังคมไทยไร้แร่ใยหิน) (ตอนที่ 18), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-18, 21 

พฤษภาคม 2558

 3 สงัคมไทยไร้แร่ใยหิน (สงัคมไทยไร้แร่ใยหิน) (ตอนที ่16), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-16, 5 พฤษภาคม 

2558

 4 สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ (สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ) (ตอนที ่2), https://thaipublica. org/2014/09/asbestos-has-been-banned-2, 18 มถินุายน 2557

 5 สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ (สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ) (ตอนที ่11). https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-11, 16 เมษายน 2558

 6 European Communities–Measure Affecting Asbestos and Asbestos – Containing Products, WT/DS 135/AB/R, 5 April 2001.
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1. เหตใุดแร่ใยหนิและผลิตภัณฑ์ทีม่แีร่ใยหนิเป็นส่วนประกอบควรได้รบัการควบคมุอย่างเข้มงวด

การสดูดมฝุน่แร่ใยหนิเปรยีบได้กบัการหายใจเอาใบมดีขนาดเลก็หลายล้านใบซึง่คล้ายกบัระเบดิแสวงเครือ่ง 

(Improvised Explosive Devices, IED) ท่ีพวกก่อการร้ายในอริกัใช้เพือ่ให้เกดิผลร้ายดงัเช่นทีท่หารชาวอเมรกินั

ผู้ผ่านศึกในอัฟกานิสถานกล่าวว่า “ระเบิดแสวงเครื่องเหล่านี้ไม่ใช่เรื่องเล่นๆ” ซึ่งเป็นเช่นเดียวกับแร่ใยหิน 

แร่ใยหนินัน้เหมอืนกบัระเบดิแสวงเคร่ืองมากกว่าทีคิ่ด ระเบดิแสวงเครือ่งจะถกูฝังและรอเวลาทีจ่ะระเบดิออกมา

ซึง่มพีลงัท�าลายล้างสงู ในขณะทีแ่ร่ใยหนิใช้เวลากว่า 50 ปี ทีจ่ะสร้างความเสยีหายและเมือ่ถงึเวลานัน้กส็ายเกนิกว่า

ที่จะย้อนกลับไปหรือเยียวยารักษาได้ และท้ายที่สุดส่งผลให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย

ค�าว่า “asbestos” มรีากศพัท์มาจากภาษากรกีโบราณ หมายถงึ “ซ่ึงไม่สามารถก�าจดัได้” (inextinguishable) 

หรือ “ซึ่งไม่สามารถท�าลายได้” (indestructible)7 ชาวกรีกใช้แร่ใยหินในการผลิตผ้าห่อศพของเช้ือพระวงศ์  

รวมทัง้การใช้ในการโลกียวสิยั พลนิผีูอ้าวโุส (Pliny the Elder) ตระหนกัว่าคนงานเหมืองมปัีญหาเกีย่วกบัปอดสูง

และเห็นว่าพวกทาสที่มาจากเหมืองไม่ควรซื้อเนื่องจากคาดหมายว่าจะมีอายุขัยต�่า8 ในยุคโรมัน การใช้แร่ใยหิน

มีขึ้นอย่างทั่วไป เส้นใยยาวถูกทอและท�าเป็นเสื้อผ้าของผู้หญิงเช่นเดียวกับผ้าปูโต๊ะที่สามารถโยนลงไปในกองไฟ

เพื่อท�าความสะอาดได้ เส้นใยสั้นถูกผสมด้วยดินเหนียวเพ่ือเพิ่มคุณสมบัติในการหน่วงไฟและน�าไปใช้เป็นวัสดุ

ก่อสร้าง ปัจจุบันการใช้แร่ใยหินที่พบมากที่สุดคือเพื่อให้คอนกรีตและแผ่นกระเบื้องมีความแข็งแรง

ในทางธรณีวิทยา แร่ใยหินชนิดต่างๆ ประกอบมาจากหินอัคนีประเภทหินแปรที่ประกอบด้วยแร่ซิลิกา 

ซึ่งค้นพบได้ในรูปแบบของเส้นใยท�าให้สามารถน�าไปใช้ได้ง่ายคล้ายกับเส้นใยผ้าที่แข็ง ขนาดของแร่ใยหินที่เป็น

วัตถุดิบยาวถึง 1 เซนติเมตร หรือ 0.4 นิ้ว มีคุณสมบัติไม่ละลายในน�้า บางชนิดอย่างโครซิโดไลท์ (crocidolite) 

ทนต่อกรด ในขณะทีช่นดิอืน่ๆ อย่างเช่นโครโซไทล์ไม่ทนต่อกรด แร่ใยหนิไม่สามารถเผาไหม้ได้เนือ่งจากเป็นฉนวน

ที่มีคุณภาพสูง เมื่อน�าไปทอเป็นผ้าแล้วจึงมีความแข็งแรงมากกว่าเหล็ก

แร่ใยหินสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ชนิดตามลักษณะทางกายภาพ ได้แก่ แร่แอมฟิโบล์ (amphibole) 

ซึง่เป็นเส้นใยตรง และ แร่เซอร์เพนทนี (serpentine) ซึง่มีเส้นใยโค้ง เส้นใยทีโ่ค้งของแร่เซอร์เพนทนีไม่สามารถ

ทนต่อกลไกการท�าความสะอาดของระบบทางเดินหายใจ แร่ใยหินเซอร์เพนทีนที่มีไฮดรัสแมกนีเซียม ซิลิเกต 

เป็นส่วนประกอบท�าให้มเีส้นใยแร่ใยหนิท่ีมคีวามยาวและยดืหยุน่มากกว่า ในขณะท่ีแร่แอมฟิโบล์มส่ีวนประกอบ

ดังกล่าวท่ีน้อยกว่าท�าให้มีเส้นใยตรง ด้วยเส้นใยท่ีมีรูปร่างเช่นนี้เองจึงมีแนวโน้มที่จะเจาะองค์ประกอบต่างๆ  

ในปอดและมคีวามทนทานต่อกลไกการก�าจดัแร่แอมฟิโบล์ของปอด แร่แอมฟิโบล์ท่ีอนัตรายทีส่ดุ คอื โครซโิดไลท์ 

ซึง่เป็นพษิและไม่ได้ถกูใช้มาหลายปีแล้ว แร่ทัง้สองชนดิมส่ีวนประกอบของเหล็กและออกซิเจนซ่ึงท�าให้เกดิมะเรง็

และความไม่สมดุลระหว่างเซลล์

ในทางการแพทย์ ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าเส้นใยแร่ใยหินก่อให้เกิดโรคปอดจากแร่ใยหิน (asbestosis) และ

โรคมะเร็งอื่นๆ ในกลไกทางสรีรวิทยาและชีวภาพได้อย่างไร อย่างไรก็ตาม กระบวนการแรกเริ่มที่ไม่อาจโต้แย้ง

ได้เลยคือเริม่ต้นด้วยการท่ีผูป่้วยสดูดมเส้นใยแร่ใยหนิทีอ่ยูใ่นอากาศ การกรองด้วยขนและเมอืกเหนยีวในช่องจมกู

 7 http://www.ierfinc.org/Origin_of_the_Word_%20Asbestos.pdf.

 8 http://environmentalchemistry.com/yogi/environmental/asbestoshistory2004.html, Roberta C. Barbalace.
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ไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะป้องกันเส้นใยแร่ใยหินจากการเข้าสู่โพรงหลังจมูก หลอดลมใหญ่ โครงสร้าง

หลอดลมฝอยที่น�าไปสู่ปอด ซึ่งโครงสร้างนี้จะมีเส้นขนที่คล้ายกับขนตานับล้านเส้นเพื่อเคลื่อนย้ายฝุ่น เมือกและ

จุลินทรีย์ที่เข้าไปในหลอดลมจากการหายใจ ด้วยการขากเสมหะจากการไอหรือคาย

เมือ่เส้นใยแร่ใยหนิผ่านหลอดลมฝอยไปสูป่อดแล้ว เส้นใยนีจ้ะเข้าสู่สาขาของโครงสร้างหลอดลมฝอยส่วนล่าง

และไปสูห่ลอดลมฝอยส่วนปลายสดุ ซึง่มหีลอดลมฝอยประมาณ 30,000 หลอด โดยโครงสร้างนีจ้ะมหีน้าทีน่�าเอา

อากาศที่หายใจเข้าไปสู่ถุงลม ถุงลมเป็นส่วนท่ีมีความละเอียดอ่อนอย่างมากเนื่องจากเป็นจุดที่สร้างการติดต่อ

ระหว่างปอดและระบบหลอดเลอืดในปอดทีเ่ลอืดทีไ่ด้รบัการเตมิออกซเิจนจะไหลเวยีนไปทีหั่วใจแล้วจากนัน้ไปที่

ร่างกายโดยรวม

ถงุลมปอดเป็นส่วนทีแ่ร่ใยหนิเข้าไปท�าลาย เนือ่งจากถงุลมปอดเป็นโครงสร้างเซลล์ทีล่ะเอยีดและมคีวามหนา 

1 เซลล์และออกแบบมาเพือ่ให้ออกซิเจนในอากาศจากปอดเข้าสูก่ระแสเลอืด โดยออกซเิจนในอากาศจะละลาย

ลงไปในของเหลวที่ปลายโพรงของถุงลมปอดและจากนั้นของเหลวจะไหลผ่านเซลล์หลายเซลล์ที่แยกกันระหว่าง

ถุงลมปอดและหลอดเลือดฝอยในปอด ระบบแลกเปล่ียนออกซิเจนนี้มีความละเอียดอ่อนมากซึ่งช่วงว่างของ

โครงสร้างนี้มีระยะห่างกันเพียง 0.001 มิลลิเมตรเท่านั้น นอกจากนี้ ในปอดแต่ละข้างยังมีถุงลมปอดประมาณ 

300 ล้านถุง ซึ่งประมาณ 40 เท่าของพื้นผิวร่างกายมนุษย์

ถงุลมปอดเป็นเหมอืนพวงขององุน่แต่ละถงุมเีส้นผ่าศนูย์กลางประมาณ 0.2 มลิลิเมตร และพองตวัเหมอืน

ลกูโป่งขนาดเลก็เมือ่สูดอากาศเข้าไป ถงุลมได้รบัพยงุโดยสารลดแรงตงึผวิซึง่เป็นสารไขมนัทีม่คีอเลสเตอรอลและ

สารอืน่ๆ นอกจากจะท�าให้ผนงัของถงุลมมคีวามมัน่คงและป้องกนัไม่ให้ตดิกนัเมือ่ปล่อยลมออก สารลดแรงตึงผวินี้

ยงัท�าหน้าทีใ่นการโจมตแีบคทเีรยีและช่วยป้องกนัการตดิเช้ือในปอด หากโครงสร้างเหล่านีถ้กูท�าลาย ถงุลมปอด

จะถูกท�าลายด้วย และจะขัดขวางการถ่ายโอนที่มีประสิทธิภาพของออกซิเจนและคาร์บอนไดออกไซด์

กลไกของความเสียหาย

เส้นใยแร่ใยหนิเพยีงไม่กีเ่ส้นเท่านัน้ทีถู่กกรองออกโดยขนและเมอืกเหนยีว ส่วนใหญ่จะถกูผลักดนัลึกลงไป

ในถุงลมปอดและท�าให้เกิดความเสียหายได้ต่อไปในอนาคตมากถึง 50 ปี เส้นใยที่แหลมคมเหล่าน้ีจะทะลุผ่าน

เนือ้เยือ่ถงุลมปอดหนา 0.001 มม. และอยูใ่นนัน้อย่างถาวร แม้แต่ฝ่ายทีส่นับสนนุแร่ใยหนิก็ยงัยอมรบัว่าแร่ใยหนิ

โครซิโดไลท์จะท�าให้เกิดความเสียหายได้ อย่างไรก็ตามแร่ใยหินไครโซไทล์อาจสลายไปได้ ตรงส่วนนี้เองท�าให ้

เจ้าหน้าที่มีความเห็นแตกต่างกันมาก สมาคมไครโซไทล์นานาชาติ (International Chrysotile Association) 

ยอมรบัว่าเส้นใยโครซโิดไลท์ไม่สามารถถกูขบัออกหรอืท�าให้ละลายได้ เมือ่ไม่นานมานีน้กัวจิยัสามารถตรวจพบว่า

เส้นใยไครโซไทล์สามารถถกูก�าจดัได้โดยอาศยักลไกทางธรรมชาตใินปอด ในขณะทีเ่ส้นใยโครซโิดไลท์ไม่สามารถ

ถูกขับออกได้ สิ่งนี้ส่งผลให้เกิดทฤษฎี “bio-persistence” ซ่ึงเห็นว่าไครโซไทล์ไม่อันตราย อย่างไรก็ตาม  

ความก้าวหน้าทางจลุชวีวทิยาแสดงให้เห็นว่าเส้นใยไครโซไทล์ละลายได้ มคีวามคดิว่าเมือ่เส้นใยไครโซไทล์ทะลผุ่าน

เยื่อหุ้มปอดแล้ว พวกมันจะโยกย้ายผ่านระบบน�้าเหลืองไปยังอวัยวะอื่นๆ ซึ่งอาจเป็นสาเหตุของมะเร็งชนิดอื่นๆ
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การก่อให้เกิดโรคมะเร็งเยื่อหุ้มปอดจากแร่ใยหิน

Yoshitaka Sekido แสดงความเป็นไปได้ของการเกิดโรคมะเร็งเยื่อหุ้มปอดไว้อย่างหลากหลายใน  

Molecular pathogenesis of malignant mesothelioma เมื่อเส้นใยถูกหายใจเข้าไป เส้นใยเหล่านี้จะแทง

ทะลุผ่านเน้ือเยื่อหุ้มปอด จากน้ันเส้นใยน้ีจะท�าให้เยื่อหุ้มปอดอักเสบ ปอดจึงพยายามซ่อมแซมความเสียหาย  

แต่ไม่สามารถท�าได้อย่างถาวร จากน้ันน�าไปสู่การอักเสบอีกครั้งของเน้ือเยื่อเดียวกันและเนื้อเยื่อปอดพยายาม

ซ่อมแซมความเสยีหายอกีคร้ังแต่ไม่ประสบความส�าเรจ็ วฏัจกัรนีเ้องน�าไปสูก่ารก่อตวัของมะเรง็9 ซึง่ Sekido ได้

อธิบายเพิ่มเติมไว้ดังนี้

เมือ่เส้นใยของแร่ใยหนิถกูห่อหุม้ไว้ในเนือ้เยือ่ปอด พืน้ผิวทีสั่มผัสของใยหนิจะท�าให้เกิดปฏิกริยิาตอบสนอง

ต่อออกซิเจนภายในเซลล์ ออกซเิจนนีท้�าให้ดเีอน็เอเสยีหาย ส่งผลต่อการเปลีย่นแปลงหรอืการเข้ากนัของเส้นเกลยีว

ดเีอน็เอ ในขณะเดยีวกนัการมอียูข่องเส้นใยแร่ใยหนิช่วยกระตุ้นการผลิตโครงสร้างทีเ่รยีกว่า การกลนืกนิของเซลล์ 

(phagocytes) ซึง่เป็นกลไกภายในเซลล์เพือ่ดดูซบัและก�าจัดอนภุาคทีแ่ปลกปลอมต่างๆ ในเซลล์ กระบวนการนี้

เรียกว่า macrophage เป็นกระบวนการที่ไม่สามารถย่อยสบายหรือดูดซับเส้นใยแร่ใยหินได้ แต่กลับพยายาม

ผลิตออกซิเจนมากขึ้น ซ่ึงจะเพิ่มความเสียหายที่ออกซิเจนบนพื้นผิว ปฏิกิริยาทางเคมีระหว่างเซลล์ท�าให้เกิด

ปฏกิิรยิาลกูโซ่ชนดิหนึง่ ซึง่มผีลกระทบต่อหน้าทีพ่ืน้ฐานทีส่ดุของเซลล์ นัน่คอืความสามารถของเซลล์ในการสือ่สาร

ภายในตัวเองผ่านดีเอ็นเอในการสร้างเซลล์ซ�้าใหม่อย่างถูกต้อง ดังเช่นที่ Sekido กล่าวไว้ว่า “ดังนั้น เครือข่าย

ที่ให้สัญญาณการท�างานผิดปกติของเซลล์มะเร็ง เซลล์ที่อักเสบ เซลล์ไฟโบรบลาสต์ และเซลล์สตอร์มาลอื่นๆ 

อาจสร้างการรวมกลุม่ของเซลล์เยือ่หุม้ปอดซึง่จะปกปิดความผดิปกตขิองโครโมโซมและความเสยีหายของ DNA 

และอาจก่อให้เกิดเซลล์มะเรง็รวมทัง้สร้างส่ิงแวดล้อมจลุภาคทีเ่สรมิสร้างและเป็นอาหารแก่เซลล์เหล่านัน้ สิง่ส�าคญั

ที่ต้องตระหนัก คือ ระยะเวลาที่จะได้รับการวินิจฉัยอาจนานถึง 50 ปี และอายุขัยของผู้ป่วยที่ได้รับการวินิจฉัย

ว่าอยู่ในระยะที่ 3 มีอายุระหว่าง 9 ถึง 12 เดือน10 ในระยะที่ 3 เป็นการศึกษายาเคมีบ�าบัดซิสพลาตินร่วมกับ

โรคมะเร็งเยื่อหุ้มปอด11

มะเร็งล�าไส้ใหญ่เป็นหน่ึงในโรคท่ีถูกยกขึ้นเก่ียวกับสาเหตุของการเกิดโรคเช่นเดียวกับโรคมะเร็งอื่นๆ  

ที่ “มีโอกาสอย่างยิ่งต่อการวินิจฉัยผิดพลาดหรือการรับรองการเสียชีวิตไม่ถูกต้อง” มีหลักฐานว่าโรคมะเร็ง 

ในกระเพาะอาหารได้รบัการวนิจิฉัยผดิพลาดเป็นโรคมะเรง็เยือ่หุม้ปอดและ โรคมะเรง็เยือ่หุม้ปอดได้รบัการวินจิฉยั

ว่าเป็นโรคมะเร็งในกระเพาะอาหาร เป็นไปได้ว่ามีความยากล�าบากในการระบุตัวแปรความเสี่ยงของโรคมะเร็ง

ในกระเพาะอาหารทีจ่ะเกดิข้ึนกบัแร่ใยหนิ และยงัขาดความสมัพนัธ์ทางสถิตขิองแร่ใยหนิต่อการท�าให้เกดิมะเรง็

ล�าไส้ใหญ่ นอกจากนี้ ยังมีปัญหาเกี่ยวกับการชันสูตรศพที่อ้างถึงความตายกับสาเหตุที่ไม่เกี่ยวข้องกับมะเร็ง 

อย่างไรก็ตาม Morgen กล่าวว่า “เราหวังว่าการศึกษาติดตามกลุ่มที่เป็นโรคมะเร็งในกระเพาะอาหารจากการ

ประกอบอาชีพในปัจจบุนั จะแสดงหลกัฐานทีเ่ป็นข้อสรปุเรว็ๆ นี ้ทัง้ปฏเิสธหรอืสนบัสนุนความเชือ่มโยงดงักล่าว”12

 9 Carcinogenesis, vol. 34, no. 7, pp. 1423-1419, 2013.

 10 Vogelzang, N.. j., et. al., (2003).

 11 J. Clin. Oncol., 21, (2636-2644).

 12 Morgan, R.W., et. al., Asbestos and Gastrointestinal Cancer, The Western Journal of Medicine, 1985 July; 143:60-65, p. 61.
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ความเสียหายทางการแพทย์จากแร่ใยหิน

การผ่าตัดเพื่อรักษาโรคมีวิธีการหลักๆ อยู ่ 2 ประการ วิธีการแรกเป็นการตัดปอดออก (extra  

pneumonectomy) ซ่ึงรวมถึงการตัดส่วนที่เกี่ยวข้องกับปอดทั้งหมด ได้แก่ ส่วนของเย้ือหุ้มหัวใจ กระบังลม 

และเยือ่หุม้ปอดส่วนผนงัอก การผ่าตดัเช่นว่านีจ้ะเกดิขึน้ต่อเมือ่มะเรง็ไม่ได้ลามไปจนถงึระบบน�า้เหลอืง หลงัจากนัน้

ผู้ป่วยจะได้รับการพักฟื้นในโรงพยาบาล 2 สัปดาห์ และติดตามผลภายใน 6-8 สัปดาห์ มีความเสี่ยงอย่างมาก

ต่อภาวะแทรกซ้อนอย่างรุนแรง ผู้ป่วยประมาณ 6% เสียชีวิตในระหว่างหรือหลังจากขั้นตอนนี้13 อย่างไรก็ตาม 

เนื่องจากอัตราการเกิดโรคที่สูง ท�าให้ขั้นตอนนี้ไม่เกิดประโยชน์ที่ได้สัดส่วนกัน14

วิธีการที่สองเป็นการตัดเยื่อหุ้มปอด (pleurectomy) หรือการเลาะเนื้อผิวปอด (decortication) ซึ่งมี

ความรุนแรงน้อยลงเพยีงเลก็น้อยเท่านัน้เมือ่เทยีบกับวธิกีารแรก โดยเปิดหน้าอกและตดัเนือ้งอกออกจากเยือ่หุม้ปอด

ซึ่งอาจเกี่ยวข้องกับการผ่าตัดกะบังลมและเยื่อหุ้มหัวใจเป็นจ�านวนมาก การฟื้นฟูโครงสร้างเหล่านี้อาจจ�าเป็น 

รวมถงึการผ่าตดัต่อมน�า้เหลอืงทีเ่กีย่วข้องด้วย15 การตดัเยือ่หุม้ปอดมคีวามเสียงต่อการเกดิภาวะแทรกซ้อนหลงัผ่าตดั

อย่างรุนแรงเทียบเท่ากับการตัดปอดออก โดยมีอัตราการกลับเป็นซ�้า 80% โดยผู้ป่วยที่ได้รับการผ่าตัดร่วมกับ

เคมีบ�าบัดมีอายุขัยประมาณ 26 เดือน16

2. ผู้เสียหายจากแร่ใยหินได้รับการชดเชยอย่างไรในสหรัฐอเมริกา

การด�าเนนิคดเีก่ียวกบัผลติภณัฑ์แร่ใยหินเกดิขึน้ครัง้แรกโดย Claude Tomplait ในค.ศ. 1966 ต่อจ�าเลย

ทั้งสิ้น 11 คน คดีสิ้นสุดลงด้วยการยกฟ้องจ�าเลย 5 คน และจ�าเลยอีก 5 คนต้องจ่ายค่าเสียหายจ�านวน  

75,000 ดอลลาร์สหรฐัอเมรกิา โดยมจี�าเลย 1 คนชนะคดีเนือ่งจากไม่มหีลกัฐานยนืยนัความเกีย่วข้อง17 อย่างไรก็ตาม 

ต่อมามกีารฟ้องร้องต่อศาลโดย Clarence Borel ซึง่เป็นเพือ่นร่วมงานของ Tomplait ใน ค.ศ. 1969 กลายเป็น

จดุเปลีย่นของการด�าเนนิคดต่ีอไปในอนาคต เมือ่ศาลได้มคี�าพพิากษาตดัสนิให้ Borel ชนะคดแีละได้รบัค่าเสยีหาย

จ�านวน 80,000 ดอลลาร์สหรัฐอเมริกา

ตามทีป่ฏบิตักินัมา ลกูจ้างจะต้องอาศยัข้อเรยีกร้องเกีย่วกับค่าตอบแทนต่อนายจ้าง ในกรณทีีลู่กจ้างได้รบั

บาดเจบ็จากแร่ใยหิน แต่ค�าตดัสนิในคด ีBorel ให้อ�านาจลกูจ้างทีไ่ด้รบับาดเจบ็จากแร่ใยหินสามารถฟ้องร้องต่อ

นายจ้าง รวมถงึผู้ผลติผลติภัณฑ์ทีม่แีร่ใยหนิเป็นส่วนประกอบ ค�าตดัสนินีไ้ด้ขยายขอบเขตของความรบัผดิ จากเดมิ

เฉพาะนายจ้าง แต่ให้รวมถงึผูจ้ดัหาและผูผ้ลติแร่ใยหนิ ค�าตดัสินของศาลสูงมลรฐัแคลิฟอร์เนยีเมือ่เดอืนสิงหาคม 

ค.ศ. 1980 ในคดีแพ่งฟ้องร้องโดย Reba Rudkin กล่าวหาว่าบริษทั John-Manville ว่าสมคบคดิกันท�ากลฉ้อฉล 

 13 University of California San Francisco, USCSF Medical Center, Department of Surgery, 2015.

 14 Treasure, T., et. al., Extra Pneumonectomy versus no extra pneumonectomy for patients with malignant pleura  

mesothelioma, Lancet Oncology, August 2011, vol. 12(8); 765- 772. Note, however, that the authors qualify their findings based 

on a relatively small cohort and suggest the possibility of additional research.

 15 Baylor College of Medicine, Lung Institute, General Thoracic Surgery Clinic, 2016.

 16 Annals of Cardiothoracic Surgery, 1(4); 487-490, 2012.

 17 US Legal Home, Asbestos Litigation–History, https://asbestoslitigation.uslegal.com, visited September 17.
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โดยศาลตดัสนิให้ลูกจ้างทีไ่ด้รบัการบาดเจ็บจากการสมัผสัแร่ใยหนิสามารถฟ้องร้องนายจ้างของตนได้ หากบรษิทั

นายจ้างท�าการสมคบคดิกนัไม่ให้ลกูจ้างทราบถงึอนัตรายต่อสขุภาพทีอ่าจเกดิขึน้ได้จากแร่ใยหิน ซึง่ในคดดีงักล่าว

ปรากฏหลกัฐานว่าบรษิทั John-Manville สมคบคิดกนัท�ากลฉ้อฉลโดยมจีดหมายเปิดเผยว่าบรษิทัพยายามยบัยัง้

การรบัรูถ้งึอนัตรายของแร่ใยหนิทีอ่ยูใ่นผลติภณัฑ์ ด้วยเหตนุีเ้องบรษิทั John-Manville กลายเป็นเป้าหมายหลกั

ทีถ่กูฟ้องร้องเนือ่งจากเป็นผูน้�าการผลติผลติภัณฑ์ทีป่ระกอบไปด้วยแร่ใยหนิในสหรฐัอเมรกิาในขณะนัน้ ในปี 1982 

ด้วยความรบัผดิทางการเงนิมหาศาลราวๆ 11,000 คดีทีเ่ก่ียวกบัแร่ใยหนิ ส่งผลให้บรษิทั John-Manville ถกูฟ้อง

ล้มละลายในที่สุด18

ในปัจจุบัน ศาลได้ท�าการลดมาตรฐานทางกฎหมายส�าหรับการฟ้องร้องคดีที่เกี่ยวกับความเสียหายจาก

แร่ใยหิน ซ่ึงท�าให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาจากกรณีดังกล่าวได้ง่ายยิ่งขึ้น ศาลหลายศาลมีค�าส่ังให้ค่าเสียหาย

แม้ในคดทีีไ่ม่มหีลกัฐานทางการแพทย์แสดงให้เหน็ว่าแร่ใยหนิทีส่่วนท�าให้เกดิความเจบ็ป่วยอยู ่กต็าม และแม้แต่

การพิสูจน์การสัมผัสแร่ใยหินก็มีมาตรฐานของความใกล้ชิดต่อผลที่ผ่อนคลายลง นอกจากนี้ ศาลยังได้สร้างวิธี

พิจารณาคดทีีอ่นญุาตรวมการพจิารณาได้ ดงันัน้ จงึมกีารด�าเนนิคดเีกีย่วกบัความเสียหายจากแร่ใยหนิอย่างกว้างขวาง 

ซึ่งวิธีพิจารณานี้เรียกว่า กฎหมายพิเศษส�าหรับแร่ใยหิน (special asbestos laws) อย่างไรก็ตาม ท�าให้เพ่ิม 

การฟ้องเท็จในคดีที่เรียกร้องเกี่ยวกับแร่ใยหิน แม้แต่บุคคลที่ได้รับผลกระทบเพียงเล็กน้อยจากการเป็นโรคปอด

ที่ไม่ได้มีอาการหรือความบกพร่องใดๆ แสดงออกมาตลอดช่วงชีวิต ก็สามารถเรียกค่าเสียหายภายใต้วิธีการ

พิจารณานี ้ด้วยมาตรฐานการชดเชยทีไ่ม่เคร่งครดัส่งผลให้ทนายความทีไ่ม่สุจรติเรยีกรบัค่าจ้างในอตัราทีสู่งจากโจทก์

เมื่อวันที่ 5 ตุลาคม ค.ศ. 2000 Owens Corning หนึ่งในผู้ผลิตหลังคาและฉนวนรายใหญ่ที่สุด 

ในสหรฐัอเมรกิา ต้องล้มละลายเนือ่งจากต้องช�าระค่าเสยีหายทางแพ่งประมาณ 7 พนัล้านดอลลาร์สหรฐัอเมรกิา 

แม้ว่า Owens Corning และ Fireboard Corporation ไม่ได้ผลิตวัสดุที่มีแร่ใยหินเป็นส่วนประกอบมากกว่า 

25 ปี ความรับผิดเก่ียวกับแร่ใยหินยังคงมีอยู่ สืบเน่ืองจากระยะเวลาของแร่ใยหินที่ค่อย ๆ ก่อให้เกิดโรคน้ัน 

กินระยะเวลายาวนาน ท้ายที่สุดแล้ว Owens Corning ไม่สามารถระงับข้อเรียกร้องต่างๆ ได้และต้องแสวงหา

ทางออกภายในกฎหมายล้มละลาย

เร่ิมต้นด้วย Johns-Manville และอกีกว่า 78 บรษิทัทีต้่องล้มละลายเพือ่การฟ้องร้องคดเีกีย่วกบัแร่ใยหนิ 

ซึ่งไม่มีทีท่าว่าจะหยุดลง ด้วยจ�านวนคดีที่ขึ้นสู่ศาลจ�านวนมหาศาล ท�าให้เกิดความตึงเครียดแก่ศาลมลรัฐและ

ศาลรัฐบาลกลาง นอกจากน้ี ข้อเรียกร้องเช่นว่าท�าให้ลูกจ้าง 5-6 หมื่นรายต้องตกงาน และลูกจ้างของบริษัท 

ที่เกี่ยวข้องกับการด�าเนินคดีต้องสูญเสียเงินสะสมเพื่อการเกษียณเฉลี่ยร้อยละ 25 ที่บริษัทสนับสนุนให้ จึงเป็น

ทีก่ระจ่างแล้วว่า การด�าเนนิคดเีกีย่วกบัแร่ใยหนิสร้างบทเรยีนราคาแพงให้แก่โจทก์และจ�าเลย และยงัใช้ทรพัยากร

ของชาติมากเกินไป

 18 Michaelle J. White, Mass Tort Litigation: Asbestos, Encyclopedia of Law and Economics, DOI 10.1007/978-1-4614-7883-

6-72-1, at p.6.
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3. การห้ามน�าเข้ากลุ่มเส้นใยแร่ใยหินทุกชนิดและผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหินเป็นส่วนประกอบของ
องค์การการค้าโลกและชาติสมาชิก

เมือ่วนัที ่24 ธนัวาคม ค.ศ. 1996 รฐับาลแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสได้รบัเอากฤษฎีกาที ่96-1133 (Decree 

No.96-1133) ไว้ในประมวลกฎหมายแรงงาน และประมวลกฎหมายผู้บริโภค ซ่ึงแร่ใยหินเป็นสิ่งต้องห้าม 

กฤษฎีกานี้ห้ามการผลิต การด�าเนินการ การขาย การน�าเข้า การส่งออก การตลาดภายในประเทศ การมีไว้เพื่อ

จ�าหน่าย การเสนอและโอนย้ายกลุ่มเส้นใยแร่ใยหินทุกชนิด ไม่ว่าสสารน้ันจะถูกน�ามาเป็นวัสดุ ผลิตภัณฑ์และ

เครื่องมือหรือไม่ ข้อห้ามน้ีถูกน�ามาบังคับใช้อย่างสมบูรณ์ในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2002 โดยมีข้อยกเว้นอยู่  

4 ประการ ประเทศแคนาดาท้าทายข้อห้ามนี้โดยการยืนยันข้อยกเว้น ให้แร่ใยหินไครโซไทล์สามารถน�ามาใช้ได้

โดยปราศจากความรับผิดต่อความเสี่ยงท่ีอาจเกิดข้ึนได้ ซึ่งแตกต่างจากแร่ใยหินแอมฟิโบล์ที่เป็นอันตรายต่อ

ร่างกายมากทีส่ดุ สบืเนือ่งจากกฎหมายของประเทศแคนาดา ข้อห้ามการใช้แร่ใยหนิไม่สามารถแก้ไขปัญหาทีเ่กดิขึน้

จากการใช้แร่ใยหนิในอดตีได้ ในสาธารณรฐัฝรัง่เศส ข้อห้ามดงักล่าวถกูรบัมาใช้ในช่วงเวลาทีส่ือ่ได้รายงานอย่างหนกั

เกีย่วกบัโรคทีเ่กดิจากการใช้แร่ใยหนิทีไ่ม่สามารถควบคมุ ยงัมแีคมเปญทีป่ระณามการใช้แร่ใยหนิไม่ว่าในรปูแบบใด 

และยงัมแีรงกดดนัต่อภาครฐัในการจดัการแร่ใยหนิ นอกจากนี ้ยงัมแีรงกระตุน้จากศาลทีม่กีารวนิจิฉยัความรบัผิด

ของผูน้�าทางการเมอืงต่อเหตกุารณ์เลือดปนเป้ือน (tainted blood) ท�าให้รฐับาลแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสเลอืกท่ีจะ

ระงบัแร่ใยหนิไครโซไทล์และการใช้ทัง้หมด โดยหวงัว่าจะท�าให้ความคดิเหน็ของสาธารณชนทีส่ัน่คลอนกลบัสงบลง

ประเทศแคนาดาได้ตั้งข้อสังเกตว่ามาตรการของสาธารณรัฐฝรั่งเศสอ้างอิงจากรายงานของ Institut 

National de la Science et de la Recherche Médecale (INSERM) ซึง่มผู้ีเชีย่วชาญหลายท่านได้วเิคราะห์

รายงานดังกล่าวและวิพากษ์วิจารณ์ถึงวิธีการท�าวิจัยของ INSERM รวมทั้งผลลัพธ์ที่ได้จากงานวิจัย ผู้เชี่ยวชาญ

เหล่านั้นเห็นว่ารายงานของ INSERM ไม่น่าเชื่อถือจากการให้เหตุผลถึงการห้ามการแร่ใยหินทุกชนิดและการใช้

แร่ใยหนิทกุกรณว่ีาเพือ่เหตผุลทางสาธารณสขุ ในเหตผุลของมาตรการโดย Directorate General III (Industry) 

of the European Commission ยอมรับว่าการควบคุมการใช้แร่ใยหินในอุตสาหกรรมช่วยควบคุมความเสี่ยง

ต่อการเป็นโรคที่เกิดจากการประกอบอาชีพ และยังใช้ในกรณีของคนงานที่เกี่ยวข้องในการท�าเหมืองแร่และ

กระบวนการการผลติแร่ไครโซไทล์ การควบคมุการใช้นีถ้กูน�าไปใช้กบัการสมัผัสกบัแร่ใยหนิกรณอีืน่ๆ ด้วย อย่างไรกต็าม 

การห้ามใช้แร่ใยหนิไครโซไทล์ตามมตขิอง INSERM ไม่ปรากฏกรณท่ีีใช้ผลติภณัฑ์ทดแทนซึง่มผีลกระทบต่อสขุภาพ

ของมนุษย์ การใช้เป็นผลิตภัณฑ์ทดแทนนี้ไม่มีการควบคุมโดยมาตรฐานที่ก�าหนดไว้อย่างชัดเจน แต่นักวิจัยของ 

INSERM ระบถุงึความส�าคญัของการประเมนิความเสีย่งท่ีอาจเกดิขึน้ การอนญุาตให้ใช้ผลติภณัฑ์เหล่านีโ้ดยไม่ได้รบั

การป้องกนัทีจ่�าเป็น อาจท�าให้เกดิข้อผดิพลาดซ�า้กับในอดตีทีก่ารใช้แร่ใยหนิไม่เป็นท่ีรูจั้กหรือเข้าใจได้ไม่ด ีดงันัน้

ความเสี่ยงที่ไม่สามารถตรวจพบได้จากไครโซไทล์ อาจถูกแทนที่ด้วยความเสี่ยงที่ไม่รู้จักจากผลิตภัณฑ์ทดแทน

หลังจากด�าเนินการตามข้อตกลงการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก (DSU) แล้วคณะกรรมการ

ได้สรุปว่า “ในแง่ของเป้าหมายด้านสาธารณสุขของฝรั่งเศสตามที่น�าเสนอโดยประชาคมยุโรป คณะกรรมการ 

สรุปว่าประชาคมยุโรปได้ให้ความส�าคัญว่าไม่มีทางเลือกที่เหมาะสมและมีเหตุผลนอกจากจะห้ามใช้ไครโซไทล์ 

ผลิตภัณฑ์ซีเมนต์ไครโซไทล์และหันไปใช้สินค้าอื่นทดแทน” คณะกรรมการยังได้กล่าวเสริมว่า “เรายังพิจารณา

ด้วยว่ามุมมองของประชาคมยุโรป ได้รับการยืนยันจากความเห็นของผู้เชี่ยวชาญที่ได้รับการพิจารณาในระหว่าง
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การด�าเนินการ” สรุปได้ว่าพระราชกฤษฎีกาเป็นไปตามเงื่อนไขข้อ XX (b) ของ GATT 199419 และพบว่า 

พระราชกฤษฎกีาไม่เป็นท่ีชอบธรรมภายใต้บทบัญญตัดัิงกล่าว แคนาดายงัได้ขอให้คณะกรรมการอทุธรณ์พจิารณาว่า

คณะกรรมการไม่ได้ให้ “การประเมินวัตถุประสงค์ของเรื่อง” ตามที่ก�าหนดไว้ในข้อ 11 ของ DSU เนื่องจาก 

ไม่สามารถประเมนิวันทีท่างวทิยาศาสตร์ได้ตามหลักการของความน่าจะเป็นและล้มเหลวต่อการประเมนิข้อเทจ็จรงิ

อย่างถูกต้อง

หลังจากกระบวนการทบทวน คณะกรรมการอุทธรณ์สนับสนุนข้อสรุปของคณะกรรมการที่ปรากฏ 

ในวรรค 8.194, 8.222 และ 8.223 ของรายงานของคณะกรรมการ โดยเห็นว่ามาตรการทีเ่ป็นประเดน็ “จ�าเป็น

เพื่อปกป้อง ... ชีวิตหรือสุขภาพ” ตามความหมายของข้อ XX (b) ของ GATT 1994 และพบว่าคณะกรรมการ

ด�าเนินการอย่างต่อเนื่องตามข้อ 11 ของ DSU เพื่อให้บรรลุข้อสรุปนี้20

จากกฎหมายของ WTO ข้างต้น สามารถสรุปได้ว่าประเทศสมาชิกของ WTO ทั้งหมดมีสิทธิภายใต้ข้อ 

XX (b) ของ GATT 1994 เพื่อออกกฎหมายหรือข้อบังคับที่ก�าหนดห้ามการน�าเข้าแร่ใยหินไครโซไทล์และ

ผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหินไครโซไทล์เป็นส่วนประกอบ

4. ประเทศไทยควรจะด�าเนินการกับแร่ใยหินไครโซไทล์และผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหินไครโซไทล์
เป็นส่วนประกอบอย่างไร

ประการแรกเหมอืนกบัสาธารณรฐัฝรัง่เศสในฐานะประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลก ประเทศไทยมสิีทธิ

ตามมาตรา XX (b) ของความตกลงทัว่ไปว่าด้วยภาษศีลุกากรและการค้า (GATT) 1994 เพือ่ออกพระราชบญัญตัิ

วตัถอัุนตราย พ.ศ. 2535 พระราชบญัญตันิีจ้ะก�าหนดให้แร่ใยหนิไครโซไทล์และผลติภณัฑ์ทีม่แีร่ใยหนิไครโซไทล์

เป็นส่วนประกอบทัง้หมด เป็นวตัถุอนัตรายประเภทที ่4 ตามมาตรา 18 อย่างไรกต็าม แม้ว่าประเทศไทยจะมสิีทธิ

ภายใต้ข้อตกลงขององค์การการค้าโลกจะก�าหนดเช่นนั้น แต่อาจเกิดผลกระทบที่ร้ายแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ถ้าแร่ใยหนิไครโซไทล์และผลติภณัฑ์ทีม่แีร่ใยหนิไครโซไทล์เป็นส่วนประกอบถกูควบคุมเป็นวตัถอุนัตรายประเภท

ที่ 4 ซึ่งการผลิต การน�าเข้า การส่งออกหรือการครอบครองวัตถุอันตรายเหล่านี้เป็นสิ่งต้องห้ามอย่างยิ่ง

โดยหลกัการแล้ว ผูเ้ขยีนสนับสนนุมตทิีป่ระชมุคณะรฐัมนตรเีมือ่วนัที ่12 เมษายน พ.ศ. 2554 ทีก่�าหนด

กรอบระยะเวลา 2-5 ปี เพือ่ยตุกิารน�าเข้าแร่ใยหนิชนดิไครโซไทล์ตามประเภทผลติภณัฑ์ ประเภทแรก แร่ใยหนิ

ไครโซไทล์ห้ามน�ามาใช้เป็นวัตถุดิบส�าหรับกระเบื้องแผ่นเรียบและกระเบื้องปูพื้นพีวีซีภายในระยะเวลา 2 ปีและ

ประเภทที่สอง ภายใน 5 ปี กระเบื้องหลังคามุงหลังคา ผ้าเบรกและคลัตช์ ท่อซีเมนต์ที่ท�าจากแร่ใยหินโดยมี

เงื่อนไขว่า ต้องมีวัสดุอื่นที่สามารถทดแทนได้ในเชิงพาณิชย์ ภายใต้ขั้นตอนเหล่านี้ พระราชบัญญัติโรงงานจะน�า

มาใช้เพื่อห้ามน�าเข้าแร่ใยหินไครโซไทล์ ท�าให้ภาคเอกชนมีโอกาสในการปรับตัวและส่งผลกระทบต่อประชาชน

น้อยทีส่ดุ21 อย่างไรกต็าม การด�าเนนิการตามมตขิองคณะรฐัมนตรกี�าลังด�าเนนิไปอย่างช้าๆ “เครอืข่ายรณรงค์ยกเลิก

 19 European Communities–Measure Affecting Asbestos and Asbestos–Containing Products, Report of the Panel, WT/DS 

135/12, 18 September 2000, p.1.

 20 World Trade Organization, WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, 1995-2016.

 21 กรุงเทพธุรกิจ 15 มกราคม 2558.
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แร่ใยหินแห่งประเทศไทย หรอื T-Ban” ซ่ึงประกอบด้วยองค์กรไม่แสวงหาก�าไรด้านการคุม้ครองผูบ้รโิภคหลายแห่ง 

องค์กรไม่แสวงหาก�าไรที่สนับสนุนผู้ป่วยท่ีเป็นโรคจากการประกอบอาชีพและส่ิงแวดล้อมและประชาชนทั่วไป

พยายามที่จะสร้างแรงกดดันแก่กระทรวงอุตสาหกรรม ต่อการด�าเนินการตามมติ นอกจากนี้ T-Ban ยังได ้

กล่าวหาว่าประเทศไทยยังคงน�าเข้าแร่ใยหินโครซิโดไลท์ เทรโมไลท์ แอคทิโนไลท์ และ แอนโธฟิลไลท์ แม้ว่า

แร่ใยหินประเภทแอมฟิโบล์เหล่านี้ จะถูกส่ังห้ามตามกฎหมายว่าด้วยพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 

ตั้งแต่ พ.ศ. 2538

ผู้เสียหายจากแร่ใยหินสามารถได้รับค่าเสียหายตามหลักความรับผิดโดยเคร่งครัดในพระราชบัญญัติ 

ความรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยัได้หรอืไม่ แม้ว่าประเทศไทยจะได้มกีารประกาศใช้

พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กิดขึน้จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 ซึง่อาจก�าหนดความรบัผดิ

โดยเคร่งครัดต่อผู้ค้าน�าเข้าและผู้ค้าปลีกแร่ใยหินและผลิตภัณฑ์ที่มีแร่ใยหิน รวมทั้งให้สิทธิแก่ผู้เสียหายจาก

แร่ใยหินเรียกร้องค่าเสียหายเป็นเวลา 3 ปีนับแต่วันท่ีผู้เสียหายรู้ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบการที่ต้อง

รับผดิ อย่างไรกต็าม ด้วยห้องปฏิบตักิารทางการแพทย์ขัน้สูงและแพทย์ทีเ่ชีย่วชาญในโรคปอดทีเ่ก่ียวกบัแร่ใยหนิ

ทีไ่ม่เพยีงพอ ท�าให้เป็นไปได้ยากทีจ่ะพสิจูน์ผูเ้สยีหายจากแร่ใยหนิ22 ดงันัน้ ในความเป็นจรงิแล้วผูท้ีต่กเป็นเหยือ่

ของแร่ใยหินจึงไม่สามารถแสวงหาการเยียวยาได้อย่างสมเหตุสมผลภายใต้พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย

คนงานในประเทศไทยผู้ท่ีเป็นโรคจากการประกอบอาชีพสามารถแสวงหาค่าทดแทนจากกองทุน 

ประกนัสงัคมซึง่เป็นประโยชน์และสะดวก และมพีระราชบญัญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 แต่เกอืบทกุคนไม่ทราบ

เกีย่วกบักองทนุเงนิทดแทนเนือ่งจากนายจ้างส่วนใหญ่พยายามปิดบงั ทัง้นีเ้นือ่งจากนโยบาย “อบุตัเิหตเุป็นศูนย์” 

ทีป่ระกาศใช้โดยกระทรวงแรงงานซึง่จะท�าให้โรงงานของนายจ้างได้รบัการพจิารณาให้เป็นโรงงานทีป่ลอดภัยมาก

เมื่อไม่มีอุบัติเหตุเกิดขึ้น23 นายจ้างบางคนถึงกับเลิกสัญญาจ้างกับลูกจ้างในโรงงานที่ได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นโรค

ที่เกี่ยวข้องกับการท�างาน ผู้เขียนจึงสนับสนุนการริเริ่มของผู้อ�านวยการส�านักโรคจากการประกอบอาชีพและ 

สิ่งแวดล้อมท่ีสนับสนุนในกระทรวงแรงงานให้ความรู้แก่ลูกจ้างเกี่ยวกับสิทธิในการได้รับค่าทดแทนจากกองทุน

เงินทดแทน นอกเหนือจากการก่อตั้งคลินิกส�าหรับรักษาโรคที่เกิดจากการท�างานร่วมกับกระทรวงสาธารณสุข

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

สรุปได้ว่าประเทศไทยมีสิทธิในการควบคุมการน�าเข้า การส่งออก การผลิตและการครอบครองแร่ใยหิน

ทุกชนิดตามกฎหมายภายในประเทศ นอกจากนี้ยังสรุปได้ว่าการท่ีขาดแพทย์ที่เช่ียวชาญเกี่ยวกับโรคที่เก่ียวกับ

แร่ใยหนิและการขาดอปุกรณ์ทางการแพทย์ขัน้สงูและห้องปฏบิตักิารทางการแพทย์ทีซ่บัซ้อนท�าให้ยากทีผู่เ้สียหาย

จากแร่ใยหนิจะได้รบัค่าเสยีหายภายใต้พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยั 

เนื่องจากไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าแร่ใยหินเป็นสาเหตุของโรค

 22 สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ (สงัคมไทยไร้แร่ใยหนิ) (ตอนที ่14), https://thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-14, หน้า 2/7. 

 23 นางสมบุญ ศรีค�าดอกแค, ผูอ้�านวยการส�านักโรคจากการประกอบอาชีพและสิ่งแวดล้อม, ใน http://thaipublica. org/2014/05/asbestos-

has-been-banned-19, 30 พฤษภาคม 2558
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ดงันัน้ ผูเ้ขยีนจงึขอแนะน�าให้รฐับาลไทยเช่นเดยีวกบัประเทศอืน่ๆ ยอมรบั “หลักการระวงัไว้ก่อน” (The 

Precautionary Principle) ในการจดัการกบัแร่ใยหินทกุชนดิรวมถงึแร่ใยหนิไครโซไทล์ หลักการนีร้ะบวุ่าหากมี

ความเสี่ยงต่อผลกระทบต่อสุขภาพท่ีไม่พึงประสงค์จากผลิตภัณฑ์ การใช้ผลิตภัณฑ์ต่อไปต้องถูกท�าให้ปลอดภัย

และสามารถพสิจูน์ได้โดยผูส้นบัสนนุการใช้ผลิตภัณฑ์นัน้ ในปัจจบัุนภาคอตุสาหกรรมทีส่นบัสนนุการใช้ผลิตภัณฑ์

ที่มีแร่ใยหินไม่สามารถพิสูจน์เช่นนั้นได้ ผู้เขียนยังสนับสนุนมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 12 เมษายน พ.ศ. 2554 

เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า “หลักการระวังไว้ก่อน” มีผลใช้บังคับและได้รับเอามาแก้ไขปัญหาอย่างถูกต้องแล้ว 

นอกจากนี ้ผูเ้ขยีนและ T-Ban เหน็ว่ามปัีญหาร้ายแรงเกีย่วกบัการด�าเนนิการตามมตขิองหน่วยงานรฐับาลทีร่บัผดิชอบ 

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอเสริมว่ามีผู้ผลิตที่เคยใช้แร่ใยหิน ได้แก่ Johns Manville และ Owen Corning ได้พัฒนา

วัสดุที่ปลอดภัยแล้ว และผู้เชี่ยวชาญด้านวิศวกรรมของมหาวิทยาลัยทางเทคโนโลยีชั้นน�าของไทยยืนยันอย่าง

ชัดเจนว่าในปัจจุบันมีวัสดุทดแทนแร่ใยหินจ�านวน 22 ชนิดซึ่งสามารถทดแทนแร่ใยหินชนิดต่างๆ ได้ทั้งหมด24

ส�าหรบัการระดมทนุเกีย่วกบัโรคทีม่าจากแร่ใยหนิ ผูเ้ขยีนเสนอให้รฐับาลไทยให้ความส�าคญัอย่างยิง่ทีจ่ะต้อง

แก้ไขพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 เพื่อให้ภาครัฐสามารถระดมทุนเพื่อใช้เรียกร้องได้อย่างเพียงพอ

กิตติกรรมประกาศ

ผู้เขียนขอขอบคุณนาวาตรี Matthew Lim Braslow เหล่าทหารแพทย์แห่งกองทัพเรือสหรัฐอเมริกา

ส�าหรับข้อมูลทางวิทยาศาสตร์และทางการแพทย์อันมีค่า ความคิดเห็นที่น�าเสนอในบทความนี้เป็นของผู้เขียน

และไม่ใช่ความคิดเห็นของกรมทหารเรอื ส�านกัแพทยศาสตร์และศลัยกรรม กระทรวงกลาโหมของสหรฐัอเมรกิา

หรือแผนกหรือหน่วยงานอื่นใดของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา

 24 ดร.ไพบูลย์ ช่วงทอง มหาวิทยาลัยเทคโนโลยีพระจอมเกล้าธนบุรี in สังคมไทยไร้แร่ใยหิน (สังคมไทยไร้แร่ใยหิน) (ตอนที่ 16), https://

thaipublica.org/2014/09/asbestos-has-been-banned-16, 5 พฤษภาคม 2558, หน้า 2/6.
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กรณีพิพาททะเลจีนใต้
The South China Sea Dispute
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บทคัดย่อ

ทะเลจีนใต้มีกลุ่มของเกาะ 2 แห่งในทะเลจีนใต้ที่เป็นกรณีพิพาทระหว่างรัฐที่เกี่ยวกับอ�านาจอธิปไตย

เหนือดินแดน ซ่ึงได้แก่ หมู่เกาะพาราเซลและหมู่เกาะสแปรตลีย์ โดยหมู่เกาะสแปรตลีย์ประกอบไปด้วยเกาะ

เล็กๆ โขดหิน แนวหิน แนวหินปะการัง สันทรายใต้น�้า โขดหินปะการังรูปวงแหวนและลักษณะภูมิสัณฐานอื่น

มากกว่า 140 แห่งที่ตั้งกระจัดกระจายอยู่บนพื้นที่มากกว่า 410,000 ตารางกิโลเมตร ซ่ึงมีรัฐที่อ้างสิทธิเหนือ 

หมู่เกาะสแปรตลีย์ทั้งหมด ได้แก่ จีน ไต้หวัน และเวียดนาม ส่วนฟิลิปปินส์อ้างสิทธิเหนือภูมิสัณฐานหลายแห่ง

ทีอ่ยูภ่ายในกลุม่เกาะคารายนั โดยกรณพีพิาทในทะเลจนีใต้ระหว่างสาธารณรฐัฟิลปิปินส์และสาธารณรฐัประชาชนจนี 

ปรากฏตามค�าชี้ขาดของศาลอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามความในภาคผนวก 7 ภายใต้อนุสัญญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 แต่กรณีพิพาทระหว่างฟิลิปปินส์และจีนยังไม่ยุติลงตามค�าชี้ขาดโดยจะเห็นได้

จากการกระท�าของจีนภายหลังศาลมีค�าชี้ขาดในปัจจุบัน

ค�าส�าคัญ: ทะเลจีนใต้, จีน, ฟิลิปปินส์, ค�าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการคดีฟิลิปปินส์กับจีน, การเมืองระหว่างประเทศ

 * รองศาสตราจารย์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330 
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Abstract

There are two groups of Islands in the South China Sea that are being disputed  

concerning territorial sovereignty between states. They are Paracels and Spratlys. The Spratly 

Islands consist of more than 140 islets, rocks, reefs, coral reefs, shoals, atolls and other  

geographic features spread over an area of more than 410,000 square kilometers (km2). All 

of the Spratly Islands are claimed by China, Taiwan and Vietnam. Many of the features of the 

Spratly Islands also fall within the Kalayan Island Group, claimed by the Philippines. The South 

China Sea dispute between the People’s Republic of China and the Republic of the Philippines 

appears in the Award on the South China Sea by an Arbitral Tribunal constituted under Annex 

VII to the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea. However, the dispute 

between the Philippines and China has not yet been settled now by the Award as shown by 

China’s present activities after the Tribunal issued the Award.

Keywords: The South China Sea, China, The Philippines, Philippines v. China Arbitration Award, 

International Politics
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1. ข้อเท็จจริงในทางภูมิศาสตร์และการกล่าวอ้างสิทธิของรัฐต่างๆ ในทะเลจีนใต้

ทะเลจนีใต้เป็นพืน้ทีส่่วนหนึง่ของมหาสมุทรแปซฟิิกตะวนัตกซ่ึงเชือ่มระหว่างทะเลทางด้านใต้ของจนีและ

ไต้หวนักบัทะเลฝ่ังตะวนัออกของเวยีดนามและหมูเ่กาะในมหาสมทุรแปซฟิิก ทะเลจนีใต้มีลกัษณะเป็นทะเลกึง่ปิด 

(Semi Enclosed Sea) ทีล้่อมรอบด้วยรฐัชายฝ่ัง 8 รฐั อนัประกอบด้วย จนี ไต้หวนั เวยีดนาม ฟิลิปปินส์ มาเลเซีย 

สิงคโปร์ บรูไน และอินโดนีเซีย จากการประมาณการโดยองค์การอุทกศาสตร์ระหว่างประเทศ (International 

Hydrographic Organization, IHO) ในปี ค.ศ. 2002 พบว่าขนาดพื้นที่ของทะเลจีนใต้มีประมาณ 2.7-3 ล้าน

ตารางกิโลเมตร ท้ังน้ี ไม่รวมถึงพ้ืนท่ีทะเลนาทูนา (Natuna Sea) ทะเลทางด้านใต้ของอ่าวตังเกี๋ย (Gulf of 

Tonkin) ทะเลทางตะวันตกของอ่าวไทยและช่องแคบไต้หวันทางตอนเหนือ1

ลกัษณะทางภมูศิาสตร์ของทะเลจนีใต้ยงัประกอบไปด้วยช่องแคบ (Straits) ทีส่ามารถเป็นจดุยทุธศาสตร์

ในการเดินเรือ เช่น ช่องแคบมะละกา (Malacca Strait) ช่องแคบซุนดาและลอมบอค (Sunda and Lombok 

Strait) ช่องแคบบัลลาแบก (Balabac Strait) และช่องแคบมินโดโร (Mindoro Strait) โดยประการส�าคัญ คือ 

ทะเลจนีใต้เป็นเส้นทางคมนาคมทางทะเลทีส่�าคัญมากสายหนึง่ของโลก ทัง้ในการเคล่ือนย้ายก�าลัง เดนิเรอืสินค้า 

ล�าเลยีงน�า้มัน โดยเฉพาะอย่างยิง่ต่อประเทศในเอเชยีตะวันออกเฉยีงเหนอื เช่น จีน ญีปุ่น่ เกาหลีใต้ และไต้หวนั2

นอกจากนี้ ทะเลจีนใต้ยังประกอบด้วยกลุ่มของเกาะ โขดหิน แนวหิน ปะการัง สันทราย และลักษณะ

ภูมิสัณฐาน (Geographic Features) อื่นๆ ที่ปรากฏอยู่ในทะเล ซึ่งมีอยู่ 2 กลุ่มที่เป็นพื้นที่ที่เกิดความขัดแย้ง

และเป็นกรณพีพิาทระหว่างรัฐ ซ่ึงได้แก่ หมูเ่กาะสแปรตลย์ี (Spratly Islands) รวมถงึแนวหมูเ่กาะ โขดหนิ ปะการงั 

และลักษณะภูมิสัณฐานอื่นๆ ที่อยู่ทางตอนเหนือและตั้งอยู่ทางตะวันออกของทะเลจีนใต้ และหมู่เกาะพาราเซล 

(Paracel Islands) ซึ่งอยู่ทางตะวันตกเฉียงเหนือของทะเลจีนใต้และเป็นกรณีพิพาทระหว่างจีนและเวียดนาม3

สแปรตลีย์เป็นกลุ่มของเกาะ (Groups of the Islands) ตั้งอยู่ทางตอนใต้ของทะเลจีนใต้ประกอบด้วย

เกาะ โขดหิน แนวหิน ปะการัง สันทราย และลักษณะภูมิสัณฐาน (Geographic Features) อื่นๆ ที่ปรากฏอยู่

ในทะเลถึง 150 แห่ง ครอบคลุมบริเวณพื้นที่เกือบ 410,000 ตารางกิโลเมตร และเป็นเกาะที่มีความสูงอยู่เหนือ

ระดับน�้าทะเลไม่ถึง 50 เกาะ เกาะที่ใหญ่ที่สุดในบรรดาเกาะทั้งหลายในหมู่เกาะสแปรตลีย์ คือ เกาะ Itu Aba 

หรอืเกาะ Taiping ซึง่มีพืน้ที ่0.43 ตารางกโิลเมตร หรอืประมาณ 89 เอเคอร์ และเป็นเกาะเดยีวทีม่แีหล่งน�า้จดื

บนเกาะ เกาะทีเ่หลอืนอกจากนีเ้ป็นเกาะทีม่รีะดบัความสูงต�า่กว่าระดบัน�า้ทะเล ในเวลาน�า้ลงจะเหน็เกาะบางส่วน

โผล่พ้นผิวน�้า4

 1 Nien Tsu Alfred Hu. 2010. “Semi Enclosed Troubled Waters: A New Thinking on the Application of the 1982 UNCLOS 

Article 123 to the South China Sea.” Ocean Development & International Law 41 (3): 301.

 2 Chris Rahman and Martin Tsamenyi. 2010. “A Strategic Perspective on Security and Naval Issues in the South China 

Sea.” Ocean Development & International Law 41 (3): 315.

 3 Robert Beckman. 2013. “The UN Convention on the Law of the Sea and the Maritime Disputes in the South China 

Sea.” The American Journal of International Law 107: 142.

 4 Jantree Sinsuppraroek. 2013. Korani Pipat Mookao Spratly: Tasana Tang Kotmai Lae Kanmuang. [The Spratly Islands 

Dispute: Legal and Political Perspectives]. Bangkok: Square Print 93. (in Thai) 
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หมู่เกาะสแปรตลีย์มีอาณาเขตติดต่อกับประเทศต่างๆ โดยตั้งอยู่ห่างออกไปทางตอนใต้ของประเทศจีน 
900 ไมล์จากเกาะไหหล�า (Hainan) อยู่ทางตอนเหนือของเกาะบอร์เนียว (Borneo) ทางตะวันออกของชายฝั่ง
ประเทศเวียดนาม 230 ไมล์ และอยู่ห่างออกไปทางตะวันตกของประเทศฟิลิปปินส์ 120 ไมล์จากเกาะปาลาวัน 
(Palawan) ออกไปทางตะวันตกเฉียงเหนือของมลรัฐซาบา (Sabah) ประเทศมาเลเซีย 150 ไมล์

รัฐผูอ้้างสทิธเิหนอืหมู่เกาะสแปรตลย์ีเดมิมอียูด้่วยกนั 6 รฐั ได้แก่ จนี ไต้หวนั เวยีดนาม ฟิลปิปินส์ มาเลเซยี 
และบรูไน ส�าหรับการอ้างสิทธิของจีน จีนได้อ้างสิทธิทางประวัติศาสตร์ (Historic Rights) แผนที่การเดินเรือ
และหลกัฐานทีป่รากฏในเอกสารทางประวตัศิาสตร์ว่าจีนเป็นประเทศแรกทีค้่นพบและส�ารวจหมูเ่กาะสแปรตลย์ี
มาตั้งแต่สมัยราชวงศ์ชิง (Qing) (ค.ศ. 1644-1911) นอกจากนี้ จีนยังได้อ้างว่าในสมัยสงครามโลกครั้งที่สอง 
ญีปุ่น่ได้เข้าครอบครองหมูเ่กาะเหล่านีบ้างส่วนเพือ่ใช้เป็นฐานทพัเรอืด�าน�า้ หลงัจากญีปุ่น่แพ้สงครามในปี ค.ศ. 1945 
จีนโดยรัฐบาลเจียงไคเช็คได้ส่งเรือเข้าควบคุมหมู่เกาะเหล่านี้และอ้างการครอบครอง (Occupation) หมู่เกาะนี้
ทั้งหมด นอกจากนี้ จีนยังอ้างสิทธิในพื้นที่ทางทะเลในบริเวณทะเลจีนใต้จากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ในพื้นที่
ภายในเส้นประเก้าเส้น (Nine Dot/Dash Line) โดยจนีได้อ้างว่าแนวเส้นประดงักล่าว จนีกล่าวอ้างเป็นครัง้แรก
ในปี ค.ศ. 1947 สมยัรฐับาลพรรคก๊กมนิตัง๋ปกครองประเทศจนี แนวเส้นประดงักล่าวในอดตีเรยีกว่า แนวเส้นประ 
11 จุด (Eleven-Dash Line) ภายหลังจากพรรคคอมมิวนิสต์ปกครองประเทศจีน แนวเส้นประดังกล่าวได้ถูก
ปรับเป็นเส้นประ 9 จุด (Nine-Dash Line) และได้รับการประกาศอย่างเป็นทางการโดยรัฐบาลภายใต้การน�า
ของนายโจวเอนิไหลนายกรัฐมนตรจีีนในปี ค.ศ. 1949 และในปัจจบุนั ทัง้นี ้จนีได้ครอบครองลักษณะภมิูสณัฐาน
ในทะเลจีนใต้ 9 แห่ง ได้แก่ Subi Reef, Gaven Reef, Johnson South Reef, Kennan Reef, Fiery Cross 
Reef, Cuarteron Reef, Loai Ta South West Reef, Ladd Reef และ Mischief Reef และจนีถอืว่าลักษณะ
ภมูสิณัฐานเหล่านีอ้ยูใ่นเขตการปกครองเมืองซานซา (Sansha City) มณฑลไหหนาน (Hainan Province) ของจนี

ส่วนไต้หวนัได้อ้างสทิธหิรอือธปิไตยเหนอืหมูเ่กาะสแปรตลย์ีในปี ค.ศ. 1947 โดยใช้เหตผุลทางประวตัศิาสตร์
และแผนทีก่ารเดนิเรอืเช่นเดยีวกบัจนี เนือ่งจากไต้หวนัเป็นส่วนหนึง่ของสาธารณรฐัประชาชนจนีและได้ส่ังทหาร
ไปประจ�าการอยูบ่นเกาะ Itu Aba ในหมูเ่กาะสแปรตลย์ีมาตัง้แต่ปี ค.ศ. 1956 และได้สร้างฐานทพัพฒันาส่ิงอ�านวย
ความสะดวกและยุทโธปกรณ์ทางทหาร มีสถานีเรดาร์เพื่อการป้องกันทางอากาศและทางน�้าบนเกาะนี้

ส�าหรับเวียดนามได้อ้างสิทธิเหนือหมู่เกาะสแปรตลีย์โดยอ้างว่าเวียดนามได้ค้นพบ (Discovery) และ
ครอบครอง (Occupation) หมูเ่กาะสแปรตลย์ีต่อเนือ่งมาตัง้แต่ปี ค.ศ. 1815 เมือ่มกีารส่งคณะส�ารวจทางทะเล
ออกไปส�ารวจเส้นทางเดินเรือ จนในปี ค.ศ. 1958 เวียดนามได้จัดท�าแผนที่โดยผนวกหมู่เกาะสแปรตลีย์เข้าเป็น
ส่วนหนึง่ของเวียดนาม โดยอ้างถงึหลกัฐานทางประวติัศาสตร์การประมง ทัง้เวยีดนามได้เคยประกาศอ้างกรรมสทิธิ์
เหนอืหมูเ่กาะสแปรตลย์ีในเดือนมถินุายน ค.ศ. 1956 โดยอ้างถงึค�าแถลงการณ์กล่าวอ้างในนครซานฟรานซสิโก
เมื่อปี ค.ศ. 1951 ทั้งยังได้มีการประกาศแบ่งเขตสัมปทานน�้ามันให้บริษัทต่างชาติ เวียดนามยังได้อ้างหลักการ
สบืสทิธขิองรฐั (Succession of States) จากฝรัง่เศสเมือ่ในสมยัอาณานคิมทีฝ่รัง่เศสยดึเกาะบางส่วนของหมูเ่กาะ
สแปรตลีย์ในปี ค.ศ. 1975 เวียดนามได้ส่งทหารไปยึดเกาะและลักษณะภูมิสัณฐาน (Geographic Features) 
ต่างๆ 6 แห่ง และขยายการครอบครองไปเรื่อยจนกระทั่งเวียดนามได้ครอบครองเกาะและลักษณะภูมิสัญฐาน
อื่นๆ เป็นจ�านวน 24 แห่ง ในปัจจุบันมีการสร้างป้อมค่ายทหารติดตั้งปืนใหญ่ ปืนต่อสู้อากาศยาน มีท่าเรือและ
สนามบินยาวขนาดเล็กและยังมีการพัฒนายุทโธปกรณ์ต่างๆ อย่างต่อเนื่อง
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ส่วนมาเลเซยีได้อ้างสทิธเิหนอืเกาะและลกัษณะภมูสิณัฐานต่างๆ ในหมูเ่กาะสแปรตลย์ี มาเลเซยีได้ประกาศ
เขตทางทะเล ซึ่งได้แก่ เขตไหล่ทวีปและเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะในปี ค.ศ. 1979 และ ค.ศ. 1980 ตามล�าดับ  
และได้พมิพ์แผนทีอ่อกเผยแพร่แสดงให้เหน็ว่าเขตไหล่ทวปีของมาเลเซียขยายออกไปครอบคลุมลักษณะภูมสัิณฐาน 
(Geographic Features) ต่างๆ ถึง 11 แห่ง ในหมู่เกาะสแปรตลีย์ มาเลเซียถือว่าลักษณะภูมิสัณฐานเหล่านี ้
อยู่ในเขตไหล่ทวีปและเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของมาเลเซีย นอกจากน้ี มาเลเซียยังอ้างหลักการสืบสิทธิของรัฐ 
(Succession of States) จากองักฤษทีเ่คยครอบครองเกาะดงักล่าวมาก่อน ปัจจบุนัมาเลเซยีได้ครอบครองเกาะ
และลกัษณะภมูสิณัฐานอืน่ๆ ในหมูเ่กาะสแปรตลย์ี และมทีหารประจ�าการอยูบ่นเกาะ 3-6 เกาะ ในปี ค.ศ. 1983 
มาเลเซียได้เข้าครอบครอง Swallow Reef หลังจากนั้น ก็เข้าครอบครองเกาะ โขดหิน ปะการังรูปวงแหวน 
(Atolls) แห่งอืน่ๆ มาเลเซยีให้สมัปทานน�า้มนัแก่บรษิทัสหรฐัอเมรกิา มกีารพัฒนากองก�าลงัทหารและยทุโธปกรณ์
อย่างต่อเนื่อง มีที่ตั้งกองเรือติดตั้งป้อมปืน มีการสร้างสนามบินและโรงแรมส�าหรับนักท่องเที่ยว มาเลเซียได้รับ
งบประมาณในส่วนนี้เป็นจ�านวนมาก

เช่นเดียวกับมาเลเซีย บรูไนได้อ้างสิทธิเหนือหมู่เกาะสแปรตลีย์ในส่วนท่ีเป็นโขดหิน 2 แห่ง ได้แก่ 
Louisa Reef และ Rifleman Reef โดยบรูไนอ้างว่า Louisa Reef อยู่ในเขตไหล่ทวีป 350 ไมล์ของตน  
อย่างไรก็ตาม บรูไนมิได้ส่งกองก�าลังไปยึดครองเกาะเหล่าน้ันแต่อย่างใด เนื่องจากขาดก�าลังทหาร แต่ก็ยังมี
โครงการพัฒนาศักยภาพทางทหารของตนเองทั้งทางเรือและทางอากาศ

ส�าหรบัฟิลปิปินส์ได้อ้างสทิธหิรอือธปิไตยเหนอืหมูเ่กาะสแปรตลย์ีโดยอ้างถงึหลกัการค้นพบ (Discovery) 
และหลักสภาพที่ตั้งใกล้เคียงทางภูมิศาสตร์ (Geographic Contiguity) โดยอ้างหลักการค้นพบของ Thomas 
Cloma นกัผจญภัยชาวฟิลปิปินส์ว่าได้ค้นพบกลุ่มเกาะ Kalayaan ในปี ค.ศ. 1947 และใช้ประโยชน์ท�ามาหากิน
อย่างต่อเนื่อง และจากเหตุการณ์ประวัติศาสตร์ที่ Thomas Cloma และชาวฟิลิปปินส์ประมาณ 40 คนได้ไป
ปักธงชาตฟิิลปิปินส์บนเกาะและแนวหนิ 53 แห่ง ด้านทศิตะวนัออกของเกาะ Palawan ในช่วงต้นทศวรรษ 1970 
ฟิลปิปินส์เริม่เข้าไปครอบครองเกาะในหมูเ่กาะสแปรตลย์ีเนือ่งจากตระหนักถึงความส�าคญัของหมูเ่กาะสแปรตลย์ี
มากขึ้น ในปี ค.ศ. 1978 ฟิลิปปินส์ประกาศเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะและเขตไหล่ทวีปของฟิลิปปินส์ นอกจากนี้  
ในปี ค.ศ. 1978 ประธานาธิบดี Marcos ได้ออก Presidential Decree ก�าหนดพิกัดของเกาะ Kalayaan  
และประกาศว่า Kalayaan อยู่ภายใต้อ�านาจอธิปไตยของฟิลิปปินส์ โดยก�าหนดให้เป็นเทศบาลเมืองหนึ่งของ
จังหวัด Palawan

ในปัจจบุนัฟิลปิปินส์ได้อ้างสทิธคิรอบครองและมทีหารประจ�าการอยูบ่นเกาะและลักษณะภูมสัิณฐานอืน่
อยู่ 8 แห่ง ได้แก่ Northeast Cay, Thitu Island, West York Island, Lankiam Cay, Loaita Island,  
Nanshan Island, Flat Island และ Commodore Reef นอกจากนี ้ฟิลิปปินส์ได้แสดงให้เหน็ถงึความพยายาม
อย่างมากทีจ่ะเข้าไปครอบครองเกาะและลกัษณะภมูสัิณฐานอืน่ๆ ทีต่นอ้างสิทธ ิเช่น การเข้าไปสร้างเมอืงบนเกาะ
ของกลุ่มเกาะ Kalayaan ซึ่งมีพื้นที่ 37 เฮกตาร์ ที่รู้จักกันในชื่อ Thitu หรือที่คนฟิลิปปินส์เรียกว่า Pagasa  
ซึ่งมีความหมายว่า “ความหวัง” แม้ว่าการกระท�าเช่นนี้ต้องประสบกับความยากล�าบากและต้องใช้ความอดทน
อย่างมากก็ตามที5

 5 Bangkok Post. 2011. “Territorial Dispute : Filipinos Keeping the Flag Flying in South China Sea.” May 19.
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จากที่กล่าวมา จะเห็นถึงข้อเท็จจริงในทางภูมิศาสตร์และลักษณะการกล่าวอ้างสิทธิของรัฐต่างๆ ที่เป็น

ฝ่ายในกรณีพิพาท ซึ่งจะเห็นว่ากรณีพิพาทเหนือหมู่เกาะสแปรตลีย์ซ่ึงเป็นพ้ืนที่ส่วนส�าคัญของทะเลจีนใต ้

เป็นปัญหาที่มีความยุ่งยากซับซ้อน ยากต่อการแก้ไข จนในปัจจุบันก็ยังหาทางออกไม่ได้

2. ความส�าคัญของทะเลจีนใต้

ไม่เพียงแต่เป็นเส้นทางคมนาคมสายหลักของโลก ทะเลจีนใต้ยังมีความส�าคัญในทางยุทธศาสตร์ของ

มหาอ�านาจโดยเฉพาะอย่างย่ิงต่อสหรัฐอเมริกาในลักษณะที่เป็นเส้นทางที่สั้นท่ีสุดที่เชื่อมโยงมหาสมุทรแปซิฟิก

และมหาสมุทรอินเดียของกองก�าลังภาคพื้นแปซิฟิกของสหรัฐฯ (US Pacific Command) ที่ต้องใช้พื้นที่ทะเล 

ในบรเิวณนีเ้พ่ือเคลือ่นก�าลงัสนบัสนนุการปฏบิตักิารของกองก�าลังของสหรฐัฯ ในพืน้ทีต่่างๆ ทัง้ทางตรงจากสหรฐัฯ 

และจากฐานทัพสหรัฐฯ ที่เพิร์ล ฮาร์เบอร์ (Pearl Harbor) เกาะกวม (Guam) และในญี่ปุ่น6

นอกจากน้ี ทะเลจีนใต้ยังมีความส�าคัญทางเศรษฐกิจเนื่องจากทะเลจีนใต้ตั้งอยู่ในบริเวณศูนย์สูตรที่มี

อากาศร้อนชื้น จึงอุดมไปด้วยทรัพยากรธรรมชาติทั้งที่มีชีวิต (Living Resources) และไม่มีชีวิต (Non-Living 

Resources)

ทะเลจีนใต้อุดมไปด้วยแหล่งน�้ามัน ก๊าซธรรมชาติ และแร่ธาตุต่างๆ มากมาย โดยในปี ค.ศ. 2006  

มกีารส�ารวจแหล่งน�า้มนัและก๊าซธรรมชาต ิโดยบริษัทน�า้มนัอเมริกนัร่วมกบับริษทัจนี พบว่ามแีหล่งก๊าซธรรมชาติ

ทีส่ามารถผลติก๊าซธรรมชาตไิด้ถึง 4-6 หมืน่ล้านลกูบาศก์ฟุต ในบรเิวณใกล้หมูเ่กาะสแปรตลย์ี (Spratlys) ซึง่ตัง้อยู่

ในทะเลจนีใต้ นอกจากนี ้ทะเลจนีใต้ยงัเป็นแหล่งทรพัยากรสัตว์น�า้ทีส่�าคญั ซึง่มสีดัส่วนการจบัสตัว์น�า้ถงึร้อยละ 10 

ของปริมาณสตัว์น�า้ทีจ่บัได้ทัว่โลกด้วยปริมาณต่อปีประมาณ 5 ล้านตนั พืน้ทีป่ระมงบรเิวณทะเลจนีใต้มขีนาดใหญ่

เป็นอนัดบัสีข่องโลก สตัว์น�า้ทีจ่บัได้ในบรเิวณนี ้นอกจากจะเป็นแหล่งโปรตนีทีส่�าคญัของประชากรในภูมภิาคแล้ว 

ยงัมคีวามส�าคญัต่อเศรษฐกจิและการด�ารงชีพของชาวประมงในภมูภิาคซึง่คาดว่ามปีระมาณ 10 ล้านคน รวมทัง้

ประชากรในอุตสาหกรรมต่อเนื่องที่พึ่งพาการประมงในภูมิภาคซึ่งมีประมาณ 100 ล้านคน7

3. ภูมิหลังความเป็นมาของค�าชี้ขาดของศาลอนุญาโตตุลาการในคดีทะเลจีนใต้

เนือ่งจากทะเลจีนใต้มคีวามส�าคญัท้ังทางการเมอืง เศรษฐกจิ และยทุธศาสตร์ ดงัน้ัน จงึค่อนข้างแน่นอน

ว่าสถานการณ์ความตงึเครยีดจะเกดิขึน้เมือ่ใดก็ได้ ตราบใดทีย่งัมปัีจจยัเหล่านีเ้ป็นเดมิพนั ดงัจะเห็นได้ว่าในเดอืน

ธนัวาคม ค.ศ. 2007 จนีได้จดัตัง้เขตการปกครองเมอืงซานซา (City of Sansha) เพือ่ปกครองหมูเ่กาะพาราเซล

และสแปรตลย์ี ซึง่การกระท�าดงักล่าวถกูประท้วงอย่างเป็นทางการจากเวยีดนามและเกดิการเดนิขบวนประท้วง

อย่างรุนแรงในกรุงฮานอยและโฮจิมินห์ซิตี ประเทศเวียดนาม

 6 Dulyawat Chaodee. 2014. “Koranee Pipat Talae Geen Tai.” [The South China Sea Dispute]. Accessed May 7, 2018. www.

tnssc.org/main/index.php/.../k2/.../23_0a879a882fd768ef637f29c10edca814

 7 Chris Rahman and Martin Tsamenyi. 2010. “A Strategic Perspective on Security and Naval Issues in the South China 

Sea.” Ocean Development & International Law, 41(3): 319.
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ต่อมาในวนัที ่10 มนีาคม ค.ศ. 2009 ฟิลปิปินส์ได้ออกกฎหมายประกาศเส้นฐานหมูเ่กาะ (Archipelagic 
Baselines) และอ้างว่าเป็นไปตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยทะเล ซึง่ภายใต้กฎหมายฉบบันี ้ฟิลิปปินส์
ได้รวมเอาพื้นท่ีบริเวณหมู่เกาะ Kalayaan และสันดอนสคาร์โบโร (Scarborough Shoal) เป็นส่วนหนึ่งของ 
ดนิแดนฟิลปิปินส์ (Filipino Territory) และในวนัที ่4 สงิหาคม ค.ศ. 2009 ฟิลปิปินส์ได้ย่ืนค�าขอในการขยายเขต
ไหล่ทวปีของตนออกไปเกนิกว่า 200 ไมล์ทะเลในบรเิวณแนวหนิ Benlarn Rise ในทะเลฟิลปิปินส์และฟิลิปปินส์
ยงัคดัค้านการย่ืนค�าร้องขอขยายเขตไหล่ทวปีร่วมกนัของมาเลเซยี และเวยีดนาม ออกไปเกนิกว่า 200 ไมล์ทะเล
ว่าพื้นที่ที่มาเลเซียและเวียดนามร้องขอนั้นได้ล่วงล�้าน่านน�้าฟิลิปปินส์

ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2011 เรือตรวจการจีน 2 ล�า ได้แสดงท่าทีคุกคามเรือส�ารวจน�้ามันของบริษัท 
Energy Forum ซึง่ได้รบัสมัปทานจากฟิลปิปินส์ บรเิวณแนวหนิรดี บอมบ์ (Reed Bomb) ในระยะ 80 ไมล์ทะเล
จากฝั่งตะวันตกของเกาะ Palawan ซึ่งก่อนหน้านั้นจีนได้ยื่นประท้วงทางการทูตต่อฟิลิปปินส์ เมื่อฟิลิปปินส์ให้
สัมปทานแก่บริษัทนี้ในการขุดเจาะน�้ามันในพื้นที่ซึ่งมีการอ้างสิทธิโดยสามประเทศ ได้แก่ จีน ฟิลิปปินส์ และ
เวียดนาม โดยฟิลิปปินส์อ้างว่าพื้นที่ดังกล่าวอยู่ในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะ 200 ไมล์ทะเลของฟิลิปปินส์8

ในเดือนเมษายน ค.ศ. 2011 ฟิลิปปินส์ได้ยืนยันอ�านาจอธิปไตยเหนือหมู่เกาะ Kalayaan และในเดือน
มถินุายน ค.ศ. 2011 ประธานาธิบดฟิีลปิปินส์ได้ออกค�าส่ังให้ใช้ค�าว่าทะเลฟิลปิปินส์ตะวนัตก (West Philippine 
Sea) เมื่อกล่าวถึงน่านน�้าบริเวณหมู่เกาะสแปรตลีย์โดยเฉพาะบริเวณรอบหมู่เกาะ Kalayaan

ในเดอืนมถินุายน ค.ศ. 2011 เรอืตรวจการจนีได้ขนถ่ายอปุกรณ์เพือ่สร้างสิง่ปลกูสร้างบรเิวณ Iroquois 
Reef และ Army Douglas Bank ซ่ึงอยูห่่างจากเกาะ Palawan ของฟิลิปปินส์ประมาณ 230 กโิลเมตร ซึง่ฟิลิปปินส์
ได้อ้างสิทธิเหนือลักษณะภูมิสัณฐาน 2 แห่งนี้9

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นถึงพัฒนาการของความขัดแย้งระหว่างจีนและฟิลิปปินส์ในทะเลจีนใต้ จนกระทั่ง
ในวันท่ี 22 มกราคม ค.ศ. 2013 รัฐบาลฟิลิปปินส์ได้ตัดสินใจที่จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทในทางการศาล  
โดยการยื่นฟ้องจีนต่อศาลอนุญาโตตุลาการซึ่งตั้งขึ้นตามภาคผนวก 7 ภายใต้อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย
กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ซึง่ทัง้จนีและฟิลปิปินส์ต่างเป็นภาคอีนสุญัญาดงักล่าว โดยฟิลปิปินส์อ้างว่าฟิลปิปินส์
ไม่มีทางเลือกอื่นเพราะฟิลิปปินส์ได้ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทในทางการทูตหรือในทางการเมืองจนหมดสิ้นแล้ว  
แต่เนื่องจากจีนไม่เคยเข้าร่วมการหารือกันในหัวข้อเร่ืองต่างๆ ที่ฟิลิปปินส์ได้ยื่นเสนอไป ในขณะที่รัฐบาลจีนได้
ตอบกลับในเรื่องนี้ว่ารัฐบาลจีนยึดมั่นต่อการระงับข้อพิพาทระหว่างจีนและฟิลิปปินส์โดยสันติวิธีผ่านการเจรจา
หารือกัน ซึ่งมีรายละเอียดระบุไว้ชัดเจนในปฏิญญาว่าด้วยแนวปฏิบัติของรัฐภาคีในทะเลจีนใต้ (DOC) โดยจีน 
มีจุดยืนเสมอมาว่าการแก้ไขปัญหาน้ีสามารถท�าได้โดยผ่านการเจรจาของทั้งสองฝ่ายและการหารือกันเท่านั้น  
จนีกล่าวว่าทกุฝ่ายสนบัสนนุให้ฟิลปิปินส์ท�างานร่วมกบัจนีเพือ่ระงบัข้อพพิาทโดยผ่านการเจรจาและตดัสนิใจของ
ทั้งสองฝ่าย10

 8 Ian Storey. 2012. “The South China Sea Dispute : Where Are We Now and Where Are We Heading?.” Ocean Policy 

Reserch Foundation and the Rajaratnam School of International Studies, February 28-29, p. 20.

 9 Ibid, p. 20.

 10 Ministry of Foreign Affairs, People’s Republic of China. 2016. Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department 

of Treaty and Law on the South China Sea Arbitration Initiated by the Philippines. May 12.
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จนียงัยดึมัน่ในจดุยนืของการไม่ยอมรบัและไม่เข้ามามส่ีวนร่วมในกระบวนพจิารณาของอนญุาโตตลุาการ 

จีนอ้างว่าจีนไม่มีส่วนร่วมในการก่อตั้งศาล อีกท้ังจีนยังไม่ยื่นค�าให้การแก้ค�าฟ้องของฟิลิปปินส์และไม่เข้าร่วม 

ในการนัง่พจิารณาการให้การด้วยวาจาทัง้ในเรือ่งอ�านาจศาล (Jurisdiction) และในส่วนเนือ้หา (Merits) ของคดี 

จนีไม่ตอบรบัค�าเชือ้เชญิของศาลเพือ่ให้ความเหน็ในประเดน็ปัญหาท้ังในด้าน สารบญัญตัแิละวธิสีบัญญตั ิและมไิด้

จ่ายเงินล่วงหน้าเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการด�าเนินกระบวนการพิจารณาที่ศาลได้ร้องขอไป ซ่ึงตลอดเวลาของการ

ด�าเนินกระบวนพิจารณานั้น จีนได้ย�้าทุกครั้งว่า จีนไม่ยอมรับการอนุญาโตตุลาการที่ริเริ่มโดยฟิลิปปินส์

4. บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ

จากการศกึษาวจิยัพบว่า กรณพีพิาทในทะเลจนีใต้เป็นปัญหาทีไ่ม่สามารถแก้ไขได้โดยวธิกีารระงบัข้อพพิาท

ทางการศาลหรืออนุญาโตตุลาการหรือวิธีอื่นใดที่มีผลบังคับตามกฎหมาย ว่าตามที่จริงกรณีพิพาทในทะเลจีนใต้

เกิดมานานนับศตวรรษแล้ว จนบัดน้ีก็ยังหาทางออกไม่ได้ โดยสถานการณ์ความตึงเครียดจะเกิดขึ้นเป็นระยะๆ 

ดงัเช่นในปี 1988 เกดิการปะทะกนัระหว่างกองทพัเรือของจนีและเวยีดนามบรเิวณจอห์นสัน เซาธ์ รฟี (Johnson 

South Reef) ในหมู่เกาะสแปรตลีย์ ท�าให้ทหารเวียดนามเสียชีวิตมากกว่า 70 นาย ในปี 2011 เหตุการณ ์

กลับมาตึงเครียดอีกคร้ังหน่ึงเม่ือเวียดนามกล่าวหาว่าเรือรบของจีนขัดขวางเรือส�ารวจน�้ามันของตนภายในเขต 

200 ไมล์ทะเล อนัเป็นเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของเวยีดนาม จีนตอบโต้ว่าเวยีดนามรกุล�า้น่านน�า้ของตนและคกุคาม

ชาวประมงจีน น�ามาซ่ึงการแสดงแสนยานุภาพข่มขวัญกัน เริ่มด้วยเวียดนามซ้อมรบทางทะเลด้วยกระสุนจริง 

ถัดมาไม่กี่วันจีนประกาศซ้อมรบในทะเลจีนใต้เช่นเดียวกัน

และเนื่องจากว่ารัฐที่กล่าวอ้างสิทธิหรือเป็นฝ่ายในกรณีพิพาทหมู่เกาะสแปรตลีย์เป็นประเทศสมาชิก

อาเซยีนถงึ 4 ประเทศ คอื เวยีดนาม มาเลเซยี บรไูน และฟิลิปปินส์ กต้็องมาดบูทบาทอาเซียนในการแก้ไขปัญหา

ในหมู่เกาะสแปรตลีย์ เน่ืองจากความขัดแย้งในหมู่เกาะพิพาทนี้อาจมีผลกระทบต่อการคมนาคมทั้งทางทะเล 

และทางอากาศ และต่อดุลอ�านาจทางทหารของรัฐทั้งภายในภูมิภาคและนอกภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้

บทบาทของอาเซียนในหมูเ่กาะสแปรตลย์ี สามารถพจิารณาได้จากการทีป่ระชมุระดบัรฐัมนตรต่ีางประเทศ

ของอาเซียนที่ฟิลิปปินส์เม่ือเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1992 ได้ออกปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยทะเลจีนใต้ (ASEAN 

Declaration on the South China Sea) ก�าหนดแนวทางในการแก้ปัญหาความขดัแย้งโดยสนัติวธีิ จีนซ่ึงเข้าร่วม

ในการประชุมได้ลงนามในการรับรองด้วย อย่างไรก็ตาม แม้มีปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยทะเลจีนใต้แล้ว รัฐที่กล่าว

อ้างสิทธิก็ยังต่อสู้ช่วงชิงเพื่อให้ตนได้มาซึ่งภูมิสัณฐานทางทะเลในบริเวณหมู่เกาะสแปรตลีย์ที่ยังไม่มีรัฐใดเข้าไป

ครอบครอง ซึง่ความตงึเครยีดนีข้ึน้สูจ่ดุสงูสดุในปี 1995 หลงัจากจนีเข้าไปครอบครอง Mischief Reef ซึง่ฟิลปิปินส์

อ้างสทิธิว่าเป็นของตนเพราะตัง้อยูน่อกชายฝ่ังของเกาะ Palawan ของฟิลปิปินส์เพียง 100 ไมล์ การเข้าครอบครอง 

Mischief Reef ของจนีก่อให้เกดิความตงึเครียดอย่างรนุแรงระหว่างอาเซียนกบัจนี ด้วยเหตนุี ้จนีมคีวามพยายาม

ทีจ่ะจดัท�าความตกลงเกีย่วกับแนวปฏิบตัขิองรฐัผูเ้ป็นฝ่ายในกรณพีพิาท ซึง่ได้แก่ ปฏญิญาอาเซียน – จนีว่าด้วย

แนวปฏบิติัของรฐัผูเ้ป็นฝ่ายในกรณพิีพาทในทะเลจนีใต้ (2002 ASEAN – China Declaration on the Conduct 

of Parties in the South China Sea) ซึ่งได้รับการยอมรับโดยรัฐมนตรีต่างประเทศของอาเซียนและจีน 

ในคราวประชมุสดุยอดอาเซียน (ASEAN Summit) ทีก่รงุพนมเปญ เมือ่วนัที ่4 พฤศจกิายน ค.ศ. 2002 ปฏญิญา
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อาเซยีน – จนีว่าด้วยแนวปฏบิติัของรฐัผูเ้ป็นฝ่ายในกรณีพพิาทในทะเลจนีใต้ก�าหนดว่า รัฐผูเ้ป็นฝ่ายในกรณพีพิาท

ยืนยันว่าจะเคารพและให้ค�ามั่นสัญญาว่าจะปฏิบัติตามหลักเสรีภาพในการเดินเรือและการบินผ่านในทะเลจีนใต้

ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับระดับสากล ซ่ึงรวมถึงอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย

กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และยืนยันว่าการรับเอาหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อกัน (Code of Conduct)  

ในทะเลจนีใต้ซึง่จะเป็นการส่งเสรมิสนัตภิาพและความมัน่คงในภูมภิาคและตกลงว่าจะด�าเนนิการในเรือ่งนีใ้ห้ส�าเรจ็

ลุล่วงตามวัตถุประสงค์บนพื้นฐานของหลักฉันทามติ (Consensus) นอกจากนี้ ปฏิญญาฯ ยังก�าหนดให้รัฐผู้เป็น

ฝ่ายในกรณีพิพาทพร้อมที่จะด�าเนินการให้มีการปรึกษาหารือและการเจรจาในประเด็นปัญหาต่างๆ ที่เกี่ยวกับ

ข้อพิพาทนั้นตามวิธีการที่ได้ตกลงกัน และโดยประการส�าคัญปฏิญญาฯ นี้ได้ระบุว่า รัฐผู้เป็นฝ่ายในกรณีพิพาท

รับว่าตนจะเคารพและกระท�าการตามบทบัญญัติของปฏิญญาฯ

อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติหรือข้อก�าหนดที่ระบุไว้ในปฏิญญาฯ บางตอนยังมีความเคลือบคลุมตีความได้

หลายนยั เช่น ข้อก�าหนดเกีย่วกบัการยบัยัง้ชัง่ใจตนเอง (Self-Restraint) ทีร่ะบวุ่า “รฐัภาคีรบัรองว่าจะด�าเนนิการ

โดยใช้ความยับยั้งชั่งใจตนเองในการกระท�าการที่เป็นการกระทบต่อสันติภาพและความมั่นคง การกระท�าหรือ

พฤติกรรมเช่นว่านี้ รวมถึงการที่รัฐนั้นต้องละเว้นจากการกระท�าที่เป็นการเข้าไปยึดครองหรืออยู่อาศัยบนเกาะ

หรือภูมิสัณฐานต่างๆ ซึ่งยังไม่มีผู้คนอาศัยอยู่” ส�าหรับข้อบทตอนนี้ ฝ่ายหนึ่งมีความเห็นว่า รัฐภาคีต้องละเว้น

ไม่เข้าไปครอบครองเกาะหรอืภมูสิณัฐานต่างๆ อกีต่อไป และไม่ควรท�ากจิกรรมใดๆ บนเกาะทีต่นครอบครองอยู่

เพ่ิมขึน้ ถ้าการกระท�าเช่นว่าจะท�าให้ข้อพพิาทนัน้มคีวามซบัซ้อนหรอืทวคีวามรนุแรงยิง่ขึน้ แต่อกีฝ่ายหนึง่โดยเฉพาะ

รฐัผูเ้ป็นฝ่ายในกรณพีพิาทหลายรฐัเหน็ว่าข้อบทนีม้ไิด้กล่าวห้ามเก่ียวกบัการเพิม่ระดบัของการเข้าไปอยูบ่นเกาะ

หรือภูมิสัณฐานต่างๆ ที่ตนครอบครองอยู่ เช่น การยังคงเข้าไปสร้างป้อมปราการ ลู่วิ่งของสนามบิน สิ่งก่อสร้าง

ต่างๆ สิง่อ�านวยความสะดวกแก่นกัท่องเทีย่ว เป็นต้น กล่าวอกีนยัหนึง่คือ รฐัเหล่านีเ้หน็ว่าการกระท�าเหล่านีเ้ป็น

เรื่องที่สอดคล้องหรือไม่ต้องห้ามตามปฏิญญาฯ นั่นเอง

น่าสงัเกตว่า ปฏญิญาอาเซียน – จนีว่าด้วยแนวปฏบิตัขิองรฐัผู้เป็นฝ่ายในกรณพีพิาทในทะเลจนีใต้ มจีดุอ่อน

ทีช่ดัเจน คอื ปฏญิญาฯ นีไ้ม่มบีทบญัญตัหิรอืข้อก�าหนดเกีย่วกบักระบวนการหรอืกลไกทีจ่ะท�าให้มัน่ใจได้ว่ารฐัภาคี

จะต้องปฏบิตัติามพันธกรณทีีต่นต้องเคารพบทบญัญตัแิละต้องกระท�าการให้สอดคล้องกบับทบญัญตันิี ้นอกจากนี้ 

ปฏญิญาฯ กไ็ม่ได้ระบถุงึกลไกทีจ่ะน�ามาใช้หรือจดัการกบักรณทีีเ่กดิความแตกต่างในเรือ่งการตคีวามหรอืการใช้

บทบัญญัติในปฏิญญาฯ โดยเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการยับยั้งชั่งใจของตนดังได้กล่าวแล้ว

จากที่กล่าวมาจะเห็นถึงความพยายามของรัฐผู้เป็นฝ่ายในกรณีพิพาทรวมถึงอาเซียนที่พยายามจะระงับ

ข้อพพิาทในทะเลจนีใต้ อย่างไรกต็าม ความพยายามทีจ่ะผลกัดนัให้เกดิหลกัเกณฑ์ในการปฏบิตัต่ิอกนัของรฐัภาคี

ในทะเลจนีใต้ (COC) ซึง่เป็นกลไกให้รฐัในกรณพีพิาทมกีฎเกณฑ์บรรทดัฐานร่วมกันเพือ่เป็นแนวทางส�าหรบัการ

ด�าเนินงานในภาพรวมและช่วยเสริม DOC นั้น ยังไม่บรรลุผลส�าเร็จ ประกอบกับเหตุการณ์ความขัดแย้งรุนแรง

ระหว่างฟิลิปปินส์กับจีนได้ปะทุข้ึนมาอีกระลอกหนึ่ง ท�าให้ฟิลิปปินส์ตัดสินใจน�าข้อพิพาททะเลจีนใต้ข้ึนสู่ศาล

อนญุาโตตลุาการซ่ึงตัง้ขึน้ตามความในภาคผนวก 7 ภายใต้อนสัุญญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982
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เมือ่ได้ศกึษาวเิคราะห์ค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการเรือ่งทะเลจนีใต้ระหว่างฟิลิปปินส์กบัจนี ก็อาจกล่าว

ได้ว่า ฟิลิปปินส์มีชัยชนะอย่างท่วมท้นเหนือคดีนี้ ดังจะเห็นว่าศาลได้วินิจฉัยข้อพิพาทต่างๆ โดยตัดสินและ

ประกาศให้ตามค�าขอของฟิลิปปินส์เกือบทั้งหมด โดยมีประเด็นข้อพิพาทที่ส�าคัญดังนี้11

ในส่วนที่เก่ียวกับเขตอ�านาจศาล ศาลอนุญาโตตุลาการได้น�าเอาค�าชี้ขาดเรื่องเขตอ�านาจศาลและ 

การยอมรับพิจารณาคดี (Award on Jurisdiction and Admissibility) ซ่ึงศาลได้ตัดสินอย่างเป็นเอกฉันท์  

เมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2015 มากล่าวไว้ในบทปฏิบัติการ (Dispositif) ของค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดี

ทะเลจีนใต้เมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2016 ดังนี้

ก. ศาลอนญุาโตตลุาการนีไ้ด้ก่อต้ังข้ึนอย่างถกูต้องตามภาคผนวก 7 ของอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วย

กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982

ข. การไม่มาปรากฏตัวของจีนในกระบวนพิจารณามิได้ตัดสิทธิศาลในการพิจารณาคดี

ค. การเริ่มต้นด�าเนินคดีทางอนุญาโตตุลาการของฟิลิปปินส์นี้ไม่เป็นการผิดกระบวนการ

ง. การไม่มาปรากฏตัวของฝ่ายที่สามไม่ท�าให้ศาลไม่มีอ�านาจในการพิจารณาคดี

จ. ปฏญิญาจนี-อาเซียนว่าด้วยแนวปฏบิติัของภาคใีนทะเลจีนใต้ ค.ศ. 2002, แถลงการณ์ร่วมของรฐัภาคี

ทีอ้่างถงึในวรรค 231 ถงึ 232 ในค�าชีข้าดของศาลทีว่่าด้วยเขตอ�านาจศาลและการรบัคดไีว้พจิารณาเมือ่วนัที ่29 

ตลุาคม 2015, สนธสิญัญาว่าด้วยความสมัพนัธ์ฉนัท์มติรและความร่วมมอืในเอเชียตะวนัออกเฉยีงใต้และอนสุญัญา

ว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพมิได้ตัดสิทธิตามข้อ 281 หรือข้อ 282 ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย

กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ที่จะใช้วิธีด�าเนินการภาคบังคับซึ่งมีการวินิจฉัยที่มีผลบังคับตามตอน 2 ของภาค 15 

ของอนุสัญญา

ฉ. คู่ภาคีได้แลกเปลี่ยนทัศนะกันแล้วตามข้อ 283 ของอนุสัญญา

ช. ศาลมเีขตอ�านาจทีจ่ะพจิารณาคดตีามค�าฟ้องข้อ 3, 4, 6, 7, 10, 11 และ 13 ภายใต้เงือ่นไขทีก่�าหนด

ไว้ในวรรค 400, 401, 403, 404, 407, 408 และ 410 ของค�าช้ีขาดเรือ่งเขตอ�านาจศาลและการรับคดไีว้พจิารณา

เมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2015

ส�าหรบัคดนีีม้กีารแยกกระบวนพจิารณาออกเป็น 2 ส่วน (Bifurcation of Proceedings) โดยส่วนแรก

เป็นกระบวนพิจารณาเพือ่ชีข้าดในเรือ่งเขตอ�านาจศาลและการยอมรบัพจิารณาคดี (Jurisdiction and Admissibility) 

ซึ่งศาลได้ตัดสินว่าศาลมีอ�านาจที่จะพิจารณาข้อเรียกร้องของฟิลิปปินส์ข้อที่ 3, 4, 6, 7, 10, 11 และ 13 และ

ได้วินิจฉัยว่าข้อเรียกร้องข้อที่ 1, 2, 5, 8, 9, 12 และ 14 เกี่ยวข้องกับการพิจารณาประเด็นที่ไม่มีลักษณะเป็น

ประเดน็ปัญหาเบือ้งต้น และข้อเรยีกร้องข้อที ่15 นัน้ฟิลปิปินส์ต้องท�าให้ประเดน็เป็นทีเ่ข้าใจแจ้งชดัและก�าหนด

ขอบเขตให้แคบลง

ส่วนกระบวนการส่วนท่ี 2 ภายหลังศาลออกนั่งพิจารณารับฟังพยานหลักฐานในส่วนเนื้อหาแห่งคดี 

(Hearing on the Merits) ศาลได้มีค�าชี้ขาด คือ The South China Sea Arbitration Award ในวันที่ 12 

กรกฎาคม 2016 ซึง่มคี�าวนิจิฉยัเกีย่วกบัอ�านาจศาลเหนอืข้อพพิาทซึง่ต้องรอวนิจิฉยัร่วมกบัการพจิารณาในส่วน

 11 PCA. 2013. The South China Sea Arbitration Award. Accessed on May 7, 2018. https://pcacases.com/web/sendAttach/2086
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เนื้อหาสาระแห่งคดี ซึ่งได้แก่ ข้อพิพาทตามค�าฟ้องของฟิลิปปินส์ข้อที่ 1, 2, 5, 8, 9, 12 และ 14 ซึ่งศาลพบว่า

ศาลมเีขตอ�านาจทีจ่ะพจิารณาค�าฟ้องของฟิลปิปินส์ข้อที ่1, 2, 5, 8, 9, 12 (ก) และ (ค), 14 (ง) และศาลพบว่า

ในกรณีค�าฟ้องข้อที่ 15 ของฟิลิปปินส์นั้นไม่ปรากฏว่ามีข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที่จะขอให้ศาลใช้เขตอ�านาจ

โดยสรปุ คอื ศาลอนญุาโตตลุาการประกาศว่าศาลมีเขตอ�านาจทีจ่ะพจิารณาเรือ่งต่างๆ ทีย่กขึน้มาในค�าฟ้อง

ของฟิลิปปินส์ข้อที่ 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13 และ 14 (ง) และข้อเรียกร้องเช่นว่านี้ควรแก่

การยอมรับพิจารณาได้

ในส่วนที่เกี่ยวกับเนื้อหาสาระของข้อพิพาทระหว่างคู่กรณี ศาล:

(1) ประกาศว่า สทิธใินทางทะเลของจนีเช่นเดยีวกบัของฟิลิปปินส์มอิาจขยายเกนิไปกว่าสิทธทิีอ่นสัุญญา

สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ก�าหนดไว้

(2) ประกาศว่า ข้ออ้างของจีนในประเด็นสิทธิทางประวัติศาสตร์ (Historic Rights) หรือสิทธิอธิปไตย 

(Sovereign Rights) หรอืเขตอ�านาจ (Jurisdiction) อืน่ๆ ในพืน้ทีท่างทะเลในทะเลจนีใต้ทีโ่อบล้อมด้วยเส้นประ

เก้าเส้นขัดต่ออนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และไม่มีผลใดๆ ทางกฎหมายในอันที่

จะท�าให้จีนสามารถขยายขอบเขตของเขตแดนทางทะเลได้เกินไปกว่าสิทธิทางทะเลที่จีนพึงมีตามอนุสัญญา

สหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และประกาศต่อไปว่าอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982 ได้เข้ามาแทนที่สิทธิทางประวัติศาสตร์หรือสิทธิอธิปไตยหรือเขตอ�านาจอื่นๆ ที่อยู่นอกเหนือไปกว่า

อนุสัญญาได้ก�าหนดไว้

(3) ในกรณีที่เกี่ยวกับสถานะของภูมิสัณฐานในทะเลจีนใต้ ศาลพบว่า

 ก. Scarborough Shoal, Gaven Reef (North), McKennan Reef, Johnson Reef, Cuarteron 

Reef และ Fiery Cross Reef เป็นบริเวณแผ่นดินที่ก่อตัวข้ึนตามธรรมชาติโดยมีน�้าล้อมรอบ ซึ่งอยู่เหนือน�้า 

ในขณะน�า้ขึน้สงูสดุตามความหมายของข้อ 121 (1) ของอนสุญัญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982

 ข. Subi Reef, Gaven Reef (South), Hughes Reef, Mischief Reef และ Second Thomas 

Shoal เป็นพืน้ทีเ่หนอืน�า้ขณะน�า้ลดตามความหมายของข้อ 13 ของอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982

 ค. Subi Reef ตั้งอยู่ภายใน 12 ไมล์ทะเลของเกาะ Sandy Cay ทางตะวันตกของเกาะ Thitu

 ง. Gaven Reef (South) ตั้งอยู่ภายใน 12 ไมล์ทะเลของเกาะ Gaven Reef (North) และเกาะ 

Namyit; และ

 จ. Hughes Reef ตั้งอยู่ภายใน 12 ไมล์ทะเลของเกาะ McKennan Reef และเกาะ Sin Cowe;

(4) ศาลประกาศว่าในฐานะที่เป็นพ้ืนที่เหนือน�้าขณะน�้าลด Mischief Reef และ Second Thomas 

Shoal ไม่สามารถก่อให้เกดิสทิธใินทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกจิจ�าเพาะหรือไหล่ทวปีและเป็นภูมสัิณฐานทีไ่ม่อาจ

ยึดครองได้
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(5) ศาลประกาศว่าในฐานะท่ีเป็นพื้นท่ีเหนือน�้าขณะน�้าลด Subi Reef, Gaven Reef (South) และ 

Hughes Reef ไม่สามารถก่อให้เกดิสทิธใินทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกจิจ�าเพาะหรอืไหล่ทวปีและเป็นภูมสัิณฐาน

ที่ไม่อาจยึดครองได้ แต่อาจใช้เป็นเส้นฐานท่ีใช้วัดความกว้างของทะเลอาณาเขตของเกาะที่ตั้งอยู่ในระยะห่าง 

ไม่เกินความกว้างของทะเลอาณาเขต

(6) ศาลประกาศว่า Scarborough Shoal, Gaven Reef (North), McKennan Reef, Johnson Reef, 

Cuarteron Reef และ Fiery Cross Reef โดยสภาพตามธรรมชาตแิล้ว เป็นโขดหนิซึง่มนษุย์ไม่สามารถอยูอ่าศยั

หรือยังชีพทางเศรษฐกิจได้ตามความหมายของข้อ 121 (3) ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982 ดังนั้น Scarborough Shoal, Gaven Reef (North), McKennan Reef, Johnson Reef,  

Cuarteron Reef และ Fiery Cross Reef จึงไม่สามารถก่อให้เกิดสิทธิในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะหรือไหล่ทวีป

(7) ในกรณีของสถานะของภูมิสัณฐานอื่นๆ ในทะเลจีนใต้ศาลพบว่า

 ก. ไม่มภีมูสัิณฐานทีอ่ยูเ่หนือน�า้ขณะน�า้ข้ึนสงูสดุใดเลยในหมู่เกาะสแปรตลีย์ท่ีมนษุย์สามารถอยูอ่าศยั

หรือยังชีพทางเศรษฐกิจได้ตามความหมายของข้อ 121 (3) ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982

 ข. ไม่มภีมูสิณัฐานทีอ่ยูเ่หนอืน�า้ขณะน�า้ขึน้สงูสดุใดเลยในหมูเ่กาะสแปรตลย์ีทีส่ามารถก่อให้เกดิสทิธิ

ในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะหรือไหล่ทวีป และ

 ค. ดังน้ัน จีนไม่มีสิทธิในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะหรือไหล่ทวีปที่เกิดจากภูมิสัณฐานใดๆ ที่อ้างโดยจีน

ที่จะทับซ้อนกับการมีสิทธิของฟิลิปปินส์ในพื้นที่ของ Mischief Reef และ Second Thomas Shoal และ

 ประกาศว่า Mischief Reef และ Second Thomas Shoal อยู่ภายในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะและ

ไหล่ทวีปของฟิลิปปินส์;

(8) ศาลประกาศว่าจีนโดยปฏิบัติการของเรือลาดตระเวนทางทะเล M/V Veritas Voyager เมื่อวันที่ 1 

และ 2 มนีาคม 2011 เป็นการละเมดิพนัธกรณขีองจนีภายใต้ข้อ 77 ของอนสัุญญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมาย

ทะเล ค.ศ. 1982 ที่เกี่ยวกับสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรไม่มีชีวิตบนไหล่ทวีปในบริเวณ Reed Bank ของ

ฟิลิปปินส์

(9) ศาลประกาศว่าการกระท�าของจีนโดยการออกประกาศห้ามท�าประมงในทะเลจีนใต้ในปี 2012  

ซึ่งอยู่ในบริเวณพื้นที่เขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของฟิลิปปินส์ แต่อนุญาตให้เรือที่ชักธงจีนสามารถท�าประมงได้อยู่นั้น

ถือว่าเป็นการละเมิดพันธกรณีภายใต้ข้อ 56 ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ที่

เกี่ยวกับสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรมีชีวิตในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของฟิลิปปินส์

(10) ในกรณีการท�าประมงโดยเรือจีนที่ Mischief Reef และ Second Thomas Shoal ศาลพบว่า

 ก. ในเดือนพฤษภาคม 2013 ชาวประมงในเรือที่ชักธงจีนเข้าไปท�าประมงภายในเขตเศรษฐกิจ

จ�าเพาะของ Mischief Reef และ Second Thomas Shoal และ

 ข. จีนโดยปฏิบัติการของเรือลาดตระเวนทางทะเลซึ่งทราบ ยอมให้ และไม่ใช้ความระมัดระวัง 

ตามควรที่จะป้องกันขัดขวางการท�าประมงเช่นว่าโดยเรือที่ชักธงจีน และ
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 ค. ดงันัน้ จนีไม่ได้แสดงถงึการค�านงึตามควร (Due Regard) ต่อสิทธอิธปิไตยทีเ่กีย่วกับการประมง

ในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของฟิลิปปินส์

 ประกาศว่า จีนได้ละเมิดพันธกรณีภายใต้ข้อ 58(3) ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมาย

ทะเล ค.ศ. 1982

(11) ศาลพบว่า Scarborough Shoal เป็นพื้นที่ประมงที่มีมาแต่ดั้งเดิมของชาวประมงสัญชาติต่างๆ 

และประกาศว่าจนีโดยปฏบิติัการของเรอืทางการจนีที ่Scarborough Shoal ตัง้แต่เดอืนเมษายน 2012 เป็นต้น

มาได้ขดัขวางชาวประมงฟิลปิปินส์ไม่ให้เข้าไปท�าประมงทีม่มีาแต่ดัง้เดมิที ่Scarborough Shoal โดยมชิอบด้วย

กฎหมาย

(12) ในกรณีที่เกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลในทะเลจีนใต้ ศาลพบว่า

 ก. ชาวประมงในเรือที่ชักธงจีนได้เข้าไปจับชนิดพันธุ์ของสิ่งมีชีวิตที่ใกล้สูญพันธุ์เป็นจ�านวนมาก

 ข. ชาวประมงในเรือท่ีชักธงจีนได้เข้าไปจับหอยกาบยักษ์ในลักษณะท่ีเป็นการท�าลายระบบนิเวศ

ของแนวหินปะการังอย่างรุนแรง

 ค. จีนทราบ ยอมให้ปกป้อง และไม่ป้องกันการกระท�าที่เป็นอันตรายดังกล่าว และ

 ศาลประกาศว่าจีนได้ละเมิดพันธกรณีภายใต้ข้อ 192 และ 194 (5) ของอนุสัญญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982

(13) ในกรณีที่เกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลในทะเลจีนใต้ ศาลพบต่อไปอีกว่า

 ก. การถมทะเลและการสร้างเกาะเทยีม สิง่ตดิตัง้และสิง่ก่อสร้างของจนีที ่Cuarteron Reef, Fiery 

Cross Reef, Gaven Reef (North), Johnson Reef, Hughes Reef, Subi Reef และ Mischief Reef ท�าให้

เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อระบบนิเวศแนวหินปะการังอย่างมิอาจเยียวยาได้

 ข. จีนมิได้ร่วมมือหรือประสานงานกับรัฐที่อยู่ติดกับทะเลจีนใต้เก่ียวกับการคุ้มครองและรักษา 

สิ่งแวดล้อมทางทะเลเกี่ยวกับการกระท�าเช่นว่า

 ค. จีนไม่ท�าการประเมินผลของการกระท�าดังกล่าวที่อาจเป็นไปได้ต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลตาม 

ความหมายของข้อ 206 ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และ

 ศาลประกาศว่าจีนได้ละเมิดพันธกรณีภายใต้ข้อ 123, 192, 194 (1), 194 (5), 197 และ 206 

ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982

(14) ในกรณีของการสร้างเกาะเทียม สิ่งติดตั้งและสิ่งก่อสร้างบน Mischief Reef ศาล

 ก. พบว่าจนีได้ท�าการสร้างเกาะเทยีม ส่ิงตดิตัง้และส่ิงก่อสร้างบน Mischief Reef โดยไม่ได้รบัอนญุาต

จากฟิลิปปินส์

 ข. ระลึกว่า (i) ศาลพบแล้วว่า Mischief Reef เป็นพื้นที่เหนือน�้าขณะน�้าลด (ii) ศาลประกาศแล้ว

ว่าพื้นที่เหนือน�้าขณะน�้าลดไม่สามารถที่จะยึดถือเอาได้ และ (iii) ศาลได้ประกาศแล้วว่า Mischief Reef อยู่

ภายในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะและไหล่ทวีปของฟิลิปปินส์ และ

 ค. ประกาศว่าจีนได้ละเมิดข้อ 60 และ 80 ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล  

ค.ศ. 1982 ที่เกี่ยวกับสิทธิอธิปไตยในเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะและไหล่ทวีปของฟิลิปปินส์
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(15) ในกรณีที่เกี่ยวกับปฏิบัติการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับเรือจีนในบริเวณ Scarborough Shoal 

ศาลพบว่า

 ก. ปฏิบัติการบังคับใช้กฎหมายท่ีเก่ียวกับเรือของจีนเมื่อวันที่ 28 เมษายน 2012 และ 26 

พฤษภาคม 2012 ก่อให้เกิดความเสี่ยงของการชนกันของเรืออย่างร้ายแรงและเป็นอันตรายต่อเรือและบุคลากร

ของฟิลิปปินส์ และ

 ข. ปฏิบัติการบังคับใช้กฎหมายท่ีเก่ียวกับเรือของจีนเมื่อวันที่ 28 เมษายน 2012 และ 26 

พฤษภาคม 2012 เป็นการฝ่าฝืนต่อกฎข้อ 2, 6, 7, 8, 15 และ 16 ของอนสุญัญาว่าด้วยข้อบงัคบัระหว่างประเทศ

เพื่อป้องกันเรือโดนกันในทะเล ค.ศ. 1972 และ

 ประกาศว่าจนีได้ละเมดิพนัธกรณภีายใต้ข้อ 94 ของอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982

(16) ในระหว่างการด�าเนินการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทเหล่านี้ ศาลพบว่า

 ก. จีนได้สร้างเกาะเทียมขนาดใหญ่บน Mischief Reef ซึ่งเป็นพื้นที่เหนือน�้าขณะน�้าลดที่ตั้งอยู่ใน

เขตเศรษฐกิจจ�าเพาะของฟิลิปปินส์

 ข. จนีโดยการถมทะเลและการสร้างเกาะเทยีม สิง่ตดิตัง้และสิง่ก่อสร้าง ได้ท�าให้เกดิอนัตรายอย่าง

ร้ายแรงและมิอาจเยียวยาได้ต่อระบบนิเวศของแนวหินปะการังที่ Mischief Reef, Cuarteron Reef, Fiery 

Cross Reef, Gaven Reef (North), Johnson Reef, Hughes Reef และ Subi Reef และ

 ค. จีนโดยการถมทะเลและสร้างเกาะเทียม ส่ิงปลูกสร้างและส่ิงก่อสร้าง ได้ท�าลายหลักฐานของ

สภาพตามธรรมชาติของ Mischief Reef, Cuarteron Reef, Fiery Cross Reef, Gaven Reef (North), 

Johnson Reef, Hughes Reef และ Subi Reef อย่างถาวร และศาลพบต่อไปอีกว่า

 ง. จีนได้ท�าให้ข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีเกี่ยวกับการมีสิทธิในพื้นที่ Mischief Reef เลวร้ายลง

 จ. จีนได้ท�าให้ข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีเกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่  

Mischief Reef เลวร้ายลง

 ฉ. จีนได้ขยายขอบเขตของข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีเกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาส่ิงแวดล้อม 

ทางทะเลต่อ Cuarteron Reef, Fiery Cross Reef, Gaven Reef (North), Johnson Reef, Hughes Reef 

และ Subi Reef และ

 ช. จนีได้ท�าให้ข้อพพิาทระหว่างคูก่รณเีกีย่วกับสถานะของภูมสัิณฐานทางทะเลในหมูเ่กาะสแปรตลีย์

และความสามารถที่จะก่อให้เกิดสิทธิในเขตทางทะเลเลวร้ายลง และ

  ศาลประกาศว่าจนีได้ละเมดิพนัธกรณภีายใต้ข้อ 279, 296 และ 300 ของอนสุญัญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และตามกฎหมายระหว่างประเทศทัว่ไป จนีจงึต้องละเว้นจากการใช้มาตรการ

ใดๆ ที่อาจก่อให้เกิดผลเสียหายต่อการบังคับตามค�าตัดสินและไม่อนุญาตให้จีนด�าเนินการใด ไม่ว่าในขั้นตอนใด

ก็ตามที่อาจท�าให้ข้อพิพาทเลวร้ายลงหรือขยายออกไปในช่วงเวลาที่กระบวนการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทนี้ก�าลัง

ด�าเนินอยู่
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การทีฟิ่ลปิปินส์น�ากรณพีพิาททะเลจนีใต้ขึน้สูศ่าลอนญุาโตตลุาการนีน้บัว่าเป็นพัฒนาการทีม่คีวามส�าคญั

ยิ่งต่อกรณีพิพาทนี้ ซึ่งท�าให้เราสามารถเห็นถึงประเด็นข้อพิพาทต่างๆ เกี่ยวกับกรณีพิพาทนี้ได้อย่างสมบูรณ์  

ไม่เพียงแต่เป็นค�าวินิจฉัยที่มีความยาวถึง 628 หน้า ศาลอนุญาโตตุลาการยังให้ความกระจ่างต่อประเด็นพิพาท

ต่างๆ ที่ยังหาค�าตอบไม่ได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่มีการถกเถียงกันมาอย่างยาวนานในเรื่องสิทธิทาง

ประวัติศาสตร์ (Historic Rights) ที่จีนใช้อ้างเหนือพื้นที่ทางทะเลภายในเส้นประเก้าเส้น ซ่ึงจีนมักกล่าวอย่าง

สม�่าเสมอว่า จีนมีอ�านาจอธิปไตยที่มิอาจโต้แย้งได้ (Indisputable Sovereignty) เหนือเกาะต่างๆ ในหมู่เกาะ

สแปรตลีย์และน่านน�้าโดยรอบ (Adjacant/Relevant Waters) ทั้งนี้ ศาลได้วินิจฉัยแล้วว่าการอ้างสิทธิทาง

ประวตัศิาสตร์ของจนีนีข้ดัต่ออนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และไม่มฐีานทางกฎหมาย

รองรับ

ส�าหรบัอกีประเดน็หนึง่ทีม่คีวามส�าคญัและน่าสนใจ คือ การทีฟิ่ลิปปินส์ขอให้ศาลอนญุาโตตลุาการช้ีสถานะ

ของภูมสิณัฐานต่างๆ ทีป่รากฏอยูใ่นทะเลจนีใต้ ซึง่จะมผีลต่อการมสีทิธทิางทะเลอันเกดิจากภมูสิณัฐานเหล่านัน้ 

เป็นที่น่าสังเกตว่าศาลได้วินิจฉัยตามค�าขอของฟิลิปปินส์ที่ขอให้ศาลตัดสินเกือบทั้งหมด นอกจากนี้ศาลยังพบว่า

ไม่มภีมูสิณัฐานใดเลยในหมูเ่กาะสแปรตลย์ีทีม่นษุย์สามารถอยูอ่าศยัหรอืยงัชพีทางเศรษฐกจิได้ แม้แต่ Taipingtao 

หรือที่รู้จักกันโดยทั่วไปในชื่อ Itu Aba ซึ่งเป็นเกาะที่ใหญ่ที่สุดในหมู่เกาะสแปรตลีย์ซึ่งไต้หวันครอบครองอยู่  

ศาลก็ตัดสินว่าเป็นได้แค่โขดหิน (Rock) ตามข้อ 121 (3) ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล  

ค.ศ. 1982 ดังนั้น Itu Aba จึงไม่สามารถมีเขตเศรษฐกิจจ�าเพาะหรือไหล่ทวีปได้

ส�าหรับค�าฟ้องของฟิลิปปินส์ในชุดถัดมา คือ ค�าฟ้องที่ 8-13 เกี่ยวกับการกระท�าต่างๆ ของจีน ซึ่งศาล

ได้วินิจฉัยว่าการกระท�าของจีนในกรณีต่างๆ ตามค�าฟ้องของฟิลิปปินส์เป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดอนุสัญญา

สหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 และกฎหมายระหว่างประเทศอืน่ทีเ่ก่ียวข้อง เช่น อนสัุญญาว่าด้วย

ข้อบงัคบัระหว่างประเทศเพือ่ป้องกนัเรอืโดนกนัในทะเล ค.ศ. 1972 ซึง่จะเหน็ว่าค�าวนิจิฉยัของศาลในค�าฟ้องชดุนี้

กเ็ป็นผลต่อเนือ่งมาจากค�าวนิจิฉยัในประเดน็พพิาทเรือ่งสทิธทิางประวตัศิาสตร์และการชีส้ถานะของภมูสิณัฐาน

ที่อยู่ในทะเลจีนใต้นั่นเอง

นอกจากน้ี ยังมีประเด็นพิพาทท่ีฟิลิปปินส์ขอให้ศาลตัดสินและประกาศว่าการกระท�าของจีนท�าให ้

ข้อพพิาทเลวร้ายลงหรอืขยายออกไป ซ่ึงศาลกต็ดัสนิและประกาศให้ตามค�าขอ ทัง้นี ้เพือ่หยดุยัง้การกระท�าของจนี 

ยิ่งไปกว่านั้นศาลยังได้พิจารณาถึงเรื่องซึ่งอยู่นอกเหนือข้อพิพาทว่ารัฐมีหน้าที่ตามกฎหมายที่ต้องปฏิบัติตาม

อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 รวมถงึบทบญัญติัเกีย่วกับการระงบัข้อพพิาทและต้อง

เคารพสิทธิและเสรีภาพของรัฐอื่นตามอนุสัญญา

อย่างไรก็ตาม ภายหลังศาลอนุญาโตตุลาการมีค�าชี้ขาดเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2016 จีนมิได้ใส่ใจต่อ

ค�าชี้ขาดนี้เลย ทั้งๆ ที่อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ข้อ 296 ก�าหนดว่า ค�าวินิจฉัย

ของศาลหรอือนญุาโตตลุาการซึง่มเีขตอ�านาจตามตอนนี ้ให้ถอืว่าถงึทีส่ดุและทกุฝ่ายในข้อพพิาทต้องปฏบิตัติาม 

นอกจากน้ี ข้อ 11 ในภาคผนวก 7 ของอนุสัญญานี้ยังได้ระบุว่าค�าชี้ขาดให้ถือว่าถึงที่สุดและไม่มีการอุทธรณ์  

เว้นแต่ฝ่ายต่างๆ ในข้อพพิาทได้ตกลงล่วงหน้าในเรือ่งวธีิด�าเนนิการอทุธรณ์ ฝ่ายต่างๆ ในข้อพพิาทจะต้องปฏบิตัิ
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ตามค�าชีข้าด ทัง้นี ้เนือ่งจากจนีมท่ีาทีและจดุยนืไม่ยอมรบัวธิกีารแก้ปัญหาหรอืระงบัข้อพพิาททางการศาลมาตลอด 

ทัง้พยายามหลกีเลีย่งและไม่ยอมรบัการตดัสนิโดยวธิกีารทางการศาลหรืออนญุาโตตลุาการ หรอืวธิกีารอืน่ใดทีม่ี

ผลบงัคบัหรอืผกูพนัตามกฎหมาย ดงัจะเหน็ว่า เมือ่จนีให้สัตยาบนัอนสัุญญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล 

ค.ศ. 1982 จีนก็ท�าค�าประกาศในเรื่องข้อยกเว้นท่ีเลือกได้ในการใช้วิธีด�าเนินการภาคบังคับซึ่งมีการวินิจฉัยที่มี

ผลบังคับตามข้อ 298 ของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ซึ่งก็เป็นท่าทีของประเทศ

ที่มีผลประโยชน์มหาศาลทางทะเลที่เกรงว่าตนอาจได้รับผลกระทบจากกฎหมายนี้

ส�าหรับค�าถามท่ีว่า ในกฎหมายระหว่างประเทศจะมีกลไกหรือมาตรการใดบ้างที่สามารถบังคับจีน 

ให้ปฏิบัติตามค�าชี้ขาดได้

หากพิจารณาถึงอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ก็จะพบว่ามีเพียงข้อ 12  

ในภาคผนวก 7 ที่ได้กล่าวถึงการตีความหรือการปฏิบัติให้เป็นไปตามค�าชี้ขาดว่า

1. ข้อขดัแย้งทีอ่าจเกดิข้ึนระหว่างฝ่ายต่าง ๆ ในข้อพพิาทในเรือ่งการตคีวามหรอืวิธปีฏบิติัให้เป็นไปตาม

ค�าช้ีขาดอาจเสนอโดยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ต่อศาลอนญุาโตตลุาการซึง่ได้ท�าค�าชีข้าดเพือ่วนิจิฉยั เพือ่ความมุง่ประสงค์น้ี 

ให้แต่งตั้งบุคคลในต�าแหน่งที่ว่างในศาลตามวิธีที่บัญญัติไว้ในการแต่งตั้งสมาชิกของศาลครั้งแรก

2. ข้อขดัแย้งเช่นว่าอาจเสนอต่อศาลหรอืคณะตลุาการอืน่ตามข้อ 287 โดยการตกลงของทกุฝ่ายในข้อพิพาท

ดงันัน้ จะเห็นว่าบทบญัญตันิีก้ไ็ม่สามารถน�ามาใช้แก้ปัญหากรณพีพิาททะเลจนีใต้แม้ศาลอนญุาโตตลุาการ

ได้มคี�าช้ีขาดแล้ว ว่าตามทีจ่รงิปัญหานีเ้ป็นเรือ่งทีต้่องมาท�าความเข้าใจเกีย่วกับสภาพบงัคบัของกฎหมายระหว่าง

ประเทศว่าในสงัคมระหว่างประเทศไม่มอีงค์กรกลาง ไม่มรีฐับาลโลก ไม่มตี�ารวจโลก การปฏิบตัหิรอืไม่ปฏบิตัติาม

กฎหมายก็ไม่มีองค์กรใดมาควบคุม องค์กรที่ปรากฏอยู่ เช่น ศาลระหว่างประเทศหรืออนุญาโตตุลาการระหว่าง

ประเทศจะมอี�านาจมาพจิารณาตดัสนิคดกีต่็อเมือ่คูก่รณยีอมรบัอ�านาจศาล ซึง่หลักเกณฑ์นีก็้สะท้อนแนวคิดหลัก

ของรฐัในเรือ่งอ�านาจอธปิไตยนัน่เอง และแม้ว่าศาลได้ตดัสนิว่าการกระท�าหรอืพฤตกิรรมของรฐัไม่สอดคล้องกับ

กฎหมายกไ็ม่มีองค์กรใดทีจ่ะมาควบคุมให้มกีารปฏบิตัติามค�าพพิากษาของศาลหรอืค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ

เหมือนอย่างในสังคมภายใน รัฐเองเป็นผู้รับปฏิบัติตามค�าพิพากษาหรือค�าชี้ขาดนั้น ซึ่งแตกต่างจากศาลภายใน

อยู่มาก เพราะศาลภายในมีอ�านาจท่ีจะพิจารณาและพิพากษาได้เด็ดขาดมิต้องอาศัยความยินยอมของคู่กรณ ี

แต่อย่างใด เมือ่มกีารฝ่าฝืนหรอืละเมดิกฎหมายก็มอีงค์กรทีค่อยปฏบัิตกิารบังคับต่อบุคคลทีฝ่่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติาม

กฎหมายของรัฐ

ปัญหาที่กล่าวนี้เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับสภาพบังคับของกฎหมาย ซ่ึงจะเห็นว่าสภาพบังคับของกฎหมาย

ระหว่างประเทศมลัีกษณะแตกต่างจากกฎหมายภายในอยูม่าก สภาพบงัคบัของกฎหมายภายในกระท�าโดยองค์กร

ของรัฐผู้มีอ�านาจเหนือกว่าบุคคลที่อยู่ภายในรัฐ ดังนั้น ลักษณะการบังคับจึงออกมาในรูปแบบแนวตั้ง (Vertical 

Enforcement) แต่ในสังคมระหว่างประเทศซึง่ประกอบด้วยรฐัอธปิไตยทีม่คีวามเสมอภาคและเท่าเทยีมกนัตาม

กฎหมาย ลักษณะของการบังคับจึงออกมาในรูปแบบแนวนอน (Horizontal Enforcement) ซึ่งหมายความว่า 

การที่รัฐจะยอมรับปฏิบัติตามอย่างไรนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับพลังของรัฐต่างๆ ในสังคมโลกต่อพฤติกรรมของรัฐนั้นๆ 

การแสดงพลังของรัฐต่างๆ อาจออกมาในรูปการประท้วง การตัดความสัมพันธ์ทางการทูต การตัดความสัมพันธ์

และความช่วยเหลือทางเศรษฐกิจ การตัดการติดต่อทางคมนาคม เป็นต้น



กรณีพิพาททะเลจีนใต้

กันยายน 2561 43

นอกจากนี้ เพื่อให้เข้าใจกรณีพิพาททะเลจีนใต้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ จ�าเป็นต้องมาศึกษาวิเคราะห์ถึง

กรณพีพิาทนีท้ัง้ในบรบิทภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศและการเมอืงระหว่างประเทศ เพราะเราต้องยอมรบัว่า 

การท�าความเข้าใจต่อเหตุการณ์หรือปรากฏการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมระหว่างประเทศจะอาศัยหรือใช้หลัก

กฎหมายระหว่างประเทศเพยีงด้านเดยีวคงไม่เพยีงพอเพราะธรรมชาตขิองสงัคมระหว่างประเทศนัน้ ความสมัพนัธ์

ระหว่างรัฐไม่ได้ถูกก�าหนดโดยกฎหมายระหว่างประเทศเพียงอย่างเดียว แต่ยังได้รับอิทธิพลจากบรรยากาศ

ทางการเมืองระหว่างประเทศด้วย

ทฤษฎีหรือแนวคิดเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศที่น�ามาใช้อธิบายเหตุการณ์หรือปรากฏการณ์

ที่เกิดขึ้นจริงในสังคมระหว่างประเทศได้ดีที่สุด คือ ทฤษฎีสัจนิยม (Realism) ที่ได้วิเคราะห์ปัจจัยเรื่องอ�านาจ 

(Power) และผลประโยชน์แห่งชาติ (National Interest) เป็นหลัก12 เพราะนักคิดในส�านักนี้เชื่อว่าการต่อสู้

ดิน้รนและแสวงหาอ�านาจเพ่ือปกป้องหรอืให้ได้มาซึง่ผลประโยชน์แห่งชาตนิัน้เป็นพืน้ฐานธรรมชาติของระบบรฐั 

(State-System) หรือสังคมระหว่างประเทศที่เป็นอนาธิปไตยซึ่งมีอ�านาจเป็นธรรมหรืออ�านาจเป็นใหญ่ (Might 

Makes Right) นัน่เอง ดงันัน้การเมอืงระหว่างประเทศจงึเป็นเรือ่งการต่อสูกั้นของอ�านาจ (of Power) โดยอ�านาจ 

(by Power) และเพือ่อ�านาจ (for Power) ของรัฐต่างๆ ดงัน้ัน ลักษณะทัว่ไปของการเมอืงระหว่างประเทศจงึเป็น

เวทีของการต่อสู้แข่งขันกัน กล่าวคือ การขับเคี่ยวต่อสู้แข่งขันกันเป็นวิถีทางทางการเมืองของโลกขณะนี้ ทั้งนี้ 

เพราะมีมูลฐานอยู่ประการหนึ่งคือ การที่รัฐต่างๆ มีเป้าหมายที่เหมือนกัน เป้าหมายท่ีเหมือนกันน้ีจึงท�าให้เกิด

การแข่งขันและต่อสูก้นั เป้าหมายทีว่่านีไ้ด้แก่ การอยูร่อดปลอดภยัของชาต ิความมัน่คงของชาต ิความเจรญิเตบิโต

ของชาติและเกียรติภูมิของชาติ หรือที่เรียกโดยรวมว่า ผลประโยชน์แห่งชาติ (National Interest) นั่นเอง

ดงันัน้ แม้ฟิลปิปินส์จะพยายามทีจ่ะยตุปัิญหาข้อขดัแย้งในทะเลจนีใต้โดยน�าคดขีึน้สู่ศาลอนญุาโตตลุาการ 

แต่ก็ไม่สามารถระงับข้อพิพาทได้ เน่ืองจากจีนเป็นประเทศที่ก�าลังผงาดขึ้นมาเป็นมหาอ�านาจ เป็นประเทศที่มี

ศกัยภาพทางด้านอาวธุในกองทพัเรอืและมคีวามแขง็แกร่งทางด้านก�าลงัทหาร เป็นประเทศทีผ่ลติอาวธุเพือ่ส่งออก

รายใหญ่ประเทศหนึ่งและยังเสริมแสนยานุภาพมากยิ่งขึ้นด้วยการสั่งซื้อเรือรบติดอาวุธที่ทันสมัยที่สุดและได ้

จัดตั้งกองก�าลังลาดตระเวน อีกทั้งยังมีเฮลิคอปเตอร์คุ้มกันทางอากาศในทะเลจีนใต้ ในปี 2012 จีนมีเรือบรรทุก

เครือ่งบินล�าแรก13 โดยจนีมีท่าทแีขง็กร้าวโดยย�า้อยูต่ลอดว่าหมูเ่กาะสแปรตลย์ีเป็นของจนีทัง้หมด ความพยายาม

แก้ปัญหาทีม่ขีึน้จงึไม่ประสบผลส�าเรจ็อนัเนือ่งมาจากการแสดงออกของจนีทีจ่ะไม่ยอมให้มกีารแบ่งแยกหมูเ่กาะ

สแปรตลีย์ให้แก่รัฐอื่นใดเลย

นอกจากนี ้ยงัมชีาตมิหาอ�านาจอย่างสหรฐัอเมรกิาทีเ่ข้ามามบีทบาทและเป็นผูเ้ล่นส�าคญัของปัญหากรณี

พิพาทนี ้เนือ่งจากสหรัฐฯ ย่อมเลง็เหน็ว่าปัญหานีย่้อมมผีลกระทบต่อผลประโยชน์แห่งชาต ิ(National Interest) 

ของสหรฐัฯ ในบรเิวณพืน้ทีน่ี ้โดยสหรฐัฯ ย�า้จดุยนืของตนในเรือ่งเสรภีาพในการเดนิเรอื (Freedom of Navigation) 

และการเข้าถึงอย่างเสรี (Open Access) โดยเรียกร้องให้จีนเคารพกฎหมายระหว่างประเทศ ท�าให้จีนไม่พอใจ

 12 Jantree Sinsuppraroek. 2547. Kotmai Rawangpratat Kab Kanmuang Rawangpratat. [International Law and International 

Politics]. Bangkok : Winyuchon. (in Thai)

 13 Peter Apps. 2018. “How Beijing Is Winning in the South China Sea : China, Which Plans to Increase Monthly Military 

Excercises, Continues to Impose Its Will on the Wilder Region.” Bangkok Post, March 31.
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ต่อท่าทขีองสหรฐัฯ ในทศันะของจนี การเข้ามามีบทบาทของสหรฐัฯ ในภมูภิาคนีเ้ป็นยทุธศาสตร์หลกัของสหรฐั

ทีต้่องการสร้างเขตอทิธพิลในเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้เพือ่ถ่วงดลุอ�านาจและสกดักัน้การก้าวขึน้มาครองความเป็น

ผู้น�าเหนือผู้อื่น (Hegemony) ของจีนนั่นเอง

รัฐบาลสหรัฐอเมริกาในสมัยประธานาธิบดี Barack Obama ก็ได้วิจารณ์ถึงการกระท�าที่ก้าวร้าวอย่าง

เพิ่มขึ้นทุกทีของจีน รวมถึงการสร้างเกาะเทียมบนภูมิสัณฐาน 7 แห่ง รวมทั้งมีการจัดตั้งกองทหาร ติดตั้งเรดาร์ 

หน่วยบัญชาการขีปนาวุธและยังมีลู่วิ่งสนามบิน 3 แห่ง

ส�าหรับรัฐบาลประธานาธิบดี Donald Trump ได้วางยุทธศาสตร์ความม่ันคงใหม่ที่เน้นถึงการต่อต้าน

การผงาดขึ้นมามีอ�านาจของจีนและได้เสริมก�าลังการคงอยู่ของสหรัฐฯ ในภูมิภาคอินโด-แปซิฟิก ซึ่งทั้งจีนและ

ฟิลิปปินส์ต่างกล่าวหาซ่ึงกนัและกนัว่าอกีฝ่ายหนึง่ได้ท�าการเพิม่ก�าลังทหารซึง่เป็นอันตราย อกีทัง้ยงัสร้างอทิธพิล

ของตนให้กว้างขวางยิ่งขึ้น

อันที่จริง สหรัฐอเมริกาไม่ได้มีเดิมพันเกี่ยวกับการอ้างสิทธิในกรณีพิพาทนี้ แต่ก็ได้ประกาศว่าการระงับ

ข้อพิพาทโดยสันติวิธีและการคงอยู่ของเสรีภาพในการเดินเรือเป็นเรื่องของผลประโยชน์แห่งชาติ (National 

Interest) ของสหรฐัฯ เจ้าหน้าทีส่หรฐัฯ กล่าวอกีว่า เรอืรบอเมรกินัจะยงัคงแล่นอยูใ่กล้ภมูสิณัฐานทีค่รอบครอง

โดยจนี โดยไม่ต้องมกีารแจ้งก่อนเพราะสหรฐัฯ ถอืว่าเป็นการใช้เสรภีาพในการเดนิเรอืในขณะทีจี่นได้ออกแถลงการณ์

ประณามว่าการกระท�าของสหรฐัฯ เป็นการคุกคามยัว่ย ุดงันัน้จะเห็นว่าผลประโยชน์ของสหรฐัฯ ย่อมต้องปะทะ

กับผลประโยชน์ของจีน ท้ังน้ี จีนและสหรัฐฯ ต่างได้กดดันรัฐสมาชิกอาเซียนให้สนับสนุนผลประโยชน์ของตน 

ในทะเลจีนใต้ซึ่งได้น�าไปสู่ความไร้เอกภาพภายในอาเซียน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแข่งขันของจีนและสหรัฐฯ  

ที่เข้มข้นรุนแรงขึ้นอาจส่งผลต่อการเมืองภายในของประเทศเหล่านั้นได้อีกด้วย14

เมื่อเดือนมกราคม 2018 จีนกล่าวหาว่าสหรัฐฯ ล่วงล�้าน่านน�้าตน เมื่อเรือพิฆาตขีปนาวุธน�าวิถี USS 

Hopper แล่นอยูใ่กล้ Scarborough Shoal ซึง่จนีดแูลเฝ้ายามอยู ่ท�าให้จนีคดัค้านและประท้วงอย่างรุนแรงต่อ

เหตุการณ์นี้ โดยจีนได้กล่าวว่า จีนจะใช้มาตรการต่างๆ ที่จ�าเป็นเพื่อปกป้องอ�านาจอธิปไตยของตน15

ดังนั้น จะเห็นว่ากรณีพิพาททะเลจีนใต้ยังคงเป็นปัญหาที่ยังหาทางออกไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการน�า

วิธีการแก้ปัญหาหรือระงับข้อพิพาทในทางการศาลมาใช้กับกรณีพิพาทนี้ก็ได้พิสูจน์ให้เห็นแล้วว่าไม่สามารถแก้

ปัญหานี้ได้ ส�าหรับแนวทางแก้ไขปัญหาในระยะยาวที่มีบางฝ่ายเสนอให้รัฐในกรณีพิพาทมาพัฒนาเศรษฐกิจ 

ร่วมกันในพื้นที่ (Joint Development Zone) ซึ่งมีตัวแบบตามแนวคิดต่างๆ กัน หรือการจัดตั้งคณะกรรมการ

ระหว่างประเทศขึ้นมาแก้ไขปัญหาตามตัวอย่างสนธิสัญญาแอนตาร์กติค (Antarctic Treaty 1959) ที่ระบุให้

แอนตาร์กติคเป็นเขตเป็นกลางส�าหรับการค้นคว้าวิจัยวิทยาศาสตร์ของนานาชาติ คณะกรรมการชุดนี้มีสิทธ ิ

ในการก�าหนดมาตรการแก้ไขปัญหาท่ีเห็นว่าเหมาะสม นอกจากน้ัน ยังมีข้อเสนอให้มีการเปิดเจรจาระหว่างรัฐ 

คู่กรณีเพื่อแสวงหาความร่วมมือในการแก้ไขปัญหา การเปิดการเจรจาอาจเริ่มต้นในปัญหาเกี่ยวกับความร่วมมือ

ทางเศรษฐกิจ เช่น การส�ารวจทางสมุทรศาสตร์ การส�ารวจก๊าซธรรมชาติและน�้ามัน การประมง การเดินเรือ 

 14 The Nation. 2018. “Does Asean Support US Military Presence in the South China Sea?.” April 5.

 15 Bangkok Post. 2018. “US Undeterred by Chinese Island Buidup: Patrol to Continue in Contended Waters.” February 20.
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การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล การอนุรักษ์ชนิดพันธุ์ของทรัพยากรมีชีวิตใกล้สูญพันธุ์ การวิจัย

วิทยาศาสตร์ทางทะเล เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ส�าหรับข้อเสนอเหล่านี้มีความเป็นไปได้น้อยมากที่จีนและรัฐที่อ้าง

สิทธิอ่ืนจะร่วมกันจัดต้ังโครงการพัฒนาร่วม เพื่อแสวงหาประโยชน์ร่วมกันในทะเลจีนใต้ โดยเฉพาะในบริเวณ 

หมู่เกาะสแปรตลีย์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงเม่ือจีนยังมีอ�านาจมากในภูมิภาคขณะนี้ จีนย่อมไม่ยอมเสียผลประโยชน์

ให้แก่รัฐอืน่แม้แต่น้อย นอกจากนี ้แนวความคดิดงักล่าวกม็คีวามยุง่ยากในทางปฏิบตั ิเพราะรฐัทีอ้่างสิทธมิหีลายรฐั 

ซึง่จะท�าให้การท�าโครงการพฒันาร่วมจะมคีวามยุง่ยากและซบัซ้อนมาก แม้ในขณะนี ้(มนีาคม 2018) มคีวามคิด

ริเริ่มโดยประธานาธิบดีดูเตอร์เตของฟิลิปปินส์ที่จะร่วมมือกับจีนในการส�ารวจน�้ามันและก๊าซธรรมชาติในเขต

เศรษฐกิจจ�าเพาะของฟิลิปปินส์ แต่ก็ยังไม่มีรายละเอียดที่แน่นอนชัดเจน16 อีกทั้งยังเป็นประเด็นปัญหาที่มีการ

ถกเถียง คัดค้านกันอย่างมากในหมู่นักวิชาการฟิลิปปินส์17

ดังนั้น แนวทางที่เห็นว่าเหมาะสมที่สุดที่จะน�ามาใช้แก้ปัญหากรณีพิพาทในทะเลจีนใต้ในขณะนี้คือ 

การต้องกลบัไปใช้แนวทางหรอืกระบวนการตามปฏญิญาว่าด้วยแนวปฏบิตัขิองรฐัภาคใีนทะเลจนีใต้ระหว่างอาเซยีน

กับจีนปี 2002 (2002 ASEAN – China Declaration on the Conduct of Parties in the South China 

Sea, DOC) ที่ยืนยันว่าการรับเอาหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อกัน (Code of Conduct, COC) ของรัฐภาคี 

ในทะเลจนีใต้จะเป็นการส่งเสรมิสนัตภิาพและความมัน่คงในภูมภิาคและตกลงว่าจะด�าเนนิงานในเรือ่งนีใ้ห้ส�าเรจ็

ลลุ่วงตามวตัถปุระสงค์บนพืน้ฐานของหลกัฉันทามต ินอกจากนีป้ฏิญญาฯ ยงัก�าหนดให้รฐัผู้เป็นฝ่ายในกรณพีพิาท

พร้อมที่จะด�าเนินการให้มีการปรึกษาหารือและการเจรจาในประเด็นปัญหาต่างๆ ที่เกี่ยวกับข้อพิพาทนั้นตาม 

วิธีการที่ได้ตกลงกัน และโดยประการส�าคัญปฏิญญาฯ นี้ได้ระบุว่า รัฐผู้เป็นฝ่ายในกรณีพิพาทรับว่าตนจะเคารพ

และกระท�าตามบทบญัญตัขิองปฏญิญาฯ อกีทัง้เนือ้หาในปฏิญญาฯ ยงัระบุให้อาเซียนและจนีต้องอยูร่่วมกนัอย่าง

สันติ ซึ่งจะช่วยสร้างบรรยากาศท่ีเอื้ออ�านวยต่อการเจรจาพูดคุยเรื่องการจัดท�าหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อกัน

ของประเทศภาคีในทะเลจีนใต้ (COC) ต่อไป ซึ่ง COC นี้จะเป็นกลไกให้รัฐในกรณีพิพาทมีกฎเกณฑ์บรรทัดฐาน

ร่วมกันเพือ่เปน็แนวทางส�าหรบัการด�าเนนิงานในภาพรวมและช่วยเสริม DOC โดยในขณะนี ้(กมุภาพันธ์ 2018) 

อาเซียนและจีนก�าลังเจรจาท�าความตกลงเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อกัน (Code of Conduct)  

ในทะเลจีนใต้ ซึ่งคู่กรณีมีเจตนาให้ความตกลงนี้มีผลผูกพันตามกฎหมาย ทั้งนี้ มีการรับเอาโครงร่างของระบบนี้

เมื่อปีที่แล้ว (2017) และงานร่างเอกสารเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติต่อกันซึ่งเป็นที่ยอมรับของทุกฝ่าย 

ได้เร่ิมขึน้แล้ว18 ดงันัน้ รฐัในกรณพีพิาทจ�าต้องร่วมกนัผลักดนัให้กระบวนการในการจดัท�าหลักเกณฑ์ในการปฏิบตัิ

ต่อกันของรัฐภาคีในทะเลจีนใต้ (COC) เกิดเป็นรูปธรรมและบรรลุผลส�าเร็จให้ได้โดยเร็วที่สุด

ส�าหรบัประเทศไทย กรณพีพิาททะเลจนีใต้กมี็ความส�าคญัต่อประเทศไทยเนือ่งจากหากมีการสูร้บเกดิขึน้ 

ประเทศไทยอาจได้รบัผลกระทบทัง้ในด้านภมูศิาสตร์ เศรษฐกจิ และการเมอืง เนือ่งจากประเทศไทยมพีืน้ทีต่ดิทะเล

อยู ่2 ด้าน คอื อ่าวไทยและทะเลอนัดามนั โดยเฉพาะอ่าวไทยเป็นอ่าวทีล่�า้เข้ามาในแผ่นดนิและมรีฐัชายฝ่ังอืน่ๆ 

 16 The Nation. 2018. “Philippines in Talk with Chinese Firm on Sea Exploration.” March 2. 

 17 The Nation. 2018. “Tightening the Stranglehold: New Photos Show China is Nearly Done With Its Militarisation of 

Seven Reefs in the South China Sea Claimed by the Philippines.” February 8.

 18 The Nation. 2018. “What Lies Below the South China Sea : As China and the Philippines Mull Joint Mineral Exploration, 

the True Nature of the Territorial Conflict Emerges.” February 20.
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ล้อมรอบ ท�าให้เส้นทางคมนาคมถกูปิดล้อมโดยทีต่ัง้ทางภมูศิาสตร์หากมกีารสูร้บกนัเกดิขึน้ในทะเลจนีใต้ นอกจากนี้ 

ทะเลจนีใต้ยงัเป็นพืน้ทีส่�าคญัต่อการพฒันาเศรษฐกิจของไทย โดยเป็นเส้นทางคมนาคมทีส่�าคญัในการขนส่งสนิค้า

ทางทะเล พาณชิย์นาว ีเหตกุารณ์รนุแรงทีอ่าจเกดิขึน้ในอนาคตจะท�าให้ไทยถกูดงึเข้าไปเกีย่วข้องอย่างหลีกเล่ียง

ไม่ได้ในระดบัใดระดบัหนึง่ และอาจเกดิผลกระทบต่อความสมัพนัธ์ทางด้านการเมอืงระหว่างประเทศเพราะรฐัที่

อ้างสิทธิเหนือทะเลจีนใต้เป็นสมาชิกของอาเซียนถึง 4 รัฐ

หากเกดิเหตกุารณ์รนุแรงขึน้ในทะเลจนีใต้ย่อมส่งผลต่อการป้องกนัประเทศและผลประโยชน์ทางเศรษฐกจิ

ของไทย สมควรทีจ่ะมีการพจิารณาก�าหนดท่าทต่ีอปัญหาและผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากความขดัแย้งในบรเิวณ

ดังกล่าว เพื่อให้สามารถรักษาผลประโยชน์ของชาติได้อย่างเหมาะสม

นอกจากนี้ ทะเลจีนใต้ยังมีความส�าคัญต่อไทยในแง่ที่เป็นเขตกองเรือประมงน�้าลึกที่ไทยอาจไปร่วมท�า 

การประมงโดยข้อตกลงร่วมกับประเทศที่อ้างสิทธิต่างๆ ได้ ซ่ึงไทยจ�าเป็นต้องอาศัยเส้นทางคมนาคมผ่านพื้นที่

ทะเลจีนใต้ ความมั่นคงปลอดภัยของเส้นทางเดินเรือจึงมีความส�าคัญ และประการสุดท้าย ถ้ามีปัญหาโดยการ

ใช้ก�าลัง ประเทศไทยก็จะได้รับผลกระทบอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

ดังนั้น การวางตัวเป็นกลางของไทยต่อความขัดแย้งท่ีอาจเกิดขึ้นน่าจะเป็นทางเลือกที่สร้างความม่ันคง

ให้แก่ไทยได้มากท่ีสุด อย่างไรก็ตาม ไทยน่าจะยืนยันตามปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยทะเลจีนใต้ซึ่งได้เสนอให้ใช ้

หลกัการของสนธสิญัญาว่าด้วยความสมัพนัธ์ฉนัท์มติรและความร่วมมอืในเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้ โดยเน้นการแก้ไข

ข้อพิพาทโดยสันติวิธี โดยไทยควรยึดหลักการส�าคัญ 3 ประการคือ

1. ยืนยันสนับสนุนการแก้ปัญหาโดยสันติวิธี

2. ไม่สนับสนุนให้อาเซียนโดดเดี่ยวรัฐใดรัฐหนึ่งที่อ้างสิทธิ

3. ไม่แสดงท่าทีสนับสนุนการอ้างสิทธิของรัฐใดรัฐหนึ่ง
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แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จ
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King Rama VI’s Legal Concept in Enacting The Palace Law of 
Succession, B.E. 2467 (1924)

ชัชพล ไชยพร*

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

Chachapon.j@chula.ac.th

บทคัดย่อ

เม่ือพิจารณาตามหลักฐานทางประวัติศาสตร์กฎหมายไทย ไม่พบว่าไม่มีหลักเกณฑ์ที่แน่นอนเกี่ยวกับ 
การสืบราชสันตติวงศ์ ตราบจนถึงรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (ทรงราชย์ 2453-2468)  
ในปลายรัชกาล ได้ทรงตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 เป็นกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรก�าหนดหลักเกณฑ์การสืบราชสมบัติไว้เป็นฉบับแรก จากการวิจัยพบว่า พระบาทสมเด็จ
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงได้รับแนวคิดและอิทธิพลในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์
จากยุโรป โดยทรงท�าการเทียบเคียงบทบัญญัติรวมถึงแนวคิดราชประเพณีประเทศอังกฤษเป็นส�าคัญ เนื่องด้วย
เป็นประเทศทีพ่ระองค์ได้เสด็จไปทรงพระอกัษรเมือ่ครัง้ยงัด�ารงพระราชอสิรยิยศทีส่ยามมกฎุราชกมุาร อย่างไรก็ดี 
พระองค์ทรงเลือกน�าเฉพาะกฎเกณฑ์ที่สอดคล้องกับราชประเพณีไทย และเฉพาะที่เป็นการอุดช่องโหว่ของ 
ราชประเพณไีทยอนัอาจยงัไม่ก่อให้เกดิความมัน่คงเกีย่วกบัสถาบนัพระมหากษตัริย์มากพอ อกีทัง้ทรงปรงุหลกัการ
ตะวนัตกให้เข้ากบัสภาพสงัคมไทย ตลอดจนทรงเลอืกทีจ่ะไม่น�ากฎเกณฑ์เช่นว่านัน้เข้ามาตราไว้ เนือ่งจากไม่อาจ
สอดคล้องกับสภาพสังคมอย่างแนบสนิทได้ แนวพระราชด�าริในการประยุกต์สร้างหลักการทางกฎหมายใหม่ขึ้น
โดยไม่ละทิง้รากฐานเดมิซึง่สอดคล้องกบัสงัคมแต่ละสังคม ท�าให้กฎมณเฑยีรบาลฉบบันีส้ามารถบงัคับใช้ได้อย่าง
มปีระสทิธภิาพมาอย่างต่อเนือ่งและยาวนานทกุการเปลีย่นผ่านแห่งรชัสมยั โดยปราศจากเหตจุลาจลในบ้านเมอืง 
นับเป็นการตรากฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาที่เคยเกิดขึ้นในประวัติศาสตร์ไทยได้อย่างถาวร แนวพระบรมราโชบาย
ด้านนติศิาสตร์เช่นนีค้วรอย่างยิง่ทีจ่ะน�ามาเป็นปัจจยัพจิารณาหลักส�าหรับกระบวนการร่างและการตรากฎหมาย
ในปัจจุบัน

ค�าส�าคัญ: กฎมณเฑียรบาล, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย

 1 บทความนี้มีที่มาจากโครงการศึกษาวิจัยเรื่อง แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ในการตรากฎ

มณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 ซึ่งคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย สนับสนุนทุนวิจัย 

 * ผูช่้วยศาสตราจารย์ ประจ�าคณะนิตศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ถนนพญาไท แขวงวงัใหม่ เขตปทมุวนั กรุงเทพฯ 10330, น.บ. (เกียรตนิยิม) 

จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, ศศ.บ.(สารสนเทศศาสตร์) มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, ศศ.บ. (ไทยคดีศึกษา) มหาวิทยาลยัสโุขทยัธรรมาธิราช, LL.M Indiana 

University—Blooomington USA, M.C.L. Indiana University—Blooomington USA, S.J.D. University of Wisconsin USA.
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Abstracts

According to historical evidence in Thai legal history, there were not any clear provisions 

relating to the rule of succession to the throne until the reign of King Vajiravudh (reigned  

B.E. 2453-2468 (1910 –1925)) In the late period of the reign, King Vajiravudh promulgated  

the Palace Law of Succession 2467 B.E. (1924) which is the first written Thai palace law of 

succession. Pursuant to the research, the law was influenced by the European law of succession 

to the throne using the analogy with the Royal British tradition as a result of His Majesty’s 

education in England during the status of the crown prince. However, he chose the rules 

which is in accordance with Royal Thai tradition and fulfill the loophole of it that would 

possibly cause the negative impact on the throne. Furthermore, he altered the Western 

provisions in accordance with Thai society and chose not to include those inconsistent with 

the Thai tradition as there would not be a perfect blend between the western and the Thai 

tradition. His Majesty’s idea on creating new provisions of law without leaving out the old 

tradition has made the B.E.2467 (1924) Palace Law of Succession a perfect law through 

every succession with no rises of riots or insurgencies. The B.E.2467 (1924) Palace Law of 

Succession has been regarded an effective legislation that could permanently resolve previous 

succession controversies in Thai history. His Majesty’s legal policy is worth to be considered 

the main guide for the legal drafting and the legislation in the present time.

Keywords: Palace Law, Thai Legal History
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บทน�า

การสืบราชสมบัติในประวัติศาสตร์ไทยนับแต่โบราณกาล มีหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายปรากฏสะท้อนจาก

หลักฐานทางประวัตศิาสตร์ต่างๆ อาท ิหลกัศลิาจารกึ พระราชพงศาวดาร จดหมายเหต ุราชกจิจานเุบกษา ท�าให้

พอสนันษิฐานได้ถงึกฎเกณฑ์การขึน้ทรงราชย์ของพระมหากษตัรย์ิไทย แต่แม้กระนัน้ก็ยงัไม่มหีลกัเกณฑ์ทีแ่น่นอน 

ตราบจนถึงรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (ทรงราชย์ 2453-2468) ในปลายรัชกาล ได้เกิด

เหตุการณ์ซึ่งส่งผลสู่การก่อก�าเนิดแนวพระราชด�าริที่จะทรงตรากฎหมายเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติให้ชัดเจนขึ้น 

เนือ่งด้วยพระองค์ยงัไม่มพีระราชโอรส ประกอบกบัสมเดจ็พระเจ้าน้องยาเธอ พระเจ้าน้องยาเธอ หลายพระองค์

ได้เสด็จทิวงคตและสิ้นพระชนม์ไปเป็นจ�านวนมาก

เมือ่พจิารณานบัย้อนไปถงึพระราชประวตันิบัแต่ทรงพระเยาว์ พระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูห่วั 

ทรงเอาพระราชหฤทยัใส่ในการศกึษาพงศาวดารและต�านานชาตอิย่างยิง่ อกีทัง้ทรงได้รบัการเพาะบ่มแนวพระราชด�าริ

จากพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวมาโดยตรงอย่างใกล้ชิด น่าจะทรงตระหนักถึงสภาพปัญหาของ 

การไม่มกีฎหมายเกีย่วกบัการสบืราชสมบตัทิีแ่น่นอน ดงัปรากฏปัญหาการแย่งชงิราชสมบตัใินสมยักรงุศรอียธุยา 

และความไม่แน่นอนของการทรงราชย์ในช่วงต้นกรงุรตันโกสนิทร์จนส่งผลทางการเมอืงการปกครอง และการบรหิาร

พระราชอ�านาจในบางรัชสมัย

ยิง่ไปกว่านัน้ การทีพ่ระองค์ทรงส�าเรจ็การศกึษาจากประเทศสหราชอาณาจกัร ทัง้ด้านการทหารและพลเรอืน 

ท�าให้ทรงได้รบัอทิธพิลทางการศกึษาจากระบบกฎหมายองักฤษมาโดยตรง ทีม่หีลกักฎหมายตามพระราชบญัญตัิ

การสบืสนัตตวิงศ์ ค.ศ. 1701, พระราชบญัญตักิารสมรสพระราชวงศ์ ค.ศ. 1772 (Royal Marriages Act 1772), 

Act of settlement 177 และหลักกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ ซึ่งจัดล�าดับราชสันตติวงศ์ไว้ตามสิทธิของ

บุตรหัวปี สถานะของมารดา และเน้นความเป็นบุรุษเพศ แนวคิดทางกฎหมายเหล่าน้ีน่าจะส่งผลโดยตรงต่อ 

แนวพระราชด�าริ แต่ปัจจุบันยังมิพบว่ามีการศึกษาเปรียบเทียบในเชิงหลักการและเนื้อหา

ครั้นพุทธศักราช 2467 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว จึงทรงตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วย 

การสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 เป็นแบบแผนของการสืบราชสันตติวงศ์มาตราบจนปัจจุบัน ทั้งนี้ 

รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มบีทบญัญตัริบัรอง “นยั” แห่งกฎมณเฑียรบาลฉบบัดงักล่าวไว้ กฎมณเฑียรบาล

ว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 จึงเป็นกฎหมายที่มีล�าดับศักดิ์และสถานภาพพิเศษที่ยังคง

สืบทอดแนวคิดและการปฏิบัติผ่านระบอบราชาธิปไตยมาสู่ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมขุในปัจจบุนั แต่ปัจจุบนัสถานภาพการศกึษากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสนัตติวงศ์ พระพทุธศกัราช 

2467 มีน้อยมาก ประเด็นการศึกษาวิจัยเชิงประวัติศาสตร์กฎหมายในเรื่องนี้จึงนับเป็นเรื่องใหม่ในวงวิชาการ

การศกึษาวเิคราะห์แนวพระราชด�ารขิองพระองค์ผูท้รงตรากฎหมายฉบบันี ้ย่อมเป็นเบือ้งหลงัทีจ่ะสะท้อน

เจตนารมณ์ของกฎหมายส�าคญั และเป็นต้นทางแห่งการน�าไปใช้พจิารณาเนือ้หาภายในแต่ละมาตราถงึความหมาย 

ทีม่า และวธิกีารตคีวามหากมกีรณปัีญหา อนัจะส่งผลต่อความสถาพรแห่งสถาบนัพระมหากษตัรย์ิและความมัน่คง

แห่งราชอาณาจักรไทยสืบไป
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งายวจัิยนีจ้งึมวีตัถุประสงค์ (1) เพือ่ศกึษาแรงบนัดาลพระราชหฤทยั ประสบการณ์ และแนวพระราชด�าริ

ของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว เกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ ซึ่งส่งผลสู่การตรา

กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 (2) เพื่อศึกษาบริบททางสังคมทั้งภายใน

และภายนอกประเทศไทยในช่วงสมยัรชักาลที ่6 เกีย่วกับกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ ซ่ึงส่งผลสู่การตรา

กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 (3) เพือ่เปรยีบเทยีบแนวคดิของกฎมณเฑยีรบาล

ว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 กับกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสมบัติของต่างประเทศ  

โดยเฉพาะของประเทศสหราชอาณาจักร (4) เพื่อแสวงหาแนวทางการพิจารณาก�าหนดนิยามและการตีความ 

เชงิวิชาการต่อเนือ้หากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสันตตวิงศ์ พระพทุธศักราช 2467 อันเป็นกฎหมายมหาชน

ฉบับส�าคัญของประเทศ

ขอบเขตของงานวิจยัฉบบันี ้คอื วจิยัเอกสารภายในขอบเขตของการพิจารณาเนือ้หาเฉพาะกฎมณเฑียรบาล

ว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 ประกอบกบับรบิททางสงัคมและประวตัศิาสตร์ เน้นเฉพาะ

ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ประกอบกับข้อมูลบางยุคสมัยที่เกี่ยวเนื่อง ตามที่ปรากฏใน

หลักศิลาจารึก พระราชพงศาวดาร จดหมายเหตุ ราชกิจจานุเบกษา

ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รบัจากงานวจิยัฉบบันี ้(1) ท�าให้ทราบถงึแรงบันดาลพระราชหฤทยั ประสบการณ์ 

และแนวพระราชด�ารขิองพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั เกีย่วกบักฎหมายว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ 

ซึง่ส่งผลสูก่ารตรากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 (2) ท�าให้ทราบถงึบรบิท

ทางสังคมทั้งภายในและภายนอกประเทศไทยในช่วงรัชกาลที่ 6 เก่ียวกับกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ 

ซึ่งส่งผลสู่การตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 (3) สามารถวิเคราะห์

แนวคดิเปรยีบเทยีบของกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 กบักฎหมายว่าด้วย

การสบืราชสมบตัขิองต่างประเทศ โดยเฉพาะของประเทศสหราชอาณาจกัร (4) สามารถก�าหนดแนวทางการพจิารณา

ก�าหนดนยิามและการตคีวามเชงิวชิาการ ต่อเน้ือหากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ พระพทุธศักราช 

2467 อันเป็นกฎหมายมหาชนฉบับส�าคัญของประเทศ

ผลการศึกษา

หลักการและแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์

การสบืราชสนัตตวิงศ์นัน้มคีวามส�าคญัอย่างยิง่ต่อการปกครองในระบอบต่างๆ ทีม่สีถาบนัพระมหากษตัริย์ 

ไม่ว่าจะเป็นระบอบราชาธปิไตย หรอืระบอบประชาธปิไตย อนัมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ ดงัปัจจบุนัสมยั

ของประเทศไทย ด้วยเพราะเป็นสถาบันหลกัในการปกครอง เป็นสัญลักษณ์ของประเทศ รวมถงึเป็นศนูย์กลางจติใจ

ของประชาชน การสืบราชบัลลังก์อย่างต่อเนื่องไม่ขาดช่วงจึงถือเป็นประการส�าคัญที่ประเทศเหล่านั้นควรพึง

รักษาไว้

ในอดีตกาลน้ัน ความไม่ต่อเน่ืองของการสืบต�าแหน่งพระเจ้าแผ่นดินมีปรากฏเป็นอันมาก เน่ืองจาก

ต�าแหน่งนัน้มคีวามส�าคญัทีจ่ะก�าหนดชะตาชีวติและความมัง่ค่ังอนัไม่อาจปฏิเสธข้อเทจ็จรงิได้ว่าไม่มผู้ีใดไม่ประสงค์
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ครองต�าแหน่ง การแย่งชงิราชบลัลงัก์จงึถอืเป็นเรือ่งทีอ่าจเกดิขึน้ได้ตลอดเวลา และหนึง่ในเวลาดงัว่านัน้ ช่วงรอยต่อ

ของรชักาลถอืเป็นหนึง่ในช่วงเวลายอดนยิมท่ีจะมีการแย่งราชสมบตั ิพระเจ้าแผ่นดนิในอดตีจงึทรงพยายามก�าหนด

แนวทางขั้นตอนดังกล่าวขึ้นเพื่อสืบราชบัลลังก์ของพระองค์ แต่อย่างไรก็ดี ความพยายามดังว่านั้นไม่เคยปรากฏ

ขัน้ตอนทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรมาก่อน หนึง่ในกระบวนขัน้ตอนทีป่รากฏแนวคดิใกล้เคยีงทีส่ดุ คอืจารตีราชประเพณี

อันอาจสามารถเรียกว่าการสืบราชสันตติวงศ์ แต่ก่อนที่จะท�าความเข้าใจกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์

ซึ่งเป็นวิธีการในชั้นหลังได้นั้น ต้องท�าความเข้าใจเรื่องแนวคิดและความหมายของการสืบราชสันตติวงศ์เสียก่อน

ด้านความหมาย ของค�าว่า “สันตติ” นั้น นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย (ป.ธ.9) ได้อธิบายไว้ดังนี้2  

“สบืสนัตตวิงศ์” (สบื-สนั-ตะ-ต-ิวง) ค�าหลกัคือ “สันตต”ิ บาลีเขยีน “สนตฺต”ิ อ่านว่า สัน-ตะ-ต ิรากศัพท์มาจาก

(1) ส� (ค�าอุปสรรค = พร้อม, กับ, ดี) + ตา (ธาตุ = สืบต่อ) + ติ ปัจจัย, แปลงนิคหิตที่ ส� เป็น น,  

ลบสระหน้า คือ อา ท่ี ตา ได้ว่า สนฺ + ตา = สนฺตา + ติ = สนฺตาติ แปลงเป็น สนฺตติ แปลตามศัพท์ว่า  

“เชื้อสายที่สืบต่อด้วยดี”

(2) ส� (ค�าอุปสรรค = พร้อม, กับ, ดี) + ตนฺ (ธาตุ = แผ่, ขยาย) + ติ ปัจจัย, แปลงนิคหิตที่ ส� เป็น น, 

ลบที่สุดธาตุ ได้ว่า สนฺ + ตนฺ = สนฺตนฺ + ติ = สนฺตนฺติ แปลงเป็น สนฺตติ แปลตามศัพท์ว่า “เชื้อสายที่ขยาย

ออกไปโดยชอบ”

“สนฺตติ” (อิตถีลิงค์) จึงหมายถึง ความสืบต่อ, การต่อเนื่อง, ระยะยาว, การยังมีชีวิตอยู่ (continuity, 

duration, subsistence) หรือเชื้อสาย (lineage)

ความหมายในทางธรรม คือ การเกิดดับต่อเนื่องกันไปโดยอาการที่เป็นปัจจัยส่งผลแก่กัน เช่น ร่างกาย

ตอนเป็นเด็กดับไปแล้ว แต่ส่งผลสืบเนื่องมาเป็นร่างกายในปัจจุบัน กล่าวเป็นหลักว่า “สันตติปิดบังอนิจจัง” = 

เพราะมีการสืบต่อจึงหลงผิดว่าเที่ยง

ความหมายในทางสงัคม คอื การสบืทอดต�าแหน่งโดยผูท่ี้เป็นเช้ือสาย คอื จากพ่อสูล่กู สูห่ลาน ทีพ่ดูกนัว่า 

“สืบสันตติวงศ์”

ดังนั้น การสืบราชสันตติวงศ์ คือ ครองราชสมบัติสืบต่อจากพระมหากษัตริย์พระองค์ก่อนซึ่งอยู่ใน

ราชวงศ์เดียวกัน คือ ผู้ขึ้นเป็นพระเจ้าแผ่นดินองค์ใหม่นั้นอยู่ในล�าดับที่มีสิทธิจะได้รับราชสมบัติ

ด้านแนวคิดของการสืบราชสันตติวงศ์นั้น ในทางปกครองมนุษย์ย่อมต้องสงวนต�าแหน่งผู้อยู่จุดสูงสุด 

ของต�าแหน่งไว้เฉพาะส�าหรบัผูท้ีส่มควรเท่านัน้ เพราะความสามารถของผูป้กครองย่อมแสดงได้ถงึความปลอดภยั

และความสงบเรียบร้อยของสังคม แนวคิดดังกล่าว สยาม (ค�าเรียกประเทศไทยในอดีต) ได้รับอิทธิพลแนวคิด

จากการหลัง่เข้ามาของวฒันธรรมอนิเดยีมากพอควรดงัทีเ่หน็ได้จากประเพณแีละความเช่ือของชาวสยามทัง้ในภาค

ของประชาชน และภาคของราชส�านกั หนึง่ในนัน้คอืแนวคดิเรือ่งการสบืราชสนัตตวิงศ์ย่อมตกต่อไปแก่อภุโตสุชาติ

หรือผู้ที่เกิดมาด้วยความดีพร้อมทั้งสองฝ่ายว่า เช้ือพระราชวงศ์ที่มีพระฐานะก�าเนิดสูงเท่าน้ันที่ย่อมมีสิทธิโดย

 2 ทองย้อย แสงสนิชยั .บาลวีนัละค�า : สบืราชสันตตวิงศ์. [ออนไลน์]. 2559. แหล่งทีม่า: https://www.facebook.com/tsangsinchai/posts/ 

1175783725848696 [1 กุมภาพันธ์ 2560]
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ชอบธรรมอนัจะขึน้เป็นพระเจ้าแผ่นดนิในกาลต่อเมือ่ควร ความเชือ่ดงักล่าวนัน้มผีลแก่ราชส�านกัไทยเป็นอย่างมาก

จากทีเ่หน็ถงึพระปรมาภไิธยของพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั 

และพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ส่วนหนึ่งว่า3 “...อุภโตสุชาติ สังสุทธเคราะหณี...” แปลได้ว่า  

มีพระราชบิดามารดาเป็นเจ้า

ความหมายและความส�าคัญของกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์

กฎมณเฑียรบาลตามรูปศัพท์แล้ว ประกอบด้วยค�าสามค�า คือ กฎ มณฺฑิร และ ปาล ในแต่ละค�านั้น

สามารถอธิบายได้ คือ “กฎ” ในภาษาเขมรมีความหมายว่าเป็นค�าสั่ง “มณฺฑิร” ในภาษาสันสกฤตมีความหมาย

ว่าเรือน หรือเรอืนหลวง และ “ปาล” ในภาษาสนัสกฤตมคีวามหมายว่า รกัษา เมือ่ประกอบความหมายในแต่ละค�า

เข้าด้วยกันแล้ว จะมีความหมายว่า กฎรักษาเรือนหลวง คือ กฎรักษาพระราชมณเฑียรสถาน แต่น่าจะเป็นที่

เข้าใจว่าไม่แต่เฉพาะเรือนหลวงแต่ยังหมายความรวมถึงพระราชวังบวรและวังเจ้านายด้วย4

ดังน้ัน กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์จึงหมายถึงกฎรักษาวังว่าด้วยการสืบทอดต�าแหน่ง

พระเจ้าแผ่นดนิ ความส�าคญัของกฎมณเฑยีรบาลนีป้รากฏได้จากบทบาทของการก�าหนดผูท้ีเ่ป็นพระเจ้าแผ่นดนิ

ต่อไป และเมื่อพระเจ้าแผ่นดินเป็นต�าแหน่งท่ีส�าคัญยิ่งยวดแก่ประเทศไทยเพราะเป็นส่วนหนึ่งของความม่ันคง

และความเป็นเอกภาพของประเทศ กฎมณเฑียรบาลนี้จึงมีความส�าคัญต่อระบอบการปกครอง

การสืบราชสันตติวงศ์ในประเทศไทย

ในยุคกรุงสุโขทัย ปรากฏหลักฐานท่ีศิลาจารึกกรุงสุโขทัย หลักที่ 1 ได้กล่าวถึงการสืบราชสมบัติของ

พ่อขุนรามค�าแหงต่อจากพ่อขุนบานเมืองว่า “พี่กูตาย จึงได้เมืองแก่กูทั้งกลม” ท�าให้พอจะสันนิษฐานได้ว่า 

การสืบราชสมบัติในเวลานั้นคงจะใช้หลัก “จากพี่สู่น้อง จากพ่อสู่ลูก” แต่อย่างไรก็ดี ศาสตราจารย์กิตติคุณ 

ดร.วิษณุ เครืองาม เห็นว่า ในยุคนี้แม้จะมีผู้น�าราษฎรและปรากฏการสืบเชื้อสายผู้น�าแล้ว แต่จะถือว่าเป็นการ

สืบราชสันตติวงศ์หาได้ไม่ เพราะการจะเรียกผู้น�าว่าเป็นพระมหากษัตริย์ พระเจ้าอยู่หัว หรือพระเจ้าแผ่นดินนั้น 

เพิง่จะเรยีกได้ในสมยักรงุศรอียธุยาซึง่รบัอทิธพิลจากละโว้ ขอม และพราหมณ์ สิง่ทีต่ามมาจากการยกฐานะผูน้�า

เป็นพระมหากษัตริย์เต็มรูปแบบ คือ การเริ่มมีกฎเกณฑ์การสืบราชสมบัติหรือการสืบราชสันตติวงศ์เพื่อมิให ้

การเป็นผูน้�าสะดดุหรอืขาดช่วงลงตามหลกัท่ีว่าแผ่นดนิย่อมไม่ว่างเว้นผู้ปกครอง ในทศันะของศาสตราจารย์กติตคิณุ 

ดร. วิษณุ เครืองาม จึงเห็นว่าการสืบราชสันตติวงศ์เกิดมีขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยาตามคตินิยมของพราหมณ์

ในช่วงแรกของการสถาปนากรุงศรีอยุธยา นับแต่ พ.ศ. 1893 จนถึง พ.ศ. 2011 ก่อนมีการตรากฎ

มณเฑยีรบาลในรชัสมยัสมเดจ็พระบรมไตรโลกนาถ ยงัไม่ปรากฏหลกัฐานว่าการสบืราชสมบตัมิกีฎเกณฑ์หรอืไม่

และมีว่าอย่างไร แต่การที่สมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 (อู่ทอง) ทรงต้ังพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ในพระนาม  

พระราเมศวรไปทรงครองเมืองลพบุรีอันเป็นเมืองลูกหลวง และในเวลาต่อมาพระราเมศวรก็ได้ขึ้นครองราชย์  

เป็นเหตุให้รัชกาลหลังๆ มีธรรมเนียมตั้งพระโอรสพระองค์ใหญ่เป็นพระราเมศวรและได้ข้ึนครองราชย์เช่นกัน 

 3 จุลจักรพงษ์,พระเจ้าวรวงศ์เธอ. เจ้าชีวิต. พิมพ์ครั้งที่ 9. กรุงเทพมหานคร. ส�านักพิมพ์ริเวอร์บุ๊คส์. 2560. หน้า 307

 4 วนิยั พงศ์ศรีเพยีร, บรรณาธกิาร. กฎมณเฑยีรบาล ฉบบัเฉลมิพระเกยีรต,ิ (กรงุเทพฯ: โครงการวจิยัเมธวีจิยัอาวโุส สกว. “กฎหมายตราสามดวง : 

ประมวลกฎหมายไทยในฐานะมรดกโลก”, 2548), หน้า 15
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ประกอบกับการสันนิษฐานว่ากรุงศรีอยุธยาได้รับอิทธิพลบางส่วนมาจากกรุงสุโขทัย

ในเวลาต่อมา เมือ่มกีารผนวกอาณาจกัรสุโขทยัเข้ากับกรงุศรอียธุยาในรชัสมยัสมเดจ็พระบรมราชาธริาช 

ที่ 2 (เจ้าสามพระยา) สันนิษฐานว่าพระรัชทายาท คือ เจ้านายท่ีได้รับแต่งต้ังให้ไปครองเมืองพระพิษณุโลก 

ในฐานะเมืองหลวงเก่าของอาณาจักรสุโขทัยและเป็น “เมืองหลวงส�ารอง” ของกรุงศรีอยุธยา ดังจะเห็นได้จาก

กรณีที่สมเด็จพระบรมราชาธิราชที่ 2 ทรงแต่งตั้งให้สมเด็จพระราเมศวรเจ้า เป็นพระมหาอุปราช ไปครองเมือง

พิษณุโลกและในเวลาต่อมาสมเด็จพระราเมศวรเจ้าทรงสืบราชสมบัติขึ้นเป็นสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ อีกทั้ง

เมือ่ครัง้มกีารตรากฎมณเฑยีรบาลในสมยัสมเดจ็พระบรมไตรโลกนาถ พ.ศ. 2011 แม้จะปรากฏต�าแหน่ง “สมเด็จ

หน่อพระพุทธเจ้า” และ “สมเด็จพระมหาอุปราช” แต่การแบ่งประเภทดังกล่าวก็เป็นเพียงการจัดล�าดับของ

พระบรมวงศานวุงศ์โดยใช้ฐานะของพระราชมารดาเป็นเกณฑ์เท่านัน้5 ซึง่สมเดจ็หน่อพระพทุธเจ้าควรจะทรงมสีทิธิ

ก่อนเจ้านายพระองค์อืน่ในฐานะพระโอรสพระองค์ใหญ่อนัประสตูแิต่พระอคัรมเหส ีแต่ในทางปฏบิตักิม็กีารแต่ง

ตั้งสมเด็จหน่อพระพุทธเจ้าเพียงรัชกาลเดียว คือ สมเด็จพระรามาธิบดีที่ 2 ทรงสถาปนาสมเด็จพระอาทิตยวงศ์

ขึน้เป็นมหาอปุราช ครองเมอืงพระพิษณุโลก (ต่อมาทรงเสวยราชย์เป็นสมเดจ็พระบรมราชาหน่อพทุธางกรู) อกีทัง้

ในสมยัสมเดจ็พระบรมไตรโลกนาถเองก็ได้มกีารตราพระไอยการต�าแหน่งนาพลเรอืนขึน้เมือ่ พ.ศ. 1997 และก�าหนด

ฐานะของพระราชอนุชาข้ึนใหม่ให้สูงเสมอกับพระมหาอุปราชซึ่งเป็นพระโอรสอีกด้วย แสดงว่าพระราชอนุชา 

มีบทบาทสูงขึ้นจนเห็นได้ชัด ข้อนี้สอดคล้องกับที่ชาวต่างประเทศหลายคนที่เข้ามาในสมัยกรุงศรีอยุธยาและ

อธิบายไว้ เช่น วันวลิต และโยส เซาเตน ได้บันทึกไว้ว่า ผู้ที่เป็นรัชทายาทซึ่งจะขึ้นเป็นพระเจ้าแผ่นดินต่อไป คือ 

พระอนชุาของพระเจ้าแผ่นดนิ เว้นแต่ในกรณทีีพ่ระองค์ไม่ทรงมพีระอนชุา พระโอรสทีแ่ท้จรงิจึงจะได้รบัสืบราชสมบัติ

เป็นล�าดับต่อไปและพระราชธิดาไม่มีสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์

ในสมยักรงุศรอียุธยาตอนปลาย นบัแต่สมยัสมเดจ็พระเพทราชา เป็นต้นมา มกีารสถาปนาพระอสิรยิยศ

กรมพระราชวงับวรสถานมงคล (ต�าแหน่งมหาอปุราชหรอืวงัหน้า) เพือ่พระราชทานแก่ผู้ด�ารงต�าแหน่งพระมหา

อุปราชโดยถือเป็นเจ้าต่างกรมผู้ใหญ่ โดยพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งให้พระบรมวงศานุวงศ์ด�ารงต�าแหน่งนี ้

ทกุรชัสมยัและเป็นต�าแหน่งทีม่อี�านาจมาก เนือ่งด้วยผู้ด�ารงต�าแหน่งนีไ้ด้รบัเสวยราชย์สมบตัขิึน้เป็นพระเจ้าแผ่นดนิ

ในทุกรัชกาล ในบางรัชสมัยมีการสถาปนาต�าแหน่งกรมพระราชวังบวรสถานพิมุขหรือวังหลังเพิ่มขึ้น เสมือนจะ

ให้เป็นพระมหาอุปราชพระองค์ที่ 2 อีกด้วย ดังเช่น ในสมัยสมเด็จพระเพทราชา สถาปนานายจบคชประสิทธิ์ 

ขึ้นเป็นกรมพระราชวังบวรสถานภิมุข

ต่อมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ มีการใช้กฎเกณฑ์และธรรมเนียมเดียวกับสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนปลาย

และกรงุธนบรุทีกุประการ โดยในสมยัพระบาทสมเดจ็พระพทุธยอดฟ้าจฬุาโลกมหาราช เจ้านายทีจ่ะได้รบัแต่งตัง้

เป็นกรมพระราชวงับวรสถานมงคล คอื พระราชอนชุาหรอืพระราชโอรส ในรชักาลต่อๆ มา แม้มกีารตัง้กรมพระราชวงั

บวรสถานมงคล แต่ก็ทิวงคตไปก่อนพระมหากษัตริย์สวรรคตแล้วทุกพระองค์ และพระมหากษัตริย์ไม่ได้ทรงตั้ง

กรมพระราชวงับวรสถานมงคลพระองค์ใหม่ จงึเป็นเหตใุห้บรรดาพระบรมวงศานวุงศ์ เสนาบด ีขนุนาง อ�ามาตย์ 

 5 ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม เห็นว่า การจัดล�าดับอาวุโสและความส�าคัญของพระบรมวงศานุวงศ์ดังกล่าวประหน่ึงเป็นการส่งสัญญาณ

เป็นนัยว่าต้องการจัดล�าดับการสืบราชสมบัติเช่นนี้ด้วย
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เป็นผู้มีอ�านาจหน้าท่ี ประชุมปรึกษากันอัญเชิญเจ้านายพระองค์หนึ่งขึ้นสืบราชสมบัติดังเช่นเมื่อครั้งพระบาท

สมเดจ็พระพทุธเลศิหล้านภาลยั เสดจ็สวรรคตใน พ.ศ. 2367 หรอืเมือ่ครัง้พระบาทสมเด็จพระนัง่เกล้าเจ้าอยูห่วั 

เสด็จสวรรคตใน พ.ศ. 2394 โดยพระองค์ได้ทรงออกพระโอษฐ์ให้เจ้านายและขนุนางพิจารณาเองตามความเหมาะสม 

และต่อมาในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว พระองค์ทรงมอบให้พระบรมวงศานุวงศ์และเสนาบดี

พิจารณาตามที่เห็นสมควร

ใน พ.ศ. 2411 ทีป่ระชุมเสนาบดไีด้ประชมุปรกึษากันแล้วพร้อมใจกนัอญัเชิญขึน้สมเดจ็เจ้าฟ้ากรมขุนพนิติ

ประชานาถพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ ข้ึนครองราชย์เป็นพระมหากษัตริย์ แต่ให้การประชุมคราวเดียวกันนั้น  

ทีป่ระชมุได้ตัง้พระราชโอรสพระองค์ใหญ่ของพระบาทสมเดจ็พระป่ินเกล้าเจ้าอยูห่วั คอื กรมหมืน่บวรวไิชยชาญ

เป็นกรมพระราชวงับวรสถานมงคลวงัหน้า ทรงพระนามว่า กรมพระราชวงับวรวไิชยชาญ เป็นเหตใุห้เกดิเหตกุารณ์

ทีเ่รียกว่าวกิฤตการณ์วงัหน้า ใน พ.ศ. 2417 และเป็นเหตใุห้พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูหั่ว มปีระกาศ

พระบรมราชโองการให้ยกเลิกต�าแหน่งกรมพระราชวังบวรสถานมงคลวังหน้าและพระมหาอุปราชโดยเด็ดขาด

เมื่อกรมพระราชวังบวรวิไชยชาญทิวงคต ใน พ.ศ. 2428 และโปรดเกล้าฯ ให้ตั้งต�าแหน่ง สมเด็จพระบรม 

โอรสาธริาช สยามมกฎุราชกมุาร โดยตัง้พระราชหฤทยัให้แทนทีต่�าแหน่งหน่อพระพทุธเจ้าและพระมหาอปุราช 

เป็นพระยุพราชหรือพระรัชทายาท ใน พ.ศ. 2429 ในเวลาต่อมา ภายหลังจากการสวรรคตของสมเด็จพระบรม

โอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชริณุหศิ สยามมกฎุราชกุมาร ใน พ.ศ. 2437 จงึทรงพระกรณุาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อม

ให้สถาปนาสมเดจ็เจ้าฟ้ามหาวชิราวธุ กรมขุนเทพทวาราวด ีเป็นสมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชริาวธุ 

สยามมกฎุราชกุมาร โดยมิให้เรยีงตามล�าดบัสมเดจ็เจ้าฟ้าชาย พระอนชุาร่วมพระครรภ์กบัสมเดจ็เจ้าฟ้ามหาวชริณุหศิ 

แต่โปรดเกล้าฯ ให้เรยีงล�าดบัตามพระชนมายขุองสมเดจ็เจ้าฟ้าชายทุกพระองค์ จากทกุพระครรภ์ของพระอคัรมเหสี

คร้ันรชักาลพระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูห่วั ใน พ.ศ. 2467 ทรงพระราชประสงค์จะตัง้กฎเกณฑ์

ในการสบืราชสมบัตใิห้ชดัเจนแน่นอน จงึทรงตราเป็นกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 

2467 โดยพระราชประสงค์ข้อนีป้รากฏในพระราชปรารภของกฎมณเฑียรบาลฉบบัดงักล่าว ทัง้นี ้กฎมณเฑยีรบาล

ได้ก�าหนดกฎเกณฑ์และจัดล�าดับผู้มีสิทธิสืบราชสันตติวงศ์ตามหลักญาติสนิทตัดญาติห่าง ซึ่งยังคงมีผลบังคับใช้

มาจนถงึปัจจบัุน เป็นเหตใุห้การสบืราชสนัตตวิงศ์นบัแต่ พ.ศ. 2467 มกีฎเกณฑ์ทีแ่น่นอนโดยยดึถอืตามทีก่�าหนดไว้

ในกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

สถานะทางกฎหมายของกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์เมื่อเกิดการเปล่ียนแปลง 

การปกครองและพฒันาการของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยในประเด็นท่ีเกีย่วข้องกบัการสบืราชสนัตตวิงศ์

ในสมัยราชาธิปไตย ก่อนมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 ล�าดับศักดิ์กฎหมายไม่มีความ

แน่นอน คงมแีต่เพยีงการจดัล�าดบัจากแหล่งทีม่าของกฎหมายเท่านัน้ เมือ่ปรากฏว่า กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ

สืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ 

ให้ตราขึ้นเป็นกฎหมาย จึงถือว่ากฎมณเฑียรบาลได้ตราขึ้นโดยพระราชอ�านาจของพระมหากษัตริย์ในระบอบ 

ราชาธิปไตย มีล�าดับศักดิ์อยู่ในล�าดับเดียวกับพระราชก�าหนดกฎหมายทั้งปวงที่ได้ตราขึ้นโดยพระมหากษัตริย์

และอยู่ในล�าดับสูงสุดของระบบกฎหมาย



แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว

ในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467
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ภายหลงัการเปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบราชาธปิไตยมาเป็นระบอบประชาธปิไตยใน พ.ศ. 2475 

ได้มกีารประกาศใช้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 2475 โดยในมาตรา 9 มคีวามว่า “การสบื

ราชสมบตัท่ิานว่าให้เป็นไปโดยนยัแห่งกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพุทธศกัราช 2467 

และประกอบด้วยความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร”

คณะอนกุรรมการร่างพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผ่นดนิ6 ได้ให้ความเหน็ไว้ว่า แม้จะมข้ีอก�าหนด

ในกฎมณเฑยีรบาลเป็นล�าดบั แต่พระมหากษัตรย์ิอาจทรงเลอืกรชัทายาทโดยไม่ต้องค�านงึถงึกฎมณเฑยีรบาลกไ็ด้ 

ดังนั้น เพื่อมิให้ได้คนที่ไม่สมควรเป็นพระเจ้าแผ่นดิน จึงต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎร ทั้งนี้ 

ประธานอนุกรรมการฯ แถลงว่า ตรงกับประเพณีการสืบราชสมบัติของสยามที่ว่า “พระมหากษัตริย์ทรงเสด็จ

เถลงิถวัลยสมบตัด้ิวยประชาชนอญัเชิญเสดจ็ขึน้ครองราชสมบตั”ิ ตามหลกัอเนกนกิรสโมสรสมมต ิซึง่หลกัการนี้

ได้ถูกบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับต่อๆ มา ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 

มาตรา 9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉะบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 มาตรา 12 รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 23 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไข

เพิ่มเติมพุทธศักราช 2495 มาตรา 21 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 22 

รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2517 มาตรา 25 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2521 มาตรา 20

เมือ่พจิารณาตามนยันี ้กฎมณเฑยีรบาลมสีถานะทางกฎหมายในระดบัทีร่องกว่ารฐัธรรมนญู เพราะรัฐธรรมนญู

เพยีงแต่กล่าวเชือ่มโยงให้น�ากฎเกณฑ์การสบืราชสนัตตวิงศ์ตามกฎมณเฑยีรบาลมาใช้ แต่การขึน้ครองราชย์ของ

พระมหากษัตริย์จะกระท�าในทันทีมิได้จนกว่าจะได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา

อย่างไรก็ดี ในรัฐธรรมนูญฉบับพุทธศักราช 2534 ได้มีการเปล่ียนแปลงหลักดังกล่าวในมาตรา 20  

โดยมกีารตดั “ความเหน็ชอบของรฐัสภา” ออก และมกีารมอบอ�านาจในการแก้ไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาลให้เป็น

พระราชอ�านาจของพระมหากษตัรย์ิ ซ่ึงหลักนีไ้ด้มกีารรบัรองและน�ามาบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูฉบบัต่อๆ มา ได้แก่ 

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 และรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 

มาตรา 227 8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2561 มาตรา 21

 6 คณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน 7 ท่าน มี พระยามโนปกรณ์นิติธาดาเป็นประธานคณะอนุกรรมการฯ  

และหลวงประดิษฐมนูธรรมเป็นเลขาธิการ มีกรรมการประกอบด้วยพระยาเทพวิฑุร พระยามานวราชเสวี พระยานิติศาสตร์ไพศาลย์ พระยาปรีดานฤเบศร์ 

และหลวงสินาดโยธารักษ์ (รงส. 1/2475, 28 มิถุนายน 2475) ต่อมามีการแต่งตั้งอนุกรรมการเพิ่มอีก 2 ท่าน ได้แก่พระยาศรีวิศาลวาจาและนายพลเรือโท

พระยาราชวังสัน (รงส. 27/2475, 23 กันยายน 2475) ; โปรดดู บัณฑิต จันทร์โรจนกิจ. ชีวประวัติธรรมนูญการปกครองและรัฐธรรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475-2510, (กรุงเทพฯ: โครงการวิจัยเมธีวิจัยอาวุโส สกว. “โครงการวิจัยเรื่อง เศรษฐศาสตร์รัฐธรรมนูญ”, 2550), หน้า 1 

 7 รัฐธรรมนูญ 2 ฉบับนี้มีข้อความและล�าดับมาตราที่เหมือนกัน

 8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ในมาตรา 2 ก�าหนดให้หมวด 2 พระมหากษัตริย์ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2551 ยังคงมีผลบังคับใช้และเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557
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ศาสตราจารย์กติตคิณุ ดร.บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ9 และศาสตราจารย์ ดร.เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์10 ได้ให้

ความเห็นว่า กฎมณเฑียรบาลอยู่ในระดับเดียวกับรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังต่อไปนี้ ประการแรก 

เมื่อพิเคราะห์ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยแล้วรัฐธรรมนูญในอดีตทุกฉบับ ถือว่า

กฎมณเฑียรบาลมีความส�าคัญมากเป็นกฎเกณฑ์ที่ก�าหนดวิธีการเข้าสู่ต�าแหน่งของประมุขแห่งรัฐ ซึ่งหลักเกณฑ์

ดังกล่าวปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับของประเทศไทย นอกจากพิจารณาตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ 

สืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 เรื่องการขึ้นครองราชย์ของพระมหากษัตริย์ไทยยังพิจารณาประเพณี

การปกครองในระบอบประชาธปิไตย ซ่ึงถือว่ารฐัสภาต้องให้ความเหน็ชอบในการสบืราชสมบัติดังกล่าว โดยรัฐสภา

จะมคีวามเหน็ชอบขดัต่อกฎมณเฑยีรบาลไม่ได้ หากเป็นแต่ต้องให้พระมหากษตัรย์ิเป็นท่ียอมรบัของผู้แทนปวงชน

ท�าให้เสมือนหนึ่งว่าทรงเป็นอเนกชนนิกรสโมสรสมมติ ตามคติโบราณของไทยเท่านั้น

ประการท่ีสอง การท่ีรัฐธรรมนูญก�าหนดวิธีการแก้ไขกฎมณเฑียรบาลไว้ให้เป็นพระราชอ�านาจของ 

พระมหากษัตริย์แต่เพียงผูเ้ดยีวนัน้ เป็นการยืนยนัฐานะพิเศษของกฎมณเฑยีรบาลว่าแตกต่างจากกฎหมายธรรมดา 

เพราะรัฐสภาก็แก้ไม่ได้ เป็นการที่รัฐธรรมนูญได้มอบอ�านาจเปลี่ยนแปลงองค์กรที่ตั้งขึ้นแล้วให้พระมหากษัตริย์

และคณะองคมนตรไีม่ใช่ทีป่ระชมุรฐัสภา ซึง่แสดงให้เหน็ว่ากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์มคีวาม

เป็นพเิศษมากกว่ากฎหมายธรรมดาโดยมสีถานะเท่ากบัรฐัธรรมนูญ ด้วยเหตทุีว่่าการแก้ไขนัน้พเิศษกว่าการแก้ไข

กฎหมายธรรมดาที่ตราและแก้ไขโดยรัฐสภา

ประการที่สาม กฎมณเฑียรบาลเองมีเนื้อหาเกี่ยวกับการเข้าสู่ต�าแหน่งประมุขของพระมหากษัตริย ์

ซึ่งเป็นเรื่องที่โดยสภาพเป็นรัฐธรรมนูญ จึงต้องถือว่ากฎมณเฑียรบาลดังกล่าวมีศักดิ์เท่ากับรัฐธรรมนูญ

หากเมื่อพิจารณาในแง่มุมท่ีว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่วางหลักเกณฑ์และก�าหนดรูปแบบของรัฐว่า

ประเทศไทยเป็นราชอาณาจักร11 และก�าหนดให้พระมหากษัตริย์เป็นประมุขของรัฐ12 ถือเป็นการที่รัฐธรรมนูญ

ได้สร้างสถาบนัพระมหากษัตรย์ิให้เป็นองค์กรทางการเมืองในฐานะประมขุแห่งรฐั ดงันัน้ การทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนด

กฎเกณฑ์การเข้าสูต่�าแหน่งประมขุของรฐัโดยให้น�ากฎเกณฑ์ตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์มาใช้

ถือเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญได้ก�าหนดหลักการในการสืบราชสันตติวงศ์ไว้เป็นหลัก และให้ถือว่ากฎมณเฑียรบาล

เป็นกฎเกณฑ์ทีม่คีวามพเิศษเฉพาะทางเพือ่ใช้ขยายความหลกัการสบืราชสนัตตวิงศ์ให้เป็นไปตามจารตีประเพณี 

เทียบเคียงได้กับการที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�านาจออกพระราชบัญญัติในส่วนหลักการ แต่มอบอ�านาจให้ฝ่ายบริหาร

ไปออกพระราชกฤษฎีกามาขยายความพระราชบัญญัตินั้น อีกทั้งการที่รัฐธรรมนูญได้ก�าหนดวิธีการแก้ไขกฎ

มณเฑยีรบาลไว้ให้เป็นพระราชอ�านาจของพระมหากษตัรย์ิโดยเฉพาะ กถ็อืได้ว่า รฐัธรรมนญูได้ก�าหนดให้วธิกีาร

แก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลเป็นวิธีการที่พิเศษแตกต่างจากการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายทั่วๆ ไปที่จะต้องได้รับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา เช่นนี้จะถือได้ว่ากฎมณเฑียรบาลมีล�าดับศักดิ์ที่เท่าเทียมกับรัฐธรรมนูญหาได้ไม่

 9 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. ค�าอธิบายกฎหมายมหาชน (เล่ม 3) ที่มาและนิติวิธี พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์นิติธรรม. 2538), 

หน้า 32–33

 10 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์. หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 233-235

 11 รัฐธรรมนูณแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2561 มาตรา 1

 12 รัฐธรรมนูณแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2561 มาตรา 3



แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว

ในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467
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อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญประกอบกับบทบัญญัติแห่งกฎมณเฑียรบาลแล้ว  

จะพบว่ากฎมณเฑียรบาลมีบทบัญญัติที่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญอยู่ 3 ประการ ได้แก่

1. การขึน้ครองราชย์ของพระรชัทายาทตามบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 21 

ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามกฎมณเฑียรบาล มาตรา 6 และมาตรา 8

 เมื่อพิจารณาในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 21 วรรคหนึ่ง ซึ่งได้

ก�าหนดให้การสืบราชสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่ได้ก�าหนดไว้ในกฎมณเฑียรบาลต้องเป็นไปตามที่ได้บัญญัติไว้ใน

มาตรา 21 ดังนี้

 มาตรา 21 ในกรณทีีร่าชบลัลงัก์หากว่างลงและเป็นกรณทีีพ่ระมหากษตัรย์ิได้ทรงแต่งตัง้พระรชัทายาท

ไว้ตามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 แล้ว ให้คณะรฐัมนตรแีจ้งให้ประธาน

รัฐสภาทราบ และให้ประธานรฐัสภาเรยีกประชมุรฐัสภาเพือ่รบัทราบและให้ประธานรฐัสภาอญัเชญิองค์พระรชัทายาท

ขึ้นทรงราชย์เป็นพระมหากษัตริย์สืบไป แล้วให้ประธานรัฐสภาประกาศให้ประชาชนทราบ

ในกรณีท่ีราชบัลลังก์หากว่างลงและเป็นกรณีที่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงแต่งตั้ง

พระรัชทายาทไว้ตามวรรคหนึ่ง ให้คณะองคมนตรีเสนอพระนามผู้สืบราชสันตติวงศ์ตาม

มาตรา 21 ต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อเสนอต่อรัฐสภาเพื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบ ในการนี ้

จะเสนอพระนามพระราชธิดาก็ได้ เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว ให้ประธานรัฐสภา

อัญเชิญองค์ผู้สืบราชสันตติวงศ์ขึ้นทรงราชย์เป็นพระมหากษัตริย์สืบไปแล้วให้ประธาน

รัฐสภาประกาศให้ประชาชนทราบ

 ถอืได้ว่ารฐัธรรมนญูได้ก�าหนดเง่ือนไขเพิม่เตมิของการสบืราชสนัตตวิงศ์นอกเหนอืไปจากทีไ่ด้ก�าหนด

ไว้ในกฎมณเฑียรบาลว่าในกรณีที่ราชบัลลังก์ว่างลง แม้พระมหากษัตริย์จะทรงสมมติพระรัชทายาทตามกฎ

มณเฑียรบาลไว้แล้ว พระรัชทายาทพระองค์น้ันจะยังขึ้นทรงราชย์เป็นพระมหากษัตริย์ในทันทีมิได้ ต้องรอให้

คณะรัฐมนตรีแจ้งให้ประธานรัฐสภาทราบและเรียกประชุมรัฐสภาเพ่ือให้รัฐสภารับทราบและให้ประธานรัฐสภา

อัญเชิญองค์พระรัชทายาทขึ้นทรงราชย์เป็นพระมหากษัตริย์ จะถือว่าองค์พระรัชทายาทนั้นได้ขึ้นทรงราชย์เป็น

พระมหากษัตริย์ในทันทีดังที่ได้ก�าหนดไว้ในกฎมณเฑียรบาล13 หาได้ไม่

 อนึ่ง ในกรณีการเสด็จขึ้นทรงราชย์ของสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวมหาวชิราลงกรณ บดินทรเทพยวรางกูร 

จะเห็นได้ว่า มิได้มีการกราบบังคมทูลอัญเชิญขึ้นทรงราชย์ในวันที่พระมหากษัตริย์รัชกาลก่อนเสด็จสวรรคต คือ 

วันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2559 หากแต่ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ปฏิบัติหน้าที่ประธานรัฐสภา ได้กราบ

บังคมทูลเชิญขึ้นทรงราชย์ในวันที่ 1 ธันวาคม พ.ศ. 2559

 13 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 มาตรา 6 “เมื่อสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวได้ทรงสมมติท่านพระองค์ใดให้เป็น

พระรัชทายาทแล้ว และได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ประกาศข้อความให้ปรากฏแก่พระบรมวงศานุวงศ์เสนามาตย์ราชเสวกบริพารและอาณาประชาชน

ให้ทราบท่ัวกันแล้ว ท่านว่าให้ถือว่าท่านพระองค์นั้นเป็นพระรัชทายาทโดยแน่นอนปราศจากปัญหาใดๆ และเมื่อใดถึงกาลอันจ�าเป็น ก็ให้พระรัชทายาท

พระองค์นั้นเสด็จขึ้นทรงราชย์สืบราชสันตติวงศ์สนองพระองค์สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวในพระบรมโกษโดยทันที ให้สมดังพระบรมราชประสงค์ที่ได้ทรงประกาศ

ไว้นั้นแล”



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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 ในกรณีท่ีราชบัลลังก์ว่างลงโดยพระเจ้าอยู่หัวพระองค์ก่อนมิได้สมมติพระรัชทายาทขึ้นไว้ เสนาบด ี

จะอญัเชญิเสดจ็เจ้านายพระองค์ที ่1 ในล�าดบัสบืราชสนัตตวิงศ์ขึน้เสวยราชสมบติัในทนัทตีามกฎมณเฑียรบาล14 

หาได้ไม่ หากแต่ต้องให้คณะองคมนตรีเสนอพระนามผู้สืบราชสันตติวงศ์ตามกฎมณเฑียรบาลต่อคณะรัฐมนตรี

เพื่อเสนอต่อรัฐสภาให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบ เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้วให้ประธานรัฐสภาอัญเชิญ 

องค์ผู้สืบราชสันตติวงศ์ขึ้นเป็นพระมหากษัตริย์สืบต่อไป ดังเช่นในกรณีการขึ้นครองราชย์ของพระบาทสมเด็จ

พระปรเมนทรมหาอานนัทมหดิล ภายหลงัการสละราชสมบตัขิองพระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วั ในวนัที่ 

2 มีนาคม พุทธศักราช 2477 ที่กระทรวงวังได้ท�าบัญชีรายพระนามตามล�าดับผู้สืบราชสันตติวงศ์ที่ก�าหนดไว้ใน

กฎมณเฑยีรบาลส่งไปยงัคณะรฐัมนตรี15 เพือ่เสนอต่อทีป่ระชมุรฐัสภาให้ลงมตเิห็นชอบเพือ่ทีจ่ะอญัเชญิพระวรวงศ์เธอ 

พระองค์เจ้าอานันทมหิดล ข้ึนครองราชย์สืบแทน16 และการที่รัฐสภาอัญเชิญสมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้า

ภูมิพลอดุลยเดชขึ้นสืบราชสมบัติ ภายหลังการเสด็จสวรรคตของสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวอานันทมหิดล ในวันที่ 9 

มิถุนายน พ.ศ. 2489

2. การแต่งตัง้ผู้ส�าเรจ็ราชการแทนพระองค์ในเมือ่พระมหากษตัรย์ิทรงพระเยาว์หรอืในกรณทีีร่าชบลัลังก์

ว่างลงตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 17 และมาตรา 22  

ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามกฎมณเฑียรบาล มาตรา 15

 กรณีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 1717 จะต้องมีกระบวนการที่ต้องผ่านทั้งคณะองคมนตรีและรัฐสภา 

โดยคณะองคมนตรเีป็นผูเ้สนอชือ่ “บคุคลใดบคุคลหนึง่”แต่คนเดยีวหรอืหลายคนเป็นคณะ เป็นผูส้�าเรจ็ราชการ

แทนพระองค์ และยงัก�าหนดให้ประธานรฐัสภาประกาศในพระปรมาภไิธยพระมหากษตัรย์ิ แต่งตัง้ผู้ส�าเรจ็ราชการ

แทนพระองค์ โดยมไิด้ก�าหนดระยะเวลาไว้เป็นทีแ่น่นอนว่าจะต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาใด18 แตกต่างไปจาก

กฎมณเฑยีรบาล มาตรา 1519 ทีผู่ส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์ต้องเป็นเจ้านายชัน้บรมวงศ์และต้องมาจากการเลอืก

ของเหล่าเสนาบดี อีกทั้งมาตรา 17 และมาตรา 18 ยังก�าหนดให้เสนาบดีผู้อาวุโสสูงสุดสองคนเป็นสมุหมนตรี 

 14 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 มาตรา 8 “ถ้าหากว่ามีเหตุอันไม่พึงปรารถนา คือ สมเด็จพระเจ้าอยู่หัว

เสดจ็สวรรคตลงโดยมไิด้ทรงสมมติพระรัชทายาทไว้ก่อนแล้วไซร้ ท่านว่าให้เป็นหน้าทีท่่านเสนาบดอีญัเชญิเสดจ็เจ้านายเชือ้พระบรมราชวงศ์พระองค์ที ่1 ในล�าดบั

สบืพระราชสนัตตวิงศ์ ดงัได้แถลงไว้ในมาตรา 9 ขึน้ทรงราชย์สบืราชสนัตติวงศ์สนองพระองค์สมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัพระองค์ทีไ่ด้เสดจ็สวรรคตลงแล้วนัน้ต่อไป 

แต่ผู้ที่จะอัญเชิญขึ้นทรงราชย์เช่นนี้ต้องมิใช่ผู้ที่ตกอยู่ในเกณฑ์ ยกเว้นที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 11 และ 12 แห่งกฎมณเฑียรบาลนี้”

 15 หนงัสอืกระทรวงวงัจากเจ้าพระยาวรพงษ์พิพฒัน์ รัฐมนตรว่ีาการกระทรวงวัง ที ่131/3161 ลงวันที ่4 มนีาคม พ.ศ. 2477 เรือ่ง ส่งบญัชีล�าดบั

สืบราชสันตติวงศ์ถึงนายกรัฐมนตรี ;อ้างถึงใน วิษณุ เครืองาม. กฎเกณฑ์การสืบราชสมบัติของไทย. วารสารราชบัณฑิตยสถาน ปีที่ 37 ฉบับที่ 3 (ก.ค.-ก.ย. 

2555) : 34-35.

 16 ราชกิจจานุเบกษา. ค�าแถลงการณ์ของรัฐบาล .เล่ม 51. วันที่ 7 มีนาคม 2477. หน้า 1334

 17 มาตรา 17 ...ในกรณีที่พระมหากษัตริย์ไม่สามารถทรงแต่งตั้งผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์เพราะยังไม่ทรงบรรลุนิติภาวะหรือเพราะเหตุอื่น 

แต่ต่อมาคณะองคมนตรีพิจารณาเห็นว่ามคีวามจ�าเป็นสมควรแต่งตัง้ผูส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์และไม่อาจกราบบงัคมทลูให้ทรงแต่งตัง้ได้ทนัการ ให้คณะองคมนตรี

เสนอชือ่บคุคลคนหนึง่หรอืหลายคนเป็นคณะตามล�าดบัทีโ่ปรดเกล้าโปรดกระหม่อมก�าหนดไว้ก่อนแล้วให้เป็นผูส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์ แล้วแจ้งประธาน

รัฐสภาเพื่อประกาศในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ แต่งตั้งผู้นั้นขึ้นเป็นผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์

 18 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล. เมื่อ รธน.ขัดต่อกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์. [ออนไลน์]. 2556. แหล่งที่มา: https://goo.gl/

XRNYSC [29 พฤษภาคม 2561]

 19 มาตรา 15 ถ้าสมเด็จพระเจ้าอยูหั่วยงัทรงพระเยาว์ ดังกล่าวมาแล้วในมาตรา 14 แห่งกฎมณเฑยีรบาลนีไ้ซร้ ท่านว่าให้ท่านเสนาบดพีร้อมกนั

เลอืกเจ้านายเชือ้พระบรมราชวงศ์พระองค์หนึง่ขึน้เป็นผูส้�าเร็จราชการแผ่นดนิต่างพระองค์สมเดจ็พระเจ้าอยูห่วั จนกว่าสมเดจ็พระเจ้าอยูหั่วจะมพีระชนมายุ

ครบ 20 พรรษาบริบูรณ์ จึงให้ท่านผู้ส�าเร็จราชการแผ่นดินต่างพระองค์นั้นพ้นจากหน้าที่



แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว

ในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467
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ประกอบกับผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์เป็นสภาส�าเร็จราชการแผ่นดินอีกประการหน่ึงด้วย แต่เม่ือปรากฏว่า

กฎมณเฑียรบาลมีล�าดับศักดิ์ที่ต�่ากว่ารัฐธรรมนูญ การแต่งตั้งผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์จึงต้องใช้กฎเกณฑ์ 

ตามทีก่�าหนดไว้ในรัฐธรรมนญู อกีทัง้เมือ่พจิารณาจากธรรมเนยีมการแต่งต้ังผูส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์ในกรณท่ีี

พระมหากษตัรย์ิทรงพระเยาว์นบัแต่ภายหลงัการเปลีย่นแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตัง้

ผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวอานันทมหิดล20 และการแต่งตั้งผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์

สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดช21 ก็เป็นการแต่งต้ังโดยใช้หลักเกณฑ์และอาศัยอ�านาจตามที่ก�าหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญที่ประกาศใช้อยู่ ณ ขณะนั้นทั้งสิ้น

3. การเสนอพระนามพระราชธดิาเพือ่ทรงราชย์ในกรณทีีพ่ระมหากษัตรย์ิมไิด้ทรงสถาปนาพระรชัทายาทขึน้ 

ตามบทบัญญัติมาตรา 20 วรรคสอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ขัดหรือแย้งกับ 

มาตรา 13 กฎมณเฑียรบาล

 การเสนอพระนามพระราชธิดาเพื่อทรงราชย์ ต้องห้ามมิให้เสนอพระนามและจัดล�าดับการสืบราช

สันตติวงศ์ตามบทบัญญัติมาตรา 1322 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์มาตั้งแต่ พ.ศ. 2467 และ

ยังคงมีผลบังคับใช้มาจนถึงการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มีบทบัญญัติ 

ให้สิทธิพระราชธิดาขึ้นทรงราชย์ได้ตามมาตรา 25 ดังนี้ “...หากไม่มีพระราชโอรส รัฐสภาอาจให้ความเห็นชอบ

ในการให้พระราชธิดาสืบราชสันตติวงศ์ก็ได้...” ซึ่งหลักดังกล่าวได้ถูกน�ามาบัญญัติไว้อีกครั้งในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 20

 ศาสตราจารย์กิตตคิณุ ดร.วษิณ ุเครอืงาม ได้ให้ความเหน็ในกรณนีีไ้ว้ว่า ต้องไม่มพีระราชโอรสสืบราชสมบตัิ

และต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา เท่ากับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรานี้ได้ยกเลิกกฎมณเฑียรบาล 

ไปโดยปริยาย23 แต่เมื่อมีการร่างรัฐธรรมนูญใหม่ใน พ.ศ. 2534 ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวในมาตรา 21 

วรรคสอง เป็น “ในกรณทีีร่าชบลัลงัก์หากว่างลง และเป็นกรณทีีพ่ระมหากษตัรย์ิมไิด้ทรงแต่งตัง้พระรชัทายาทไว้ 

...ในการนี้ จะเสนอพระนามพระราชธิดาก็ได้...” และได้มีการก�าหนดยืนยันหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ

ฉบับ พ.ศ. 2540 ฉบับ พ.ศ. 2550 ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2557 และฉบับ พ.ศ. 2560 มาตรา 21 วรรคสอง  

จงึเป็นกรณทีีห่ากมไิด้มีพระรชัทายาทไม่ว่าเหตุใดๆ ซึง่เท่ากบัพระมหากษตัรย์ิมไิด้ทรงสมมติพระรชัทายาทขึน้มา 

ศาสตราจารย์กิตตคิณุ ดร.วษิณ ุเครอืงาม มีความเหน็ว่า หากการจดัล�าดบัการสืบราชสันตตวิงศ์มเีจ้านายเชือ้พระบรม

ราชวงศ์ที่เป็นหญิงคนใด ก็ให้ถือว่าไม่ต้องห้ามให้ยกเว้นจากล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์ตามกฎมณเฑียรบาล 

มาตรา 13 คือ ให้ถือเสมือนหนึ่งว่าเป็นพระราชโอรสอีกพระองค์หนึ่ง แต่ให้จัดล�าดับให้ทรงมีสิทธิภายหลังจาก

พระโอรสและให้ยกเว้นจากล�าดับกฎมณเฑียรบาลที่ใช้เกณฑ์จากพระโอรสไปสู่พระนัดดาก่อนแต่ยังคงต้องอยู่

ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า ต้องไม่มีพระราชโอรสสืบราชสมบัติและต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา24

 20 ราชกิจจานุเบกษา. ประกาศพิเศษ เรื่อง ตั้งคณะผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์ เล่ม 51 ตอน ก. 7 มีนาคม 2477. หน้า 1332

 21 ราชกิจจานุเบกษา. ประกาศตั้งคณะผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์ เล่ม 63 ตอน 45. 25 มีนาคม 2489. หน้า 1332

 22 มาตรา 13 ในกาลสมัยนี้ยังไม่ถึงเวลาอันควรท่ีราชนารีจะได้เสด็จขึ้นทรงราชย์เป็นสมเด็จพระแม่อยู่หัวบรมราชินีนาถ ผู้ทรงส�าเร็จราชการ 

สิทธิ์ขาดอย่างพระเจ้าแผ่นดินโดยล�าพังแห่งกรุงสยาม ฉะนั้นท่านห้ามมิให้จัดเอาราชนารีพระองค์ใดๆ เข้าไว้ในล�าดับสืบราชสันตติวงศ์เป็นอันขาด

 23 วิษณุ เครืองาม. กฎเกณฑ์การสืบราชสมบัติของไทย. วารสารราชบัณฑิตยสถาน ปีที่ 37 ฉบับที่ 3 (ก.ค.-ก.ย. 2555) : 41.

 24 เพิ่งอ้าง. หน้า 43
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บริบททางกฎหมายกับสังคมในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์

ปัญหาความไม่แน่นอนในการสืบราชสมบัติ

เมื่อพิจารณาประวัติศาสตร์นับแต่สมัยกรุงสุโขทัยเป็นราชธานีจวบจนกระทั่งมีการตรากฎมณเฑียรบาล 

ว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 ปัญหาที่ร้ายแรงที่สุดในด้านความม่ันคงของการสถาปนา

และเสถียรภาพของอ�านาจการปกครองในอาณาจักร คือ ความไม่แน่ชัดของกฎเกณฑ์ในการสืบราชสันตติวงศ์

ในสมัยกรุงสุโขทัย แม้จะปรากฏข้อความในศิลาจารึกหลักที่ 1 ว่า “พี่กูตาย จึงได้แก่กูท้ังกลม”25  

อนัแสดงถงึการสบืราชสมบตัขิองพ่อขนุรามค�าแหงมหาราช พระอนชุา สืบต่อมาจากพ่อขนุบาลเมอืง พระเชษฐา 

ท�าให้พอจะสันนิษฐานกฎในการสืบราชสมบัติในสมัยนั้นได้ว่า “จากพี่สู่น้อง จากพ่อสู่ลูก” แต่ในสมัยสุโขทัย 

ยงัไม่ปรากฏกฎเกณฑ์ทีแ่น่นอนในการสบืราชสมบตั ิเป็นเหตใุห้เกดิความขดัแย้งกนัภายในพระราชวงศ์พระร่วงเจ้า

จนเป็นเหตใุห้เกดิสงครามชงิราชสมบตัหิลายครัง้หลายครา นับแต่การส้ินพระชนม์ของพ่อขนุรามค�าแหงมหาราช

ในพ.ศ. 1842 เร่ิมต้นจากการเข้ามาครองเมอืงสโุขทยัของพระยาไสสงคราม (ปูไ่สสงคราม)26 เพือ่ระงบัเหตวุุน่วาย

และความขัดแย้งภายในราชวงศ์ภายหลังการสิ้นพระชนม์ของพ่อขุนรามค�าแหงมหาราชเพื่อรอพระยาเลอไทย

พระเชษฐาเสด็จกลับจากเมืองจีนใน พ.ศ. 184227 การยกทัพเข้าเมืองสุโขทัยและปราบดาภิเษกขึ้นเป็นกษัตริย์

ของพระยาลิไทย (สมเด็จพระมหาธรรมราชาท่ี 1) ใน พ.ศ. 189728 ศึกชิงราชสมบัติระหว่างพระยาบาลเมือง

แห่งเมืองพิษณุโลกและพระยารามแห่งสุโขทัยภายหลังการสวรรคตของสมเด็จพระมหาธรรมราชาที่ 3 (พระยา

ไสลือไทย) ใน พ.ศ.1962 เป็นเหตุให้สมเด็จพระอินทราชา (เจ้านครอินทร์) พระมหากษัตริย์กรุงศรีอยุธยาเสด็จ

ยกกองทัพขึ้นไประงับเหตุ ดังที่ปรากฏในพระราชพงศาวดารกรุงศรีอยุธยาฉบับพันจันทนุมาศ (เจิม)29 ดังนี้ 

“ศักราช 765 ปีมะแมเบญจศก30 (พ.ศ. 1946) มีข่าวมาว่าพระมหาธรรมราชาธิราชเจ้าเมืองพิษณุโลก 

เสดจ็สวรรคต แลเมืองเหนอืท้ังปวงเป็นจลาจล จงึเสดจ็ข้นไปเถงิเมอืงพระบาง พระยาบานเมือง พระยาราม 

ออกมาถวายบังคม พระเจ้าอยู่หัวเสด็จกลับ พระนคร...”

ภายหลังเหตุการณ์ดังกล่าว สมเด็จพระนครินทราธิราชทรงได้โอกาสจัดการแบ่งอาณาจักรสุโขทัย 

ออกเป็น 4 เมือง คือ พระยาบาลครองพษิณโุลก พระยารามครองสุโขทัย พระยาแสนสอยดาวครองก�าแพงเพชร 

และพระยาไสศรียศครองชะเลียง (สวรรคโลก)31 และให้เมืองทั้ง 4 ขึ้นตรงต่อกรุงศรีอยุธยา ทั้งมิได้ยกให้เมือง

พิษณุโลกเป็นราชธานีส�ารอง แม้สมเด็จพระมหาธรรมราชาที่ 4 จะยังคงครองเมืองอยู่ เมืองสุโขทัย จึงไม่อาจ 

 25 ศิลาจารึก หลักที่ 1 ด้านที่ 1 บรรทัดที่ 17–18 ถอดความโดย กรมศิลปากร. ประชุมศิลาจารึก ภาคที่ 1 จารึกกรุงสุโขทัย อนุสรณ์ในงาน

พระราชทานเพลิงศพพระราชประสิทธิคุณ ณ สุสานวัดราชธานี จังหวัดสุโขทัย 8 เมษายน 2515. กรุงเทพมหานคร. 2515. หน้า 7

 26 พลาดิศัย สิทธิธัญกิจ. ประวัติศาสตร์ไทย พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: สุขภาพใจ. 2554), หน้า 457.

 27 มูลนิธิสมเด็จพระเทพรัตนราชสุดา. นามานุกรมพระมหากษัตริย์ไทย, (กรุงเทพฯ : มูลนิธิสมเด็จพระเทพรัตนราชสุดา, 2554), หน้า 29

 28 จารกึวดัป่ามะม่วง (หลกัที ่4) ด้านที ่1 ถอดความโดย กรมศลิปากร. ประชมุศลิาจารกึ ภาคที ่1 จารกึกรงุสุโขทัย อนสุรณ์ในงานพระราชทาน

เพลิงศพพระราชประสิทธิคุณ ณ สุสานวัดราชธานี จังหวัดสุโขทัย 8 เมษายน 2515. กรุงเทพมหานคร. 2515. หน้า 56

 29 พระราชพงศาวดาร, ประชมุพงศาวดาร ภาคท่ี 64 พงศาวดารกรงุศรอียธุยา ฉบบัพนัจนัทนมุาศ (เจมิ) พิมพ์ในงานปลงศพ คณุหญิงปฏภิาณ

พิเศษ (ลมุน อมาตยกุล), (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร, 2476), หน้า 9

 30 พระราชพงศาวดารกรุงเก่า ฉบับหลวงประเสริฐอักษรนิติ์ว่า ศักราช 781 กุญศก

 31 มูลนิธิสมเด็จพระเทพรัตนราชสุดา. นามานุกรมพระมหากษัตริย์ไทย, (กรุงเทพฯ : มูลนิธิสมเด็จพระเทพรัตนราชสุดา, 2554), หน้า 43
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ฟื้นสถานภาพเป็นอาณาจักรได้ดังเดิม จวบจนเมื่อสมเด็จพระมหาธรรมราชาที่ 4 สวรรคตลงเมื่อพ.ศ. 1981 

อาณาจักรสโุขทยัจงึถงึกาลสิน้สดุวงศ์กษตัรย์ิปกครองอกีต่อไป แม้ในเวลาต่อมาเมอืงสุโขทยัและพษิณโุลกจะยงัคง

มเีชือ้สายราชวงศ์ พระร่วงเจ้าปกครองอยู ่แต่กจ็ะคงมเีพยีงสถานะเป็นเพยีงเจ้าครองเมืองเท่านัน้32 ดงัจะเห็นได้ว่า 

สถานะของพระยายทุธษิเฐยีร พระโอรสของสมเดจ็พระมหาธรรมราชาที ่4 มฐีานะเป็นเจ้าเมอืงเชลยีง (พญาเชลยีง) 

เท่านั้น

ในสมยักรงุศรอียธุยาเป็นราชธาน ีมคีวามขดัแย้งและการแย่งชงิอ�านาจทางการเมอืงอย่างมากในหมูช่นชัน้

ปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการแย่งชิงราชสมบตัโิดยกลุม่พระบรมวงศานวุงศ์หรอืในกลุม่ขนุนาง เป็นเหตใุห้การเมอืงภายใน

อาณาจกัรขาดเสถยีรภาพ มกีารเปลีย่นแปลงผูป้กครองและเปลีย่นแปลงราชวงศ์อยูบ่่อยครัง้ อกีทัง้ในการเปลีย่นแปลง

แต่ละครัง้ก็จะต้องมกีารก�าจดักลุม่อ�านาจทีส่นบัสนนุเจ้าผู้ปกครองเดมิไปเป็นจ�านวนมาก กรงุศรอียธุยาในตอนปลาย

จงึเกดิปัญหาการแตกแยกภายในและขาดผูม้คีวามรูค้วามสามารถทีจ่ะเป็นก�าลงัของอาณาจกัรไปเป็นจ�านวนมาก

และเป็นสาเหตุส�าคัญของการเสียกรุงศรีอยุธยาใน พ.ศ. 2311

นบัแต่การสถาปนากรงุศรอียธุยาใน พ.ศ. 1893 เกิดศกึชงิราชสมบตัแิละผลัดเปลีย่นราชวงศ์อยูบ่่อยครัง้ 

เริ่มต้นจากการที่ พระบรมราชา (ขุนหลวงพะงั่ว) พระปิตุลา เจ้าเมืองสุพรรณภูมิ ยกทัพมาจากเมืองสุพรรณบุรี

เพือ่บบีบงัคบัให้สมเดจ็พระราเมศวรถวายราชสมบตัใิห้พระองค์ขึน้ครองราชย์เป็นสมเดจ็พระบรมราชาธริาชที ่1 

สถาปนาราชวงศ์สุพรรณภมู ิและให้สมเดจ็พระราเมศวรเสดจ็กลับไปครองเมอืงลพบุรใีน พ.ศ. 1913 โดยเหตกุารณ์

ดงักล่าวนบัเป็นการแย่งชงิอ�านาจกันระหว่างราชวงศ์อูท่องและราชวงศ์สพุรรณภมูคิรัง้แรก ต่อมาใน พ.ศ. 1931 

สมเดจ็พระราเมศวรเสดจ็ยกทพักลบัมาชงิราชสมบตัจิากพระเจ้าทองลนั พระโอรสของสมเด็จพระบรมราชาท่ี 1 

ทีท่รงครองราชย์ได้ 7 วนั แล้วน�าพระองค์ไปส�าเรจ็โทษด้วยท่อนจันทน์ทีว่ดัโคกพระยา เหตกุารณ์การยกทัพเข้ายดึ

กรุงศรีอยุธยาของสมเด็จพระอินทราชา (เจ้านครอินทร์) พระนัดดาของสมเด็จพระบรมราชาที่ 1 เป็นเหตุให้

สมเดจ็พระรามราชาธริาช พระโอรสของสมเดจ็พระราเมศวรยอมถวายราชบลัลงัก์ให้พระองค์ขึน้ครองราชย์เป็น

สมเดจ็พระนครนิทราธริาช ใน พ.ศ. 1952 ต่อมาภายหลงัการสวรรคตของสมเดจ็พระนครนิทราธริาชใน พ.ศ. 1967 

เกดิเหตกุารณ์ทีเ่จ้าอ้ายพระยา (เจ้าเมอืงสพุรรณบรุ)ี พระโอรสองค์ใหญ่ และเจ้ายีพ่ระยา (เจ้าเมอืงแพรกศรรีาชา) 

พระโอรสองค์รองรบพุง่แย่งชงิราชสมบตักินัทีเ่ชิงสะพานป่าถ่าน ชานกรงุศรอียธุยา เป็นเหตใุห้ทรงต้องพระแสงของ้าว 

พระศอขาดคอช้างทัง้สองพระองค์ เหล่าขุนนางอ�ามาตย์จงึเชญิเสดจ็เจ้าสามพระยา พระราชโอรสพระองค์ทีส่าม

ขึ้นครองราชย์เป็นสมเด็จพระบรมราชาธิราชที่ 2

ในรัชสมัยสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ แม้จะปรากฏว่าได้มีการตรากฎมณเฑียรบาลใน พ.ศ. 211133 34 

 32 พลาดิศัย สิทธิธัญกิจ. ประวัติศาสตร์ไทย พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร. สุขภาพใจ. 2554), หน้า 468

 33 อคิน รพีพัฒน์, ม.ร.ว. สังคมไทยในสมัยต้นกรุงรัตนโกสินทร์ พ.ศ. 2325–2416 พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์. 2527), หน้า 281

 34 พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงสนันษิฐานจากข้อความในบานแผนกว่า กฎมณเฑยีรบาลตราขึน้ในสมยัสมเดจ็พระรามาธบิดทีี ่1 

(พระเจ้าอูท่อง) ในวันเสาร์ เดือน 5 ขึน้ 6 ค�า่ ปีชวด จลุศกัราช 721 (ตรงกบัพ.ศ. 1911) ภายหลงัสถาปนากรงุศรอียธุยาได้ 8 ปี ; โปรดด ูจุลจอมเกล้าเจ้าอยูหั่ว, 

พระบาทสมเด็จ. ธรรมเนียมราชตระกูลในกรุงสยาม คณะพระภิกษุสามเณร วัดบวรนิเวศวิหาร พิมพ์อุทิศถวายส่วนกุศล พระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้า

อาทรทิพยนิภา ในการพระราชทานเพลิงพระศพ ณ พระเมรุ สุสานหลวง วัดเทพศิรินทราวาส วันที่ 5 กรกฎาคม พุทธศักราช 2511. (กรุงเทพมหานคร: 

กรมศิลปากร. 2511), หน้า 2
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แต่กฎมณเฑียรบาลดังกล่าวก็เป็นเพียงการจัดแบ่งสถานภาพของเชื้อพระวงศ์สูงต�า่ลดหล่ันกันไปตามล�าดับสกุล

ยศของเจ้านาย โดยใช้ล�าดบัชัน้ฐานะของพระมารดาเป็นเกณฑ์ แต่มไิด้ยดึถอืเป็นหลักในการจดัล�าดบัสิทธใินการ

สืบราชสันตติวงศ์ของพระบรมวงศานุวงศ์35

การสบืราชสนัตตวิงศ์ในสมยักรงุศรอียธุยายงัคงมีความคลุมเครือ ปราศจากกฎเกณฑ์ทีแ่น่นอนโดยไม่ได้ระบุ

ให้ชัดเจนว่าต�าแหน่ง “สมเดจ็หน่อพทุธางกูร” หรอื “พระมหาอปุราช” เป็นต�าแหน่งพระรัชทายาท ผู้สืบราชสมบติั 

ดังจะเห็นได้จากการที่สมเด็จพระบรมราชาธิราชที่ 4 (สมเด็จพระบรมราชาหน่อพุทธางกูร) ทรงมอบราชสมบัติ

ให้แก่พระรัฎฐาธิราชกุมารขึ้นเป็นกษัตริย์ใน พ.ศ. 2176 ท�าให้พระไชยราชา พระมหาอุปราช ซึ่งทรงครองเมือง

พระพิษณโุลกอยูใ่นเวลานัน้ไม่พอพระทยัจงึเสดจ็ยกทพัมาแย่งชงิราชสมบตัแิละส�าเรจ็โทษสมเดจ็พระรฎัฐาธริาชกมุาร

ต่อมาในรชักาลสมเดจ็พระยอดฟ้า นางพระยาเจ้าแม่อยูหั่วท้าวศรสุีดาจนัทร์ ผูส้�าเรจ็ราชการในราชส�านกั

ร่วมมือกับขุนวรวงศาธิราช ถอดพระยอดฟ้าออกจากบัลลังก์แล้วราชาภิเษกข้ึนครองราชย์เป็นกษัตริย์แล้วน�า

สมเด็จพระยอดฟ้าไปส�าเร็จโทษที่วัดโคกพระยา36 ขุนวรวงศาธิราช ครองราชย์ได้ 42 วัน ก็ถูกกลุ่มขุนนางเดิม 

น�าโดยขนุพเิรนทรเทพ เจ้ากรมพระต�ารวจขวา ฆ่าเสยีทีค่ลองสระบวั แล้วอญัเชญิพระเฑียรราชา พระอนชุาของ

สมเด็จพระไชยราชาขึ้นครองราชย์เป็นสมเด็จพระมหาจักรพรรดิราชาธิราช (สมเด็จพระมหาจักรพรรดิ)

ภายหลงัการเสยีกรงุศรอียธุยาคร้ังแรกใน พ.ศ. 2112 ในรัชกาลสมเดจ็พระศรเีสาวภาคย์ เกดิการก่อกบฏ

ชิงราชบัลลังก์ของพระพิมลธรรม (พระศรีศิลป์) และจมื่นศรีสรรักษ์จับสมเด็จพระศรีเสาวภาคย์ส�าเร็จโทษ ณ  

วัดโคกพระยา และปราบดาภิเษกขึ้นเป็นสมเด็จพระเจ้าทรงธรรม37 ต่อมาในรัชกาลสมเด็จพระเชษฐาธิราชเจ้า 

พระโอรสของพระเจ้าทรงธรรม ใน พ.ศ. 2171 เกิดกบฏพระศรีสิน (พระอนุชาของสมเด็จพระเจ้าทรงธรรม) 

ซ่องสมุก�าลงัพลจากเมอืงเพชรบรุจีะยกทพัเข้ามาชงิราชบลัลังก์ ด้วยเหตุทีไ่ม่พอพระทยัทีเ่หล่าเสนาอ�ามาตย์มไิด้

 35 สุพรรณี เพ็งแสงทอง. พระมหากษัตริย์ พระบรมวงศานุวงศ์และขุนนาง : การเมืองไทยสมัยรัตนโกสินทร์ พ.ศ. 2325-2416, วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชาประวัติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2528. หน้า 11

 36 “ครั้นศักราช 891 ปีชวดสัมฤทธิศก (พ.ศ. 2171) ... ขณะนั้นนางพระยาแม่อยู่หัวศรีสุดาจันทร์ มีครรภ์ด้วยขุนวรวงศาธิราช จึงมีพระเสาวณี

ตรัสปรึกษาด้วยหมู่มุขมนตรีทั้งปวง ว่าพระยายอดฟ้าโอรสเรายังเยาว์นัก สาละวนแต่จะเล่น จะว่าราชกิจการแผ่นดินน้ัน เห็นเหลือสติปัญญานัก อน่ึง 

หัวเมืองฝ่ายเหนือเล่า มิปกติ จะไว้ใจแก่ราชการมิได้ เราคิดจะให้ขุนวรวงศาธิราชว่าราชการแผ่นดิน กว่าราชบุตรเราจะจ�าเริญวัยขึ้น จะเห็นเป็นประการใด 

ท้าวพระยามุขมนตรีรู้พระอัชฌาสัยก็ทูลว่า ซ่ึงตรัสโปรดมานี้ก็ควรอยู่แล้ว นางพระยาจึงพระเสาวณีตรัสสั่งปลัดวังให้เอาราชยานและเครื่องสูงแตรสังข์  

กับขัตติยวงศ์ออกไปรับขุนวรวงศาธิราช เข้ามาในราชนิเวศมนเทียรสถาน แล้วตั้งพระราชพิธีราชาภิเศกยกขุนวรวงศาธิราชขึ้นเป็นเจ้าพิภพกรุงเทพทราววดี

ศรีอยุธยา จึงเอานายจันผู้น้องขุนวรวงศาธิราชเจ้าบ้านอยู่มหาโลก เป็นมหาอุปราช แล้วขุนวรวงศาธิราชผู้เป็นเจ้าแผ่นดิน ตรัสปรึกษากับนางพระยา บัดนี้

ข้าราชการผู้ใหญ่ผู้น้อยรักเราบ้างชังเราบ้าง หัวเมืองเหนือทั้งปวงก็ยังกระด้างกระเดื่องอยู่ เราจ�าจะให้หาลงมาผลัดเปลี่ยนเสียใหม่ จึงจะจงรักภักดีต่อเรา  

นางพระยาก็เห็นด้วย ครั้นรุ่งขึ้นเสด็จออกขุนนาง ส่ังสมุหนายกให้มีตราขึ้นไปหาหัวเมืองเหนือ 7 เมืองลงมา คร้ันศักราช 891 ปีฉลูเอกศก (พ.ศ. 2172)  

ณวนัอาทิตย์เดือน 8 ขึน้ 5 ค�า่ ขนุวรวงศาธริาชเจ้าแผ่นดนิ คดิกบัแม่อยูห่วัศรสีดุาจันทร์ ให้เอาพระยอดฟ้าไปประหารชวิีตเสยีณวัดโคกพระยา แต่พระศรสีนิ

น้องชาย พระชนม์ได้ 7 พรรษานั้นเลี้ยงไว้สมเด็จพระยอดฟ้าอยู่ในราชสมบัติปีกับ 2 เดือน...” พระราชพงศาวดารฉบับพันจันทนุมาศ (เจิม) ; โปรดดู  

พระราชพงศาวดาร, ประชมุพงศาวดาร ภาคท่ี 64 พงศาวดารกรงุศรอียธุยา ฉบบัพนัจนัทนมุาศ (เจมิ) พมิพ์ในงานปลงศพ คณุหญิงปฏภิาณพเิศษ (ลมนุ 

อมาตยกุล), หน้า 21-23

  หมายเหตุ พระราชพงศาวดารฉบบัหลวงประเสรฐิอกัษรนติิ ์มข้ีอความแต่เพยีงว่า ศกัราช 911 วอกศก (พ.ศ. 2191) วนัเสาร์ ขึน้ 5 ค�า่ เดือน 5 

เสด็จออกสนามให้ชนช้าง และงาช้างพระยาไฟนัน้หักเป็น 3 ท่อน อนึง่อยูส่องวนั ช้างต้นพระฉนัทนัต์ ไล่ร้องเป็นเสยีงสงัข์ อนึง่ ประตไูพชยนต์ร้องเป็นอบุาทว์ 

เถิงวันอาทิตย์ ขึ้น 5 ค�่า เดือน 8 สมเด็จพระเจ้ายอดฟ้าเป็นเหตุ จึงขุนชินราชได้ราชสมบัติ 42 วัน

 37 พระราชพงศาวดาร, ประชมุพงศาวดาร ภาคท่ี 64 พงศาวดารกรงุศรอียธุยา ฉบบัพนัจนัทนมุาศ (เจมิ) พิมพ์ในงานปลงศพ คณุหญิงปฏภิาณ

พิเศษ (ลมุน อมาตยกุล), หน้า 292-293
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เชิญพระองค์ข้ึนเสวยราชสมบัติ38 แต่การก่อกบฏไม่ประสบผลส�าเร็จ พระศรีสินถูกส�าเร็จโทษด้วยท่อนจันทน์ 
ที่วัดโคกพระยา

หลงัเหตกุารณ์ก่อกบฏของพระศรสีนิได้ประมาณ 4 เดอืน เจ้าพระยาสรุยิวงศ์ สมหุพระกลาโหมเป็นกบฎ 
ยกกองทัพเข้าพระบรมมหาราชวัง จับสมเด็จพระเชษฐาธิราชเจ้าส�าเร็จโทษเสียที่วัดโคกพระยาแล้วอัญเชิญ 
สมเดจ็พระอาทติยวงศ์ พระชนมาย ุ9 พรรษา พระโอรสองค์ที ่3 ของสมเดจ็พระเจ้าทรงธรรมขึน้เสวยราชย์เป็น
พระเจ้าแผ่นดนิต่อไป หลงัจากสมเดจ็พระอาทติยวงศ์เสวยราชย์เป็นพระเจ้าแผ่นดนิได้ 6 เดอืน เหล่าขนุนางเหน็ว่า
พระเจ้าแผ่นดนิทรงพระเยาว์ มไิด้ว่าราชการ รูจ้กัแต่เทีย่วเล่นจงึร่วมกนัถอดสมเดจ็พระอาทติยวงศ์เสยีจากบลัลงัก์
และถวายราชสมบัติให้แก่เจ้าพระยากลาโหมสุริยวงศ์ขึ้นเป็นพระเจ้าแผ่นดิน ทรงพระนามว่า สมเด็จพระเจ้า
ปราสาททอง สถาปนาราชวงศ์ปราสาททอง ใน พ.ศ. 217339

ต่อมาใน พ.ศ. 2181 เกิดเหตุการณ์พระอาทิตยวงศ์คบคิดกับขุนนางที่ต้องโทษถอดออกจากราชการ
ก่อการกบฏยกพลเข้าปล้นพระราชวัง แต่ไม่ประสบความส�าเร็จ สมเด็จพระอาทิตยวงศ์กับพวกจึงถูกประหาร
ชีวิตเสีย ณ ตะแลงแกง ต่อมาเมื่อสมเด็จพระเจ้าปราสาททองเสด็จสวรรคตใน พ.ศ. 2198 สมเด็จเจ้าฟ้าชัยขึ้น
สบืราชสมบตัแิทน สมเดจ็พระนารายณ์พระโอรสของสมเดจ็พระเจ้าปราสาททองร่วมมอืกบัสมเดจ็พระปิตลุา คอื 
พระศรีสุธรรมราชา ยกพลก่อกบฎ จับสมเด็จเจ้าฟ้าชัยไปส�าเร็จโทษเสียท่ีวัดโคกพระยาแล้วยกพระศรีสุธรรม
ราชาขึ้นเป็นพระเจ้าแผ่นดินและสมเด็จพระนารายณ์เป็นที่มหาอุปราช ถัดมาอีก 2 เดือนเศษใน พ.ศ. 2199 
สมเด็จพระนารายณ์ยกพลก่อกบฎบุกเข้าพระบรมมหาราชวังด้วยเหตุท่ีทรงอ้างว่าสมเด็จพระศรีสุธรรมราชามี
พระทัยเสน่หาจะเสพสังวาสกับพระราชกัลยาณี พระขนิษฐาของสมเด็จพระนารายณ์ แล้วจับสมเด็จพระศร ี
สุธรรมราชาส�าเร็จโทษเสียที่วัดโคกพระยาแล้วปราบดาภิเษกขึ้นเสวยราชย์เป็นพระมหากษัตริย์ ทรงพระนาม
สมเด็จพระรามาธิบดีที่ 3

ต่อมาอกีสามเดอืนมกีารกล่าวหาว่า พระไตรภวูนาทติยวงศ์และพระองค์ทอง พระราชโอรสของพระเจ้า
ปราสาททอง ซ่องสุมก�าลังพลคิดก่อการกบฏ เตรียมการจะประทุษร้ายสมเด็จพระนารายณ์ จึงโปรดให้ประหาร
ชีวิตพระไตรภูวนาทิตยวงศ์และพระองค์ทอง อีกทั้งรับส่ังให้ประหารชีวิตข้าหลวงของพระไตรภูวนาทิตยวงศ ์
และพระองค์ทองที่คบคิดกันจะท�าร้ายพระองค์ไปเป็นจ�านวนมาก40 ต่อมาใน พ.ศ. 223141 สมเด็จพระนารายณ์
ทรงประชวรหนกัอยู ่ณ เมอืงลพบรุ ีพระเพทราชา ผูส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์42 ร่วมมอืกบัหลวงสรศกัดิก่์อการ
รฐัประหาร ยดึอ�านาจสมเดจ็พระนารายณ์ จบัพระปีย์ พระโอรสบญุธรรมกบัเจ้าพระยาวชิเยนทร์ (คอนสแตนตนิ 
ฟอลคอล) สมหุนายก ประหารชวีติเสยีทีเ่มอืงลพบุร ีและลวงเจ้าฟ้าอภยัทศและเจ้าฟ้าน้อยพระอนชุา ไปส�าเรจ็โทษ

 38 “ลศุกัราช 989 ปีมะแมศก (พ.ศ. 2171 ) ...รชักาลสมเดจ็พระเชษฐาธิราช ...อยูม่าได้ 7 วัน พระพนัปีศรสีนิผูเ้ป็น พระอนุชา ทรงพระโกรธว่า

มขุมนตรมีไิด้ยกสมบตัใิห้ กพ็าพกัพวกของพระองค์ลอบหนไีปยงัเมอืงเพช็รบรุ ีซ่องสมุพวกพลจะยกเข้ามา...” ; โปรดดู พระราชพงศาวดาร, ประชมุพงศาวดาร 

ภาคที่ 64 พงศาวดารกรุงศรีอยุธยา ฉบับพันจันทนุมาศ (เจิม) พิมพ์ในงานปลงศพ คุณหญิงปฏิภาณพิเศษ (ลมุน อมาตยกุล), หน้า 296

 39 เรื่องเดียวกัน, หน้า 311-313

 40 เรื่องเดียวกัน, หน้า 328-341

 41 พระราชพงศาวดารฉบบัพนัจันทนมุาศ (เจมิ) และพงศาวดารกรงุสยามฉบบับรติชิมวิเซียม ว่า จลุศกัราช 1144 จอจตัวาศก ตรงกบัพทุธศกัราช 

2225

 42 พระราชพงศาวดาร. พระราชพงศาวดารกรงุสยามจากต้นฉบบัทีเ่ป็นสมบตัขิองบรติชิมิวเซยีมกรงุลอนดอน, (กรงุเทพมหานคร: ส�านกัพมิพ์

ก้าวหน้า. 2517), หน้า 471.
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ที่วัดทราก43 แล้วปราบดาภิเษกขึ้นเป็นปฐมกษัตริย์ราชวงศ์บ้านพลูหลวง ทรงพระนามว่า สมเด็จพระมหาบุรุษ 
แล้วทรงสถาปนาหลวงสรศักดิ์ขึ้นเป็นพระมหาอุปราช ในต�าแหน่งกรมพระราชวังบวรสถานมงคล

ตลอดรัชสมยัของสมเดจ็พระมหาบรุษุ เกิดกบฏต่อต้านการสถาปนาราชวงศ์บ้านพลหูลวงและความชอบธรรม
ในการครองราชย์ของสมเด็จพระเพทราชาเป็นจ�านวนมาก ทั้งการแข็งเมืองของพระยายมราช (สังข์) ผู้รั้งเมือง
นครราชสมีาสมยัสมเดจ็พระนารายณ์ทีเ่มอืงนครราชสมีา และทีเ่มอืงนครศรธีรรมราช ทัง้มกีารก่อกบฏธรรมเถียร 
(ข้าหลวงเดิมของเจ้าฟ้าอภยัทศ) ทีอ้่างตนเป็นเจ้าฟ้าอภยัทศ พระอนชุาของสมเดจ็พระนารายณ์ จากเมอืงนครนายก 
และกบฏบุญกว้างในเขตเมืองนครราชสีมา แต่ก็ถูกสมเด็จพระเพทราชาและกรมพระราชวังบวรสถานมงคล 
ปราบลงได้44 อีกทั้งในช่วงปลายรัชกาล (พ.ศ. 224645) กรมพระราชวังบวรสถานมงคลเกรงว่า เจ้าพระขวัญ  
พระโอรสอนัเกดิจากกรมหลวงโยธาทพิ พระมเหสฝ่ีายขวา มกี�าลังคนมาก เกรงว่าจะแย่งชงิราชสมบตักัิบพระองค์ 
จึงลวงเจ้าพระขวัญไปส�าเร็จโทษด้วยท่อนจันทน์ เป็นเหตุให้สมเด็จพระเพทราชาทรงพิโรธและมอบราชสมบัติ 
ให้แก่เจ้าพระพไิชยสรุนิทร์ พระนดัดา แต่เจ้าพระพไิชยสุรนิทร์เกรงพระบารมขีองกรมพระราชวงับวรสถานมงคล
จึงทรงเวนคืนราชสมบัติให้กรมพระราชวังบวรสถานมงคลขึ้นเสวยราชย์เป็นสมเด็จพระสรรเพชญ์ที่ 8 (สมเด็จ
พระเจ้าเสอื) ต่อมาในรชัสมยัสมเดจ็พระสรรเพชญ์ที ่9 (สมเดจ็ทีน่ัง่ท้ายสระ) ขณะพระองค์ประชวรก่อนสวรรคต 
ทรงมพีระประสงค์มอบราชสมบตัใิห้สมเดจ็เจ้าฟ้านเรนทร์ กรมขนุสเุรนทร์พทิกัษ์ พระโอรสพระองค์ใหญ่ แต่ไม่ทรง
ยนิยอมเพราะเกรงพระทัยกรมพระราชวงับวรสถานมงคล (เจ้าฟ้าพร) สมเดจ็พระเจ้าทา้ยสระจงึมอบราชสมบตัิ
ให้แก่เจ้าฟ้าอภยั พระโอรสพระองค์รอง จงึเป็นเหตใุห้เกิดสงครามกลางเมอืงระหว่างฝ่ายวงัหน้า (กรมพระราชวงั
บวรสถานมงคล เจ้าฟ้าพร) และฝ่ายวงัหลวง คอื เจ้าฟ้าอภยัและเจ้าฟ้าปรเมศร์ เป็นเหตใุห้เจ้าฟ้าทัง้สองพระองค์
ถูกกรมพระราชวังบวรฯ จับส�าเร็จโทษเสียด้วยท่อนจันทน์และปราบดาภิเษกขึ้นเป็นสมเด็จพระบรมราชาธิราช
ที่ 3 (สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวบรมโกศ)

ภายหลังเหตุการณ์นี้มีการประหารชีวิตขุนนางฝ่ายวังหลวงไปเป็นจ�านวนมากกว่าทุกครั้งที่ปรากฏ  
และเป็นสาเหตุส�าคัญประการหนึ่งของการเสียกรุงศรีอยุธยาใน พ.ศ. 2310 ในเวลาต่อมา ช่วงปลายรัชกาลของ
สมเดจ็พระเจ้าอยูห่วับรมโกศขณะพระองค์ทรงประชวรหนกั พระราชโอรสอนัประสูตแิต่พระสนมทัง้ 3 พระองค์ 
คือ กรมหมื่นจิตรสุนทร กรมหมื่นสุนทรเทพ กรมหมื่นเสพภักดี ซ่องสุมก�าลังคนและก�าลังอาวุธตระเตรียมการ
ก่อการกบฏ กรมพระราชวงับวรสถานมงคล (สมเดจ็เจ้าฟ้าอทุมุพร กรมขนุพรพนิติ) ทรงร่วมมอืกับสมเดจ็เจ้าฟ้า
เอกทัศน์ กรมขุนอนุรักษ์มนตรีจับกุมตัวเจ้าสามกรมส�าเร็จโทษด้วยท่อนจันทน์ แต่สมเด็จเจ้าฟ้ากรมขุนพรพินิต 
(สมเด็จพระเจ้าอุทุมพร) ก็ทรงครองราชย์ได้ไม่นานก็ต้องถวายราชสมบัติให้พระเชษฐาคือ สมเด็จเจ้าฟ้ากรมขุน
อนรัุกษ์มนตรขีึน้เป็นสมเดจ็พระเจ้าเอกทศัน์เพราะทรงมกี�าลังไพร่พลมากกว่า จากการสนับสนนุของพระราชมนตรี 
(ปิ่น) และพระยาราชวังสัน46

 43 พระราชพงศาวดาร. พระราชพงศาวดารกรงุศรอียธุยา เล่ม 2 ฉบบัพระจักรพรรดพิงศ์ (จาด) .พมิพ์ครัง้ที ่5, (กรงุเทพมหานคร: องค์การค้า

ของคุรุสภา. 2541), หน้า 216-218

 44 มลูนธิสิมเด็จพระเทพรตันราชสดุา. นามานกุรมพระมหากษตัรย์ิไทย, (กรงุเทพฯ : มลูนธิสิมเดจ็พระเทพรตันราชสดุา, 2554), หน้า 158-159

 45 พระราชพงศาวดารฉบับพันจันทนุมาศ (เจิม) และฉบับพระราชหัตถเลขาว่า จุลศักราช 1059 ปีฉลุ นพศก ตรงกับ พ.ศ. 2240

 46 “ค�าให้การชาวกรงุเก่า”. ค�าให้การชาวกรงุเก่า ค�าให้การขนุหลวงหาวดัและพงศาวดารกรงุเก่าฉบบัหลวงประเสรฐิอกัษรนติิ ์(กรุงเทพมหานคร: 

ส�านกัพมิพ์คลงัวทิยา. 2515, หน้า 161 ; อ้างถงึใน สพุรรณ ีเพง็แสงทอง. พระมหากษตัรย์ิ พระบรมวงศานวุงศ์และขนุนาง : การเมอืงไทยสมยัรตันโกสนิทร์ 

พ.ศ. 2325-2416. (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชาประวัติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2528), หน้า 30.
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จากทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น ตลอดช่วงระยะเวลา 417 ปี ทีก่รงุศรอียธุยาเป็นราชธาน ีเกดิความขดัแย้งและ

การชิงราชสมบัติในปัญหาความไม่แน่นอนของกฎเกณฑ์ในการสืบราชสมบัติและการขยายบทบาทและอ�านาจ

ของเหล่าขุนนาง ท�าให้ชนช้ันปกครองในยุครัตนโกสินทร์ตอนต้นได้ตระหนักถึงความร้ายแรงของปัญหาต่างๆ  

ที่ได้ก่อให้เกิดความอ่อนแอและความแตกแยกภายใน พระมหากษัตริย์ในพระบรมราชจักรีวงศ์จึงทรงด�าเนิน

นโยบายสร้างความสัมพันธ์ภายในกลุ่มผู้ปกครองในลักษณะประนีประนอมซ่ึงกันและกันเพื่อรักษาเสถียรภาพ

ของการเมืองการปกครองภายในพระราชวงศ์47

ในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์จึงไม่ปรากฏปัญหาความรุนแรงและการก่อกบฏชิงราชสมบัติแต่ประการใด  

แต่ก็ยังประสบปัญหาความคลุมเครือในการแต่งตั้งและก�าหนดตัวพระรัชทายาทในการสืบราชบัลลังก์อยู่บ้าง  

ดังที่ปรากฏในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้านภาลัย มิได้ทรงสถาปนาเชื้อพระวงศ์พระองค์ใดขึ้นเป็น 

กรมพระราชวงับวรสถานมงคลภายหลงัการสิน้พระชนม์ของสมเด็จพระบวรราชเจ้ามหาเสนานรุกัษ์ กรมพระราชวงั

บวรสถานมงคลส้ินพระชนม์ใน พ.ศ. 2360 เป็นเหตุให้เหล่าพระบรมวงศานุวงศ์และขุนนางเป็นผู้เลือกผู้ที่จะ 

ขึ้นครองราชย์เป็นพระเจ้าแผ่นดิน คือ พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นเจษฎาบดินทร พระราชโอรสพระองค์ใหญ่ 

ด้วยเหตุว่าทรงมีพระปรีชาสามารถ สมควรที่จะรักษาแผ่นดินได้

ต่อมาในรชักาลพระบาทสมเดจ็พระนัง่เกล้าเจ้าอยูห่วั และพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั กท็รง

ปฏบิตัติามแนวทางเดยีวกบัพระบรมชนกนาถ คอื ก่อนเสดจ็สวรรคตมไิด้แต่งตัง้เชือ้พระวงศ์ขึน้เป็นกรมพระราชวงั

บวรสถานมงคล และมิได้ทรงตรัสมอบราชสมบัติให้แก่เช้ือพระวงศ์พระองค์ใด แต่ทรงมอบให้เหล่าพระบรม 

วงศานุวงศ์และขุนนาง เสนาบดีประชุมร่วมกันเลือกพระบรมวงศานุวงศ์ผู้ที่เหมาะสมขึ้นเป็นพระมหากษัตริย์

เป็นทีน่่าสงัเกตได้ว่าการสบืราชสนัตตวิงศ์ในช่วงรชัสมยัรตันโกสินทร์ตอนต้นจนถงึรชักาลพระบาทสมเดจ็

พระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั ปราศจากกฎเกณฑ์ทีแ่น่นอนตายตัว พระบรมวงศานวุงศ์และเหล่าขนุนางมีบทบาทและ

อ�านาจมากในการก�าหนดตัวผู้สืบราชสันตติวงศ์เป็นพระมหากษัตริย์พระองค์ต่อไป เป็นเหตุให้พระบาทสมเด็จ

จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัจงึโปรดให้ยกเลกิต�าแหน่งกรมพระราชวงับวรสถานมงคล พระมหาอปุราช ด้วยเหตผุลทีว่่า

ต�าแหน่งพระมหาอุปราชมิได้มีการแต่งตั้งอย่างสม�่าเสมอ ในบางรัชกาลที่ผ่านมาเมื่อกรมพระราชวังบวรสถาน

มงคลทิวงคตเมื่อยังไม่สิ้นรัชกาลก็มิได้มีการแต่งตั้งพระบรมวงศานุวงศ์พระองค์อื่นขึ้นแทน จึงทรงเห็นว่าเป็น

ต�าแหน่งที่ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดกับนานาประเทศเพราะความแตกต่างของธรรมเนียม จึงมิต้องมีไว้เพราะมิได้

เป็นคุณแก่แผ่นดินแต่ประการใด กับทั้งยังเป็นการส้ินเปลืองเงินในการบ�ารุงรักษาพระเกียรติยศอีกด้วย48 และ

โปรดให้มีการตั้งต�าแหน่งสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎราชกุมารข้ึนแทน เพ่ือก�าหนดพระรัชทายาท 

ให้แน่ชดัตามแนวคิดของประเทศแถบยโุรป49 และยงัเป็นเหตใุห้พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงตรา

 47 สุพรรณี เพ็งแสงทอง. พระมหากษัตริย์ พระบรมวงศานุวงศ์และขุนนาง : การเมืองไทยสมัยรัตนโกสินทร์ พ.ศ. 2325-2416,หน้า 31.

 48 ประกาศเรื่องกรมพระราชวังบวรสถานมงคลทิวงคต ;โปรดดู จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว,พระบาทสมเด็จพระ. พระราชนิพนธ์ในพระบาทสมเด็จ

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงวิจารณ์เรื่องพระราชพงศาวดาร กับเรื่องราชประเพณีการตั้งพระมหาอุปราช สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 7 โปรดให้ 

ตีพมิพ์แจกในงานพระราชทานเพลงิพระศพ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้าอรพนิทุเ์พญภาคย์. (กรงุเทพมหานคร: โรงพมิพ์พระจนัทร์. 2479). หน้า 5759-

 49 ประกาศเรือ่งเฉลมิพระปรมาภไิธยสมเดจ็เจ้าฟ้ามหาวชริณุหศิ ;โปรดดู จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั,พระบาทสมเดจ็พระ. พระราชนพินธ์ในพระบาท

สมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงวิจารณ์เรื่องพระราชพงศาวดาร กับเรื่องราชประเพณีการตั้งพระมหาอุปราช, หน้า 60–66
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กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 246750 เพือ่เป็นกฎเกณฑ์ในการสบืราชสนัตตวิงศ์

ที่ชัดเจน แน่นอน ไม่คลุมเครือดังเช่นในอดีต

พระประสบการณ์ของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว

พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้า เสดจ็พระราชสมภพเมือ่วนัเสาร์ที ่1 มกราคม พ.ศ. 2423 เป็นพระราชโอรส

ในพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั กบัพระนางเจ้าเสาวภาผ่องศรี พระวรราชเทว ี(ภายหลังคอื สมเดจ็

พระศรีพัชรินทราบรมราชินีนาถ พระบรมราชชนนีพันปีหลวง) เป็นพระราชโอรสองค์ที่ 29 เมื่อมีพระชนมายุได้

หนึ่งเดือน ทรงได้รับพระราชทานพระนามว่า สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ และภายหลังเม่ือมี

พระชนมาย ุ9 พรรษา ทรงพระราชทานสถาปนาเป็น สมเดจ็ฯ เจ้าฟ้ากรมขนุเทพทวาราวด ีทรงศักดนิา 50,000 

มพีระเกยีรตยิศเป็นชัน้ที ่2 รองจากสมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชริณุหศิ สยามมกฎุราชกมุาร จนเมือ่

มีพระชนมายุ 12 พรรษาจึงเข้าพระราชพิธีโสกันต์51

แนวพระราชด�าริของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวเรื่องการศึกษามีปรากฏอย่างแน่ชัด

เนือ่งจากการพฒันาของสงัคมโลก และเหตกุารณ์บ้านเมอืงทีเ่ปล่ียนไป พระองค์จงึจงึพระราชด�ารแินวทางการศึกษา

ให้กบัราษฎร52 ให้เป็นหน้าทีข่องบดิามารดาทีต้่องสัง่สอนและแสวงหาการเล่าเรยีนให้แก่เดก็ ทัง้รฐับาลกจ็�าต้อง

วางรูปโครงการศกึษาเล่าเรยีนในระดับชาตใิห้เป็นหลกัมัน่ ทัง้นีเ้อง บรรดาพระโอรสและพระราชธดิาของพระองค์

กย่็อมอยูใ่นแนวพระราชด�ารนิีด้้วย เช่น พระราชโอรสโปรดให้เข้าเรยีนวชิาสามญั53 ณ โรงเรยีนราชกมุาร นอกจากนัน้ 

กโ็ปรดให้เรยีนการขีม้่ายงิปืน รวมทัง้กระบีก่ระบองแบบไทยโบราณ พระราชธิดาก็ถกูหกัพระหตัถ์หรือดดัพระกร 

ให้กิริยาอ่อนช้อยอันว่าชาวไทยเป็นว่าสวยเวลานั้นพับเพียบและเท้าแขน

สมเด็จฯ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ เมื่อทรงพระเยาว์ได้ศึกษาวิชาการต่างๆ ในพระบรมหาราชวัง ทรงศึกษา

ภาษาไทยกบัพระยาศรสีนุทรโวหาร (น้อย อาจารยางกรู) และพระยาอศิรพนัธุโ์สภณ (หน ูอศิรางกูร ณ อยธุยา) 

ส่วนภาษาอังกฤษทรงศึกษากับอาจารย์ชาวอังกฤษชื่อ มิสเตอร์ โรเบิร์ต มอแรนต์ (Mr. Robert Morant)

เมื่อมีพระชนมายุพอสมควรแล้ว ใน พ.ศ. 2436 จึงรับพระบรมราชโองการพระบรมราชชนกเสด็จไป 

ทรงศึกษาต่อ ณ ประเทศอังกฤษ สมเด็จฯ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ ได้เสด็จออกจากประเทศไทยในเดือนสิงหาคม 

พ.ศ. 2436 โดยเรือมกุฎราชกุมารไปยังสิงคโปร์ แล้วถ่ายเรือเสด็จประทับเรือของบริษัทนอร์ทดอยท์เซอร์ฉอยด์

ถึงเมืองเนเบิล ประเทศอิตาลี จึงเสด็จต่อไปยังประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษในกาลต่อมา

ทรงเร่ิมศกึษาวชิาโดยจ้างอาจารย์พเิศษมาสอน คอื มสิเตอร์และมสิซิส ทอมสนั (Mr. and Mrs. Thomson) 

และเข้าศึกษาวชิาทหาร ซ่ึงรฐับาลองักฤษได้ส่ง พนัเอกฮมู (Colonel Hume) เป็นผูค้วบคุมหลกัสตูร โดยก�าหนด

วิชาต่างๆ ดังนี้

 50 โปรดดู อารัมภบทของกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

 51 ศิลปากร, กรม .สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช. (พระนคร: โรงพิมพ์การศาสนา. 2515), หน้า 88

 52 ศิลปากร, กรม. ประมวลพระราชนิพนธ์เบ็ดเตล็ดในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว, หน้า 32.

 53 จุลจักรพงษ์,พระเจ้าวรวงศ์เธอ, เจ้าชีวิต พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์ริเวอร์บุ๊คส์, 2560), หน้า 252.



แนวพระราชด�าริทางกฎหมายของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว

ในการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

กันยายน 2561 67

1. วิชาทหาร ซึ่งประกอบด้วยวิชาทหารชั้นสามัญและวิชาทหารชั้นสูง

2. วิชาพงศาวดาร

3. วิชาเลข

4. วิชาแผนที่โลก

5. วิชาภาษาฝรั่งเศส

การศึกษาอย่างน้ีเป็นการเตรียมพระองค์เพื่อเข้าศึกษาในโรงเรียนนายร้อยแซนด์เฮิสต์ (Sandhurst) 

ประเทศองักฤษต่อไปตามพระราชประสงค์ของพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั เมือ่ทรงส�าเรจ็การศกึษา

จากโรงเรียนนายร้อยแซนเฮิสต์ ทรงเข้ารับราชการในกรมทหารราบเบาเดอรัม (Durham Light Infantry)  

สมเด็จฯ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธมีพระทัยโปรดการศึกษาเกี่ยวกับภาษาศาสตร์และประวัติศาสตร์มาแต่เดิมอยู่แล้ว 

การศึกษาพงศาวดารของต่างประเทศอย่างนี้จึงเป็นเสมือนประตูเปิดพระปรีชาญาณของพระองค์ในอีกขั้นหนึ่ง 

เช่นนีเ้องพระองค์จงึเป็นผูท้ีม่คีวามรูเ้กีย่วกบัพงศาวดารยโุรปอย่างยิง่ยอดพระองค์หนึง่ อนัจะสามารถน�าความรู้

ดังกล่าวเข้ามาปรับปรุงและพัฒนาประเทศได้ต่อไป

สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ สยามมกุฎราชกุมาร ทรงพระราชด�าริเห็นว่าการศึกษา

วิชาทหารอย่างเดียวไม่พอส�าหรับการปกครองบ้านเมืองอันเป็นราชการของพระเจ้าแผ่นดินในภายภาคหน้า 

พระองค์จ�าต้องรูว้ชิาพลเรอืนด้วย จงึได้เสดจ็เข้าศึกษาต่อ ณ วิทยาลยัไครสต์เชร์ิช (Christ Church) มหาวทิยาลัย

อ๊อกซฟอร์ด (Oxford University) โดยทรงศึกษาวิชาพงศาวดารว่าด้วยกฎหมายส�าหรับปกครองบ้านเมืองของ

ประเทศองักฤษ ศกึษาภาษาบาลแีละสนัสกฤต ในขณะศกึษาทรงได้รบัค�าชมเชยว่ามพีระปรชีาญาณเฉยีบแหลม

มาก54

วธิกีารศกึษาของพระองค์กเ็ป็นอย่างเฉพาะและพเิศษอย่างหนึง่ ซึง่มหาวทิยาลัยจดัถวายส�าหรบัเจ้านาย

และให้แก่ขุนนางผู้ดีเท่าน้ัน พระองค์จะต้องทรงศึกษาข้อเท็จจริงทางประวัติศาสตร์ให้เข้าพระทัยอย่างถ่องแท้ 

จึงทรงเรียบเรียงและวิเคราะห์วิจารณ์ในการด�าเนินนโยบายการปกครองของกษัตริย์ หรือการจัดการปกครอง

ของประเทศนัน้ๆ ส่งพระอาจารย์ ซ่ึงสมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชริาวธุ สยามมกฎุราชกมุาร ทรงกระท�า

ส�าเร็จได้อย่างงดงามเป็นที่ยกย่องของพระอาจารย์ผู้ถวายพระอักษรเป็นอันมาก55

นอกจากน้ี สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ มีพระราชประสงค์จะทรงลาออกเพื่อเข้า

ศึกษาต่อท่ีโรงเรียนเสนาธิการทหารบก (Staff College) แต่ด้วยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าทรงเห็นว่า 

จะเสียเวลาไปมากจึงไม่โปรด และโปรดให้นิวัตสยามเพื่อทรงช่วยบริหารราชการแผ่นดินต่อไป

สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ จึงเตรียมพระองค์เสด็จนิวัต แต่ก่อนที่จะเสด็จกลับ 

คณบดีพาเจท (Francis Paget) และบาทหลวงฮสัเซล ได้กราบบงัคมทลูถวายความเหน็ว่า ในเมือ่สมเดจ็พระบรม

 54 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ. ร.5 ต.49/12 พระยาราชวัลลภานุสิษฐ์ กราบบังคมทูล พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ลงวันที่ 15 

พฤศจิกายน ร.ศ. 118

 55 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ. ร.5 ต.49/26 พระยาราชวัลลภานุสิษฐ์ กราบบังคมทูล พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ลงวันที่ 24 

พฤษภาคม ร.ศ. 119
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โอรสาธิราช มิได้ทรงเข้าสอบอย่างนิสิตอื่น จึงควรทรงพระราชนิพนธ์หนังสือสักเล่มเพื่อเป็นพระเกียรติยศที่ได้

เสด็จเข้ามาศกึษา ณ สถาบนัแห่งนี ้ทัง้เป็นการทดแทนการสอบไล่ด้วย สมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช กท็รงเหน็ชอบ

กับความคิดนี้ จึงทรงพระราชนิพนธ์ประวัติศาสตร์ยุโรปเรื่อง “สงครามสืบราชสมบัติโปลันด์” (The War of 

the Polish Succession) ข้ึน และภายหลังโรงพิมพ์แบลคเวลล์ (Blackwell) ก็ได้น�าไปตีพิมพ์เผยแพร่เมื่อ 

พ.ศ. 2443

อย่างไรก็ดี เมื่อทรงส�าเร็จการศึกษาจากมหาวิทยาลัยอ็อกซฟอร์ด (Oxford) แล้วยังมีเวลาอีกประมาณ 

6 เดอืนก่อนถงึก�าหนดการทีพ่ระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัมพีระราชประสงค์ พระยาประสทิธศัิลการ 

อคัรราชทตูไทยประจ�ากรงุลอนดอน พระยาสรุยิานวุตัร อคัรราชทตูไทยประจ�ากรงุปารสี และเจ้าพระยาอภยัราชา 

(Mon. Rolin Jacquemyns) ได้ส่งความเหน็เรือ่งการศกึษาของสมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช สยามมกุฎราชกมุาร 

ถวายให้พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวมีพระบรมราชวินิจฉัย ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ศึกษา

วิชารัฐศาสตร์ โดยจัดให้ศึกษาวิชาดังนี้

1. International Law หรือ Jurisprudence ทรงศึกษากับ มิสเตอร์โอลิเวีย (Mr. Olivier)

2. Political Science ทรงศึกษากับ มิสเตอร์โอลเดอร์ชอว์ (Mr. Oldershaw)

3. Constitutional History and Law ทรงศึกษากับ มิสเตอร์โอลเดอร์ชอว์ (Mr. Oldershaw)

4. ภาษาฝรั่งเศส ทรงศึกษากับมองสิเอร์ เดอ เซเรวิล (Monsieur de Cerenville)

แต่ละวิชาที่ได้ทรงศึกษานั้นล้วนแล้วแต่เป็นวิชาที่เกี่ยวกับอักษรศาสตร์ ประวัติศาสตร์ รัฐศาสตร์ และ

นิติศาสตร์ ซึ่งในแต่ละวิชานั้นอาจแยกประโยชน์ได้ดังนี้

อกัษรศาสตร์ เป็นวชิาทีศึ่กษาด้านภาษาศาสตร์ ซึง่ท�าให้สมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชิราวธุ

ทรงมีเครื่องมือในการศึกษาค้นคว้าความรู้เพิ่มเติมจากหลักฐานเอกสารในภาษาอื่นๆ นอกจากภาษาไทย ทั้งยัง

สามารถเรียงร้อยถ้อยค�า อาจท�าให้พระราชนิพนธ์มีภาษาที่สวยงาม เข้าใจง่าย และสามารถสื่อความที่แท้จริง

ตามพระทัยของพระองค์ได้อย่างครบถ้วนบริบูรณ์

ประวตัศิาสตร์ หรอืวชิาพงศาวดาร เป็นวชิาทีท่�าให้สมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชิราวธุ ทรงรู้

เรื่องราวของอาณาประเทศต่างๆ ทั้งในอดีตและขณะนั้นได้อย่างกว้างขวาง พระองค์จึงมีเนื้อหาที่สามารถเทียบ

ได้ว่าการใดเป็นปัญหาท่ีไม่ควรให้เกดิม ีการใดเป็นการดต้ีองควรท�า หรอือาจสามารถประยกุต์กจิการใดๆ ในอดตี

ทีเ่หน็ว่าด ีแต่กระบวนการอาจยงัไม่สามารถสร้างผลลพัธ์ได้เยีย่มทีส่ดุ ให้สามารถแสดงถงึศกัยภาพของกจิการนัน้ได้ 

หนึ่งในนั้นเองการอันพระองค์ทรงเห็นเป็นการพิเศษ คือ “การสืบราชบัลลังก์” ที่พระองค์ทรงเห็นปัญหาและ

พระราชนพินธ์ขึน้ ท�าให้ทราบได้ว่าพระองค์มีความรูใ้นด้านนัน้และทรงเลง็เห็นปัญหาการสบืราชบลัลงัก์ได้อย่าง

ถ่องแท้

รัฐศาสตร์ เป็นวิชาท่ีท�าให้สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช ทรงสามารถประยุกต์เอาสองวิชาก่อนหน้า คือ

อกัษรศาสตร์ และประวตัศิาสตร์ มาใช้ในการบรหิารราชการแผ่นดนิได้ในอนาคต ท�าให้พระองค์มีแนวพระราชด�าริ

ในการพฒันาประเทศอย่างตะวนัตก โดยพระประสบการณ์ในการศึกษาท�าให้พระองค์ทรงเหน็ตวัอย่างทีด่ใีนการ

ปกครอง ตัวอย่างที่ไม่ดีในการปกครอง เป็นต้น จนท�าให้พระองค์ทรงพัฒนาเปลี่ยนแปลงประเทศในอนาคตนั้น
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นติศิาสตร์ เป็นวชิาทีท่�าให้สมเดจ็พระบรมโอรสาธริาช เจ้าฟ้ามหาวชริาวธุ สยามมกฎุราชกมุาร ทรงสามารถ

น�าแนวพระราชด�ารใินการพฒันาปรบัปรุงประเทศมาใช้ได้อย่างเป็นระบบและมแีบบแผน ท�าให้พระองค์มแีนวคิด

อย่างนกักฎหมายอนัจะท�าให้การตรากฎเกณฑ์ต่างๆ เป็นไปได้ง่าย ทัง้เป็นการลดขัน้ตอนความยุง่ยากในการตรา

กฎหมายอีกด้วย เห็นได้ชัดจากจ�านวนกฎหมายต่างๆ ที่มีการตราจ�านวนมากในรัชกาลพระองค์ และหนึ่งใน

กฎหมายนี้ คือ การตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

ผลงานในพระองค์เมื่อทรงศึกษาอยู่ ณ ประเทศอังกฤษ

สงครามสืบราชสมบัติโปลันด์ (The War of the Polish Succession)56 เป็นพระราชนิพนธ ์

ทีค่ณาจารย์มหาวทิยาลยัอ๊อกซฟอร์ดกราบบงัคมทลูให้ทรงพระราชนพินธ์ไว้เป็นเกยีรต ิเนือ่งจากพระองค์ทรงเรยีน

ในหลกัสตูรทีไ่ม่ต้องมกีารสอบไล่ พระราชนพินธ์ฉบบันีก้ล่าวถงึปัญหาการสบืราชสมบตัขิองพระเจ้าแผ่นดนิโปแลนด์

เป็นส�าคัญ เช่น ความในตอนหนึ่งซึ่งแสดงต้นเหตุแห่งการให้พระราชธิดาสามารถมีสิทธิในราชสันตติวงศ์ว่า

“...ตามกฎหมาย...ห้ามมิให้หญิงขึ้นทรงราชย์...พระเจ้าชาร์ส (แห่งออสเตรีย)..มี 

พระราชประสงค์จะให้พระธดิาได้ทรงราชย์สบืพระองค์ จงึได้ทรงตัง้พระราชบญัญตัสิบืสนัตตวิงศ์ใหม่ 

ซึ่งได้ชื่อว่า “แบร็คแมติค แสงค์ชัน” เพื่อให้พระราชธิดามาเรีย ทเรสะ (Maria Theresa) ได้

ครองราชย์สมบัติออสเตรียแทนพระองค์สืบไป...”

ราชาภิเษกพระเจ้ากรุงสเปน (The Spanish Coronation)57 เป็นพระราชบันทึกรายวันเกี่ยวกับ 

การเดนิทางและการร่วมงานพระราชพธิรีาชาภเิษก ของสมเดจ็พระรามาธปิดอีลัฟองโซที ่13 แห่งประเทศสเปน 

ณ เมืองมาดริด ประเทศสเปน มีทั้งหมด 8 ฉบับ ทรงพระราชนิพนธ์ฉบับแรกเมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม 2445 

และฉบบัสดุท้ายเมือ่วนัที ่22 พฤษภาคม ปีเดยีวกนั ความส�าคัญของพระราชนพินธ์นีต่้อการบญัญตักิฎมณเฑียรบาล

ว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์นัน้ น่าจะปรากฏจากความทรงวิตกพระราชหฤทัยกบัปัญหาท่ีน่าจะเกดิจากการบรหิาร

ราชการแผ่นดินของสมเด็จพระรามาธิบดีอังฟองโซที่ 13 เนื่องด้วยทรงเสวยราชบัลลังก์เมื่อมีพระชนมายุเพียง 

16 พรรษาเท่านั้น ดังความตอนหนึ่งในฉบับที่ 8 ว่า

“...มติรภาพซึง่อลัฟองโซที ่13 ให้แก่ฉนั (พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั) นัน้ 

เป็นสิง่ทีซ่าบซึง้รงึใจท่ีสดุในการมาครัง้นี ้สงสารพระราชาผู้เยาว์ ภารกิจของพระองค์จะไม่ง่ายนกั 

สเปนเป็นประเทศทีป่กครองยาก เมือ่ภารกจิยงัยากส�าหรบัผูใ้หญ่ ส�าหรบัพระองค์ผูม้พีระชนมายุ

เพียง 16 พรรษาจะเป็นอย่างไร? ปราซาเดส มาเตโอ ซากัสตา อรรคมหาเสนาบดีปัจจุบันเป็น

ผู้ที่สามารถยิ่งคนหนึ่งของสเปนในยุคปัจจุบันนี้ แต่ก็แก่ลงทุกวัน ถ้าสิ้นผู้นี้แล้วจะเป็นอย่างไร? 

ไม่มีใครกล้าคาดเดา คิดๆ ดูก็ยังไม่แลเห็นความสว่าง ได้แต่รอ และมีความหวังเท่านั้น...”

 56 มงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว, พระบาทสมเด็จพระ, สงครามสืบราชสมบัติโปลันด์. กรุงเทพมหานคร. พ.ศ. 2509 

 57 Vajiravudh, His Marjesty King, The Spanish Coronation, Bangkok : Ministry of Culture. 2007.
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พระปรีชาญาณของพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าในการ “มองขาด” เรือ่งการครองราชย์แต่ครัง้ยงัเยาว์

ของพระเจ้าแผ่นดินน้ัน หากขาดบุคคลท่ีมีความสามารถช่วยบริหารราชการแผ่นดินของยุวกษัตริย์แล้ว คงเป็น 

การไม่ปลอดภัยแก่ประเทศ และราชบัลลังก์ แต่อย่างไรก็ดี หากให้บุคคลนั้นได้ใช้อ�านาจอย่างเด็ดขาดแล้วก็ 

อาจเป็นภัยได้ประหนึ่งหนีเสือปะจระเข้ แนวคิดของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวตามที่ได้กล่าวไว้ถูกบัญญัติไว้

ในกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 หมวดที่ 6 ว่าด้วยเวลาที่สมเด็จ

พระเจ้าอยู่หัวยังทรงพระเยาว์ ซึ่งจะได้อธิบายต่อไป

อนึง่ พระราชนพินธ์เรือ่งนี ้สมเดจ็พระเจ้าพีน่างเธอ เจ้าฟ้ากลัยาณวิฒันา กรมหลวงนราธวิาสราชนครนิทร์ 

ทรงพระนิพนธ์แปลเป็นภาษาฝรั่งเศส และหม่อมหลวงปิ่น มาลากุล แปลเป็นภาษาไทย ตามล�าดับ

พระราชภารกิจในฐานะสยามมกุฎราชกุมาร

หลังจากท่ีสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิรุณหิศทิวงคต พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า 

เจ้าอยู่หัว โปรดเกล้าฯ ให้สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ กรมขุนเทพทวาราวดี ขึ้นเป็นสมเด็จ 

พระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ ในขณะที่พระองค์ยังทรงศึกษา ณ ทวีปยุโรป ท�าให้พระองค์ต้องเสด็จ

แทนพระองค์พระเจ้าอยู่หัวร่วมงานพระราชพิธี ดังนี้

1. งานฉลองพระชนมายุ 60 พรรษาของสมเด็จพระราชินีนาถวิกตอเรียแห่งอังกฤษ พ.ศ. 2441

2. พระราชพิธีฝังพระศพสมเด็จพระนางหลุยซา ของพระเจ้าคริสเตียนที่ 9 แห่งเดนมาร์ก พ.ศ. 2445

3. พระราชพิธีราชาภิเษกพระเจ้าอัลฟองโซที่ 13 แห่งสเปน

4. พระราชพิธีราชาภิเษกพระเจ้าเอ็ดเวิร์ดที่ 7 แห่งอังกฤษ

ทัง้เมือ่เสด็จนวิตักลบัสยาม ได้เสดจ็พระราชด�าเนนิผ่านสหรฐัอเมรกิาและญีปุ่่น ท�าให้ทรงได้พบกบัประมขุ

ทั้งสองประเทศนี้อีกด้วย

การที่ทรงมีโอกาสพบปะกับชนชั้นสูงของหลากหลายประเทศ โดยเฉพาะในโลกตะวันตก ย่อมท�าให้ 

ทรงเข้าพระราชหฤทยัและเอาพระราชหฤทยัใส่ถงึแนวนโยบายตลอดจนกฎเกณฑ์ วธิกีาร ตลอดจนปัญหาต่างๆ 

ที่เกี่ยวข้องกับการเข้าสู่ต�าแหน่งประมุขของรัฐนั้นๆ ได้เป็นอย่างดี และน่าจะเป็นบทสะท้อนในพระราชหฤทัย 

ถึงการขาดกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องนี้ในประเทศไทย ซึ่งหลักฐานทางประวัติศาสตร์ก็ชี้ชัดแล้วว่าเป็นปัญหาส�าคัญ

ของความมั่นคงภายใน

อิทธิพลของกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ของอังกฤษ

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงศึกษาที่มหาวิทยาลัยอ๊อกซ์ฟอร์ด (Oxford University) 

ณ ประเทศอังกฤษ เมื่อ พ.ศ. 2442-2444 โดยทรงเลือกที่จะศึกษาในสาขาวิชานิติศาสตร์ อักษรศาสตร์ และ

ประวตัศิาสตร์ ซึง่เป็นเหตผุลเบือ้งหลงัส�าคญัทีส่ะท้อนให้เหน็ถงึทีม่าแห่งพระอจัฉรยิภาพในด้านกฎหมายทีท่รงมี 

อนัแสดงให้เหน็เป็นทีป่ระจกัษ์ในกรณขีองการทีพ่ระองค์ทรงเลือกทีจ่ะแก้ปัญหาความยุง่ยากของการสืบราชสนัตตวิงศ์ 

ที่มีปัญหาความขัดแย้งมาเป็นระยะเวลายาวนาน ด้วยการยกร่างกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์

ขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งมีชัดเจนและเป็นระบบ
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การยกร่างกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ที่มีความเป็นแบบแผน สามารถที่จะอธิบายถึง

ล�าดบัพระราชอสิรยิยศ และพระอสิรยิยศ ของเจ้านายเชือ้พระบรมราชวงศ์ได้อย่างชดัเจนและเป็นระบบ รวมถงึ

มนีติลิลีาในการบญัญตัอิย่างเป็นขัน้เป็นตอนอย่างมากนัน้ ไม่เคยปรากฏมาก่อนในรชัสมยัของกษตัริย์พระองค์ใด

ในสยาม อย่างไรก็ดี เป็นที่น่าสนใจว่า การที่พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ไปทรงเข้ารับการศึกษา 

ณ ประเทศอังกฤษ ท่ามกลางกล่ินอายแห่งความรุ่งเรืองแห่งสถาบันกษัตริย์ซึ่งมีประวัติศาสตร์การจัดระเบียบ

ราชวงศ์ไว้อย่างชัดเจนม่ันคงมาตั้งแต่ยุคโบราณของประเทศในยุโรปทวีป อาจเป็นหนึ่งในเหตุท่ีก่อให้เกิดแรง

บันดาลพระราชหฤทัยในการจัดการยกร่างกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ก็เป็นได้ ดังที่ปรากฏใน

พระบรมราโชบายผ่านพระราชนพินธ์ในพระนามแฝงว่า “ราม วชริาวธุ” ซึง่ได้มกีารตพีมิพ์ในหนงัสอืชือ่ “ประวตัิ

ต้นรัชกาลที่ 6 ” ความว่า

“ ...แต่เดิมมาถ้าจะตรวจดูตามพระราชพงศาวดารและโบราณประวัติของไทยเรา,  

จะหยิบยกสิ่งใดมาตั้งลงเปนแบบแผนอันแน่นอนโดยแท้ว่า การสืบสันตติวงศ์เปนอย่างไรนั้น 

เปนการยากอยู่, เพราะส�าคัญอยู่ที่ตัวบุคคลผู้เป็นรัชทายาทมากกว่าอย่างอื่น. ถ้าแม้ผู้ที่เป็น

รัชทายาทนั้นเป็นผู้มีก�าลัง ก็เปนอันได้สืบสันตติวงศ์, แต่ถ้าแม้ไม่มีก�าลังก็ย่อมมีผู้อื่นแย่งชิงเอา

ราชสมบตัจินถงึได้ผลดัราชวงศ์กม็…ีในเมืองเรายงัขาดนิติธรรมส�าคญัอนัหน่ึง คอื กฎแห่งการ

สืบราชสันตติวงศ์ ในประเทศต่างๆ แห่งใดมีราชาธิปไตยก็ย่อมมีการสืบราชสันตติวงศ์  

ซึง่โดยมากตราไว้เป็นบทกฎหมายส่วน 1 ในมลูนติธิรรมประจ�าแผ่นดนิ ..... มลูนติธิรรมอย่างที่

กล่าวมานี้ท�าให้การสืบสันตติวงศ์ในประเทศยุโรปมั่นคงและปราศจากความสงสัย...”

จากพระบรมราโชบายดังกล่าว แสดงให้เห็นโดยชัดว่า พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงมี

พระราชด�ารเิหน็ว่า การสืบราชสนัตตวิงศ์ในประเทศยุโรปนัน้ มัน่คงไดด้้วยการตรากฎหมายก�าหนดองค์ผูม้สีิทธิ

ในการข้ึนครองราชย์ไว้เป็นส�าคัญ ไม่เหมือนกับของสยามที่ไม่มีความแน่นอนเท่าท่ีควร และกฎหมายเกี่ยวกับ

การครองราชย์ของกษัตริย์ในประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่ทรงศึกษาอยู่ในขณะนั้น ก็เป็นต้นแบบที่ดีไม่น้อย 

ในการนี้ จึงใคร่ขอแสดงอรรถาธิบายถึงตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการสืบราชสันตติวงศ์ของอังกฤษเสียก่อน 

แล้วจงึเทยีบเคยีงกบักฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ของไทย ว่าได้มร่ีองรอยของอทิธพิลจากกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องกับการสืบราชสันติวงศ์ของประเทศอังกฤษแฝงอยู่ด้วยหรือไม่ เพียงใด

แนวคิดและธรรมเนียมราชตระกูลพระราชวงศ์อังกฤษ

สถาบนัพระมหากษตัรย์ิขององักฤษนัน้ ได้รบัอทิธพิลมาจากกรอบแนวคิดในเรือ่งของเทวสิทธ์ิ58 เป็นส�าคญั 

ซึง่เป็นความเช่ือในลักษณะทีว่่า องค์พระมหากษตัริย์น้ัน เป็นผูไ้ด้รบับญัชามาจากพระเป็นเจ้าให้ปกครองหมูม่นษุย์

ทัง้หลาย เป็นผูท้ีพ่ระเจ้าตัง้ขึน้มา มหีน้าทีร่บัผิดชอบการกระท�าใดๆ ต่อพระผู้เป็นเจ้าโดยตรง ประกอบกับในรชัสมยั

ของพระเจ้าเฮนรทีี ่8 ทีไ่ด้ทรงแยกองักฤษออกจากอทิธพิลของศาสนาครสิต์นกิายโรมนัคาทอลิกทีไ่ด้รวมศูนย์อ�านาจ 

ทั้งทางการเมืองและการศาสนาไว้ท่ีองค์สมเด็จพระสันตะปาปาที่กรุงโรม โดยการสถาปนานิกายแองกลิกัน  

 58 โปรดดู ฐากูร จุลินทร.กระบวนการสืบราชสมบัติของต่างประเทศ. ใน รายงานการศึกษา เรื่องการก�าหนดกฎมณเฑียรบาลในรัฐธรรมนูญไทย. 

ส�านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร. หน้า 83. พฤศจิกายน 2557.
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(Anglicanism) ซึง่เป็นหนึง่ในสาขาของศาสนาครสิต์นกิายโปรเตสแตนต์ขึน้ในองักฤษ อนัเป็นเหตใุห้สถาบนักษตัรย์ิ

ในอังกฤษนั้นมีรูปแบบเป็นการรวมศูนย์อ�านาจไว้ที่ตัวกษัตริย์โดยปราศจากการครอบง�าของคริสตจักร

อย่างไรก็ดี ทฤษฎีเทวสิทธ์ิของสถาบันพระมหากษัตริย์อังกฤษนี้ ก็มิได้ถูกใช้ได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด

ล้นพ้นเสยีทเีดยีว เนือ่งจากทีม่าในทางประวตัศิาสตร์ได้ชีใ้ห้เหน็อยูเ่สมอว่า สถาบันพระมหากษตัรย์ิขององักฤษนัน้ 

มักจะถูกถ่วงดุลโดยสภาขุนนางมาโดยตลอด ซ่ึงก่อให้เกิดเป็นความขัดแย้งในราชส�านักอยู่บ่อยครั้ง จนกระทั่ง 

ในครั้งที่รุนแรงที่สุด คือ ใน ค.ศ. 1215 ซึ่งเป็นรัชสมัยของสมเด็จพระเจ้าจอห์น ได้เกิดความขัดแย้งขึ้นระหว่าง

กษตัริย์กบัขนุนางด้วยเหตผุลของวกิฤตกิารณ์ทางการเมอืง ความขดัแย้งดงักล่าวได้มกีารน�าไปสูก่ารจดัท�าข้อตกลง

ทีเ่รยีกว่า “มหาบตัร” (Magna Carta) ขึน้ เพือ่จ�ากดัพระราชอ�านาจของพระมหากษตัรย์ิ และเป็นการคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานให้แก่ประชาชน อีกท้ังยังเป็นการเพิ่มบทบาทให้แก่บรรดาขุนนางในการบริหารราชการ

แผ่นดนิอกีด้วย ซึง่มหาบตัรดงักล่าวนัน้ ท�าหน้าทีเ่สมอืนหนึง่เป็นสญัญาระหว่างสถาบนัพระมหากษตัรย์ิกับขนุนาง

และประชาชน ที่องค์พระมหากษัตริย์มีขัตติยพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามความในข้อตกลง อันแสดงให้เห็น

อย่างเด่นชัดในพิธีกล่าวค�าปฏิญาณในวันราชาภิเษก ที่พระมหากษัตริย์จะต้องกระท�าปฏิญาณต่ออาร์ชบิชอป 

แห่งแคนเทอร์เบอรี่ ว่าจะทรงรักษาไว้ซึ่งความยุติธรรมแก่หมู่ชนทั้งหลาย และจะทรงรักษาสัญญาว่าจะธ�ารงไว้

ซึง่พระราชก�าหนดกฎหมายทัง้ปวง อนับรุพกษตัรย์ิได้ก�าหนดไว้แก่ปวงชนชาวองักฤษ โดยเฉพาะกฎหมายประเพณี

และสิทธิต่างๆ แก่สังฆมณฑลและราษฎร59

ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า อ�านาจเทวสิทธ์ิของสถาบันพระมหากษัตริย์อังกฤษในฐานะที่เป็นผู้รับบัญชา

มาจากพระผูเ้ป็นเจ้านี ้ย่อมถกูจ�ากดัด้วยหลายปัจจยั อาท ิสภาวะทางการเมือง อ�านาจของสภาขนุนาง หรอืแม้แต่

พนัธกรณตีามมหาบตัรหรอืข้อตกลงอืน่ใดทีก่ษตัริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยไว้ จงึท�าให้ไม่ได้ทรงมพีระราชอ�านาจ

ที่เบ็ดเสร็จเด็ดขาดเหมือนดั่งประเทศที่ใช้ลัทธิเทวราชาในการปกครองประเทศ

ก่อนทีจ่ะพเิคราะห์ในเรือ่งของการสบืราชสนัตตวิงศ์ขององักฤษได้นัน้ จ�าเป็นทีจ่ะต้องทราบถงึเรือ่งของ

ธรรมเนียมราชตระกูลและล�าดับพระยศของพระราชวงศ์อังกฤษเสียก่อน อนึ่ง เพื่อมิให้เป็นการสับสนระหว่าง

ราชประเพณีสยามกบัราชประเพณขีององักฤษ จงึจ�าต้องท�าความเข้าใจเสยีก่อนว่า พระมหากษตัรย์ิขององักฤษนัน้ 

มิจ�าต้องถูกจ�ากัดว่าจะต้องเป็นบุรุษเพศแต่เพียงอย่างเดียว เหมือนดั่งราชประเพณีของสยาม

ในประเทศอังกฤษ สตรีเพศก็สามารถท่ีจะด�ารงพระราชอิสริยยศเป็นสมเด็จพระราชินีนาถ ปกครอง

ประเทศในฐานะพระประมขุได้เช่นเดยีวกนั จงึส่งผลให้ผูท้ีจ่ะด�ารงต�าแหน่งเป็นคูบ่ญุบารมขีองกษตัรย์ิ (Consort) 

สามารถทีจ่ะเป็นได้ทัง้เพศชายหรอืเพศหญงิกไ็ด้ สดุแท้แต่เพศสภาพขององค์พระมหากษตัรย์ิเป็นส�าคญั มจิ�าต้อง

เป็นแต่พระบรมราชเทวเีท่านัน้ และในการมคู่ีครองของพระมหากษตัรย์ิองักฤษ จะเป็นไปตามหลกัของศาสนาครสิต์ 

กล่าวคือ ไม่สามารถท่ีจะทรงมีชายาหรือสวามีได้มากกว่าหนึ่งคน ซึ่งเป็นไปตามหลักการมีคู่สมรสคนเดียว 

(Monogamy) อนัจะส่งผลให้พระราชบตุรของพระมหากษตัรย์ิทีป่ระสตูขิึน้แต่คูส่มรสทีถ่กูต้องตามกฎหมายนัน้ 

มีล�าดับพระยศที่เสมอกัน ซึ่งจะแตกต่างไปจากราชประเพณีสยามที่องค์พระมหากษัตริย์สามารถที่จะทรงมี 

พระมเหสเีทวกีีพ่ระองค์ก็ย่อมได้ และพระอสิรยิยศแห่งพระราชบตุรนัน้ไม่เสมอกนั จะสูงหรอืต�า่ย่อมแปรผันไปตาม

 59 คึกฤทธิ์ ปราโมช,หม่อมราชวงศ์. ฝรั่งศักดินา, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: นานมีบุ๊คส์พับลิเคชั่น, 2548)
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มารดาผูใ้ห้ก�าเนดิ โดยในส่วนของล�าดบัพระอิสริยยศของเจ้านายองักฤษนัน้ อาจแบ่งล�าดบัออกโดยการเรยีงตาม

ล�าดับพระอิสริยยศได้ดังนี้60

พระมหากษตัรย์ิ (The Sovereign) ขององักฤษนัน้ มสีถานะเป็นพระประมขุของรฐั ( Head of state) 

เป็นผูอ้ยูใ่นต�าแหน่งทีส่งูทีส่ดุทัง้ในทางโลกและทางศาสนา ทรงเป็นอคัรศาสนปูถมัภก และทรงเป็นเจ้าของทีด่นิ 

ทั้งปวงในพระราชอาณาจักร

พระราชิน,ี เจ้าชายพระราชสวาม ี(The Sovereign’s Consort) ในกรณทีีพ่ระมหากษัตรย์ินัน้เป็นชาย 

(The King) พระวรชายาย่อมได้รบัเฉลมิพระอิสรยิยศเป็น ‘พระราชิน’ี (The Queen consort) โดยทนัทหีลงัจาก

ที่ได้ท�าการอภิเษกสมรส ในขณะท่ีต�าแหน่งพระสวามีของสมเด็จพระราชินีนาถ (The Queen Regnant) นั้น 

แม้จะได้ท�าการอภเิษกสมรสแล้ว กห็าได้มพีระอสิรยิยศในฐานะสมาชกิภาพแห่งพระราชวงศ์โดยทนัทไีม่ จ�าต้อง

ได้รับการโปรดเกล้าสถาปนาพระอิสริยยศเป็นกรณีพิเศษเสียก่อน จึงจะสามารถด�ารงพระอิสริยยศเป็นเจ้าชาย

พระราชสวามีได้ (The Prince Consort)

พระราชินใีนกษตัรย์ิรัชกาลก่อนท่ีเสดจ็สวรรคตไปแล้ว (The Sovereign’s Widow) ในกรณเีช่นว่านี้ 

จะได้มกีารออกพระนามใหม่แด่พระราชนิใีนกษตัรย์ิรชักาลก่อนทีเ่สด็จสวรรคตไปแล้วว่า สมเดจ็พระราชินหีม้าย 

(The Queen Dowager) เพื่อมิให้เป็นการสับสนกันกับสมเด็จพระราชินีของกษัตริย์ในรัชกาลปัจจุบัน ทั้งนี้  

หากสมเด็จพระราชินีหม้าย เป็นพระราชมารดาในองค์กษัตริย์รัชกาลใหม่ด้วย ก็ย่อมจะได้รับการออกพระนาม

ล�าลองว่า สมเด็จพระราชชนนี (The King’s Mother, The Queen’s Mother) ด้วย

พระราชโอรส, พระราชธิดา (The Children of the Sovereign) พระราชโอรสหรือพระราชธิดา

ในองค์พระมหากษตัรย์ินัน้ จะได้รบัพระราชอสิรยิยศเป็นสมเด็จเจ้าฟ้าชาย หรือสมเดจ็เจ้าฟ้าหญงิ (His / Her 

Royal Highness The Prince/Princess) โดยทนัทีตัง้แต่เมือ่แรกพระประสตูกิาล ท้ังน้ี ชายาของสมเดจ็เจ้าฟ้าชาย 

เมื่อได้เข้าพิธีเสกสมรสแล้ว ก็จะได้รับพระราชทานพระราชานุญาตให้เป็นหนึ่งในสมาชิกภาพแห่งพระราชวงศ์ 

และสามารถใช้ค�าน�าหน้าว่า Her Royal Highness ได้ แต่ทัง้นีจ้ะไม่มคี�าน�าหน้าเป็นสมเดจ็เจ้าฟ้าหญิงแต่อย่างใด

ส�าหรับพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ในองค์พระมหากษัตริย์นั้น นอกจากที่จะทรงได้รับพระราชอิสริยยศ

เป็นสมเดจ็เจ้าฟ้าชายแล้ว ยงัจะทรงได้รบัการเฉลมิพระนามเป็น “ดยคุ แห่งคอร์นวอลล์” (Duke of Cornwall) 

โดยอัตโนมัติอีกด้วย และเมื่อทรงเจริญพระพระชนมายุถึงช่วงพระชนมายุอันควร ก็จะทรงได้รับการสถาปนา 

แต่งตัง้เป็น “เจ้าชายแห่งเวลส์”61 (Prince of Wales) ซึง่เป็นต�าแหน่งพระรชัทายาทผู้มสิีทธใินการสืบสันตตวิงศ์ 

แห่งพระราชบัลลังก์อังกฤษ อันจะส่งผลต่อหญิงผู้เป็นพระชายาในพระองค์ที่จะได้รับการสถาปนาแต่งตั้งเป็น 

“เจ้าหญิงแห่งเวลส์” (Prince of Wales) ตามพระราชอิสริยยศของพระสวามีอีกด้วย

ส�าหรับพระราชโอรสพระองค์รองนั้น ตามธรรมเนียมราชตระกูล จะได้รับการเฉลิมพระนามเป็น “ดยุค 

แห่งยอร์ก” (Duke of York) และพระชายาจะได้รบัการเฉลิมนามเป็น “ดชัเชส แห่งยอร์ก” (Duchess of York) 

 60 _____ . Honours and Titles: Aspects of Britain. (London : HMSO. 1992 ), page 9

 61 _____. The Prince of Wales — Investiture. Princeofwales.gov.uk. Retrieved 12 October 2008.
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ตามพระสวามี ขณะที่พระราชโอรสพระองค์อื่นๆ นั้น ตามธรรมเนียมราชตระกูลจะได้รับการแต่งตั้งให้ด�ารง 
ต�าแหน่งดยุค รวมถึงพระชายาที่จะได้ด�ารงต�าแหน่งเป็นดัชเชสตามพระสวามี

พระราชธดิานัน้ หากเป็นพระราชธดิาพระองค์ใหญ่ ตามธรรมเนยีมราชตระกลูจะได้รบัพระราชทานค�าน�าหน้า
พระยศเป็น ‘The Princess Royal’ (อันน่าจะเทียบเคียงได้กับต�าแหน่ง “สมเด็จพระ” ที่พระมหากษัตริย์ไทย
ได้พระราชทานให้แก่เจ้านายฝ่ายใน) ซึง่ต�าแหน่ง ‘The Princess Royal’ นี ้เมือ่พระมหากษตัรย์ิได้พระราชทาน
ให้แก่เจ้านายพระองค์ใดแล้ว เจ้านายพระองค์นัน้กจ็ะมสิีทธทิรงพระยศนัน้ได้ตลอดพระชนม์ชีพ และจะสามารถ
ทรงพระยศได้แค่เพียงพระองค์เดียวเท่านั้นในราชส�านัก

พระราชนดัดา (The Grandchildren of the Sovereign) ในองค์พระมหากษตัริย์นัน้ จะมหีลกัเกณฑ์
ที่แตกต่างในการพิจารณาล�าดับพระยศ โดยแยกพิจารณาได้ดังนี้

1. พระราชนัดดาอันประสูติแต่พระราชโอรสของพระมหากษัตริย์ (The Children of Sons of The 
Sovereign) จะไม่ได้รับการเฉลิมพระนามโดยมีค�าว่า “The” ขึ้นน�าหน้าพระอิสริยยศ Prince หรือ Princess 
เฉกเช่นพระราชโอรสหรอืพระราชธดิาของพระมหากษตัรย์ิ แต่ทัง้นี ้พระราชนดัดาทีป่ระสตูแิต่พระราชโอรสนัน้ 
จะได้เป็นสมาชกิภาพแห่งพระราชวงศ์โดยอตัโนมตั ิโดยจะได้รบัการเรยีกล�าลองว่า His / Her Royal Highness

2. พระราชนัดดาอันประสูติแต่พระราชธิดาของพระมหากษัตริย์ (The Children of daughters of 
The Sovereign) จะไม่ได้รบัพระอสิรยิยศใดๆ สบืจากพระมารดา ทัง้จะไม่ได้ฐานะสมาชกิภาพแห่งพระราชวงศ์
อีกด้วย

พระราชปนัดดา (The Great Grandchildren of the Sovereign) ในพระมหากษัตริย์นั้น จะไม่
ได้รับพระอสิริยยศใดๆ รวมถงึจะไม่ได้สมาชกิภาพแห่งพระราชวงศ์อกีด้วย แต่ทัง้นี ้ย่อมไม่ตดัสทิธิพระราชปนดัดา
ทีจ่ะได้รบัการสบืทอดต�าแหน่งขนุนาง (Right to inherit peerage) ต่อจากพระบดิา เว้นเสียแต่พระราชปนดัดา
ซึ่งเป็นพระโอรสพระองค์โตอันประสูติแต่พระราชโอรสพระองค์โตของเจ้าชายแห่งเวลส์ (the Eldest Son of 
the Eldest Son of the Prince of Wales) ทีจ่ะยงัทรงได้รบัพระอสิริยยศและเป็นสมาชิกภาพแห่งพระราชวงศ์ 
โดยจะได้รับการเรียกล�าลองว่า His Royal Highness

อิสริยยศแห่งขุนนางและล�าดับศักดิ์ (The Peerage : Categories and Degrees)

ต�าแหน่งอิสริยยศแห่งขุนนางนี้ เป็นอิสริยศักดิ์ที่เจ้านายเช้ือพระบรมราชวงศ์สามารถที่ทรงด�ารงควบคู่
ไปกบัพระอสิริยยศแห่งราชวงศ์ได้ (คล้ายกนักบัระบบเจ้าทรงกรมของสยาม) ทัง้นี ้สุดแท้แต่จารตีและธรรมเนยีม 
ราชตระกลูเก่า ประกอบกบัพระบรมราชวนิจิฉยัของพระมหากษตัรย์ิเป็นส�าคญั ในการท่ีจะพระราชทานอสิรยิยศ
แห่งขุนนางนี้ให้แก่ผู้ใด

การสบือสิรยิยศแห่งขนุนางนี ้จะแบ่งเป็นสองประเภท คือ ประเภททีสื่บทอดได้ (Hereditary Peerages) 
กบัประเภททีส่บืทอดไม่ได้ (Life Peerages) ส�าหรบัอสิรยิยศทีส่ามารถสบืทอดได้นัน้ จะสามารถสบืทอดได้ผ่าน
ทายาททีเ่ป็นชายโดยจะมกีารลดล�าดบัศกัดิล์งไปทลีะหนึง่ขัน้ในแต่ละรุน่ของทายาททีเ่ป็นชายนัน้ ทัง้นี ้บตุรชาย
คนโตของผู้มีอิสริยยศแห่งขุนนางจะได้รับอิสริยยศเดียวกันกับบิดาผ่านการตกทอดเมื่อบิดาถึงแก่อนิจกรรม62

 62 _____. “Burke’s Guide to British Titles: Courtesy Titles”. Burke’s Peerage and Gentry. 2005. Archived from the original 

on 11 July 2006. Retrieved 13 November 2006.
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ล�าดับของอิสริยยศขุนนาง อาจแบ่งออกได้เป็น 5 ล�าดับชั้นด้วยกัน โดยเรียงตามล�าดับจากชั้นที่มี

เกยีรตยิศทีส่งูสดุไปน้อยทีส่ดุ ทัง้นี ้ความแตกต่างของล�าดบัชัน้อสิรยิยศเหล่านี ้จะสามารถสะท้อนให้เหน็ได้ผ่าน

เคร่ืองแบบทีจ่ะได้สวมใส่กนัในงานพระราชพธิสี�าคัญต่างๆ เช่น พระราชพธิเีปิดรัฐสภา หรอืงานราชาภิเษก63 เป็นต้น

ดยุค (Dukes) เป็นต�าแหน่งของขุนนางที่ยิ่งใหญ่และมีเกียรติมากที่สุด โดยส่วนมากต�าแหน่งดยุคจะได้

มกีารสงวนไว้ให้เฉพาะแต่พระบรมวงศานวุงศ์ชัน้พระราชโอรส (The Royal Duke) หรอืบรรดาพนัธมติรทีค่วาม 

สัมพันธ์เก่ียวดองกันผ่านการสมรสของกษัตริย์ (The Non-Royal Duke) และพระชายาหรือภริยาของดยุค  

จะได้รับพระราชทานทินนามว่า ดัชเชส (Duchess)

มาร์ควิส (Marquesses) เป็นต�าแหน่งของขุนนางที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างขุนนางผู้นั้น

เหนอืทีด่นิในยคุศกัดนิาสวามภิกัด์ิ รวมถึงแสดงให้เหน็ว่าบุคคลนัน้เป็นขนุนางผูม้หีน้าทีใ่นการปกปักษ์รกัษาและ

คุ้มครองบรรดาผู้อยู่อาศัยเหนือท่ีดินท่ีตนมีกรรมสิทธิ์นั้นอีกด้วย และภริยาของมาร์ควิสจะได้รับพระราชทาน 

ทินนามว่า มาร์ควิโอเนส

เอิร์ล (Earls) เป็นต�าแหน่งขุนนางเก่าแก่ที่มีมาตั้งแต่ในสมัยก่อนที่หมู่เกาะอังกฤษจะถูกพิชิตโดยชาว 

นอร์แมน โดยต�าแหน่งเอิร์ลนัน้ มกัจะใช้กบัผูท้ีป่กครองเขตแดนขนาดใหญ่ขององักฤษ เช่น นอร์ธธมัเบอร์แลนด์ 

(Northumberland) เมอร์เซีย (Mersia) หรือ เวสเซ็กส์ (Wessex) ในยุคหลัง ต�าแหน่งเอิร์ลนั้น เป็นต�าแหน่ง

ทีจ่ะพระราชทานให้แก่ผูท้ีก่ระท�าความดคีวามชอบ และผูท้ีท่รงคณุอนัประเสรฐิต่อสาธารณะ และภรยิาของเอร์ิล

จะได้รับพระราชทานทินนามว่า เคาท์เตส

วสิเคานต์ (Viscounts) เป็นต�าแหน่งขนุนางทีไ่ม่ค่อยมปีรากฏให้เหน็มากนกั ตามราชประเพณตี�าแหน่ง 

วิสเคานต์นี้ กษัตริย์จะพระราชทานให้แด่สมาชิกแห่งรัฐสภาซึ่งท�าหน้าที่เป็นโฆษกที่เกษียณอายุแล้ว และภริยา

ของวิสเคานต์จะได้รับพระราชทานทินนามว่า วิสเคานเตส

บารอน (Barons) เป็นต�าแหน่งขุนนางที่ต�่าที่สุดในหมู่บรรดาศักดิ์ทั้งหลาย และมีอยู่มากที่สุดในหมู่

บรรดาศักดิ์ขุนนาง

กฎหมายการสืบราชสันตติวงศ์อังกฤษ

ด้วยความที่ประเทศอังกฤษนั้น เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) 

ซึ่งมิได้มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) หากแต่เป็นรัฐธรรมนูญจารีตประเพณี 

(Unwritten Constitution) อันหมายถึงขนบธรรมเนียมประเพณี และการปฏิบัติต่างๆ ที่สืบเนื่องติดต่อกันมา

เป็นเวลานาน ซึง่มลีกัษณะก�าหนดรปูของการปกครองไว้ จงึเป็นผลให้มไิด้มกีารรองรับกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วย

การสืบราชสันตติวงศ์ของราชวงศ์อังกฤษปรากฏอยู่เป็นลายลักษณ์อักษร เฉกเช่นที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ

ของบรรดาประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรอื่นในยุโรปทวีปส�าหรับตัวบท

 63 _____.Honours and Titles: Aspects of Britain. หน้าที่ 41–46. London : HMSO. 1992.
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กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการสบืราชสันตตวิงศ์ของราชวงศ์องักฤษนัน้ หาได้มกีารประมวลเอาไว้เป็นฉบบัเดียว

แต่ใดไม่ หากแต่จะแยกอยู่ในกฎหมายแต่ละฉบับซึ่งเป็นผลพวงจากเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ และส่วนมาก 

จะใช้หลกัของจารตีประเพณเีสยีเป็นส่วนใหญ่64 อนัได้แก่ Coronation Oath Act 1688 , Bill of Right 1689, 

Act of Settlement 1701, The Royal Marriage Act 1772, Princess Sophia’s Precedence Act 1711, 

Union with Ireland Act 1800, Accession Declaration Act 1910 และ Succession to the Crown 

Act 2013 ทัง้นี ้มข้ีอสงัเกตว่า กฎหมายว่าด้วยการสบืราชสันตตวิงศ์ขององักฤษนัน้ มไิด้เป็นกฎหมายทีท่�าหน้าที่

เป็นหลกัแกนกลาง (Core) ซึง่ท�าหน้าทีอ่ธบิายหลกัเกณฑ์ของการสบืราชสนัตตวิงศ์และพระอสิรยิยศของเจ้านาย

อย่างชดัแจ้งเป็นเอกเทศ เพือ่ใช้เป็นเสมอืนหน่ึงธรรมนญูแห่งราชวงศ์ทีจ่ะต้องยดึถอืปฏบิตัติามเฉกเช่นกฎหมาย

ในประเทศอืน่ของภาคพืน้ยุโรป หากแต่จะเป็นในลกัษณะของการทีม่กีารตราขึน้เพ่ือแก้ปัญหาเฉพาะไปในแต่ละ 

รชัสมยั และการศกึษากฎหมายตลอดจนธรรมเนยีมเกีย่วกบัการสบืราชสนัตตวิงศ์องักฤษนัน้จึงเป็นลกัษณะของ

การถอดเอาหลักที่แฝงอยู่ในกฎหมายแต่ละฉบับออกมาใช้ในรูปแบบของจารีตประเพณี

ตัวอย่างเช่น ใน Act of Settlement 1701 ก็เป็นที่มาของหลักการที่ว่า พระมหากษัตริย์อังกฤษ 

จะต้องเป็นผู้ถือนิกายโปรเตสแตนต์ มิใช่คาทอลิก อันเป็นหลักหัวใจที่ส�าคัญอย่างยิ่งยวดของการด�ารงต�าแหน่ง

พระมหากษัตรย์ิขององักฤษ และหลกัการของกรณท่ีีพระมหากษตัรย์ิมไิด้เป็นชาวองักฤษโดยแท้ ประเทศองักฤษ

กไ็ม่จ�าต้องท�าสงครามเพือ่ป้องกนัอาณาจกัรหรอืดนิแดนใดๆ ทีม่ใิช่ของประเทศองักฤษ เว้นแต่จะได้รบัความยนิยอม

จากรัฐสภา

ล�าดบัต่อไปจะท�าการพจิารณาแยกไปในกฎหมายเฉพาะในฉบบัทีม่คีวามส�าคัญ และสามารถสะท้อนหลัก

ในการสบืราชสนัตตวิงศ์ได้เป็นอย่างดี เพือ่ให้ทราบถงึทีม่าทางประวตัศิาสตร์ และหลักจารตีทีส่่งผลถงึราชประเพณี

ในราชส�านักอังกฤษได้ดังนี้

Act of Settlement 1701 ในรชัสมยัของสมเด็จพระเจ้าวลิเลียมที ่3 กษตัรย์ิแห่งองักฤษและสก๊อตแลนด์ 

ที่ทรงพระประชวรหนัก ด้วยเหตุที่ไม่ทรงมีพระเจ้าลูกยาเธอ หรือพระเจ้าลูกเธอ เลยแม้แต่พระองค์เดียว  

และในขณะเดียวกัน สมเด็จพระราชินีนาถแอนด์ ราชินีแห่งสก๊อตแลนด์ ในฐานะของพระขนิษฐาของสมเด็จ 

พระราชินี แมรี สมเด็จพระราชีนาถแห่งอังกฤษและสก๊อตแลนด์ ก็หาได้มีพระรัชทายาทแม้แต่พระองค์เดียวไม่ 

ทั้งนี้ เพื่อเป็นการป้องกันมิให้เจมส์ ฟรานซิส เอ็ดเวิร์ด สจ๊วต (James Francis Edward Stuart) พระราชโอรส

ในสมเด็จพระเจ้าเจมส์ที่ 2 และพระราชวงศ์พระองค์อื่นซึ่งนับถือศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิก เป็นผู้มีสิทธิ

ในราชบัลลังก์ จึงโปรดเกล้าฯ ให้ได้มีการตรา Act of Settlement ขึ้นในปี ค.ศ. 1701 เพื่อก�าหนดให้เจ้าหญิง

โซเฟีย แห่งแฮนโนเวอร์ ผู้เป็นพระราชนัดดาในสมเด็จพระเจ้าเจมส์ที่ 1 แลพระทายาททั้งหลายที่จะได้มีการ

ประสูติแต่เจ้าหญิงโซเฟีย เป็นผู้มีสิทธิในราชบัลลังก์อังกฤษ ทั้งน้ี ผู้เป็นพระทายาทน้ันจะต้องเป็นศาสนิกชน

นิกายโปรเตสแตนส์ (..Princess Sophia, and the heirs of her body, being protestants.. —- Act of 

settlement 1701) หาใช่คาทอลิก

 64 _____. Rules of Royal Succession. House of Commons Political and Constitutional Reform Committee. Authority of The 

house of Commons 7 December 2011.Ev.12.
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อน่ึง ด้วยเหตุผลในทางประวัติศาสตร์ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมีความขัดแย้งกันเป็นระยะเวลายาวนาน

ระหว่างศาสนาคริสต์นิกายคาทอลิก กับนิกายแองโกลแซงซอน (Church of England) ซ่ึงเป็นโปรเตสแตนส์ 

และไม่ขึน้ตรงต่อสมเดจ็พระสนัตะปาปาทีก่รงุโรม ในช่วงรชัสมัยของสมเดจ็พระเจ้าเฮนร ีที ่8 แห่งราชวงศ์ทวิดอร์ 

เป็นต้นมา จงึท�าให้กฎหมายเกีย่วกบัการสบืราชสันตตวิงศ์ขององักฤษ ให้ความส�าคญักบัหลักศาสนาควบคูไ่ปกบั 

หลกัสายโลหติ กล่าวคอื แม้ว่าเจ้านายพระองค์นัน้จะเป็นผูส้บืสายพระโลหติมาแต่องค์พระมหากษตัรย์ิ และแม้

จะเป็นพระราชโอรสพระองค์โต ตามหลกัการสบืราชสันตตวิงศ์แบบ “สายโลหิต” กต็าม แต่หากเจ้านายพระองค์นัน้

มไิด้เป็นผูน้บัถอืศาสนาครสิต์ในนกิายทีไ่ด้มกีารก�าหนดไว้ในกฎหมาย กย่็อมไม่จะสามารถทีจ่ะสืบราชสันตตวิงศ์ได้

The Royal Marriage Act 1772 ในรัชสมัยของสมเด็จพระเจ้าจอร์จท่ี 3 ท่ีโปรดเกล้าฯ ให้ตรา

กฎหมายว่าด้วยการอภเิษกสมรสของพระราชวงศ์ทีบ่ญัญติัให้การเสกสรมรสของเจ้านายเชือ้พระราชวงศ์ จะต้อง

ได้รบัพระราชานญุาตจากกษตัรย์ิเสยีก่อน หากผูม้สีทิธใินพระราชบลัลงัก์พระองค์ใดได้ฝ่าฝืนบทบญัญตัดิงักล่าว 

และได้ท�าการเสกสมรสโดยปราศจากพระราชานุญาตไซร้ การสมรสย่อมตกเป็นโมฆะ และแม้ว่าองค์ผู้มีสิทธ ิ

ในพระราชบัลลังก์จะมิได้สูญสิ้นสิทธิในราชบัลลังก์เพราะเหตุแห่งการสมรสที่เป็นโมฆะก็ตาม แต่พระราชบุตร 

ที่จะประสูติมาในเบื้องหน้าจากการสมรสที่เป็นโมฆะ จะสูญซึ่งสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์ด้วย ทั้งนี้ เนื่องจาก

ไม่ทรงพอพระราชหฤทยัทีพ่ระอนชุา คอื เจ้าฟ้าชายเฮนร ีดยคุแห่งคัมเบอร์แลนด์ เสกสมรสกบัหญงิหม้ายสามญัชน65

ล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์อังกฤษ

กฎเกณฑ์ที่ว่าด้วยล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์ของอังกฤษและผู้ที่มีสิทธิในราชบัลลังก์นั้น เป็นกฎเกณฑ์

ที่ได้มาจากการตกผลึกทางความคิดของหลักกฎหมายจารีตประเพณีแห่งระบอบศักดินาสวามิภักดิ์ กับกฎหมาย

โบราณทีบ่ญัญตัโิดยรฐัสภาเก่า และจารตีประเพณแีห่งรฐัธรรมนญู ทัง้นี ้ล�าดบัการสบืราชสนัตตวิงศ์ขององักฤษ

มิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรไว้โดยเฉพาะ66

อย่างไรกด็ ีผูซ้ึง่มอี�านาจสงูสดุในการก�าหนดรวมถงึชีข้าดหลกัเกณฑ์ในการสบืราชสนัตตวิงศ์ขององักฤษ 

กค็อืรฐัสภา (Parliament)67 ซึง่เป็นหลกัการส�าคญัของกฎหมายรฐัธรรมนญูองักฤษตัง้แต่ ค.ศ. 1689 เป็นต้นมา 

ว่าจารตีประเพณแีห่งการขึน้ครองราชย์ของกษตัรย์ิองักฤษย่อมอยูใ่ต้อ�านาจการตดัสนิใจของรฐัสภา โดยรฐัสภา

จะพิจารณาตามหลักจารีตประเพณีประกอบกับข้อจ�ากัดต่างๆ ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายโบราณแต่ละฉบับ ดังที่

กล่าวไปแล้ว เช่น ใน Act of Settlement 1701 ที่กีดกันมิให้เจ้านายเชื้อพระบรมราชวงศ์ผู้เป็นคาทอลิก  

หรือที่เสกสมรสกับผู้เป็นคาทอลิก มีสิทธิในการขึ้นครองราชย์ เป็นต้น

หลักจารีตประเพณีของอังกฤษท่ีใช้ในการเลือกผู้ที่จะขึ้นครองราชย์พระองค์ต่อไปนั้น จะใช้หลักของ 

Male Primogeniture กล่าวคือ พระราชบุตรผู้ที่มีพระชนมายุมากที่สุดจะเป็นผู้มีสิทธิในราชบัลลังก์เป็น

อันดับแรก และพระราชโอรสจะมีสิทธิในราชบัลลังก์ดีกว่าพระราชธิดา เช่นนี้ ย่อมหมายความว่า แม้ผู้ที่มี 

พระชนมายุสูงสุดจะเป็นพระราชธิดาก็ตาม แต่ถ้าหากกษัตริย์ทรงมีพระราชโอรสอยู่ด้วย ไม่ว่าจะมีพระชนมายุ

 65 Bogdanor, Vernon (1997). The Monarchy and the Constitution. Oxford University Press. p. 55. ISBN 0-19-829334-8.

 66 เรื่องเดียวกัน

 67 เรื่องเดียวกัน
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น้อยกว่าเพียงใด พระราชโอรสพระองค์นั้นย่อมมีสิทธิในการสืบพระราชบัลลังก์ดีกว่าพระราชธิดา

ทัง้นี ้ในกรณทีีก่ษตัรย์ิได้มพีระราชโองการสถาปนาพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ให้ด�ารงพระราชอสิรยิยศ

เป็นเจ้าชายแห่งเวลส์ (The Prince of Wales) เอาไว้แล้ว หรือในกรณีที่ไม่มีเจ้าชายแห่งเวลส์ แต่ได้มี 

พระราชบุตรหรือพระราชวงศ์พระองค์อื่นที่มีสิทธิในราชบัลลังก์อยู่แล้ว แล้วภายหลังเจ้าชายแห่งเวลส์ได้เสด็จ

ทวิงคต หรอื ผูม้สีทิธใินราชบลัลงัก์พระองค์นัน้สิน้พระชนม์เสียก่อนทีก่ษตัรย์ิจะสวรรคต ตามจารตีประเพณย่ีอมให้

พจิารณาเอาพระราชบตุรในเจ้าชายแห่งเวลส์หรอืเจ้านายผูม้สีทิธใินราชบลัลงัก์ ซึง่มฐีานะเป็นพระราชนดัดานัน้ 

มาอยู่ในล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์ก่อนหน้าพระราชบุตรพระองค์อื่นของกษัตริย์

อิทธิพลแนวคิดกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ในประเทศอื่น

นอกจากแนวคิดกฎหมายว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ในหมู่เกาะอังกฤษซึ่งมีส่วนเกี่ยวพันกับพระบาท

สมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว เน่ืองจากเป็นประเทศที่เสด็จฯ ไปทรงพระอักษรแล้ว แนวคิดกฎหมายว่าด้วย

การสืบราชสันตติวงศ์ในประเทศอื่นๆ ท่ีพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวได้เคยเสด็จฯ เยือนหรือมี 

พระราชสัมพันธไมตรีก็อาจส่งผลต่อพระราชด�าริของพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวในการยกร่าง 

กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ด้วยก็เป็นได้

การสืบราชสันตติวงศ์ของประเทศสเปน

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ตั้งแต่ยังด�ารงพระอิสริยยศสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช  

สยามมงกุฎราชกุมาร ได้เสด็จพระราชด�าเนินไปยังกรุงแมดริด เมื่อเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2445 เพื่อร่วมในงาน

พระราชพิธีราชาภิเษกพระเจ้าอัลฟองโซที่สิบสามแห่งสเปน ทั้งนี้ ยังได้ทรงพระราชบันทึกเรื่อง The Spanish 

Coronation ไว้ในรปูของพระราชหตัถเลขารวม 8 ฉบบั ซึง่มสีาระส�าคัญเป็นอนัมาก กอ็าจจะมคีวามเป็นไปได้ที่

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจะได้แรงบันดาลพระราชหฤทัยจากการศึกษาประวัติศาสตร์ราชวงศ ์

ของสเปน ในคราที่เสด็จพระราชด�าเนินร่วมงานราชาภิเษกในครั้งนั้น

การสืบราชสันตติวงศ์ของสเปนนั้น จะใช้หลัก Male Primogeniture เฉกเช่นเดียวกันกับอังกฤษ 

กล่าวคือ พระราชโอรสผู้มีพระพระชนมายุมากกว่า ย่อมมีสิทธิดีกว่าพระราชโอรสผู้มีพระชนมายุน้อยกว่า  

และพระราชโอรสย่อมมีสิทธิดีกว่าพระราชธิดา ทั้งนี้ ไม่ตัดสิทธิพระราชธิดาในการสืบราชสมบัติแต่อย่างใด68

ต�าแหน่งรัชทายาทของสเปนจะถูกเฉลิมพระนามว่า ‘เจ้าชายแห่งอัสทูเรียส’ (Prince of Asturias) 

เช่นเดียวกับ ‘เจ้าชายแห่งเวลส์’ (Prince of Wales) ของอังกฤษ และ ‘สยามมกุฎราชกุมาร’ ของสยาม 

นอกจากนี ้หากพระราชวงศ์ผูม้สีทิธใินการสบืราชสมบตั ิได้ท�าการเสกสมรมโดยขดักบัพระราชโองการของกษตัรย์ิ

หรือความเห็นของรัฐสภา จะถูกตัดออกเสียจากล�าดับในการสืบราชสันตติวงศ์ ทั้งนี้ ให้รวมถึงพระบุตรตลอดทั้ง

สายของท่านพระองค์นั้นด้วย

 68 ฐากรู จลิุนทร.กระบวนการสบืราชสมบตัขิองต่างประเทศ. ใน รายงานการศกึษา เรือ่งการก�าหนดกฎมณเฑยีรบาลในรฐัธรรมนญูไทย. ส�านักงาน

เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร. หน้า 94 . พฤศจิกายน 2557.
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การสืบราชสันตติวงศ์ของประเทศญี่ปุ่น

ในเส้นทางท่ีสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ สยามมกุฎราชกุมาร (พระราชอิสริยยศ 

ในขณะนั้น) ได้เสด็จพระราชด�าเนินกลับประเทศไทยใน พ.ศ. 2445 (ค.ศ. 1902) โดยได้ประทับเรือโดยสารของ

บริษัทเยอรมันชื่อฟีชต์บิสมาร์คนั้น ระหว่างทางได้เสด็จประพาสประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และฮ่องกง ก็อาจ

จะมีความเป็นไปได้ท่ีพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจะได้แรงบันดาลพระราชหฤทัยจากการศึกษา

ประวัตศิาสตร์ราชวงศ์ รวมถงึราชประเพณใีนราชส�านกัของญีปุ่น่ซึง่เป็นประเทศเอเชยีทีป่กครองโดยมพีระมหากษตัรย์ิ

เป็นพระประมุขแห่งรัฐสืบเนื่องมาเป็นเวลายาวนาน

ส�าหรับการสืบราชสันตติวงศ์ของญี่ปุ่นนั้น ใช้หลักของ Salic Law กล่าวคือ เป็นหลักที่ตัดสิทธิมิให้ 

เจ้านายเชือ้พระราชวงศ์ทีเ่ป็นหญงิมสีทิธใินพระราชบลัลงัก์เลย จะมเีพยีงแต่พระราชโอรสหรอืพระราชวงศ์ทีเ่ป็น

ชายเท่านั้นที่จะได้มีสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์ โดยมีล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์ที่ก�าหนดไว้ ในหมวดที่ 1 

มาตรา 3 แห่งกฎหมายราชส�านักญี่ปุ่น (Imperial Household Law 1889) ดังนี้69

1. สมเด็จพระราชโอรสพระองค์ใหญ่

2. พระโอรสพระองค์ใหญ่ในสมเด็จพระราชโอรสพระองค์ใหญ่

3. ผู้สืบเชื้อสายของสมเด็จพระราชโอรสพระองค์ใหญ่

4. พระราชโอรสของสมเดจ็พระจกัรพรรด ิทีม่พีระชนมายมุากทีส่ดุในล�าดบัทีส่อง และผูส้บืเชือ้สายของ

พระราชโอรสพระองค์นี้

5. ผู้สืบเชื้อสายอื่นๆ ของสมเด็จพระจักรพรรดิ

6. พระอนุชาและผู้สืบเชื้อสาย

7. พระปิตุลาและผู้สืบเชื้อสาย

อนึง่ มีข้อสังเกตว่า กฎหมายว่าด้วยการสืบราชสมบตัขิองญ่ีปุน่นัน้ ได้มกีารบญัญตัเิป็นตัวบทกฎหมายไว้

อย่างเป็นเอกเทศ โดยใช้ช่ือว่ากฎหมายของราชส�านกั (Imperial Household Law) ซึง่ได้มกีารจดัล�าดบัพระราชวงศ์ 

และผู้ที่จะได้ขึ้นครองราชบัลลังก์ไว้อย่างชัดเจน แตกต่างจากลักษณะของประเทศอังกฤษที่จะไม่มีการบัญญัติ

หลักเกณฑ์การสืบราชสันตติวงศ์ไว้เป็นตัวบทกฎหมายอย่างเป็นเอกเทศ หากแต่จะใช้หลักของจารีตประเพณี 

และหลักเกณฑ์ในพระราชก�าหนด (Act) ต่างๆ ซึ่งเป็นผลพวงของเหตุการณ์ในทางประวัติศาสตร์ในการก�าหนด

องค์ผู้สืบราชสันตติวงศ์

บทวิเคราะห์กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

พระราชปรารภ นาม และการก�าหนดใช้ (มาตรา 1-3)

พระราชปรารภนัน้ พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูหั่ว ทรงมพีระด�ารสักล่าวเฉพาะถงึความมัน่คง

ในการสบืราชสมบตัว่ิา แม้จะเป็นพระราชอ�านาจส่วนพระองค์ของพระเจ้าแผ่นดนิในการสถาปนาว่าท่ีพระเจ้าแผ่นดนิ

 69 เรื่องเดียวกัน หน้า 109
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องค์ต่อไป แต่กม็ปีรากฏเป็นจ�านวนมากว่าพระเจ้าแผ่นดนินัน้สวรรคตเสียก่อนจะสถาปนาพระองค์ใดๆ เป็นรชัทายาท 

ดงัเช่นสมยักรุงรัตนโกสนิทร์ พระบาทสมเดจ็พระพทุธยอดฟ้าจฬุาโลก จนถงึพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั 

ก็หาเคยสถาปนาพระองค์ใดเป็นรัชทายาทในปลายรัชกาลของพระองค์ ความไม่เรียบร้อยเช่นน้ีเองท�าให้บุคคล 

ผู้คิดเหิมเกริมมีช่องทางในการใช้สถานการณ์สร้างความวุ่นวายให้แก่แผ่นดิน

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงมีพระราชปรารภให้ตรากฎมณเฑียรบาลฉบับหน่ึงช่ือว่า  

“กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์” ตามความในมาตรา 1 ขึน้เพือ่อดุช่องว่างและสร้างความแน่นอน

ให้กับสถาบันกษัตริย์ของไทยต่อไป

กฎมณเฑียรบาลดังกล่าวนั้น ประกาศให้ใช้ตั้งแต่วันที่ 11 พฤศจิกายน 2467 เป็นต้นไป ตามระเบียบ

วิธีการตรากฎหมายโดยท่ัวไปตามความในมาตรา 2 ทั้งยังทรงบัญญัติหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า หากมีการขัดกัน

ของกฎหมายให้ใช้ฉบับที่ได้ตราข้ึนล่าสุดและเป็นผลยกเลิกกฎหมายเก่า ลงเป็นลายลักษณ์อักษรตามความ 

ในมาตรา 3 เพื่อให้เกิดความแน่ชัดอีกด้วย การบัญญัติเช่นนี้เป็นไปตามนิติวิธีอย่างกฎหมายสากล ซึ่งส่วนหนึ่ง

น่าจะเป็นเพราะการศกึษาวิชากฎหมายของพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัแต่ครัง้ทรงประทบั ณ ทวีป

ยุโรป

ผู้มีสิทธิสืบราชสันตติวงศ์ (มาตรา 4)

พระรัชทายาท มีความหมายว่าเป็นผู้ท่ีพระเจ้าแผ่นดินทรงเลือกให้เป็นผู้ที่มีสิทธิอันดับแรกในการสืบ

ราชสมบัตต่ิอไป แต่อย่างไรก็ดี ตามความข้างต้นประวัติศาสตร์ไทยยงัไม่ปรากฏว่ามผีูท้ีพ่ระเจ้าแผ่นดนิทรงแต่งต้ังไว้

ในสถานะนี้ มีเพียงข้อสันนิษฐานจากนักประวัติศาสตร์ว่า ในช่วงสมัยอยุธยาขึ้นไปผู้ที่ได้รับต�าแหน่งมหาอุปราช

ครองเมืองพิษณุโลก จะเป็นผู้ที่มีสิทธิในราชสมบัติมากที่สุด70 โดยต�าแหน่งดังกล่าวเปลี่ยนเป็นกรมพระราชวัง

บวรสถานมงคลในเวลาต่อมา

ค�าว่าพระรัชทายาทตามถ้อยความแล้ว เป็นพระราชประสงค์ของพระเจ้าแผ่นดินโดยสมบูรณ์ คือ เป็น

พระองค์ใดกไ็ด้ ไม่จ�ากดัว่าต้องเป็นพระราชโอรสองค์ใหญ่ ซ่ึงในประวตัศิาสตร์ไทย ธรรมเนยีมว่าเจ้าฟ้าพระองค์ใหญ่

เท่านั้นที่จะต้องได้เป็นพระเจ้าแผ่นดินก็ไม่มีปรากฏ71 ทั้งในช่วงรัตนโกสินทร์ตอนต้น การตั้งกรมหรือการเล่ือน

พระยศไม่มกีฎเกณฑ์ทีเ่คร่งครัด72 มกัจะข้ึนอยูกั่บพระปรชีาสามารถเป็นส�าคญั จงึเป็นการย�า้ว่า ต�าแหน่งสมเดจ็

พระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้า มิใช่ต�าแหน่งที่มีสถานภาพสูงสุดในราชส�านัก และไม่ใช่ต�าแหน่งที่สืบทอดอ�านาจทาง 

การเมืองแต่อย่างใด

ในส่วนข้างประวัติศาสตร์อังกฤษ การเลือกบุคคลเช่นว่าน้ีก็ไม่ได้มีปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรถึงวิธี 

การเลอืก คงแต่เป็นการสถาปนาพระโอรสพระองค์ใหญ่ให้เป็นเจ้าชายแห่งเวลส์ (prince of wales) โดยต�าแหน่ง

 70 สุพรรณี เพ็งแสงทอง. พระมหากษัตริย์ พระบรมวงศานุวงศ์และขุนนาง : การเมืองไทยสมัยรัตนโกสินทร์ พ.ศ. 2325-2416, (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชาประวัติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2528), หน้า 10-11

 71 จุลจักรพงษ์,พระเจ้าวรวงศ์เธอ. เจ้าชีวิต พิมพ์ครั้งที่ 9, กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์ริเวอร์บุ๊คส์. 2560), หน้า 137

 72 จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั, พระบาทสมเดจ็ .ทรงวจิารณ์เรือ่งพระราชพงศาวดารกบัเรือ่งพระราชประเพณกีารตัง้พระมหาอปุราช, (กรงุเทพมหานคร. 

2016), หน้า 55 
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เป็นผู้มสีทิธใินราชสมบัตต่ิอไป ต�าแหน่งอย่างหลงันีม้พีธิอุีปราชาภเิษก (Investiture of the Prince of Wales) 

พระรัชทายาทตามนัยยะน้ีพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงน่าจะทรงมีแนวพระราชด�าริจากฝ่ายไทย

เสียโดยมาก

พระยุพราช หมายถึง พระรัชทายาทที่พระเจ้าแผ่นดินโปรดเกล้าฯ สถาปนาขึ้นเป็นสมเด็จพระยุพราช 

โดยพระราชทานให้จดัพธิยีพุราชาภเิษกหรอืพธิกีารอืน่ใดอย่างเป็นทางการ ฝ่ายประวตัศิาสตร์ไทยนัน้พระยพุราช

อยูใ่นสถานะเดยีวกับกรมพระราชวงับวรสถานมงคลและพระมหาอปุราช คอื เป็นผูม้สีทิธก่ิอนใครทัง้ปวงในราชบลัลงัก์ 

ต�าแหน่งพระมหาอปุราชได้รับสถาปนาครัง้แรกในรชัสมยัสมเดจ็พระบรมราชาธริาชที ่2 (เจ้าสามพระยา) ทีท่รง

สถาปนาสมเดจ็พระราเมศวร (สมเดจ็พระบรมไตรโลกนาถ) ขึน้เป็นพระมหาอปุราช ครองเมอืงพษิณโุลก และได้มี

การบญัญตัศิพัท์ต�าแหน่งวงัหน้าเป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคลในรชัสมัยสมเดจ็พระเพทราชาซ่ึงทรงอปุราชาภิเษก

สมเดจ็พระสรศกัดิ ์พระเจ้าลกูเธอเป็นกรมพระราชวงับวรสถานมงคล โดยต�าแหน่งกรมพระราชวงับวรสถานมงคล

ถกูเปลีย่นเป็นต�าแหน่งพระยพุราช73 ในรชัสมยัพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั74 ปรากฏพระนามเป็น 

สมเด็จพระบรมโอรสาธิราชฯ สยามมกุฎราชกุมาร ต�าแหน่งนี้นับแต่รัชกาลที่ 5 ถึงรัชกาลที่ 9 ปรากฏมีทั้งสิ้น  

3 พระองค์ คือ เจ้าฟ้ามหาวชิรุณหิศ เจ้าฟ้ามหาวชิราวุธ และเจ้าฟ้ามหาวชิราลงกรณ ซึ่งธรรมเนียมการสยาม

มกุฎราชกุมาร เป็นธรรมเนียมที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าทรงน�ามาจากประเทศอังกฤษ

ด้านประวตัศิาสตร์องักฤษผูท้ีม่ตี�าแหน่งเทยีบได้กบัไทยเช่นว่านี ้คอื เจ้าชายแห่งเวลส์ (Prince of Wales) 

ซึง่เป็นต�าแหน่งทางราชวงศ์ขององักฤษ (dynastic titles) เพือ่เป็นตวัชีว่้าเจ้านายเชือ้พระบรมราชวงศ์พระองค์นัน้

จะเป็นผู้ทีจ่ะได้ขึน้ครองราชย์ต่อจากกษตัรย์ิ (heir apparent) ปรากฏครัง้แรกในศตวรรษท่ี 13 ตัง้แต่ ค.ศ. 1301 

ซึ่งตรงกับรัชสมัยของพระเจ้าเอ็ดเวิร์ดที่ 1 แห่งอังกฤษ เป็นต้นมาจนถึงปัจจุบัน ดังนี้ ค�าว่าพระยุพราชจึงน่าจะ

เป็นค�าท่ีพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงน�ามาจากธรรมเนียมราชตระกูลอังกฤษผ่านพระราชบิดา

ของพระองค์

แต่ด้วยคตขิององักฤษทีด่ยกุแห่งคอร์นวอลล์จะได้รบัพระยศเป็นเจ้าชายแห่งเวลส์เมือ่มพีระชนมายสุมควร 

อันหมายถึงว่าจะเป็นผู้มีสิทธิในราชสมบัติต่อไป ไม่ตรงกับคติของไทยที่พระยุพราชจะเป็นพระองค์ใดก็ได้ ดังนี้ 

ในชั้นแรกก่อนมีกฎมณเฑียรบาลฉบับน้ีต�าแหน่งนี้ของทั้งสองวัฒนธรรมจึงไม่อาจเทียบเคียงกันได้ อย่างไรก็ด ี

เม่ือปรากฏกฎมณเฑยีรบาลฉบบันีใ้นหมวดที ่4 ว่าด้วยล�าดับช้ันผู้ควรได้สบืราชสันตตวิงศ์ทีใ่ห้ล�าดบัแรกแก่สมเดจ็

หน่อพุทธเจ้า ความหมายของสมเด็จหน่อพุทธเจ้าจึงสามารถเทียบกับต�าแหน่งดยุกแห่งคอร์นวอลล์

 73 จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั,พระบาทสมเดจ็พระ. พระราชนพินธ์ในพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงวจิารณ์เรือ่งพระราชพงศาวดาร 

กับเร่ืองราชประเพณกีารตัง้พระมหาอปุราช สมเดจ็พระเจ้าอยู่หัวรัชกาลท่ี 7 โปรดให้ตพิีมพ์แจกในงานพระราชทานเพลงิพระศพ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ 

พระองค์เจ้าอรพินทุ์เพญภาคย์, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์พระจันทร์. 2479), หน้า 57-59

 74 ประกาศเรือ่งเฉลมิพระปรมาภไิธยสมเดจ็เจ้าฟ้ามหาวชริณุหศิ ;โปรดดู จลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั,พระบาทสมเดจ็พระ. พระราชนพินธ์ในพระบาท

สมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงวิจารณ์เรื่องพระราชพงศาวดาร กับเร่ืองราชประเพณีการตั้งพระมหาอุปราช สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 7 

โปรดให้ตีพมิพ์แจกในงานพระราชทานเพลงิพระศพ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้าอรพนิทุเ์พญภาคย์, (กรงุเทพมหานคร: โรงพมิพ์พระจนัทร์. 2479), 

หน้า 60-66



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

82 กันยายน 2561

สมเด็จหน่อพุทธเจ้า หมายถึง พระราชโอรสพระองค์โตที่ประสูติแต่สมเด็จพระอัครมเหสี ความหมาย

อย่างว่านี้ในทางยุโรปไม่มีความซับซ้อนมากนัก เพราะธรรมเนียมมีคู่ครองเพียงคนเดียว (monogamy) ท�าให้

บรรดาพระราชโอรสและพระราชธดิามฐีานะเป็นบตุรภรยิาหลวงเสมอ ซึง่เทยีบได้กบัสกลุยศเจ้าฟ้าชัน้เอกของไทย 

อังกฤษเรียกเจ้านายพระองค์น้ันว่า ดยุกแห่งคอร์นวอลล์ (Duke of Cornwall) เช่น ในปัจจุบันเจ้าชายชาร์ล  

ผูเ้ป็นพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ในสมเดจ็พระราชนินีาถเอลซิาเบธที ่2 ทรงเป็นดยกุแห่งคอร์นวอลล์แต่แรกประสูติ

ฝ่ายประวัติศาสตร์ไทย สมเด็จหน่อพุทธเจ้า สันนิษฐานว่าเกิดขึ้นครั้งแรกสมัยสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 2 

สมัยอยุธยา โดยผู้ด�ารงต�าแหน่งน้ีภายหลังเป็นสมเด็จพระบรมราชาหน่อพุทธางกูรซึ่งทรงได้รับพระฐานะ 

สมเด็จหน่อพุทธเจ้าแต่แรกประสูติในฐานะท่ีทรงเป็นพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ของสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 2 

ความคล้ายกนันัน้ชัน้นีเ้องพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัน่าจะทรงหยบิยกมาจากธรรมเนยีมราชตระกลูเดมิ 

ซึ่งเป็นของไทยมาบัญญัติไว้

สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ หมายถึง พระราชโอรสที่ประสูติจากพระมเหสีทั้งสมเด็จพระอัครมเหสีและ

พระมเหสีรอง โดยจะมีสกุลยศเป็นเจ้าฟ้าชั้นเอก ในธรรมเนียมเดิมจะแบ่งย่อยลงอีกตามสกุลยศของพระมารดา 

หากพระมารดาเป็นลกูหลวงหรอืพระธดิาพระเจ้าแผ่นดนิ พระโอรสจะได้กนิเมอืงเอก หากพระมารดาเป็นหลานหลวง

หรือหลานของพระเจ้าแผ่นดนิโดยตรง พระโอรสจะได้กนิเมอืงโท อย่างไรกด็ ีธรรมเนยีมพระมหาอปุราชกนิเมอืง

ดังกล่าวตามหลักฐานไม่ปรากฏว่าใช้จริงอีกต่อไปตั้งแต่สมัยสมเด็จพระนเรศวรมหาราช

ในทางธรรมเนียมราชตระกลูองักฤษ75 ดงัทีท่ราบกนัดอียูแ่ล้วว่าพระเจ้าแผ่นดนิมพีระมเหสเีพียงพระองค์เดยีว

พระราชโอรสจึงทรงมีสกุลยศเป็นเจ้าฟ้าท้ังหมด (Her Royal Highness the Prince) ซึ่งเทียบได้กับสมเด็จ

พระเจ้าลูกยาเธออย่างธรรมเนยีมไทย การบญัญตัคิ�าดงักล่าวนีเ้องจงึน่าจะเป็นการบญัญตัโิดยอาศัยราชประเพณไีทย

เป็นหลัก

พระเจ้าลูกยาเธอ หมายถึง พระราชโอรสที่ประสูติจากพระสนมหรืออนุภริยา โดยจะมีสกุลยศเป็น

พระองค์เจ้า มีล�าดับต�่ากว่าสมเด็จเจ้าฟ้าฯ เนื่องจากธรรมเนียมมีหลายภริยาไม่ปรากฏว่ามีในอังกฤษและยุโรป 

จึงเป็นแน่แท้ว่าการบัญญัติค�าว่าพระเจ้าลูกยาเธอเป็นธรรมเนียมราชตระกูลไทยโดยแท้

สมเด็จพระอัครมเหสี ฝ่ายไทยหมายถึงภริยาเอก การจะแยกว่าเป็นสมเด็จพระอัครมเหสีในครั้งก่อนมี

การตรากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์เป็นไปได้ยากล�าบากเพราะด้วยในเมอืงไทยไม่ใคร่จะนบัยศ

ผูห้ญงิตามสาม ีแต่มกัจะนบัยศตามบดิา โดยพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงพระราชนพินธ์เกีย่วกบั

ความไม่แน่ชัดนี้ไว้ว่า

“...ด้วยตัง้แต่ตัง้กรงุเก่ามาจนบดันี ้(27 เมษายน 2421) ยงัไม่เคยได้ยนิว่ามกีารอภเิษก

พระมเหสอีย่างไรสกัครัง้หนึง่เลย เป็นแต่มอียูใ่นหนงัสอืออกชือ่พระมเหส ีแต่จะเป็นขึน้เมือ่ไหร่

นัน้ไม่รู ้เป็นแต่จะเรยีกเมือ่ไหร่กไ็ม่เหน็มกีารตัง้แต่งกันจนสักครัง้เดยีว ค�าทีเ่รยีกอยูอ่ย่างเก่ากม็ี 

3 ชั้น คือ พระมเหสี พระอัครชายา แม่อยั่วเจ้าเมือง...”

 75 ____. Honours and Titles: Aspects of Britain. (London : HMSO. 1992), page 9
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อนึง่ ตามความเชือ่ในเมอืงไทยนัน้ การทีจ่ะถอืว่าเป็นภรยิาใหญ่หรือภรยิารอง ถอืเอาว่าถ้าพระราชโอรส

พระราชธิดาที่เกิดมาด้วยพระเจ้าแผ่นดินเป็นเจ้าฟ้า ก็ยกย่องเอาว่าพระมารดาเป็นภริยาใหญ่ หากประสูติเป็น

พระองค์เจ้า กถ็อืเอาว่ามารดาเป็นภรยิารอง ในช้ันหลังเมือ่พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงก�าหนดไว้

เป็นลายลกัษณ์อกัษรตามความแห่งกฎหมายฉบบันี ้อนัจะถอืต่อไปได้ว่า พระอคัรมเหสีหมายถงึ สมเดจ็พระนางเจ้า

พระบรมราชินี ท�าให้ความสับสนคลุมเครือเรื่องพระยศเป็นอันกระจ่างชี้ชัด

ฝ่ายองักฤษซึง่มปีระเพณคีูส่มรสเดยีวนัน้ ย่อมท�าให้คูส่มรสด�ารงอยูใ่นต�าแหน่งเอกเสมอ แต่มข้ีอแตกต่าง

กับราชประเพณีไทยว่าพระเจ้าแผ่นดินไทยต้องเป็นบุรุษเท่าน้ัน แต่พระเจ้าแผ่นดินอังกฤษจะเป็นบุรุษหรือสตรี 

กไ็ด้76 ท�าให้เกดิกรณดีงันี ้หากพระมหากษตัรย์ินัน้เป็นบรุษุ (The King) พระภรรยาย่อมได้รบัเฉลิมพระอสิรยิยศ

เป็น ‘พระราชิน’ี (The Queen Consort) โดยทนัทหีลังจากทีไ่ด้ท�าการอภเิษกสมรส ในขณะทีต่�าแหน่งพระราชสวามี

ของสมเดจ็พระราชินนีาถ (The Queen Regnant) นัน้ แม้จะได้ท�าการอภิเษกสมรสแล้ว กห็าได้มพีระอสิริยยศ

ในฐานะสมาชกิภาพแห่งพระราชวงศ์โดยทนัทไีม่ จ�าต้องได้รบัการโปรดเกล้าสถาปนาพระอสิรยิยศเป็นกรณพีเิศษ

เสียก่อน จึงจะสามารถด�ารงพระอิสริยยศเป็นเจ้าชายพระราชสวามีได้ (The Prince Consort)

ความแตกต่างดังที่ได้กล่าวมาแล้วท�าให้พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงน�าความคิดตาม

ราชประเพณีไทยมาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรตามความในมาตรานี้

พระมเหสีรอง ดังที่กล่าวมาแล้วว่าตามความเชื่อในอดีตไม่เคยมีระบบในการแบ่งล�าดับชั้นพระมเหสี  

คงมแีต่เป็นมเหสทีีท่รงโปรดปรานเป็นพเิศษทีจ่ะมลี�าดบัแตกออกเป็นเอกเทศต่างหาก ซึง่อาจเทยีบล�าดบักนัด้วย

ของพระราชทาน ซึ่งเป็นการไม่แน่ไม่นอนเอาโดยมาก แต่เมื่อพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงตรา

กฎหมายนีก้เ็ป็นอนัว่ายตุปัิญหาไป โดยพระมเหสรีองนัน้จะหมายถงึสมเดจ็พระนางเจ้า บรมราชเทว ีพระนางเจ้า 

พระราชเทวี พระนางเธอ พระอัครชายาเธอ

ฝ่ายองักฤษนัน้ อย่างทีไ่ด้กล่าวไปข้างตนแล้วว่า เป็นธรรมเนยีมคูส่มรสเดยีว ท�าให้พระมเหสรีองไม่ปรากฏ

ในประวัติศาสตร์อังกฤษ การตราค�าอธิบายศัพท์ตามความข้างต้น พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว 

จึงทรงใช้แนวคิดตามธรรมเนียมราชตระกูลไทย

นอกจากน้ี ยงัมปีระเดน็ทีจ่ะต้องอธบิายเพิม่เตมิ คือ ภรรยาน้อย ซึง่ราชประเพณไีทยจะเรยีกว่า เจ้าจอม 

พระสนม หรือเจ้าจอมคือบุตรีข้าราชการผู้ใหญ่ผู้น้อย77 ตั้งแต่เสนาบดีจนถึงพระหลวง ซึ่งมีใจยินดียอมยกถวาย

พระเจ้าแผ่นดินให้รบัราชการฝ่ายใน ธรรมเนยีมโบราณยกขึน้เป็นท้าวพระสนมเอก 4 คน มชีือ่ต่างกันเหมอืนชือ่ 

ขนุนาง แต่ธรรมเนียมดงักล่าวไม่เคยปรากฏในสมยักรงุรตันโกสนิทร์ เหลอืเพยีงแต่เจ้าจอมมารดาทีโ่ปรดปรานมาก

จะได้รับพระราชทานเครื่องยศอย่างหนึ่ง ก็นับว่าเป็นพระสนมเอก พระสนมโท ตามล�าดับ ที่เห็นเป็นพิเศษกว่า

บรรดาเจ้าจอมทั้งหมดก็คือ เจ้าจอมมารดาแพในรัชกาลท่ี 5 (สกุลเดิม บุนนาค) ซ่ึงได้รับพระราชทานยศเป็น

พิเศษที่เจ้าคุณจอมมารดาแพในสมัยรัชกาลที่ 5 และเจ้าคุณพระประยูรวงศ์ ในสมัยรัชกาลที่ 6

 76 ____. Honours and Titles: Aspects of Britain. London : HMSO. 1992. page 9

 77 พระจุลจอมเก้าเจ้าอยู่หัว, พระบาทสมเด็จ “ธรรมเนียมราชตระกูลในกรุงสยาม” หน้า 38
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ฝ่ายองักฤษกเ็คยปรากฏในสมยัพระเจ้าเฮนรทีี ่8 ทรงมพีระโอรสกบันางผูห้นึง่ บตุร78 ทีเ่กิดมาไม่ได้ด�ารง

สกุลยศใดๆ คงเป็นเพียงบุตรนอกสมรสพระเจ้าแผ่นดิน (Royal Bastard) หรือมีค�าเรียกล�าลองว่า ฟิทส์รอย 

(Fitzroy) และไม่ถือว่าเป็นสมาชิกราชวงศ์

พระองค์ใหญ่ ย่อมเป็นไปตามความหมายดั่งเดิม คือ พระองค์ที่มีพระชนมายุมากกว่าพระองค์อื่นๆ  

ที่ร่วมพระมารดากัน ซึ่งพระองค์ใหญ่ตามความหมายของอังกฤษไม่ได้จ�ากัดส�าหรับพระราชโอรสแต่ยังรวมถึง

พระราชธิดาด้วย

การทรงสมมุติและการทรงถอดถอนพระรัชทายาท (มาตรา 5-7)

แต่เดิมการทรงสมมติแต่งตั้งนั้น คือ การโปรดเกล้าฯ สถาปนาเป็นพระมหาอุปราชหรือกรมพระราชวัง

บวรสถานมงคล จนมาครั้งสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงเปล่ียนเป็นสยามมกุฎราชกุมาร 

ซึ่งถือเป็นพระราชอ�านาจส่วนพระองค์ในการทรงสมมติแต่งตั้ง

ในอังกฤษ พระเจ้าแผ่นดินสามารถแต่งตั้งรัชทายาทได้ด้วยพระราชอ�านาจส่วนพระองค์เช่นเดียวกัน  

แต่ในทางกฎหมายจารตีประเพณี79 จะทรงแต่งตัง้จากสมเดจ็เจ้าฟ้าชายซึง่เป็นพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ (ดยคุ

แห่งคอร์นวอลล์) หรอืพระราชโอรสพระองค์ใหญ่ของพระราชโอรสใหญ่ท่ีมสีทิธิในราชบลัลงัก์ เมือ่มีพระชนมายุ 

25 พรรษา โดยจะมตีราประจ�าพระองค์ทีใ่ช้ในเวลส์ และมพีระราชพธิสีถาปนาโดยกษตัรย์ิทรงสวมมงกฎุยพุราช

พระราชทานให้ ในพระราชพิธีที่เรียกว่า “Investiture of the Prince of Wales”

กฎหมายไทยอย่างเก่าไม่เคยมีบัญญัติไว้ถึงการถอดถอนพระรัชทายาท คงแต่เป็นกรณีที่เกิดขึ้นในสมัย

ราชวงศ์บ้านพลหูลวงทีส่มเดจ็พระเจ้าอยูห่วับรมโกศทรงถอดเจ้าฟ้าธรรมธเิบศไชยเชษฐ์สรุยิวงศ์ออกจากต�าแหน่ง

กรมพระราชวงับวรสถานมงคล อนัสามารถแสดงให้เหน็โดยนยัว่าเป็นพระราชอ�านาจของพระเจ้าแผ่นดนิโดยเฉพาะ

ในองักฤษก็ไม่เคยมีการออกกฎหมายเช่นกัน คงแต่มีเหตกุารณ์เทยีบเคยีงท่ีรฐัสภาถอดถอนพระเจ้าชาร์ล

ที ่1 และพระเจ้าเจมส์ที ่2 ออกจากราชบลัลงัก์อนัสามารถถงึหลักได้ว่าเป็นอ�านาจของรัฐสภา และตามกฎหมาย

ทัว่ไปทีว่่าเมือ่สามารถท�าสิง่ทีใ่หญ่กว่าได้ย่อมสามารถท�าสิง่ทีเ่ลก็กว่าได้นัน้ รชัทายาทซึง่ถอืเป็นส่วนประกอบของ

พระเจ้าแผ่นดินจึงน่าจะเป็นอ�านาจของรัฐสภาที่สามารถถอดถอนได้ด้วย

ดงันี ้การบญัญัติว่าเป็นพระราชอ�านาจส่วนพระองค์ในการแต่งต้ังหรอืถอดถอนพระรชัทายาท พระบาท

สมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงน่าจะทรงตราจากแนวความคิดของไทยที่ถือว่าพระเจ้าแผ่นดินทรงมีอ�านาจ

ล้นพ้น สามารถแต่งตั้งหรือถอดถอนพระรัชทายาทได้ตามพระราชอัธยาศัย โดยมิต้องได้รับความเห็นชอบจาก

ขุนนาง และขุนนางเองก็ไม่มีอ�านาจในการถอดถอนพระรัชทายาท

 78 Given – Wilson, Chris , and Alice Curteis, The Royal Bastards of Medieval England(1995), pp. 52, 48-49

 79 _____ .The Prince of Wales — Investiture. Princeofwales.gov.uk. Retrieved 12 October 2008.
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ล�าดับชั้นผู้ควรสืบราชสันตติวงศ์ (มาตรา 8-9)

ในประวัติศาสตร์ไทยดังเดิมก่อนจะมีการตรากฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ ไม่เคยมี

ธรรมเนยีมล�าดบัชัน้ผูส้บืราชสนัตตวิงศ์มาก่อน ทัง้องค์พระมหากษตัรย์ิกพ็อพระทยัใช้พระราโชบายการสบืราชสมบตัิ

ทีไ่ม่แน่นอน80 มแีต่เพยีงการเข้าใจโดยทัว่ไปว่าผู้ทีอ่ยูใ่นต�าแหน่งพระมหาอปุราช กรมพระราชวงับวรสถานมงคล 

หรือมกุฎราชกุมารจะได้เป็นพระเจ้าแผ่นดินในการหน้า แต่อย่างไรก็ดี ต�าแหน่งดังที่ได้กล่าวมานี้เป็นต�าแหน่ง

เฉพาะเจาะจงไปที่ตัวบุคคล ไม่ใช่ล�าดับแห่งราชวงศ์ตามนัยของมาตรานี้ ทั้งในทางปฏิบัติที่ปรากฏมาส่วนใหญ่

เน่ืองจากไม่มีแนวคิดล�าดับพระบรมราชวงศ์ในการสืบราชสันตติวงศ์ ท�าให้ขุนนางที่มีอ�านาจในขณะนั้นมักจะ

เลือกพระเจ้าแผ่นดินองค์ต่อไปกันเอง เช่น พระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัว ก็ทรงขึ้นครองราชย์บัลลังก์

ภายหลังจากการกราบบังคมทูลของเหล่าขุนนาง แทนที่สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้ามงกุฎ (ภายหลังคือ 

พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว) ซึ่งเป็นสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอพระองค์ใหญ่ในขณะนั้น

ส�าหรับประเทศอังกฤษนั้นแตกต่างออกไป โดยหลักจารีตประเพณีของอังกฤษ81 ที่ใช้ในการเลือกผู้ที่จะ

ขึน้ครองราชย์พระองค์ต่อไปในกรณทีีม่ไิด้มรีชัทายาทโดยนตินิยันัน้ จะใช้หลักของ Male Primogeniture กล่าวคอื 

พระราชบุตรผู้ท่ีมีพระชนมายุมากท่ีสุดจะเป็นผู้มีสิทธิในราชบัลลังก์เป็นอันดับแรก และพระราชโอรสจะมีสิทธิ 

ในราชบัลลังก์ดีกว่าพระราชธิดา เช่นน้ี ย่อมหมายความว่า แม้ผู้ที่มีพระชนมายุสูงสุดจะเป็นพระราชธิดาก็ตาม 

แต่ถ้าหากกษัตริย์ทรงมีพระราชโอรสอยู่ด้วย ไม่ว่าจะมีพระชนมายุน้อยกว่าเพียงใด พระราชโอรสพระองค์นั้น

ย่อมมสีทิธใินการสบืพระราชบลัลงัก์ดกีว่าพระราชธดิา ซึง่พระรชัทายาทประเภทนี ้จะถกูเรยีกว่า พระรชัทายาท

โดยข้อสมมติฐาน (the heir presumptive)

หลักดังกล่าวเม่ือเทียบโดยการตัดพระราชธิดาออกไปน้ัน มีความสอดคล้องอย่างมากกับล�าดับของการ

สบืราชสนัตตวิงศ์ของกฎมณเฑยีรบาลฉบบันี ้จงึเหน็ได้ว่า พระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูหั่ว ทรงน�าหลกั

กฎหมายอังกฤษมาปรับใช้ตามบริบทของประเทศไทย

เสนาบดตีามกฎหมายในมาตรา 8 นี ้หมายถงึ เสนาบดกีระทรวงวงั (ผูร้ัง้ต�าแหน่งนีท้้ายสดุ คอื เจ้าพระยา 

วรพงศ์พิพัฒน์ (หม่อมราชวงศ์เย็น อิศรเสนา)) ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พุทธศักราช 2475 จึงได้

เปลีย่นกระทรวงวงัเป็นส�านกัพระราชวงั มผีูบ้งัคับบญัชาในต�าแหน่งเรยีกว่าเลขาธกิารพระราชวงั ตามพระราชบญัญตัิ

ปรับปรุงกระทรวงทบวงกรม แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2478 โดยมีพระยาชาติเดชอุดม (หม่อมราชวงศ์โป๊ะ 

มาลากุล) เป็นผู้ประเดิมต�าแหน่ง และผู้ด�ารงต�าแหน่งปัจจุบัน คือ พลอากาศเอก สถิตย์พงษ์ สุขวิมล

อย่างไรก็ดี แม้ว่าผู้ด�ารงต�าแหน่งเลขาธิการส�านักพระราชวังจะอยู่ในต�าแหน่งเทียบเท่ากับเสนาบดี

กระทรวงวงัเดมิ แต่ด้วยรปูแบบการปกครองทีเ่ปล่ียนไป ทัง้มกีารบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูถงึเรือ่งการสืบราชสันตตวิงศ์

ในบางส่วนท�าให้ผูม้หีน้าทีอ่ญัเชิญพระรชัทายาท หรอืพระบรมวงศานุวงศ์ล�าดับหนึง่ขึน้ครองราชสมบตันิัน้เป็นไป

ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 21 วรรคสอง

 80 ลาลูแบร์, ซิมอน เดอ. จดหมายเหตุ ลาลูแบร์ ราชอาณาจักรสยาม. กรุงเทพมหานคร. 2557. หน้า 305

 81 Rules of Royal Succession. House of Commons Political and Constitutional Reform Commitee.Authority of the House 

of Commons 7 December 2011.Ev.12.
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“...ในกรณีท่ีราชบัลลังก์หากว่างลงและเป็นกรณีที่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงแต่งตั้ง 

พระรัชทายาทไว้ตามวรรคหนึง่ ให้คณะองคมนตรเีสนอพระนามผูส้บืราชสนัตตวิงศ์ตามมาตรา 20 

ต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อเสนอต่อรัฐสภาเพื่อรัฐสภาให้ความ... เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว  

ให้ประธานรัฐสภาอัญเชิญองค์ผู้สืบราชสันตติวงศ์ขึ้นทรงราชย์เป็นพระมหากษัตริย์สืบไปแล้ว 

ให้ประธานรัฐสภาประกาศให้ประชาชนทราบ”

ทัง้นี ้อาจกล่าวโดยสรปุว่าเป็นหน้าทีข่องคณะรฐัมนตรแีจ้งให้ประธานรฐัสภาทราบเพือ่ด�าเนนิการจัดประชมุ

รฐัสภา และให้ประธานรัฐสภาเป็นผูอ้ญัเชิญองค์พระรชัทายาท หรอืพระบรมวงศานวุงศ์ผูม้สีทิธโิดยชอบเข้าเป็น

พระเจ้าแผ่นดินต่อไป

ล�าดบัดงักล่าวมาตรา 9 เรียงด้วยหลกัสามประการ ดงันี ้หลกัประการแรก คือ ผู้มสิีทธใินราชสันตตวิงศ์

โดยตรงเป็นไปตามล�าดบั คอื สมเดจ็พระเจ้าลกูยาเธอ พระเจ้าลกูยาเธอ สมเดจ็พระเจ้าน้องยาเธอ พระเจ้าน้องยาเธอ 

สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ ตามล�าดับ หลักประการที่สอง คือ ล�าดับตามประการแรกนั้น

ให้แทรกด้วยพระราชโอรสท่ีประสูติแต่ผู้มีสิทธิในราชสันตติวงศ์นั้นกับพระวรชายา พระชายา เป็นล�าดับหลัง 

พระบดิา และก่อนผูมี้สทิธใินราชสนัตตวิงศ์อนัดบัถดัไป และประการสดุท้าย ในแต่ละล�าดบัย่อยนัน้ให้เรยีงตาม 

พระยศพระมารดาเมื่อเป็นพระมารดาเดียวกันให้เรียงพระชนม์มากไปน้อยตามล�าดับ

ผู้ต้องยกเว้นจากการสืบราชสันตติวงศ์ (มาตรา 10-13)

เนือ่งจากกฎหมายไทยอย่างเก่าไม่เคยมกีารบญัญติัถงึล�าดบัผูม้สีทิธสิบืราชสนัตตวิงศ์ดงัทีก่ล่าวมาแล้วนัน้ 

ดังนี้ ความมาตราน้ีจึงไม่มีแนวคิดอย่างกฎหมายไทย พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงน่าจะน�าเอา

แนวคิดจากอังกฤษเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในการร่างกฎหมาย โดยอังกฤษมีการบัญญัติกฎหมายถึงคุณสมบัติของ 

ผูม้สีทิธสิบืราชสนัตตวิงศ์ ใน Act of Settlement 170182 ว่าจะต้องเป็นพระทายาททีสื่บสายโลหติมาแต่เจ้าหญงิ

โซเฟียแห่งแฮนโนเวอร์ และพระทายาทพระองค์นัน้จะต้องนบัถอืศาสนาครสิต์นกิายโปรเตสแตนต์ หากพระทายาท

พระองค์นัน้นบัถอืศาสนาครสิต์นิกายโรมนัคาทอลกิ หรอืเสกสมรสกบัผูท้ีน่บัถอืศาสนาครสิต์นกิายโรมนัคาทอลกิ 

ย่อมหมดสิทธิในราชบัลลังก์ ทั้งยังมีบัญญัติใน The Royal Marriage Act 177283 ว่าหากผู้มีสิทธิในราชบัลลังก์

พระองค์ใดได้ฝ่าฝืนบทบญัญตัแิละได้ท�าการเสกสมรสโดนปราศจากพระราชานญุาตไซร้ การสมรสย่อมตกเป็นโมฆะ 

และแม้นว่าองค์ผูม้สีทิธใินพระราชบลัลงัก์จะมไิด้สญูส้ินสทิธใินราชบลัลงัก์เพราะเหตแุห่งการสมรสทีเ่ป็นโมฆะกต็าม 

แต่พระราชบุตรที่จะประสูติมาในเบื้องหน้าจากการสมรสที่เป็นโมฆะ จะสูญซึ่งสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์ด้วย

ด้วยแนวความคิดเช่นนีแ้ละเพือ่ความมัน่คงแห่งพระบรมราชวงศ์ พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั

จึงทรงน�าแนวพระราชด�าริว่าต้องมีการยกเว้นพระบรมวงศ์บางพระองค์ซึ่งอยู่ในล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์

เนื่องจากทรงมีคุณสมบัติที่ไม่เหมาะกับการเป็นพระเจ้าแผ่นดินมาบัญญัติไว้เป็นการป้องกันด้วย โดยเป็นไปตาม

มาตรา 12 ประกอบมาตรา 11 ซึง่มลีกัษณะประการใดประการหนึง่ดงันี ้1) มพีระสญัญาวปิลาส 2) ต้องราชทณัฑ์

เพราะประพฤตผิดิพระราชก�าหนดกฎหมายในคดมีหนัตโทษ 3) ไม่สามารถทรงเป็นอคัรพทุธศาสนปูถมัภก 4) มี

 82 ______. What do the new royal succession changes mean? Royal Central. 26 March 2015. Retrieved 30 March 2015.

 83 Bogdanor, Vernon (1997). The Monarchy and the Constitution. Oxford University Press. p. 55.
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พระชายาเป็นนางต่างด้าว กล่าวคือ นางทีมี่สญัชาตเิดมิเป็นชาวประเทศอืน่ นอกจากชาวไทยโดยแท้ 5) เป็นผูท้ี่

ได้ถูกถอนออกแล้วจากต�าแหน่งพระรัชทายาท ไม่ว่าการถูกถอนนี้จะได้เป็นไปในรัชกาลใดๆ 6) เป็นผู้ที่ได้ถูก

ประกาศยกเว้นออกเสียจากล�าดับสืบราชสันตติวงศ์

แม้ว่าในกฎหมายจารตีประเพณอีงักฤษจะเปิดโอกาสให้พระราชธดิาสบืราชสนัตตวิงศ์ แต่ในประเทศไทย

นั้นถือได้ว่าเป็นแนวคิดมาแต่เดิมท่ีไม่สนับสนุนการที่พระราชธิดาเข้าสืบราชสันตติวงศ์84 พระบาทสมเด็จ

พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูห่วั แม้จะทรงได้รบัอทิธพิลจากกฎหมายองักฤษมาพอสมควร ก็ทรงพระราชด�ารใิห้บญัญตัิ

ตามราชประเพณีไทยอย่างเก่า เน่ืองด้วยสมัยนั้นยังคงมีแนวความคิดว่าสตรียังไม่อาจมีสรรพก�าลังทั้งในทาง

กายภาพหรือจิตภาพในการปกครองแผ่นดินได้ทัดเทียมบุรุษ

การปฏิบัติราชการแผ่นดินเมื่อสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวยังไม่ทรงบรรลุราชนีติภาวะ (มาตรา 14-18)

เนื่องจากกฎหมายไทยอย่างเก่าไม่เคยมีการบัญญัติถึงการให้มีผู้ปฏิบัติราชการแผ่นดินแทน คงแต่เป็น

ความเหน็ของบรรดาขนุนางให้ยกเอาขนุนางผูใ้หญ่จ�านวนหนึง่เป็นผูส้�าเรจ็ราชการ ดงัเช่นในสมยัพระบาทสมเดจ็

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว เมื่อครั้งยังทรงพระเยาว์ สมเด็จเจ้าพระยาบรมมหาศรีสุริยวงศ์ (ช่วง บุนนาค) ก็เป็น

ผูส้�าเรจ็ราชการแทนพระองค์ตามความประสงค์ของขนุนาง ทัง้คงจะได้ทอดพระเนตรเหน็ปัญหาของการบรหิาร

ราชการแผ่นดินของยุวกษัตริย์ จากการเสด็จไปพิธีราชาภิเษกของพระเจ้าอัลฟองโซท่ี 13 แห่งสเปน จึงทรงมี

พระด�าริให้ก�าหนดกฎเกณฑ์ในการที่ต้องมีผู้ส�าเร็จราชการและคุณสมบัติของผู้ส�าเร็จราชการ

กรณเีช่นว่านีห้ากผูส้�าเรจ็ราชการมใีจประทษุ ประสงค์จะแย่งราชบลัลงัก์กอ็าจท�าได้โดยง่าย พระบาทสมเดจ็

พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ทรงเล็งเห็นแนวคิดการจ�ากัดอ�านาจของผู้ส�าเร็จราชการจาก Regency Act 1830  

ซึง่ตราในสมยัพระเจ้าวลิเลยีมที ่4 แห่งองักฤษ ว่า ผู้ซึง่จะด�ารงพระอสิรยิยศเป็นยวุกษตัริย์ ยงัมพีระชนมายไุม่ถงึ 

18 พรรษา ซึ่งผู้ส�าเร็จราชการแทนนั้นจะสามารถใช้อ�านาจของพระมหากษัตริย์ภายใต้พระปรมาภิไธยทั้งหมด 

เว้นเสยีแต่พระราชอ�านาจในการมพีระราชานญุาต ให้แก้ไขกฎหมายอนัเกีย่วกบัการสบืราชสนัตตวิงศ์ หรอืกฎหมาย

อันเกี่ยวกับการด�ารงศาสนาคริสต์นิกายโปรเตสแตนต์

นอกจากนี ้หากยวุกษตัริย์ยงัมพีระชนมายไุม่ถงึ 18 พรรษา หากมพีระราชประสงค์ทีจ่ะท�าการเสกสมรส 

จะต้องขออนุญาตจากผู้ส�าเร็จราชการเสียก่อนด้วย อย่างไรก็ดี หากผู้ส�าเร็จราชการได้สมรสกับผู้นับถือนิกาย

โรมันคาทอลิก หรือสมรสกับชาวต่างด้าวโดยมิได้รับพระราชานุญาต หรือออกไปเสียจากดินแดนของอังกฤษ 

ต�าแหน่งผู้ส�าเร็จราชการย่อมเป็นอันสิ้นสุดลง

พระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูหั่วจงึทรงน�าแนวคดิดงักล่าวปรบัเปลีย่นให้เป็นอย่างไทยและตราไว้

ในกฎมณเฑียรบาลฉบับนี้ ตามความในหมวดที่ 6 ว่าด้วยเวลาที่สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวยังทรงพระเยาว์

 84 ลาลูแบร์, ซิมอน เดอ. จดหมายเหตุ ลาลูแบร์ ราชอาณาจักรสยาม. กรุงเทพมหานคร. 2557. หน้า 305
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การบญัญตัอิย่างนีเ้ป็นการบญัญติัอย่างกฎหมายใหม่ เนือ่งด้วยในกฎหมายอย่างเก่าถอืเป็นพระราชอ�านาจ

ของพระเจ้าแผ่นดนิในการทีจ่ะทรงตรา ทรงประกาศใช้ หรอืทรงยกเลกิ แต่ด้วยกฎมณเฑยีรบาลนี ้มคีวามส�าคญั

อย่างยิง่ต่อการด�าเนนิต่อแห่งมหาจกัรบีรมราชวงศ์ จึงทรงตราไว้เป็นข้อเตอืนใจผู้จะประสงค์แก้ไขกฎหมายดงักล่าว 

ทั้งยังจ�ากัดไว้ถึงอ�านาจของพระเจ้าแผ่นดินในการแก้ไขว่าจะต้องได้รับความเห็นชอบจากองคมนตรีไม่น้อยกว่า 

2 ใน 3 ใน

ในประเด็นของกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ของอังกฤษ ก็ไม่เคยปรากฏถึงการบัญญัติ

วิธีการแก้ไขไว้ แนวพระราชด�าริจึงไม่ได้มาจากกฎมณเฑียรบาลฯอังกฤษ แต่อย่างไรก็ดี ดังที่กล่าวไปแล้วว่า

เป็นการบัญญัติอย่างกฎหมายใหม่ซึ่งเป็นวิธีท่ีประเทศทางยุโรปใช้กันไม่ใช่อย่างกฎหมายไทย ดังนี้ บทบัญญัติ

ตามหมวดที่ 7 ว่าด้วยการแก้ไขกฎมณเฑียรบาลฯ จึงสันนิษฐานว่ามีที่มาจากการที่ทรงได้ศึกษาวิชากฎหมาย  

ณ วิทยาลัยไครสต์เชิร์ช (Christ Church) มหาวิทยาลัยอ๊อกซฟอร์ด (Oxford University) ประเทศอังกฤษ

ผู้รักษาการกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 (มาตรา 21)

แนวคดิให้มผีูร้กัษาการให้เป็นไปตามกฎหมายนัน้ กเ็ป็นแนวคดิการตราอย่างกฎหมายใหม่ตามนติวิิธขีอง

ประเทศในยโุรป ก�าหนดให้มผีูร้บัผดิชอบเกีย่วกบักจิการในบทบญัญตัใิห้เป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงสนันษิฐานได้ว่า

เป็นรปูแบบการตรากฎหมายทีพ่ระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วั ทรงได้รบัมาจากการศึกษาวชิากฎหมาย

ในสหราชอาณาจักรประกอบกับการศึกษาค้นคว้าโดยถี่ถ้วนของพระองค์จากธรรมเนียมและกฎหมายของนานา

ประเทศ อันเป็นพระราชนิยมส่วนพระองค์มานับแต่ทรงพระเยาว์เรื่อยมาจนตลอดรัชสมัย

บทสรุป

จากการศึกษาพบว่า กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ ไม่เคยปรากฏมีมาแต่เดิมในระบบ

กฎหมายไทย หลกัฐานยนืยนักฎเกณฑ์การสบืราชสมบตัคิงมเีพยีงหลกัฐานเชงิบรบิททีอ่ธบิายว่ามหีลกัเกณฑ์อยู่ 

เช่น หลกัศลิาจารกึหลกัทีห่นึง่ของพ่อขุนรามค�าแหงทีว่่า “พีกู่ตาย จึง่ได้เมอืงแก่กทูัง้กลม” ประกอบกบัพระราช

พงศาวดาร จดหมายเหตุต่างๆ ที่กล่าวถึงการสืบราชสันตติวงศ์และการเปล่ียนผ่านราชบัลลังก์ รวมถึงบันทึก

เหตุการณ์จากมุมมองของชาวต่างประเทศร่วมสมัย ซึ่งหลักฐานต่างๆ ดังกล่าวมาข้างต้นเป็นเพียงการแสดงถึง

ข้อเท็จจริงที่ปรากฏ หรือบันทึกพงศาวดารเท่านั้น มิได้เป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายหรือกฎเกณฑ์แต่ประการใด  

คงเป็นเพียงธรรมเนียมปฏิบัติท่ีปรากฏอยู่ท้ังในการแต่งตั้งและการสืบราชสันตติวงศ์เท่าน้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่า 

กฎหมายฉบบันีเ้ป็นกฎเกณฑ์ทีเ่ป็นลายลักษณ์อกัษรและมีความแน่นอนฉบบัแรกของประเทศไทย เช่นนีจ้งึสมควร

พิจารณาต่อไปว่า พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าทรงน�าแบบกฎหมายอย่างใหม่นี้มาจากแห่งใด

เมือ่ได้ศกึษาพระราชประวตัขิองพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าแล้วนัน้ พบว่าพระองค์ทรงสนพระราชหฤทยั

ด้านอกัษรศาสตร์ และวชิาพงศาวดาร (ประวตัศิาสตร์) เป็นอย่างยิง่ จงึได้มกีารสบืค้นพงศาวดารไทยเป็นจ�านวนมาก

เป็นล�าดบัต่อไป ทัง้การเสดจ็พระราชด�าเนนิไปทรงศกึษาต่อยงัประเทศองักฤษและการปฏบิตัพิระราชกจิในฐานะ

มกุฎราชกมุารแห่งสยาม จงึน่าจะทรงคุน้ชินกับราชประเพณอัีงกฤษ และราชประเพณยุีโรปบ้างพอควร ทัง้การบนัทกึ
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ในชั้นหลังของหม่อมเจ้าหญิงพูนพิศมัย ดิศกุล ว่า พระองค์ทรงสนิทสนมกับสมเด็จพระราชินีนาถแห่งอังกฤษ 

ในสมัยนัน้อกีด้วย ยิง่เป็นการตอกย�า้ข้ึนไปอกีขัน้หนึง่ และการท่ีพระองค์มพีระราชนพินธ์เกีย่วกบัสงครามแย่งชงิ

ราชสมบตัเิป็นพระราชนพินธ์ส�าหรบัการทรงพระอกัษรก่อนเสดจ็พระราชด�าเนนิกลบัประเทศไทยนัน้ จงึสามารถ

อนมุานได้ว่าทรงรูแ้ละเข้าใจพงศาวดารเป็นอย่างด ีจงึได้มกีารศึกษาค้นคว้ากฎหมายยโุรปเป็นจ�านวนมาก โดยเฉพาะ

ของประเทศอังกฤษในขั้นตอนต่อมา

การศกึษาวจิยัเช่นนี ้จงึมข้ีอสรุปโดยอิงถ้อยค�าบทบญัญตัติามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ 

พระพุทธศักราช 2467 เป็นเกณฑ์หลัก พบว่ากฎหมายฉบับนี้มีเค้าโครงและแนวคิดจากทั้งภาคตะวันตก 

และตะวนัออก โดยในภาคตะวนัตกนัน้จะเน้นทีป่ระเทศองักฤษเป็นส�าคญั อาทิ การท�าให้กฎเกณฑ์ดงักล่าวเป็น

กฎเกณฑ์ทีม่คีวามแน่นอน จดัให้มกีารบญัญัตวินับงัคบัใช้ การเตรยีมล�าดบัราชวงศ์ผู้มสิีทธิในราชสมบติัในกรณทีี่

พระเจ้าแผ่นดินมิได้เลือกพระองค์ใดเป็นพระรัชทายาท การวางแนวคุณสมบัติต้องห้ามมิให้เป็นผู้มีสิทธิในล�าดับ 

การจัดให้มีผู้ส�าเร็จราชการแผ่นดินหากพระเจ้าแผ่นดินยังทรงพระเยาว์ ตลอดจนการควบคุมและจ�ากัดอ�านาจ

ของผู้ส�าเร็จราชการแผ่นดินนั้น อย่างไรก็ดี กฎเกณฑ์ดังกล่าวมิได้เป็นการน�ามาใช้ทั้งหมดทันที หากแต่ทรง

เปลีย่นแปลงและปรบัปรงุแก้ไขถ้อยความให้สอดคล้องกบับรบิทของประเทศไทย อาท ิคณุสมบตัต้ิองห้ามทีท่รง

เพ่ิมเตมิเรือ่งมพีระสญัญาวปิลาส มชีายาเป็นนางต่างด้าว ไม่สามารถทรงเป็นอคัรพทุธศาสนปูถมัภก หรอืทรงเปล่ียน

การพ้นภาวะผู้เยาว์จากที่กฎหมายอังกฤษบัญญัติไว้ที่ 18 ปี ให้เป็น 20 ปี ตามคติความเชื่อเรื่องการอุปสมบท

ที่เกี่ยวข้องกับความเป็นผู้ใหญ่ที่มีคุณสมบัติครบถ้วนของชายไทย เป็นต้น

ทัง้กฎเกณฑ์บางอย่างนัน้ก็มอียูใ่นระบบกฎหมายเก่าของไทยอยูบ้่างแล้ว เช่น ค�าว่าสมเด็จพระหน่อพทุธเจ้า

ซึง่เป็นทีท่ราบกนัมาอยูแ่ล้วว่าเป็นพระราชโอรสองค์โตของพระเจ้าแผ่นดนิกบัพระมเหสเีอก หรอืการทรงยกเว้น 

มใิห้ราชนารมีสีทิธใินราชสมบตัอินัเพราะสภาพยงัไม่เป็นทีย่อมรบัในสงัคมไทยมากนกั ทัง้ความรูย้งัมอิาจสู้บุรษุเพศ

ได้ทัดเทียม เป็นต้น

ดงันี ้จงึอาจสรปุได้ว่า พระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงได้รบัแนวคดิและอทิธพิลในการตรา

กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์จากยุโรป โดยทรงท�าการเทียบเคียงบทบัญญัติรวมถึงแนวคิด 

ราชประเพณปีระเทศองักฤษเป็นส�าคญั เนือ่งด้วยเป็นประเทศท่ีพระองค์ได้เสดจ็ไปทรงพระอกัษรเมือ่ครัง้ยงัด�ารง

พระราชอิสริยยศท่ีสยามมกุฎราชกุมาร อย่างไรก็ดี การที่พระองค์ทรงเลือกน�าเฉพาะกฎเกณฑ์ท่ีสอดคล้องกับ

ราชประเพณีไทย และที่จะเป็นการอุดช่องโหว่ของราชประเพณีไทยที่อาจยังไม่ก่อให้เกิดความมั่นคงเกี่ยวกับ

สถาบนัพระมหากษตัรย์ิมากพอ โดยทรงปรบัปรงุให้เข้ากบัสภาพสังคมไทย ตลอดจนทรงเลือกทีจ่ะไม่น�ากฎเกณฑ์

เช่นว่านัน้เข้ามาตราไว้เนือ่งจากไม่อาจสอดคล้องกบัสภาพสังคมอย่างแนบสนทิได้ จงึสามารถสะท้อนพระปรชีาญาณ

ด้านนติศิาสตร์แห่งพระบาทสมเดจ็พระมงกฎุเกล้าเจ้าอยูห่วัในการประยกุต์สิง่ใหม่โดยไม่ละทิง้รากฐานเดิม อนัเป็น

แนวทางทีส่อดคล้องกบัสงัคมแต่ละสงัคม ซ่ึงสมควรอย่างยิง่ท่ีจะน�ามาเป็นปัจจยัพจิารณาหลกัส�าหรบักระบวนการ

ร่างและการตรากฎหมายในปัจจุบันและอนาคต
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บทคัดย่อ

ปัจจุบันการจดทะเบียนบริษัททั่วโลกเปิดโอกาสให้จัดตั้งบริษัทโดยบุคคลคนเดียวเพื่อส่งเสริมให้กิจการ

ขนาดเลก็เข้าสูร่ะบบทะเบยีน ประกอบกบัความเป็นจรงิทางธรุกจิสะท้อนให้เหน็ว่ามนีกัลงทนุจ�านวนมากทีส่นใจ

ด�าเนินธุรกิจขนาดเล็ก หรือมีเพียงนักลงทุนคนเดียวที่ต้องการด�าเนินธุรกิจในรูปแบบของบริษัท อย่างไรก็ดี 

บทบัญญัติต่างๆ ในกฎหมายบริษัทจ�ากัดของไทยยังมุ่งก�ากับบริษัทขนาดใหญ่และมีสมาชิกจ�านวนมาก เช่น  

การก�าหนดจ�านวนข้ันต�่าของสมาชิกที่เข้าร่วมกันจัดตั้งบริษัท คือ ตั้งแต่ 3 คนขึ้นไป อ�านาจตัดสินใจเป็นของ

กรรมการ ดังนี้ การออกกฎหมายเพื่อรองรับการจัดตั้ง “บริษัทเจ้าของคนเดียว” ของไทย จึงควรต้องทบทวน

คุณลักษณะท่ีส�าคัญของบริษัทจ�ากัดเพื่อพิจารณาความจ�าเป็นและความเหมาะสมของคุณลักษณะดังกล่าวกับ

บริษัทเจ้าของคนเดียว

ค�าส�าคัญ: บริษัทจ�ากัด, บริษัทเจ้าของคนเดียว, ผู้ถือหุ้น

  บทความนี้ปรับปรุงจากงานวิจัยของผู้เขียนที่เป็นส่วนหนึ่งของโครงการศึกษากฎหมายเพื่อรองรับการจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว  
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Abstracts

Today systems of company registration worldwide are opening for companies to be 

established by a single member in order to accommodate small businesses into registration 

system and to be more corporate-wise. This also reflects the fact that small businesses are 

trending, especially for a single member company type. However, Thai limited company law 

has been designed and still accommodates large and multi-members companies. Key features 

of limited companies, for examples, requiring the companies to have at least three members 

and be controlled by the board of directors, are still required for all types of companies. In 

order to introduce a single member company law in Thailand, we, therefore, need to revisit 

all fundamental corporate attributes and reconsider if we still require all of them to be a 

company in Thailand.

Keywords: Limited Company, Single Member Company, Shareholder
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1. บทน�า

ด้วยบทบัญญัติต่างๆ ในกฎหมายบริษัทที่มีอยู่ถูกบัญญัติขึ้นจากสภาพธุรกิจในอดีตที่การด�าเนินกิจการ

ในรูปแบบของ “บริษัท” ต้องเป็นกิจการที่มีความส�าคัญ ใช้เงินทุนสูง และมีผู้ร่วมลงทุนจ�านวนมาก รัฐจึงต้อง

ก�ากบัดแูลเพือ่ป้องกันประโยชน์ของนกัลงทนุผูเ้ป็นเจ้าของกจิการ และเพือ่การป้องกนัความเสยีหายในเชงิเศรษฐกจิ

ของประเทศโดยรวม กฎหมายบริษัทจึงถูกบัญญัติขึ้นเพื่อให้มีการก�ากับดูแลที่เหมาะสมกับบริษัทที่มีขนาดใหญ่

และมสีมาชกิจ�านวนมาก อย่างไรกด็ ีเมือ่สถานการณ์การลงทุนเปลีย่นไป การด�าเนนิธรุกจิของบรษิทัไม่จ�าต้องเป็น

กิจการส�าคัญหรือต้องใช้เงินทุนสูงอีกต่อไป กฎหมายบริษัทจ�ากัดของไทยจึงไม่เอื้ออ�านวยและไม่สอดคล้องกับ

สภาพความเป็นจริงเท่าท่ีควร ดังเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยห้างหุ้นส่วนและบริษัท 

ก�าหนดให้ผู้เริ่มก่อการจัดตั้งบริษัทจ�ากัดและผู้ถือหุ้นของบริษัทจ�ากัดต้องมีจ�านวนตั้งแต่ สาม (3) คนขึ้นไป  

ซึง่ในทางปฏบัิตมิกัก่อให้เกดิปัญหาการถอืหุน้แทนกันในลกัษณะ “นอมนิ”ี และปัญหาข้อพพิาทระหว่างผูถ้อืหุน้

ด้วยกันเอง รวมทั้งก่อให้เกิดความไม่สะดวกและค่าใช้จ่ายเพื่อการด�าเนินการตามกฎหมายโดยไม่จ�าเป็น

ในปัจจุบันแนวทางการจดทะเบียนกิจการบริษัททั่วโลกเปิดโอกาสให้มีการจดทะเบียนได้ด้วยบุคคล 

เพียงคนเดียวเพื่อส่งเสริมให้กิจการขนาดเล็กเข้าสู่ระบบทะเบียน รวมทั้งจะมีการรวมตัวกันของประเทศในกลุ่ม

อาเซียนเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) โดยจะเป็นตลาดเดียวและฐานการผลิตเดียว มีการเคลื่อนย้าย

สินค้า บริการ การลงทุน เงินทุน และแรงงานอย่างเสรี ประเทศไทยจึงมีนโยบายทบทวน ปรับปรุง หรือก�าหนด

ให้มีกฎหมาย1 ที่มีความทันสมัย เอื้อต่อการประกอบธุรกิจของภาคเอกชน สอดคล้องกับการลงทุน และการค้า

ระหว่างประเทศ อันจะเป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประเทศไทยโดยรวม

2. สภาพการณ์การจดทะเบียนบริษัทจ�ากัดของไทย

ในประเทศไทยมกีจิการจดทะเบยีนประมาณ 650,000 กจิการตามข้อมลู ณ ปี พ.ศ. 2558 ในจ�านวนนี้

คดิเป็นกิจการทีจ่ดทะเบยีนแบบบรษิทัจ�ากดั 439,320 กจิการ เมือ่แบ่งตามทนุจดทะเบยีนปรากฏว่าสัดส่วนของ

กิจการที่มีทุนจดทะเบียนน้อยกว่า 10 ล้านบาทมีสูงถึงร้อยละ 89.6 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าบริษัทจ�ากัดเกือบทั้งหมด

เป็นกิจการขนาดเล็ก

นอกจากนี้ ตารางด้านล่างแสดงจ�านวนบริษัทจ�ากัดที่มีผู้ถือหุ้นเพียงคนเดียวถือหุ้นมากกว่าร้อยละ 50 

แบ่งตามทนุจดทะเบยีน แสดงให้เห็นสดัส่วนการถือหุน้ของผูถ้อืหุน้คนหน่ึงทีถ่อืหุ้นเกนิกึง่หนึง่ในบริษทัซึง่ถอืเป็น

เจ้าของกิจการท่ีแท้จริง ซ่ึงจะเห็นได้ว่าบริษัทส่วนใหญ่ถึงร้อยละ 97.96 มีเจ้าของกิจการท่ีถือหุ้นเกินก่ึงหนึ่ง  

และทีน่่าสนใจกว่านัน้คอืมเีจ้าของกจิการถึงร้อยละ 82.33 ทีถ่อืหุน้เกนิร้อยละ 90 แสดงให้เหน็ว่าผู้ถอืหุน้ข้างน้อย

ไม่ใช่เจ้าของกิจการที่แท้จริง

 1 ปัจจุบันร่างพระราชบัญญัติการจัดตั้งบริษัทจ�ากัด พ.ศ. .... อยู่ในระหว่างการพิจารณาเพื่อประกาศใช้
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จากข้อมูลการจดทะเบียนสรุปสภาพการณ์การจดทะเบียนบริษัทจ�ากัดของไทยได้ ดังนี้

(1) กิจการบริษัทในประเทศไทยส่วนใหญ่เป็นกิจการขนาดเล็กมีทุนจดทะเบียนน้อยกว่า 5 ล้านบาท

(2) การด�าเนินกิจการโดยเจ้าของกิจการไม่เกิน 5 คน2

(3) จ�านวนบริษัทที่มีเจ้าของกิจการเพียงคนเดียว (ถือหุ้นมากกว่าร้อยละ 90) มีถึงร้อยละ 82.33

ดังนี้ จึงควรต้องพิจารณาว่ากฎหมายและหลักเกณฑ์การก�ากับดูแลบริษัทจ�ากัดที่มีฐานความคิดมาจาก

การก�ากับดูแลกิจการขนาดใหญ่ที่มีผู้ถือหุ้นจ�านวนมากไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ที่เป็นจริงในปัจจุบัน

3. แนวคิดและหลักการว่าด้วยการก�ากับดูแลกิจการบริษัทจ�ากัดขนาดเล็ก

กฎหมายบริษัทสมัยใหม่สามารถนับย้อนไปถึงจุดเริ่มต้นตั้งแต่ปี 1844 ได้แก่ “กฎหมายบริษัทร่วมหุ้น” 

(Joint Stock Companies Act 1844) ของสหราชอาณาจักร มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมให้ประชาชนสามารถ

จัดตั้งบริษัทเพื่อประกอบกิจการได้โดยสะดวกไม่ต้องติดขัดกับขั้นตอนทางการเหมือนแต่เดิมที่จะสามารถจัดตั้ง

บริษัทได้ก็ต่อเมื่อมีการตรากฎหมายจัดตั้งบริษัทโดยรัฐสภาหรือโดยพระบรมราชโองการ (Royal Charter) 

นอกจากนี ้ในปี 1986 ยงัมี “กฎหมายล้มละลาย” (Insolvency Act 1986) เพือ่ก�ากบัดแูลสถานการณ์ทีบ่คุคล

ไม่สามารถช�าระหนี้ได้ควบคู่ไปกับสถานการณ์ท่ีบริษัทไม่สามารถช�าระหนี้หรือรับผิดชอบต่อเจ้าหนี้และผู้ถือหุ้น 

และความไม่สามารถช�าระหนีห้รอืความไม่สามารถรบัผดิชอบได้นีเ้องทีเ่ป็นประเดน็หลักในการก�ากบัดแูลบรษิทั3 

นอกจากนี ้กฎหมายบรษิทัมุง่ทีค่วามสมัพนัธ์ของบคุคล 3 กลุ่ม ได้แก่ ผู้ถอืหุน้ กรรมการ (ซึง่อาจรวมถงึผู้บรหิาร

ระดับสูงซึ่งไม่ใช่กรรมการ แต่เป็นบุคคลท่ีมีอ�านาจตัดสินใจบริหารกิจการได้) และเจ้าหน้ีหรือผู้มีส่วนได้เสีย  

(ไม่ว่าจะเป็นนักลงทุน, ผู้ให้กู้ยืมเงิน, ลูกจ้าง, คู่ค้า, ลูกค้า)

 2 กฎหมายบริษัทจ�ากัดก่อนการแก้ไขปี 2551 บริษัทจ�ากัดต้องมีผู้ถือหุ้ตั้งแต่ 7 คนขึ้นไป และหลังปี 2551 ต้องมีผู้ถือหุ้นตั้งแต่ 3 คนขึ้นไป  

ดังนั้น ในระบบทะเบียนจึงไม่ปรากฏบริษัทที่มีผู้ถือหุ้นน้อยกว่า 3 คน

 3 Paul l. Davies, introDuction to comPany law 1-2 (2002).
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ทั้งนี้ คุณลักษณะที่ส�าคัญตามกฎหมายของบริษัทสามารถจ�าแนกได้ 5 ประการ ได้แก่

(1) การจัดตั้งเป็นนิติบุคคลใหม่ (Separate Legal Personality)

(2) การจ�ากัดความรับผิด (Limited Liability)

(3) การจัดการแบบรวมศูนย์ (Centralized Management)

(4) การควบคุมโดยผู้ถือหุ้น (Shareholder Control)

(5) หุ้นเปลี่ยนมือได้ (Transferability of Shares)4

บทบญัญตัใินกฎหมายบรษิทัต่างสะท้อนให้เห็นถงึคณุลกัษณะทีส่�าคัญทัง้ 5 ประการดงักล่าว เพือ่ส่งเสรมิ

ให้มกีารจดัตัง้องค์กรธรุกจิในรปูบริษทั การด�าเนนิงานของบรษิทัอย่างมปีระสทิธภิาพ การควบคุมการด�าเนนิงาน

ของบรษิทั การปกป้องผูถ้อืหุน้ และจงูใจให้บคุคลลงทนุในบรษิทัมากขึน้ อย่างไรก็ด ีบทบญัญตัต่ิางๆ ในกฎหมาย

บริษัทที่มีอยู่ในปัจจุบันมุ่งไปบริษัทที่มีขนาดใหญ่และมีสมาชิกจ�านวนมาก ในขณะที่ความเป็นจริงทางธุรกิจ

สะท้อนให้เหน็ว่ามนีกัลงทนุจ�านวนมากทีส่นใจด�าเนนิธรุกจิขนาดเลก็ และไม่มคีวามประสงค์มสีมาชกิจ�านวนมาก 

หรืออาจเรยีกว่ามเีพยีงนกัลงทนุคนเดยีวนัน่เองทีต้่องการด�าเนนิธรุกิจในรปูแบบของบรษิทั กฎหมายบรษิทัทีม่อียูเ่ดมิ

จึงอาจไม่ส่งเสริมให้นักลงทุนคนเดียวนั้นสามารถจัดตั้งบริษัทได้ ดังน้ี ในหลายประเทศได้เล็งเห็นถึงข้อเท็จจริง

และอปุสรรคของการจดัตัง้บรษิทัของนกัลงทนุด้วยกฎหมายบรษิทัเดมิ จงึมบีทบญัญตั ิ“ทางเลอืก” ให้แก่ธรุกจิ

ทีม่ขีนาดเลก็เพือ่ให้สามารถจดัตัง้องค์กรธรุกจิในรปูแบบของบรษัิทได้ง่ายและสะดวกมากขึน้ โดยบทบญัญตัดิงักล่าว

เกดิจากการทบทวนคุณลกัษณะทีส่�าคญัทัง้ 5 ประการดงักล่าวข้างต้น เพือ่พจิารณาความจ�าเป็นและความเหมาะสม

ของคุณลักษณะดังกล่าว และเม่ือได้คุณลักษณะที่ส�าคัญของ “บริษัทขนาดเล็ก” ก็จะพิจารณาบทบัญญัติของ

กฎหมายให้สอดคล้องและเหมาะสมกับคุณลักษณะที่ส�าคัญดังกล่าว ดังนี้ จึงมีความจ�าเป็นต้องพิจารณาถึง

คณุลกัษณะทีส่�าคญัของ “บรษิทัขนาดเลก็” และความจ�าเป็นและอปุสรรคทีก่ระทบต่อการจดัต้ังบรษิทัขนาดเลก็

3.1 คุณลักษณะพื้นฐานตามกฎหมายของบริษัท 5 ประการ

 3.1.1 การจัดตั้งเป็นนิติบุคคลใหม่

  กฎหมายก�าหนดให้บรษิทัมคีวามเป็นบคุคลแยกต่างหากจากผูถ้อืหุ้น กรรมการ เจ้าหนี ้ลกูจ้าง 

และบุคคลอื่นที่เกี่ยวข้องกับบริษัท เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะการเกิดเป็นนิติบุคคลใหม่จะช่วยส่งเสริมคุณลักษณะ 

ที่ส�าคัญของบริษัท5 เช่น การจ�ากัดความรับผิด หุ้นเปลี่ยนมือได้ ดังนี้ บริษัทจะมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิด

ต่อบุคคลอื่นได้โดยตรง กล่าวคือ บริษัทสามารถสร้างนิติสัมพันธ์ได้เอง และต้องมีหน้าที่และความรับผิดต่อ 

คู่สัญญาเองด้วย โดยที่การตัดสินใจเข้าท�านิติสัมพันธ์จะกระท�าโดยคณะกรรมการบริษัท โดยมีผู้แทนบริษัท 

หรือผู้แทนนิติบุคคลเป็นผู้แสดงเจตนาเข้าท�านิติสัมพันธ์ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1015 

บัญญัติไว้ว่า เมื่อบริษัทได้จดทะเบียนแล้ว บริษัทนั้นถือเป็นนิติบุคคลต่างหากจากผู้ถือหุ้นทั้งหลายที่รวมเข้ากัน

เป็นบริษัทน้ัน นอกจากน้ี ความรับผิดของผู้ถือหุ้นก็จะแยกออกจากบริษัท ทรัพย์สินของบริษัทก็แยกออกจาก

 4 Id. at 9-24; Reinier Kraakman & Henry B. Hansmann, What is Corporate Law?, in the anatomy of corPorate law: a comParative 

anD functional aPProach 5 (2 ed. 2009)

 5 Id. at 9
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ทรพัย์สินของผูถ้อืหุน้ และบรษิทักส็ามารถมชีวีติอยูไ่ด้ตลอดไป6 ทัง้นี ้สทิธแิละหน้าทีข่องบรษิทัจะถกูก�าหนดไว้

โดยกฎหมายและวัตถุประสงค์ที่จดทะเบียนไว้7

  ทัง้นี ้ในการจดทะเบยีนจัดตัง้บรษิทักฎหมายบรษิทัจ�ากดัของไทยได้บญัญตัริปูแบบและวธิกีาร

ที่ส�าคัญไว้ให้ต้องปฏิบัติตาม และการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทก่อให้เกิดผลที่ส�าคัญ ดังต่อไปนี้

  (1) บริษัทมีความเป็นนิติบุคคลและแยกความเป็นบุคคลน้ันออกจากตัวผู้ถือหุ้น กล่าวคือ 

บริษัทมีสิทธิหน้าท่ีและความรับผิดได้เหมือนบุคคลธรรมดา และสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดดังกล่าวก็จะแยก

ออกจากผูถ้อืหุน้8 เช่น บรษิทัมกีรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิได้เอง เป็นคูส่ญัญาท�าสญัญาได้ในนามของบรษัิทเอง มสิีทธิ

ฟ้องร้องคดแีละถูกฟ้องร้องคดไีด้เอง อย่างไรกด็ ีสทิธขิองบรษิทัจะถกูจ�ากัดโดย “วตัถทุีป่ระสงค์” ตามทีก่�าหนดไว้

ในหนังสือบริคณห์สนธิ ท้ังน้ี หากพิจารณาในเชิงสินทรัพย์ของบริษัท ผู้ที่จะตกลงเข้าท�าสัญญากับบริษัทมักให้

ความเชื่อถือกับบริษัทมากกว่าบุคคลธรรมดาเหตุเพราะบริษัทมีสินทรัพย์ที่ชัดเจน แน่นอนและตรวจสอบได้  

และสินทรัพย์ของบริษัทจะตกอยู่ในความรับผิดในอันที่คู่สัญญาซึ่งเป็นเจ้าหนี้จะบังคับได้หากบริษัทผิดสัญญา 

และตกเป็นลกูหนี ้เหตทุีส่นิทรพัย์ของบรษิทัมคีวามชดัเจนและแน่นอนมากกว่าบุคคลธรรมดาทีป่ระกอบกจิการ

กเ็พราะเมือ่กฎหมายก�าหนดให้บรษิทัมคีวามเป็นบคุคลแยกต่างหากจากผู้ถอืหุน้ สินทรพัย์ต่างๆ ของบรษิทัทีผู้่ถอืหุน้

น�ามาลงไว้ในรูปของการช�าระค่าหุ้น หรือรายได้ ก�าไรที่เกิดจากการด�าเนินงานของบริษัทก็เป็นของบริษัทไม่ใช่

ของผู้ถือหุ้น ผู้ถือหุ้นไม่สามารถน�าเงินของบริษัทออกไปได้ เว้นแต่บริษัทจะประกาศจ่ายเงินปันผล หรือเจ้าหนี้

ส่วนตัวของผู้ถือหุ้นรายใดรายหนึ่งหรือแม้เป็นเจ้าหนี้ส่วนตัวของผู้ถือหุ้นรายใหญ่ก็ไม่สามารถแบ่งส่วนสินทรัพย์

ของบริษัทมาเพื่อช�าระหนี้ส่วนตัวของผู้ถือหุ้นได้ นอกจากนี้ กฎหมายบริษัทยังก�าหนดให้บริษัทต้องจัดท�าบัญชี

และยื่นงบการเงินที่ผ่านการสอบบัญชีต่อนายทะเบียนทุกปี ท�าให้บุคคลภายนอกสามารถประเมินศักยภาพ

ทางการเงินและความมั่นคงของบริษัทท่ีจะเป็นคู่สัญญาได้ เช่นน้ีบุคคลภายนอกจึงให้ความเช่ือถือและประสงค์

จะเข้าท�าสัญญากับบริษัทมากกว่ากรณีที่บุคคลธรรมดาประกอบกิจการ

   ดังนี้ ในกรณีของกิจการที่มีขนาดเล็กหรือมีเจ้าของคนเดียว เจ้าของกิจการอาจมีความ

ประสงค์ด�าเนินกิจการในรูปแบบของ “บริษัท” เหตุเพราะการประกอบกิจการในรูปแบบของบริษัทสร้างความ

น่าเชื่อถือให้แก่บุคคลภายนอกที่จะเข้าท�าธุรกรรมกับบริษัทมากกว่า นอกจากนี้ ผู้เป็นเจ้าของนั้นเองก็ประสงค์ 

“จ�ากดัความรบัผดิ” ของตนเองเพือ่ไม่ให้สนิทรพัย์ทัง้หมดของตนเองตกอยูใ่นความเสีย่งต้องรับผิดในหนีส้นิของ

กิจการ และแม้กฎหมายบริษัทจ�ากัดของไทยจะจ�ากัดการจัดตั้งบริษัทโดยเจ้าของคนเดียวด้วยความกังวลเรื่อง

การบดิเบอืนหลกัการจ�ากดัความรับผดิ กล่าวคอื บคุคลธรรมดาคนเดยีวทีจ่ดัตัง้บรษิทัอาจจะมุง่ใช้ประโยชน์จาก

การจ�ากดัความรับผิดของบรษัิทและท�าให้เจ้าหนีไ้ม่ได้รบัช�าระหนี ้อย่างไรกด็ ีในความเป็นจรงิกฎหมายกไ็ม่สามารถ

จ�ากัดการจัดตั้งบริษัทเจ้าของคนเดียวได้อย่างแท้จริง เพราะเจ้าของคนเดียวนั้นก็จะขอให้คนอีก 2 คนมาถือหุ้น

ในจ�านวนที่น้อยที่สุดเพื่อประโยชน์แก่เจ้าของกิจการนั้น

 6 โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยหุ้นส่วนและบริษัท (พิมพ์ครั้งที่ 11, 2551), หน้า 258.

 7 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 66 และ 67

 8 Salomon v A Salomon & Co Ltd [1896] UKHL 1
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   อย่างไรก็ดี ข้อพิจารณาการบิดเบือนหลักการจ�ากัดความรับผิดของบริษัทมีปรากฏ 

ให้เห็นได้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเทศทีใ่ห้บคุคลคนเดียวสามารถจดัตัง้บรษิทัได้ เช่น สหรฐัอเมรกิา ในลักษณะที่

ผูถ้อืหุน้รายเดยีวนัน้อาจมเีจตนาต้ังแต่แรกทีจ่ะจดัตัง้บรษิทัเพือ่ฉ้อโกงหรอืมเีงนิทนุไม่เพยีงพอ หรอืโอนทรพัย์สิน

ของบริษทัออกไปให้ตนเองเพือ่ทรพัย์สนิของบริษทัมไีม่พอแก่การช�าระหนีใ้ห้กับเจ้าหนี ้ซึง่ในกรณเีช่นนีศ้าลในคดี 

Walkovszky v. Carlton9 ได้วางแนวบรรทดัฐานถงึเงือ่นไขท่ีศาลอาจจะตดัสนิให้ผู้ถอืหุน้รบัผดิในหนีข้องบริษทั

โดยไม่ค�านึงถึงสภาพความเป็นนิติบุคคลของบริษัทท่ีผู้ถือหุ้นไม่ต้องรับผิดในหนี้ของบริษัท ซึ่งหลักการดังกล่าว 

คอื หลกัการไม่ค�านงึถงึความเป็นนติบิคุคล10 หรอื Piercing the corporate veil ซ่ึงศาลในคดีต่อมาน�าหลักการ

ไม่ค�านงึถงึความเป็นนติิบคุคลของบรษิทัมาใช้ในกรณทีีผู่ถ้อืหุ้นน�าหลกัความเป็นนติบิคุคลของบรษิทัมาใช้ให้เกดิ

ความไม่เป็นธรรม หรอืในองักฤษแม้ว่าคด ีSalomon V. Salomon & Co. Ltd. ศาลสงูสดุ (House of Lords) 

วางหลกันติิบคุคลของบรษิทัทีแ่ยกความเป็นนติบิคุคลของบริษทัออกจากผูถ้อืหุน้ อนัเป็นผลให้ผูถ้อืหุน้ได้รบัการ

ปกป้องภายใต้หลักการจ�ากัดความรับผิด ในบางกรณีหลักนิติบุคคลดังกล่าวก็อาจถูกยกเลิกไปได้เช่นเดียวกัน11

   ท้ังน้ี กฎหมายของไทยก็ยอมรับหลักการไม่ค�านึงถึงความเป็นนิติบุคคลเช่นเดียวกัน  

ดังเห็นได้จากกฎหมายต่างๆ เช่น พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ท่ีก�าหนดให้กรณีที ่

ผู้ประกอบธุรกิจท่ีถูกฟ้องเป็นนิติบุคคล ศาลอาจเรียกให้ผู้ถือหุ้น (ในกรณีท่ีเป็นบริษัท และรวมถึงบุคคลอื่นที่มี

อ�านาจจดัการบรษิทั เช่น กรรมการ) เข้ามาเป็นจ�าเลยร่วมและอาจพพิากษาให้ผูถ้อืหุน้ดงักล่าวต้องร่วมรับผดิชอบ

ในหนี้ที่บริษัทมีต่อผู้บริโภคด้วย เว้นแต่ผู้ถือหุ้นนั้นจะพิสูจน์ว่าไม่ได้มีส่วนรู้เห็นในการกระท�าดังกล่าว12

  (2) ถอืว่าบคุคลทัว่ไปรูถึ้งเอกสารและข้อความทีจ่ดทะเบยีน13 กล่าวคือ เมือ่มกีารจดทะเบยีน

บรษัิทแล้ว กฎหมายก�าหนดให้นายทะเบยีนต้องย่อรายการต่างๆ ทีไ่ด้จดทะเบยีนไปลงพมิพ์ในหนงัสอืราชกจิจา

นุเบกษา และผลของการจดทะเบียน ดังนี้ เอกสารส�าคัญต่างๆ ที่กฎหมายก�าหนดให้บริษัทต้องจัดท�าข้ึนและ 

น�ามาจดทะเบยีน เช่น หนงัสอืบริคณห์สนธ ิข้อบงัคบับรษิทั ตลอดทัง้งบการเงนิ บญัชรีายช่ือผูถื้อหุน้ กรณทีีบ่รษัิท

อยูร่ะหว่างการด�าเนนิงาน จะเป็นการเปิดเผยและประชาชนทัว่ไปอาจขอตรวจดไูด้ ดงันี ้เมือ่เอกสารรายละเอยีด

ของบริษัทเป็นท่ีเปิดเผยต่อสาธารณะท�าให้บริษัทมีความน่าเชื่อถือต่อบุคคลภายนอกเพราะสามารถตรวจสอบ

ความสามารถทีส่ะท้อนจากวตัถทุีป่ระสงค์ของบรษิทัในหนงัสอืบรคิณห์สนธ ิผูม้อี�านาจตดัสนิใจและเข้าท�าธรุกรรม

ในนามของบริษัทจากหนังสือรับรองการจดทะเบียนบริษัท สถานะของกิจการ ความม่ันคงและความน่าเช่ือถือ

จากงบการเงินของบริษัท

 9 Walkovszky v. Carlton, 223 N.E.2d 6 (NY 1966)

 10 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, หน้า 262

 11 See DHN Food Distributors Ltd v Tower Hamlets London Borough Council[1976] 1 WLR 852

 12 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44 “ในคดีที่ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงถูกฟ้องเป็นนิติบุคคล หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า

นิติบุคคลดังกล่าวถูกจัดตั้งขึ้นหรือด�าเนินการโดยไม่สุจริต หรือมีพฤติการณ์ฉ้อฉลหลอกลวงผู้บริโภคหรือมีการยักย้ายถ่ายเททรัพย์สินของนิติบุคคลไปเป็น

ประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และทรัพย์สินของนิติบุคคลมีไม่เพียงพอต่อการชาระหนี้ตามฟ้อง เมื่อคู่ความร้องขอหรือศาลเห็นสมควร ให้ศาลมีอ�านาจ

เรียกหุ้นส่วน ผู้ถือหุ้นหรือบุคคลที่มีอ�านาจควบคุมการดาเนินงานของนิติบุคคลหรือผู้รับมอบทรัพย์สินจากนิติบุคคลดังกล่าวเข้ามาเป็นจาเลยร่วม และให้มี

อ�านาจพิพากษาให้บุคคลเช่นว่านั้นร่วมรับผิดชอบในหนี้ที่นิติบุคคลมีต่อผู้บริโภคได้ด้วย เว้นแต่ผู้นั้นจะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนรู้เห็นในการกระท�าดังกล่าว 

หรือในกรณีของผู้รับมอบทรัพย์สินนั้นจากนิติบุคคลจะต้องพิสูจน์ได้ว่าตนได้รับทรัพย์สินมาโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน...”

 13 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1022 บัญญัติว่า “เมื่อได้พิมพ์โฆษณาดังนั้นแล้ว ท่านให้ถือว่าบรรดาเอกสารและข้อความซึ่งลง

ทะเบียนอันได้กล่าวถึงในย่อรายการนั้น เป็นอันรู้แก่บุคคลทั้งปวงไม่เลือกว่าเป็นผู้เกี่ยวข้องด้วยห้างหุ้นส่วนหรือด้วยบริษัทนั้นหรือที่ไม่เกี่ยวข้อง”
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 3.1.2 การจ�ากัดความรับผิด (Limited Liability)

  การจ�ากัดความรับผิดหมายถึงการที่สิทธิของเจ้าหนี้บริษัทท่ีจะเรียกร้องให้รับผิดต่อตนถูก

จ�ากดัให้เรยีกร้องจากทรพัย์สนิของบรษิทัเท่านัน้ เจ้าหนีน้ัน้ไม่สามารถเรยีกร้องจากทรพัย์สนิส่วนตวัของสมาชกิ

ของบรษัิท14 ทัง้นี ้คณุลกัษณะการจดัตัง้เป็นนติบิคุคลใหม่ช่วยส่งเสรมิคณุลกัษณะการจ�ากดัความรบัผดิในลกัษณะ

ที่ท�าให้เกิดการแบ่งแยกทรัพย์สินของธุรกิจที่มีบริษัทเป็นเจ้าของออกจากทรัพย์สินส่วนตัวของสมาชิกทั้งหลาย

ของบริษัท ในขณะที่ในมุมมองของผู้ถือหุ้นก็ได้รับการรับประกันความรับผิดของตนจะมีอย่างจ�ากัด

  คุณลักษณะของการจ�ากัดความรับผิดมุ่งไปที่ความรับผิดของผู้ถือหุ้นท่ีมีอย่างจ�ากัดตามที่

กฎหมายบริษัทของไทยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1096 บัญญัติไว้ว่า บริษัทจ�ากัดคือบริษัท

ประเภททีผู่ถ้อืหุ้นต่างรบัผดิจ�ากัดเพยีงไม่เกินจ�านวนเงนิท่ีตนยงัส่งใช้ไม่ครบมลูค่าหุน้ทีต่นถอื ดงันี ้หน้าท่ีทีส่�าคญั

ของผู้ถือหุ้น คือ การช�าระค่าหุ้นจนเต็มจ�านวนตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ในมาตรา 1106 กล่าวคือ ผู้เข้าจองชื่อ

ซือ้หุน้บรษัิทมคีวามผกูพนัต้องช�าระค่าหุน้ทีจ่องซือ้ไว้ให้แก่บริษทัเมือ่บรษิทัได้จดัตัง้ข้ึน ดงันัน้ เมือ่ผูถ้อืหุน้ได้ช�าระ

ค่าหุน้ครบถ้วนแล้ว ผูถื้อหุน้กไ็ม่ต้องรบัผิดกบับรษิทัอีก เจ้าหน้ีของบรษิทัจึงไม่สามารถเรยีกร้องให้ผูถ้อืหุ้นช�าระหนี้

แก่ตนได้ ในส่วนของผู้ถือหุ้นเองจะสามารถบริหารจัดการความเสี่ยงของตนเองต่อการลงทุนในบริษัท กล่าวคือ 

ผูถ้อืหุน้สามารถจ�ากดัความรบัผดิของตนเองเพยีงเท่าจ�านวนทีต่กลงเข้าซือ้หุน้บรษิทั ทรพัย์สนิส่วนตวัอืน่ๆ กจ็ะ

ไม่ตกอยู่ในความเสี่ยงต้องรับผิดต่อหนี้ของบริษัท

  คณุลกัษณะการจ�ากดัความรับผดิเป็นหลกัการพเิศษทีถ่กูคดิค้นเพือ่เอือ้ประโยชน์แก่การลงทนุ 

เหตุเพราะหากผู้ลงทุนต่างต้องมีความรับผิดอย่างไม่จ�ากัด การลงทุนขนาดใหญ่ก็ไม่อาจมีขึ้นได้เพราะตามปกต ิ

ทีก่ารลงทนุย่อมต้องมคีวามเสีย่งทีจ่ะขาดทุนหรอืไม่ประสบความส�าเรจ็ อนัก่อให้เกดิหนีจ้ากกจิการเป็นจ�านวนมาก 

เมื่อผู้ลงทุนต้องเผชิญกับความรับผิดที่มีอย่างไม่จ�ากัด ผู้ลงทุนก็จะสงวนตนเองไม่ลงทุนกิจการขนาดใหญ่ เช่นนี้

การค้า การลงทุนในกิจการ เช่น การสร้างทางรถไฟ การสร้างถนน การสร้างอาคาร อสังหาริมทรัพย์ขนาดใหญ่

ก็ไม่อาจมีข้ึนได้ แต่หากผู้ลงทุนสามารถจ�ากัดความรับผิดของตนเองได้ ผู้ลงทุนก็มีแรงจูงใจที่จะจัดสรรเงินทุน

จากสนิทรพัย์ส่วนตวัของตนเพือ่ลงทนุในกิจการทีม่คีวามเสีย่งด้วยคาดหมายว่าอาจได้ก�าไรจากการลงทนุดังกล่าว 

นอกจากนี ้การจ�ากดัความรบัผดิช่วยลดภาระของผูล้งทนุในการตรวจสอบสถานะทางการเงนิของผู้ร่วมลงทนุอืน่ 

กล่าวคอื หากผูล้งทนุต่างมคีวามรบัผดิในหนีส้นิของกิจการทีท่�าร่วมกันอย่างไม่จ�ากดัผูล้งทนุรายอืน่ๆ และผูร่้วม

ลงทนุกลบัมปัีญหาทางการเงนิย่อมต้องกระทบต่อผูล้งทนุ เพราะผู้ลงทนุนัน้ต้องแบกรบัภาระความรบัผดิในหนีส้นิ

ของกจิการแทนผูร่้วมลงทนุทีอ่าจไม่มเีงนิพอช�าระหนีสิ้นของกจิการตามส่วนของตน ในทางกลับกนัผู้ลงทนุกไ็ม่มี

ภาระต้องพิสจูน์ความมัง่คัง่ของตนเองกับผูร่้วมลงทนุรายอืน่ เพราะเมือ่แต่ละคนมคีวามรบัผิดจ�ากดัเพยีงเท่าราคาหุน้

ที่ตนเองถือไว้เท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้ร่วมลงทุนทั้งหลายช�าระค่าหุ้นของตนทั้งหมดแล้ว

  นอกจากนี ้คณุลกัษณะการจ�ากดัความรบัผดิยงัช่วยผูล้งทนุบรหิารจัดการความเสีย่งของตนเอง

ในลักษณะที่กระจายการลงทุน (diversification) ไปอยู่ในกิจการหลากหลายเพื่อลดความเสี่ยงจากการลงทุน 

ในกจิการใดกจิการหนึง่ เพราะหากผูล้งทนุต้องมคีวามรบัผิดอย่างไม่จ�ากดัผู้ลงทนุก็จะให้ความสนใจกบัการด�าเนนิงาน

 14 Davies, supra note 4 at 10
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ของกิจการอย่างใกล้ชิด ซึ่งการดูแลอย่างใกล้ชิดอาจไม่ได้ช่วยลดความเสี่ยงของกิจการทั้งจะเพิ่มค่าใช้จ่ายให้แก่

กจิการเมือ่การตัดสนิใจเกดิจากผูถื้อหุ้นทีไ่ม่มคีวามเป็นมอือาชีพ (professional) ซึง่ประโยชน์ในส่วนนีจ้ะเหน็ได้ชดั

ในบริษัททีม่ขีนาดใหญ่อย่างบรษิทัมหาชนจ�ากดั ทีผู่ถ้อืหุน้มคีวามหลากหลายและส่วนใหญ่คาดหวงักบัก�าไรส่วนต่าง

ของราคาหุน้มากกว่าคาดหวงัจะเข้ามาดแูลกิจการอย่างใกล้ชิด ดงันี ้จงึเหน็ได้ว่าในทางธรุกจิ กจิการทีม่ขีนาดใหญ่

ผู้ลงทุนมักจัดตั้งเป็นบริษัท อย่างไรก็ดี คุณลักษณะไม่ได้ถูกจ�ากัดให้ใช้ได้แต่เฉพาะกิจการที่มีขนาดใหญ่ แต่ให้

ใช้ได้กับกิจการที่อยู่ในรูปแบบของ “บริษัท” ซึ่งอาจเป็นประกอบกิจการขนาดใหญ่ ขนาดกลาง หรือขนาดเล็ก

ก็ได้

  ในกิจการที่มีขนาดเล็ก หลักการจ�ากัดความรับผิดจะแสดงได้ชัดเจนถึงความแตกต่างกรณี

ที่ผู้ลงทุนด�าเนินกิจการในรูปแบบ “กิจการเจ้าของคนเดียว” ซ่ึงไม่ได้รับประโยชน์จากการจ�ากัดความรับผิด  

กับการด�าเนินกิจการในรูปแบบ “บริษัท” จึงมักเกิดค�าถามว่ากิจการขนาดเล็กควรมีสิทธิเลือกด�าเนินกิจการ 

ในรูปแบบบรษิทัเพือ่ปกป้องทรพัย์สนิส่วนตวัของตนเองจากความรบัผดิของกจิการ แม้กฎหมายบรษิทัจะไม่อนญุาต

ให้จัดตั้งบริษัทด้วยผู้ถือหุ้นเพียงคนเดียว แต่ก�าหนดจ�านวนขั้นต�่าของผู้ลงทุนให้ไม่ต�่ากว่า 2 คน (ในกรณีของ

องักฤษ) หรอื 3 คน (ในกรณขีองไทย) ในทางปฏบิตักิลบัพบว่าในองักฤษอนญุาตให้จดัตัง้บรษิทัเจ้าของคนเดยีว

มาเป็นเวลากว่า 100 ปี นับตั้งแต่คดี Salomon V. Salomon & Co. Ltd.15 ที่ศาลยอมรับให้มีผู้ถือหุ้นแทน 

(nominee shareholders) หรือด้วยกฎหมายห้างหุ้นส่วนจ�ากัดความรับผิด (Limited Liability Partnership) 

ของสหรัฐอเมริกา ในขณะที่ประเทศไทยก็ยอมรับการมีผู้ถือหุ้นแทนเช่นเดียวกัน

  เหตทุีก่ฎหมายบรษิทัจ�ากดัไม่ให้บคุคลคนเดยีวจดัตัง้บรษิทักเ็พราะความกงัวลการบดิเบอืน

หลักการจ�ากัดความรับผิดของบริษัทตามท่ีได้กล่าวไว้ในหัวข้อก่อน การบิดเบือนหลักการจ�ากัดความรับผิดอาจ

เกิดขึ้นได้ในกรณีท่ีผู้ถือหุ้นท่ีได้รับการปกป้องจากหลักการจ�ากัดความรับผิดมี “อ�านาจควบคุม” (controlling 

power) บริษัท ในกรณีเช่นน้ีผู้ถือหุ้นที่มีอ�านาจการบริหารจัดการบริษัทมีโอกาสจะมีพฤติกรรมฉวยโอกาส  

(opportunistic) ด้วยอ�านาจจัดการที่ตนเองมี โดยโอนทรัพย์สินให้บริษัทเพื่อสร้างความน่าเช่ือถือให้บุคคล

ภายนอกและโอนทรพัย์สนิของบรษิทัออกมาเมือ่ถงึก�าหนดทีบ่รษิทัต้องช�าระหนีแ้ก่เจ้าหนีบ้รษิทั เช่นนีเ้จ้าหนีบ้รษิทั

จะได้รับความเสียหายที่ไม่สามารถเรียกร้องให้บริษัทช�าระหน้ีแก่ตนได้เพราะบริษัทมีทรัพย์สินไม่เพียงพอ  

ซึง่ลกัษณะทีอ่�านาจการควบคมุและการจ�ากดัความรบัผดิจะตกอยูท่ีผู่ถ้อืหุน้ไม่ได้จ�ากดัแต่เฉพาะ “บรษิทัขนาดเลก็” 

ที่ผู้ถือหุ้นและกรรมการบริษัทเป็นคนเดียวกัน แต่รวมถึงกรณี “บริษัทโฮลดิ้ง” (holding company) ที่เป็น 

ผู้ถือหุ้นรายเดียวหรือรายใหญ่ในบริษัทอื่นที่เป็นบริษัทลูก (subsidiary company) เช่นเดียวกัน

  อย่างไรก็ดี ความกังวลของเจ้าหนี้ที่ผู้ถือหุ้นสามารถเลือกจ�ากัดความรับผิดของตนเองได้ 

โดยการจัดตั้งบริษัทและจะบิดเบือนหลักการจ�ากัดความรับผิดจนเจ้าหนี้ไม่อาจได้รับช�าระหนี้ได้ อาจไม่จ�าเป็น

ต้องให้กฎหมายบริษัทต้องบัญญัติเพื่อควบคุมพฤติกรรมฉวยโอกาสดังกล่าว เพราะในทางปฏิบัติทางธุรกิจสิทธิ

เรยีกร้องของเจ้าหนีอ้าจไม่ได้ถกูจ�ากัดโดยหลกัการจ�ากดัความรบัผดิเช่นว่าทกุกรณ ีในทางธรุกจิภายใต้หลักเสรภีาพ

ในการท�าสญัญาผูถ้อืหุน้ของบรษิทัท่ีมขีนาดเลก็ (หรอืแม้แต่ในบรษิทัทีม่ขีนาดใหญ่) อาจจะตกลงไม่จ�ากดัความรับผดิ

 15 Salomon v A Salomon & Co Ltd [1896] UKHL 1
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ของตนเองเพื่อจูงใจผู้ให้ทุนแก่บริษัท เช่น เจ้าหนี้ธนาคาร ให้บริษัทกู้ยืมเงิน โดยผู้ถือหุ้นจะเสนอให้หลักประกัน

แก่สัญญากู้ยืมเงินดังกล่าวด้วยทรัพย์สินของตนเองในรูปของการค�้าประกัน หรือการให้หลักประกันด้วยทรัพย์ 

ในกรณีนี้เห็นได้ว่าเจ้าหนี้บริษัทและผู้ถือหุ้นบริษัทตกลงท�าสัญญาเพื่อยกเว้นหลักการจ�ากัดความรับผิดตาม

กฎหมายบริษัท นอกจากนี้ ด้วยอ�านาจการต่อรอง (bargaining power) ของเจ้าหนี้ หรือคู่สัญญาของบริษัท

อาจได้รับการปกป้องเพื่อให้ได้รับความมั่นใจไม่รับผลกระทบจากหลักการจ�ากัดความรับผิดได้จากการตกลง 

ในรูปแบบของสัญญา เช่น การตกลงให้บริษัทให้ค�ามั่นจะไม่สร้างภาระผูกพันแก่ทรัพย์สินของบริษัทกับเจ้าหน้ี

รายอื่นอีก (negative pledge) ไม่จ�าหน่าย จ่าย โอนทรัพย์สินของบริษัทออกไป หรือการรักษาสถานภาพ 

ทางการเงนิให้เพียงพอต่อการช�าระหนีแ้ก่ตน นอกจากนี ้บทบญัญตัอิืน่ของกฎหมายบรษิทัตัง้แต่การก�าหนดให้บรษัิท

ต้องลงท้ายด้วยค�าว่า “จ�ากัด” ก็เพื่อให้บุคคลภายนอกหรือเจ้าหนี้ตระหนักถึงความรับผิดอันจ�ากัดของผู้ถือหุ้น 

บทบญัญตัเิรือ่งการรายงานและบญัชีทีก่�าหนดให้บรษิทัต้องจดัท�ารายงานประจ�าปีและบญัชทีีไ่ด้รบัการสอบจาก

ผูส้อบบญัชอีนญุาต และเปิดเผยข้อมลูดงักล่าวสูส่าธารณะทกุปี รวมถงึเจ้าหนีน้ัน้เองกอ็าจเรยีกร้องให้บรษิทัจดัท�า

งบการเงินที่มีข้อมูลทันสมัยท่ีสุดเพื่อสนับสนุนให้เจ้าหนี้มีความมั่นใจถึงสถานะทางการเงินของบริษัทเพื่อตกลง

ให้บริษัทกู้ยืมเงินหรือเข้าท�าสัญญาด้วยเช่นกัน

 3.1.3 การจัดการแบบรวมศูนย์ (Centralized Management)

  การแบ่งแยกความเป็นเจ้าของและอ�านาจควบคุมกิจการเป็นลักษณะที่ส�าคัญของกฎหมาย

บริษัทมาตั้งแต่ดั้งเดิม เหตุเพราะกฎหมายเล็งเห็นว่ากระบวนการตัดสินใจของบริษัทที่มีสมาชิกจ�านวนมาก 

ไม่เหมาะสมที่จะให้สมาชิกทุกคนมีอ�านาจในการควบคุมกิจการและตัดสินใจในทุกๆ เรื่อง เนื่องจากจะเป็น 

การสิ้นเปลืองและเป็นการยากท่ีจะเรียกสมาชิกทุกคนมาตัดสินใจทุกครั้ง ซึ่งจะท�าให้การด�าเนินงานในรูปแบบ

ของบรษัิทก่อให้เกดิค่าใช้จ่ายมากและไม่มีประสทิธภิาพ นอกจากนี ้กฎหมายบรษิทัคาดหวงัว่าสมาชกิหรอืผูถ้อืหุ้น

ควรเลอืกสรรและแต่งตัง้บคุคลทีม่คีวามเป็นมืออาชพีอย่างแท้จรงิ (professional) เป็นกรรมการบรษิทั ดงัทีป่รากฏ

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1144 ซึง่บญัญตัว่ิา บรษิทัจ�ากดัให้กรรมการคนหนึง่หรอืหลายคน

ด้วยกนัจดัการตามข้อบงัคบัของบรษัิทและอยูใ่นความครอบง�าของทีป่ระชุมใหญ่ผูถื้อหุน้ ดงันี ้จงึเหน็ได้ว่าผูถ้อืหุน้

แม้ว่าเป็นเจ้าของทุนและเป็นเจ้าของบริษัท ด้วยฐานะเพียงผู้ถือหุ้นไม่สามารถเข้าจัดการงานของบริษัทได้เอง16 

แต่เป็นเพียงผู้ใช้อ�านาจควบคุมการด�าเนินงานของกรรมการบริษัทผ่านที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้นเท่านั้น

  นอกจากนี ้การจดัการแบบรวมศนูย์นบัเป็นคณุลกัษณะทีส่�าคญัเพือ่ประโยชน์แก่ผูถ้อืหุน้ทัง้หลาย

ทีม่ส่ีวนได้เสยีทีห่ลากหลายแตกต่างกนั กล่าวโดยเฉพาะคือปัญหาในกรณทีีผู่ถ้อืหุน้ข้างมากละเลยหรอืไม่ค�านงึถงึ

ส่วนได้เสียของผู้ถือหุ้นข้างน้อยจะไม่มีความรุนแรงมากนักเพราะอ�านาจควบคุมอยู่ที่คณะกรรมการซึ่งมุ่งด�าเนิน

กิจการเพื่อประโยชน์ของบริษัทเป็นที่ตั้ง

  กรรมการจงึถือเป็นตวัแทนของบรษิทัและผูถ้อืหุน้ทัง้หลายทีไ่ด้รบัความไว้วางใจให้ได้รบัมอบ 

“อ�านาจควบคุม” เพื่อบริหารจัดการงานของบริษัท กรรมการท�าหน้าที่ตัดสินใจด�าเนินงานต่างๆ ของบริษัท 

เพื่อประโยชน์สูงสุดของผู้ถือหุ้น บทบาทและอ�านาจของกรรมการบริษัทจะมีอยู่อย่างชัดเจนและเป็นอิสระจาก

 16 โสภณ รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, หน้า 343
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ผู้ถือหุ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่ “บริษัทขนาดใหญ่” กรรมการจึงมักไม่ได้เป็นผู้ถือหุ้นของบริษัท เหตุเพราะ

กรรมการถกูคาดหมายให้เป็นบคุคลทีม่คีวามรูค้วามสามารถมาก นอกจากนี ้เมือ่ผู้ถอืหุ้นทีเ่ป็นเจ้าของมจี�านวนมาก

และมีความหลากหลายจึงเป็นไปได้ยากที่ผู้ถือหุ้นทุกคนจะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นกรรมการ แม้ในความเป็นจริง

คณะกรรมการบรษิทัไม่สามารถท�าหน้าทีบ่ริหารจดัการงานบรษิทัโดยตรง โดยให้เป็นหน้าทีข่องผูบ้รหิารระดบัสงู 

(senior officer) โดยคณะกรรมการท�าหน้าทีไ่ด้เพยีงก�าหนดนโยบายและตัดสินใจในเรือ่งทีส่�าคัญ แต่คณะกรรมการ

ก็อาจควบคุมการบริหารจัดการงานได้เพราะคณะกรรมการมีอ�านาจควบคุมกิจการมากและมีอิทธิพลต่อการ

บรหิารจดัการงานของบรษิทัโดยครอบง�าหรอืมอีทิธพิลต่อการแต่งตัง้ผู้บรหิารระดบัสูง ทัง้นี ้ในบางกรณกีรรมการ

อาจไม่สงวนตนเองท�าหน้าทีเ่พยีงวางนโยบายและตดัสินใจในเรือ่งส�าคัญเท่านัน้ แต่อาจแต่งต้ังตนเองเป็นผู้บริหาร

ระดบัสงูด้วย เช่นนีแ้ม้ในบรษิทัทีม่ขีนาดใหญ่และมกีรรมการเป็นจ�านวนมากกอ็าจมคีวามเส่ียงทีก่รรมการบางคน

ที่สามารถควบคุมอ�านาจการบริหารจัดการงานทั้งหมดของบริษัทได้ตามความเป็นจริง ก็อาจใช้อ�านาจดังกล่าว

เพื่อประโยชน์ส่วนตนและเอาเปรียบบริษัทและผู้ถือหุ้นทั้งหลายที่ไม่มีอ�านาจควบคุมได้ ดังน้ี กฎหมายบริษัท 

จงึมุง่ความส�าคญัและควบคมุพฤตกิรรมของกรรมการบรษิทั เพราะบคุคลทีม่อี�านาจควบคมุกจิการ (controlling 

power) อย่างกรรมการทีไ่ม่ได้เป็นเจ้าของบรษิทั (ownership) เพราะความแบ่งแยกความเป็นเจ้าของและอ�านาจ

ควบคุม (Separation of ownership and control) จึงเป็นข้อพิจารณาว่ากรรมการอาจไม่ได้ด�าเนินงาน 

หรือตัดสินใจเพื่อประโยชน์ของบริษัทอย่างแท้จริง

  ทัง้นี ้ด้วยอ�านาจควบคมุทีก่รรมการมอียูน่ัน้เอง กส็ร้างความเสยีหายให้แก่บรษิทัและผูถ้อืหุน้ได้ 

พฤติกรรมที่กรรมการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัทและผู้ถือหุ้นที่เรียกว่า “ปัญหาการใช้ตัวแทน” (agency 

problems) เช่น กรรมการตัดสินใจไปด้วยความไม่ระมัดระวังสร้างความเสียหายกับบริษัท กรรมการจัดให้มี

สวสัดกิารแก่ตนด้วยค่าใช้จ่ายของบรษิทั กรรมการน�าเงนิของบรษัิทออกไปใช้ประโยชน์ส่วนตวั กรรมการประกอบ

กิจการเดียวกับบริษัทและมีลักษณะแข่งขันกัน กรรมการแย่งชิงโอกาสทางการค้าของบริษัทไปเป็นของตนเอง 

เป็นต้น ซึ่งปัญหาการใช้ตัวแทนดังกล่าวก่อให้เกิดต้นทุนการใช้ตัวแทน (agency costs) ที่บริษัทต้องสูญเสียไป

จากพฤตกิรรมของกรรมการ แทนทีจ่�านวนเงนิดงักล่าวจะกลบัคนืสูท่นุบรษิทัอนัเป็นการเพิม่มลูค่าสนิทรพัย์ของ

บริษัทเพื่อประโยชน์ของผู้ถือหุ้นท้ังหลาย และหากค่าใช้จ่ายมีมากเกินไปบริษัทก็ไม่อาจด�าเนินกิจการต่อไปได้ 

เนื่องจากผู้ถือหุ้นก็จะไม่ได้รับผลตอบแทนคืนจากการลงทุนในบริษัทดังกล่าว การด�าเนินธุรกิจในรูปแบบของ

บรษิทัจงึอาจไม่เป็นรปูแบบองค์กรธรุกิจทีน่่าสนใจอกีต่อไป ดงันี ้กฎหมายบรษิทัจงึต้องเข้ามาควบคมุและก�ากบั

พฤติกรรมของตัวแทนเพื่อลดต้นทุนการใช้ตัวแทน17 และเพื่อให้แน่ใจว่าผู้ถือหุ้นจะไว้วางใจบุคคลเหล่าน้ันและ

กรรมการจะใช้อ�านาจบริหารจัดการบริษัทเพื่อประโยชน์ของผู้ถือหุ้น กฎหมายจึงก�าหนดหน้าที่กรรมการบริษัท

ให้ต้องมีหน้าที่ต่างๆ ต่อผู้ถือหุ้น คือ หน้าที่แห่งการได้รับความไว้วางใจ (fiduciary duty)18 รวมถึงหน้าที่แห่ง

 17 Michael C. Jensen & William H. Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership 

Structure, 3 Journal of financial economics 305 (1976)

 18 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1167 “ความเกี่ยวพันกันในระหว่างกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ท่านให้บังคับตาม

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยตัวแทน”



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ความระมัดระวัง19 (duty of care) หน้าที่แห่งความซื่อสัตย์สุจริต20 (duty of loyalty)

  แม้จะมีบทบัญญัติก�าหนดหน้าที่ของกรรมการในฐานะตัวแทนของบริษัท ก็ยังเกิดปัญหา 

การใช้ตัวแทนได้อยู่ดี โดยเฉพาะบริษัทท่ีมีขนาดใหญ่ที่มีผู้ถือหุ้นจ�านวนมากและมีความหลากหลาย กรรมการ 

ที่ถูกแต่งตั้งขึ้นมาอาจไม่ได้เป็นตัวแทนของผู้ถือหุ้นฝ่ายใด มีแนวโน้มการแยกฝ่ายผู้เป็นเจ้าของคือผู้ถือหุ้นกับ

กรรมการออกจากกันจนผู้ถือหุ้นอาจไม่สามารถจะควบคุมกรรมการได้ เช่นนั้นบริษัทจึงอาจไม่ใช่องค์กรธุรกิจ 

ที่ท�าเพื่อประโยชน์ของผู้ถือหุ้น แต่กลับเป็นกรรมการเอง หรือแม้หากมีกรรมการจะเป็นตัวแทนของผู้ถือหุ้น

กรรมการก็เป็นเพียงตัวแทนของผู้ถือหุ้นรายใหญ่ (dominant shareholder) เท่านั้น ก็อาจเกิดสถานการณ ์

ทีป่ระโยชน์ของผูถ้อืหุน้รายใหญ่ขดัแย้งกบัผูถ้อืหุน้รายเลก็ (minority shareholder) กรรมการนัน้ก็จะด�าเนนิงาน

และตดัสนิใจเพ่ือประโยชน์ของผูถื้อหุน้รายใหญ่นัน้เอง และอาจเป็นประโยชน์ต่อผูถ้อืหุน้รายใหญ่แต่เพยีงฝ่ายเดยีว

โดยละเลยประโยชน์ของผู้ถือหุ้นรายเล็ก อีกทั้งการตัดสินใจของกรรมการก็ไม่ได้เป็นไปเพื่อประโยชน์ของบริษัท

อย่างแท้จริง เช่นนี้ กรรมการก็อาจถือได้ว่าไม่ปฏิบัติหน้าที่เพื่อประโยชน์ของบริษัทได้ กฎหมายบริษัทก็จะต้อง

มบีทบญัญตัทิีป่กป้องผูถ้อืหุน้ข้างน้อยด้วย (minority protection) เช่น บทบญัญติัทีก่�าหนดให้ต้องได้มตพิเิศษ21 

บทบัญญัติที่ได้สิทธิผู้ถือหุ้นฟ้องร้องกรรมการ22

  อย่างไรก็ด ีการจดัการแบบรวมศนูย์ดงักล่าวอาจถกูพจิารณาในแง่ความจ�าเป็นแตกต่างออกไป

ส�าหรับบรษัิทขนาดเล็ก กล่าวคอื ผูถ้อืหุน้ในบริษทัขนาดเลก็โดยเฉพาะบรษิทัเจ้าของคนเดยีวมแีนวโน้มจะปฏเิสธ

การมคีณะกรรมการบรษิทัซึง่เป็นบคุคลอืน่ทีไ่ม่ใช่ผูถ้อืหุน้ด้วยต้องการสงวนอ�านาจในการบรหิารจดัการเงนิลงทนุ

ของตนเองเท่านัน้ ดังนัน้ การแบ่งแยกส่วนของผูถ้อืหุน้และกรรมการตามกฎหมายจงึไม่ได้สะท้อนลักษณะทางปฏบิตัิ 

กล่าวคอื บริษทัเจ้าของคนเดยีวมีผูถื้อหุน้ทีเ่ป็นกรรมการในคนเดยีวกนั บทบญัญตัต่ิางๆ ทีเ่กีย่วข้องกบักรรมการ 

ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการแต่งตัง้ หน้าทีข่องกรรมการ ความสัมพนัธ์ของกรรมการกบัผู้ถอืหุน้ การประชมุกรรมการ 

อาจไม่มีความจ�าเป็น นอกจากน้ี อาจเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้ถือหุ้น ทั้งนี้ เมื่อเห็นได้ว่าบริษัทที่ผู้ถือหุ้นและ

กรรมการเป็นคนเดียวกัน หรือความเป็นผู้ถือหุ้นรวมกันกับอ�านาจควบคุม จึงไม่มีความจ�าเป็นต้องแบ่งแยก 

ทั้งสองส่วนออกจากกัน โดยจะอธิบายต่อไปในหัวข้อต่อไปเรื่องการควบคุมโดยผู้ถือหุ้น

 19 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา1168 วรรคหนึ่ง “ในอันที่จะประกอบกิจการของบริษัทนั้น กรรมการต้องใช้ความเอื้อเฟื้อสอดส่อง

อย่างบุคคลค้าขายผู้ประกอบด้วยความระมัดระวัง...”

 20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1168 วรรคสาม “...ท่านห้ามมิให้ผู้เป็นกรรมการประกอบการค้าขายใดๆ อันมีสภาพเป็น 

อย่างเดียวกัน และเป็นการแข่งขันกับการค้าขายของบริษัทนั้น ไม่ว่าท�าเพื่อประโยชน์ตนหรือเพื่อประโยชน์ผู้อื่น หรือไปเข้าหุ้นส่วนไม่จ�ากัดความรับผิด 

ในห้างค้าขายอื่นซึ่งประกอบกิจการมีสภาพเป็นอย่างเดียวกันและแข่งขันกับกิจการของบริษัท โดยมิได้รับความยินยอมของที่ประชุมใหญ่ของผู้ถือหุ้น”

 21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1194 “การใดท่ีกฎหมายก�าหนดให้ต้องท�าโดยมติพิเศษ ที่ประชุมใหญ่ต้องลงมติในเร่ืองน้ัน 

โดยคะแนนเสียงข้างมากไม่ต�่ากว่าสามในสี่ของจ�านวนเสียงทั้งหมดของผู้ถือหุ้นที่มาประชุมและมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน”

 22 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1169 “ถ้ากรรมการท�าให้เกิดเสียหายแก่บริษัทๆ จะฟ้องร้องเรียกเอาสินไหมทดแทนแก่กรรมการ

ก็ได้ หรือในกรณีท่ีบริษัทไม่ยอมฟ้องร้อง ผู้ถือหุ้นคนหนึ่งคนใดจะเอาคดีนั้นขึ้นว่าก็ได้ อนึ่ง การเรียกร้องเช่นนี้ เจ้าหนี้ของบริษัทจะเป็นผู้เรียกบังคับก็ได้  

เท่าที่เจ้าหนี้ยังคงมีสิทธิเรียกร้องแก่บริษัทอยู่”
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 3.1.4 การควบคุมโดยผู้ถือหุ้น (Shareholder Control)

  เหตุจากคณุลกัษณะการจดัการแบบรวมศนูย์ตามทีไ่ด้อธบิายไปข้างต้น จงึท�าให้บทบาทของ

ผู้ถือหุ้นในบริษัทตามกฎหมายบริษัทถูกลดบทบาทเป็นเพียงผู้ใช้อ�านาจควบคุมการจัดการบริษัท (monitoring 

power) ของคณะกรรมการบรษิทัผ่านทีป่ระชมุผูถ้อืหุน้เท่านัน้ ซึง่สทิธขิองผู้ถอืหุน้ทีส่�าคญัในการควบคมุบรษิทั 

ได้แก่ สทิธแิต่งตัง้กรรมการบรษิทั สทิธจ่ิายเงนิปันผล สิทธเิลือกผูส้อบบญัช ีและสิทธอิืน่ๆ ท่ีกระทบต่อความเป็น

ผู้ถือหุ้นของบริษัท เช่น สิทธิออกเสียงเมื่อบริษัทจะเพิ่มทุน ลดทุน หรือเลิกบริษัท ซ่ึงในบริษัทยิ่งมีขนาดใหญ่  

ผูถ้อืหุน้มแีนวโน้มจะไม่สนใจใช้สทิธดัิงกล่าวมากขึน้ กล่าวคอื ไม่ใช้สทิธเิข้าร่วมประชมุเพือ่ออกเสยีงในเรือ่งต่างๆ 

เว้นแต่ในสถานการณ์ทีผู่ถ้อืหุน้พจิารณาแล้วว่าตนเองได้รบัผลกระทบจากการตดัสนิใจของคณะกรรมการบรษิทั

ผู้ถือหุ้นจึงจะสนใจใช้สิทธิในฐานะผู้ถือหุ้นเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของตนเอง

  ทัง้นี ้สทิธขิองผู้ถอืหุ้นทีส่�าคญัคอืสทิธเิข้าประชมุผูถ้อืหุน้ ไม่ว่าเป็นการประชมุผูถื้อหุ้นสามญั

ประจ�าปี (Annual General Meeting) หรือการประชุมผู้ถือหุ้นวิสามัญ (Extraordinary General Meeting) 

ซึ่งกฎหมายบริษัทก�าหนดให้ต้องมีการประชุมผู้ถือหุ้นอย่างน้อยปีละ 1 ครั้ง ดังปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ มาตรา 117123 ให้มกีารประชมุผูถ้อืหุน้ทัว่ไปเป็นประชุมใหญ่เป็นอย่างน้อยทกุระยะเวลาสิบสองเดอืน 

ซึง่เรยีกว่า “ประชมุสามญั” และการประชุมใหญ่คราวอืน่เรยีกว่า “ประชมุวิสามญั” เนือ่งจากกฎหมายประสงค์ให้

ผูถ้อืหุน้ซึง่เป็นผูล้งทุนในบรษิทัได้มโีอกาสแสดงความคดิเห็นและสอบถามความเป็นไปของบรษิทั เนือ่งจากผูถ้อืหุน้

ในฐานะที่เป็น “ผู้ถือหุ้น” ไม่สามารถเข้าบริหารงานของบริษัทได้โดยตรง จึงมีเพียงสิทธิควบคุมการบริหารงาน

ของกรรมการเท่านัน้ การใช้อ�านาจควบคมุของผูถ้อืหุน้จงึมีได้ในทีป่ระชมุผูถ้อืหุน้โดยใช้สทิธลิงคะแนนเสยีงในเรือ่ง

ต่างๆ ตามทีก่ฎหมายเหน็ว่าเป็นเรือ่งส�าคญั เช่น การแต่งตัง้กรรมการ24การแต่งตัง้ผูส้อบบญัชี25 การเปลีย่นแปลง

ข้อบังคับ26 การรับรองงบการเงิน27 การจ่ายเงินปันผล28 การเพิ่มทุน29 การลดทุน30 เป็นต้น นอกจากนี้ ผู้ถือหุ้น

โดยทีป่ระชมุผูถ้อืหุ้นอาจก�าหนดให้เรือ่งบางเร่ืองทีท่ีป่ระชมุผู้ถอืหุ้นเหน็ว่าเป็นเรือ่งส�าคัญให้ต้องผ่านการเหน็ชอบ

จากที่ประชุมผู้ถือหุ้นด้วยได้เช่นกัน เช่น การให้ความเห็นชอบหรืออนุมัติการกระท�าของกรรมการในธุรกรรม 

ที่ส�าคัญ การวางนโยบายการค้าบริษัท

 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1171

  “ให้มีการประชุมผู้ถือหุ้นทั่วไปเป็นประชุมใหญ่ภายในหกเดือนนับแต่วันที่ได้จดทะเบียนบริษัท และต่อนั้นไปก็ให้มีการประชุมเช่นน้ีครั้งหน่ึง

เป็นอย่างน้อยทุกระยะเวลาสิบสองเดือน

  การประชุมเช่นนี้ เรียกว่าประชุมสามัญ

  การประชุมใหญ่คราวอื่นบรรดามีนอกจากนี้ เรียกว่าประชุมวิสามัญ”

 24 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1151 “อันผู้เป็นกรรมการนั้น เฉพาะแต่ที่ประชุมใหญ่เท่านั้นอาจจะตั้งหรือถอนได้”

 25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1209 “ผู้สอบบัญชีนั้น ให้ที่ประชุมสามัญเลือกตั้งทุกปี” 

 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1145

 27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1197 “งบดุลนั้นต้องจัดให้มีผู้สอบบัญชีคนหนึ่งหรือหลายคนตรวจสอบแล้วน�าเสนอเพื่ออนุมัติ 

ในที่ประชุมใหญ่ภายในสี่เดือนนับแต่วันที่ลงในงบดุลนั้น” 

 28 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1201 วรรคหนึ่ง “ห้ามมิให้ประกาศอนุญาตเงินปันผล นอกจากโดยมติของที่ประชุมใหญ่”

 29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1220 “บริษัทจ�ากัดอาจเพิ่มทุนของบริษัทขึ้นได้ด้วยออกหุ้นใหม่โดยมติพิเศษของประชุมผู้ถือหุ้น”

 30 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1224 “บริษัทจ�ากัดจะลดทุนของบริษัทลงด้วยลดมูลค่าแต่ละหุ้นๆ ให้ต�่าลง หรือลดจ�านวนหุ้น 

ให้น้อยลงโดยมติพิเศษของประชุมผู้ถือหุ้นก็ได้”
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  นอกจากนี้ กฎหมายบริษัทยังก�าหนดรูปแบบของการเรียกประชุม พร้อมท้ังเอกสารต่างๆ 

ที่ต้องถึงผู้ถือหุ้นก่อนวันประชุม เพื่อให้มั่นใจว่าผู้ถือหุ้นทุกรายจะได้รับทราบวันประชุม และรายละเอียดต่างๆ 

ทีจ่ะประชมุกนัก่อนวนัประชมุ เพ่ือให้ผูถื้อหุน้มเีวลาเพยีงพอทีจ่ะพจิารณาเอกสารเพือ่ตัดสินใจอย่างหนึง่อย่างใด 

หรือเลือกจะไม่เข้าประชุมเพราะเห็นว่าไม่ใช่เรื่องส�าคัญ รวมถึงรูปแบบการประชุมในการประชุมผู้ถือหุ้นเพื่อให้

มั่นใจว่าผู้ถือหุ้นทุกคนจะได้เข้าประชุม และได้ใช้สิทธิในการพิจารณาและลงความเห็นในเรื่องต่างๆ อย่างอิสระ 

และในผลการตดัสนิลงคะแนนของผูถื้อหุน้ทีถู่กต้องเป็นธรรมและสะท้อนความต้องการของผูถ้อืหุน้ทีเ่ป็นเจ้าของ

บริษทั และเป็นหน้าทีข่องกรรมการทีต้่องจดบนัทกึรายงานการประชมุและการลงมตทิัง้หมดของทีป่ระชมุให้ถกูต้อง31 

และเก็บรักษาไว้ที่บริษัทเพื่อให้ผู้ถือหุ้นสามารถตรวจสอบได้

  อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายบริษัทจะมุ่งความส�าคัญให้บริษัทต้องจัดให้มีการประชุมอย่างน้อย

ปีละ 1 ครั้งด้วยประสงค์จะสงวนและปกป้องสิทธิของผู้ถือหุ้นไว้ แต่บทบัญญัติดังกล่าวสะท้อนถึงแต่ “บริษัท

ขนาดใหญ่” รูปแบบองค์กรธุรกิจที่ผู้ถือหุ้นแทบจะไม่มีช่องทางเพื่อออกเสียงหรือแสดงบทบาทของตนในฐานะ 

ผู้ถือหุ้นได้ ดังนี้ บทบัญญัติที่บังคับให้บริษัทจ�าเป็นต้องจัดประชุมสามัญจึงอาจไม่สอดคล้องและเหมาะสมกับ

บรษัิททีม่ขีนาดเลก็ ในความเป็นจรงิของธรุกิจสมยัใหม่ทีก่ารสือ่สารและช่องทางของผูถ้อืหุน้เพือ่เข้าสูก่ารควบคมุ

บริษัทสามารถท�าได้ง่ายขึ้นโดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบริษัทเป็นบริษัทเจ้าของคนเดียว ในบริษัทขนาดเล็กเห็นได้ว่า

คุณลักษณะที่ผู้ถือหุ้นจะใช้อ�านาจควบคุมบริษัทมีความชัดเจนกว่าบริษัทที่มีขนาดใหญ่ ยิ่งบริษัทมีขนาดเล็ก 

จ�านวนสมาชิกยิง่น้อย บทบาทของผูถื้อหุน้ทีม่ต่ีอการด�าเนนิงานของบรษิทัยิง่มมีากขึน้ เนือ่งจากสมาชกิหรอืผูถ้อืหุน้

มีความสัมพันธ์และเกี่ยวข้องกับการด�าเนินงานของกิจการอย่างใกล้ชิด32 ดังนั้น กฎหมายบริษัทควรมีมาตรการ

ก�าหนดกระบวนการตัดสินใจของผู้ถือหุ้นท่ีเหมาะสมกับสภาพของธุรกิจในปัจจุบัน โดยเอื้ออ�านวยให้บริษัทที่มี

ขนาดเล็กสามารถปฏิบัติตามได้ง่าย ประหยัดค่าใช้จ่ายแต่ยังคงคุ้มครองสิทธิของผู้ถือหุ้นได้33

  กฎหมายบรษัิทจงึอาจก�าหนด “ทางเลือก” แก่บริษทัขนาดเล็กให้ไม่ต้องมีการประชุมผู้ถอืหุน้ไว้ 

โดยก�าหนดให้มีทางเลือกเพื่อลงคะแนนในรูปแบบอ่ืน เว้นแต่ผู้ถือหุ้นจะตกลงให้มีการประชุมสามัญหรือกรณีที่

กฎหมายเห็นว่าเป็นเรื่องส�าคัญเท่านั้น ดังเช่น Company Act 2006 ของอังกฤษที่ก�าหนดให้เป็นทางเลือกของ

บริษัทที่จะไม่จัดให้มีการประชุมผู้ถือหุ้น โดยให้ใช้รูปแบบมติที่ประชุมผู้ถือหุ้นเวียน (Written Resolutions) 

โดยให้ผูถื้อหุน้อาจลงมตแิละตดัสนิใจได้โดยใช้การเวยีน (circulation) ได้แทน เช่นนี ้กจ็ะเป็นการประหยดัเวลา

และค่าใช้จ่ายของบริษัทขนาดเล็ก หรือในกรณีของมลรัฐเดลาแวร์ (Delaware) สหรัฐอเมริกาที่ก�าหนดยอมรับ

การรวมกันของอ�านาจ 2 ส่วน คือ ความเป็นเจ้าของ และความเป็นผู้มีอ�านาจควบคุมบริษัทตามที่ก�าหนด 

 31 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1207

  “กรรมการต้องจัดให้จดบันทึกรายงานการประชุม และข้อมติทั้งหมดของที่ประชุมผู้ถือหุ้นและของที่ประชุมกรรมการลงไว้ในสมุดโดยถูกต้อง 

สมดุนีใ้ห้เกบ็รกัษาไว้ ณ ส�านกังานท่ีได้จดทะเบยีนของบรษัิท บนัทกึเช่นนัน้อย่างหนึง่อย่างใด เมือ่ได้ลงลายมอืชือ่ของผูเ้ป็นประธานแห่งการประชมุซึง่ได้ลงมติ 

หรือซ่ึงได้ด�าเนนิการงานประชมุกด็ ีหรอืได้ลงลายมอืชือ่ของผูเ้ป็นประธานแห่งการประชมุถัดจากครัง้นัน้มากด็ ีท่านให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าเป็นหลกัฐานอนัถกูต้อง

แห่งข้อความที่ได้จดบันทึกลงในสมุดนั้นๆ และให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าการลงมติและการด�าเนินของที่ประชุมอันได้จดบันทึกไว้นั้นได้เป็นไปโดยชอบ

  ผู้ถือหุ้นคนใดจะขอตรวจเอกสารดังกล่าวมาข้างต้นในเวลาใดเวลาหนึ่งระหว่างเวลาท�าการงานก็ได้”

 32 Davies, supra note 4 at 283

 33 UK Company Law Reform (2005), at 30
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ในมาตรา 35134 ในกรณีที่บริษัทด�าเนินงานโดยเฉพาะแต่ผู้ถือหุ้น เช่นนี้บริษัทไม่จ�าเป็นต้องจัดให้มีการประชุม

ผู้ถือหุ้นเพ่ือแต่งตั้งกรรมการ และให้ผู้ถือหุ้นน้ันมีสถานะเป็นกรรมการบริษัท รวมถึงผู้ถือหุ้นน้ันมีความรับผิด 

เฉกเช่นความรับผิดของกรรมการบริษัทตามที่กฎหมายก�าหนด

 3.1.2 หุ้นเปลี่ยนมือได้ (Transferability of Shares)

  คุณลักษณะท่ีหุ้นเปลี่ยนมือได้เป็นคุณลักษณะที่ส�าคัญเพื่อจูงใจให้บุคคลน�าเงินมาลงทุน 

ในบริษทั หรอืจดัตัง้รูปแบบองค์กรธรุกจิในรปูบรษัิท โดยถอืว่าคณุสมบติัของผูถ้อืหุ้นไม่เป็นสาระส�าคัญ นอกจากนี้ 

เพือ่ส่งเสรมิให้องค์กรธรุกจิมคีวามยัง่ยนืหรอืมอีายอุย่างไม่จ�ากดับรษิทักจ็ะไม่เลิกกนัด้วยเหตคุวามตายของผู้เป็น

สมาชิก ดังเช่นห้างหุ้นส่วนที่ยึดถือคุณสมบัติของผู้เป็นหุ้นส่วนว่ามีความส�าคัญต่อความผูกพันของหุ้นทั้งหลาย

และความด�ารงอยู่ขององค์กรธุรกิจ นอกจากนี้ คุณลักษณะการจ�ากัดความรับผิด และการจัดการแบบรวมศูนย์

ยิ่งส่งเสริมให้คุณสมบัติของผู้ถือหุ้นไม่มีความส�าคัญต่อบริษัท ดังเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1129 ซึ่งบัญญัติให้โดยทั่วไปหุ้นสามารถโอนกันได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมของบริษัท

  คณุลกัษณะทีหุ่น้เปลีย่นมอืได้เป็นความมุง่หมายของกฎหมายบริษทัเพือ่ให้เกดิสภาพคล่อง

ของหุ้น กล่าวคือผู้เป็นเจ้าของหุ้นหรือผู้ถือหุ้นจะสามารถเปลี่ยนหุ้นเป็นเงินสดได้ ท�าให้ส่งเสริมและจูงใจบุคคล

ให้ลงทุนในบริษัทมากกว่าองค์กรธุรกิจรูปแบบอื่น เช่น ห้างหุ้นส่วน เพราะหากผู้ถือหุ้นไม่ต้องการเป็นสมาชิก 

ในบริษัทก็สามารถขายหุ้นของตนให้แก่ผู้ลงทุนที่สนใจรายอื่นเพื่อเข้ามาเป็นผู้ถือหุ้นแทนตนได้อย่างมีอิสระ

  อย่างไรก็ดี ในบริษัทที่มีขนาดเล็กผู้ถือหุ้นต่างต้องการเข้าบริหารจัดการงานด้วยตนเอง  

ในสถานการณ์เช่นน้ีคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นในความเป็นจริงกลับมีความส�าคัญต่อองค์กรธุรกิจ อีกทั้งบทบัญญัติ

กฎหมายบริษัทก็ไม่ได้ให้การรับประกันแก่ผู้ถือหุ้นให้สามารถโอนหุ้นได้อย่างเสรีในความเป็นจริง เหตุเพราะ

กฎหมายบรษิทัเปิดช่องให้สามารถก�าหนดข้อจ�ากดัการโอนหุน้ไว้ในข้อบงัคบัของบรษิทั หรอืในรปูสญัญาระหว่าง

ผู้ถือหุ้นได้ นอกจากนี้กฎหมายบริษัทจ�ากัดก็ไม่ได้ก�าหนดให้มีตลาดทุน (capital market) อย่างบริษัทมหาชน 

ท�าให้หุน้ไม่อาจเปลีย่นมอืกนัได้ในความเป็นจรงิ เพราะผูถ้อืหุน้ไม่สามารถหาผูส้นใจซือ้หุน้ของตนเอง หรอืหากหาได้

กอ็าจจะขายหุน้ได้ในราคาต�า่อย่างไม่เหมาะสม ดงันัน้ ในบรษิทัขนาดเลก็จงึมข้ีอจ�ากดัในการโอนหุน้ได้อย่างเสรี

 34 DGCL § 351 Management by stockholders.

  “The certificate of incorporation of a close corporation may provide that the business of the corporation shall be 

managed by the stockholders of the corporation rather than by a board of directors. So long as this provision continues in effect:

  (1) No meeting of stockholders need be called to elect directors;

  (2) Unless the context clearly requires otherwise, the stockholders of the corporation shall be deemed to be directors 

for purposes of applying provisions of this chapter; and

  (3) The stockholders of the corporation shall be subject to all liabilities of directors.

  Such a provision may be inserted in the certificate of incorporation by amendment if all incorporators and subscribers 

or all holders of record of all of the outstanding stock, whether or not having voting power, authorize such a provision.  

An amendment to the certificate of incorporation to delete such a provision shall be adopted by a vote of the holders of a 

majority of all outstanding stock of the corporation, whether or not otherwise entitled to vote. If the certificate of incorporation 

contains a provision authorized by this section, the existence of such provision shall be noted conspicuously on the face or back 

of every stock certificate issued by such corporation.”
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ตามความเป็นจริง ในทางปฏิบัติทางธุรกิจบริษัทที่มีขนาดเล็กจึงไม่ก�าหนดให้มีอิสระในการโอนหุ้นอย่างแท้จริง 

ตามที ่มาตรา 1129 วรรคหนึง่ตอนท้าย ก�าหนดข้อยกเว้น “...เว้นแต่เม่ือเป็นหุน้ชนดิระบช่ืุอลงในใบหุน้ ซ่ึงข้อบงัคับ

ของบริษทัก�าหนดไว้เป็นอย่างอืน่” นัน่หมายความว่าผูถ้อืหุ้นอาจตกลงให้ม ี“ข้อจ�ากดัการโอน” ด้วย หลกัเสรภีาพ

ในการท�าสญัญาทีผู่ถ้อืหุน้โดยตกลงไว้ใน “ข้อบงัคบับรษิทั” หรอือาจตกลงไว้ใน “สญัญาระหว่างผูถื้อหุน้” โดยก�าหนด

ข้อจ�ากดัไม่ให้ผูถ้อืหุน้โอนหุน้บรษิทั โดยก�าหนดข้อยกเว้นไว้ เช่น ก�าหนดให้ต้องโอนขายให้แก่เฉพาะผู้ถอืหุน้เดมิก่อน 

(right of first refusal) หรือก�าหนดให้การโอนให้บุคคลภายนอกต้องได้รับความยินยอมจากผู้ถือหุ้นเดิมก่อน 

ทัง้นี ้อสิระในการโอนหุน้ของบรษิทัจ�ากัดแตกต่างจากหุน้ในบรษิทัขนาดใหญ่อย่าง “บรษิทัมหาชน” พระราชบญัญตัิ

บริษัทมหาชนจ�ากัด พ.ศ. 2535 มาตรา 57 “บริษัทจะก�าหนดข้อจ�ากัดใดๆ ในการโอนหุ้นมิได้ เว้นแต่ข้อจ�ากัด

นัน้ๆ จะเป็นไปเพือ่รกัษาสทิธแิละผลประโยชน์ทีบ่รษิทัจะพงึได้รบัตามกฎหมายหรอืเพือ่เป็นการรกัษาอตัราส่วน

การถอืหุน้ของคนไทยกบัคนต่างด้าว” กล่าวคอื หุน้บริษทัมหาชนห้ามมข้ีอจ�ากดัการโอน เหตเุพราะบรษิทัมหาชน

เป็นบริษัทขนาดใหญ่ท่ีผู้ถือหุ้นจ�านวนมากมีความหลากหลาย นอกจากน้ี กฎหมายยังประสงค์จะเอื้อให้เกิด 

สภาพคล่อง (liquidation) เพื่อส่งเสริมการลงทุนของประชาชน

  ความจ�ากดัของการโอนหุ้นของผูถ้อืหุน้ในบรษิทัขนาดเลก็ในองักฤษกเ็ช่นเดยีวกนั Company 

Act 2006 ก�าหนดให้การโอนหุ้นในบริษัทเป็นไปตามข้อบังคับของบริษัท35 ซึ่งในทางปฏิบัติเป็นเรื่องปกติทั่วไป

ทีบ่ริษทัมกัก�าหนดข้อจ�ากัดการโอนไว้36 เพือ่ผูถ้อืหุน้เดมิต้องการสงวนอ�านาจการพจิารณาผูถ้อืหุน้ใหม่ไว้ ในสหรฐัอเมรกิา

ก็เช่นเดียวกัน37 ที่ก�าหนดให้เป็นตามความตกลงของสมาชิกทั้งหลายในสัญญาบริหารจัดการบริษัท (operating 

agreement) หรือตามการลงคะแนนเสียงหรือได้รับความเห็นชอบจากสมาชิกเดิม

  ข้อจ�ากดัการโอนจงึเป็นข้อตกลงตามปกตขิองบรษิทัขนาดเลก็ เพราะในความเป็นจรงิบรษิทั

ทีม่ขีนาดเลก็ผูถ้อืหุน้ล้วนมบีทบาทในการควบคมุกิจการ หรอืไม่เป็นการยากนกัทีผู่ถ้อืหุน้จะมบีทบาทในการควบคมุ

กจิการได้ นอกจากนี ้เป็นทีเ่ข้าใจกนัดใีนทางธุรกจิของเจ้าของกจิการทีจ่ดัตัง้กจิการในรูปแบบบรษิทัเพือ่ต้องการ

ประโยชน์จากการจ�ากัดความรับผิดและประสงค์จะมีอ�านาจควบคุมกิจการดังเช่นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญ  

ผู้ถือหุ้นในบริษัทขนาดเล็กจึงให้ความส�าคัญกับคุณสมบัติของผู้ถือหุ้น หรือยึดถือว่าคุณสมบัติของผู้ถือหุ้นเป็น

สาระส�าคัญ

  

 35 UKCA, Section 44: “Transferability of shares

  (1) The shares or other interest of any member in a company are transferable in accordance with the company’s 

articles…”

 36 Davies, supra note 4 at 24

 37 6 Del. C. § 18-704, Right of assignee to become member.

  (a) An assignee of a limited liability company interest may become a member:

 (1) As provided in the limited liability company agreement; or

   (2) Unless otherwise provided in the limited liability company agreement, upon the affirmative vote or written 

consent of all of the members of the limited liability company….”
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  ทัง้นี ้หลกัฐานของการแสดงความเป็นผูถ้อืหุน้จะปรากฏอยูใ่นสมดุทะเบยีนผูถ้อืหุน้ ซึง่นบัเป็น

เอกสารบรษิทัทีส่�าคญัอนัหนึง่ทีจ่ดบนัทกึเก่ียวกบัหุน้และผู้ถอืหุน้ของบรษิทั และเป็นหน้าทีข่องกรรมการ38 ทีจ่ะต้อง

จดัให้มแีละรกัษาไว้ทีบ่ริษทัเพือ่ให้ผูถื้อหุน้สามารถตรวจสอบดไูด้39 นอกจากทีส่มดุทะเบยีนผูถ้อืหุ้นจะมคีวามส�าคญั

ต่อผู้ถือหุ้นด้วยกันเอง และบุคคลต่างๆ ในบริษัท เช่น กรรมการ ลูกจ้าง แต่ยังมีความส�าคัญต่อบุคคลภายนอก

บริษัท โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เจ้าหนี้ หรือคู่สัญญา เพื่อตรวจสอบและใช้เป็นข้อมูลเพื่อตัดสินใจเข้าท�าธุรกรรมด้วย 

แม้ว่าสมดุทะเบยีนผูถ้อืหุน้จะมลีกัษณะเป็นเหมอืนเอกสารภายในบรษิทั แต่กฎหมายกก็�าหนดให้กรรมการบรษิทั

ต้องส่งส�าเนาบญัชรีายชือ่ผู้ถือหุน้ให้นายทะเบยีนอย่างน้อยปีละครัง้40 ภายหลงัจากการประชมุสามญั ดงันี ้รายชือ่

ผูถ้อืหุน้จงึถอืเป็นข้อมลูสาธารณะทีเ่จ้าหนีห้รอืผูม้ส่ีวนได้เสยีอืน่จะสามารถตรวจสอบได้แม้ว่าอาจจะไม่เป็นข้อมลู

ล่าสุดที่เจ้าหนี้หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องต้องการ ณ ขณะนั้น

  ทั้งนี้ ส�าหรับบริษัทเจ้าของคนเดียวที่ผู้ถือหุ้นมีแนวโน้มมีอ�านาจควบคุมกิจการเองทั้งหมด  

จึงอาจมีข้อพิจารณาเพิ่มเติมเรื่องการโอนหุ้นของผู้ถือหุ้นรายเดียวนั้น ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการมีข้อจ�ากัดการโอน 

ทีค่วรก�าหนดไว้เป็นหลักหรอืไม่ เนือ่งจากทีก่ล่าวมาข้างต้นด้วยทางปฏิบตัทิีบ่รษิทัขนาดเล็กคุณสมบตัขิองผู้ถอืหุน้

เป็นสาระส�าคัญ ซึ่งไม่จ�ากัดเฉพาะแค่ต่อผู้ถือหุ้นด้วยกันเอง (ในกรณีผู้ถือหุ้นหลายคน) แต่รวมถึงต่อเจ้าหน้ี  

หรือผูม้ส่ีวนได้เสยีอืน่ทีเ่ข้าท�าธรุกรรมด้วยยดึถอืตวัผูถ้อืหุน้เป็นสาระส�าคญั แต่การมบีทบญัญตัเิช่นนัน้อาจก่อให้เกดิ

การบดิเบอืนคณุลกัษณะความเป็นนติบิคุคลท่ีแยกต่างหากจากเป็นผู้ถอืหุ้นได้ เพราะธรุกรรมต่างๆ เจ้าหนีเ้ข้าท�า 

เป็นธุรกรรมที่ท�ากับ “บริษัท” ในฐานะคู่สัญญาไม่ใช่ตัวผู้ถือหุ้น ดังนั้น หากผู้ถือหุ้นคนเดียวนั้นถอนตัวจากการ

เป็นผูถ้อืหุน้ โดยหลกัของกฎหมายบรษิทัสทิธหิน้าทีร่ะหว่างคู่สัญญานัน้กไ็ม่ได้ตดิตามไปกบัผู้ถอืหุ้นเดิมนัน้แต่ยงั

คงอยู่ที่ตัวบริษัทน้ันอยู่เอง แต่หากต้องการให้ผู้ถือหุ้นคนเดียวนั้นเองผูกพันกับธุรกรรมดังกล่าว คู่สัญญาก็อาจ

เรียกร้องให้ผู้ถือหุ้นคนเดียวนั้นเองเข้าผูกพันสัญญาในฐานะส่วนตัวด้วยก็ได้ภายใต้หลักเสรีภาพการท�าสัญญา

  อย่างไรกดี็ อาจมีข้อพจิารณาเพิม่เติมอีกประการหน่ึงเมือ่การเปลีย่นแปลงกรรมการในบรษิทั

จ�ากดัต้องมกีารจดแจ้งการเปลีย่นแปลงแก้ไขต่อนายทะเบยีนภายใน 14 วนันบัตัง้แต่มกีารเปล่ียนแปลง41 ซึง่แตกต่าง

จากกรณขีองผูถ้อืหุน้ท่ีไม่ต้องมกีารจดแจ้งการเปล่ียนแปลงต่อนายทะเบยีน ทีเ่ป็นเช่นนีเ้พราะกฎหมายถอืว่ากรรมการ

เป็นผูม้อี�านาจควบคมุจดัการ กรรมการเป็นผูแ้ทนของบรษิทั สามารถแสดงเจตนาแทนบรษิทัได้ ความเป็นกรรมการ

จงึมคีวามส�าคญัต่อบคุคลภายนอกทีจ่ะเข้าท�าธุรกรรมกบับรษิทั ในขณะทีบ่รษิทัเจ้าของคนเดียวท่ีผูถ้อืหุน้นัน้อาจมี

 38 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1168 (2) “กรรมการต้องรับผิดชอบร่วมกันในประการต่างๆ ดังจะกล่าวต่อไปนี้ คือ (2) จัดให้มี

และรักษาไว้ให้เรียบร้อย ซึ่งบรรดาสมุดบัญชีและเอกสารที่กฎหมายก�าหนดไว้”

 39 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1139 วรรคหน่ึง “สมุดทะเบียนผู้ถือหุ้นเริ่มแต่วันจดทะเบียนบริษัทน้ันให้รักษาไว้ ณ ส�านักงาน

ของบริษัทแห่งที่ได้บอกทะเบียนไว้ สมุดทะเบียนนี้ให้เปิดให้แก่ผู้ถือหุ้นทั้งหลายดูได้ในระหว่างเวลาท�าการโดยไม่เรียกค่าธรรมเนียมอย่างหน่ึงอย่างใด  

แต่กรรมการจะจ�ากัดเวลาลงไว้อย่างไรพอสมควรก็ได้ หากไม่น้อยกว่าวันละสองชั่วโมง”

 40 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1139 วรรคสอง “ให้เป็นหน้าที่ของกรรมการที่จะส่งส�าเนาบัญชีรายชื่อผู้ท่ียังคงเป็นผู้ถือหุ้นอยู่

ทั้งหมด

  ในเวลาท่ีประชุม และรายช่ือผูท่ี้ขาดจากเป็นผูถ้อืหุ้นจ�าเดมิแต่วนัประชมุสามัญครัง้ทีแ่ล้วมานัน้ ไปยงันายทะเบยีนอย่างน้อยปีละครัง้ และมใิห้

ช้ากว่าวันที่สิบสี่นับแต่การประชุมสามัญ บัญชีรายชื่อนี้ให้มีรายการบรรดาที่ระบุไว้ในมาตราก่อนนั้นทุกประการ”

 41 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1157 “เมือ่มกีารเปลีย่นแปลงกรรมการ ให้บรษัิทน�าความไปจดทะเบยีนภายในสบิสีวั่นนับแต่วันที่

มีการเปลี่ยนแปลง”
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อ�านาจควบคมุกจิการได้เอง หรอืแม้ไม่เป็นกรรมการเองแต่กส็ามารถใช้อ�านาจควบคมุกจิการได้เบด็เสรจ็เด็ดขาด

ทนัท่วงทเีพราะไม่ต้องแบ่งอ�านาจนัน้กบัผูถ้อืหุน้รายอืน่ หรือต้องรบัฟังความเหน็หรอืข้อโต้แย้งของผู้ถอืหุน้รายอืน่ 

ดังนั้น สาระส�าคัญของการเป็นผู้ถือหุ้นในกรณีบริษัทเจ้าของคนเดียวจึงส�าคัญต่อบุคคลภายนอกเช่นเดียวกับ 

ความเป็นกรรมการของบรษิทัท่ีมผีูถ้อืหุน้หลายคน ดงันัน้ ในบรษัิทเจ้าของคนเดยีวหากมกีารแจ้งการเปล่ียนแปลง

ผู้ถือหุ้นรายเดียวนั้นต่อนายทะเบียนก็อาจช่วยผ่อนคลายความกังวลของเจ้าหนี้ คู่สัญญา หรือผู้มีส่วนได้เสียอื่น 

ถึงความเปลี่ยนแปลงอันเป็นสาระส�าคัญของบริษัทที่ตนเป็นคู่สัญญาหรือจะได้รับผลกกระทบต่อบริษัทได้

  แนวคดิของบทบญัญตัใินกฎหมายบรษิทัดัง้เดิมสะท้อนมาจากทฤษฎอีงค์กรธรุกจิทีอ่ธบิายว่า

เหตุใดบุคคลจึงด�าเนินธุรกิจในรูปแบบขององค์กรและเหตุใดการด�าเนินธุรกิจในรูปแบบขององค์กรธุรกิจเป็น 

รูปแบบทีย่อมรบักันอย่างแพร่หลาย ซึง่ทฤษฎอีงค์กรธุรกจินัน้ได้ให้ข้อเสนอแนะเกีย่วกับตลาดทนุซึง่มผีลโดยตรง

ต่อการจัดโครงสร้างขององค์กร ตลาดท่ีมีความส�าคัญต่อบริษัทมหาชน (public company) คือ ตลาดทุน 

ซึ่งการจัดตั้งองค์กรเพื่อด�าเนินกิจการในรูปแบบองค์กรธุรกิจจะท�าให้กิจการสามารถเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้ง่าย 

และเพื่อจูงใจให้เงินทุนเข้าสู่กิจการจึงต้องก�าหนดคุณลักษณะให้ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดจ�ากัดและการโอนหุ้นได้

อย่างอสิระ42 ดงันี ้จะเหน็ได้ว่าคณุลกัษณะของบรษิทัทีเ่หน็ได้จากกฎหมายบรษิทัทัง้ 5 ประการข้างต้นเป็นคณุสมบตัิ

ที่จ�าเป็นต่อบริษัทที่มีขนาดใหญ่ในทางปฏิบัติของธุรกิจ กล่าวคือบริษัทที่มีขนาดใหญ่จะประกอบไปด้วยจ�านวน

ผูถ้อืหุน้ทีม่จี�านวนมาก คณะกรรมการบรษัิททีแ่ยกต่างหากจากผูถ้อืหุน้ ทนุของบรษิทัทีใ่ช้ในการด�าเนนิงานของ

บริษัทได้รับจากผู้ถือหุ้นโดยการซ้ือหุ้นท่ีบริษัทออกให้ ซ่ึงผู้ถือหุ้นก็มีแนวโน้มจะลงทุนในบริษัทหากว่าผู้ถือหุ้น 

จะสามารถ “จ�ากดัความรับผดิ” และ “หุ้นเปลีย่นมอืได้” กล่าวคอื ผู้ถอืหุน้สามารถโอนหุน้ได้อย่างอสิระ รวมถงึ

การม ี“อ�านาจควบคมุ” บรษิทั นอกจากนี ้ความจ�าเป็นต้องใช้ “การจัดการแบบรวมศนูย์” เพือ่ความมปีระสทิธิภาพ

ในการบรหิารจัดการงานของบรษิทั อย่างไรก็ด ีในบรษิทัทีม่ ี“ขนาดเล็ก” ทีจ่�านวนผู้ถอืหุน้น้อย และผู้ถอืหุน้นัน้

ต่างคาดหวงัจะใช้อ�านาจควบคมุจดัการบริษทัด้วยตนเองอาจไม่จ�าเป็นต้องประกอบด้วยคณุลกัษณะครบทัง้ 5 ประการ

ดังที่กล่าวมา

  ดงันัน้ บทบญัญติัของบรษิทัขนาดเลก็จงึจ�าเป็นต้องอยูภ่ายใต้แนวคดิ “คิดเลก็ก่อน”(Think 

Small First Approach) โดยปรับปรุงและแก้ไขกฎหมายบริษัทดั้งเดิมเพื่อตอบสนองต่อความต้องการของ 

“บริษัทขนาดเล็ก”และเพื่อเป้าประสงค์ต่อตัว “บริษัทขนาดเล็ก” อย่างแท้จริง43

3.2 แนวคิด “คิดเล็กก่อน” (Think Small First Approach)

 แนวคิด “คดิเลก็ก่อน” เกิดขึน้เมือ่ครัง้ทีอ่งักฤษมกีารปฏริปูกฎหมายบรษัิท (UK Company Act 2006) 

เพือ่ปรบัปรุงและแก้ไขกฎหมายทีล้่าสมยัและเป็นอปุสรรคต่อการท�าธรุกจิในยคุสมยัปัจจบุนั ท้ังนี ้1 ในเป้าหมาย

ที่ส�าคัญ คือ เพื่อให้มีกฎเกณฑ์ท่ีเหมาะสมขึ้นและเป็นไปตามแนวคิด “คิดเล็กก่อน” เน่ืองจากกฎหมายบริษัท 

ผู้ร่างกฎหมายมุ่งให้มีบทบัญญัติเพ่ือก�ากับบริษัทมหาชน ในขณะที่บริษัทท่ีจัดต้ังขึ้นส่วนใหญ่กลับเป็นบริษัท 

 42 Roberta Romano, Theory of the Firm and Capital Markets, in founDations of corPorate law 1–3 (Roberta Romano ed., 

1993).

 43 Davies, supra note 4 at 284
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ขนาดเลก็ ดงันัน้ จงึควรให้กฎหมายบรษิทัมคีวามสมดลุกบับรษิทัขนาดเลก็44 โดยให้กฎหมายง่ายต่อความเข้าใจ

และการปฏิบัติตาม เพื่อหลีกเลี่ยงต้นทุนที่จะเกิดแก่บริษัทขนาดเล็กอันเกิดจากความสับสน ความไม่เข้าใจ  

การไม่ปฏบิตัติามกฎหมาย โดยคณะกรรมการยกร่างกฎหมายจงึแบ่งข้อพจิารณาส�าหรบับรษิทัขนาดเลก็ (โดยขอ

ยกเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับบทความนี้) ดังนี้45

 (1) มตทิีป่ระชมุและการประชมุผูถ้อืหุน้ (Resolution and Meetings) คือ การมุง่ปรบัปรงุกฎหมาย

เรื่องการประชุมผู้ถือหุ้นให้ง่าย เหมาะสมในทางธุรกิจ แต่ยังคงมีเงื่อนไขเรื่องการเผยแพร่ต่อสาธารณะด้วย

  - การประชุมผู้ถือหุ้นสามัญ (General Meeting) กฎหมายควรเปิดโอกาสให้บริษัทขนาดเล็ก

เลือกไม่จัดให้มีการประชุมผู้ถือหุ้นสามัญได้ เว้นแต่ผู้ถือหุ้นจะตกลงให้มีการประชุม

  - มตทิีป่ระชมุผูถ้อืหุน้เวยีน (Written Resolutions) กฎหมายได้เปิดโอกาสให้ทีป่ระชมุผูถ้อืหุน้

สามารถตดัสนิใจได้ด้วยความรวดเรว็และมปีระสิทธภิาพไม่จ�าเป็นต้องจดัการประชมุผูถ้อืหุน้เพือ่ตดัสินใจในเรือ่ง

หนึ่งๆ แต่ให้ผู้ถือหุ้นอาจลงมติและตัดสินใจได้โดยใช้การเวียน (circulation) ได้แทน

 (2) รายงานและบัญชี (Reports and Accounts) กฎหมายบริษัทเดิมที่ก�าหนดเรื่องการรายงาน

และบัญชีมีวัตถุประสงค์เพื่อก�ากับให้มีความเปิดเผยและโปร่งใสต่อผู้ถือหุ้นของบริษัทที่มีจ�านวนมากซึ่งหมายถึง

บริษัทมหาชน แม้ว่าบทบัญญัติจะมีวัตถุประสงค์เช่นน้ันแต่บทบัญญัติกลับไม่มีความเหมาะสมกับบริษัทเอกชน 

ทีม่ผีูถ้อืหุน้จ�านวนน้อยซึง่ท�าให้บรษิทัเอกชนทีมี่ขนาดเล็กกว่าต้องรบัภาระการด�าเนนิการตามเงือ่นไขและขัน้ตอน

ของกฎหมาย ดังนั้น กฎหมายบริษัทควรแยกบทบัญญัติเพื่อก�ากับดูแลรายงานและบัญชีของบริษัทที่มีขนาด 

แตกต่างกันออกจากกันเพื่อลดภาระของบริษัทขนาดเล็กลง ดังนั้น กฎหมายบริษัทจึงก�าหนดรูปแบบและหน้าที่

ของบริษทัในแต่ละรปูแบบให้แตกต่างกนั โดยค�านงึถงึ “ขนาดของบรษิทั” โดยแบ่งแยกออกเป็น 1) บริษทัขนาดเล็ก 

2) บริษัทขนาดกลาง 3) บริษัทขนาดใหญ่ ทั้งนี้โดยพิจารณาจาก 1) ยอดขาย (turnover) 2) งบดุล (balance 

sheet) 3) จ�านวนลูกจ้าง โดยบริษัทที่มีขนาดเล็กจะมีภาระหน้าที่เพื่อจัดท�าและส่งงบการเงินที่มีความละเอียด

น้อยกว่าบริษัทขนาดกลางและขนาดใหญ่ และอาจได้รับยกเว้นการสอบบัญชี

 นอกจากนี ้ในระดบัความร่วมมอืระหว่างประเทศคณะกรรมาธกิารกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ

ของสหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade Law–UNCITRAL) เล็งเห็นถึง

ความส�าคญัทีต้่องสร้างสภาพแวดล้อมเพือ่เอือ้แก่กิจการขนาดกลางและขนาดเลก็จนถงึเลก็มาก (Micro, Small 

and Medium-Sized Enterprises–MSMEs) โดยจดัท�าร่างกฎหมายแม่แบบเพือ่การจดัตัง้องค์กรธรุกจิขนาดกลาง

และขนาดย่อมอย่างง่าย (Micro, Small and Medium-Sized Enterprises Draft Model Law on a  

Simplified Business Entity)46 ด้วยเห็นว่ารูปแบบการจดทะเบียนกิจการเมื่อเป็นที่ยอมรับในระดับสากล 

จะช่วยส่งเสริมการค้าขายข้ามแดนในตลาดระดับภูมิภาคของกิจการขนาดกลางและขนาดย่อม 47

 44 กฎหมายบริษัทของอังกฤษไม่มีกฎหมายเฉพาะส�าหรับบริษัทเจ้าของคนเดียว โดยเพียงก�าหนดให้บริษัทจัดตั้งได้โดยบุคคลตั้งแต่ 1 คนขึ้นไป

 45 ข้อพิจารณาตามรายงานปกขาว (White Paper) มี 17 เรื่อง แต่ในบทความนี้จะหยิบยกมาเพียงบางเรื่องที่เกี่ยวข้องเท่านั้น

 46 uniteD nations commission on international traDe law, working grouP i (msmes), micro, small anD meDium-sizeD enterPrises–Draft 

moDel law on a simPlifieD business entity (2015)

 47 uniteD nations commission on international traDe law, working grouP i (msmes), micro, small anD meDium-sizeD enterPrises–features 

of simPlifieD business incorPoration regimes (2013)
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 รูปแบบองค์กรธุรกิจใหม่ตามกฎหมายแม่แบบนี้ผสมผสานกฎหมายห้างหุ้นส่วนและบริษัทเพื่อให้

รูปแบบองค์กรธุรกิจใหม่นี้มีความยืดหยุ่นและเข้าถึงกิจการต่างๆ ทุกขนาด48 เพื่อท�าให้กิจการขนาดกลางและ

ขนาดเล็กสามารถแข่งขันได้กับกิจการที่ขนาดใหญ่กว่า ทั้งนี้ รูปแบบบริษัทอย่างง่ายยังคงมีคุณลักษณะพื้นฐาน

ที่ส�าคัญ 3 ประการ ประกอบไปด้วย (1) คุณลักษณะของห้างหุ้นส่วนที่ส่งเสริมให้การด�าเนินงานง่ายและมี 

ความยืดหยุ่นเนื่องจากกฎเกณฑ์ท่ีเป็นภาระมีน้อยกว่าบริษัท (2) การจ�ากัดความรับผิดของผู้เป็นเจ้าของ  

และ (3) รปูแบบและการจดทะเบยีนทีง่่ายและไม่ซบัซ้อน ทัง้นี ้คุณลกัษณะดงักล่าวจะช่วยให้กจิการขนาดกลาง

และขนาดเล็กมีการแยกทรัพย์สินส่วนตัวออกจากสินทรัพย์ของกิจการ และเปิดโอกาสให้มีการตกลงเพื่อบริหาร

จัดการกิจการได้ภายใต้หลักอิสระแห่งการท�าสัญญา (freedom of contract) และที่ส�าคัญคือกฎหมายจัดตั้ง

บริษัทที่เหมาะสมนี้จะเป็นกฎเกณฑ์มาตรฐาน (default provisions) เพื่ออุดช่องว่างให้กับกฎเกณฑ์ที่ผู้ก่อตั้ง

กิจการได้ก�าหนดไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับกิจการขนาดเล็กมาก หรือผู้ก่อตั้งกิจการที่มีประสบการณ์น้อย

4. ข้อพิจารณาการจัดตั้งบริษัทจ�ากัดเจ้าของคนเดียวในประเทศไทย

คณุลกัษณะพืน้ฐานทัง้ 5 ประการนัน้จะมคีรบถ้วนในบรษิทัขนาดใหญ่ท่ีมผีูถ้อืหุน้จ�านวนมาก มกีารแบ่งแยก

ของกลุ่มเจ้าของกิจการและกลุ่มกรรมการที่มีอ�านาจควบคุม โดยเงินทุนของบริษัทส่วนใหญ่เกิดจากการลงทุน

ของผูถ้อืหุน้ในรปูแบบของการซือ้หุน้ของบรษิทั โดยผูถ้อืหุน้มแีรงจงูใจจะลงทนุในบรษิทัด้วยราคาทีไ่ม่สูงมากนกั 

หากผูถ้อืหุน้จะได้รบัประโยชน์จากการจ�ากดัความรบัผดิและสามารถโอนจ�าหน่ายหุ้นได้อย่างอสิระ พร้อมทัง้สามารถ

ควบคุมบริษัทได้โดยวิธีผ่านการประชุมผู้ถือหุ้น การแบ่งแยกอ�านาจควบคุมให้เป็นของคณะกรรมการในบริษัท

ขนาดใหญ่เช่นนี้ก็เพื่อความมีประสิทธิภาพของการบริหารจัดการงานบริษัท อย่างไรก็ดี บริษัทในรูปแบบอื่น 

ที่ขนาดแตกต่างออกไปอย่างบริษัทขนาดเล็ก หรือบริษัทที่มีเจ้าของเพียงคนเดียวในความเป็นจริงก็ไม่จ�าเป็น 

ต้องมหีรอืไม่มคีณุลกัษณะครบทัง้ 5 ประการ ตามทีก่ฎหมายบรษิทัก�าหนดไว้ การทีก่ฎหมายบรษิทัก�าหนดให้มี

เงือ่นไข กระบวนการต่างๆ โดยมเีจตนารมณ์เพือ่คุม้ครองประโยชน์ของผู้ถือหุน้และผูมี้ส่วนได้เสยีทัง้หลายกอ็าจ

ไม่สมประสงค์มากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งอาจก่อให้เกิดภาระค่าใช้จ่ายแก่บริษัทมาก

จากการศกึษากฎหมายบรษัิทของประเทศต่างๆ ตลอดจนร่างกฎหมายแม่แบบเพือ่การจดัตัง้องค์กรธรุกจิ

ขนาดกลางและขนาดย่อมอย่างง่ายของ UNCITRAL ท่ีสะท้อนให้เห็นถึงแนวคิดเล็กก่อนและสนับสนุนให้มีการ

จัดต้ังบริษัทได้ด้วยบุคคลเพียงคนเดียวโดยมีบทบัญญัติเพื่อการจัดตั้งบริษัทที่ค�านึงถึงกิจการที่ขนาดเล็กที่สุด 

เป็นที่ตั้ง แม้ว่ากฎหมายดังกล่าวจะก�าหนดจ�านวนขั้นต�่าของผู้ถือหุ้นคือ 1 คน แต่คุณลักษณะพ้ืนฐานที่ส�าคัญ 

ที่อาจแตกต่างไปจากบริษัทขนาดใหญ่ส�าหรับบริษัทเจ้าของคนเดียว (รวมถึงบริษัทขนาดเล็ก) คือ

(1) การจัดการแบบรวมศูนย์ ในทางธุรกิจบริษัทขนาดเล็กผู้ถือหุ้นไม่ประสงค์จะแต่งตั้งบุคคลอื่นเป็น

กรรมการผู้ถือหุ้นมักต้องการมีอ�านาจบริหารจัดการเอง ดังนั้นผู้ถือหุ้นและกรรมการจึงเป็นบุคคลเดียวกันตาม

ความเป็นจรงิ การตดัสนิใจของกรรมการกค็อืการตัดสนิใจของผูถ้อืหุน้ ดงันัน้ กฎหมายจงึไม่ควรบงัคบัให้ผูถ้อืหุน้

ต้องเลือกกรรมการ หรือก�าหนดให้การด�าเนินงานเป็นอ�านาจของเฉพาะกรรมการเท่านั้น

 48 Id.



ทบทวนคุณลักษณะพื้นฐานตามกฎหมายของบริษัทเพื่อรองรับกฎหมายบริษัทจ�ากัดเจ้าของคนเดียวในประเทศไทย

กันยายน 2561 111

(2) การควบคุมโดยผู้ถือหุ้น กฎหมายที่ก�าหนดให้บริษัทจ�าเป็นต้องจัดประชุมสามัญอาจไม่สอดคล้อง

และเหมาะสมกับบรษิทัทีม่ขีนาดเลก็ โดยเฉพาะอย่างย่ิงบรษิทัเจ้าของคนเดยีว เพราะคณุลักษณะท่ีผู้ถอืหุน้จะใช้

อ�านาจควบคุมบรษิัทมีความชัดเจนกว่าบริษัทที่มขีนาดใหญ่ เพราะผู้ถือหุ้นนั้นเป็นผู้ใช้อ�านาจควบคุมกิจการเอง 

ดังน้ัน บทบัญญัติส�าหรับการจัดตั้งบริษัทเจ้าของคนเดียวจึงควรมีมาตรการก�าหนดกระบวนการตัดสินใจของ 

ผูถ้อืหุน้ทีเ่หมาะสมกบัสภาพของธรุกจิในปัจจบุนั โดยเอือ้อ�านวยให้บริษทัทีม่ขีนาดเล็กสามารถปฏิบตัติามได้ง่าย 

ประหยัดค่าใช้จ่ายแต่ยังคงคุ้มครองสิทธิของผู้ถือหุ้นและผู้มีส่วนได้เสียอื่นที่ต้องการรู้ถึงสถานะความมั่นคงของ

บริษัท เช่น ก�าหนดให้ไม่จ�าเป็นต้องมีการประชุมผู้ถือหุ้น ก็จะเป็นการประหยัดเวลาและค่าใช้จ่ายของบริษัท
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บทคัดย่อ

บทความวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อวิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจ 
ในเศรษฐกิจแบ่งปัน โดยมุ่งเน้นธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นเป็นกรณีศึกษา โดยน�าเสนอแนวคิดของ
เศรษฐกิจแบ่งปันและลักษณะธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน การด�าเนินธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น 
ในประเทศไทย และพจิารณานติสิมัพนัธ์ของผูท้ีเ่กีย่วข้องในธรุกจิให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่ประกอบกบั
กฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นประเทศไทยปัจจบุนั จากน้ันกว็เิคราะห์ความรบัผิดทางแพ่งเมือ่เกดิความเสียหายจากการให้บรกิารฯ

จากการศกึษาพบว่า การให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่เป็นธรุกจิรปูแบบใหม่ทีด่�าเนนิการบนดจิทิลั
แพลตฟอร์ม ท�าให้ยงัไม่มกีฎหมายทีช่ดัเจนในการดแูลควบคมุก�ากบั นติิสมัพนัธ์ของผูท้ีเ่กีย่วข้องในธรุกจิให้บรกิาร
ส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่จงึเป็นไปตามหลกักฎหมายทัว่ไปเรือ่งสญัญา และเมือ่เกดิความเสยีหายใดๆ จากการให้
บริการดังกล่าวจะเรียกให้รับผิดตามหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปเรื่องละเมิด นอกจากนั้น ผู้ใช้บริการสามารถได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคและฟ้องคดีบริโภคได้ตามหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค

ข้อเสนอแนะในบทความวจิยันี ้คอื ในอนาคตควรมมีาตรการทางกฎหมายเพือ่รองรบัธรุกจิอนิเทอร์เนต็
ในเศรษฐกิจแบ่งปัน โดยเฉพาะการก�าหนดหน้าที่ความรับผิดของผู้ให้บริการและบริษัทผู้ประกอบธุรกิจไว้อย่าง
เฉพาะและชัดเจน

 1 บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการวิจัยเรื่อง “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน: ศึกษากรณี

ธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น” ได้รับทุนอุดหนุนโครงการวิจัยคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

 * อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, น.บ. (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, M.C.L. University of 

Michigan Law School ประเทศสหรฐัอเมริกา, L.L.M. Georgetown University Law Center ประเทศสหรฐัอเมรกิา, J.S.D. Washington Uinverisity 

in St. Louis School of Law ประเทศสหรัฐอเมริกา
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Abstract

This journal paper is based on the research project which the purpose of the study is 

to analyze legal problems on civil liability of the business in the sharing economy focusing 

on the delivery service business using an application. The paper explains a concept of the 

sharing economy and types of businesses in the sharing economy, and demonstrates business 

practices of the delivery service using an application in Thailand. It, afterwards, examines a 

legal relationship among people involving in the delivery service business using an application 

and analyzes issues on civil liability when there are damages occurred from such business.

The study concludes that the delivery service business using an application is a new 

form of business operating via a digital platform, so it does not fit into any particular regulatory 

structures. Therefore, it finds that the legal relationship of people in the delivery service 

business using an application is formed under the general principle of the contract law.  

Furthermore, when there are damages occurred during giving the service, the tort claim  

could be adopted in order to compensate an injured person. Besides, a user is able to get 

a protection from the consumer protection law and files a consumer case under the consumer 

case procedure law.

The journal paper recommends that there probably be regulations implemented for 

the era of the internet business of the sharing economy in the near future – especially,  

the new and precise implementation on obligations and liabilities of the provider and the 

company.
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บทน�า

เศรษฐกจิแบ่งปันหรอืทีรู่จ้กักนัในทางสากลว่า “Sharing Economy” เป็นระบบเศรษฐกิจทีส่่งเสรมิธรุกจิ

รปูแบบใหม่โดยมเีป้าหมายให้มกีารแบ่งปันการใช้ทรพัย์สิน แลกเปล่ียนสินค้าหรอืบรกิารจากทรพัยากรทีไ่ม่ได้ใช้

ระหว่างกลุ่มบุคคลผ่านดิจิทัลแพลตฟอร์ม (Digital platform) รูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะทางอินเทอร์เน็ตหรือ 

แอปพลเิคชัน่ (Application) ซึง่การท�าธรุกิจรปูแบบดงักล่าวมกัเรยีกว่า peer-to-peer business โดยลกัษณะ

เศรษฐกิจแบบแบ่งปันสะท้อนให้เหน็ถงึการเปลีย่นผ่านจากการด�าเนนิธรุกิจในรปูแบบด้ังเดมิทีอ่าศยัการตัง้หน้าร้าน

และจ�ากัดเพียงการซื้อมาขายไปมาเป็นการด�าเนินธุรกิจรูปแบบใหม่ซ่ึงมีบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ (Company)  

เป็นเพียงแพลตฟอร์มหรือตลาดกลาง (Platform/Marketplace) ที่ไม่จ�าเป็นต้องมีสินค้าเป็นของตัวเอง แต่จะ

ท�าหน้าที่ให้บริการโดยน�าผู้ให้บริการ (Provider/Entrepreneur) มาพบกับผู้ใช้บริการ (User/Consumer)  

ผ่านดิจิทัลแพลตฟอร์ม ท�าให้สามารถกระจายทรัพยากรที่มีอยู่แล้วด้วยการซื้อขาย แลกเปลี่ยนหรือเช่า

ทั้งนี้ แนวคิดเศรษฐกิจแบ่งปันได้รับการยอมรับมากขึ้นเรื่อยๆ ว่าจะส่งผลดีกับการเติบโตทางเศรษฐกิจ

และสวัสดิการสังคมโดยจะกระตุ้นการบริโภคแบบใหม่ เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่า เป็นการแบ่งปันสินค้า

และบริการร่วมกันระหว่างผูใ้ห้บรกิารและผูใ้ช้บรกิารโดยตรง ในขณะเดยีวกนั สามารถลดค่าใช้จ่ายในการด�าเนนิการ

ทางตลาดทีไ่ม่ผ่านคนกลาง เปิดโอกาสให้เกดิผูป้ระกอบการรายใหม่และเพิม่ทางเลือกในการสร้างรายได้ เพิม่ผลผลิต

และสร้างนวตักรรมใหม่ๆ เข้าสูต่ลาดมากขึน้ อย่างไรกต็าม “ธรุกิจอนิเทอร์เนต็” (Internet business) ในเศรษฐกจิ

แบ่งปันเป็นปรากฏการณ์ใหม่ทางเศรษฐกิจที่ด�าเนินกิจการนอกขอบเขตของกฎหมาย กล่าวคือ โครงสร้างของ

กฎหมายหลายๆ ประเทศรวมถึงกฎหมายของประเทศไทยไม่มคีวามชดัเจนในการรองรบัธรุกจิประเภทนี ้ซ่ึงปัจจุบนั

รัฐบาลก็ยังพยายามศึกษาหาค�าตอบว่าธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปันมีกระบวนการด�าเนินงานอย่างไร อีกทั้งไม่มี

กฎหมายทีช่ดัเจนในการดแูลควบคมุก�ากับ ท�าให้เกดิประเดน็ปัญหาทางกฎหมายหลายประการ ได้แก่ ปัญหาเร่ือง

ความรบัผดิ ความปลอดภยัและการคุม้ครองผูบ้รโิภค ความขดัแย้งเรือ่งแรงงาน ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบคุคล 

การแข่งขันและการผูกขาดตลาด การเลือกปฏิบัติ ฯลฯ

ส�าหรบัประเทศไทย ธรุกจิในเศรษฐกจิแบ่งปันทีค่นไทยรู้จักด ีคอื Uber และ Airbnb และธรุกจิทีไ่ด้รบั

ความนยิมมากในปัจจบุนั คอื ธรุกจิให้บรกิารส่งของ (Delivery service) ผ่านแอปพลเิคชัน่เพราะสร้างความสะดวก

รวดเรว็ แอปพลเิคชัน่ท่ีให้บรกิารดงักล่าวในกรงุเทพมหานคร เช่น LINE MAN, Lalamove, Alpha, Grab ฯลฯ 

โดยบริษัทผู้ประกอบธุรกิจด้วยแอปพลิเคชั่นจะเป็นคนกลางให้ผู้ใช้บริการส่งค�าขอรับบริการไปยังผู้ให้บริการ 

ซึง่ปกตจิะเป็นบคุคลทัว่ไปทีน่�ารถส่วนตวัมาให้บรกิารส่งของในเวลาว่าง แล้วผู้ให้บรกิารกจ็ะส่งค�าตอบรบักลับมายงั

ผู้ใช้บริการน้ัน เกิดการจับคู่ผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการให้เข้าท�าธุรกรรมกันได้โดยตรง ผู้ให้บริการก็จะจัดบริการ

น�าสิง่ของไปส่งให้แก่ผูใ้ช้บรกิารหรอือาจจะจดัส่งไปยงัผู้รบัของอกีรายทีร่ออยู ่ณ จดุหมายปลายทางตามทีผู้่ใช้บรกิาร

ระบุไว้ ซ่ึงการเรียกใช้บริการส่งของดังกล่าวอาจเกิดกรณีที่ผู้ให้บริการส่งของตามค�าขอรับบริการผ่านบริษัท 

แอปพลิเคชั่นแล้ว ขณะให้บริการส่งของได้ขับรถชนคนได้รับบาดเจ็บเสียหาย ผู้ได้รับบาดเจ็บจะเรียกให้บริษัท 

ผู้ประกอบธุรกิจอย่าง LINE MAN หรือ Alpha มาร่วมรับผิดชอบในการกระท�าของผู้ให้บริการได้หรือไม่  

หรือระหว่างท่ีให้บริการส่งของ ผู้ให้บริการท�าให้ทรัพย์สินสูญหายหรือเสียหายหรือเกิดความล่าช้า ผู้ใดจะต้อง

รับผิดชอบในความสูญหายหรือเสียหายหรือความล่าช้าที่เกิดขึ้นบ้าง
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เมื่อพิจารณาถึงความผิดพลาดและความเสียหายที่เกิดขึ้นจะเห็นว่าแท้จริงแล้วความผิดพลาดและ 

ความเสียหายเหล่านี้เป็นเรื่องที่ทุกบริษัทต้องเผชิญในทุกประเภทธุรกิจ แต่ด้วยเหตุที่บริษัทผู้ประกอบธุรกิจ 

ในเศรษฐกจิแบ่งปันตัง้อยูบ่นดจิทิลัแพลตฟอร์มจงึน�ามาซึง่ประเดน็ปัญหาใหม่ คอื เมือ่เกดิความเสยีหาย ผูใ้ช้บรกิาร

หรือผูเ้สยีหายจะเรยีกร้องให้ผูใ้ห้บรกิารรบัผดิชอบ แต่การทีผู่ใ้ห้บรกิารน�ารถส่วนตวัมาให้บรกิารส่งของผ่านบรษิทั

แอปพลิเคชั่นในช่วงเวลาว่างโดยไม่ได้ท�าการส่งของเป็นปกติทางการค้าของตน ท�าให้ผู้ให้บริการไม่มีสถานะ 

ทางกฎหมายที่ชัดเจนที่มีหน้าที่ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น นอกจากนั้น ผู้ใช้บริการหรือผู้เสียหายจะ

เรียกร้องให้บริษัทผูป้ระกอบธรุกิจรบัผดิชอบโดยอ้างว่าบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิเป็นนายจ้างหรอืเป็นผู้จดัหาผู้ให้บรกิาร 

แต่ละเลยในการคดัเลอืกผูเ้ข้าร่วมให้บรกิาร จงึมส่ีวนต้องร่วมรบัผดิชอบในความเสยีหายด้วย อย่างไรกด็ ีเน่ืองจาก

บรษัิทผูป้ระกอบธรุกจิประเภทนีด้�าเนนิการต่างไปจากแนวปฏบิตัขิองธรุกจิดัง้เดมิและนอกขอบเขตของกฎหมาย

ทีใ่ช้ในปัจจบุนั บรษิทัฯ สามารถอ้างได้ว่าตนเป็นเพยีงแพลตฟอร์มในการจบัคูใ่ห้ผูใ้ห้บรกิารกับผูใ้ช้บรกิารมาพบ

และท�าธุรกิจกันเท่านั้น แต่ไม่ใช่ผู้ให้บริการโดยตรง จึงไม่มีความรับผิด

บทความวจิยันีน้�าเสนอผลการวจิยัเรือ่งปัญหากฎหมายเก่ียวกบัความรบัผดิทางแพ่งของธรุกิจในเศรษฐกจิ

แบ่งปันโดยมุ่งเน้นธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นเป็นกรณีศึกษา โดยจะน�าเสนอแนวคิดของเศรษฐกิจ

แบ่งปันและลกัษณะธุรกจิในเศรษฐกิจแบ่งปัน การด�าเนนิธรุกจิให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่ในประเทศไทย 

จากนั้นจะพิจารณานิติสัมพันธ์ของผู้ท่ีเก่ียวข้องในธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคช่ันประกอบกับกฎหมาย

ที่ใช้อยู่ในประเทศไทยปัจจุบัน ตลอดจนวิเคราะห์ความรับผิดทางแพ่งเมื่อเกิดความเสียหายจากการให้บริการฯ 

พร้อมทัง้เสนอแนะแนวทางทีเ่หมาะสมในการก�าหนดความรบัผดิทางแพ่งส�าหรบัธรุกจิในเศรษฐกจิแบ่งปันเพือ่ชดใช้

เยียวยาผู้เสียหายและคุ้มครองผู้ใช้บริการต่อไป

1. แนวคิดของเศรษฐกิจแบ่งปันและลักษณะธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน

1.1 แนวคิดของระบบเศรษฐกิจแบ่งปัน

 ค�าว่า“เศรษฐกิจแบ่งปัน” หรือ “Sharing Economy” เริ่มใช้ในปี ค.ศ. 2008 โดยถูกสร้างมาบน

หลักของการ “ใช้” และ การ “แบ่งปัน” สินค้าและบริการระหว่างบุคคล ซึ่งแตกต่างจากรูปแบบตลาดดั้งเดิม

ทีต่ัง้อยูบ่นหลกัความเป็น “เจ้าของ” ในสนิค้า กล่าวได้ว่าแนวคดินีเ้ป็นการแสดงถงึ การบรโิภคร่วมกนัหลายฝ่าย  

(Collaborative consumption) ผ่านกิจกรรมการ “แบ่งปัน” “แลกเปลี่ยน” “เช่าทรัพยากร” โดยไม่ได้เป็น

เจ้าของทรัพย์สินหรือสินค้า2

 หลกัการของเศรษฐกจิแบ่งปันไม่ใช่เรือ่งใหม่เนือ่งจากแท้จรงิกคื็อ การแบ่งปันทรพัยากรซึง่อาจเกดิ

ภายในขอบเขตดงันี ้1) ธรุกจิสูธ่รุกจิ (Business-to-Business: B2B) เช่น แบ่งปันเครือ่งมอืเครือ่งจักรทางการเกษตร

หรือป่าไม้ 2) ธุรกิจสู่ผู้บริโภค (Business-to-Consumer: B2C) เช่น การเช่ารถยนต์, การเช่าอุปกรณ์เล่นสกี

หรือวีดีโอ, การให้บริการตนเองในการซักผ้า 3) ผู้บริโภคสู่ผู้บริโภค (Consumer-to-Consumer: C2C) เช่น  

 2 Thomas Puschmann and Rainer Alt, Sharing Economy [online], 2016. available at https://link.springer.com/content/

pdf/10.1007/s12599-015-0420-2.pdf
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การแบ่งปันห้องพักชั่วคราวส�าหรับนักท่องเที่ยว การให้ยืมเครื่องตัดหญ้าที่เจ้าของใช้เพียงเดือนละครั้ง ซึ่งท�าให้

เกิดรูปแบบธุรกิจแนวใหม่ในปัจจุบัน3

 Vanessa Katz ได้อธบิายแนวคดิของระบบเศรษฐกจิแบ่งปันไว้ในเรือ่ง REGULATING THE SHARING 

ECONOMY ใน Berkeley Technology Law Journal ดังนี้

 ไม่มคี�าจ�ากดัความทีช่ดัเจนส�าหรบั “เศรษฐกจิแบ่งปัน” มกีารใช้ค�าว่า “แบ่งปัน” สบืเนือ่งจากการ

แบ่งปันสินค้าและผลผลิตท�าให้เกิด “การบริโภคร่วมกัน (Collaborative consumption)” อย่างไรก็ตาม ยังมี

ข้อถกเถียงว่า “แบ่งปัน” ไม่ใช่ค�าอธิบายท่ีถูกต้องนักส�าหรับรูปแบบการให้บริการในลักษณะ peer-to-peer 

เพราะความจริงมีการท�าธุรกิจแลกเปลี่ยนกับเงิน4

 ในทางปฏิบัติ รูปแบบ (เศรษฐกิจ) การแบ่งปันมีลักษณะเหมือนกับธุรกิจออนไลน์ที่ด�าเนินอยู่  

แล้วกม็กีารน�าลกัษณะเหล่านัน้มาท�าให้เกดิธรุกิจแนวใหม่ รปูแบบธรุกจิแบบแบ่งปันจงึมลัีกษณะดงันี ้1) มคีนกลาง

หรือสื่อกลางออนไลน์ 2) ด�าเนินการในฐานะตลาดกลางท่ีให้บริการแบบ peer-to-peer และ 3) อ�านวย 

ความสะดวกในการแลกเปลี่ยนโดยลดค่าใช้จ่ายทางธุรกรรม5 มีหลายแพลตฟอร์ม ดังนี้

 1) แพลตฟอร์มท่ีใช้เพื่อการแบ่งปันกระท�าการในฐานะคนกลางหรือสื่อกลางออนไลน์ คือ

แพลตฟอร์มทีใ่ช้เพือ่การแบ่งปัน ส่วนใหญ่ท�างานผ่านเวบ็ไซต์หรอืแอปพลเิคชัน่บนโทรศพัท์มอืถอืซึง่จะแตกต่าง

จากเว็บไซต์ท่ัวไปท่ีเปิดเป็นหน้าร้าน แต่แพลตฟอร์มที่ใช้เพื่อการแบ่งปันจะเป็นแพลตฟอร์มที่เชื่อมโยงผู้ใช ้

หรือผู้บริโภคมาเจอกับผู้ให้บริการ ฉะนั้น แพลตฟอร์มนี้จะไม่ใช่ผู้ให้บริการโดยตรง ความแตกต่างที่ส�าคัญ คือ 

ระดับการควบคุมที่แพลตฟอร์มใช้ในแต่ละธุรกรรม แพลตฟอร์มที่ใช้เพื่อการแบ่งปันจะควบคุมธุรกรรมด้วยการ

ก�ากับรูปแบบและเนื้อหาที่สามารถลงรายการ ก�าหนดคุณสมบัติขั้นต�่าของผู้ให้บริการ จัดเตรียมระบบการช�าระ

ราคาแบบอิเล็กทรอนิกส์ และคิดค่าธรรมเนียมการท�าธุรกรรมส�าหรับการแลกเปลี่ยนแต่ละครั้ง6

 2) แพลตฟอร์มทีใ่ช้เพือ่การแบ่งปันด�าเนนิการในฐานะตลาดกลางทีใ่ห้บรกิารแบบ peer-to-peer 

คอื แพลตฟอร์มทีใ่ช้เพือ่การแบ่งปันโดยเปิดโอกาสให้ผูเ้ล่นทีม่ขีนาดเลก็และไม่ใช่มอือาชพีมาแลกเปลีย่นการบรกิาร

ทางออนไลน์ในลักษณะ peer-to-peer มากกว่าจัดเตรียมส�าหรับธุรกรรมระหว่างธุรกิจขนาดใหญ่กับผู้บริโภค 

ซึง่สะท้อนให้เหน็ถงึวตัถปุระสงค์หลกั คอื เป็นแพลตฟอร์มทีท่�าให้ผูใ้ห้บรกิารหารายได้จากสนิทรพัย์ส่วนตวัทีไ่ม่

ได้ใช้หรือให้กลุ่มคนที่มีอาชีพอิสระสามารถแสดงออกและท�าการตลาดจากทักษะที่ตนมี ยิ่งไปกว่านั้น กลุ่มผู้ให้

บริการเหล่านี้ก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์หลายอย่าง ดังเช่นการจัดตั้งธุรกิจใหญ่ๆ เช่น บริษัทจ�ากัด7

 3) แพลตฟอร์มทีใ่ช้เพือ่การแบ่งปันลดค่าใช้จ่ายทางธรุกรรม คอื แพลตฟอร์มท่ีใช้เพือ่การแบ่งปัน

ทัง้หลายด้วยน�าลกัษณะของเครอืข่ายทางสงัคม (Social networking) มาใช้โดยให้ผูใ้ช้หรอืผูบ้รโิภคสร้างข้อมลู

 3 Ibid.

 4 Vanessa Katz, “Regulating the Sharing Economy,” Berkeley Technology Law Journal 30 (2015): 1070-1076.

 5 Ibid.

 6 Ibid.

 7 Ibid.
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ส่วนตวัและเชือ่มต่อกบัข้อมูลส่วนตวัของผูใ้ช้คนอืน่ๆ เมือ่ท�าการค้นหากส็ามารถเกดิความเชือ่มโยงกนัได้ (ตวัอย่าง

การให้บรกิารสร้างเครือข่ายทางสงัคม คอื บรรดาเวบ็ไซต์สร้างเพือ่น เช่น Facebook หากพจิารณาในขัน้พืน้ฐาน

ผูใ้ช้สามารถใช้เครอืข่ายทางสงัคมเป็นแพลตฟอร์มท�าธุรกจิเพือ่การแบ่งปัน ตวัอย่างเช่น เจ้าของสนุขัสามารถหา

ผูดู้แลสนุขัด้วยการพมิพ์ข้อความสถานะ (posting a status update) หรอืผ่านทางข้อความกลุม่ (group message) 

บน Facebook ก็จะท�าให้เกิดความเชื่อมโยงระหว่างเจ้าของสุนัขบน Facebook) ด้วยลักษณะดังกล่าวท�าให้

แพลตฟอร์มทีใ่ช้เพือ่การแบ่งปันแกะรอยบญัชข้ีอมลูและกจิกรรมของผู้ใช้และผู้ให้บรกิารได้ และยงัสร้าง “ระบบ

ชื่อเสียง (reputation system)” โดยให้แสดงความเห็นและประเมิน จัดล�าดับเพื่อคัดกรองผู้เล่น8

 จากที่เมื่อก่อนการท�าธุรกิจมักจะมีค่าใช้จ่ายทางธุรกรรมสูงท�าให้เป็นอุปสรรคต่อการเข้าสู่ตลาด 

การน�าเครื่องมือและการบริการดังกล่าวมาใช้กับแพลตฟอร์มที่ใช้เพื่อการแบ่งปันท�าให้ผู้ใช้หรือผู้บริโภคกับ 

ผูใ้ห้ บรกิารมปีฏสิมัพันธ์กันมากขึน้ และส่งเสรมิให้บคุคลทัว่ไปมส่ีวนร่วมในตลาดอย่างทีไ่ม่เคยเป็นมาก่อน ท้ังนี้ 

จะมีการสร้างมาตรฐานในการแลกเปลี่ยนและรับประกันคุณภาพหรือความปลอดภัย ซึ่งอาจจะประกอบไปด้วย

นโยบายการประกัน ให้บริการสายด่วนส�าหรับลูกค้า นโยบายการยกเลิกและคืนเงิน ระบบชื่อเสียง การอบรม 

ผู้ให้บริการ และการตรวจสอบประวัติ9

 จากค�าจ�ากดัความและแนวคดิต่างๆ สรปุส้ันๆ ได้ว่า เศรษฐกจิแบบแบ่งปันกคื็อกจิกรรมทางสังคม-

เศรษฐกจิทีส่่งเสรมิให้มกีารแบ่งปัน แลกเปล่ียนทรพัยากรซึง่กค็อืทรพัย์สนิหรอืบรกิารทีไ่ม่ค่อยได้ถกูใช้งานระหว่าง

บุคคล โดยเริ่มต้นจากแนวคิดท่ีไม่มีค่าตอบแทน จนกระทั่งพัฒนาเป็นรูปแบบธุรกิจที่มีค่าตอบแทน ดังจะเห็น 

รูปแบบการแบ่งปันทางเศรษฐกิจได้จากรูปภาพนี้

รูปแบบธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน

แหล่งที่มา : Business Model Toolbox

 8 Ibid.

 9 Ibid.
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1.2 รูปแบบธุรกิจของเศรษฐกิจแบ่งปัน

 รูปแบบของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปันที่ด�าเนินกิจการผ่านเทคโนโลยีสมัยใหม่ซึ่งเป็นการอ�านวย 

ความสะดวกจากแพลตฟอร์มใหม่นี้มีหลายรูปแบบ อันอาจแบ่งได้เป็นกลุ่มใหญ่ๆ ดังต่อไปนี้ 

 1) การให้บรกิารการเช่า (Rental service) เป็นแพลตฟอร์มทีส่ร้างตลาดกลางส�าหรบัการจดัหา

การให้บรกิารจากสนิทรพัย์ทีม่อียู ่(Asset-based services) ตลาดรปูแบบนีใ้ห้โอกาสทางแรงงานแก่บคุคลทัว่ไป

ที่ไม่ใช่ผู้ให้บริการแบบมืออาชีพ/ผู้ประกอบวิชาชีพ ซึ่งบุคคลเหล่านี้มีสินทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของแต่ไม่ได้ใช้งาน

อย่างคุม้ค่าจงึน�าสนิทรพัย์ดงักล่าวมาแบ่งปันกบัผู้ทีต้่องการใช้เพือ่แลกกบัค่าตอบแทน10 ธุรกจิการให้บรกิารการ

เช่าที่เป็นที่นิยมปัจจุบัน ได้แก่

  ก. การให้บริการยานพาหนะและแบ่งปันการรบัส่ง (Ride-sharing service) เป็นการให้บรกิาร

บนแพลตฟอร์มท่ีให้เจ้าของรถยนต์กลายเป็นผู้ประกอบการ โดยการน�ายานพาหนะส่วนตัวมาให้คนอื่นขับขี่ 

แบบระยะสั้นแลกเปลี่ยนกับค่าตอบแทนตามลักษณะการเช่า ตัวอย่างธุรกิจในสหรัฐอเมริกา เช่น RelayRides, 

Getaround (หากเปรียบเทียบกับการให้บริการเช่ารถแบบดั้งเดิม เช่น Hertz, Avis) นอกจากนี้ ยังรวมถึง

แพลตฟอร์มทีใ่ห้เจา้ของรถยนต์น�ารถยนต์ส่วนตวัออกมาขบัรบัสง่บคุคลทีต้่องการเดินทางจากสถานทีห่นึ่งไปยัง

อกีจดุหมายปลายทางหนึง่ ซ่ึงคอืการคมนาคมในเมอืงแบบแบ่งปันการรบัส่ง (Ride-sharing) ตวัอย่างเช่น บรษิทั 

Uber ท่ีเป็นบริษัทแรกๆ และประสบความส�าเร็จอย่างมากในช่วงหลายปีที่ผ่านมา โดย Uber มีวัตถุประสงค์

เพื่ออ�านวยความสะดวกด้วยการเป็นบริษัทกลางเชื่อมผู้ให้บริการขับรถยนต์กับผู้ที่ต้องการใช้บริการรถยนต์เพื่อ

เดนิทางไปยงัจดุหมายปลายทางให้มาเจอกนัผ่านแอปพลิเคชัน่ทางโทรศพัท์มอืถือ ทีเ่รยีกว่า อเูบอร์แอปพลเิคชัน่ 

(Uber Application) ซึ่งหากเปรียบเทียบกับการให้บริการรับส่งแบบดั้งเดิมก็คือรถแท็กซี่หรือลีมูซีน11

  ข. การให้บริการท่ีพักระยะส้ัน (Short-term accommodation) เป็นการให้บริการบน

แพลตฟอร์มที่ให้เจ้าของที่อยู่อาศัยกลายเป็นผู้ประกอบการ โดยการน�าพื้นที่อยู่อาศัยบางส่วนหรือทั้งหมดมาให้

ผูอ้ืน่อยูใ่นเวลาสัน้ๆ ตวัอย่างเช่น เวบ็ไซต์ Airbnb ทีถื่อก�าเนิดในปี ค.ศ. 2008 จากมลรฐัซานฟรานซสิโก ประเทศ

สหรัฐอเมริกา เป็นแพลตฟอร์มให้บุคคลทั่วไปสามารถน�าพื้นที่อาศัยของตนเองไม่ว่าจะบางส่วนหรือทั้งหมด 

มาเสนอให้กับบุคคลท่ีมองหาท่ีพักช่ัวคราวแลกกับค่าตอบแทน ซ่ึงหากเปรียบเทียบกับการให้บริการที่พักอาศัย

ชั่วคราวแบบดั้งเดิมก็คือ ธุรกิจโรงแรม12

   จะเหน็ได้ว่าในอดตีตลาดทีพ่กัระยะสัน้จะเป็นของธรุกจิโรงแรม ในขณะทีเ่จ้าของอสงัหาริมทรพัย์

อย่างอาคารชดุหรอืบ้านมกัจะน�าอสงัหารมิทรพัย์ดงักล่าวให้เช่าในระยะยาวเท่านัน้ เพราะมอีปุสรรคในการสือ่สาร

และการด�าเนินงานด้านเอกสาร รวมถึงการใช้นายหน้าในการติดต่อเพ่ือให้บริการปล่อยเช่าที่พักระยะส้ันก็ไม่มี

ความคุม้ค่าทางเศรษฐกจิ อย่างไรกด็ ีด้วยแนวคิดของการแลกเปล่ียน แบ่งปัน ประกอบกบัพฒันาการของเทคโนโลยี 

 10 Arun Sundararajan, Peer-to-Peer Businesses and the Sharing (Collaborative) Economy: Overview, Economic Effects 

and Regulatory Issues [online], 14 January 2014. available at https://smallbusiness.house.gov/ uploadedfiles/1-15-2014_revised_

sundararajan_testimony.pdf

 11 Ibid, page 2.

 12 Ibid.
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ท�าให้ Airbnb เข้ามาเป็นสือ่กลางระหว่าง ผูต้้องการทีพ่กัชัว่คราว (อปุสงค์) และเจ้าของอสงัหารมิทรัพย์ (อปุทาน) 
ได้อย่างง่ายดายและลงตวั13 โดยเจ้าของอสงัหารมิทรพัย์สามารถน�าสิง่ใดกไ็ด้ตัง้แต่เตยีงเสรมิจนกระทัง่คฤหาสน์
หรูมาปล่อยเช่าบนเว็บไซต์ ก�าหนดค่าเช่า กฎเกณฑ์ของการเข้าพัก ส่วนผู้ที่มองหาที่พักอาศัยในเมืองที่ต้องการ
ก็สามารถใส่วันที่ท่ีตนจะเดินทางไปเข้าพัก และให้ระบบสืบค้นจับคู่กับข้อเสนอที่เจ้าของบ้านนับหม่ืนรายจาก 
ทั่วโลกมาโพสไว้ หากเกิดข้อตกลงระหว่างผู้ต้องการที่พักชั่วคราวกับเจ้าของบ้าน บริษัทสื่อกลางอย่าง Airbnb 
จะเก็บค่าธรรมเนียม 9-15% จากค่าเช่าที่เจ้าของบ้านได้รับ14

  ค. การให้บริการอื่นๆ นอกจากการให้บริการหลักตามที่กล่าวในข้อ 1) ก. และ 1) ข. มีการให้
บริการทางพาณิชย์ประเภทต่างๆ บนแพลตฟอร์มเกิดขึ้นอีกมากมาย ซึ่งได้เปลี่ยนกิจกรรมทั่วๆ ไปของบุคคล
ธรรมดาให้เป็นกิจการทางธุรกิจ ตัวอย่างเช่น แพลตฟอร์มท่ีอ�านวยความสะดวกด้วยการให้เช่าเครื่องมือและ
อุปกรณ์ต่างๆ อย่างเช่น เครื่องตัดหญ้า หรือเว็บไซต์ Snap Goods ที่เปิดให้บุคคลทั่วไปน�าของใช้ในครัวเรือน 
อย่างเช่น เครื่องดูดฝุ่นมาให้คนอื่นเช่า แทนที่ผู้ใช้จะต้องเสียเงินซื้อของใหม่ นอกจากนั้นแล้ว ก็มีการให้บริการ
บนแพลตฟอร์มที่ผลักดันกิจกรรมในครัวเรือนให้เปลี่ยนเป็นธุรกิจได้ เช่น เว็บไซต์ Eatwith หรือ Feastly เป็น
แพลตฟอร์มทีใ่ห้ผูป้ระกอบการ (เจ้าของบ้าน) สามารถให้บรกิารจดัมือ้อาหารทางสังคม (Social dining service) 
ส�าหรับกลุ่มคนขนาดเล็กหรือเพื่อนฝูงโดยผู้ประกอบการจะเป็นผู้จัดเตรียมมื้ออาหารทั้งหมดที่บ้านของตนเอง15

 2) การให้บริการด้านแรงงาน (Labor service) หรืออาจเข้าใจว่า On-demand staffing เป็น
แพลตฟอร์มที่สร้างตลาดกลางส�าหรับกลุ่มคนท่ีมีอาชีพอิสระ (Freelancer) ด้วยการให้ความช่วยเหลือทาง
เทคโนโลยี การออกแบบ การแปล การท�าอาหาร เป็นต้น16

 3) การให้บริการซื้อขายทรัพย์สินระหว่าง peer-to-peer เป็นแพลตฟอร์มที่สร้างตลาดกลาง
ส�าหรับผูป้ระกอบการท�าให้สามารถขายสนิค้าให้แก่ผูบ้รโิภคโดยตรง กจิการทีรู่จ้กักนัเป็นอย่างด ีคือ บรษิทั eBay 
ทีด่�าเนนิกจิการมานานกว่า 10 ปี ซึง่สะท้อนให้เหน็ถงึลกัษณะการค้าระหว่าง peer-to-peer ในรปูแบบการค้าปลกี 
อนัเป็นการอ�านวยความสะดวกให้แก่การเร่ิมต้นประกอบกจิการค้าปลีกโดยไม่จ�าเป็นต้องมฐีานการตลาดทีใ่หญ่โต
แต่สามารถท�าการซื้อขายได้โดยตรงแบบ peer-to-peer เป็นการส่งเสริมทั้งการผลิตและการค้าปลีก17

2. ธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

ปัจจบุนัธรุกิจให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่ได้รบัความนยิมเป็นอย่างมาก เนือ่งจากผู้บรโิภคทีอ่าศัย
อยูใ่นกรงุเทพมหานครอนัเป็นศูนย์กลางทางเศรษฐกจิของประเทศไทยต้องท�ากจิการต่างๆ โดยอาศัยความสะดวก
และรวดเร็ว การให้บริการส่งของจึงเป็นธุรกิจที่ตอบสนองลักษณะการด�าเนินชีวิตของคนในเมืองได้เป็นอย่างดี

 13 The Economist, All Eyes on the sharing economy [online], 9 March 2013. available at https://www. economist.com/

node/21572914/print

 14 Ibid.

 15 Arun Sundararajan, Peer-to-Peer Businesses and the Sharing (Collaborative) Economy: Overview, Economic Effects 

and Regulatory Issues [online], 14 January 2014. available at https://smallbusiness.house.gov/ uploadedfiles/1-15-2014_revised_

sundararajan_testimony.pdf

 16 Ibid, page 2.

 17 Ibid, page 3.
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กระบวนการด�าเนนิธรุกจิให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่นี ้เริม่ต้นตัง้แต่ผู้ใช้บรกิารต้องท�าการดาวน์โหลด 

(Download) แอปพลิเคชั่นของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการส่งของลงในโทรศัพท์มือถือแบบสมาร์ทโฟน  

ไอแพด หรือเครื่องมือสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งก่อนดาวน์โหลดผู้ใช้บริการต้องยอมรับเงื่อนไขการใช้งาน 

ที่บริษัทแอปพลิเคชั่นก�าหนด และหลังจากดาวน์โหลดและท�าการติดตั้ง (Install) แอปพลิเคชั่นแล้ว ผู้ใช้บริการ

ต้องกรอกข้อมลูส่วนตวั ไม่ว่าจะเป็นช่ือ อเีมล เบอร์โทรศพัท์ และข้อมลูหมายเลขบญัชบีตัรเครดติ (ตามความประสงค์) 

ลงในแอปพลิเคชั่นด้วย จึงจะสามารถใช้แอปพลิเคชั่นในการส่งค�าขอรับบริการไปยังผู้ให้บริการส่งของกับบริษัท

แอปพลิเคชั่นได้

กระบวนการสื่อสารระหว่างผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการผ่านแอปพลิเคชั่นเกิดจากการส่งค�าขอรับบริการ

ของผูใ้ช้บรกิารไปยงัผูข้บัรถทีม่าร่วมให้บรกิารส่งของ เริม่จากขัน้แรก ผูใ้ช้บรกิารต้องเปิดแอปพลเิคชัน่ของบรษิทั

ผูป้ระกอบธรุกจิและเลอืกประเภทของการให้บรกิารส่งของโดยจะก�าหนดสถานทีท่ีต้่องการให้ผูใ้ห้บรกิารไปรบัของ

พร้อมกบัสถานทีท่ี่เป็นจดุหมายปลายทางทีต้่องการให้ผู้ให้บรกิารน�าของไปส่ง ทัง้นี ้ขึน้อยูก่บัประเภทของการบรกิาร

ที่เลือกด้วย เมื่อผู้ใช้บริการท�ารายการและตัดสินใจให้ผู้ขับรถบริการจัดส่งของแก่ตนแล้ว ผู้ใช้บริการก็จะกดปุ่ม

บนแอปพลเิคชัน่เพือ่แจ้งค�าขอรบับริการเข้าสู่บรษิทัแอปพลิเคช่ัน เมือ่ผู้ใช้บรกิารได้แจ้งค�าขอรบับรกิารออกไปแล้ว 

บรษัิทแอปพลเิคช่ันจะส่งต่อค�าร้องขอใช้บรกิารไปยงัผู้ให้บริการท่ีน�ารถส่วนตัวมาให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลิเคชัน่ 

เมือ่ผูใ้ห้บริการเหน็ค�าร้องขอรบับรกิารทีบ่รษิทัแอปพลเิคชัน่ส่งผ่านมาแล้ว ผู้ให้บรกิารจะพจิารณาค�าขอรับบรกิาร 

หากตัดสินใจท่ีจะให้บริการตามท่ีผู้ใช้บริการร้องขอมา ผู้ให้บริการก็จะกดปุ่มตอบรับและจะมีการแจ้งข้อความ

ตอบรบักลบับนแอปพลเิคชัน่มายงัผูใ้ช้บริการ พร้อมทัง้ข้อมลู รปูและหมายเลขโทรศพัท์ของผู้ขบัรถและหมายเลข

ทะเบียน รวมถึงคะแนนประเมินการให้บริการของผู้ให้บริการ หลังจากนั้นผู้ใช้บริการก็เพียงรอให้ผู้ให้บริการ 

ขับรถไป/มารับของ ณ สถานที่ที่ผู้ใช้บริการก�าหนด และเม่ือผู้ให้บริการไป/มาส่งยังจุดหมายปลายทางตามที ่

ผู้ใช้บริการต้องการแล้ว ผู้ใช้บริการจะเลือกช�าระค่าบริการเป็นเงินสดหรือให้บริษัทแอปพลิเคช่ันเก็บค่าบริการ

จากบัญชีบัตรเครดิตที่ผู้ใช้บริการได้ลงทะเบียนไว้ก็ได้

ขณะนีบ้รษัิทผูป้ระกอบธรุกจิให้บรกิารส่งของด้วยแอปพลเิคชัน่ทีเ่ป็นคนกลางมีหลายราย ได้แก่ LINE MAN, 

Lalamove, Alpha, Grab เป็นต้น ทั้งนี้ แต่ละบริษัทจะจัดให้บริการส่งของหลากหลายรูปแบบแตกต่างกันไป

ซึ่งจ�าแนกได้เป็น 4 บริการหลัก ดังนี้

1) การให้บริการจัดส่งอาหาร (Food delivery service) เป็นการให้บริการฝากซื้อหรือส่งอาหารไปยัง

สถานที่ที่ผู้บริโภคหรือผู้ใช้บริการก�าหนดไว้ ซึ่งเป็นที่นิยมและเป็นที่ต้องการของผู้คนทั่วไปที่ไม่สะดวกในการท�า

อาหารรับประทานเองหรือเดินทางออกไปรับประทานอาหารนอกบ้าน เพราะต้องเผชิญกับปัญหารถติด การวน

หาที่จอดรถ การต่อคิวสั่งอาหาร ท�าให้เสียเวลาอย่างมาก การส่ังอาหารมารับประทานจึงเป็นทางเลือกหนึ่ง 

ที่ก่อให้เกิดความสะดวกสบาย และตอบสนองต่อความต้องการของผู้บริโภคที่ชอบอยู่กับบ้าน

 เดิมการให้บริการจัดส่งอาหารท�าได้โดยการติดต่อกับร้านอาหารโดยตรงผ่านทางโทรศัพท์มาที่ร้าน

แล้วสั่งรายการอาหาร หลังจากนั้นเจ้าของร้านหรือผู้ดูแลร้านก็จะท�าการจดรายการอาหารที่ผู้บริโภคหรือลูกค้า

ได้ท�าการสั่งเอาไว้ แล้วก็ท�าอาหารตามรายการอาหารนั้นๆ จากนั้นท�าการจัดส่งอาหารไปยังสถานที่ที่ลูกค้า 
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ได้บอกไว้18 แต่ในปัจจุบันได้มีบริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการจัดส่งอาหารผ่านทางออนไลน์ เช่น ให้บริการทาง

เวบ็ไซต์ แอปพลเิคชัน่ เฟสบุค๊ เป็นต้น ท�าหน้าทีเ่ป็นคนกลางในการจดัส่งอาหารและเครือ่งดืม่จากร้านไปยงัผูบ้รโิภค 

อาหารที่จัดส่งนั้นเป็นไปตามความต้องการของผู้บริโภค ไม่ว่าจะเป็นอาหารคาว ของหวาน อาหารฟาสต์ฟู้ด  

รวมไปถึงเครื่องด่ืม ผู้บริโภคหรือผู้ใช้บริการสามารถเลือกร้านอาหารได้ตามต้องการ อย่างไรก็ดี ขึ้นอยู่กับว่า

บริษัทผู้ประกอบธุรกิจน้ันได้ก�าหนดร้านอาหารน้ันๆ ไว้หรือไม่ ซึ่งจะท�าให้ผู้บริโภคสามารถเลือกได้เฉพาะร้าน 

ที่อยู่ในรายการที่ก�าหนดไว้เท่าน้ัน ขณะน้ีบริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการจัดส่งอาหารผ่านทางแอปพลิเคชั่น 

ที่เป็นคนกลางมีหลายราย ได้แก่ LINE MAN, Lalamove, Skootar, Grab, Eat ranger, Banana bike, 

FoodPanda เป็นต้น

2) การให้บรกิารจดัส่งของและเอกสาร (Messenger service) เป็นการให้บรกิารจดัส่งของและเอกสาร

เป็นการให้บรกิารจดัส่งพสัดหุรอืเอกสาร โดยใช้รถจกัรยานยนต์เป็นพาหนะในการรบั-ส่งเอกสาร รบัของ หรืออืน่ๆ 

ทัง้นี ้ผูใ้ห้บริการจะท�างานตามลกัษณะงานทีไ่ด้รบัมอบหมายจากผู้ใช้บรกิาร ซึง่ค่าบรกิาร กจ็ะแตกต่างกนัออกไป 

รวมทั้งการคิดค่าบริการเพิ่มเติมในกรณีที่ต้องบรรทุกสินค้า19

 การให้บริการจัดส่งของและเอกสารในปัจจุบันนั้น สามารถท�าได้ผ่านสื่อออนไลน์ เช่น แอปพลิเคชั่น 

โดยบรษัิทผูป้ระกอบธรุกจิจะจดัท�าแอปพลเิคชัน่ขึน้มาเพือ่ให้ผูบ้รโิภคหรอืผูใ้ช้บรกิารสามารถเรยีกใช้งานได้อย่าง

สะดวก โดยมีลักษณะการให้บริการ ดังนี้

 1. การรบัส่งเอกสารทัว่ไป เช่น หนงัสอืรบัรอง หนงัสอืทางการเงนิ หนงัสอืสญัญา เอกสารในการตดิต่อ

ธุรกิจ เป็นต้น

 2. การรับส่งสิ่งของทั่วไป เช่น หนังสือ เสื้อผ้า เครื่องใช้ไฟฟ้า หรือสิ่งของต่างๆ ฯลฯ

 3. บริการอื่นๆ เช่น การวางบิล การช�าระค่าสาธารณูปโภค การเก็บเช็คหรือเงินสด เป็นต้น20

 ขณะนี้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการจัดส่งของและเอกสารผ่านทางแอปพลิเคชั่นที่เป็นคนกลาง 

มีหลายราย ได้แก่ LINE MAN, Lalamove, Skootar, Grab, Deliveree, Send Ranger, Banana Bike, 

Gobike เป็นต้น

3) การให้บรกิารจดัซ้ือสนิค้าท่ีร้านสะดวกซ้ือ (Convenient store shopping service) เป็นการให้บรกิาร

จัดซ้ือสินค้าอุปโภคหรือบริโภคจากร้านสะดวกซ้ือที่เป็นร้านค้าปลีกรูปแบบหน่ึงที่มีขนาดเล็ก ตั้งอยู่ในสถานที ่

ทีส่ามารถเข้าถึงได้ง่ายในบรเิวณชมุชน เพือ่อ�านวยความสะดวกแก่ผูท้ีต้่องการซือ้สนิค้าในการซ้ือหาสนิค้าท่ีต้องการ

โดยไม่ต้องเดินทางไปหาซื้อสินค้ายังที่ห่างไกลออกไป อย่างเช่น ร้านเซเว่นอีเลฟเว่น (7-11), ร้านแฟมิล่ีมาร์ท 

(Family Mart), ร้าน 108shop, ร้าน TESCO Lotus Express เป็นต้น

 18 ธนะวัชร จริยะภูมิ และ รุ่งโรจน์ สุบรรณจุ้ย, “ระบบจัดส่งอาหารด้วยการน�าทางแบบชาญฉลาด,” วารสารเทคโนโลยีสื่อสารมวลชน มทร.

พระนคร 2, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2560): 25.

 19 พูนศักดิ์ อุดมธวัชชัย, “องค์ประกอบที่มีผลต่อการตัดสินใจใช้บริการรับส่งเอกสารและพฤติกรรมการใช้บริการรับส่งเอกสารของผู้ใช้บริการ 

ในเขตดินแดง เขตห้วยขวาง และเขตวัฒนา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 14.

 20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21.



ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน:

ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

กันยายน 2561 123

ปัจจุบันมีการอ�านวยความสะดวกสบายแก่ผู้บริโภคมากยิ่งขึ้น จากเดิมที่ผู้บริโภคต้องจัดซื้อสินค้าที่ร้าน

สะดวกซ้ือด้วยตนเอง ขณะน้ีสามารถจัดซื้อสินค้าผ่านส่ือออนไลน์ เช่น แอปพลิเคชั่น ที่ท�าขึ้นโดยบริษัท  

ผูป้ระกอบธรุกจิทีเ่ป็นคนกลาง ทัง้นี ้ผูบ้รโิภคหรอืผูใ้ช้บรกิารสามารถเลอืกซือ้สนิค้าได้ตามความต้องการไม่ว่าจะเป็น

อาหาร เครื่องดื่ม ขนมหวาน อุปกรณ์ของใช้ภายในบ้าน อุปกรณ์ส�านักงาน สินค้าจิปาถะ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม 

บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิเจ้าของแอปพลเิคช่ันบางรายอาจก�าหนดประเภทสนิค้าต้องห้ามเอาไว้อย่างเช่น เครือ่งดืม่

แอลกอฮอล์ บหุรี ่และสนิค้าบางชนดิทีม่ลีกัษณะบอบบาง เช่น เค้กหน้านิม่ หรอืสินค้าทีเ่กดิความเสียหายได้ง่าย 

นอกจากนี้ บริษัทผู้ประกอบธุรกิจอาจก�าหนดร้านสะดวกซ้ือที่จะจัดซ้ือสินค้าให้แก่ผู้บริโภคไว้โดยเฉพาะ เช่น 

ร้านเซเว่นอีเลฟเว่น (7-11) หรือร้านแฟมิลี่มาร์ท (Family Mart) เท่านั้น

 ขณะนีบ้ริษทัผูป้ระกอบธรุกิจจดัซือ้สนิค้าทีร้่านสะดวกซือ้ผ่านทางแอปพลเิคชัน่ทีเ่ป็นคนกลาง ได้แก่ 

LINE MAN, Lalamove, Skootar, Grab, Banana Bike, Gobike เป็นต้น

4) การให้บริการจัดส่งพัสดุ (Parcel/Postal service) เป็นการให้บริการจัดส่งหีบห่อ สิ่งของ สินค้า 

หรือพัสดุทั่วประเทศ โดยไปรับสินค้าหรือพัสดุของผู้ใช้บริการ และน�าส่งสินค้าไปยังปลายทางที่ผู้ใช้บริการระบุ 

การจดัส่งพสัดนุัน้สามารถท�าได้หลายวธิด้ีวยกนั ซึง่แต่ละวธิจีะมคีวามเหมาะสมกบัผูใ้ช้บรกิารทีแ่ตกต่างกันออกไป 

เช่น

 1. การจัดส่งสินค้าโดยพนักงานขนส่งสินค้า เป็นการส่งสินค้าโดยใช้พนักงานส่งสินค้าไปให้ผู้ซ้ือ  

ผู้ประกอบการจะจัดจ้างพนักงานขนส่งเป็นของตนเอง ซึ่งผู้ประกอบการมีความเสี่ยงที่จะต้องรับผิดต่อบุคคล

ภายนอกในการกระท�าของพนักงานของตน

 2. การจดัส่งสนิค้าโดยผ่านทางไปรษณย์ี สามารถกระท�าได้โดยการฝากส่งสินค้าผ่านบรษิทัไปรษณย์ีไทย 

ซึ่งมีหลากหลายรูปแบบในการจัดส่งครอบคลุมทั้งการจัดส่งในประเทศและต่างประเทศ 

 3. การจัดส่งสินค้าโดยใช้บริการบริษัทขนส่งเอกชน เป็นวิธีที่ได้รับความนิยมจากผู้ประกอบการ 

ร้านค้าออนไลน์ต่างๆ เนือ่งจากมีความสะดวกรวดเร็ว ผูร้บัขนมคีวามเป็นมอือาชพี ทีส่�าคญัผู้ประกอบการไม่ต้อง

แบกรบัความเสีย่งในความรบัผดิของพนกังานขนส่ง ตวัอย่างบริษทัขนส่งเอกชน เช่น บริษทั DHL, FedEx, UPS 

เป็นต้น

 ธรุกจิการให้บรกิารจัดส่งพสัดใุนภาคเอกชนนัน้ มกีารแข่งขนักันสงูมากเพือ่สร้างความพงึพอใจให้แก่

ลูกค้า เพื่อที่จะได้ใช้บริการของตน ในยุคที่มีการท�าธุรกรรมต่างๆ ผ่านทางออนไลน์ จึงเกิดการให้บริการจัดส่ง

พสัดผุ่านสือ่กลางอย่างแอปพลเิคชัน่ขึน้เพือ่อ�านวยความสะดวกสบายแก่ลูกค้า และเพือ่ความสะดวกในการตดิต่อ

สือ่สาร โดยการให้บรกิารจดัส่งพัสดผุ่านทางแอปพลเิคชัน่นัน้ ยงัคงจ�ากัดอยูใ่นพืน้ทีเ่ขตกรงุเทพฯและปรมิณฑล 

กรณีต่างจังหวัดต้องจัดส่งพัสดุผ่านทางบริษัทไปรษณีย์ไทยเช่นเดิม

 ขณะน้ีบริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการจัดส่งพัสดุผ่านทางแอปพลิเคชั่นที่เป็นคนกลางมีหลายราย 

ได้แก่ LINE MAN, Lalamove, Alpha Fast, Skootar, Grab, Deliveree, Send Ranger, Banana Bike, 

Gobike เป็นต้น
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3. นิติสัมพันธ์ของผู้ที่เกี่ยวข้องในธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

จากทีไ่ด้อธบิายถงึแนวคดิและลกัษณะของธรุกจิในเศรษฐกจิแบ่งปันโดยน�าเสนอกระบวนการด�าเนนิธรุกจิ

ให้บริการส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่เป็นกรณศีกึษาในเบือ้งต้นแล้ว ผู้เขยีนจะวเิคราะห์ความสมัพนัธ์ของผูท้ีเ่กีย่วข้อง

ในธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นเพื่อแสดงถึงนิติสัมพันธ์ของบุคคลแต่ละฝ่ายตามหลักเกณฑ์ของ

กฎหมายทีเ่กีย่วข้อง อนัจะท�าให้เหน็สทิธ ิหน้าที ่และความรบัผดิของผูใ้ห้บรกิาร ผูใ้ช้บรกิาร และบรษิทัผูป้ระกอบ

ธุรกิจต่อไป

นติสิมัพันธ์ของบคุคลในธรุกิจให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่จะพิจารณาจากกระบวนการปฏสัิมพนัธ์

ทางธุรกิจของผู้ที่เกี่ยวข้อง 3 ฝ่าย คือ ผู้ให้บริการ ผู้ใช้บริการ และบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ ซ่ึงจะแบ่งได้เป็น  

3 ความสัมพันธ์ ดังนี้

3.1 นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการ

 ธุรกรรมระหว่างผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการเกิดขึ้นโดยมีแอปพลิเคชั่นเป็นตัวกลางซึ่งเป็นการใช้

เทคโนโลยอีเิลก็ทรอนกิส์ในการท�างานจงึถอืว่าเป็นธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส์ประเภทหนึง่ ซึง่สามารถวเิคราะห์

นติสิมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบัผูใ้ช้บรกิารโดยพจิารณาจากเรือ่งความสมบรูณ์ของสญัญาและผลทางกฎหมาย

ของธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ประกอบกับพระราชบญัญตัว่ิาด้วยธรุกรรม

ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ได้ดังต่อไปนี้

 สญัญาเกดิข้ึนได้ด้วยบคุคลอย่างน้อยสองฝ่ายข้ึนไป มีการแสดงเจตนาโดยคู่กรณีฝ่ายหนึง่แสดงเจตนา

เป็นค�าเสนอและอกีฝ่ายหนึง่แสดงเจตนาเป็นค�าสนอง และเมือ่ผูร้บัค�าเสนอได้สนองรบัตอบตกลงตามค�าเสนอแล้ว 

ย่อมท�าให้สัญญาเกิดขึ้นได้ทันทีเพราะถือว่าคู่กรณีมีเจตนาตรงกันในข้อตกลงดังกล่าวแล้ว21 องค์ประกอบอันมี

สาระส�าคัญของสัญญา

 1) บุคคลท่ีท�านิติกรรมต้องมีความสามารถตามกฎหมาย22 คือ มีบุคคลที่มีความสามารถในการ

ใช้สิทธิตามกฎหมาย* ในการท�านิติกรรมสองฝ่ายขึ้นไป กรณีนี้คือ ผู้ให้บริการหรือผู้ขับรถและผู้ใช้บริการ

 2) มีการแสดงเจตนาด้วยความสมัครใจ คือ ต้องมีการกระท�าของบุคคลที่เกิดจากความคิด  

การตดัสินใจ และการแสดงเจตนาเพือ่แสดงให้เหน็ความตอ้งการตามทีไ่ดต้ดัสนิใจตามกระบวนในการกอ่เจตนา 

 21 ไชยยศ เหมรัชตะ, หลักกฎหมายนิติกรรม – สัญญา (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2561), หน้า 267.

 22 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 153 “การใดมิได้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความสามารถของบุคคล การนั้นเป็น

โมฆียะ”

 * บุคคลท่ีต้องการท�านิติกรรมสัญญาให้เกิดผลโดยสมบูรณ์ได้นั้น ต้องมีความสามารถในการท�านิติกรรมสัญญาน้ันด้วย หมายความว่าบุคคลน้ัน

ต้องมคีวามเจรญิเติบโตทางด้านร่างกาย จติใจ และความคดิเพยีงพอทีจ่ะดแูลรกัษาผลประโยชน์ของตนเองได้ กฎหมายจึงยอมให้บคุคลสามารถใช้สทิธิต่างๆ ได้ 

ในทางกลบักนั ถ้าบคุคลใดมคีวามเจรญิเติบโตไม่เพยีงพอหรอืมคีวามผดิปกตทิางร่างกายและจติใจ รวมถงึมโีรคภยัไข้เจบ็จนไม่สามารถจดัการงานและรกัษา

ผลประโยชน์ของตนเองได้ กฎหมายก็จะเข้ามามีบทบาทด้วยการจ�ากัดความสามารถในการใช้สิทธิของบุคคลเหล่าน้ันเพื่อประโยชน์ของตัวผู้มีสิทธิเองและ

เพื่อคุ้มครองบุคคลภายนอก ทั้งนี้ บุคคลที่ถูกกฎหมายจ�ากัดความสามารถในการใช้สิทธิ เรียกว่า “ผู้หย่อนความสามารถ” ซึ่งมี 4 ประเภท คือ 1) ผู้เยาว์ 

(Minor) 2) บคุคลวกิลจรติ (Unsound Mind Person) 3) คนไร้ความสามารถ (Incompetent Person) 4) คนเสมอืนไร้ความสามารถ (Quasi Incompetent 

Person) (ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล 2556: 76)
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จึงถือเป็นการกระท�าตามนัยของกฎหมาย23 บุคคลนั้นจะต้องกระท�าโดยรู้ส�านึกในสิ่งที่ตนกระท�า ตัดสินใจที่จะ

ท�าเอง* มไิด้กระท�าไปเพราะถกูหลอกลวงหรอืทีเ่รยีกเป็นภาษากฎหมายว่าถกูกลฉ้อฉล มไิด้กระท�าไปเพราะการ

ถูกบังคับอันเป็นเรื่องของการข่มขู่ หรือมิได้กระท�าไปเพราะเข้าใจผิด แต่ได้กระท�าไปโดยไม่มีปัจจัยอื่นมาท�าให้

ความตั้งใจท่ีแท้จริงน้ันเปลี่ยนแปลงไป ถ้าผู้กระท�าไม่มีเจตนาแล้วจะถือว่าเป็นการกระท�าของผู้นั้นไม่ได้ เช่น 

คนไข้ก�าลงัเพ้อคลัง่หรอืคนไร้เดยีงสา กรณทีีม่กีารแสดงเจตนาแต่ถ้าเกดิขึน้โดยส�าคญัผิด ถกูกลฉ้อฉล หรอืถกูข่มขู่ 

นติกิรรมทีเ่กดิขึน้จากการแสดงเจตนาเช่นนัน้อาจจะเสียเปล่าเพราะโมฆะกรรมหรอือาจถกูบอกล้างได้เพราะเป็น

โมฆียกรรม24

  เมื่อผู้ใช้บริการลงทะเบียนใช้งานแอปพลิเคชั่น เปิดใช้ และเลือกขอรับบริการส่งของ มีการคิด

และตัดสินใจเอง รู้ส�านึกตลอดเวลา จนกระทั่งกระท�าการกดปุ่มส่งค�าขอรับบริการผ่านแอปพลิเคช่ันออกไป  

ถือเป็นการแสดงเจตนาท่ีแท้จริงแล้ว ซ่ึงก็คือการท�าค�าเสนอ ในขณะท่ีฝ่ายผู้ให้บริการก็รู้ส�านึก คิดไตร่ตรองว่า

จะตอบรบัค�าขอหรอืไม่ จนกระทัง่ตดัสนิใจและกดปุม่ตอบรบัค�าขอรบับรกิารอนัถือเป็นการแสดงเจตนาท�าค�าสนอง

โดยชัดแจ้ง หากการแสดงเจตนาของทั้งสองฝ่ายเกิดจากการคิด ตัดสินใจด้วยตนเอง ไม่ได้แสดงเจตนาออกมา

เพราะเข้าใจผิด ถูกกลฉ้อฉล หรอืข่มขู ่ก็ถือได้ว่ามกีารแสดงเจตนาตามหลกันติกิรรม เมือ่ถกูต้องตรงกนักส็ามารถ

เกิดสัญญาขึ้นได้ระหว่างผู้ให้บริการและผู้ใช้บริการในล�าดับต่อไป

 3) มีวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมาย วัตถุประสงค์ของนิติกรรม หมายถึง ประโยชน์อันเป็น

ผลสุดท้ายที่ผู้แสดงเจตนาแสดงออกซ่ึงเจตนาน้ันเพื่อส่ิงที่เขาประสงค์ ประโยชน์อันเป็นผลสุดท้ายน้ี ไม่จ�าเป็น

ต้องเป็นทรัพย์สินหรือตัวเงิน อาจจะเป็นการได้รับโอนกรรมสิทธิ์ก็ได้ และวัตถุประสงค์ต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติ

ของกฎหมาย ไม่เป็นการพ้นวิสัย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มิฉะนั้นแล้ว

นิติกรรมที่ตั้งใจท�าขึ้นก็จะไม่ก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายเลย25

  วัตถุประสงค์ของการให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นจะพิจารณาจากทั้งสองฝ่าย ส�าหรับ

วัตถุประสงค์ของผู้ใช้บริการ ประโยชน์สุดท้ายที่ผู้ใช้บริการคาดหวังจะได้รับจากการแสดงเจตนาส่งค�าร้องขอใช้

บริการ คือ การได้รับบริการส่งของจากสถานที่หนึ่งไป/มายังอีกสถานที่หนึ่งตามที่ตนก�าหนด ส่วนวัตถุประสงค์

ในการท�านติกิรรมของผูใ้ห้บรกิารซึง่เป็นคูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่กค็อืการได้รบัค่าตอบแทนหรอืเงนิค่าบรกิารการจดัส่ง 

เมื่อวัตถุประสงค์ของแต่ละฝ่ายไม่เป็นการขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย ไม่เป็นการพ้นวิสัย และไม่ขัดต่อความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ถือว่านิติกรรมที่ผู้ให้บริการและผู้ใช้บริการตั้งใจท�าขึ้นย่อมก่อให้

เกิดผลในทางกฎหมายได้

 23 ศนันท์กรณ์ (จ�าปี) โสตถิพันธุ์, ค�าอธิบายนิติกรรม-สัญญา (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), หน้า 35.

 * โดยปกติแล้วการแสดงเจตนานั้นต้องมีการเคลื่อนไหวทางร่างกาย เช่น พูดจา พยักหน้าแสดงว่าตกลง สั่นศีรษะแสดงว่าไม่ตกลงเพราะฉะนั้น 

ล�าพังการน่ิงจึงไม่อาจก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายได้เพราะไม่มีใครอาจล่วงรู้ถึงความต้องการของบุคคลนั้นๆได้ว่าต้องการหรือไม่ต้องการกระท�าการใด  

หรือการกระท�าเพราะถูกสะกดจิตหรือละเมอก็ต้องถือว่า “ไม่มีการกระท�า” ตามนัยทางกฎหมาย ไม่เป็นการแสดงเจตนา เพราะบุคคลนั้นไม่รู้ว่าตนท�าอะไร 

(ศนันท์กรณ์ (จ�าปี) โสตถิพันธุ์ 2557: 35) 

 24 ศนันท์กรณ์ (จ�าปี) โสตถิพันธุ์, ค�าอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หน้า 36.

 25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 150 “การใดมวัีตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชดัแจ้งโดยกฎหมายเป็นการพ้นวิสยัหรอืเป็นการขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ”
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 4) มีการท�านิติกรรมที่ถูกต้องตามแบบ คือ บุคคลได้แสดงเจตนาในการท�านิติกรรมถูกต้องตาม 

วิธีการหรือตามแบบที่กฎหมายก�าหนดไว้ส�าหรับประเภทสัญญาต่างๆ26

  การให้บรกิารส่งของไม่มกีฎหมายก�าหนดแบบของการท�านติกิรรมสญัญาเอาไว้ ปัจจบุนัคูส่ญัญา 

จึงมีอิสระที่จะก�าหนดวิธีการในการท�าสัญญาได้โดยไม่ถูกบังคับว่าต้องท�าตามแบบที่กฎหมายก�าหนดไว้เท่านั้น 

ซึ่งกรณีนี้มีปัจจัยที่เพิ่มเติมขึ้นมา คือ ช่องทางการสื่อสารของผู้ให้บริการและผู้ใช้บริการจะท�าผ่านแอปพลิเคชั่น 

อย่างไรก็ตาม พิจารณาเรื่องแบบของนิติกรรมของการให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นจึงสมบูรณ์

 5) มกีารกระท�าทีก่่อให้เกดิผลในทางกฎหมาย คอื บคุคลทีท่�านติกิรรมต้องการให้การกระท�าของเขา

เกดิผลบงัคบัทางกฎหมาย ถ้าไม่มวีตัถปุระสงค์ในทางกฎหมายแต่เป็นเพยีงความผกูพนัตามอธัยาศยัหรอืทางสงัคม 

เช่น ตกลงนดัไปดหูนงั หรอืพดูล้อเล่นเท่านัน้ สิง่ทีบุ่คคลนัน้กระท�ากจ็ะกลายเป็นเรือ่งลอยๆ เล่นๆ ไม่จรงิจงัอะไร 

ไม่ถือว่ามุ่งโดยตรงให้เกิดผลทางกฎหมาย27 ซึ่งผลในทางกฎหมายก็หมายถึงการเคลื่อนไหวแห่งสิทธิอันอาจจะ

เป็นการ 1) เกิดสิทธิท่ียังไม่มี 2) เปลี่ยนแปลงสิทธิที่เคยมีมาแล้วเป็นอย่างอื่น 3) โอนสิทธิที่ตนมีให้กับผู้อื่น  

4) สงวนสิทธิที่เคยมีให้เกิดความมั่นคง 5) ระงับสิทธิ

 จากกระบวนการสือ่สารระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบัผูใ้ช้บรกิารผ่านแอปพลเิคชัน่ข้างต้น เหน็ได้ว่ามสีญัญา

เกิดขึ้นระหว่างผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการ กล่าวคือ ค�าร้องขอใช้บริการส่งของเป็นการแสดงเจตนาที่แท้จริง 

ด้วยความสมคัรใจ แจ้งวตัถปุระสงค์อนัชอบด้วยกฎหมายของผู้ใช้บรกิารว่าต้องการใช้บรกิารส่งของ เมือ่การแสดง

เจตนานี้ชัดแจ้ง ชัดเจน แน่นอน มีรายละเอียดเนื้อหาครบถ้วน (บุคคลที่แสดงเจตนา วัตถุประสงค์ขอรับบริการ

การจัดส่ง สถานที่ ระยะเวลา ราคา) มุ่งจะผูกพันตน ถูกส่งออกมาผ่านแอปพลิเคชั่นที่มีกลุ่มผู้ให้บริการเข้าร่วม

รอตอบรับได้ทนัท ีถอืได้ว่าเป็นค�าเสนอ และค�าตอบรบัของผูใ้ห้บรกิารทีค่ดิไตร่ตรอง ตดัสนิใจด้วยตนเอง จนแสดง

เจตนากดรับค�าร้องขอใช้บริการของผู้ใช้บริการนั้นโดยไม่มีการเปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม แก้ไขแต่อย่างใด ย่อมเป็น 

การแสดงวัตถุประสงค์ชัดแจ้งว่ายินดีจะให้บริการส่งของไป/มายังสถานที่ที่ผู้ใช้บริการก�าหนดและต้องการได้รับ

การช�าระค่าบรกิารตามทีป่รากฏเป็นการตอบแทน ถอืได้ว่าเป็นค�าสนอง ดงันัน้ เมือ่ค�าเสนอของผู้ใช้บรกิารได้รบั

สนองรับจากผู้ให้บริการ ค�าเสนอ-สนองถูกต้องตรงกัน สัญญาจึงเกิดขึ้นได้

 ทัง้นี ้การท�าค�าเสนอขอรบับรกิารส่งของของผูใ้ช้บรกิารและการท�าค�าสนองตอบรบัของผูใ้ห้บรกิาร

ผ่านแอปพลเิคชัน่ คอื การใช้เทคโนโลยอีเิลก็ทรอนกิส์ในการท�างาน ถอืว่าเป็นธรุกรรมทางอเิล็กทรอนกิส์ประเภทหนึง่ 

สามารถมีผลทางกฎหมายได้ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 มาตรา 13  

ทีไ่ด้บญัญตัริบัรองไว้ว่า “ค�าเสนอหรอืค�าสนองในการท�าสญัญาอาจท�าเป็นข้อมลูทางอเิลก็ทรอนกิส์กไ็ด้ และห้าม

มิให้ปฏิเสธการมีผลทางกฎหมายของสัญญาเพียงเพราะเหตุที่สัญญานั้นได้ท�าค�าเสนอหรือค�าสนองเป็นข้อมูล

อเิลก็ทรอนกิส์” เมือ่เป็นดังนี ้เมือ่ค�าเสนอของผูใ้ช้บรกิารขอรบับริการส่งของผ่านแอปพลเิคช่ันได้พบกับค�าสนอง

ของผู้ให้บริการขับรถถูกต้องตรงกัน สัญญาก็จะเกิดขึ้นได้

 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 152 “การใดมิได้ท�าให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้ การนั้นเป็นโมฆะ”

 27 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), หน้า 76.
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 เมือ่ครบองค์ประกอบทีเ่ป็นสาระส�าคญัของนติกิรรม กถ็อืได้ว่ามนีติิกรรมทีส่มบรูณ์ ท�าให้เกดิสัญญา

ได้และจะส่งผลให้เกิดความผูกพันทางกฎหมายหรือเกิด ‘นิติสัมพันธ์’ ทันที ท�าให้เกิดสิทธิและหน้าที่กับบุคคล

ทั้งสองฝ่ายที่ท�าสัญญากัน

 ดงันัน้ ผูเ้ขียนเหน็ว่าการให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่ท�าให้เกดินติสิมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิาร 

ขบัรถส่งของกับผูใ้ช้บรกิารตามเรือ่งสญัญาและเป็นลกัษณะของสญัญาต่างตอบแทนภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์ มาตรา 369 อันวางหลักว่า หากคูส่ญัญาฝ่ายหนึง่ไม่ช�าระหน้ีหรือขอปฏิบตัชิ�าระหนี ้คูส่ญัญาอกีฝ่าย

จะไม่ยอมช�าระหน้ีเช่นเดียวกันก็ได้ เว้นแต่กรณีที่หนี้ของคู่สัญญาฝ่ายแรกยังไม่ถึงก�าหนด ซึ่งหมายความว่า  

คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีท้ังสิทธิเรียกร้องและหน้าท่ีในการช�าระหนี้ในเวลาเดียวกัน หรือกล่าวได้ว่าฝ่ายหนึ่งเป็นทั้ง

เจ้าหนีแ้ละลกูหนีใ้นเวลาเดยีวกนั คู่สญัญาทัง้สองฝ่ายจงึต่างมหีนีท้ีต้่องช�าระแก่กนัและกนั และต่างมสีทิธเิรยีกร้อง

ให้อีกฝ่ายช�าระหน้ีท่ีมีแก่ตน เม่ือพิจารณาการให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคช่ัน จะเห็นว่าผู้ให้บริการมีหน้าที่

ช�าระหน้ีด้วยการกระท�าการให้บริการส่งของจากสถานที่หนึ่งไป/มายังอีกสถานที่หนึ่งตามที่ผู้ใช้บริการก�าหนด 

ในขณะเดยีวกนั กม็สีทิธเิรียกร้องให้ผูใ้ช้บรกิารช�าระค่าตอบแทนหรอืค่าบรกิารแก่ผูข้บัรถ ส่วนผูใ้ช้บรกิารกม็สีทิธิ

เรยีกร้องให้ผูใ้ห้บรกิารขับรถบรกิารส่งของตามทีต่นต้องการ ในขณะเดยีวกนัตนกม็หีน้าทีต้่องช�าระหนีค่้าบรกิาร

ส่งของให้แก่ผู้ให้บริการเพื่อตอบแทนการให้บริการส่งของ

 อนึง่ จากลกัษณะการให้บริการส่งของดงักล่าวยงัท�าให้พบว่า การให้บรกิารบางครัง้ผูใ้ห้บรกิารต้อง

จัดส่งของไปยังจุดหมายปลายทางที่ผู้ใช้บริการก�าหนดก่อน จึงจะทราบค่าบริการทั้งหมดที่ตนต้องช�าระจากการ

ใช้บริการ เมื่อเป็นดังนี้ ผู้ให้บริการจ�าต้องช�าระหน้ีส่วนของตนโดยการขับรถไปส่งของให้ถึงที่หมายปลายทาง 

เสยีก่อน ถงึจะท�าให้หนีข้องผูใ้ช้บรกิารในการช�าระค่าบรกิารถงึก�าหนดตามมา แล้วบรษิทัแอปพลิเคช่ันจะเข้ามา

ท�าหน้าที่เรียกเก็บเงินจากบัญชีบัตรเครดิตของผู้ใช้บริการเพื่อช�าระหนี้ดังกล่าว

 นอกจากนี้ ในการช�าระหนี้นั้นต้องช�าระให้ถูกต้องตรงตามวัตถุประสงค์ที่แท้จริงแห่งมูลหนี้ ลูกหนี้

จะบงัคบัเจ้าหนีใ้ห้รบัช�าระหนีเ้พยีงบางส่วนหรอืให้รบัช�าระหนีเ้ป็นอย่างอืน่ทีผ่ดิไปจากวตัถปุระสงค์ทีแ่ท้จริงแห่ง

มลูหนีไ้ม่ได้ เว้นแต่เจ้าหนีย้นิยอมหรอืมตีวับทกฎหมายก�าหนดไว้เป็นประการอืน่28 ดงันัน้ หากไม่ได้รบัความยนิยอม

จากผู้ใช้บริการ ผู้ให้บริการต้องให้บริการจัดส่งของจากสถานที่หนึ่งไปยัง ณ จุดหมายปลายทางอีกที่หนึ่งตามที่

ผู้ใช้บริการก�าหนด และถ้าไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ให้บริการ ผู้ใช้บริการต้องช�าระราคาค่าบริการเป็นเงินแก่

ผู้ให้บริการเท่านั้น จะช�าระเป็นสิ่งของอื่นแทนเงินไม่ได้

 ส�าหรับข้อพิจารณาว่านิติสัมพันธ์ของผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการอยู่ภายใต้สัญญารับขนหรือไม่นั้น 

วินิจฉัยได้ว่า การที่ผู้ให้บริการเป็นบุคคลที่กระท�าการขนส่งส่ิงของจากสถานที่หน่ึงไปยังอีกสถานที่หน่ึงโดยได้

บ�าเหน็จหรือค่าจ้างเป็นการตอบแทน ท�าให้มีลักษณะเข้าข่ายเป็นผู้ขนส่ง แต่เนื่องจากผู้ให้บริการที่น�ารถมา 

ให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคช่ันเกือบทัง้หมดไม่ใช่ผูป้ระกอบอาชพีรบัขนส่งอยูเ่ป็นประจ�า อาจจะเข้าร่วมขบัรถ

ให้บริการส่งของเป็นครัง้คราวหรือท�าเป็นงานเสรมินอกเหนอืจากอาชพีหลกัทีต่นท�า จงึมลัีกษณะไม่ครบองค์ประกอบ

 28 จรัล ภักดีธนากุล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์พลสยาม พริ้นติ้ง, 2555), หน้า 14. 
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ตามความหมายของผูข้นส่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 60829 และเมือ่ผูใ้ห้บรกิารไม่ใช่ผูข้นส่ง 

ก็ท�าให้ผู้ให้บริการไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายลักษณะรับขน ในบรรพ 3 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

นั่นหมายความว่าผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการไม่ผูกพันกันตามสัญญารับขน

3.2 นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ

 ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจเกิดขึ้นจากการที่ผู้ให้บริการลงทะเบียน

เข้าร่วมในกลุ่มคนให้บริการส่งของกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ และจะด�าเนินงานให้บริการส่งของแต่ละครั้งเมื่อ 

ได้รับค�าร้องขอจากผู้ใช้บริการที่ส่งผ่านมา โดยมีแอปพลิเคชั่นของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจที่ตนเข้าร่วมอยู่เป็น

แพลตฟอร์มกลาง ซึง่สามารถวเิคราะห์นติสิมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบับรษิทัผูป้ระกอบธุรกจิ โดยพจิารณาจาก

หลักกฎหมาย ดังต่อไปนี้

 3.2.1 สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างท�าของ

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติให้ความหมายของสัญญาจ้างแรงงานไว้ใน

มาตรา 575 ว่า “อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือ สัญญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึงเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงท�างานให้แก่บุคคล 

อกีคนหนึง่เรยีกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สนิจ้างตลอดเวลาทีท่�างานให้” ซึง่มสีาระส�าคญัหมายความว่า 

1) สญัญาจ้างแรงงานเป็นสญัญาทีม่คีูส่ญัญาสองฝ่าย 2) มวีตัถปุระสงค์ทีใ่ห้ลูกจ้างท�างานให้แก่นายจ้างเป็นส�าคัญ30 

3) นายจ้างตกลงจะให้สินจ้างแก่ลูกจ้างตลอดเวลาที่ท�างานให้

  พจิารณาจากข้อเทจ็จรงิ บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิจะเปิดโอกาสให้ผูข้บัรถมาลงทะเบยีนรวมกลุม่

เป็นผูใ้ห้บริการโดยมีวตัถุประสงค์ให้ผูใ้ห้บรกิารเหล่านีท้�างานให้ ซึง่กค็อืการขบัรถส่งของไป/มายงัสถานท่ีทีก่�าหนด 

ในขณะทีผู่ใ้ห้บรกิารยอมท�างานให้เพราะต้องการได้รบัค่าตอบแทน เสมอืนตกลงกนัระหว่างคูส่ญัญาสองฝ่ายคือ

นายจ้างและลูกจ้าง อย่างไรก็ดี การให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น ผู้ให้บริการไม่ได้มีหน้าที่เพียงการขับรถ

ส่งของเท่านั้น แต่จะต้องจัดส่งของให้ถึงจุดหมายปลายทางจึงถือว่าท�างานส�าเร็จและตนถึงจะได้ค่าตอบแทน 

ท�าให้เหน็ว่าข้อตกลงของบุคคลสองฝ่ายไม่เป็นไปตามความหมายของสญัญาจ้างแรงงานทีม่สีาระส�าคญัอยูท่ีก่าร

ท�างานและสินจ้าง กล่าวคือ มีวัตถุประสงค์ให้ลูกจ้างท�างานให้แก่นายจ้างเป็นส�าคัญซึ่งงานนั้นจะส�าเร็จหรือไม่ 

ไม่ใช่เรื่องส�าคัญ31 นายจ้างก็ตกลงจะให้สินจ้างแก่ลูกจ้างตลอดเวลาที่ท�างานให้ แม้งานไม่เสร็จลูกจ้างก็ยังได้รับ

ค่าจ้าง32

  นอกจากนัน้ เหน็ได้อกีว่าความสมัพนัธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบับรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิเพือ่ให้

บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นไม่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงานเนื่องจากสัญญาจ้างแรงงานเป็นสัญญาท่ีมี

 29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 608 “อนัว่าผูข้นส่งภายในความหมายแห่งกฎหมายลกัษณะน้ี คอืบคุคลผูร้บัขนส่งของหรอืคนโดยสาร

เพื่อบ�าเหน็จเป็นทางค้าปกติของตน”

 30 ไผทชิต เอกจริยกร, ค�าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท�าของ รับขน (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 31.

 31 เรื่องเดียวกัน.

 32 เรื่องเดียวกัน, หน้า 33.
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สาระส�าคัญอยู่กับคุณลักษณะเฉพาะของบุคคลผู้เป็นคู่สัญญา33 ฉะนั้น การที่นายจ้างจะตกลงท�าสัญญาเลือก

บคุคลใดเป็นลกูจ้างกต้็องพจิารณาถึงคณุสมบตัขิองบคุคลนัน้เป็นรายๆไป แต่ในการเข้าร่วมขับรถให้บรกิารส่งของนี้ 

บริษัทผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้ระบุคุณสมบัติของผู้ให้บริการเป็นพิเศษและไม่ได้มีการพิจารณาตัดสินใจคัดเลือกว่า

จะให้บุคคลใดเป็นผู้ให้บริการ ในทางกลับกัน บริษัทผู้ประกอบธุรกิจสร้างดิจิทัลแพลตฟอร์มที่เปิดรับให้ทุกคน

สามารถเข้าร่วมเป็นผู้ให้บริการได้ แสดงว่าบริษัทผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้ให้ความส�าคัญกับคุณสมบัติเฉพาะของ 

ผูข้บัรถทีม่าลงทะเบยีนกบักลุม่งาน อกีทัง้ไม่ปรากฏความสมัพนัธ์พิเศษระหว่างสองฝ่ายภายใต้สญัญาจ้างแรงงาน

ที่นายจ้างมีอ�านาจควบคุมบังคับบัญชาลูกจ้าง มีอ�านาจส่ังให้ลูกจ้างท�างานตามวิธีที่ตนต้องการได้ ท�าให้ลูกจ้าง

ต้องท�างานอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลและเชื่อฟังค�าส่ังของนายจ้างตลอดเวลา34กล่าวคือ ระหว่างการให้บริการ

ส่งของ บรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจจะไม่ยุง่เก่ียวหรอืออกค�าสัง่ให้ผูใ้ห้บรกิารขบัรถปฏบิตัติาม ท�าให้เหน็ว่าในการให้บรกิาร

ส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น ผู้ให้บริการค่อนข้างมีอิสระในการกระท�าการ โดยสามารถเลือกที่จะตอบรับหรือไม่รับ 

ค�าขอรับบริการส่งของจากผู้ใช้บริการ และให้บริการตามความรู้ ความสามารถในรูปแบบของตนโดยปราศจาก

การควบคุมก�ากับจากบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ ไม่ได้ต้องอยู่ภายใต้ค�าส่ังของบริษัทฯ ตลอดเวลา เมื่อเป็นเช่นนี้  

จึงไม่เป็นสัญญาจ้างแรงงาน

  จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏข้างต้น ท�าให้พิจารณาต่อไปได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้บริการ

กับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจเพื่อให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคช่ันอาจมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท�าของ เน่ืองจาก 

มสีาระส�าคัญบางประการตามทีว่างหลกัไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 587 ว่าสญัญาจ้างท�าของ

คือสัญญาท่ีผู้รับจ้างตกลงจะท�าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส�าเร็จให้แก่ผู้ว่าจ้าง แล้วผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพื่อ

ผลส�าเร็จแห่งการที่ท�านั้น35 ซึ่งหมายความว่าสัญญาจ้างท�าของมีวัตถุประสงค์ที่ส�าคัญเพื่อให้ผู้รับจ้างตกลงท�า 

การงานสิง่ใดสิง่หนึง่ให้แก่ผูว่้าจ้างจนเป็นผลส�าเรจ็ และเมือ่เสรจ็กจ็ะได้รบัสนิจ้างเป็นการตอบแทน โดยผูว่้าจ้าง

มเีพยีงสทิธใินการชีแ้จงแนะน�าให้ผูร้บัจ้างท�าตามข้อสัญญาเท่านัน้ แต่ไม่มสิีทธบิงการผู้รบัจ้าง ผู้ว่าจ้างจงึมอีสิระ

ในการท�างานมากกว่าลูกจ้างในสัญญาจ้างแรงงาน36

  ในทางปฏบิตั ิการให้บรกิารขบัรถส่งของถอืเป็น‘การท�าของ’ ด้วย ในเมือ่ระหว่างการให้บรกิาร

ส่งของ บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิจะไม่ยุง่เก่ียวหรอืออกค�าสัง่ให้ผูใ้ห้บรกิารขบัรถปฏบิตัติาม ผูใ้ห้บรกิารค่อนข้างมอีสิระ

ในการกระท�าการโดยสามารถเลือกที่จะตอบรับหรือไม่รับค�าขอรับบริการส่งของจากผู้ใช้บริการ และให้บริการ

ตามความรู ้ความสามารถในรปูแบบของตนโดยปราศจากการควบคมุก�ากบัจากบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิ ไม่ตกอยู่

ภายใต้ค�าสั่งของบริษัทฯ ตลอดเวลา เพียงท�าการตามค�าชี้แจงแนะน�าภายใต้ข้อตกลง หากผู้ให้บริการจัดส่งของ

ถึงจุดหมายปลายทางถือว่าท�างานส�าเร็จแล้ว ตนจะได้ค่าตอบแทน เช่นนี้จึงอาจถือเป็นสัญญาจ้างท�าของได้

 33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 35.

 34 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 583 “ถ้าลูกจ้างจงใจขัดค�าสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมายก็ดี หรือละเลยไม่น�าพาต่อค�าสั่ง 

เช่นว่านัน้เป็นอาจณิกด็ ีละทิง้การงานไปเสยีกด็ ีกระท�าความผดิอย่างร้ายแรงกดี็ หรอืท�าประการอืน่อนัไม่สมแก่การปฏบิติัหน้าทีข่องตนให้ลลุ่วงไปโดยถกูต้อง

และสุจริตก็ดี ท่านว่านายจ้างจะไล่ออกโดยมิพักต้องบอกกล่าวล่วงหน้าหรือให้สินไหมทดแทนก็ได้”

 35 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 587“อนัว่าจ้างท�าของนัน้ คอืสญัญาซึง่บคุคลคนหนึง่ เรยีกว่าผูร้บัจ้าง ตกลงจะท�าการงานส่ิงใดสิง่หนึง่

จนส�าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพื่อผลส�าเร็จแห่งการที่ท�านั้น”

 36 ไผทชิต เอกจริยกร, ค�าอธิบาย จ้างแรงงาน จ้างท�าของ รับขน, หน้า 132-134.
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  อย่างไรก็ตาม เม่ือพิเคราะห์ถึงองค์ประกอบเรื่องการให้สินจ้างเป็นการตอบแทนซึ่งเป็น 

สาระส�าคัญของทั้งสัญญาจ้างแรงงานและสัญญาจ้างท�าของที่ท�าให้สัญญาสองเรื่องน้ีมีลักษณะเป็นสัญญา 

ต่างตอบแทน จึงมีข้อสังเกตว่า สัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างท�าของเป็นสัญญาที่ “นายจ้างตกลงจะให้ 

สนิจ้าง” หรอื “ผูว่้าจ้างตกลงจะให้สนิจ้าง” แก่ลกูจ้างหรอืผูร้บัจ้าง แต่ในการให้บรกิารส่งของ ผูท้ีใ่ห้ค่าตอบแทน

หรือค่าบรกิารคอืผู้ใช้บรกิารซ่ึงอาจจะช�าระเป็นเงินสดให้แก่ผูใ้ห้บรกิารโดยตรงหรอืถกูหักช�าระจากบญัชบีตัรเครดติ

ที่ผู้ใช้บริการลงทะเบียนไว้กับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจก็ได้ ฉะนั้น แท้จริงแล้วบริษัทผู้ประกอบธุรกิจไม่ใช่ผู้ช�าระ

ค่าตอบแทน (ให้สนิจ้าง) เป็นเพยีงคนกลางทีอ่�านวยความสะดวกในการช�าระราคาค่าบรกิาร ท�าให้ไม่อยูใ่นสถานะ

นายจ้างหรือผูว่้าจ้างตามความหมายของสญัญาจ้างแรงงานหรอืสัญญาจ้างท�าของ ความสัมพนัธ์ระหว่างผู้ให้บรกิาร

และบริษัทผู้ประกอบธุรกิจจึงไม่ใช่นายจ้าง-ลูกจ้าง หรือ ผู้ว่าจ้าง-ผู้รับจ้าง

  อนึ่ง เมื่อพิจารณาต่อมาถึงลักษณะความเป็นสัญญาต่างตอบแทนของสัญญาจ้างแรงงาน

และสญัญาจ้างท�าของ พบว่าผูใ้ห้บรกิารมสีทิธทิีจ่ะตดัสนิใจเลอืกตอบรบัหรอืไม่รบัค�าร้องขอใช้บรกิาร ถ้าผูใ้ห้บรกิาร

รายหนึ่งปฏิเสธ บริษัทผู้ประกอบธุรกิจก็จะยังคงส่งค�าร้องขอใช้บริการนั้นไว้ในระบบและรอผู้ให้บริการรายอื่น

มาตอบรับ จึงถือว่าผู้ให้บริการไม่มีหน้าท่ีหรือความผูกพันจะต้องช�าระหนี้ด้วยการกระท�าการให้บริการส่งของ

จากสถานทีห่นึง่ไป/มายงัอกีสถานทีห่นึง่ ส่วนบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิกไ็ม่มสิีทธทิีจ่ะเรยีกร้องให้ผู้ให้บรกิารรายใด

รายหนึ่งบริการส่งของให้ ในขณะเดียวกัน บริษัทผู้ประกอบธุรกิจไม่ใช่ผู้มีหน้าที่ที่แท้จริงในการช�าระค่าบริการ

ตอบแทนการให้บริการส่งของเพราะผู้มีหน้าที่ช�าระค่าบริการคือผู้ใช้บริการ บริษัทผู้ประกอบธุรกิจเป็นเพียง 

ผู้อ�านวยความสะดวกในการช�าระค่าบริการเท่าน้ัน ผู้ให้บริการจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องให้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจ 

เจ้าของแอปพลิเคชั่นช�าระค่าตอบแทนหรือค่าบริการแก่ตน เมื่อเป็นดังนี้ ท�าให้ผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบ

ธุรกิจเพ่ือให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นไม่มีความสัมพันธ์เข้าองค์ประกอบตามลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน

และสัญญาจ้างท�าของ

 3.2.2 สัญญาตัวแทน

  เม่ือผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจไม่มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานและสัญญา

จ้างท�าของ จึงจะพิจารณาถึงความสัมพันธ์ในลักษณะตัวการตัวแทนในล�าดับต่อมา

  สัญญาตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 79737 คือ สัญญาที่ตัวแทน 

มีอ�านาจท�าการแทนตัวการตามที่ตัวการมอบหมายหรือมอบอ�านาจ และตัวแทนตกลงยินยอมที่จะปฏิบัติหน้าที่

ตามทีต่วัการมอบหมายหรอืแต่งตัง้ให้เป็นตวัแทน ซึง่มหีลกัเกณฑ์ส�าคญั คอื 1) สญัญาทีอ่าศยัหลกัความยนิยอม 

2) ไม่ต้องท�าตามแบบและจะมีหรือไม่มีบ�าเหน็จก็ได้38 3) มีวัตถุประสงค์ให้ตัวแทนมีอ�านาจท�าการแทนตัวการ

 37 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 797 “อันว่าสัญญาตัวแทนนั้น คือสัญญาซึ่งให้บุคคลคนหนึ่ง เรียกว่าตัวแทน มีอ�านาจท�าการแทน

บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าตัวการ และตกลงจะท�าการดังนั้น อันความเป็นตัวแทนนั้นจะเป็นโดยตั้งแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ย่อมได้”

 38 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 803 “ตัวแทนไม่มีสิทธิจะได้รับบ�าเหน็จ เว้นแต่จะได้มีข้อตกลงกันไว้ในสัญญาว่ามีบ�าเหน็จ หรือ

ทางการที่คู่สัญญาประพฤติต่อกันนั้นเป็นปริยายว่ามีบ�าเหน็จ หรือเคยเป็นธรรมเนียมมีบ�าเหน็จ”
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อันเป็นกิจการที่ท�าแล้วเกิดมีผลตามกฎหมายและผลนั้นผูกพันตัวการ39 4) สัญญาต้องมีบุคคลที่สาม40

  ธุรกิจการให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น เกิดจากการที่บริษัทผู้ประกอบธุรกิจยินยอม

และมอบหมายให้ผูใ้ห้บรกิารขับรถส่งของแทนให้ และผู้ให้บริการกย็นิยอมโดยชัดแจ้งด้วยความสมคัรใจลงทะเบยีน

เข้าร่วมให้บรกิารส่งของตามทีบ่รษิทัผูป้ระกอบธรุกจิมอบหมาย เมือ่ทัง้สองฝ่ายมเีจตนาถกูต้องตรงกนั ตกลงกนั

บนพื้นฐานของความยินยอม สัญญาย่อมเกิดขึ้นได้ตามหลักเกณฑ์ของนิติกรรมสัญญาดังที่อธิบายไว้แล้วข้างต้น 

และอาจจะมีลักษณะเป็นสัญญาตัวแทนโดยถือว่าผู้ให้บริการเป็นตัวแทนมีอ�านาจท�าการ(ให้บริการ) แทนบริษัท

ผูป้ระกอบธรุกจิ อย่างไรกต็าม ตามหลกัของเรือ่งสัญญาตวัแทน กจิการทีต่วัแทนจะท�าการแทนได้ต้องเป็นกจิการ

ที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมีการติดต่อหรือไปกระท�าการกับบุคคลที่สามแทนตัวการ41และก่อให้เกิดผลในทาง

กฎหมาย ซ่ึงแม้ว่าการให้บรกิารส่งของจะเป็นกจิการทีช่อบด้วยกฎหมายและไม่ใช่กิจการเฉพาะตวั แต่การให้บรกิาร

ขบัรถส่งของไม่ใช่กจิการท่ีกระท�าแล้วก่อให้เกดิผลในทางกฎหมายและจะมผีลผูกพนับรษิทัผู้ประกอบธรุกจิแต่อย่างใด 

เป็นเพียงการน�าของไปส่งมอบไว้ ณ สถานที่ท่ีก�าหนดเท่านั้น ทั้งน้ี วัตถุประสงค์อันแท้จริงท่ีบริษัทผู้ประกอบ

ธุรกิจมอบหมายให้ผู้ให้บริการไปกระท�าการแทน คือ ให้บริการขับรถไปส่งของยังจุดหมายปลายทางที่ระบุไว้ 

ไม่ใช่เพือ่ให้ไปตดิต่อและกระท�าการให้เกดิผลผูกพนัทางกฎหมายกบับุคคลภายนอก ฉะนัน้ เมือ่กจิการทีม่อบหมาย

ไม่ก่อให้เกดิผลทางกฎหมายใดๆ อกีท้ังไม่ต้องตดิต่อกบับุคคลทีส่ามเลย จงึน่าจะเป็นเพยีงการวาน การใช้เท่านัน้ 

ผูใ้ห้บรกิารกเ็ป็นเพยีงผูร้บัใช้หรือถกูวานใช้ มิใช่ตวัแทน ผูใ้ห้บรกิารและบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิไม่มนีติิสัมพนัธ์กนั

เป็นตัวการตัวแทนภายใต้สัญญาตัวแทนตามมาตรา 797

 3.2.3 สัญญาห้างหุ้นส่วนและบริษัท

  เนือ่งจากธรุกจิการให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่ส�าเรจ็ได้จากการด�าเนนิกจิการร่วมกนั

ของบคุคลสองฝ่าย คอืบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิเจ้าของแอปพลเิคชัน่ซึง่เป็นสือ่กลางจบัคูผู่ใ้ช้บรกิารกบัผูใ้ห้บรกิาร 

และผูใ้ห้บรกิารขบัรถส่งของไป/มายังสถานทีท่ีม่กีารก�าหนดไว้ ซึง่มองได้ว่าบรษิทัผูป้ระกอบธุรกจิให้บรกิารส่งของ

ผ่านแอปพลิเคชั่นเป็นทางการค้าปกติของตน ในขณะที่ผู้ให้บริการก็เป็นผู้มาเข้าร่วมขับรถให้บริการเป็นไปตาม

วัตถุประสงค์ของบริษัทน้ัน เสมือนท�าธุรกิจร่วมกัน จึงจะพิจารณาหาความสัมพันธ์ของผู้ให้บริการและบริษัท 

ผู้ประกอบธุรกิจตามกฎหมายห้างหุ้นส่วนและบริษัทดังต่อไปนี้

  สัญญาห้างหุ้นส่วนและบริษัทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 101242 คือ 

การท�าสญัญาระหว่างบคุคลหลายคนโดยมาตกลงกนัท�ากจิการหาก�าไรร่วมกนั มหีลกัเกณฑ์ส�าคญัดงันี ้1) มบีคุคล

ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป เป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซ่ึงมีความสามารถตามกฎหมาย 2) มีการตกลงเข้ากัน  

 39 ไผทชิต เอกจริยกร, ตัวแทน-นายหน้า (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 37.

 40 กศุล บญุยนื, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยตวัแทนและนายหน้า (กรงุเทพฯ: ส�านักพมิพ์นิตบิรรณาการ, 2541), หน้า 6.

 41 ไชยเจริญ สันติศิริ, ค�าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยตัวแทน นายหน้า จัดการงานนอกสั่ง (พระนคร: โรงพิมพ์ภักดีประดิษฐ์), 

หน้า 10.

 42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1012 “อันว่าสัญญาจัดตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปตกลง

เข้ากันเพื่อกระท�ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะแบ่งก�าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท�านั้น”
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ด้วยการตกลง ‘เข้าทนุกัน’ โดยทนุทีน่�ามาเข้าร่วมจะเป็นเงนิ ทรพัย์สินอืน่ๆ หรือแรงงานกไ็ด้43 3) เพือ่กระท�ากจิการ

ร่วมกัน มีความมุ่งหมายหรือวัตถุประสงค์ที่จะประกอบกิจการเดียวกัน ช่วยกันด�าเนินกิจการไปในแนวเดียวกัน 

ไม่กระท�าการค้าแข่งขันกัน44 เรียกว่ามีส่วนได้ส่วนเสียร่วมกันในลักษณะ ‘ร่วมหัวจมท้าย’45 ถึงขนาดเมื่อธุรกิจ

ได้ก�าไรกน็�ามาแบ่งกนั เม่ือขาดทุนกเ็ฉลีย่กนัออก46 4) ประสงค์จะหาก�าไรมาตัง้แต่เริม่แรกและมเีจตนาจะน�าก�าไร

มาแบ่งกัน ซึ่งก�าไรที่สามารถน�ามาแบ่งกันได้นั้นจะต้องเป็นก�าไร* ที่ได้จากกิจการที่ท�าด้วย47

  จากลกัษณะธุรกจิให้บรกิารส่งของพจิารณาได้ว่า ผูใ้ห้บรกิารกบับรษัิทผูป้ระกอบธรุกิจมกีาร

ตกลงเข้าทนุกนัโดยทนุของผูใ้ห้บรกิารคอืแรงงานหรอืการขับรถให้บรกิารส่งของ ส่วนบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิลงทนุ

ด้วยเงินหรือทรัพย์สินอื่นนอกจากเงินเท่ากับว่าฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ออกแรง อีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ออกทรัพย์

  ผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจได้ตกลงแบ่งหน้าที่กันท�าเพื่อมุ่งประสงค์จะให้บริการ

ส่งของแก่ผู้ใช้บริการที่ส่งค�าขอผ่านแอปพลิเคชั่น โดยผู้ให้บริการจะลงทะเบียนเข้าร่วมในกลุ่มผู้ขับรถให้บริการ

ส่งของกับบรษัิทผูป้ระกอบธรุกจิ หลงัจากนัน้ ผูใ้ห้บรกิารจะเป็นผู้พจิารณาเลือกตอบรบัค�าขอรบับรกิารทีส่่งผ่าน

แอปพลิเคชั่นของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจและเป็นผู้ท�าหน้าที่หลักในการให้บริการขับรถส่งของไป/มายังสถานท่ี 

ทีผู่ใ้ช้บรกิารก�าหนด ในขณะทีบ่รษัิทผูป้ระกอบธรุกจิกจ็ะมแีอปพลเิคชัน่อนัเป็นแพลตฟอร์มทีช่่วยให้การให้บรกิาร

ส่งของสะดวกและรวดเรว็ขึน้ เช่น ท�าหน้าทีเ่ป็นสือ่กลางท�าให้ผู้ใช้บรกิารมาพบกบัผู้ให้บรกิาร และเมือ่ผู้ให้บรกิาร

ส่งของถึงยงัจุดหมายปลายทางแล้ว บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิจะเรียกเก็บค่าจัดส่งจากบญัชบัีตรเครดติของผู้ใช้บรกิาร

เพื่อเป็นการตอบแทนการจัดส่งผ่านแอปพลิเคชั่นที่ได้ให้บริการแล้วเสร็จ เม่ือเป็นดังน้ี จะเห็นว่าผู้ให้บริการ 

และบริษัทผู้ประกอบธุรกิจมีความมุ่งหมายไปในแนวเดียวกันและมีการร่วมมือกันเพื่อให้บริการส่งของผ่าน 

แอปพลิเคชั่นส�าเร็จตามเป้าประสงค์ นอกจากน้ัน บุคคลทั้งสองฝ่ายมีเจตนาด�าเนินกิจการร่วมกันเพื่อให้ได ้

ผลก�าไรด้วย โดยเห็นได้จากการที่บริษัทผู้ประกอบธุรกิจเรียกเก็บส่วนแบ่งจากค่าบริการการจัดส่งตามสัดส่วน 

(จ�านวนร้อยละ) ทีต่กลงไว้ของค่าบรกิารทีผู่ใ้ช้บรกิารช�าระ (ขึน้กบัประเภทการให้บรกิารส่งของด้วย) ส่วนเงนิทีเ่หลอื

จะเป็นของผูใ้ห้บรกิารขับรถ ไม่ว่าจะเป็นการช�าระแบบเงนิสดหรอืบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิจะโอนเงนิเข้าบญัชขีอง

ผู้ให้บริการ

  จากข้อเทจ็จรงิทีป่รากฏ ท�าให้เหน็ว่า การร่วมมอืกันของผู้ให้บรกิารและบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิ

เพือ่ให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคช่ันโดยมวีตัถุประสงค์เพือ่ผลก�าไร เป็นการร่วมด�าเนนิการประกอบธรุกจิทีท่�าให้

ผูใ้ห้บรกิารและบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิเกิดนติิสมัพนัธ์เป็นหุน้ส่วนกันตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายห้างหุน้ส่วนบริษัท

 43 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1026 “ผู้เป็นหุ้นส่วนทุกคนต้องมีสิ่งหน่ึงสิ่งใดมาลงหุ้นด้วยในห้างหุ้นส่วน สิ่งที่น�ามาลงด้วยน้ัน  

จะเป็นเงินหรือทรัพย์สินสิ่งอื่น หรือลงแรงงานก็ได้”

 44 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หุ้นส่วน บริษัท, (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2553), หน้า 10-13.

 45 เรื่องเดียวกัน, หน้า 26.

 46 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 7148/2542

 * ตามแนวคิดของกฎหมายไทย‘การแบ่งก�าไร’ นอกจากจะหมายถงึก�าไรสทุธซิึง่คอืการแบ่งเงนิทีเ่หลอืหลงัจากหกัค่าใช้จ่ายและต้นทนุแล้วยงัอาจ

หมายความรวมถึงการแบ่งรายรับ การแบ่งรายได้การแบ่งผลผลิตหรือการผลัดกันเข้าไปเก็บผลประโยชน์จากทรัพย์สินหรือกิจการของห้างหุ้นส่วน (โสภณ 

รัตนากร 2553: 33)

 47 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หุ้นส่วน บริษัท, หน้า 12.



ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน:

ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

กันยายน 2561 133

3.3 นิติสัมพันธ์ระหว่างบริษัทผู้ประกอบธุรกิจกับผู้ใช้บริการ

 ความสมัพนัธ์ระหว่างบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิกบัผู้ใช้บรกิารเกดิขึน้จากการทีผู้่ใช้บรกิารท�าการตดิตัง้

แอปพลิเคช่ันของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจให้บริการส่งของ แล้วเปิดแอปพลิเคชั่นขึ้นมาด�าเนินการลงทะเบียน 

เพือ่สร้างบญัชผีูใ้ช้บรกิารด้วยการกรอกข้อมลูส่วนตวั กดยนืยนั โดยการลงทะเบยีนนีจ้ะม ี“ข้อตกลงและเงือ่นไข

ส�าหรับผู้ใช้บริการของบรษิทัแอปพลเิคชัน่” ปรากฏขึน้ซึง่ก�าหนดรายละเอยีดในเรือ่งของ ค�าจ�ากดัความ, ความรบัผดิ

ของลกูค้า (ผูใ้ช้บรกิาร), สนิค้าต้องห้าม, ความสญูหายและเสยีหาย, ข้อยกเว้นความรบัผดิของบรษิทัแอปพลเิคชัน่, 

การเรียกร้องค่าเสียหาย, การประกันการชดใช้ค่าเสียหาย ฯลฯ โดยผู้ใช้บริการจะกดยอมรับข้อก�าหนด เงื่อนไข

และนโยบายความเป็นส่วนตัวของบริษัทแอปพลิเคชั่น หลังจากนั้นจึงสามารถใช้งานได้ ผู้ใช้บริการก็จะเปิด 

แอปพลิเคชั่นข้ึนมาแล้วท�าการเลือกบริการและประเภทรถยนต์ที่ต้องการ รวมถึงกดยืนยันการบริการพร้อมทั้ง

อัตราค่าบริการที่บริษัทฯ ค�านวณให้อัตโนมัติ

 ธุรกรรมดังกล่าวเกิดขึ้นด้วยการใช้เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์ในการท�างานจึงถือได้ว่าเป็นธุรกรรม

ทางอเิลก็ทรอนกิส์ประเภทหนึง่ซึง่เหน็ว่าสามารถวเิคราะห์นติสัิมพนัธ์ระหว่างบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิกบัผูใ้ช้บรกิาร

ได้จากเรือ่งความสมบรูณ์ของสญัญาและผลทางกฎหมายของธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส์ตามหลกัเกณฑ์ในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ประกอบกบัพระราชบญัญตัว่ิาด้วยธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนิกส์ พ.ศ.2544 เช่นเดียวกบั

กรณีความสัมพันธ์ของผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการดังที่อธิบายไว้ข้างต้นในหัวข้อ 3.1

 จากกระบวนการสื่อสารระหว่างบริษัทผู้ประกอบธุรกิจกับผู้ใช้บริการบนแอปพลิเคช่ัน เห็นได้ว่า 

มสีญัญาเกดิขึน้ระหว่างบรษัิทผูป้ระกอบธรุกจิกบัผูใ้ช้บรกิาร กล่าวคอื ข้อตกลงและเงือ่นไขการให้บรกิารส่งของ

ของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจท่ีก�าหนดไว้ออนไลน์เกิดจากเจตนาที่แท้จริงด้วยความสมัครใจ แสดงวัตถุประสงค์ 

ชดัแจ้งอนัชอบด้วยกฎหมายว่าบรษิทัฯ เป็นผูจ้ดัเตรยีมการให้บรกิารส่งของไป/มายงัสถานทีท่ีผู้่ใช้บริการก�าหนด 

ซึง่ในการจดัเตรยีมดงักล่าวบรษิทัฯ จะเป็นผูจ้ดัการท�ารายการต่างๆ ตามทีป่รากฏบนแอปพลิเคช่ัน (เมือ่ผูใ้ช้บรกิาร

เปิดใช้งาน) ไม่ว่าจะเป็น ประเภทการให้บรกิาร, ประเภทรถ, ผูใ้ห้บรกิารขบัรถ, ระยะเวลาและระยะทางส�าหรบั

การให้บริการ, อัตราค่าบริการ ฯลฯ ข้อตกลงและเงื่อนไขการให้บริการส่งของของบริษัทแอปพลิเคชั่นนี้ ถึงแม้

จะไม่ได้ส่งไปยงับคุคลใดบคุคลหนึง่อย่างเฉพาะเจาะจง แต่มรีายละเอยีดเนือ้หาชดัเจน แน่นอน ครบถ้วนเพยีงพอ 

ทีผู่ใ้ช้บรกิารจะตอบรบัได้ทนัท ีถอืเป็นค�าเสนอ และค�าตอบรบัของผู้ใช้บรกิารทีคิ่ดไตร่ตรอง ตดัสินใจด้วยตนเอง 

จนแสดงเจตนากดรับข้อตกลงและเงื่อนไขฯ นั้นโดยไม่มีการเปล่ียนแปลง เพิ่มเติม แก้ไขแต่อย่างใด เท่ากับว่า 

ผู้ใช้บริการยินดีจะรับบริการการจัดส่งภายใต้ข้อตกลงและเงื่อนไขที่บริษัทแอปพลิเคชั่นก�าหนดทั้งหมด ถือได้ว่า

เป็นค�าสนอง ฉะนั้นเมื่อค�าเสนอของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ ได้รับการสนองรับจากผู้ใช้บริการ ค�าเสนอ-สนอง 

ถูกต้องตรงกัน สัญญาจึงเกิดขึ้นได้

 ทั้งนี้ การท�าค�าเสนอจัดเตรียมการให้บริการส่งของของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจและการท�าค�าสนอง

ตอบรับของผู้ใช้บริการบนแอปพลิเคช่ัน คือการใช้เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์ในการท�างานถือว่าเป็นธุรกรรมทาง

อเิลก็ทรอนกิส์ประเภทหนึง่ สามารถมผีลทางกฎหมายได้ ภายใต้พระราชบญัญตัว่ิาด้วยธรุกรรมทางอเิล็กทรอนกิส์ 

พ.ศ. 2544 มาตรา 13 ท่ีได้บัญญัติรับรองไว้ว่า “ค�าเสนอหรือค�าสนองในการท�าสัญญาอาจท�าเป็นข้อมูลทาง
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อเิลก็ทรอนกิส์กไ็ด้ และห้ามมใิห้ปฏเิสธการมผีลทางกฎหมายของสัญญาเพยีงเพราะเหตทุีสั่ญญานัน้ได้ท�าค�าเสนอ

หรอืค�าสนองเป็นข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์” เมือ่เป็นดงันี ้เมือ่ค�าเสนอของบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิผูจ้ดัท�าแอปพลเิคชัน่

ได้พบกับค�าสนองของผู้ใช้บริการถูกต้องตรงกัน สัญญาก็จะเกิดขึ้นได้ ส่งผลให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 

ทั้งสองฝ่ายที่ผู้ใช้บริการต้องผูกพันภายใต้ข้อตกลงและเง่ือนไขต่างๆ ที่บริษัทแอปพลิเคชั่นก�าหนดไว้ในสัญญา  

ในขณะที่บริษัทแอปพลิเคชั่นก็มีหน้าที่ปฏิบัติตามข้อตกลงและเงื่อนไขต่างๆ ที่ตนก�าหนดด้วย

 นอกจากน้ี เม่ือบริษัทผู้ประกอบธุรกิจกับผู้ใช้บริการเข้าผูกพันกันทางธุรกิจ โดยบริษัทเจ้าของ 

แอปพลเิคชัน่เป็นผูใ้ห้บรกิารส่งของและผู้ใช้บรกิารกเ็ป็นผูเ้สยีค่าตอบแทนและได้รบับรกิารจากบรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจ 

จงึถอืว่าเป็น “ผู้ประกอบธรุกจิ” กบั “ผูบ้รโิภค”ตามความหมายของพระราชบญัญติัคุ้มครองผู้บรโิภค พ.ศ. 2522 

และถึงแม้บคุคลทัง้สองจะไม่ได้มนีติสิมัพนัธ์กนักย็งัจะได้รบัความคุ้มครองภายใต้สาระส�าคญัของกฎหมายคุม้ครอง

ผู้บริโภค

4. วิเคราะห์ประเดน็ปัญหาความรบัผดิทางแพ่งในความเสยีหายทีเ่กิดจากธรุกิจให้บริการส่งของ
ผ่านแอปพลิเคชั่น

เมือ่พจิารณานติสิมัพนัธ์ของผูใ้ห้บรกิาร ผูใ้ช้บรกิาร และบรษัิทผูป้ระกอบธรุกิจในธรุกจิให้บรกิารส่งของ

ผ่านแอปพลิเคชั่น ท�าให้สามารถวิเคราะห์ประเด็นปัญหาได้ดังต่อไปนี้

4.1 กรณีความเสียหายเกิดกับบุคคลภายนอก

 ธุรกจิให้บรกิารส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่เกดิจากการจบัคูผู่ใ้ห้บรกิารกับผูใ้ช้บรกิารให้เข้าท�าธรุกรรมกนัได้

โดยตรงโดยบริษัทเจ้าของแอปพลิเคชั่น เมื่อผู้ใช้บริการส่งค�าขอรับบริการและได้รับการตอบรับแล้ว ผู้ให้บริการ

กจ็ะจดับริการน�าสิง่ของไปส่ง ณ จดุหมายปลายทางตามทีผู่ใ้ช้บรกิารระบไุว้ ซึง่การเรยีกใช้บรกิารส่งของดงักล่าว

อาจเกิดกรณีที่ขณะให้บริการส่งของตามค�าขอรับบริการผ่านบริษัทแอปพลิเคช่ัน ผู้ให้บริการขับรถชนคนได้รับ

บาดเจบ็สาหสัหรือได้กระท�าการอนัก่อให้เกิดความเสยีหายแก่บคุคลภายนอก ผูเ้สยีหายจะได้รบัการชดใช้เยยีวยา

อย่างไร และจะสามารถเรียกให้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจมาร่วมรับผิดชอบในการกระท�าของผู้ให้บริการได้หรือไม่

 จากประเด็นปัญหาน้ีเห็นได้ว่า ความเสียหายที่เกิดจากการกระท�าการของผู้ให้บริการต่อบุคคล

ภายนอกนัน้ ผูเ้สยีหายสามารถเรียกร้องค่าสนิไหมทดแทนได้จากผูก้ระท�าการโดยตรงเป็นล�าดับแรกตามหลักเกณฑ์

ของกฎหมายเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 42048 ที่วางหลักเกณฑ์ดังนี้ 1) มีการ 

กระท�าโดยผิดกฎหมาย 2) เป็นการกระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ รู้ส�านึกในการเคลื่อนไหว จงใจกระท�า

โดยรู้ส�านึกถึงผลเสียที่จะเกิดจากการกระท�าของตน และแม้ไม่จงใจแต่ไม่ใช้ความระมัดระวังอันสมควรที่จะใช้49 

3) มีความเสียหายแก่บุคคลอื่น ซ่ึงต้องเป็นความเสียหายท่ีเกิดแก่ ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน  

 48 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท�าต่อบุคคลอื่น โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี

แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดีท่านว่า ผู้นั้นท�าละเมิด จ�าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”

 49 จิตติ ติงศภัทิย์ ปรับปรุงโดย เขมภูมิ ภูมิถาวร ชวิน อุ่นภัทร และ อ�านาจ ตั้งคีรีพิมาน, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

เรียงมาตราว่าด้วย จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ ละเมิด (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), หน้า 67.
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หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด50 4) ความเสียหายนั้นเป็นผลเกิดจากการกระท�าของผู้ท�าละเมิด ตามหลักที่เรียกว่า

ความสมัพันธ์ระหว่างเหตกุบัผล หรอืระหว่างความผดิกบัความเสยีหาย51 ผูเ้สยีหายต้องเป็นฝ่ายพสิจูน์ความเสยีหาย 

และต้องพสิจูน์ด้วยว่าความเสยีหายนัน้เป็นผลมาจากความจงใจหรอืประมาทเลินเล่อของผู้ให้บรกิารขบัรถ รวมถึง

ความเสยีหายนัน้เป็นผลทีเ่กิดจากการให้บรกิารส่งของของผูใ้ห้บรกิาร เมือ่ผูเ้สยีหายพสิจูน์ได้ ผูใ้ห้บรกิารจงึจะต้อง

รับผิดตามหลักเกณฑ์เรื่องละเมิด

 ทั้งนี้ ในทางปฏิบัติ ผู้เสียหายต้องการจะเรียกร้องให้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจเข้ามารับผิดชอบด้วย

โดยอ้างว่าบริษัทผู้ประกอบธุรกิจเป็นนายจ้างหรือเป็นผู้จัดหาผู้ให้บริการแต่ละเลยในการคัดเลือกผู้เข้าร่วม 

ให้บรกิาร จึงมส่ีวนต้องร่วมรบัผิดชอบในความเสียหายด้วยตามเรือ่งความรบัผิดในการกระท�าละเมดิของบคุคลอืน่ 

(Vicarious Liability) ดงัท่ีบญัญัตไิว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลักษณะละเมดิ มาตรา 42552 และ 42753 

ซึ่งใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้าง-ลูกจ้าง หรือตัวการ-ตัวแทน ส่งผลให้นายจ้างหรือตัวการซ่ึงไม่ได้เป็น 

ผู้กระท�าละเมิดต้องร่วมรับผิดในผลแห่งการกระท�าละเมิดที่ลูกจ้างหรือตัวแทนได้กระท�าไปในกิจการทั้งหลาย 

ในฐานะของลูกจ้างหรอืตวัแทน หลกัเกณฑ์ดงักล่าวมีองค์ประกอบส�าคญั 3 ประการดงันี ้1) มสัีญญาจ้างแรงงาน

ตามมาตรา 575 หรือสัญญาตัวแทนตามมาตรา 797 2) ลูกจ้างหรือตัวแทนกระท�าละเมิดต่อบุคคลภายนอก 

ตามมาตรา 420 3) กระท�าละเมิดในฐานปฏบิตัหิน้าทีเ่ป็นลูกจ้างหรอืตวัแทนตามทีน่ายจ้างหรอืตวัการมอบหมาย 

อย่างไรก็ตาม บริษัทฯ มักจะอ้างได้ว่าตนเป็นเพียงแพลตฟอร์มในการจับคู่ให้ผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการมาพบ 

และท�าธุรกิจกันเท่านั้นแต่ไม่ใช่ผู้ให้บริการโดยตรง จึงไม่มีความรับผิด

 เมือ่เป็นดงันีจ้งึจ�าต้องพเิคราะห์ถึงนติสิมัพันธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบับรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจเสยีก่อน

เพื่อจะทราบถึงสิทธิ หน้าที่ ความรับผิดที่มีต่อกัน ซึ่งจากการพิจารณาหลักกฎหมายหลายเรื่อง วิจัยนี้พบว่า 

ผูใ้ห้บรกิารไม่ใช่ลกูจ้างของบรษัิทผูป้ระกอบธุรกจิเพราะไม่ใช่บคุคลทีไ่ด้รับค่าตอบแทนตลอดระยะเวลาทีเ่ข้าร่วม

ให้บริการส่งของกับบริษทัฯ และไม่อยูภ่ายใต้การควบคมุของบรษัิทฯ ในทางตรงกนัข้าม ผูใ้ห้บรกิารจะได้รบัค่าบรกิาร

จากผู้ใช้บริการ และจะได้ค่าตอบแทนนั้นก็ต่อเมื่อตนท�างานส�าเร็จนั่นคือการขับรถส่งของถึงจุดหมายปลายทาง

ทีก่�าหนดไว้ อย่างไรกด็ ีการทีผู่ใ้ห้บรกิารมอีสิระท่ีจะให้บริการส่งของโดยมุง่ทีผ่ลส�าเรจ็ของงานเป็นส�าคญั ก็ไม่ได้

ท�าให้ผูใ้ห้บรกิารมสีถานะเป็นผูร้บัจ้างของบริษทัผู้ประกอบธรุกจิ เนือ่งจากนติสัิมพนัธ์ของทัง้สองฝ่ายไม่เป็นตาม

หลักของสัญญาต่างตอบแทนดังที่กล่าวไว้ข้างต้น นอกจากนั้น ผู้ให้บริการก็ไม่ใช่ตัวแทนตามความหมายของ

สญัญาตวัแทน มาตรา 797 เพราะไม่ใช่บคุคลทีไ่ด้รบัมอบอ�านาจจากบรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิให้ไปกระท�าการตดิต่อ

กับบุคคลท่ีสาม และการให้บริการขับรถส่งของก็ไม่ใช่กิจการที่ก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมาย เมื่อนิติสัมพันธ์

ระหว่างผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบการไม่เป็นไปตามลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างท�าของ  

และสญัญาตวัแทน ท�าให้ไม่เกดิสทิธ ิหน้าที ่ความรบัผิดตามกฎหมายดงักล่าว ฉะนัน้ การทีผู้่เสียหายจะเรยีกร้อง

ให้บริษัทผูป้ระกอบธรุกจิมาร่วมรบัผดิในการกระท�าละเมิดของผู้ให้บรกิารในฐานะนายจ้าง-ลูกจ้าง หรอื ตวัการ-ตวัแทน 

 50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 95.

 51 เรื่องเดียวกัน, หน้า 122-123.

 52 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 425 “นายจ้างต้องร่วมกนัรบัผดิกบัลกูจ้างในผลแห่งละเมดิ ซึง่ลกูจ้างได้กระท�าไปในทางการท่ีจ้างนัน้”

 53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 427 “บทบัญญัติในมาตราทั้งสองก่อนนั้น ท่านให้ใช้บังคับแก่ตัวการและตัวแทนด้วยโดยอนุโลม”



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 และ 427 เห็นว่ามิอาจจะท�าได้ เพราะผู้ให้บริการไม่ได้

ปฏิบัติหน้าที่บนฐานของความเป็นลูกจ้างหรือตัวแทน จึงถือไม่ได้ว่าได้กระท�าการละเมิดต่อบุคคลภายนอก

เนือ่งจากการปฏบัิตหิน้าที ่บรษิทัผูป้ระกอบธุรกจิซึง่ไม่ได้เป็นนายจ้างหรอืตวัการกไ็ม่ต้องรบัผิดต่อบคุคลภายนอก

ผู้ได้รับความเสียหาย

 อนึง่ วจิยันีพ้บว่าการร่วมมอืกนัของผูใ้ห้บรกิารและบรษิทัผู้ประกอบธรุกจิเพือ่ให้บรกิารส่งของผ่าน

แอปพลเิคชัน่โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ผลก�าไร เป็นการร่วมด�าเนนิการประกอบธรุกจิทีท่�าให้ผูใ้ห้บริการและบรษิทั

ผู้ประกอบธุรกิจเกิดนิติสัมพันธ์เป็นหุ้นส่วนกันตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายห้างหุ้นส่วนบริษัทตามมาตรา 1012 

ท�าให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมายตามหลักกฎหมายดังกล่าว กล่าวคือ เมื่อผู้ให้บริการและบริษัทผู้ประกอบธุรกิจ

เป็นหุ้นส่วนกัน ก็ต้องพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 104254 ที่ก�าหนดให้น�ากฎหมายเรื่อง

ตวัแทนมาใช้กบัความเก่ียวพนัระหว่างหุน้ส่วนด้วย ส่งผลให้ถ้าหุน้ส่วนคนหนึง่ไปกระท�าการละเมดิ ก่อความเสยีหาย

แก่บุคคลภายนอก หุ้นส่วนคนอ่ืนก็ต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดที่หุ้นส่วนคนแรกกระท�าต่อบุคคลภายนอก 

เช่นเดยีวกบัตวัการต้องร่วมกนัรับผดิกบัตัวแทนตามนยัมาตรา 1042 และ 42755 นัน่หมายความว่าระหว่างให้บรกิาร

ส่งของ หากผูใ้ห้บรกิารกระท�าการละเมดิต่อบคุคลภายนอก ผูเ้สยีหายจะสามารถเรยีกให้บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิ

เข้ามาร่วมรับผิดกับผู้ให้บริการได้ในฐานะท่ีเป็นหุ้นส่วนที่มีความเกี่ยวพันกันตามหลักตัวการตัวแทน โดยอาศัย

มาตรา 1042 ประกอบกับมาตรา 797 และ 427

4.2 กรณีผู้ใช้บริการเป็นผู้ได้รับความเสียหายจากทรัพย์สินสูญหายหรือเสียหายหรือล่าช้า

 เมือ่ผูใ้ช้บรกิารส่งค�าขอรบับรกิารผ่านแอปพลิเคชัน่ แล้วผู้ให้บรกิารได้ตอบรบั ด�าเนนิการให้บรกิาร 

จนกระทัง่น�าสิง่ของไปส่งยงัสถานทีท่ี่ผูใ้ช้บรกิารก�าหนด เช่น ผูใ้ช้บรกิารเปิดใช้บรกิารแอปพลเิคชัน่ของ LINE MAN 

เพื่อสั่งอาหารโดยเรียกให้ผู้ให้บริการไปรับอาหารตามร้านที่ก�าหนดและน�ามาส่งให้แก่ตนที่บ้าน หรือผู้ใช้บริการ

เปิดใช้บรกิารแอปพลเิคชัน่ของ Lalamove เพือ่เรยีกให้ผูใ้ห้บรกิารไปรบัเอกสารจากสถานทีท่ีก่�าหนดและน�ามา

ส่งให้แก่ตน ซึง่การเรยีกใช้บรกิารส่งของดงักล่าวอาจเกดิกรณทีีร่ะหว่างให้บรกิารส่งของ ผูใ้ห้บรกิารท�าทรพัย์สนิ

สูญหายหรือเสียหายหรือเกิดความล่าช้า อาทิเช่น อาหารที่ผู้ให้บริการน�ามาส่งแก่ผู้ใช้บริการ เมื่อถึงจุดหมาย

ปลายทาง พบว่าหกเละเทะ เป็นต้น กรณีนี้ ผู้ใดจะต้องรับผิดชอบในความสูญหายหรือเสียหายหรือความล่าช้า

ที่เกิดขึ้นบ้าง

 ในเรือ่งทีเ่กีย่วกบัความรบัผดิเม่ือมคีวามสญูหายหรอืเสยีหายหรอืล่าช้าเกิดขึน้กบัทรพัย์สนิระหว่าง

การให้บรกิารส่งของ เนือ่งจากผูใ้ช้บรกิารกบับรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจมนีติสัิมพนัธ์ตามหลกันติกิรรมสญัญาทีผู่กพนั

กนัอยูภ่ายใต้ “ข้อตกลงและเงือ่นไขส�าหรบัผูใ้ช้บรกิารของบรษิทัแอปพลเิคชัน่” ท�าให้ผูใ้ช้บรกิารอาจจะเรยีกร้อง

ค่าเสียหายจากการที่ทรัพย์สินสูญหายหรือเสียหายหรือล่าช้าได้ตามข้อตกลงที่บริษัทแอปพลิเคชั่นก�าหนดไว้ 

อย่างไรกด็ ีเมือ่พจิารณารายละเอยีดในข้อตกลงและเงือ่นไขฯ ของบรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจส่วนใหญ่จะพบว่าบรษิทั

 54 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1042 “ความเกี่ยวพันระหว่างหุ้นส่วนผู้จัดการกับผู้เป็นหุ้นส่วนทั้งหลายอื่นนั้น ท่านให้บังคับด้วย

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ว่าด้วยตัวแทน

 55 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 603/2506



ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน:

ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น
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ผูป้ระกอบธุรกิจจะระบขุ้อสญัญาเพือ่จ�ากดัความรับผิดให้ไม่ต้องรบัผิดชอบในความสญูหายหรอืเสียหายหรอืล่าช้า 
หรือให้รบัผดิชอบน้อยทีส่ดุ อาทเิช่น ระบวุ่าพสัดุใดทีไ่ม่สามารถเรยีกร้องค่าเสยีหายได้, ข้อยกเว้นความรบัผดิชอบ
ของบริษัทแอปพลิเคช่ัน และกระบวนการเรียกร้องค่าเสียหายและจ�ากัดวงเงินที่จะชดใช้ เป็นต้น จึงเห็นว่า 
ข้อสญัญาจ�ากดัความรับผดิไม่สอดคล้องกบัความเป็นจรงิ ท�าให้ผู้ใช้บรกิารแทบจะไม่มโีอกาสเรยีกร้องค่าเสยีหาย
จากบริษัทแอปพลิเคชั่นได้

 ส�าหรับนิติสัมพันธ์ของผู้ให้บริการกับผู้ใช้บริการเป็นไปตามหลักกฎหมายเรื่องนิติกรรมสัญญาและ
เข้าลกัษณะสญัญาต่างตอบแทนตามมาตรา 369 เหน็ว่าผู้ใช้บรกิารจะเรยีกให้ผู้ให้บรกิารรบัผิดชอบจากการไม่ปฏิบตัิ
ตามสัญญา ช�าระหนี้ไม่ถูกต้อง และไม่ช�าระค่าตอบแทนตามหลักสัญญาต่างตอบแทนได้ และหากผู้ให้บริการ 
ไม่ปฏิบัติช�าระหนี้ตามสัญญา เช่น ไม่ได้ส่งของไปถึงสถานที่ที่ก�าหนด หรือกระท�าการช�าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร 
อย่างเช่น ไม่ระมดัระวงัจงึท�าให้เกิดความเสยีหายแก่ของทีส่่ง ผู้ใช้บรกิารสามารถอ้างว่าท�าผิดสัญญา อาจใช้สิทธิ
เลิกสัญญาและเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายลักษณะหนี้

 นอกจากนั้น ผู้ใช้บริการจะสามารถเรียกให้ผู้ให้บริการขับรถรับผิดต่อความสูญหายหรือเสียหาย 
ตามหลักกฎหมายท่ัวไปเรื่องละเมิด ซ่ึงย่อมจะแตกต่างกับความรับผิดตามกฎหมายเฉพาะเรื่องอื่นๆ กล่าวคือ
หากตกอยู่ภายใต้กฎหมายเรื่องละเมิด ผู้ใช้บริการต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ความสูญหายหรือเสียหาย และต้องพิสูจน์
ด้วยว่าความสูญหายหรือเสียหายนั้นเป็นผลมาจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ให้บริการขับรถ รวมถึง
ความเสยีหายนัน้เป็นผลทีเ่กดิจากการให้บริการส่งของของผูใ้ห้บรกิาร เมือ่ผูใ้ช้บรกิารพสิจูน์ได้ ผูใ้ห้บริการจงึจะ
ต้องรับผิดตามหลักเกณฑ์เรื่องละเมิด ซึ่งจากที่วิเคราะห์ว่าผู้ให้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจมีนิติสัมพันธ ์
เป็นหุ้นส่วนกัน ก็จะส่งผลให้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจต้องเข้ามาร่วมรับผิดในการกระท�าละเมิดของผู้ให้บริการ 
ในฐานะที่เป็นหุ้นส่วนด้วยตามมาตรา 1012, 1042 ประกอบกับมาตรา 797 และ 427 ดังที่อธิบายไว้ในข้อ 4.1

 จากการวิเคราะห์ผู้เขียนเห็นว่า ระหว่างผู้ใช้บริการกับบริษัทผู้ประกอบธุรกิจน้ัน สิทธิ หน้าที ่ 
ความรับผิดชอบจะเป็นไปตามข้อสัญญาและหน้ี แต่ด้วยข้อสัญญาที่จ�ากัดและยกเว้นความรับผิดของบริษัท 
ผูป้ระกอบธรุกจิย่อมเป็นไปได้ยากทีผู่ใ้ช้บรกิารจะเรยีกค่าเสยีหายหรอืได้รบัการชดใช้ในความเสียหายหรอืสญูหาย
หรือล่าช้าในทรัพย์สินจากการให้บริการส่งของจากบริษัทผู้ประกอบธุรกิจเจ้าของแอปพลิเคชั่น อย่างไรก็ตาม  
ผู้ใช้บริการอาจจะเรียกให้บริษัทผู้ประกอบธุรกิจเข้ามาร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดของผู้ให้บริการในฐานะที่เป็น
หุ้นส่วนได้ นอกจากนั้น ผู้ใช้บริการจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค โดยเรียกให้บริษัท 
แอปพลิเคช่ันชดใช้ค่าเสียหายโดยอาศัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา
หรอืละเมดิ และสามารถฟ้องคดบีรโิภคได้ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในพระราชบญัญติัวธิพีจิารณาคดีผูบ้รโิภค พ.ศ. 2551 
เนือ่งจากผู้ใช้บริการถือเป็นผู้บริโภคที่รับบริการจากบริษัทแอปพลิเคชั่นซึ่งถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจด�าเนินกิจการ
ให้บรกิารส่งของตามพระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้รโิภค พ.ศ. 2522 ทัง้นี ้ผูใ้ช้บรกิารย่อมได้รบัความคุม้ครองสทิธิ
ที่จะได้รับความเป็นธรรมในการท�าสญัญา กล่าวคือ ผู้ใช้บรกิารจะต้องไม่ถกูเอาเปรยีบจากเงือ่นไขในสัญญาทีบ่รษิทั
แอปพลิเคชั่นก�าหนดขึ้นอย่างไม่เป็นธรรม และเม่ือเกิดความเสียหายก็มีสิทธิได้รับการพิจารณาและชดเชย 
ความเสียหาย โดยข้อพิพาทเกี่ยวกับการให้บริการน้ี ภาระการพิสูจน์เป็นหน้าที่ของบริษัทผู้ประกอบธุรกิจตาม
หลกัเกณฑ์วิธพีจิารณาคดผีูบ้รโิภคซ่ึงจะช่วยประหยดัเวลาและค่าใช้จ่ายในการด�าเนนิคดใีห้กบัผูใ้ช้บรกิารเป็นอย่างยิง่ 
เพราะฉะนัน้ ผู้ใช้บริการสามารถได้รับความคุ้มครองและการชดใช้ความเสียหายได้
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 ส่วนระหว่างผูใ้ห้บรกิารกบัผูใ้ช้บรกิารการน�าหลักกฎหมายทัว่ไปเรือ่งละเมดิมาบงัคับใช้เพือ่เรยีกให้
ผู้ให้บริการขับรถรับผิดชอบในความเสียหายจะสร้างความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ใช้บริการเพราะผู้ใช้บริการจะมีภาระ
เพิ่มขึ้นในการที่จะต้องพิสูจน์ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ให้บริการเสียก่อนถึงจะเรียกให้ผู้ให้บริการ 
รับผดิชอบชดใช้ความเสยีหายได้ ซ่ึงในทางปฏบัิตจิะท�าได้ยากและหลายกรณอีาจจะพสิจูน์ไม่ได้ ท�าให้เสยีประโยชน์

4.3 กรณีการให้ความคุม้ครองผู้รบัของปลายทางซึง่ไม่ได้มนีติสิมัพนัธ์ในธรุกรรมการให้บรกิารส่งของ

 ในการประกอบธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคช่ันน้ัน อาจจะมีกรณีที่ผู้ใช้บริการเป็นร้านค้า
(ผูข้าย) ทีท่�าความตกลงซ้ือขายกบัลูกค้า (ผูซ้ือ้) เอาไว้ ซ่ึงร้านค้ามหีน้าทีส่่งของให้แก่ลกูค้าหลงัจากได้รบัช�าระราคา 
หรืออาจเป็นกรณทีีบ่คุคลธรรมดาทัว่ไปต้องการส่งของไปยงับคุคลทีส่าม เช่น นาง ก. ต้องการส่งขนมทีต่นท�าเอง
ไปให้ นาง ข. เป็นต้น ท�าให้ปัจจบุนัร้านค้าหรอืบคุคลธรรมดาส่วนใหญ่เลือกใช้บรกิารส่งของของบรษิทัแอปพลิเคชัน่ 
ร้านค้าหรือบคุคลธรรมดาเหล่านัน้จึงมสีถานะเป็นผู้ใช้บรกิาร และลกูค้าหรอืบคุคลท่ีสามจะมลีกัษณะเป็นผูร้บัของ 
เมือ่ผูใ้ช้บรกิารส่งค�าขอรบับรกิารและได้รบัการตอบรบัแล้ว ผูใ้ห้บรกิารก็จะจดับรกิารน�าของไปส่งให้แก่ผูร้บัของ
ที่รออยู่ ณ จุดหมายปลายทางตามท่ีผู้ใช้บริการระบุไว้ ซ่ึงถ้าระหว่างให้บริการส่งของตามค�าขอรับบริการผ่าน
บริษัทแอปพลิเคชั่น ผู้ให้บริการกระท�าการก่อความเสียหายแก่สิ่งของหรือท�าของสูญหาย เมื่อไปถึงผู้รับของ 
ซึ่งไม่ได้มีนิติสัมพันธ์ในธุรกรรมการให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น ผู้รับของจะได้รับความคุ้มครองหรือไม่ 
อย่างไร

 จากกรณนีีเ้หน็ได้ว่า ความเสยีหายทีเ่กิดจากการกระท�าการของผู้ให้บรกิารต่อลูกค้านัน้ถงึแม้ผู้รบัของ
จะเป็นบุคคลภายนอกที่ไม่มีนิติสัมพันธ์ในธุรกรรมการให้บริการฯ ผู้รับของซึ่งเป็นผู้เสียหายสามารถเรียกร้อง 
ค่าสินไหมทดแทนได้เช่นเดียวกันกับกรณีความเสียหายที่เกิดกับบุคคลภายนอกตามที่วิเคราะห์แล้วในข้อ 4.1 
กล่าวคอื ผูรั้บของสามารถเรยีกร้องค่าสนิไหมทดแทนได้จากผู้ให้บรกิารขบัรถโดยตรงตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
เรือ่งละเมดิตามมาตรา 420 และสามารถเรยีกให้บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิเข้ามาร่วมรบัผดิในการกระท�าละเมดิของ
ผู้ให้บริการตามมาตรา 1012, 1042, 797 และ 427

 กรณีนี้ผู้รับของต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ความสูญหายหรือเสียหาย และต้องพิสูจน์ด้วยว่าความสูญหาย 
หรือเสยีหายนัน้เป็นผลมาจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ให้บรกิารขบัรถ รวมถงึความเสยีหายนัน้เป็นผล
ที่เกิดจากการให้บริการส่งของของผู้ให้บริการ เมื่อผู้รับของพิสูจน์ได้ ผู้ให้บริการจึงจะต้องรับผิดตามหลักเกณฑ์
เรือ่งละเมดิ ท�าให้เหน็ว่าด้วยภาระการพสิจูน์นัน้ไม่เอือ้ต่อแนวปฏิบตัใินทางธรุกจิ กล่าวคือด้วยมลูค่าของของนัน้
ที่อาจจะไม่สูง เมื่อเทียบกับระยะเวลาและกระบวนการพิสูจน์ที่ไม่คุ้มค่า ท�าให้ผู้รับของตัดสินใจไม่เอาความ 
หรือเรียกร้องใดๆ สิ่งนี้แสดงให้เห็นว่าหลักกฎหมายทั่วไปเรื่องละเมิดอาจไม่เพียงพอที่จะช่วยให้ผู้รับของได้รับ
ความคุ้มครองอย่างเป็นธรรมจากธุรกรรมดังกล่าว

 อย่างไรก็ตาม เนื่องจากผู้รับของถือเป็นผู้บริโภคที่เป็นผู้รับการบริการจากบริษัทแอปพลิเคช่ัน 
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 จึงเห็นว่าผู้รับของจะได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมาย
คุม้ครองผูบ้รโิภค เรยีกให้บรษิทัแอปพลเิคชัน่ชดใช้ค่าเสยีหายโดยอาศยับทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์ว่าด้วยนติกิรรมสญัญาหรอืละเมิด โดยสามารถฟ้องคดีบรโิภคได้ตามพระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดผีูบ้รโิภค 
พ.ศ. 2551 ถึงแม้ผู้รับของจะเป็นบุคคลภายนอกที่ไม่มีนิติสัมพันธ์ในธุรกรรมการให้บริการฯ



ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งของธุรกิจในเศรษฐกิจแบ่งปัน:

ศึกษากรณีธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

กันยายน 2561 139

5. ข้อสรุปและข้อเสนอแนะ

ธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่นที่มีบริษัทผู้ประกอบธุรกิจเป็นคนกลางถือเป็นการด�าเนินธุรกิจ

รปูแบบใหม่ด้วยเทคโนโลยแีตกต่างจากรูปแบบของธรุกจิเดมิทีป่ฏบิตักินัมา ท�าให้ยงัไม่มกีฎหมายรองรบัและไม่มี

มาตรการในการควบคุมก�ากับการด�าเนินธุรกิจดังกล่าว จึงเกิดประเด็นปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่ง

จากการศกึษาพบว่า นติสัิมพนัธ์ระหว่างผูใ้ห้บรกิาร ผูใ้ช้บรกิาร และบรษิทัผูป้ระกอบธรุกิจในธรุกิจให้บรกิาร

ส่งของผ่านแอปพลเิคชัน่เป็นไปตามหลกักฎหมายทัว่ไปเรือ่งนติกิรรมสญัญา และเมือ่เป็นธุรกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส์ 

ผลทางกฎหมายก็เป็นไปตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยธรุกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส์ พ.ศ. 2544 ด้วย ซึง่หมายความว่า 

คูส่ญัญามสีทิธฟ้ิองร้องหากไม่ปฏบิติัตามสัญญา ช�าระหนีไ้ม่ถกูต้อง และเรยีกค่าสนิไหมทดแทน ตามหลักกฎหมาย

ทั่วไปในเรื่องสัญญาและหนี้ และเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการให้บริการส่งของดังกล่าว ผู้เสียหายสามารถ

ฟ้องร้องและได้รับการเยียวยาตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420

ทั้งนี้ มีข้อพิจารณา คือ กรณีเกิดความเสียหายจากทรัพย์สินสูญหายหรือเสียหายหรือล่าช้า การน�า 

หลักกฎหมายทั่วไปเรื่องละเมิดมาบังคับใช้เพื่อเรียกให้ผู้ให้บริการรับผิดชอบในความเสียหาย เป็นการเพิ่มภาระ

การพิสจูน์ให้แก่ผูใ้ช้บรกิารหรอืผูร้บัของ เป็นการสร้างอปุสรรคไม่ว่าจะด้านกระบวนการด�าเนนิคด ีระยะเวลา ค่าใช้จ่าย 

ทีไ่ม่คุม้กบัมลูค่าทรพัย์สนิทีเ่สียหาย สดุท้ายแล้วท�าให้ผูเ้สยีหายเลิกล้มท่ีจะเรยีกร้องใดๆ ซึง่แสดงให้เหน็ว่าการใช้

หลกักฎหมายเรือ่งละเมิดเพือ่เยยีวยาความเสยีหายไม่สอดคล้องกบัความเป็นจรงิตามแนวปฏิบตัขิองการด�าเนนิธุรกจิ 

ส่งผลให้ผูใ้ช้บริการหรอืผูร้บัของเสยีประโยชน์ ไม่ได้สร้างความเป็นธรรมอย่างแท้จรงิ รวมถงึนติสัิมพนัธ์ทีต่ัง้อยูบ่น

หลกักฎหมายทัว่ไปมโีอกาสท�าให้บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิสามารถอ้างได้ว่าตนเป็นเพยีงส่ือกลาง ไม่ได้เกีย่วข้องกบั

ผู้ใช้บริการและผู้ให้บริการ และหลุดพ้นจากความรับผิดชอบ

ฉะน้ัน วิจัยน้ีเสนอว่าหากผู้ใช้บริการได้รับความเสียหายก็สามารถได้รับความคุ้มครองในฐานะผู้บริโภค

ภายใต้พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 โดยผู้ใช้บริการจะได้รับความคุ้มครองในด้านข้อตกลงของ

สญัญาและเรยีกให้บรษิทัแอปพลเิคชัน่ชดใช้ค่าเสยีหายโดยอาศยับทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

ว่าด้วยนิติกรรมสัญญาหรือละเมิด อีกทั้งสามารถฟ้องคดีบริโภคได้ด้วยการผลักภาระการพิสูจน์ไปยังบริษัท 

ผู้ประกอบธุรกิจตามท่ีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ซึ่งท�าให้ผู้เสียหายได้รับ

การชดใช้เยยีวยาสะดวกและเป็นธรรมย่ิงข้ึน รวมถงึท�าให้บรษิทัผูป้ระกอบธรุกจิด�าเนนิกจิการด้วยความระมดัระวงั

และมีความรับผิดชอบมากขึ้นด้วย

กล่าวโดยสรุป การที่ประเทศไทยไม่มีกฎหมายมารองรับการท�าธุรกิจให้บริการส่งของผ่านแอปพลิเคชั่น

เป็นการเฉพาะนั้น ผู้เขียนเห็นว่าสามารถน�ากฎหมายแพ่งที่มีอยู่ในปัจจุบันมาปรับใช้กับธุรกิจน้ีได้ ซ่ึงเห็นได้ว่า 

ผูเ้สยีหายกจ็ะยงัคงได้รับความคุม้ครองภายใต้หลักกฎหมายแพ่งทัว่ไปและกฎหมายคุ้มครองผู้บรโิภค ทัง้นี ้ผู้เขยีน

ยังเห็นอีกด้วยว่าหลักเกณฑ์ของกฎหมายแพ่งดังกล่าวไม่ใช่แค่น�าไปปรับใช้กับเฉพาะธุรกิจให้บริการส่งของผ่าน

แอปพลเิคชัน่เท่านัน้ แต่เนือ่งจากโครงสร้างของธรุกจิในเศรษฐกิจแบ่งปันมีลักษณะเดียวกนั ท�าให้สามารถน�าหลัก

กฎหมายแพ่งนี้ไปปรับใช้ได้กับธุรกิจประเภทอื่นๆ ในเศรษฐกิจแบ่งปัน ณ ขณะนี้จึงอาจยังไม่มีความจ�าเป็นต้อง
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บญัญตักิฎหมายเฉพาะเพือ่ควบคมุก�ากบัธรุกจิรปูแบบใหม่ในเศรษฐกจิแบ่งปัน อย่างไรกต็าม เมือ่โครงสร้างของ

ธรุกจิได้เปลีย่นแปลงไปจากเดมิ โดยม ี‘คนกลาง’ และ ‘เทคโนโลย’ี เข้ามาเกีย่วข้อง การใช้กฎเกณฑ์ท่ีมอียูน่่าจะ

ไม่สอดคล้องกับธุรกรรมรูปแบบใหม่ในอนาคต ผู้เขียนเสนอว่า ควรจะต้องมีการทบทวนพิจารณาถึงการบัญญัติ

กฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งเพื่อให้สอดคล้องกับธุรกิจอินเทอร์เน็ตในเศรษฐกิจแบ่งปัน โดยก�าหนด

หน้าทีค่วามรบัผดิของผูใ้ห้บรกิารไว้ชัดเจน ด้วยการท�าให้ผูใ้ห้บรกิารต้องรบัผดิทันทเีมือ่ทรพัย์สนิของผูใ้ช้บรกิาร

หรือผูรั้บของสญูหายหรือเสยีหายหรอืล่าช้า โดยผูใ้ช้บรกิารหรอืผูร้บัของไม่ต้องพสิจูน์ความจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อ

ของผูใ้ห้บริการ ในทางกลบักัน ฝ่ายผูใ้ห้บรกิารต้องพสิจูน์ว่าความสญูหายหรอืเสยีหายหรอืล่าช้าเกดิจากเหตยุกเว้น

ความผิดของผู้ให้บริการท่ีกฎหมายก�าหนดไว้จึงจะท�าให้ผู้ให้บริการหลุดพ้นจากความรับผิด ประกอบกันนี้ก็จะ

ต้องก�าหนดหน้าทีค่วามรบัผดิของบรษิทัผูป้ระกอบธุรกจิให้ต้องเข้ามาร่วมรบัผดิกบัผูใ้ห้บรกิารไว้อย่างชดัเจนด้วย
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เครื่องประดับไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรง
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บทคัดย่อ

 ประเทศไทยเป็นแหล่งผลิตอัญมณีและเครื่องประดับที่มีความส�าคัญแห่งหนึ่งของโลกในปัจจุบัน และมี
แนวโน้มทีด่ต่ีอเนือ่งไปถงึในอนาคตโดยเฉพาะการผลิตเครือ่งประดบัในกลุ่มสินค้าระดับกลางถงึระดบับน เน่ืองด้วย
ความโดดเด่นทางด้านทักษะฝีมือแรงงานที่มีความประณีต ส่งผลให้ชิ้นงานมีลวดลายและการออกแบบที่เป็น
เอกลักษณ์เฉพาะตัว เนื่องจากสถานการณ์อุตสาหกรรมเครื่องประดับของไทยนั้นมีปัจจัยผลักจากในประเทศ 
ทีผ่ลกัดนัให้ธรุกจิผลติและจ�าหน่ายเครือ่งประดบัไทยออกไปลงทนุทางตรงในต่างประเทศอยูห่ลายปัจจยั กล่าวคอื 
การขาดแคลนวตัถุดบิภายในประเทศท�าให้ผูป้ระกอบการย้ายฐานการผลติไป ณ ประเทศทีม่วีตัถุดบิอดุมสมบรูณ์
และมรีาคาถกูกว่า การเพิม่ขึน้ของค่าแรงภายในประเทศและมค่ีาแรงสงูกว่าประเทศเพือ่นบ้าน และการทีต่ลาด
ภายในประเทศไม่เตบิโตเท่าทีค่วร ผูป้ระกอบการอาจตดัสินใจไปลงทนุทางตรงในต่างประเทศโดยพจิารณาประเทศ
ทีม่ทีรัพยากรทีใ่ช้ในการผลติและค่าแรงทีต่�า่กว่าในกรณีทีต้่องการไปตัง้ฐานการผลิต หรอืในกรณต้ีองการขยายตลาด
กอ็าจไปตัง้ร้านค้าเครือ่งประดบัเพือ่ขยายตลาดตราสนิค้าของตนเอง โดยจะต้องพจิารณาตลาดเครือ่งประดบัของ
ประเทศนัน้ๆ ว่ามคีวามสามารถในการซือ้เครือ่ง ประดบัซ่ึงเป็นสนิค้าฟุม่เฟือยหรอืไม่ ซ่ึงเม่ือพิจารณาปัจจยัต่างๆ 
ที่กล่าวมานี้ หนึ่งในประเทศที่มีความน่าสนใจในการไปลงทุนทางตรง ได้แก่ สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม 
อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าเวียดนามจะเป็นตลาดที่น่าสนใจส�าหรับธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทย แต่ก็ยังมี
อปุสรรคต่อการลงทนุทางตรงต่อผูป้ระกอบการไทยหลายประการทีค่วรได้รบัการช่วยเหลอืสนบัสนนุโดยใช้เครือ่ง
มือทางกฎหมาย มาตรการและหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง

ค�าหลัก: ธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทย, การลงทุนทางตรงในต่างประเทศ, อัญมณี, เวียดนาม
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Abstract

Thailand is another important jewelry market in the world with prospect to continue 

growing in the future owing to the skilled workmanship and the unique patterns and designs 

of jewelry in the middle to hi-end level. Nevertheless, Thailand’s jewelry industry has been 

impacted by a number of factors, including shortage of raw materials in the country, which 

has led to the relocation of production bases to countries with raw materials. In addition, 

the higher minimum wages and shortage of labor in the country are some of the factors to 

push the owner of jewelry business to have the factory to other countries which have 

plenty and cheaper labor cost. Currently, the rate of wages in Thailand is higher than that of 

neighboring countries including Vietnam. Another push factor is that the domestic market is 

not growing as predicted. There are many different stages of jewelry business which can be 

related to foreign direct investment. Stage of business is related to the decision on the suitable 

host country, for example, in case those entrepreneurs would like to set up production bases, 

they may decide to invest directly in foreign countries with lower production resources and 

wages. Differently, in case that the owner of jewelry business in Thailand has the main goal 

to expand the market, he may need to have stores in the country with high purchasing power. 

To consider all relevant factors, one of the most attractive countries to invest in jewelry 

business is Vietnam. Although Vietnam is an attractive market for Thai jewelry manufacturing 

and distribution businesses, there are many obstacles to hinder outward foreign direct investment 

of Thai entrepreneurs. All obstacles cannot be solved by entrepreneurs themselves; therefore, 

the support by legal instruments, measures and government agencies concerned is important 

to increase the efficiency and success of the investment.

Key words: Jewelry Businesses, Outward Foreign Direct Investment, Jewelry, Vietnam
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1. บทน�า

การเข้าไปลงทนุโดยตรงในต่างประเทศของธรุกจิไทยส่งผลต่อความสามารถในการแข่งขันและการเจรญิ

เติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในอนาคตได้ กล่าวคือ Outward Foreign Direct Investment (OFDI) 

เป็นปัจจัยหนึง่ทีท่�าให้ประเทศอตุสาหกรรมใหม่ (Newly Industrialized Countries: NICs) ดัง้เดิม เช่น ไต้หวนั 

เกาหล ีสามารถพ้นจากกบัดกัรายได้ระดบักลาง (Middle Income Trap) มาเป็นประเทศพฒันาแล้วได้1 นอกจากนี้ 

โดยทั่วไปแล้วระดับ GDP และ OFDI มักมีความสัมพันธ์ในทางบวก2 โดยประเทศไทยมีปัจจัยทั้งภายในและ

ภายนอกหลายประการซึ่งท�าให้ประเทศไทยมีความจ�าเป็นต้องผลักดัน OFDI อันประกอบไปด้วย

(1) ข้อตกลงความร่วมมือทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศไทยและประเทศในภูมิภาค เช่น ประชาคม

เศรษฐกจิอาเซยีน ASEAN+3 ASEAN+6 ซึง่มกีารรวมความร่วมมอืด้านการลงทนุ (Investment Provisions) ไว้ 

จึงเป็นช่องทางที่ประเทศไทยจะได้ประโยชน์จากการส่งเสริม OFDI

(2) การเปล่ียนแปลงโครงสร้างประชากรของประเทศไทยเข้าสู่สังคมสูงวัยซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหา 

การขาดแคลนแรงงานในอนาคต

(3) การปรับตัวเพิ่มสูงขึ้นของค่าแรงและต้นทุนการผลิต ทั้งจากนโยบายภายในประเทศ เช่น นโยบาย

ค่าแรงขั้นต�่า และจากปัจจัยภายนอกประเทศ เช่น ราคาน�้ามันที่เพิ่มสูงขึ้น

(4) การเปิดประเทศทีม่ากขึน้ของกลุม่ประเทศอนภูุมิภาคลุ่มแม่น�า้โขง โดยเฉพาะสาธารณรฐัแห่งสหภาพพม่า 

สาธารณรฐัสงัคมนยิมเวียดนาม สาธารณรัฐประชาธปิไตยประชาชนลาวและราชอาณาจกัรกมัพชูา ซ่ึงเป็นประเทศ

เพื่อนบ้านกับประเทศไทย รวมถึงยังเป็นประเทศที่มีทรัพยากรเป็นจ�านวนมากและมีค่าแรงต�่า จึงสร้างโอกาส 

ในการลงทุนให้กับนักลงทุนไทย

(5) การขาดแคลนแรงงานระดบัปฏิบตักิารในหลายอตุสาหกรรม เช่น อตุสาหกรรมประมงแปรรูป ท�าให้

มแีรงกดดนัในการย้ายฐานการผลติมากข้ึน รวมถึงอตุสาหกรรมทีส่ญูเสยีความสามารถในการแข่งขนั เช่น สิง่ทอ

และเครื่องนุ่งห่ม เฟอร์นิเจอร์ไม้ และเครื่องหนัง

(6) OFDI ยังเป็นการสร้างโอกาสในการขยายตลาดไปยังประเทศที่เข้าไปลงทุน รวมถึงสนับสนุนการใช้

ประโยชน์จากข้อตกลงด้านการค้าและการอ�านวยความสะดวกทางการค้าที่ได้จัดท�าขึ้นภายในอนุภูมิภาคและ

ภมูภิาค เช่น ประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน (ASEAN Economic Community: AEC) และกลุ่มประเทศอนภูุมภิาค

ลุ่มแม่น�้าโขง (The Greater Mekong Subregion: GMS) ผ่านการสร้างฐานการผลิตร่วมระหว่างประเทศ3

 1 Ohno, K. (2009). “Dynamic Capacity Development: What Africa can learn from Industrial Policy formulation in East 

Asia.” Chapter 2 in The Middle Income Trap: Implications for Industrialization Strategies in East Asia and Africa, GRIPS Development 

Forum: Tokyo.

 2 Masron, T. A. and A. S. Shahbudin (2010) “Push Factors’ of Outward FDI: Evidence from Malaysia and Thailand,”  

Journal of Business & Policy Research Volume 5. Number 1. Pp. 54-68

 3 ดร. จันทร์ทิพย์ บุญประกายแก้ว และ ผศ.ดร. กรกรัณย์ ชีวะตระกุลพงษ์. รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์โครงการปัจจัยที่ก�าหนดเงินทุนทางตรง

ระหว่างประเทศขาออก:กรณศีกึษาเปรยีบเทยีบประเทศไทยกบัประเทศสงิคโปร์และมาเลเซยี, ชดุโครงการการศกึษาเงนิลงทนุทางตรงระหว่างประเทศขาออก

ของประเทศไทย, หน้า 4-5 
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2. ธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทย

อตุสาหกรรมอญัมณแีละเคร่ืองประดบัเป็นอตุสาหกรรมทีม่คีวามส�าคญัต่อหลายประเทศทัว่โลก เนือ่งจาก

มมีลูค่าของกจิกรรมทางเศรษฐกจิสงู ไม่ว่าจะเป็นมลูค่าการส่งออกและมลูค่าการน�าเข้าวตัถดุบิและสินค้าอญัมณี

และเครือ่งประดบั และยงัมทีศิทางการขยายตวัทีด่อีย่างต่อเนือ่ง โดยในปี พ.ศ. 2560 นัน้ การส่งออกสินค้าอญัมณี

และเคร่ืองประดบัทัว่โลกมมีลูค่าทัง้หมดประมาณ 309.8 พนัล้านดอลลาร์สหรฐั โดยมทีวปีเอเชยีเป็นผูส่้งออกหลกั 

ด้วยมลูค่าประมาณ 120 พนัล้านดอลลาร์สหรฐั โดยสนิค้าหลักของอตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบั ได้แก่ 

เพชร พลอย ไข่มุก และเครื่องประดับเงิน ทอง และแพลตตินัม ซึ่งมีสหรัฐอเมริกา เบลเยียม อิสราเอล ฮ่องกง 

สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ และสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ เป็นประเทศที่เป็นผู้น�าของอุตสาหกรรม4

ประเทศไทยเป็นแหล่งผลติอญัมณอีกีแห่งหนึง่ทีม่คีวามส�าคญัของโลกในปัจจบุนั และมแีนวโน้มทีด่ต่ีอเนือ่ง

ไปถงึในอนาคต เนือ่งด้วยความโดดเด่นทางด้านทกัษะฝีมอืแรงงานทีม่คีวามประณตี มลีวดลาย และการออกแบบ

ที่เป็นเอกลักษณ์เฉพาะตัว โดยเฉพาะการผลิตเครื่องประดับในกลุ่มสินค้าระดับกลางถึงระดับบน ในอดีตนั้น

ประเทศไทยมีข้อได้เปรียบในการประกอบกิจการผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับอยู่มาก นอกจากมีแรงงาน

จ�านวนมาก และมีแรงงานที่มีฝีมือที่โดดเด่นแล้ว ยังมีความได้เปรียบในเรื่องทรัพยากรธรรมชาติด้วย5 เนื่องจาก

เดมินัน้ประเทศไทยเป็นแหล่งผลติพลอยทีส่�าคัญของโลก โดยพลอยทีไ่ด้รบัการยอมรบัจากทัว่โลกจากแหล่งพลอย

ในประเทศไทย คือ ทับทิม ไพลิน และบุษราคัม ซึ่งมีอยู่อย่างอุดมสมบูรณ์ตามแหล่งแร่ของไทย ตัวอย่างเช่น 

จนัทบรุ ีตราด กาญจนบรุี6 แต่ในปัจจบุนัพลอยดบิจากแหล่งแร่ในประเทศหายากมากขึน้ วตัถดิุบพลอยทีข่ดุพบ

ภายในประเทศเริ่มมีจ�านวนลดน้อยลง7 ผนวกกับการขยายตัวของอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ ท�าให้

เกดิปัญหาการขาดแคลนวัตถดุบิภายในประเทศ8 ท�าให้ต้องพึง่การน�าเข้าวตัถดุบิจากต่างประเทศเพ่ิมมากขึน้ เช่น 

การน�าเข้าจากประเทศในแถบแอฟริกา ละตินอเมริกา9 รวมถึงต้องพึ่งพิงการน�าเข้าในส่วนของโลหะมีค่าต่างๆ10 

ซึ่งจะส่งผลให้ต้นทุนในการผลิตเพิ่มมากขึ้น

ในสายการผลิตเครื่องประดับนั้น อาจแบ่งประเภทการผลิตได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่

1) OEM ย่อมาจาก Original Equipment Manufacturer หมายถึง การรับจ้างผลิตสินค้าตามแบบที่

ลกูค้าก�าหนด เป็นการผลติตามค�าสัง่เพือ่ให้กับแบรนด์ต่างๆ น�าไปตดิแบรนด์ของตนเอง ผูผ้ลติ OEM นี ้มกัเป็น

 4 Bryan Cave “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.tpso.moc.go.th/sites/default /files/1024-

img.pdf [11 กุมภาพันธ์ 2561]

 5 สัมภาษณ์ คุณปรีดา เตียสุวรรณ์ อุปนายกสมาคมผู้ค้าอัญมณีไทยและเครื่องประดับ เมื่อวันที่ 22 มิถุนายน 2561

 6 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ “อตุสาหกรรมอัญมณแีละเครือ่งประดบั” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: www.thaifta.com/thaifta /Portals/0/

File/vol3Ch_4_jewellry.doc [11 กุมภาพันธ์ 2561]

 7 Bryan Cave “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.tpso.moc.go.th/sites/ default/files/1024-

img.pdf [11 กุมภาพันธ์ 2561]

 8 สุลักษณา เลาจเวชกุล. ความได้เปรียบโดยเปรียบเทียบและปัจจัยที่มีผลกระทบต่อความได้เปรียบเชิงแข่งขันในอุตสาหกรรมอัญมณีและ

เครื่องประดับ, (วิทยานิพนธ์วิทยาศาสตร์มหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2542), หน้า 40.

 9 สัมภาษณ์ คุณปรีดา เตียสุวรรณ์ อุปนายกสมาคมผู้ค้าอัญมณีไทยและเครื่องประดับ เมื่อวันที่ 22 มิถุนายน 2561

 10 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ “อตุสาหกรรมอัญมณแีละเครือ่งประดบั” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: www.thaifta.com/ thaifta/Portals/0/
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โรงงานทีไ่ม่เน้นการสร้างแบรนด์ของตนเอง รวมถงึโรงงานทีไ่ม่มคีวามช�านาญเพยีงพอในการออกแบบผลิตภัณฑ์

2) ODM ย่อมาจาก Original Design Manufacturer หมายถึง การผลิตที่มีการพัฒนาลวดลายและ 

รูปแบบสินค้าเอง และเอาสินค้าที่ผลิตจากการออกแบบเหล่านั้นไปเสนอขายให้ลูกค้า เพื่อให้ลูกค้านั้นน�าไปติด

แบรนด์ของลูกค้าเอง ธุรกิจแบบนี้มักเป็นผู้ผลิตที่พัฒนามาจากผู้ประกอบการ OEM ซึ่งสามารถเพิ่มมูลค่าให้กับ

สินค้าของตนเพิ่มและอ�านาจต่อรองของธุรกิจให้สูงขึ้น

3) OBM ย่อมาจาก Original Brand Manufacturer หมายถงึ การผลติทีม่กีารสร้างแบรนด์ของตวัเอง 

กล่าวคือ ลูกค้าที่ซื้อสินค้าจากการผลิตประเภทนี้จะเป็นการซื้อเครื่องประดับภายใต้แบรนด์ของผู้ผลิต การผลิต

ประเภทนีเ้ป็นการพฒันาต่อเนือ่งมาจากการรบัจ้างผลติ (OEM) มาเป็นการพฒันารปูแบบสนิค้า (ODM) ของตนเอง 

จนมาถงึการพฒันาตราสนิค้าของตนเอง (OBM) ในท้ายทีส่ดุ ซึง่เมือ่ถงึขัน้นีแ้ล้วธรุกิจจะมคีวามเข้มแขง็และศกัยภาพ

การแข่งขนัสงู เพราะผูซ้ือ้ทีม่รีายได้สงูจะตัดสนิใจซือ้โดยพจิารณาจากคณุภาพและชือ่เสยีงของตราสินค้า รวมทัง้

ชื่อเสียงของบริษัทเป็นส�าคัญ ถึงแม้ว่าไทยจะมีชื่อเสียงในการผลิตเครื่องประดับ แต่ผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลาง

และขนาดย่อมของไทย ส่วนใหญ่ยงัขาดความเชีย่วชาญในการออกแบบ ท�าให้การผลติส่วนใหญ่เป็นการผลติตาม

ค�าสั่ง (OEM) ซึ่งมีมูลค่าเพิ่มต�่าเมื่อเทียบกับการผลิตอีกสองประเภทข้างต้น อีกทั้งอุตสาหกรรมการผลิตอัญมณี

และเครื่องประดับของไทยเป็นการผลิตแบบ Labor Intensive คือ การผลิตที่เน้นหนักในการใช้แรงงานคน  

และมีการใช้เครื่องมือและเทคโนโลยีที่ค่อนข้างจ�ากัด อีกทั้งมีการใช้เทคโนโลยีข้ันสูงไม่มากนัก ส่งผลท�าให้เกิด

ข้อจ�ากัดในเรื่องรูปแบบของสินค้า ท้ังน้ี เครื่องจักรและเทคโนโลยีการผลิตที่ทันสมัยที่ใช้ในอุตสาหกรรมนี้เป็น

เครื่องจักรท่ีต้องน�าเข้าจากต่างประเทศและมีราคาสูง ท�าให้มีเพียงผู้ประกอบการรายใหญ่เท่านั้นที่สามารถใช้

เทคโนโลยขีัน้สงูในการผลติได้ ส่วนผูป้ระกอบการขนาดกลางและขนาดเล็กยงัคงใช้วธิกีารผลิตแบบดัง้เดมิโดยใช้

ทักษะฝีมือของแรงงานและเครื่องมือแบบง่ายๆ เป็นหลัก11

การขยายตวัของอตุสาหกรรมนีส่้งผลให้มกีารเคลือ่นย้ายฐานการผลติไปยงัประเทศทีม่คีวามพร้อมทางด้าน

วตัถดุบิ และต้นทนุทางด้านการผลติต�า่กว่าเป็นส�าคญั โดยปัจจยัทีส่�าคญัในการพจิารณา ได้แก่ ความพร้อมทางด้าน

แรงงาน วัตถุดิบ และโครงสร้างสนับสนุนอุตสาหกรรมด้านอื่นๆ เป็นต้น ตัวอย่างประเทศที่ยังมีแหล่งวัตถุดิบ

ภายในประเทศและมศีกัยภาพในการพฒันาโครงสร้างสนบัสนนุอืน่ๆ ได้ในอนาคต เช่น ศรลีงักา พม่า เวยีดนาม 

อินโดนีเซีย บราซิล ประเทศในทวีปแอฟริกาใต้ และประเทศในทวีปอเมริกาใต้ เป็นต้น ซึ่งได้รับความสนใจจาก

ประเทศผู้ประกอบกิจการผลิตเครื่องประดับในการเข้าไปลงทุนเพื่อส�ารวจความเป็นไปได้ในการขยายธุรกิจและ

น�าทรัพยากรและวัตถุดิบอัญมณีมาใช้ประโยชน์ในการผลิตต่อไป

เมื่อพิจารณาตลาดอัญมณีและเครื่องประดับแล้ว เนื่องจากเครื่องประดับเป็นสินค้าประเภทฟุ่มเฟือย  

มีราคาค่อนข้างสูง ผู้บริโภคส่วนใหญ่จึงเป็นกลุ่มที่มีรายได้ระดับปานกลางขึ้นไป ท�าให้ตลาดภายในประเทศไทย

ไม่ได้เตบิโตมากนกัเมือ่เทยีบกบัประเทศทีป่ระชากรมีรายได้สงู การไปลงทนุทางตรงในต่างประเทศนัน้ นอกจาก

จะพิจารณาข้อดใีนแง่ของการแสวงหาทรพัยากรและลดต้นทุนการผลติตามท่ีได้กล่าวไปแล้ว ประเดน็ในเรือ่งการ

 11 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: www.thaifta.com/thaifta/Portals/0/
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ขยายตลาดก็เข้ามาเป็นปัจจัยส�าคัญในการพิจารณาด้วย และจากมูลค่าการส่งออกอัญมณีและเครื่องประดับ 

ของไทยไปยังประเทศอาเซียนที่มีมูลค่าเพิ่มสูงขึ้น และมีสัดส่วนการส่งออกเพิ่มมากขึ้น แสดงให้เห็นว่าตลาด

ภายในประเทศเพื่อนบ้านมีก�าลังซ้ือและนิยมสินค้าอัญมณีและเครื่องประดับไทย อีกทั้งประเทศในอาเซียนได้มี

การพฒันาทางเศรษฐกจิเพิม่สงูขึน้เรือ่ยๆ ท�าให้มกี�าลงัซือ้สงูขึน้ การไปลงทนุในประเทศเพือ่นบ้านจงึเป็นตวัเลอืก

ทีด่ตีวัเลอืกหนึง่ในการขยายตลาดด้วย12 ดงันัน้ การเข้าไปตัง้โรงงานในประเทศอาเซยีนโดยผลิตสินค้าทีไ่ม่ซบัซ้อน

และมีมูลค่าไม่สูงนักเพื่อจ�าหน่ายภายในประเทศเพ่ือนบ้าน น่าจะเป็นเหตุผลประการหน่ึงในการย้ายหรือขยาย

ฐานการผลิตอัญมณีและเครื่องประดับไปยังต่างประเทศ13

อุตสาหกรรมเครื่องประดับเพชรพลอยของไทยมีผู้ประกอบการเป็นวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 

(SMEs) อยูเ่ป็นจ�านวนมาก กล่าวคอื เฉพาะท่ีเป็นผู้ประกอบการทีเ่ป็นผู้ส่งออกตามบญัชีกระทรวงพาณชิย์ปรากฏ

อยู่ร่วม 400 ราย นอกจากนี ้ยงัมีผู้ประกอบการไม่ส่งออกที่ไมอ่าจทราบจ�านวนได้แนน่อน และหากพิจารณาถงึ

ตัวเลขสมาชิกสมาคมผู้ค้าอัญมณีไทยและเครื่องประดับ พบว่ามีสมาชิกกว่า 400 ราย จึงสรุปได้ว่าอุตสาหกรรม

เครื่องประดับเพชรพลอยเป็นอุตสาหกรรมที่มีผู้ประกอบการเป็นจ�านวนมาก และมีผู้ประกอบการขนาดกลาง

และขนาดย่อมอยูม่าก14 ซึง่กระจายอยูท่ัว่ไปในเขตกรงุเทพมหานคร รวมถงึในส่วนภมูภิาค ตัวอย่างเช่น ในจงัหวดั

กาญจนบุร ีจันทบุรี และตราด ปรากฏอุตสาหกรรมเจยีระไนพลอยอยู่เปน็จ�านวนมาก15 เมือ่พจิารณาจากข้อมูล

ของโครงการจดัท�าส�ามะโนอตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบัไทย โดยมหาวทิยาลยัหอการค้าไทย พ.ศ. 2558 

พบว่าจ�านวนสถานประกอบการอตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบัไทยมจี�านวนทัง้หมด 15,777 แห่ง โดยมี

สถานประกอบการส่วนใหญ่เป็นวิสาหกิจขนาดย่อมมีจ�านวน 5,425 แห่ง คิดเป็นร้อยละ 34.39 รองลงมาเป็น

วิสาหกิจขนาดกลาง 2,615 แห่ง คิดเป็นร้อยละ 16.57 และวิสาหกิจขนาดใหญ่ 380 แห่ง คิดเป็นร้อยละ 2.41 

และไม่ระบุขนาด 7,357 แห่ง คิดเป็นร้อยละ 46.6316

ข้อมลูจากศนูย์ข้อมลูและดจิทิลัอตุสาหกรรม สถาบนัพฒันาอตุสาหกรรมสิง่ทอแสดงตวัเลขทางสถติขิอง

โรงงานอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับภายในประเทศไทย ซึ่งมีแนวโน้มสูงขึ้นสะท้อนให้เห็นแนวโน้ม 

การเตบิโตของอตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบัไทยอย่างต่อเนือ่ง โดยพบว่าภาพรวมจ�านวนโรงงานอตุสาหกรรม

อัญมณีและเครื่องประดับ (สะสม) ณ เดือนมกราคม–มีนาคม พ.ศ. 2561 มีจ�านวนรวม 805 โรงงาน ซึ่งเพิ่ม

มากขึ้นจาก พ.ศ. 2548 ท่ีมีอยู่ 778 โรงงาน จากข้อมูลของกรมโรงงานอุตสาหกรรม กระทรวงอุตสาหกรรม 

 12 มลูนธิสิถาบนัวิจยัและพฒันาประเทศไทย. รายงานการศกึษาฉบบัสมบรูณ์ “โครงการศกึษาแนวทางการย้ายฐานการผลติของอตุสาหกรรมทีใ่ช้

แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน (สิ่งทอ เครื่องนุ่งห่ม รองเท้าและเครื่องหนัง อัญมณีและเครื่องประดับ) ระยะที่ 1 (กันยายน 2556) แหล่งที่มา : 

https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/04/OIE_Relocation_1_final.pdf หน้า 202.

 13 มลูนธิสิถาบนัวิจยัและพฒันาประเทศไทย. รายงานการศกึษาฉบบัสมบรูณ์ “โครงการศกึษาแนวทางการย้ายฐานการผลติของอตุสาหกรรมทีใ่ช้

แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน(สิ่งทอ เคร่ืองนุ่งห่ม รองเท้าและเคร่ืองหนัง อัญมณีและเครื่องประดับ)ระยะที่ 1 (กันยายน 2556) แหล่งที่มา : 

https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/04/OIE_Relocation_1_final.pdf หน้า 201.

 14 สัมภาษณ์ คุณปรีดา เตียสุวรรณ์ อุปนายกสมาคมผู้ค้าอัญมณีไทยและเครื่องประดับ เมื่อวันที่ 22 มิถุนายน 2561

 15 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: www.thaifta.com/thaifta/Portals/0/

File/vol3Ch_4_jewellry.doc [11 กุมภาพันธ์ 2561]

 16 Bryan Cave “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.tpso.moc.go.th/sites/default/files/1024-

img.pdf [11 กุมภาพันธ์ 2561]



สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ:

ศึกษาการลงทุนทางตรงของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทยในประเทศเวียดนาม

กันยายน 2561 147

พบว่าโรงงานผลิตเครื่องประดับส่วนใหญ่เป็นโรงงานขนาดเล็กและขนาดกลาง17 โดยโรงงานขนาดเล็กเหล่านี้ 

จะท�าการผลิตในปริมาณน้อย และใช้แรงงานฝีมือมากกว่าการใช้เครื่องจักร (Labor Intensive)18

ที่มา: ศูนย์ข้อมูลและดิจิทัลอุตสาหกรรม สถาบันพัฒนาอุตสาหกรรมสิ่งทอ

สรปุได้ว่าธรุกจิผลติและจ�าหน่ายเครือ่งประดับเป็นธรุกจิหนึง่ในธรุกจิทีผู้่ประกอบการของไทยมคีวามสามารถ

ที่โดดเด่น และมีชื่อเสียงในระดับสากล ประกอบกับสถานการณ์ปัจจุบันที่ธุรกิจเครื่องประดับในไทยมีปัญหาอยู่

เนื่องจากขาดแคลนทรัพยากร ต้นทุนแรงงานที่สูงขึ้น ท�าให้แข่งขันกับผู้ประกอบการประเทศอื่นได้น้อยลง  

ขาดเทคโนโลยทีีท่นัสมยัในกระบวนการผลติ และตลาดในประเทศไม่ขยายตวัเท่าทีค่วรเนือ่งจากสภาวะทางเศรษฐกจิ 

อีกทั้งหากพิจารณาในมุมของผู้ประกอบการวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมโดยเฉพาะแล้ว ก็จะเห็นว่าธุรกิจ

ดงักล่าวมผีูป้ระกอบการขนาดเลก็และขนาดกลางอยูเ่ป็นจ�านวนมาก ด้วยเหตนุีก้ารศกึษาเพือ่ทราบสถานการณ์

และปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ  

และหามาตรการในการส่งเสริมสนับสนุนผู้ประกอบการนั้นจึงจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่ง

 17 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์. แนวทางการย้ายฐานการผลิตของอุตสาหกรรมที่ใช้แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน: เวียดนาม และเมียนมาร์. 

โครงการศึกษาแนวทางการย้ายฐานการผลิตของอุตสาหกรรมที่ใช้แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน (สิ่งทอและเครื่องนุ่มห่ม รองเท้าและเครื่องหนัง 

อัญมณีและเครื่องประดับ (ส�านักงานเศรษฐกิจอุตสาหกรรม กระทรวงพาณิชย์ (2558) หน้า 157.

 18 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ “อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: www.thaifta.com/thaifta/Portals/0/

File/vol3Ch_4_jewellry.doc [11 กุมภาพันธ์ 2561]
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3. การลงทุนทางตรงในเวียดนามของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทย

เนื่องจากสถานการณ์อุตสาหกรรมเครื่องประดับของไทยน้ันมีปัจจัยผลักจากในประเทศที่ส่งเสริมให้มี

การออกไปลงทุนทางตรงในต่างประเทศอยู่หลายปัจจัย กล่าวคือ การขาดแคลนวัตถุดิบภายในประเทศท�าให้ 

ผูป้ระกอบการย้ายฐานการผลติไปยงัประเทศทีม่วีตัถดุบิอดุมสมบรูณ์และมรีาคาต�า่กว่า19 การเพิม่ขึน้ของค่าแรง

ภายในประเทศ ท�าให้ค่าแรงในประเทศสูงกว่าประเทศเพื่อนบ้าน และการที่ตลาดภายในประเทศไม่เติบโต 

เท่าที่ควร ผู้ประกอบการอาจตัดสินใจไปลงทุนทางตรงในต่างประเทศโดยพิจารณาประเทศที่มีทรัพยากรที่ใช้ 

ในการผลิตและค่าแรงท่ีต�่ากว่าในกรณีท่ีต้องการไปตั้งฐานการผลิต หรือในกรณีต้องการขยายตลาดก็อาจไปต้ัง

ร้านค้าเครือ่งประดับเพือ่ขยายตลาดตราสนิค้าของตนเอง โดยจะต้องพจิารณาตลาดเครือ่งประดบัของประเทศนัน้ๆ 

ว่ามีความสามารถในการซ้ือเครื่องประดับซ่ึงเป็นสินค้าฟุ่มเฟือยหรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณาปัจจัยทั้ง 3 ที่กล่าวมา

ข้างต้นนี้ ประเทศที่มีความน่าสนใจในการไปลงทุนที่ผู้เขียนได้ศึกษาได้แก่ประเทศเวียดนาม

จากการศึกษาพบว่า นักธุรกิจไทยในธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับสามารถเข้าไปลงทุนในสาธารณรัฐ

สังคมนิยมเวียดนามได้ในหลายขั้นตอน เช่น การลงทุนในขั้นตอนการหาอัญมณีเพื่อใช้ในการผลิตเครื่องประดับ 

เน่ืองจากประเทศเวียดนามนั้นมีทรัพยากรธรรมชาติที่สมบูรณ์ และเป็นแหล่งอัญมณีแหล่งใหญ่ ผู้ลงทุนอาจ

พิจารณาข้อได้เปรยีบในส่วนนีเ้พือ่เข้าไปลงทนุตัง้แต่อตุสาหกรรมต้นน�า้ คอื การเข้าไปส�ารวจแร่และท�าเหมอืงแร่

เพ่ือให้ได้มาซึง่วตัถดิุบทีใ่ช้ในการผลติเครือ่งประดบัเป็นหนึง่ในแหล่งรวมทรพัยากรธรรมชาตอินัมค่ีาจ�านวนมหาศาล

ที่ยังไม่ได้น�าขึ้นมาใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์20 และเป็นประเทศที่อุดมสมบูรณ์ไปด้วยวัตถุดิบอัญมณีนานาชนิด

กระจายอยูท่ัว่ประเทศ นอกจากนี ้ด้วยสภาพภมูปิระเทศของประเทศเวยีดนามทีม่ชีายฝ่ังยาวกว่า 3,400 กโิลเมตร 

และมีอุณหภูมิน�้าทะเลในระดับที่เหมาะสม ท�าให้เป็นประเทศที่เป็นแหล่งเพาะเลี้ยงไข่มุกน�้าเค็มซึ่งคิดเป็นพื้นที่

ที่มีศักยภาพราว 5.68 แสนเฮกตาร์ โดยเฉพาะบริเวณอ่าวฮาลอง ซึ่งเป็นแหล่งวัตถุดิบไข่มุกและเปลือกหอยมุก

ที่ส�าคัญของเวียดนาม21

การส�ารวจแร่เพือ่ท�าเหมอืงพลอยสใีนสาธารณรฐัสังคมนยิมเวยีดนามเริม่ขึน้อย่างเป็นทางการในปีพ.ศ. 2531 

ในจังหวัดเหงะอาน และเขตลุกเยน จังหวัดเยนไบ ทางตอนเหนือของประเทศ ซึ่งเป็นแหล่งทับทิมแหล่งใหญ่ 

อันดับต้นๆ ของเวียดนาม อีกทั้งยังเป็นแหล่งไพลินและพลอยเนื้ออ่อน เช่น สปิเนล เบริล และโทแพซอีกด้วย 

ต่อมาได้มีการค้นพบแหล่งอญัมณอีกีหลายแหล่งกระจายอยูต่ามเมอืงต่างๆ อาท ิเมอืงเว้ ซึง่อยูต่อนกลางของประเทศ 

เป็นแหล่งพลอยเนื้ออ่อนจ�าพวกอะความารีน เพทาย เพริดอต และแอเมทิสต์ เมือง ดักนองซ่ึงอยู่ทางตอนใต้

ของประเทศเป็นแหล่งแซปไฟร์ท่ีส�าคัญโดยเฉพาะไพลิน รวมถึงพลอยเนื้ออ่อน เช่น ควอตซ์ แอเมทิสต์ และ

โทแพซ เป็นต้น โดยคาดว่าในสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามมีเหมืองพลอยสีไม่ต�่ากว่า 70 แห่ง ซึ่งส่วนใหญ่

 19 มลูนธิสิถาบนัวิจยัและพฒันาประเทศไทย. รายงานการศกึษาฉบบัสมบรูณ์ “โครงการศกึษาแนวทางการย้ายฐานการผลติของอตุสาหกรรมทีใ่ช้

แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพ่ือนบ้าน(สิ่งทอ เครื่องนุ่งห่ม รองเท้าและเครื่องหนัง อัญมณีและเครื่องประดับ ระยะที่ 1 (กันยายน 2556) แหล่งที่มา : 

https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/04/OIE_Relocation_1_final.pdf หน้า 202.

 20 ดารบษุป์ ปภาพจน์. “ท�าไมจงึต้อง CLMV” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/640645 [12 มกราคม 

2561]

 21 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]
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ด�าเนนิธรุกจิโดยผูป้ระกอบการขนาดกลางและขนาดเลก็ท่ียงัไม่ได้รับการพฒันาด้านเทคโนโลยเีท่าทีค่วร ประกอบกบั

ภาครัฐให้การสนบัสนนุบรษิทัเอกชนต่างชาตทิีม่เีทคโนโลยขีัน้สูงเข้ามาส�ารวจและท�าเหมอืงในสาธารณรัฐสังคมนิยม

เวียดนามเพิ่มขึ้นแทน22

ทัง้นี ้หากผูล้งทนุในธรุกจิผลติและจ�าหน่ายเครือ่งประดบัทีไ่ม่ได้เข้าไปท�าธรุกจิในเวยีดนามตัง้แต่ขัน้ตอน

ของการขออนุญาตเพื่อท�าเหมืองแร่เพื่อหาอัญมณีที่ใช้ในธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับก็อาจพิจารณา 

การลงทุนในขั้นตอนการตั้งฐานการผลิต เนื่องจากประชากรในวัยท�างานของประเทศเวียดนามมีจ�านวนมาก  

มีแรงงานมีฝีมือ อีกท้ังค่าแรงต�่ากว่าไทย ผู้ลงทุนที่เข้าไปตั้งฐานการผลิตในเวียดนามก็จะสามารถลดต้นทุน 

การผลิตได้ ท้ังน้ีถึงแม้ว่าค่าแรงขั้นต�่าของเวียดนามจะสูงกว่าประเทศในกลุ่ม CLMV23 อื่นๆ แต่เมื่อพิจารณา

ตลาดแรงงานในธุรกิจเครื่องประดับนั้นย่อมไม่สามารถใช้แรงงานไร้ฝีมือได้ในทุกขั้นตอน ดังนั้น หากต้องการตั้ง

ฐานการผลิตอนัรวมไปถึงการผลติเครือ่งประดบัทีต้่องใช้ความประณตีแล้ว จงึจ�าเป็นต้องพจิารณาความสามารถ

ของแรงงานในประเทศนัน้ๆ ด้วย เมือ่พจิารณาตลาดแรงงานของเวยีดนาม พบว่าเวยีดนามมปีระชากรวยัหนุม่สาว

จ�านวนมาก ท�าให้เป็นแหล่งแรงงานจ�านวนมาก มแีรงงานทีม่ทีกัษะ24 ซึง่ต่างกบัประเทศไทยทีก่�าลงัเข้าสู่ยคุสงัคม

ผู้สูงอายุ โดยมีการคาดการณ์ว่าภายใน 10-20 ปีข้างหน้า เด็กอายุต�่ากว่า 25 ปี จะลดลงจากสัดส่วนประมาณ

ร้อยละ 32 ในปัจจบุนัลงเหลอืเพยีงร้อยละ 2725 เท่านัน้ ซึง่จะก่อให้เกดิปัญหาการขาดแคลนแรงงาน นอกจากน้ี 

เมือ่เทยีบกบัประเทศไทยทีม่กีารปรบัค่าแรงข้ันต�า่ให้สงูขึน้ซ่ึงท�าให้ต้นทนุการผลติสูงขึน้ เวียดนามมีต้นทุนค่าแรง

ค่อนข้างต�า่ หากไปลงทนุในเวยีดนามกจ็ะท�าให้สามารถลดต้นทนุการผลติในด้านแรงงานลงได้ และแม้ว่าค่าแรง

ขั้นต�่าอาจจะไม่ต�่าเท่ากัมพูชา แต่เวียดนามก็มีแรงงานที่มีฝีมือมากกว่า นอกจากนี้ การมีประชากรจ�านวนมาก 

ท�าให้เวยีดนามเป็นตลาดส�าหรบัสนิค้าและบรกิารทีม่ขีนาดใหญ่และมศัีกยภาพเนือ่งจากก�าลังซ้ือมแีนวโน้มสูงขึน้

จากการเติบโตทางเศรษฐกิจอีกด้วย26

นอกจากนี ้หากผูล้งทุนในธรุกจิผลติและจ�าหน่ายเครือ่งประดบัไม่ได้เข้าไปลงทนุในเวียดนามตัง้แต่ข้ันตอน

ของการขออนญุาตเพือ่ท�าเหมอืงแร่หรอืขัน้ตอนการตัง้ฐานการผลติ อาจจะเข้าไปตัง้ร้านค้าอญัมณหีรือเครือ่งประดบั

ในเวยีดนามเพือ่เป็นการขยายตลาดให้กว้างข้ึนได้ ซึง่ถึงแม้ว่าในปัจจุบนัเวยีดนามจะยงัมไิด้เป็นตลาดเครือ่งประดบั

ที่ใหญ่มาก แต่ก็มีแนวโน้มในการเติบโตที่ดี เห็นได้จากการที่เศรษฐกิจเวียดนามขยายตัวอย่างต่อเนื่อง โดยในปี 

พ.ศ. 2560 เศรษฐกิจเวยีดนามเพิม่สงูขึน้ถงึร้อยละ 6.81 ถอืว่าเป็นตวัเลขทีส่งูทีส่ดุในตลอดระยะเวลา 10 ทีผ่่านมา27 

 22 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]

 23 หมายถึง อาเซียนในเขตอนุภูมิภาคลุ่มแม่น�้าโขง (Great Mekong Subregion: GMS) ได้แก่ กัมพูชา (Cambodia) ลาว (Laos) เมียนมาร์ 

(Myanmar) และเวียดนาม (Vietnam)

 24 วนิยั ใจทน, “บรษิทัผูผ้ลติมแีนวโน้มเลอืกอาเซยีนเป็นฐานการผลติแทนจนี” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: http://www.jll.co.th/ thailand/th-th/

news/144/บริษัทผู้ผลิตมีแนวโน้มเลือกอาเซียนเป็นฐานการผลิตแทนจีน [12 มกราคม 2561]

 25 InvestDiary. “ภาพรวมประเทศไทย ตอน จุดอ่อน” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: https://www.finnomena.com/investdiary/weakness-

thailand/ [12 มกราคม 2561]

 26 ลักษณาวดี บุญชู, “โอกาสการค้าการลงทุนใน CLMV ภายหลัง AEC ปี 2558,” สุทธิปริทัศน์ ฉบับที่ 92 (ตุลาคม 2558): 16.

 27 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ. “แนวโน้มทางการเงินของประเทศเวียดนามในปี 2018”(มกราคม 2561) [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

www.ditp.go.th/contents_attach/212105/212105.pdf [8 พฤษภาคม 2561]
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และเป็นอตัราการเตบิโตทางเศรษฐกจิทีเ่พิม่สงูข้ึนมากกว่าทีธ่นาคารโลกได้คาดการณ์ไว้ การเติบโตทางเศรษฐกจิ

ของประเทศเวียดนามยังคงเพิ่มสูงขึ้นอย่างมีเสถียรภาพ ดังจะเห็นได้จากตัวเลขผลิตภัณฑ์มวลรวมของประเทศ 

(Gross Domestic Product: GDP) ตามรายงานของส�านักงานสถิติแห่งชาติเวียดนาม (General Statistics 

Office of Vietnam: GSO) โดยอัตราการเติบโตทางเศรษฐกิจของเวียดนามรายไตรมาสใน พ.ศ. 2560 ที่ได้มี

การขยายตัวเพิ่มขึน้อยา่งตอ่เนื่องจากไตรมาสก่อนหนา้ในอัตราร้อยละ 5.15 6.28 7.46 และ 7.65 ตามล�าดบั28 

ท�าให้ประเทศเวยีดนามกลายเป็นตลาดการค้าการลงทนุขนาดใหญ่ในกลุม่ประเทศ CLMV และเป็นอกีตลาดหนึง่

ที่ผู้ประกอบการไม่ควรมองข้าม นาย Kyle F.Kelhofer ผู้จัดการบริษัทเงินทุนระหว่างประเทศ (International 

Finance Corporation: IFC) กล่าวว่า สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามได้มีการพัฒนาเป็นอย่างมากดังจะเห็น

ได้จากความส�าเรจ็ใน พ.ศ. 2560 ประกอบกบัการทีป่ระเทศได้เลือ่นขัน้เป็นประเทศทีม่สีภาพแวดล้อมทางธรุกจิ 

จากรายงาน Doing Business 2018 Reforming to Create Jobs29 ของกลุ่มธนาคารโลก ในปี พ.ศ. 2561 

ได้จดัให้เวยีดนามอยูใ่นล�าดบัที ่68 จากทัง้หมด 190 ประเทศทัว่โลกทีม่คีวามสะดวกในการเข้าไปประกอบธุรกจิ 

จากเดิมในพ.ศ. 2560 ที่อยู่ในล�าดับที่ 8230

ผู้บริโภคในเวียดนามมีก�าลังซื้อสูงขึ้นมาก มีกลุ่มผู้มีรายได้ปานกลางในเมืองที่มีอัตราเติบโตขึ้นอย่าง

รวดเร็ว31 ในปี พ.ศ. 2559 เวียดนามมีจ�านวนประชากรสูงถึง 92.7 ล้านคน โดยประชากรกว่าร้อยละ 60-70 

มีอายุเฉลี่ย 30 กว่าปีเท่าน้ัน ประกอบกับผู้บริโภคในเวียดนามมีก�าลังซื้อสูงขึ้นมากเรื่อยๆ และกลุ่มผู้มีรายได้

ปานกลางในเมืองก็เติบโตรวดเร็วขึ้น การเจริญเติบโตของเศรษฐกิจของเวียดนามสูงขึ้นอย่างต่อเนื่อง32 ส่งผลให้

ประชาชนชาวเวียดนามมีรายได้และก�าลังซื้อสูงขึ้นตามการเติบโตของเศรษฐกิจ อีกทั้งผู้บริโภคชาวเวียดนาม 

มค่ีานยิมในการจบัจ่ายใช้สอยซ้ือสนิค้าฟุ่มเฟือยมากขึน้ ผูเ้ช่ียวชาญในตลาดเครือ่งประดบัเวยีดนามประมาณการ

ไว้ว่าชาวเวยีดนามใช้จ่ายเงนิเพือ่ซือ้เครือ่งประดบัทองในแต่ละปีมากกว่า 3.5 พนัล้านเหรยีญสหรฐัฯ33 และตลาด

ยงัมแีนวโน้มขยายตวัสงูขึน้ได้อกีจากการเพิม่จ�านวนของชนช้ันกลางและเศรษฐขียายตวัอย่างรวดเรว็ โดยชาวเวียดนาม

มรีายได้เฉลีย่ต่อหวัราว 6,036 เหรยีญสหรฐัฯ ต่อปี เพิม่ขึน้จาก 5 ปีก่อนถงึร้อยละ 3734 ผนวกกบัทีค่นเวยีดนาม

มีความรู้สึกที่ดีต่อสินค้าไทย35 ตลาดเวียดนามจึงเป็นอีกหนึ่งตลาดที่มีความน่าสนใจจะไปลงทุนเป็นอย่างยิ่ง

 28 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ. “แนวโน้มทางการเงินของประเทศเวียดนามในปี 2018”(มกราคม 2561) [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

www.ditp.go.th/contents_attach/212105/212105.pdf [8 พฤษภาคม 2561] 

 29 A World Bank Group Flagship Report. “Doing Business 2018 Reforming to Create Jobs” ( Washington DC: 2017): 4.

 30 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ. “แนวโน้มทางการเงินของประเทศเวียดนามในปี 2018”(มกราคม 2561) [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

www.ditp.go.th/contents_attach/212105/212105.pdf [8 พฤษภาคม 2561]

 31 SCB SME. “แนะ SME คว้าโอกาสท�าตลาด ผ่านธุรกจิไทยท่ีลงทนุในเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: https://businesslinx.globallinker.

com/bizforum/article/แนะ-SME-คว้าโอกาสท�าตลาด-ผ่านธุรกิจไทยที่ลงทุนในเวียดนาม/9342 [14 มกราคม 2561]

 32 SCB SME. “แนะ SME คว้าโอกาสท�าตลาด ผ่านธุรกจิไทยท่ีลงทนุในเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: https://businesslinx.globallinker.

com/bizforum/article/แนะ-SME-คว้าโอกาสท�าตลาด-ผ่านธุรกิจไทยที่ลงทุนในเวียดนาม/9342 [14 มกราคม 2561]

 33 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]

 34 สถาบันพัฒนาอุตสาหกรรมสิ่งทอ. “จุฬาฯเผยเปิด AEC ธุรกิจอัญมณีเครื่องประดับมาแรง” โอกาสที่คุ้มเส่ียงของนักลงทุนไทย” [ออนไลน์] 

แหล่งที่มา: http://www.thaitextile.org/index.php/blog/2016/01/news2-28012016 [16 มกราคม 2561]

 35 ลักษณาวดี บุญชู, “โอกาสการค้าการลงทุนใน CLMV ภายหลังAEC ปี 2558,” สุทธิปริทัศน์ ฉบับที่ 92 (ตุลาคม 2558) : 18.
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ข้อดีอกีข้อหนึง่ทีเ่พิม่แรงจงูใจในการเข้าไปลงทนุในสาธารณรฐัสังคมนยิมเวยีดนามกค็อื ความมเีสถยีรภาพ

ของรฐับาล เนือ่งจากเวยีดนามปกครองด้วยระบอบสงัคมนยิมคอมมวินสิต์ มพีรรคการเมืองเพยีงพรรคเดยีว คอื

พรรคคอมมวินสิต์เวียดนาม (Communist Party of Vietnam: CPV) ซึง่มบีทบาทในการก�าหนดแนวทางการบรหิาร

ประเทศทกุด้าน ท�าให้นโยบายต่างๆ ได้รบัการสานต่ออย่างต่อเนือ่ง ประกอบกบัผูน้�าประเทศทีม่วีสิยัทศัน์ท่ีชดัเจน

ในการบรหิารประเทศ และมคีวามมุง่มัน่ในการพฒันาเศรษฐกิจอย่างจรงิจงั ซึง่ช่วยสร้างความมัน่ใจให้แก่นกัลงทนุ

ต่างชาติที่สนใจเข้ามาลงทุนในสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม36

ในช่วงระยะเวลาประมาณ 20 ปีท่ีผ่านมาน้ี รัฐบาลของสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามได้มีการแก้ไข

ปรบัปรงุกฎหมายเพือ่ให้สอดคล้องกบันโยบายทีต้่องการดงึดดูการลงทนุจากนกัลงทนุชาวต่างชาตมิากขึน้เรือ่ยๆ 

โดยมนีโยบายส่งเสรมิการลงทนุโดยตรงจากต่างประเทศอย่างจรงิจงั37 มกีารให้สทิธปิระโยชน์ต่างๆ แก่นกัลงทนุ

ต่างชาติ เช่น

1. การยกเว้นภาษีน�าเข้าวัตถุดิบ ชิ้นส่วน และส่วนประกอบของวัตถุดิบ เป็นเวลา 5 ปี เพื่อสนับสนุน

การผลิตเพื่อส่งออก

2. การอนญุาตให้นกัลงทนุต่างชาตส่ิงผลก�าไรกลบัประเทศได้อย่างเสร ีโดยประกาศยกเลกิการเกบ็ภาษี

จากผลก�าไรทีโ่อนกลบัประเทศ (Profit Remittance Tax) เพือ่ให้สทิธใินการส่งผลก�าไรกลับประเทศได้อย่างเสรี

โดยไม่เสียภาษี38

3. การอนุญาตให้กิจการที่ถือหุ้นโดยชาวต่างชาติทั้งหมด ร้อยละ 100 โอนผลขาดทุนสะสม (Loss 

Carry Forward) ไปหักลบกับผลก�าไรในปีต่อๆ ไปได้อีกนาน 5 ปี39

4. การลดหย่อนภาษีเงินได้นิติบุคคล ซึ่งโดยปกติจะเสียภาษีร้อยละ 20 แต่อาจได้รับการลดหย่อน 

หากเป็นกลุ่มธุรกิจที่ได้รับการส่งเสริม หรือสถานประกอบการตั้งอยู่ในเขตที่ได้รับการสนับสนุนจากรัฐบาล40  

ขึน้อยูก่บัเงือ่นไขของประเภทกจิการลงทนุ จ�านวนเงนิลงทนุ สถานทีต่ัง้ของโครงการลงทนุ และสดัส่วนการส่งออก 

ตวัอย่างเช่น โครงการลงทนุใหม่ทีต้ั่งอยู่ในพืน้ท่ีด้อยพฒันาทางสงัคมและเศรษฐกิจเป็นอย่างยิง่ ลดอตัราภาษเีงนิได้

นิติบุคคลเหลืออัตราร้อยละ 10 เป็นเวลา 15 นับจากปีที่เริ่มมีรายได้

รัฐบาลเวียดนามได้จัดท�าข้อตกลงเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุน และข้อตกลงเพื่อยกเว้นการเก็บ

ภาษีซ้อน (Double Taxation Avoidance Agreement) กับประเทศต่างๆ กว่า 70 ประเทศ41 ซึ่งรวมถึง

 36 หอการค้าไทยและสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย. “คูม่อืการค้าและการลงทนุสาธารณรฐัสงัคมนยิมเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: http://

www.sme.go.th/upload/mod_download/คู่มือเวียดนาม-20171101171545.pdf [5 กุมภาพันธ์ 2561]

 37 ลักษณาวดี บุญชู, “โอกาสการค้าการลงทุนใน CLMV ภายหลังAEC ปี 2558,” สุทธิปริทัศน์ ฉบับที่ 92 (ตุลาคม 2558): 2.

 38 Thai Garment Manufacturers Association. “ข้อมูลการลงทุน CLMV” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.smi.or.th/ index.php/

sample-sites-7/category/21-clmv-tgma-thai-garment-manufacturers-association?download=55:clmv-tgma-thai-garment-manufacturers-

association [13 มกราคม 2561]

 39 กองส่งเสรมิการลงทนุไทยในต่างประเทศ ส�านกังานคณะกรรมการส่งเสรมิการลงทนุ “การลงทนุในเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: https://

toi.boi.go.th/information/download/443 [5 กุมภาพันธ์ 2561]

 40 กองส่งเสรมิการลงทนุไทยในต่างประเทศ ส�านกังานคณะกรรมการส่งเสรมิการลงทนุ “การลงทนุในเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: https://

toi.boi.go.th/information/download/443 [5 กุมภาพันธ์ 2561]

 41 Dezan Shira & Associates. “An Introduction to Doing Business in Vietnam 2017” [online] Available from: http://www.

asiabriefing.com/store/book/an-introduction-to-doing-business-in-vietnam-2017-6684.html [5February 2561]
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ประเทศไทยด้วย นักลงทุนไทยที่ลงทุนในเวียดนามจึงได้สิทธิการยกเลิกเก็บภาษีซ�้าซ้อน42 และรัฐบาลเวียดนาม
ได้สร้างความน่าเชื่อถือแก่นักลงทุนต่างชาติโดยรับรองว่าหากรัฐบาลเวียดนามออกกฎหมายใหม่ใดๆ ที่ท�าให ้
นกัลงทนุต่างชาตไิด้รบัความเสยีหาย หรอืได้รบัสทิธปิระโยชน์ลดลง นกัลงทนุต่างชาตสิามารถเลือกรบัสิทธปิระโยชน์
ตามใบอนุญาตส่งเสริมการลงทุนท่ีได้รับอยู่เดิม หรือเลือกที่จะรับสิทธิประโยชน์ต่างๆตามที่ระบุไว้ในกฎหมาย
การลงทุนฉบับปรับปรุงใหม่ก็ได้ หากกฎหมายใหม่ให้สิทธิประโยชน์แก่นักลงทุนมากกว่า43

นอกจากนี้ สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามยังมีข้อตกลงระหว่างประเทศที่สร้างความได้เปรียบให้กับ 
นักธุรกิจท่ีเข้ามาลงทุนภายในประเทศอื่นๆ โดยได้ลงนามในสนธิสัญญาความร่วมมือทางเศรษฐกิจกับประเทศ
ต่างๆ เช่น สมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Association of South East Asian Nations) 
กองทนุเงินระหว่างประเทศ (International Monetary Fund) องค์การการค้าโลก (World Trade Organization) 
ข้อตกลงเขตการค้าเสรีกับสหภาพยุโรป (EVFTA) ความตกลงพันธมิตรทางการค้าระดับภูมิภาค (Regional 
Comprehensive Economic Partnership: RCEP) เป็นต้น และปัจจุบันเวียดนามได้รับสิทธิพิเศษทางการค้า
จากประเทศที่พัฒนาแล้ว โดยได้รับสิทธิพิเศษ Most Favored Nation Treatment (MFN)44 กับ 89 ประเทศ 
รวมถึงยังได้รับสิทธิพิเศษทางการค้า Generalized System of Preference (GSP) จากประเทศสหรัฐอเมริกา 
สหภาพยุโรป ญี่ปุ่น และออสเตรเลียอีกด้วย45 ซึ่ง GSP หรือระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเป็นการท่ัวไป 
หมายถงึ การทีป่ระเทศพฒันาแล้วให้สทิธพิเิศษทางภาษศีลุกากรแก่สนิค้าทีม่แีหล่งก�าเนดิในประเทศท่ีก�าลงัพัฒนา
โดยลดหย่อนหรือยกเว้นอากรขาเข้าแก่สนิค้าทีอ่ยูใ่นข่ายได้รบัสทิธพิเิศษทางการค้า ทัง้นี ้ประเทศผูใ้ห้สทิธพิิเศษฯ 
จะเป็นผูใ้ห้แต่เพียงฝ่ายเดยีว ไม่หวงัผลตอบแทนใดๆ ทัง้ส้ิน นอกจากนัน้ สภาธรุกจิไทย-เวยีดนามยงัมกีารก�าหนด
ภารกจิและเป้าหมายทีจ่ะสนบัสนนุให้เกดิการเพ่ิมการลงทนุของนกัธรุกิจไทยในประเทศเวยีดนาม โดยมเีป้าหมาย
เพ่ิมการลงทนุของนกัลงทนุไทยในเวยีดนามจากปี พ.ศ. 2560 ซึง่มมีลูค่าการลงทนุประมาณ 14,000 ล้านเหรยีญสหรฐั 
มาเป็น 20,000 ล้านเหรยีญสหรฐั ในปี พ.ศ. 2563 รวมถงึมเีป้าหมายทีจ่ะก้าวขึน้มาเป็นประเทศผู้ลงทนุในเวียดนาม
ใน 10 อนัดบัแรกให้ได้46 อกีทัง้ยงัมแีรงกระตุน้จากรฐับาลไทย โดยรฐัมนตรกีระทรวงการคลงัได้ออกมาให้ความเหน็
เชญิชวนให้ผู้ประกอบการวสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อมไปลงทนุในเวยีดนามมากขึน้ด้วย47 จงึเป็นสญัญาณ
อนัดทีีแ่สดงให้เหน็ถงึความเป็นไปได้ทีจ่ะได้รบัการสนบัสนนุจากภาครฐัและเอกชนทีเ่กีย่วข้อง ท�าให้เหน็แนวโน้ม
ที่ผู้ลงทุนจะได้รับการสนับสนุนและส่งเสริมจากองค์กรต่างๆ ในการเข้าไปลงทุนทางตรงในประเทศเวียดนาม

 42 Thai Garment Manufacturers Association. “ข้อมูลการลงทุน CLMV” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.smi.or.th/index.php/

sample-sites-7/category/21-clmv-tgma-thai-garment-manufacturers-association?download=55:clmv-tgma-thai-garment-manufacturers-

association [13 มกราคม 2561]

 43 หอการค้าไทยและสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย. “คูม่อืการค้าและการลงทนุสาธารณรฐัสงัคมนยิมเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: http://

www.sme.go.th/upload/mod_download/คู่มือเวียดนาม-20171101171545.pdf [5 กุมภาพันธ์ 2561]

 44 มาตรการทางการค้าระหว่างประเทศโดยไม่เลอืกปฏบิตั ิ(Non-Discrimination) คอื ให้การปฏิบตัต่ิอสนิค้าจากประเทศต่างๆอย่างเท่าเทยีมกนั 

(Most Favored Nation Treatment: MFN) กล่าวคอืแต่ละประเทศจะต้องเรยีกเกบ็ภาษศุีลกากร หรอืค่าธรรมเนยีม หรอืใช้มาตรการใดๆ กับสนิค้าทีน่�าเข้า

จากประเทศสมาชิกอื่นๆ เท่าเทียมกันทุกประเทศ

 45 หอการค้าไทยและสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย. “คูม่อืการค้าและการลงทนุสาธารณรฐัสงัคมนยิมเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: http://

www.sme.go.th/upload/mod_download/คู่มือเวียดนาม-20171101171545.pdf [5 กุมภาพันธ์ 2561]

 46 SCB SME. “แนะ SME คว้าโอกาสท�าตลาด ผ่านธุรกจิไทยท่ีลงทนุในเวยีดนาม” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า: https://businesslinx.globallinker.

com/bizforum/article/แนะ-SME-คว้าโอกาสท�าตลาด-ผ่านธุรกิจไทยที่ลงทุนในเวียดนาม/9342 [14 มกราคม 2561]

 47 Independent News Network. “รมว.คลังชวนผู้ประกอบการลงทุนในCLMV” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.innnews.co.th/

show/789625/รมว.คลังชวนผู้ประกอบการลงทุนในCLMV [12 มกราคม 2561]
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4. ปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรง 
ในต่างประเทศและปัญหาเฉพาะของการไปลงทุนทางตรงในในประเทศเวียดนาม

4.1 ปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายในประเทศ

 4.1.1 ปัญหาที่เกิดจากภาครัฐ

  ทศิทางการพฒันาอตุสาหกรรมอญัมณแีละเคร่ืองประดบัของไทยท่ีผ่านมา หน่วยงานภาครฐั

และเอกชนในส่วนกลางและภูมิภาคจ�านวนมากมีการจัดท�ายุทธศาสตร์พัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและ 

เครือ่งประดบัไทย โดยหน่วยงานทีส่�าคญั ได้แก่ ส�านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาติ 

(สศช.) กระทรวงพาณิชย์ สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแห่งชาติ (องค์การมหาชน) (สวอ.) 

กระทรวงอุตสาหกรรม กระทรวงแรงงาน ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) กระทรวง มหาดไทย  

สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย (คณะกรรมการอัญมณีและเครื่องประดับ) สภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย 

(กลุม่อตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบั) สมาคมผูค้้าอัญมณไีทยและเครือ่งประดบั อย่างไรกต็าม ปัญหาคอื

แต่ละหน่วยงานยังขาดการบูรณาการแผนการท�างาน จึงเป็นการท�างานในลักษณะต่างฝ่ายต่างท�า ส่งผลเสียคือ

มเีน้ืองานหลายส่วนซ�า้ซ้อนกัน โดยเฉพาะงานส่งเสรมิการตลาดต่างประเทศมกัมีการท�างานซ�า้ซ้อนกนัค่อนข้างมาก 

ขณะที่งานบางด้านซึ่งเป็นงานส�าคัญตามนโยบายรัฐบาล อาทิ การพัฒนาสินค้าอัญมณีและเครื่องประดับที่เป็น

ผลติภณัฑ์ชมุชน (OTOP) การขยายและพฒันาตลาดในประเทศ การน�าระบบเทคโนโลยสีารสนเทศมาใช้ออกแบบ

และการท�าธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับ และการพัฒนาเครือข่ายวิสาหกิจอัญมณีและเครื่องประดับ ยังไม่มี

การผลักดันมากเท่าที่ควร48

  เนือ่งจากประเทศไทยมกีารก�าหนดเป้าหมายของอตุสาหกรรมอญัมณแีละเครือ่งประดบัของ

ประเทศไทยเพื่อไปสู่ “ศูนย์กลางอัญมณีและเครื่องประดับโลก”ภาครัฐจึงมีแนวทางในการส่งเสริมอุตสาหกรรม

อญัมณแีละเครือ่งประดับในหลายด้าน เช่น ส่งเสรมิศักยภาพบคุลากรทัง้ทางด้านการศึกษาและทางด้านการสนบัสนนุ

เงนิทุนแก่ผูป้ระกอบการขนาดกลางและขนาดเลก็ สร้างภาพลกัษณ์และยกระดบัอตุสาหกรรมไปสูก่ารสร้างตราสนิค้า

ของผูป้ระกอบการให้มชีือ่เสยีงในระดบัสากล เป็นต้น ซึง่จะเป็นประโยชน์อย่างยิง่กบัผูป้ระกอบการผลติและจ�าหน่าย

เคร่ืองประดบัโดยทัว่ไป อย่างไรก็ด ีไม่ปรากฏว่ามแีนวทางส่งเสรมิให้มกีารไปลงทนุทางตรงในต่างประเทศแต่อย่างใด 

โดยเฉพาะในด้านของการตั้งฐานการผลิต ซึ่งเห็นได้ชัดว่ามีการส่งเสริมให้ตั้งฐานการผลิตในไทย สะท้อนให้เห็น

จากการพยายามแก้ปัญหาต้นทุนวัตถุดิบจากการน�าเข้าโดยใช้มาตรการทางภาษี และการสร้างความร่วมมือกับ

ต่างประเทศนัน่เอง ส่วนในการไปลงทนุทางตรงโดยการตัง้สาขาเพือ่ขยายตลาดนัน้กม็ไิด้มกีารส่งเสรมิเป็นพเิศษ

แต่อย่างใด

 48 จักรกฤษณ์ ดวงพัสตรา. “การวิเคราะห์ยุทธศาสตร์การพัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและเคร่ืองประดับไทย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

www.bu.ac.th/knowledgecenter/executive_journal/oct_dec_12/pdf/aw03.pdf. [11 มิถุนายน 2561]
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 4.1.2 ปัญหาที่เกิดจากผู้ประกอบธุรกิจ

  1) ปัญหาแรงงานมีผีมือ

   ในกรณทีีต้่องการผลติเครือ่งประดับนัน้ จ�าเป็นทีจ่ะต้องมกีารออกแบบ การขึน้รปู การเจยีระไน

อัญมณีหรือขั้นตอนอ่ืนๆ อันจะต้องใช้ความช�านาญพิเศษซึ่งช่างฝีมือไทยมีชื่อเสียงในเรื่องดังกล่าว อย่างไรก็ดี 

ช่างฝีมอืทีม่คีวามช�านาญขัน้สงูนัน้ แม้กระทัง่ในประเทศไทยเองก็มจี�านวนไม่มาก การจะไปลงทนุในต่างประเทศ 

หากเป็นในส่วนของขัน้ตอนการผลติทีต้่องการแรงงานฝีมอืดงักล่าว ก็อาจประสบปัญหาทีไ่ม่สามารถหาช่างฝีมอื

ทีม่ฝีีมอืเฉพาะด้านหรอืมทัีกษะพเิศษอย่างช่างไทยท่ีประเทศเวยีดนามได้ หรอืหากต้องการให้ช่างชาวไทยทีม่ฝีีมอื

ไปท�างานด้วยที่ต่างประเทศ ก็อาจประสบปัญหาท่ีไม่สามารถชักจูงให้ช่างฝีมือที่ไทยย้ายมาท�างานที่เวียดนาม 

และในกรณทีีจ่ะมแีรงงานชาวไทยไปท�างานทีเ่วียดนามนัน้ จะต้องพิจารณาถงึข้อจ�ากัดในการขอใบอนญุาตท�างาน

ในเวียดนามด้วย

   ในกรณขีองชาวต่างชาตทิีต้่องการมาท�างานในเวยีดนามเป็นเวลานานกว่า 90 วนันัน้ จะต้อง

ขอใบอนญุาตท�างาน (Work Permit) จากส�านกังานแรงงานประจ�าท้องที ่(The Local Department of Labor, 

Invalids and Social Affairs: DOLISA) เสียก่อน49 โดยต้องยื่นขออนุญาตล่วงหน้าไม่ต�่ากว่า 15 วันก่อนเข้ามา

ท�างานในเวยีดนาม50 และจะได้รบัอนญุาตเป็นเวลานานทีสุ่ดไม่เกนิ 36 เดอืน ยกเว้นแรงงานต่างชาตริะดบักรรมการ

ของบรษัิททีเ่ข้ามาจดทะเบยีนก่อต้ังตามกฎหมายของเวยีดนาม หรอืชาวต่างชาตทิีด่�ารงต�าแหน่งหวัหน้าส�านกังาน

ตวัแทนสาขาของบรษิทัต่างชาตใินเวยีดนาม และนกักฎหมายต่างชาตทิีไ่ด้รบัใบรับรองจากกระทรวงยตุธิรรมของ

เวียดนามให้ปฏิบัติหน้าท่ีในเวียดนามเป็นต้น51 ดังน้ี หากต้องการน�าแรงงานจากประเทศไทย เช่น ช่างฝีมือ

เจยีระไนมาท�างานในเวยีดนามนัน้ ผูป้ระกอบการก็จ�าต้องขอใบอนญุาตการท�างานให้ลูกจ้างของตนเองก่อนด้วย

  2) ปัญหาผู้ประกอบการขาดความช�านาญในการพัฒนาสินค้าที่ต้องใช้ความคิดสร้างสรรค์

   กล่าวคือ ยังมีการขาดแคลนท้ังจ�านวนและคุณภาพของนักออกแบบที่ได้รับการยอมรับ

จากต่างประเทศ เน่ืองจากผู้ประกอบการส่วนใหญ่มีพื้นฐานจากการผลิตเป็นธุรกิจครอบครัวที่มีทักษะด้าน 

การเจยีระไนแต่ยงัขาดทกัษะการออกแบบให้สอดคล้องกบัความต้องการของตลาดท่ีเปล่ียนไป การออกแบบส่วนใหญ่

จะเป็นการใช้ประสบการณ์ การต่อยอดประสบการณ์เดมิ และการลอกเลียนแบบกนัเองระหว่างผู้ประกอบการ52 

ซึ่งการขาดความคิดสร้างสรรค์ในการออกแบบเครื่องประดับนี้ ท�าให้การผลิตเครื่องประดับในไทย เน้นการผลิต

แบบรับจ้างผลิต (OEM) แทนท่ีจะสามารถน�าความสามารถในการผลิตไปสร้างเป็นแบรนด์เครื่องประดับซึ่งจะ

 49 ศูนย์พัฒนาการค้าและธุรกิจไทยในอาเซียน ส�านักงานส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ ณ นครโฮจิมินห์. “การท�าวิซ่าพ�านักในต่างประเทศ/ 

ใบอนุญาตท�างาน” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.ditp.go.th/contents_attach/92818/92818.pdf (17 มิถุนายน 2561)

 50 Bui Hong Nhung. “New work permit regulations for expats in Vietnam” [online] available from: https://e.vnexpress.net/

news/news/new-work-permit-regulations-for-expats-in-vietnam-3357502.html (17 June 2018)

 51 ส�านักงาน ก.พ. “ใบอนุญาตท�างาน (Work Permit) เวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http:www.aseanthai.net/ewtnews.php? 

nid=4316&filename=index [17 มิถุนายน 2561]

 52 ส�านกังานส่งเสรมิวิสาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม. แผนปฏบิตักิารส่งเสรมิวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมรายสาขาอตุสาหกรรมอญัมณี

และเครื่องประดับ หน้า 58.
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เป็นการสร้างมลูค่าได้มากกว่า ปัญหานีเ้ป็นปัญหาทีรั่ฐบาลตระหนกัเป็นอย่างด ีเหน็ได้จากโครงการต่างๆของรฐั 

เช่น โครงการเพิม่ความสามารถในการออกแบบให้แก่กจิการทีเ่ป็นผู้รบัจ้างผลิต (OEM) และโครงการ East Meet 

West จับคู่ผู้ผลิตและนักออกแบบรุ่นใหม่ แสดงให้เห็นว่ารัฐไม่ได้นิ่งเฉยต่อปัญหาดังกล่าว โดยได้พยายามแก้ไข

ปัญหานี้ในหลายวิธี อย่างไรก็ดี ประเด็นดังกล่าวก็ยังคงเป็นปัญหาอยู่ในปัจจุบัน

  3) ปัญหาผู้ประกอบการขาดความน่าเชื่อถือ

   เนือ่งจากการประกอบกจิการอญัมณแีละเครือ่งประดบันัน้ เป็นการประกอบกจิการในสินค้า

ทีม่มีลูค่าสงู การสร้างความเชือ่มัน่ให้แก่ผูบ้รโิภคจึงมคีวามจ�าเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะหากผูป้ระกอบการต้องการ

จะท�าการตลาดต่างประเทศหรือการตลาดออนไลน์แล้ว ความไว้วางใจที่จะท�าให้ลูกค้าซื้อของที่มีมูลค่าสูงจาก 

ผู้ประกอบการท่ีไม่ได้มีช่ือเสียงหรือเป็นที่รู ้จักมายาวนานเป็นส่ิงที่ไม่อาจมองข้ามได้ หากผู้ประกอบการ 

เครื่องประดับไทยสามารถพัฒนาจุดด้อยนี้ได้ ก็จะท�าให้ธุรกิจเติบโตขึ้นเป็นอย่างมาก หนึ่งในทางแก้ของปัญหา

ดังกล่าว คือ การที่ภาครัฐมีการออกเครื่องหมายรับรองคุณภาพของอัญมณี สินค้าหรือตัวผู้ประกอบให้แก่สินค้า

และผู้ประกอบการที่มีคุณสมบัติเหมาะสม เครื่องหมายรับรองคุณภาพเป็นหน่ึงในวิธีสร้างความน่าเช่ือถือแก ่

ตัวสินค้าและผู้ประกอบการ ท้ังน้ี เครื่องหมายรับรองจัดเป็นเครื่องหมายการค้าประเภทหนึ่ง เป็นเครื่องหมาย 

ที่ต้องน�าไปใช้ติดท่ีสินค้าหรือใช้ร่วมกับการบริการ เพ่ือรับรองเกี่ยวกับแหล่งก�าเนิด ส่วนประกอบ วิธีการผลิต 

คณุภาพ หรอืคณุลกัษณะอย่างใดอย่างหนึง่ของสนิค้า หรอืบรกิาร เพือ่ให้ผูม้าซือ้สนิค้าหรอืผูใ้ช้บรกิารได้ทราบว่า

สินค้าหรือบริการนั้นๆ มีคุณภาพและมีการรับรองความมีคุณภาพโดยผู้ที่เป็นเจ้าของเครื่องหมายรับรอง

  4) ปัญหาการไม่เข้ามาในระบบของผู้ประกอบการ

   ปัญหาผู้ประกอบการอยู่นอกระบบนี้ เช่น การไม่จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลเพื่อเลี่ยงภาษี 

ส่งผลอย่างเป็นนัยยะส�าคัญต่อการพัฒนาอุตสาหกรรม เนื่องจากเป็นต้นเหตุส�าคัญที่ท�าให้การพัฒนาหรือความ

พยายามให้การส่งเสริมหรือช่วยเหลือผู้ประกอบการไม่สัมฤทธ์ิผลเท่าที่ควร ตัวอย่างเช่น ความพยายามในการ

ช่วยเหลอืผูป้ระกอบการในการเข้าถงึแหล่งเงนิทนุ ตามแผนปฏบิตักิารส่งเสรมิวสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม

อุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับที่ได้มีแผนงานจัดตั้งธนาคาร/ศูนย์รับฝากอัญมณี หรือ Gems Bank ขึ้น

โดยกระทรวงพาณชิย์ ได้ร่วมมอืกบัสมาคมผูค้้าอญัมณไีทยและเครือ่งประดับ-สมาคมผู้ค้าอญัมณแีละเครือ่งประดบั

จันทบุรี-สมาคมผู้ผลิตอัญมณีและเครื่องประดับ-สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแห่งชาติ 

(องค์การมหาชน) และธนาคารเพือ่ธรุกจิขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs Bank) เพือ่ให้สามารถน�าพลอยมาเป็น

หลกัทรพัย์ค�า้ประกนัเงนิกูจ้ากธนาคารได้นัน้ อย่างไรกด็ ีแผนดงักล่าวไม่ประสบความส�าเร็จเนือ่งจากสาเหตหุนึง่ 

คือ การไม่เข้ามาในระบบของผู้ประกอบการ เป็นต้น53

 53 สัมภาษณ์ นาย ปรีดา เตียสวุรรณ์ อุปนายกสมาคมผู้ค้าอัญมณีไทยและเครื่องประดับ
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 4.1.3 ปัญหาอื่นๆ

  1) ขาดแคลนวัตถุดิบ

   การขาดแคลนวตัถดุบิภายในประเทศเชงิพาณชิย์ ส่งผลให้ต้องพึง่พาการน�าเข้าจากต่างประเทศ 

แต่ส�าหรับผู้ประกอบการวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมบางรายท่ีไม่มีศักยภาพมากพอในการเสาะหาแหล่ง

วัตถุดิบจากนอกประเทศได้เอง ก็จะต้องพึ่งพาการรับซื้อจากพ่อค้าในประเทศอีกต่อหนึ่งท�าให้ต้นทุนการผลิต 

เพ่ิมสงูขึน้ นอกจากนี ้ไทยยงัประสบปัญหาการขาดแคลนช้ินส่วนประกอบอืน่ๆ ส่วนใหญ่ต้องส่ังจากต่างประเทศ

โดยเฉพาะประเทศจีน54

  2) ราคาวัตถุดิบผันผวน

   โดยเฉพาะทองค�ายังไม่ได้ขึ้นรูป และเนื้อเงินซึ่งทั้งสองล้วนเป็นส่วนประกอบที่ส�าคัญ 

ในการผลิตเครื่องประดับ

4.2 ปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายนอกประเทศ

 4.2.1 ปัญหาจากข้อกฎหมายของประเทศเวียดนาม

  1) ปัญหาความยุ่งยากของขั้นตอนตามกฎหมาย

   ในการเข้าไปลงทนุประกอบธรุกจิผลิตและจ�าหน่ายเครือ่งประดบัในสาธารณรฐัสังคมนยิม

เวยีดนามนัน้ มีขัน้ตอนทีน่กัลงทนุจะได้ปฏบิตัติามจ�านวนมาก และต้องตดิต่อประสานงานกบัหน่วยงานหลายฝ่าย 

ซึง่ท�าให้อาจต้องใช้เวลาในการด�าเนนิการเป็นระยะเวลานาน โดยจ�าเป็นต้องขอหนงัสอืและขออนญุาตด�าเนนิการ

ต่างๆ ดังต่อไปนี้

   (1) การขอหนงัสอืลงทะเบยีนการลงทนุ (Investment Registration Certificate: IRC)

    ตาม Law on Investment 2014 ของสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามนั้น ได้วาง

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขอหนังสือลงทะเบียนการลงทุน (Investment Registration Certificate: IRC) เอาไว้ 

โดยในกรณทีีเ่ป็นการลงทนุของนกัลงทนุต่างชาตหิรอืเป็นองค์กรธรุกจิ (Economic Organization) ทีม่ลีกัษณะ

ตามมาตรา 23.1 กล่าวคือ องค์กรธุรกิจท่ีมีลักษณะต่างชาติ55 ผู้ลงทุนจะต้องขอหนังสือลงทะเบียนการลงทุน 

 54 ส�านกังานส่งเสรมิวิสาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม. แผนปฏบิตักิารส่งเสรมิวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมรายสาขาอตุสาหกรรมอญัมณี

และเครื่องประดับ หน้า 58.

 55 LAW ON INVESTMENT Law No. 67-2014-QH13 Article 23

  1. An economic organization must satisfy the conditions and carry out investment procedures in accordance with 

regulations applicable to foreign investors upon investment for establishment of an economic organization; investment in the form 

of capital contribution or purchase of shares or portion of capital contribution to an economic organization; or investment on the 

basis of a BCC contract in any one of the following cases:

   (a) 51% or more of its chapter capital is held by a foreign investor(s), or a partnership has a majority of partners 

being foreign individuals in respect of economic organizations being a partnership;

   (b) 51% or more of its chapter capital is held by an economic organization(s) prescribed in paragraph (a) of this clause;

   (c) 51% or more of its chapter capital is held by a foreign investor(s) and an economic organization(s) prescribed 

in paragraph (a) of this clause.
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เสียก่อน56 เพื่อเป็นการก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้ลงทุนชาวต่างชาติเพื่อลงทุนในประเทศเวียดนาม

   (2) การขอหนังสือลงทะเบียนบริษัท (Enterprise Registration Certificate: ERC)

     Law on Enterprises Law 2014 มาตรา 4 ได้นยิามค�าว่า Enterprise Registration 

Certificate (ERC) ไว้ว่าหมายถึง เอกสารเป็นหนังสือหรือเอกสารอิเล็กทรอนิกส์ ที่หน่วยงานขึ้นทะเบียนธุรกิจ

ออกให้แก่ธรุกจิหนึง่ๆ และมข้ีอมลูเกีย่วกบัการจดทะเบยีนบรษิทั57 จากบทนยิามจะเหน็ได้ว่าหนงัสอืลงทะเบยีน

การบริษทันีเ้ป็นเอกสารทีบ่รษิทัทีก่่อตัง้โดยกฎหมายเวยีดนามจะต้องม ีไม่ได้แบ่งแยกเฉพาะธรุกจิทีเ่ป็นของต่างชาติ

แต่อย่างใด โดยในมาตรา 28 ได้วางหลักเกณฑ์ในการออกหนังสือลงทะเบียนการบริษัทเอาไว้ ซึ่งได้ก�าหนดให้

ต้องไม่เป็นการลงทะเบยีนในธรุกจิทีต้่องห้าม ชือ่ของบรษัิทต้องเป็นไปตามหลักการทีก่ฎหมายก�าหนด มใีบค�าร้อง

ที่ถูกต้องสมบูรณ์ และได้ช�าระค่าธรรมเนียมตามที่กฎหมายก�าหนด58 และในเนื้อหาของ Law on Enterprises 

Law 2014 ก็จะมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกับการต้ังบริษัทในรูปแบบต่างๆ ได้แก่ กิจการเจ้าของคนเดียว 

(Private Enterprise) ห้างหุ้นส่วน (Partnership) บรษิทัจ�ากดั (Limited Liability Company) ซ่ึงรปูแบบธรุกิจ

แต่ละประเภทก็มีเงื่อนไขในการจัดตั้งที่แตกต่างกันออกไป ดังน้ี ไม่ว่าจะเป็นธุรกิจประเภทใดก็จะต้องมีการขอ

จดทะเบียนหนังสือลงทะเบียนบริษัททั้งสิ้น การท�าธุรกิจเกี่ยวกับอัญมณีและเครื่องประดับก็เช่นกัน

   (3) การขอใบอนุญาตเฉพาะด้าน

    นอกจากการขอหนงัสือลงทะเบยีนการลงทนุและหนงัสือลงทะเบยีนบรษิทัแล้ว ในกรณี

ของนกัลงทนุต่างชาตทิีต้่องการจะด�าเนนิกจิการเหมอืงแร่ในประเทศเวยีดนาม กฎหมายแร่ปี พ.ศ. 2553 (Mineral 

Law 2010) ตามประกาศของกระทรวงทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม (Ministry of Natural Resources 

and Environment: MONRE) ซึ่งได้ออก Decree No. 15/2012/ND-CP ลงวันที่ 9 มีนาคม พ.ศ. 2555 และ 

Decree No. 22/2012/ND-CP ลงวันที่ 26 มีนาคม พ.ศ. 2555 ก�าหนดให้ต้องมีใบอนุญาตการลงทุนส�าหรับ

โครงการเหมืองแร่ท่ีออกให้บริษัทต่างชาติหรือชาวต่างชาติ หรือการร่วมลงทุนกับต่างชาติจะครอบคลุมตั้งแต่ 

การส�ารวจ และการท�าเหมืองแร่ด้วย

   การขออนญุาตท�าเหมอืงแร่ในสาธารณรฐัสังคมนยิมเวยีดนามนัน้ จะต้องพจิารณาหลักเกณฑ์

ต่างๆ ทีก่�าหนดในกฎหมายแร่ปี พ.ศ. 2553 หรอื Mineral Law 2010 ซึง่มผีลบงัคบัใช้ตัง้แต่วนัที ่1 กรกฎาคม 2554 

เป็นต้นมา ในกฎหมายดังกล่าวได้ก�าหนดกลยุทธ์และแผนงานหลัก (Master Plans) ที่เกี่ยวข้องกับการส�ารวจ 

 56 LAW ON INVESTMENT Law No. 67-2014-QH13 Article 36.

  1. The cases which require the procedures for issuance of an IRC to be carried out [shall comprise:]

   (a) Investment projects of foreign investors;

   (b) Investment projects of economic organizations prescribed in article 23.1 of this Law.

 57 Law in Enterprises Law Article 4 13. Enterprise registration certificate means the written or electronic document which 

an business registration office issues to an enterprise and which records information about enterprise registration.

 58 Law in Enterprises Law Article 28 1. An enterprise shall be issued with an enterprise registration certificate if it satisfies 

all of the following conditions: (a) Its registered line of business is not prohibited from business investment; (b) The name of the 

enterprise complies with the provisions of articles 38, 39, 40 and 42 of this Law; (c) It has a valid application file for enterprise 

registration; (d) It has paid in full the enterprise registration fee as stipulated by the law on charges and fees. 
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และกระบวนการท�าเหมืองแร่ในประเทศ59 โดยกฎหมายฉบับนี้ก�าหนดให้การส�ารวจแร่เบื้องต้นในเวียดนามต้อง

ได้รับการอนุมัติจากคณะกรรมการประชาชนและในกรณีการลงพื้นที่และเก็บตัวอย่างแร่จากพื้นผิวไปศึกษาวิจัย 

จะต้องได้รับการยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษร (Written Consent) จากคณะกรรมการประชาชนด้วย60

   ภายใต้ Mineral Law 2010 ใบอนญุาตเหมอืงแร่แบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ คอื ใบอนุญาต

ส�ารวจแร่ขั้นรายละเอียด (Mineral Exploration License) และใบอนุญาตท�าเหมืองแร่ (Mineral Mining 

License) โดยคณะกรรมการประชาชน (The Provincial People’s Committee) และกระทรวงทรัพยากร 

ธรรมชาติและสิง่แวดล้อมเป็นหน่วยงานทีร่บัผดิชอบในเรือ่งออกใบอนญุาตส�ารวจแร่และใบอนญุาตท�าเหมอืงแร่61

   หลักเกณฑ์ในการยื่นขอใบอนุญาตส�ารวจแร่ขั้นรายละเอียด และใบอนุญาตท�าเหมืองแร่

ในเวียดนาม มีดังนี้

   (1) ใบอนุญาตส�ารวจแร่ขั้นรายละเอียด (Mineral Exploration License)

    ผูข้อใบอนญุาตนัน้จะต้องเป็นบรษิทัทีถ่กูต้องตามกฎหมาย (อาจเป็นบรษัิททีถ่กูต้อง

ตามกฎหมาย สหกรณ์หรอืสหภาพของสหกรณ์ทีถ่กูต้องตามกฎหมาย (Law on Co-operatives) บรษิทัต่างชาติ

ที่มีส�านักงานตัวแทนหรือสาขาในประเทศ)

    นิติบุคคลนั้นจะต้องมีบุคลากรรับผิดชอบด้านเทคนิคที่จบปริญญาจากมหาวิทยาลัย

ในสาขาธรณีวิทยาและมีประสบการณ์อย่างน้อย 5 ปี ในด้านการส�ารวจแร่ และเป็นผู้ที่มีความรู้ความเข้าใจ 

ในมาตรฐานและเงือ่นไขของงานด้านการส�ารวจแร่ ต้องมบีคุลากรทีไ่ด้รบัการฝึกฝนในด้านการส�ารวจธรณวีทิยา 

อุทกธรณีวิทยา ธรณีวิศวกรรม การเจาะส�ารวจ และมีเครื่องจักรอุปกรณ์ที่เกี่ยวข้อง

    ใบอนุญาตส�ารวจแร่นี้จะมีระยะเวลาไม่เกิน 48 เดือน และสามารถต่ออายุได้ไม่เกิน 

48 เดอืน โดยในการต่ออายแุต่ละคร้ัง จะต้องคืนพืน้ทีไ่ม่น้อยกว่าร้อยละ 30 ของพืน้ทีท่ี่ได้รบัอนญุาตตามทีร่ะบไุว้

ในใบอนุญาต ผู้ลงทุนสามารถถือครองใบอนุญาตได้พร้อมกันมากสุดไม่เกิน 5 ใบ ทั้งนี้ ผู้ถือใบอนุญาตนี้มีสิทธิ

ในการขอใบอนญุาตท�าเหมอืงแร่ในพืน้ทีท่ีเ่จาะส�ารวจแร่ได้ แต่จะต้องยืน่ขอภายใน 6 เดอืน หลังจากวันทีใ่บอนญุาต

เจาะส�ารวจแร่หมดอายุ62

   (2) ใบอนุญาตท�าเหมืองแร่ (Mineral Mining License)

    ผูข้อใบอนญุาตนัน้จะต้องเป็นบรษิทัทีจ่ดทะเบยีนถกูต้องตามกฎหมาย หรอืเป็นสหกรณ์

 59 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]

 60 กรมทรัพยากรธรณี “ข้อมูลด้านอุตสาหกรรมเหมืองแร่สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: ww.dmr.go.th/download/

article/article_20140204093131.pdf [12 กุมภาพันธ์ 2561]

 61 Mayer Brown JSM Legal, “Vietnam’s 2010 Mineral Law” [online] Available from: https://www. mayerbrown.com/ 

publications/ vietnams-2010-mineral-law-03-14-2011/ [12 February 2561]

 62 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]
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และสหภาพของสหกรณ์ตามกฎหมายสหกรณ์ จะต้องมโีครงการลงทนุท�าเหมอืงแร่ส�าหรบัพืน้ทีท่ีไ่ด้มกีารส�ารวจแร่ 

และปริมาณส�ารองแร่ท่ีได้รับอนุญาตตามแผนงานหลัก โครงการท�าเหมืองแร่จะต้องมีแผนงานว่าจ้างบุคลากร

เฉพาะงาน การใช้เครื่องจักรอุปกรณ์และเทคโนโลยี และแผนงานการใช้เครื่องจักรอุปกรณ์ที่เหมาะสม ในกรณี

ที่เป็นแร่ที่มีพิษ จะต้องได้รับอนุมัติจากนายกรัฐมนตรี จะต้องท�ารายงานวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อม และ

ต้องมีเงินลงทุนอย่างน้อยร้อยละ 30 ของเงินลงทุนทั้งหมดของโครงการท�าเหมืองแร่63

    ใบอนญุาตหนึง่จะมอีายไุม่เกิน 30 ปี และสามารถขอต่ออายไุด้หลายครัง้ แต่ระยะเวลา

การต่ออายุรวมทั้งหมดต้องไม่เกิน 20 ปี หากมีการโอนสิทธิการท�าเหมืองแร่ให้กับบุคคลอื่นแล้ว ระยะเวลาของ

การท�าเหมอืง คอื ระยะเวลาทีเ่หลอืในใบอนญุาตนัน้ โดยผู้ถอืใบอนญุาตสามารถคืนใบอนญุาตทัง้หมดหรือบางส่วนได้ 

รวมทัง้ยงัมสีทิธใินการแต่งแร่ทีไ่ด้มาจากการท�าเหมอืงแร่ในพืน้ทีท่ีไ่ด้รบัอนญุาต และมสิีทธใินการส�ารวจแร่เพิม่เตมิ

ในพื้นที่ที่ได้รับอนุญาตท�าเหมืองด้วย64

    นอกจากนี ้นติบิคุคลทีท่�าเหมอืงแร่จะต้องมคีวามรบัผดิชอบให้ความช่วยเหลอืเกีย่วกบั

ค่าใช้จ่ายในระบบสาธารณปูโภคของชมุชนทีท่�าเหมอืงแร่ ให้การป้องกนั ฟ้ืนฟสูภาพแวดล้อมของท้องถ่ิน ให้ความ

ส�าคัญในการว่าจ้างคนท้องถิ่น และให้ความส�าคัญต่อพื้นที่และอาชีพของคนที่มีการเวนคืนพื้นที่ส�าหรับการท�า

เหมืองแร่ด้วย65

    ทัง้นี ้ผูล้งทนุทีย่ืน่ขอใบอนญุาตท�าเหมอืงแร่นัน้จะต้องศึกษาถงึความเป็นไปได้ในการท�า

เหมอืงแร่ ประเมนิผลกระทบสิง่แวดล้อมหรือจดัท�ารายงานผลกระทบส่ิงแวดล้อมในพืน้ทีท่ีจ่ะท�าเหมอืงแร่นัน้ด้วย 

ซึง่ขึน้อยู่กบัขนาดของเหมอืง กล่าวคอื ในกรณทีีข่นาดการผลติของเหมอืงมปีรมิาณต�า่กว่า 100,000 ลูกบาศก์เมตร

ต่อปี จะต้องจดัท�ารายงานประเมนิผลกระทบส่ิงแวดล้อม โดยยืน่ขออนมุตัจิากหน่วยงานด้านส่ิงแวดล้อมส่วนท้องถิน่ 

ส่วนเหมืองที่มีขนาดการผลิตมากกว่าที่ก�าหนดน้ี จะต้องจัดท�ารายงานผลกระทบส่ิงแวดล้อมและยื่นขออนุมัติ

จากส�านกังานสิง่แวดล้อมแห่งชาต ิ(National Environmental Agency) ในสงักัดกระทรวงทรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อมเพื่อใช้ประกอบการยื่นขอใบอนุญาตท�าเหมืองแร่ต่อไป66

    ดังนี้ จะเห็นได้ว่าการจะเข้าไปลงทุนท�าเหมืองในสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามนั้น 

ผูล้งทนุจะต้องผ่านขัน้ตอนการขออนญุาตทีม่รีายละเอยีดจ�านวนมาก ต้องมกีารขอหนงัสอืลงทะเบยีนการลงทนุ 

(Investment Registration Certificate: IRC) เนื่องจากเป็นนักลงทุนชาวต่างชาติ ต้องขอหนังสือลงทะเบียน

บรษิทั (Enterprise Registration Certificate: ERC) นอกจากนัน้ยงัต้องมใีบอนญุาตการลงทนุส�าหรบัโครงการ

เหมืองแร่ที่ออกให้ชาวต่างชาติ ใบอนุญาตส�ารวจแร่ขั้นรายละเอียด (Mineral Exploration License) และ 

 63 กรมทรัพยากรธรณี “ข้อมูลด้านอุตสาหกรรมเหมืองแร่สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: ww.dmr.go.th/download/

article/article_20140204093131.pdf [12 กุมภาพันธ์ 2561]

 64 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]

 65 กรมทรัพยากรธรณี “ข้อมูลด้านอุตสาหกรรมเหมืองแร่สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: ww.dmr.go.th/download/

article/article_20140204093131.pdf [12 กุมภาพันธ์ 2561]

 66 ศูนย์ข้อมูลอัญมณีและเครื่องประดับ. “โอกาสการค้าและการลงทุนอัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา: http://

www.tpa.or.th/writer/read_this_book_topic.php?bookID=3294&pageid=1&read=true&count=true [16 มกราคม 2561]
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ใบอนุญาตท�าเหมืองแร่ (Mineral Mining License) อีกด้วย ซึ่งแต่ละขั้นตอนการขอใบอนุญาตก็มีรายละเอียด

ปลีกย่อยอีกเป็นจ�านวนมากดังที่ได้กล่าวไปข้างต้น ซึ่งอาจเป็นอุปสรรคในการลงทุนของนักลงทุนไทยที่ต้องการ

ไปแสวงหาทรัพยากรกล่าวคือต้องการไปท�าเหมืองอัญมณีได้

  2) ปัญหาข้อจ�ากัดในการท�าธุรกิจของชาวต่างชาติ

   ใน Law on Investment 2014 มีบทบัญญัติก�าหนดการลงทุนบางประเภทที่ต้องห้าม

มใิห้ลงทนุ (มาตรา 6)67 และธรุกิจบางประเภททีส่ามารถท�าได้โดยมเีงือ่นไข (มาตรา 7)68 ไว้ด้วย โดยระบปุระเภท

ธุรกิจที่ท�าได้โดยมีเงื่อนไขไว้ใน APPENDIX 4 รวมท้ังหมด 267 ธุรกิจ ซ่ึงเม่ือพิจารณาในขอบเขตของธุรกิจ 

เกีย่วกับอญัมณแีละเครือ่งประดบัแล้ว พบว่าการท�าเหมอืงแร่และการผลติเครือ่งประดบัทองนัน้เป็นหนึง่ในธรุกจิ

ทีท่�าได้โดยมเีงือ่นไข ผูป้ระกอบการธรุกจิเกีย่วกบัอญัมณแีละเครือ่งประดบัจงึจ�าเป็นต้องพจิารณาว่าลกัษณะธรุกจิ

ทีต่นต้องการลงทนุนัน้ มคีวามเก่ียวโยงกับการท�าเหมอืงแร่หรือการผลติเครือ่งประดบัทองหรอืไม่ เช่น หากต้องการ

จะลงทุนผลิตเครื่องประดับที่มีทองเป็นส่วนประกอบ ก็จะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนดเสียก่อน

 67 LAW ON INVESTMENT Law No. 67-2014-QH13 Article 61. The following business investment activities are prohibited:

  (a) Business in drugs prescribed in Appendix 1 to this Law;

  (b) Business in chemicals or minerals of types prescribed in Appendix 2 to this Law;

  (c) Business in specimens of wild fauna or flora included in Schedule 1 of the Convention on International Trade in 

Endangered Species and specimens of species of endangered and rare wild fauna or flora in Category 1 with the natural origin as 

prescribed in Appendix 3 to this Law;

  (d) Business in prostitution;

  (dd) Purchase or sale of humans, tissues or parts of the human body;

  (e) Activities relating to asexual reproduction;

  2. Production or use of products prescribed in paragraphs (a), (b) and (c) of clause 1 of this article for analysis, testing, 

scientific research, medical care, production of pharmaceutical products, investigation of crimes, or protection of national defence 

and security shall be conducted in accordance with Government regulations.

 68 LAW ON INVESTMENT Law No. 67-2014-QH13 Article 7

  1. An industry or trade in which business investment is conditional means an industry or trade in which conduct of 

business investment activities must satisfy conditions for the reason of national defence or security, social order or safety, social 

ethics or the health of the community.

  2. A list of industries and trades in which business investment is conditional is provided in Appendix 4 to this Law.

  3. The business investment conditions applicable to the industries and trades prescribed in clause 2 of this article 

shall be stipulated in laws, ordinances, degrees and in international treaties of which the Socialist Republic of Vietnam is a member. 

Ministries, ministerial equivalent agencies, people’s councils or people’s committees at all levels, and other agencies, organizations 

and individuals shall not be permitted to promulgate any regulations on business investment conditions.

  4. Business investment conditions must be stipulated consistent with the objectives prescribed in clause 1 of this 

article and must be public, transparent, objective and economic in terms of time and costs of compliance by investors.

  5. Industries and trades in which business investment is conditional and business investment conditions applicable to 

such industries and trades shall be uploaded on the website on national registration of enterprises.

  6. The Government shall provide detailed regulations on publication and control of business investment conditions.
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   เงือ่นไขทีก่ฎหมายก�าหนดในธรุกจิทีส่ามารถท�าได้ภายใต้เง่ือนไขบางประการนัน้ เม่ือพจิารณา

ควบคูก่บัมาตรา 9 ใน Decree No. 118/2015/ND-CP69 แล้ว พบว่าผู้ลงทุนและองค์กรธรุกจิจะสามารถด�าเนนิ

ธรุกจิทีร่ะบไุว้ใน APPENDIX 4 ของ Law on Investment 2014 ได้ถ้าได้ท�าตามเงือ่นไขทีก่�าหนดไว้ โดยอาจเป็น

เงือ่นไขใดเงือ่นไขหนึง่หรอืมากกว่าในข้อต่อไปนี ้ได้แก่ ใบอนญุาต (License) หนงัสอืรบัรองคณุสมบตั ิ(Certificate 

of Eligibility) หนงัสอืรบัรองภาคปฏบิตั ิ(Practice Certificate) หนงัสือประกนัความรบัผิดของวชิาชพี (Certificate 

of Professional Liability Insurance) หนังสือรับรองเป็นลายลักษณ์อักษร (Written Certification) รวมถึง

เอกสารอื่นท่ีกฎหมายก�าหนดและเงื่อนไขอื่นที่จ�าเป็นต้องมี จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าเงื่อนไขที่ระบุไว้ 

ใน Decree No. 118/2015/ND-CP เป็นเพยีงเงือ่นไขกว้างๆ ทีผู่ล้งทนุจ�าต้องไปหาข้อมลูโดยเฉพาะเจาะจงในธรุกจิ

ที่ตนต้องการจะลงทุนว่าในธุรกิจประเภทนั้นจะต้องการเอกสารหรือต้องท�าตามเงื่อนไขใดบ้างตามมาตรา 9

   ในส่วนของธุรกิจเกี่ยวกับทองค�านั้น ปัจจุบันอยู่ในความดูแลของธนาคารแห่งชาติของ

เวียดนาม (State Bank of Vietnam: SBV) โดยเริ่มเข้ามาควบคุมตลาดทองค�าตั้งแต่ในช่วงปี พ.ศ. 2553 และ

มบีทบาทในการเข้ามาแทรกแซงตลาดทองค�าได้โดยตรง หลังจากมกีารประกาศใช้ Decree No. 24/2012/ND-CP 

ใน ปี พ.ศ. 255570 ใน Decree No. 24/2012/ND-CP มาตรา 4 ข้อ 6 ก�าหนดให้การผลติเครือ่งประดบัทองนัน้

จะต้องได้รบัอนญุาตจากธนาคารแห่งชาตขิองเวยีดนาม โดยการออกหนงัสอืรบัรองคณุสมบตัเิกีย่วกับเครือ่งประดบั

 69 Decree No. 118/2015/ND-CP Article 9.

  1. Individuals and economic organizations have the right to conduct business in the sectors and trades subject to 

conditional business investment specified in Appendix 4 to the Investment Law if they fully satisfy the prescribed conditions and 

shall ensure the satisfaction of such conditions in the course of business investment activities.

  2. Business investment conditions are applied in one or several of the following forms:

   a/ License;

   b/ Certificate of eligibility;

   c/ Practice certificate;

   d/ Certificate of professional liability insurance;

   dd/ Written certification;

   e/ Other forms of document as prescribed by law other than those specified at Points a, b, c, d and dd of this 

Clause;

   g/ Conditions which individuals and economic organizations must satisfy in order to conduct business investment 

activities without having to obtain any written certification or consent in the forms specified at Points a, b, c, d, dd and e of this 

Clause.

  3. Every individual or organization that satisfies the business investment conditions has the right to be granted a 

document specified at Point a, b, c, d, dd or e, Clause 2 of this Article (below referred to as license) or has the right to conduct 

investment or business activities when satisfying the conditions prescribed at Point g, Clause 2 of this Article. In case of refusal to 

grant, extend, modify or supplement a license, competent state agencies shall notify such in writing to the applicant, clearly 

stating the reason.

  4. In the course of carrying out administrative procedures for being granted a license or implementing the conditions 

prescribed at Point g, Clause 2 of this Article, an enterprise is not required to state the sector or trade subject to conditional 

business in its enterprise registration certificate.

 70 Singapore Bullion Market Association. “Vietnam Gold Market” [online] Available from: http://www.sbma.org.sg/vietnam-

gold-market/ [6February 2561]
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ทองค�า71 และการจะน�าเข้าวตัถดุบิเพือ่ใช้ในการผลติเครือ่งประดบัทองกจ็ะต้องได้รบัอนญุาตจากธนาคารแห่งชาติ

ของเวยีดนามเช่นกนั72 ในมาตรา 5 ได้วางเงือ่นไขในการให้หนังสือรับรองคณุสมบตัเิกีย่วกบัเครือ่งประดบัทองค�า

ของธนาคารแห่งชาติของเวียดนามเอาไว้ โดยก�าหนดให้ต้องเป็นบริษัทที่จัดตั้งขึ้นภายใต้ข้อกฎหมายเกี่ยวกับ 

การผลติเครือ่งประดบัทองในใบรบัรองการขึน้ทะเบยีนธรุกจิ (Certificate of Business Registration) และต้อง

มทีีด่นิ/สิง่ปลกูสร้าง (Premises) สิง่อ�านวยความสะดวก/โรงงาน (Facilities) และเครือ่งมอืทีจ่�าเป็นเพือ่การผลติ

เครือ่งประดบัทอง73 และในมาตรา 8 ได้กล่าวถงึเงือ่นไขของบรษิทัทีท่�าการซือ้ขายเครือ่งประดับทอง โดยก�าหนด

ให้ต้องเป็นบรษัิททีจ่ดัตัง้ขึน้ภายใต้ข้อกฎหมายและต้องได้รบัหนังสือรบัรองการลงทะเบยีนบรษิทั (Certificate of 

Enterprise Registration) และต้องมทีีดิ่น/สิง่ปลกูสร้าง (Premises) ส่ิงอ�านวยความสะดวก/โรงงาน (Facilities) 

และเครื่องมือที่จ�าเป็นเพื่อการซื้อขายเครื่องประดับทอง74

  3) ปัญหาการถือครองที่ดิน

   สาธารณรฐัสงัคมนยิมเวยีดนามมไิด้ให้สทิธใินการถอืครองทีด่นิแก่ชาวต่างขาต ิแต่ให้สทิธิ

ในการเช่าทีด่นิ โดยต้องเช่าจากรัฐบาลและมรีะยะเวลาการเช่าขึน้อยูก่บัระยะเวลาของโครงการลงทนุตามทีไ่ด้รบั

ในอนุญาตการลงทุน (Investment License) โดยทั่วไปการให้ใช้สิทธิในที่ดินระยะยาว จะมีอายุในการใช้ที่ดิน

ไม่เกิน 50 ปี แต่อาจมีการต่ออายุการใช้สิทธิในที่ดินได้อีกหากเป็นโครงการลงทุนที่ได้รับการส่งเสริมเป็นพิเศษ 

แต่ทัง้นีร้ะยะเวลาทัง้หมดต้องไม่เกนิ 70 ปี โดยมใีบรบัรองสทิธใินการใช้ท่ีดนิระยะยาว (Long-Term Land Use 

Rights Certificates: LURC) เป็นหลักฐานเพื่อแสดงการจดทะเบียนของผู้ถือใบรับรอง เงื่อนไขการใช้ที่ดิน 

วัตถุประสงค์ของการใชท้ี่ดนิ รวมทั้งรายการจดทะเบียนจ�านองที่ดิน หรือจากการด�าเนินธรุกรรมที่เกี่ยวกับที่ดนิ

ต่างๆ75

 71 Decree No. 24/2012/ND-CP Article 4 6. The purchase and sale of gold bars; the production of gold jewellery and fine 

arts are conditional business and must be permitted by the State Bank by issuing the License to trade gold bar or the Qualification 

certificate of gold jewellery and fine arts production.

 72 Singapore Bullion Market Association. “Vietnam Gold Market” [online] Available from: http://www.sbma.org.sg/vietnam-

gold-market/ [6February 2561]

 73 Decree No. 24/2012/ND-CP Article 51. Enterprises producing gold jewellery and fine arts shall be issued with the 

Qualification certificate of gold jewellery and fine arts production when the following conditions are satisfied:

  a) The enterprise is established under law provisions that have registered to produce gold jewellery and fine arts in 

the Certificate of business registration.

  b) Having premises, facilities and necessary equipment serving the production of gold jewellery and fine arts.

  2. The State Bank stipulates the procedures and dossiers on the Qualification certificate of gold jewellery and fine 

arts production.

 74 Decree No. 24/2012/ND-CP Article 8Enterprises trading gold jewellery and fine arts must meet the following conditions:

  1. The enterprises is established under law provisions and the Certificate of enterprise registration must include the 

production of gold jewellery and fine arts.

  2. Having premises, facilities and equipment serving gold jewellery and fine art trading. 

 75 มลูนธิสิถาบนัวิจยัและพฒันาประเทศไทย. รายงานการศกึษาฉบบัสมบรูณ์ “โครงการศกึษาแนวทางการย้ายฐานการผลติของอตุสาหกรรมทีใ่ช้

แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน(สิ่งทอ เคร่ืองนุ่งห่ม รองเท้าและเคร่ืองหนัง อัญมณีและเครื่องประดับ)ระยะที่ 1 (กันยายน 2556) แหล่งที่มา : 

https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/04/OIE_Relocation_1_final.pdf หน้า 149
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   ทัง้นี ้ธรุกจิทีม่ชีาวต่างชาตลิงทนุนัน้ จะสามารถขอใช้ทีด่นิระยะยาวได้โดย 3 วธิี76 ได้แก่

   (1) การร่วมลงทุน (Joint Venture) กับหุ้นส่วนชาวเวียดนามที่ได้รับการจัดสรรจาก

รัฐบาลให้ได้สิทธิในการใช้ที่ดินระยะยาว

   (2) การเช่าทีด่นิจากรฐับาล โดยคณะกรรมการประชาชน (Provincial People’s Com-

mittee) เป็นผู้ที่มีอ�านาจให้วิสาหกิจที่มีต่างชาติเป็นผู้ลงทุนเช่าที่ดิน

   (3) การเช่าช่วงทีด่นิจากเขตอตุสาหกรรมเพือ่การส่งออกหรอืเขตเทคโนโลยขีัน้สงู การใช้

ทีด่นินีเ้ป็นการเช่าช่วงต่อจากนกัพฒันาอสงัหารมิทรพัย์ทีไ่ด้จดัสรรทีด่นิเป็นเขตพเิศษต่างๆ เช่น เขตอตุสาหกรรม

เพือ่การส่งออก หรอืเขตเทคโนโลยขีัน้สงู เพือ่ให้นกัลงทนุเข้ามาด�าเนนิกจิการในเขตนัน้โดยการเช่าช่วง ซึง่โดยปกติ

จะมีการสร้างสิ่งปลูกสร้างบนที่ดินนั้นและให้เช่าไปพร้อมกับที่ดิน

 4.2.2 ปัญหาเชิงมาตรการ (Non-Law Measures) และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องของประเทศ

เวียดนาม

  1) ปัญหาการผูกขาดของรัฐบาล

   รฐับาลของสาธารณรฐัสงัคมนยิมเวยีดนามผกูขาดในการผลติทองค�าแท่ง การส่งออกและ

น�าเข้าวตัถดุบิในการผลติทองค�าแท่งท�าให้ราคาทองในประเทศสงูส่งผลกระทบถงึการส่งออก นกัธรุกจิน�าเข้าทอง 

(วัตถุดิบทอง ทองค�าแท่ง ทองแผ่น) จะต้องขอใบอนุญาตและโควต้าจากธนาคารแห่งชาติเวียดนาม การน�าเข้า

ไม่สามารถด�าเนินการได้โดยไม่มีการอนุมัติจากธนาคารแห่งชาติเวียดนาม ส่งผลให้แหล่งวัตถุดิบทองขาดแคลน

หรือเป็นการสร้างความกังวลและผลักดันราคาทองในเวียดนามสูงกว่าราคาตลาดโลก สร้างความยากล�าบาก 

ให้ผู้ผลิตและผู้ส่งออกเครื่องประดับ และบริษัทต่างชาติสามารถน�าเข้าวัตถุดิบในการผลิตเครื่องประดับเท่านั้น 

และต้องส่งออกผลิตภัณฑ์เครื่องประดับที่ผลิตได้ทั้งหมด77

  2) ปัญหาความไม่แน่นอนอันเกิดจากหน่วยงานท้องถิ่น

   ในกรณท่ีีต้องมกีารขออนญุาตจากคณะกรรมการประชาชน (The Provincial People’s 

Committee) ซึ่งท�าหน้าที่บริหารงานภายในท้องถิ่นน้ัน ยังไม่มีหลักเกณฑ์การอนุญาตที่ชัดเจนแน่นอน แม้ว่า 

ในมาตรา 33 ของ Law on Investment 2014 จะก�าหนดเอกสารที่ผู้ลงทุนต้องยื่นเพื่อการพิจารณาของ 

คณะกรรมการประชาชน แต่ก็มไิด้มกีฎหมายก�าหนดในลักษณะทีว่่าหากยืน่เอกสารครบแล้ว ผู้ลงทนุจะได้รบัอนญุาต

อย่างแน่นอนแต่อย่างใด กฎหมายก�าหนดให้ผู้ลงทนุส่งเอกสารตามทีก่ฎหมายก�าหนดไปยงัหน่วยงานลงทะเบยีน

การลงทนุ (Investment Registration Agency) และหน่วยงานนีจ้ะส่งเอกสารนัน้พร้อมทัง้เอกสารแสดงการประเมิน

ในด้านต่างๆ เช่น การประเมินเงื่อนไขการลงทุนตามหลักเกณฑ์เรื่องการลงทุนของชาวต่างชาติ การประเมิน

ความสอดคล้องของการลงทนุกบักลยทุธ์และแผนงานหลกั (Master Plans) ในการพัฒนาภาคส่วนต่างๆ เป็นต้น 

 76 มลูนธิสิถาบนัวิจยัและพฒันาประเทศไทย. รายงานการศกึษาฉบบัสมบรูณ์ “โครงการศกึษาแนวทางการย้ายฐานการผลติของอตุสาหกรรมทีใ่ช้

แรงงานเข้มข้นไปยังประเทศเพื่อนบ้าน(สิ่งทอ เคร่ืองนุ่งห่ม รองเท้าและเคร่ืองหนัง อัญมณีและเครื่องประดับ)ระยะที่ 1 (กันยายน 2556) แหล่งที่มา : 

https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/04/OIE_Relocation_1_final.pdf หน้า 149

 77 ส�านักงานส่งเสรมิการค้าระหว่างประเทศ ณ นครโฮจิมนิห์ ศนูย์พฒันาการค้าและธุรกจิไทยในประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน. “รายงานสถานการณ์ 

อัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: www.ditp.go.th/ contents_attach/140981/ 140981.pdf [28 มกราคม 2561]
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จากนั้นคณะกรรมการประชาชนก็จะได้พิจารณาโดยมีดุลยพินิจในการตัดสินใจอนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ได้ 
กฎหมายเพียงแค่ก�าหนดว่าหากคณะกรรมการปฏิเสธจะต้องมีการบอกกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษรและต้องบอก
เหตุผลอย่างชัดเจน78

  3) ปัญหาความไม่แน่นอนเรื่องระยะเวลาด�าเนินการ

   ถึงแม้ว่ากฎหมายจะก�าหนดกรอบเวลาในการยื่นขออนุญาตเพื่อการด�าเนินกิจการต่างๆ 
เอาไว้อย่างชดัแจ้งกต็าม แต่ในทางปฏิบตัแิล้วระยะเวลาทีใ่ช้ในการด�าเนนิการมกัจะใช้ระยะเวลามากกว่าทีก่ฎหมาย
ก�าหนดซึง่จะส่งผลโดยตรงในการด�าเนนิกจิการเพราะเป็นการสร้างความไม่แน่นอนในการด�าเนนิงานต่างๆ อันอาจ
น�ามาซ่ึงต้นทนุในการประกอบกจิการทีม่ากยิง่ขึน้ หรอืในบางกรณีอาจท�าให้เสือ่มเสยีชือ่เสยีงหรอืความน่าเชือ่ถือ
ของบริษัทได้79

  4) ปัญหาการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

   แม้ว่าภาครฐัจะมกีารให้หลกัประกนัความมัน่คงในการลงทนุในด้านทรัพย์สนิทางปัญญา80 

 78 LAW ON INVESTMENT Law No. 67-2014-QH13 Article 33

  2. An investor shall submit the file prescribed in clause 1 of this article to the investment registration agency. The 

investment registration agency must, within a time-limit of thirty three (35) days from the date of receipt of the investment project 

file, notify the investor of a result.

  3. The investment registration agency shall, within a time-limit of three working days from the date of receipt of the 

complete investment project file, forward the file to the State agencies relating to the items prescribed in clause 6 of this article 

to ask for their opinions on appraisal.

  6. The investment registration agency shall, within a time-limit of twenty five (25) days from the date of receipt of the 

investment project file, prepare an appraisal report for submission to the provincial people’s committee. The items of the appraisal 

report shall comprise:

   (a) Information about the project including: information about the investor, objectives, scale, location, implementation 

schedule of the project;

   (b) Evaluation of satisfaction of investment conditions in respect of foreign investors (if any);

   (c) Evaluation of conformity of the investment project with the general master plan for socioeconomic development, 

the master plan for development of an industry and zoning for land use; and evaluation of impact and socio-technical efficiency 

of the project;

   (d) Evaluation of investment incentives and conditions for entitlement to investment incentives (if any);

   (dd) Evaluation of legal bases for the right of the investor to use the investment site. Where there is a proposal for 

land allocation, land lease or permission for conversion of the land use purpose, the appraisal of the need for land use, conditions 

for land allocation, land lease or permission for conversion of the land use purpose shall be conducted in accordance with the 

law on land;

   (e) Evaluation of technology to be used in the investment project in respect of the projects prescribed in article 

32.1(b) of this Law.

  7. The provincial people’s committee shall, within a time-limit of seven working days from the date of receipt of the 

file and appraisal report, make a decision on the investment policy or, in the case of refusal, notify in writing and specify the 

reason therefor. 

 79 ส�านักงานส่งเสรมิการค้าระหว่างประเทศ ณ นครโฮจมินิห์ ศนูย์พฒันาการค้าและธุรกจิไทยในประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน. “รายงานสถานการณ์ 

อัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา:www.ditp.go.th/contents_attach/ 140981/140981.pdf [28 มกราคม 2561]

 80 เรไร ล�าเจียก. “SMEs ไทย : กับโอกาสการลงทุนในกลุ่มประเทศกัมพูชา ลาว เมียนมาร์ และเวียดนาม (CLMV)” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: 

http://library.senate.go.th/document/Ext4397/4397176_0002.PDF [13 มกราคม 2561]



สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ:
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แต่ในความเป็นจริงการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศเวียดนามยังไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร เห็นได้

จากกรณทีีม่กีารลอกเลยีนงานเกดิขึน้อยูเ่สมอซึง่สนิค้าและบรกิารของประเทศไทยถกูละเมดิทรพัย์สนิทางปัญญา

จากประเทศเวียดนามเป็นจ�านวนมาก เช่น มีการละเมิดเครื่องหมายการค้าของผู้ประกอบการไทยในสินค้า  

การเบือ้งเซรามกิ COTTO & ELEPHANT DEVICE, ก๊อกน�า้ SANWA, กางเกงช้ันในชายเจเพรสส์ (ซึง่ถกูผู้น�าเข้า

ในเวยีดนามทีเ่คยเป็นคูค้่ากนัน�าไปจดทะเบยีนและผลติจ�าหน่ายเอง จนผูป้ระกอบการไทยต้องทิง้ตลาดไปในทีส่ดุ)81 

และนอกเหนอืจากการลอกเลยีนงานซึง่ถอืเป็นการละเมดิทรพัย์สินทางปัญญาอย่างหนึง่ ปัญหาด้านการด�าเนนิการ

ยังเป็นอีกหนึ่งปัญหาของประเทศเวียดนาม เนื่องจากเจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบไม่เพียงพอ ทั้งยังขาดประสบการณ์ 

ส่งผลให้ข้ันตอนในการด�าเนินการทางด้านทรัพย์สินทางปัญญาใช้เวลานาน และเสียค่าใช้จ่ายสูง นอกจากนี้ 

ประเทศเวียดนามยังมีหน่วยงานและเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญาหลายหน่วย หลายแผนก 

ซึ่งมีอ�านาจหน้าที่แตกต่างกัน ก่อให้เกิดความสับสนในขั้นตอนด�าเนินการได้82

  5) ปัญหาความไม่พร้อมของโครงสร้างพื้นฐานของประเทศ

   โครงสร้างพืน้ฐานและระบบการขนส่งทีใ่กล้เคียงกบัไทยโดยอยูใ่นระดบัต�า่กว่าไทยไม่มากนกั83 

อย่างไรก็ดี ด้วยภูมิประเทศของเวียดนามมีลักษณะแคบและยาว ประกอบกับสาธารณูปโภคด้านการคมนาคม

ขนส่ง ยงัไม่ได้รบัการพฒันาให้เพยีงพอ ส่งผลให้ค่าใช้จ่ายด้านโลจสิตกิส์สงู และใช้เวลาในการขนส่งสนิค้านาน84

  6) ปัญหาการแข่งขันกับนักลงทุนประเทศอื่น

   เนือ่งจากสาธารณรฐัสงัคมนยิมเวียดนามเป็นประเทศทีม่ปัีจจยัทีด่งึดดูนกัลงทนุเป็นอย่างมาก 

โดยในปี พ.ศ. 2561 มีปริมาณเงินลงทุนโดยตรงจากต่างประเทศที่ไหลเข้ามาในประเทศสูงถึง 21.27 พันล้าน

เหรียญสหรฐัฯ เพิม่ขึน้จากปี พ.ศ. 2559 ร้อยละ 42.385 ท�าให้หากผู้ประกอบการไทยเข้าไปลงทนุกจ็ะต้องแข่งขนั

กบัคูแ่ข่งจากทัง้ประเทศอืน่ๆ เช่นเดยีวกนักบัในธรุกจิอญัมณแีละเครือ่งประดบันีก็้จะต้องไปแข่งขนักบัผูป้ระกอบการ

จากสหภาพยุโรป อินเดีย ฮ่องกง สหรัฐอเมริกา เป็นต้น86

  7) ปัญหาการขาดแคลนแรงงาน

   สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามยังขาดแคลนแรงงานที่มีความสามารถการเป็นผู้บริหาร

ระดบักลางทีม่คีวามสามารถในการบรหิารงาน ทัง้นี ้ปัจจุบนัมแีรงงานในกลุม่ดงักล่าวสามารถตอบสนองความต้องการ

 81 พีระ เจริญพร. “ปัญหาการถูกละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาของสินค้าและบริการส่งออกของประเทศไทย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: file:///C:/

Documents%20and%20Settings/User/My%20Documents/Downloads/v3i5_epub_peera_31july09.pdf [8 มิถุนายน 2561]

 82 ศูนย์พัฒนาการค้าและธุรกิจไทยในอาเซียน ส�านักงานส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ ณ นครโฮจิมินห์. “การปกป้องทรัพย์สินทางปัญญาและ

การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://www.ditp.go.th/contents_attach/92785/ 92785.pdf [8 มิถุนายน 2561]

 83 จนัทร์ทพิย์ บญุประกายแก้ว และคณะ, การออกไปลงทุนในต่างประเทศของไทย: การวเิคราะห์แนวโน้ม ปัจจัยการออกไปลงทุน และผลกระทบ

ที่เกิดขึ้น, (กรุงเทพฯ: บริษัท พัฒนศิลป์พริ้นท์แอนด์ แพ็ค จ�ากัด, 2558), หน้า 31.

 84 ลักษณาวดี บุญชู, “โอกาสการค้าการลงทุนใน CLMV ภายหลังAEC ปี 2558,” สุทธิปริทัศน์ ฉบับที่ 92 (ตุลาคม 2558) : 16.

 85 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ. “แนวโน้มทางการเงินของประเทศเวียดนามในปี 2018”(มกราคม 2561) [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

www.ditp.go.th/contents_attach/212105/212105.pdf [8 พฤษภาคม 2561]

 86 ส�านักงานส่งเสรมิการค้าระหว่างประเทศ ณ นครโฮจิมนิห์ ศนูย์พฒันาการค้าและธุรกจิไทยในประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน. “รายงานสถานการณ์ 

อัญมณีและเครื่องประดับในเวียดนาม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา: www.ditp.go.th/contents_attach/140981/ 140981. pdf [28 มกราคม 2561]
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ของโครงการลงทุนจากต่างประเทศได้เพียง 1 ใน 4 เท่านั้น87 ผนวกกับหากผู้ประกอบการผลิตและจ�าหน่าย
เครื่องประดับต้องการแรงงานในการท�างานฝีมือท่ีต้องใช้ความประณีตเป็นพิเศษก็อาจประสบปัญหาในการหา
แรงงานมีฝีมือขั้นสูงดังกล่าว

  8) ปัญหาการทุจริตคอรัปชั่น

   จากผลการจัดอันดับของหน่วยงาน Transparency International (TI) ซึ่งได้กล่าวไป
ข้างต้น สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามถูกจัดอันดับให้อยู่ในล�าดับที่ 112 จากทั้งหมด 168 ประเทศ โดยมี 
ค่าดัชนีการรับรู้การคอร์รัปช่ันอยู่ท่ี 3188 แสดงให้เห็นว่าสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามยังคงมีปัญหาเร่ือง 
การคอรัปชั่นที่น่าเป็นห่วง ท้ังในระดับท้องถ่ินและหน่วยงานกลางของรัฐ ซึ่งจะส่งผลโดยตรงต่อการกิจการที่
จ�าเป็นต้องขออนุญาตเพือ่การด�าเนนิการหนึง่ๆ อาจท�าให้ต้องมต้ีนทนุอนัเกดิจากการกระท�าอนัผดิกฎหมาย เช่น 
การให้สินบนแก่เจ้าพนักงาน เป็นต้น

   อย่างไรก็ดี รัฐบาลของสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามก็รับรู้ถึงปัญหาดังกล่าว และได้มี
ความพยายามในการแก้ไขปัญหานี้ อันเห็นได้ชัดจากการด�าเนินการต่างๆ เช่น การจัดตั้งคณะกรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตคอรัปชั่นส่วนกลาง การประกาศใช้กฎหมายการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
คอรปัชัน่ฉบับแก้ไขและการท่ีรฐับาลได้อนมุตัผ่ิานโครงการปฏิบตักิารป้องกนัและปราบปรามการทจุรติคอรปัชัน่
และการใช้จ่ายอย่างฟุ่มเฟือย นอกจากนี้หากพิจารณาในทางสถิติของการด�าเนินคดีทุจริตในระดับท้องถิ่น ในปี 
พ.ศ. 2555 ได้มีการด�าเนินคดีทุจริตในชั้นศาลกว่า 270 คดี

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

สถานการณ์อตุสาหกรรมเครือ่งประดบัของไทยนัน้มปัีจจัยผลักจากในประเทศและปัจจยัดงึจากต่างประเทศ
ที่เป็นสาเหตุให้มีการออกไปลงทุนทางตรงในต่างประเทศอยู่หลายปัจจัย กล่าวคือ ในกรณีที่ต้องการไปตั้งฐาน
การผลิตผู้ประกอบการอาจตัดสินใจไปลงทุนทางตรงในต่างประเทศโดยพิจารณาประเทศที่มีทรัพยากรที่ใช้ 
ในการผลิตและค่าแรงต�่ากว่า หรือในกรณีต้องการขยายตลาดก็อาจไปตั้งร้านค้าเคร่ืองประดับเพ่ือขยายตลาด
ตราสนิค้าของตนเองในประเทศท่ีมปีระชากรทีน่ยิมสนิค้าจ�าพวกเครือ่งประดบัและมกี�าลงัซือ้สงู แม้ว่าเวยีดนาม
จะเป็นหนึ่งในตลาดท่ีน่าสนใจส�าหรับธุรกิจผลิตและจ�าหน่ายเครื่องประดับไทย แต่ก็ยังมีอุปสรรคต่อการลงทุน
ทางตรงต่อผู้ประกอบการไทยหลายประการท่ีควรได้รับการช่วยเหลือสนับสนุนโดยใช้เครื่องมือทางกฎหมาย 
มาตรการ และหน่วยงานของรัฐทีเ่กีย่วข้อง ทั้งนี้ปจัจัยหนึ่งที่ส�าคัญซึ่งส่งผลเป็นการแก้ไขปัญหาตา่งๆ ที่ไดก้ลา่ว
มาแล้วข้างต้นและมผีลต่อการตัดสนิใจของผูป้ระกอบการโดยเป็นหนึง่ในแรงผลกัดนัให้ผูป้ระกอบการออกไปลงทนุ
ในต่างประเทศ คือ นโยบายของภาครัฐที่ส่งเสริมและสนับสนุนการลงทุนในต่างประเทศ ดังนั้นภาครัฐจึงจ�าเป็น
ต้องมบีทบาทส�าคญัในการสนบัสนนุการลงทุนในต่างประเทศอย่างเป็นรปูธรรมในหลายด้าน เช่น การสนบัสนุน
ด้านข้อมูล การสนับสนุนด้านการเงิน การสนับสนุนด้านภาษีอากร รวมถึงการจัดตั้งหน่วยงานที่ปรึกษาด้าน
กฎหมายการค้าและการลงทุนในสถานทูตหรือสถานกงสุลของแต่ละประเทศ

 87 ลักษณาวดี บุญชู, “โอกาสการค้าการลงทุนใน CLMV ภายหลังAEC ปี 2558,” สุทธิปริทัศน์ ฉบับที่ 92 (ตุลาคม 2558) : 16.

 88 ส�านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร. “ปัญหาการคอร์รัปชั่นของกลุ่มประเทศอาเซียน” (ธันวาคม 2559 ) [ออนไลน์] แหล่งที่มา: http://

library2.parliament.go.th/ebook/content-issue/2559/hi2559-095.pdf [8 พฤษภาคม 2561]
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บทคัดย่อ

ในวนัที ่10 กรกฎาคม 2561 ทีผ่่านมา ทีป่ระชมุคณะรฐัมนตรไีด้เหน็ชอบในหลกัการของร่างพระราชบญัญตัิ

ทรัสต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคล พ.ศ. ... ซึง่มเีนือ้หาเพือ่การรองรบัการก่อตัง้กองทนุทรสัต์ เพือ่การบรหิาร

จดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคล ซ่ึงนบัเป็นกฎหมายพระราชบญัญตัเิกีย่วกับทรสัต์ ฉบบัที ่2 นบัจากการมผีลบังคบัใช้

ของมาตรา 1686 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติให้การจะก่อตั้งทรัสต์ไม่ว่าโดยตรงหรือโดย

ทางอ้อมด้วยพินัยกรรมหรือด้วยนิติกรรมใดๆ ที่มีผลในระหว่างชีวิตก็ดีหรือเม่ือตายแล้วก็ดี หามีผลไม่ เว้นแต่

โดยอาศยัอ�านาจตามบทบญัญัตแิห่งกฎหมายเพือ่การก่อตัง้ทรสัต์เท่านัน้ โดยฉบบัแรกคอื พระราชบัญญติัทรสัต์

เพือ่ธรุกรรมในตลาดทนุ พ.ศ. 2550 ซึง่เป็นการน�าทรสัต์มาเป็นเครือ่งมอืเพือ่เพิม่ประสทิธภิาพของการระดมทนุ

ในตลาดทนุ ส่วนกองทนุทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลนี ้มคีวามแตกต่างจากกองทนุทรสัต์เพือ่การลงทนุ

ในหลายประการ โดยได้รับแนวคิดในเรื่องหลักกฎหมายจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยเฉพาะกฎหมาย

ของประเทศองักฤษ ซึง่เป็นประเทศต้นก�าเนดิของทรสัต์ ดงันัน้ ความเข้าใจในหลักกฎหมายส�าคญัเกีย่วกบัทรสัต์

เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลในประเทศอังกฤษ จึงมีความส�าคัญและน่าจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนา

กฎหมายในเรื่องนี้ของประเทศไทยในอนาคต

ค�าส�าคัญ: ทรัสต์, ทรัพย์สินส่วนบุคคล, คอมมอนลอว์, ประเทศอังกฤษ

 * อาจารย์ประจ�า คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330
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Abstract

On 10th July, 2018, the cabinet approved a draft bill on trusts for the purpose of  

private assets management. The bill will be the second piece of legislation on trusts since 

the coming into force of section 1686 of the Civil and Commercial Code, which negates any 

legal effect of the establishment of a trust, directly or indirectly, by will or any other juristic 

act committed during the lifetime of the settlor or after his death, except by a specific law 

enacted for the purpose of allowing the creation of trusts. The first piece of legislation, the 

Trust for Transactions in the Capital Market Act B.E. 2550, introduced trusts as an investment 

tool to increase the efficacy of the fund raising process in the capital market. On the contrary, 

the remit of the new bill will be the management of private property, and will be different 

from the Act in various aspects. The content of the bill reflects a legal borrowing of the 

English trust law concepts. Accordingly, the article aims to discuss and explain fundamental 

principles of English trust laws relevant to the management of personal property, with the 

hope that it will be useful for the future development of trust law in Thailand.

Keywords: Trust, Personal Property, Common Law, England
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บทน�า

ในวนัที ่10 กรกฎาคม 2561 ทีผ่่านมา ทีป่ระชมุคณะรฐัมนตรไีด้เหน็ชอบในหลกัการของร่างพระราชบญัญตัิ

ทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคล พ.ศ. ... ตามทีก่ระทรวงการคลงัเสนอ1 พระราชบญัญติัฉบับนีม้เีนือ้หา

เพื่อการรองรับการก่อตั้งกองทุนทรัสต์ซ่ึงมีจุดประสงค์เพื่อการบริหารจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคล โดยมุ่งให้การ

บริหารจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ซึ่งก่อนหน้านี้ ในช่วงเดือนมีนาคม-เมษายน พ.ศ. 2561 

กระทรวงการคลังได้จัดให้มีการเปิดรับฟังความคิดเห็นจากหน่วยงานภาครัฐและเอกชนรวมทั้งประชาชนทั่วไป

ต่อร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื่อประกอบการพิจารณาร่างกฎหมาย

โดยในเอกสารเปิดรบัฟังความคดิเห็น ได้ระบเุหตผุลความจ�าเป็นในการเสนอร่างพระราชบญัญตัดัิงกล่าวไว้

โดยสรปุได้ว่า เนือ่งจากปัจจบุนัประเทศไทยยงัไม่มกีฎหมายทีเ่กีย่วข้องกับทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคล 

มเีพียงทรสัต์ตามกฎหมายว่าด้วยทรัสต์เพือ่ธรุกรรมในตลาดทนุ ส่งผลให้มทีรัพย์สนิในประเทศไทยถกูน�าไปบริหาร

จัดการนอกประเทศ ดังน้ัน ร่างพระราชบัญญัตินี้จึงมีความจ�าเป็นเพ่ือการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลอย่างมี

ประสทิธภิาพ ลดการน�าทรพัย์สนิออกไปบรหิารจดัการนอกประเทศ อนัจะส่งผลดต่ีอการพฒันาเศรษฐกิจประเทศ 

และสอดคล้องกับมาตรา 1686 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งก�าหนดให้การจะก่อตั้งทรัสต์ไม่ว่า

โดยตรงหรือโดยทางอ้อมด้วยพินัยกรรมหรือด้วยนิติกรรมใดๆ ที่มีผลในระหว่างชีวิตก็ดีหรือเมื่อตายแล้วก็ดี  

หามีผลไม่ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อการก่อตั้งทรัสต์เท่านั้น2

จากเหตุผลความจ�าเป็นน้ี จะเห็นได้ว่า การที่ประเทศไทยไม่มีกฎหมายทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สิน

ส่วนบุคคล ก่อให้เกิดปัญหาการน�าทรัพย์สินออกไปบริหารจัดการนอกประเทศ โดยเข้าใจได้ว่าเป็นประเทศ 

หรือเขตการปกครองทีไ่ด้มกีารน�ากฎหมายทรสัต์ตามแบบอนัมต้ีนก�าเนดิจากประเทศองักฤษมาให้ เพือ่การบรหิาร

จดัการทรพัย์สนิโดยอาจมุง่ประโยชน์ด้านการบรหิารจดัการด้านภาษด้ีวย ซึง่ประเทศหรอืเขตการปกครองเหล่านี้ 

มักรู้จักกันในนาม “Tax haven” ซ่ึงมีสถาบันด้านการเงินการธนาคารและบริษัทที่ปรึกษากฎหมายที่มีความ

เชีย่วชาญเฉพาะด้านการบรหิารจดัการด้านทรพัย์สนิและด้านภาษ ีพร้อมอ�านวยความสะดวกแก่เจ้าของทรพัย์สิน 

ดงันัน้ หากประเทศไทยมกีารบงัคบัใช้กฎหมายทรสัต์ในลักษณะดงักล่าว กจ็ะช่วยบรรเทาปัญหาทรพัย์สินรัว่ไหล

ออกนอกประเทศและยังส่งผลดีต่อการจัดเก็บภาษีของประเทศอีกด้วย

การน�ากฎหมายทรสัต์เพือ่การบรหิารจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคลเข้ามาใช้ในประเทศไทยนัน้ แม้ว่าจะท�า

โดยการตราพระราชบญัญติัซึง่มรีายละเอยีดกฎเกณฑ์แน่นอนในการก่อตัง้ การบรหิารจัดการ และบทบาทหน้าที่

ความรบัผดิชอบของทรัสต ีซ่ึงท�าให้ลกัษณะของทรสัต์ตามกฎหมายไทยนี ้มลีกัษณะทีเ่รยีกว่า “Civil law trusts” 

หรือทรัสต์แบบซิวิลลอว์3 แต่ความรู้และความเข้าใจในเรื่องทรัสต์ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศ

 1 มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคล พ.ศ. ... (วันที่ 10 กรกฎาคม พ.ศ. 2561).

 2 ส�านกังานเศรษฐกจิการคลงั กระทรวงการคลงั. เปิดรบัฟังความคิดเหน็ของร่างพระราชบญัญตัทิรสัต์เพ่ือการจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคล พ.ศ. .... . 

หน้า 1 <http://www.fpo.go.th/main/Draft-Law/Draft-law-is-in-between-Public-hearing/8208.aspx> เข้าถึง 24/7/2561.

 3 ดู Lusina Ho and Rebecca Lee (eds), Trust Law in Asian Civil Law Jurisdictions (Cambridge: Cambridge University Press, 

2013) ซ่ึงได้พิจารณาประเด็นกฎหมายและพัฒนาการของทรัสต์ในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ในเอเชีย ได้แก่ จีน ญี่ปุ่น ไต้หวัน และเกาหลีใต้  

ไว้อย่างละเอียด
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องักฤษ ซึง่เป็นกฎหมายต้นแบบของกฎหมายทรสัต์ในประเทศคอมมอนลอว์อ่ืนๆในโลก กม็คีวามส�าคญัอย่างมาก 

โดยเฉพาะในอนาคตเม่ืออาจมคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องตคีวามกฎหมาย หรอืพฒันากฎหมายต่อไป ดงันัน้ บทความนี้

จงึมุง่ทีจ่ะให้ความรูแ้ละอธบิายหลกักฎหมายทีส่�าคัญเกีย่วกบัทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคลในประเทศ

อังกฤษ ซึ่งการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลนี้ ในกรณีส่วนมากรวมทั้งคดีที่ขึ้นสู่ศาลมักจะเกี่ยวข้องกับการจัดการ

ทรัพย์สินที่จะตกเป็นกองมรดกในอนาคตด้วย จึงได้น�ามาพิจารณาไว้ในบทความนี้

บทความนี้แบ่งเนื้อหาออกเป็น 5 ส่วน ในส่วนที่ 1 จะกล่าวถึง เอควิตี้ ซึ่งเป็นที่มาของกฎหมายทรัสต์ 

ส่วนที ่2 จะพจิารณาถงึก�าเนดิทีม่าของกฎหมายทรสัต์ของประเทศองักฤษ ส่วนที ่3 จะอธบิายเรือ่งหลกักฎหมาย

พืน้ฐานเก่ียวกบัทรสัต์ และส่วนที ่4 จะมุ่งอธบิายถงึหลกักฎหมายทีส่�าคญัต่างๆเกีย่วกบัการก่อตัง้ทรสัต์โดยชดัแจ้ง 

(Expressed trusts) และทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินมรดก ซึ่งทรัสต์ประเภทนี้มีจุดประสงค์และลักษณะ 

คล้ายกบัทรัสต์ตามวตัถปุระสงค์ของร่างพระราชบญัญัติทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคลของประเทศไทย

มากที่สุด โดยพิจารณาค�าพิพากษาของศาลอังกฤษ (case law) และพระราชบัญญัติ Trustee Act ค.ศ. 2000 

ซึ่งได้วางหลักเหล่านี้ไว้ และส่วนที่ 5 จะพิจารณาในภาพรวมถึงความส�าคัญของกฎหมายทรัสต์ต่อสังคมอังกฤษ

ในปัจจุบัน

1. เอควิตี้: ที่มาของกฎหมายทรัสต์

ในการท�าความเข้าใจถงึกฎหมายทรสัต์นัน้ มคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องศกึษาถงึเอควต้ีิก่อน แม้จะเพียงสงัเขป 

ด้วยเหตทุีว่่า กฎหมายทรสัต์นัน้มลีกัษณะพเิศษคอืเป็นกฎหมายท่ีมทีีม่าจากเอควติี ้(Equity) โดยเฉพาะ ซึง่ต่างจาก

กฎหมายประเภทอื่นๆ เช่น กฎหมายเกี่ยวกับสัญญา หรือละเมิด ซึ่งโดยมากมีที่มาจากกฎหมายคอมมอนลอว์ 

(Common law) ดงัทีม่คี�ากล่าวกนัโดยทัว่ไปว่า ทรสัต์นัน้เป็นส่ิงอนัถกูสร้างขึน้โดยเอควติี ้(Trust is a creature 

of equity)4

1.1 ค�านิยามของเอควิตี้

 ค�าว่า เอควิตี้ น้ันมีความหมายกว้างขวาง ยากที่จะให้ค�าจ�ากัดความส้ันๆ คีตัน (G W Keeton)  

นักประวัติศาสตร์กฎหมายชื่อดังของอังกฤษ ได้กล่าวไว้ว่า บุคคลทั่วไปที่ไม่ใช่นักกฎหมาย หรือนักเรียนต่างชาติ

ทีส่นใจศกึษาคอมมอนลอว์ อาจเข้าใจว่า เอควติี ้มคีวามหมายเทยีบเคยีงได้กบั “Fair Dealing” คอื การกระท�า 

โดยชอบธรรม ซึ่งมีความหมายพ้องกับความหมายของค�าว่า “Justice” หรือความยุติธรรม แต่ในความจริงแล้ว 

ความหมายของ เอควิตี้ ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ยุคใหม่ของประเทศอังกฤษ มีความหมายกว้างขวาง 

ไปกว่านั้น5 ซึ่งอาจแบ่งพิจารณาได้เป็นค�านิยามทางโครงสร้างและค�านิยามทางเนื้อหา ได้ดังนี้

 หากพจิารณาค�านยิามทางโครงสร้าง ก็อาจกล่าวได้ว่า เอควติี ้คอืระบบของกฎท่ีมลีกัษณะและธรรมชาติ

คล้ายกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่มีความเป็นเอกเทศแยกต่างหากจากกฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่งในอดีต คือก่อน

 4 ค�ากล่าวนี้มีที่มาจากค�าพิพากษาของศาลชานเซอรี่ในยุคโบราณ “Trust is a creature of equity, and to be governed by its rules.” 

North v Way, 1681. 1 Vern. 13. 2 Ch. Ca. 78

 5 G W Keeton, An Introduction to Equity (London: Sir Isaac Pitman&Sons Ltd., 1948) 1-2. 
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การผ่านพระราชบัญญัติ The Supreme Court of Judicature Acts ปี ค.ศ. 1873 และ 1875 นั้น เอควิตี้

เป็นระบบของกฎที่บังคับใช้โดยลอร์ดชานเซลเลอร์ (Lord Chancellor) ในศาลชานเซอรี่ (The Court of 

Chancery หรือ the Chancery Court) ซึ่งเป็นศาลพิเศษที่ตั้งอยู่ในกรุงลอนดอนแต่เพียงศาลเดียว แต่เมื่อ 

พระราชบัญญัติทั้งสองฉบับได้ประกาศใช้ ก็มีผลให้ระบบกฎของเอควิตี้ และระบบกฎของคอมมอนลอว์รวมกัน

เป็นระบบเดยีวในรปูแบบทีใ่ช้อยูใ่นปัจจบุนั กล่าวคือไม่มกีารแบ่งแยกศาลฝ่ายเอควติี ้และศาลฝ่ายคอมมอนลอว์

อีกต่อไป ดังที่ศาสตราจารย์เฟรเดอริก วิลเลี่ยม เมทแลนด์ (Frederic William Maitland) ซึ่งได้รับการยกย่อง

ว่าเป็นบิดาแห่งประวัติศาสตร์กฎหมายของประเทศอังกฤษได้อธิบายไว้ว่า

“Equity now is that body of rules administered by our English courts of 

justice which, were it not for the operation of the Judicature Acts, would 

be administered only by those courts which would be known as Courts of 

Equity.”6

เอควิตี้ในปัจจุบัน คือกลุ่มของกฎซึ่งบังคับใช้ในศาลสถิตยุติธรรมของอังกฤษ แต่หากไม่ใช่

เพราะการบงัคบัใช้ The Judicature Acts แล้ว กจ็ะยงัเป็นกฎทีบ่งัคบัใช้ในศาลทีรู่จ้กักนั

ในนามศาลเอควิตี้เท่านั้น

 หากพิจารณาค�านิยามทางเน้ือหา เอควิต้ีนั้นก็คือ กฎที่ถูกสร้างและพัฒนาขึ้นโดยผู้พิพากษาของ

ศาลชานเซอรี ่คอื ลอร์ดชานเซลเลอร์ และมวีตัถปุระสงค์หลักเพือ่ก่อให้เกดิความยตุธิรรมในกรณีทีค่อมมอนลอว์ 

ไม่สามารถอ�านวยความยุติธรรมให้บังเกิดขึ้นได้ ดังที่ท่านผู้พิพากษา เซอร์ นาธาน ไรท์ (Sir Nathan Wright) 

ได้กล่าวไว้ในคดี Lord Dudley v Lady Dudley ดังนี้

“Equity is no part of the law, but a moral virtue, which qualifies, moderates 

and reforms the rigour, hardness and edge of the law, and is a universal 

truth; it does also assist the law where it is defective and weak...and defends 

the law from crafty evasions, delusions, and new subtleties...Equity therefore 

does not destroy the law nor create it but assist it.”7

เอควิตี้ นั้นมิเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย [หมายถึงกฎหมายคอมมอนลอว์ – ผู้เขียน]  

หากเป็นหลักคุณธรรม ซึ่งมีไว้เพื่อจ�ากัด บรรเทาและแก้ไข ความเข้มงวดของกฎหมาย  

เป็นความจริงอันเป็นสากล นอกจากนี้ เอควิตี้ ยังเข้าไปช่วยเหลือกฎหมาย เมื่อกฎหมาย

มีข้อผิดพลาด อ่อนด้อยประการใด และเข้าไปปกป้องกฎหมายจากปัญหาใหม่ๆ ดังนั้น  

เอควติี ้จงึไม่ใช่สิง่ทีท่�าลายกฎหมายหรอืสร้างกฎหมายใหม่ หากเป็นสิง่ทีช่่วยเหลือกฎหมาย

 6 F W Maitland, Equity: A Course of Lectures (A H Chaytor and W J Whittaker (eds.), J Brunyate (rev.)) (Cambridge:  

Cambridge University Press, 1969) 1. 

 7 (1705) Prec Ch 241. 
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 ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงค�านิยามของเอควิตี้ดังที่ได้กล่าวมาน้ี จึงอาจสรุปได้ว่า เอควิตี้นั้นคือระบบ

ของหลักการกฎเกณฑ์ ที่มีลักษณะคล้ายระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ระบบเอควิตี้นี้แต่เดิมมีความเป็นอยู่

อย่างเป็นเอกเทศจากกฎหมายคอมมอนลอว์ เพราะเป็นระบบของกฎเกณฑ์ที่แต่เดิมใช้ในศาลพิเศษเฉพาะเพียง

ศาลเดียว คือศาลชานเซอร่ี นอกจากนี้ เอควิตี้ยังมีคุณลักษณะเฉพาะอันโดดเด่นและส�าคัญ คือ การที่เอควิตี ้

เป็นระบบของกฎเกณฑ์ที่อาศัยแนวคิดด้านคุณธรรมซึ่งเกี่ยวเน่ืองกับหลักเรื่องความยุติธรรม เป็นเครื่องน�าทาง 

ด้วยเหตุผลเกี่ยวกับคุณลักษณะเฉพาะของเอควิตี้เหล่าน้ี ส่งผลให้เอควิตี้ เป็นระบบของหลักการและกฎเกณฑ์ 

ที่มีความเป็นเอกลักษณ์เป็นของตัวเอง

1.2 ความเป็นมาและพัฒนาการของเอควิตี้

 ดังที่ได้กล่าวถึงไปแล้วข้างต้นว่า แรกเริ่มนั้น เอควิตี้เป็นระบบของกฎเกณฑ์ซึ่งบังคับใช้โดยศาล 

ชานเซอรีเ่ท่านัน้ ซึง่ศาลนี ้ได้ตัง้ขึน้เป็นทางการเมือ่ปีใดไม่มหีลกัฐานปรากฏ เพราะเหตทุีว่่า พฒันาการของศาล

ชานเซอร่ีนี ้เป็นไปแบบค่อยเป็นค่อยไปทลีะน้อย จากการทีล่อร์ดชานเซลเลอร์ซึง่เป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งราชการทีส่�าคญั

ในฐานะเสนาบดีใหญ่ผู้ควบคุมดูแลกิจการราชการทั้งหมด (The Secretary of State for all Departments)8 

ได้รับหน้าที่ในการพิจารณาข้อพิพาททางกฎหมายต่างๆ ที่ประชาชนถวายฎีการ้องทุกข์ต่อกษัตริย์อังกฤษ และ

การปฏิบัติหน้าที่ในการอ�านวยความยุติธรรมของลอร์ดชานเซลเลอร์นี้เอง ได้พัฒนาขึ้นจนเกิดเป็นศาลชานเซอรี่ 

หากแต่มีหลักฐานว่า ในปี ค.ศ. 1460 นั้น ศาลชานเซอรี่ได้กลายมาเป็นศาลที่มีอ�านาจเป็นเอกเทศจากศาลอื่นๆ 

และมีความส�าคัญพอๆกับศาลในระบบคอมมอนลอว์ศาลอื่นที่ตั้งขึ้นมาก่อนเลยทีเดียว9

 ศาลชานเซอรี่ได้กลายมาเป็นศาลที่มีความส�าคัญมากขึ้น ด้วยเหตุส�าคัญคือ การพิจารณาพิพากษา

ของศาลในระบบคอมมอนลอว์ในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 14-15 นั้น ประสบปัญหาเกี่ยวกับความไม่ยืดหยุ่นของวิธี

พิจารณาพิพากษาอรรถคด ีเพราะการฟ้องร้องนัน้ถูกจ�ากดัด้วยรูปแบบของเอกสารค�าฟ้องทีเ่รยีกว่า writ ซึง่ถ้าหาก

ข้อเท็จจริงของคดีไม่อยู่ในขอบเขตของ writ ประเภทใดเลย จะไม่ได้รับการเยียวยาใดๆ ทั้งส้ินจากระบบศาล

คอมมอนลอว์ จึงก่อให้เกิดความอยตุธิรรมและความเดอืดร้อนข้ึนในสงัคม ดงันัน้ ศาลชานเซอรีจ่งึย่ืนมอืเข้ามาช่วย

โดยการเขียนค�าฟ้องแบบใหม่ๆ10 บทบาทของศาลชานเซอรี่ จึงเป็นเหมือนที่พึ่งสุดท้ายของประชาชนผู้ไม่ได้รับ

ความยุติธรรมจากระบบศาลคอมมอนลอว์

 การพฒันาการทางการศาลดงันี ้เมือ่เวลาผ่านไปก่อให้เกดิระบบกฎเกณฑ์ทีรู่จ้กักันในนามว่า เอควต้ีิ 

ขึน้มาเป็นระบบคูข่นานกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และก่อให้เกดิอ�านาจศาลใหม่ขึน้ เรยีกว่าอ�านาจศาลเอควิตี้ 

หรือ “The equitable jurisdiction” ขนานกบัอ�านาจศาลของศาลคอมมอนลอว์ทีม่อียูเ่ดมิ หรอื “The common 

law jurisdiction” ดังนั้น ค�าว่า “เอควิตี้” จึงกลายมาเป็นค�าที่ใช้เรียกระบบของกฎที่ใช้ในศาลชานเซอรี่  

ซึ่งแยกต่างหากกับค�าว่า “Law” หรือ “Common Law” ที่ใช้เรียกระบบกฎเกณฑ์ที่ใช้ในศาลคอมมอนลอว์ 

(ซึ่งก็คือกฎหมาย) นั่นเอง

 8 William Stubbs, The Constitutional History of England (vol. I, Oxford; The Clarendon Press, 1875) 353. 

 9 J H Baker, An Introduction to English Legal History (London: Butterworth, 1971) 40. 

 10 S F C Milsom, Historical Foundations of the Common Law (London: Butterworths, 1981) 84.
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 อย่างไรกด็ ีในปัจจบุนัไม่มกีารแยกศาลเป็นฝ่ายเอควติีแ้ละคอมมอนลอว์ และศาลสถติยตุธิรรมของ

องักฤษกส็ามารถใช้อ�านาจศาลได้ทัง้สองฝ่าย ซ่ึงเป็นผลมาจากการควบรวมอ�านาจศาลโดยการบงัคบัใช้พระราชบัญญตัิ 

The Supreme Court of Judicature Acts ปี ค.ศ. 1873 และ 1875

2. ก�าเนิดกฎหมายทรัสต์

ประวัติความเป็นมาของทรัสต์น้ัน นักประวัติศาสตร์กฎหมายของประเทศอังกฤษหลายท่าน ได้อธิบาย

ไปในทางเดียวกันว่า มีรากฐานจากเคร่ืองมือทางกฎหมายศักดินาโบราณ (Feudal law) ที่เรียกว่า “Use”  

ซึ่งก�าหนดให้บุคคลที่ไม่สามารถถือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินได้ ด้วยเหตุต่างๆ เช่น เป็นผู้เยาว์ อย่างไรก็ดี การใช้

เครือ่งมอือนันีเ้ป็นไปอย่างจ�ากดัและมไิด้ครอบคลุมข้อเทจ็จรงิในทกุกรณี11 ท�าให้ขาดประสิทธภิาพในการบรหิาร

จัดการทรัพย์สิน

ปัญหาส�าคญัเกิดขึน้ในช่วงครสิต์ศตวรรษที ่12 ในยคุสงครามครเูสด ซ่ึงส่งผลให้กฎหมายทรสัต์ก�าเนิดขึน้12 

คือการที่ชายผู้เป็นหัวหน้าครอบครัว และผู้ถือกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินต่างๆ ของครอบครัวน้ัน จะต้องเดินทาง 

ไปร่วมรบในสงครามครูเสดในดินแดนตะวันออกกลาง ซ่ึงในการเดินทางไปรบน้ี จะต้องใช้เวลาหลายปี จึงมี 

ความจ�าเป็นที่จะต้องจัดการทรัพย์สินในระหว่างที่ตนไม่อยู่ โดยการแต่งตั้งผู้ที่มีความสามารถในการถือครอง

กรรมสิทธิ์เพื่อให้มีสิทธิในทางกฎหมายคอมมอนลอว์ในการบริหารจัดการทรัพย์สิน ดังนั้น จึงต้องโอนกรรมสิทธิ์

ทางกฎหมาย (Legal ownership หรอื Legal title) ให้แก่ผูจ้ดัการแทนทีน่กัรบครูเสดไว้เนือ้เชือ่ใจแต่งต้ังเอาไว้ 

หรือที่เรียกว่า ทรัสตี (Trustee)

แต่ในขณะเดียวกัน นักรบครูเสดน้ันก็ต้องการที่จะมีสิทธิในการได้รับโอนกรรมสิทธิทรัพย์สินกลับคืน 

เมือ่ตนเองกลบัมาจากสงคราม หรอืในการทีท่ายาทของตนจะได้รับโอนกรรมสิทธิทรพัย์สินหากตนตายไปในสงคราม 

ซึง่หากทรสัต ีเป็นผูท่ี้มคีณุธรรม ยอมทีจ่ะโอนทรพัย์สินกลับให้ กถ็อืว่าเป็นโชคด ีแต่หากมีคดพีพิาทเพราะทรสัตี

ไม่ยอมกระท�าเช่นนั้น นักรบครูเสด หรือภรรยาและทายาทน้ัน ก็หามีสิทธิในทางกฎหมายคอมมอนลอว์ไม่  

เพราะในสายตาของกฎหมายคอมมอนลอว์นั้น กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินต่างๆ ถูกโอนไปเป็นของทรัสตีถูกต้องตาม

กฎหมายทุกประการ ดังนั้น หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างทรัสตี ซ่ึงกลายมาเป็นเจ้าของทรัพย์สินโดยถูกต้อง

ตามกฎหมายฝ่ายหนึ่ง กับนักรบหรือทายาท ซ่ึงเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่แท้จริงอีกฝ่ายหน่ึง คู่กรณีจึงต้องน�าคดี

ขึน้สูศ่าลชานเซอรีใ่ห้ช่วยธ�ารงความยตุธิรรมให้เกดิขึน้ เอควติีจ้งึเข้ามามบีทบาทในการสร้างและพฒันากฎหมายทรสัต์ 

โดยมีแนวคิดที่ส�าคัญคือการปกป้องสิทธิและประโยชน์ของเจ้าของทรัพย์สินที่แท้จริง แม้ว่าบุคคลผู้นั้นไม่ได้เป็น

เจ้าของทรัพย์สินในสายตาของกฎหมาย

 11 ดู Milsom (อ้างแล้ว) บทที่ 9 – Uses and Trusts of Land.

 12 ดู Sir Frederick Pollock and Frederic William Maitland, The History of English Law before the Time of Edward I  

(Cambridge: Cambridge University Press, 1895) 228 และ Alastair Hudson, Equity and Trusts (7th edn, London and New York:  

Routledge, 2013) 45-46. 
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3. หลักกฎหมายพื้นฐานเกี่ยวกับทรัสต์

3.1 หลักกฎหมายพื้นฐานเกี่ยวกับทรัสต์ในสมัยสงครามครูเสด

 เนื่องจากปัญหาและความจ�าเป็นในเรื่องการจัดการทรัพย์สินดังนี้ ท�าให้เอควิตี้สร้างกฎเกณฑ์และ

บทบัญญัติเรื่องทรัสต์ขึ้นมา เพื่อเป็นเครื่องมือในการบริหารจัดการทรัพย์สิน โดยศาลฝ่ายเอควิตี้ ถือว่า นักรบ

ครูเสดหรือเจ้าของทรัพย์สินท่ีแท้จริงน้ัน มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินทางเอควิตี้ (Equitable ownership หรือ 

Equitable title) โดยในอดีตสมัยสงครามครูเสด กรรมสิทธิ์ทางเอควิตี้นี้ ก่อให้เกิดสิทธิที่ส�าคัญคือการเรียกร้อง

ให้ผู้จัดการแทนนั้น โอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินกลับคืนให้ตนเม่ือกลับมาจากสงคราม ในฐานะเจ้าของทรัพย์สิน

ที่แท้จริง เป็นสิทธิที่บังคับได้ในศาลฝ่ายเอควิตี้ คือ ศาลชานเซอรี่

 ดงันัน้ สิง่ทีร่ะบบเอควิตีป้ระดษิฐ์คดิค้นขึน้ใหม่ คือ แนวคิดการแบ่งแยกกรรมสิทธิอ์อกเป็น 2 ประเภท 

คอื กรรมสิทธิท์างกฎหมาย และกรรมสิทธิท์างเอควติี ้ซึง่สามารถมอียูไ่ด้ในเวลาเดยีวกัน ในทรพัย์สนิอย่างเดยีวกนั 

แต่ผูถ้อืกรรมสทิธิท์ัง้สองนีเ้ป็นบคุคลคนละคนกัน แต่ละคนมีสทิธิและหน้าทีอ่นัแตกต่างกัน การแบ่งแยกกรรมสทิธ์ิ

ดังนี้คือต้นก�าเนิดและที่มาของกฎหมายทรัสต์ในปัจจุบัน

3.2 หลักกฎหมายพื้นฐานเกี่ยวกับทรัสต์ในปัจจุบัน

 ศาสตราจารย์เฟรเดอริก วิลเลี่ยม เมทแลนด์ ได้ยกย่องว่ากฎหมายทรัสต์เป็นแขนงของกฎหมาย 

ทีส่�าคญัทีส่ดุของระบบเอควติี ้และยงัเป็นความส�าเรจ็ของนกักฎหมายองักฤษทีส่�าคญัและโดดเด่นทีส่ดุอกีด้วย13 

ด้วยเหตทุีว่่ากฎหมายทรสัต์นี ้ได้กลายมาเป็นเครือ่งมอืซึง่ประสทิธภิาพสงูในการเยยีวยาความอยตุธิรรมในประเทศ

องักฤษมาแต่สมยัโบราณ ซึง่ในเรือ่งของความส�าคญัของกฎหมายทรสัต์ต่อระบบกฎหมายของประเทศองักฤษนัน้ 

ศาสตราจารย์อลิสเตอร์ ฮัดสัน (Alaistair Hudson) ผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายเอควิตี้และทรัสต์ ได้กล่าวไว้ว่า 

แนวคิดพื้นฐานของกฎหมายทรัสต์ ซึ่งเป็นแนวคิดเฉพาะของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์อันแตกต่างจากระบบ

กฎหมายซิวิลลอว์นั้น เป็นเทคนิคพื้นฐานส�าคัญที่นักกฎหมายในประเทศคอมมอนลอว์ใช้พิจารณาข้อเท็จจริง 

และความเป็นไปต่างๆทัง้หมดในโลกแห่งกฎหมาย14 ดังนัน้ จงึกล่าวได้ว่า ความรูแ้ละความเข้าใจกฎหมายทรสัต์ 

เป็นหนึ่งในหัวใจของการศึกษากฎหมายระบบคอมมอนลอว์เลยทีเดียว

 ในเรือ่งหลกัการและแนวคิดพืน้ฐานทีส่�าคญัของกฎหมายทรสัต์ในปัจจบัุนนัน้ กย็งัมคีวามคล้ายคลึง

กบัหลักเรือ่งทรสัต์ในสมัยโบราณ กล่าวคอื หลกัการทีเ่ป็นข้อใหญ่ใจความของกฎหมายทรสัต์ คอืการทีท่รพัย์สนิ

ทีผู่ก่้อตัง้ทรสัต์ (Settlor) โอนเข้ามาไว้ในกองทรสัต์นัน้ จะเกดิการแยกกรรมสทิธิข์องทรพัย์สนิสิง่เดยีวกนั ออกเป็น

กรรมสทิธิท์างกฎหมาย (Legal ownership หรอื Legal title) และกรรมสทิธิท์างเอควติี ้(Equitable ownership) 

ซึ่งผู้ถือกรรมสิทธิ์ทางกฎหมายของทรัพย์สินต่างๆ ในกองทรัสต์ คือ ทรัสตี (Trustee) ซึ่งเป็นผู้มีสิทธิ อ�านาจ

และหน้าที่ในทางกฎหมาย ส่วนผู้ที่ถือกรรมสิทธิ์ในทางเอควิตี้ คือผู้รับผลประโยชน์จากทรัสต์ (Beneficiary)  

ก็จะมีสิทธิและอ�านาจในทางเอควิตี้

 13 Maitland (อ้างแล้ว) 23, 129. 

 14 Hudson อ้างแล้ว) ) 45. 
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 ดงันัน้ จะเหน็ได้ว่าการก่อตัง้ทรสัต์นัน้มคีวามเกีย่วข้องกบับคุคล 3 กลุม่ แต่ละกลุม่มบีทบาทหน้าทีห่ลกั

ต่างกัน ซึ่งจะขออธิบายโดยสรุปเพื่อความเข้าใจในหลักการแนวคิดพื้นฐานเรื่องทรัสต์ ดังนี้

 ผู้ก่อตั้งทรัสต์ (Settlor) คือ ผู้ที่ถือกรรมสิทธ์ิอันสมบูรณ์ (Absolute ownership) ในทรัพย์สิน 

ที่จะโอนเข้ามาไว้เป็นทรัพย์สินกองทรัสต์ กล่าวคือ ต้องเป็นผู้ที่ถือกรรมสิทธ์ิทั้งทางกฎหมาย และทางเอควิตี้  

จึงจะก่อตั้งทรัสต์ด้วยทรัพย์สินเหล่านั้นได้ ส่วนสาเหตุที่ต้องการก่อตั้งทรัสต์นั้น มีได้หลายสาเหตุ เช่น ต้องการ

ทีจ่ะให้บคุคลอกีคนหนึง่หรอืกลุม่หนึง่ เช่น ทายาทของตนหรือบคุคลในครอบครัว ได้รบัผลประโยชน์จากทรพัย์สนิ 

แต่บุคคลนั้นไม่มีความสามารถในทางกฎหมายในการถือกรรมสิทธิ์ เช่น เป็นทารกในครรภ์ หรือบุคคลวิกลจริต

ทีถ่กูค�าสัง่ศาลให้อยูภ่ายใต้การดแูลของสถานพยาบาลเป็นเวลานานตามกฎหมายสขุภาพจติขององักฤษ เป็นต้น 

หรือเพียงเพราะผู้ก่อต้ังทรัสต์ไม่ต้องการให้ทายาทนั้นมีกรรมสิทธิ์ทางกฎหมาย เช่น อาจเพราะไม่ประสงค์ให้มี

สทิธท่ีิจะขาย หรอืใช้ทรพัย์สนิให้หมดไปภายในรุน่ลกูเดียวเพราะมคีวามต้องการทีจ่ะให้ทายาทรุน่ต่อๆ ไปมีสทิธิ

ทีจ่ะได้รบัผลประโยชน์จากทรพัย์สนิเหล่านัน้ด้วย หรอืเพยีงเพราะไม่วางใจว่าบคุคลนัน้จะสามารถบริหารจดัการ

ทรพัย์สนิได้อย่างมปีระสิทธิภาพ ดงัทีม่นีกัวชิาการได้อธบิายไว้ว่า ทรสัต์นัน้กค็อืการยกทรพัย์สินให้โดยมลีกัษณะ

ให้ต่อเนือ่งไปเป็นเวลานาน และระหว่างนัน้กจ็ะต้องมกีารบรหิารจดัการทรพัย์สนิทีใ่ห้15 เพือ่ทีท่รพัย์สนิเหล่านัน้

จะได้รับการบริหารจัดการอย่างมีประสิทธิภาพ ก่อให้เกิดดอกผล และไม่ร่อยหรอไปโดยเร็ว

 ทรัสตี (Trustee) คือ ผู้ที่ตกลงรับโอนกรรมสิทธิ์ทางกฎหมายของทรัพย์สินในกองทรัสต์มาเป็นชื่อ

ของตน โดยเข้าใจแต่ต้นว่า เป็นการโอนเพื่อรับหน้าที่ทรัสตี มิได้โอนให้ในลักษณะให้เปล่า (gift)16 หน้าที่หลัก 

ทีส่�าคญั กค็อืการบรหิารจัดการทรพัย์สนิในกองทรสัต์ให้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์ของการก่อตัง้ทรสัต์ ซึง่ในบรบิท

ของการบรหิารจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลนัน้ วตัถปุระสงค์มกัมุง่ไปเพือ่ผลประโยชน์ของผู้รบัผลประโยชน์จากทรสัต์ 

นอกจากนี้ยังมีหน้าที่อื่นอีกมากมายซึ่งอาจแบ่งได้เป็นหน้าที่ทั่วไป หรือ General duties ซึ่งเป็นหน้าที่ที่จ�าเป็น

ต้องท�าในการบริหารจัดการทรัพย์สิน เช่น หน้าที่ในการท�าบัญชี แจกแจงรายรับรายจ่าย ดูแลรักษาซ่อมแซม

ทรพัย์สนิ เป็นต้น และหน้าทีพ่เิศษ ทีเ่รยีกว่า Fiduciary duties ซึง่เป็นหน้าทีท่ีเ่หนอืไปกว่าหน้าทีค่วามรบัผดิชอบ

ธรรมดาของผูจั้ดการทรพัย์สนิทัว่ไป เพราะแนวคดิทีว่่าทรสัตนีัน้เป็นผูท้ีไ่ด้รับความไว้เนือ้เชือ่ใจจากผู้ก่อตัง้ทรสัต์

ให้เป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ทางกฎหมายในทรัพย์สินและเป็นผู้มีอ�านาจในการบริหารจัดการ ดังนั้นจึงต้องกระท�าการ

ต่างๆ ด้วยความซือ่สตัย์สจุรติ เพือ่ผลประโยชน์ของผูร้บัผลประโยชน์ และไม่ใช่เพือ่ผลประโยชน์ของตนเองและ

พวกพ้อง หน้าท่ี Fiduciary duties น้ี ผู้เขียนเคยได้ยินท่านศาสตราจารย์ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล อธิบายว่าเป็น 

“หน้าที่สุจริตอย่างย่ิง” ซ่ึงเป็นค�าแปลท่ีอธิบายหัวใจของ Fiduciary duties ได้เหมาะสมเป็นอย่างมาก และ

เนื่องด้วยเหตุที่ว่าทรัสตีมีหน้าที่ดังนี้ หากไม่ท�าตามหน้าที่ก็อาจเกิดความรับผิด (Liability) ขึ้นได้ด้วย

 15 “A trust can be seen as a gift projected on the plane of time and, meanwhile, in need of management.” F H Lawson 

and B Rudden, The Law of Property (London: Clarendon Press, 1982) 55. 

 16 ถ้าหากรับมาโดยเข้าใจผิดว่าเป็นการให้เปล่า เพราะความผิดของผู้ก่อตั้งที่ไม่ระบุความต้องการให้ชัดเจน ก็อาจถือว่าการตั้งทรัสต์นั้นสูญเปล่า 

เพราะขัดกับหลักความแน่นอนในเจตนาก่อตั้งทรัสต์ (Certainty of intention) ซึ่งเป็นหนึ่งในหลัก 3 ประการของการก่อตั้งทรัสต์แบบชัดแจ้ง (Expressed 

Trusts) ดังที่ได้วางหลักไว้ในคดี Knight v Knight (1804) 3 Beav 148. 
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 ผูร้บัผลประโยชน์ (Beneficiary) จากกองทรสัต์ จะเป็นบคุคลเดยีวหรอืกลุ่มบคุคลกไ็ด้ และแม้มไิด้

เป็นผูถ้อืกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิในสายตาของกฎหมาย แต่เป็นผูท้ีม่สีทิธไิด้รบัผลประโยชน์ต่างๆทีเ่กดิขึน้จากการ

บริหารจัดการทรัพย์สินโดยทรัสตี เช่น ดอกผลหรือรายได้ที่งอกเงยขึ้น รวมถึงการใช้สอยทรัพย์สินในกองทรัสต์

เพื่อตนเอง และมีสิทธิในทางเอควิตี้เช่นการฟ้องบังคับให้ทรัสตีกระท�าการตามวัตถุประสงค์ของทรัสต์ เป็นต้น

ดังนั้น โครงสร้างอย่างง่ายของทรัสต์ สามารถอธิบายได้โดยแผนภาพดังนี้

4. หลักกฎหมายที่ส�าคัญเกี่ยวกับทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลและทรัพย์มรดก 
ในประเทศอังกฤษ

การก่อตั้งทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลในประเทศอังกฤษโดยการก่อตั้งทรัสต์แบบชัดแจ้ง 

(Expressed trusts) นั้น มักจะเกี่ยวข้องกับการจัดการทรัพย์สินที่จะตกเป็นกองมรดกในอนาคต โดยจะเห็นได้

จากค�าพิพากษาส�าคัญซึ่งวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับทรัสต์แบบชัดแจ้ง มักมีข้อเท็จจริงเกี่ยวข้องกับการต้ังทรัสต ์

เพื่อจัดการทรัพย์มรดกทั้งสิ้น ดังที่จะพิจารณาต่อไปในข้อ 4.1 เกี่ยวกับเรื่องหลักความแน่นอน 3 ประการ

การตัง้ทรสัต์เพือ่จดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลท่ีเจ้าของทรสัต์ตัง้ใจจะให้ตกทอดเป็นทรพัย์มรดกนัน้ อาจท�าได้ 

2 วิธี คือ การตั้งทรัสต์เมื่อผู้ก่อตั้งยังมีชีวิตอยู่ (Lifetime trusts หรือ Inter vivos trusts) และการตั้งทรัสต์

โดยพินัยกรรม (Testamentary trusts) โดยทั้งสองวิธีนี้ถือเป็นการก่อตั้งทรัสต์แบบชัดแจ้ง ซึ่งทรัสต์ประเภทนี้

มจีดุประสงค์และลกัษณะคล้ายกบัทรสัต์ตามวตัถุประสงค์ของร่างพระราชบญัญตัทิรสัต์เพือ่การจัดการทรพัย์สนิ

ส่วนบุคคลของประเทศไทยมากท่ีสุด ดังน้ัน บทความนี้จะไม่พิจารณาถึงทรัสต์แบบโดยนัย (Implied trusts) 

ประเภท Constructive trusts หรอื Resulting trusts ซึง่อาจมีผลต่อการจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลหรอืทรพัย์
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มรดก เพราะทรัสต์แบบโดยนัยนี้เกิดขึ้นจากผลของกฎหมายหรือค�าพิพากษาของศาล โดยที่เจ้าของทรัพย์สิน

หรือเจ้ามรดกนั้นมิได้เจตนาให้มีขึ้น

ในการพจิารณาหลกักฎหมายของประเทศองักฤษทีส่�าคัญเกีย่วกบัทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สินส่วนตวั

และทรัพย์มรดกน้ี ในชั้นแรกจะต้องพิจารณากฎหมายพื้นฐานของการก่อตั้งทรัสต์แบบชัดแจ้งเสียก่อน แล้วจึง

พิจารณาวธีิการต้ังทรสัต์ทัง้ 2 วธิ ีจากนัน้จงึพจิารณา Trustee Act ค.ศ. 2000 ของประเทศองักฤษ ซึง่ได้บญัญตัิ

หลักกฎหมายทีส่�าคญัในเรือ่งอ�านาจและหน้าทีข่องทรัสต ีโดยความรูค้วามเข้าใจในหลักกฎหมายเกีย่วกับการจดัการ

ทรัพย์สนิส่วนบคุคลโดยใช้ทรสัต์ในประเทศองักฤษนี ้อาจเป็นประโยชน์ไม่มากกน้็อยต่อการพฒันากฎหมายไทย

ต่อไปในอนาคต

4.1 หลักความแน่นอน 3 ประการ (The three certainties)

 ในการก่อต้ังทรสัต์แบบชดัแจ้ง (Expressed trusts) นัน้จะต้องเป็นไปตามหลักความแน่นอน 3 ประการ

ที่ท่านผู้พิพากษา Lord Landale MR ได้วางหลักไว้ในคดี Knight v Knight17 ดังนี้คือ

 i.) หลักความแน่นอนในเจตนาก่อตั้งทรัสต์ (Certainty of intention) กล่าวคือ ผู้ก่อตั้งทรัสต์ 

จะต้องแสดงเจตนาให้เข้าใจได้ชัดเจนว่าการโอนทรัพย์สินมาเป็นชื่อของทรัสตีนั้น เป็นการโอนเพื่อก่อตั้งทรัสต์ 

ไม่ใช่เป็นการให้เปล่าแก่ทรัสตี หลักการน้ีมีขึ้นเพื่อปกป้องผู้รับโอนทรัพย์สิน ไม่ให้รับมาด้วยความเข้าใจผิดว่า

เป็นการให้เปล่า แต่เป็นการตัง้ผูร้บัเป็นทรสัต ีเพราะการรบัเป็นทรสัตนีัน้ มหีน้าทีค่วามรบัผดิชอบมากมาย รวมทัง้

มคีวามรบัผดิทางกฎหมายด้วย จึงเป็นเรือ่งส�าคญัทีจ่ะต้องมคีวามแน่นอนในเจตนา ว่าเจ้าของทรพัย์สนินัน้ต้องการ

ก่อตั้งทรัสต์อย่างแน่แท้

  ดงันัน้ หากเจ้าของทรพัย์สนิใช้ถ้อยค�าทีไ่ม่ชดัเจน ศาลอาจตดัสนิว่าไม่มกีารก่อตัง้ทรสัต์ขึน้ เช่น 

ในคดี Re Diggles18 ผู้ตายได้ระบุไว้ในพินัยกรรมว่า ปรารถนา (“desire”) ที่จะให้บุตรสาวซึ่งได้รับทรัพย์สิน

มรดกนั้น จ่ายเงินปีแก่ญาติคนหนึ่งทุกปี ซึ่งบุตรสาวได้ท�าตามความปรารถนาน้ันเป็นระยะเวลาหน่ึงแต่ได้หยุด

จ่ายเงินปีไป ญาติผู้นั้นจึงน�าคดีขึ้นสู่ศาล ฟ้องว่าพินัยกรรมนั้นได้ก่อตั้งทรัสต์ขึ้น โดยบุตรสาวเป็นทรัสตี และตน

เป็นผูร้บัผลประโยชน์ แต่ศาลตดัสนิว่า ไม่มทีรสัต์เกดิข้ึนเพราะค�าว่า ปรารถนา หรอื “desire” นัน้มไิด้มลีกัษณะ

เป็นค�าสั่ง แต่เป็นเพียงค�าขอร้อง ซึ่งบุตรสาวจะตัดสินใจท�าตามที่มารดาขอร้องหรือไม่ก็ได้ สุดแต่คุณธรรมในใจ

บุตรสาว ดังนั้น ถ้อยค�าในพินัยกรรมนี้ขาดความแน่นอนในเจตนาก่อตั้งทรัสต์ จึงไม่มีทรัสต์เกิดขึ้น

  นอกจากนี ้ถ้อยค�าอืน่ๆท่ีศาลได้วางบรรทดัฐานไว้ว่า ไม่ก่อให้เกดิทรัสต์เพราะขาดความแน่นอน 

ในเจตนาก่อตัง้ทรสัต์ ได้แก่ ค�าทีม่ลีกัษณะเป็นค�าขอร้องต่างๆ ทัง้โดยตรงและโดยอ้อม เช่น “ข้าพเจ้ายกทรัพย์สิน

ทั้งหมดให้แก่ภรรยา โดยเชื่อมั่นว่าเธอจะจัดการทรัพย์สินได้อย่างถูกต้องเหมาะสมระหว่างบุตรของข้าพเจ้า”19 

ซึ่งมีลักษณะเป็นการขอร้องโดยอ้อมต่อภรรยาว่าให้จัดการแบ่งทรัพย์สินแก่บุตร หรือในอีกคดีหนึ่ง ถ้อยค�าของ

 17 (1804) 3 Beav 148.

 18 (1888) 39 Ch D 253. 

 19 Re Adams and the Kensington Vestry (1884) 27 Ch D 394. 
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ผูต้ายทีข่อให้ภรรยาจดัการทรพัย์สนิในทางทีเ่ธอเหน็ว่าเหมาะสมเพือ่ประโยชน์ของภรรยาและบตุร20 กข็าดความ

แน่นอนเช่นกัน

 ii.) หลักความแน่นอนในทรัพย์สินที่เป็นกองทรัสต์ (Certainty of Subject Matter) หลักการ

ทัว่ไปนัน้คอื ทรัพย์สนิทีเ่ป็นกองทรสัต์ ต้องเป็นทรพัย์สนิทีส่ามารถบ่งชีไ้ด้ว่าคอืทรพัย์สินสิง่ใดกนัแน่ ซึง่ความแน่นอน

ในทรัพย์สินนี้ จะเป็นปัญหาในกรณีท่ีเป็นการตั้งทรัสต์โดยพินัยกรรมเพราะถ้าถ้อยค�าในพินัยกรรมขาดความ

ชัดเจนแล้ว ก็ไม่สามารถไปสอบถามผู้ก่อตั้งให้กระจ่างได้ ดังนั้น หากถ้อยค�าในพินัยกรรมขาดความแน่นอน 

ในทรัพย์สินที่จะตกมาเป็นกองทรัสต์ ศาลอาจตัดสินว่าไม่มีการก่อตั้งทรัสต์ขึ้น เพราะหากไม่สามารถระบุได้ว่า

ทรัพย์สินใดบ้างจะตกเป็นกองทรัสต์ การจะตั้งทรัสต์นั้นก็เป็นการพ้นวิสัยไม่อาจท�าได้

  ถ้อยค�าท่ีถือว่าขาดความแน่นอนของทรัพย์สิน เช่น “ทรัพย์สินส่วนใหญ่ของข้าพเจ้า”21 หรือ 

“รถ 3 คนัจากรถแข่งโบราณท่ีข้าพเจ้าสะสม”22 อย่างไรกด็ ีมข้ีอยกเว้นในกรณขีองเงนิและหุน้ ซ่ึงถอืว่าเป็นทรพัย์

ที่มีคุณสมบัติเหมือนกัน (homogeneous mass) เพียงระบุจ�านวนหรือเปอร์เซ็นต์ที่ต้องการให้เป็นกองทรัสต์ 

กถื็อว่ามคีวามแน่นอนแล้ว หากว่าสามารถค�านวณตวัเงนิหรอืจ�านวนหุน้ออกมาเป็นตัวเลขทีแ่น่นอนได้ เช่น “หุน้ 5% 

ของหุ้นของข้าพเจ้าในบริษัท...”23

 iii.) หลักความแน่นอนในการมีผู้รับผลประโยชน์ (Certainty of Object) หลักการทั่วไปนั้น คือ 

การก่อตัง้ทรัสต์จ�าเป็นจะต้องมผีูร้บัผลประโยชน์ท่ีระบตุวัได้ชัดเจน ซึง่โดยทัว่ไปนัน้ หากเป็นการระบชุือ่กจ็ะถอืว่า

มคีวามแน่นอนและชดัเจนแล้ว หากแต่ปัญหาเรือ่งความแน่นอนนัน้อาจเกดิได้เมือ่ผู้ก่อตัง้ทรสัต์ ระบุผูร้บัผลประโยชน์

เป็นกลุ่มบุคคล ซึ่งหากไม่สามารถระบุได้แน่นอนว่ามีใครบ้างก็อาจส่งผลต่อการแบ่งผลประโยชน์จากกองทรัสต์ 

และศาลอาจตดัสนิว่าไม่มทีรสัต์เกิดขึน้เพราะขาดความแน่นอนในการมผู้ีรับผลประโยชน์ได้ ซึง่จะต่างจากการตัง้

ทรัสต์แบบการกุศล (Charitable trusts) ที่สามารถระบุผู้รับผลประโยชน์เป็นกลุ่มบุคคลโดยรวมได้

  ถ้อยค�าทีถ่อืว่าขาดความแน่นอนในการมผีูร้บัผลประโยชน์เช่น ผูต้ายเขยีนในพนิยักรรมว่า ให้แบ่ง

ผลประโยชน์จากกองทรสัต์แก่ “ลกูจ้างปัจจบุนั อดตีลกูจ้าง และญาตขิองบคุคลเหล่านีท้ัง้หมด เป็นส่วนเท่าๆกนั”24 

ซึง่ศาลตดัสนิว่าไม่สามารถระบไุด้ว่าเป็นใครบ้าง จ�านวนกีค่น จึงไม่สามารถแบ่งผลประโยชน์ออกเป็นส่วนเท่าๆกนัได้ 

ทรัสต์จึงตกไปเพราะขาดความแน่นอนในการมีผู้รับผลประโยชน์

4.2 ความแตกต่างระหว่างการตัง้ทรสัต์เมือ่ผูก่้อตัง้ยงัมชีวีติอยู ่(Lifetime trusts หรอื Inter vivos 

trusts) และการตั้งทรัสต์โดยพินัยกรรม (Testamentary trusts)

 การตัง้ทรสัต์เพือ่การบรหิารจดัการทรพัย์สนิส่วนตวัทีผู่ก่้อตัง้ทรสัต์ตัง้ใจจะให้ตกเป็นทรพัย์มรดกนัน้ 

สามารถท�าได้ในขณะที่ผู้ก่อตั้งทรัสต์ยังมีชีวิตอยู่ หรือโดยผลของพินัยกรรมก็ได้ ซึ่งมีหลักทั่วไปสรุปได้ดังนี้

 20 Lambe v Eames (1871) L R 6 Ch 597. 

 21 Palmer v Simmonds (1854) 2 Drew. 221. 

 22 Re Goldcorp [1995] 1 AC 74. 

 23 Hunter v Moss (1994) 1 WLR 452. 

 24 McPhail v Doulton [1971] AC 424. 
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 i.) การตัง้ทรสัต์เมือ่ผูก่้อต้ังยงัมชีวีติอยู ่(Lifetime trusts หรอื inter vivos trusts) นัน้ ในการโอน

กรรมสิทธ์ิทรัพย์สินท่ีเป็นกองทรัสต์ให้แก่ทรัสตี จะต้องท�าตามข้อบังคับต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการโอนกรรมสิทธิ์

ในทรัพย์สินประเภทต่างๆ ซึ่งค�าพิพากษาได้วางหลักไว้ หรือได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับ

การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ที่ส�าคัญคือ The Law of Property Act 1925 และ The Law of Property 

(Miscellaneous Provisions) Act 1989 ซึ่งหากการโอนกรรมสิทธิ์นั้นผิดวิธี ผิดแบบ หรือโอนไม่ส�าเร็จไม่มีผล

ทางกฎหมาย การก่อตั้งทรัสต์ก็ไม่สามารถเกิดขึ้นได้

  ในกรณีของสังหาริมทรัพย์ เช่น ทรัพย์สินส่วนตัวของผู้ก่อตั้งทรัสต์นั้น มีหลักโดยทั่วไปว่าไม่มี

ข้อบงัคบัเรือ่งแบบ (formality) เป็นพเิศษเหนอืกว่าการโอนกรรมสิทธิท์ัว่ไป25 เพียงแต่ว่ากรรมสิทธิใ์นทางกฎหมาย

ต้องโอนไปสูท่รัสตอีย่างสมบรูณ์และถกูต้อง ดงันัน้ หากมกีฎเกณฑ์อ่ืนๆทีเ่กีย่วข้องกับเรือ่งนี ้กต้็องปฏบิติัตามด้วย 

เช่น ในการโอนหุ้นจะต้องมีการจดทะเบียนผู้ถือหุ้นคนใหม่ เป็นต้น

  ในกรณขีองอสังหารมิทรัพย์นัน้ มคีวามยุง่ยากซบัซ้อนกว่ามาก เพราะในประเทศองักฤษมบีทบญัญตัิ

หลายประการเกีย่วกบัการโอนกรรมสทิธิใ์นทีด่นิอย่างถกูต้องสมบรูณ์ และหากการโอนกรรมสทิธ์ิในอสงัหารมิทรพัย์

ไม่สมบรูณ์แต่เริม่ ผลท่ีจะตามมาก็ซับซ้อนเช่นกนั เพราะอาจมข้ีอต่อสู้ว่า แม้ทรสัต์แบบชดัแจ้ง (Expressed trusts) 

จะไม่เกดิขึน้ แต่ทรสัต์แบบโดยนยั (Implied trusts) อาจเกดิข้ึนได้26 ซึง่ในทีน่ี ้จะพจิารณาแต่หลกักฎหมายทีเ่ป็น

ข้อใหญ่ใจความ กล่าวคอื การก่อต้ังทรสัต์ทีม่กีองทรพัย์เป็นอสงัหารมิทรพัย์ จะต้องท�าตามแบบในมาตรา 53(1)(b) 

ของ The Law of Property Act 1925 กล่าวคอืจะต้องท�าเป็นหนงัสอืลงชือ่ผูม้สีทิธก่ิอต้ังทรสัต์27 แต่โดยทัว่ไปนัน้ 

ทนายความมกัแนะน�าให้ท�าเป็นลกัษณะหนงัสือตราสารทีเ่รยีกว่า “Deed” เพือ่ให้เป็นไปตามมาตรา 52(1) ด้วย 

ซึง่ได้บญัญตัไิว้ว่าการโอนกรรมสทิธิใ์นอสงัหารมิทรพัย์หรอืทรพัยสทิธต่ิางๆในอสงัหารมิทรพัย์นัน้ อนัมวีตัถปุระสงค์

เพื่อโอนสิทธิ์หรือก่อให้เกิดสิทธิทางกฎหมาย หากมิท�าโดยหนังสือตราสารจะตกเป็นโมฆะ28

  นอกจากน้ี ยังมีหลักกฎหมายที่ค�าพิพากษาคดีต่างๆ ได้วางหลักไว้เกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธ์ิ

ในอสังหาริมทรัพย์ เช่น ผู้ก่อตั้งทรัสต์จะต้องมีกรรมสิทธิ์สมบูรณ์ในอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นกองทรัสต์ในขณะโอน

ไปให้ทรัสต ีซ่ึงหากกรรมสทิธิน์ัน้ยงัไม่เกิดขึน้ (แม้ว่าจะมคีวามแน่นอนว่าจะเกดิขึน้ภายหลัง) กไ็ม่สามารถก่อตัง้ทรสัต์

ได้ส�าเร็จ29 เป็นต้น นอกจากนี้แล้ว บทบัญญัติแห่งเอควิตี้ (Maxim of equity) ซึ่งถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไป  

กอ็าจเกีย่วข้องกับการโอนกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิเพือ่ก่อตัง้ทรสัต์ด้วย เช่น บทบญัญตัทิีว่่า เอควต้ีิจะไม่ยอมให้บคุคล

ใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือของกลฉ้อฉล (Equity will not allow a statute to be used as an instrument 

of fraud) ส่งผลให้การโอนกรรมสิทธิ์ของอสังหาริมทรัพย์ที่ถูกต้องตามแบบ แต่เป็นไปเพื่อกลฉ้อฉลนั้นตกไป  

 25 M’Fadden v Jenkyns (1842) 12 LJ Ch 146. 

 26 เช่นในคดี Yaxley v Gotts [2000] Ch 162. 

 27 “A declaration of trust respecting any land or any interest therein must be manifested and proved by some writing 

signed by some person who is able to declare such trust or by his will.”

 28 “All conveyances of land or of any interest therein are void for the purpose of conveyancing or creating a legal estate 

unless made by deed.”

 29 Re Brooks’ ST [1939] 1 Ch 993. 
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ไม่สามารถก่อตั้งทรัสต์ได้30

 ii.) การก่อตัง้ทรสัต์โดยพนิยักรรม (Testamentary trusts) หลกัโดยทัว่ไปหลกัแรกทีต้่องพจิารณา

คอื การท�าพินยักรรมนัน้ต้องเป็นไปโดยถกูต้องตามบทบญัญตัขิอง The Wills Act 1837 และค�าพพิากษาทีเ่กีย่วข้อง 

เพื่อที่ว่าพินัยกรรมนั้นจะมีผลตามกฎหมายสามารถบังคับได้

  ข้อพิจารณาต่อไปคอื การตัง้ทรสัต์โดยพินยักรรมนัน้ ต้องมคีวามชัดเจนตามหลกัความแน่นอน 

3 ประการที่พิจารณาไปข้างต้น ข้อนี้มีความส�าคัญมาก เพราะเมื่อเจ้ามรดกเสียชีวิตไปแล้ว ศาลก็จ�าเป็นจะต้อง

พิจารณาตามถ้อยค�าท่ีปรากฏอยู่ในพินัยกรรมเท่าน้ัน หากถ้อยค�าขาดความชัดเจนแม้เพียงเล็กน้อยก็อาจส่งผล

ต่อการก่อตั้งทรัสต์ได้

  นอกจากน้ี การก่อตัง้ทรสัต์โดยพนิยักรรมนัน้ จะต้องเป็นเรือ่งทีเ่กีย่วกบัทรพัย์สินทีเ่ป็นกรรมสิทธิ์

ของเจ้ามรดกก่อนทีจ่ะตาย เจ้ามรดกจงึมสีทิธเิขียนพนิยักรรมให้ทรพัย์สนินัน้เป็นกองทรสัต์ได้ แต่หากทรพัย์สนินัน้

เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นภายหลังตายและผู้มีสิทธิได้รับคือทายาทหรือผู้ที่ผู้ตายได้แต่งตั้งไว้ หรือที่เรียกว่า “death 

benefits” กไ็ม่สามารถตกเป็นกองทรสัต์ได้31 ความพยายามของเจ้ามรดกทีจ่ะตัง้ทรสัต์โดยพนิยักรรมโดยมกีองทรสัต์

เป็นทรัพย์สินประเภทนี้ก็จะไม่เกิดผล

  ดงันัน้ จะเหน็ได้ว่าการก่อตัง้ทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิส่วนตวัอนัเจ้ามรดกตัง้ใจให้ตกเป็น

ทรัพย์สินมรดกนั้น มีข้อกฎหมายที่จะต้องพิจารณาหลายประการ อย่างไรก็ดี ทรัสต์เป็นเครื่องมือทางกฎหมาย

ทีส่�าคญัประการหนึง่ในประเทศองักฤษเพือ่จดุประสงค์ในการบรหิารจดัการทรพัย์สนิมรดกให้เป็นไปตามความประสงค์

ของเจ้ามรดก ซึง่อาจไม่ต้องการยกทรพัย์สนิสมบตัใิห้เป็นสทิธขิาดแก่ทายาท แต่ต้องการให้ทายาทนัน้มีสทิธไิด้รบั

ผลประโยชน์หรอืได้ใช้สอยทรพัย์สนิได้เป็นเวลานาน โดยไม่ต้องกงัวลว่าทรพัย์สินนัน้จะถกูใช้สอยอย่างสุรุย่สุร่าย

หมดไปอย่างรวดเร็ว หรือในข้อที่ว่าทรัพย์สินนั้นจะถูกบังคับช�าระหนี้โดยเจ้าหนี้ของทายาทได้ หรืออาจต้องการ

ให้มีทรัสตีซึ่งเป็นผู้บริหารจัดการทรัพย์สินมืออาชีพเข้ามาบริหารจัดการทรัพย์สินแทนทายาทที่อาจไม่มีความรู้

ความช�านาญเพียงพอ เป็นต้น

4.3 พระราชบัญญัติ Trustee Act ค.ศ. 2000

 กฎหมายพระราชบัญญัติ Trustee Act ค.ศ. 2000 นี้ โดยทั่วไปถือเป็นกฎหมายพระราชบัญญัติ

ฉบับที่ส�าคัญที่สุดฉบับหน่ึงเก่ียวกับทรัสต์เพื่อการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคล32 ซึ่งมีเนื้อหาเก่ียวกับอ�านาจและ

หน้าที่ของทรัสตี พระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช้นับแต่วันที่ 1 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2001

 พระราชบัญญัติฉบับนี้มีที่มาจากรายงานของ Law Commission ของประเทศอังกฤษ33 ซึ่งศึกษา

เรื่องการบริหารทรัพย์สินในกองทรัสต์ของทรัสตี และได้เสนอข้อแนะน�าต่อรัฐบาลอังกฤษกับการบริหารจัดการ

ทรพัย์สนิส่วนบคุคลทีส่�าคัญคอื ควรมกีารแก้ไขกฎหมายเพ่ือให้ทรสัตมีอี�านาจทีก่ว้างขวางขึน้ในการน�าทรพัย์สนิ

 30 Bannister v Bannister [1948] 2 All ER 133, 136. 

 31 Baird v Baird [1990] 2 AC 548. 

 32 กฎหมายพระราชบัญญัติฉบับอื่นที่มีความเกี่ยวข้องในเรื่องนี้ เช่น Trustee Act 1925, Trustee Investment Act 1961 เป็นต้น

 33 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Trustees’ Powers and Duties (1999, Law Com No 260). 
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ในกองทรัสต์ออกมาลงทุนเพื่อประโยชน์ของผู้รับผลประโยชน์ แต่ในขณะเดียวกัน ก็ควรจะมีวิธีการป้องกันมิให้

ทรัสตีใช้อ�านาจไปในทางที่ไม่เหมาะสม จากที่มาดังนี้ พระราชบัญญัติ Trustee Act ค.ศ. 2000 จึงครอบคลุม

ประเดน็ทางกฎหมายทีส่�าคญั 5 ประการ โดยมุง่ทีจ่ะปรบัปรงุการบรหิารจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลในกองทรสัต์

ให้มปีระสทิธภิาพมากขึน้ โดยจะขอกล่าวสรปุใจความส�าคญัของกฎหมายฉบบันีโ้ดยย่อเพือ่ความเข้าใจในภาพรวม 

ดังนี้

 i.) หน้าทีใ่ช้ความระมดัระวงัตามกฎหมาย (Statutory duty of care) ทรสัตมีหีน้าท่ีตามมาตรา 1 

ทีจ่ะต้องใช้ความระมดัระวังและทกัษะทีเ่หมาะสม (reasonable care and skill) ในการปฏบิตัภิารกจิหน้าทีต่่างๆ 

ของตน ซึง่ระดบัของความระมดัระวงันี ้จะต้องพจิารณาถงึพฤตกิารณ์แวดล้อม รวมทัง้ความรูห้รอืประสบการณ์

ของทรสัตี34 และหากบุคคลรบัหน้าทีเ่ป็นทรสัต ีโดยหน้าทีน่ัน้ถอืเป็นส่วนหนึง่ของธรุกจิหรอือาชพีของตน ทรสัตี

ผูน้ัน้จะต้องมรีะดบัของความระมดัระวงัทีส่งูขึน้ตามความเชีย่วชาญพเิศษอนับุคคลในธุรกจิหรอือาชพีนัน้จะพงึมี35

 ii.) อ�านาจของทรสัตใีนการน�าทรพัย์สินในกองทรสัต์ออกลงทนุ (Trustees’ power of investment) 

พระราชบญัญตัฉิบับนีไ้ด้ขยายขอบเขตอ�านาจของทรสัตใีนการบรหิารจดัการทรพัย์สินให้กว้างขวางขึน้ โดยการใช้

ถ้อยค�าที่ว่า ทรัสตีสามารถน�าทรัพย์สินออกลงทุนโดยประการใดก็ได้ ถ้าหากว่าการลงทุนนั้นเป็นการลงทุนที่ผู้มี

กรรมสิทธิ์เด็ดขาดในทรัพย์สินอาจสามารถท�าได้36 ซึ่งอ�านาจดังนี้เรียกว่า อ�านาจในการลงทุนโดยทั่วไป (The 

general power of investment)37 ดงันัน้ หากตราสารก่อตัง้ทรัสต์ หรือพนิยักรรมอนัก่อตัง้ทรสัต์มไิด้ระบุเป็นอืน่ 

ทรสัตกีจ็ะมอี�านาจในการลงทนุโดยกว้างขวางดงันีต้ามกฎหมาย อย่างไรกด็ ีอ�านาจของทรสัตปีระการนีถ้กูจ�ากดั

โดยวธิกีารป้องกนัหลายประการ เช่น ในการใช้อ�านาจลงทุนนัน้ ทรสัตต้ีองพจิารณาหลกัเกณฑ์ในการเลอืกลงทนุ38 

และจะต้องแสดงให้เหน็ว่าทรสัตไีด้รบัค�าแนะน�าจากผูม้คีวามเชีย่วชาญในการลงทนุประการนัน้ๆ ก่อนทีจ่ะตดัสนิใจ

ลงทุน39 เป็นต้น

 iii.) อ�านาจของทรัสตีในการน�าทรัพย์สินในกองทรัสต์ออกใช้เพื่อซ้ืออสังหาริมทรัพย์ (Trustees’ 

power to acquire land) ข้อใหญ่ใจความของอ�านาจประการน้ี คือการให้อ�านาจทรัสตีในการใช้ทรัพย์สิน 

ในกองทรัสต์เพื่อซื้ออสังหาริมทรัพย์เพื่อการลงทุน เพื่อประโยชน์ต่อผู้รับประโยชน์ หรือเพื่อจุดประสงค์อื่นใด40 

แต่ได้บัญญัติข้อจ�ากัดไว้ว่าจะต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์ในประเทศสหราชอาณาจักรเท่านั้น41

 iv.) อ�านาจของทรสัตใีนการใช้และแต่งตัง้ตวัแทน ผู้พิทักษ์ และผู้ได้รบัแต่งตัง้เพือ่การต่างๆ (Trustees’ 

power to use and appoint agents, custodians and nominees) เป็นบทบญัญตัซิึง่วางกรอบการใช้อ�านาจ

ของทรัสตีในการมอบอ�านาจแก่ตัวแทนเพื่อการต่างๆ รวมทั้งวิธีและแบบของเอกสารมอบอ�านาจตามกฎหมาย 

 34 มาตรา 1(1)(a)

 35 มาตรา 1(1)(b)

 36 มาตรา 3(1) 

 37 มาตรา 3(2)

 38 มาตรา 4 

 39 มาตรา 5 

 40 มาตรา 8(1)

 41 มาตรา 8(2)
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โดยเป็นการบัญญัติเรื่องการมอบอ�านาจแบบกลุ่มของทรัสตีทุกคน (Collective delegation) เพราะในเรื่อง
เกี่ยวกับการมอบอ�านาจของทรัสตีเป็นรายบุคคล (Individual delegation) น้ัน มีกฎหมายรองรับอยู่แล้วคือ
พระราชบัญญัติ Trustee Delegation Act ค.ศ.1999

 v.) ค่าตอบแทนของทรัสตีและตัวแทน (Remuneration of trustees and agents) โดยข้อใหญ่
ใจความคอื ทรัสตอีาจได้รบัค่าตอบแทนในระดบัทีส่มเหตุสมผล (Reasonable remuneration) โดยจ่ายออกจาก
กองทรัสต์42

 เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นในข้อ 4 น้ี ไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมายที่มาจาก 
ค�าพิพากษาของศาลก็ดี หลักเอควิตี้ก็ดี หรือกฎหมายพระราชบัญญัติก็ดี จะเห็นได้ว่า ทรัสต์เป็นเครื่องมือทาง
กฎหมายประการส�าคัญและได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย ในการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลของประชาชน 
ในประเทศอังกฤษ เพราะเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่สามารถใช้ได้ง่าย ดังที่จะเห็นได้จากการที่บุคคลธรรมดา
สามารถก่อตัง้ทรัสต์ข้ึนได้โดยสมบรูณ์ด้วยเพยีงถ้อยค�าในพนิยักรรม อย่างไรกด็ ีในการจดัการทรพัย์สินส่วนบคุคลนัน้
กย็งัมเีครือ่งมอืทางกฎหมายและเครือ่งมอืทางการเงนิอืน่ๆอกีหลายประการ ทีบ่คุคลอาจเลอืกใช้เพือ่การจัดการ
ทรพัย์สินของตนแทนการใช้ทรสัต์ โดยวธิท่ีีได้รบัความนยิมในประเทศองักฤษนอกจากการใช้ทรสัต์ เช่น การโอน
ทรัพย์สนิให้ผูอ้ืน่แบบให้เปล่า (gift) การจดัตัง้บรษิทัจ�ากดัโดยมผีูถ้อืหุน้คอืตนเองหรอืบคุคลในครอบครวัและแต่งตัง้
ผูจ้ดัการทีเ่ป็นผูบ้ริหารทรพัย์สนิมอือาชพี หรอืการน�าทรพัย์สินไปลงทนุในตลาดหุ้น หรอืกองทุนบ�าเหนจ็บ�านาญ 
(pension fund) เป็นต้น

5. บทบาทหน้าที่และความส�าคัญของกฎหมายทรัสต์ในปัจจุบัน

ในปัจจุบันกฎหมายทรัสต์ได้ถูกน�าไปใช้อย่างกว้างขวางในประเทศอังกฤษ ทั้งโดยประชาชนทั่วไป และ
โดยองค์กรทางธรุกจิต่างๆ รวมถงึเป็นเครือ่งมอืในการลงทนุทีส่�าคญัของตลาดทนุในประเทศองักฤษ และในประเทศ
ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ประเทศอื่นๆ โดยพิจารณาการใช้งานของกฎหมายทรัสต์ในปัจจุบันในบริบท
ต่างๆได้ดังนี้

i.) บริบทของการจัดการทรัพย์สินในครอบครัว ซึ่งได้พิจารณาไปแล้ว

ii.) บรบิททางภาษี เป็นทีรู่กั้นทัว่ไปในวงการนกักฎหมายทนายความในประเทศองักฤษ และประเทศอืน่
ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ว่า ทรัสต์เป็นเครื่องมืออันส�าคัญที่สุดประการหนึ่ง ของทนายความผู้เชี่ยวชาญ
ด้านภาษีอากร ส�าหรับประเด็นเรื่องความส�าคัญของทรัสต์ในการบริหารจัดการภาษีประเภทต่างๆ และปัญหา
ทางกฎหมายประเด็นเรื่องการหลบเลี่ยงภาษีน้ัน มีการเขียนต�าราและบทความวิชาการต่างๆเอาไว้กว้างขวาง
มากมายแล้วเพื่อให้ผู้ที่สนใจค้นคว้าเพิ่มเติมได้43 ในที่นี้ จึงขอชี้ให้เห็นเพียงว่า กฎหมายทรัสต์นั้นสามารถน�าไป

 42 มาตรา 29

 43 ประเด็นบทบาทของทรัสต์ในการบริหารจัดการภาษี ดู Nigel Eastaway, Jacquelyn Kimber, Ian Richards, Tax Advisers’ Guide to 

Trusts (London: Bloomsbury Professional, 2016), Grace Chow and Ian Pryor, Taxation of Trusts and Esates: A Practitioner’s Guide 2018 

(New York: Thompson Reuters, 2017) เป็นต้น ประเดน็ปัญหาเกีย่วกบัทรสัต์และการหลบเลีย่งภาษี ด ูRobert H Sitkoff and Max M Schanzenbach, 

“Jurisdictional Competition for Trust Funds: An Empirical Analysis of Perpetuities and Taxes” 115(2) The Yale Law Journal (2005) 

356-437 เป็นต้น
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ปรบัใช้ในการบรหิารจดัการภาษอีย่างมปีระสทิธิภาพ ได้ทัง้ประเภทภาษเีงนิได้บคุคลธรรมดา ภาษีเงนิได้นติิบคุคล 

ภาษีมรดก และภาษีจากก�าไรในการขายหลักทรัพย์ เป็นต้น

iii.) บริบทการกุศล ในประเทศอังกฤษ มีความนิยมในการตั้งองค์กรการกุศล (Charities) ในลักษณะ

ของกองทุนทรัสต์ ที่เรียกกันว่า Charitable Trusts ซึ่งมีหลักเกณฑ์การก่อตั้งคล้ายการตั้งทรัสต์ทั่วไป ต่างกัน

เป็นหลกัตรงทีจ่ดุประสงค์ของการก่อตัง้ มใิช้เพือ่ประโยชน์ของผูร้บัผลประโยชน์ทีเ่ป็นบคุคลเฉพาะเจาะจง ดงัเช่น

ในกรณขีองทรสัต์ทีต่ัง้ข้ึนส�าหรบัการจดัการทรพัย์สนิภายในครอบครวั แต่เพือ่ผลประโยชน์ของกลุม่บุคคลทีอ่งค์กร

การกุศลนั้น ต้องการเข้าไปช่วยเหลือ44

iv.) บริบททางการค้าและการลงทุน ทรัสต์นั้นเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่มีความส�าคัญต่อการค้าและ

การลงทุนในประเทศอังกฤษ และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ประเทศอื่นๆ เช่น สหรัฐอเมริกา 

สิงคโปร์ เป็นต้น และเนื่องด้วยเหตุที่ว่า ลอนดอน นิวยอร์ค และสิงคโปร์นั้น เป็นตลาดการลงทุนชั้นน�าของโลก 

โดยรั้งอันดับเป็น อันดับที่ 1, 2, และ 4 ของโลกตามล�าดับ ในการส�ารวจเมืองศูนย์กลางทางการเงินของโลก  

ในปี พ.ศ. 256145 จึงท�าให้ความส�าคัญของทรัสต์ในการลงทุนนั้น มีความส�าคัญเพิ่มขึ้นไปด้วย

ทรัสต์เพื่อการลงทุนนั้น มีได้หลายรูปแบบ เช่น Unit Trusts หรือ Real Estate Investment Trusts 

(REITS) เป็นต้น ซ่ึงผูร้ะดมทนุสามารถเลอืกใช้ได้ตามความเหมาะสมต่อจดุมุง่หมายหรอืลกัษณะของการระดมทนุ

บทสรุป

ในประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์นัน้ กฎหมายทรสัต์นบัเป็นหนึง่ในกฎหมายส�าคัญพืน้ฐาน

ทีน่กักฎหมายทกุคนจะต้องศกึษา และถอืเป็นกฎหมายทีม่คีวามยากและซบัซ้อนเป็นอย่างมาก เมือ่กฎหมายทรสัต์

ได้พัฒนาไปสูก่ารใช้ทรสัต์เป็นเครือ่งมอืในตลาดเงินตลาดทนุ หรอืเป็นเครือ่งมอืในการบรหิารจดัการภาษ ีกท็�าให้

กฎหมายทรสัต์นัน้มกีารแตกแขนงออกไปเป็นหลายสาขา และแต่ละสาขากม็รีายละเอยีดปลีกย่อยและมคีวามซับซ้อน

มากเกินกว่าท่ีจะน�ามาพิจารณาในบทความนี้ได้อย่างเหมาะสมและเพียงพอ อย่างไรก็ดี พัฒนาการของทรัสต ์

ในแขนงต่างๆ นั้น ล้วนมีที่มาจากระบบเอควิตี้และกฎหมายทรัสต์ของประเทศอังกฤษทั้งส้ิน ซ่ึงต้นก�าเนิดของ

กฎหมายทรสัต์นัน้มทีีม่าจากปัญหาการบรหิารจดัการทรพัย์สนิส่วนบคุคลและทรพัย์สนิมรดก ซึง่ทรสัต์ประเภทนี้

มจีดุประสงค์และลกัษณะคล้ายกบัทรสัต์ตามวตัถปุระสงค์ของร่างพระราชบญัญตัทิรสัต์เพือ่การจัดการทรพัย์สนิ

ส่วนบคุคลของประเทศไทยมากทีส่ดุ ดงันัน้ ความรูแ้ละความเข้าใจเร่ืองเอควติีแ้ละทรสัต์เพือ่การจดัการทรพัย์สนิ

มรดกดงัทีไ่ด้น�ามาพจิารณาในบทความนี ้จงึมคีวามส�าคัญต่อการศกึษาและพฒันากฎหมายทรสัต์ในประเทศไทย

ต่อไปในอนาคต

 44 ส�าหรับค�าอธิบายกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ Charitable Trusts โดยละเอียด ดู ใน Jill Martin, Hanbury & Martin on Modern Equity 

(19th edn, London: Sweet&Maxwell, 2012) บทที่ 15

 45 The Global Financial Centres Index 23 (2018) <http://www.longfinance.net/Publications/GFCI23.pdf> เข้าถึง 1/6/2561. 
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การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านในอุตสาหกรรมสายการบิน เร่ิมทวีความส�าคัญขึ้นมาก 

ในปัจจบุนั เพราะประชาคมโลกและองค์กรภาคธรุกจิในอตุสาหกรรมอืน่ๆ เริม่ตืน่ตวัในการตระหนกัถงึการเคารพ

สิทธิมนุษยชนมากขึ้น หลังจากที่สหประชาชาติรับรอง United Nations Guiding Principles on Business 

and Human Rights (UNGP) กรณีตัวอย่างของสายการบิน ANA แสดงให้เห็นว่าการตรวจสอบสิทธิมนุษยชน

อย่างรอบด้านโดยสายการบินน้ันไม่ใช่เรื่องที่กระท�าได้ยาก หากแต่อาศัยความมุ่งม่ันของสายการบินท่ีจะแก้ไข

ปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนในทกุภาคส่วนของห่วงโซ่อุปทาน บทความนีเ้สนอให้สายการบนิต่างๆ โดยเฉพาะ

สายการบินที่จดทะเบียนในประเทศไทย เรียนรู้จากกรณีตัวอย่างของสายการบิน ANA เพื่อน�ามาปรับปรุงและ

พฒันาสถานการณ์ทางด้านสทิธมินษุยชนให้มมีาตรฐานทดัเทยีมสากล โดยเฉพาะอย่างยิง่การจดัให้มกีารตรวจสอบ

สทิธมินษุยชนอย่างรอบด้าน แม้จะยงัไม่มรีายงานอย่างเป็นทางการเกีย่วกบัการละเมดิสิทธมินษุยชนโดยสายการบนิ

ที่จดทะเบียนในประเทศไทยก็ตาม

ค�าส�าคัญ: การตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้าน, สิทธมินษุยชน, สายการบนิ, ธุรกจิกบัสิทธมินุษยชน, UNGP

 * อาจารย์ประจ�า, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330, น.บ. (เกียรตินิยมอันดับ

หนึง่) จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, LL.M. University of Cambridge, LL.M. Harvard Law School, Doktor der Rechte (Dr.iur.) University of Zurich.
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Abstract

Human Rights Due Diligence has increasingly become more relevant to the airline  

industry as the global community and business enterprises in other industries have started 

to acknowledge and embed the corporate responsibility to respect human rights into their 

respective business operations following the unanimous endorsement of the United Nations 

Guiding Principles on Business and Human Rights (UNGP) by the United Nations. A case study 

by ANA illustrates an example of which an airline can carry out the Human Rights Due Diligence 

as part of its commitment to adhere to responsibility to respect human rights in all aspects 

of its supply chain. This article proposes that Thai-registered airlines should start to perform 

Human Rights Due Diligence to improve their human rights situation, despite the lack of existing 

official report on potential human rights violations.

Keywords: Human Rights Due Diligence, Human Rights, Airlines, Business and Human Rights, 

UNGP
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ความเป็นมา

อตุสาหกรรมสายการบินนับได้ว่าเป็นอตุสาหกรรมทีเ่ตบิโตขึน้อย่างต่อเนือ่ง อนัเป็นผลมาจากความเจรญิ

ก้าวหน้าทางเทคโนโลยอีากาศยานทีท่�าให้ผูค้นสามารถเดินทางได้ไกลขึน้และเรว็ขึน้ รวมไปถงึการเปิดเสรทีางการบนิ 

และการยกเลิกหรือผ่อนปรนกฎเกณฑ์ที่เคยเป็นอุปสรรคต่อการเดินอากาศอย่างเสรี รายงานจากสมาคมขนส่ง

ทางอากาศระหว่างประเทศ (International Air Transport Association: IATA) ระบุว่าในปี ค.ศ.2017  

สายการบินได้ท�าการบินเชื่อมต่อระหว่างเมืองกว่า 20,000 เส้นทาง ซึ่งมากกว่าปี ค.ศ.1995 กว่าเท่าตัว1 โดยที่

ปัจจยัส�าคญัมาจากการถอืก�าเนดิขึน้ของสายการบนิต้นทนุต�า่ทีท่�าให้ค่าโดยสารมอีตัราลดลงส่งผลให้ประชากรโลก

ที่มีก�าลังทรัพย์ไม่มากนักสามารถเข้าถึงการเดินทางทางอากาศได้มากขึ้น ทั้งนี้ สมาคมฯ ได้คาดการณ์ว่าในปี 

ค.ศ.2018 จะมีประชากรโลกถึง 4 ล้านล้านคน และจ�านวนสินค้าที่ซื้อขายระหว่างประเทศกว่าร้อยละ 33 ของ

ตลาดโลกอาศัยเครื่องบินเป็นพาหนะในการเดินทาง2

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประชากรโลกจะได้รับประโยชน์จากการเติบโตของอุตสาหกรรมสายการบิน แต่ยัง

พบว่าสายการบินบางสายมีการด�าเนินการในลักษณะที่สุ่มเส่ียงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนในหลายมิติ อาทิ  

การทีผู่โ้ดยสารถกูบงัคบัให้สละทีน่ัง่ท่ีตนเองมสิีทธทิกุประการเพือ่หลีกทางให้พนกังานของสายการบนิโดยสารแทน 

การที่สายการบินมีกฎเกณฑ์ท่ีใช้บังคับกับพนักงานหญิงและชายอย่างไม่เท่าเทียมกัน การที่สายการบินออกกฎ

ให้การลาป่วยหรือลาพักร้อนมีผลให้พนักงานเสียคะแนนการปฏิบัติงานท�าให้พนักงานไม่กล้าที่จะใช้สิทธิลาป่วย

หรือลาพักร้อนแม้ว่าสิทธิเหล่าน้ีจะเป็นสิทธิตามกฎหมายแรงงานก็ตาม หรือการที่บางสายการบินออกประกาศ

อย่างชัดเจนว่าไม่มีอุปกรณ์ส�าหรับอ�านวยความสะดวกผู้โดยสารที่ทุพพลภาพแม้ว่าจะขัดต่อข้อก�าหนดก็ตาม 

ตวัอย่างเหล่านีแ้สดงให้เหน็ถงึการด�าเนนิการของบางสายการบนิทีสุ่ม่เสีย่งต่อการละเมดิสทิธต่ิางๆ ไม่ว่าจะเป็น

สิทธิแรงงาน สิทธิผู้โดยสาร หรือแม้กระท่ังสิทธิมนุษยชน ส่งผลให้เกิดค�าถามในเบื้องต้นว่า เพื่อป้องกันหรือ 

หลกีเลีย่งไม่ให้การด�าเนนิการของสายการบนินัน้ละเมดิสทิธมินษุยชน สายการบินควรจะมคีวามรบัผดิชอบทีจ่ะ

เคารพสิทธิมนุษยชนอย่างไร

หนทางหนึ่งที่พอจะให้ค�าตอบกับค�าถามนี้ได้ คือ การน�ากรอบธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (Business and 

Human Rights Framework) ภายใต้เอกสารหลักการแห่งสหประชาชาตด้ิานธรุกิจกบัสิทธมินษุยชนว่าด้วยการ

ปฏิบัติตามกรอบการคุ้มครอง เคารพ และเยียวยา (United Nations Guiding Principles on Business and 

Human Rights: Implementing the Protect, Respect and Remedy Framework) หรอืทีเ่รยีกอย่างย่อๆ 

เป็นการทั่วไปว่า UNGP3 เข้ามาปรับใช้ในบริบทของอุตสาหกรรมสายการบิน

 1 International Air Transport Association (IATA), Annual Review 2018 (May 21, 2018, 11:50 AM), https://www.iata.org/

publications/Documents/iata-annual-review-2018.pdf

 2 เรื่องเดียวกัน

 3 U.N. (2011). Guiding principles on business and human rights: implementing the United Nations “Protect, Respect and 

Remedy” framework.
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UNGP เป็นผลผลติจากการถกเถยีงกันอย่างกว้างขวางระหว่างฝ่ายองค์กรภาคธรุกจิ (business enterprises) 

และฝ่ายผูส้นบัสนนุสทิธมินษุยชนมาอย่างยาวนาน โดยฝ่ายองค์กรภาคธรุกิจได้ยกเหตผุลทีว่่ากรอบสิทธมินษุยชน

ควรถูกบังคับใช้เฉพาะรัฐเท่านั้นขึ้นโต้แย้งอย่างสม�่าเสมอ อย่างไรก็ตาม หลังจากที่มีกระบวนการท�าความเข้าใจ

และประนปีระนอมโดยสหประชาชาต ิท�าให้ในปี ค.ศ.2011 UNGP ได้รบัการยอมรบัและรบัรองอย่างเป็นเอกฉนัท์4 

และกลายเป็นเอกสารที่วางมาตรฐานระดับสากลเกี่ยวกับความรับผิดชอบขององค์กรภาคธุรกิจในการเคารพ 

สิทธิมนุษยชนในการด�าเนินการธุรกิจ5

หลกัการส�าคญัสามข้อของ UNGP ซ่ึงได้ถูกเรียกกนัเป็นการทัว่ไปว่า “3 เสาหลัก” (3 pillars) ของ UNGP 

อนัได้แก่ คุม้ครอง เคารพ และเยยีวยา (Protect, Respect and Remedy) นัน้ ประกอบด้วย 1) ยนืยนัว่าทกุรฐั

มีหน้าที่ที่จะต้องคุ้มครองบุคคลในเขตอ�านาจของตนให้พ้นจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยผู้ประกอบธุรกิจ 

2) แนะน�าว่าผูป้ระกอบธุรกจิต่างมคีวามรบัผดิชอบทีจ่ะต้องเคารพสทิธมินษุยชน อาท ิหลกีเลีย่งการละเมดิสทิธิ

ของผู้อื่นโดยไม่ค�านึงถึงสถานที่ ขนาด และประเภทของการประกอบธุรกิจ และแก้ไขทุกปัญหาที่ส่งผลมาจาก

การละเมิดสิทธิโดยผู้ประกอบธุรกิจ และ 3) รับรองว่าเหยื่อที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนจะต้องสามารถเข้าถึง

กระบวนการเยียวยาทั้งที่ด�าเนินการในศาล (judicial) และที่ด�าเนินการนอกศาล (non-judicial) ได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ6

ภายใต้กรอบของ UNGP สายการบินหรือองค์กรที่ท�าธุรกิจเกี่ยวข้องกับอุตสาหกรรมสายการบินจะถูก

จัดให้อยู่ในฐานะองค์กรภาคธุรกิจที่ควรมีความรับผิดชอบที่จะเคารพสิทธิมนุษยชนภายใต้เสาหลักท่ี 2 โดยที่ 

การแสดงความรับผิดชอบเช่นว่าสามารถกระท�าได้หลายวิธี อาทิ การที่สายการบินควรหลีกเล่ียงการก่อให้เกิด 

(cause) หรือมีส่วนร่วมท�าให้เกิด (contribute) ผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง (adverse human 

rights impacts)7 หรอืป้องกนัหรอืบรรเทาผลกระทบเช่นว่าท่ีอาจเกดิขึน้มาจากการด�าเนนิงาน สินค้า หรอืบรกิาร

ของหน่วยอืน่ทีส่ายการบนิน้ันมส่ีวนเกีย่วข้องโดยตรง (directly linked) แม้ว่าสายการบนินัน้จะไม่ได้มส่ีวนร่วม

ที่ก่อให้เกิดผลกระทบเช่นว่านั้นก็ตาม8 หรือการที่สายการบินควรแสดงให้เห็นถึงความมุ่งม่ันในเชิงนโยบาย 

(policy commitment) ทีจ่ะเคารพสทิธมินษุยชน9 อาท ิการออกประกาศสาธารณะ10 หรอืการบรรจไุว้ในหลกั

การด�าเนินงานในทุกภาคส่วนของสายการบินเองโดยไม่มีข้อยกเว้น11

นอกจากน้ี การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน (Human Rights Due Diligence: HRDD)  

เป็นอกีวธิหีนึง่ทีส่ายการบนิสามารถน�ามาปรบัใช้เพือ่แสดงความรบัผดิชอบทีจ่ะเคารพสทิธมินษุยชนได้ โดยสามารถ

 4 U.N. Human Rights Council, 17/4 Human Rights and Transnational Corporations and Other Business Enterprises, A/HRC/

RES/17/4, para. 1.

 5 John ruggie, Just business 120-121 (New York and London: W.W. Norton & Company Inc.) (2013).

 6 U.N. OHCHR, frequently askeD questions about the guiDing PrinciPles on business anD human rights 7 (2014).

 7 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 13(a) หน้า 14-15.

 8 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 13(b) หน้า 14-15.

 9 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 15(a) หน้า 15-16.

 10 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 16(a), 16(b) หน้า 16-17.

 11 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 16 หน้า 16.
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กระท�าได้ด้วยการชีแ้ละแก้ไขปัญหาทีอ่าจเกดิขึน้จากการด�าเนนิงานของสายการบนิเอง หรอืทีเ่กดิขึน้มาจากการ

ด�าเนินงาน สินค้า หรือบริการของหน่วยงานอื่นที่สายการบินนั้นมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรง โดยอาศัยความร่วมมือ

และการปรึกษาหารือกับผู้มีส่วนได้ส่วนเสียทั้งหมด อาทิ กลุ่มผู้เชี่ยวชาญ (experts) และกลุ่มที่ได้รับผลกระทบ 

(affected groups)12 และมีกลไกตรวจสอบเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณอย่างมีประสิทธิภาพ13 ท้ังนี้ UNGP  

ได้วางหลกัการเกีย่วกับกระบวนการตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้านนัน้ไว้ในหลักการข้อ 17-22 ซึง่จะกล่าว

ในหัวข้อถัดไป

2. หลักการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านภายใต้กรอบ UNGP

การตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านต้ังอยูบ่นแนวความคิดทีไ่ม่ใช่ฐานของความสมัพนัธ์ระหว่างรฐั 

(inter-state relations) หรือบนบรรทัดฐานระหว่างประเทศว่าด้วยกฎหมาย (international legal norm) 

หากแต่ตัง้อยูบ่นบรรทดัฐานของสงัคมทีม่ลีกัษณะข้ามชาต ิ(transnational social norm)14 มขีึน้เพือ่ตอบสนอง

ความต้องการของสงัคม มลีกัษณะเสมอืนหนึง่การทีอ่งค์กรภาคธรุกจิม ี“ใบอนญุาตทางสงัคม” ในการด�าเนนิการ

ธรุกจิ15 และมรีากฐานมาจากความสนใจและการมส่ีวนร่วมของหลายภาคส่วนทีเ่กีย่วข้อง อาท ิองค์กรภาคธรุกจิ 

องค์กรที่เกี่ยวข้องกับแรงงาน ภาคประชาสังคม นอกเหนือไปจากรัฐ16 โดยที่ UNGP ได้วางหลักการเกี่ยวกับ

กระบวนการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านเพือ่เป็นแนวปฏบิตัสิ�าหรบัองค์กรภาคธรุกจิไว้หลักการข้อ 17-22 

และสามารถสรุปหลักการส�าคัญของการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านว่าควรมีลักษณะดังต่อไปนี้

1) ครอบคลุมผลกระทบที่องค์กรภาคธุรกิจก่อ/มีส่วนร่วม/มีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรง

 UNGP แนะน�าให้องค์กรภาคธรุกจิจดัให้มกีารตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้าน โดยเฉพาะอย่างยิง่

ควรครอบคลมุผลกระทบทางด้านสทิธมินษุยชนอย่างร้ายแรงในทกุมติทิีอ่งค์กรภาคธรุกจิเป็นผูก่้อให้เกดิหรอืมส่ีวนร่วม

ท�าให้เกิด หรือผลกระทบเช่นว่าที่เกิดจากการด�าเนินงาน สินค้า หรือบริการของหน่วยอื่นที่องค์กรภาคธุรกิจนั้น

มีส่วนเก่ียวข้องโดยตรงโดยอาศัยความสัมพันธ์ทางธุรกิจ (business relationships)17 ทั้งน้ี ในการพิจารณา

ประเด็นเรื่องความสัมพันธ์ทางธุรกิจนั้น UNGP แนะน�าให้มุ่งเน้นไปที่ความเสี่ยงในการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ทีห่น่วยอืน่เป็นผูก่้อในเฉพาะกรณทีีค่วามเสีย่งเช่นว่ามส่ีวนเกีย่วข้องกบัการด�าเนนิการทางธรุกจิขององค์กรภาคธรุกจิ

เท่านั้น ไม่รวมถึงความเสี่ยงโดยทั่วไปที่หน่วยอื่นนั้นอาจก่อให้เกิดการผลกระทบทางด้านสิทธิมนุษยชน18

 12 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 18 หน้า 19-20.

 13 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 20 หน้า 22-23.

 14 John Ruggie, John F. Sherman, The Concept of Due Diligence in the UN Guiding Principles on Business and Human 

Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCorquodale, eur. J int’l. l Vol.29 No.3, 923-924 (2017).

 15 เรื่องเดียวกัน หน้า 923.

 16 เรื่องเดียวกัน หน้า 926.

 17 U.N. OHCHR, the corPorate resPonsibility to resPect human rights 31 (2012).

 18 เรื่องเดียวกัน, Q27 หน้า 32.
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2) ออกแบบให้รองรับกับปัจจัยต่างๆ ที่หลากหลาย

 UNGP แนะน�าว่าการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านนั้นควรถูกออกแบบให้รองรับกับปัจจัย
ต่างๆ ที่หลากหลาย อาทิ ขนาดขององค์กรภาคธุรกิจ ระดับความเส่ียงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ร้ายแรง 
และสภาพธรรมชาติและบริบทของการด�าเนินการขององค์กรธุรกิจ19 เพื่อให้การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่าง
รอบด้านนั้นมีความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติ

3) ด�าเนินการอย่างต่อเนื่อง

UNGP แนะน�าว่าการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านนัน้ควรด�าเนนิการอย่างต่อเนือ่งและไม่ควร
จัดท�าขึ้นเพียงครั้งแรกและครั้งเดียว20 เนื่องจาก UNGP ตระหนักดีว่าความเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น
อาจเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาและบริบทของการด�าเนินการขององค์กรภาคธุรกิจ21

4) มีผู้เชี่ยวชาญด้านสิทธิมนุษยชนช่วยตรวจสอบ

 UNGP แนะน�าว่าองค์กรภาคธุรกิจควรจัดให้มีผู้เชี่ยวชาญด้านสิทธิมนุษยชนทั้งจากภายในองค์กร 
ภาคธุรกิจเอง และ/หรือจากภายนอกองค์กรที่เป็นอิสระ เพื่อช่วยตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน22 ทั้งนี้ 
การมีผู้เชี่ยวชาญภายนอกย่อมเป็นประโยชน์ต่อองค์กรภาคธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลางที่มักไม่มีผู้เชี่ยวชาญ
ด้านสิทธิมนุษยชนภายในองค์กร หรือแม้แต่องค์กรภาคธุรกิจขนาดใหญ่ที่มักจะมีผู้เชี่ยวชาญภายในองค์กร 
อยูแ่ล้วกต็าม เพราะการปรึกษาผูเ้ช่ียวชาญภายนอกนัน้มกัจะช่วยสะท้อนให้เหน็ภาพรวมและสามารถให้ค�าแนะน�า
เก่ียวกับทางปฏบิติัทีด่ทีีส่ดุ (best practice) แก่องค์กรภาคธรุกจิได้ โดยผูเ้ชีย่วชาญภายนอกอาจมาจากหน่วยงาน
รัฐบาล นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน หรือภาคประชาสังคม เป็นต้น23

5) มีการปรึกษากลุ่มที่มีแนวโน้มได้รับผลกระทบและกลุ่มผู้มีส่วนได้เสีย

 UNGP แนะน�าว่าองค์กรภาคธุรกิจควรจัดให้มีการหารอือย่างจรงิจงักบักลุ่มทีม่แีนวโน้มได้รบัผลกระทบ
และกลุม่ผูม้ส่ีวนได้เสยี24 เพราะข้อมลูทีไ่ด้รับจากกลุม่เหล่านีม้คีวามส�าคญัและจะเป็นประโยชน์อย่างมากในการ
ที่องค์กรภาคธุรกิจน้ันจะสามารถท�าความเข้าใจสถานการณ์และความกังวลต่างๆ ได้อย่างถ่องแท้25 นอกจากน้ี 
มรีายงานว่าการปรกึษากลุม่ผูม้ส่ีวนได้เสยีหรอืการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านโดยทีก่ลุม่ผูม้ส่ีวนได้เสยี
เป็นผูริ้เริม่ (Multi-stakeholder Initiatives – MSIs) เริม่จะเป็นแนวปฏิบตัใินปัจจบัุน โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณี
ทีอ่งค์กรภาคธรุกจิด�าเนนิการธรุกิจในรฐัทีไ่ม่สามารถหรอืไม่เตม็ใจทีจ่ะปฏบิตัติามพนัธกรณทีางด้านสทิธมินษุยชน
ของตน26

 19 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 17 หน้า 31.

 20 เรื่องเดียวกัน, Q29 หน้า 33.

 21 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 17 หน้า 31.

 22 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 18 หน้า 36.

 23 เรื่องเดียวกัน, Q41 หน้า 43.

 24 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 18 หน้า 36.

 25 เรื่องเดียวกัน, Q42 หน้า 43.

 26 Dorothee Baumann-Pauly, Justine Nolan, Sarah Labowitz and Auret van Heerden, Setting and Enforcing Industry-Specific 

Standards for Human Rights: the Role of Multi-Stakeholder Initiatives in Regulating Corporate Conduct, in business anD human rights: 

from PrinciPles to Practice 108 (2016).
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6) มีการบูรณาการข้อมูลท่ีได้รับเข้ากับหน้าที่ของบุคลากรและกระบวนการของหน่วยงานภายใน  

และด�าเนินการตามความเหมาะสม

 UNGP แนะน�าว่าองค์กรภาคธุรกิจควรบูรณาการข้อมูลที่ได้รับจากการตรวจสอบเข้ากับหน้าที่ของ

บคุลากรและกระบวนการของหน่วยงานภายใน และด�าเนนิการตามความเหมาะสม27 เนือ่งจาก UNGP ตระหนกัดี

ว่าหน่วยงานภายในทีท่�าหน้าทีต่รวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านนัน้ มกัไม่มอี�านาจในการตดัสินใจหรือไม่สามารถ

สัง่การใดๆ ได้มากนกั ดงันัน้ หน่วยงานภายในอืน่ๆ ทีม่อี�านาจดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิง่หน่วยงานภายในระดบัสงู 

จงึควรเข้ามามส่ีวนเก่ียวข้อง ด้วยการรบัข้อมลูทีไ่ด้รบัจากการตรวจสอบสิทธมินุษยชนอย่างรอบด้านแล้วบรูณาการ

ให้เข้ากบัหน้าทีแ่ละกระบวนการภายในของหน่วยงานภายในอืน่ๆ ทีอ่ยูภ่ายใต้ความรบัผดิชอบ จากนัน้จงึตัดสนิใจ

หรือสั่งการตามระดับความเหมาะสมต่อไป28

7) มีการติดตามตรวจสอบประสิทธิผลของการแก้ปัญหา

 UNGP แนะน�าว่าหลังจากที่องค์กรภาคธุรกิจได้ด�าเนินการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน 

ที่ต่อเนื่องแล้ว องค์กรภาคธุรกิจควรจัดให้มีการติดตามตรวจสอบประสิทธิผลของการแก้ไขปัญหาที่ค้นพบจาก

การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านด้วย29 โดยการติดตามตรวจสอบเช่นว่าควรมีตัวชี้วัดเชิงคุณภาพและ

เชงิปรมิาณทีเ่หมาะสม อาท ิมาตรฐานทางแรงงาน มาตรฐานทางเทคนิค หรอืค�าแนะน�า (guidelines) ทีอ่งค์การ

ระหว่างประเทศต่างๆ ได้จดัท�าข้ึน30 นอกจากนี ้การตดิตามตรวจสอบเช่นว่าควรอาศยัข้อเสนอแนะจากแหล่งข้อมลู

ทั้งภายในและภายนอกรวมถึงจากกลุ่มที่มีแนวโน้มได้รับผลกระทบด้วย เพราะข้อมูลเหล่านี้คือหลักฐานส�าคัญ

และมีคุณค่าอย่างมากในการที่องค์กรภาคธุรกิจจะน�ามาใช้ปรับปรุงการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน 

ในคราวต่อๆ ไป ทัง้นี ้องค์กรภาคธรุกจิต้องมกีลไกทีจ่ะสร้างความมัน่ใจแก่ผู้ให้ข้อมลูว่าเขาจะไม่ได้รบัผลกระทบ

ทางลบใดๆ จากการให้ข้อมูลวิพากย์เชิงลบ31 มิฉะนั้นแล้ว ผู้ให้ข้อมูลอาจไม่กล้าที่จะให้ข้อมูลตามความเป็นจริง

ทั้งหมด เพราะกลัวที่จะได้รับผลกระทบทางลบตามมาภายหลัง เช่น การถูกกลั่นแกล้งจากหัวหน้างาน หรือการ

ถูกให้ออกอย่างไม่เป็นธรรม

8) มีความพร้อมที่จะสื่อสารเกี่ยวกับข้อมูลผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนกับภายนอกองค์กร

 UNGP แนะน�าว่า เพื่อเป็นการแสดงให้เห็นถึงความรับผิดชอบขององค์กรภาคธุรกิจในการเคารพ 

สทิธมินษุยชน องค์กรภาคธรุกจิควรมคีวามพร้อมทีจ่ะสือ่สารเกีย่วกับข้อมลูผลกระทบด้านสทิธมินษุยชนอนัเกดิ

จากการด�าเนนิการทางธรุกจิของตน ตลอดจนสามารถแสดงวธิกีารแก้ไขปัญหาและการเยยีวยาผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบ

อกีด้วย32 โดยทีข้่อมูลดงักล่าวจะต้อง 1) อยูใ่นรปูแบบและความถีท่ีส่ามารถเข้าถงึได้ อาทิ ได้รบัการแปลเป็นภาษา

 27 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 19 หน้า 46.

 28 เรื่องเดียวกัน, Q43 หน้า 46.

 29 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 20 หน้า 52.

 30 เรื่องเดียวกัน, Q51 หน้า 54.

 31 เรื่องเดียวกัน, Q52 หน้า 55.

 32 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 21 หน้า 57.
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ทีผู่ไ้ด้รบัผลกระทบสามารถรบัรูไ้ด้33 2) จะต้องมอียูอ่ย่างเพยีงพอทีจ่ะสามารถประเมนิประสทิธภิาพในการแก้ไข

ปัญหาขององค์กรภาคธรุกิจ โดยข้อมลูดงักล่าวจะต้องมคีวามโปร่งใสและประกอบไปด้วยข้อเทจ็จรงิทีจ่�าเป็นทัง้หมด34 

และ 3) จะต้องไม่ก่อให้เกิดความเส่ียงต่อผูม้ส่ีวนได้เสยีทีไ่ด้รบัผลกระทบ ต่อบคุลากรขององค์กร หรอืต่อข้อก�าหนด

อนัชอบธรรมทีเ่กีย่วกบัความลบัเชงิพาณชิย์ เนือ่งจากการเปิดเผยข้อมลูเช่นว่านี ้ย่อมหลกีเลีย่งไม่ได้ทีอ่าจต้องมี

การเปิดเผยตวัตนของผูใ้ห้ข้อมลูจนอาจท�าให้ผูใ้ห้ข้อมลูตกเป็นเป้าโจมตหีรอืแก้แค้นได้ หรอือาจต้องมีการเปิดเผย

ข้อมูลส�าคัญที่เป็นความลับทางพาณิชย์อันอาจส่งผลกระทบเชิงลบต่อการเจรจาหรือการด�าเนินการธุรกิจได้35

9) จัดให้มีหรือร่วมมือในการเยียวยาความเสียหาย

 UNGP แนะน�าว่าองค์กรภาคธรุกจิควรจดัให้มหีรอืร่วมมอืในการเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้โดยใช้

กระบวนการท่ีชอบธรรม เมือ่องค์กรภาคธรุกจินัน้พบว่าได้ก่อหรอืมส่ีวนร่วมท�าให้เกดิความเสยีหายเช่นว่า36 ทัง้นี้ 

กระบวนการทีช่อบธรรม นอกจากจะหมายถึงกระบวนการทางศาล ผูต้รวจการแผ่นดนิ หรอื National Contact 

Points (NCPs) แล้ว37 ยงัหมายความรวมถงึกระบวนการเยยีวยาในระดับปฏบิตักิาร (operational-level grievance 

mechanisms) ที่องค์กรภาคธุรกิจเองเป็นผู้จัดให้มีขึ้น โดยที่กระบวนการเยียวยาเช่นว่า ควรมีคุณลักษณะด้าน

ประสิทธิภาพ (effectiveness criteria) ครบตามท่ี UNGP ก�าหนดไว้ในหลักการข้อ ๓๓ อันประกอบด้วย  

มีความชอบธรรม เข้าถึงได้ สามารถคาดการณ์ได้ มีความเท่าเทียม มีความโปร่งใส สอดคล้องกับสิทธิมนุษยชน 

เป็นแหล่งการเรียนรู้อย่างต่อเนื่อง และผู้มีส่วนได้เสียมีส่วนร่วมในกระบวนการ38

3. ความรับผิดชอบที่จะเคารพสิทธิมนุษยชนของสายการบิน

สายการบินถือเป็นองค์กรภาคธรุกิจ (business enterprises) หลกัในอตุสาหกรรมสายการบนิทีม่ขีนาดใหญ่

และเกี่ยวข้องกับผู้คนจ�านวนมาก ด้วยขนาดดังกล่าวท�าให้การด�าเนินการธุรกิจของสายการบินน้ันสุ่มเส่ียงที่จะ

ส่งผลกระทบต่อสทิธมินษุยชนได้มากและในหลายมติ ิการทีป่ระชาคมโลกและองค์กรภาคธรุกจิในอตุสาหกรรมอืน่ๆ 

เริ่มตื่นตัวในการพัฒนาภายใต้กรอบเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน (Sustainable Development Goals – 

SDGs)39 ภายใต้การด�าเนินธุรกิจของตน ซึ่งรวมถึงการตระหนักถึงการเคารพสิทธิมนุษยชนมากขึ้นกว่าในอดีต 

นับเป็นปรากฏการณ์ที่อาจเป็นการช่วยสร้างแรงกดดันท�าให้สายการบินไม่ควรอยู่น่ิงเฉยและควรเริ่มน�าแนวคิด

ด้านสทิธมินษุยชนเข้ามาเป็นส่วนหนึง่ของการด�าเนนิการธรุกจิของตน ปัจจบุนัพบว่า บางสายการบนิได้เริม่แสดง

ให้เห็นถึงความมุ่งมั่นที่จะเคารพสิทธิมนุษยชนในการด�าเนินการธุรกิจของตนบ้างแล้ว

 33 เรื่องเดียวกัน, Q59 หน้า 61.

 34 เรื่องเดียวกัน, Q59 หน้า 61.

 35 เรื่องเดียวกัน, Q60 หน้า 61.

 36 เรื่องเดียวกัน, หลักการข้อ 22 หน้า 63.

 37 เรื่องเดียวกัน, Q66 หน้า 65.

 38 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 31 น. 33-34.

 39 U.N.D.P., Sustainable Development Goals (Jun. 4, 2018, 9:15 AM), http://www.undp.org/content/undp/en/home/sus-

tainable-development-goals.html.
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รูปแบบของการแสดงความมุ่งม่ันที่จะเคารพสิทธิมนุษยชนนั้นแตกต่างออกไปตามแต่ละสายการบิน  

ยกตวัอย่างเช่น สายการบนิไชน่าแอร์ไลนส์ (China Airlines: CAL) ได้แสดงความมุง่มัน่เช่นว่าในรปูแบบนโยบาย

ด้านสิทธมินษุยชน (Human Rights Policy) ท่ีอ้างถงึ UNGP และมาตรฐานแรงงานตามกฎหมายระหว่างประเทศ

โดยตรง ที่น่าสนใจคือ CAL ได้ระบุประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนที่ CAL เห็นว่าส�าคัญและควรได้รับการตรวจสอบ

ไว้อย่างชัดเจน อาทิ การรักษาเงื่อนไขการท�างานให้เป็นธรรมและมีค่าตอบแทนที่เหมาะสม การให้เสรีภาพแก่

พนกังานในการสร้างหรอืเข้าร่วมสหภาพและเจรจา การจัดให้มส่ิีงแวดล้อมการท�างานทีป่ลอดภัยและถกูสุขอนามยั 

การเคารพสทิธใินความเป็นส่วนตวั การต่อต้านการเลอืกปฏบิตัทุิกรปูแบบ การต่อต้านการข่มเหงและการคกุคาม

ทุกรูปแบบ การไม่ใช้แรงงานบังคับและแรงงานเด็ก40 ในขณะที่สายการบินในสหรัฐอเมริกา เช่น สายการบิน 

ยูไนเต็ดแอร์ไลนส์ (United Airlines: UAL)41 และสายการบินอเมริกันแอร์ไลนส์ (American Airlines: AMR)42 

ได้แสดงความมุ่งม่ันเช่นว่าในรูปแบบค�าแถลงการณ์ (Statement) และ มาตรฐานการท�าธุรกิจ (Standard 

Business Conduct) ตามล�าดับ โดยท่ีสายการบินท้ังสองสายของสหรัฐอเมริกาให้ความส�าคัญเป็นพิเศษกับ 

การต่อต้านการค้ามนุษย์ (Anti-Human Trafficking) และการแสวงหาประโยชน์จากเด็กและแรงงานทางเพศ 

(Child and Sexual Exploitation) นอกจากนี้ สายการบินสิงคโปร์แอร์ไลนส์ (Singapore Airlines: SIA)  

ได้แสดงความมุง่มัน่เช่นว่าในรปูแบบการออกจรรยาบรรณของผู้ผลิต (Suppliers’ Code of Conduct) เพ่ือก�าหนด

ให้องค์กรภาคธุรกิจหรือหน่วยงานใดๆ ที่ท�าธุรกิจกับ SIA จะต้องเคารพกฎระเบียบต่างๆ ซึ่งรวมถึง การคงไว้ซึ่ง

มาตรฐานแรงงานสากล การไม่เลือกปฏิบัติ และการไม่ใช้แรงงานบังคับและแรงงานเด็ก43 และกลุ่มสายการบิน

ในเครอืลฟุท์ฮนัซ่า (Lufthansa Group) ซึง่ประกอบด้วยสายการบนิลฟุท์ฮนัซ่า (Lufthansa) สายการบนิสวสิ- 

อินเตอร์แนชั่นแนลแอร์ไลนส์ (SWISS International Air Lines) สายการบินออสเตรียนแอร์ไลนส์ (Austrian 

Airlines) สายการบินบรัสเซลล์แอร์ไลนส์ (Brussels Airlines) และสายการบินยูโรวิงส์ (Eurowings) ซึ่งเป็น 

กลุม่สายการบนิทีใ่หญ่ทีสุ่ดในภมูภิาคยโุรป ได้แถลงอย่างชัดเจนว่า การบรหิารและการด�าเนนิการธรุกิจของกลุม่ฯ 

จะอยู่ภายใต้หลักปฏิบัติ (Code of Conduct) ที่ผูกพันบุคลากรของกลุ่มฯ ทุกคน โดยที่หลักปฏิบัติเช่นว่า  

มีเนื้อหาครอบคลุมถึงการเคารพสิทธิมนุษยชนโดยการปฏิบัติตามกรอบมาตรฐานของ UN Global Compact 

องค์การ Transparency International และกลุ่ม German Network for Business Ethics เป็นต้น และ 

รวมไปถงึการอ้างถงึหลกัการในปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนและอนสุญัญาหลกัขององค์การแรงงานระหว่าง

ประเทศอีกด้วย44

 40 China Airlines, Human Rights Policy (Jun. 7, 2018, 8:30 AM), https://www.china-airlines.com/la/po/Images/CAL_ 

Human_Rights_Policy_EN_tcm75-16880.pdf.

 41 United Airlines, Policy Statement (Jun. 7, 2018, 9:15 AM), http://crreport.united.com/about-united/human-rights-policy-

statement.

 42 American Airlines, Standard Business Conduct (Jun. 7, 2018, 9:35 AM), https://www.aa.com/content/images/corporate 

Responsibility/standards-business-conduct.pdf.pdf.

 43 Singapore Airlines, Suppliers’ Code of Conduct (Jun. 7, 2018, 10:25 AM), https://www.singaporeair.com/saar5/pdf/ 

corporate-info/supplierscodeofconduct.pdf.

 44 Lufthansa Group, Ethics and Integrity (Jun. 7, 2018, 2:30 PM), https://www.lufthansagroup.com/en/responsibility/corporate-

responsibility/ethics-and-integrity.html.
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อย่างไรกต็าม การแสดงความมุง่มัน่ในเชงินโยบายนัน้อาจไม่เพยีงพอทีจ่ะป้องกนัและแก้ไขปัญหาทีอ่าจ
ส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนอันเกิดจากการด�าเนินการธุรกิจของสายการบิน เนื่องจากการแสดงความมุ่งมั่น 
ในเชงินโยบายยงัคงมคีวามคลมุเครอืและยงักนิความกว้าง ท�าให้ผูป้ฏบิตังิานอาจยงัไม่เหน็ภาพทีช่ดัเจนในการที่
จะน�านโยบายด้านสิทธมินษุยชนนัน้เข้ามาบรูณาการกบัหน้าทีแ่ละกระบวนการภายในทีอ่ยูภ่ายใต้ความรบัผดิชอบ
ของตน การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านจึงมีบทบาทส�าคัญที่จะช่วยแก้ไขความไม่ชัดเจนนี้

4. การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านโดยสายการบิน: กรณีศึกษาสายการบิน ANA

การตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้าน เป็นการยกระดับความมุง่มัน่และประสทิธภิาพในการเคารพ
สทิธมินษุยชนให้เป็นรปูธรรมมากย่ิงขึน้ และเป็นการท�าให้การแสดงเพยีงความมุง่มัน่ในเชิงนโยบายดงัทีส่ายการบิน
หลายสายก�าลงัใช้เป็นแนวทางอยูน่ัน้ ส่งผลในทางปฏบิติัอย่างชัดเจน ปัจจบุนัพบว่ามเีพยีงสายการบนิออลนปิปอน 
แอร์เวยส์ (All Nippon Airways: ANA) ทีเ่ป็นสายการบนิแรกและสายการบนิเดียวของโลก (ข้อมลู ณ มิถนุายน 
พ.ศ.2561) ทีด่�าเนนิการและน�าเสนอรายงานเก่ียวกับกระบวนการและผลการตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้าน
ของสายการบินออกสู่สาธารณชน45 โดย ANA แถลงว่า ตั้งแต่ ค.ศ.2015 ANA ได้เริ่มออกมาตรการเพื่อเคารพ
สทิธมินษุยชนโดยได้รบัข้อมูลทีเ่ป็นประโยชน์จากผูม้ส่ีวนได้เสียซ่ึงรวมถงึพนกังาน ลูกค้า ตลอดจนแรงงานของผู้ผลิต
และผูร้บัเหมาเพือ่ให้สอดคล้องกบัค�าแนะน�าของ UNGP ต่อมาในปี ค.ศ.2016 กไ็ด้ออกนโยบายด้านสทิธมินษุยชน
เพื่อใช้บังคับกับพนักงานของ ANA Group ทุกคน และริเริ่มโครงการประเมินผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชน  
(Human Rights Impact Assessment) เพื่อวิเคราะห์และประเมินระดับความเป็นไปได้ที่การด�าเนินการธุรกิจ
ของ ANA และหน่วยธุรกิจอื่นที่ ANA มีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรงจะกระทบสิทธิมนุษยชน46 อันน�ามาสู่การจัดให้มี
การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน

ขั้นตอนการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านของ ANA นั้นแบ่งออกเป็น 4 ขั้นตอน ดังนี้

1) ขั้นตอนที่ 1 – การแสดงออกถึงความมุ่งมั่น

 ANA ได้ด�าเนินการทบทวน พัฒนา และบูรณาการนโยบายด้านสิทธิมนุษยชนของ ANA ให้เข้ากับ
นโยบายด้านการจดัซือ้จัดจ้างของ ANA (ANA Group Purchasing Policy) และส่ือสารนโยบายทัง้สองให้ทกุฝ่าย 
ในห่วงโซ่อปุทาน (supply chain) ของ ANA รบัทราบและเข้าใจตรงกันผ่านโครงการฝึกอบรมและการให้ความรู้47

2) ขั้นตอนที่ 2 – การประเมินความเสี่ยงในการละเมิดสิทธิมนุษยชน

 ANA ได้ด�าเนินการประเมินความเสี่ยงในการละเมิดสิทธิมนุษยชนด้วยการก�าหนดหัวข้อประเมิน 
(theme) และความเสี่ยงที่เป็นไปได้และที่มีอยู่แล้ว (potential and existing risks) ในการด�าเนินการธุรกิจ
ของ ANA จากนั้นก็น�าผลการประเมินมาวิเคราะห์และประมวลผลกระทบเช่นว่าออกมาเป็นรายงาน โดย ANA 
ได้ก�าหนดหัวข้อประเมินออกเป็น 4 หัวข้อ ดังนี้

 45 ANA, Human Rights Report 2018 (Jun. 8, 2018, 8:20 AM), https://www.ana.co.jp/group/en/csr/effort/pdf/Human_Rights_

Report_2018_e.pdf.

 46 เรื่องเดียวกัน หน้า 2.

 47 ANA, Group Policy on Human Rights (Jun. 8, 2018, 10 AM), https://www.ana.co.jp/group/en/csr/effort/pdf/humanrights_e.pdf.
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 การเคารพสิทธิมนุษยชนของแรงงานต่างชาติในประเทศญี่ปุ่น—เน่ืองจากธุรกิจสายการบินระหว่าง

ประเทศเป็นธุรกิจท่ีต้องอาศัยแรงงานท่ีมาจากหลากหลายประเทศ ANA จึงมุ่งมั่นที่จะจัดให้สภาพแวดล้อม 

ในการท�างานที ่ANA ในประเทศญีปุ่น่นัน้มีลกัษณะทีเ่ป็นมติรและเป็นไปตามมาตรฐานสากล โดยในขัน้ต้น ANA 

ได้ว่าจ้างผูเ้ชีย่วชาญภายนอกด�าเนนิการสมัภาษณ์แรงงานต่างชาตจิาก 4 ประเทศ (ฟิลปิปินส์ เวยีดนาม เนปาล 

และจีน) ในหน่วยธรุกิจท่ีเก่ียวกับการจดัการภาคพืน้และการจดัอาหาร เพ่ือให้ได้ข้อมลูทีแ่ท้จรงิเกีย่วกบัสภาพแวดล้อม

ในการท�างาน นอกจากนี ้ANA วางแผนทีจ่ะพฒันาระบบทีช่่วยให้สามารถตรวจพบปัญหาหรอืข้อกงัวลของพนกังาน

ได้อย่างรวดเร็ว โดยที่ระบบดังกล่าวจะต้องได้รับการแปลเป็นภาษาที่แรงงานต่างชาติเข้าใจอีกด้วย48

 การจดัหาอาหารบรกิารบนเครือ่งบนิอย่างมจีรยิธรรม—ANA Group เป็นสายการบนิแรกในประเทศ

ญีปุ่น่ทีร่่วมมอืกบั Bluenumber initiative49 ในการตรวจสอบผูผ้ลติและแหล่งทีม่าของอาหารที ่ANA ให้บรกิาร

บนเครื่องบิน โดยที่ ANA ก�าหนดว่าอาหารที่ ANA ให้บริการบนเคร่ืองบินน้ันจะต้องมาจากผู้ผลิตที่ไม่ละเมิด

สทิธมินษุยชน และผ่านการปรงุรสด้วยวัตถดิุบทีไ่ด้มาตรฐาน ผลติโดยกรรมวธิทีีโ่ปร่งใสและยัง่ยนื และมมีาตรฐาน

รับรอง50

 การป้องกันการค้ามนุษย์ที่อาศัยการโดยสารเครื่องบิน—ANA ตระหนักถึงปัญหาการค้ามนุษย์ 

โดยเฉพาะอย่างยิง่การค้ามนษุย์ทีอ่าศยัการโดยสารเครือ่งบนิเป็นวธิขีนส่ง51 จงึร่วมมอืกบัผู้เชีย่วชาญจากต่างประเทศ

เพ่ือวางแผนทีจ่ะจดัการฝึกอบรมให้บคุลากร โดยเฉพาะอย่างยิง่ลกูเรอืบนเทีย่วบนิ ให้ตระหนกัถงึปัญหาการค้ามนษุย์

และมีทักษะในการตรวจพบและรับมือกับปัญหาดังกล่าวได้52

 การขจัดปัญหาคอร์รัปชั่น—ANA ตระหนักดีว่าปัญหาคอร์รัปช่ันเป็นปัญหาที่มักส่งผลกระทบต่อ 

สิทธิมนุษยชน จึงได้พัฒนาคู่มือเพื่อช่วยป้องกันไม่ให้บุคลากรของ ANA เข้าไปเกี่ยวข้องกับปัญหานี้ และจัดให้มี

การฝึกอบรมเพื่อสร้างความเข้าใจถึงความเสี่ยงในการเกิดปัญหาคอร์รัปชั่นให้แก่บุคลากร53

3) ขั้นตอนที่ 3 – การลงมือท�า

 ANA ได้พฒันาโครงการต่างๆ ทีส่อดคล้องกบัหวัข้อทีไ่ด้ก�าหนดไปในขัน้ตอนที ่2 เพือ่บรรเทาความเสีย่ง

ที่จะเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน และจัดให้มีการฝึกอบรมความรู้เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแก่บุคลากรผ่านระบบ 

eLearning ในหัวข้อ Human Rights, Universal Declaration of Human Rights, UNGP และหัวข้อ  

What human rights means to ANA? โดยที่ ANA รายงานว่ามีพนักงานจ�านวนกว่า 92.7% ได้ผ่านการฝึก

อบรมนี้เรียบร้อยแล้ว นอกจากน้ี ANA ก�าลังอยู่ในระหว่างการพัฒนากระบวนการเยียวยาในระดับปฏิบัติการ 

 48 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 8.

 49 Elizabeth Atkinson, ANA joins Bluenumber Initiative (Jun. 8, 2018, 10:20 AM), http://www.businesstravelerusa.com/news/

ana-joins-blue-number-initiative.

 50 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 9.

 51 Uniting Aviation, Hidden in Plane Sight (Jun. 8, 2018, 1:10 PM), https://www.unitingaviation.com/strategic-objective/

security-facilitation/hidden-in-plane-sight/.

 52 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 9.

 53 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 9.
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(operational-level grievance mechanism) ที่สอดคล้องกับคุณลักษณะด้านประสิทธิภาพ (effectiveness 

criteria) ตามที่ UNGP ก�าหนดไว้ในหลักการข้อ 31 อีกด้วย54

4) ขั้นตอนที่ 4 – การรายงาน

 ANA จัดให้มีการรายงานข้อมูลที่ได้จากการท�าโครงการต่างๆ ผ่านช่องทางสาธารณะ อาทิ เว็ปไซต์ 

และการจัดการประชุมสมัมนากบัหน่วยงานและผูม้ส่ีวนได้เสยีต่างๆ ทัง้นี ้ANA ได้เคยจดัให้มโีครงการความร่วมมอื

ของผู้มีส่วนได้เสียในประเทศไทยและมาเลเซีย เพื่อรับฟังข้อมูลที่เป็นประโยชน์เพิ่มเติม55

5. สายการบินในประเทศไทยกับการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน

ปัจจบุนั มสีายการบนิทีจ่ดทะเบยีนในประเทศไทยและมใีบอนญุาตให้ประกอบกจิการค้าขายเดนิอากาศ

ที่ยังไม่หมดอายุ (ข้อมูล ณ 1 สิงหาคม พ.ศ.2561) อยู่ทั้งสิ้น 27 บริษัท56 จากการค้นคว้าพบว่า ปัจจุบันยังไม่มี

สายการบินที่จดทะเบียนในประเทศไทยสายใดด�าเนินการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน แต่มีบาง 

สายการบินได้ริเร่ิมน�าเอาแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนเข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของการด�าเนินการธุรกิจแล้ว อาทิ 

การบินไทย บางกอกแอร์เวยส์ และนกแอร์ ในรูปแบบที่แตกต่างกันออกไป

การบินไทย ได้รเิริม่เผยแพร่ค�าประกาศและนโยบายว่าด้วยความรบัผดิชอบต่อสังคม (Corporate Social 

Responsibility – CSR)57 โดยวางวิสัยทัศน์ไว้ว่าจะเป็น “สายการบินที่รับผิดชอบต่อสังคมและสิ่งแวดล้อม” 

โดยมีแนวทางเกี่ยวกับความรับผิดชอบต่อสังคม คือ ให้ความส�าคัญกับการด�าเนินการธุรกิจอย่างถูกต้องตาม

ท�านองคลองธรรม มสี�านกังานภายในตรวจสอบและก�ากบัดแูล ก�าหนดแผนต่อต้านทจุรติคอร์รปัชัน่ การเสรมิสร้าง

การเคารพสทิธมินุษยชนในมติต่ิางๆ เช่น การดแูลพนกังานให้ได้รบัสทิธปิระโยชน์ต่างๆ และการปฏบิตัต่ิอแรงงาน

อย่างเป็นธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ ตลอดจนการตระหนักถึงคุณภาพการให้บริการและความปลอดภัยอันถือเป็น

ส่วนหนึง่ของความรบัผดิชอบต่อผูบ้รโิภค58 นอกจากนี ้การบินไทยได้ออกรายงานการพฒันาอย่างยัง่ยนื (Sustainable 

Development Report) เป็นประจ�าทุกปี ซึ่งในปี พ.ศ.2560 พบว่า การบินไทยยังคงเน้นย�้าเกี่ยวกับกิจกรรม

ด้านสงัคมและสิง่แวดล้อม และคงแนวนโยบายเกีย่วกบั CSR ต่างๆ ไว้ดงัทีไ่ด้ปฏบิตัมิาทกุปี59 ส�าหรบัสายการบนิอืน่ 

พบว่า บางกอกแอร์เวยส์ และนกแอร์ ต่างก็เผยแพร่แนวนโยบายทางด้าน CSR ไว้เช่นเดียวกับการบินไทยและ

มีลักษณะการปฏิบัติการในรูปแบบที่ไม่แตกต่างกัน กล่าวคือ มีการออกช่วยเหลือสังคมและอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม 

 54 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 10.

 55 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 11.

 56 ส�านักงานการบินพลเรือนแห่งประเทศไทย, รายชื่อผู้รับใบอนุญาตให้ประกอบกิจการค้าขายในการเดินอากาศ (๑ ส.ค. ๒๕๖๑, ๘.๐๐ น.), 

https://www.caat.or.th/th/archives/3338.

 57 การบนิไทย, ความรบัผดิชอบต่อสงัคม (26 ก.ค. 2561, 9.30 น.), http://capital.sec.or.th/webapp/corp_fin/datafile/dsf/0245130000-

00-00TH504L01015.PDF.

 58 เรื่องเดียวกัน หน้า 2.

 59 การบินไทย, รายงานการพัฒนาอย่างยั่งยืน พ.ศ. 2560 (31 ก.ค. 2561, 10:00 น.), http://csr.thaiairways.com/th/home.html.
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โดยเฉพาะบรเิวณชุมชนในพืน้ทีท่ีเ่ป็นฐานปฏบิตักิารบนิหลกัของบางกอกแอร์เวยส์ เช่น เกาะสมยุ60 และตราด61 
และการแสดงความมุ่งมั่นในเชิงนโยบายของนกแอร์ที่จะเคารพสิทธิมนุษยชน และรวมถึงสิทธิตามกฎหมาย 
และสิทธิที่มีอยู่โดยไม่ขึ้นกับบทบัญญัติของกฎหมาย อาทิ การบริการผู้โดยสารที่ต้องการความช่วยเหลือพิเศษ 
และการชดเชยในกรณีที่บริษัทไม่สามารถให้บริการได้ตามความต้องการ62

อย่างไรกต็าม การแสดงถงึความมุง่มัน่ทีจ่ะเคารพสิทธมินษุยชนของสายการบนิดงักล่าว อาจไม่เพยีงพอ 
ทีจ่ะวางใจได้ว่าการด�าเนนิการธรุกิจของสายการบินนัน้เป็นไปตามทีร่ะบไุว้ในแนวนโยบายทีมุ่ง่เคารพสทิธิมนษุยชน
อย่างแท้จริง เพราะมีหลายเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นและได้รับความสนใจจากสังคมอย่างกว้างขวาง อาทิ การที่บาง
สายการบินปฏิเสธไม่ให้ผู้โดยสารที่ต้องการความช่วยเหลือพิเศษขึ้นเครื่อง หรือการที่บางสายการบินน�าระบบ
การให้คะแนนที่ส่งผลให้พนักงานที่ใช้สิทธิลาพักผ่อนหรือลาป่วยตามกฎหมายต้องสูญเสียคะแนนและส่งผลให้
พนกังานไม่กล้าใช้สทิธกิารลาตามกฎหมาย ชีใ้ห้เหน็ว่าแม้สายการบนิจะมคี�าประกาศหรอืแนวนโยบายทีมุ่ง่เคารพ
สิทธิมนุษยชนในการด�าเนินการธุรกิจและถูกเขียนขึ้นด้วยถ้อยค�าที่สวยหรูเพียงใด ก็ยังไม่สามารถแก้ไขปัญหา
การละเมิดสิทธิมนุษยชนในระดับปฏิบัติการได้

นอกจากนี้ หลายสายการบินยังมีความเข้าใจว่าการท�า CSR ก็ถือว่าเป็นการแสดงความรับผิดชอบที่จะ
เคารพสิทธิมนุษยชนแล้ว ซ่ึงเป็นความเข้าใจที่ผิด โดยท่ี CSR นั้นเป็นเพียงการแสดงความรับผิดชอบต่อสังคม
อนัเกดิจากการตระหนกัดว่ีาการด�าเนนิการธรุกจิของสายการบนินัน้อาจส่งผลกระทบต่อสงัคมและส่ิงแวดล้อมได้ 
และโครงการภายใต้ CSR อาจรวมหรือไม่รวมประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนก็ได้63 ซึ่งต่างกับความรับผิดชอบที่จะ
เคารพสิทธิมนุษยชนภายใต้ UNGP ที่หลักการในข้อ 11 ระบุไว้อย่างชัดเจนว่า “องค์กรภาคธุรกิจอาจด�าเนิน
กิจกรรมอื่นใดเพื่อสนับสนุนสิทธิมนุษยชน แต่จะไม่เป็นการทดแทนหรือชดเชยความผิดพลาดอันเกิดจากการ 
ไม่เคารพสิทธิมนุษยชนในระหว่างการด�าเนินการธุรกิจ”64 นั่นหมายความว่า แม้สายการบินจะท�ากิจกรรม CSR 
อย่างกว้างขวางและสม�า่เสมอ แต่สายการบนิกย็งัคงไม่พ้นจากความรบัผดิชอบทีจ่ะเคารพสทิธมินษุยชนในมิตอิืน่ๆ 
ทีส่ายการบนิอาจเป็นผูก่้อ มส่ีวนร่วมท�าให้เกดิ หรอืผลกระทบเช่นว่าทีเ่กดิจากการด�าเนินงาน สินค้า หรอืบรกิาร
ของหน่วยอื่นที่สายการบินมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรงโดยอาศัยความสัมพันธ์ทางธุรกิจ65

ดังนั้น บทความนี้จึงขอเสนอว่า สายการบินที่จดทะเบียนในประเทศไทย ควรที่จะพิจารณาจัดให้มีการ
ตรวจสอบสทิธิมนษุยชนอย่างรอบด้าน เพือ่เป็นการคุม้ครองสทิธมินษุยชนของบคุลากรภายในองค์กรและผูม้ส่ีวน
ได้เสียภายในห่วงโซ่อปุทานของแต่ละสายการบนิให้ได้มากทีสุ่ดเท่าท่ีจะสามารถกระท�าได้ โดยสามารถท�าได้ตาม
ขั้นตอนดังต่อไปนี้

 60 บางกอกแอร์เวยส์, บางกอกแอร์เวยส์จดักิจกรรม CSR ภายใต้โครงการ “สมยุรกัษ์น�า้” (31 ก.ค. 2561, 11:00 น.), http://www.bangkokair.

com/tha/press-release/view.

 61 บางกอกแอร์เวยส์, บางกอกแอร์เวยส์จัดกิจกรรม CSR ภายใต้โครงการ “รักษ์โลก ร่วมปลูกป่าชายเลน” (31 ก.ค. 2561, 11:10 น.), http://

www.bangkokair.com/tha/pressrelease/view/Bangkok%20Airways%20organizes%20CSR%20activity% 20%E2%80%9CMangrove%20

Conservation%20and%20Restoration%20with%20Bangkok%20Airways%E2%80%9D.

 62 นกแอร์, ความรับผิดชอบต่อสังคม (31 ก.ค. 2561, 13:00 น.), http://nok-th.listedcompany.com/csr.html.

 63 ICANN, Corporate Responsibility to Respect Human Rights: Recommendation for Developing Human Rights Review 

Process and Reporting (2015) at 9.

 64 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 11.

 65 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่17.
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1) สายการบินควรเร่ิมแสดงออกถึงความมุ่งมั่นในการเคารพสิทธิมนุษยชน ด้วยการออกนโยบายด้าน

สิทธิมนุษยชนที่ผ่านการปรึกษาจากผู้เชี่ยวชาญทั้งภายในและภายนอก รวมถึงการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้เสีย

เรียบร้อยแล้ว ซึ่งในขั้นตอนนี้ได้มีสายการบินบางสาย เช่น การบินไทย บางกอกแอร์เวยส์ และนกแอร์ได้ปฏิบัติ

ตามขั้นตอนนี้เรียบร้อยแล้ว ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น

2) สายการบินควรสื่อสารนโยบายและความรู ้ทางด้านสิทธิมนุษยชนให้แก่บุคลากร และทุกฝ่าย 

ในห่วงโซ่อปุทานให้รบัรูแ้ละเข้าใจอย่างตรงกนัโดยทัว่กนั โดยสามารถท�าได้ด้วยการจดัการฝึกอบรมและให้ความรู้

ด้านสิทธิมนุษยชนแก่ทุกฝ่ายอย่างเป็นระบบ ดังเช่นระบบ eLearning ของสายการบิน ANA66

3) สายการบินควรประเมินลักษณะการด�าเนินการธุรกิจของสายการบินว่ามีความเสี่ยงท่ีสายการบิน 

อาจเข้าไปเกี่ยวข้องกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะผู้ก่อให้เกิด ผู้มีส่วนร่วมท�าให้เกิด  

หรือการทีห่น่วยธรุกจิอืน่ๆ ทีส่ายการบนิมส่ีวนเกีย่วข้องโดยตรงโดยอาศยัความสมัพนัธ์ทางธุรกจิเป็นผูก่้อให้เกดิ

4) สายการบนิควรก�าหนดหวัข้อและความเสีย่งทีเ่ป็นไปได้และทีม่อียูแ่ล้วอนัเกดิจากการด�าเนนิการธรุกจิ

ของสายการบนิเพือ่ช่วยวางกรอบการประเมนิ ทัง้นี ้หวัข้อส�าคญัทีต่รงกบับรบิทของประเทศไทย คอื การต่อต้าน

การค้ามนษุย์ การคุม้ครองและเคารพสทิธขิองแรงงาน และการต่อต้านการคอร์รปัช่ัน โดยทีส่ายการบนิอาจเพิม่หวัข้อ

อืน่ๆ เข้ามาอยูใ่นกรอบการประเมนิอกีได้ ทัง้นี ้มตีวัอย่างของกลุ่มสายการบนิแอร์เอเชีย (AirAsia Group Berhad) 

ซึ่งมีสายการบินที่จดทะเบียนในประเทศไทยอยู่สองสายการบิน ได้แก่ ไทยแอร์เอเชีย และไทยแอร์เอเชียเอ๊กซ์ 

ที่ตั้งประเด็นการต่อต้านการค้ามนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของการด�าเนินการธุรกิจ โดยที่กลุ่มแอร์เอเชีย ได้จัดให้มี 

การฝึกอบรมพนกังานแถวหน้า (frontline staff) โดยเฉพาะลกูเรือบนเทีย่วบนิและพนกังานภาคพืน้ของทกุฐาน

ปฏบิตักิารหลกัของสายการบนิ ซึง่รวมถงึ ท่าอากาศยานดอนเมอืง (DMK) ให้มทีกัษะในการตรวจพบความเสีย่ง

ทีผู่โ้ดยสารทีเ่ดนิทางกบัสายการบนิในกลุม่อาจตกเป็นเหยือ่ของขบวนการค้ามนษุย์ โดยเฉพาะอย่างยิง่ ผูโ้ดยสาร

หญิงและเด็กที่แสดงอาการหวาดกลัวหรือกังวลจนผิดสังเกต67

5) สายการบนิควรจดัให้มผีูเ้ชีย่วชาญด้านสทิธมินษุยชนทัง้ทีม่าจากภายในสายการบนิเองหรอืจากองค์กร

ภายนอกทีเ่ป็นอสิระ กลุม่ทีม่แีนวโน้มได้รบัผลกระทบและผูมี้ส่วนได้เสยีมาช่วยออกแบบการตรวจสอบสทิธมินษุยชน

อย่างรอบด้าน โดยกรณขีองกลุม่แอร์เอเชียนัน้ ทางกลุม่ฯ ได้ว่าจ้างองค์กร Airlines Ambassadors International 

มาช่วยฝึกอบรมพนกังานของสายการบนิให้มทีกัษะในการตรวจพบและรบัมอืกับขบวนการค้ามนษุย์68 นอกจากนี้ 

สายการบนิอาจสร้างความร่วมมอืกบักลุม่ผูม้ส่ีวนได้เสยีผ่านองค์กรต่างๆ ทีม่อียูแ่ล้ว เช่น UN Global Compact 

หรือ Global Reporting Initiative69 ได้อีกด้วย

6) สายการบนิควรลงมอืตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านบนพืน้ฐานของความโปร่งใสและตรวจสอบได้ 

ตามกรอบการประเมินที่ได้วางไว้

 66 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 หน้า 9.

 67 Thompson Reuter Foundations, Asia’s biggest budget airline train crews to spot human traffickers (Jul. 24, 2018, 10:15 

AM), http://www.eco-business.com/news/asias-biggest-budget-airline-trains-crew-to-spot-human-traffickers/.

 68 เรื่องเดียวกัน

 69 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26 หน้า 109.
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7) เมื่อได้รับรายงานการตรวจสอบ สายการบินควรด�าเนินการแก้ไขปัญหาโดยไม่ชักช้า โดยบูรณาการ

ข้อมูลที่ได้รับเข้ากับหน้าที่และกระบวนการภายในสายการบิน โดยที่ผู้มีอ�านาจส่ังการควรรีบส่ังให้มีการแก้ไข

ปัญหา และจัดให้มีการติดตามตรวจสอบประสิทธิผลของการแก้ปัญหาดังกล่าว

8) สายการบนิควรมคีวามพร้อมทีจ่ะส่ือสารข้อมลูผลกระทบด้านสิทธมินษุยชนให้แก่บคุลากรและองค์กร

ภายนอกสายการบิน ในรูปแบบและวิธีการที่ผู้รับสารสามารถรับรู้และเข้าใจได้ตรงกัน โดยที่จะต้องไม่ก่อให้เกิด

ความเสี่ยงต่อผู้มีส่วนได้เสียที่ได้รับผลกระทบ ต่อบุคลากร หรือต่อข้อก�าหนดอันชอบธรรมที่เกี่ยวกับความลับ 

เชิงพาณิชย์

9) เมือ่ทราบถงึผลกระทบด้านสทิธมินษุยชน สายการบนิควรจัดให้มีหรอืร่วมมอืในการเยยีวยาความเสียหาย

โดยใช้กระบวนการทีช่อบธรรมโดยไม่ชกัช้า ทัง้กระบวนการทางศาล และกระบวนการนอกศาล เช่น การร้องเรยีน

ต่อคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิหรอืการจดัให้มกีระบวนการเยยีวยาในระดบัปฏบิตักิาร (operational-

level grievance mechanism) ที่เชื่อถือได้และสอดคล้องกับคุณลักษณะด้านประสิทธิภาพ (effectiveness 

criteria) ของ UNGP70

10) สายการบินควรจัดให้มีการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านอย่างสม�่าเสมอ

6. บทสรุป

การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้านในอุตสาหกรรมสายการบิน เร่ิมทวีความส�าคัญขึ้นมาก 

ในปัจจบุนั เพราะประชาคมโลกและองค์กรภาคธรุกจิในอตุสาหกรรมอืน่ๆ เริม่ตืน่ตวัในการตระหนกัถงึการเคารพ

สทิธมินุษยชนมากขึน้ หลงัจากทีส่หประชาชาตริบัรอง United Nations Guiding Principles on Business and 

Human Rights (UNGP) และในอุตสาหกรรมสายการบินเอง ก็พบว่ามีหลายสายการบิน ซึ่งรวมถึงสายการบิน

บางสายในประเทศไทย ได้น�าเอาแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนเข้ามาปรับใช้ในการด�าเนินการธุรกิจของตนแล้ว 

ด้วยการประกาศความมุ่งม่ันเชิงนโยบายในรูปแบบต่างๆ อย่างไรก็ดี การแสดงออกถึงความมุ่งมั่นเชิงนโยบาย

อย่างเดยีวนัน้ย่อมไม่เพียงพอทีจ่ะตรวจสอบและแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินุษยชนให้บรรเทาเบาบางลงไปได้ 

เพราะลกัษณะทีเ่ป็นนามธรรมของนโยบายนัน้ท�าให้หน่วยงานหรอืผูป้ฏบิตังิานไม่มแีนวทางหรอืขัน้ตอนการปฏิบตังิาน

ในการน�านโยบายเช่นว่ามาปรบัใช้ ดงันัน้ การตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านจงึมีประโยชน์ในการประเมนิ

ความเสี่ยงในการท่ีปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนอาจเกิดขึ้น ตลอดจนสร้างความชัดเจนให้แก่หน่วยงานหรือ 

ผู้ปฏิบัติงานอีกด้วย

กรณตีวัอย่างของสายการบนิ ANA แสดงให้เหน็ว่าการตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้านโดยสายการบนิ

นัน้ไม่ใช่เรือ่งทีก่ระท�าได้ยาก หากแต่อาศยัความมุง่มัน่ของสายการบินทีจ่ะแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชน

ในทุกภาคส่วนของห่วงโซ่อุปทาน บทความนี้เสนอให้สายการบินต่างๆ โดยเฉพาะสายการบินที่จดทะเบียน 

ในประเทศไทย เรยีนรูจ้ากกรณตีวัอย่างของสายการบนิ ANA เพือ่น�ามาปรับปรงุและพฒันาสถานการณ์ทางด้าน

 70 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3 หลักการข้อ 31.
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สิทธิมนุษยชนให้มีมาตรฐานทัดเทียมสากล โดยเฉพาะอย่างยิ่งการจัดให้มีการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่าง 

รอบด้าน แม้จะยังไม่มีรายงานอย่างเป็นทางการเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยสายการบินที่จดทะเบียน

ในประเทศไทยก็ตาม

ทัง้นี ้การทีส่ายการบนิทีจ่ดทะเบยีนในประเทศไทยจดัให้มกีารตรวจสอบสิทธมินษุยชนอย่างรอบด้าน ท�าให้

สายการบินสามารถ “รู้ตัว” ว่าในการด�าเนินการธุรกิจของตนนั้น มีมิติใดที่สุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ทั้งของบุคลากรของตนหรือของผู้มีส่วนได้เสียกลุ่มอื่น เช่น ผู้โดยสาร และสามารถหาทางป้องกันแก้ไขได้ก่อนที่

จะเกิดความเสียหายขึ้น ดังนั้น เมื่อสายการบินมีชื่อเสียงที่ดีในการเคารพสิทธิมนุษยชนและบุคลากรก็สามารถ

ท�างานภายใต้สภาพแวดล้อมการท�างานท่ีดี ก็ย่อมส่งผลที่ดีต่อภาพลักษณ์และประสิทธิภาพการด�าเนินงานของ

สายการบนิ อกีทัง้ยงัเป็นการสร้างความมัน่ใจให้แก่ผูโ้ดยสารว่า หากเลอืกเดนิทางกบัสายการบนินี ้สทิธมินษุยชน

ของผูโ้ดยสารจะได้รบัการเคารพอย่างแน่นอน อนัจะส่งผลดต่ีอค่าความนยิมในตวัองค์กร (good will) ซึง่ในทาง

ธุรกิจนั้นมีคุณค่าและมักส่งผลดีต่อผลประกอบการของสายการบินอีกด้วย
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บทคัดย่อ

การวจิยั เรือ่ง การพฒันากฎหมายคุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน1 มวีตัถปุระสงค์เพือ่ 1. วเิคราะห์กฎหมาย
คุ้มครองผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านของไทย 2. วิเคราะห์และเปรียบเทียบอนุสัญญาและข้อแนะเกี่ยวกับการคุ้มครอง
ผู้รับงานไปท�าที่บ้านขององค์การแรงงานระหว่างประเทศกับกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 3. น�าผล
การวเิคราะห์มาสงัเคราะห์เป็นข้อเสนอแนะในการพฒันาพระราชบญัญตัคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าท่ีบ้าน พ.ศ. 2553 
ให้เหมาะสมต่อไป การวจิยันีเ้ป็นการวจิยัเชงิคณุภาพ โดยการ 1. วจิยัเอกสารด้วยการศึกษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมลู
จากเอกสารต่างๆ รวมทัง้ข้อมลูทางสือ่อเิลก็ทรอนิกส์ ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ 2. สมัภาษณ์เชงิลกึหน่วยงาน
ทีรั่บผดิชอบ ผูจ้้างงาน และผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน 3. สมัมนากลุ่มย่อยเพือ่รบัฟังความคดิเหน็จากผูเ้กีย่วข้องโดยตรง

การศกึษาพบว่า 1. กฎหมายคุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่านของไทยมบีทบญัญติับางเรือ่งทีย่งัขาดรายละเอียด
ในการบงัคบัใช้ 2. บทบญัญัติของกฎหมายยงัมข้ีอบกพร่องบางประการ ทัง้ในส่วนการคุ้มครองผูรั้บงานไปท�าท่ีบ้าน 
การให้ความเป็นธรรมแก่ผู้จ้างงาน และกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างผู้รับงานไปท�าที่บ้านกับผู้จ้างงาน  
3. การบังคับใช้กฎหมายยังมีข้อขัดข้องทางปฏิบัติ และ 4. กฎหมายประกันสังคมยังมีข้อจ�ากัดท�าให้ผู้รับงาน 
ไปท�าทีบ้่านบางคนไม่ได้รบัสทิธปิระโยชน์ทีเ่หมาะสม จงึมข้ีอเสนอแนะดงันี ้1. ควรเพิม่บทบญัญตัใินรายละเอยีด
ทีย่งัไม่สมบูรณ์ให้ครบถ้วนโดยการประกาศใช้กฎหมายล�าดบัรองตามทีก่ฎหมายบัญญตัใิห้อ�านาจไว้ 2. ควรแก้ไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติให้ครอบคลุมการคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน ให้ผู้จ้างงานได้รับความเป็นธรรมตามสมควร 
และเพิม่กลไกในการระงบัข้อพพิาทโดยผูไ้กล่เกลีย่ข้อพพิาทระดบัท้องถิน่รวมทัง้เพิม่เขตอ�านาจศาลแรงงานให้มี
อ�านาจพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วด้วยสทิธแิละหน้าท่ีระหว่างผู้รบังานไปท�าทีบ้่านกบัผู้จ้างงานได้ 3. เพือ่แก้ปัญหา
การบงัคบัใช้กฎหมาย ควรบญัญตัใิห้อาสาสมคัรแรงงาน2 (อสร.) มบีทบาทในการช่วยเหลอืพนกังานตรวจแรงงาน
ในบางเรือ่งเพิม่ขึน้ และให้มกีารวางระบบข้อมลูเกีย่วกบัการคุม้ครองผูรั้บงานไปท�าทีบ้่านของทกุหน่วยงานในกระทรวง
แรงงานให้เชือ่มต่อกนั 4. ขยายหลกัเกณฑ์การเป็นผูป้ระกนัตนในฐานะผูป้ระกอบอาชพีอสิระให้เหมาะสมยิง่ขึน้

ค�าส�าคัญ: ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน, กฎหมายแรงงาน, การคุ้มครอง

 1 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของงานวิจัย เร่ือง “การพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน” ได้รับทุนอุดหนุนการวิจัยจากกองทุน

รัตนโกสินทร์สมโภช 200 ปี มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.

 * อาจารย์ประจ�า สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ต�าบลบางพดู อ�าเภอปากเกรด็ จงัหวดันนทบรุ ี11120

 2 อาสาสมคัรแรงงาน คอื ผูที้ส่มคัรใจท�างานให้กบักระทรวงแรงงานเพือ่ประโยชน์ของผูใ้ช้แรงงาน นายจ้าง และประชาชนทัว่ไป ซึง่ต้องมคุีณสมบติั

และอ�านาจหน้าที่ตามระเบียบกระทรวงแรงงาน ว่าด้วยอาสาสมัครแรงงาน พ.ศ. 2548 
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Abstract

The objectives of this research on Developing a Home Worker Protection Law are: first 

to analyze the law of home worker protection, second to analyze and compare the ILO 

Conventions and Recommendations on Home Worker Protection with Thai and foreign Laws, 

and third to analyze and synthesize the results of the research in order to develop of the 

Act on Home Worker Protection, 2010 as would be appropriate. This research is a qualitative 

research which studies and researches relevant documents, including electronic documents 

both in Thai and English. This research also includes in-depth interviews with responsible 

governmental agencies, employers and home-based workers, as well as obtaining information 

and insights from seminars. Therefore this research includes both formal documents regarding 

relevant law and formal studies and informal feedback from the people involved.

The study found that; first, there are some provisions in the Thai Home Worker Protection 

Act that are still lacking in detail and specific provisions for enforcement of the Act; second, 

the provisions of the law also have some shortcomings in regard to the protection of home 

workers, fairness to hirer and weaknesses in the dispute resolution process between home 

workers and hirers; third, law enforcement currently has some practical problems; and  

finally, the restricted provisions of the Social Security law obstruct some home workers from 

receiving the benefits they should be lawfully entitled to. This research has resulted in  

several recommendations for improvement of the Thai Home Worker Protection as follows; 

first, provisions which are still incomplete should be corrected by the promulgation of  

secondary legislation as provided for by law; second, the Thai Home Worker Protection Act 

should be amended to increase the protection of home workers, to make the treatment of 

hirers more fair and reasonable, and to provide opportunities for local mediation in labour 

disputes; third, to solve the law enforcement problem, the Thai Home Worker Protection Act 

should be amended to allow the Labour Inspector to assist with labour volunteers, and  

a system of information about the protection of home workers in all departments of the 

Ministry of Labour should be implemented; and finally the criteria of being an insurer as an 

independent professional should be extended.

Keywords: Home Workers, Labour Law, Protection
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1. ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหา

ในอดตี การประกอบกจิการของนายจ้างจะจ�ากดัอยูภ่ายในโรงงาน หรอืสถานประกอบกจิการ หรอืสถานที่

ใดๆ ซึง่นายจ้างมอี�านาจควบคมุและบงัคบับญัชาการท�างานของลกูจ้างได้อย่างสมบรูณ์ แต่เนือ่งจากนายจ้างบางคน 

ใช้อ�านาจบงัคบับญัชาอย่างไม่เป็นธรรม เอารดัเอาเปรยีบลกูจ้างมากเกนิควร ประกอบกบัลกูจ้างขาดอ�านาจต่อรอง 

จงึท�าให้ลกูจ้างต้องยอมรบัสภาพการจ้างทีต่�า่กว่ามาตรฐาน เช่น ค่าจ้างแรงงานต�า่ สภาพการท�างานทีไ่ม่ปลอดภัย 

ขาดความมัน่คงในการท�างาน รฐัจงึจ�าเป็นต้องเข้ามาแก้ไขปัญหาดงักล่าว โดยตรากฎหมายแรงงานขึน้เป็นมาตรฐาน

ขัน้ต�า่ทีน่ายจ้างต้องจดัให้แก่ลกูจ้าง เช่น ค่าจ้าง วนัเวลาท�างานปกต ิเวลาพกั วนัหยดุ วนัลา การใช้แรงงานหญงิ 

การใช้แรงงานเดก็ รวมตลอดถงึการเลกิจ้างและค่าชดเชย นอกจากนี ้ยงัมกีฎหมายแรงงานทีส่�าคญัอกีหลายฉบบั

ทีน่ายจ้างต้องปฏบิตัติาม เช่น กฎหมายแรงงานสัมพนัธ์ กฎหมายเงนิทดแทน กฎหมายประกนัสังคม และกฎหมาย

ความปลอดภยัในการท�างาน กฎหมายแรงงานเหล่านีเ้ป็นกฎหมายทีม่โีทษทางอาญา และเป็นกฎหมายเกีย่วกบั

ความสงบเรียบร้อย นายจ้างไม่อาจตกลงหรือท�าข้อสัญญาใดให้ขัดหรือแย้งหรือมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้าม

ชัดแจ้งกับกฎหมายแรงงานข้างต้น มิฉะนั้น ข้อตกลงหรือข้อสัญญาน้ันย่อมตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150

เน่ืองจากการปฏิบัติตามกฎหมายแรงงานดังกล่าวท�าให้ต้นทุนการผลิตสูงข้ึน ผู้ประกอบการบางคนจึง

แสวงหากลยทุธ์ทางการแรงงานเพือ่หลกีเลีย่งการบงัคบัใช้กฎหมายแรงงาน โดยเปลีย่นนติสิมัพนัธ์ระหว่างนายจ้าง

และลูกจ้างให้เป็นสัญญาอื่นที่มิใช่สัญญาจ้างแรงงาน ด้วยการน�ากระบวนการผลิตวัตถุดิบบางชนิด หรือขั้นตอน

การผลติบางขัน้ตอนซ่ึงแต่เดมิเคยท�าหรอืเคยผลิตในสถานประกอบกจิการออกมาจ้างคนงานนอกสถานประกอบ

กิจการซึ่งมิใช่ลูกจ้างของตน เพื่อให้น�างานเหล่านั้นไปผลิตหรือประกอบ ณ สถานที่อื่นใดซึ่งไม่ใช่สถานประกอบ

กจิการของนายจ้าง ทัง้นี ้เพือ่ให้คนงานผูร้บังานไปท�าดังกล่าวไม่มสีถานะเป็นลกูจ้างของนายจ้าง และไม่อยูใ่นบงัคับ

ของกฎหมายแรงงาน คนงานกลุม่นีจ้งึถกูผลกัออกจากระบบกลายเป็นแรงงานนอกระบบ3 ประเภทผู้รบังานไปท�า

ที่บ้านซึ่งได้รับความคุ้มครองจากรัฐยังไม่เพียงพอ

หลังจากกระทรวงแรงงานมีการศึกษาวิจัยเรื่อง การรับงานไปท�าที่บ้านอยู่หลายปี มีงานวิจัยหลายฉบับ

สนบัสนนุให้รฐัตรากฎหมายคุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน โดยท�าการเปรยีบเทียบกบักฎหมายของนานาประเทศ 

ในทีส่ดุ รฐักป็ระกาศใช้พระราชบญัญตัคิุม้ครองผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ซึง่มเีจตนารมณ์ให้ความคุ้มครอง

ผู้รับงานไปท�าที่บ้านให้ได้รับความเป็นธรรมและมีมาตรฐานด้านความปลอดภัยในการท�างาน แต่ยังมีบทบัญญัติ

บางเรือ่งทีบ่ญัญติัถึงหลกัการของกฎหมายไว้ แต่ยงัไม่มกีารประกาศใช้กฎหมายล�าดบัรองเพือ่ก�าหนดในรายละเอยีด 

เช่น งานอืน่ทีเ่ป็นงานทีร่บัไปท�าทีบ้่าน (มาตรา 3) หรอืหลักเกณฑ์ วธิกีาร และเงือ่นไขในการเรยีกหรอืรับหลักประกนั

การท�างานหรือหลักประกันความเสียหายในการท�างาน (มาตรา 14) ประเภทงานอันตรายที่ห้ามผู้จ้างงานจ้าง

ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านท�างาน (มาตรา 21) หลกัเกณฑ์ วธิกีาร และอตัราการจ่ายเงนิซึง่ผู้จ้างงานต้องจ่ายให้ผู้รบังาน

 3 แรงงานนอกระบบ ( Informal Workers) คือ ผู้ใช้แรงงานที่ท�างานโดยไม่มีสัญญาการจ้างงานที่เป็นทางการ หรือไม่มีนายจ้างตามความหมาย

ของกฎหมายแรงงาน ไม่ได้ท�างานอยู่ในสถานประกอบการของนายจ้าง ไม่มีค่าจ้างหรือค่าตอบแทนที่แน่นอน หรือเป็นผู้ประกอบอาชีพอิสระ เป็นแรงงานที่

ไม่ได้อยูใ่นกรอบความคุม้ครองของกฎหมายคุม้ครองแรงงาน กฎหมายประกนัสงัคม ท�าให้ไม่มีหลกัประกนัความมัน่คงใดๆ ในการท�างาน (ศนูย์ประสานงาน

แรงงานนอกระบบ สืบค้นจาก http://isw-thai.blogspot.com/2012/10/blog-post_1.html)
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ไปท�าทีบ้่านเมือ่ประสบอนัตราย เจ็บป่วย ทุพพลภาพ หรอืถึงแก่ความตาย (มาตรา 24) นอกจากนี ้พระราชบญัญตัิ

คุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 ยังมีบทบัญญัติบางมาตราที่ยังไม่รัดกุม อาจเปิดโอกาสให้ผู้จ้างงาน 

ถือโอกาสเอาเปรียบผู้รับงานไปท�าที่บ้านได้ เช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับการจ่ายค่าตอบแทนในงานที่รับไปท�าที่บ้าน 

(มาตรา 16 วรรคสอง และมาตรา 18) หรือหลักเกณฑ์การยกเว้นให้ผู้จ้างงานมีสิทธิหักค่าตอบแทนในงานที่รับ

ไปท�าที่บ้านเพื่อชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้จ้างงานหรือเพื่อช�าระค่าเสียหายหรือค่าปรับในกรณีท่ีส่งมอบงานท่ีท�า

ไม่ทันก�าหนดได้ (มาตรา 19)

บทความวจิยันี ้ซึง่เป็นการวจิยัเชงิคณุภาพ (Qualitative Research) ด้วยวธิกีารวจิยัเอกสารโดยการศกึษา

ค้นคว้า และรวบรวมข้อมูลจากเอกสารต่างๆ ทั้งหนังสือ ต�ารา วารสารทางวิชาการ อนุสัญญาและข้อแนะของ

องค์การแรงงานระหว่างประเทศ ตลอดจนค�าพิพากษาของศาล วิทยานิพนธ์ รายงานการวิจัย และข้อมูลทาง 

สื่ออิเล็กทรอนิกส์ และศึกษาข้อมูลจากการสัมภาษณ์เชิงลึก และการสัมมนารับกลุ่มย่อยเพื่อรับฟังความคิดเห็น

จากผู้ที่เกี่ยวข้องโดยตรง มีวัตถุประสงค์เพื่อวิเคราะห์กฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้านของ

ประเทศไทย เพ่ือวิเคราะห์และเปรยีบเทยีบอนสุญัญาและข้อแนะเกีย่วกบัการคุ้มครองผู้รบังานไปท�าทีบ้่านขององค์การ

แรงงานระหว่างประเทศกบักฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศ และเพือ่น�าผลการวเิคราะห์มาสงัเคราะห์

เป็นข้อเสนอแนะในการพฒันาพระราชบญัญตัคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ.2553 ให้เหมาะสมต่อไป โดยมี

ขอบเขตการวิจัยคือ เป็นการศึกษาพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 เปรียบเทียบกับ

อนุสัญญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ และกฎหมายของต่างประเทศที่มีกฎหมายคุ้มครอง

ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน คือ ประเทศฟิลิปปินส์ ญี่ปุ่น สหรัฐอเมริกา และเยอรมนี เพื่อวิเคราะห์ข้อแตกต่าง รวมทั้ง

ข้อดีและข้อเสีย แล้วน�ามาสังเคราะห์เป็นแนวทางและข้อเสนอแนะในการแก้ไขกฎหมายต่อไป ทั้งนี้ ประโยชน์

ที่คาดว่าจะได้รับคือ สามารถก�าหนดประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้านของ

ประเทศไทย ได้ทราบข้อแตกต่างระหว่างบทบัญญัติของอนุสัญญาและข้อแนะเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้รับงาน 

ไปท�าทีบ้่านขององค์การแรงงานระหว่างประเทศกบักฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศ ได้ข้อเสนอแนะ

ในการพัฒนาพระราชบญัญัติคุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ให้เหมาะสมยิง่ขึน้ และหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง 

เช่น กระทรวงแรงงาน สามารถน�าผลงานวิจัยไปประกอบการพิจารณาแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติคุ้มครอง

ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 ได้

2. ผลการวิเคราะห์พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553

จากการวเิคราะห์พระราชบญัญตัคุ้ิมครองผูร้บังานไปท�าท่ีบ้าน พ.ศ. 2553 โดยเปรียบเทยีบกับอนุสญัญา

และข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ และเปรยีบเทยีบกบักฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองผู้รบังานไปท�า

ที่บ้านของประเทศสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ ญี่ปุ่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสหรัฐอเมริกา ประกอบกับ

สถานการณ์งานรับไปท�าที่บ้านในประเทศไทยแล้ว เห็นควรสรุปสาระส�าคัญดังนี้
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2.1 บทนิยาม “งานที่รับไปท�าที่บ้าน”

 ตามบทนิยามที่ว่า “งานที่รับไปท�าที่บ้าน หมายความว่า งานที่ผู้จ้างงานในกิจการอุตสาหกรรม4

มอบให้ผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านเพื่อน�าไปผลิตหรือประกอบนอกสถานประกอบกิจการของผู้จ้างงานหรืองานอื่น 

ที่ก�าหนดในกฎกระทรวง5” ยังมีข้อบกพร่อง 2 ประการ คือ

 บทนิยามดังกล่าวยังไม่ครอบคลุมทุกประเภทงานที่สามารถรับไปท�าที่บ้านได้ กล่าวคือ ไม่มี

บทบัญญัติถึง งานพาณิชยกรรม งานกสิกรรม และงานบริการ จึงสมควรบัญญัติบทนิยามให้ครอบคลุมถึงงาน

พาณิชยกรรม งานกสิกรรม และงานบริการด้วย

 มาตรา 3 บญัญัติถงึ “งานอื่น” ที่เป็นงานที่รับไปท�าที่บ้าน ซึ่งในทางปฏิบตัิกระทรวงแรงงานได้น�า

บทนยิาม “งานทีร่บัไปท�าทีบ้่าน” ตามกฎกระทรวง ว่าด้วยการคุม้ครองแรงงานในงานทีร่บัไปท�าทีบ้่าน พ.ศ.2547 

มาใช้บงัคบั ทัง้ทีก่ฎกระทรวงดงักล่าวออกตามความในพระราชบญัญตัคิุม้ครองแรงงาน พ.ศ.2541 ซ่ึงมเีจตนารมณ์

แตกต่างจากพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ.2553 จึงสมควรมีการประกาศใช้กฎกระทรวง 

ตามมาตรา 3 นอกจากนี ้ในปัจจบุนัมกีารจ้างงานทีเ่ป็นงานเกษตรกรรมและกสกิรรม โดยให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน

ต้องน�าพืช หรือสัตว์ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอุตสาหกรรมการผลิตของผู้จ้างงานไปเล้ียงหรือเพาะปลูกตามเง่ือนไข

ของผูจ้้างงาน เม่ือพืชหรอืสตัว์นัน้เจรญิเตบิโตได้ตามเกณฑ์ท่ีผู้จ้างงานก�าหนดกน็�ามาส่งคืนหรอืน�ามาขายคืนให้แก่

ผูจ้้างงานหรอืบคุคลทีผู่จ้้างงานจดัหาให้ งานดงักล่าวยงัเป็นข้อสงสยัว่าเป็นงานทีร่บัไปท�าทีบ้่านหรอืไม่ จงึสมควร

ก�าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวในกฎกระทรวงด้วย

2.2 บทนิยาม “ผู้จ้างงานหลัก

 ข้อก�าหนดในอนสุญัญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ว่าด้วยงานทีร่บัไปท�าทีบ้่าน 

ก�าหนดไว้ชัดเจนว่า “การรับงานไปท�าที่บ้าน” ตามอนุสัญญาและข้อแนะดังกล่าว ไม่รวมถึงบุคคลซึ่งไม่อยู่ใน 

การบังคับบัญชา และสามารถพึ่งพาตนเองได้ทางเศรษฐกิจท�านองเดียวกับผู้ประกอบอาชีพอิสระตามกฎหมาย

แห่งชาติหรือตามแนวค�าพิพากษาของศาล6 ประกอบกับสถานการณ์การรับงานไปท�าที่บ้านในประเทศไทยก็

สามารถแบ่งผูรั้บงานไปท�าท่ีบ้านได้เป็น 2 ประเภท คอื ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านทีม่ลีกัษณะเป็นการท�างานตามบญัชา7 

ของผูจ้้างงาน และผูรั้บงานไปท�าทีบ้่านซึง่มลีกัษณะการท�างานอย่างอสิระไม่ต้องท�างานตามบญัชาของผูจ้้างงาน 

ผู้รับงานไปท�าที่บ้านประเภทแรกจะมีลักษณะการท�างานคล้ายลูกจ้างในสถานประกอบมีลักษณะการจ้างงาน 

ใกล้เคยีงกับการจ้างแรงงานมากกว่าการจ้างท�าของและมรีายได้หลกัจากค่าตอบแทนการท�างานให้แก่ผูจ้้างงานนี้ 

 4 เนือ่งจากพระราชบญัญติัคุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ.2553 ไม่ได้บญัญตับิทนิยามความหมายค�าว่า “อตุสาหกรรม” ไว้ จึงต้องน�าความหมาย

จากพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑติยสถาน พ.ศ.2554 (สบืค้นจาก www.royin.go.th/dictionary/index.php) อุตสาหกรรม หมายความว่า “กจิกรรมทีใ่ช้ทุน

และแรงงานเพื่อผลิตสิ่งของหรือจัดให้มีบริการ” 

 5 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ.2553 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง

 6 Convention concerning Home Work, 1996 (No.177). Article 1(a) และ Recommendation concerning Home Work, 1996 

(No.184). I Definitions and scope of Application, 1(a).

 7 เป็นการท�างานตามแนวทางที่ผู้จ้างงานก�าหนด ทั้งการออกแบบและกระบวนการท�างาน รวมทั้งวัตถุดิบต้องเป็นของผู้จ้างงานหรือผู้จ้างงาน

เป็นผู้เลือก แต่ไม่มีการควบคุมการท�างานถึงขนาดเป็นการใช้อ�านาจบังคับบัญชาโดยตรง
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หากผู้จ้างงานไม่จ้างงานอีก ผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านจะได้รับความเดือดร้อนทางเศรษฐกิจ ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน
ประเภทนีจ้งึสมควรได้รบัความคุม้ครองเป็นพเิศษ ส่วนผู้รบังานไปท�าทีบ้่านประเภทที ่2 มคีวามเป็นอสิระในการ
ท�างานมากกว่า หากบงัคบัให้ผูจ้้างงานต้องรบัผดิชอบต่อผู้รบังานไปท�าทีบ้่านประเภทนีด้้วย กเ็ป็นการผลักภาระ
ทางเศรษฐกิจให้แก่ผูจ้้างงานมากเกนิไป จงึควรบญัญตัแิยกผู้จ้างงานประเภทแรกเป็น “ผู้จ้างงานหลัก” โดยบญัญตัิ
เพิ่มในมาตรา 3 ว่า “ผู้จ้างงานหลัก หมายความว่า ผู้จ้างงานที่มอบงานซึ่งโดยปกติงานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใด
หรอืทัง้หมดในกระบวนการผลติ หรอืบรกิาร หรอืธรุกจิในความรบัผิดชอบของผู้จ้างงานให้ผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน”

2.3 บทนิยามความหมายค�าว่า “ผู้รับเหมาช่วง”

 ในทางปฏิบัติการมอบงานของผู้จ้างงานให้แก่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านมักเป็นการส่งมอบโดยผ่าน 
“คนกลาง” ซึ่งเป็นผู้ติดต่อ คนกลางในที่นี้อาจแยกได้ 2 ประเภท คือ คนกลางที่เป็นลูกจ้างของผู้จ้างงาน  
และคนกลางทีป่ระกอบอาชีพจากการน�างานจากผูจ้้างงานไปให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านท�าด้วยวิธกีารจ้างอกีทอดหนึง่ 
โดยมรีายได้จากส่วนต่างของค่าตอบแทนทีไ่ด้รบัจากผูจ้้างงานกับค่าตอบแทนทีต้่องจ่ายให้แก่ผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน 
คนกลางประเภทนีเ้รยีกว่า “ผูร้บัเหมาช่วง” เนือ่งจากหน้าทีห่ลกัของผูร้บัเหมาช่วงคอืการส่งมอบงานให้ผูร้บังาน
ไปท�าที่บ้าน และรับค่าตอบแทนมาจากผู้จ้างงานเพื่อจ่ายให้แก่ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน ผู้รับเหมาช่วงจึงควรมีส่วน
รับผิดชอบต่อผู้รับงานไปท�าที่บ้านเช่นเดียวกับผู้จ้างงานด้วย โดยการบัญญัติกฎหมายใน 3 ส่วนดังนี้

 2.3.1 ส่วนของบทนิยามความหมาย คือ “ผู้รับเหมาช่วง หมายความว่า บุคคลอื่นซึ่งไม่ใช่ลูกจ้าง
ของผู้จ้างงาน หากแต่เป็นคนกลางระหว่างผู้จ้างงานกับผู้รับงานไปท�าที่บ้าน โดยเป็นผู้น�างานจากผู้จ้างงาน 
ไปมอบให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน และน�างานทีเ่สรจ็แล้วส่งมอบแก่ผูจ้้างงาน และเป็นผูร้บัค่าตอบแทนจากผูจ้้างงาน
มาจ่ายให้แก่ผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน โดยไม่ต้องค�านงึว่า บคุคลดงักล่าวจะได้รบัประโยชน์ตอบแทนเป็นเงนิหรอืเป็น
สิ่งอื่นใดก็ตาม การกระท�าใดที่ผู้จ้างงานได้มอบหมายให้ผู้รับเหมาช่วงท�าเกี่ยวกับงานรับไปท�าที่บ้านให้ถือว่า
เป็นการกระท�าของผู้จ้างงานด้วย”

 2.3.2 ส่วนของการจดัท�าเอกสารเกีย่วกบัการรับงานไปท�าทีบ้่าน เนือ่งจากพระราชบญัญตัคิุม้ครอง
ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 มาตรา 9 บัญญัติให้เป็นหน้าที่ของผู้จ้างงานที่จะต้องจัดท�าเอกสารเกี่ยวกับ 
การรับงานไปท�าทีบ้่าน ซึง่จะต้องมรีายละเอยีดเก่ียวกบัผู้รบังานไปท�าทีบ้่านและผูจ้้างงาน แต่ปัญหาทางปฏบิตั ิคอื 
ในบางกรณ ีผูจ้้างงานไม่รูจ้กักบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน เนือ่งจากเป็นการมอบหมายงานผ่านคนกลางหรอืผูร้บัเหมาช่วง 
ดงันัน้ ในกรณทีีม่กีารจ้างงานผ่านผูร้บัเหมาช่วง ผูร้บัเหมาช่วงจงึสมควรมหีน้าที ่“จดัท�าเอกสารเกีย่วกับการรบังาน
ไปท�าที่บ้าน”ด้วย โดยบัญญัติเพิ่มเติมในมาตรา 9 ว่า “มาตรา 9 ผู้จ้างงานและผู้รับเหมาช่วงต้องจัดท�าเอกสาร
เกีย่วกบัการรบังานไปท�าทีบ้่าน...” และบญัญติัในส่วนของบทลงโทษด้วยว่า “มาตรา 41 ผู้จ้างงานและผู้รบัเหมาช่วง
ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา 9 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท”

 2.3.3 ส่วนของความรับผิดชอบในการจ่ายค่าตอบแทน เน่ืองจากผู้รับเหมาช่วงเป็นผู้น�างานจาก
ผูรั้บงานไปท�าทีบ้่านไปส่งให้แก่ผูจ้้างงานและมหีน้าทีร่บัค่าตอบแทนมาจากผู้จ้างงานเพือ่น�ามามอบให้แก่ผูร้บังาน
ไปท�าที่บ้าน ดังนั้น จึงควรบัญญัติให้เป็นความรับผิดชอบของผู้รับเหมาช่วงในการจ่ายค่าตอบแทนแก่ผู้รับงาน 
ไปท�าที่บ้านด้วยว่า “ให้ผู้รับเหมาช่วงร่วมรับผิดกับผู้จ้างงานในการจ่ายค่าตอบแทนในงานที่รับไปท�าที่บ้าน  
หรือเงินอื่นใดที่ผู้จ้างงานมีหน้าที่ต้องจ่ายให้แก่ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน”
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2.4 ข้อยกเว้นกรณีบอกเลิกการจ้าง

 2.4.1 กรณผีูจ้้างงานบอกเลกิการจ้าง ตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครองผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ.2553 

มาตรา 10 บญัญตัข้ิอยกเว้นให้ผูจ้้างงานอาจบอกเลิกการจ้างได้ “ในกรณเีป็นความผิดของผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน” 

บทบญัญัตดิงักล่าวเป็นบทบญัญตัทิีเ่ปิดกว้างเกนิไป จงึเหน็ว่าควรจะจ�ากดัขอบเขตของค�าว่า “ความผดิของผูร้บังาน

ไปท�าทีบ้่าน” ให้เฉพาะเจาะจงว่า “ความผดินัน้ต้องเกีย่วกบัการท�างาน” และ “ความผดิจะต้องมผีลถงึการท�างาน

ให้ส�าเร็จตามท่ีตกลงจ้างกัน” ด้วย โดยบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 10 ดังนี้ “มาตรา 10 ในกรณีที่งานที่รับ 

ไปท�าที่บ้านยังท�าไม่แล้วเสร็จ...ผู้จ้างงานจะบอกเลิกการจ้างไม่ได้ เว้นแต่เป็นความผิดของผู้รับงานไปท�าที่บ้าน

ซึ่งเกี่ยวกับการท�างาน และความผิดนั้นมีผลถึงการท�างานให้ส�าเร็จตามที่ตกลงจ้างกันด้วย...”

 2.4.2 กรณผีูร้บังานไปท�าท่ีบ้านบอกเลกิการจ้าง เนือ่งจากบทบญัญตัมิาตรา 10 ไม่มบีทบญัญตัใิห้

ผู้รับงานไปท�าที่บ้านบอกเลิกการจ้างในกรณีมีความจ�าเป็น เช่น ผู้รับงานไปท�าที่บ้านไม่ต้องการท�างานดังกล่าว

ต่อไปอีกเนื่องจากมีความจ�าเป็นด้านความปลอดภัยในการท�างาน หรือ มีความจ�าเป็นเนื่องจากมีปัญหาสุขภาพ 

เมือ่ไม่มกีฎหมายเปิดช่องทางให้บอกเลกิการจ้างได้ หากผูร้บังานไปท�าท่ีบ้านไม่ท�างานต่อไป จนเกดิความเสยีหาย

แก่ผูจ้้างงาน ผูจ้้างงานย่อมมสีทิธฟ้ิองผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเป็นค่าเสยีหายได้ ดงันัน้ จึงควรบญัญตัเิพิม่เตมิมาตรา 10 

วรรคสอง ดังนี ้“ในกรณทีีง่านทีร่บัไปท�าทีบ้่านยงัท�าไม่แล้วเสรจ็ หากผูร้บังานไปท�าทีบ้่านไม่อาจท�างานต่อไปได้

เนื่องจากมีปัญหาเก่ียวกับสุขภาพของตนเอง หรือเนื่องจากความปลอดภัย และสุขอนามัยในการท�างานซึ่งอาจ

มีผลต่อผู้รับงานไปท�าที่บ้าน บุคคลในบ้าน ผู้มาติดต่อ รวมทั้งชุมชนหรือส่ิงแวดล้อม ให้ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน 

มสีทิธบิอกเลกิการจ้างได้ และการบอกเลกิการจ้างด้วยเหตดุงักล่าวไม่ก่อให้เกิดสทิธเิรียกร้องใดๆ แก่ผูจ้้างงาน”

2.5 การเรยีกหรอืรบัหลกัประกนัการท�างานหรอืหลกัประกนัความเสยีหายจากผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน

 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 มาตรา 14 บัญญัติห้ามผู้จ้างงานเรียก

หรือรับหลักประกันการท�างานหรือหลักประกันความเสียหายในการท�างาน เว้นแต่ประเภท ปริมาณ หรือมูลค่า

ของงานที่ท�านั้นอาจก่อความเสียหายแก่ผู้จ้างงานได้ แต่การเรียกหรือรับหลักประกันดังกล่าวจะต้องเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่อธิบดีประกาศก�าหนด จวบจนถึงปัจจุบันยังไม่มีประกาศกรมสวัสดิการและ

คุม้ครองแรงงานก�าหนดหลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเง่ือนไขในการเรียกหรอืรบัหลกัประกนัการท�างานหรือหลกัประกนั

ความเสยีหายจากการท�างาน จงึควรจดัท�าประกาศกรมสวสัดกิารและคุม้ครองแรงงาน ก�าหนดหลกัเกณฑ์ วธิกีาร 

และเงื่อนไขในการเรียกหรือรับหลักประกันการท�างานหรือหลักประกันความเสียหายจากการท�างาน โดยม ี

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องดังนี้

 1) ลกัษณะหรอืสภาพการท�างานเกีย่วกบัทรัพย์สินซึง่มมีลูค่าสูงหรอืการท�างานอาจก่อให้เกดิความ

เสียหายอย่างร้ายแรงได้

 2) ควรก�าหนดประเภทของหลกัประกนัเพยีง 3 ประเภท คอื เงนิสด ทรพัย์สนิ หรอืการค�า้ประกนั

ด้วยบคุคล โดยจะต้องก�าหนดรายละเอยีดของหลกัประกันแต่ละประเภทด้วยว่าจะใช้เป็นหลกัประกนัอย่างไร และ

 3) มูลค่าของหลักประกันต้องไม่เกินร้อยละ 60 ของค่าตอบแทนที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านจะได้รับ
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2.6 บทบัญญัติเกี่ยวกับค่าตอบแทนในงานที่รับไปท�าที่บ้าน

 2.6.1 อัตราค่าตอบแทนในงานที่รับไปท�าที่บ้านในงานที่มีการจ้างกันในสถานประกอบกิจการ  

พระราชบัญญตัคุ้ิมครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 มาตรา 16 บญัญตัใิห้ผู้รบังานไปท�าทีบ้่านต้องได้ค่าตอบแทน

ไม่น้อยกว่าอัตราค่าจ้างส�าหรับลูกจ้างที่ท�างานลักษณะ และคุณภาพอย่างเดียวกันในสถานประกอบกิจการ  

ในเรือ่งนีม้ปัีญหาในการก�าหนดอตัราค่าตอบแทนขัน้ต�า่ทีผู่ร้บังานไปท�าทีบ้่านควรจะได้รบั ซึง่บคุคลทีจ่ะก�าหนด

อตัราค่าตอบแทนส�าหรบังานรบัไปท�าทีบ้่านทีเ่หมาะสมทีส่ดุ ควรเป็นผู้ทีเ่ชีย่วชาญหรอืมปีระสบการณ์การท�างาน

เกีย่วกบัการรบังานไปท�าทีบ้่านในแต่ละเร่ือง ดงันัน้ จงึควรบญัญตักิฎหมายเพิม่เตมิในหมวดที ่5 คณะกรรมการ

คุ้มครองการรับงานไปท�าที่บ้าน โดยเพิ่มข้อความใน มาตรา 28 วรรคสองว่า “การก�าหนดอัตราค่าตอบแทน 

ตาม (3) ให้คณะกรรมการตั้งอนุกรรมการผู้มีความรู้เช่ียวชาญเก่ียวกับการรับงานไปท�าท่ีบ้านในแต่ละประเภท

ของงานและประเภทละหนึง่คน ได้แก่ งานผลติเส้ือผ้าส�าเร็จรปู งานผลิตเครือ่งใช้ทีท่�าด้วยหนงัสัตว์หรอืหนงัสัตว์เทยีม 

งานผลิตสินค้าที่เกี่ยวกับไม้และกระดาษ งานผลิตเครื่องแก้วและเซรามิก และงานบริการ หรืองานอื่นที่ก�าหนด

ในกฎกระทรวง ทั้งน้ี ให้คณะกรรมการและอนุกรรมการพิจารณาก�าหนดค่าตอบแทนไม่น้อยกว่าลูกจ้างตาม

กฎหมายคุ้มครองแรงงานพึงได้รับ”

 2.6.2 การบัญญัติให้ผู้จ้างงานอาจจ่ายค่าตอบแทนเป็นต๋ัวเงินได้หากผู้รับงานไปท�าที่บ้านยินยอม 

ตามมาตรา 16 เรือ่งนีม้ข้ีอน่าพจิารณา คอื การจ่ายค่าตอบแทนเป็นเชค็ซึง่เป็นตัว๋เงนิประเภทหนึง่ มคีวามเสีย่งสงู

ส�าหรบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่านอาจไม่ได้รบัค่าตอบแทน นอกจากนี ้การประกอบธรุกจิในปัจจบุนัมรีะบบการจ่ายเงนิ

หลายระบบ เช่น การจ่ายโดยวิธีการโอนเงินเข้าบัญชี จ่ายโดยใช้เครดิตการ์ด เดบิทการ์ด ระบบพร้อมเพย์ 

(Prompt Pay) ระบบเพย์พัล (paypal) หรือ GSB pay ซึ่งเป็น application จ่ายเงินผ่านโทรศัพท์มือถือที่เป็น 

smart phone จึงควรตดัวธิกีารจ่ายค่าตอบแทนเป็นตัว๋เงนิ และเพิม่ทางเลอืกในการจ่ายเงนิด้วยวธีิอืน่ทีม่คีวาม

ปลอดภัยขึ้นโดยแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 16 วรรคสอง ดังนี้ “ให้ผู้จ้างงานจ่ายค่าตอบแทนเป็นเงินตราไทย  

เว้นแต่ได้รับความยินยอมจากผู้รับงานไปท�าที่บ้านให้จ่ายเป็นเงินตราต่างประเทศหรือจ่ายโดยวิธีอื่น”

 2.6.3 ประเด็นเรื่องวิธีการให้ความยินยอมตามมาตรา 16 วรรคสอง และ มาตรา 18 ซึ่งกฎหมาย

บญัญตัแิต่เพียงว่า “...เว้นแต่ได้รบัความยนิยอมจากผูรั้บงานไปท�าทีบ้่าน...” โดยไม่มกีารบัญญตัใินรายละเอยีดว่า 

การให้ความยนิยอมดงักล่าวจะต้องท�าอย่างไร และมหีลกัเกณฑ์อย่างไร จงึควรบญัญตัหิลกัเกณฑ์การให้ความยนิยอม

เพิ่มเปน็มาตรา 16 วรรคสาม และมาตรา 18 วรรคสอง ดังนี ้“การใหค้วามยินยอมข้างต้น ผูร้ับงานไปท�าทีบ่า้น

จะต้องให้ความยินยอมโดยชัดแจ้งเป็นหนังสือตั้งแต่แรกที่ตกลงจ้างให้ท�างานรับไปท�าที่บ้าน

 2.6.4 การให้ความยินยอมให้ผู้จ้างงานหักค่าตอบแทนในงานที่รับไปท�าที่บ้าน ตามมาตรา 19 (3) 

และ (4) ซึง่บญัญตัห้ิามผูจ้้างงานหกัค่าตอบแทนในการรบังานไปท�าทีบ้่าน เว้นแต่เป็นการหกัเพือ่ชดใช้ค่าเสยีหาย

ให้แก่ผู้จ้างงาน จากการที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านได้กระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงตามมาตรา 

19 (3) หรือเป็นการหักเพื่อช�าระค่าเสียหายหรือค่าปรับในกรณีที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านส่งมอบงานที่ท�าไม่ทัน

ก�าหนดเวลาส่งมอบตามมาตรา 19 (4) ซ่ึงการหักเงินทั้ง 2 กรณีนี้ผู้จ้างงานจะหักค่าตอบแทนได้ต่อเมื่อได้รับ

ความยนิยอมจากผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน แต่ไม่มบีทบญัญัตใินรายละเอียดว่า การให้ความยนิยอมดงักล่าวต้องกระท�า
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อย่างไร จงึเป็นบทบญัญตัทิีก่ว้างเกนิไป และเปิดโอกาสให้ผู้จ้างงานกดดนัให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านต้องลงชือ่ยนิยอม

ล่วงหน้าให้ผูจ้้างงานมสีทิธหิกัเงนิดงักล่าวได้ตัง้แต่แรกท�าสญัญารบังานไปท�าทีบ้่าน หากไม่ลงชือ่ยนิยอมไว้กอ็าจ

ไม่มอบงานให้ท�า จึงควรก�าหนดให้ผู้รับงานไปท�าที่บ้านต้องให้ความยินยอมหลังจากความเสียหายปรากฏแล้ว

และต้องให้ความยินยอมเป็นคราว ๆ ไป โดยแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 19 วรรคสอง ว่าดังนี้ “การให้

ความยนิยอมให้หักค่าตอบแทนในกรณตีาม (3) หรอื (4) ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านจะต้องให้ความยนิยอมโดยชดัแจ้ง

เป็นหนงัสอืหลงัจากความเสยีหายปรากฏแล้ว แต่ผู้จ้างงานจะหักค่าตอบแทนได้ต่อเมือ่ผู้จ้างงานได้แจ้งให้ผู้รบังาน

ไปท�าทีบ้่านทราบแต่แรกทีต่กลงจ้างงาน โดยผูจ้้างงานต้องระบมุลูค่าของวตัถดุบิ อปุกรณ์ หรอืส่ิงอืน่ทีใ่ช้ในการท�างาน 

หรือ วิธีค�านวณค่าเสียหายหรือค่าปรับในกรณีที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านส่งมอบงานที่ท�าไม่ทันก�าหนดเวลาส่งมอบ 

และห้ามมใิห้หกัเกนิร้อยละสบิของค่าตอบแทนทีผู่ร้บังานไปท�าทีบ้่านมสีทิธไิด้รบัในแต่ละงวดทีจ่่ายค่าตอบแทน...”

2.7 ความปลอดภัยในการท�างาน

 2.7.1 ประเภทงานอนัตรายทีห้่ามผูจ้้างงานจ้างผูร้บังานไปท�าทีบ้่านท�าตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครอง

ผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 มาตรา 21 แบ่งเป็น 4 ประเภท ได้แก่ 1) งานเกีย่วกบัวตัถุอนัตรายตามกฎหมาย

ว่าด้วยวัตถุอันตราย 2) งานท่ีต้องท�าด้วยเครื่องมือหรือเครื่องจักร ซึ่งผู้ท�าได้รับความสั่นสะเทือนอันอาจเป็น

อันตราย 3) งานเกี่ยวกับความร้อนจัดหรือเย็นจัด อันอาจเป็นอันตราย และ 4) งานอื่นที่อาจกระทบต่อสุขภาพ 

ความปลอดภัย หรือคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งงานอันตรายตามข้อ 2) ถึง 4) ที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นไปตามกฎ

กระทรวงนั้น นับถึงปัจจุบันยังไม่มีกฎกระทรวงออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน 

พ.ศ. 2553 มาตรา 21 เลย จงึขาดความชดัเจนว่า งานใดเป็นงานอนัตรายทีจ่ะต้องห้ามจ้างผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน

หรือไม่ อย่างไรก็ดี ในเรื่องงานอันตรายมีหน่วยงานที่มีความเช่ียวชาญโดยตรงรับผิดชอบอยู่แล้ว จึงควรแก้ไข

บทบัญญัติในมาตรา 21 วรรคสองจาก “ให้เป็นไปตามที่ก�าหนดในกฎกระทรวง” เป็น “ลักษณะหรือประเภท

ของงานตาม (2) (3) หรือ (4) ให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสิ่งแวดล้อม 

ในการท�างาน”

 2.7.2 ความปลอดภัยเกี่ยวกับวัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือส่ิงอื่นที่ใช้ในการท�างานอาจเป็นอันตราย  

ตามมาตรา 22 ซึ่งบัญญัติว่า “ห้ามผู้จ้างงานจัดหาหรือส่งมอบวัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือสิ่งอื่นที่ใช้ในการท�างาน 

ทีอ่าจเป็นอนัตรายต่อผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน บคุคลในบ้าน ผู้มาตดิต่อ รวมทัง้ชุมชนหรอืส่ิงแวดล้อมใกล้เคียง” นัน้ 

พระราชบญัญัตคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ไม่ได้บญัญตัใิห้อ�านาจกระทรวงแรงงานทีจ่ะออกกฎกระทรวง

ก�าหนดลกัษณะหรอืประเภทของวตัถดุบิ อปุกรณ์ หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างานทีอ่าจเป็นอนัตรายได้ ทัง้ทีเ่ร่ืองนี้

เป็นเรื่องส�าคัญเพราะอาจเป็นอันตรายต่อบุคคลในบ้าน หรือผู้มาติดต่อ หรือชุมชนหรือส่ิงแวดล้อมใกล้เคียง  

ในเรือ่งนีม้กีฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัอาชีวอนามยัและความปลอดภยัในการท�างานอกี 2 ฉบบั คือ กฎหมายว่าด้วย

เงนิทดแทน และกฎหมายว่าด้วยอาชวีอนามยั ความปลอดภยั และสิง่แวดล้อมในการท�างานซึง่น่าจะมีรายละเอยีด

ของกฎกระทรวงท่ีใช้ร่วมกันได้ จึงควรเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา 22 เป็นวรรคสอง ว่า “วัตถุดิบ อุปกรณ์  

หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างานทีอ่าจเป็นอนัตรายตามความในวรรคก่อนนัน้ ให้เป็นไปตามทีก่�าหนดในกฎกระทรวง 

และให้น�าหลักเกณฑ์ตามกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน และกฎหมายว่าด้วยอาชีวอนามัย ความปลอดภัยและ 

สิ่งแวดล้อมในการท�างานมาใช้บังคับโดยอนุโลม”



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

210 กันยายน 2561

 2.7.3 ความรับผิดชอบจ่ายค่ารักษาพยาบาล ค่าฟื้นฟูสมรรถภาพ และค่าท�าศพ จากบทบัญญัต ิ

ในมาตรา 24 มีประเด็นที่จะต้องพิจารณา 3 ประเด็น คือ

  1) ประเด็นเรื่องผู้จ้างงานที่ต้องรับผิดชอบ มาตรา 24 แบ่งความรับผิดชอบเป็น 3 สาเหตุ 

คือ สาเหตุที่ 1 ผู้รับงานไปท�าที่บ้านประสบอันตราย เจ็บป่วย ทุพพลภาพ หรือถึงแก่ความตายเนื่องจากการใช้

วัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือสิ่งอื่นที่ใช้ในการท�างานที่ผู้จ้างงานจัดหาหรือส่งมอบให้ สาเหตุที่ 2 ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน

ประสบอนัตราย เจบ็ป่วย ทพุพลภาพ หรอืถงึแก่ความตายเนือ่งจากผูจ้้างงานไม่จดัให้มอีปุกรณ์คุม้ครองความปลอดภยั

ในการท�างาน หรืออุปกรณ์ที่จัดหาให้มีคุณภาพไม่ดีพอหรือไม่เหมาะสมกับการท�างาน หรือมีจ�านวนไม่เพียงพอ 

สาเหตุที ่3 กรณเีกดิอบุติัเหตเุนือ่งจากการท�างาน ณ สถานทีท่�างานนัน้ เมือ่พจิารณาสาเหตทุี ่1 และสาเหตทุี ่2 

แล้วเห็นว่า เมื่อเกิดอันตราย เจ็บป่วย ทุพพลภาพ หรือถึงแก่ความตาย ผู้จ้างงานก็ควรรับผิดชอบเพราะสาเหตุ

ทั้ง 2 ประการดังกล่าวเกิดจากความบกพร่องต่อหน้าที่ของผู้จ้างงาน ส�าหรับสาเหตุที่ 3 เป็นกรณีที่ผู้จ้างงาน

จดัหาวตัถดิุบ อปุกรณ์ หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างานซ่ึงมคีณุภาพด ีพร้อมทัง้มีการจดัหาอปุกรณ์คุม้ครองความปลอดภยั

ที่เหมาะสมอย่างเพียงพอแล้ว แต่ยังเกิดอุบัติเหตุเนื่องจากการท�างาน ณ สถานที่ท�างานนั้น ไม่ควรผลักภาระให้

ผูจ้้างงานทกุคนต้องรบัผดิชอบ ควรก�าหนดให้เป็นความรบัผดิส�าหรบัผูจ้้างงานหลกัเท่านัน้ เพราะผูจ้้างงานหลกั

เปรยีบได้กบันายจ้างและผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเปรยีบได้กบัลกูจ้างในสถานประกอบการ เมือ่เกดิอนัตราย เจบ็ป่วย 

ทพุพลภาพ หรือถงึแก่ความตายเนือ่งจากการท�างาน ผูจ้้างงานกต้็องรบัผดิท�านองเดียวกับบทบญัญตัใินกฎหมาย

ว่าด้วยเงินทดแทน จึงควรแก้ไขบทบัญญัติ มาตรา 24 วรรคหนึ่งและวรรคสอง ดังนี้

   “มาตรา 24 ให้ผู้จ้างงานเป็นผู้รับผิดชอบค่ารักษาพยาบาล ค่าฟื้นฟูสมรรถภาพและค่า

ท�าศพในกรณีที่ผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านประสบอันตราย เจ็บป่วย ทุพพลภาพหรือถึงแก่ความตายเนื่องจากการใช้

วัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือสิ่งอื่นที่ใช้ในการท�างานที่ผู้จ้างงานจัดหาหรือส่งมอบให้ หรือเนื่องจากผู้จ้างงานไม่จัดให้มี

อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยในการท�างาน

   ให้ผูจ้้างงานหลกัรบัผดิชอบค่ารกัษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟสูมรรถภาพและค่าท�าศพในกรณทีี่

ผู้รับงานไปท�าที่บ้านประสบอุบัติเหตุเนื่องจากการท�างาน ณ สถานที่ท�างาน...”

  2) ประเด็นเรื่องความรับผิดของผู้รับเหมาช่วง กล่าวคือ ทางปฏิบัติผู้ที่ท�าหน้าที่น�างานจาก

ผูจ้้างงานไปมอบให้แก่ผูร้บังานไปท�าท่ีบ้าน คอืผูจ้้างเหมาช่วง บางกรณผีูจ้้างงานและผูร้บังานไปท�าทีบ้่านไม่เคย

รู้จักกนั อีกทัง้ บางกรณผีูร้บังานไปท�าทีบ้่านไม่เคยทราบว่าผูร้บัเหมาช่วงตกลงรบังานจากผูจ้้างงานในอตัราเท่าไร 

จะทราบก็แต่เพียงอัตราค่าตอบแทนท่ีตนได้รับเท่านั้น และมีความเป็นไปได้ว่า ผู้รับเหมาช่วงอาจเป็นผู้จัดหา

วตัถดุบิ อปุกรณ์ หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างาน หรอือาจเป็นคนจดัหาอปุกรณ์คุม้ครองความปลอดภยัให้แก่ผูร้บังาน

ไปท�าที่บ้านด้วย ดังน้ัน ผู้รับเหมาช่วงจึงควรมีความรับผิดชอบหากจัดหาวัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือส่ิงอื่นที่ใช ้

ในการท�างาน หรืออปุกรณ์คุม้ครองความปลอดภยัซึง่มคีณุภาพไม่ด ีมผีลให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านประสบอนัตราย 

เจบ็ป่วย ทพุพลภาพหรอืถงึแก่ความตาย แต่หากผูร้บัเหมาช่วงสามารถพสิจูน์ได้ว่าตนไม่มส่ีวนในการจัดหาดังกล่าว 

ผู้รับเหมาช่วงก็ไม่ต้องรับผิด ซึ่งในเรื่องนี้ ควรเพิ่มบทบัญญัติในมาตรา 24 เป็น มาตรา 24 วรรคสาม ดังนี้
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   “ให้ผูร้บัเหมาช่วงรบัผดิตามวรรคหนึง่ร่วมกบัผูจ้้างงานด้วย เว้นแต่ผูร้บัเหมาช่วงจะสามารถ
พสิจูน์ได้ว่าตนไม่มส่ีวนเกีย่วข้องในการก�าหนด เลอืก หรอืจดัหาวตัถดุบิ อปุกรณ์ หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างานนัน้”

  3) ประเดน็เรือ่งอตัราค่ารกัษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟสูมรรถภาพการท�างาน และค่าท�าศพ มาตรา 24 
บญัญตัใิห้การจ่ายค่ารกัษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟสูมรรถภาพและค่าท�าศพให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วธิกีาร และอตัรา
ที่ก�าหนดในกฎกระทรวง ซึ่งในเรื่องนี้สามารถเทียบเคียงได้กับกฎหมายเงินทดแทนที่ให้อ�านาจคณะกรรมการ 
การแพทย์เป็นผูก้�าหนด ซึง่เป็นคณะกรรมการทีม่คีวามเชีย่วชาญและประสบการณ์โดยตรง จงึเหน็ว่า ควรแก้ไข
บทบัญญัติในมาตตรา 24 วรรคสาม ดังนี้

   “ทัง้นี ้การจ่ายค่ารกัษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟสูมรรถภาพและค่าท�าศพให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และอัตราที่ก�าหนดตามกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน”

 2.7.4 ประเด็นเรื่องผู้ที่อาจได้รับผลจากวัตถุดิบ อุปกรณ์ หรือสิ่งอื่นท่ีใช้ในการท�างาน เนื่องจาก
มาตรา 24 ให้ความคุม้ครองเฉพาะผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน แต่ในความเป็นจรงิ การท�างานทัง้หมดต้องท�าทีบ้่านพกัอาศยั 
มสีมาชิกในครอบครวัซึง่มกัจะเป็นเดก็และคนชรา บคุคลกลุม่นีอ้าจรบัผลจากการท�างานทีบ้่านได้โดยตรง แต่ไม่ได้รบั
ความคุม้ครอง จึงควรแก้ไขบทบญัญตั ิมาตรา 24 ว่า “มาตรา 24 ให้ผู้จ้างงานเป็นผู้รบัผิดชอบค่ารกัษาพยาบาล 
ค่าฟื้นฟูสมรรถภาพและค่าท�าศพในกรณีที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน หรือสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัวประสบ
อนัตราย เจบ็ป่วย ทพุพลภาพหรอืถึงแก่ความตายเนือ่งจากการใช้วตัถดุบิ อปุกรณ์ หรอืสิง่อืน่ทีใ่ช้ในการท�างาน
ทีผู่จ้้างงานจดัหาหรอืส่งมอบให้ หรอืเนือ่งจากผู้จ้างงานไม่จดัให้มอีปุกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยในการท�างาน”

 2.7.5 องค์ประกอบของคณะกรรมการคุม้ครองการรบังานไปท�าทีบ้่านซึง่เป็นผูแ้ทนจากหน่วยงาน
ภาครัฐ

  คณะกรรมการคุม้ครองการรบังานไปท�าทีบ้่านซึง่เป็นผูแ้ทนจากหน่วยงานภาครฐั ได้แก่ กรรมการ
โดยต�าแหน่งทีจ่ากหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องกับการคุม้ครองการรบังานไปท�าทีบ้่านโดยตรง คอื ปลดักระทรวงแรงงาน 
เป็นประธานกรรมการ กรรมการโดยต�าแหน่งจ�านวน 5 คนจาก 5 หน่วยงาน ดังนี้ อธิบดีกรมการจัดหา ผู้แทน
กระทรวงสาธารณสุข ผูแ้ทนกระทรวงอตุสาหกรรม ผูแ้ทนกรมการปกครอง และผูแ้ทนกรมส่งเสริมการปกครอง
ท้องถิน่ แต่เนือ่งจากวตัถปุระสงค์ทีส่�าคัญประการหนึง่ของพระราชบญัญัตคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 
คอื คุ้มครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเกีย่วกบัการท�างาน ฉะนัน้ องค์ประกอบของคณะกรรมการคุม้ครองการรบังาน
ไปท�าที่บ้านจึงควรมีผู้แทนจากสถาบันส่งเสริมความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน  
ซึง่เป็นหน่วยงานทีม่พีนัธกจิด้านการส่งเสรมิความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดล้อมในการท�างานด้วย 
โดยแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา 25 (2) ดังนี้

  “มาตรา 25 ให้มคีณะกรรมการคณะหน่ึง เรียกว่า “คณะกรรมการคุม้ครองการรบังานไปท�า
ที่บ้าน” ประกอบด้วย

  (2) กรรมการโดยต�าแหน่งจ�านวนหกคน ได้แก่ อธิบดีกรมการจัดหางาน ผู้แทนกระทรวง
สาธารณสขุ ผูแ้ทนกระทรวงอตุสาหกรรม ผูแ้ทนสถาบนัส่งเสรมิความปลอดภัย อาชวีอนามัย และสภาพแวดล้อม
ในการท�างาน ผู้แทนกรมการปกครอง และผู้แทนกรมส่งเสริมการปกครองท้องถิ่น ...”
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2.8 การยื่นค�าร้องต่อพนักงานตรวจแรงงาน

 ต้องเป็นกรณผีูจ้้างงานไม่จ่ายเงนิตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ซึง่ได้แก่ 
เงนิค่าตอบแทน เงนิหลกัประกนัการท�างาน ค่ารกัษาพยาบาล ค่าฟ้ืนฟสูมรรถภาพการท�างาน ค่าท�าศพ เงนิอืน่ๆ 
และผูท้ีม่สีทิธยิืน่ค�าร้องได้ คอืผูร้บังานไปท�าทีบ้่านหรอืทายาทของผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเท่านัน้ ซึง่ในความเป็นจรงิ
ข้อพพิาทระหว่างผูร้บังานไปท�าทีบ้่านกับผูจ้้างงานอาจมมีากกว่าการเรยีกร้องให้จ่ายเงนิและอาจเป็นการเรยีกร้อง
จากฝ่ายผู้จ้างงานก็ได้ เช่น ผู้รับงานไปท�าที่บ้านไม่ยอมคืนอุปกรณ์ที่ใช้ท�างานซึ่งมีราคาแพง หรือ กรณีผู้รับงาน
ไปท�าทีบ้่านลงชือ่ยนิยอมให้หกัเงนิค่าเสยีหายโดยเข้าใจผดิคดิว่าเป็นเอกสารการรบัเงนิ ดงันี ้จงึควรแก้ไขเพิม่เตมิ
บทบญัญตัใินมาตรา 33 ว่า“มาตรา 33 ในกรณมีข้ีอพพิาทระหว่างผูจ้้างงานกับผูร้บังานไปท�าทีบ้่านหรอืทายาท
ของผู้รับงานไปท�าที่บ้าน หรือเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้ ผู้จ้างงาน หรือผู้รับงานไปท�าที่บ้าน 
หรือทายาทของผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านอาจยื่นค�าร้องต่อพนักงานตรวจแรงงานแห่งท้องที่ที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้าน
ท�างานอยูห่รือทีผู่จ้้างงานมภีมูลิ�าเนาอยูต่ามแบบทีอ่ธบิดปีระกาศก�าหนด หากผู้จ้างงานหรอืผู้รบังานไปท�าท่ีบ้าน
ถงึแก่ความตายก่อนการยืน่ค�าร้องหรอืระหว่างการพิจารณาค�าร้องให้ทายาทของผูน้ัน้มสีทิธยิืน่ค�าร้องต่อพนกังาน
ตรวจแรงงานหรือด�าเนินการต่อไปตามหมวดนี้”

2.9 การยุติข้อพิพาทระหว่างผู้จ้างงานกับผู้รับงานไปท�าที่บ้าน

 การยตุข้ิอพพิาทระหว่างผู้จ้างงานกบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน จากบทบญัญตั ิมาตรา 33 ถงึ มาตรา 35 
แห่งพระราชบญัญตัคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ก�าหนดวิธรีะงบัข้อพพิาทระหว่างผูจ้้างงานกบัผูร้บังาน
ไปท�าที่บ้านเพียง 2 วิธี คือ ยื่นค�าร้องต่อพนักงานตรวจแรงงาน และการน�าคดีไปสู่ศาลแรงงาน แต่เนื่องจาก 
นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้จ้างงานกับผู้รับงานไปท�าที่บ้านค่อนข้างบอบบาง กล่าวคือ เมื่อมีข้อพิพาทกันแล้วก็ไม่
สามารถท�างานด้วยกันต่อไปอีก ไม่ว่าฝ่ายใดจะเป็นฝ่ายชนะคดี ซึ่งย่อมมีผลร้ายต่อผู้รับงานไปท�าที่บ้านโดยตรง 
และด้วยเหตนุีจ้งึมผีลให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านยิง่ไม่กล้าเรยีกร้องสิทธใิดๆ ตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครองผู้รบังานไป
ท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 เพราะเกรงว่าจะไม่ได้รบัมอบงานให้ท�าอกี และต้องขาดรายได้ไป จงึเหน็ว่าควรเพิม่ขัน้ตอน
การระงับข้อพิพาทโดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ซ่ึงการนี้จะเป็นผลดีแก่ทั้งสองฝ่ายและยังท�าให้กลับมาคืนด ี
และท�างานรว่มกนัได้อีก อย่างไรกด็ี การไกล่เกลี่ยข้อพพิาทนี้ควรให้บุคคลทีม่ีความเป็นกลางและผา่นการอบรม
ด้านการไกล่เกลีย่ประนอมข้อพพิาทมาแล้ว และควรเป็นผูไ้กล่เกล่ียท้องถิน่ท่ีมีความเข้าใจสภาพสังคมในท้องถิน่นัน้ด้วย 
จึงเห็นควรเพิ่มเติมบทบัญญัติในหมวดที่ 6 “การยื่นค�าร้องและการพิจารณาค�าร้อง” เป็นมาตรา 33/1 ดังนี้

 “เมือ่มกีารยืน่ค�าร้องต่อพนกังานตรวจแรงงานตามมาตรา 33 ให้พนักงานตรวจแรงงานส่งค�าร้องนัน้
ให้แก่ผู้ไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาทตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน เรื่องการไกล่เกลี่ย
และประนอมข้อพิพาททางแพ่ง

 ในกรณทีีคู่พ่พิาทตกลงกนัได้ทกุฝ่าย ให้ผูไ้กล่เกลีย่และประนอมข้อพพิาทท�าสญัญาประนปีระนอม
ยอมความตามข้อความที่ได้ตกลงกันนั้น และให้ถือว่าข้อพิพาทเป็นอันยุติลงทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา

 ในกรณีท่ีฝ่ายท่ีมีหน้ีจะต้องปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
ดงักล่าว จงึให้ฝ่ายทีต้่องเสยีหายนัน้ ยืน่ค�าร้องต่อพนกังานตรวจแรงงานอกีครัง้เพือ่ด�าเนนิการชีข้าดตามกฎหมาย
ต่อไป”
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2.10 บทเพิ่มโทษส�าหรับกรณีกระท�าผิดซ�้า

 บทเพิ่มโทษส�าหรับกรณีกระท�าผิดซ�้า พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 

หมวด 8 “บทก�าหนดโทษ” ไม่มบีทบัญญติัเพ่ิมโทษส�าหรบัการกระท�าความผดิซ�า้ตามพระราชบญัญตันิี ้แต่เนือ่งจาก

บทบัญญัติในมาตรา 20 ถึงมาตรา 24 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับความปลอดภัยในการท�างาน ซึ่งอาจมีผลกระทบ

ต่อผู้รับงานไปท�าท่ีบ้าน ครอบครัว ผู้เก่ียวข้อง ตลอดจนชุมชนหรือส่ิงแวดล้อม จึงควรมีบทเพิ่มโทษส�าหรับ 

การกระท�าความผิดดังกล่าว และก�าหนดเป็นเงื่อนไขห้ามเจ้าพนักงานเปรียบเทียบด้วย โดยบัญญัติเพิ่มเป็น 

มาตรา 48/1 ว่า “ในกรณทีีม่กีารกระท�าความผดิตามมาตรา 20 ถงึมาตรา 24 ซ�า้อกีภายใน 5 ปีนบัแต่การลงโทษ

ในการกระท�าความผิดครั้งก่อน ให้ศาลมีอ�านาจใช้ดุลพินิจเพิ่มโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�าผิดนั้นอีกหนึ่งในสาม  

และในกรณีนี้ห้ามเจ้าพนักงานเปรียบเทียบ”

3. ผลการวิเคราะห์ข้อขัดข้องในการบังคับใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน 
พ.ศ. 2553

ข้อขดัข้องทีส่�าคญัในการบงัคับใช้พระราชบญัญตัคิุม้ครองผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 ม ี2 ประการ 

คอื ข้อขดัข้องเก่ียวกับการตรวจแรงงาน และข้อขดัข้องเก่ียวกบัการบรหิารจดัการระบบเครอืข่ายข้อมลูผูร้บังาน

ไปท�าที่บ้าน ดังนี้

3.1 ข้อขัดข้องเกี่ยวกับการตรวจแรงงาน

 มีปัญหาในทางปฏิบัติ คือ ประชาชนไม่ว่าจะเป็นผู้จ้างงานหรือผู้รับงานไปท�าที่บ้าน ต่างไม่ยินดีที่

เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะเข้าตรวจสถานท่ีของตน ปัญหาหลักในการบังคับใช้กฎหมายคือการไม่ได้รับความร่วมมือ  

แม้พระราชบญัญตัคิุม้ครองผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน พ.ศ. 2553 มาตรา 31 และ มาตรา 37 จะบญัญตัใิห้คณะกรรมการ

คุม้ครองการรบังานไปท�าทีบ้่านหรอืพนกังานตรวจแรงงานแล้วแต่กรณมีอี�านาจเข้าไปในสถานประกอบกจิการของ

ผูจ้้างงานหรอืสถานทีท่�างานของผูร้บังานไปท�าทีบ้่านกต็าม ข้อมลูทีไ่ด้รบัมกัไม่ครบถ้วน ฉะนัน้ จงึมข้ีอเสนอแนะ คือ

 3.1.1 ให้อ�านาจอาสาแรงงาน (อสร.) ในแต่ละพ้ืนที่ ท�าหน้าที่ตรวจสภาพการท�างาน รวมทั้ง 

ความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดล้อมในการท�างานและสภาพแวดล้อมแห่งท้องถิน่ทีอ่าจได้รบัผลกระทบ

จากการท�างานดังกล่าว โดย อสร.ทุกคนจะต้องผ่านการอบรมจากสถาบันความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ

สภาพแวดล้อมในการท�างาน เป็นการช่วยงานพนกังานตรวจแรงงานจงัหวดัซึง่มจี�านวนจ�ากดัอย่างมาก นอกจากนี้ 

อสร.มกัเป็นคนท้องถิน่มคีวามคุน้เคยกบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเป็นอย่างด ีสามารถเข้าถงึสถานทีท่�างานและสามารถ

เผยแพร่ความรู้เก่ียวกับความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างานได้ อีกทั้งยังมีโอกาสให้ 

ค�าแนะน�าเกี่ยวกับสิทธิต่างๆ ที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านพึงได้รับจากการจ้างงานแต่ละครั้ง

 3.1.2 การออกตรวจสถานประกอบกิจการของผู้จ้างงานหรือสถานที่ท�างานของผู้รับไปท�าที่บ้าน 

โดยใช้วธิบีรูณาการ กล่าวคอื เจ้าพนกังานด้านแรงงานในสังกดักระทรวงแรงงานออกตรวจร่วมกนั และใช้วธิกีาร

ให้ผลประโยชน์แก่ผูจ้้างงานและผูร้บังานไปท�าทีบ้่าน เช่น กรณอีอกตรวจสถานทีท่�างานของผู้รบังานไปท�าทีบ้่าน 

อาจมีการอบรมอาชีพ สอนท�างานที่ผู้รับงานไปท�าที่บ้านสนใจ หรือ เป็นงานที่อยู่ในความต้องการของตลาด  
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หรือมีการน�าเสนอให้สมัครเป็นผู้ประกันตนโดยสมัครใจ หรือเผยแพร่ความรู้ทางบริหารจัดการ หรือการตลาด 

การออกตรวจในลักษณะนี้จะได้รับความร่วมมืออย่างดี และให้ข้อมูลที่ครบถ้วนมากกว่าการตรวจโดยใช้อ�านาจ

ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที่บ้าน พ.ศ. 2553 มาตรา 31 และ มาตรา 33

3.2 ระบบเครือข่ายข้อมูลผู้รับงานไปท�าที่บ้านและผู้จ้างงาน

 เนือ่งจากการเก็บข้อมลูเก่ียวกบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่านและผูจ้้างงานของหน่วยงานต่าง ๆ ในกระทรวง

แรงงานมีวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บที่แตกต่างกัน กล่าวคือ กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน จัดเก็บข้อมูล

เกี่ยวกับผู้จ้างงานและผู้รับงานไปท�าท่ีบ้านท่ีขึ้นทะเบียนเพื่อใช้สิทธิเลือกผู้แทนเป็นกรรมการในคณะกรรมการ

คุ้มครองการรับงานไปท�าท่ีบ้าน ในทางปฏิบัติมีผู้มาขึ้นทะเบียนจ�านวนไม่มาก ในขณะที่กรมการจัดหางาน  

เปิดให้ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านจดทะเบยีนเป็นผูร้บังานไปท�าทีบ้่านเพือ่ประโยชน์ทีส่�าคญั 2 ประการคอื เพือ่ใช้สทิธิ

กูเ้งนิกองทนุเพือ่ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านซึง่อยูใ่นความดแูลของกองส่งเสรมิการมงีานท�า กรมการจดัหางาน ประโยชน์

อกีประการ คอื กองส่งเสรมิการมงีานท�าจะท�าหน้าทีเ่ป็นคนกลางระหว่างผูจ้้างงานกบัผูร้บังานไปท�าทีบ้่านให้มา

พบเจรจากนัและเมือ่ตกลงกนัได้กจ็ะมกีารจ้างงานต่อไป ซึง่ในกลุม่นีย้งัส่งเสรมิให้มกีารจ้างงานอย่างสม�า่เสมอด้วย 

ส่วนกองความปลอดภยัแรงงาน จะเกบ็ข้อมูลเกีย่วกบัการประสบอนัตราย เจบ็ป่วย ทพุพลภาพ และถงึแก่ความตาย

ในการท�างานทุกภาคส่วน และส�านักงานประกันสังคมมีการเก็บข้อมูลผู้ประกันตนโดยสมัครใจตามมาตรา 40 

แต่ไม่มกีารแยกประเภทเป็นผูร้บังานไปท�าทีบ้่านจ�านวนเท่าไร ข้อมลูเหล่านี ้หากมกีารร่วมบรูณาการการเกบ็ข้อมลู

และสร้างระบบเชือ่มต่อข้อมลูภายในกระทรวงแรงงาน โดยก�าหนดรหสัผ่าน ทกุหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องย่อมได้ประโยชน์

จากข้อมลูนัน้และพร้อมจะน�าข้อมลูไปใช้เพือ่การพัฒนาประสิทธภืาพการท�างานและการบงัคับใช้กฎหมายได้ดขีึน้

4. ผลการวิเคราะห์สิทธิของผู้ประกันตนโดยสมัครใจตามกฎหมายประกันสังคมของผู้รับงาน 
ไปท�าที่บ้าน

4.1 ข้อก�าหนดในอนสุญัญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ว่าด้วยงานทีร่บัไปท�า

ที่บ้าน

 แม้ประเทศไทยจะยังไม่ได้ให้สัตยาบันแก่อนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ว่าด้วย 

งานที่รับไปท�าที่บ้าน (C177–Home Work Convention, 1996) ก็ตาม แต่แนวนโยบายของกระทรวงแรงงาน

และรัฐบาลก็มีแนวทางที่สอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับดังกล่าวอยู่หลายเรื่อง รวมทั้งเรื่องการประกันสังคม  

ซึ่งมาตรา 4 2.(e) ก�าหนดว่า “… 2. ผู้รับงานไปท�าที่บ้านควรได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกับคนท�างานในฐานะ

ลูกจ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับเรื่องต่อไปน้ี … (e) การคุ้มครองด้านประกันสังคมตามกฎหมาย” 

ประกอบกับข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ว่าด้วยงานที่รับไปท�าที่บ้าน (R184–Home Work 

Convention, 1996) ข้อ 25 ก็มีข้อแนะน�าว่า “25. ผู้รับงานไปท�าที่บ้านควรได้รับประโยชน์จากการคุ้มครอง

ทางประกันสังคม โดยวิธีต่อไปนี้

 (a) ขยายบทบัญญัติ ว่าด้วยการประกันสังคมให้ครอบคลุมผู้รับงานไปท�าที่บ้าน

 (b) ปรับแผนงานต่างๆด้านประกันสังคมให้ครอบคลุมผู้รับงานไปท�าที่บ้าน

 (c) พัฒนาแผนงานหรือเงินทุนพิเศษต่างๆส�าหรับผู้รับงานไปท�าที่บ้าน”
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4.2 วิเคราะห์บทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533

 ปรากฏว่า ผูร้บังานไปท�าท่ีบ้านมีสิทธเิข้าเป็นผู้ประกนัตนได้เพยีงกรณเีดยีว คือ การเป็นผู้ประกันตน
โดยสมัครใจ ตามพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ มาตรา 40 ซึ่งแบ่งผู้ประกันตนออกเป็น 3 ประเภทตามอัตรา
การจ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคม คือ

 4.2.1 การจ่ายเงนิสมทบเข้ากองทนุเดอืนละ 70 บาท ตามมาตรา 6 มสีทิธไิด้รบัประโยชน์ทดแทน
กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วยในรูปของเงินทดแทนการขาดรายได้ ประโยชน์ทดแทนกรณีทุพพลภาพ และ
ประโยชน์ทดแทนกรณีตาย

 4.2.2 การจ่ายเงินสมทบเข้ากองทนุเดอืนละ 100 บาท ตามมาตรา 7 มสิีทธไิด้รบัประโยชน์ทดแทน
กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วยในรูปของเงินทดแทนการขาดรายได้ ประโยชน์ทดแทนกรณีทุพพลภาพ 
ประโยชน์ทดแทนกรณีตาย และประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ ซึ่งมีเงื่อนไขคือผู้สมัครต้องอายุไม่เกิน 60 ปี 
จึงจะมีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ

 4.2.3 การจ่ายเงินสมทบเข้ากองทนุเดอืนละ 300 บาท ตามมาตรา 8 มสิีทธไิด้รบัประโยชน์ทดแทน
กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วยในรูปของเงินทดแทนการขาดรายได้ ประโยชน์ทดแทนกรณีทุพพลภาพ 
ประโยชน์ทดแทนกรณีตาย ประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ (ซึ่งมีเงื่อนไขคือผู้สมัครต้องอายุไม่เกิน 60 ปีจึงจะ
มีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ) และประโยชน์ทดแทนกรณีสงเคราะห์บุตร

 ผูร้บังานไปท�าทีบ้่านมสีทิธเิป็นผูป้ระกนัตนโดยสมคัรใจได้ แต่เนือ่งจากผู้รบังานไปท�าทีบ้่านจ�านวนมาก
มีอายุกว่า 60 ปีขึ้นไป8 ท�าให้ไม่สามารถเป็นผู้ประกันตนโดยสมัครใจตามพระราชกฤษฎีกาฯ มาตรา 7 ได้  
ส่วนการเป็นผูป้ระกนัตนตามมาตรา 8 ซ่ึงมปีระโยชน์ทดแทนกรณสีงเคราะห์บตุรกไ็ม่มคีวามจ�าเป็นส�าหรบัผู้รับงาน
ไปท�าทีบ้่านซึง่มอีายเุกนิ 60 ปี แล้วจงึพ้นวยัทีจ่ะมบีตุรได้ ผู้รบังานไปท�าทีบ้่านจงึไม่มคีวามจ�าเป็นต้องสมคัรเป็น
ผูป้ระกนัตนตามมาตรา 8 ฉะนัน้ บทบญัญตัทิีม่ผีลกระทบต่อสิทธขิองผู้รบังานไปท�าทีบ้่านซึง่มอีายกุว่า 60 ปีขึน้ไป
คอืบทบญัญตัใินมาตรา 7 เท่านัน้ จงึเหน็ว่าควรแก้ไขเพิม่เตมิพระราชกฤษฎีกา ก�าหนดหลักเกณฑ์และอตัราการจ่าย
เงินสมทบ ประเภทของประโยชน์ทดแทน ตลอดจนหลักเกณฑ์และเงื่อนไขแห่งสิทธิในการรับประโยชน์ทดแทน
ของบุคคลซึ่งสมัครเป็นผู้ประกันตน พ.ศ. 2561 มาตรา 7 วรรคสอง ดังนี้

 “มาตรา 19 ผู้ประกันตนตามมาตรา 7 มีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนในกรณีชราภาพ เป็นเงิน 
บ�าเหน็จชราภาพ โดยให้คิดจากอัตราเงินสมทบที่จ่ายเข้ากองทุนเดือนละห้าสิบบาทคูณด้วยจ�านวนเดือนที่จ่าย
เงนิสมทบเข้ากองทนุ พร้อมด้วยผลประโยชน์ตอบแทนรายปีทีส่�านกังานประกาศก�าหนดในแต่ละปีเมือ่มอีายคุรบ
หกสิบปีบริบูรณ์และไม่ประสงค์จะเป็นผู้ประกันตนต่อไป

 ในกรณีที่ผู้ประกันตนมีอายุกว่าหกสิบปีบริบูรณ์ในวันที่สมัครเข้าประกันตน ผู้ประกันตนจะมีสิทธิ
ได้รับเงินบ�าเหน็จชราภาพตามวรรคก่อนเมื่อได้จ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนไม่น้อยกว่าหนึ่งปีนับแต่วันสมัครเข้า
ประกันตน

 ในกรณทีีผู่ป้ระกนัตนตามวรรคหนึง่ประสงค์จะได้รบัประโยชน์ทดแทนในกรณชีราภาพเพิม่ขึน้ ให้จ่าย
เงินสมทบเพิ่มเติมจากอัตราที่ก�าหนดได้ แต่เงินสมทบที่จะจ่ายเพิ่มเติมนั้นต้องไม่เกินเดือนละหนึ่งพันบาท”

 8 ส�านักงานสถิติแห่งชาติ. การส�ารวจการรับงานไปท�าที่บ้าน สืบค้นเมื่อ 5 ตุลาคม 2560. จาก http://service.nso.go.th/nso/web/survey/

surpop2-2-3.html.
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บทคัดย่อ

บทความนี้1กล่าวถงึการน�าอนญุาโตตลุาการมาใช้ในเรือ่งของสัญญาทางปกครองและการบงัคบัตามค�าชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการซึ่งอาศัยกระบวนการทางศาล ปัญหาส�าคัญที่เกิดขึ้นส�าหรับประเทศไทย คือ การเพิกถอน

ค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ โดยเฉพาะในส่วนทีเ่กีย่วกบัสญัญาทางปกครอง โดยศาลใช้ทฤษฎกีฎหมายมาท�าลาย 

หรือหักล้างข้อตกลงท่ีคู่สัญญาได้ท�าไว้ หรือเพิกถอนค�าตัดสินที่อนุญาโตตุลาการได้ชี้ขาดไว้ เช่น การอ้างหลัก

ความสงบเรยีบร้อย ตราบใดท่ีรัฐยงัต้องการภาคเอกชนเข้าร่วมท�าโครงการกบัรฐั กฎหมายและกระบวนการวนิจิฉยั

ข้อพิพาทต้องให้ความคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชนอย่างเท่าเทียมกัน เอกชนย่อมต้องการความแน่นอน 

ในการลงทุนและความศักดิ์สิทธิในหลักกฎหมายและหลักความเป็น “สัญญาต้องเป็นสัญญา” บทความนี้ศึกษา

วิเคราะห์ประเด็นปัญหาของการน�าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในเรื่องของสัญญาทางปกครอง รวมตลอดทั้ง 

น�าเสนอแนวทางในการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของไทย

ค�าส�าคัญ: อนุญาโตตุลาการ, สัญญาทางปกครอง, สัญญาสัมปทาน, การระงับข้อพิพาทในคดีลงทุน

 1 บทความนีส้รปุจากโครงการแยกระบบอนญุาโตตุลาการในสญัญาทางปกครองออกจากอนุญาโตตุลาการในสญัญาเชงิพาณชิย์” สนับสนุนทนุวิจัย

โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ.

 * ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยกรุงเทพ 119 ถนนพระราม 4 แขวงพระโขนง เขตคลองเตย กรุงเทพฯ 10110
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Abstract

This paper considers the use of arbitration in administrative contracts and its enforcements 

by Thai local courts. Though arbitral award is definite and final, it may be cancelled or is 

required to be enforced by the courts of law. Major problems concerning the use of arbitration 

in administrative contracts in Thailand is the fact that Thai courts often overruled the judgements 

of arbitral tribunal, claiming that such an arbitral award violating ordre public. To promote 

investment, this paper argues that Thailand should adopt new arbitration rules and procedures, 

especially with regards to the use of arbitration in public contracts, while educating Thai local 

judges on supporting arbitration and enforcing the awards. The paper is then concluded with 

some recommendations for further developments of the new arbitration rules and practices 

in Thailand.

Keywords: Arbitration, Administrative Contracts, Concession Agreements, Investment Dispute 

Settlement
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1. บทน�า

การบังคับตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นกลไกส�าคัญของระบบอนุญาโตตุลาการและส่งผลต่อ

ประเด็นการบังคับให้เป็นไปตามสัญญาซึ่งเป็นตัวชี้วัดที่ธนาคารโลก (World Bank) ได้จัดท�าขึ้น เพื่อเป็นข้อมูล

แสดงความยากง่ายในการเข้าไปประกอบธรุกจิ และการลงทนุของประเทศต่างๆ ทัว่โลกภายใต้ผลการวจิยัโครงการ 

“Doing Business”2 กล่าวได้ว่า การบงัคบัให้เป็นไปตามค�าช้ีขาดของอนญุาโตตุลาการเป็นกลไกและกระบวนการ

ทีม่คีวามส�าคญัเป็นอย่างยิง่และเป็นประเดน็ส�าคญัทีต้่องพจิารณาเป็นล�าดับแรก หากการบงัคบัตามค�าชีข้าดของ

อนญุาโตตลุาการไม่มผีลบงัคบัในทางภาคปฏบิตั ิกระบวนการและผลด�าเนนิการต่างๆ ของอนญุาโตตลุาการทีไ่ด้

กระท�าไปแล้ว รวมถึงการประนีประนอมข้อพิพาทย่อมไม่มีผลในทางปฏิบัติแต่อย่างใด การบังคับตามค�าชี้ขาด

ของอนญุาโตตลุาการย่อมต้องอาศยักลไกและกระบวนการทางศาล ซึง่เป็นอ�านาจของฝ่ายตลุาการตามหลกัการ

แบ่งแยกอ�านาจและการปกครองในระบอบประชาธิปไตย3 ปัญหาส�าคญัทีเ่กดิขึน้ส�าหรบัประเทศไทย คือ การเพกิถอน

ค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งมีการท�าสัญญาไว้อย่างหนึ่ง 

แต่เมือ่มีข้อพพิาทถงึศาล ศาลอาจใช้ทฤษฎกีฎหมายมาท�าลาย หรอืหกัล้างข้อตกลงทีคู่ส่ญัญาได้ท�าไว้ หรอืเพกิถอน

ค�าตัดสินที่อนุญาโตตุลาการได้ชี้ขาดไว้ เช่น การอ้างหลักความสงบเรียบร้อย (Ordre Public)4

กล่าวได้ว่า ตราบใดทีร่ฐัยงัต้องการให้ภาคเอกชนร่วมท�าโครงการกบัรฐั กฎหมายและกระบวนการระงับ

ข้อพพิาทต้องให้ความคุม้ครองคูส่ญัญาทัง้ฝ่ายรฐัและเอกชนอย่างเท่าเทยีมตามหลักเรือ่ง “Fair and Equitable 

Treatment” ซ่ึงเป็นหลักการส�าคัญของกฎหมายการลงทุน5 สัญญาที่เอกชนท�ากับรัฐ อาทิ สัญญาสัมปทาน  

ซึ่งนักกฎหมายไทยเรียกว่า “สัญญาทางปกครอง” จะหลีกเลี่ยงลักษณะเชิงพาณิชย์มิได้ เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะ

เอกชนย่อมต้องได้รับผลประโยชน์ตอบแทนให้คุ้มค่ากับความเสี่ยงในการลงทุนดังค�ากล่าวที่ว่า “The Reward 

Must Match the Risk”

 2 โครงการ Doing Business ของธนาคารโลกเริ่มต้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 2003 – ปัจจุบัน. 

 3 ประเดน็ดงักล่าวเคยมกีารตคีวามและค�าพพิากษาของศาลฎกีาไทยได้เคยวางหลกัเกีย่วกบัอ�านาจในการพจิารณาพพิากษาคดว่ีาเป็นอ�านาจของ

ฝ่ายตุลาการแต่เพียงผู้เดียวตามหลักการเรื่องการแบ่งแยกอ�านาจการปกครอง ดูค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 913/2536 ซึ่งวินิจฉัยว่า “คณะกรรมการตรวจสอบ

ทรัพย์สนิ (คตส.) เป็นคณะบคุคลทีม่ใิช่ศาล การทีป่ระกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ก�าหนดให้ คตส. มอี�านาจวนิจิฉยัว่าทรพัย์สนิทีไ่ด้มาโดยมชิอบ

ตกเป็นของแผ่นดนิ จงึเป็นการก�าหนดให้ คตส. มอี�านาจพจิารณาคดเีช่นเดยีวกบัศาล จงึขดัต่อประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตย” ส�าหรบัประเดน็

เรือ่งประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยของไทยด ูปวรศิร เลศิธรรมเทว,ี การน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธปิไตยอันมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2560); และปวริศร เลิศธรรมเทวี, ประเพณีทาง

รัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2561). 

 4 กรณนีีเ้กีย่วข้องกบัประเด็นเร่ืองความเท่าเทียมกันตามกฎหมายว่าด้วยการลงทนุ ซึง่มคีวามคาบเกีย่วกบักฎหมายมหาชน โดยเฉพาะรัฐในฐานะ

ท่ีดูแลผลประโยชน์ของส่วนรวม รัฐยอมมีอ�านาจด�าเนินการต่างๆ ได้ แต่หากเป็นกรณีสัญญาทางปกครอง อาทิ สัญญาสัมปทาน รัฐย่อมมีเอกสิทธ์ิแต่อาจ

ต้องรับผิดตามสัญญาเช่นกัน กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักในทางกฎหมายมหาชนรัฐมีเอกสิทธิ์ แต่รัฐยังต้องรับผิดหากก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนและ 

นักลงทุนใดๆ ดูบทวิเคราะห์ปัญหาและข้อจ�ากัดของระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, ‘บทวิเคราะห์ประเด็น

ปัญหาและข้อจ�ากดัของระบบอนญุาโตตลุาการในสญัญาทางปกครองของไทย’ (2561) 36(1) วารสารกฎหมาย คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 

 5 ดูเรื่อง “Fair and Equitable Treatment” ใน Roland Klager, Fair and Equitable Treatment in International Investment 

Law (New York: Cambridge University Press, 2011).
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บทความน้ีจะศึกษาวิเคราะห์แนวทางในการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของไทยโดยมีสมมติฐานที่ได้

วางไว้ส�าหรับการวจิยั คอื การแยกระบบอนญุาโตตลุาการในสญัญาทางปกครองออกจากอนญุาโตตลุาการในสญัญา

เชิงพาณิชย์ ทั้งนี้ การแยกระบบอนุญาโตตุลาการดังกล่าวยังมีข้อพิจารณาหลายประเด็นที่จ�าเป็นต้องน�ามา

พิจารณาซึ่งจะได้ล�าดับการวิเคราะห์ดังต่อไปนี้

2. ประเด็นเกี่ยวกับการแยกระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองออกจาก
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเชิงพาณิชย์

ดังได้กล่าวข้างต้นว่า ความแน่นอน (Predictability) ในการลงทุน รวมถึงความโปร่งใสของการด�าเนิน

กิจการของภาครัฐ (Transparency) เป็นเรื่องส�าคัญที่เอกชนต้องการในการสร้างความเชื่อมั่นของการลงทุน6 

ฉะนั้น ระบบกฎหมายและกระบวนการระงับข้อพิพาทจึงเป็นกลไกส�าคัญของภาคเอกชนที่จะบังคับคู่สัญญา 

อกีฝ่ายหนึง่ โดยเฉพาะรฐัให้ปฏบิตัติามสญัญา ปัญหาในปัจจบุนัของระบบอนญุาโตตลุาการของไทย คือ การบงัคับ

ตามค�าชีข้าดของอนญุาโตตุลาการ ศาลมกีารยกเลกิหรอืเพกิถอนค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการโดยอาศยัเหตอุืน่ 

อาทิ หลักความสงบเรียบร้อย โดยเฉพาะในคดีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ข้อสันนิษฐานที่ได้วางไว้เป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว คือ การแยกระบบอนุญาโตตุลาการ 

ในสญัญาทางปกครองออกจากอนญุาโตตลุาการในสญัญาเชิงพาณชิย์ และโดยทีข้่อพพิาทตามสัญญาทางปกครอง

สามารถแบ่งออกได้เป็นสองกรณี กล่าวคือ

2.1 ข้อพิพาทตามสญัญาทางปกครองทีไ่ม่เกีย่วกับสนธสิญัญาคุม้ครองการลงทนุ (Domestic Disputes) กบั

2.2 ข้อพพิาทตามสญัญาทางปกครองทีเ่กีย่วกบัสนธสิญัญาคุม้ครองการลงทนุ (Investment Treaties) 

ซึ่งแบ่งการวิเคราะห์ได้ดังนี้

2.1 ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองที่ไม่เกี่ยวกับสนธิสัญญาการลงทุน (Domestic Disputes)

 ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองท่ีไม่เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน เป็นเร่ืองที่อยู ่

ภายใต้บงัคบัของกฎหมายปกครอง และเป็นข้อพพิาทระหว่างคู่สัญญาภายในรฐั (Domestic Disputes) กล่าวคือ 

คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐ และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชนนักลงทุนภายในประเทศไทย และสัญญาดังกล่าว 

มลีกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองซึง่ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง 

พ.ศ. 25427 ได้ให้นิยามค�าว่า “สัญญาทางปกครอง” ไว้ว่า

 6 ประเด็นเรื่องความโปร่งใสและความแน่นอนในการด�าเนินกิจการของภาครัฐยังเป็นประเด็นส�าคัญที่อยู่ภายใต้การรวมตัวกันด้านเศรษฐกิจของ

ประชาคมอาเซียน ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, ประชาคมอาเซียนกับการปรับปรุงกฎหมายเศรษฐกิจและการค้าของไทย (กรุงเทพฯ : ส�านักงานเลขาธิการ

สภาผู้แทนราษฎร, 2561). 

 7 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542.
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“สัญญาท่ีคูส่ญัญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็น

บคุคลซึง่กระท�าการแทนรฐั และมลัีกษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาทีใ่ห้จดัท�าบรกิาร

สาธารณะ หรอืจดัให้มสีิง่สาธารณปูโภคหรอืแสวงหาประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติ8

 จะเหน็ได้ว่า สญัญาทางปกครองตามนยิามมาตรา 3 แห่งกฎหมายฉบบัดงักล่าวเกีย่วข้องกบัการค้า 

การลงทนุ หรอืการด�าเนนิการของภาคเอกชนทีเ่กีย่วกับการบรกิารสาธารณะแทนรฐั อาท ิการขดุเจาะแหล่งพลงังาน

และก๊าซธรรมชาตซิึง่ภาคเอกชนได้รบัสมัปทานจากภาครฐั หรอืการทีบ่รษิทัเอกชนได้รบัสมัปทานจากรฐัในการท�า

เหมืองแร่ อาทิ กรณีเหมืองทองอัครา เป็นต้น และตามกฎหมายไทย สัญญาทางปกครองยังมีความแตกต่างจาก

สัญญาทางแพ่ง โดยกรณีนี้มีมติของที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544 

(ครั้งที่ 6/2544)9 วางหลักไว้ว่า

สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

จดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ได้นัน้ ประการแรก คูส่ญัญา

อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครอง หรอืเป็นบคุคลซ่ึงได้รบัมอบหมาย 

กระท�าการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่

จัดให้ท�าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จาก

ทรพัยากรธรรมชาต ิหรอืเป็นสญัญาทีห่น่วยงานทางปกครองหรือบคุคลซึง่กระท�าการ

แทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเข้าด�าเนินการหรือร่วมด�าเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง หรอืเป็นบรกิารสาธารณะบรรลผุล ดงันัน้ หากสญัญาใดเป็นสญัญาทีห่น่วยงาน

ทางปกครองหรอืบุคคลซึง่กระท�าการแทนรฐัมุง่ผกูพนัตนกบัคูส่ญัญาอกีฝ่ายด้วยใจสมคัร

บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาข้างต้น สัญญาน้ัน

ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง10

 ปัญหาและอุปสรรคส�าคัญของระบบอนุญาโตตุลาการของไทย คือ การบังคับตามค�าชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงต้องอาศัยกลไกและกระบวนการของศาล และปรากฏกรณีที่ศาลใช้ทฤษฎีว่าด้วยความ

นโยบายสาธารณะ หรอืความสงบเรยีบร้อยเป็นเหตผุลในการเพกิถอนค�าช้ีขาดของอนญุาโตตลุาการในคดสี�าคัญๆ 

ดังได้วิเคราะห์ข้างต้น ประเด็นดังกล่าวก่อให้เกิดค�าถามที่จ�าเป็นต้องพิจารณาสองประการ กล่าวคือ การระงับ

ข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการมคีวามจ�าเป็นส�าหรับข้อพิพาทตามสญัญาทางปกครองอยูห่รอืไม่ และความจ�าเป็น

ในการแยกระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองออกจากอนุญาโตตุลาการในสัญญาเชิงพาณิชย์

 การพฒันาระดบัทางเศรษฐกจิย่อมอาศยัหลายปัจจยั โดยภาคเอกชนมบีทบาทส�าคญัในการกระตุน้ 

ระดับการพัฒนาเศรษฐกิจของชาติในภาพรวม ฉะนั้น จึงเป็นเรื่องปกติธรรมดาที่รัฐย่อมต้องอาศัยการระดมทุน

จากภาคเอกชน และจดัให้มเีอกชนเข้ามาร่วมลงทนุในโครงการต่างๆ กบัรฐั กล่าวได้ว่า หวัใจส�าคัญของการลงทนุ

 8 Ibid, มาตรา 3 [emphasis in original]. 

 9 มติของที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด (ครั้งที่ 6/2544) วันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544. 

 10 Ibid [emphasis in original].
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ส�าหรับภาคเอกชน คอื การท�าผลก�าไร (Profit-Making) และเอกชนย่อมค�านงึถงึผลประโยชน์ตอบแทนทีจ่ะได้รบั

จากการลงทุนและความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้น ภาคเอกชนย่อมต้องการความแน่นอน รวมตลอดทั้งความโปร่งใส

ในการลงทุน รวมถงึความศกัดิส์ทิธ์ิของหลกัการส�าคญัทีเ่รียกว่า “สัญญาต้องเป็นสัญญา” (Pacta Sund Servanda) 

ฉะนั้น ระบบกฎหมาย กระบวนการวินิจฉัยและระงับข้อพิพาทจึงมีบทบาทส�าคัญในการสร้างความแน่นอนและ

ความเชือ่มัน่ให้แก่นกัลงทนุภาคเอกชน โดยระบบระงบัข้อพิพาทต้องให้ความคุ้มครองคูส่ญัญาอย่างเท่าเทยีมกนั

ทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐและฝ่ายเอกชนจะมีลักษณะที่สามารถมองได้ว่าเป็นการให้ความคุ้มครองรัฐมากกว่าเอกชน 

ย่อมไม่ส่งผลดต่ีอการจงูใจและการประกอบการของภาคเอกชนในการเข้าร่วมท�าโครงการกบัรฐั ประเดน็ดงักล่าว

เกีย่วข้องกบัท่าท ี(Position) ของรฐับาลเกีย่วกบัการระงบัข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการซึง่เกีย่วข้องกบัประเดน็

เรื่องมติคณะรัฐมนตรีอันจะได้กล่าวต่อไป

 ดังได้กล่าวข้างต้นแล้วว่า ในสัญญาที่รัฐท�ากับเอกชน ย่อมหลีกเลี่ยงไม่ได้เลยที่สัญญาดังกล่าวจะมี

ลักษณะเชิงพาณิชย์ (Commercial Elements) ฉะนั้น จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปว่าควรจะแยกระบบ

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองออกจากอนุญาโตตุลาการในสัญญาเชิงพาณิชย์หรือไม่ ประเด็นดังกล่าว

ต้องพจิารณาวา่ระบบอนุญาโตตลุาการในสญัญาทางปกครองมคีวามแตกตา่งจากอนุญาโตตลุาการในสญัญาเชงิ

พาณชิย์อย่างไร อาจกล่าวได้ว่า การระงบัข้อพิพาทโดยอนญุาโตตลุาการขึน้อยูก่บัความยนิยอมและสมคัรใจของ

คูค่วาม ทัง้ในเร่ืองกระบวนการต่างๆ และกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัและชีข้าดข้อพพิาท ทัง้สองระบบจงึมลีกัษณะเดยีวกนั 

กล่าวคือ ตั้งอยู่บนพื้นฐานในเรื่องความยุติธรรมในกระบวนการ (Procedural Fairness) ความแตกต่างของ 

ทัง้สองระบบคงอยูท่ีก่ระบวนการในชัน้ของการบงัคบัตามค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการ ซึง่เป็นเรือ่งกระบวนการ

ทางศาลระหว่างศาลยุติธรรม ส�าหรับการบังคับตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาเชิงพาณิชย์ และ 

ศาลปกครอง ส�าหรับการบังคับตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

 จะเห็นได้ว่า สาเหตุของปัญหาจึงไม่เกี่ยวข้องกับระบบอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด แต่เป็นปัญหา

การบังคับใช้กฎหมายของศาล ซึ่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ก�าหนดให้ทั้งศาลปกครองและ

ศาลยตุธิรรมมเีขตอ�านาจ กรณน้ีีเป็นปัญหาทีก่ารบญัญตักิฎหมายหรอืกล่าวอกีนยัหนึง่ ปัญหาความไม่เหมาะสม 

อยู่ที่กฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) กรณีนี้จะได้กล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป

 นอกจากนี ้การแยกระบบอนญุาโตตลุาการในสัญญาทางปกครองออกจากอนญุาโตตลุาการในสัญญา

เชิงพาณิชย์ยังมีประเด็นเรื่องวัตถุประสงค์ (Objectives) ของการแยกระบบว่าเพื่อคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายใดเป็น

พิเศษหรือไม่ โดยเฉพาะการคุ้มครองผลประโยชน์ของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นรัฐ หากกระท�าในลักษณะที่พิจารณา

หรือให้ความรูสึ้กแก่สาธารณชนในวงกว้าง (Public Sentiment) ได้ว่าเป็นการให้ความคุ้มครองรฐัมากกว่าเอกชน 

ย่อมไม่มีประโยชน์ที่จะแยกระบบดังกล่าวออกจากกัน เน่ืองจากการคุ้มครองประโยชน์ควรเป็นไปในลักษณะที่

เท่าเทียมและเป็นธรรมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย

 ระบบอนญุาโตตลุาการจงึเป็นระบบระงบัข้อพพิาททีเ่ปิดโอกาสให้คู่พพิาทสามารถเลือกผู้ตดัสินและ

กระบวนการพจิารณาได้เอง โดยไม่ยดึติดกบักฎหมายวธิพีจิารณาของศาลและศาลไม่อาจเข้ามาแทรกแซงดลุพนิจิ

ของอนุญาโตตุลาการ กล่าวโดยสรุปได้ว่า ประเด็นเรื่องการแยกระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง



แนวทางการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย
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ออกจากอนญุาโตตลุาการในสญัญาเชิงพาณชิย์มไิด้อยูท่ีเ่รือ่งของการแยกระบบออกจากกนั แต่เป็นเรือ่งการออกแบบ

กฎหมาย และการบัญญัติกฎหมายที่ให้อ�านาจศาลในการพิจารณา ฉะนั้น แนวทางในการแก้ไขอาจด�าเนินการ

ได้หลายทางสรุปได้ดังนี้

สรุปข้อเสนอแนะส�าหรับระบบอนุญาโตตุลาการในข้อพิพาท

ตามสัญญาทางปกครองที่ไม่เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญาลงทุน (Domestic Disputes)

• ไม่จ�าเป็นต้องแยกระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองออกจากอนุญาโตตุลาการในสัญญาเชิง

พาณิชย์ เนื่องจากปัญหามิใช่อยู่ที่เรื่องของการแยกระบบ

• อาจออกกฎหมายก�าหนดแบบของสัญญาทางปกครองไว้ล่วงหน้าในลักษณะที่ให้อ�านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐ

เป็นพิเศษเพื่อรักษาผลประโยชน์ของสาธารณชน อาทิ การให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถยกเลิกหรือแก้ไข

เพิ่มเติมสัญญาได้ฝ่ายเดียวในบางกรณี โดยก�าหนดให้ค่าทดแทนที่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

• ออกกฎหมายให้สทิธแิก่คูส่ญัญาฝ่ายเอกชนทีจ่ะแก้ไขสญัญาในกรณทีีเ่กิดพฤตกิารณ์ทีไ่ม่อาจคาดการณ์ได้

หลังท�าสญัญา (Imprevision) ท�าให้ดลุทางการเงนิของสัญญาเปลีย่นแปลงไปถงึขนาดทีคู่ส่ญัญาฝ่ายเอกชน

ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้หากมิได้รับการเยียวยา เช่น กรณีการให้เก็บค่าผ่านทางเพิ่ม เป็นต้น

2.2 ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาการลงทุน (Investment Treaties)

 ส�าหรับข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน (Investment 

Treaties) มลีกัษณะแตกต่างจากข้อพพิาทตามสัญญาทางปกครองทีเ่ป็นลกัษณะ Domestic Disputes กล่าวคอื 

เป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศโดยแบ่งออกเป็นสองกรณี ได้แก่ กรณีสนธิสัญญา 

ทีมี่ข้อบทให้วนิจิฉัยข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการ (Investor-State Arbitration Clause) กบักรณทีีไ่ม่มีข้อบท

ให้วินิจฉัยข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

 กรณีสนธิสญัญาทีม่ีข้อบทให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการ หรอืที่เรียกวา่ “Investor-State 

Arbitration Clause” กรณนีีจ้ะมสีนธสิญัญา เช่น Bilateral Investment Treaties (BITs) ทีม่ข้ีอบทให้วินจิฉัย

ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (Investor-State Arbitration Clause) ตัวอย่างที่เห็นได้ชัด คือ กรอบกติกา 

ว่าด้วยการลงทุนของอาเซียนภายใต้ ASEAN Comprehensive Investment Agreement (ACIA)11 เป็นต้น 

โดยมีข้อยกเว้นให้เอกชนนักลงทุนสามารถฟ้องรัฐได้ตามกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติไว้ในข้อบท 

หรือสนธิสัญญา โดยไม่ต้องใช้วิธีการเยียวยาตามกฎหมายภายในให้ถึงที่สุดเสียก่อน (Exhaustion of Local 

Remedies) และเมือ่อนญุาโตตลุาการได้ช้ีขาดข้อพพิาทดงักล่าวแล้วสามารถน�าไปบงัคบัได้เสมอืนเป็นค�าพพิากษา

ของศาลภายในประเทศที่ถึงที่สุดแล้ว และบังคับได้ในประเทศที่เป็นภาคีอนุสัญญา New York ดังกล่าวข้างต้น

 11 ASEAN Comprehensive Investment Agreement, signed in Manila, the Philippines (23 August 2007). 
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 การระงบัข้อพพิาทระหว่างนกัลงทนุต่างชาตกิบัรฐั (ISDS) ก่อให้เกดิปัญหาทีส่่งผลกระทบถงึประเดน็

เรื่องอ�านาจอธิปไตยของรัฐ และกฎหมายภายในโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญ เนื่องจากกระทบนโยบายสาธารณะของ

ประเทศนัน้ๆ ทีใ่ห้สทิธแิก่นกัลงทนุในการฟ้องรฐั ปัจจบุนัประเทศต่างๆ ทีรั่บการลงทนุ โดยเฉพาะประเทศก�าลัง

พัฒนา รวมท้ังประเทศไทย พยายามหลกีเลีย่งการท�าสนธิสัญญาในลักษณะนี ้และปัจจบุนัประเทศไทยก็มไิด้เป็น

ภาคสีมาชิกของ ICSID ซ่ึงเป็นองค์กรกลางในระดบัระหว่างประเทศทีด่แูลเรือ่งการระงบัข้อพพิาทในคดกีารลงทนุ

ระหว่างนักลงทุนและรัฐ

 อนุญาโตตุลาการท่ีใช้ในคดี ISDS ข้างต้น ยังให้สิทธิเด็ดขาดแก่อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย 

ข้อพิพาท และโดยที่ประเทศไทยไม่ได้เป็นภาคีสมาชิก ICSID ย่อมส่งผลให้ไม่มีกลไกใดที่จะเข้าไปตรวจสอบ

กระบวนการพิจารณาของอนญุาโตตุลาการดังกล่าว และการพจิารณากเ็ป็นความลบั สาธารณชนไม่สามารถเข้าฟัง

การพิจารณาได้แม้จะเก่ียวข้องกบัผลประโยชน์สาธารณะ นอกจากน้ี ค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการเปรยีบเสมอืน

ค�าพิพากษาของศาลสูงสุด กล่าวคือ ถึงที่สุดและผูกพันคู่กรณีในข้อพิพาท (Finality) และศาลที่อาจเพิกถอน 

ค�าชีข้าดดงักล่าวจะต้องเป็นศาลในประเทศทีม่กีารท�าค�าชีข้าด และกระท�าได้ภายในกรอบทีจ่�ากดั กรณนีีส่้งผลให้

ศาลภายในประเทศของคู่กรณีในข้อพิพาทไม่มีอ�านาจพิจารณาซึ่งเป็นข้อดีในมุมมองของนักลงทุนต่างชาติ และ

ส�าหรับการบงัคับตามค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการดงักล่าว จะใช้วิธขีอให้ศาลในประเทศใดประเทศหนึง่ยอมรบั

และบงัคบัตามค�าชีข้าดดงักล่าว ศาลทีร่บัเรือ่งจะใช้กฎหมายภายในของตนพจิารณาว่าจะบงัคับให้ได้หรอืไม่ เช่น 

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยในบริบทของประเทศตนเองหรือไม่ หรือหลักเรื่องการอายัดทรัพย์สิน สามารถอายัด

ทรพัย์สนิของรัฐได้หรอืไม่ ตวัอย่างทีเ่คยปรากฏ เช่น กรณคีด ีThailand v. Walter Bau Ag (2009)12 ทีผ่่านมา

 ประเด็นดังกล่าวสมควรท่ีจะต้องพิจารณาว่าประเทศไทยควรยอมลดอ�านาจอธิปไตยของตนเอง 

เพื่อแลกเปลี่ยนกับการลงทุนจากต่างประเทศ (Foreign Direct Investment: FDI) หรือไม่ ซึ่งจะก่อให้เกิด 

การสร้างสองมาตรฐานแก่การคุม้ครองการลงทนุและนกัลงทนุ ซึง่การคุม้ครองการลงทนุและนกัลงทนุของคนชาติ 

อาจมลีกัษณะทีน้่อยหรอืด้อยกว่าอนัเป็นไปตามกฎหมายภายในของประเทศนัน้ๆ อย่างไรกต็าม คงมอิาจปฏเิสธ

ได้ว่าการลงทนุจากต่างประเทศเป็นเรือ่งส�าคญัทีร่ฐัต่างๆ ย่อมสละอธปิไตยบางประการเพือ่แลกมาซึง่การลงทุน 

หากประเทศไทยต้องการท่ีจะกระตุ้นเศรษฐกิจในภาพรวมคงไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าการลงทุนจากต่างชาติเป็น

ปัจจยัส�าคญัของการขยายตวัทางเศรษฐกิจ ประเทศไทยอาจต้องยอมลดอธปิไตยของตนเองเพือ่แลกกับการส่งเสรมิ

และเช้ือเชิญการลงทุนจากต่างชาติ และยอมถูกจ�ากัดภายใต้สัญญาคุ้มครองการลงทุนของสนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุน (Investment Treaties) ซึ่งมีทั้งในรูปแบบของทวิภาคี (Bilateral) หรือพหุภาคี (Multilateral)

 ประเดน็ส�าคญัอกีประการหนึง่ คอื เรือ่งของการเข้าเป็นภาคีสมาชกิของ ICSID ปัจจบุนัประเทศไทย

ยังมิได้เป็นภาคีสมาชิกของ ICSID เนื่องจากมีมุมมองและท่าทีในเร่ืองน้ีแบบอุดมคติ โดยประเทศไทยพยายาม

หลีกเลี่ยงการระงับข้อพิพาทในลักษณะนี้ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาประเด็นดังกล่าวอย่างรอบด้านจะพบว่า 

ปัจจุบันประเทศไทยมีการท�าสนธิสัญญาการลงทุนกับหลายประเทศมากมายหลายฉบับและคงหลีกเลี่ยงไม่ได ้

ที่สนธิสัญญาดังกล่าวจะมีการบัญญัติข้อบทให้วินิจฉัยข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการน�าคดีเข้าสู่ ICSID เป็นต้น 

 12 Thailand v Walter Bau Ag (2009).
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ฉะนัน้ ประเทศไทยควรเปลีย่นท่าทแีละพจิารณาเข้าเป็นภาคีสมาชิกของ ICSID กรณนีีเ้ปรยีบเสมอืนเหรยีญสองด้าน 

(Two Sides of the Same Coin) ทีส่่งผลกระทบในเชงิบวกกบันกัลงทนุสญัชาตไิทยทีเ่ข้าไปลงทนุในต่างประเทศ 

โดยเฉพาะประเทศที่ก�าลังพัฒนาให้ได้รับประโยชน์ในการให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทแทนการไป

ขึ้นศาลภายในประเทศดังกล่าวเหล่านั้น

 นอกเหนือจากกรณีข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองที่มีสนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุนให้วินิจฉัย 

ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ยังมีประเด็นเก่ียวข้องกับกรณีที่สนธิสัญญาไม่มีข้อบทให้ระงับข้อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ กรณีน้ีหากเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนเป็นเรื่องท่ีรัฐเจ้าของสัญชาติของนักลงทุนที่จะว่า

กล่าวกับรัฐผู้รับการลงทุน (Receiving State or Host State) นักลงทุนฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิที่จะด�าเนินคดีกับ

รัฐผูรั้บการลงทนุโดยตรงได้ แต่ต้องร้องขอผ่านรฐัเจ้าของสญัชาตขิองตนซึง่ถอืเป็นจารตีประเพณกีฎหมายระหว่าง

ประเทศ (Customary International Law)13 ตัวอย่างเช่น นักลงทุนสัญชาติไทยได้รับสัมปทานในการขุดเจาะ

น�า้มนัทีป่ระเทศกัมพชูา และทัง้สองประเทศมไิด้มกีารท�าสนธสิญัญาคุม้ครองการลงทนุแต่อย่างใด เมือ่เกดิข้อพพิาท

เกี่ยวกับการลงทุนดังกล่าว นักลงทุนสัญชาติไทยต้องร้องขอผ่านรัฐบาลไทยให้ด�าเนินการแทน

สรุปข้อเสนอแนะส�าหรับระบบอนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับ

สนธิสัญญาคุ้มครองการลงทุน (Investment Treaties)

• การระงบัข้อพพิาทเป็นไปตามข้อบทในสนธสัิญญาคุ้มครองการลงทนุ ซึง่โดยปกตใิห้มกีารระงบัข้อพพิาท

โดยอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะ ICSID

• ประเทศไทยควรเปลี่ยนท่าทีเก่ียวกับการเป็นภาคีสนธิสัญญาและองค์การระหว่างประเทศ โดยสมควร 

เข้าเป็นภาคีสมาชิกของ ICSID

• กรณีไม่มีสัญญาคุ้มครองการลงทุน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความคุ้มครองตามจารีตประเพณีกฎหมาย

ระหว่างประเทศ โดยต้องร้องขอผ่านรฐัเจ้าของสญัชาต ิกรณนีีร้ฐับาลไทยควรมคีวามเข้าใจ มมุมอง และ

องค์ความรู้ในเรื่องกฎหมายระหว่างประเทศ

 13 Thailand v Walter Bau Ag (2009). 
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3. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการสร้างความชัดเจนเรื่องเขตอ�านาจศาลตามมาตรา 9 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

การพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของไทยยังมีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเขตอ�านาจศาลตามมาตรา 9  

แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254514 โดยมาตราดังกล่าวได้บัญญัติวางหลักไว้ว่า

ให้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง หรือศาลทรัพย์สินทางปัญญา 

และการค้าระหว่างประเทศภาค หรือศาลท่ีมีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู่ในเขตศาล

หรือศาลที่คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีภูมิล�าเนาอยู่ในเขตศาล หรือศาลท่ีมีเขตอ�านาจพิจารณา

พิพากษาข้อพพิาทซึง่ได้เสนอต่ออนญุาโตตลุาการนัน้ เป็นศาลท่ีมเีขตอ�านาจตามพระราชบญัญตันิี้15

จะเหน็ได้ว่า ศาลทีม่เีขตอ�านาจซึง่คูก่รณอีาจร้องขอให้บงัคับตามค�าช้ีขาดของอนญุาโตตลุาการ ประกอบด้วย 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู่ในศาล ศาลที่

คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีภูมิล�าเนาอยู่ในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอ�านาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทซ่ึงได้เสนอ

ต่ออนุญาโตตุลาการ ฉะน้ัน ศาลท่ีมีเขตอ�านาจในการพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการอาจอยู่ในเขตอ�านาจของ 

ศาลยตุธิรรม อาท ิศาลแพ่งหรือศาลทรพัย์สนิทางปัญญากบัศาลปกครอง ในกรณทีีเ่ป็นข้อพพิาทเกีย่วกบัสญัญา

ทางปกครอง

การแบ่งเขตอ�านาจศาลในการพจิารณาคดอีนุญาโตตลุาการตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญตัอินุญาโตตลุาการ 

พ.ศ. 2545 ก่อให้เกดิปัญหาเรือ่งความทบัซ้อนของเขตอ�านาจ (Overlapping Jurisdictions) และความซบัซ้อน

ในเชิงกระบวนการในช้ันของการบังคับตามค�าช้ีขาด (Complication) และดังได้กล่าวในบทท่ี 3 ว่าการบังคับ

ตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยศาลปกครองมีความถูกต้องและเหมาะสมมากน้อยเพียงใด จะเห็นได้จาก

กรณคี�าพิพากษาของศาลปกครองคดหีมายเลขด�าที ่476/2547 และคดหีมายเลขแดงที ่584/2549 เป็นคดเีกีย่วกบั

การเพกิถอนค�าชีข้าดของอนญุาโตตุลาการ16 โดยศาลปกครองได้ยกหลงัเหตแุห่งความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรม

อนัดขีองประชาชนพิพากษาให้เพกิถอนค�าชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการ จะเหน็ได้ว่าค�าพพิากษาของศาลปกครอง

ดังกล่าวเป็นปัญหาเรื่องแนวคิดและหลักการพื้นฐานทางกฎหมายที่แตกต่างกันระหว่างแนวคิดเรื่องกฎหมาย

มหาชน โดยเฉพาะแนวคิดทฤษฎีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง กับแนวคิดทางกฎหมายในลักษณะเชิงพาณิชย์  

และเป็นปัญหาเรือ่งความชดัเจนเกีย่วกบับรรทดัฐานของกฎหมายปกครองของไทย ซึง่สรปุแนวทางในการแก้ไข

ปัญหาดังกล่าว รวมทั้ง แนวทางในการสร้างความชัดเจนเรื่องเขตอ�านาจศาลตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการได้ดังนี้

 14 มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 

 15 Ibid. 

 16 ดูรายละเอียดค�าพิพากษาศาลปกครองคดีหมายเลขด�าที่ 476/2547 และคดีหมายเลขแดงที่ 584/2549. 
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3.1 ปัญหาเรื่องความไม่แน่นอนของบรรทัดฐานกฎหมายปกครองของไทย

 กฎหมายปกครองของไทยยังขาดความชัดเจน ความแน่นอนและบรรทัดฐานค�าตัดสินของศาล  

ศาลปกครองของไทยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดเรื่องระบบศาลคู่ แนวคิดเรื่องการบริการสาธารณะ และสัญญา

ทางปกครองมาจากประเทศฝรัง่เศสและเยอรมนใีนช่วงระยะหลัง โดยเฉพาะภายหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนญู

ฉบบัปี พ.ศ. 2540 มกีารจดัตัง้ศาลปกครองข้ึนในประเทศไทยเป็นครัง้แรกตามมาตรา 276 เม่ือวนัที ่11 ตลุาคม 

พ.ศ. 2542 และมกีารตราพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 จะเหน็ได้ว่า 

ววิฒันาการของศาลปกครองไทยยงัอยูใ่นระยะแรกเริม่ ฉะนัน้ หลกักฎหมายต่างๆ และตวัอย่างค�าตดัสนิทีส่ามารถ

น�ามาปรบัใช้กบัพฤตกิารณ์ทีเ่กดิขึน้ยงัคงอยูใ่นระดบัทีน้่อยเมือ่เทยีบกบัประเทศต้นแบบอย่างฝร่ังเศสและเยอรมนี

ที่แนวคิดเรื่องศาลปกครองมีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนานมากกว่าหลายร้อยปี

 กล่าวได้ว่า ศาลปกครองไทยยังอิงระบบค�าพิพากษา (Case Law) ซึ่งเป็นอิทธิพลจากศาลยุติธรรม 

โดยได้รับมาตั้งแต่การวางโครงสร้างพ้ืนฐานของระบบศาลมาจากประเทศ Common Law โดยเฉพาะอังกฤษ 

และสาเหตอุกีประการหนึง่ทีเ่ป็นปัจจยัให้ศาลปกครองของไทยองิระบบค�าพพิากษาเป็นหลกั คอื การทีป่ระเทศไทย

ยังไม่มีประมวลกฎหมายปกครอง (Administrative Code) หรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะมาใช้กับสัญญา

ทางปกครอง การท่ีศาลปกครองของไทยได้ถอดแบบมาจากระบบศาลปกครองฝรั่งเศสที่มี Conseil D’Etat  

ซึง่ตัง้มา 200 กว่าปี และมคี�าพพิากษาทีเ่ป็นบรรทดัฐานทีเ่ป็น Case Law หรอื “Precedent” ทีค่่อนข้างชดัเจน

และแน่นอน แต่ค�าพิพากษาของศาลปกครองไทยที่เป็นบรรทัดฐานยังมีจ�านวนน้อยมาก และน้อยเกินกว่าที่จะ

ตกผลึกเป็นหลักการทางกฎหมาย (Jurisprudence) ในตัวเองได้

3.2 ความซ�้าซ้อนของเขตอ�านาจศาล

 อนัทีจ่รงิปัญหาคงมไิด้จ�ากัดอยูเ่ฉพาะกรณไีม่มปีระมวลกฎหมายปกครอง หรอืกฎหมายลายลกัษณ์

อักษรที่จะมาใช้กับสัญญาทางปกครอง แต่ปัญหาเกิดจากความซ�้าซ้อนของเขตอ�านาจศาลในการพิจารณาคดี

อนญุาโตตลุาการ ดงัได้กล่าวข้างต้นแล้วว่า ไม่ว่าอนญุาโตตลุาการจะเป็นระบบใด ระบบอนญุาโตตลุาการตัง้อยูบ่น

พื้นฐานเดียวกัน โดยเป็นระบบท่ีเปิดโอกาสให้คู่พิพาทสามารถเลือกตัวผู้ตัดสินและกระบวนการพิจารณาได้เอง 

โดยไม่ยึดตดิกบักฎหมายวธิพีจิารณาของศาล และศาลเองไม่สามารถเข้าไปแทรกแซงดลุพินิจของอนญุาโตตุลาการ 

ฉะนั้น การท่ีศาลปกครองไทยหยิบยกหลักเรื่องความสงบเรียบร้อยเพื่อเพิกถอนค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ดูจะไม่สอดคล้องกับหลักการและแนวคิดพื้นฐานของระบบอนุญาโตตุลาการ และอาจเป็นการท�าลายระบบ

อนุญาโตตุลาการ แม้ว่าศาลปกครองจะใช้หลักการเรื่องสัญญาทางปกครอง แต่ในสัญญาที่เอกชนท�ากับรัฐ 

จะหลกีเลีย่งลกัษณะเชงิพาณชิย์ไม่ได้ เพราะเอกชนย่อมต้องได้รบัประโยชน์ตอบแทนให้คุม้กับความเสีย่งในการ

ลงทุนดังกล่าวข้างต้น

 กรณนีีเ้กดิประเดน็ค�าถามว่าการบญัญตัใิห้ศาลปกครองมเีขตอ�านาจในการพิจารณาคดีอนญุาโตตลุาการ

ในสญัญาทีเ่อกชนท�ากบัรฐั ซ่ึงมีการผสมผสานลกัษณะทัง้เชงิพาณชิย์และทางปกครองมคีวามเหมาะสมแล้วหรอืไม่

 จากการศกึษาประเทศต้นแบบในเรือ่งระบบอนญุาโตตลุาการทีส่�าคญั 4 ประเทศ ได้แก่ สหรฐัอเมรกิา 

อังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมนี พบว่าสหรัฐอเมริกาและอังกฤษมิได้แยกประเด็นเรื่องสัญญาทางแพ่ง (พาณิชย์) 
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กบัสญัญาทางปกครอง และระบบศาลเป็นศาลเด่ียว การร้องขอต่อศาลจงึสามารถกระท�าได้ง่ายโดยร้องขอต่อศาล

ทีม่เีขตอ�านาจ ส�าหรบัประเทศฝรัง่เศสและเยอรมน ีแม้จะมีการแยกประเภทของสัญญาระหว่างสญัญาทางปกครอง

กบัสญัญาทางแพ่ง โดยอยูใ่นเขตอ�านาจศาลปกครองหรอืศาลยตุธิรรมแล้วแต่กรณ ีแต่ในเรือ่งของการบังคบัตาม

ค�าชีข้าดของอนญุาโตตลุาการในฝรัง่เศส และเยอรมน ีกฎหมายบญัญตัใิห้เป็นอ�านาจของศาลยตุธิรรมทัง้สิน้ กรณนีี้

แสดงให้เห็นความแตกต่างในการน�าแนวคิดและหลักการของกฎหมายมาปรับใช้ที่แตกต่างกันในประเทศไทย  

อาจกล่าวได้ว่า ประเทศไทยควรทบทวนเขตอ�านาจศาลท่ีมีอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดีอนุญาโตตุลาการตาม

มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

3.3 แนวทางการสร้างความชัดเจนเร่ืองเขตอ�านาจศาลตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

 จะเห็นได้ว่าปัญหาเรื่องเขตอ�านาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีอนุญาโตตุลาการ เป็นปัญหา

ที่มาจากแนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครอง และการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งหรือสัญญา 

ในเชิงพาณิชย์ ส่งผลให้ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครอง ซึ่งมีลักษณะเชิงพาณิชย์ในตัวเองอยู่ในเขตอ�านาจของ

ศาลปกครอง และแตกต่างจากแนวปฏบิตัขิองฝรัง่เศสและเยอรมนทีีป่ระเทศไทยรบัเอาแนวคิดมาปรบัใช้ กรณนีี้

จงึเป็นปัญหาความไม่เหมาะสมของกฎหมายสารบญัญติั (Substantive Law) ทีส่่งผลต่อระบบอนญุาโตตลุาการ

ในภาพรวม ฉะนัน้ นอกเหนอืจากการสร้างหลกักฎหมายด้วยการจดัท�าประมวลกฎหมายปกครอง หรอืกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรทีจ่ะมาใช้กับสญัญาทางปกครอง แนวทางแก้ไขอกีทางหนึง่ คอื การบญัญตักิฎหมายก�าหนดให้

ศาลใดศาลหนึง่ระหว่างศาลปกครองกับศาลยตุธิรรมเป็นผูม้อี�านาจพจิารณาพพิากษาคดอีนญุาโตตลุาการ การบญัญตัิ

กฎหมายในลักษณะดังกล่าวย่อมส่งผลในเชิงบวกในทางปฏิบัติ กล่าวคือ เป็นการแก้ปัญหาเรื่องการฟ้องผิดศาล 

และความสะดวกในการบังคับคู่สัญญาสามารถทราบล่วงหน้าว่าหากจะบังคับตามค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ควรจะร้องต่อศาลใด โดยไม่ต้องรอการพิจารณาตีความเรื่องเขตอ�านาจของศาลเหมือนอย่างปัจจุบัน

 ประเดน็ต่อมาท่ีจ�าเป็นต้องพจิารณา คอื ศาลใดควรเป็นผู้มอี�านาจพจิารณาพพิากษาคดีอนญุาโตตลุาการ 

ดังได้กล่าวข้างต้นว่า ศาลปกครองของไทยจัดต้ังมายังไม่ถึง 20 ปี (จัดตั้งขึ้นเมื่อปี พ.ศ. 2542) ความช�านาญ

และแนวปฏิบัติ ตลอดจนค�าพิพากษาที่จะใช้เป็นบรรทัดฐานยังมีน้อยเมื่อเทียบกับศาลยุติธรรม อาจกล่าวได้ว่า 

เขตอ�านาจในการพจิารณาพพิากษาคดีอนญุาโตตลุาการทีเ่หมาะสมควรเป็นเขตอ�านาจของศาลยตุธิรรม เหตุผล

และความส�าคัญ (Justifications) ดังกล่าว อาจเทียบเคียงได้กับกรณีของต่างประเทศทั้งสี่ประเทศ โดยเฉพาะ

ฝร่ังเศสและเยอรมนทีีเ่ป็นต้นแบบเรือ่งระบบศาลปกครองไทย แต่กฎหมายยงับญัญตัใิห้เป็นอ�านาจของศาลยตุธิรรม

ในการพจิารณาพพิากษาคดีอนญุาโตตลุาการ กรณกีารก�าหนดเขตอ�านาจศาลให้เป็นอ�านาจของศาลยตุธิรรมยงัมี

ประเด็นต้องพิจารณาเกี่ยวกับคดีอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ กับคดีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ

 คดีอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) ไม่ว่าจะเป็นข้อพิพาทตามสัญญา

ทางแพ่งพาณชิย์ หรือข้อพพิาทตามสญัญาทางปกครองควรอยูภ่ายใต้เขตอ�านาจของศาลยตุธิรรม อาท ิศาลแพ่ง 

และส�าหรับคดีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration) เป็นเรื่องที่มีความสัมพันธ์กับ

กฎหมายการค้าและการลงทนุระหว่างประเทศซึง่มกีรอบกตกิาระหว่างประเทศเป็นกฎเกณฑ์หลกั และบางกรณี
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อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และกฎหมายระหว่างประเทศ การพิจารณาตัดสินคด ี

จึงจ�าเป็นต้องอาศัยผู้พิพากษาท่ีมีองค์ความรู้และโลกทัศน์ในเรื่องกฎหมายระหว่างประเทศ ประเทศไทยมีศาล

ทรพัย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง จดัตัง้ข้ึนเพือ่ตอบสนองการเป็นสมาชกิองค์การการค้าโลก 

(World Trade Organization: WTO) อาจกล่าวได้ว่า การพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการในลักษณะน้ีควรอยู่

ภายใต้เขตอ�านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง กรณีนี้ต้องมีการปรับปรุงแก้ไข

บทบัญญัติมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ข้อเสนอแนะแนวทางดังกล่าวดูจะ

สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของต่างประเทศที่ได้น�ามาศึกษาในบทที่ 4 และตอบสนองต่อการแก้ไขปัญหาเรื่อง 

ความชัดเจนในเขตอ�านาจของศาลทีม่อี�านาจพจิารณาพพิากษาตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ 

พ.ศ. 2545

 การบญัญติัเรือ่งเขตอ�านาจในลกัษณะนีม้ไิด้หมายความว่าศาลปกครองไม่มเีขตอ�านาจในการพจิารณา

พิพากษาคดีอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด คดีที่ยังมีลักษณะเป็นคดีปกครอง อาทิ การจ้างหรือการเลิกจ้างที ่

หน่วยงานภาครฐั หรอืผูม้อี�านาจกระท�าการแทนหน่วยงานภาครฐั หรอืคดผีูบ้รโิภค หรอืคดทีีไ่ม่มลีกัษณะเชงิพาณชิย์

ผสมผสานอยูย่งัคงควรทีจ่ะเป็นเขตอ�านาจของศาลปกครอง กรณนีีค้วรมกีารจดัท�าประมวลกฎหมายปกครองขึน้

ดังข้อเสนอแนะที่ได้กล่าวมาข้างต้น

สรุปข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการสร้างความชัดเจนเรื่องเขตอ�านาจศาล

ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

• จดัท�าประมวลกฎหมายปกครอง หรอืกฎหมายลายลักษณ์อกัษรทีจ่ะมาใช้กบัสัญญาทางปกครอง และใน

ประเด็นอื่นอย่างครบถ้วน

• ปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยบัญญัติให้เป็น

อ�านาจเฉพาะศาลยตุธิรรมในคดอีนญุาโตตลุาการ ซึง่อาจแบ่งเป็นสองกรณ ีได้แก่ กรณอีนญุาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศเป็นเขตอ�านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง และกรณี

อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ เป็นเขตอ�านาจของศาลยุติธรรมอื่น อาทิ ศาลแพ่ง

• ส�าหรบับางคดทีีม่ลัีกษณะเป็นคดปีกครอง โดยไม่มคีวามเกีย่วพนัในเชงิพาณิชย์ เช่น คดีการเลกิจ้าง หรอื

การจ้างแรงงานของรัฐ หรือคดีผู้บริโภค เป็นต้น ควรให้เป็นอ�านาจของศาลปกครองเช่นเดิม ซ่ึงกรณีนี้

ควรมีการจัดท�าประมวลกฎหมายปกครองขึ้นเพื่อสร้างความชัดเจน
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4. การทบทวนมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ

นอกเหนอืจากประเด็นเรือ่งการแยกระบบอนญุาโตตลุาการในสัญญาทางปกครองออกจากอนญุาโตตลุาการ

ในสญัญาเชงิพาณชิย์ และประเดน็เรือ่งเขตอ�านาจศาลดงักล่าวข้างต้น แนวทางการพฒันาระบบอนญุาโตตลุาการ

ของไทยในรายงานวจิยัฉบบันีย้งัรวมไปถงึการสนบัสนนุให้ใช้ระบบระงบัข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการ ซึง่กรณนีี้

เกี่ยวข้องกับการทบทวนมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ

4.1 ท่าทีของรัฐบาลไทยที่มีต่อระบบอนุญาโตตุลาการ

 กล่าวได้ว่า การระงบัข้อพิพาทโดยอนญุาโตตุลาการไม่ค่อยได้รบัความสนบัสนนุจากรฐั สาเหตหุนึง่

เป็นเพราะมตคิณะรฐัมนตรใีนปี พ.ศ. 2547 ซ่ึงเป็นผลสบืเนือ่งมาจากค�าชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการเมือ่วนัที่ 

20 กันยายน พ.ศ. 2544 คดี “ค่าโง่ทางด่วน” โดยมติคณะรัฐมนตรีในปี พ.ศ. 2547 ได้ออกมาเพื่อแก้ไขปัญหา

เฉพาะหน้าและปิดช่องไม่ให้ใช้การระงบัข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการ มตคิณะรฐัมนตรดีงักล่าวได้รบัการปรบัปรงุ

เปลี่ยนแปลงเรื่อยมาจนปี พ.ศ. 2558 มีการปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรีที่เก่ียวกับอนุญาโตตุลาการอีกหลายครั้ง 

โดยครัง้ล่าสดุ คือ มตคิณะรฐัมนตรเีมือ่วนัที ่14 กรกฎาคม พ.ศ. 2558 ซ่ึงใช้เรือ่ยมาจนถงึปัจจบัุน มข้ีอความว่า

ข้อ 1. เหน็ชอบตามทีก่ระทรวงยตุธิรรมเสนอ โดยให้แก้ไขมตคิณะรฐัมนตรเีมือ่วนัที ่28 

กรกฎาคม พ.ศ. 2552 (เรือ่งการท�าสญัญาระหว่างหน่วยงานของรฐักบัเอกชน) ในส่วนของข้อ 1 

จากเดมิ “สญัญาทกุประเภททีห่น่วยงานของรฐัท�ากบัเอกชนในไทยหรอืต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็น

สัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมัดในสัญญาให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการ 

เป็นผู้พิจารณาอนุมัติเป็นรายๆ ไป” เป็น “สัญญาที่หน่วยงานของรัฐท�ากับเอกชนในไทยหรือ

ต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ถ้าเป็นกรณีดังต่อไปนี้

(1) สญัญาทีต้่องด�าเนนิการตามพระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556

(2) สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นผู้ให้สัมปทาน หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมัด 

ในสญัญาให้มอบข้อพพิาทให้อนญุาโตตลุาการเป็นผู้ช้ีขาด แต่หากมปัีญหาหรอืความจ�าเป็น 

หรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงที่มิอาจหลีกเล่ียงได้ ให้เสนอคณะรัฐมนตรี

พิจารณาอนุมัติเป็นราย ๆ ไป”

ข้อ 2. ส�าหรบัสญัญาใดทีส่่วนราชการต้องเสนอคณะรฐัมนตรตีามพระราชกฤษฎกีา ว่าด้วย

การเสนอเรือ่งและการประชุมคณะรฐัมนตร ีพ.ศ. 2548 และสัญญามข้ีอระบใุห้ใช้อนญุาโตตลุาการ

โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ สัญญานั้นยังคงต้องเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบด้วย17

 อาจกล่าวได้ว่า มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม พ.ศ. 2558 เป็นการเปิดทางให้ใช้

อนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างหน่วยงานรัฐกับเอกชนได้มากยิ่งขึ้น แต่มติดังกล่าวมิได้มีลักษณะบังคับ  

 17 มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม พ.ศ. 2558.



แนวทางการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย

กันยายน 2561 231

(Compulsory) หรือก�าหนดให้ใช้การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่หน่วยงานรัฐท�ากับเอกชน 

แต่เป็นความสมัครใจ (Voluntary) ของคู่สัญญา ซ่ึงในความเป็นจริงการเข้าท�าสัญญากับหน่วยงานของรัฐ  

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิเท่าเทียมหรืออ�านาจในการต่อรองกับหน่วยงานของรัฐแต่อย่างใด และโดยที่ระบบ

เศรษฐกิจของโลกในยุคปัจจุบันที่สนับสนุนส่งเสริมให้เอกชนร่วมท�าโครงการกับรัฐ และมีแนวโน้มที่เพิ่มสูงขึ้น 

ฉะนั้น ตราบใดที่รัฐยังต้องการให้เอกชนเข้าร่วมท�าโครงการกับรัฐ ระบบระงับข้อพิพาทที่เปิดโอกาสให้คู่พิพาท

สามารถเลอืกผูต้ดัสนิและกระบวนการพจิารณาได้เอง โดยไม่ยดึตดิกบักฎหมายต่างๆ และกระบวนการของศาล

อย่างระบบอนญุาโตตลุาการทีส่ร้างความเท่าเทยีมกนัระหว่างคู่สัญญาย่อมมบีทบาทส�าคัญในการสร้างความเช่ือมัน่

ของนกัลงทนุ และความโปร่งใสในการด�าเนนิกจิการภาครฐั ฉะนัน้ รฐับาลไทยควรปรบัเปลีย่นท่าทใีนเรือ่งการระงบั

ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในเรื่องดังกล่าว

4.2 แนวทางการทบทวนมติคณะรัฐมนตรีว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ

 ส�าหรับแนวทางในการทบทวนมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

อาจปรับเปลี่ยนมติคณะรัฐมนตรีโดยมีการก�าหนดให้การท�าสัญญาของหน่วยงานราชการให้มีการก�าหนดวิธีการ

ระงบัข้อพพิาทโดยอนญุาโตตลุาการไว้ในสญัญา และให้สถาบนัอนญุาโตตลุาการเป็นผูต้รวจสอบสญัญาดงักล่าว 

โดยด�าเนินการประสานงานกับหน่วยงานทางราชการอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง

 นอกเหนอืจากการก�าหนดให้สถาบนัอนญุาโตตลุาการเป็นผูต้รวจสอบสญัญาทีร่ฐัท�าขึน้กบัภาคเอกชน 

สถาบนัอนญุาโตตลุาการ (THAC) ซึง่เป็นหน่วยงานทีม่คีวามเป็นกลางและเหมาะส�าหรบัเป็นองค์กรกลางในการ

ประสานงานเร่ืองการระงับข้อพพิาท โดยเฉพาะระหว่างรฐับาลไทยกบัฝ่ายเอกชน ฉะนัน้ เพือ่สร้างความโปร่งใส

ในการด�าเนินงานของภาครัฐ และเป็นการสร้างความเช่ือม่ันให้แก่ภาคเอกชน รัฐบาลควรก�าหนดให้ THAC  

เป็น Forum ในการระงับข้อพิพาทตามสัญญาระหว่างรัฐกับฝ่ายเอกชนภายในประเทศ กรณีนี้เทียบเคียงได้กับ

การระงับข้อพิพาทในคดีการลงทุนระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับรัฐ ซ่ึงมี ICSID เป็นตัวกลางในการไกล่เกล่ีย 

และระงบัคด ีกรณนีีอ้าจก�าหนดไว้ในมตคิณะรฐัมนตรใีห้ THAC เป็นตวักลางในการไกล่เกลีย่หรอืระงบัข้อพพิาท

โดยอนุญาโตตุลาการ

สรุปข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการทบทวนมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ

• ควรก�าหนดให้ใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทตามสัญญาที่รัฐท�ากับเอกชน

• กรณีนี้ด�าเนินการได้โดยปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม พ.ศ. 2558

• ก�าหนดให้ THAC เป็นผู้ตรวจสอบสัญญาที่หน่วยงานรัฐท�าขึ้นกับฝ่ายเอกชน โดยประสานงานร่วมกับ

หน่วยงานอื่นๆ ของทางราชการที่เกี่ยวข้อง

• ก�าหนดให้ THAC เป็นหน่วยงานกลางในการไกล่เกล่ียและระงับข้อพิพาทตามสัญญาระหว่างรัฐกับฝ่าย

เอกชนภายในประเทศ
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5. ข้อสรุป

บทความนีไ้ด้กล่าวถงึแนวทางในการพฒันาระบบอนญุาโตตลุาการของไทยให้มปีระสทิธภิาพและเป็นไปตาม

มาตรฐานสากลทีส่่งผลให้การปฏบัิตติามสญัญา (Enforcing Contracts) บงัเกดิผลได้อย่างแท้จรงิ โดยได้น�าปัญหา

และอุปสรรคของระบบอนุญาโตตุลาการของไทยท่ีวิเคราะห์ไว้ในบทที่ 3 ซึ่งสรุปประเด็นปัญหาได้สามประการ 

กล่าวคือ

ประการแรก ปัญหาเรื่องระบบอนุญาโตตุลาการซึ่งมิได้แยกระบบระหว่างอนุญาโตตุลาการในสัญญา 

ทางปกครองกบัอนญุาโตตลุาการในสญัญาเชงิพาณชิย์ และจากการศึกษาพบว่าปัญหามไิด้อยูท่ีป่ระเดน็เรือ่งของ

การแยกระบบอนุญาโตตุลาการท้ังสองระบบออกจากกัน แต่ปัญหาอยู่ที่เรื่องของการบังคับตามค�าชี้ขาดของ

อนญุาโตตลุาการโดยศาลภายในของไทย โดยเฉพาะกรณข้ีอพพิาทตามสญัญาทางปกครอง ซึง่ศาลปกครองได้ใช้

ทฤษฎกีฎหมายมาท�าลายข้อตกลงทีคู่ส่ญัญาได้ท�าไว้ หรือค�าช้ีขาดของอนญุาโตตลุาการทีไ่ด้ตดัสินไว้ เช่น การอ้าง

หลกัความสงบเรยีบร้อย (Ordre Public) เป็นต้น ประเดน็ดงักล่าวจงึมใิช่เรือ่งการแยกระบบหรอืไม่ แต่เป็นปัญหา

เรื่องความไม่เหมาะสมของกฎหมายสารบัญญัติที่ก�าหนดให้ศาลปกครองมีอ�านาจเข้ามาแทรกแซงค�าชี้ขาดของ

อนญุาโตตลุาการ กรณนีีอ้าจแก้ไขได้โดยออกกฎหมายก�าหนดแบบของสัญญาทางปกครองไว้ล่วงหน้าในลักษณะ

ทีใ่ห้อ�านาจคูส่ญัญาแก้ไขสญัญา โดยได้รบัผลประโยชน์ตอบแทนได้ อนัจะเป็นการท�าให้เอกชนทราบล่วงหน้าว่า

ความเสี่ยงในการเข้าท�าสัญญากับรัฐมีอยู่เพียงใด

ประการทีส่อง เกีย่วข้องกบัข้อพพิาทตามสญัญาทางปกครองทีเ่ก่ียวกบัสนธสิญัญาการลงทนุ กรณนีีเ้ป็น

เรือ่งของกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ และมกีารน�าคดเีข้าสูก่ระบวนการระงบัข้อพพิาทในระดบัระหว่าง

ประเทศ โดยเฉพาะภายใต้ ICSID ซึ่งประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีสมาชิก ICSID ข้อเสนอแนะที่ได้จากการวิจัย 

คอื ประเทศไทยควรเปลีย่นท่าทเีกีย่วกบัการเข้าเป็นภาคีสมาชกิองค์การระหว่างประเทศ โดยเฉพาะการเข้าเป็น

ภาคีสมาชิก ICSID ซึ่งเป็นการคุ้มครองผลประโยชน์ของนักลงทุนสัญชาติไทยที่เข้าไปลงทุนในต่างประเทศ และ

เป็นการแลกเปลี่ยนเพื่อให้ได้มาซึ่งการลงทุนจากต่างประเทศ

ประการท่ีสาม ประเด็นเร่ืองของเขตอ�านาจศาล กรณีนี้เป็นปัญหาจากการบัญญัติกฎหมายมาตรา 9 

แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงข้อเสนอแนะที่ได้จากการวิจัย คือ การปรับปรุงแก้ไข

บทบญัญตัใินมาตราดงักล่าว โดยบญัญตัใิห้การพจิารณาพพิากษาคดีอนญุาโตตลุาการเป็นอ�านาจของศาลยตุธิรรม

ประการสดุท้าย เกีย่วข้องกบัเรือ่งการทบทวนมตคิณะรฐัมนตรเีมือ่วนัที ่14 กรกฎาคม พ.ศ. 2558 เรือ่ง

การใช้ระบบอนุญาโตตุลาการ แม้มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวจะมิได้ห้ามมิให้ใช้ระบบอนุญาโตตุลาการมาระงับ 

ข้อพิพาท แต่มติดังกล่าวมิได้บังคับให้สัญญาท่ีรัฐท�าข้ึนจะระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเมื่อมีข้อพิพาท 

เกดิขึน้ กรณนีีค้วรทีจ่ะก�าหนดเป็นมตคิณะรฐัมนตรซีึง่เป็นกฎหมายของฝ่ายบรหิาร และผกูพนัหน่วยงานภายใต้

ก�ากับดูแลทั้งปวงให้มีการบรรจุข้อก�าหนดเรื่องอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ไว้ในสัญญา
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ความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมาย
อาญา1

Offences relating to Electronic Cards under the Criminal Code

สมศักดิ์ เธียรจรูญกุล*

สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช

thaibangthai@gmail.com

บทคัดย่อ

การศึกษาวิจัยความผิดเก่ียวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้ เป็นการวิจัย

เอกสาร โดยมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาวิจัย เพื่อ 1. ศึกษาความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ตามหมวด 4 

ลักษณะ 7 ภาค 2 ของประมวลกฎหมายอาญาและค�าพิพากษาศาลฎีกา และสร้างกรณีศึกษาขึ้นใช้ส�าหรับ 

การเรียนการสอนของสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ในระดับปริญญาตรีและปริญญาโท 

2. วเิคราะห์ข้อบกพร่องต่างๆ ของบทบญัญตักิฎหมายเกีย่วกบับัตรอิเลก็ทรอนกิส์ 3. วเิคราะห์สภาพการบงัคบัใช้

กฎหมาย และ 4. เสนอแนะการปรับปรงุกฎหมายเพือ่ผลการบงัคบัใช้กฎหมายให้มปีระสิทธิภาพมากขึน้ จากการ

ศกึษาวจิยัพบว่า บทบญัญัตขิองกฎหมายว่าด้วยความผิดเกีย่วกบับตัรอเิล็กทรอนกิส์ตามประมวลกฎหมายอาญา

ไม่ครอบคลุมการกระท�าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายเก่ียวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ และลักษณะการกระท�าความผิด 

ที่เกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์บางลักษณะไม่สามารถปรับบทความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ได้ ยังคงต้อง

อาศัยกฎหมายเก่าที่มีอยู่ก่อนมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ปรับใช้แก่

การกระท�าลกัษณะนัน้ๆ และยงัพบอกีว่ามกีฎหมายบางฉบบัทีแ่ม้ไม่มวีตัถปุระสงค์มุง่คุ้มครองบตัรอเิลก็ทรอนกิส์

โดยตรง แต่น�ามาปรับใช้อาศัยการตีความกฎหมายหรือปรับบทบังคับใช้แก่กรณี หากแต่การกระท�าบางกรณี 

ไม่สามารถปรับบทกฎหมายแก่ผู้กระท�าได้ ก่อให้เกิดปัญหาช่องว่างแห่งกฎหมายอาญา ผลจากการศึกษาวิจัย 

จึงมีข้อเสนอแนะ คือ ด้านบทบัญญัติของกฎหมาย ด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมบทนิยามและฐานความผิดเกี่ยวกับ 

บัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญา

ค�าส�าคัญ: บัตรอิเล็กทรอนิกส์, ประมวลกฎหมายอาญา, ความผิดอาญา

 1 บทความนี้เป็นบทความวิจัย เรื่อง ความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญา ทุนอุดหนุนการวิจัยจากกองทุน

รัตนโกสินทร์สมโภช 200 ปี มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, ปี 2559 http://ird.stou.ac.th/dbresearch/fDetail.php?fID=156

 * ผูช่้วยศาสตราจารย์ประจ�าสาขาวชิานติศิาสตร์ มหาวิทยาลยัสโุขทัยธรรมาธิราช ต�าบลบางพดู อ�าเภอปากเกรด็ จังหวัดนนทบุร ี11120
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Abstract

This research on offenses relating to Electronic cards under the Criminal Code is a 

documentary research with a purpose to (1) study the offenses as related to electronic card 

uses in accordance with Section 4 of Act 7 in the 2nd Part of the Criminal Code and with 

the sentences of the Supreme Court, as well as to make case studies to apply in classes for 

the Bachelor and Master Degree studies of the Faculty of Law, Sukhothai Thammathirat  

University; (2) to analyze any flaws in the law relating to electronic card; (3) to anylyze the 

conditions of law enforcement; and (4) to propose the improvement of law in order to  

enhance the efficiency of law enforcement.

The study has found that the law on offenses relating to electronic card under the 

Criminal Code does not cover the acts that cause damages to the card itself. Also, some 

nature of offenses relating to electronic card cannot be defined as offensive and still has to 

refer to former laws that exist prior to the amendment of the Criminal Code on electronic 

card, to apply according to each of the certain offenses. The study also found some laws 

that, even though they have no objective to protect the electronic card directly, the laws 

can be interpreted or adjusted for enforcement in specific cases. However, there are some 

offenses that no law adjustment can be applied to and thus cause a loophole in the Crimi-

nal Code . The conclusion of this study, therefore, is to amend and include definition and 

offense bases relating to electronic card under the Criminal Code.

Keywords: Electronic Cards, The Criminal Code, Offences
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1. บทน�า

ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหากฎหมายเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ด้วยบัตรอิเล็กทรอนิกส์

เข้าไปมบีทบาทในชวีติมนษุย์มากขึน้ทกุวนั ปัจจบุนัจะเหน็ได้ว่ามพีฒันาการเทคโนโลยใีหม่ๆ เกดิขึน้อย่างรวดเรว็ 

การท�าธุรกรรมต่างๆ ด้วยบัตรอิเล็กทรอนิกส์เข้ามามีบทบาทอย่างมาก เช่น ใช้เป็นสื่อในการช�าระค่าสินค้าและ

บรกิารแทนเงนิสด ใช้ในการตดิต่อสือ่สาร ใช้ในการป้องกนัความปลอดภยัต่อชวีติและทรพัย์สนิ ใช้ในการประกอบ

ธรุกจิ รวมทัง้ใช้เป็นช่องทางในการเข้าถงึข้อมลูข่าวสาร จงึเกดิรปูแบบใหม่ของอาชญากรรม กล่าวคอื เป็นอาชญากรรม

ที่เกิดกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์อันเก่ียวพันถึงอุปกรณ์หรือเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งเกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบ 

และสลับซับซ้อน โดยที่ไม่มีกฎหมายบังคับใช้กับการกระท�าความผิดดังกล่าวโดยเฉพาะเจาะจง ซึ่งอาชญากรรม

เกีย่วกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์ได้สร้างความเสยีหายในทางเศรษฐกจิมลูค่ามหาศาล ส่งผลกระทบต่อความมัน่คงทาง

เศรษฐกิจของประเทศ

แต่เดิมก่อนวันท่ี 23 ตุลาคม พ.ศ. 2547 การด�าเนินการเอาผิดแก่ผู้กระท�าความผิดเกี่ยวกับบัตร

อเิลก็ทรอนกิส์จ�าต้องปรบัใช้บทบญัญตัขิองกฎหมายเท่าทีม่อียู ่เช่น ลักทรพัย์ ฉ้อโกง เอาเอกสารของผู้อืน่ไปเสีย 

และปลอมเอกสารสิทธิ เป็นต้น (ค�าพิพากษาฎีกาที่ 5598/2540 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 9/2543 ค�าพิพากษาฎีกา

ที่ 2766/2546) แต่กฎหมายท่ีมีอยู่ก็ไม่เพียงพอต่อการป้องกันหรือปราบปรามอาชญากรรมท่ีเกิดเกี่ยวแก่บัตร

อิเล็กทรอนิกส์

ปัญหาบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู่ ซึ่งไม่เพียงพอต่อการบังคับใช้กับการกระท�าความผิดเกี่ยวแก่บัตร

อิเล็กทรอนิกส์นี้ ได้รับการพิจารณาและแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเพื่อให้มีบทบัญญัติเพื่อใช้กับ

อาชญากรรมเก่ียวแก่บัตรอิเล็กทรอนิกส์ข้ึนเมื่อวันที่ 23 ตุลาคม พ.ศ. 2547 โดยบัญญัติบทนิยามของบัตร

อเิลก็ทรอนกิส์ไว้ในมาตรา 1 (14) ขอบเขตการบงัคบัใช้ในมาตรา 8 (2/1) และฐานความผดิในลกัษณะ 7 หมวด 4 

มาตรา 269/1 ถงึมาตรา 269/7 ของประมวลกฎหมายอาญา โดยมทีีม่าของการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมาย

อาญา คอื กระทรวงการคลงัได้เสนอร่างพระราชบญัญตักิารประกอบธรุกจิบตัรเครดติ พ.ศ. ....2 แต่เมือ่ส�านักงาน

คณะกรรมการกฤษฎกีาได้ศกึษากฎหมายเกีย่วกบัการประกอบธุรกจิบตัรเครดติของต่างประเทศแล้วพบว่า ไม่มี

การตรากฎหมายเพือ่บงัคบัใช้กับกรณขีองการประกอบธรุกจิบตัรเครดติโดยเฉพาะเจาะจง เพยีงได้มกีารน�าบทบญัญตัิ

ของกฎหมายทีเ่กีย่วข้องมาปรบัใช้กบัการกระท�าความผดิเกีย่วกบัการประกอบธรุกจิบตัรเครดติเป็นกรณไีป ดงันัน้ 

คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายอาญา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา จึงได้พิจารณากฎหมายที่

เกีย่วข้องและวเิคราะห์โครงสร้างของประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจบุนั แล้วเหน็ว่าควรแก้ไขเพิม่เตมิประมวล

กฎหมายอาญาด้วยการเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ประเภทต่างๆ ไม่เฉพาะแต่

กรณีของบัตรเครดิตเท่านั้น

บทบัญญัติใหม่ของประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดเก่ียวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์เป็นบทกฎหมาย

ทีต่ราขึน้บงัคับใช้กบัการกระท�าความผดิเกีย่วกบับตัรอเิล็กทรอนกิส์โดยเฉพาะเจาะจง มขีอบเขตการบงัคับใช้แก่

การกระท�าความผดิเก่ียวกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์ทีเ่กดิขึน้ทัง้ในราชอาณาจกัรและนอกราชอาณาจกัร โดยบทนยิาม

 2 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, วิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจบัตรเครดิต พ.ศ. .... , เรื่องเสร็จที่ 592/2543
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มีความหมายเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ 4 ประเภท ทั้งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่อยู่ในรูปเอกสารและวัตถุอื่นใด  

หรือในรูปของข้อมูล รหัส หมายเลขบัญชี หมายเลขชุด โดยมิได้ออกเอกสารหรือวัตถุอื่นใด รวมทั้งส่ิงอื่นใด 

ที่ใช้ประกอบกับข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เพื่อแสดงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ และบัญญัติ

ฐานความผิดต่างๆ

อย่างไรก็ตาม แม้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาโดยเพิ่มบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับบัตร

อเิลก็ทรอนกิส์ขึน้ใหม่แล้วเมือ่วนัที ่23 ตลุาคม พ.ศ. 2547 แต่บทบญัญตัขิองกฎหมายใหม่ดงักล่าวกลบัไม่สามารถ

ครอบคลุมการกระท�าความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ แม้กระทั่งการกระท�าความผิดเกี่ยวกับบัตรเครดิต 

ทีเ่ป็นจดุประสงค์เริม่ต้นประการหนึง่อนัเป็นทีม่าของการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคอื ลกัษณะ

การกระท�าความผดิทีเ่ก่ียวกับบตัรอิเลก็ทรอนกิส์บางลกัษณะไม่สามารถปรบับทความผดิเกีย่วกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์ได้ 

ยงัคงต้องอาศยักฎหมายเก่าทีม่อียูก่่อนมกีารแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาปรบัใช้แก่การกระท�าลกัษณะ

นั้นๆ เช่น ฉ้อโกง ตามมาตรา 341 กับมาตรา 342 หรือท�าให้ไร้ประโยชน์ซึ่งเอกสารของผู้อื่น ตามมาตรา 188 

หรือใช้เอกสารปลอม ตามมาตรา 268 เป็นต้น หรอืบางกรณต้ีองอาศยักฎหมายตามพระราชบญัญตัอิืน่ๆ ทีเ่กีย่วข้อง

ปรบัใช้แก่การกระท�านัน้ๆ ดงัเช่นก่อนทีจ่ะมกีารแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาเพิม่ความผดิเกีย่วกบับตัร

อิเล็กทรอนิกส์ และบางกรณีก็ไม่สามารถน�าบทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นความผิดและมีโทษทางอาญามาปรับ

แก่กรณีได้ ท�าให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายอาญาขึ้น

ดังนั้น การศึกษาวิจัยบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์จึงมีความส�าคัญ เพื่อให้ได้ทราบถึง

ข้อบกพร่องหรือปัญหา รวมทั้งเพื่อให้ได้แนวทางและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 

ว่าด้วยความผดิเกีย่วกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์ เพือ่ผลในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมบตัรอิเลก็ทรอนกิส์

ให้มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากยิ่งขึ้น

2. วัตถุประสงค์ ขอบเขตการศึกษาวิจัย ประโยชน์ที่ได้รับ และวิธีด�าเนินการวิจัย

การศกึษาวจิยัมวีตัถปุระสงค์เกีย่วกบับทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผดิเกีย่วกบับตัร

อิเล็กทรอนิกส์ 3 ประการ ดังนี้ 1. ศึกษาความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ตามหมวด 4 ลักษณะ 7 ภาค 2 

ของประมวลกฎหมายอาญา และค�าพิพากษาศาลฎีกา 2. วิเคราะห์ข้อบกพร่องต่างๆ ของบทบัญญัติกฎหมาย

เกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ 3. เสนอแนะการปรับปรุงกฎหมาย เพื่อผลการบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพ

มากขึน้ โดยมขีอบเขตการศกึษาวจิยั คอื ความผดิเกีย่วกับบตัรอเิล็กทรอนกิส์ มบีทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง

หลายฉบบั แต่การศึกษาวจิยันีจ้ะมุ่งศกึษาเฉพาะความผดิเกีย่วกับบตัรอเิล็กทรอนกิส์ตามมาตรา 269/1 ถงึมาตรา 

269/7 และมาตรา 1 (14) ของประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศ

องักฤษ กฎหมายของประเทศสหรฐัอเมรกิา และกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ีส่วนบทบญัญตัิ

ของกฎหมายที่เกี่ยวข้องอื่นๆ อาจกล่าวอ้างถึงบางส่วนเพื่อเป็นการช่วยท�าความเข้าใจและวิเคราะห์วิจัยเท่านั้น

ส่วนประโยชน์ที่ได้รับจากการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิด

เกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ มีดังนี้ ได้ทราบถึงข้อบกพร่องของบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส ์
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ตามประมวลกฎหมายอาญา ทัง้ในทางทฤษฎแีละการบงัคบัใช้กฎหมาย และได้ข้อเสนอแนะปรบัปรงุแก้ไขเพิม่เตมิ

บทบัญญัติของกฎหมายความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญา

วิธีการศึกษาวิจัยจะด�าเนินการศึกษาวิจัยทางเอกสาร โดยจะรวบรวมบทบัญญัติความผิดเก่ียวกับบัตร

อิเล็กทรอนิกส์ของประมวลกฏหมายอาญา ค�าพิพากษาศาลฎีกา ต�าราและบทความที่เกี่ยวข้องของไทยและ 

ต่างประเทศ เพื่อรวบรวมเสร็จจะท�าการวิเคราะห์บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของประมวล

กฎหมายอาญาว่ามีข้อบกพร่องอย่างไร ทั้งในทางทฤษฎี องค์ประกอบของกฎหมาย และการบังคับใช้กฎหมาย 

เพื่อจัดท�าข้อเสนอแนะปรับปรุงแก้ไขกฎหมายดังกล่าว

3. ลักษณะปัญหาบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์

จากการศกึษาวจิยัพบว่า บทบญัญตัขิองกฎหมายว่าด้วยความผดิเกีย่วกบับตัรอเิล็กทรอนกิส์ตามประมวล

กฎหมายอาญาไม่ครอบคลุมการกระท�าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ และลักษณะของ

การกระท�าความผดิทีเ่กีย่วกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์บางลักษณะไม่สามารถปรบับทความผิดเก่ียวกบับตัรอเิล็กทรอนกิส์

ทีม่อียูไ่ด้ ยงัคงต้องอาศยักฎหมายเก่าท่ีมอียูก่่อนมกีารแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาเกีย่วกบับัตรอเิลก็ทรอนกิส์

ปรบัใช้ หรอืแม้จะมคีวามพยายามใช้เครือ่งมอืทางกฎหมายหรอืนติวิธีิตคีวามกฎหมายแก่การกระท�าลักษณะนัน้ๆ 

เช่น มาตรา 334 ความผดิฐานลกัทรพัย์ มาตรา 341 ความผดิฐานฉ้อโกง ตามประมวลกฎหมายอาญา ซึง่การอาศยั

การตคีวามกฎหมายหรอืปรบัใช้กบับางข้อเทจ็จรงิกส็ุม่เส่ียงต่อการฝ่าฝืนหลกักฎหมายทีส่�าคญั คอื “ไม่มกีฎหมาย 

ย่อมไม่มีความผิด และไม่มีโทษ” (nullum crimen, nulla poena sine lege) ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 2 ดังกรณีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการลักบัตร เอ.ที.เอ็ม พร้อมรหัส เอ.ที.เอ็ม ของผู้อื่นไปใช้โดยมิชอบ  

ด้วยการน�าไปสอดเข้าเครื่องฝาก-ถอนเงินอัตโนมัติ แล้วได้เงินไปจากเครื่องฝาก-ถอนเงินอัตโนมัติ

ตามค�าพพิากษาฎีกาที ่613/2540 ค�าพพิากษาฎีกาที ่9/2543 ค�าพพิากษาฎีกาที ่310/2546 ค�าพพิากษา

ฎกีาที ่4165/2549 ค�าพพิากษาฎกีาที ่2512/2550 และค�าพพิากษาฎกีาที ่464/2551 ซึง่ปรบัหลักเป็นความผดิ

ฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 334 โดยที่ข้อเท็จจริงเมื่อมีบัตร เอ.ที.เอ็ม พร้อมรหัส เอ.ที.เอ็ม ถูกต้องตรงกับข้อมูล

ทางอิเล็กทรอนิกส์ที่มีอยู่ในระบบเครื่องฝาก-ถอนเงินอัตโนมัติ ระบบก็จะปล่อยเงินออกมา เท่ากับไม่มีการแย่ง

การครอบครอง

หากแต่มีหน่ึงค�าพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยโดยปรับหลักเป็นฉ้อโกงตามมาตรา 341 คือ ค�าพิพากษาฎีกา 

ที่ 671/2539 เม่ือพิจารณาองค์ประกอบของความผิดฐานฉ้อโกงก็มีประเด็นว่ามีการหลอกลวงผู้อื่นหรือไม่ ?  

ข้อเท็จจริงระบบเครื่องฝาก-ถอนเงินอัตโนมัติไม่ใช่ผู้อื่น ผู้อื่นต้องเป็นบุคคล

ในขณะที่มีการกระท�าบางกรณีที่ไม่สามารถปรับบทกฎหมายแก่ผู้กระท�าได้ ก่อให้มีปัญหาช่องว่างแห่ง

กฎหมายอาญา เช่น กรณีล�าพังข้อมูลบนบัตรอิเล็กทรอนิกส์ในรูปเอกสาร อาทิ บัตรเครดิต ซึ่งไม่มีสถานะทาง

กฎหมายเป็นบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ เมือ่มกีารน�าข้อมลูบนบัตรเครดติไปใช้ซือ้สินค้าหรือบรกิารทางอินเทอร์เนต็ก็จะ

ไม่เป็นความผดิฐานใช้บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ของผูอ้ืน่โดยมชิอบ ตามมาตรา 269/5 หรอืกรณไีม่ได้ก�าหนดฐานความผดิ

การ “ม”ี หรอื “จ�าหน่าย” อปุกรณ์หรอืเครือ่งมอืเพือ่ให้ได้บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ของผูอ้ืน่ (ทีแ่ท้จรงิ) ไปโดยมชิอบ 
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เป็นต้น จึงก่อให้เกิดปัญหาช่องว่างทางกฎหมายอาญาของบทบัญญัติเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวล
กฎหมายอาญา เป็นต้น

จากการศึกษาค้นคว้าการปรับใช้และการตีความกฎหมายว่าด้วยความผิดเก่ียวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา ผู้วิจัยพบว่า มีประเด็นปัญหาข้อกฎหมายหลายประการอันเกิดจากการใช้นิติวิธ ี
แก่ข้อเทจ็จริง ซึง่มทีัง้กรณกีารปรบัใช้และการตคีวามบทบัญญตัใินประมวลกฎหมายอาญาฐานต่างๆ ทัง้การตคีวาม
ความผดิฐานแปลงบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ โดยตคีวามไปว่าการแปลง คอื การปลอมบตัรอเิลก็ทรอนกิส์บางส่วนของ
มาตรา 269/1 ซึง่มาตรานีคื้อการปลอม ไม่ใช่การแปลง และการปรบัใช้และการตคีวามบทบญัญตัขิองกฎหมายอืน่
ที่เกี่ยวข้อง โดยมีประเด็นที่เป็นการใช้กฎหมายในเชิงเทคนิคและเป็นความผิดข้างเคียง ท�าให้การใช้กฎหมาย 
หรือการใช้นติวิิธีเช่นนัน้ไม่สมดงัเจตนารมณ์ของกฎหมายในการคุ้มครองบตัรอเิล็กทรอนกิส์ในฐานะวตัถแุห่งการกระท�า 
เช่น มาตรา 334 ความผิดฐานลักทรัพย์ มาตรา 341 ความผิดฐานฉ้อโกง ตามประมวลกฎหมายอาญา ดังกล่าว
ข้างต้น เป็นต้น ซึ่งไม่ใช่กฎหมายที่มีวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์เกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์โดยตรง

นอกจากน้ี ยังมีปัญหาการใช้และการตีความกฎหมายอาญา อันเกิดจากความเข้าใจคลาดเคล่ือน 
ในข้อเทจ็จริงเกีย่วแก่เทคโนโลย ีก่อให้เกดิความคลาดเคลือ่นในการปรบัใช้หรอืตคีวามกฎหมายว่า ข้อเทจ็จรงินัน้ๆ 
อยู่ในความหมายของบัตรอิเล็กทรอนิกส์หรือไม่ เช่น การจูนโทรศัพท์เคลื่อนที่เป็นการปลอมบัตรอิเล็กทรอนิกส์ 
โดยมคีวามเข้าใจคลาดเคลือ่นว่าการจนูโทรศพัท์เคลือ่นทีไ่ม่เป็นความผิดฐานปลอมบตัรอเิล็กทรอนกิส์ เนือ่งจาก
เข้าใจข้อเท็จจริงคลาดเคลื่อนว่าโทรศัพท์เคลื่อนท่ีและซิมการ์ดไม่ใช่บัตรอิเล็กทรอนิกส์ เป็นต้น3 ซึ่งข้อเท็จจริง
ทั้งตัวโทรศัพท์เคลื่อนที่ และตัวซิมการ์ดเป็นบัตรอิเล็กทรอนิกส์ในรูปวัตถุอื่นใด ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 1 (14) (ก)

ลกัษณะปัญหาบทบญัญัตขิองกฎหมายเก่ียวกับบตัรอเิล็กทรอนิกส์ ผู้วจิยัจะสรปุผลการวจิยัและข้อเสนอแนะ
ส�าหรับบทความเป็น 2 ประการ ดังนี้ สรุปผลการวิจัยและข้อเสนอแนะบทนิยามบัตรอิเล็กทรอนิกส์ กับสรุปผล
การวิจัยและข้อเสนอแนะฐานความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ เป็นหัวข้อที่ 4 และหัวข้อที่ 5 ตามล�าดับ

4. สรุปผลการวิจัยและข้อเสนอแนะบทนิยามบัตรอิเล็กทรอนิกส์

ปัญหาของบทบัญญตันิยิามความหมายของบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ ตามมาตรา 1 (14) แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา4 ให้ความหมายของบัตรอิเล็กทรอนิกส์ท่ีไม่ครอบคลุม กล่าวคือ จากลักษณะปัญหาโดยตัวบทนิยาม  

 3 สมศักดิ์ เธียรจรูญกุล, “ความรับผิดทางอาญาของการลักลอบจูนโทรศัพท์เคลื่อนที่”, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปีที่ 23 ฉบับที่ 1 

มิถุนายน 2554, หน้า 135-134

 4 มาตรา 1 (14) “บัตรอิเล็กทรอนิกส์” หมายความว่า

  (ก) เอกสารหรือวัตถุอื่นใดไม่ว่าจะมีรูปลักษณะใดที่ผู้ออกได้ออกให้แก่ผู้มีสิทธิใช้ ซึ่งจะระบุชื่อหรือไม่ก็ตาม โดยบันทึกข้อมูลหรือรหัสไว้ด้วย

การประยุกต์ใช้วิธีการทางอิเล็กตรอน ไฟฟ้า คลื่นแม่เหล็กไฟฟ้า หรือวิธีอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน ซึ่งรวมถึงการประยุกต์ใช้วิธีการทางแสงหรือวิธีการทาง 

แม่เหล็กให้ปรากฏความหมายด้วยตัวอักษร ตัวเลข รหัส หมายเลขบัตร หรือสัญลักษณ์อื่นใดทั้งที่สามารถมองเห็นและมองไม่เห็นด้วยตาเปล่า

  (ข) ข้อมลู รหัส หมายเลขบญัชี หมายเลขชุดทางอิเลก็ทรอนกิส์หรอืเครือ่งมอืทางตัวเลขใดๆ ทีผู่อ้อกได้ออกให้แก่ผูม้สีทิธใิช้ โดยมไิด้มกีารออก

เอกสารหรือวัตถุอื่นใดให้ แต่มีวิธีการใช้ในท�านองเดียวกับ (ก) หรือ

  (ค) สิง่อืน่ใดท่ีใช้ประกอบกบัข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์เพือ่แสดงความสมัพันธ์ระหว่างบคุคลกบัข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ โดยมวีตัถุประสงค์เพือ่ระบตุวั

บุคคลผู้เป็นเจ้าของ
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เห็นได้จากกรณีของข้อมูลบนบัตรเครดิตซึ่งไม่ใช่บัตรอิเล็กทรอนิกส์5 ล�าพังข้อมูลซิมการ์ดโทรศัพท์เคลื่อนที่และ

ล�าพังอีมี่ของตัวเครื่องโทรศัพท์เคลื่อนที่ นอกจากนี้ ล�าพังบรรดาชุดข้อมูลหรือชุดรหัสใดๆ ที่มาพร้อมกับบัตร

อิเล็กทรอนิกส์ในรูปเอกสารหรือวัตถุอื่นใดต่างๆ ก็ไม่อยู่ในความหมายของบัตรอิเล็กทรอนิกส์ทั้งสิ้น เช่น ข้อมูล

รหสัของบตัรเตมิเงนิโทรศพัท์เคลือ่นทีท่ีม่บีาร์โค้ด ข้อมูลบนบตัร เอ.ท.ีเอม็ ชดุหมายเลขประจ�าตวัประชาชนและ

ข้อมลูรหสัต่างๆ บนบตัรประจ�าตวัประชาชนรุน่ใหม่ (Smart Card) ชดุข้อมลูรหสัของหนงัสือเดนิทางอเิลก็ทรอนกิส์ 

ชุดข้อมูลของรีโมทคอนโทรลประตูบ้าน ล้วนมีปัญหาในลักษณะเดียวกันทั้งสิ้น

ข้อเสนอแนะบทนยิามมาตรา 1 (14) โดยปัญหาจากบทนยิามข้างต้น ผูว้จิยัมข้ีอเสนอแนะว่า การแก้ไข

เพิ่มเติมบทนิยามไม่ควรแยกความหมายออกเป็นสามลักษณะ คือ บัตรอิเล็กทรอนิกส์ บัตรอิเล็กทรอนิกส์ปลอม 

กบั บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ทีไ่ม่ได้รบัอนญุาตในลกัษณะเดยีวกบัรฐับญัญตัเิกีย่วกบัการฉ้อโกงโดยบตัรเครดติ ค.ศ. 1984 

(The Credit Card Fraud Act 1984) มาตรา 1029 อนมุาตรา (e) ทีใ่ห้ความหมายแยกย่อยออกเป็น อนมุาตราย่อย 

(1) ค�าว่า “เครื่องมือส�าหรับการเข้าถึง” (access devices) อนุมาตราย่อย (2) ค�าว่า “เครื่องมือส�าหรับการ 

เข้าถงึปลอม” (counterfeit access devices) อนมุาตราย่อย (3) ค�าว่า “เครือ่งมอืส�าหรบัการเข้าถงึทีไ่ม่ได้รบั

อนุญาต” (unauthorized access device) ของประเทศสหรัฐอเมริกา6 เพราะบัตรอิเล็กทรอนิกส์ปลอมมีอยู่

ตามมาตรา 269/1 กับบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ทีไ่ม่ได้รบัอนญุาต ซึง่คือลักษณะฐานความผิดว่าด้วยการใช้บัตรอิเลก็ทรอนกิส์

ของผูอ้ืน่โดยมชิอบ ซึง่มอียูแ่ล้วตามมาตรา 269/5 ในประมวลกฎหมายอาญา หากต้องแก้ไขเพิม่เตมิทีบ่ทบญัญตัิ

นิยามความหมายของบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ดังนี้

ประการแรก ก�าหนดให้บทนยิามของบตัรอเิล็กทรอนกิส์มคีวามหมายครอบคลุมถึงบรรดาข้อมลูบนบตัร

อเิลก็ทรอนกิส์ทีอ่อกในรปูเอกสารหรอืวตัถุอืน่ใด เช่น หมายเลขบตัรเครดติ ชือ่ผูถ้อื วนัเดอืนปีหมดอายขุองบตัร 

รหัส CVV ของบัตรเครดิต ข้อมูลรหัสของซิมการ์ดโทรศัพท์เคลื่อนที่ ข้อมูลรหัสของตัวเครื่องโทรศัพท์เคลื่อนที่ 

ข้อมลูรหสัของบตัรเติมเงนิโทรศัพท์เคลือ่นทีท่ีม่บีาร์โค้ด ข้อมลูรหสับนบตัร เอ.ท.ีเอ็ม. ข้อมลูรหสับนบัตรประจ�าตัว

ประชาชนรุน่ใหม่ (Smart Card) ข้อมลูรหสับนหนงัสอืเดนิทางอเิลก็ทรอนกิส์ ข้อมลูของรโีมทคอนโทรลประตบู้าน 

และบรรดาข้อมลูรหสัของบตัรอเิลก็ทรอนิกส์ชนดิอืน่ทีอ่อกในรปูเอกสารหรอืวัตถุอืน่ใดต่างๆ ให้อยูใ่นความหมาย

 5 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: หจก.จิรรัชการพิมพ์, 2551), หน้า 222

 6 The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html 

and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-

2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  section 1029 (e) As used in this section—

  (1) the term “access device” means any card, plate, code, account number, electronic serial number, mobile 

identification number, personal identification number, or other telecommunications service, equipment, or instrument identifier, 

or other means of account access that can be used, alone or in conjunction with another access device, to obtain money, goods, 

services, or any other thing of value, or that can be used to initiate a transfer of funds (other than a transfer originated solely by 

paper instrument);

  (2) the term “counterfeit access device” means any access device that is counterfeit, fictitious, altered, or forged, or 

an identifiable component of an access device or a counterfeit access device;

  (3) the term “unauthorized access device” means any access device that is lost, stolen, expired, revoked, canceled, 

or obtained with intent to defraud;
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ของบัตรอิเล็กทรอนิกส์ด้วย

ประการที่สอง บัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา 1 (14) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้มีความหมาย

ครอบคลุมถึงบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่ไม่ว่าจะเป็นบัตรอิเล็กทรอนิกส์ประเภทใดในส่ีประเภทตามมาตรา 1 (14)  

ของประมวลกฎหมายอาญา ทัง้ทีส่ามารถใช้โดยล�าพงัของบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ชิน้นัน้ๆ หรอืโดยใช้ร่วมกนักบับตัร

อิเล็กทรอนิกส์อื่นใด หรือใช้ร่วมกันกับสิ่งอื่น เช่น ใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์ร่วมกับลูกกุญแจ เป็นต้น ให้เป็นบัตร

อิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา 1 (14) ด้วย

ท�านองบทบัญญัติของมาตรา 1029 (e) ตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกงโดยบัตรเครดิต ค.ศ. 1984 

อนมุาตราย่อย (1) ค�าว่า “เครือ่งมอืส�าหรบัการเข้าถึง” (access devices) หมายความว่า บตัร แผ่นโลหะ รหสั 

หมายเลขบัญชี หมายเลขชุดทางอิเล็กทรอนิกส์ หมายเลขบ่งช้ีเฉพาะโทรศัพท์เคล่ือนที่ หมายเลขบ่งช้ีเฉพาะ 

ตัวบุคคล หมายเลขบัตรประจ�าตัวประชาชน หรือหมายเลขใบอนุญาตขับขี่7 หรือหมายเลขบัตรประกันสังคม8 

หรือบตัรเงนิสดส�าหรบัซือ้สนิค้าตามห้างสรรพสนิค้าของ Wal–Mart’s9 (ลักษณะอย่างเดยีวกับบตัรเงนิสดของ 7/11 

หรอืบตัรเงนิสดตามศนูย์อาหารของเซน็ทรลั) หรอืบตัรเตมิเงนิโทรศพัท์เคลือ่นที่10 หรอืบรกิารโทรคมนาคมอืน่ๆ 

วตัถหุรอืเอกสารบ่งชีเ้ฉพาะ หรอืสิง่อืน่ใดทีส่ามารถใช้ในการเข้าถงึบญัช ีโดยล�าพงัของสิง่เหล่านีห้รอืโดยร่วมกนั

กบัเครือ่งมอืส�าหรบัการเข้าถงึอืน่ใด เพือ่ให้ได้รบัเงนิ สนิค้า บรกิาร หรอืสิง่อืน่ใดอนัมมีลูค่า หรอืสามารถน�าไปใช้

ในการโอนเงิน

5. สรุปผลการวิจัยและข้อเสนอแนะฐานความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์

ฐานความผิดต่างๆ ท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 269/1 ถึงมาตรา 269/7 จากการศึกษาวิจัย พบว่ามีปัญหา

โดยตัวบทบัญญัติของกฎหมายในบางมาตรา ซ่ึงจากข้อเท็จจริงในทางคดีที่ผู้วิจัยศึกษาเปรียบเทียบทั้งจาก 

ค�าพิพากษาฎีกาของไทย ค�าพิพากษาของศาลต่างประเทศ รวมท้ังบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับบัตร

อเิลก็ทรอนกิส์ ท้ังกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศบางประเทศ พบว่า บทบญัญตัว่ิาด้วยความผิดเกีย่วกบั

บัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญามีช่องว่างแห่งกฎหมายที่กล่าวได้ว่า เป็นช่องว่างที่ใหญ่มาก  

และหลายช่องว่าง โดยจะสรปุปัญหาและข้อเสนอแนะเป็นรายมาตราทีก่�าหนดฐานความผดิเกีย่วกบับตัรอเิลก็ทรอนกิส์ 

เพื่อสามารถปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายได้ตรงต่อลักษณะแห่งการกระท�า และคุ้มครองบัตรอิเล็กทรอนิกส์ 

ในฐานะวตัถแุห่งการกระท�าให้สมดงัเจตนารมณ์ของกฎหมาย อกีทัง้เป็นการปรบัปรงุวางมาตรการทางกฎหมาย

อาญาให้ทันสมัยต่อการเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยี โดยแยกออกเป็น 7 กรณี ดังนี้

 7 United States v. Tarik I. Liwaru, Carlton P. Strother (08-2287, 08-2291, 08-2295 No. จ�าเลยอีกคน คือ Chandra Jenkins-Watts 

ไม่ได้อุทธรณ์) 2009 http://caselaw.findlaw.com/us-8th-circuit/1274502.html สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

 8 United States v. Mccormick (94-10429, 94-10430. Nos.) 1995 http://caselaw.findlaw.com/us-9th-circuit/ 1056211. html 

สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

 9 United States v. Truong (08-10446) 2009 http://caselaw.findlaw.com/us-9th-circuit/1496253.html สบืค้นเมือ่วนัที ่10 สงิหาคม 

2561

 10 United States v. Isaacs (08-2876) 2010 http://caselaw.findlaw.com/us-7th-circuit/1498102.html สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 

2561
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5.1 มาตรา 269/111 มคีวามเหมาะสมในการวางองค์ประกอบของความผดิ ซึง่ครอบคลมุและตรงตาม

วตัถปุระสงค์หรอืเจตนารมณ์ทีมุ่ง่หมายคุม้ครองบตัรอเิล็กทรอนกิส์จากการกระท�าความผดิฐานท�าปลอม มีความ

ชัดเจนและถือได้ว่ามีความสมบูรณ์อยู่ในตัว หากจะมีปัญหา ก็เป็นปัญหาทางนิติวิธีบางประการในลักษณะของ

การตีความกฎหมายและการปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงกับกรณีปัญหา ซึ่งเป็นผลจากปัญหาบทนิยามของบัตร

อิเล็กทรอนิกส์ ตามมาตรา 1 (14) แห่งประมวลกฎหมายอาญา และความเข้าใจคลาดเคล่ือนเกี่ยวแก่

เทคโนโลยีบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ดังข้อเท็จจริงที่เข้าใจคลาดเคลื่อนว่าโทรศัพท์เคลื่อนที่และซิมการ์ดไม่ใช่บัตร

อิเล็กทรอนิกส์ ตามหัวข้อที่ 4 ดังกล่าวข้างต้น

5.2 มาตรา 269/212 องค์ประกอบความผิดของมาตราน้ี มีสภาพปัญหาไม่ครอบคลุมลักษณะแห่ง 

การกระท�าและมีปัญหาช่องว่างแห่งกฎหมายอาญา โดยมี 3 ประการ ดังนี้

 ประการแรก ข้อจ�ากัดกรณอีงค์ประกอบของเครือ่งมอืหรอืวตัถตุ้องเป็นกรณทีีท่�าขึน้ส�าหรบัการปลอม

บตัรอเิล็กทรอนิกส์ หรอืส�าหรบัให้ได้ข้อมลูในการปลอมบตัรอเิล็กทรอนกิส์เท่านัน้ ไม่หมายความรวมถงึ การท�า 

เครื่องมือหรือวัตถุส�าหรับให้ได้มาซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริงด้วย

 ประการทีส่อง ไม่มกี�าหนดให้การ “ม”ี อปุกรณ์หรอืเครือ่งมอืเพือ่ให้ได้บตัรอเิล็กทรอนกิส์ของผูอ้ืน่

ไปโดยมิชอบ เป็นความผิด

 ประการทีส่าม ไม่มอีงค์ประกอบว่าด้วยจ�าหน่ายอปุกรณ์หรอืเครือ่งมอืเพือ่ให้ได้บตัรอเิล็กทรอนกิส์

ของผูอ้ืน่ไปโดยมชิอบ รวมทัง้ในการปลอมด้วย ดงัรฐับญัญตัเิกีย่วกบัการฉ้อโกงโดยบตัรเครดติ ค.ศ. 1984 (The 

Credit Card Fraud Act 1984) มาตรา 1029 (a) (4) (8) (9)13

 11 มาตรา 269/1 ผูใ้ดท�าบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ปลอมขึน้ทัง้ฉบบัหรอืแต่ส่วนหนึง่ส่วนใด เตมิหรอืตดัทอนข้อความ หรอืแก้ไขด้วยประการใดๆ ในบตัร

อเิลก็ทรอนิกส์ท่ีแท้จรงิ โดยประการท่ีน่าจะเกดิความเสยีหายแก่ผูอ้ืน่หรอืประชาชน ถ้าได้กระท�าเพือ่ให้ผูห้นึง่ผูใ้ดหลงเชือ่ว่าเป็นบตัรอเิลก็ทรอนกิส์ทีแ่ท้จรงิ

หรอืเพือ่ใช้ประโยชน์อย่างหนึง่อย่างใด ผูน้ัน้กระท�าความผดิฐานปลอมบตัรอเิลก็ทรอนิกส์ ต้องระวางโทษจ�าคกุต้ังแต่หน่ึงปีถงึห้าปี และปรบัต้ังแต่สองหมืน่บาท

ถึงหนึ่งแสนบาท

 12 มาตรา 269/2 ผู้ใดท�าเครื่องมือหรือวัตถุส�าหรับปลอมหรือแปลง หรือส�าหรับให้ได้ข้อมูลในการปลอมหรือแปลงสิ่งใดๆ ซึ่งระบุไว้ในมาตรา 

269/1 หรอืมเีคร่ืองมอืหรือวัตถเุช่นว่านัน้ เพ่ือใช้หรือให้ได้ข้อมลูในการปลอมหรอืแปลง ต้องระวางโทษจ�าคกุตัง้แต่หนึง่ปีถงึห้าปี และปรบัตัง้แต่สองหมืน่บาท

ถึงหนึ่งแสนบาท

 13 The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html 

and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-

2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  Section 1029. Fraud and related activity in connection with access–devices

  (a) Whoever

  (4) knowingly, and with intent to defraud, produces, traffics in, has control or custody of, or possesses device-making 

equipment;

  (8) knowingly and with intent to defraud uses, produces, traffics in, has control or custody of, or possesses a scanning 

receiver;

  (9) knowingly uses, produces, traffics in, has control or custody of, or possesses hardware or software, knowing it has 

been configured to insert or modify telecommunication identifying information associated with or contained in a telecommunications 

instrument so that such instrument may be used to obtain telecommunications service without authorization; or
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 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/2 มีดังนี้

 ประการแรก ข้อจ�ากดักรณอีงค์ประกอบของเครือ่งมอืหรอืวตัถตุ้องเป็นกรณทีีท่�าขึน้ส�าหรบัการปลอม
บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ หรอืส�าหรบัให้ได้ข้อมลูในการปลอมบตัรอเิลก็ทรอนกิส์เท่านัน้ ไม่หมายความรวมถงึ การท�า
เครื่องมือหรือวัตถุส�าหรับให้ได้มาซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริง จึงควรก�าหนดให้มีฐานความผิดนี้ด้วย 

 ประการทีส่อง ก�าหนดให้การ “ม”ี อปุกรณ์หรอืเครือ่งมอืเพือ่ให้ได้บัตรอเิล็กทรอนกิส์ทีแ่ท้จรงิของ
ผู้อื่นไปโดยมิชอบ เป็นความผิด

 ประการที่สาม ก�าหนดให้การจ�าหน่ายอุปกรณ์หรือเครื่องมือเพื่อให้ได้บัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อื่น
ไปโดยมชิอบ รวมทัง้จ�าหน่ายอปุกรณ์หรอืเครือ่งมอืเพือ่ให้ได้ข้อมลูในการปลอมบตัรอเิลก็ทรอนกิส์เป็นความผดิด้วย 
ดังกรณีรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกงโดยบัตรเครดิต ค.ศ. 1984 (The Credit Card Fraud Act 1984) มาตรา 
1029 (a) (4) (8) (9)14

5.3 มาตรา 269/315 บทบัญญัติมาตรา 269/3 มีสภาพปัญหาที่พบอันเกิดจากตัวองค์ประกอบของ
กฎหมาย คอื องค์ประกอบความผดิของมาตรานี ้มีสภาพปัญหาไม่ครอบคลมุลกัษณะแห่งการกระท�า และมปัีญหา
ช่องว่างแห่งกฎหมายอาญา ท�านองคล้ายคลึงกับมาตรา 269/2 กล่าวคือ บทบัญญัติมาตรา 269/3 มีข้อจ�ากัด
ขององค์ประกอบการน�าเข้าในหรอืส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร ซึง่บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ปลอมตามมาตรา 269/1 
หรือน�าเข้าในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร ซ่ึงเครื่องมือหรือวัตถุส�าหรับให้ได้ข้อมูลบัตรอิเล็กทรอนิกส์  
เพื่อท�าปลอมบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ตามมาตรา 269/2 เท่านั้น ไม่หมายความรวมถึง การน�าเข้าในหรือส่งออกไป
นอกราชอาณาจักรซ่ึงบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อ่ืนท่ีแท้จริงซ่ึงได้มาโดยมิชอบ และเครื่องมือหรือวัตถุส�าหรับให้
ได้มาซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อื่นที่แท้จริงอันได้มาโดยมิชอบ โดยมีข้อพิจารณา 2 ประการ ดังนี้

 ประการแรก ประเดน็มาตรา 269/3 ไม่ครอบคลุม “การน�าเข้าในหรอืส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร
ซึง่บตัรอเิล็กทรอนกิส์ของผู้อืน่ทีแ่ท้จรงิซึง่ได้มาโดยมชิอบ” จงึจ�าต้องเพิม่ฐานความผดิใหม่ให้ครอบคลมุลกัษณะ
แห่งการกระท�าและวัตถุแห่งการกระท�า

 ประการที่สอง ประเด็นมาตรา 269/3 ไม่ครอบคลุม “น�าเข้าในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร
เครือ่งมอืหรอืวตัถสุ�าหรบัให้ได้มาซึง่บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ของผูอ้ืน่ทีแ่ท้จรงิอันได้มาโดยมชิอบ” จงึจ�าต้องเพิม่ฐาน
ความผิดใหม่ให้ครอบคลุมลักษณะแห่งการกระท�าและวัตถุแห่งการกระท�า

 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/3 ต้องเพิม่ฐานความผิดใหม่เพือ่แก้ไขปัญหาและอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย
ด้วยการเพิ่มวรรคสองของมาตรา 269/3 “น�าเข้าในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักรซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์
ของผู้อื่นท่ีแท้จริงซึ่งได้มาโดยมิชอบ หรือเคร่ืองมือหรือวัตถุส�าหรับให้ได้มาซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริง 
อันได้มาโดยมิชอบ” เป็นความผิดด้วย

 14 The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html 

and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-

2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561 (โปรดดูเชิงอรรถที่ 13)

 15 มาตรา 269/3 ผูใ้ดน�าเข้าในหรอืส่งออกไปนอกราชอาณาจักรซึง่สิง่ใดๆ ตามมาตรา 269/1 หรอืมาตรา 269/2 ต้องระวางโทษจ�าคุกตัง้แต่สามปี

ถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท
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5.4 มาตรา 269/416 มสีภาพปัญหาอนัเกดิจากเนือ้หาองค์ประกอบของกฎหมาย โดยผู้วจิยัแยกพจิารณา

ออกเป็น 3 ประการ ดังนี้

 ประการแรก มาตรา 269/4 วรรคแรก มีปัญหาช่องว่างแห่งกฎหมายอาญาว่าด้วย “อันได้มา 

โดยรู้ว่าเป็นของปลอม” แต่หากตอนได้มาไม่รู้ ไปรู้ภายหลังก็ไม่เป็นความผิด

 ประการที่สอง ตามมาตรา 269/4 วรรคแรก ค�าว่า “แปลง” ซึ่งเป็นปัญหาร่วมกับมาตรา 269/1 

ถึงมาตรา 269/3 คือ ต้องแก้ไขปัญหาบทบัญญัติที่เกินมา ด้วยการตัดค�าว่า “แปลง” ออกไป

 ประการทีส่าม คอื ภาระการพสิจูน์เกีย่วกบัทัง้วรรคแรกกบัวรรคสองของมาตรา 269/4 ซึง่บทบญัญตัิ

ของกฎหมายประเทศองักฤษ ตามอนมุาตรา (2) ของมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตัคิวามผิดเกีย่วกบัการปลอมแปลง 

ค.ศ. 1981 (Forgery and Counterfeiting Act 1981)17 มีสาระส�าคัญก�าหนดให้ผู้ที่ครอบครองเอกสารปลอม

โดยรูห้รอืควรจะรูว่้าเป็นเอกสารปลอมโดยปราศจากข้ออ้างหรอืข้อแก้ตวัตามกฎหมายกเ็ป็นความผดิแล้ว และควร

บัญญัติกฎหมายให้ชัดเจนระหว่าง “เพื่อใช้” กับ “เพื่อจ�าหน่าย” ซึ่งมีมูลเหตุจูงใจต่างกัน และยากต่อภาระ 

การพิสูจน์ว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยมีไว้ “เพื่อใช้” หรือ “เพื่อจ�าหน่าย” กันแน่

 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/4 จากสภาพปัญหาของมาตรานี้ ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะ ดังนี้

 จ�าต้องแก้ไขปัญหาข้อบกพร่องประเดน็นีใ้ห้ครอบคลมุ ด้วยการก�าหนดว่า “ได้มาโดยรูว่้าเป็นของปลอม 

หรือรู้ภายหลัง” ก็เป็นความผิด และตัดองค์ประกอบ “แปลง” ออก เพราะไม่มีฐานความผิดเกี่ยวกับการแปลง

บัตรอิเล็กทรอนิกส์

 ควรก�าหนดบทบญัญตัขิองกฎหมายเพือ่ให้ชัดเจนและเพือ่ลดภาระการพิสูจน์ ระหว่าง “เพ่ือใช้” กบั 

“เพื่อจ�าหน่าย” โดยอาจพิจารณาจากตัวอย่างบทบัญญัติของกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา ตามมาตรา 1029 

(a) (3) ตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกงโดยบัตรเครดิต ค.ศ. 1984 (The Credit Card Fraud Act 1984) คือ 

มีไว้ตั้งแต่ 15 ชิ้นขึ้นไป ถือว่ามีไว้เพื่อจ�าหน่าย18

 16 มาตรา 269/4 ผูใ้ดใช้หรอืมไีว้เพือ่ใช้ซ่ึงสิง่ใดๆ ตามมาตรา 269/1 อนัได้มาโดยรูว่้าเป็นของทีท่�าปลอมหรอืแปลงขึน้ ต้องระวางโทษจ�าคกุตัง้แต่

หนึ่งปีถึงเจ็ดปี หรือปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

  ผู้ใดจ�าหน่ายหรือมีไว้เพื่อจ�าหน่ายซึ่งสิ่งใดๆ ที่ท�าปลอมหรือแปลงขึ้นตามมาตรา 269/1 ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับ

ตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

  ถ้าผู้กระท�าความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองเป็นผู้ปลอมซึ่งบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา 269/1 ให้ลงโทษตามมาตรานี้แต่กระทงเดียว

 17 Forgery and Counterfeiting Act 1981 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/45 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  Section 5 Offences relating to money orders, share certificates, passports, etc.

  (2) It is an offence for a person to have in his custody or under his control, without lawful authority or excuse, an 

instrument to which this section applies which is, and which he knows or believes to be, false.

 18 The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html 

and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-

2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  Section 1029 (a) (3) knowingly and with intent to defraud possesses fifteen or more devices which are counterfeit or 

unauthorized access–devices;
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 ส่วนการมไีว้เพือ่ใช้ ควรก�าหนดในบทบญัญตัขิองกฎหมาย เพือ่ลดภาระการพสูิจน์ ดังพระราชบญัญตัิ

ความรบัผดิเกีย่วกบัการได้ทรพัย์สนิโดยการหลอกลวง ค.ศ. 1968 (Theft Act 1968) มาตรา 25 (3) ของประเทศ

องักฤษ19 ทีก่ล่าวถงึภาระการพสิจูน์เก่ียวกบัการมไีว้เพือ่ใช้นีไ้ว้ว่า “กรณหีากเป็นการได้ครอบครองบตัรเครดติปลอม

นอกเคหสถาน ผูค้รอบครองบตัรเครดติปลอมต้องพิสจูน์ว่าตนไม่ได้มเีจตนาทีจ่ะน�าบตัรเครดติปลอมนัน้ไปใช้”20 

หรอืตามอนมุาตรา (2) ของมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตัคิวามผดิเกีย่วกบัการปลอมแปลง ค.ศ. 1981 (Forgery 

and Counterfeiting Act 1981)21 คือ “การมีบัตรอิเล็กทรอนิกส์ปลอม หรือบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อื่นไว้ 

โดยปราศจากข้ออ้างหรือข้อแก้ตัวตามกฎหมายก็เป็นความผิดแล้ว”

5.5 มาตรา 269/522 มีประเด็นท่ีเกิดจากเน้ือหาองค์ประกอบของกฎหมาย โดยมีลักษณะของปัญหา

ช่องว่างแห่งกฎหมายอาญา กล่าวคือ “การใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์โดยมิชอบ แม้เป็นผู้ทรงสิทธิ” ก็ตาม

 การใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์โดยมิชอบ แม้เป็นผู้ทรงสิทธิ อาจเป็นการใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่ตนเป็น

ผูท้รงสทิธใินการใช้ส�าหรบัในองค์กร แต่ใช้เพือ่ประโยชน์ส่วนตวั หรอืการใช้บตัรอเิล็กทรอนกิส์ทีต่นเป็นผู้ทรงสิทธิ

ในการใช้ แต่ใช้เกนิขอบอ�านาจ อนัก่อให้เกิดความเสยีหายต่อผูอ้ืน่หรอืประชาชน ดงัคด ีDPP v Bignell [1998] 

จ�าเลยเป็นเจ้าหน้าท่ีต�ารวจของส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ ถูกด�าเนินคดีฟ้องร้องข้อหาเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์

โดยปราศจากอ�านาจตามมาตรา 1 ของพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผิดเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ ค.ศ. 1990 

(Computer Misuse Act 1990) โดยข้อเทจ็จรงิในคดนีี ้จ�าเลยซ่ึงเป็นเจ้าหน้าทีต่�ารวจของส�านกังานต�ารวจแห่งชาติ

ใช้คอมพิวเตอร์ขององค์กร เข้าถึงข้อมูลและระบบคอมพิวเตอร์ขององค์กร เพื่อให้ได้ข้อมูลส�าหรับการใช้งาน 

หรือเพื่อประโยชน์ส่วนตัว อย่างไรก็ตาม องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายไม่สามารถด�าเนินคดีต่อการกระท�าของเขา 

เพราะเหตุว่าการกระท�าน้ันไม่ได้อยู่ในความหมายของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ ค.ศ. 1990 (Computer Misuse Act 1990) มาตรา 1 ฐานเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยไม่ได้รับ

อนญุาต ความผดิฐานนีม้เีจตนารมณ์เพือ่ใช้กับแฮก็เกอร์ (hacker) จากภายนอก ดงันัน้ ศาลยตุธิรรมของประเทศ

อังกฤษจึงพิพากษายกฟ้อง ปล่อยจ�าเลย23 กรณีตามตัวอย่างคดีนี้ ชื่อผู้ใช้และรหัสผ่านเป็นบัตรอิเล็กทรอนิกส์

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (14) (ข) นาย Bignell เป็นผูท้รงสิทธใิช้บตัรอเิลก็ทรอนกิส์ บตัรอเิลก็ทรอนกิส์

จึงไม่ใช่ของผู้อื่น และเป็นการใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่ตนเป็นผู้ทรงสิทธิโดยชอบ เมื่อปรับข้อเท็จจริงตามคดี

ตัวอย่างกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย นาย Bignell ย่อมไม่มีความผิดตามมาตรา 

269/5

 19 Theft Act 1968 http://www.policeoracle.com/acts_of_parliament/THEFT_ACT_1968.doc สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  Section 25 (3) Where a person is charged with an offence under this section, proof that he had with him any article 

made or adapted for use in committing a burglary, theft or cheat shall be evidence that he had it with him for such use.

 20 Smith & Hogan Criminal law 6th ed., pp. 611-614

 21 Forgery and Counterfeiting Act 1981 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/45 สบืค้นเมือ่วันที ่10 สงิหาคม 2561 (โปรดดู

เชิงอรรถที่ 17)

 22 มาตรา 269/5 ผู้ใดใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อื่นโดยมิชอบ ในประการที่น่าจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นหรือประชาชน ต้องระวางโทษ 

จ�าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

 23 DPP v Bignell [1998], http://www.lawteacher.net/criminal-law/acts/computer-misuse-act-1990.php  and  http://www.

computerevidence.co.uk/Cases/CMA.htm สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561
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 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/5 ต้องแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 269/5 เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาดังคดี DPP v 

Bignell [1998] ดังกล่าวข้างต้น ที่บทบัญญัติของกฎหมายและค�าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษก้าวไปไม่ถึง 

ซึ่งการกระท�าก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้อื่นหรือประชาชน และมาตรา 269/5 ไม่ครอบคลุมถึงเช่นเดียวกัน

 ดงันัน้ เพือ่ให้มาตรา 269/5 ครอบคลุมการกระท�าตามข้อเทจ็จรงิคด ีDPP v Bignell [1998] จ�าต้อง

แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายโดยเพิ่มวรรคสองของมาตรา 269/5 ก�าหนดให้ “การใช้บัตรอิเล็กทรอนิกส์โดยมิชอบ

ด้วยกฎหมาย” (แม้เป็นผู้ทรงสิทธิ) ก็เป็นความผิดด้วย

5.6 มาตรา 269/624 มีสภาพปัญหา 2 ประการ คือ

 ประการแรก ปัญหาช่องว่างแห่งกฎหมาย ซึง่บทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผดิ

เกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ ไม่มีฐานความผิด “จ�าหน่ายหรือมีไว้เพื่อจ�าหน่ายบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริง”

 ประการที่สอง มีสภาพปัญหาคล้ายคลึงกับมาตรา 269/4 วรรคแรก กล่าวคือ การ “มีไว้เพื่อน�า

ออกใช้” จะต้องมไีว้กีช่ิน้ หรอืลกัษณะของการมไีว้อย่างไรจงึจะต้องด้วยองค์ประกอบมไีว้เพือ่ใช้ ซึง่มคีวามไม่ชดัเจน 

โดยหากมีการแก้ไขเพิ่มเติมจะท�าให้บทบัญญัติมีความชัดเจนและส่งผลถึงประเด็นภาระการพิสูจน์ด้วย

 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/6 ต้องแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของมาตรา 269/6 ดังต่อไปนี้

 ประการแรก เพิม่ฐานความผดิเป็นวรรคสองของมาตรา 269/6 ก�าหนดให้ “การจ�าหน่ายหรอืมไีว้

เพือ่จ�าหน่ายบัตรอเิลก็ทรอนกิส์ทีแ่ท้จรงิ” เป็นความผิด และก�าหนดให้ชดัเจนว่าต้องมีไว้กีฉ่บับจงึจะต้องด้วย

ความผิดฐานมีไว้เพื่อจ�าหน่ายบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แท้จริง ซึ่งเกี่ยวพันถึงประการที่สองต่อไปนี้

 ประการทีส่อง ควรก�าหนดบทบญัญตัขิองกฎหมายให้เพือ่ชัดเจนและเพือ่ลดภาระการพสูิจน์ ระหว่าง 

“เพื่อใช้” กับ “เพื่อจ�าหน่าย” โดยอาจพิจารณาจากตัวอย่างบทบัญญัติของกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา  

ตามมาตรา 1029 (a) (3) ตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกงโดยบัตรเครดิต ค.ศ. 1984 (The Credit Card 

Fraud Act 1984) คือ มีไว้ตั้งแต่ 15 ชิ้นขึ้นไป ถือว่ามีไว้เพื่อจ�าหน่าย25

 ส่วนการมไีว้เพือ่ใช้ ควรก�าหนดในบทบญัญตัขิองกฎหมาย เพือ่ลดภาระการพสูิจน์ ดังพระราชบญัญตัิ

ความรบัผดิเกีย่วกบัการได้ทรพัย์สนิโดยการหลอกลวง ค.ศ. 1968 (Theft Act 1968) มาตรา 25 (3) ของประเทศ

องักฤษ26 ทีก่ล่าวถงึภาระการพสิจูน์เก่ียวกบัการมไีว้เพือ่ใช้ไว้ว่า “กรณหีากเป็นการได้ครอบครองบตัรเครดติปลอม

นอกเคหสถาน ผู้ครอบครองบัตรเครดิตปลอมต้องพิสูจน์ว่าตนไม่ได้มีเจตนาที่จะน�าบัตรเครดิตปลอมนั้น 

ไปใช้” หรือตามอนุมาตรา (2) ของมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการปลอมแปลง ค.ศ. 1981 

 24 มาตรา 269/6 ผูใ้ดมไีว้เพือ่น�าออกใช้ซึง่บตัรอเิล็กทรอนิสก์ของผูอ้ืน่โดยมชิอบตามมาตรา 269/5 ในประการทีน่่าจะก่อให้เกดิความเสยีหายแก่

ผู้อื่นหรือประชาชน ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

 25 The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html 

and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-

2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561 (โปรดดูเชิงอรรถที่ 18)

 26 Theft Act 1968 http://www.policeoracle.com/acts_of_parliament/THEFT_ACT_1968.doc สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561 

(โปรดดูเชิงอรรถที่ 19)
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(Forgery and Counterfeiting Act 1981)27 คือ “การมีบัตรอิเล็กทรอนิกส์ปลอม หรือบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของ

ผู้อื่นไว้โดยปราศจากข้ออ้างหรือข้อแก้ตัวตามกฎหมายก็เป็นความผิดแล้ว”

 การ “มไีว้เพือ่ใช้ กบัการ “มไีว้เพือ่จ�าหน่าย” ลกัษณะแห่งการกระท�าท�านองเดยีวกบัการครอบครอง 

แต่มีมูลเหตุจูงใจต่างกัน และความร้ายแรงแห่งเหตุก็ต่างกัน กล่าวคือ การมีไว้เพื่อใช้ อาจไม่ได้มีมูลเหตุจูงใจ 

ในการค้าก�าไรหรอืการพาณชิย์ เช่น การมชีือ่ผูใ้ช้และรหสัผ่านของผูอ้ืน่ไว้เพือ่ใช้เข้าดจูดหมายอเิลก็ทรอนกิส์ผูอ้ืน่ 

หรือการมีชื่อผู้ใช้และรหัสผ่านของผู้อื่นไว้เพื่อใช้เข้ารับบริการอินเทอร์เน็ต เป็นต้น ซึ่งความร้ายแรงแห่งเหต ุ

จะไม่มากเท่าการมไีว้เพือ่จ�าหน่ายทีม่มีลูเหตจุงูใจในการค้าก�าไรหรอืการพาณชิย์ ซึง่มคีวามร้ายแรงแห่งเหตมุากกว่า

มีไว้เพื่อใช้ จึงไม่ควรต้องรับผิดและรับโทษอย่างเดียวกัน ประกอบกับภาระการพิสูจน์การมีไว้เพื่อใช้ แม้มีเพียง

ชิ้นเดียวก็เป็นความผิดได้ ส่วนการมีไว้เพื่อจ�าหน่าย หากมีไว้เพียงชิ้นเดียวย่อมยากท่ีจะสรุปได้ว่าเป็นการมีไว้ 

ในการค้าก�าไรหรือการพาณิชย์ และเพื่อให้เนื้อหาการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 269/6 สอดคล้องกับมาตรา 269/4 

ซึ่งบัญญัติแยกการ “ใช้หรือมีไว้เพื่อใช้” ออกจากการ “มีไว้เพื่อจ�าหน่าย” อยู่แล้ว

 กรณีบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่แบ่งออกเป็น 4 ประเภท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (14)  

มคีวามหลากหลายชนดิ หลากหลายรปูลกัษณ์ หลากหลายลักษณะการใช้ อนัส่งผลกระทบและส่งผลความร้ายแรง

แห่งเหตแุตกต่างกนั จงึไม่อาจน�าความผดิฐานใช้หรอือ้างเอกสารปลอม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 268 

เทียบเคียง อีกทั้งบทบัญญัติมาตรา 268 เป็นบทบัญญัติที่มีนานแล้ว โดยล�าพังมาตรา 268 เป็นอีกหนึ่งมาตรา

ที่พึงแก้ไขต่อไป อย่างไรก็ตามมาตรา 268 อยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาจึงไม่ได้กล่าวถึงโดยละเอียด

 ประการท่ีสาม จ�าต้องเพิ่มเติมฐานความผิดใหม่ขึ้นเป็นวรรคสามของมาตรา 269/6 ก�าหนดให้  

“ผูไ้ด้บัตรอิเลก็ทรอนกิส์ของผูอ่ื้นมาโดยมชิอบ” เป็นฐานความผดิใหม่ โดยระบุให้ผูเ้อาบตัรอเิลก็ทรอนิกส์ของ

ผู้อ่ืนที่ไม่มีรูปร่างไป กับผู้รับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อื่นที่ไม่มีรูปร่างต่อจากผู้เอาไป เป็นความผิด เนื่องจาก 

บัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่ไม่อยู่ในรูปเอกสารหรือวัตถุอื่นใด ตามมาตรา 1 (14) (ข) กับ (ค) เป็นบัตรอิเล็กทรอนิกส์

ที่ไม่มีรูปร่าง จะไม่สามารถปรับหลักความผิดฐานลักทรัพย์หรือรับของโจรได้

5.7 มาตรา 269/728 มสีภาพปัญหาของตวับทบญัญตัทิีก่่อให้เกดิความไม่ครอบคลุมถึงวตัถแุห่งการกระท�า

ที่เกี่ยวกับการเข้าถึงบัญชีการให้บริการหรือการใช้บริการการสื่อสารโทรคมนาคม ซึ่งเกี่ยวพันถึงความเสียหาย 

ทีเ่ป็นทรัพย์สนิอนัเกิดต่อผูอ้ืน่เจ้าของบญัชีผูใ้ช้บรกิารกบัผูใ้ห้บรกิารการสือ่สารด้วย กล่าวคอื การไม่ครอบคลมุถงึ 

“บัญชีการให้บริการหรือบัญชีการใช้บริการต่างๆ และได้ประโยชน์ในทางที่เป็นทรัพย์สินโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย หรือท�าให้ทรัพย์สินของผู้อื่นได้รับความเสียหาย หรือท�าให้เกิดความเสียหายที่มีมูลค่า” ซึ่งหากจะ

ใช้นติวิธิกีารตคีวามเพือ่ปรบับทกไ็ม่สามารถท�าได้ เนือ่งจากเนือ้หาบทบญัญตักิ�าหนดไว้เฉพาะว่าต้อง “เกีย่วกับ

การช�าระหนี ้หรือใช้เบกิถอนเงนิสด” อนัชีใ้ห้เหน็ว่า บทบญัญตัขิองมาตรา 269/7 นี ้มองเพยีงบัตรอเิลก็ทรอนกิส์

ด้านที่เป็นบัตรเครดิต บัตรเดบิต หรือบัตร เอ.ที.เอ็ม เป็นด้านหลักเท่านั้น

 27 Forgery and Counterfeiting Act 1981 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/45 สบืค้นเมือ่วันที ่10 สงิหาคม 2561 (โปรดดู

เชิงอรรถที่ 17)

 28 มาตรา 269/7 ถ้าการกระท�าดังกล่าวในหมวดนี้ เป็นการกระท�าเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่ผู้ออกได้ออกให้แก่ผู้มีสิทธิใช้ เพื่อใช้ประโยชน์ 

ในการช�าระค่าสนิค้า ค่าบริการหรือหนีอ้ืน่แทนการช�าระด้วยเงินสด หรือใช้เบิกถอนเงนิสด ผูก้ระท�าต้องระวางโทษหนกักว่าทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรานัน้ๆ กึง่หนึง่



ความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ตามประมวลกฎหมายอาญา

กันยายน 2561 249

 ข้อเสนอแนะมาตรา 269/7 ต้องแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 269/7 ก�าหนดให้เหตุฉกรรจ์ครอบคลุมถึง 

“บัญชีการให้บริการหรือบัญชีการใช้บริการต่างๆ และได้ประโยชน์ในทางที่เป็นทรัพย์สินโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย หรือท�าให้ทรัพย์สินของผู้อื่นได้รับความเสียหาย หรือท�าให้เกิดความเสียหายที่มีมูลค่า” อันจะ

ครอบคลมุประเดน็ปัญหาดงักล่าว โดยไม่จ�ากดัว่าต้องเป็นกรณ ี“เกีย่วกบัการช�าระหนี ้หรอื ใช้เบกิถอนเงนิสด” 

เท่านั้น แต่ยังมีบัญชีการใช้บริการหรือให้บริการอื่นอีก และอาจมีลักษณะบัญชีการให้บริการหรือการใช้บริการ

เกดิขึน้ใหม่ๆ ในอนาคต เพราะเหตวุ่าเทคโนโลยมีกีารเปล่ียนแปลงปรบัตวัเรว็มาก จงึควรก�าหนดบทบญัญตัขิอง

กฎหมายในเชิงหลักการ และให้ผู้มีบทบาทหน้าที่ใช้นิติวิธีปรับใช้กับข้อเท็จจริงไปตามกรณี ท�านองเดียวกับ 

องค์ประกอบบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 1029 (e) (1) ตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกงโดยบัตรเครดิต  

ค.ศ. 1984 (The Credit Card Fraud Act 1984)29 กับมาตรา 1030 (a) (4) ตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการฉ้อโกง

ทางคอมพิวเตอร์และการท�าละเมิด ค.ศ. 1986 (Computer Fraud and Abuse Act 1986) ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา30 เป็นต้น กับค�าพิพากษาของศาลยุติธรรม ประเทศสหรัฐอเมริกา และบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายอาญา ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 263 a (2) ประกอบกับมาตรา 263 (3)31 ซึ่งระบุ

องค์ประกอบหรือเหตฉุกรรจ์ไม่จ�ากัดอยูเ่พยีง “การช�าระค่าสนิค้า ค่าบรกิารหรอืหน้ีอืน่แทนการช�าระด้วยเงนิสด 

หรือใช้เบิกถอนเงินสด” เท่านั้น

 29 The credit card fraud act 1984, The credit card fraud act 1984, https://codes.findlaw.com/us/title-18-crimes-and-

criminal-procedure/-18usc-sect1029-.html and https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1029 and https://www. gpo.gov/fdsys/

granule/USCODE-2011-title18/USCODE-2011-title18-partI-chap47-sec1029 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561 (โปรดดูเชิงอรรถที่ 6)

 30 Computer Fraud and Abuse Act 1986, https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1030 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

Section 1030. Fraud and related activity in connection with computers

  (a) Whoever

  (4) knowingly and with intent to defraud, accesses a protected computer without authorization, or exceeds authorized 

access, and by means of such conduct furthers the intended fraud and obtains anything of value, unless the object of the fraud 

and the thing obtained consists only of the use of the computer and the value of such use is not more than $5,000 in any 1-year 

period;

 31 Michael Bohlander Prof. (German law translator to English) http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/ index.html 

สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2561

  Section 263a Computer fraud

  (2) Section 263 (2) to (7) shall apply mutatis mutandis.

  Section 263 (3) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment from six months to ten years. An especially 

serious case typically occurs if the offender

  1. acts on a commercial basis or as a member of a gang whose purpose is the continued commission of forgery or 

fraud;

  2. causes a major financial loss of or acts with the intent of placing a large number of persons in danger of financial 

loss by the continued commission of offences of fraud;

  3. places another person in financial hardship;

  4. abuses his powers or his position as a public official; or

  5. pretends that an insured event has happened after he or another have for this purpose set fire to an object of 

significant value or destroyed it, in whole or in part, through setting fire to it or caused the sinking or beaching of a ship.
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บทคัดย่อ

แอลกอฮอล์บริสุทธิ์ถือเป็นยุทธปัจจัยพื้นฐานที่มีความส�าคัญในด้านการสาธารณสุข การแพทย์และ 

อุตสาหกรรม ท่ีจ�าเป็นต่อการด�ารงชีพและเป็นประโยชน์ด้านเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของประเทศ  

และโดยทีปั่จจบุนัการด�าเนนิกจิการขององค์การสรุา กรมสรรพสามิต ในฐานะเป็นหน่วยธรุกจิทีห่ารายได้ให้แก่รฐั

มคีวามไม่คล่องตวั ไม่สอดคล้องกับสภาพการแข่งขนัของธรุกจิในปัจจบุนั จงึเป็นการสมควรให้มกีารตราพระราชบญัญตัิ

การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย พ.ศ. .... โดยจดัตัง้การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทยให้เป็นรฐัวสิาหกจิทีม่สีถานะ

เป็นนติบิคุคล มวีตัถุประสงค์ในการผลติ จ�าหน่าย ให้บรกิาร แปลงสภาพ ปรบัปรงุคุณภาพ บรหิารจดัการ น�าเข้า 

และส่งออกซ่ึงแอลกอฮอล์ ผลติภณัฑ์จากวัตถพุลอยได้ หรอืผลติภณัฑ์ต่อเนือ่ง เพือ่หารายได้เข้ารัฐและด�าเนนิธรุกจิ

และการบรกิารอืน่ๆ ท่ีต่อเนือ่งกนั ตลอดจนก�าหนดให้มคีณะกรรมการการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย ท�าหน้าที่

ก�าหนดนโยบายเพื่อให้การด�าเนนิกจิการของการแอลกอฮอลแ์ห่งประเทศไทยมคีวามคล่องตวัในการบรหิารงาน

และเพิ่มศักยภาพในการแข่งขันทางธุรกิจ

ค�าส�าคัญ: แอลกอฮอล์, พระราชบัญญัติการแอลกอฮอล์, รัฐวิสาหกิจ

 * อาจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ต�าบลบางพูด อ�าเภอปากเกร็ด จังหวัดนนทบุรี 11120

  บทความนี้เป็นบทความวิจัยของโครงการวิจัยเรื่อง โครงการศึกษาทบทวนแนวทางการเปลี่ยนสภาพองค์การสุราให้เป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะ

เป็นนิติบุคคล (2561) โดยศูนย์บริการวิชาการแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เสนอต่อองค์การสุรา กรมสรรพสามิต ซึ่งผู้เขียนเป็นนักวิจัยหลักของโครงการ
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Abstract

Pure alcohol is considered to be an important military supply in terms of hygiene, 

medicine and industry, necessary for living and beneficial to the economy, society and  

national security, whereas, presently, operations of the Liquor Distillery Organization, Excise 

Department, as a business entity who earns incomes for the Government, are not flexible, 

not consistent with the current competition conditions; hence, it is suitable for legislating 

Thailand’s Alcohol Act, B.E. ..., whereby the Alcohol Organization of Thailand shall be established 

as a State Enterprise, having the status of a juristic person, for the objectives to produce, 

distribute, provide with services, convert, improve, manage, import and export alcohol,  

alcoholic products, byproducts or continuing products, in order to earn incomes for the 

Government and operate other continuing businesses and services, as well as the Alcohol 

Organization of Thailand shall be prescribed to carry out the duty to formulate policies, in 

order that operations of the Alcohol Organization of Thailand shall be flexible with respect 

to management, as to increase potential in business competition.

Keywords: Pure Alcohol, Alcohol Act, State Enterprise
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ความน�า

องค์การสุรา กรมสรรพสามิต เป็นรัฐวิสาหกิจสาขาพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม จัดตั้งโดยค�าส่ัง

กระทรวงการคลงัที ่24367/2506 เมือ่วนัที ่25 กนัยายน 2506 ปัจจบุนัมภีารกจิตามนโยบายของรัฐ คอื การผลติ

สุราและผลิตภัณฑ์จากวัตถุพลอยได้ที่ได้จากการผลิตสุรา หรือผลิตภัณฑ์อันเป็นอุปกรณ์แก่การผลิตสุรา เพื่อหา

รายได้ให้แก่รัฐ การประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวกับหรือต่อเนื่องกับการผลิตสุราหรือผลิตภัณฑ์ การท�าการค้าเกี่ยวกับ

ผลิตภัณฑ์ของโรงงาน การตั้งและรับเป็นสาขา ตัวแทนการค้าต่างๆ อันเก่ียวกับกิจการตามวัตถุประสงค์ และ

การประกอบกจิการและบรกิารอืน่ๆ เก่ียวกบัการผลิตสุรา โดยประกาศกระทรวงการคลังให้โรงงานสุรา องค์การสุรา 

กรมสรรพสามิต เป็นผู้ท�าและขายสุราสามทับ (แอลกอฮอล์) ตลอดจนก�าหนดราคาขายส่งและราคาขายปลีก 

โดยการอนุมัติของประธานคณะกรรมการบริหารกิจการองค์การสุรา กรมสรรพสามิตและไม่ให้โรงงานสุรากล่ัน

แห่งอ่ืนท�าสุราสามทับ (แอลกอฮอล์) ออกจ�าหน่ายภายในประเทศ แต่เนื่องจากองค์การสุรามีสภาพเป็นเพียง

รฐัวสิาหกจิทีไ่ม่มสีถานะเป็นนติบิคุคล และจดัตัง้ขึน้ในส่วนราชการในสงักดัของกรมสรรพสามติ กระทรวงการคลงั 

โดยใช้เงินทุนหมุนเวียนตามกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังเป็นค่าใช้จ่ายในการด�าเนินงาน จึงท�าให้การด�าเนินงาน 

ในฐานะเป็นหน่วยธุรกิจท่ีหารายได้ให้แก่รัฐมีความไม่คล่องตัว ไม่สอดคล้องกับสภาพการแข่งขันของธุรกิจท่ีมี

ภาคเอกชนเข้ามาประกอบการโดยได้รบัสมัปทานจากรฐั จงึได้มกีารจดัจ้างจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลัยจดัท�าโครงการ

ศกึษาและจดัท�าร่างพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้องค์การสรุา พ.ศ. .... เพือ่ให้เปล่ียนสภาพให้องค์การสรุามคีวามคล่องตวั

ในการบรหิารงานและการประกอบธรุกจิในภาคเอกชน โดยได้ด�าเนนิโครงการแล้วเสรจ็เมือ่ พ.ศ. 2553 แต่เนือ่งจาก

ผลการศึกษาวิจัยดังกล่าวมีบางประเด็นที่ไม่สอดคล้องสถานการณ์และบริบทของกฎหมายในปัจจุบัน เนื่องจาก

อาจมีการแก้ไขปรับปรุงหรือตรากฎหมายใหม่ รวมทั้งแนวค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่เก่ียวข้องกับการ

ด�าเนินกิจการขององค์การสุราและมีผลต่อการเปล่ียนสภาพสถานะขององค์การสุรา ด้วยเหตุผลดังกล่าว จึงมี

ความจ�าเป็นต้องด�าเนินการศกึษาวจัิยเพือ่ทบทวนผลการศกึษาของโครงการศกึษาและจัดท�าร่างพระราชกฤษฎกีา

จัดตั้งองค์การสุรา พ.ศ. .... ซึ่งจัดท�าโดยจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เม่ือ พ.ศ. 2553 ให้มีความสอดคล้องกับ

กฎหมายปัจจบุนั และด�าเนนิการศกึษาเพิม่เตมิเกีย่วกบัประเดน็ปัญหาด้านกฎหมายในการเปล่ียนสภาพองค์การสุรา

ให้เป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะเป็นนิติบุคคล ศึกษาวิเคราะห์รูปแบบการจัดตั้งนิติบุคลที่เหมาะสมกับองค์การสุรา 

และการจัดท�าร่างกฎหมายเพื่อเปลี่ยนสภาพองค์การสุราให้เป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะเป็นนิติบุคคลที่มีความ

เหมาะสม สอดคล้องกับสภาพการแข่งขันของธุรกิจและการด�าเนินงานขององค์การสุรา

ข้อพิจารณารูปแบบการตรากฎหมายเพื่อจัดตั้งองค์การสุราเป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะเป็น
นิติบุคคล

การเปลีย่นสภาพองค์การสรุาให้เป็นรฐัวสิาหกิจทีเ่ป็นนติบิคุคลมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ เนือ่งจากสถานภาพ

ขององค์การสรุาฯ ในปัจจบุนัเป็นเพยีงหน่วยงานทีจ่ดัตัง้ขึน้ด้วยมตคิณะรฐัมนตรแีละมเีพยีงระเบยีบทีก่�าหนดขึน้

ตามนโยบายของภาครัฐเท่านัน้ ไม่มกีฎหมายรองรบัอย่างชดัเจน ส่งผลให้สถานภาพความเป็นรฐัวสิาหกจิมีความ

ไม่แน่นอน และการด�าเนินงานท่ีอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของกรมสรรพสามิต ซึ่งโครงสร้างเป็นระบบราชการ 

ท�าให้ขาดความคล่องตวัในการบรหิารงานในเชงิธรุกิจ ส่งผลให้ไม่สามารถแข่งขนักบัเอกชนได้อย่างเตม็ท่ี การปรบั
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สถานะเป็นนติบิคุคลจะท�าให้การบรหิารงานขององค์การสุรา สามารถก�าหนดแนวทางและนโยบายต่างๆ เพือ่แก้ไข

ปัญหาในองค์กร และวางนโยบายเพื่อด�าเนินธุรกิจและบริหารงานได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งน้ี รัฐวิสาหกิจที่มี

สถานะเป็นนิติบุคคลจะเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของชาติหรือมีหน้าที่ในการจัดท�าบริการสาธารณะ ส่วนใหญ่จะ

จดัตัง้ตามกฎหมายเฉพาะอนัเป็นกฎหมายมหาชน หากเป็นรฐัวสิาหกจิทีต้่องใช้อ�านาจรฐัมกัจะตัง้ขึน้โดยกฎหมาย

ในระดับพระราชบัญญัติ ส่วนรัฐวิสาหกิจที่ไม่มีความจ�าเป็นต้องใช้อ�านาจรัฐก็ตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออก

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดตั้งองค์การของรัฐบาล พ.ศ. 2496 และรัฐวิสาหกิจประเภทหารายได้ให้แก่รัฐ

อาจตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 ในรูปของบริษัทจ�ากัดหรือบริษัทมหาชนจ�ากัด เพื่อให้

สามารถระดมทุนจากภาคเอกชนและแข่งขันกับภาคธุรกิจอย่างเอกชน โดยไม่ใช้อ�านาจรัฐแทรกแซงกลไกตลาด 

หลักการดังกล่าวเป็นไปตามมติที่ประชุมคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 3 เมษายน 2550

จากผลการศกึษาตามโครงการศึกษาและจดัท�าร่างพระราชกฤษฎกีาจัดตัง้องค์การสุรา พ.ศ. .... ซึง่คณะผู้วจิยั

ได้ท�าการศกึษาให้สอดคล้องกับมตขิองคณะกรรมการบรหิารกจิการองค์การสรุาฯ เมือ่วนัที ่28 พฤศจกิายน 2551 

ที่เห็นชอบตามแนวทางที่องค์การสุราเสนอให้ปรับสถานะเป็นนิติบุคคล โดยการตราพระราชกฤษฎีกาออกตาม

ความในพระราชบัญญัติว่าด้วยองค์กรของรัฐฯ พบว่า แม้ว่าการจัดตั้งองค์การสุราให้เป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะ

เป็นนติบิคุคลโดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกาทีอ่อกตามความในพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการจดัตัง้องค์การของรฐับาล 

พ.ศ. 2496 จะเป็นวธีิการทีส่ามารถท�าได้อย่างรวดเรว็ มกีระบวนการตรากฎหมายทีร่วดเร็วกว่าการตราพระราชบญัญตั ิ

ไม่ต้องเสนอร่างพระราชกฤษฎกีาต่อรฐัสภา เช่น กรณร่ีางพระราชบญัญตัซิึง่ต้องมขีัน้ตอนทีต้่องใช้เวลาค่อนข้างมาก 

อกีทัง้การออกพระราชกฤษฎกีาดงักล่าวไม่ยุง่ยากซบัซ้อน โดยสามารถกระท�าได้เมือ่รฐับาลเหน็ว่าสมควรจะจัดตัง้

องค์การทีม่ฐีานะเป็นนติบิคุคล เพ่ือด�าเนนิการอนัเป็นสาธารณะหรอืเพือ่ประโยชน์ในทางเศรษฐกจิ หรอืช่วยเหลอื

ในการครองชพี หรอือ�านวยการแก่ประชาชนใช้เงนิลงทนุจากงบประมาณแผ่นดนินัน้ ท�าให้องค์กรสามารถด�าเนนิ

กิจการต่อไปได้อย่างต่อเนื่อง เพียงแต่ปรับโครงสร้างภายในและรูปแบบการบริหารจัดการให้เหมาะสมยิ่งขึ้น  

และสิทธิประโยชน์ของพนักงานยังคงอยู่เช่นเดิมไม่ถูกกระทบกระเทือนและสามารถก�าหนดสิทธิประโยชน์และ

สวัสดิการของพนักงานเพิ่มเติมได้ง่ายและสะดวกกว่า แต่อย่างไรก็ดี ในด้านการบริหารงานและการปฏิบัติงาน 

ที่จ�าต้องอยู่ภายใต้ระเบียบ กฎเกณฑ์ ข้อบังคับต่างๆ ที่ใช้กับรัฐวิสาหกิจอื่น เป็นอุปสรรคและไม่เอื้ออ�านวยต่อ

การปฏิบัติงาน ท�าให้ขาดความยืดหยุ่นและความคล่องตัวในการบริหารงาน นอกจากนั้น การจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ

โดยตราเป็นพระราชกฤษฎกีาและจดัตัง้เป็นบรษิทัจ�ากดัหรอืบรษิทัมหาชนจ�ากดั เป็นรฐัวสิาหกจิทีไ่ม่ได้ใช้อ�านาจ

ตามกฎหมายกระทบสทิธหิรอืเสรภีาพของประชาชนเป็นพเิศษ เพราะการจดัตัง้รฐัวสิาหกจิโดยวธินีีม้วีตัถปุระสงค์

เพียงเพื่อด�าเนินกิจการทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป ไม่มีความจ�าเป็นที่จะต้องอาศัยอ�านาจกฎหมาย

ระดับพระราชบัญญัติแต่อย่างใด นอกจากนั้น มีข้อสังเกตว่า หากก�าหนดให้กิจการขององค์การสุราเป็นกิจการ

ที่รัฐจ�าเป็นต้องเป็นผู้ด�าเนินการแต่เพียงผู้เดียว ซึ่งเป็นการจ�ากัดสิทธิในการประกอบกิจการหรืออาชีพและหลัก

การแข่งขันเสรี จ�าเป็นต้องท�าด้วยเหตุผล เพื่อประโยชน์ในการรักษาความม่ันคง หรือผลประโยชน์ส่วนรวม  

ดังนัน้ การแปรรูปเป็นบริษัทจ�ากัดหรือบริษทัมหาชนจ�ากัด จะท�าให้มีผู้ถอืหุ้นเป็นบุคคลอื่นใดนอกจากรฐั ท�าให้
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ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการด�าเนินงานขององค์การสุราที่ต้องการให้เป็นกิจการผูกขาดของภาครัฐ1

อย่างไรก็ด ีเมือ่พจิารณาถึงข้อดแีละข้อจ�ากดัของรฐัวสิาหกจิทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอืน่

ทีเ่ทยีบเท่า เช่น ประกาศคณะปฏวิตัหิรอืพระราชก�าหนด พบว่า ส่วนใหญ่จดัตัง้ขึน้โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ด�าเนนิ

กิจการที่มีความส�าคัญที่เกี่ยวข้องกับการจัดท�าบริการสาธารณะหรือสิ่งสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานในหลายๆ ด้าน 

ทีก่ระทบต่อความเป็นอยูข่องประชาชนโดยตรง ได้แก่ การคมนาคม การจดัการพลังงานไฟฟ้า การจดัการทรพัยากรน�า้ 

ตลอดจนระบบเศรษฐกิจและการเงนิ รฐัจงึมคีวามจ�าเป็นทีต้่องเข้าแทรกแซงกลไกตลาดหรอืเข้าด�าเนนิการจดัท�า 

บริการสาธารณะหรือส่ิงสาธารณูปโภคข้ันพื้นฐานดังกล่าว เพื่ออ�านวยประโยชน์ให้แก่ประชาชน ซึ่งการบรรลุ

วตัถปุระสงค์ดงักล่าวมคีวามจ�าเป็นต้องให้อ�านาจและสทิธพิเิศษต่างๆ ส�าหรบัการด�าเนนิการของรฐัวสิาหกจินัน้ๆ 

ตัวอย่างของกิจการประเภทนี้ เช่น

ธนาคารแห่งประเทศไทย จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485 โดยมีบทบาท

หน้าที่หลักในการบริหารจัดการให้ระบบเศรษฐกิจและการเงินของประเทศด�าเนินไปด้วยความเรียบร้อย

การรถไฟแห่งประเทศไทย จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 มีบทบาท

ส�าคัญในการด�าเนินการด้านการรถไฟซึ่งเป็นสาธารณูปการที่ส�าคัญของประเทศ

การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย  

พ.ศ. 2511 ซึ่งด�าเนินธุรกิจหลักในการผลิต จัดให้ได้มา และจ�าหน่ายพลังงานไฟฟ้าให้แก่การไฟฟ้านครหลวง 

(กฟน.) การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค (กฟภ.) ผู้ใช้ไฟฟ้าตามกฎหมายก�าหนดและประเทศใกล้เคียง พร้อมทั้งธุรกิจอื่นๆ 

ที่เกี่ยวเนื่องกับกิจการไฟฟ้าภายใต้กรอบพระราชบัญญัติดังกล่าว2

การไฟฟ้านครหลวง จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวง พ.ศ. 2501 มีหน้าที่ในการปรับปรุง

และขยายระบบจ�าหน่ายพลังงานไฟฟ้า เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ ความเชื่อถือได้ และความมั่นคงของระบบไฟฟ้า

ในเขตพื้นที่กรุงเทพมหานคร นนทบุรี และสมุทรปราการ3

การท่าเรอืแห่งประเทศไทย จัดตัง้โดยพระราชบญัญตักิารท่าเรอืแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 ด�าเนนิการ

ในกจิการท่าเรอืเพ่ือประโยชน์แห่งรฐัและประชาชน ปัจจบุนัการท่าเรอืแห่งประเทศไทยรบัผิดชอบบรหิารท่าเรอื

 1 ตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องเสร็จที่ 786/2546 เรื่อง การด�าเนินการตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 เพื่อ

แปลงสภาพโรงงานยาสูบเป็นบริษัทจ�ากัด สรุปความได้ว่า ปัจจุบันโรงงานยาสูบเป็นรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 แต่ไม่มี

สภาพเป็นนิติบุคคล ผู้อ�านวยการยาสูบเป็นผู้รับมอบอ�านาจจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังในการท�านิติกรรมต่างๆ ต่อมากระทรวงการคลังก�าหนด

นโยบายให้แปลงสภาพโรงงานยาสูบเป็นบริษัทจ�ากัด โดยด�าเนินการตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารงาน 

จงึขอหารือว่า หลงัจากการจดทะเบียนเป็นบรษิทัจ�ากดั การยบุเลกิโรงงานยาสบูเดมิจ�าเป็นต้องตราเป็นพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญตัิ

ทุนรัฐวิสาหกิจฯ หรือไม่ หรือต้องด�าเนินการประการใดเพื่อให้การยุบเลิกถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 3) มีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า 

ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญตัยิาสบู พ.ศ. 2509 บญัญตัใิห้การประกอบอตุสาหกรรมบหุรีซ่กิาแรตเป็นการผกูขาดของรฐั เมือ่โรงงานยาสูบเป็นรฐัวิสาหกจิ

ท่ีมหีน้าท่ีประกอบกจิการเกีย่วกบัการผลติบหุรีซ่กิาแรตการแปลงสภาพโรงงานยาสบูตามพระราชบญัญตัทินุรฐัวสิาหกจิฯ เป็นบรษิทัจ�ากดั อันอาจท�าให้บรษิทั

จ�ากัดดังกล่าวมีผู้ถือหุ้นเป็นบุคคลอื่นใดนอกจากรัฐแล้ว ควรต้องค�านึงถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าวด้วย

 2 การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย. เกี่ยวกับ กฟผ. แหล่งที่มา: https://www.egat.co.th/index.php?option=com_content&view 

=article&id=140&Itemid=178 (2560) วันที่สืบค้น 11 กุมภาพันธ์ 2560

 3 การไฟฟ้านครหลวง. ผลการด�าเนินงานของการไฟฟ้านครหลวงตามนโยบายรฐับาล. แหล่งทีม่า: http://www.mea.or.th/profile/91/100 

(2560) วันที่สืบค้น 11 กุมภาพันธ์ 2560
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ที่ส�าคัญ ได้แก่ ท่าเรือกรุงเทพ ท่าเรือแหลมฉบัง ท่าเรือเชียงแสน ท่าเรือเชียงของ และท่าเรือระนอง4

การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง

ประเทศไทย พ.ศ. 2543 มีบทบาทส�าคัญในการจัดการและให้บริการขนส่งมวลชนด้วยระบบรถไฟฟ้า รวมทั้ง

การดูแลรักษาความปลอดภัยสาธารณะ

การประปาส่วนภูมิภาค จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 ด�าเนินการด้าน

การประปาในส่วนภูมิภาคทั่วประเทศ

การจัดตั้งรัฐวิสาหกิจโดยการตราเป็นพระราชบัญญัติ จะใช้กับการด�าเนินกิจการของรัฐที่มีความส�าคัญ 

มีการก�าหนดให้รัฐวิสาหกิจมีฐานะเป็นนิติบุคคล มีการก�าหนดวัตถุประสงค์ตามขอบเขตอ�านาจหน้าที่ในการ

ด�าเนนิงาน มทีนุในการด�าเนนิงานเป็นของรฐัและมกีารให้อ�านาจพเิศษแก่ฝ่ายปกครอง มอี�านาจในการออกกฎหมาย

ล�าดับรอง ได้รับการยกเว้นภาษีและอาจมีบทก�าหนดโทษไว้ในกฎหมายด้วย

ข้อดี

หากแปลงสภาพองค์การสรุา กรมสรรพสามติ ให้เป็นรฐัวสิาหกจิทีม่กีฎหมายเฉพาะเป็นของตนเองในระดบั

พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่าจะมีข้อดี ดังนี้

1. มีสถานะเป็นนิติบุคคล

 หากองค์การสุรามีสถานะเป็นนิติบุคคลซ่ึงจัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่า 

จะท�าให้เกิดอ�านาจในการบริหารงานภายในองค์กรด้วยตนเอง มีความอิสระในการจัดการทรัพย์สิน หนี้สินและ

รายได้ ท�าให้เกิดความคล่องตัวในการบริหารจัดการองค์กรใน 2 มิติหลักๆ คือ ในเชิงนโยบาย องค์การสุรา

สามารถก�าหนดนโยบายขององค์กรได้ด้วยตนเอง ไม่ตกอยูภ่ายใต้การบงัคับบญัชาของกรมสรรพสามติ กระทรวง

การคลัง ดังเช่นเดิม และในเชิงกฎหมาย องค์การสุราสามารถจัดท�าระเบียบของตนเอง เพื่อการบริหารงาน 

ขององค์กรภายใต้กรอบของกฎหมายจดัตัง้ ท�าให้เกิดความคล่องตวัในด้านการจดัการทรพัยากรบคุคล ทรพัย์สิน 

และรายได้

2. มีแหล่งเงินทุนเพิ่มขึ้น

 เนื่องจากหากองค์การสุรามีสถานะเป็นนิติบุคคลซ่ึงจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่น 

ทีเ่ทยีบเท่า จะสามารถก�าหนดแหล่งเงนิได้ให้มคีวามเหมาะสมกบัภารกจิขององค์การ ต่างจากการเป็นรฐัวสิาหกจิ

ที่ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคลซ่ึงจะได้รับการสนับสนุนเงินทุนจากงบประมาณแผ่นดินและตามความเห็นชอบของ

รัฐมนตรีเจ้ากระทรวงเท่านัน้ ดงัตวัอย่างของรฐัวสิาหกิจอืน่ๆ ทีม่สีถานะเป็นนติบิคุคลซึง่จัดต้ังขึน้ตามพระราชบญัญตัิ

หรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่า เช่น

 

 4 การท่าเรือแห่งประเทศไทย. ประวัติความเป็นมา. แหล่งที่มา: http://www.port.co.th/ (2560) วันที่สืบค้น 11 กุมภาพันธ์ 2560
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 กรณีของการรถไฟแห่งประเทศไทย5 และทุนประเดิมของการรถไฟแห่งประเทศไทย ประกอบด้วย

 (1) สินทรัพย์ที่รับโอนมาจากกรมรถไฟเมื่อได้หักหนี้สินออกแล้ว

 (2) เงนิจ�านวน 30,000,000 บาท จากงบประมาณรายจ่ายสามญัของกรมรถไฟประจ�าปีงบประมาณ 

พ.ศ. 2494 กับเงินทั้งหมดในงบประมาณรายจ่ายวิสามัญลงทุนที่เกี่ยวกับการรถไฟในงบเงินกองทุนพัฒนา

เศรษฐกิจและงบการรถไฟประจ�าปีงบประมาณ พ.ศ. 2494

 กรณีของการประปานครหลวง ทุนของการประปานครหลวง6 ประกอบด้วย

 (1) ทนุประเดมิจากเงนิงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีงบประมาณ พ.ศ. 2510 เงนิทนุการประปา และ

เงนิทนุหมนุเวยีนจ�าหน่ายเครือ่งอปุกรณ์ประปาของกองประปากรงุเทพ เว้นแต่จ�านวนทีไ่ด้รบัในลักษณะเงนิกูซ่ึ้ง

เหลืออยู่ในวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ

 (2) ทรัพย์สิน และสิทธิที่ได้รับโอนจากกิจการการประปาของกองประปากรุงเทพ กรมโยธาเทศบาล 

การประปานนทบรุขีองกองประปาภมูภิาค กรมโยธาเทศบาล การประปาเทศบาลนครธนบรุขีองเทศบาลนครธนบรุี 

และหมวดการประปาเทศบาลเมอืงสมทุรปราการของเทศบาลเมอืงสมทุรปราการ จงัหวัดสมทุรปราการ เมือ่หกั

หนี้สินออกแล้ว

 (3) เงินที่ได้รับจากงบประมาณแผ่นดินที่จ่ายให้ภายหลังเพื่อด�าเนินงาน หรือขยายกิจการ

 (4) เงินช่วยเหลือที่อาจได้รับจากต่างประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศ

3. มีอ�านาจทางปกครองชัดเจน

 เนื่องจากรัฐวิสาหกิจบางกิจการจ�าเป็นต้องใช้อ�านาจมหาชนหรือเอกสิทธ์ิในการบังคับฝ่ายเดียวต่อ

เอกชน เช่น การห้ามมใิห้ผูใ้ดสร้างโรงเรอืนหรอืสิง่อ่ืนในเขตเดินสายไฟฟ้า เว้นแต่จะได้รบัอนญุาตจากการไฟฟ้า

ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย7 ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 หรืออ�านาจใน

การเป็นเจ้าพนักงานตามกฎหมาย โดยผู้ที่ด�าเนินการใช้อ�านาจมหาชนดังกล่าวจ�าต้องมีอ�านาจพิเศษให้สามารถ

บังคับให้เป็นไปตามสิทธิพิเศษน้ันได้ เช่น ให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน

แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 เป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มีหน้าที่รักษาความปลอดภัยและ

ความสงบเรียบร้อยในเขตระบบไฟฟ้า8

4. สิทธิประโยชน์และสวัสดิการพนักงาน

 รัฐวิสาหกิจที่มีกฎหมายเฉพาะเป็นของตนเองสามารถก�าหนดสิทธิประโยชน์และสวัสดิการพนักงาน

ในกฎหมายได้เอง เช่น พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 บัญญัติให้ กฟผ. จัดให้

มีบ�าเหน็จบ�านาญหรือกองทุนสงเคราะห์หรือการสงเคราะห์อื่น เพื่อสวัสดิการของผู้ปฏิบัติงานใน กฟผ.9

 5 มาตรา 11 และ 12 แห่งพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494

 6 มาตรา 10-12 แห่งพระราชบัญญัติการประปานครหลวง พ.ศ. 2510

 7 มาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511

 8 มาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543

 9 มาตรา 53 แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511
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ข้อจ�ากัด

อย่างไรกด็ ีการแปลงสภาพองค์การสรุา กรมสรรพสามติเป็นรฐัวสิาหกจิทีมี่โดยการตราพระราชบญัญตัิ

หรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่า มีข้อจ�ากัดบางประการ ดังนี้

1. ไม่มีความจ�าเป็นเพียงพอ

 วตัถปุระสงค์ของการจดัตัง้องค์การสรุาฯ นัน้ อาจมีข้อโต้แย้งถงึความจ�าเป็นในการตราเป็นพระราชบญัญตัิ

โดยเฉพาะ เนือ่งจากสามารถอาศยัอ�านาจของพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการจดัตัง้องค์การรัฐบาล พ.ศ. 2496 โดยตรา

เป็นพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การสุราฯ ได้อยู่แล้วและใช้เวลาในการยกร่างและตราเป็นกฎหมายรวดเร็วกว่า 

ประกอบกับองค์การสุราฯ มิได้มีข้ึนเพื่อด�าเนินกิจการส�าคัญที่รัฐมีความจ�าเป็นต้องเข้าด�าเนินการจัดท�าบริการ

สาธารณะหรอืสิง่สาธารณปูโภคข้ันพืน้ฐานเพือ่อ�านวยประโยชน์ให้แก่ประชาชน หรือเพือ่ใช้อ�านาจและสิทธพิเิศษ

ต่างๆ ส�าหรับการด�าเนนิการของรฐัวสิาหกจินัน้ ซึง่ในประเดน็นีใ้นขัน้ตอนของการร่างกฎหมายจะต้องแสดงเหตผุล

และความจ�าเป็นของภาครฐัเพือ่ประโยชน์ในการรกัษาความมัน่คงของรฐั การรกัษาผลประโยชน์ส่วนรวม ทีต้่องการ

จ�ากดัและควบคมุการผลติและการบรโิภคสนิค้าทีเ่ป็นอนัตรายแก่สังคม โดยรฐักจ็ะเป็นผู้ด�าเนินธรุกจิการผลติสินค้า

และจ�าหน่ายสินค้านั้นโดยตรง เนื่องจากเป็นสินค้าที่สามารถท�ารายได้ให้แก่รัฐเป็นจ�านวนมาก อันเป็นการช่วย

ลดภาระภาษีของประชาชนลงได้

2. กระบวนการตราพระราชบัญญัติใช้ระยะเวลานาน

 การตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติใช้ระยะเวลานาน เน่ืองจากต้องผ่านความเห็นชอบจาก

หลายส่วน ทัง้ความเหน็ชอบของรฐัมนตรเีจ้ากระทรวง คณะรฐัมนตร ีและผ่านการพจิารณาของรฐัสภาหรอืสภา

นิติบัญญัติแห่งชาติที่แบ่งออกเป็น 3 วาระ ซึ่งมีความซับซ้อนและใช้ระยะเวลานาน

ด้วยเหตผุลดงักล่าวจงึเหน็ว่า รูปแบบของรฐัวสิาหกจิท่ีมสีถานะเป็นนติบิคุคลทีเ่หมาะสมกบัองค์การสุรา 

ซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจสาขาอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คือ การตราเป็นพระราชบัญญัติจัดตั้ง เนื่องจากจ�าเป็น

ต้องใช้อ�านาจรฐับงัคบัฝ่ายเดยีวต่อประชาชน ไม่ว่าจะเป็นการคงสทิธใินการเป็นผูผ้ลติสุราสามทบัแต่เพยีงรายเดยีว

ในประเทศไทย ดังนั้น การตราพระราชบัญญัติจัดตั้งการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย จะท�าให้การด�าเนินงาน

ขององค์การสุราในปัจจุบันมีความเป็นอิสระและมีความคล่องตัว มีเสถียรภาพในการท�างาน เนื่องจากมีอ�านาจ

ในการก�าหนดนโยบาย การออกกฎหมายล�าดบัรอง และวางระเบยีบ ข้อบงัคับเกีย่วกบัการบรหิารงานทัว่ไป การเงนิ 

การคลัง การใช้จ่ายเงินงบประมาณ การพัสดุ การบริหารงานบุคคล ค่าจ้าง ค่าตอบแทน การจัดสวัสดิการและ

สทิธปิระโยชน์อืน่และการอืน่ทีจ่�าเป็นในการบรหิารกิจการของหน่วยงานได้ จงึได้เสนอให้มกีารตราพระราชบญัญตัิ

การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย พ.ศ. .... เป็นรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะเป็นนิติบุคคลและก�าหนดให้มีสิทธิผลิต

แอลกอฮอล์บรสุิทธิแ์ละก�าหนดราคาขายส่งแต่เพยีงผูเ้ดยีวในประเทศไทย ทัง้นี ้กฎหมาย ประกาศ และระเบยีบ

ทีน่�ามาพจิารณาประกอบการยกร่าง ได้แก่ ระเบยีบจดัต้ังองค์การสุรา กรมสรรพสามติ พ.ศ. 2506 พระราชบัญญตัิ

สุรา พ.ศ. 2493 ประกาศกระทรวงการคลังเรื่อง วิธีการบริหารงานสุรา พ.ศ. 2543 พระราชบัญญัติคุณสมบัติ

มาตรฐานส�าหรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์  

พ.ศ. 2543 มติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับแนวปฏิบัติในการร่างกฎหมาย พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเสนอเรื่อง
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และการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 และระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอเรื่องต่อคณะรัฐมนตรี 

พ.ศ. 2548

การจัดท�าร่างพระราชบัญญัติการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ....

1. เหตุผลในการเสนอร่างกฎหมาย

 ตรากฎหมายเพือ่จดัตัง้การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทยมวีตัถปุระสงค์เพือ่เปลีย่นสภาพองค์การสรุา 

กรมสรรพสามิต ในปัจจุบันให้เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีมีสถานะเป็นนิติบุคคล และก�าหนดให้แอลกอฮอล์บริสุทธิ์เป็น

กิจการที่ผูกขาดโดยรัฐโดยให้สิทธิการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทยเป็นผู้ผลิต ขายส่ง และก�าหนดราคาขายส่ง 

แต่เพียงผู้เดียวในประเทศไทย ภายใต้เหตุผลและความจ�าเป็นทางด้านเศรษฐกิจและความมั่นคงของประเทศ 

ที่รัฐจ�าเป็นต้องเป็นผู้ด�าเนินกิจการบางประเภทเพ่ือรักษาความม่ันคงและประโยชน์ต่อสังคมโดยรวม เนื่องจาก

แอลกอฮอล์บริสุทธ์ิถือเป็นเรื่องยุทธปัจจัยที่มีความส�าคัญในด้านการสาธารณสุข การแพทย์และอุตสาหกรรม  

ทีจ่�าเป็นต่อการด�ารงชพีและเป็นประโยชน์ด้านเศรษฐกจิ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในยามทีป่ระเทศเกดิความไม่ปกตสิขุ

ในบ้านเมอืง มีภยัธรรมชาต ิเศรษฐกิจตกต�า่ หรอืในสภาวะสงคราม กฎหมายฉบบันีมุ้ง่เน้นการควบคุม “แอลกอฮอล์” 

ที่เป็นแอลกอฮอล์บริสุทธิ์เพื่อใช้ในอุตสาหกรรม พาณิชยกรรม ทางการแพทย์ เภสัชกรรม วิทยาศาสตร์ หรือ

กจิการอืน่ตามทีก่�าหนดในกฎกระทรวงในภาวะทีม่คีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ และการจดัตัง้ให้เป็นรฐัวสิาหกจิทีม่สีถานะ

เป็นนิติบุคคลก็เพื่อให้การด�าเนินงานมีความเป็นอิสระ มีความคล่องตัวในการบริหารงาน เพื่อน�ารายได้เข้าสู่รัฐ 

และเพิ่มศักยภาพในการแข่งขันทางธุรกิจกับภาคเอกชนที่จะขยายตัวตามภาวะเศรษฐกิจโลกและการเปิด

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

2. ความจ�าเป็น

 เนื่องจากปัจจุบันองค์การสุรา กรมสรรสามิต เป็นเพียงหน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นด้วยมติคณะรัฐมนตรีและ

มเีพยีงระเบยีบทีก่�าหนดขึน้ตามนโยบายของภาครฐัเท่านัน้ ไม่มกีฎหมายรองรบัอย่างชดัเจน ส่งผลให้สถานภาพ

ความเป็นรฐัวสิาหกจิมคีวามไม่แน่นอน และโครงสร้างการด�าเนนิการในปัจจบุนัขาดความคล่องตวัในการบรหิารงาน

ในเชงิธรุกจิ ส่งผลให้ไม่สามารถแข่งขนักบัเอกชนได้อย่างเตม็ที ่จงึมคีวามจ�าเป็นในการเปล่ียนสภาพองค์การสุรา

ให้เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีเป็นนิติบุคคล โดยการตราเป็นพระราชบัญญัติเพื่อจัดตั้งการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย  

มวีตัถปุระสงค์ในการผลติ แปลงสภาพ น�าเข้า ส่งออกและจ�าหน่ายแอลกอฮอล์ รวมทัง้ผลติภณัฑ์จากวตัถพุลอยได้

จากการผลิตแอลกอฮอล์ หรือผลิตภัณฑ์ต่อเนื่อง และด�าเนินธุรกิจและการบริการอื่นๆ ที่ต่อเนื่องกัน เพื่อหา 

รายได้เข้ารฐั และก�าหนดให้แอลกอฮอล์บรสิทุธิเ์ป็นกจิการทีผ่กูขาดโดยรฐั เนือ่งจากเป็นยทุธปัจจยัทีม่คีวามส�าคญั

ในด้านการสาธารณสุข การแพทย์และอุตสาหกรรม ที่จ�าเป็นต่อการด�ารงชีพและเป็นประโยชน์ด้านเศรษฐกิจ 

สังคม และความมั่นคงของประเทศ และก�าหนดให้สิทธิในการผลิต ขายส่ง และการก�าหนดราคาขายส่ง

แอลกอฮอล์บริสุทธ์ิแก่การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทยแต่เพียงผู้เดียวในประเทศไทย ตลอดจนก�าหนดให้มี 

คณะกรรมการการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย ท�าหน้าทีก่�าหนดนโยบายเพ่ือให้การด�าเนนิกจิการของการแอลกอฮอล์

แห่งประเทศไทยมีความคล่องตัวในการบริหารงานและเพิ่มศักยภาพในการแข่งขันทางธุรกิจ จึงจ�าเป็นต้องตรา

พระราชบัญญัตินี้
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3. โครงสร้างของกฎหมาย

 มาตรา 1 ชื่อพระราชบัญญัติ

 มาตรา 2 วันใช้บังคับพระราชบัญญัติ

 มาตรา 3 บทนิยาม

 มาตรา 4 รัฐมนตรีรักษาการและอ�านาจหน้าที่

 หมวด 1 การจัดตั้ง ทุน รายได้ และเงินส�ารอง

 มาตรา 5 จัดตั้งการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย มีชื่อย่อ “กอท.”

 มาตรา 6 ก�าหนดให้เป็นนิติบุคคลและที่ตั้งส�านักงานแห่งใหญ่และส�านักงานสาขา

 มาตรา 7 วัตถุประสงค์ของ กอท.

 มาตรา 8 อ�านาจในการด�าเนินกิจการตามวัตถุประสงค์และอ�านาจอื่นๆ

 มาตรา 9 สิทธิในการผลิตสุราสามทับแต่เพียงรายเดียวในประเทศ

 มาตรา 10 ทุน

 มาตรา 11 รายได้หรือทรัพย์สิน

 มาตรา 12 การจัดสรรรายได้

 มาตรา 13 เงินส�ารอง

 มาตรา 14 ข้อยกเว้นความรับผิดแห่งการบังคับคดีและอายุความ

 หมวด 2 คณะกรรมการและผู้ว่าการ

 มาตรา 15 องค์ประกอบของคณะกรรมการการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย

 มาตรา 16 ความรู้ความเชี่ยวชาญของประธานกรรมการและกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ

 มาตรา 17 คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของประธานกรรมการและกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ

 มาตรา 18 วาระการด�ารงต�าแหน่งของกรรมการ

 มาตรา 19 การพ้นจากต�าแหน่งของกรรมการ

 มาตรา 20 อ�านาจหน้าที่ของคณะกรรมการ

 มาตรา 21 การแต่งตั้งคณะอนุกรรมการ

 มาตรา 22 ค่าตอบแทนกรรมการและอนุกรรมการ

 มาตรา 23 การแต่งตั้งผู้ว่าการ

 มาตรา 24 คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้ว่าการ

 มาตรา 25 วาระการด�ารงต�าแหน่งของผู้ว่าการ

 มาตรา 26 การพ้นจากต�าแหน่งของผู้ว่าการ

 มาตรา 27 การบริหารงานของผู้ว่าการ

 มาตรา 28 อ�านาจหน้าที่ของผู้ว่าการ

 มาตรา 29 การด�าเนินกิจการที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอกของผู้ว่าการ
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 มาตรา 30 ความรับผิดชอบของผู้ว่าการ
 มาตรา 31 การแต่งตั้งผู้รักษาการแทนผู้ว่าการ
 มาตรา 32 สิทธิที่จะได้รับโบนัส

 หมวด 3 การเงิน การบัญชี และการตรวจสอบ

 มาตรา 33 การจัดท�างบประมาณประจ�าปี
 มาตรา 34 การเปิดบัญชี
 มาตรา 35 การวางและถือระบบการบัญชีที่เหมาะสมและเป็นสากล
 มาตรา 36 จัดท�างบดุล บัญชีท�าการ และบัญชีก�าไรขาดทุน
 มาตรา 37 ผู้สอบบัญชี
 มาตรา 38 อ�านาจของผู้สอบบัญชี
 มาตรา 39 หน้าที่ของผู้สอบบัญชี

 หมวด 4 การก�ากับและควบคุม

 มาตรา 40 อ�านาจรัฐมนตรีในการก�ากับกิจการ
 มาตรา 41 การท�ารายงานเสนอต่อรัฐมนตรี
 มาตรา 42 กิจการที่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี

 หมวด 5 การร้องทุกข์และการสงเคราะห์

 มาตรา 43 สิทธิร้องทุกข์ของพนักงานและลูกจ้าง
 มาตรา 44 กองทุนและสวัสดิการของพนักงานและลูกจ้าง

 บทเฉพาะกาล

 มาตรา 45 การโอนเงินทุน ทรัพย์สิน กิจการ สิทธิ หน้าที่และความรับผิดขององค์การสุราที่มีอยู่
ก่อนพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ

 มาตรา 46 การใช้ประโยชน์จากสถานที่ตั้งที่ใช้อยู่เดิม
 มาตรา 47 ก�าหนดให้ประธานกรรมการและกรรมการองค์การสุรา เป็นประธานกรรมการหรอืกรรมการ 

จนกว่าจะครบตามวาระที่เหลืออยู่
 มาตรา 48 ก�าหนดให้ผู้อ�านวยการองค์การสุรา กรมสรรพสามิต เป็นผู้ว่าการจนกว่าจะครบตาม

วาระที่เหลืออยู่
 มาตรา 49 ก�าหนดให้พนักงานและลูกจ้างขององค์การสรุา กรมสรรพสามติ เป็นพนกังานและลูกจ้าง

ของ กอท. โดยให้ได้รับเงินเดือน ค่าจ้าง รวมทั้งสิทธิประโยชน์ต่างๆ เท่าที่เคยได้รับอยู่เดิม และให้นับเวลา 
การท�างานต่อเนื่องกัน

 มาตรา 50  ก�าหนดให้บรรดาข้อบงัคบั ระเบยีบ ค�าสัง่ หรอืประกาศขององค์การสรุา กรมสรรพสามติ 
ซึ่งใช้บังคับอยู่ในวันที่พระราชบัญญัตินี้มีผลใช้บังคับ ให้มีผลต่อไปได้เท่าที่ไม่ขัดแย้งหรือจนกว่าจะมีระเบียบ  
ข้อบังคับ หรือค�าสั่งใดออกมาใช้บังคับใหม่
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4. สาระส�าคัญประกอบร่างพระราชบัญญัติการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ....

 1. ก�าหนดบทนยิามค�าว่า “แอลกอฮอล์” “กิจการแอลกอฮอล์” “คณะกรรมการ” “กรรมการ” “ผูว่้าการ” 

“พนักงาน” “ลูกจ้าง” และ “รัฐมนตรี” (ร่างมาตรา 3)

 2. ก�าหนดให้รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลงัรกัษาการตามพระราชบญัญตักิบัมอี�านาจออกกฎกระทรวง 

(ร่างมาตรา 4)

 3. หมวด 1 การจัดตั้ง ทุน รายได้ และเงินส�ารอง

  3.1 ก�าหนดให้จัดตั้ง “การแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย” ขึ้น เรียกชื่อโดยย่อว่า “กอท.” และ

ให้ใช้ชื่อเป็นภาษาอังกฤษว่า “Alcohol Authority of Thailand” เรียกโดยย่อว่า “AAT” และก�าหนดให้เป็น

นิติบุคคล (ร่างมาตรา 5 และร่างมาตรา 6)

  3.2 ก�าหนดให้ กอท. มวีตัถุประสงค์ในการผลติ แปลงสภาพ น�าเข้า ส่งออกและจ�าหน่ายแอลกอฮอล์ 

รวมทัง้ผลติภณัฑ์จากวตัถุพลอยได้จากการผลติแอลกอฮอล์ หรอืผลติภณัฑ์ต่อเนือ่ง ส่งเสริม สนบัสนนุ และจดัให้มี

การศกึษา วจิยั พฒันาเก่ียวกบัระบบการผลติ แปลงสภาพและการควบคมุคณุภาพแอลกอฮอล์ พฒันาศกัยภาพ

ด้านเทคโนโลยแีละปรบัปรงุคณุภาพของการผลติและแปลงสภาพแอลกอฮอล์ให้มมีาตรฐานสากล ส่งเสรมิและพฒันา

ระบบการจดัจ�าหน่ายและการให้บรกิาร สนบัสนนุและให้ความร่วมมอืกบัหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องในการปราบปราม

การผลิต แปลงสภาพ น�าเข้า ส่งออกและจ�าหน่ายแอลกอฮอล์ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และด�าเนินการอื่นใด 

ที่จ�าเป็นหรือต่อเน่ืองกันภายใต้วัตถุประสงค์และเพื่อประโยชน์ของ กอท. รวมท้ังก�าหนดอ�านาจกระท�ากิจการ

ต่างๆ ภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ของ กอท. (ร่างมาตรา 7 และร่างมาตรา 8)

  3.3 ให้ กอท. เป็นผู้ได้รับอนุญาตในการผลิตสุราสามทับแต่เพียงรายเดียวในประเทศไทย (ร่าง

มาตรา 9)

  3.4 ก�าหนดแหล่งทีม่าของทนุของ กอท. และแหล่งทีม่าของรายได้หรือทรพัย์สนิของ กอท. และ

ก�าหนดให้รายได้และทรัพย์สินของ กอท. ตกเป็นของ กอท. เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการด�าเนินงาน และเมื่อได้หัก

รายจ่ายส�าหรับการด�าเนนิงาน เช่น ค่าบ�ารงุรกัษา ค่าเสือ่มราคา เงนิสมทบกองทุนส�ารองเล้ียงชีพ กองทนุสงเคราะห์

และการสงเคราะห์อื่นเพื่อสวัสดิการของพนักงาน ลูกจ้าง และครอบครัว ตลอดจนค่าภาระต่างๆ ที่เหมาะสม 

เหลือจ่ายเกินจ�าเป็นให้น�าส่งเป็นรายได้รัฐ และถ้ารายได้ไม่เพียงพอส�าหรับกรณีค่าใช้จ่ายดังกล่าวและ กอท.  

ไม่สามารถหาเงินจากแหล่งอื่นได้ รัฐพึงจ่ายเงินให้แก่ กอท. เท่าจ�านวนที่จ�าเป็น (ร่างมาตรา 10 ร่างมาตรา 11 

และร่างมาตรา 12)

  3.5 ก�าหนดให้ลกัษณะเงนิส�ารองของ กอท. และให้น�าเงนิส�ารองธรรมดาออกใช้ได้แต่โดยมตขิอง

คณะกรรมการ (ร่างมาตรา 13)

  3.6 ก�าหนดให้ทรพัย์สนิของ กอท. ไม่อยูใ่นความรบัผดิแห่งการบงัคบัคดแีละบคุคลจะยกอายคุวาม

ขึ้นเป็นข้อต่อสู้มิได้ (ร่างมาตรา 14)
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 4. หมวด 2 คณะกรรมการและผู้ว่าการ

  4.1 ก�าหนดให้มีคณะกรรมการการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทย ก�าหนดองค์ประกอบของ 

คณะกรรมการ ก�าหนดคณุสมบตั ิลกัษณะต้องห้ามและวาระการด�ารงต�าแหน่งของประธานกรรมการและกรรมการ

ผู้ทรงคุณวุฒิ ก�าหนดเรื่องการพ้นจากต�าแหน่ง ก�าหนดให้คณะกรรมการมีอ�านาจหน้าที่วางนโยบายและควบคุม

ดแูลโดยทัว่ไปซึง่กิจการของ กอท. ก�าหนดอ�านาจในการแต่งตัง้คณะอนกุรรมการ (ร่างมาตรา 15 ถงึร่างมาตรา 21)

  4.2 ก�าหนดให้ประธานกรรมการ กรรมการ และอนุกรรมการได้รับเบี้ยประชุมและประโยชน์

ตอบแทนอื่นตามหลักเกณฑ์ที่คณะรัฐมนตรีก�าหนด (ร่างมาตรา 22)

  4.3 ก�าหนดให้คณะกรรมการเป็นผูแ้ต่งตัง้และก�าหนดค่าจ้างหรอืผลประโยชน์อืน่ รวมทัง้เงือ่นไข

การจ้างของผูว่้าการ โดยความเหน็ชอบของกระทรวงการคลงั และก�าหนดรายละเอยีดในสญัญาจ้าง (ร่างมาตรา 23)

  4.4 ก�าหนดคณุสมบตัแิละไม่มลัีกษณะต้องห้าม วาระการด�ารงต�าแหน่ง การพ้นจากต�าแหน่งของ

ผู้ว่าการและก�าหนดอ�านาจหน้าที่การบริหารกิจการของ กอท. ของผู้ว่าการ (ร่างมาตรา 24 ถึงร่างมาตรา 28)

  4.5 ก�าหนดให้ในการบริหารกิจการของ กอท. ผู้ว่าการต้องรับผิดชอบต่อคณะกรรมการและให้

ผู้ว่าการเป็นผู้บังคับบัญชาของพนักงานและลูกจ้างของ กอท. และรับผิดชอบในการด�าเนินกิจการทั้งปวงของ 

กอท. รวมทั้งกิจการที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอก (ร่างมาตรา 29 และร่างมาตรา 30)

  4.6 ก�าหนดให้ในกรณีท่ีผู้ว่าการไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้ด้วยเหตุใดเหตุหนึ่งหรือต�าแหน่งผู้ว่าการ

ว่างลงและยงัมไิด้มกีารแต่งตัง้ผูว่้าการ ให้คณะกรรมการแต่งตัง้กรรมการหรอืพนกังานคนหนึง่เป็นผูร้กัษาการแทน

และให้มีอ�านาจและหน้าที่อย่างเดียวกับผู้ว่าการ (ร่างมาตรา 31)

  4.7 ก�าหนดให้ประธานกรรมการ กรรมการ พนักงาน และลูกจ้าง อาจได้รับโบนัสตามระเบียบ

ที่คณะรัฐมนตรีก�าหนด (ร่างมาตรา 32)

5. หมวด 3 การเงิน การบัญชี และการตรวจสอบ

 5.1 ก�าหนดให้ กอท. จัดท�างบประมาณประจ�าปี โดยแยกเป็นงบลงทนุและงบท�าการ ส�าหรบังบลงทุน

ให้น�าเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาและให้ความเห็นชอบ ส่วนงบท�าการให้น�าเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อทราบ 

และให้ กอท. เปิดบญัชเีงนิฝากไว้กบัธนาคารทีเ่ป็นรฐัวสิาหกิจตามระเบยีบทีค่ณะกรรมการก�าหนด (ร่างมาตรา 33 

และมาตรา 34)

 5.2 ก�าหนดให้ กอท. วางและถอืไว้ซ่ึงระบบการบญัชท่ีีเหมาะสมแก่กจิการและเป็นไปตามหลกัสากล

และสอดคลอ้งกบัระบบการบญัชีทีก่ระทรวงการคลังได้วางไว้ และให้ กอท. จดัท�างบดุล บญัชีท�าการ และบญัชี

ก�าไรขาดทุนส่งผู้สอบบัญชีภายในเก้าสิบวันนับแต่วันสิ้นปีบัญชี (ร่างมาตรา 35 และมาตรา 36)

 5.3 ก�าหนดให้ส�านกังานการตรวจเงนิแผ่นดนิเป็นผูส้อบบญัชแีละท�าการตรวจสอบรบัรองบญัชแีละ

การเงินทกุประเภทของ กอท. รวมทัง้ก�าหนดอ�านาจและหน้าทีใ่นการด�าเนนิงานของผูส้อบบญัช ี(ร่างมาตรา 37 

ถึงร่างมาตรา 39)
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6. หมวด 4 การก�ากับและควบคุม

 6.1 ก�าหนดให้รัฐมนตรีมีอ�านาจหน้าท่ีก�ากับโดยทั่วไปซ่ึงกิจการของ กอท. และก�าหนดให้ กอท.  

ท�ารายงานปีละครั้งเสนอรัฐมนตรี (ร่างมาตรา 40 และร่างมาตรา 41)

 6.2 ก�าหนดกิจการที่ กอท. ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน (ร่างมาตรา 42)

7. หมวด 5 การร้องทุกข์และการสงเคราะห์

 7.1 ก�าหนดให้พนกังานและลกูจ้างมสีทิธร้ิองทกุข์ได้ตามข้อบงัคับทีค่ณะกรรมการก�าหนด (ร่างมาตรา 43)

 7.2 ก�าหนดให้ กอท. จัดให้มีกองทุนส�ารองเลี้ยงชีพตามกฎหมายว่าด้วยกองทุนส�ารองเลี้ยงชีพ 

กองทุนสงเคราะห์หรือการสงเคราะห์อื่น เพื่อสวัสดิการของพนักงาน ลูกจ้าง และครอบครัว ในกรณีพ้นจาก

ต�าแหน่ง ประสบอบุตัเิหตุ เจ็บป่วย ตาย หรอืกรณอีืน่อนัควรแก่การสงเคราะห์ ทัง้นี ้ตามข้อบังคบัทีค่ณะกรรมการ

ก�าหนด (ร่างมาตรา 44)

8. บทเฉพาะกาล

 8.1 ก�าหนดให้กระทรวงการคลังโอนเงินทุน ทรัพย์สิน กิจการ สิทธิ หน้าที่และความรับผิดของ

องค์การสุรา กรมสรรพสามิต ที่มีอยู่ก่อนพระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ หรือที่ถือครองไว้เพื่อองค์การสุราดังกล่าว 

มาเป็นของ กอท. ตามพระราชบัญญัตินี้ (ร่างมาตรา 45)

 8.2 ก�าหนดให้ กอท. ใช้ประโยชน์จากสถานที่ตั้งที่ใช้อยู่เดิม เลขที่ 67 หมู่ 4 ต�าบลปากน�้า อ�าเภอ

บางคล้า จงัหวดัฉะเชงิเทรา เพือ่เป็นทีท่�าการของ กอท. โดย กอท. จะต้องเป็นผูเ้สยีค่าบ�ารงุรกัษาดงักล่าว ทัง้นี้

ให้เป็นไปตามกฎ ระเบยีบ หรอืข้อบงัคบัท่ีได้ก�าหนดในการขอใช้ทีด่นิและอาคารของกรมธนารกัษ์ (ร่างมาตรา 46)

 8.3 ก�าหนดให้ประธานกรรมการและกรรมการองค์การสุรา ซ่ึงด�ารงต�าแหน่งอยูใ่นวนัทีพ่ระราชบญัญตันิี้

ใช้บงัคบั เป็นประธานกรรมการหรอืกรรมการการแอลกอฮอล์แห่งประเทศไทยแล้วแต่กรณตีามพระราชบญัญตันิี้

ต่อไปตามวาระที่เหลืออยู่ และให้ถือว่าวาระดังกล่าวเป็นวาระการด�ารงต�าแหน่งวาระแรกตามพระราชบัญญัตินี้ 

(ร่างมาตรา 47)

 8.4 ก�าหนดให้ผู้อ�านวยการองค์การสุรา กรมสรรพสามิต ที่ได้รับการแต่งตั้งก่อนที่พระราชบัญญัติ

ใช้บงัคบั เป็นผูว่้าการ กอท. ตามพระราชบญัญตันิีต่้อไปตามวาระทีเ่หลืออยู ่และให้ถอืว่าวาระดงักล่าวเป็นวาระ

การด�ารงต�าแหน่งวาระแรกตามพระราชบัญญัตินี้ (ร่างมาตรา 48)

 8.5 ก�าหนดให้พนักงานและลูกจ้างขององค์การสุรา กรมสรรพสามิต ซึ่งด�ารงต�าแหน่งอยู่ในวันที ่

พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ เป็นพนักงานและลูกจ้างของ กอท. แล้วแต่กรณีตามพระราชบัญญัตินี้ โดยให้ได้รับ

เงนิเดอืน ค่าจ้าง รวมทัง้สทิธปิระโยชน์ต่างๆ เท่าท่ีเคยได้รบัอยูเ่ดมิ และให้นบัเวลาการท�างานของบคุคลดงักล่าว

ในองค์การสุราต่อเนื่องกันด้วย (ร่างมาตรา 49)
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 8.6 ก�าหนดให้บรรดาข้อบังคบั ระเบยีบ ค�าสัง่ หรอืประกาศขององค์การสรุา กรมสรรพสามติ ซึง่ใช้

บงัคบัอยูใ่นวันทีพ่ระราชบญัญตันิีมี้ผลใช้บงัคบั คงใช้บังคบัได้ต่อไปเท่าท่ีไม่ขดัหรอืแย้งกบัพระราชบญัญตันิี ้ทัง้นี้ 

จนกว่าจะได้มีข้อบังคับ ระเบียบ ค�าสั่ง หรือประกาศของ กอท. ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ 

(ร่างมาตรา 50)
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บทคัดย่อ

ความเป็นส่วนตวัของบคุคลถอืเป็นสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานทีม่คีวามส�าคญัอย่างยิง่ โดยหลายๆ ประเทศ

ได้ยอมรบัและก�าหนดให้ประชาชนมสีทิธใินความเป็นส่วนตวัในการด�ารงชวีติอยูใ่นสังคม ส�าหรบัประเทศไทยนัน้ 

สทิธใินความเป็นส่วนตวัเป็นประเดน็ทีม่กีารถกเถยีงกนัมากในอดตี ทัง้นี ้เพราะสทิธใินความเป็นส่วนตวัยงัไม่เป็น

ที่รู้จักหรือเป็นท่ียอมรับแต่อย่างใด ซ่ึงต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในหลายๆ ฉบับก็ได้บัญญัติและ

รับรองสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลขึ้น แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ยังคงก�าหนด

ให้ประชาชนมีสิทธิในความเป็นส่วนตัวอยู่เช่นเดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สิทธิในความเป็นส่วนตัวได้เป็นที่รู้จักและ

ถูกอ้างถึงอย่างมากในปัจจุบัน แต่ความเข้าใจในลักษณะสิทธิในความเป็นส่วนตัวและรูปแบบการละเมิดสิทธ ิ

ในความเป็นส่วนตัวยังคงคลุมเครือและขาดความชัดเจน บทความนี้จึงมีวัตถุประสงค์ในการสร้างความเข้าใจ 

และก�าหนดขอบเขตของสทิธใินความเป็นส่วนตวัในประเทศไทยให้เกดิความชดัเจน ทัง้ยงัมุง่วเิคราะห์รปูแบบของ

การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ โดยอาศยัรปูแบบของการละเมดิสทิธิ

ในความเป็นส่วนตวัของประเทศสหรฐัอเมรกิาเป็นพืน้ฐานส�าคญั บทความนีย้งัได้พจิารณาถงึข้อยกเว้นการละเมดิสทิธิ

ในความเป็นส่วนตวั รวมถงึความสมัพนัธ์ระหว่างสทิธิในความเป็นส่วนตวักบัเสรภีาพของประชาชนและสือ่มวลชน

ในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสาร

ค�าส�าคัญ: สิทธิในความเป็นส่วนตัว, สิทธิมนุษยชน, รัฐธรรมนูญ

 * นักศึกษาปริญญาเอก Indiana University Robert H. McKinney School of Law – Indianapolis, USA
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Abstract

Privacy is a fundamental human right. Many countries recognize and establish the right 

to privacy in their constitution. In Thailand, the right to privacy was not recognized by people 

and practitioners in the past. Thereafter, Thai constitutions have recognized and established 

the right to privacy. More importantly, the current Thai constitution has still provided the 

right to privacy for Thai people. Although the right to privacy has been recognized and  

mentioned by many Thai people, the concept and scope of the right to privacy remain unclear. 

This article will mainly create an understanding of the right to privacy in Thailand. This article 

will establish and develop the concept and scope of the right to privacy. This article will 

examine types of privacy torts under the Civil and Commercial Code of Thailand. An analysis 

will rely on types of privacy torts in the United States. This article will also address exceptions 

to the right to privacy and the relationship between the right to privacy and the freedom of 

the press.

Keywords: Right to Privacy, Human Rights, Constitution
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1. บทน�า

มนุษย์เป็นสัตว์สังคมที่จะต้องมีชีวิตอยู่ร่วมกับบุคคลอื่น กล่าวคือ มนุษย์จ�าต้องอยู่อาศัยร่วมกับผู้อื่น 

ติดต่อสัมพันธ์กัน และช่วยเหลือเกื้อกูลกัน เพราะมนุษย์ไม่สามารถด�ารงชีวิตอยู่ได้เองโดยล�าพัง แต่การที่มนุษย์

ต้องมีชีวิตร่วมกับผู้อื่น ย่อมส่งผลกระทบกระเทือนต่อชีวิตความเป็นอยู่ส่วนตัวเช่นกัน ซ่ึงโดยแท้จริงแล้ว  

มนษุย์ยงัคงต้องการความเป็นส่วนตวัหรอืมพีืน้ทีส่่วนตวัเพือ่แยกตนเองออกจากสงัคม1และป้องกนัมิให้ผูอ้ืน่เข้ามา

ล่วงล�้าหรือเก่ียวข้อง โดยความเป็นส่วนตัวหรือพื้นที่ส่วนตัวเป็นส่ิงที่ช่วยสร้างความรู้สึกปลอดภัย ความม่ันใจ 

และความเป็นตัวของตัวเอง เมื่อมนุษย์สามารถก�าหนดความเป็นส่วนตัวหรือมีพื้นที่ส่วนตัวที่ผู้อื่นไม่อาจล่วงล�้า2 

มนษุย์ย่อมอยูร่่วมกนัในสงัคมได้อย่างปกตสิขุ ต่อมาความเป็นส่วนตวัหรอืพืน้ทีส่่วนตวัได้ถกูพฒันาจนมสีถานะเป็น 

“สทิธ”ิ ตามกฎหมายทีบ่คุคลอืน่มหีน้าทีต้่องเคารพ และกลายเป็นสิทธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานทีส่�าคัญ ในขณะเดยีวกนั 

รัฐธรรมนูญในหลาย ๆ ประเทศก็ได้ก�าหนดให้สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน แม้แต่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ได้ก�าหนดให้สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของ

ปวงชนชาวไทย แต่อย่างไรกต็าม สทิธใินความเป็นส่วนตวัยงัคงมคีวามคลุมเครอืและขาดความชดัเจน การก�าหนด

นยิามความหมายและขอบเขตของสทิธใินความเป็นส่วนตวัยงัคงเป็นเรือ่งทีย่ากล�าบาก3 ทัง้นีเ้พราะความแตกต่าง

ในทางความคดิและวฒันธรรมของบคุคลในสงัคม ตวัอย่างเช่น เรือ่งๆ หนึง่อาจถอืเป็นเรือ่งส่วนตวัของบคุคลหนึง่

หรือวัฒนธรรมหนึ่ง แต่ไม่ถือเป็นเรื่องส่วนตัวของบุคคลอื่นหรือวัฒนธรรมอื่น เป็นต้น

บทความนีจ้งึมวีตัถปุระสงค์ในการสร้างความเข้าใจและก�าหนดขอบเขตของสทิธใินความเป็นส่วนตวัภายใต้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 รวมถึงวิเคราะห์รูปแบบของการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

และข้อยกเว้น ดงันัน้ บทความนีจ้งึเริม่ต้นการพจิารณาสทิธใินความเป็นส่วนตวัภายใต้สนธสิญัญาสทิธมินษุยชน

ระหว่างประเทศ และลกัษณะสทิธิในความเป็นส่วนตวัของประเทศสหรัฐอเมรกิาเพือ่สร้างความเข้าใจขัน้พ้ืนฐาน 

จากนัน้บทความนีมุ้ง่พจิารณาและวเิคราะห์ถงึลักษณะสิทธิในความเป็นส่วนตัวของประเทศไทย รวมทัง้พจิารณา

และวเิคราะห์รปูแบบของการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัของประเทศไทยโดยอาศัยรูปแบบของการละเมดิสทิธิ

ในความเป็นส่วนตัวของประเทศสหรฐัอเมรกิาเป็นพืน้ฐาน บทความนีย้งัได้พิจารณาถงึข้อยกเว้นของการละเมดิสิทธิ

ในความเป็นส่วนตวั รวมถงึความสมัพนัธ์ระหว่างสิทธิในความเป็นส่วนตวักบัเสรภีาพของประชาชนและส่ือมวลชน

ในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสาร

2. สิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

สิทธิในความเป็นส่วนตัวถือเป็นสิทธิมนุษยชนซึ่งมีพื้นฐานมาจากสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย4 

และได้รับการปกป้องคุม้ครองตามสนธสิญัญาสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศ เช่น ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน 

 1 Karl Mannheim, Systematic Sociology: An Introduction to the Study of Society (New York: Routledge, 2013), p. 61.
2 Charles Spielberger, Encyclopedia of Applied Psychology (San Diego: Elsevier Academic Press, 2004), p. 805.

 3 Daniel J. Solove, “A Taxonomy of Privacy,” University of Pennsylvania Law Review 3 (2006): 477 

 4 Caroline Wamala-Larsson, Christelle Scharff and Johan Hellstrom, Mobile Participation: Access, Interaction and 

Practices (United Kingdom: Cambridge Scholars Publishing, 2015), p. 151.
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(The Universal Declaration of Human Rights) โดยมาตรา 12 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

ได้บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดแทรกแซงหรือรบกวนความเป็นส่วนตัว ครอบครัว ที่อยู่อาศัย หรือการติดต่อสื่อสาร 

หรือท�าลายเกียรตยิศและชือ่เสยีง โดยบคุคลทกุคนย่อมมสีทิธิตามกฎหมายในการป้องกนัการแทรกแซงหรอืท�าลาย

ดงักล่าว” นอกจากนี ้สนธสิญัญาสทิธมินษุยชนแห่งสหภาพยโุรป (The European Convention of Human Rights 

and Fundamental Freedom) ได้มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัวไว้เช่นกัน โดยมาตรา 8 (1) 

แห่งสนธิสญัญาสทิธมินษุยชนแห่งสหภาพยโุรป ได้บญัญัตว่ิา “บคุคลทกุคนมสิีทธทิีจ่ะได้รบัความเคารพในชวีติส่วนตวั 

ชีวิตครอบครัว ท่ีพักอาศัย และการติดต่อสื่อสาร” ถึงแม้ว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัวได้รับการปกป้องคุ้มครอง

ภายใต้สนธสิญัญาสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศกต็าม แต่อย่างไรกต็าม สนธสิญัญาสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศ

มไิด้ก�าหนดความหมายและขอบเขตของการปกป้องคุม้ครองไว้ ดังนัน้จงึเป็นเรือ่งทีแ่ต่ละประเทศจะต้องก�าหนด

ความหมายและขอบเขตของการปกป้องคุ้มครองด้วยตนเอง

แม้สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนที่ติดตัวบุคคลมาตั้งแต่ก�าเนิด แต่สิทธิในความเป็นส่วนตัว

มิใช่สิทธิเด็ดขาดแต่อย่างใด5 ซ่ึงก็หมายความว่า รัฐสามารถก�าหนดข้อยกเว้นอันจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

ของบคุคล โดยเฉพาะอย่างยิง่ รฐัสามารถควบคมุหรอืแทรกแซงสทิธใินความเป็นส่วนตวัได้ในบางกรณ ีตวัอย่าง

เช่น มาตรา 8 (2) แห่งสนธสิญัญาสทิธมินษุยชนแห่งสหภาพยโุรป ได้บญัญตัว่ิา “รฐัไม่อาจแทรกแซงการใช้สทิธิ

ในความเป็นส่วนตวัของบคุคล เว้นแต่มบีทบญัญตัแิห่งกฎหมายหรอืในกรณทีีม่คีวามจ�าเป็นเพือ่ประโยชน์ในการรกัษา

ความมัน่คงของประเทศ เพือ่ความปลอดภยัต่อสาธารณะ เพือ่ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ เพือ่ป้องกนัอาชญากรรม 

เพื่อปกป้องคุ้มครองสุขภาพและสามัญส�านึกของประชาชน หรือเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอื่นๆ” 

ตวัอย่างเช่น ในคด ีKlass v. Germany รัฐบาลเยอรมันได้ออกกฎหมายเกีย่วกบัการรกัษาความปลอดภยั (G-10 Act)6 

โดยรัฐบาลเยอรมันได้อ้างถึงสิทธิในการรักษาความปลอดภัยและป้องกันอาชญากรรมภายในประเทศหลังจาก 

มภียัคกุคามจากกลุม่ผูก่้อการร้ายในช่วงครสิต์ทศวรรษที ่19707 กฎหมายฉบับดงักล่าวมผีลใช้บงัคับกบัจดหมาย 

ไปรษณียบัตร หรือโทรศัพท์ เพื่อตรวจสอบผู้ต้องสงสัยในการกระท�าความผิด ซึ่งต่อมานักกฎหมาย ทนายความ 

อัยการ ผู้พิพากษา และประชาชนผู้เกี่ยวข้องได้ฟ้องร้องต่อศาลแห่งสหภาพยุโรปว่า กฎหมายเกี่ยวกับการรักษา

ความปลอดภัย (G-10 Act) ได้ให้อ�านาจแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบการติดต่อสื่อสารโดยปราศจาก

การแจ้งเตือนต่อผูต้้องสงสยัหรอืบคุคลผูถ้กูตรวจสอบ ซึง่การกระท�าดงักล่าวนีถ้อืเป็นการละเมดิสทิธใินความเป็น

ส่วนตวัตามมาตรา 8 (1)8 แต่อย่างไรกต็าม ศาลแห่งสหภาพยโุรปได้วนิจิฉยัว่าพนกังานเจ้าหน้าทีม่อี�านาจในการ

ตรวจสอบการติดต่อสื่อสารของผู้ต้องสงสัยในการกระท�าความผิด โดยถือว่าเป็นมาตรการที่จ�าเป็นเพื่อรักษา 

ความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยของประเทศตามมาตรา 8 (2)9

 5 Russell A. Miller, Privacy and Power: A Transatlantic Dialogue in the Shadow of the NSA-Affair (New York: Cambridge 

University Press, 2017), p. 156.

 6 Klass v Germany [1978] 2 EHRR 214 

 7 Ibid. 

 8 Ibid.

 9 Ibid.



การรับรองและข้อจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้กฎหมายไทย

กันยายน 2561 271

3. สิทธิในความเป็นส่วนตัวของประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นประเทศต้นแบบแห่งการปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยที่มุ่งส่งเสริม

และคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของประชาชน ทีส่�าคญัแนวคดิเรือ่งสทิธใินความเป็นส่วนตวัถอืก�าเนดิมาจากประเทศ

สหรัฐอเมริกา โดยมีจุดเริ่มต้นจากบทความเรื่อง “สิทธิในความเป็นส่วนตัว” หรือ “The Right to Privacy” 

ซึ่งเขียนขึ้นโดย Samuel Warren และ Louis Brandeis10 บทความดังกล่าวนี้ได้ถูกตีพิมพ์ที่วารสารกฎหมาย

แห่งมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ดในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 1890 โดย Samuel Warren และ Louis Brandeis ได้

เริม่ต้นอธบิายว่า การพฒันาเทคโนโลยส่ีงผลกระทบต่อความเป็นส่วนตวัของบคุคล จงึควรมกีารพฒันากฎหมาย

เพื่อปกป้องคุ้มครองความเป็นส่วนตัวของบุคคล Samuel Warren และ Louis Brandeis ยังได้ก�าหนดนิยาม

ความหมายของ “สทิธใินความเป็นส่วนตวั” ไว้หมายถงึ “สิทธิทีจ่ะอยูต่ามล�าพงั”11 โดย “สิทธทิีจ่ะอยูต่ามล�าพงั” 

ดงักล่าวนีมี้แนวคดิมากจาก Judge Thomas Cooley ซึง่ปรากฏในค�าอธบิายกฎหมายลกัษณะละเมดิในปี ค.ศ. 188012 

หรืออาจกล่าวอีกนยัหนึง่ว่า “สทิธใินความเป็นส่วนตวั” หรอื “สิทธทิีจ่ะอยูต่ามล�าพงั” คือ “สิทธขิองบคุคลทีจ่ะ

ให้หรอืไม่ให้ข้อมลูอนัเกีย่วกบัชวีติส่วนตวั พฤตกิรรมส่วนตวั นสิยัส่วนตวั และความสมัพนัธ์ส่วนตวักบับคุคลอืน่” 

ทั้งนี้สิทธิในความเป็นส่วนตัวมีความส�าคัญต่อบุคคลเพราะหากข้อมูลอันเก่ียวกับชีวิตส่วนตัวได้ถูกน�าไปเปิดเผย

ต่อบุคคลอื่น ความเป็นส่วนตัวของบุคคลนั้นย่อมต้องถูกกระทบกระเทือนไปด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ Samuel 

Warren และ Louis Brandeis ได้อธิบายอีกว่า ความเป็นส่วนตัวก่อให้เกิดความสงบในทางจิตใจ13 การล่วงล�้า

ความเป็นส่วนตวัของบคุคล ก่อให้เกดิความเจบ็ปวดในทางจติใจหรอืความทกุข์กงัวล ซึง่เกีย่วข้องกบัความรูส้กึ14 

Samuel Warren และ Louis Brandeis ยังได้แยก “สิทธิในความเป็นส่วนตัว” ออกจาก “สิทธิในเสรีภาพ” 

(The Right to Liberty) และ “สิทธิในทรัพย์สิน” (The Right to Property) ทั้งนี้เพราะสิทธิในเสรีภาพนั้น

มุง่รกัษาความเป็นอสิระของบคุคลในวงกว้าง15 แต่สิทธใินความเป็นส่วนตัวไม่ได้มีความมุง่หมายดงักล่าว ในขณะที่

สิทธิในทรัพย์สินมุ่งรักษาสิทธิหรือประโยชน์ในความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน ไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจับต้องสัมผัสได้ 

หรือจับต้องสัมผัสไม่ได้16 แต่สิทธิในความเป็นส่วนตัวมุ่งเน้นถึงสภาพภายในหรือจิตใจของบุคคลเป็นส�าคัญ

ต่อมาในปี ค.ศ.1965 ศาลฎีกาในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคล 

แม้ว่ากฎหมายรฐัธรรมนูญมไิด้ก�าหนดสทิธิดงักล่าวไว้อย่างชดัเจนก็ตาม โดยในคด ีGriswold v. Connecticut17 

ศาลฎีกาได้มีค�าพิพากษาว่ากฎหมายในมลรัฐที่ห้ามมิให้ใช้หรือจ�าหน่ายยาคุมก�าเนิด ถือว่าฝ่าฝืนบทบัญญัติ

รฐัธรรมนญู18 ทัง้นีส้บืเนือ่งจากกฎหมายในมลรฐั Connecticut ได้บญัญตัว่ิา “บคุคลใดทีใ่ช้ยาหรอืเครือ่งมอืใดๆ 

 10 Irwin P. Kramer, “The Birth of Privacy Law: A Century Since Warren and Brandeis,” The Catholic University Law Review 

10 (1990): 704. 

 11 Samuel D. Warren & Louis D. Brandeis, “The Right to Privacy,” The Harvard Law Review 5 (December 15, 1890): 193-195.

 12 Ibid. 

 13 Ibid., p. 200.

 14 Ibid., p.196.

 15 Ibid., p.197.

 16 Ibid., p.198.

 17 381 U.S. 479 (1965)

 18 Ibid 485.  
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เพื่อการคุมก�าเนิดต้องถูกปรับไม่น้อยกว่า 15 ดอลล่าร์ หรือจ�าคุกไม่น้อยกว่า 60 วัน.....”19 และศาลฎีกาก็ยังมี

ค�าวินิจฉัยอีกว่า “สิทธิในความเป็นส่วนตัวถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน” โดยบทบัญญัติแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ 1, 3, 4, 

และ 5 (The First, Third, Fourth, and Fifth Amendment) ได้กล่าวเป็นนัยถึงสิทธิในความเป็นส่วนตัวของ

บุคคลไว้เช่นกัน20 ดังนั้นจึงถือว่ากฎหมายในมลรัฐ Connecticut ได้ละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในการห้าม

คู่สามีภรรยาคุมก�าเนิด นอกจากนี้ ศาลฎีกาในประเทศสหรัฐอเมริกายังได้ขยายความสิทธิในความเป็นส่วนตัว

โดยรวมถึง สิทธิในการแต่งงาน สิทธิในการให้ก�าเนิด สิทธิในการปกครองบุตร สิทธิในการรักษาครอบครัวให้อยู่

ร่วมกนั สทิธใินการควบคมุการเลีย้งดบุูตร สทิธใินการเกีย่วข้องเรือ่งรกัร่วมเพศ และสิทธใินการปฏิเสธรบัการรกัษา

พยาบาล21

ศาสตราจารย์ William Prosser ได้เขียนบทความเรื่อง “Privacy” หรือ “ความเป็นส่วนตัว” โดยได้

รวบรวมและพิจารณาจากคดีละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวที่เกิดขึ้นมากกว่า 300 คดีนับแต่บทความของ 

Samuel Warren และ Louis Brandeis ได้ถูกตีพิมพ์ ที่ส�าคัญศาสตราจารย์ William Prosser ได้สรุปว่า  

การละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลสามารถเกิดขึ้นได้ 4 รูปแบบคือ (1) การล่วงล�้าความเป็นส่วนตัว

ของบคุคล (2) การเปิดเผยข้อมลูส่วนตวัต่อสาธารณชน (3) การใส่ร้ายป้ายสใีห้เสยีชือ่เสยีง และ (4) การแอบอ้าง

หรือหาประโยชน์จากชือ่ของบคุคลอืน่22 ซ่ึงในเวลาต่อมาแนวทางการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัทัง้ 4 รปูแบบ

ของศาสตราจารย์ William Prosser ได้กลายเป็นแนวทางในการพจิารณาคดีละเมดิ หรอื “The Restatement 

of Torts” โดยแนวทางการพจิารณาคดลีะเมดิ 652 A หรอื “The Restatement of Torts (652A)” ได้ก�าหนดว่า 

“การล่วงละเมิดความเป็นส่วนตัวของบุคคลรวมถึง (1) การรุกล�้าความเป็นส่วนตัวของบุคคล (2) การแอบอ้าง

หรือหาประโยชน์จากชื่อหรือเอกลักษณ์ของบุคคล (3) การน�าข้อมูลหรือชีวิตส่วนตัวของบุคคลไปเปิดเผย และ 

(4) การท�าให้บุคคลเสียชื่อเสียง23

4. สิทธิในความเป็นส่วนตัวในประเทศไทย

4.1 ความหมายและขอบเขตของสิทธิในความเป็นส่วนตัว

 ในขณะทีร่ฐัธรรมนญูแห่งประเทศสหรฐัอเมรกิามไิด้บญัญตัถิงึสทิธใินความเป็นส่วนตวัไว้อย่างชดัเจน 

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ได้บญัญตัถิงึสิทธใินความเป็นส่วนตวัไว้อย่างชัดเจน โดยรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจกัร พ.ศ. 2560 มาตรา 32 ได้บญัญตัว่ิา “บคุคลย่อมมีสิทธใินความเป็นอยูส่่วนตวั เกยีรตยิศ ช่ือเสียง 

และครอบครวั” แต่อย่างไรก็ตาม รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มิได้อธบิายความหมายของสทิธิ

ในความเป็นส่วนตัวไว้ ซ่ึงหากพิจารณาความหมายของสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา

 19 Ibid 480.

 20 Ibid 484.

 21 Erwin Chemerinsky, “Rediscovering Brandeis’ s Right To Privacy,” The Brandeis Law Journal 45 (2007): 651.

 22 William L. Prosser, “Privacy,” The California Law Review 48 (August, 1960): 389.

 23 RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 652A cmt. a (1977). Invasion of privacy encompasses the distinct torts of  

“unreasonable intrusion upon the seclusion of another,” “appropriation of the other’s name or likeness,” “unreasonable publicity 

given to the other’s private life,” and “publicity that unreasonably places the other in a false light before the public.” 
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ฎีกาที่ 723/2525 ที่ได้อธิบายว่า สิทธิในความเป็นส่วนตัวคือ สิทธิของบุคคลท่ีจะไม่ถูกรบกวนในเรื่องส่วนตัว

และมสีทิธใินอนัทีจ่ะไม่ถกูเปิดเผยข้อเทจ็จรงิอนัเป็นเรือ่งส่วนตวัในชวีติต่อสาธารณะโดยปราศจากความยนิยอม24 

ซึง่จากความหมายดงักล่าว อาจพอสรปุได้ว่า สทิธใินความเป็นส่วนตวัได้ถกูก�าหนดขึน้เพือ่ปกป้องคุม้ครองความเป็น

ส่วนตัวหรือเรื่องส่วนตัวของบุคคล โดยบุคคลอื่นไม่สามารถเข้ามารบกวนหรือน�าไปเผยแพร่ต่อสาธารณชนได้ 

และยงัอาจกล่าวได้อกีว่าบทนยิามของสทิธิในความเป็นส่วนตวัของประเทศสหรฐัอเมริกามบีทบาทในการก�าหนด

ความหมายและแนวคิดเรื่องสิทธิในความเป็นส่วนตัวของประเทศไทยอีกเช่นกัน

 หากพิจารณาค�าว่า “ส่วนตัว” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานที่ได้นิยามความหมายไว้ว่า 

“เฉพาะตัว” หรือ “เฉพาะบุคคล” ประกอบกับสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ ที่ได้ถูกก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 อาจพอสรปุได้ว่า สิทธใินความเป็นส่วนตวั หมายถงึ สทิธขิองบคุคลทีจ่ะด�าเนนิการ

ใดๆ อันเป็นเรื่องเฉพาะตัวของบุคคลนั้นๆ รวมถึงการมีชีวิตอย่างปกติสุขโดยปราศจากการรบกวน เกี่ยวข้อง 

หรือแทรกแซงจากบุคคลอื่น แต่การด�าเนินการใดๆ หรือการมีชีวิตอย่างปกติสุขจะต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายและความสงบเรียบร้อยของสังคม นอกจากนี้ สิทธิในความเป็นส่วนตัวยังอาจอยู่ในทรัพย์อันเป็นวัตถ ุ

มีรูปร่าง เช่น เสรีภาพในเคหสถาน หรือสิทธิในทรัพย์สิน หรืออาจอยู่ในรูปของวัตถุที่ไม่มีรูปร่าง เช่น เสรีภาพ

ในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการติดต่อสื่อสาร เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่นที่อยู่ หรือเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ

 นอกจากน้ี สิทธิในความเป็นส่วนตัวยังมีความหมายรวมถึงข้อมูลส่วนตัวหรือข้อมูลเฉพาะตัวของ

บคุคลเช่นกนั ซึง่ในการพจิารณาความหมายและขอบเขตของข้อมลูส่วนตวันัน้ จ�าเป็นต้องพจิารณาในเบือ้งต้นว่า

ข้อมลูทีจ่ะถอืว่าเป็นข้อมลูส่วนตวันัน้ จะต้องมคีวามเชือ่มโยงกนัระหว่างข้อมลูกบัตวับคุคล หากข้อมลูกบัตวับุคคล

ไม่มคีวามเช่ือมโยงกันหรอืเกีย่วข้องกนั ข้อมลูนัน้กไ็ม่อาจถอืว่าเป็นข้อมลูส่วนตวั จากนัน้ข้อมลูส่วนตวัต้องมลีกัษณะ

เป็นข้อมลูทีบ่่งช้ีหรอืแสดงถึงความเป็นตวัตนของบคุคล หรอืเป็นข้อมูลทีส่ามารถจ�าแนกหรอืแยกบคุคลหนึง่ออกจาก

บคุคลอืน่ๆ ท่ีส�าคญัข้อมลูส่วนตวัจะต้องเป็นข้อมลูทีบ่คุคลอืน่ไม่อาจเข้ามาร่วมรับรูห้รอืเกีย่วข้องโดยไม่ได้รับอนญุาต 

ตวัอย่างของข้อมลูส่วนตวัอาจได้แก่ ชือ่และนามสกลุ ท่ีอยูอ่าศัย เบอร์โทรศัพท์ วนัเดอืนปีเกดิ เลขทีบ่ญัชธีนาคาร 

เลขบตัรเครดติ เลขทีบ่ตัรประชาชน เชือ้ชาต ิศาสนา ประวติัอาชญากรรม ประวตักิารเข้ารบัการรกัษาพยาบาล 

ประวัติการท�างาน ประวัติการศึกษา เงินเดือนที่ได้รับ ข้อความในจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ รสนิยม ผลการศึกษา 

ความคิดเห็นบางประการ ภาพถ่าย หรือข้อมูลในทะเบียนราษฎร์ เป็นต้น

 นอกจากนี ้พระราชบญัญตัข้ิอมลูข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ได้ก�าหนดนยิามความหมายของ

ค�าว่า “ข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล” ซึ่งอาจน�ามาใช้เป็นแนวทางการพิจารณาความหมายและขอบเขตของข้อมูล

ส่วนตัวหรือสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลเช่นกัน โดยมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติว่า 

“ข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล หมายความว่า ข่าวสารเกี่ยวกับสิ่งเฉพาะตัวของบุคคล เช่น การศึกษา ฐานะการเงิน 

ประวัติสุขภาพ ประวัติอาชญากรรม หรือประวัติการท�างาน บรรดาที่มีชื่อของผู้นั้น หรือมีหมายเลข รหัส หรือ

สิ่งบอกลักษณะอื่นที่ท�าให้รู้ตัวผู้นั้นได้ เช่น ลายพิมพ์นิ้วมือ แผ่นบันทึกลักษณะเสียงของคนหรือรูปถ่าย และให้

 24 เข็มชัย ชุติวงศ์ และอัมพร ณ ตะกั่วทุ่ง, หมายเหตุท้ายค�าพิพากษาฎีกาที่ 723/2525 (เนติ.) หน้า 686. 
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หมายความรวมถึงข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสิ่งเฉพาะตัวของผู้ถึงแก่กรรมแล้วด้วย”

 สทิธใินความเป็นส่วนตวัยงัอาจมีความหมายหรอืขอบเขตนอกเหนอืจากสทิธแิละเสรภีาพทีไ่ด้บัญญตัไิว้

ในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพราะเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 คือ การมุ่ง“คุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยให้ชัดเจนและครอบคลุมอย่างกว้างขวางยิ่งขึ้น โดยถือว่าการมีสิทธิเสรีภาพ 

เป็นหลกั การจ�ากดัสทิธเิสรภีาพเป็นข้อยกเว้น และการใช้สทิธเิสรภีาพดงักล่าวต้องอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์เพือ่คุม้ครอง

ส่วนรวม” หลกัเกณฑ์ดังกล่าวนีไ้ด้ถกูบญัญติัไว้ในมาตรา 25 แห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร ซึง่ได้บญัญตัว่ิา 

“สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่ได้บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใด

ทีม่ไิด้ห้ามหรือจ�ากดัไว้ในรฐัธรรมนญูหรอืในกฎหมายอืน่ บคุคลย่อมมสิีทธแิละเสรภีาพท่ีจะท�าการนัน้ได้ และได้รบั

ความคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู ตราบเท่าทีก่ารใช้สทิธหิรอืเสรภีาพเช่นว่านัน้ไม่กระทบกระเทอืนหรอืเป็นอนัตราย

ต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของ

บคุคลอืน่” ดงัน้ัน สทิธใินความเป็นส่วนตวัจงึควรมคีวามหมายหรอืขอบเขตอย่างกว้าง เพือ่ครอบคลุมและปกป้อง

คุ้มครองความเป็นส่วนตัวหรือข้อมูลส่วนตัวของบุคคล ตัวอย่างเช่น สิทธิส่วนตัวอาจมีความหมายครอบคลุมถึง 

สิทธิในการแต่งงานของผูบ้รรลนุติภิาวะ สทิธใินการเลอืกคู่ครอง สทิธใินการคุมก�าเนดิ สทิธใินการปฏเิสธรบัการรกัษา

พยาบาล หรือสทิธทิีจ่ะไม่เปิดเผยข้อมลูส่วนตวัของตน แม้ว่าสิทธเิหล่านีจ้ะมไิด้บญัญตัไิว้อย่างชัดแจ้งในรฐัธรรมนญู

ก็ตาม แต่สทิธเิหล่านีม้ไิด้ถกูต้องห้ามหรอืถกูจ�ากัดตามกฎหมายอืน่ และด้วยผลแห่งมาตรา 25 สทิธเิหล่านีจ้งึควร

ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญในฐานะสิทธิในความเป็นส่วนตัว

4.2 ข้อจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

 แม้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรได้บญัญตัใิห้บคุคลมสีทิธใินความเป็นส่วนตวั แต่กม็ไิด้หมายความว่า

บุคคลสามารถใช้สิทธิในความเป็นส่วนตัวของตนโดยไม่มีข้อจ�ากัด ซึ่งโดยแท้จริงแล้ว สิทธิในความเป็นส่วนตัว

อาจถูกจ�ากัดโดยผลแห่งสัญญา เช่น ท�าสัญญาอนุญาตให้ใช้ชื่อของบุคคลผู้มีชื่อเสียงรับรองมาตรฐานสินค้า 

นอกจากนี้ การใช้สิทธิในความเป็นส่วนตัวอาจมีข้อจ�ากัดหรือข้อห้ามตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ตัวอย่างเช่น 

สิทธิในการท�าแท้ง แม้ว่าการตัดสินใจท�าแท้งจะเป็นเรื่องส่วนตัวของฝ่ายหญิงก็ตาม แต่ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 301 บัญญัติว่า “หญิงใดท�าให้ตนเองแท้งลูก หรือยอมให้ผู้อื่นท�าให้ตนแท้งลูกต้องระวางโทษ...” และ

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 302 บัญญัติว่า “ผู้ใดท�าให้หญิงแท้งลูกโดยหญิงนั้นยินยอมต้องระวางโทษ.....” 

เมือ่เป็นเช่นนี ้ฝ่ายหญงิไม่อาจอ้างได้ว่าการท�าแท้งเป็นสทิธใินความเป็นส่วนตวั เพราะการท�าแท้งเป็นเรือ่งต้องห้าม

และมีความผิดตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญา แต่อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติ

บทยกเว้นการกระท�าความผิดฐานกระท�าการแท้งลูกไว้ในมาตรา 301 และมาตรา 302 โดยประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 305 ได้บญัญตัว่ิา “ถ้าการกระท�าความผดิดงักล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นัน้ เป็นการกระท�า

ของแพทย์ และ (1) จ�าเป็นต้องกระท�าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท�า 

ความผดิอาญาตามทีบ่ญัญติัไว้ในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 283 หรอืมาตรา 284 ผู้กระท�าไม่มคีวามผดิ” 

องค์ประกอบทีส่�าคญัของมาตรา 305 คอื หญงินัน้ยนิยอมโดยสมคัรใจให้กระท�าแท้งลกู ความยนิยอมดงักล่าวนี้

ถอืเป็นเรือ่งเฉพาะตัวหรอืสทิธใินความเป็นส่วนตวัของฝ่ายหญงิ บคุคลอ่ืนไม่มสีทิธก้ิาวก่ายหรอืตัดสนิใจแทนหญงิ

ที่ตั้งครรภ์นั้นได้
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 สิทธิในความเป็นส่วนตัวบางเรื่องก็ไม่อาจได้รับการปกป้องคุ้มครองตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

หากการใช้สทิธใินความเป็นส่วนตวันัน้ส่งผลกระทบกระเทอืนต่อนโยบายแห่งรฐั ความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรม

อนัดขีองประชาชน หรือขดัแย้งกบัหน้าทีข่องประชาชน ตวัอย่างเช่น สทิธใินการเลอืกเพศสภาพไม่ควรถอืเป็นสทิธิ

ในความเป็นส่วนตัวทีไ่ด้รบัการรับรองและคุม้ครองภายใต้กฎหมายไทย ทัง้นี ้เนือ่งจากเพศสภาพเป็นเครือ่งก�าหนด

ความเป็นหญิงและชายอันมีสถานภาพทางกฎหมายรับรอง หากบคุคลมสีทิธิในการเลือกเพศสภาพในฐานะสทิธิ

ในความเป็นส่วนตัว ย่อมส่งผลกระทบต่อสังคม สถานภาพทางกฎหมาย และการด�าเนินการภาครัฐ ที่ส�าคัญ  

การเลอืกเพศสภาพยงัอาจส่งผลกระทบต่อการรบัราชการทหารตามพระราชบัญญตัริบัราชการทหาร พ.ศ. 2497 

โดยมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวได้บัญญัติว่า “ชายที่มีสัญชาติเป็นไทยตามกฎหมาย มีหน้าที่รับ

ราชการทหารด้วยตนเองทุกคน” จากบทบัญญัติดังกล่าวนี้ กฎหมายได้ก�าหนดให้เป็นหน้าที่ของชายไทยทุกคน

ที่จะต้องรับราชการทหาร หากชายไทยใช้สิทธิในการเลือกเพศสภาพในฐานะสิทธิในความเป็นส่วนตัวเพื่อให้ตน

กลายเป็นเพศหญงิตามกฎหมาย การเปลีย่นเพศสภาพดงักล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อหน้าทีใ่นการเข้ารบัราชการทหาร

ตามมาตรา 7 หรือก่อให้เกิดการหลีกเลี่ยงหน้าที่รับราชการทหาร ซึ่งอาจส่งผลกระทบกระเทือนหรือก่อให้เกิด

ความเสียหายต่อประเทศ

5. การละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัคือ การกระท�าการใด ๆ อนัเป็นการรบกวนหรอืล่วงล�า้การด�าเนนิชีวติ

อย่างปกตสิขุของบคุคล หรือล่วงล�า้การด�าเนนิการใดๆ อนัเป็นเร่ืองเฉพาะตวัของบคุคล รวมถงึการน�าเรือ่งส่วนตวั

หรือข้อมลูส่วนตัวไปเปิดเผยต่อบคุคลอืน่หรือหาประโยชน์โดยทีไ่ม่ได้รบัอนญุาตหรอืปราศจากอ�านาจตามกฎหมาย 

ถึงแม้ว่าประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลไว้

โดยตรง แต่หากพจิารณาหลกัเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะละเมดิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ อาจพบว่า

บทบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สามารถใช้เป็นเครื่องมือ 

ในการด�าเนนิคดลีะเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตัวของบคุคล โดยมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

ได้บญัญัติว่า “ผูใ้ดจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อท�าต่อบคุคลอืน่โดยผดิกฎหมายให้เขาเสียหายถงึแก่ชวีติกด็ ีร่างกายกด็ี 

อนามยักด็ ีเสรภีาพกด็ ีทรพัย์สนิหรอืสิทธอิย่างหนึง่อย่างใด กด็ ีท่านว่าผู้นัน้ท�าละเมดิจ�าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน

เพือ่การนัน้” จากบทบญัญตัดิงักล่าวนี ้การท�าความเสียหายแก่ผู้อืน่ ซึง่เป็นความเสียหายต่อชีวติ ร่างกาย อนามยั 

เสรีภาพหรือทรัพย์สิน ถือว่าเป็นการละเมิดอย่างชัดเจน แต่ในกรณีของความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด 

ควรมีความหมายเพียงใดนั้น ค�าพิพากษาฎีกาที่ 124/2487 ได้วินิจฉัยว่า “ค�าว่า สิทธิ หมายถึง ประโยชน์อัน

บุคคลมีอยู่และบุคคลอ่ืนมีหน้าที่ต้องเคารพ หรือได้รับการรับรองและคุ้มครองของกฎหมาย” ดังนั้น สิทธิตาม

มาตรา 420 น้ีต้องเป็นสิทธิท่ีมีกฎหมายรับรองและคุ้มครองเท่านั้น25 หากเป็นสิทธิที่ไม่มีกฎหมายรับรองและ

คุ้มครอง ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อสิทธิดังกล่าวไม่ถือเป็นละเมิดตามมาตรา 420 ตัวอย่างเช่น

 25 สุษม ศุภนิตย์, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ:นิติบรรณาการ, 2537), หน้า 31.
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ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 837/2507 สิทธิในวิธีการประดิษฐ์ หรือ สิทธิเปเต้นท์ ในขณะน้ียังไม่ปรากฏว่ามี

กฎหมายไทยก่อต้ังคุม้ครอง จงึไม่ได้ชือ่ว่าเป็น สทิธติามกฎหมาย จงึไม่อาจก่อให้เกดิเป็นมลูละเมดิทีจ่ะเรยีกร้อง

ให้บังคับบัญชาทางศาลได้

ส�าหรับกรณสีทิธใินความเป็นส่วนตวันัน้ เป็นทีถ่กเถียงกนัในอดตีว่าสทิธอิย่างหนึง่อย่างใดตามมาตรา 420 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมถึงสิทธิในความเป็นส่วนตัวหรือไม่ ซ่ึงในที่สุดรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทยได้มบีทบญัญตัริบัรองและคุม้ครองสทิธคิวามเป็นอยู่ส่วนตวัขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ มาตรา 32 

วรรค 1 แห่งรัฐธรรมนญูราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 บญัญตัว่ิา “บคุคลย่อมมสิีทธใินความเป็นอยูส่่วนตวั.....” 

และมาตรา 32 วรรค 2 ยังได้ก�าหนดว่า “การกระท�าอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตาม 

วรรคหน่ึง หรือการน�าข้อมลูส่วนบคุคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ๆ จะกระท�ามไิด้.....” ดงัน้ัน จงึเป็นทีช่ดัเจนว่า 

สทิธอิย่างหนึง่อย่างใดมคีวามหมายรวมถึงสทิธใินความเป็นส่วนตวั ทัง้มาตรา 32 วรรค 2 ยงัได้เน้นย�า้ถงึการห้าม

กระท�าการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของผู้อื่นอีกเช่นกัน

ปัญหามีอยู่ว่ารูปแบบการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวควรเป็นเช่นไร และมีความเหมาะสมหรือไม ่

ทีจ่ะน�ารูปแบบการละเมดิสทิธิในความเป็นส่วนตัวของประเทศสหรฐัอเมรกิามาปรับใช้เป็นรปูแบบการละเมดิสิทธิ

ในความเป็นส่วนตวัของประเทศไทย เพราะรปูแบบการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัของประเทศสหรฐัอเมรกิา

อยู่บนพื้นฐานของระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) ที่รวบรวมหลักกฎหมายจากค�าพิพากษาที่เกิดขึ้น 

ในอดตี อกีทัง้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศสหรฐัอเมรกิามคีวามแตกต่างกบัระบบกฎหมายซวิิลลอว์ 

(Civil Law) ของประเทศไทย แต่ในความเป็นจริงแล้วบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ

ประเทศไทยสามารถน�ามาปรบัใช้ในการวนิจิฉยัการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั อกีทัง้หลกัเกณฑ์ในการวนิจิฉยั

การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์มคีวามคล้ายคลึงกบัหลักเกณฑ์ในการ

วินิจฉัยการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของประเทศสหรัฐอเมริกา หากเพียงแต่การปรับใช้บทบัญญัติแห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในอดีตมิได้กล่าวไปถึงการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวเท่านั้น

เมือ่เป็นเช่นนี ้การละเมิดสทิธใินความเป็นส่วนตวัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์จงึอาจมลีกัษณะ

ดังต่อไปนี้ คือ (1) การล่วงละเมิดหรือล่วงล�้าความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล (2) การแอบอ้างหรือหาประโยชน์

จากช่ือหรอืรูปภาพของบคุคล (3) การเปิดเผยเรือ่งราวหรือข้อมลูส่วนตวัของบคุคลต่อสาธารณชน และ (4) การ

ท�าให้บุคคลเสียชื่อเสียงด้วยข้อความอันเป็นเท็จ

5.1 การล่วงละเมิดความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล

 5.1.1 การล่วงละเมิดสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล

  สทิธใินความเป็นส่วนตวัมขีอบเขตและความหมายรวมถงึสทิธคิวามเป็นส่วนตวัในทรพัย์สนิ

หรือเคหสถาน ซึ่งบุคคลอื่นไม่สามารถเข้าไปเก่ียวข้องหรือล่วงล�้าในทรัพย์สินหรือเคหสถานของเจ้าของหรือผู้มี

สิทธิครอบครองโดยไม่ได้รับอนุญาต ตัวอย่างเช่น การบุกรุกเข้าไปในห้องนอนของผู้อื่น หรือการแอบเปิดด ู

กระเป๋าเงนิของผูอ้ืน่ ทีส่�าคญัสทิธใินความเป็นส่วนตวัในทรพัย์สนิควรอยูบ่นพืน้ฐานของบทบญัญตัแิห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์มาตรา 1336 ในฐานะผูม้กีรรมสทิธิใ์นทรพัย์สินนัน้ ทัง้นีเ้พราะผูม้กีรรมสิทธิใ์นทรพัย์สิน
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ไม่ว่าจะเป็นอสงัหารมิทรพัย์หรอืสงัหารมิทรพัย์ย่อมมสีทิธใินตวัทรพัย์สนิ โดยมาตรา 1336 ได้บญัญตัว่ิา “ภายใน

บงัคบัแห่งกฎหมาย เจ้าของทรพัย์สนิมสีทิธใิช้สอยและจ�าหน่ายทรพัย์สินของตนและได้ซึง่ดอกผลแห่งทรพัย์สนินัน้ 

กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่น 

สอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย” จากบทบัญญัติดังกล่าวนี้ อาจถือได้ว่า กรรมสิทธ์ิ 

ตามมาตรา 1336 ได้ก�าหนดขอบเขตความเป็นส่วนตวัหรอืสทิธใินความเป็นส่วนตวัของบุคคลทีม่ต่ีอทรพัย์สนินัน้ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สิทธิท่ีจะใช้และขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

หากมีผู้เข้ามาเกี่ยวข้องหรือสอดแทรกทรัพย์สินโดยไม่ได้รับอนุญาต อาจถือว่าผู้นั้นเป็นผู้กระท�าละเมิดสิทธ ิ

ในความเป็นส่วนตัวของเจ้าของทรัพย์สินนั้น ตัวอย่างเช่น

  ค�าพพิากษาฎกีาท่ี 455/2479 ผูซ้ือ้มอี�านาจฟ้องขบัไล่ผูท้ีบ่กุรกุเข้ามาอยูใ่นทีด่นิทีซ่ือ้ก่อนตน

รับซื้อได้โดยไม่ต้องเรียกผู้ขายเข้าเป็นโจทก์ร่วม

  ค�าพิพากษาฎีกาที่ 2560/2536 การอยู่ในที่ดินและตึกแถวพิพาทโดยเจ้าของไม่ยินยอม 

ถอืเป็นการอยูโ่ดยไม่มสีทิธ ิเป็นการละเมดิต่อพระภกิษซุึง่เป็นเจ้าของ และการมรณภาพของพระภิกษ ุไม่เป็นเหตุ

ให้การละเมดิสิน้สดุลง เมือ่ต่อมาทีด่นิและตกึแถวตกเป็นสมบตัขิองโจทก์ จ�าเลยยงัคงอยูใ่นทีด่นิและตกึแถวพพิาท

ต่อไป ย่อมเป็นการละเมิดต่อโจทก์

  ค�าพิพากษาฎีกาที่ 6055/2557 เมื่อ ห. จดทะเบียนให้ที่ดินพิพาทแก่โจทก์ โจทก์จึงได้ไป

ซึง่กรรมสทิธิใ์นทีด่นิโดยชอบกบัมอี�านาจฟ้องขับไล่จ�าเลยให้ออกไปจากทีด่นิและห้ามมใิห้จ�าเลยเข้าไปยุง่เกีย่วกับ

ที่ดินพิพาทได้ตามมาตรา 1336 เม่ือจ�าเลยไม่ยอมออกจึงเป็นการละเมิดต่อโจทก์และต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน

ให้แก่โจทก์ตามมาตรา 420

  ส�าหรับกรณีสิทธิครอบครองนั้น ผู้มีสิทธิครอบครองในทรัพย์สินย่อมมีสิทธิในความเป็น 

ส่วนตัวในทรัพย์สินน้ันเช่นเดียวกับเจ้าของกรรมสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะสิทธิครอบครองเป็นส่วนหนึ่งของกรรมสิทธ์ิ 

และมคีวามยิง่ใหญ่รองจากกรรมสทิธิ ์เจ้าของสทิธคิรอบครองจึงมอี�านาจใช้สอยทรพัย์ ให้ปลดเปลือ้งการรบกวน

การครอบครองเรียกเอาคนืซึง่การครอบครอง ได้ดอกผล และโอนสิทธคิรอบครองได้26 ดงันัน้ จงึถอืว่าสิทธคิรอบครอง

ได้ก�าหนดขอบเขตความเป็นส่วนตัวหรือสิทธิในความเป็นส่วนตัวในทรัพย์สินของบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  

เมือ่ผูค้รอบครองมสีทิธขิอให้ปลดเปลือ้งการรบกวนการครอบครองได้ กอ็าจถอืได้ว่าผูค้รอบครองมสีทิธใินความเป็น

ส่วนตัวในทรพัย์สนินัน้ และหากมผีูใ้ดเข้ามารบกวนหรอืเก่ียวข้องกบัทรพัย์สนิโดยไม่ได้รบัอนญุาต กอ็าจถอืว่าผูน้ัน้

กระท�าละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของผู้มีสิทธิครอบครองเช่นกัน ตัวอย่างเช่น

  ค�าพพิากษาฎกีาที ่1490/2535 ทีพ่พิาทเป็นทีง่อกรมิตลิง่ของทีด่นิโฉนดเลขที ่1586 และโจทก์

ครอบครองที่พิพาทแทนเจ้าของที่ดินตามเอกสารหมาย จ.1 จ�าเลยทั้งสามซึ่งเป็นเจ้าของที่ดินโฉนดเลขที่ 1586 

จงึเป็นเจ้าของทีพ่พิาทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1308 และมอี�านาจฟ้องแย้งให้ขบัไล่โจทก์

และบริวารออกจากที่พิพาทได้

 26 บัญญัติ สุชีวะ, ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ:ศูนย์หนังสือเนติบัณฑิตยสภา, 2542), หน้า 278.
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  ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 8486/2553 ที่ดินพิพาทซึ่งบริษัท ซ. ได้รับประทานบัตรท�าเหมืองแร่ 

เป็นที่ดินของรัฐที่รกร้างว่างเปล่าซ่ึงไม่เคยมีผู้ใดได้รับสิทธิในที่ดินตามกฎหมายมาก่อนตามพระราชบัญญัติแร่ฯ 

มาตรา 73 (3) ทีก่�าหนดมใิห้ถอืว่าการใช้ทีด่นิของผูถ้อืประทานบตัรในเขตเหมอืงแร่เป็นการได้มาซึง่สทิธคิรอบครอง 

คงมผีลให้บริษัท ซ. ไม่อาจอ้างสทิธคิรอบครองทีด่นิพพิาทยนัต่อรัฐได้เท่านัน้ แต่ส�าหรบัราษฎรด้วยกนั บรษิทั ซ. 

ย่อมมสีทิธปิลดเปลือ้งการรบกวนการครอบครองจากผู้สอดเข้าเกีย่วข้องโดยมชิอบด้วยกฎหมายได้จนกว่าจะสละ

เจตนาครอบครองหรอืไม่ยดึถอืครอบครองทีด่นิพพิาทโดยรือ้ถอนสิง่ปลกูสร้างออกไป การครอบครองทีด่นิพพิาท

จึงสิ้นสุดลง

 5.1.2 การล่วงละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารกับบุคคลอื่น

  สิทธิในความเป็นส่วนตัวในการติดต่อส่ือสาร คือ สิทธิหรือเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารกับ

บคุคลอืน่ โดยปราศจากการรบกวนหรอืการรบัรูจ้ากบคุคลภายนอก ในประเทศสหรฐัอเมรกิานัน้ การกระท�าใดๆ 

เพ่ือให้ล่วงรู้หรือได้มาซ่ึงข้อมลูทีไ่ด้ตดิต่อสือ่สารกัน ถอืเป็นการละเมดิสทิธิส่วนตวัของบคุคล27 ส�าหรบัประเทศไทยนัน้ 

มาตรา 36 วรรค 1 แห่งรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดให้บุคคลมีเสรีภาพในการติดต่อ

สื่อสารกันไม่ว่าในทางใดๆ มาตรา 36 วรรค 2 ยังได้ก�าหนดอีกว่า “การตรวจ กัก หรือเปิดเผยข้อมูลที่บุคคล

สื่อสารกัน รวมทั้งการกระท�าด้วยประการใดๆ เพื่อให้ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลอื่นได้สื่อสารกันจะกระท�า

มิได้...” ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า บุคคลมีสิทธิหรือเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารกับบุคคลอื่นภายใต้บทบัญญัติ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย หากมีผูก้ระท�าการใดๆ เพือ่ขดัขวางการสือ่สาร เพือ่เปิดเผยข้อมลูทีบ่คุคลได้

สื่อสารกัน หรือเพื่อล่วงรู้ข้อมูลที่ได้สื่อสารกัน ถือว่าผู้นั้นล่วงละเมิดเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารและล่วงล�้าสิทธิ

ในความเป็นส่วนตัวของบุคคลตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

  การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัในการตดิต่อสือ่สาร อาจได้แก่ การแอบเปิดผนกึจดหมาย

ของผู้อื่นเพื่อรู้ข้อความในนั้น ซึ่งในกรณีดังกล่าวนี้ มาตรา 322 แห่งประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติว่า “ผู้ใด

เปิดผนกึหรือเอาจดหมาย โทรเลขหรอืเอกสารใดๆ ซึง่ปิดผนึกของผูอ้ืน่ไป เพือ่ล่วงรูข้้อความกด็ ีเพือ่น�าข้อความ

ในจดหมาย โทรเลข หรอืเอกสารเช่นว่านัน้ออกเปิดเผยก็ด ีถ้าการกระท�านัน้น่าจะเกดิความเสยีหายแก่ผูห้นึง่ผูใ้ด 

ต้องระวางโทษ.....” เมื่อการเปิดผนึกจดหมายหรือเอกสารซึ่งปิดผนึกเพื่อล่วงรู้ข้อความ หรือเพื่อน�าข้อความ 

ในนัน้ออกเปิดเผย ย่อมมคีวามผดิตามประมวลกฎหมายอาญา การกระท�าดงักล่าวยงัอาจถอืเป็นการละเมดิตาม

มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์อกีเช่นกนั ทัง้นีเ้พราะจดหมายหรอืเอกสารทีปิ่ดผนกึไว้ถอืเป็น

ทรัพย์สินท่ีได้มีการก�าหนดขอบเขตความเป็นส่วนตัวของบุคคล การแอบเปิดผนึกจดหมายหรือเอกสารดังกล่าว

เพ่ือล่วงรู้ข้อความหรือน�าข้อความในน้ันออกเปิดเผยโดยไม่ได้รับอนุญาตจึงถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็น

ส่วนตัว

  การลักลอบดักฟังโทรศัพท์หรือแอบบันทึกเสียงของการสนทนาทางโทรศัพท์ ก็อาจถือเป็น 

การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัของบคุคลเช่นกนั ทัง้นี ้เพราะความเป็นส่วนตวัได้สูญส้ินไปเมือ่เนือ้หาหรอืเรือ่งราว

ของการสนทนาถูกได้ยนิหรอืรบัรูโ้ดยบคุคลอืน่นอกเหนอืจากคูส่นทนา แต่หากเป็นการได้ยนิโดยบงัเอญิหรอืโดยไม่ได้

 27 Jefferson L. Ingram, Criminal Evidence, Twelfth Edition (New York: Elsevier, 2014), p. 721.
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ตั้งใจก็ไม่อาจถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม ยังไม่ปรากฏค�าพิพากษา

ฎีกาที่วินิจฉัยกรณีดังกล่าวนี้ไว้โดยตรง28 แต่มีค�าพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวกับการแอบบันทึกเสียงแล้วน�ามาใช้เป็น

พยานหลักฐานในคดี ซึ่งต้องห้ามมิให้ใช้เป็นพยานหลักฐานในคดี ตัวอย่างเช่น

  ค�าพพิากษาฎกีาที ่2414/2551 จ�าเลยไปทีบ้่านของ ว. พร้อมกบัทนายความและเจ้าพนกังาน

ต�ารวจอกีคนหนึง่เพือ่พดูคยุเกีย่วกบัเรือ่งการเบกิเงนิของ บ และการใช้กระแสไฟฟ้าจากโรงงานจ�าเลย โดยเจ้าพนกังาน

ต�ารวจผูน้ัน้ได้แอบบนัทกึเหตกุารณ์ทัง้ภาพและเสยีงไว้ด้วยพฤตกิารณ์ในการบนัทกึเหตกุารณ์ดังกล่าวเป็นการลกัลอบ

กระท�าก่อนวันที่จ�าเลยอ้างตนเองเข้าเบิกความเป็นพยานเพียง 1 วัน เพราะต้องการจะได้ข้อมูลที่แอบบันทึกไว้ 

เนื่องจากจ�าเลยฉีกเอกสารหลักฐานที่ว่าจ้าง บ. ก่อสร้างโรงงานทิ้งไปแล้ว จึงพยายามหาหลักฐานใหม่ ดังนั้น 

ข้อมลูดงักล่าวจงึเป็นพยานหลกัฐานทีจ่�าเลยท�าขึน้ใหม่ด้วยการท�าเป็นดกีบั ว. แล้วลกัลอบบนัทึกเหตกุารณ์นัน้ไว้ 

ถอืได้ว่า เป็นพยานหลกัฐานทีเ่กดิขึน้จากการหลอกลวงและด้วยวธิกีารทีม่ชิอบ ต้องห้ามมใิห้อ้างเป็นพยานหลกัฐาน

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทาง

ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศฯ มาตรา 26 ประกอบประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 226

  จากค�าพิพากษาฎีกาดังกล่าวนี้ ปัญหามีอยู่ว่า เนื้อหาหรือข้อมูลที่แอบบันทึกไว้จะต้องเป็น

เนื้อหาหรือข้อมูลส่วนตัวหรือไม่ จึงจะถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามมาตรา 420 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ กรณนีีเ้หน็ว่าเนือ้หาหรอืข้อมลูทีแ่อบบนัทกึไว้ไม่จ�าเป็นต้องเป็นข้อมลูส่วนตวัหรอืเรือ่งราว

ส่วนตัวของบคุคล ทัง้นี ้เพราะเน้ือหาหรอืข้อมลูใดๆ กต็ามทีม่าจากการตดิต่อสือ่สารระหว่างบคุคลไม่ควรให้ผูอ้ืน่

เข้ามารับรู้หรือถูกแอบบันทึกไว้โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 36 วรรค 2 แห่งรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 และหากจ�ากดัเพียงว่าเนือ้หาหรอืข้อมลูทีบ่คุคลสือ่สารกนัต้องเป็นข้อมลูส่วนตัวหรอืเรือ่งราวส่วนตวั

เท่านัน้ สทิธิในความเป็นส่วนตวัในการตดิต่อสือ่สารย่อมถกูจ�ากดัลง ซ่ึงมผีลขัดแย้งต่อเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนูญ

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ที่มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้ชัดเจนและครอบคลุมกว้างขวางมาก

ยิ่งขึ้น

 5.1.3 การล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย

  สทิธใินความเป็นส่วนตวัในชวีติและร่างกาย คอื สิทธใินการด�าเนนิชวีติอย่างปกตสุิขและเป็น

อิสระโดยปราศจากการรบกวนจากบุคคลภายนอก ทั้งนี้ มาตรา 28 วรรค 1 แห่งรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 ได้บัญญตัว่ิา “บคุคลย่อมมีสทิธแิละเสรภีาพในชวีติและร่างกาย” ส�าหรบัการรบกวนหรอืล่วงละเมดิ

สิทธิในความเป็นส่วนตัวในชีวิตและร่างกายของบุคคลอาจกระท�าโดยปราศจากการจับต้องสัมผัสร่างกาย เช่น 

พวกถ�า้มอง ตัง้กล้องแอบถ่าย หรอืแอบมองคนในห้องน�า้ หรอืกระท�าโดยการจบัต้องสมัผสัร่างกาย เช่น การลวนลาม 

การแต๊ะอั๋ง หรือการกักขังหน่วงเหนี่ยว ซึ่งการล่วงละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในชีวิตและร่างกายดังกล่าว 

ถอืเป็นการละเมดิตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์เช่นกนั นอกจากนี ้การล่วงละเมดิสทิธิ

ในความเป็นส่วนตัวในร่างกายอาจมีความหมายกว้างกว่าการกระท�าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา  

 28 ประสิทธ์ิ จงวิชิต, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง, 2552), หน้า 146. 
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โดยการกระท�าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระท�าในลักษณะทางความใคร่หรือประเวณี 

และรวมถงึการกระท�าให้อบัอายขายหน้าในทางเพศ29 ในขณะทีก่ารล่วงละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัในร่างกาย 

หมายความถึง การกระท�าใดๆ ท่ีก่อให้เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภัย ไม่สบายใจ กังวลใจ อึดอัดใจ ร�าคาญใจ  

หรืออบัอายขายหน้าแก่ผูถู้กกระท�า การกระท�าดงักล่าวไม่จ�าเป็นต้องกระท�าในลกัษณะทางเพศหรอืทางประเวณี

เท่านัน้ และไม่จ�าเป็นต้องท�าต่อเนือ้ตวัร่างกาย ดงันัน้ การกระท�าอนาจารจงึถอืเป็นการล่วงละเมดิสิทธใินความเป็น

ส่วนตวัในร่างกายเช่นกนั และถอืเป็นการกระท�าละเมดิตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

ตัวอย่างเช่น

  ค�าพพิากษาฎกีาที ่4836/2547 ค�าว่า “อนาจาร” มคีวามหมายว่าเป็นการกระท�าต่อเนือ้ตวั

บคุคลทีไ่ม่สมควรทางเพศซึง่มไิด้หมายความเฉพาะการประเวณหีรอืความใคร่เท่านัน้ แต่รวมถงึการกระท�าให้อบัอาย

ขายหน้าในทางเพศด้วย การท่ีจ�าเลยกอดเอวโจทก์ร่วม จับมือและดึงแขนโจทก์ร่วมเช่นน้ันจึงเป็นการกระท�า

อนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใช้ก�าลงัประทษุร้าย เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 แม้บางตอน

จ�าเลยจะได้กระท�าขณะอยู่ในรถยนต์กระบะแต่การท่ีจ�าเลยจับมือและดึงแขนโจทก์ร่วมให้เข้าไปในห้องพักของ

โรงแรมขณะอยูต่่อหน้าพนกังานโรงแรมเช่นนัน้เป็นการกระท�าโดยเปิดเผยในทีซ่ึง่อาจมคีนเหน็ได้ แม้ไม่มผีูใ้ดเหน็

ในขณะกระท�าน้ันก็เป็นธารก�านัลแล้ว เพราะการกระท�าต่อหน้าธารก�านัลมิได้หมายความเฉพาะแต่กระท�าโดย

ประการที่ให้บุคคลอ่ืนได้เห็นโดยแท้จริงเท่าน้ัน เพียงแต่กระท�าในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นได้

กเ็ป็นต่อหน้าธารก�านลัแล้ว ดงันัน้ เมือ่จ�าเลยกระท�าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใช้ก�าลงัประทษุร้ายต่อหน้าธารก�านลั 

จึงเป็นความผิดที่มิใช่ความผิดอันยอมความได้

  ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1612/2552 การที่จ�าเลยเข้ามาทางด้านหลังแล้วจูบศีรษะโจทก์ร่วม 

โดยโจทก์ร่วมไม่ยนิยอมถอืได้ว่าโจทก์ร่วมถูกจ�าเลยกระท�าอนาจารโดยโจทก์ร่วมอยูใ่นภาวะทีไ่ม่สามารถขดัขนืได้

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278

  ค�าพพิากษาฎกีาที ่12983/2558 การทีจ่�าเลยแอบตดิตัง้กล้องบนัทกึภาพไว้ทีใ่ต้โต๊ะท�างาน

ของโจทก์ร่วม และบันทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ร่วมตั้งแต่ช่วงลิ้นปี่จนถึงอวัยวะช่วงขามองเห็นกระโปรงที่

โจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบนของโจทก์ร่วม โดยทีก่ล้องบนัทกึภาพมแีสงไฟส�าหรบัเพิม่ความสว่าง

เพื่อให้มองเห็นภาพบริเวณใต้กระโปรงของโจทก์ร่วมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น การกระท�าของจ�าเลยส่อแสดงให้เห็นถึง

ความใคร่และกามารมณ์ โดยทีโ่จทก์ร่วมมไิด้รูเ้หน็หรอืยนิยอม อนัเป็นการกระท�าทีไ่ม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม 

โดยโจทก์ร่วมตกอยู่ในภาวะทีไ่ม่สามารถขัดขนืได้ แม้จ�าเลยจะมไิด้สมัผสัต่อเนือ้ตัวร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง 

แต่การที่จ�าเลยใช้กล้องบันทึกภาพใต้กระโปรงโจทก์ร่วมในระยะใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตัวย่อมรับฟังได้ว่า 

จ�าเลยได้กระท�าโดยประสงค์ต่อผลอนัไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยใช้ก�าลังประทษุร้ายตามมาตรา 1 (6) 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงการใช้ก�าลงัประทษุร้ายอนัเป็นองค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 278 นอกจากหมายความว่า ท�าการประทษุร้ายแก่กายแล้ว ยงัหมายความว่าท�าการประทษุร้ายแก่จติใจด้วย 

 29 จิตติ ติงศภัทิย์, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ:ศูนย์หนังสือเนติบัณฑิตยสภา, 2531),  

หน้า 1976-1977. 



การรับรองและข้อจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวภายใต้กฎหมายไทย

กันยายน 2561 281

ไม่ว่าจะท�าด้วยใช้แรงกายภาพหรอืด้วยวธิอีืน่ใด และให้หมายความรวมถงึการกระท�าใดๆ ซึง่เป็นเหตใุห้บุคคลหนึง่
บุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การกระท�าของจ�าเลยดังกล่าว ท�าให้โจทก์ร่วมต้องรู้สึกสะเทือนใจ
อบัอายขายหน้า จงึถอืว่าเป็นการประทษุร้ายแก่จติใจของโจทก์ร่วมแล้ว การกระท�าของจ�าเลยจงึเป็นการกระท�า
อนาจารโจทก์ร่วม ครบองค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 

5.2 การแอบอ้างหรือหาประโยชน์จากชื่อหรือรูปภาพของบุคคล

 การแอบอ้างหรอืหาประโยชน์จากชือ่หรอืรปูภาพของบคุคล ถือเป็นการรบกวนการด�าเนนิชีวติอย่าง
ปกติสุขของบุคคล และถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวอีกเช่นกัน ทั้งนี้ เพราะช่ือหรือรูปภาพเป็น 
สิ่งบ่งช้ีหรือแสดงถึงความเป็นตัวตนของบุคคล และถือเป็นข้อมูลส่วนตัวที่บุคคลอื่นไม่สามารถน�าไปใช้แอบอ้าง
หรือหาประโยชน์โดยที่ไม่ได้รับอนุญาต ทั้งนี้ เจ้าของช่ือหรือบุคคลในรูปภาพอาจรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัย 
หรือไม่สบายใจ รวมถงึสญูเสยีคณุค่าหรอืประโยชน์ในทางท�ามาหาได้ ตวัอย่างเช่น การใช้รปูภาพของดารานกัแสดง
เพ่ือชกัจงูลกูค้าหรอืเพือ่โฆษณาขายสนิค้าโดยไม่ได้รบัอนญุาต ถงึแม้ว่าดารานกัแสดงได้น�ารปูภาพของตนออกแสดง
ต่อสาธารณชนกต็าม แต่กม็ไิด้หมายความว่าดารานกัแสดงผูน้ัน้ยนิยอมให้บคุคลอืน่ใช้รปูภาพของตนเพือ่ชกัจงูลกูค้า
หรือเพื่อโฆษณาขายสินค้า การกระท�าดังกล่าวจึงถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว แต่อย่างไรก็ตาม 
การใช้รูปภาพอวัยวะบางส่วน เช่น มือหรือเท้าของดารานักแสดง หรือรูปภาพสัตว์เล้ียงหรือรถยนต์ของดารา 
นกัแสดง กไ็ม่อาจถอืว่าเป็นการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั เพราะรปูภาพดงักล่าวไม่อาจบ่งชีแ้สดงความเป็น
ตัวตนและไม่อาจถือเป็นข้อมูลส่วนตัว

 การใช้ชือ่หรอืแอบอ้างช่ือของบคุคลอืน่ อาจถอืเป็นการละเมดิเจ้าของช่ือหรอืสทิธใินความเป็นส่วนตวั
ของบุคคลเช่นกัน โดยมาตรา 18 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลในการที่
จะใช้นามอนัชอบทีจ่ะใช้ได้นัน้ถ้ามบีคุคลอืน่โต้แย้งกด็ ีหรอืบคุคลอืน่ผูเ้ป็นเจ้าของนามนัน้ต้องเสือ่มเสยีประโยชน์
เพราะการทีม่ผีูอ้ืน่มาใช้นามเดยีวกนัโดยมไิด้รบัอ�านาจให้ใช้กด็ ีบคุคลผูเ้ป็นเจ้าของนามจะเรยีกให้บคุคลนัน้ระงบั
ความเสียหายก็ได้ ถ้าและเป็นที่พึงวิตกว่าจะเสียหายอยู่สืบไป จะต้องขอต่อศาลให้สั่งห้ามก็ได้” จากบทบัญญัติ
ดงักล่าวนี ้กฎหมายให้สทิธแิก่บุคคลผูเ้ป็นเจ้าของชือ่ในอนัท่ีจะปกป้องคุม้ครองชือ่ของตนมใิห้เสือ่มเสียประโยชน์ 
หากมบีคุคลอืน่มาใช้ชือ่เดยีวกันโดยไม่ได้รบัอนญุาตจนเกดิความเสยีหาย ซึง่ถอืว่าการกระท�าดงักล่าวเป็นการละเมดิ
ตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกจากนี้ สิทธิของบุคคลตามมาตรา 18 ยังอาจถือ
เป็นสทิธใินความเป็นส่วนตัวอกีเช่นกนั ท้ังนีเ้พราะชือ่ของบคุคลนัน้ถอืเป็นข้อมลูส่วนตวัทีส่�าคญั หากมกีารใช้ช่ือ
ของบุคคลอื่นโดยไม่ได้รับอนุญาต ย่อมถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว ตัวอย่างเช่น

 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 11315/2553 การที่จ�าเลยน�าค�าว่า “โต๊ะกัง” ซ่ึงเป็นช่ือนิติบุคคลห้างโจทก์  
มาใช้เป็นส่วนหนึง่ของชือ่บรษิทัจ�าเลยโดยมไิด้รบัอ�านาจให้ใช้ได้จนเป็นเหตใุห้เส่ือมประโยชน์ของโจทก์ ย่อมเป็น 
การละเมิดต่อโจทก์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 18

 ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 1740/2554 การที่จ�าเลยท้ังสองร่วมกันผลิตและจัดจ�าหน่ายแผ่นซีดีเพลงและ 
วีซีดีคาราโอเกะโดยใช้นามแฝงของโจทก์ว่า “หนู มิเตอร์” และน�าภาพถ่ายโจทก์มาพิมพ์ลงบนปกซีดีและวีซีดี
โดยไม่ได้รบัอนญุาต โจทก์ย่อมมสีทิธเิรยีกร้องให้จ�าเลยทัง้สองร่วมกนัชดใช้ค่าเสยีหายเนือ่งจากการทีจ่�าเลยทัง้สอง
ใช้นามแฝงของโจทก์โดยมิได้รับอ�านาจให้ใช้ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 18 และ 420
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 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1191/2560 โจทก์ไม่ได้รับเป็นสถาปนิกผู้ออกแบบแต่จ�าเลยกลับน�าชื่อโจทก์ 

มาลงไว้ในป้ายประกาศบรเิวณทีก่่อสร้างว่าโจทก์เป็นสถาปนกิ การกระท�าของจ�าเลยจงึเป็นการกระท�าโดยไม่ชอบ

เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ การกระท�าของจ�าเลยจึงเป็นการกระท�าละเมิดต่อโจทก์

 นอกจากนี้ หากมีการน�าชีวประวัติหรือเรื่องราวส่วนตัวของบุคคลไปหาประโยชน์ด้วยการเผยแพร่

ต่อสาธารณชน เช่น น�าชีวประวัติของบุคคลไปเขียนเป็นหนังสือและตีพิมพ์ออกจ�าหน่าย โดยท่ีมิได้รับอนุญาต

จากเจ้าของชีวประวัติ กรณีดังกล่าวอาจถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลเช่นกัน โดยถือว่า

ผู้เป็นเจ้าของชีวประวัติหรือเรื่องราวส่วนตัวอาจสูญเสียคุณค่าหรือประโยชน์ในทางท�ามาหาได้ของตน

5.3 การเปิดเผยเรื่องส่วนตัวหรือข้อมูลส่วนตัวต่อสาธารณชน

 การละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในกรณีดังกล่าว อาจเกิดขึ้นเมื่อมีผู้น�าเรื่องส่วนตัวหรือข้อมูล

ส่วนตวัของบคุคลไปเปิดเผยหรอืเผยแพร่ต่อสาธารชน จนเป็นเหตใุห้เกดิความเสยีหาย ในประเทศสหรฐัอเมริกา 

องค์ประกอบของการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในกรณีนี้อาจแบ่งออกเป็น (1) มีการเปิดเผยหรือเผยแพร่

เรือ่งส่วนตวัต่อสาธารณชน30 เช่น เปิดเผยหรอืเผยแพร่เรือ่งราวของบคุคลในหนงัสือพมิพ์ วทิย ุโทรทศัน์ หรอืผ่าน

ทางโซเชียลมีเดียที่ประชาชนท่ัวไปสามารถเข้าถึงได้ เช่น เฟซบุ๊ก เป็นต้น ท้ังนี้ การเปิดเผยหรือเผยแพร่ต่อ

สาธารณชนย่อมมผีลให้ประชาชนจ�านวนมากได้รบัทราบเรือ่งราวหรอืข้อมลูของบคุคลนัน้ ความเป็นอยูโ่ดยปกตสิขุ

ของบุคคลย่อมสูญหายไป แต่หากเป็นการเปิดเผยหรือเผยแพร่เรื่องราวหรือข้อมูลต่อบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มคน

จ�านวนหนึ่งก็ไม่อาจเข้าองค์ประกอบในข้อนี้ (2) เรื่องราวหรือข้อมูลที่น�าไปเปิดเผยหรือเผยแพร่ต่อสาธารณชน

ต้องเป็นเรื่องส่วนตัวหรือความลับที่มิใช่เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ31 เช่น น�ารูปถ่ายของบุคคล

ประจานลงในเฟซบุก๊ หรือ น�าความลบัหรือพฤติกรรมทีไ่ม่สมควรในทางเพศ เรือ่งท�านองชู้สาว หรอืโรคภยัไข้เจบ็ 

เผยแพร่ต่อสาธารณชน และ (3) เป็นเรื่องราวหรือข้อมูลส่วนตัวที่ก่อให้เกิดความน่ารังเกียจต่อสังคม32 เช่น  

เป็นโรคตดิต่อร้ายแรง หรือมพีฤตกิรรมผดิปกตอิย่างรนุแรง แต่หากเป็นการเปิดเผยเรือ่งราวส่วนตวัทีไ่ม่ก่อให้เกดิ

ความน่ารังเกียจต่อสังคม เรื่องทั่วไป หรือเรื่องที่ก่อให้เกิดการยกย่องสรรเสริญ เคารพนับถือ หรือเป็นตัวอย่าง

ที่ดีแก่สังคม ก็ไม่อาจเข้าองค์ประกอบในข้อนี้

 แต่อย่างไรก็ตาม ปัญหามีอยู่ว่าการเปิดเผยเรื่องส่วนตัวที่เป็นความจริงจะถือเป็นการละเมิดสิทธิ 

ในความเป็นส่วนตัวตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือไม่ ซึ่งหากพิจารณาบทบัญญัติ

มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จากต้นร่างภาษาอังกฤษที่ได้บัญญัติว่า “A person who, 

willfully or negligently, unlawfully injures the life, body, health, liberty, property or any right 

of another person, is said to commit a wrongful act and is bound to make compensation 

therefore.” อาจพบว่าบทบญัญตัดิงักล่าวได้ถกูบญัญติัขึน้ไว้อย่างกว้าง ๆ เพ่ือครอบคลมุถงึการกระท�าทีก่่อให้เกดิ

ความเสยีหายแก่บคุคลหรอืการกระท�าอนัเป็นละเมดิ ค�าว่า “Injure” หรอื ท�าให้เกดิความเสียหายตามบทบญัญตัิ

 30 William L. Prosser, Privacy, p. 393. 

 31 Ibid., p. 394. 

 32 Ibid., p. 396. 
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ดงักล่าวนีม้ไิด้จ�ากดัหรอืระบวุธีิการกระท�าแต่อย่างใด เพยีงแต่ก�าหนดว่าการกระท�านัน้จะต้องเป็นการกระท�าทีจ่งใจ

หรือประมาทเลินเล่อเท่านั้น ดังนั้น การกระท�าใด ๆ ที่เป็นการเปิดเผยความจริงก็อาจถือเป็นการละเมิดเช่นกัน 

หากการกระท�าหรือการเปิดเผยความจริงน้ันก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นแก่บุคคล เพราะความจริงบางประการ

ของมนุษย์ควรถูกเก็บไว้เป็นความลับและถือเป็นเรื่องส่วนตัวที่บุคคลอื่นไม่ควรเข้ามาเกี่ยวข้อง อีกทั้งความจริง

บางประการอาจเป็นเรื่องท่ีน่าอับอาย เป็นที่น่ารังเกียจ และก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น เมื่อความจริงไม่ได้รับ

การคุม้ครองหรอืยกเว้นตามบทบญัญตัดิงักล่าว การเปิดเผยความจรงิจงึถอืเป็นการละเมดิสทิธิในความเป็นส่วนตวั

ตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่หากเรื่องดังกล่าวมิใช่ความจริงก็อาจเป็นการกล่าว

หรือไขข่าวแพร่หลายซึง่ข้อความอนัเป็นเทจ็ตามมาตรา 423 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ตวัอย่างเช่น

 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 4893/2558 การที่จ�าเลยทั้งสองน�าข่าวการมีเพศสัมพันธ์ของชายหญิงคู่หนึ่ง 

ซึ่งหนังสือพิมพ์ฉบับอื่น ๆ เคยน�าเสนอภาพและข่าวไปก่อนหน้านั้น แต่ยังไม่ได้ระบุว่าชายหญิงในภาพเป็นใคร

มาเผยแพร่ซ�า้โดยระบใุนเนือ้ข่าวว่า ชายในภาพทีก่�าลังมเีพศสมัพันธ์กบัหญงิคนรกัคือโจทก์ ย่อมถอืได้ว่าเป็นการ

กระท�าที่เป็นการก้าวล่วงหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิในความเป็นส่วนตัวของโจทก์ จึงเป็นการละเมิดต่อโจทก์

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 420 แต่มใิช่เป็นการกล่าวหรอืไขข่าวแพร่หลายซึง่ข้อความอนัฝ่าฝืน

ต่อความจริงตามมาตรา 423

 ปัญหาต่อไปมอียูว่่า การเปิดเผยเร่ืองส่วนตวัหรอืข้อมลูส่วนตวัอนัจะเป็นการละเมดิสิทธใินความเป็น

ส่วนตัวตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ัน จ�าเป็นต้องเผยแพร่ต่อสาธารณชนหรือไม่ 

ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาจพบว่าบทบัญญัติ 

ดังกล่าวมุ่งค�านึงถึงการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิ

อย่างหนึ่งอย่างใด โดยมิได้ก�าหนดเง่ือนไขพิเศษอื่นใดในการก่อให้เกิดความเสียหาย และมิได้ค�านึงถึงจ�านวน 

หรือปริมาณแห่งความเสยีหาย ดงันัน้ การเผยแพร่ข้อความจรงิหรอืความลบัต่อบคุคลใดบคุคลหนึง่หรอืกลุม่บคุคล

โดยเฉพาะ ก็อาจก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นได้โดยที่ไม่จ�าเป็นต้องเผยแพร่ต่อสาธารณชน ตัวอย่างเช่น น�าคลิป

ที่ชายคนหนึ่งก�าลังมีเพศสัมพันธ์กับหญิงสาวให้เพื่อนร่วมงานบางคนดู แม้จะไม่ได้เผยแพร่ต่อสาธารณชนก็ตาม 

แต่กถ็อืได้ว่าการเผยแพร่ดงักล่าวก่อให้เกดิความเสียหายแก่ชายและหญงิในคลิปนัน้ ซึง่ถอืว่าเป็นการละเมิดสิทธิ

ในความเป็นส่วนตัวตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

 นอกจากนี ้การเปิดเผยความลบัหรอืเรือ่งส่วนตวัต่อบคุคลอืน่ซึง่แม้ไม่ได้เปิดเผยต่อสาธารณชน กอ็าจ

เป็นละเมดิตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ได้เช่นกนั โดยเฉพาะอย่างยิง่บคุคลบางสาขา

อาชีพทีต้่องเกีย่วพนัหรอืล่วงรูค้วามลบัหรือเรือ่งส่วนตวัของผู้อ่ืน หากบคุคลเหล่านัน้น�าความลับหรอืเรือ่งส่วนตวั

ของผู้อื่นไปเผยแพร่ ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เป็นเจ้าของความลับหรือเรื่องส่วนตัวนั้น ซึ่งในกรณีเช่นนี้ 

มาตรา 323 แห่งประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติว่า “ผู้ใดล่วงรู้หรือได้มาซึ่งความลับของผู้อื่นโดยเหตุท่ีเป็น 

เจ้าพนกังานผูม้หีน้าทีโ่ดยเหตุทีป่ระกอบอาชพีเป็นแพทย์ เภสชักร คนจ�าหน่ายยา นางผดงุครรภ์ ผูพ้ยาบาล นกับวช 

หมอความ ทนายความ หรอืผูส้อบบญัช ีหรอืโดยเหตทุีเ่ป็นผู้ช่วยในการประกอบอาชีพนัน้ แล้วเปิดเผยความลับนัน้

ในประการทีน่่าจะเกดิความเสยีหายแก่ผูห้นึง่ผูใ้ดต้องระวางโทษ.....” จากบทบญัญัตดิงักล่าวนี ้ความลบัของบคุคล

ถือเป็นเรื่องส่วนตัวหรือข้อมูลส่วนตัวที่บุคคลอื่นไม่อาจเข้ามารับรู้หรือข้องเกี่ยว หากบุคคลผู้มีอาชีพดังกล่าว 
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ล่วงรู้หรือได้มาซึง่ความลบันัน้ กเ็ป็นหน้าที่ๆ  บคุคลผูม้อีาชพีดงักล่าวทีจ่ะต้องเกบ็รกัษาความลบันัน้ไว้ หากบคุคล

ผูม้อีาชพีดงักล่าวเปิดเผยหรือท�าให้ผูอ้ืน่ล่วงรูค้วามลบัไม่ว่าด้วยวธิกีารใด ๆ ในลกัษณะทีน่่าจะเกดิความเสยีหาย 

การกระท�าของบุคคลผู้มีอาชีพดังกล่าวนั้นถือเป็นความผิดตามมาตรานี้ทั้งสิ้น นอกจากนี้ ยังอาจถือว่าบุคคลผู้มี

อาชพีดงักล่าวกระท�าละเมดิต่อสทิธิในความเป็นส่วนตวัตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

อีกเช่นกัน ตัวอย่างเช่น แพทย์รู้ว่าคนไข้ของตนเคยท�าแท้งมาก่อนแต่งงาน และแพทย์ได้บอกกับสามีของคนไข้

ว่าภรรยาเคยตั้งครรภ์และได้ท�าแท้งมาแล้ว สามีจึงบอกเลิกกับภรรยาในเวลาต่อมา กรณีดังกล่าวนี้ ถือว่าแพทย์

มคีวามผดิตามมาตรา 323 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และกระท�าการละเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตวัของบคุคล

ตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

5.4 การท�าให้บุคคลเสียชื่อเสียงด้วยข้อความอันเป็นเท็จ

 การท�าให้บุคคลเสียชื่อเสียงด้วยข้อความอันเป็นเท็จ อาจถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็น 

ส่วนตัวของบุคคลเช่นกัน โดยในกรณีดังกล่าวนี้ มาตรา 423 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า 

“ผู้ใดกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อความอันฝ่าฝืนต่อความเป็นจริง เป็นที่เสียหายแก่ช่ือเสียงหรือเกียรติคุณ

ของบคุคลอืน่ก็ด ีท่านว่าผูน้ัน้จะต้องใช้ค่าสนิไหมทดแทนให้แก่เขาเพือ่ความเสยีหายอย่างใดๆ อนัเกิดแต่การนัน้ 

แม้ทัง้เมือ่ตนมิได้รูข้้อความนัน้ไม่จรงิ แต่หากควรจะรูไ้ด้” องค์ประกอบของการละเมดิตามมาตรา 423 มีดงัต่อไปนี้

คือ (1) มีการกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลาย (2) ข้อความฝ่าฝืนต่อความเป็นจริง และ (3) เป็นที่เสียหายแก่ชื่อเสียง

หรือเกียรติคุณหรือทางท�ามาหาได้หรือทางเจริญของบุคคล การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายตามมาตรา 423 นั้น 

คือ การสื่อสารหรือบอกเล่าเรื่องราวของบุคคลหนึ่งไปยังบุคคลอีกคนหนึ่งหรือบุคคลที่สาม ซึ่งการสื่อสารหรือ

บอกเล่าเรื่องราวของบุคคลไม่จ�าเป็นต้องกระท�าต่อสาธารณชน นอกจากนี้ ความหมายของข้อความฝ่าฝืนต่อ

ความเป็นจริง คือข้อความอันเป็นเท็จ ซึ่งไม่ตรงต่อความเป็นจริง แต่หากว่าข้อความนั้นเป็นความจริงในอันที่จะ

ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นได้ กรณีดังกล่าวนี้ควรอยู่ในบังคับของมาตรา 420 ส�าหรับข้อความที่เกี่ยวกับสิทธิ 

ในความเป็นส่วนตวัอนัฝ่าฝืนต่อความเป็นจรงิอาจได้แก่ ข้อความทีเ่กีย่วกบัความประพฤตขิองบคุคล ความประพฤติ

อนัเสือ่มเสยีในทางเพศ หรอืทางประเวณ ีหรอืความเสือ่มเสียในทางการเงนิ ซึง่ข้อความดงักล่าวนี ้ต้องก่อให้เกดิ

ความเสียหายแก่ชื่อเสียงเกียรติคุณและก่อให้เกิดความอับอายขายหน้า ตัวอย่างเช่น

 ค�าพิพากษาฎกีาที ่380/2503 นางใยอาของโจทก์เล่าให้จ�าเลยฟังว่า โจทก์ (เป็นนางสาว) กบันายอนนัต์

ซึ่งเป็นญาติของโจทก์ รักใคร่กันทางชู้สาวนอนกอดจูบกันและได้เสียกัน ต่อมานางสงวนมาถามจ�าเลยว่านางใย

มาเล่าอะไรให้จ�าเลยฟังจ�าเลยกเ็ล่าข้อความตามทีน่างใยเล่าแก่จ�าเลยให้นางสงวนฟัง นางสงวนได้เอาข้อความนัน้

ไปเล่าให้โจทก์ฟังอกีชัน้หนึง่เช่นนี ้ถ้อยค�าทีจ่�าเลยกล่าว เป็นข้อความหมิน่ประมาทโจทก์อย่างเห็นได้ชดั เมือ่จ�าเลย

กล่าวออกไป แม้จะโดยถูกถามท่ีก็ดี จ�าเลยควรต้องส�านึกในการกระท�าและเล็งเห็นผลการกระท�าของจ�าเลย  

ถือได้ว่าจ�าเลยจงใจกล่าวข้อความยืนยันข้อเท็จจริงโดยเจตนาใส่ความโจทก์

 ค�าพพิากษาฎีกาท่ี 242/2515 การทีจ่�าเลยด่าบตุรโจทก์อนัมคีวามหมายท�านองว่า โจทก์และบพุการี

เป็นคนส�าส่อน มบีตุรกบัชายอืน่ซึง่มใิช่สามขีองตนนัน้ เป็นความเสยีหายเกีย่วกบัชือ่เสยีงและตวับคุคล ไม่เกีย่วกบั

การค้าขายของโจทก์
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 ค�าพพิากษาฎกีาท่ี 723/2525 จ�าเลยทัง้หกร่วมกนัน�าเร่ืองราวชีวติจริงของโจทก์ที ่1 มาแสดงละครจนี

หรืองิ้ว โดยบิดเบือนให้เห็นว่าโจทก์ที่ 1 ซึ่งเป็นภริยาน้อยมีนิสัยไม่ดี ชอบอิจฉาริษยาและก่อเรื่องวุ่นวายขึ้น 

ในครอบครัวจนเป็นเหตุให้สามีถูกบุตรสาวใช้ปืนยิงถึงแก่ความตาย ท�าให้โจทก์ที่ 1 เสียชื่อเสียงอาจถูกดูหมิ่น

หรือถูกเกลียดชังได้ การกระท�าของจ�าเลยทั้งหกจึงเป็นการร่วมกันท�าละเมิดต่อโจทก์ที่ 1

6. ข้อยกเว้นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

สทิธใินความเป็นส่วนตวัไม่อาจถือว่าเป็นสิทธเิดด็ขาดแต่อย่างใด สทิธใินความเป็นส่วนตวัจึงอาจถกูจ�ากดั

หรือยกเว้นในบางกรณี และอาจถูกควบคุมหรือถ่วงดุลด้วยประโยชน์สาธารณะอีกเช่นกัน แต่การควบคุม 

หรือจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวจะต้องเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย กระท�าอย่างมีเหตุผล กระท�าด้วย

ความจ�าเป็น และกระท�าอย่างเป็นสัดส่วนในระหว่างสิทธิในความเป็นส่วนตัวกับประโยชน์สาธารณะ33 ส�าหรับ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดข้อยกเว้นอันจ�ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวไว้เช่นกัน 

โดยมาตรา 32 วรรค 2 ได้บญัญตัว่ิา “การกระท�าอนัเป็นการละเมดิหรอืกระทบต่อสทิธขิองบคุคลตามวรรคหนึง่ 

.......จะกระท�ามไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�านาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีต่ราข้ึนเพยีงเท่าทีจ่�าเป็นเพือ่ประโยชน์

สาธารณะ” จากบทบญัญตัดิงักล่าวนี ้อาจพอสรปุได้ว่า การล่วงล�า้หรอืจ�ากดัสทิธิในความเป็นส่วนตวัอาจเกดิขึน้ได้

เมือ่มบีทบญัญัติแห่งกฎหมายได้ให้อ�านาจไว้ และต้องกระท�าด้วยความจ�าเป็นเพือ่ประโยชน์สาธารณะเป็นส�าคญั

นอกจากนี ้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ยงัได้บญัญตัข้ิอยกเว้นสิทธใินความเป็นส่วนตวั

ทีเ่กีย่วข้องสทิธอิืน่ๆ อีกเช่นกัน โดยในกรณีสทิธใินความเป็นส่วนตวัทีเ่กีย่วข้องกบัเสรภีาพในเคหสถาน มาตรา 33 

วรรค 2 ได้บญัญตัว่ิา “การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยนิยอมของผู้ครอบครอง หรอืการค้นเคหสถาน 

หรอืทีร่โหฐานจะกระท�ามไิด้ เว้นแต่มคี�าสัง่หรอืหมายของศาลหรอืมเีหตอุย่างอืน่ทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ ในกรณสีทิธิ

ในความเป็นส่วนตวัทีเ่กีย่วข้องกบัเสรภีาพในการเดนิทางและการเลอืกถิน่ทีอ่ยู ่มาตรา 38 วรรค 2 ได้บญัญตัว่ิา 

“การจ�ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้น

เพ่ือความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรยีบร้อยหรอืสวสัดภิาพของประชาชน” ในกรณสีทิธใินความเป็นส่วนตวัทีเ่กีย่วข้อง

กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ มาตรา 40 วรรค 2 ได้บัญญัติว่า “การจ�ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�า

มไิด้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีต่ราขึน้เพือ่รกัษาความมัน่คงหรอืเศรษฐกจิของประเทศ 

การแข่งขนัอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรอืขจดัการกดีกนั หรอืการผกูขาด การคุม้ครองผูบ้รโิภค การจัดระเบยีบ

การประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ�าเป็นหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น”

ส�าหรบัการกระท�าทีไ่ม่ถือว่าเป็นการละเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตวัอาจแบ่งออกได้ 2 กรณคีอื (1) กฎหมาย

ให้สิทธิหรืออ�านาจแก่ผู้กระท�า และ (2) ผู้เสียหายให้ความยินยอม

 33 Els J. Kindt, Privacy and Data Protection Issues of Biometric Applications: A Comparative Legal Analysis (New York: 

Springer, 2013), p. 904.
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6.1 กฎหมายให้สิทธิหรืออ�านาจแก่ผู้กระท�า

 ความรับผิดในการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวน้ัน องค์ประกอบที่ส�าคัญคือการกระท�าต่อผู้อื่น

โดยผิดกฎหมาย ซึ่งค�าว่า ผิดกฎหมาย ในที่นี้มิได้เพียงหมายความถึง ท�าตามแบบที่กฎหมายก�าหนดไว้ หรือท�า 

การฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายเท่าน้ัน แต่ค�าว่า ผิดกฎหมาย ที่จะเป็นละเมิดนั้นหมายความถึง การกระท�า 

ที่เป็นการล่วงสิทธิของผู้อื่นที่มีอยู่ตามกฎหมาย และท�าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้นั้น34 แต่หากมีกฎหมายบัญญัติ

ให้อ�านาจแก่บคุคลใดๆ ไว้ และบคุคลนัน้กระท�าไปตามอ�านาจทีม่อียูต่ามกฎหมาย การกระท�านัน้ย่อมไม่ผิดกฎหมาย 

เมือ่การกระท�านัน้ไม่ผดิกฎหมายกไ็ม่อาจถือว่าเป็นการละเมิด35 ตวัอย่างของการกระท�าทีไ่ม่ถอืว่าเป็นการละเมิด

สิทธิในความเป็นส่วนตัวอาจได้แก่

 (1) การจับและการคุมขังบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดข้อยกเว้นสิทธิในความเป็นส่วนตัว

อนัเกีย่วข้องกับสิทธิและเสรภีาพในชวีติและร่างกาย โดยมาตรา 28 วรรค 2 ได้บญัญตัว่ิา “การจบัและการคมุขงั

บุคคลจะกระท�ามิได้ เว้นแต่มีค�าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ” ท้ังนี้ เพราะ

การจับและการคุมขังถือเป็นการล่วงละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคล แต่หากการจับและการคุมขังได้

ด�าเนนิการโดยอาศยับทบญัญตัแิห่งกฎหมาย เช่น ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา ก็ไม่อาจถอืว่าเป็นการ

ละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั ตวัอย่างเช่น มาตรา 78 แห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาได้ก�าหนด 

การจับบุคคลไว้ 2 กรณี คือ (1) พนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ารวจจับบุคคลโดยมีหมายจับ และ (2) พนักงาน

ฝ่ายปกครองหรือต�ารวจจับบุคคลโดยไม่มีหมายจับ แต่มีเหตุให้จับได้ เช่น มีการกระท�าความผิดซึ่งหน้า หรือมี

พฤตกิารณ์อนัควรสงสยัว่าผูน้ัน้น่าจะก่อเหตรุ้ายให้เกดิภยนัตรายแก่บคุคลหรอืทรัพย์สินของผูอ้ืน่ โดยมเีครือ่งมอื 

อาวุธ หรือวัตถุอย่างอื่นอันสามารถอาจใช้ในการกระท�าความผิด ดังนั้น การที่พนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ารวจ

จับบุคคลตามมาตรา 78 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ถือว่าพนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ารวจ

ใช้อ�านาจในการปฏบัิตหิน้าทีต่ามกฎหมาย และไม่อาจถอืเป็นการละเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตวั แต่หากพนกังาน

ฝ่ายปกครองหรือต�ารวจจบับคุคลโดยไม่มอี�านาจหรอืจับโดยมชิอบ กอ็าจถอืเป็นการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั

 (2) การเข้าไปในเคหสถานหรือการค้นในที่รโหฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดข้อยกเว้นสิทธิในความเป็นส่วนตัว

อันเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินไว้เช่นกัน โดยมาตรา 33 วรรค 2 ได้บัญญัติว่า “การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจาก

ความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการค้นเคหสถาน หรือที่รโหฐานจะกระท�ามิได้ เว้นแต่มีค�าส่ังหรือหมาย 

ของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นที่กฎหมายบัญญัติ” ทั้งนี้เพราะการเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอม 

หรือการค้นในเคหสถานหรือท่ีรโหฐาน ถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในทรัพย์สินของบุคคล  

แต่หากการเข้าไปในเคหสถานหรือการค้นในท่ีรโหฐานตามหมายศาลหรือโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

 34 วาร ีนาสกลุ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วย ละเมิด จดัการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได้, พมิพ์ครัง้ที ่11 (กรงุเทพฯ:มหาวิทยาลยั

รามค�าแหง, 2540), หน้า 58.

 35 ประสิทธิ์ จงวิชิต, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้, หน้า 144.
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การกระท�าดังกล่าวไม่อาจถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคล ตัวอย่างเช่น มาตรา 92 

แห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาได้ก�าหนดการค้นในทีร่โหฐานไว้ 2 กรณ ีคอื (1) การค้นในทีร่โหฐาน

จะต้องมีหมายค้น และ (2) พนกังานฝ่ายปกครองหรอืต�ารวจเข้าค้นในทีร่โหฐานไดโ้ดยไม่ต้องมหีมายค้นในกรณี

ดงัต่อไปนีค้อื เมือ่มเีสยีงร้องให้ช่วยมาจากข้างในทีร่โหฐาน เมือ่ปรากฏความผดิซึง่หน้าก�าลงักระท�าลงในทีร่โหฐาน 

หรอื เมือ่บคุคลทีไ่ด้กระท�าความผดิซึง่หน้าขณะทีถ่กูไล่จบัหนเีข้าไป ดงันัน้ หากพนกังานฝ่ายปกครองหรือต�ารวจ

ด�าเนินการค้นในที่รโหฐานตามมาตรา 92 ถือว่าพนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ารวจปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย  

และไม่อาจถือเป็นการละเมิดสทิธใินความเป็นส่วนตวั แต่หากพนกังานฝ่ายปกครองหรอืต�ารวจค้นโดยไม่มอี�านาจ

หรือค้นโดยมิชอบ ก็อาจถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

 (3) การบันทึกข้อมูลทางโทรศัพท์

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ก�าหนดข้อยกเว้นสิทธิในความเป็นส่วนตัว 

ในการตดิต่อสือ่สารกบับคุคลอืน่ โดยมาตรา 36 วรรค 2 ได้บญัญัตว่ิา “การตรวจ กกั หรอืเปิดเผยข้อมูลทีบ่คุคล

สื่อสารกัน รวมทั้งการกระท�าด้วยประการใดๆ เพื่อให้ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลอื่นได้สื่อสารกันจะกระท�า

มิได้ เว้นแต่มีค�าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ” ตัวอย่างเช่น หากมีกฎหมาย 

ทีใ่ห้อ�านาจแก่เจ้าพนกังานในการแอบบนัทกึข้อมลูทางโทรศพัท์หรอืเข้าถงึข้อมลูของบคุคลอืน่ เช่น พระราชบญัญตัิ

การสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2519 หรือ

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 การกระท�าของเจ้าพนักงานถือเป็นการกระท�า

ที่ชอบด้วยกฎหมาย และไม่เป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวในการติดต่อสื่อสารแต่อย่างใด

6.2 ผู้เสียหายให้ความยินยอม

 ความยนิยอมหมายถึง การทีบ่คุคลหนึง่อนญุาตหรอืยนิยอมให้บคุคลอกีคนหนึง่ กระท�าการอย่างใด

อย่างหน่ึงอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตน36 โดยบุคคลผู้ให้ความยินยอมนั้นยอมรับผลหรือภัยที่จะเกิดขึ้นจาก

การกระท�าน้ัน ๆ37 เม่ือเป็นเช่นน้ี การกระท�าที่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท�าจึงไม่ถือเป็นละเมิด ส�าหรับ 

ในกรณีของการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวก็เช่นเดียวกัน หากผู้เป็นเจ้าของสิทธิในความเป็นส่วนตัวยินยอม

ให้บคุคลใดบคุคลหนึง่เข้ามารบกวนหรอืเก่ียวข้องในการด�าเนนิชีวติอย่างปกตสิขุ หรอืยินยอมให้น�าข้อมลูส่วนตวั

หรือเรือ่งส่วนตวัของตนออกเผยแพร่สูส่าธารณชน การกระท�าดงักล่าวนัน้กไ็ม่อาจถอืเป็นการละเมดิสทิธใินความ

เป็นส่วนตัว เช่น การยินยอมให้ตั้งกล้องวงจรปิดเพื่อบันทึกชีวิตความเป็นอยู่หรือพฤติกรรมส่วนตัว การยินยอม

ให้น�ารูปภาพของบุคคลไปใช้ในการโฆษณา หรือการยินยอมให้น�าเรื่องราวส่วนตัวของบุคคลไปตีพิมพ์เผยแพร่ 

ในหนังสือ

 แต่อย่างไรก็ตาม การให้ความยินยอมนั้นมิได้มีความหมายถึง การโอนสิทธิในความเป็นส่วนตัว 

แต่อย่างใด ทัง้นี ้เพราะสทิธใินความเป็นส่วนตัวมลัีกษณะเป็นสิทธทิีไ่ม่สามารถโอนให้แก่กนัได้ การให้ความยนิยอม

ในเรื่องสิทธิในความเป็นส่วนตัวจึงมีลักษณะเป็นการอนุญาตให้มีการรบกวนหรือแทรกแซงการด�าเนินชีวิตอย่าง

 36 วารี นาสกุล,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้, หน้า 78.

 37 เรื่องเดียวกัน



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

288 กันยายน 2561

ปกติสุขของบุคคลผู้เป็นเจ้าของสิทธิเท่านั้น นอกจากนี้ การให้ความยินยอมที่จะท�าให้การกระท�าไม่ผิดกฎหมาย 

ผู้เป็นเจ้าของสิทธิในความเป็นส่วนตัวต้องให้ความยินยอมก่อนที่จะมีการกระท�าเกิดขึ้น โดยต้องเข้าใจและรู้ถึง

ผลของการยนิยอมนัน้ ผูเ้ป็นเจ้าของสทิธใินความเป็นส่วนตัวยงัต้องให้ความยนิยอมโดยสมัครใจ ปราศจากกลฉ้อฉล 

หลอกลวง ข่มขู่ หรือส�าคัญผิดอีกเช่นกัน38

7. ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในความเป็นส่วนตัวกับเสรีภาพของประชาชนและสื่อมวลชน 
ในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสาร

โดยทั่วไป เมื่อกฎหมายก�าหนดสิทธิของบุคคลขึ้น บุคคลน้ันย่อมสามารถด�าเนินการใดๆ ตามสิทธิที่

กฎหมายได้ให้การรบัรองและคุม้ครอง แต่บางครัง้การใช้สทิธขิองบคุคลนัน้อาจส่งผลกระทบกระเทอืนต่อการใช้

สทิธหิรือเสรีภาพอืน่ๆ ของบคุคลอืน่อกีเช่นกนั กรณดีงักล่าวนีอ้าจก่อให้เกดิการขดัแย้งกนัระหว่างสทิธหิรอืเสรภีาพ

ของบุคคล ในเรื่องของสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลก็เช่นเดียวกัน แม้มาตรา 32 แห่งรัฐธรรมนูญ 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้ให้สิทธิในความเป็นส่วนตัวแก่ประชาชนไว้ก็ตาม แต่การใช้สิทธิในความเป็น

ส่วนตัวอาจขัดหรือแย้งกับสิทธิหรือเสรีภาพอื่น ๆ ของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพของประชาชนและ

สือ่มวลชนในการแสดงความคดิเหน็หรอืเสนอข่าวสาร ทัง้นี ้เพราะมาตรา 34 แห่งรฐัธรรมนญูราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2560 ได้บญัญตัว่ิา “บคุคลย่อมมเีสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ การพดู การเขยีน การพมิพ์ การโฆษณา 

และการสือ่ความหมายโดยวธิอีืน่ การจ�ากดัเสรภีาพดงักล่าวจะกระท�ามไิด้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายทีต่ราขึน้เฉพาะเพือ่รกัษาความมัน่คงของรฐั เพือ่คุ้มครองสิทธหิรอืเสรภีาพของบคุคลอืน่ เพือ่รกัษา

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน” มาตรา 35 แห่ง

รัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ยังได้บัญญัติว่า “บุคคลซึ่งประกอบวิชาชีพสื่อมวลชนย่อมมีเสรีภาพ

ในการเสนอข่าวสารหรือการแสดงความคิดเห็นตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ”

หากพิจารณาลักษณะของสิทธิในความเป็นส่วนตัวและลักษณะของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

หรือเสนอข่าวสาร อาจพบว่าสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน ซึ่งอาจก่อให้เกิดการขัดแย้ง

ระหว่างกัน39 โดยสิทธิในความเป็นส่วนตัวมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องคุ้มครองชีวิตส่วนตัวหรือข้อมูลส่วนตัวของ

บคุคลออกจากการรบกวนหรือแทรกแซงจากสงัคม ในขณะทีเ่สรภีาพในการแสดงความคดิเหน็หรือเสนอข่าวสาร

ถกูก�าหนดขึน้เพือ่ให้สงัคมได้รบัรูแ้ละช่วยค้นหาความจรงิทีเ่กดิขึน้ ช่วยให้ประชาชนมส่ีวนร่วมในการแสดงความ

คิดเห็นและตัดสินใจ รวมถึงส่งเสริมให้เกิดการเปลี่ยนแปลงข้ึนในสังคม40 แต่อย่างไรก็ตาม ปัญหาอาจเกิดขึ้น 

เมือ่มกีารใช้เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็หรอืเสนอข่าวสารจนถึงขนาดก้าวล่วงหรอืรบกวนสทิธใินความเป็น

ส่วนตวัของบุคคลอืน่ ดงันัน้ จงึมคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องพจิารณาทีว่่าใครมสีทิธหิรอืเสรภีาพเหนอืกว่าใคร ซึง่หากสทิธิ

ในความเป็นส่วนตวัมสีถานะเหนอืกว่าเสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็หรอืเสนอข่าวสาร การใช้เสรภีาพดงักล่าว

 38 เรื่องเดียวกัน, หน้า 180

 39 Andrew T. Kenyon and Megan Richardson, New Dimensions in Privacy Law: International and Comparative Perspectives 

(New York: Cambridge University Press, 2006), p. 11.

 40 C. Edwid Baker, Human Liberty and Freedom of Speech (New York: Oxford University Press, 1989), p. 47
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อาจถือเป็นการกระท�าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย และถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว แต่หากเสรีภาพ 

ดังกล่าวมีสถานะเหนือกว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัว การใช้เสรีภาพนั้นถือเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย  

และไม่อาจถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว ซึ่งทั้งนี้ก็ย่อมแล้วแต่สถานการณ์หรือข้อเท็จจริงแล้วแต่

กรณีไป ส�าหรับหลักเกณฑ์ในการพิจารณาและเปรียบเทียบนั้นอาจมีดังต่อไปนี้

7.1 ประโยชน์สาธารณะ

 โดยทัว่ไป ประโยชน์สาธารณะถอืเป็นนโยบายแห่งรฐัอนัเกีย่วกบัความเป็นอยูข่องประชาชนในสงัคม 

ประชาชนมสีทิธทิีจ่ะรบัรูถ้งึนโยบายแห่งรฐัหรอืประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี ้ประชาชนยงัมเีสรภีาพในการแสดง

ความคดิเหน็หรอืเสนอข่าวสารทีเ่ป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะหรอืประโยชน์ส่วนใหญ่ในสงัคม ดงันัน้ การใช้เสรภีาพ

ดังกล่าวจึงมีสถานะเหนือกว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัวและถือเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งไม่ถือว่า

เป็นการละเมดิสทิธิในความเป็นส่วนตวัแต่อย่างใด ตวัอย่างเช่น ส่ือมวลชนเปิดเผยชือ่และรปูภาพของบคุคลตาม

หมายจับทีก่�าลงัอยูใ่นระหว่างการหลบหน ีการเปิดเผยข้อมลูดงักล่าวมผีลอนัเกีย่วกบัการดแูลรักษาความปลอดภยั

ในชีวิตและทรัพย์สินของประชาชน หรือการโฆษณาสถานะของลูกหนี้ว่าเป็นบุคคลล้มละลายในหนังสือพิมพ์  

การเปิดเผยข้อมลูดงักล่าวอาจช่วยให้ประชาชนท่ัวไปรับทราบและระมดัระวงัในการท�านติกิรรมกบับคุคลดงักล่าว 

แต่อย่างไรกต็าม การใช้เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็หรอืเสนอข่าวสารเพือ่เปิดเผยข้อเทจ็จรงิทีไ่ม่เกีย่วข้องกบั

ประโยชน์สาธารณะ เช่น ความสมัพนัธ์ในทางเพศ กอ็าจถอืเป็นการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั ตวัอย่างเช่น 

ดังที่ได้ยกตัวอย่างไปแล้ว

 จากค�าพพิากษาฎกีานี ้หากจ�าเลยในฐานะส่ือมวลชนน�าเสนอข้อเทจ็จรงิอนัเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะ 

เช่น พฤตกิรรมทีส่่อไปในทางทจุรติหรือประพฤติมชิอบของโจทก์ในฐานะนกัการเมอืง กรณดีงักล่าวอาจถอืเป็นเรือ่ง

ที่ประชาชนควรจะได้รับรู้และอาจถือเป็นประโยชน์ร่วมกันของประชาชนในการสร้างความมั่นคงและความสงบ

เรียบร้อยภายในประเทศ เมื่อเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องอันเกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ การที่จ�าเลยเผยแพร่

พฤตกิรรมของโจทก์จงึไม่ควรถอืเป็นการก้าวล่วงหรอืกระทบกระเทือนสิทธใินความเป็นส่วนตวัของโจทก์แต่อย่างใด 

จ�าเลยจึงควรมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสารนั้น

7.2 การพิจารณาคดีในศาล

 การด�าเนินคดีในศาลยุติธรรมน้ัน คู่ความมีหน้าที่เสนอข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานต่อศาล  

แม้ข้อเท็จจริงหรือพยานหลักฐานอาจเก่ียวข้องเรื่องส่วนตัวหรือล่วงล�้าสิทธิในความเป็นส่วนตัวของอีกฝ่ายหนึ่ง 

การกระท�าดังกล่าวไม่อาจถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวแต่อย่างใด นอกจากนี้ ศาลมีหน้าที่

พิจารณาคดีโดยเปิดเผยไม่ว่าเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา เนื่องจากการพิจารณาคดีในศาลนั้น สมควรที่จะเปิดเผย

ให้ประชาชนหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องรับทราบข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์แห่งคดี เพราะการกระท�าของศาลถือเป็น 

การกระท�าในฐานะท่ีเป็นกลาง ซ่ึงจ�าเป็นต้องให้มีผู้รู้เห็นเพื่อช่วยกันอ�านวยความยุติธรรมให้เกิดขึ้นแก่คู่ความ

และสงัคม41 ประชาชนทัว่ไปจงึสามารถเข้าฟังการพจิารณาคดขีองศาลได้ นอกจากประชาชนหรือบคุคลทัว่ไปแล้ว 

 41 สุข หงสไกร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 1 (กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยรามค�าแหง, 2524), หน้า 156-157.
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สื่อสารมวลชนก็สามารถเข้าร่วมฟังการพิจารณาคดีและน�ามาเผยแพร่ต่อสาธารณชนได้เช่นกัน ดังนั้น เมื่อศาล

พิจารณาคดีโดยเปิดเผย ประชาชนหรือสื่อมวลชนย่อมสามารถรับรู้ข้อความหรือพฤติการณ์แห่งคดีอันเกี่ยวข้อง

กับเร่ืองส่วนตัวของบุคคลโดยชอบ และการท่ีประชาชนหรือสื่อมวลชนเปิดเผยข้อความหรือพฤติการณ์แห่งคดี

ดังกล่าวต่อสาธารณชน ก็ไม่อาจถือเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวแต่อย่างใด ทั้งน้ีเพราะหลักการ

พิจารณาคดีในศาลโดยเปิดเผยดังกล่าวส่งผลให้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสารมีสถานะ 

เหนือกว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัว

 แต่อย่างไรก็ตาม ศาลอาจนั่งพิจารณาคดีโดยไม่เปิดเผยได้ในบางกรณี เมื่อเป็นเช่นนี้ บุคคลทั่วไป

จึงไม่สามารถที่จะเข้าฟังการพิจารณาคดีได้ คงมีแต่เฉพาะบุคคลที่กฎหมายก�าหนดหรือศาลอนุญาตที่จะเข้าฟัง

การพิจารณาได้เท่านัน้ ส�าหรบัคดทีีเ่กีย่วกบัช่ือเสยีงหรือความเป็นอยู่โดยส่วนตวัของคูค่วาม เช่น คดทีีเ่กีย่วกับเพศ 

ศาลอาจมคี�าสัง่ห้ามประชาชนเข้าฟังการพจิารณาทัง้หมดหรอืแต่บางส่วน หรอืศาลอาจมคี�าส่ังห้ามผู้ทีไ่ม่เกีย่วข้อง

เข้าฟังในเวลาที่ผู้เสียหายหรือหญิงผู้ถูกกระท�าเบิกความเป็นพยานในเรื่องนั้น42 เมื่อศาลมีค�าส่ังพิจารณาคดีลับ 

ข้อความหรอืพฤตกิารณ์แห่งคดีทีศ่าลพจิารณาลบักย่็อมถกูห้ามมใิห้น�าไปเปิดเผยเช่นกนั43 หากมผีูท้ีไ่ม่เกีย่วข้อง

แอบเข้าฟังการพิจารณาคดลีบัและน�าข้อความหรือพฤตกิารณ์แห่งคดอีอกเผยแพร่ต่อสาธารณชน อาจถอืว่าผูน้ัน้

กระท�าการล่วงละเมิดอ�านาจศาลและล่วงละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคล

 ศาลยงัมอี�านาจสัง่ห้ามเปิดเผยข้อเทจ็จรงิหรอืพฤตกิารณ์แห่งคด ีโดยเพ่งเล็งถงึความเหมาะสมหรอืเพือ่

คุ้มครองสาธารณประโยชน์เป็นส�าคัญ44 โดยเฉพาะคดีฟ้องขอหย่า คดีฟ้องชายชู้ และคดีฟ้องให้รับรองบุตร  

เป็นคดทีีศ่าลอาจมคี�าสัง่ห้ามมใิห้เปิดเผยข้อเทจ็จรงิหรอืพฤตกิารณ์แห่งคด ีหากการเปิดเผยนัน้เป็นสิง่ทีไ่ม่สมควร

หรอืท�าให้เกดิความเสยีหายอนัไม่เป็นธรรมแก่คูค่วามหรอืบคุคลทีเ่กีย่วข้อง45 นอกจากนี ้ประชาชนหรอืส่ือมวลชน

ก็ไม่สามารถเปิดเผยข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์แห่งคดีที่ศาลส่ังพิจารณาลับหรือที่ศาลมีค�าส่ังโดยชัดแจ้งว่า 

ห้ามโฆษณาเช่นกัน ดังน้ัน หากประชาชนหรือสื่อมวลชนฝ่าฝืนค�าส่ังศาลโดยเปิดเผยข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์

แห่งคดีต่อสาธารณชน อาจถือว่าผู้น้ันกระท�าการล่วงละเมิดอ�านาจศาลและล่วงละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว

ของคู่ความในคดี

 ค�าพพิากษาของศาลน้ันจะต้องอ่านโดยเปิดเผยเสมอ ดงันัน้ ประชาชนหรอืสือ่มวลชนย่อมสามารถ

เข้าฟังค�าพพิากษาของศาลได้ และยงัสามารถโฆษณาข้อความในค�าพพิากษาทัง้หมดหรอืแต่บางส่วนหรอืโฆษณา

ย่อเรื่องแห่งค�าพิพากษาโดยเป็นกลางและถูกต้อง46 ซึ่งการโฆษณาหรือเปิดเผยค�าพิพากษาของศาลน้ันไม่ถือว่า

เป็นการละเมดิอ�านาจศาล และไม่อาจถอืว่าเป็นการล่วงละเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตัวของคู่ความในคดแีต่อย่างใด

 42 เรื่องเดียวกัน, หน้า 158.

 43 เรื่องเดียวกัน

 44 เรื่องเดียวกัน

 45 เรื่องเดียวกัน

 46 เรื่องเดียวกัน, หน้า 159.
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7.3 บุคคลสาธารณะ

 บุคคลสาธารณะ คือ บุคคลซึ่งเป็นที่รู้จักในสังคมไม่ว่าโดยการประกอบอาชีพหรือโดยการกระท�า 
ให้เป็นที่สนใจของประชาชน ตัวอย่างเช่น นักการเมือง นักกีฬา หรือดารานักแสดง เนื่องจากบุคคลสาธารณะ
เป็นที่สนใจของประชาชนหรือสื่อมวลชน บุคคลสาธารณะจึงมักถูกวิพากษ์วิจารณ์และน�าเสนอข่าวสารอยู่เสมอ 
ดงันัน้ จงึถอืได้ว่าบคุคลเหล่านีไ้ด้สละสทิธใินการด�าเนนิชวีติโดยปกตสิขุหรอืสทิธใินความเป็นส่วนตวับางประการ47 
และอาจถอืว่าเสรีภาพในการแสดงความคดิเหน็หรอืเสนอข่าวสารมสีถานะเหนอืกว่าสิทธใินความเป็นส่วนตวัของ
บคุคลสาธารณะ เช่น นกัฟตุบอลได้รบับาดเจบ็จากการแข่งขนั สือ่มวลชนได้ตดิตามอาการบาดเจบ็และรายงานข่าว
ให้ประชาชนได้รบัทราบ หรอื ดารานกัแสดงชายคบหาดใูจกบัดารานกัแสดงหญงิ สือ่มวลชนได้ตดิตามความสมัพนัธ์
ของบุคคลทั้งสองและรายงานข่าวให้ประชาชนทั่วไปได้รับทราบ ซึ่งเรื่องดังกล่าวนี้ อาจถือเป็นเรื่องส่วนตัวของ
บุคคลทั่วไป แต่ด้วยความเป็นบุคคลสาธารณะ ประชาชนทั่วไปมีสิทธิที่จะรับรู้ และสื่อมวลชนมีเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสารนั้น ซึ่งถือเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย

 แต่อย่างไรกต็าม เสรภีาพในการแสดงความคดิเห็นหรอืเสนอข่าวสารมไิด้อยูเ่หนอืสทิธใินความเป็น
ส่วนตวัของบคุคลสาธารณะในทกุสถานการณ์ ทัง้นีเ้พราะสทิธใินการด�าเนนิชวีติโดยปกตสิขุหรอืสทิธใินความเป็น
ส่วนตวัของบคุคลสาธารณะยงัคงด�ารงอยู ่หากแต่สทิธใินความเป็นส่วนตวัของบคุคลสาธารณะอาจน้อยกว่าสทิธิ
ในความเป็นส่วนตัวของบุคคลธรรมดาทั่วไปเท่านั้น หากสื่อมวลชนน�าเสนอข่าวอันเป็นเท็จจนเป็นเหตุให้บุคคล
สาธารณะเสียหาย หรือน�าเสนอข้อเท็จจริงส่วนตัวที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ก็อาจถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิ 
ในความเป็นส่วนตัวของบุคคลสาธารณะเช่นกัน ตัวอย่างเช่น

 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 4893/2558 แม้โจทก์จะเป็นนักการเมือง เป็นบุคคลสาธารณะ แต่ก็ย่อมมีสิทธิ
ของความเป็นส่วนตัว มิใช่ว่าเมื่อเป็นนักการเมืองหรือบุคคลสาธารณะแล้วจะท�าให้สิทธิในความเป็นส่วนตัวต้อง
สูญสิ้นไปท้ังหมด การกระท�าของจ�าเลยท้ังสองเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของโจทก์ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420

 ปัญหาจึงมอียูว่่า สทิธใินความเป็นส่วนตวัของบคุคลสาธารณะควรได้รบัการปกป้องคุม้ครองเพยีงใด 
ซึ่งในกรณีดังกล่าวน้ี สิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลสาธารณะควรได้รับการปกป้องคุ้มครองในกิจกรรม 
หรือการด�าเนนิชวีติโดยปกตทิีไ่ม่เกีย่วข้องกบัสาธารณประโยชน์ หรอืปกป้องคุ้มครองข้อเทจ็จรงิหรอืเรือ่งส่วนตัว
ที่อาจก่อให้เกิดความอับอาย ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชัง เสียชื่อเสียงหรือประโยชน์ทางท�ามาหาได้ เช่น สื่อมวลชน
เผยแพร่ภาพของนกัการเมอืงในขณะก�าลงัมเีพศสมัพนัธ์ ซึง่กรณดีงักล่าวถอืเป็นการล่วงละเมดิสทิธใินความเป็น
ส่วนตวัของบคุคลสาธารณะ (ค�าพพิากษาฎีกาที ่4893/2558) หรอืดารานกัแสดงหญงิใส่ชุดว่ายน�า้และออกก�าลงักาย
ในสระว่ายน�้า สื่อมวลชนไม่อาจถ่ายรูปดารานักแสดงหญิงในชุดว่ายน�้าและน�าออกเผยแพร่ต่อสาธารณชน  
เพราะการกระท�าดังกล่าวของดารานักแสดงหญิงถือเป็นการใช้ชีวิตส่วนตัวโดยปกติที่ไม่เกี่ยวข้องกับสาธารณะ
ประโยชน์ และเป็นเรื่องส่วนตัวท่ีอาจก่อให้เกิดความรู้สึกไม่สบายใจหรืออึดอัดใจแก่ดารานักแสดงหญิง หากมี
การน�าภาพดังกล่าวออกเผยแพร่

 47 Thomas I. Emerson, “The Right of Privacy and Freedom of the Press,” Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 

14 (Summer: 1979): 343. 
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8. บทสรุป

สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่มีความส�าคัญ ในปัจจุบันนี้ประเทศต่างๆ ล้วน

ยอมรับและก�าหนดให้ประชาชนมีสิทธิในความเป็นส่วนตัวในการด�ารงชีวิต ส�าหรับประเทศไทยนั้น รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน  

แต่อย่างไรกต็าม รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยไม่ได้ก�าหนดความหมายหรอืขอบเขตของสทิธใินความเป็นส่วนตวั

ของบุคคลไว้ ซึ่งหากพิจารณาจากลักษณะของการปกป้องคุ้มครอง อาจพอสรุปได้ว่า สิทธิในความเป็นส่วนตัว 

หมายถงึ สทิธเิฉพาะตวัของบคุคลทีจ่ะด�าเนนิการใดๆ ในชีวติ หรือใช้ชวีติอย่างปกตสิขุโดยปราศจากการรบกวน

หรือแทรกแซงจากบุคคลภายนอก สิทธิในความเป็นส่วนตัวยังรวมถึงข้อมูลส่วนตัวของบุคคลอีกประการหนึ่ง  

ดงันัน้ การละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวัคอื การรบกวนหรอืล่วงล�า้การด�าเนนิชวีติโดยปกตสิขุของผูอ้ืน่ ซึง่รปูแบบ

การละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อาจเกิดขึ้นได้ 4 รูปแบบดังนี้ คือ  

(1) การล่วงล�้าความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล (2) การแอบอ้างหรือหาประโยชน์จากช่ือหรือรูปภาพของบุคคล 

(3) การเปิดเผยเรื่องราวหรือข้อมูลส่วนตัวของบุคคลต่อสาธารณชน และ (4) การท�าให้บุคคลเสียช่ือเสียงด้วย

ข้อความอันเป็นเท็จ

เนือ่งจากสทิธใินความเป็นส่วนตวัมใิช่สทิธเิดด็ขาด สิทธใินความเป็นส่วนตัวจงึอาจถกูจ�ากดัหรือถกูยกเว้น

โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือโดยความยินยอมของผู้เสียหาย เมื่อเป็นเช่นนี้ การกระท�าตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายหรือโดยได้รบัความยนิยอมจากผูเ้สยีหายจงึไม่อาจถอืเป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัว นอกจากนี้

เสรีภาพของประชาชนและสื่อมวลชนในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอข่าวสารอาจมีสถานะเหนือกว่าสิทธิ 

ในความเป็นส่วนตัวได้ในบางสถานการณ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสนอ

ข่าวสารอนัเกีย่วกบัประโยชน์สาธารณะ การพจิารณาคดใีนศาล หรอืเรือ่งราวของบคุคลสาธารณะ ซึง่การใช้เสรภีาพ

ในกรณีดงักล่าวนีอ้าจไม่ถือเป็นการละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั แต่อย่างไรกต็าม แม้สทิธใินความเป็นส่วนตวั

ได้ถกูก�าหนดขึน้ภายใต้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยกต็าม แต่ยงัคงมคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องพัฒนาและศกึษา

การปกป้องคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัวอย่างต่อเนื่อง ทั้งนี้เพราะเทคโนโลยีได้ถูกพัฒนาขึ้นอย่างรวดเร็ว 

และเป็นช่องทางส�าคัญท่ีท�าให้บคุคลเข้าถึงข้อมลูต่าง ๆ ได้มากขึน้ หรอืตดิต่อสมัพนัธ์ระหว่างกันได้มากขึน้ ซึง่อาจ

ส่งผลให้มกีารกระทบกระเทอืนสทิธใินความเป็นส่วนตวัมากยิง่ขึน้ รวมถงึการล่วงละเมดิสิทธใินความเป็นส่วนตวั

ในรูปแบบใหม่ๆ ที่อาจเกิดขึ้น
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บทคัดย่อ

อุตสาหกรรมกาแฟเป็นตลาดท่ีผู้บริโภคเป็นฝ่ายขับเคล่ือน ในขณะที่ระบบการค้าระหว่างประเทศ 

ตามปกติไม่สามารถยับยั้งความตกต�่าอย่างต่อเน่ืองของราคากาแฟ ซ่ึงน�าไปสู่วัฏจักรแห่งการไม่สมดุลของก�าไร

ระหว่างผูผ้ลติและผูบ้รโิภคอย่างยาวนาน ดงันัน้ กระบวนทศัน์ใหม่ทางการค้าระหว่างประเทศทีเ่ป็นธรรมจงึเป็น

ที่ต้องการ ในบทความนี้ ผู้เขียนจึงต้องการอธิบายถึงกลไกอื่นนอกจากกฎหมาย คือ การใช้ป้ายฉลาก แฟร์เทรด

ในการเพิ่มมูลค่ากาแฟ แม้ว่าระบบแฟร์เทรดจะไม่สามารถแก้ไขทุกปัญหาของกาแฟได้ แต่แฟร์เทรดก็เป็นอีก

หนทางหนึ่งซึ่งเป็นธรรมแก่ผู้ผลิตกาแฟไทยในการน�าระบบแฟร์เทรดมาใช้ในการเพิ่มมูลค่ากาแฟของตนเอง

ค�าส�าคัญ: กาแฟแฟร์เทรด, ป้ายฉลาก, กาแฟ

  ผูเ้ขยีนขอขอบคณุนางสาวพรรณวรา เพ่ิมพลู ส�าหรบัการช่วยพมิพ์ต้นฉบบั และค�าแนะน�าทีเ่ป็นประโยชน์ยิง่จากผูท้รงคณุวฒุปิระเมนิคณุภาพ

บทความ
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Abstract

The coffee industry is the consumer driven market, while the conventional international 

trade systems could not restrain the inherent volatility of the coffee’s price which leads to 

the long cycle of imbalance profit between producers and consumers. Therefore, the new 

paradigm of fair international trade system is needed. In this article, the author would like to 

focus on explanation of alternative method beside legal mechanism, which is fair trade label, 

to improve the value of coffee. Although fair trade system could not resolve every coffee 

problems, fair trade is still being one of the fairness solutions that Thai coffee producers can 

apply in order to increase the value of their coffee with fairness.

Keywords: Fair Trade Coffee, Label, Coffee
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“...แล้วการกระท�าใดจะไร้มนุษยธรรมยิ่งไปกว่าการปล่อยให้เกษตรกรในโลกที่ก�าลังพัฒนาทนทุกข์ทรมานกับ 

การผลิตสิ่งที่สนองความหลงระเริงเล็กๆ น้อยๆ ของเรา ความรู้สึกผิดที่เป็นผลติดตามมาของกาแฟแต่ละถ้วย 

ในแต่ละวันเป็นชนวนให้เกิดป้ายฉลากส�าหรับปลอบขวัญจิตส�านึก ซึ่งมีผู้บริโภคเพียงไม่กี่คนเท่านั้นที่เข้าใจ ...  

ผูบ้ริโภคทีรู่ส้กึผดิจงึพากนัสงสยัว่าจะมทีางใดบ้างไหม ทีจ่ะเพลดิเพลนิกบักาแฟสกัถ้วยโดยไม่ท�าให้โลกแย่ไปกว่านี”้

เทย์เลอร์ คลาร์ก1

1. บทน�า

ปัญหาของกาแฟท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบันเป็นการเผชิญหน้ากันระหว่างผู้ขายที่ต้องการจ�าหน่ายกาแฟให้ได้

ราคาสูงที่สุด ในขณะที่ผู้ซื้อต้องการซื้อกาแฟในราคาต�่าที่สุด ซึ่งสภาวการณ์เช่นนี้ล้วนแล้วแต่เกิดขึ้นกับสินค้า

ทุกๆ ชนิดเช่นเดียวกัน แต่ด้วยความส�าคัญของกาแฟในฐานะที่เป็นสินค้าโภคภัณฑ์ (Commodity) ที่มีมูลค่า

การค้าระหว่างประเทศสูงที่สุดรองจากน�้ามัน จึงท�าให้อุตสาหกรรมกาแฟในยุคใหม่ถูกใช้เป็นตัวแทนส�าหรับ 

เครอืข่ายอตุสาหกรรมอาหาร (Agro-Food Network) เนือ่งจากกาแฟเป็นห่วงโซ่สนิค้าโภคภณัฑ์ทีมี่แรงผลกัดนั

มาจากผูซ้ือ้ (Buyer-driven commodity chain) ทีอ่�านาจของการต่อรองขึน้อยูก่บับรรดาบรษิทัค่ัวกาแฟต่างๆ 

(Roasters) ทีต่่างมเีทคโนโลยแีละระบบการขนส่งทีท่รงอทิธพิลท�าการควบคมุตลาด2 ส่งเสรมิให้บรโิภคกาแฟผสม

จากหลากหลายที ่(Blended brand coffee) แทนการบรโิภคกาแฟจากแหล่งก�าเนดิเดยีว (Single origin) และ

ยังไม่ระบุถึงที่มาของกาแฟอีกด้วย แต่น�าเสนอกาแฟเป็นยี่ห้อของตนเอง

อกีทัง้กาแฟกระทบต่อวถิชีีวติของเกษตรกรผูผ้ลติกาแฟ ซ่ึงปัญหาของกาแฟ คอื กาแฟเป็นสนิค้าเกษตร

ทีอ่อกผลผลติตามฤดกูาล จงึมรีาคาท่ีไม่แน่นอน ส่งผลให้เกษตรกรขาดความมัน่คงทางด้านเศรษฐกจิ3 เกษตรกร

รายย่อยส่วนใหญ่ไม่มีสถานที่เก็บสินค้าหรือเงินทุนหมุนเวียนได้ บรรดาพ่อค้าคนกลางท่ีส่งออกกาแฟจึงมักใช้

วัฏจักรนี้แสวงหาประโยชน์และบีบบังคับให้ผู้ผลิตจ�าใจต้องจ�าหน่ายกาแฟของตนตามราคาที่ผู้รับซื้อก�าหนด4  

ซึ่งถ้าราคากาแฟตกก็ต้องจ�ายอมจ�าหน่ายในราคาที่ขาดทุน5 ทั้งๆ ที่บรรดาประเทศผู้ส่งออกกาแฟส่วนใหญ่ก็จะ

มหีน่วยงานกลางของตนท�าหน้าทีบ่ริหารจดัการรบัซือ้และจ�าหน่ายกาแฟ แต่กล้็มเหลวในการบรหิารจดัการ6 ผลก�าไร

มหาศาลในวงจรกาแฟจึงมาไม่ถึงมือเกษตรกรผู้เพาะปลูกกาแฟจริงๆ การถูกกดราคาอยู่เสมอซ่ึงมีชะตากรรม 

 1 Clark, T. (2007). Starbucked: A Double Tall Tale of Caffeine, Commerce, and Culture. (New York: Little, Brown and 

Company), pp. 172-173. 

 2 Taylor, P. L. (2005). In the Market but Not of It: Fair Trade Coffee and Forest Stewardship Council Certification 

as Market-Based Social Change. World Development, 33 (1), 129-147 at 133; Gressler, C. & Tickell, S. (2002). Mugged: Poverty 

in Your Coffee Cup. (Washington, DC: Oxfam America), pp. 25-27.

 3 Caswell, M. & Méndez, V. E. (2012). Food Security and Smallholder Coffee Production: Current issues and future directions. 

ARLG Policy Brief#1. Retrieved 4 April 2018. From https://scholarcommons.scu.edu/cgi/ viewcontent.cgi?article=1001&context=ess.

 4 Levi, M & Linton, A. (2003). Fair Trade: A Cup at a Time?. Politics & Society, 31 (3), 407-432 at 412.

 5 E.g., Sick, D. (2008). Coffee, Farming Families and Fair Trade in Costa Rica. Latin American Research Review, 43 (3), 

193-205 at 194.

 6 Talbot, J. (2002) Information, Finance, and the New International Inequality: The case of coffee. Journal of World-Systems 

Research, 8 (2), 214-250.
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ไม่ต่างกนักบัผลผลติทางการเกษตรชนดิอืน่ เป็นปรากฏการณ์ทีเ่กดิข้ึนมาอย่างต่อเน่ืองและยาวนาน7 อ�านาจต่อรอง

ทีม่ากกว่าของฝ่ายผูซ้ือ้ภายใต้ข้อตกลงกาแฟระหว่างประเทศ ท�าให้จนในทีส่ดุแล้ว กลไกกฎหมายระหว่างประเทศ

ก็ล้มเหลวจนไม่อาจใช้เป็นเครื่องมือในการควบคุมการค้ากาแฟระหว่างประเทศให้เกิดเสถียรภาพและสามารถ

สะท้อนราคาที่แท้จริงของกาแฟที่มีคุณภาพได้8 การแก้ไขปัญหาเรื่องการค้ากาแฟระหว่างประเทศจึงไม่สามารถ

อาศัยแต่เพียงกลไกทางกฎหมายในการสร้างความเป็นธรรมได้อีกต่อไป

2. วังวนปัญหาในการเพิ่มมูลค่าของกาแฟ

เมื่อข้อตกลงกาแฟระหว่างประเทศไม่สามารถตอบสนองได้ถึงความต้องการของบรรดาเกษตรกรผู้ผลิต

ทีไ่ม่สามารถหาช่องทางจ�าหน่ายสินค้าได้ เนือ่งจากตลาดหลักล้วนแล้วแต่ถกูควบคุมโดยบรษิทัขนาดใหญ่ข้ามชาติ

อย่างเยนเนอรลั ฟูด้ (General Foods) หรอืเนสท์เล่ (Nestle) ประเทศผูผ้ลติจงึได้แต่เพยีงส่งออกเมลด็กาแฟดบิ

ไม่ต่างจากวถิชีวีติครัง้เมือ่บรรดาประเทศเหล่านัน้ยงัตกเป็นอาณานคิม อกีทัง้เมือ่พจิารณาในประเทศผูส่้งออกกาแฟ

แล้วกลับพบว่า เจ้าของที่ดินและผู้ประกอบการส่วนมากก็ล้วนแต่เป็นผู้อพยพมาจากยุโรปกุมอ�านาจการส่งออก

กาแฟ9 หาใช่เป็นประชาชนพื้นเมืองในท้องถิ่นนั้น

ท�าให้บรรดากลุม่ผู้ผลติต่างแสวงหาช่องทางอืน่ในการทีจ่ะพฒันาตลาดกาแฟและเพิม่มลูค่าให้กบักาแฟของตน 

โดยการขบัเคลือ่นด้วยตนเองหรอืเกดิมาจากแรงหนนุจากภาครฐั เช่น การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมศิาสตร์ (Geographical 

Indications: GI)10 ในการสร้างมูลค่ากาแฟสายพันธุ์ที่เป็นเอกลักษณ์ (Single Origin)11 หรือการน�าเสนอ 

ให้อยูใ่นรปูแบบเครือ่งหมายการค้า (Trademark)12 โดยมปีระเทศโคลมัเบยีเป็นต้นแบบท้ังในด้านของคณุภาพ13 

 7 มนีกัวชิาการได้วพิากษ์วจิารณ์ความท้าทายของตลาดกาแฟในทางเศรษฐศาสตร์ตัง้แต่สงครามโลกครัง้ที ่2 พร้อมทัง้เสนอหนทางแก้ไขอยูห่ลากหลาย

วิธี. See, Shannon, S. W. (2009). Economic Stimulation: The History and Hope of Coffee in Development. Transnational Law and 

Contemporary Problems, 18 (1), 169-196.

 8 ภัทระ ลิมป์ศิระ. (2560). การค้ากาแฟระหว่างประเทศ: จากหลักเกณฑ์สู่ความร่วมมือ. บทบัณฑิตย์, 73 (4), 1-62.

 9 See, Paige, J. M. (1997). Coffee and Power. Cambridge, MA: Harvard University Press; Wilkinson, D. (2002). Silence on 

the Mountain: Stories of Terror, Betrayal, and Forgetting in Guatemala. Boston and New York: Houghton Mifflin.

 10 สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ คือ การใช้ชื่อสถานที่ในท้องถิ่นใดท้องถิ่นหน่ึงของประเทศสมาชิกประกอบกับสินค้า เพื่อแสดงให้ผู้บริโภคได้ทราบถึง

แหล่งที่มาของสินค้าว่ามีส่วนส�าคัญ (Essentially attributable) มาจากแหล่งก�าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น. See, articles 22-24 of Agreement 

on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, 1869 U.N.T.S. 299; 33 ILM 1197 (1994). See also, UNCTAD – ICTSD. (2005). 

Resource Book on TRIPS and Development. (Cambridge: Cambridge University Press), pp. 290-291; Gervais, D. (2003). The TRIPS 

Agreement: Drafting History and Analysis. 2nd ed. (London: Sweet and Maxwell), pp. 188-189.

 11 Teuber, R. (2010). Geographical Indications of Origin as a Tool of Product Differentiation: The Case of Coffee. Journal 

of International Food and Agribusiness Marketing, 22 (3-4), 277-298.

 12 เมือ่ขอรบัความคุ้มครองสนิค้าบ่งช้ีทางภมูศิาสตร์ สามารถจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าในรปูแบบต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นรปูแบบของ เครือ่งหมายร่วม 

(Collective Marks) หรือเครื่องหมายรับรอง (Certificate Marks).

 13 ประเทศโคลัมเบียใช้ตรา Café de Colombia รับรองคุณภาพของกาแฟในตลาดโลก. See, Quiñones-Ruiz, X. F. (2015). Can Origin 

Labels Re-shape Relationships along International Supply Chains? – The case of Café de Colombia. International Journal of the 

Commons, 9 (1), 416-439. โคลัมเบียยังมีกาแฟที่มาจากแหล่งก�าเนิดเดียวที่มีชื่อเสียง เช่น Narino ซึ่งเป็นแหล่งผลิตกาแฟที่ใช้กรรมวิธีดั้งเดิมจึงเกิดเป็น

รสชาติทีเ่ป็นเอกลกัษณ์และมมีลูค่าสงู. See, Giovannucci, D. & Samper, L. S. (2009). The Case of Café Nariño, Colombia. In D. Giovannucci 

et al. (Eds). Guide to Geographical Indications: Linking Products and Their Origins (pp. 197-202). (Geneva: International Trade Centre), 

p. 199.



กาแฟแฟร์เทรด: การเพิ่มมูลค่าด้วยความเป็นธรรม

กันยายน 2561 297

และกลยุทธ์ทางการตลาด14 เนื่องจากต้องท�าการแข่งขันในภูมิภาคและตลาดโลกกับกาแฟจากประเทศบราซิล15 

และกาแฟจากประเทศโคลัมเบียจึงเป็นสินค้าเกษตรนอกชาติสมาชิกสหภาพยุโรปรายแรกที่ท�าการจดทะเบียน

คุม้ครองสิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ในสหภาพยโุรป16 ในส่วนของประเทศไทยมกีาแฟดอยตุงกบักาแฟดอยช้างทีท่�าการ

ขึ้นทะเบียนเป็นสินค้าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของสหภาพยุโรปด้วยเช่นกัน17

ตัวอย่างของความส�าเร็จรูปแบบนี้ที่ประเทศอื่นน�ามาปรับใช้นั้นมีหลากหลาย เช่น กาแฟบลูเมาท์เทน 

(Blue Mountain Coffee) จากประเทศจาเมกา18 หรอืกาแฟซดิาโม่ (Sidamo) จากประเทศเอธโิอเปีย19 ในอาเซยีน

มอีนิโดนเีซยีทีป่ระสบความส�าเรจ็การใช้สิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ในการเพิม่มลูค่าให้กบักาแฟอาราบก้ิาคนิตามณบีาหลี 

(Kintamani Bali Arabica Coffee)20 ปัจจุบันประเทศที่มีกาแฟสายพันธุ์ที่เป็นเอกลักษณ์และมีความต้องการ

 14 ประเทศโคลัมเบยีมี Federacion Nacional de Cafeteros (FNC) เป็นองค์กรเอกชนทีไ่ม่แสวงผลก�าไร ก่อตัง้ขึน้ในปี ค.ศ. 1927 เพือ่ปกป้อง

ผู้ผลิตกาแฟ คิดกลยุทธ์กาแฟโคลัมเบียผ่านตัวละครชื่อ นายฮวน วาเดช (Juan Valdez) ให้เป็นสัญลักษณ์ของกาแฟโคลัมเบีย ที่สามารถพบได้บนถุงกาแฟ

และในโฆษณาต่างๆ ต้ังแต่ปี ค.ศ. 1958 โดยนายฮวน วาเดช กลายเป็นทีรู้่จกักนัอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะในตลาดของประเทศสหรฐัอเมรกิา และช่วยเพิม่

มลูค่าให้แก่กาแฟโคลมัเบยี ตวัละครนีต่้อยอดความส�าเร็จของกลยทุธ์ทางการตลาดทีป่ระสบความส�าเร็จ เช่น กาแฟจากขนุเขา (Mountain Grown Coffee) 

และกาแฟโคลัมเบีย 100% (100% Colombian Coffee) ท�าให้กาแฟโคลัมเบียสามารถสร้างความแตกต่างทางการตลาดให้กับตัวเองได้ในสายตาของ 

ผู้บริโภคทั่วโลกได้. See, Molleda J. C. & Roberts, M. (2008). The Value of “Authenticity” in “Glocal” Strategic Communication: The 

New Juan Valdez Campaign, International Journal of Strategic Communication, 2(3), 154-174; อีกทั้งกาแฟโคลัมเบียได้น�าแหล่งก�าเนิด

สินค้ามาใช้เป็นเครื่องหมายการค้าอีกด้วย. See, Kotler, P. & Gertner, D. (2004). Country as Brand, Product and Beyond: A place marketing 

and brand management perspective. In N. Morgan et. al. (Ed.) Destination Branding: Creating the Unique Destination Proposition 

(pp. 40-56). 2nd ed. Oxford: Elsevier Butterworth-Heinemann. 

 15 Marescotti, A. & Belletti, G. (2016). Differentiation Strategies in Coffee Global Value Chains through Reference to Territorial 

Origin in Latin American Countries. Culture and History Digital Journal, 5(1), e007.

 16 Council Regulation (EC) 510/2006 on the protection of geographical indications and designations of origin for agricultural 

products and foodstuffs in the Official Journal of the European Union. See, Application for registration according to Article 5 and 

Article 17 (2) ‘CAFÉ DE COLOMBIA’ EC No: CO/PGI/0467/08.06.2005. Official Journal of the European Union C 320/17 (28.12.2006).

 17 Commission Implementing Regulation (EU) 2015/1134 of 9 July 2015 entering a name in the register of protected 

designations of origin and protected geographical indications (กาแฟดอยตุง (Kafae Doi Tung) (PGI)), Official Journal of the European 

Union L 185/4 (14.7.2015); Commission Implementing Regulation (EU) 2015/1135 of 9 July 2015 entering a name in the register of 

protected designations of origin and protected geographical indications (กาแฟดอยช้าง (Kafae Doi Chaang) (PGI)), Official Journal of 

the European Union L 185/5 (14.7.2015).

 18 Hoy, H. E. (1938). Blue Mountain Coffee of Jamaica. Economic Geography, 14(4), 409-412; Schroeder, K. (2009). The 

Case of Blue Mountain Coffee, Jamaica, In D. Giovannucci et al. (Eds). Guide to Geographical Indications: Linking products and 

their origins (pp. 170-176). Geneva: International Trade Centre. 

 19 มีคดีฟ้องร้องกับสตาร์บัคส์ (Starbucks) ในประเด็นเรื่องชื่อน้ี ซ่ึงคดีน้ีมักจะถูกอ้างอิงเป็นกรณีศึกษา เน่ืองจากประเทศเอธิโอเปียต้องการ

คุ้มครองตลาดกาแฟของตนในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงขอจดเครื่องหมายการค้าส�าหรับกาแฟชิดาโม่กับกาแฟฮาร์ร่า (Harrar) เพราะมูลค่าของราคากาแฟ

เหล่านัน้สามารถจ�าหน่ายได้สงูถงึ 3 เท่า เมือ่เทียบกบัราคากาแฟปกตชินดิอืน่ของเอธโิอเปีย. See, World Intellectual Property Organization. (3 September 

2010). The Coffee War: Ethiopia and the Starbucks Story. Retrieved 4 April 2018. From http://www.wipo.int/ipadvantage/en/details.

jsp?id=2621; Brownell, M. (2009). Coffee Trademark Licensing for Farmers: Brewing a Farmer-Owned Brand. Drake Journal of  

Agricultural Law, 14(291), 291-326 at 296. แม้ท้ายทีส่ดุแล้ว สตาร์บคัส์จะยอมขอถอนการคดัค้าน และหน่วยงานของประเทศเอธิโอเปียสามารถจดทะเบียน

เครือ่งหมายการค้าส�าเรจ็กต็าม แต่กส็ะท้อนให้เหน็ถงึการใช้เครือ่งหมายทางการค้าตามกฎหมายภายในประเทศเป็นเครือ่งมอืในการคุม้ครองกาแฟทีค่่อนข้าง

จะยากและไม่มปีระสทิธภิาพ. See, Gullman, B. (2014). Rescuing the Future of the International Coffee Trade with a Voluntary Certification 

and Labeling Scheme. The George Washington International Law Review, 46 (3), 647-675 at 657.

 20 Mawardi, S. (11 June 2009). Establishment of Geographical Indication Protection System in Indonesia, Case in Coffee. 

Retrieved 4 April 2018. From http://www.wipo.int/edocs/mdocs/geoind/en/wipo_geo_sof_09/wipo_geo_sof_ 09_www_124275.pdf, 

pp. 9-13. เมล็ดกาแฟอาราบก้ิาสเีขยีวทีไ่ม่ผ่านการคัว่จากราคาเฉลีย่กโิลกรมัละ 0.7 เหรยีญสหรฐั สามารถเพิม่สงูมาเป็น 3.3 เหรยีญสหรฐั ในปี ค.ศ. 2008 
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ของตลาดก็ใช้วิธีการดังกล่าว และบริษัทผู้ขายปลีกรายใหญ่ก็เริ่มน�ากาแฟที่มีเอกลักษณ์ดังกล่าวมาจ�าหน่ายใน

ร้านของตน เช่น Starbucks Reserve™ เป็นต้น

แต่อย่างไรกต็าม การใช้สิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ให้อยูใ่นรปูแบบเครือ่งหมายการค้ากม็ไิด้เป็นสิง่ยนืยนัอย่าง

แน่นอนว่า ราคากาแฟสายพันธุ์ที่เป็นเอกลักษณ์ต่างๆ ที่สูงกว่าราคาปกตินั้น เกษตรกรผู้ปลูกกาแฟจะได้รับ

ประโยชน์โดยตรง โดยทีส่่วนต่างของก�าไรกลบัตกอยูก่บัพ่อค้าคนกลางหรอืนายทนุผูอ้ยูใ่นห่วงโซ่กาแฟ (Coffee 

chain) กลุ่มเกษตรกรจึงต้องรวมตัวกันเพื่อเจรจาต่อรองราคา เพื่อให้ได้รับส่วนแบ่งก�าไรมาสู่กลุ่มของตนมาก

เพิ่มขึ้น21

ดังนั้น หนทางการแก้ไขปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น คือ การน�าเสนอว่ากาแฟของตนมีป้ายฉลาก (Label) 

แสดงระบบตรวจสอบโดยสมัครใจ (Voluntary Certification Systems)22 ในการเพิ่มมูลค่าให้กับผลิตภัณฑ์23 

วธิกีารนีจ้งึน�ามาใช้สร้างความเช่ือถือให้กับผลติภณัฑ์ว่า ได้ผ่านกระบวนการหรอืคณุสมบตัติามทีป้่ายฉลากนัน้รบัรอง 

เพือ่ท�าให้ผลติภัณฑ์นัน้แตกต่างไปจากสนิค้าอืน่ในท้องตลาด ซ่ึงจะท�าให้สนิค้าเข้าถงึตลาดใหม่ทีม่รีาคาสงูกว่าปกติ 

ในการค้าระหว่างประเทศท่ีผูซ้ือ้กบัผูข้ายไม่ได้ตดิต่อกนัโดยตรง วธิกีารใช้ป้ายฉลากจงึสามารถสร้างความเชือ่มัน่

ถึงประสิทธิภาพของผู้ผลิตว่าได้ปฏิบัติสอดคล้องตามมาตรฐานของป้ายฉลากนั้นๆ24

นบัตัง้แต่กฎเกณฑ์การค้าสนิค้าโภคภณัฑ์ระหว่างประเทศ (International Commodity Agreements) 

ล่มสลายลงตัง้แต่ครสิต์ทศวรรษที ่1990 เป็นต้นมา ส่งผลกระทบถงึการยกเลิกระบบโควตาในข้อตกลงกาแฟระหว่าง

ประเทศ (International Coffee Agreement) ท�าให้บทบาทขององค์กรกาแฟระหว่างประเทศ (International 

Coffee Organisation) ไม่มีอ�านาจในการก�ากับราคาการค้ากาแฟระหว่างประเทศอีกต่อไป หลงเหลือแต่เพียง

ขอบเขตอ�านาจหน้าที่ในการแลกเปลี่ยนข้อมูลและสถิติต่างๆ เท่านั้น

เมื่อเทียบกับราคากลางส�าหรับอาราบิก้าทั่วไปอยู่ที่ 2.6 เหรียญสหรัฐที่ตลาดซื้อขายล่วงหน้าที่นิวยอร์กในขณะนั้น. See, Mawardi, S. (25 May 2009). 

Advantages, Constraints and Key Success Factors in Establishing Origin- and Tradition-linked Quality Signs: The case of Kintamani 

Bali Arabica coffee geographical indication, Indonesia. Retrieved 4 April 2018. From http://www.fao.org/fileadmin/templates/olq/

documents/documents/Kintamani.pdf, p. 18.

 21 Schüβler, L. (2009). Protecting ‘Single-Origin Coffee’ within the Global Coffee Market: The role of geographical indications 

and trademarks. The Estey Journal of International Law and Trade Policy, 10(1), 149-185.

 22 โดยท่ัวไปแล้วระบบรบัรองจะมคีณุลกัษณะอยู่ 4 ประการ ดงัน้ี 1) ตีพมิพ์เผยแพร่มาตรฐานหรอืหลกัการคณุภาพของการรบัรอง 2) กระบวนการ

ตรวจสอบทีใ่ช้บคุคลภายนอกเป็นผูต้รวจสอบ เพือ่ท่ีจะพจิารณาว่าการปฏบิตัขิองผูร้บัการตรวจสอบสอดคล้องกบัมาตรฐานทีเ่ผยแพร่หรอืไม่ 3) มป้ีายฉลาก

แสดงว่าสินค้านั้นได้รับการรับรองเพื่อให้ผู้บริโภคทราบ และ 4) มีเครือข่ายระดับสถาบันที่มิใช่เป็นหน่วยงานของรัฐ แต่อาจจะมีภาครัฐมาเกี่ยวข้องด้วยก็ได้ 

และด�าเนินการท้ังภายในประเทศและระหว่างประเทศในการก�ากับดูแลป้ายฉลากและตรวจสอบพร้อมกับก�าหนดมาตรฐานส�าหรับการด�าเนินการที่ได้รับ 

การรับรอง. See, Mutersbaugh, T. et al. (2005). Certifying Rural Spaces: Quality-certified products and rural governance. Journal of 

Rural Studies, 21 (4), 381-388.

 23 นอกจากจะได้รับการตอบรับจากกลุม่ผูบ้ริโภคแล้ว ยงัรวมถงึภาคเอกชน ภาครฐั และองค์การะหว่างประเทศ อาท ิธนาคารโลก ทีต่่างสนับสนนุ

แนวทางนี้. See, Dudley, N. et al. (1997). A Framework for Environmental Labeling. Environment, 39 (6), 16-45.

 24 Cuffaro, N. and Giacinto, M. D. (2015). Credence goods, consumers’ trust in regulation and high quality exports. Bio-based 

and Applied Economics 4(2), 179-197.
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องค์กรทัง้ภาครฐัและเอกชนต่างสร้างป้ายฉลากต่างๆ ออกมาเพือ่ช่วยเหลอืสิง่แวดล้อม25 และสงัคมอย่าง

หลากหลาย26 โดยมีตลาดที่เปิดรับกาแฟที่มีป้ายเหล่านี้เติบโตอย่างรวดเร็ว27 เป็นตลาดระบบบนที่มีก�าลังซื้อ 

(Niche marketing) ช่วยยกระดบัฐานะและเพิม่มลูค่าให้กับกาแฟ28 ต้องมกีารลงทนุทีคุ่ม้ค่าให้กบัผูป้ระกอบการ

และเกษตรกรผู้ผลิต รวมถึงบรรดาบริษัทผู้ค่ัวกาแฟขนาดใหญ่ ผู้ค้าปลีก และผู้ให้บริการด้านอาหารต่างก็ยอม

ซือ้กาแฟเหล่านีเ้พิม่มากขึน้ เพือ่ตอบสนองความต้องการของผู้บรโิภคทีเ่พิม่มากขึน้ตามล�าดบัด้วย29 เช่น เนสเพรสโซ 

(Nespresso) ได้รับซื้อกาแฟจากเกษตรกรภายใต้โครงการ AAA Sustainable Quality™ Program ตั้งแต ่

ปี พ.ศ. 254630 และปี พ.ศ. 2550 แมคโดนัลด์ (McDonald) ในอังกฤษและไอซ์แลนด์ประกาศว่า กาแฟที่ขาย

ในร้านจะเป็นกาแฟท่ีได้รับการรับรองพันธมิตรแห่งป่าสายฝน (Rainforest Alliance Certified) ทั้งหมด31  

ซึ่งเป็นกลยุทธ์การตลาดที่เชื่อมโยงความห่วงใยต่อสังคมกับสินค้าของตนให้ผู้บริโภคได้บริโภค32 แต่บางยี่ห้อที่มี

ฐานลกูค้าอย่างเหนยีวแน่นใช้กลยทุธ์ในการเพิม่ชนดิของสนิค้า33 เช่น สตาร์บคัส์พฒันาโครงการ C.A.F.E. Practices 

(Coffee and Farmer Equity Practices)34 เป็นต้น แต่มไิด้ปรบัเปลีย่นนโยบายการซือ้สนิค้าของตน เนือ่งจาก

ภาพลกัษณ์ของบรษัิทต้องการให้ลกูค้าเข้าใจว่ากาแฟทัง้หมดของสตาร์บคัส์ล้วนห่วงใยต่อสงัคม ส่วนฝ่ายผูบ้ริโภค

 25 เป็นกระแสการก�ากบัดูแลสิง่แวดล้อมโดยเอกชน (Privatization of Environmental Governance). See. Cashore, B. (2002). Legitimacy 

and Privatization of Environmental Governance: How Non-State Market Driven Governance Systems Gain Rule-Making Authority, 

Governance. International Journal of Policy, Administration and Institutions, 15 (4): 503-529.

 26 Food and Agriculture Organization of the United Nations. (2007). Private standards in the United States and European 

Union Markets for Fruit and Vegetables: Implications for developing countries. Rome: Food and Agriculture Organization of the 

United Nations. 

 27 Giovannucci, D. & Liu, A. (2008). Byers Adding Value: Certified coffee trade in North America. In P. Liu. (Ed). Value-added 

standards in the North American food market (pp. 33-49). Rome: Food and Agricultural Organization.

 28 Millard, E. (2011). Incorporating Agroforestry Approaches into Commodity Value Chain. Environmental Management,  

48 (2), 365-377. 

 29 Millard, E. (2010). Restructuring the Supply Chain. In S. Scherr & J. McNeely. (Eds). Farming with Nature: The science 

and practice of eco-agriculture (pp. 358-377). Washington, DC: Island Press; Neilson, J. et al. (2010). Challenges of Global Environment 

Governance by Non-State Actors in the Coffee Industry: Insights from India, Indonesia and Vietnam. In S. Lockie & D. Carpenter. (Eds). 

Agriculture, Biodiversity and Markets: Livelihoods and agroecology in comparative perspective (pp. 175-200). Washington, D.C.: 

Earthscan.

 30 Nestlé Nespresso. Nespresso AAA Sustainable Quality™ Program: a triple-win collaboration between Nespresso and the 

Rainforest Alliance. Retrieved 4 April 2018. From https://www.nestle-nespresso.com/ newsandfeatures/ nespresso-aaa-sustainable-

quality-tm-program-a-triple-win-collaboration-between-nespresso-and-the-rainforest-alliance.

 31 Smithers, R. (5 October 2007). McCoffees help fuel ethical trade boom. Retrieved 4 April 2018. From https://www.

theguardian.com/business/2007/oct/05/ethicalbusiness.money. ซึง่การทีแ่มคโดนลัด์ด�าเนนินโยบายนีท้�าให้เพิม่ยอดจ�าหน่ายกาแฟเพิม่ขึน้อกี 15%.

 32 See, Schreiber, A. L. & Lenson, B. (1994). Lifestyle and Event Marketing: Building the New Customer Partnership. 

(New York: McGraw-Hill).

 33 David, S. M. (2000). Brand Asset Management: Driving profitable growth through your brands. (San Francisco, CA: 

Jossey-Bass), p. 132.

 34 เป็นโครงการที่ร่วมกับ Conservation International and Scientific Certification Systems เพื่อเป็นสิ่งกระตุ้นส�าหรับการเก็บเกี่ยว 

และการแปรรูปผลผลิตกาแฟด้วยวิธีที่ยั่งยืน ซึ่งเป็นโครงการที่คล้ายคลึงกับแฟร์เทรดมาก. See, SCS Global Services. Starbucks C.A.F.E. Practices. 

Retrieved 4 April 2018. From https://www.scsglobalservices.com/starbucks-cafe-practices? scscertified=1.
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มองว่าการมป้ีายฉลากเป็นสิง่ทีด่เีพือ่แสดงว่าผูผ้ลติมคีวามจริงใจ35 และเชือ่ถอืได้และมัน่ใจในคณุภาพของสนิค้า

ไปด้วย36

การที่เอกชนเข้ามามีส่วนรับผิดชอบต่อสังคมในรูปแบบการให้ความช่วยเหลือแก่เกษตรกรเป็นไปตาม

ทศิทางของเอกชนท่ีเป็นฝ่ายก�าหนดนโยบาย เอกชนบางส่วนกใ็ช้เป็นเครือ่งมอืของกลยทุธ์ทางธรุกจิทีส่ลับซบัซ้อน

ในการเจาะการตลาด37 เพือ่ปรบัปรุงภาพลกัษณ์ของตนท่ีค�านงึถงึสงัคมและสิง่แวดล้อม แต่มใิช่เป็นความต้องการ

ที่จะต้องการสร้างมาตรฐานเปลี่ยนแปลงโลกให้ดีขึ้น

โดยในบทความน้ี ผู้เขียนขอน�าเสนอทางเลือกหน่ึงในการแก้ไขปัญหาการค้ากาแฟระหว่างประเทศ

ท่ามกลางตลาดสนิค้าทีถู่กบริษทัยกัษ์ใหญ่ทีช่วนให้ผูบ้รโิภคให้หลงเช่ือผ่านการโฆษณาด้วยงบประมาณมหาศาล38 

คือ ระบบแฟร์เทรด

เนื่องจากระบบแฟร์เทรดเป็นระบบที่มุ่งพัฒนาและส่งเสริมผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดเล็ก  

ทีผ่ลกัดนัให้เกดิความยตุธิรรมโดยภาคเอกชน39 อนัเป็นกลไกการสร้างมูลค่ากาแฟทีเ่หมาะสมกบัผู้ผลิตในประเทศ

ก�าลงัพัฒนา40 ทีผู่บ้ริโภคมกัจะเลอืกซือ้มากกว่ากาแฟออร์แกนคิ41 และยงัเป็นแนวทางทีส่อดคล้องตามหลกัเป้าหมาย

 35 แต่สินค้าอาจจะมีหลายป้ายฉลากก็ได้ เช่น กาแฟที่เป็นทั้งแฟร์เทรดและออแกนนิกซึ่งจะได้รับราคาสูงขึ้นไปอีก โดยเงื่อนไขการได้ป้ายฉลาก

ทั้งสองใกล้เคียงกัน. See, Blowfield, M. et al. (1999). Ethical trade and sustainable rural livelihoods. (Chatham: Natural Resources 

Institute), p. 10.

 36 Siegel, D. & Vitaliano, D. (2007). An Empirical Analysis of the Strategic Use of Corporate Social Responsibility. Journal 

of Economics and Management Strategy, 16(3), 773-792. ซึ่งจริงแล้วแฟร์เทรดพึ่งจะมาใส่ใจกับการพัฒนาคุณภาพภายหลัง เพราะในระยะแรก

มุ่งไปที่การพัฒนาคุณภาพชีวิตของเกษตรกรมากกว่า. See, Giovannucci, D. & Freek, J. K. (2003). The State of Sustainable Coffee: A Study 

of Twelve Major Markets. (Cali–Colombia: International Institute for Sustainable Development), pp. 39-40.

 37 Humphrey, L. (2001). Which Way to Market? Exploring opportunities for marginalized producers in developing 

countries to supply mainstream commercial companies in the UK. (London: Traidcraft Policy Unit Report Series), pp. 5-6;  

Fridell, G. (2009). Fair Trade Coffee: The Prospects and Pitfalls of Market-Driven Social Justice. (Toronto: University of Toronto 

Press), pp. 73-74 and 260; Stenzel, P. L. (2013). Mainstreaming Fair Trade and Resulting Turmoil: Where should the movement go 

from here?. William and Mary Environmental Law and Policy Review, 37 (2), 617-673, at 653-655.

 38 See, Dawson, M. (2003). The Consumer Trap: Big Business Marketing in American Life. Urbana: University of Illinois 

Press.

 39 Raynolds, L. & Keahey, J. (2014). Fair Trade: Social Justice and Production Alternatives. (pp. 165-181). In M. Parker et al. 

(Eds.). The Routledge Companion to Alternative Organization. New York: Taylor and Francis Group; Lyon, S. & Moberg, M. (Eds). 

(2010). Fair Trade and Social Justice: Global ethnographies. New York: New York University Press; Linton, A. (2015). Fair Trade 

from the Ground Up: New markets for social justice. Seattle, W.A.: University of Washington Press; Linton, A. et al. (2015). A taste 

of trade justice: marketing global social responsibility via Fair Trade coffee. Globalizations, 1 (2), 223-246.

 40 โดยราคาท่ีจะได้เพิม่จากราคามาตรฐาน คอื กาแฟแฟร์เทรดพนัธุอ์าราบก้ิาสงูถงึ 1.4 เหรยีญสหรฐัต่อปอนด์ และพนัธุโ์รบสัต้า 1.05 เหรยีญสหรฐั

ต่อปอนด์. See, Fairtrade Labelling Organizations International. (14 February 2018) Fairtrade Minimum Price and Fairtrade Premium 

Table. Retrieved 4 April 2018. From https://www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/ content/2009/standards/documents/Fairtrade_

Minimum_Price_and_Premium_Table_EN_PUBLIC.pdf.

 41 Didier, T. & Lucie, S. (2008). Measuring Consumer’s Willingness to Pay for Organic and Fair Trade Products. International 

Journal of Consumer Studies, 32 (5), 479-490. Contra, Giovannucci, D. (2001). Sustainable Coffee Survey of the North American 

Specialty Coffee Industry. Retrieved 4 April 2018. From http://www3.cec.org/islandora/ en/item/1700-sustainable-coffee-survey-

north-american-specialty-coffee-industry-en.pdf.
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การพัฒนาแห่งสหัสวรรษ (Millennium Development Goals: MDGs) อีกด้วย42

ความหมายของแฟร์เทรดทีไ่ด้รบัการยอมรบัมากทีส่ดุ43 เกดิจากผลสรปุจากท่ีประชมุประจ�าปีของสหพนัธ์

การค้าทางเลือกระหว่างประเทศ (International Federation Alternative Trade) ในปี ค.ศ. 2001 ณ เมือง

อรุชา ประเทศแทนซาเนีย44 คือ

“หุ้นส่วนการค้าท่ีตั้งอยู่บนพื้นฐานของการสนทนา ความโปร่งใส และความเคารพ  

ซึ่งแสวงหาความเท่าเทียมกันที่มากเพิ่มขึ้นในทางการค้าระหว่างประเทศ ระบบนี้จะมีส่วนร่วม

ในการพฒันาอย่างยัง่ยนืด้วยการน�าเสนอเงือ่นไขในการค้าทีด่ขีึน้และรบัประกนัสทิธใิห้กบัสนิค้า

และคนงานชายขอบ โดยเฉพาะกลุม่ประเทศขัว้โลกใต้ องค์กรแฟร์เทรดระหว่างประเทศ (ทีไ่ด้รบั

การสนบัสนนุโดยผูบ้รโิภค) ได้มส่ีวนในการสนบัสนนุบรรดาผู้ผลิต สร้างความตระหนกั และรณรงค์

ส�าหรับการเปลี่ยนแปลงในกฎเกณฑ์และการปฏิบัติของการค้าโดยทั่วไป”45

จากค�านยิามข้างต้น แฟร์เทรดจงึเป็นระบบการค้าทีส่ร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องทกุฝ่าย 

ในห่วงโซ่อปุทาน และผูบ้รโิภคสามารถซือ้สนิค้าทีม่คุีณภาพในราคาทีเ่หมาะสมและเป็นธรรม สร้างความพงึพอใจ

ให้แก่ผู้เกี่ยวข้องทุกฝ่าย อีกทั้งยังเป็นที่ยอมรับจากผู้ผลิตและผู้บริโภคทั่วโลก

3. พัฒนาการของแฟร์เทรด

ท่ามกลางการเปลี่ยนแปลงของโลกท�าให้ข้อมูลข่าวสารต่างๆ เชื่อมโยงกันรวดเร็วมากเพิ่มขึ้น ระยะทาง

ระหว่างประชาชนลดลง และการเคลื่อนไหวของสินค้ารวดเร็วมากยิ่งขึ้น สภาวะการเปลี่ยนแปลง (Disruption) 

เช่นนีจ้งึส่งผลต่อการเปลีย่นแปลงพนัธกรณด้ีานความยตุธิรรม (Obligations of Justice) ทีก่�ากับดแูลความสมัพนัธ์

ในสังคมด้วยเช่นกัน46 การสร้างสังคมให้มีความยั่งยืนเพิ่มมากขึ้น47 จากเดิมที่การแก้ไขปัญหาความยุติธรรม 

ในตลาดโลก (Global market justice) มีแต่เพยีงวธิกีารในระดบัธรรมาภบิาลระดบัโลก (Global Governance) 

 42 Bacon, C. M. (2008). Are Sustainable Coffee Certifications Enough to Secure Farmer Livelihoods? The Millennium  

Development Goals and Nicaragua’s Fair Trade Cooperatives. Globalizations, 5 (2), 259-274.

 43 ส�าหรบัขอบเขตค�าว่า แฟร์เทรด มอียูห่ลากหลายความหมายและค�าอธบิาย. See, Walton, A. (2010). What is Fair Trade?. Third World 

Quarterly, 31(3), 431-447; see also, Sylla, N. S. (2014). The Fair Trade Scandal: Marketing Poverty to Benefit the Rich. Ohio: 

Ohio University Press.

 44 “[T]rading partnership, based on dialogue, transparency and respect, that seeks greater equity in international trade. 

It contributes to sustainable development by offering better trading conditions to, and securing the rights of, marginalized producers 

and workers – especially in the South. Fair Trade Organizations (backed by consumers) are engaged actively in supporting producers, 

awareness raising and in campaigning for changes in the rules and practice of conventional international trade.”

  See, World Fair Trade Organization. (2018). Retrieved 18 July 2018. From https://wfto.com/fair-trade/definition-fair-trade.

 45 Jones, P.; Comfort, D. & Hillier, D. (2007). Marketing and Corporate Social Responsibility within food stores. British Food 

Journal, 109, 582-593.

 46 See, Hassoun, N. (2012). Globalization and Global Justice: Shrinking Distance, Expanding Obligations. Cambridge: 

Cambridge University Press. 

 47 Benabou, R. & Tirole, J. (2006). Incentives and Prosocial Behavior. American Economic Review, 96 (5), 1652-1678.
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เท่านัน้48 แต่การเข้ามาของแฟร์เทรดสามารถแสดงให้เหน็ได้ว่า การแก้ไขปัญหาระดบัโลกมใิช่จะต้องด�าเนนิการ
ได้แต่เพียงเฉพาะภาครัฐโดยล�าพังเท่าน้ัน ภาคประชาสังคมก็สามารถมีส่วนร่วมในการช่วยผลักดัน49 จนถึงขั้น
ริเริ่มเป็นผู้น�าการเปลี่ยนแปลงได้

หลักการของแฟร์เทรดน้ันจะมิใช่เป็นกฎระเบียบทางกฎหมายผูกพันให้บรรดารัฐต่างๆ มีพันธกรณีต้อง
ปฏบิตัติาม แต่ทว่าบทบาทของแฟร์เทรดมส่ีวนร่วมในการเตมิเตม็ช่องว่างด้วยความสมัครใจและเชือ่มโยงระหว่าง
พฒันาทางการค้าในยคุโลกาภวิตัน์50 กบัการส่งเสรมิความเป็นธรรมในสังคมยคุใหม่ทีบ่ทบาทและความรบัผดิชอบ
อยู่ที่ประชาชนทุกคนด้วย51

แนวคดิเร่ืองแฟร์เทรด ก�าเนดิมาจากความเชือ่ว่า ระบบการค้าโดยปกติมีการพฒันา แต่ไม่ได้แพร่กระจาย
ความร�่ารวยที่เป็นธรรมแก่บรรดาประเทศต่างๆ จึงต้องมีการพัฒนาระบบการค้าขึ้นมาใหม่52 ประกอบกับมีแรง
ผลกัดนัมาจากการซือ้สนิค้าจากประเทศโลกทีส่ามหรอืประเทศก�าลังพฒันาในราคาทีเ่ป็นธรรม ท่ามกลางมาตรการ
การควบคุมสินค้าโภคภัณฑ์ในอดีตช่วงสงครามโลกครั้งที่ 1 ที่ราคาสินค้าตกต�่า53 พร้อมกับเกิดการขยายตัวของ
อตุสาหกรรม จงึเกิดแนวคดิทีต้่องการโต้ตอบแนวคดิการค้าเสร ี(Free Trade) ทีไ่ม่ค�านงึถงึผลกระทบอืน่ๆ และ
ประโยชน์ทีผู่ผ้ลติจะได้รบั น�าไปสูค่วามต้องการให้เกดิหนทางใหม่ในระบบการค้าระหว่างประเทศทีม่ปีระสทิธภิาพ
ในการส่งเสรมิให้มกีารพฒันาอย่างยัง่ยนืแทนการให้ความช่วยเหลอืผูผ้ลติ ในส่วนของผูบ้รโิภคเองกม็กีารพฒันา
ไปตามกระแสโลกาภิวัตน์ที่เคลื่อนไหวไปตามกลไกของตลาด ซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องหลากหลายฝ่าย54 เพราะการค้า
โดยเสรีที่ไร้ความเป็นธรรมย่อมเป็นการค้าที่ขาดความชอบธรรม55 จนน�ามาสู่ปรากฏการณ์ที่ท�าให้คนบางกลุ่ม 
ในสังคมให้ความสนใจต่อสิ่งต่างๆ และห่วงใยเกษตรกรผู้ท�าการเพาะปลูกสินค้าและการด�าเนินงานของบรรดา
บริษัทต่างๆ ที่ด�าเนินกิจการรับซื้อผลผลิตทั้งในและนอกประเทศ

หลงัจากสงครามโลกคร้ังที ่2 สิน้สดุลง ประเทศในยโุรปพฒันารปูแบบแนวคดิการให้ความช่วยเหลอืใหม่
แก่ประเทศที่ก�าลังพัฒนา โดยเฉพาะอย่างย่ิงกลุ่มประเทศท่ีเคยอยู่ภายใต้อาณานิคมของตน ด้วยวิธีทางการค้า

 48 Howse, R. & Trebilcock, M. J. (1996). The Fair Trade-Free Trade Debate: Trade, labor, and the environment. International 

Review of Law and Economics, 16 (1), 61-79 at 76–79; Valor, C. (2006). What If All Trade was Fair Trade?. The potential of a 

social clause to achieve the goals of fair trade. Journal of Strategic Marketing, 14 (3), 263-275 at 272.

 49 Davies, I. A. & Ryals, L. J. (2010). The Role of Social Capital in the Success of Fair Trade. Journal of Business Ethics, 

96 (2), 317-338; Tickell, A. & Peck, J. (1995). Social Regulation after Fordism: Regulation theory, neo-liberalism and the global-local 

nexus. Economy and Society, 24 (3): 357-386. Cf., มีนักวิชาการบางส่วนกลับมองว่า การที่ภาคประชาสังคมมาร่วมแก้ปัญหากับจะท�าให้ภาครัฐ 

ไม่ได้มุ่งมั่นในการแก้ปัญหาเท่าที่ควร. See, Lyon, S. (2006). Evaluating Fair Trade Consumption: Politics, defetishization and producer 

participation. International Journal of Consumer Studies, 30 (5), 452-464, at 461.

 50 See, Stiglitz, J. E. & Charlton, A. (2007). Fair Trade for All: How Trade Can Promote Development. Oxford: Oxford 

University Press.

 51 Goff, S. C. (2016). Fair Trade: Global problems and individual responsibilities. Critical Review of International Social 

and Political Philosophy, DOI: 10.1080/13698230.2016.1252993; Lyon, S. & Moberg, M. (2010). Fair Trade and Social Justice 

Global Ethnographies. New York: New York University Press.

 52 See, Brown, M. B. (1993). Fair Trade. London: Zed Press.

 53 Furtado, C. (1976). Economic Development of Latin America. 2nd ed. (Cambridge: Cambridge University Press), pp. 50-57.

 54 Renard, M-C. (1999). The Interstices of Globalisation: The example of fair coffee. Sociologia Ruralis, 39 (4), 484-500.

 55 Garcia, F. J. (2006). Why Trade Law Needs a Theory of Justice. Proceedings of the Annual Meeting (American Society 

of International Law), 100, 376-380.
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แทนการให้ความช่วยเหลือ (Trade not aid)56 บรรดาองค์กรการกุศลต่างๆ เช่น องค์การอ็อกแฟม (Oxfam) 

เริ่มที่จะน�าเข้าสินค้าหัตถกรรม (Handicrafts) จากยุโรปตะวันออกเข้ามาจ�าหน่าย เพื่อเป็นการช่วยเหลือให้

เศรษฐกิจฟื้นฟูขึ้นมาได้57

ในขณะที่อีกฝั่งหนึ่งของมหาสมุทรแอตแลนติกที่อเมริกา องค์กรชื่อ Ten Thousand Villages ได้ริเริ่ม

ตัง้ร้านขายของทางเลอืกคูข่นานกบัร้านขายสนิค้าตามปกติ58 ซ่ึงมีบทบาทอย่างมากในการก่อร่างสร้างฐานให้กบั

แนวคิดแฟร์เทรด59

จนกระทัง่ในยคุ ค.ศ. 1970 ช่วงเร่ิมต้นของยคุโลกาภวิตัน์60 องค์กรการค้าทางเลือก (Alternative Trade 

Organizations: ATO) ถกูจดัตัง้ขึน้มา โดยมจีดุมุง่หมายทีจ่ะให้ผู้ผลิตในกลุ่มประเทศซกีโลกใต้ (Global South) 

ได้มโีอกาสในการส่งออกสนิค้าของตนมาค้าขายในประเทศพฒันาแล้ว แต่ลดทอนห่วงโซ่อปุทาน (Supply Chain) 

โดยตดัพ่อค้าคนกลางออกไป ผูซ้ื้อจะได้รบัสนิค้าโดยตรงจากผูผ้ลติในประเทศก�าลังพฒันา ผ่านทางร้านค้าเครอืข่าย

หรือจากร้านประเทศโลกที่สาม (Third World Shops) ที่มีอยู่ในยุโรปและอเมริกาเหนือ และอีก 10 ปีต่อมา 

ธรุกจิกข็ยายไปสูส่นิค้าเกษตร และอาศยักลุม่ธรุกจิค้าปลกีภาคสงัคม (Socially-oriented retail) เช่น กลุม่สหกรณ์ 

(Co-operative Group) ในอังกฤษ เพื่อส่งเสริมการค้าแฟร์เทรดและขยายฐานลูกค้า

ผลลพัธ์อย่างเป็นรปูธรรมของหลกัการแฟร์เทรดเกดิขึน้ในปี ค.ศ. 1988 ภายใต้สนิค้ายีห้่อแม็กซ์ ฮาฟเฟอลาร์ 

(Max Havelaar)61 ของบริษัทโซลิดาริดาด (Solidaridad) ในประเทศเนเธอร์แลนด์62 อีกฝั่งหนึ่งของมหาสมุทร 

บริษัทผู้น�าเข้าจากเมืองบอสตันอาศัยช่องว่างในมาตรการคว�่าบาตรสินค้าจากประเทศนิการากัวน�าเข้ากาแฟที่มี

 56 See, Goldin, I. & Reinert, K. A. (2012). Globalization for Development: Trade, Finance, Aid, Migration, and Policy. 

Oxford: Oxford University Press

 57 Nicholls, A. & Opal, C. (2005). Fair Trade: Market-Driven Ethical Consumption. (London: SAGE Publications Ltd), pp. 19-20.

 58 ก�าเนิดข้ึนในปี ค.ศ. 1940 โดยนางเอ็ดนา รูท บายเลอร์ (Edna Ruth Byler) น�าคณะกรรมการกลางเมนโนไนท์ (Mennonite Central 

Committee) ริเริ่มท�าการน�าเข้างานเย็บปักถักร้อยและงานฝีมืออื่นๆ จากประเทศเปอร์โตริโก (Puerto Rico) เพื่อให้คุณภาพชีวิตของประชากรในประเทศ

เปอร์โตริโกดีขึ้น และจัดต้ังหน่วยงาน SELPHELP Crafts of World Organization และกลายมาเป็น Ten Thousand Villages ในเวลาต่อมา. See,  

Ten Thousand Villages. Our History. Retrieved 4 April 2018. From http://www. tenthousandvillages.com/about-history/; Dato-on,  

M. C. et al. (2006). Creating Effective Customer Relationships in Not-for-profit Retailing: The Ten Thousand Villages. International 

Journal of Nonprofit and Voluntary Sector Marketing, 11 (4), 319-333. ก�าไรจากการจ�าหน่ายสินค้าของร้านค้าภายใต้เครือข่ายสูงถึงกว่า  

8 ล้านเหรียญ ในช่วงปี ค.ศ. 2016/2017. See, Ten Thousand Villages. Annual Report 2016/2017. Retrieved 4 April 2018. From https://

www.tenthousandvillages.ca/res/ pub/Annual_Reports/AnnualReport2016.pdf.

 59 Amster, R. et al. (2015). Peace Studies between Tradition and Innovation. (Newcastle upon Tyne: Cambridge Scholars 

Publishing), pp. 250-262; Sylla, N. S. op. cit., p. 35.

 60 Littrell, M. A. & Dickson, M. A. (1999). Social Responsibility in the Global Market: Fair Trade of Cultural Products. 

(Thousand Oaks, CA: Sage), pp. 16-17.

 61 แมก็ซ์ ฮาฟเฟอลาร์ หรอืในอกีชือ่ คอื การประมลูกาแฟของบรษัิทการค้าของดัตช์ (the Coffee Auctions of the Dutch Trading Company) 

เป็นนวนิยายซึ่งประพันธ์โดยชาวดัตช์ ช่ือ เอดูอาร์ด ดูเวอส์ เดกแกร์ (Eduard Douwes Dekker) ตีพิมพ์ออกมาในปี ค.ศ. 1859 ภายใต้นามปากกาว่า  

มูลตาตูลี (Multatuli) ในภาษาละตินแปลว่า ฉันทนทุกข์มาอย่างใหญ่หลวง หนังสือเล่มนี้เล่าถึงประสบการณ์ต่างๆ ของชายชื่อ แม็กซ์ ฮาเฟอลาร์ เจ้าหน้าที่

อาณานคิมชาวดัตช์ในเกาะชวาผูเ้ป่ียมด้วยอดุมคติ ในนวนยิายเรือ่งนี ้ฮาเฟอลาร์ได้รูเ้หน็และต่อมากข็บถต่อระบบเกณฑ์แรงงานเกษตรกรรม และส่วยพชืผล

ท่ีรัฐบาลดัตช์รีดนาทาเร้นจากเกษตรกรชาวอินโดนีเซีย. See, Multatuli. Edwards, R. (Ed and Tran). (1995). Max Havelaar or The Coffee 

Auctions of the Dutch Trading Company. London: Penguin Classics.

 62 เกิดขึ้นจากความร่วมมือกันระหว่างองค์กรชื่อว่า Union of Indigenous Communities of the Isthmus Region (UCIRI) ซึ่งเป็นองค์กร

พัฒนาภาคเอกชนที่จะช่วยเหลือผู้ผลิตกาแฟในรัฐวาฮากา (Oaxaca) ประเทศเม็กซิโก ให้สามารถเข้าถึงตลาดในยุโรปได้.
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ลกัษณะเป็นแฟร์เทรดเป็นรายแรกของสหรฐัอเมรกิา ภายใต้ช่ือ Equal Exchange63 ซ่ึงสะท้อนให้เห็นถงึการขาดแคลน

โอกาสและข้อจ�ากัดของตลาดต่อสินค้าของประเทศโลกที่สาม (Third World Products)64 ความพยายามนี้เอง

ไม่เพียงแต่ท�าให้เกิดมีร้านขายของทางเลือกเท่านั้น แต่มีจุดประสงค์ให้สินค้าเหล่านี้สามารถเข้าไปขายในร้านค้า

ปกติได้ด้วย46

ปรากฏการณ์รูปแบบนี้จึงเป็นความพยายามให้ผู้ผลิตสามารถจ�าหน่ายกาแฟราคาที่สูงขึ้น65 ในราคา 

ที่เป็นธรรม66 โดยผู้ผลิตได้รับผลก�าไรที่เป็นธรรม67 ส่วนผู้น�าเข้าสินค้าก็จะได้จัดหาสินค้าที่มีคุณค่าเพิ่มเข้ามา 

ในตลาด68

ดังนั้น การที่จะท�าให้ผู้บริโภครับรู้ถึงความหมายและความส�าคัญของแฟร์เทรด องค์กรต่างๆ จึงพัฒนา

ตราสญัลักษณ์รบัรองมาตรฐานแฟร์เทรดขึน้มา เพือ่ให้แนวคดิแฟร์เทรดได้รบัการยอมรบัมากเพิม่ขึน้ พร้อมๆ ไป

กบัการเข้าถงึตลาดแนวทางหลกัมากเพิม่ขึน้69 สนิค้าแฟร์เทรดสามารถไปถงึผู้บรโิภคมากเพิม่ขึน้และลดคนกลาง

ที่จะแสวงหาประโยชน์ด้วยเช่นกัน70

เมือ่ผลติภณัฑ์กาแฟแฟร์เทรดได้รบัความนยิมเพิม่ขึน้เป็นอย่างมากในตลาดกระแสหลกั เพราะด้วยการที่

ผู้ค้าปลีกรายใหญ่อย่าง คอสต้า คอฟฟี่ (Costa Coffee) สตาร์บัคส์ (Starbucks) และแซนส์บูรี่ (Sainsbury’s) 

เข้ามามีส่วนร่วมในแฟร์เทรดด้วย อีกทั้งบรรดาเครือข่ายร้านซุปเปอร์มาเก็ตในยุโรปและอเมริกาได้รับเอาสินค้า

แฟร์เทรดชนิดอื่นเข้ามาจ�าหน่ายในร้านของตน รวมไปถึงการออกผลิตภัณฑ์สินค้าแฟร์เทรดในนามของตนเอง 

อกีด้วย71 ด้วยสาเหตตุ่างๆ ตามทีไ่ด้กล่าวมาท�าให้สถานการณ์ปัจจุบัน ปรมิาณการค้าสนิค้าแฟร์เทรดเริม่จะเพิม่ขึน้

อย่างคงที่ตามช่องทางที่หลากหลาย72

 63 Simpson, C. R. & Rapone, A. (2000). Community Development from The Ground Up: Social-Justice Coffee. Human 

Ecology Review, 7(1), 46-57.

 64 Ireland, R. D. et al. (2005). Understanding Business Strategy: Concepts and Cases (with InfoTrac). 3rd ed. (Mason, 

OH: South-Western College Pub), pp. 121-122.

 65 Fridell, G. (2009). op. cit. at 53-54.

 66 Jaffee, D. (2012). Weak Coffee: Certification and co-operation in the fair trade movement. Social Problems, 59 (1), 

94-116 at 103.

 67 Jaffee, D. (2007). Brewing Justice: Fair Trade coffee, sustainability, and survival. (California: University of California 

Press), p. 13.

 68 Fridell, G. (2009). op. cit. at 53-54.

 69 แม้ว่าการเข้าสู่ตลาดหลักของสินค้าแฟร์เทรดจะไม่ได้โรยอยู่บนกลีบกุหลาบก็ตาม เพราะต้องเผชิญกับปัญหาต่างๆ มากกมาย. See, Hira, A. 

& Ferrie, J. (2006). Fair Trade: Three Key Challenges for Reaching the Mainstream. Journal of Business Ethics, 63 (2), 107-118. 

 70 Young, W. & Utting, K. (2005). Fair Trade, Business and Sustainable Development. Sustainable Development, 13 (3), 

139-142 at 140.

 71 See, Redfern, A. & Snedker, P. (2002). SEED Working Paper No. 30, 2002: Creating Market Opportunities for Small 

Enterprises: Experiences of the Fair Trade Movement. Geneva: International Labour Office.

 72 Jones, P., Comfort, D., & Hillier, D. (2004). Developing customer relationships through fair trade: a case study from the 

Retail Market in the UK. Management Research News 27 (3), 77-87.
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การท่ีผู ้จัดจ�าหน่ายแสดงเครื่องหมายแฟร์เทรดส่งผลให้ตนได้รับประโยชน์ในการขยายการตลาด  

แฟร์เทรดจึงเริ่มได้รับความส�าคัญและท�าให้มีการศึกษาเกี่ยวกับแฟร์เทรดเพิ่มขึ้นและแพร่ขยาย ธุรกิจอื่นๆ ที่มี

สินค้าแฟร์เทรด อาทิ ทรานส์แฟร์ (Trans Fair) และมูลนิธิแฟร์เทรด (Fairtrade Foundation) ต่างก็หันมาใช้

แนวทางการแสดงป้ายฉลากบนสินค้าของตนว่าเป็นแฟร์เทรดด้วย ท�าให้เกิดแฟร์เทรดในเครือจักรภพอังกฤษ 

และองค์กรการค้าทางเลือกแห่งสมาคมการค้าเสรียุโรป (European Free Trade Association: EFTA)73

การแพร่หลายของแฟร์เทรดน�าไปสู่การก่อตั้งสมาคมแฟร์เทรดนานาชาติ (International Fair Trade 

Association: IFAT) ขึ้นในปี ค.ศ. 1990 และต่อมาได้เปลี่ยนชื่อเป็นองค์กรแฟร์เทรดโลก (World Fair Trade 

Organization: WFTO) ในปี ค.ศ. 2009 ซึ่งมีภารกิจหลักในการสนับสนุนให้ผู้ผลิตได้ยกระดับชีวิตความเป็นอยู่

ของตัวเองและชุมชนผ่านระบบการค้าที่เป็นธรรม74

ในระยะแรกเริ่ม แต่ละหน่วยงานท�าหน้าที่แสดงฉลากแฟร์เทรดของตนแตกต่างกันไป จนกระทั่งในปี 

ค.ศ. 1995 องค์กรในแต่ละประเทศ 7 องค์กร ได้กลับมาร่วมมือกันภายใต้องค์กรป้ายฉลากแฟร์เทรดระหว่าง

ประเทศ (Fair Trade Labeling Organization International)75 เพื่อให้เกิดเอกภาพในการใช้ป้ายฉลากแสดง

สนิค้าแฟร์เทรดเป็นรปูสญัลกัษณ์หยิน-หยาง76 เพือ่ทีจ่ะใช้ตราสญัลกัษณ์แบบเดยีวกนั โดยมหีนึง่ในวัตถปุระสงค์

เพือ่ให้เกดิความชดัเจนส�าหรับผูบ้ริโภค และอ�านวยความสะดวกในการค้าข้ามพรมแดนอกีด้วย ในระยะแรกของ

การเปลี่ยนแปลงมีอุปสรรคอยู่ 2 ประการ คือ ค่าใช้จ่ายและความเช่ือมั่น77 เนื่องจากการเปล่ียนแปลงฉลาก

จ�าเป็นจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงบรรจุภัณฑ์ที่มีอยู่เดิม ซึ่งเป็นต้นทุนที่ผู้ประกอบการต้องแบกรับ ส่วนการจะท�า

เครือ่งหมายใดมาเป็นฉลากแทนเคร่ืองหมายทีมี่อยูเ่ดมิ ต้องเป็นทีย่อมรบัในทกุประเทศ และผู้ประกอบการทีส่ร้าง

ความเชื่อม่ันในสินค้าแฟร์เทรดของตนก็ได้ท�าให้ผู้บริโภคจดจ�าตราสัญลักษณ์เดิม การเปล่ียนแปลงจึงก่อให้เกิด

ความกังวลว่า ผู้บริโภคจะสูญเสียความเชื่อมั่น และการลงทุนสร้างความตระหนักในแฟร์เทรดก็จะสูญเปล่า

เมือ่ย้อนไปพจิารณาถงึจดุก�าเนดิของแฟร์เทรดมทีีม่าจากปัจจยั 2 ประการ คอื การตกต�า่ของราคาสนิค้า 

และการขาดแคลนการเข้าถงึตลาดของผูผ้ลติรายย่อย แฟร์เทรดพฒันาเป็นความร่วมมอืขององค์กรพฒันาภาคเอกชน

ต่างๆ (Non–Government Organizations) ทั้งระดับระหว่างประเทศและระดับภายในประเทศ โดยการออก

ใบรับรองเพื่อให้เกิดเป็นมาตรฐานเดียวกัน เพื่อเป็นการรับรองว่าผู้ผลิตและผู้บริโภคจะปฏิบัติตามมาตรฐานที่

 73 Renard, M. C. (2005). Quality Certification, Regulation and Power in Fair Trade. Journal of Rural Studies, 21 (4), 419-431, 

at 421.

 74 องค์กรแฟร์เทรดโลก (World Fair Trade Organization) เป็นเครือข่ายนานาชาติขององค์กรสมาชิกที่เป็นองค์กรที่ท�าธุรกิจการค้าแฟร์เทรด

และองค์กรทีท่�างานสนบัสนนุด้านแฟร์เทรด ในปัจจบุนัองค์กรแฟร์เทรดโลกมสีมาชกิกว่า 500 องค์กรใน 76 ประเทศ. See, World Fair Trade Organization. 

(2018). Retrieved 18 July 2018. From https://wfto.com/about-us/history-wfto.

 75 Oxfam International. (2002). Mugged, Poverty in your Coffee Cup. Retrieved 4 April 2018. From http://www. oxfamamerica.

org/campaigncoffee/art3395.html, pp. 7-9.

 76 Fairtrade Labelling Organizations International. The FAIRTRADE Mark. Retrieved 4 April 2018. From https:// www.fairtrade.

net/about-fairtrade/the-fairtrade-marks/fairtrade-mark.html. ยกเว้นเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยังคงใช้ตราสัญลักษณ์เดิมของตน.

 77 Johnson, D. Z. (2012). International Intellectual Property Scholars Series: Using Intellectual Property Rights to Create 

Value in the Coffee Industry. Marquette Intellectual Property Law Review, 12 (2), 284-327, at 321.
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ระบบแฟร์เทรดวางเอาไว้ โดยมหีลกัการ 10 ประการ78 และเป้าหมายทีจ่ะเป็นหุ้นส่วนการค้า โดยอยูบ่นพืน้ฐาน

ของการสื่อสาร ความโปร่งใส และการเคารพซ่ึงกันและกัน ในการแสวงหาความเท่าเทียมกันเพิ่มข้ึนในการค้า

ระหว่างประเทศ แฟร์เทรดจงึมส่ีวนร่วมในการพฒันาอย่างยัง่ยนื ด้วยการเสนอเงือ่นไขในการค้า และยนืยนัสทิธิ

ของผู้ผลิต และเกษตรกรที่ขาดโอกาส โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกลุ่มประเทศโลกใต้ (Global South)

องค์กรแฟร์เทรดจึงมีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในการสนับสนุนผู้ผลิตให้เพิ่มความตระหนักถึงหน้าที่ความ 

รบัผดิชอบต่อสงัคม และการรณรงค์ส�าหรบัการเปลีย่นแปลงในกฎเกณฑ์และการปฏิบตัขิองการค้าระหว่างประเทศ

แบบเดมิ79 อนัเป็นรูปแบบหนึง่ของกลไกความร่วมมอืของภาคประชาคม (Civil Coordination)80 ท�าให้ผลประโยชน์

ทีไ่ด้จากแฟร์เทรดไม่เพียงแต่เป็นประโยชน์ทางด้านการเงนิในระยะสัน้เพยีงอย่างเดยีว หากแต่เป็นความร่วมมอื

ระหว่างภาคส่วนต่างๆ ทัง้จากหน่วยงานทางด้านกาแฟ ผูผ้ลติ ผูส่้งออก และชมุชน ทีก่่อให้เกดิการพฒันาทีย่ั่งยนื

ได้อีกด้วย81 โครงการเหล่านี้เองก็เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดของสินค้าแฟร์เทรด ท�าให้สามารถแข่งขันในกระแส

โลกาภิวัตน์เช่นนี้ได้82

เบือ้งหลงัความส�าเรจ็ของแฟร์เทรดมาจากแรงผลกัดนั (Nudge) ในจิตส�านกึของผูบ้รโิภคทีค่ดิว่าตนเอง

มหีน้าทีเ่ชงิบวก (Positive duty) ในการช่วยเหลอืผูอ้ืน่ทีย่ากจน83 ด้วยความสมคัรใจ (Voluntarily)84 โดยผู้บรโิภค

กลุ่มนี้ เรียกว่า “ผู้บริโภคที่เปี่ยมคุณธรรม (Ethical consumers)” ซ่ึงเป็นแรงผลักดันให้กับตลาดของสินค้า 

 78 องค์กรแฟร์เทรดโลกเสนอหลักการของการเป็นสินค้าแฟร์เทรดไว้ 10 ประการ คือ 1) การสร้างโอกาสส�าหรับผู้ผลิตที่เสียเปรียบทางเศรษฐกิจ 

(Creating Opportunities for Economically Disadvantaged Producers) 2) ความโปร่งใสและสามารถตรวจสอบได้ (Transparency and Account-

ability) 3) ปฏิบัติการค้าที่เป็นธรรม (Fair Trading Practices) 4) การช�าระด้วยราคาที่เป็นธรรม (Payment of a Fair Price) 5) การสร้างความมั่นใจว่า

ไม่มีแรงงานเด็กและการบังคับใช้แรงงาน (Ensuring no child Labor and Forced Labor) 6) มุ่งมั่นที่จะไม่เลือกปฏิบัติ ความเท่าเทียมกันทางเพศ  

และเพิ่มขีดความสามารถทางเศรษฐกิจของสตรีและเสรีภาพในการรวมกลุ่ม (Commitment to Non Discrimination, Gender Equity and Women’s 

Economic Empowerment and Freedom of Association) 7) การสร้างความมัน่ใจว่ามสีภาพการท�างานทีด่ ี(Ensuring Good Working Conditions) 

8) การให้การพฒันาขดีความสามารถ (Providing Capacity Building) 9) การส่งเสรมิแฟร์เทรด (Promoting Fair Trade) และ 10) การเคารพต่อสิง่แวดล้อม 

(Respect for the Environment). See, World Fair Trade Organization. (November 2017). 10 Principles of Fair Trade. Retrieved 4 April 

2018. From http://wfto.com/fair-trade/10-principles-fair-trade.

 79 Fairtrade Labelling Organizations International. What is Fair Trade? Retrieved 4 April 2018. From https://www.fairtrade.net/

about-fairtrade/what-is-fairtrade.html.

 80 Renard, M. C. (2003). Fair Trade: Quality, market and conventions. Journal of Rural Studies, 19 (1), 87-96.

 81 Raynolds, L. T.; Murray, D. & Taylor, P. L. (2004). Fair Trade Coffee: Building producer capacity via global networks. 

Journal of International Development, 16 (8), 1109-1121.

 82 Wempe, J. (2005). Ethical Entrepreneurship and Fair Trade. Journal of Business Ethics, 60 (3), 211-220 at 213; Littrell, 

M. A. & Dickson, M. A. (1999) op. cit., p 14.

 83 See, Singer, P. (1972). Famine, Affluence, and Morality. Philosophy and Public Affairs, 1 (3). 229-243; see also, Singer, P. 

(2015). Famine, Affluence, and Morality. Oxford: Oxford University Press; Sonderholm, J. (2013). World Poverty, Positive Duties and 

the Over-Demandingness Objection. Politics, Philosophy and Economics, 12 (3), 308-327. Contra., มแีนวความคดิอกีฝ่าย คือ หน้าทีท่างลบ 

(Negative Duty) ซ่ึงมองว่าหน้าทีก่ารให้ความช่วยเหลอืผูท้ีอ่ดยาก ต้องเป็นภาระของสถาบนั (Institutions) การทีปั่จเจกชนกระท�าการย่อมเป็นการลดทอน

การสนับสนุนให้สถาบันในระดับสากลท�าหน้าที่ของตนเอง. See, Pogge, T. W. (2007). World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan 

Responsibilities and Reforms. 2nd ed. Oxford: Oxford University Press; Daskal, S. (2013). Confining Pogge’s Analysis of Global 

Poverty to Genuinely Negative Duties. Ethical Theory and Moral Practice, 16 (2), 369-391; Brooks, T. (2007). Punishing States that 

Cause Global Poverty. William Mitchell Law Review, 33 (2), 519-532. 

 84 See, Thaler, R. & Sunstein, C. (2009). Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness. New York: 

Penguin Books. 
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ที่ห่วงใยต่อสิ่งแวดล้อมและสังคม สามารถประสบความส�าเร็จในตลาดระดับบนที่ผู้บริโภคไม่เกี่ยงในเรื่องราคา 

ทีต้่องจ่ายเพิม่ขึน้85 ควบคู่ไปกบัการผลกัดนัและรณรงค์ของบรรดาองค์กรพฒันาต่างๆ ทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้นในการ

ส่งเสริมความเข้าใจให้กับผู้บริโภคให้มากขึ้น86

ระบบแฟร์เทรดอยูภ่ายใต้องค์กรป้ายแฟร์เทรดระหว่างประเทศ มหีน่วยงานจ�านวน 20 องค์กรใน 21 ประเทศ 

เป็นตัวแทนองค์กรรับรองผู้ผลิตแฟร์เทรด (Fairtrade Certified Producer Organizations) ในละตินอเมริกา 

แอฟริกา และเอเชีย ซึ่งหน้าที่ขององค์กรป้ายแฟร์เทรด คือ การตั้งมาตรฐานแฟร์เทรด ตรวจสอบผู้ผลิตตาม

ค�าร้องเรยีน และตอบรบัหรอืปฎเิสธผูผ้ลติจากบญัชผู้ีผลิตทีไ่ด้รบัการรบัรองให้ขายในราคาแฟร์เทรด (Fairtrade 

Price) เมือ่บทบาทการรบัรองต่างๆ เป็นของหน่วยงานแฟร์เทรดในระดบัสากลแล้ว บทบาทของหน่วยงานแฟร์เทรด

ระดบัภายในประเทศ จึงเป็นการสร้างอปุสงค์ให้กบัสนิค้าแฟร์เทรด (Fairtrade Product) ด้วยการให้ข้อมลูเกีย่วกบั

ประโยชน์ของแฟร์เทรดแก่ผู้บริโภคว่า ย่อมส่งผลอย่างไรบ้างกับผู้ผลิตและท�าการตลาดให้กับผลิตภัณฑ์ท่ีได้รับ

การรับรอง โดยสรุป คือ หน่วยงานระหว่างประเทศท�าการรับรองว่าสินค้าได้มาตรฐานแฟร์เทรด หน่วยงาน

ภายในประเทศท�าให้สินค้าแฟร์เทรดเหล่านี้มีราคาสูงกว่าสินค้าที่ไม่มีการรับรองและสามารถจ�าหน่ายได้มากขึ้น

กระบวนการออกฉลากแฟร์เทรดเป็นระบบการรบัรองผ่านทางหน่วยงานอสิระทีท่�าให้ผู้บรโิภคเช่ือมัน่ได้ว่า 

กระบวนการผลิตจากต้นน�้าสู่ปลายน�้า จากวัตถุดิบมาสู่สินค้าถึงผู้บริโภคน้ัน ล้วนแล้วแต่อยู่ภายใต้เงื่อนไขของ

แฟร์เทรดทั้งสิ้น

ขัน้ตอนส�าคญัทีท่�าให้กระบวนการแฟร์เทรดพัฒนามาเป็นป้ายฉลากแฟร์เทรดได้นัน้ อยูท่ี่ระบบการตรวจสอบ

และยืนยันความถูกต้องของผู้ประกอบการว่า สินค้าของตนด�าเนินการสอดคล้องตามหลักมาตรฐานแฟร์เทรด 

โดยจะมีหน่วยงานภายนอก ท�าหน้าที่รับรองและยืนยันเพื่อให้ผู้บริโภคม่ันใจในสินค้าน้ันว่า มีคุณสมบัติและ

เงื่อนไขเป็นแฟร์เทรดจริง

กลไกการรบัรองจะกระท�าโดยองค์กรโฟเซอร์ (FLO-Cert) ซึง่เป็นหน่วยงานท่ีตัง้แยกออกมาจากแฟร์เทรด

สากล ท�าหน้าทีรั่บรองแฟร์เทรดและตรวจสอบกลไกการผลติว่าถกูต้องและสอดคล้องตามมาตรฐานแฟร์เทรดสากล 

(International Fairtrade Standards) โดยผู้ผลิตใดที่ต้องการให้สินค้าของตนได้ฉลาก แฟร์เทรด ต้องติดต่อ

กบัแฟร์เทรดสากลเพือ่ด�าเนนิการตามขัน้ตอนต่างๆ87 ซึง่มค่ีาใช้จ่ายค่อนข้างมากอนัเป็นต้นทนุทีส่งูให้กบับรรดา

 85 Arnot, C. et al. Do Ethical Consumers Care About Price? A Revealed Preference Analysis of Fair Trade Coffee Purchases. 

Canadian Journal of Agricultural Economics / Revue canadienne d’agroeconomie, 54 (4), 555–565, at 561-563; Fridell, G. 

(2006). Fair Trade and The International Moral Economy: Within and against the market. In T. Shallcross & J. Robinson. (Eds). 

Global Citizenship and Environmental Justice (pp. 81–94). Amsterdam: Rodopi.

 86 LeClair, M. S. (2002). Fighting the Tide: Alternative trade organisations in the era of global free trade. World Development, 

30 (6), 949-958, at 950.

 87 วิธีการได้มาของตราแฟร์เทรดเริ่มต้นจากการกรอกแบบสอบถาม หลังจากที่ขั้นตอนการตรวจสอบเสร็จสิ้นแล้ว ก็จะมีผู้ตรวจสอบในเครือข่าย

ของผู้ตรวจสอบอิสระที่ผ่านการอบรมมาจากแฟร์เทรดสากลแล้ว เข้าส�ารวจสถานประกอบการเป็นระยะเวลา 1-2 สัปดาห์ ขึ้นอยู่กับขนาดและประเภทของ

ผูผ้ลติ หลงัจากนัน้ ผูต้รวจสอบกจ็ะรายงานประเมนิความสอดคล้องกบัมาตรฐานของแฟร์เทรดสากลในแต่ละผลติภณัฑ์ รายงานฉบบัดงักล่าวจะถกูอภปิราย

ในคณะกรรมการรับรองอิสระ (Independent Certification Committee) เพื่อพิจารณาว่าสินค้าน้ันจะได้รับการรับรองว่าเป็นสินค้าแฟร์เทรดหรือไม่  

และเมื่อได้รับการรับรองก็จะต้องมาท�าสัญญาตกลงระหว่างผู้ผลิตกับแฟร์เทรดสากลต่อไป นอกจากนี้ ผู้ผลิตใดที่อยู่ในระบบแฟร์เทรดแล้วก็จะถูกตรวจสอบ

ซ�้าทุกๆ ปี ด้วยการสุ่มตรวจโดยไม่แจ้งล่วงหน้า.
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เกษตรกร88

อย่างไรก็ตาม ระยะเวลาก็เป็นเครื่องพิสูจน์ว่า แนวทางการรวมเอาป้ายฉลากแฟร์เทรดให้เป็นรูปแบบ

เดยีวกนันัน้ เป็นการตัดสนิใจทีถ่กูต้อง เพราะการตืน่ตวัของสินค้าแฟร์เทรดได้เพิม่สูงขึน้ ส่งผลให้เกดิความสะดวก

ในการค้าข้ามพรมแดนระหว่างเอกชนด้วยกันเอง แม้ว่าการยอมรับในฉลากรูปแบบเดียวกันนี้ แต่ละประเทศ 

จะใช้ระยะเวลาแตกต่างกันก็ตาม แต่ในที่สุดการใช้ฉลากแฟร์เทรดที่ใช้ร่วมกันก็ประสบความส�าเร็จ

ทางแยกที่ส�าคัญของแฟร์เทรด เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2012 จากการที่แฟร์เทรดอเมริกา (Fair Trade USA) 

แยกตวัออกจากแฟร์เทรดสากล89 เนือ่งจากแฟร์เทรดอเมริกาต้องการก�าหนดกฎเกณฑ์ในการให้ป้ายฉลากแฟร์เทรด

ของตนที่แตกต่างออกไป90 ไม่ว่าจะเป็นการคงรูปแบบป้ายฉลากแฟร์เทรดของตนโดยไม่ได้เปลี่ยนตามแฟร์เทรด

สากล การไม่จ�ากดัขนาดของพืน้ทีเ่พาะปลกูกาแฟ จนถงึสัดส่วนกาแฟทีส่ามารถใช้ป้ายฉลากแฟร์เทรดได้ เพยีงมี

สดัส่วนกาแฟแฟร์เทรด 10 เปอร์เซ็นต์ จากหลกัเกณฑ์แฟร์เทรดสากลทีม่ขีัน้ต�า่ 20 เปอร์เซน็ต์ เป็นต้น91 ซึง่แฟร์เทรด

อเมริกามองว่าด้วยเงื่อนไขเพียงแค่นั้นก็เพียงพอที่จะตอบสนองต่อความพึงพอใจของตลาดผู้บริโภคในตลาด

ประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว92

แม้ว่าจะเกิดการแบ่งแยกกันของแฟร์เทรดระหว่างแฟร์เทรดสากลกับแฟร์เทรดอเมริกาก็ตาม แต่ทว่า

แฟร์เทรดก็ยังคงถือได้ว่าเป็นกลไกการเปลี่ยนแปลง (Process of Change)93 จากการเช่ือมโยงเครือข่ายภาค

ประชาสังคมระหว่างประเทศ (International civil society networks)94 กับตลาดกาแฟพิเศษ (Specialty 

market)95 ก่อให้เกิดรูปแบบใหม่ในการค้าทางเลือกท่ีผนวกเรื่องสังคมและส่ิงแวดล้อมเอาไว้ในตัวสินค้าด้วย96 

และได้เข้ามาเติมเต็มช่องว่างของระบบการค้าระหว่างประเทศ เพราะอย่างน้อยผลปรากฏ คือ การยกระดับ 

 88 See, Elliott, K. (2012). Is My Fair Trade Coffee Really Fair? Trends and Challenges in Fair Trade Certification: CGD 

policy paper 017. Washington DC: Center for Global Development.

 89 Stenzel, P. L. (2013). Mainstreaming Fair Trade and Resulting Turmoil: Where Should the Movement Go from Here?. 

William and Mary Environmental Law and Policy Review, 37 (3), 617-673, at 645.

 90 Fairtradeusa. Label & Language Use Guide: General Use of the Fair Trade Certified™ Label. Retrieved 4 April 2018. From http://

fairtradeusa.org/sites/default/files/wysiwyg/filemanager/PDFs/FTUSA_STD_LabelLanguageUseGuide_EN_1.0.0.pdf.

 91 Stenzel, P. L. (2013). op. cit. at 646.

 92 ดังจะเหน็ได้จากผลการส�ารวจในปี ค.ศ. 2015 ในร้านค้าปลกีของประเทศสหรฐัอเมรกิา ก็พบว่ากาแฟทีม่ป้ีายฉลากแฟร์เทรดยงัคงสามารถเพิม่

ยอดขายได้ถงึราว 10%. See, Hainmueller, J. et al. (2015). Consumer Demand for Fair Trade: Evidence from a multistore field experiment. 

Review of Economics and Statistics, 97 (2), 242-256.

 93 See, Raynolds, L. et al. (2007). Fair Trade: The challenges of transforming globalization. London: Routledge.

 94 ระหว่างผู้ผลิตและผู้บริโภคก็มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลกันในด้านต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับชีวิตความเป็นอยู่และกระบวนการผลิต. See, Raynolds, 

L. T. (2002). Consumer/Producer Links in Fair Trade Coffee Networks. Sociologia Ruralis, 42 (4), 404-424 at 416; Raynolds, L. T. 

(2003). Forging New Local/Global Links Through Fair Trade Agro-food Networks. In R. Almas & G. Lawrence. (Eds). Globalization, 

Localization and Sustainable Livelihoods (pp. 57-68). (Aldershot: Ashgate), pp. 58-59; Raynolds, L. T. (2000). Re-embedding 

Global Agriculture: The international organic and fair trade movements. Agriculture and Human Values, 17(3): 297-309. 

 95 Parrish, B. D. et al. (2005). What Tanzania’s Coffee Farmers can Teach the World: A performance based look at the  

Fair Trade–free trade debate. Sustainable Development, 13 (3), 177-189 at 187.

 96 Raynolds, L. T. (2000). Re-embedding Global Agriculture: The international organic and Fair Trade movements. Agriculture 

and Human Values, 17 (3), 297-309 at 306.
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ความเป็นอยูท่ีด่ข้ึีนของผูผ้ลติ ซ่ึงเกดิขึน้ได้เพราะจติส�านกึของผูบ้รโิภคนัน่เอง97 ทีแ่ม้ว่าบางส่วนจะไม่รูห้รอืเข้าใจ
ในแฟร์เทรดอย่างถ่องแท้ก็ตาม98

ถึงกระนั้น ผู้บริโภคเองก็ต้องตระหนักด้วยว่า แฟร์เทรดมิใช่เป็นโครงการการกุศล (Charity)99 รูปแบบ
และวิธีการจึงไม่เหมือนกับโครงการอื่นท่ีตั้งอยู่บนการให้ความช่วยเหลือ (Aid-based projects) หากแต่เป็น 
รูปแบบการค้าแนวใหม่ที่ส่งเสริมความเป็นธรรม และผลก�าไรกลับไปยังผู้ผลิตมากยิ่งขึ้น100

แม้แฟร์เทรดไม่ได้เป็นโครงการทีร่บัรองความส�าเรจ็ให้กบัผูผ้ลติกต็าม101 แต่ด้วยข้อจ�ากดัของผูผ้ลติรายย่อย
ทีไ่ม่ค่อยจะมทีางเลอืก แฟร์เทรดจงึเป็นเพียงไม่กีช่่องทางให้ผูผ้ลติรายย่อยต้องเลอืกทีจ่ะน�ามาใช้เพิม่มลูค่าเพือ่เพิม่
ผลก�าไรในสนิค้า และพฒันาคณุภาพชวีติของตนเองและชมุชน102 โดยแฟร์เทรดมไิด้เป็นจดุส้ินสุด หากแต่สามารถ
ใช้เป็นจดุเริม่ต้นทีผู่ผ้ลติทีม่คีวามเข้มแขง็สามารถเจรจากบับริษทัข้ามชาตไิด้โดยตรงซึง่ท�าให้ตนเองได้รบัผลตอบแทน
โดยตรง103

4. กาแฟแฟร์เทรด

ด้วยการผลกัดนัของบรรดาองค์กรต่างๆ ทีต้่องการให้เกิดความรบัผดิชอบต่อสงัคมโลก (Global social 
responsibility)104 การเติบโตของสินค้าแฟร์เทรดจึงเพิ่มขึ้นอย่างมีนัยส�าคัญ ด้วยมูลค่าการค้าสินค้าแฟร์เทรด
ในช่วงปี ค.ศ. 2013-2014 มีมูลค่ามากกว่า 951 ล้านยูโร105 (ราว 1,038 ล้านเหรียญดอลล่าร์สหรัฐ) แต่ทว่า
เมือ่เทยีบกับปรมิาณการค้าในโลกทีม่มูีลค่า 18,494 พนัล้านเหรยีญดอลล่าร์สหรฐั106 แล้ว ยงัถอืได้ว่าสินค้าแฟร์เทรด
เป็นเพียงเศษเสีย้วหนึง่ของตลาดการค้าเท่านัน้ แต่อย่างไรกต็าม ผลทีเ่ป็นรปูธรรมอันไม่อาจปฏิเสธได้ของแฟร์เทรด 

 97 LeClair, M. S. (2002). Fighting the Tide: Alternative Trade Organizations in the Era of Global Free Trade. World Development, 

30 (6), 949-958.

 98 Wright, C. (2004). Consuming Lives, Consuming Landscapes: Interpreting advertisements for Cafedirect coffees. Journal 

of International Development, 16 (5), 665-680 at 678.

 99 ความเข้าใจทีค่ลาดเคลือ่นนีร้วมไปถงึบรรดาเหล่าอาสาสมคัรทีเ่ข้ามาช่วยเหลอืในบรรดาองค์กรพฒันาภาคเอกชนทีเ่คลือ่นไหวและผลกัดนัเรือ่ง

แฟร์เทรด. Davies, I. A. & Crane, A. (2003). Ethical Decision Making in Fair Trade Companies. Journal of Business Ethics, 45 (1-2), 

79-92, at 84.

 100 Stenzel, P. L. (2013). Mainstreaming Fair Trade and Resulting Turmoil: Where should the movement go from here?. 

William and Mary Environmental Law and Policy Review, 37 (2), 617-673, at 626.

 101 Getz, C & Shreck, A. (2005). What Organic and Fair Trade Labels Do Not Tell Us: Towards a place-based understanding 

of certification. International Journal of Consumer Studies, 30 (5), 490-501, at 498-499.

 102 E.g., Tallontire, A. (2002). Challenges Facing Fair Trade: Which way now?. Small Enterprise Development, 13 (3), 12-24 

at 15; Udomkit, N. & Winnett, A. (2002). Fair Trade in Organic Rice: A case study from Thailand. Small Enterprise Development, 

13 (3), 45-53 at 48-51,

 103 Taylor, P. L. (2005). In the Market But Not of It: Fair Trade Coffee and Forest Stewardship Council Certification as 

Market-Based Social Change. World Development, 33 (1), 129-147, at 134; Paul, E. (2005). Evaluating Fair Trade as a development 

project: methodological considerations. Development in Practice, 15 (2), 134-150, at 148.

 104 Elkington, J. (1998). Cannibals with Forks. Gabriola Island, BC: New Society Publishers.

 105 Fairtrade International. (2016). Monitoring the Scope and Benefits of Fairtrade. Retrieved 4 April 2018. From https://

www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2009/resources/2015-Monitoring_and_Impact_Report_ web. pdf, p. 52.

 106 World Trade Organization. (2016). International Trade Statistics 2015: Special focus: World Trade and the WTO: 

1995-2014. (Geneva: World Trade Organization), p. 24
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คือ ประโยชน์ทางเศรษฐกิจและสังคมที่ก่อให้เกิดการจ้างงานอย่างเป็นธรรมมากขึ้น และการหมุนเวียนในระบบ

เศรษฐกิจ สินค้าที่โดดเด่นและประสบผลส�าเร็จของแฟร์เทรด คือ กาแฟ ซึ่งมีผู้ผลิต 1,126 องค์กร สร้างมูลค่า

สูงถึง 49,424,500 ยูโร (ราว 54 ล้านเหรียญดอลล่าร์สหรัฐ)107 ท่ามกลางมูลค่าการส่งออกกาแฟในตลาดโลก 

ที่มีอยู่ถึง 23.4 พันล้านเหรียญดอลล่าร์สหรัฐ108

ในขณะเดยีวกนั ความล้มเหลวขององค์กรกาแฟระหว่างประเทศและหน่วยงานทางการระหว่างประเทศ 

อืน่ๆ นัน้ ไม่สามารถแก้ไขปัญหาวฎัจกัรกาแฟได้ แม้ว่ากาแฟทีม่คุีณภาพสูงจะไม่ได้รบัผลกระทบ เนือ่งจากบรรดา

บรษัิทต่างๆ แข่งขนักนัสรรหากาแฟดงักล่าว จนท�าให้เมลด็กาแฟดบิมมีลูค่าสงู109 จนไม่ท�าให้เมลด็กาแฟเหล่านัน้

ล้นตลาด แต่เส้นทางการค้าเมลด็กาแฟส่วนใหญ่มไิด้เป็นเช่นนัน้ กาแฟจึงเป็นสนิค้าชนดิแรกทีใ่ช้ระบบแฟร์เทรด110 

โดยมีเหตุผลอย่างน้อย 4 ประการ111 ที่สนับสนุนให้เกิดกาแฟแฟร์เทรด ดังนี้

(1.) กาแฟเป็นสนิค้าโภคภณัฑ์ทีไ่ม่เน่าเสยี และส่วนใหญ่จะผลติโดยเกษตรกรรายย่อยบนทีด่นิของตนเอง112

(2.) กาแฟส่วนใหญ่ผลิตในประเทศก�าลังพัฒนาและยากจน และผู้บริโภคหลักอยู่ในประเทศพัฒนาแล้ว

และร�่ารวย ท�าให้เงนิจ�านวนเล็กน้อยจากมุมมองของผู้บริโภค สามารถสร้างประโยชน์อย่างมีนัยส�าคัญให้เกดิขึ้น

ในประเทศของผู้ผลิต113

(3.) แม้ว่าจะเกิดความผันผวนของราคากาแฟในตลาดโลก แต่ระบบแฟร์เทรดก็ช่วยท�าให้ราคากาแฟ 

มีเสถียรภาพ114

(4.) ระบบแฟร์เทรดช่วยบรรเทาปัญหาสิทธิแรงงานขั้นพื้นฐาน การบังคับใช้แรงงานเด็ก และสตรี 

ในอุตสาหกรรมกาแฟ115

ด้วยเหตผุลทีก่ล่าวมาข้างต้น กาแฟจงึกลายเป็นสนิค้าแฟร์เทรดท่ีส�าคญัและได้รบัการยอมรบัแพร่หลาย

มากที่สุด116 จนเรียกว่า กระบวนการย้อนกลับ (Revised sequence) ที่สินค้าสามารถก�าหนดตลาดมิใช่ตลาด

 107 Fairtrade International. (2016). op. cit. at 37.

 108 ปกติแล้วประเทศผู้ส่งออกกาแฟที่ส�าคัญมักจะตั้งหน่วยงานของตนในการบริหารจัดการรับซื้อและส่งออกกาแฟ. See, Talbot, J. (2002)  

Information, Finance, and The New International Inequality: The case of coffee. Journal of World Systems Research, 8 (2), 214-250.

 109 มีเมล็ดกาแฟที่ผลิตในแต่ละปีเพียงประมาณ 8 % เท่านั้น ที่สามารถจ�าหน่ายในตลาดกาแฟพิเศษ (Specialty market) ได้. See, Schrage, 

E. (2004). Promoting International Worker Rights through Private Voluntary Initiatives: Public relations or public policy?. (Iowa: 

University of Iowa Center for Human Rights), pp. 66 and 94.

 110 Fridell, G. (2009). Fair Trade Coffee: The Prospects and Pitfalls of Market-Driven Social Justice. (Toronto: University 

of Toronto Press), pp. 53-54.

 111 Thompson, C. (2014). Ethical Consumerism as a Human Rights Enforcement Mechanism: The coffee cultivation model. 

Transnational Law and Contemporary Problems, 24 (1), 161-192, at 177-178.

 112 Jaffee, D. (2007). Brewing Justice: Fair Trade Coffee, Sustainability, and Survival. (California: University of California 

Press), p. 14; James, D. (2002) Justice and Java. NACLA Report on the Americans, 34 (2), 11-14.

 113 Haight, C. (2011). The Problem with Fair Trade Coffee. Stanford Social Innovation Review, 9 (3), 74-79.

 114 Jaffee, D. (2007). op. cit. at 2; Bilder, R. (1963). The International Coffee Agreement: A Case History in Negotiation. Law 

and Contemporary Problems, 28 (2), 328-391 at 328.

 115 Stenzel, P. L. (2013). Mainstreaming Fair Trade and Resulting Turmoil: Where should the movement go from here?. 

William and Mary Environmental Law and Policy Review, 37 (2), 617-673, at 639.

 116 Jaffee, D. (2012). Weak Coffee: Certification and co-operation in the fair trade movement. Social Problems, 59 (1), 

94-116 at 105.
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ก�าหนดสนิค้า117 ท�าให้กาแฟได้กลายเป็นสนิค้าต้นแบบให้กบัสินค้าอืน่ๆ ให้เข้ามาอยูภ่ายใต้ระบบแฟร์เทรดในเวลา

ต่อมา

นอกจากนี ้ราคาขัน้ต�า่แฟร์เทรด (Fairtrade Minimum Price) จะเป็นกลไกทีส่ร้างความมัน่คงทางด้าน

เศรษฐกิจ ด้วยการก�าหนดราคาของเมล็ดกาแฟขั้นต�่าไว้ล่วงหน้า เพื่อรับรองราคารับซื้อจากเกษตรกรว่าผู้รับซื้อ

กาแฟจะจ่ายในราคาขัน้ต�า่ดงักล่าว หากราคาในตลาดโลกต�า่กว่าราคาทีก่�าหนดไว้ ท�าให้กาแฟ แฟร์เทรดมรีาคา

ทีแ่น่นอน ก่อให้เกดิรายได้ท่ีมัน่คง จงึช่วยให้ผูผ้ลติเกิดความมัน่คงทางด้านเศรษฐกจิและใช้ประโยชน์ในการพฒันา

ผ่านทางกระบวนการในรปูแบบของการร่วมมอืกนัในชมุชนของตน118 ผ่านทางการลงทนุด้านต่างๆ เช่น การศกึษา 

สุขภาพ และการปรับปรุงสิ่งอ�านวยความสะดวกในชุมชน ควบคู่ไปกับการส่งเสริมความเคารพและเท่าเทียมกัน

ทางเพศ119 ปัจจยัท่ีส่งเสรมิให้การเปลีย่นแปลงประสบความส�าเรจ็อย่างยัง่ยนื จงึมาจากการปรบัเปลีย่นทีท่ศันคติ

ของภาคเอกชนเอง มิใช่เกิดจากมาตรการบีบบังคับด้วยการปรับแก้กฎหมายจากภาครัฐ120

ส�าหรับแนวทางการใช้ราคาข้ันต�่าแฟร์เทรดกับกาแฟ เป็นเคร่ืองพิสูจน์ประสิทธิภาพในการท�าให้ผู้ผลิต

สามารถผลิตกาแฟได้อย่างยั่งยืน121 โดยในช่วงที่เกิดวิกฤติกาแฟในช่วงปลายยุค ค.ศ. 1990 แต่ราคาของกาแฟ

แฟร์เทรดไม่ได้ตกต�า่ลงไปด้วย หรอืวกิฤตใินปี ค.ศ. 2001122 ทีแ่ม้ว่าราคากาแฟจะตกต�า่ทีสุ่ดในรอบ 20 ปี จนราคา

กาแฟปกติหรือแฟร์เทรดตกต�่าทั้งหมด หากแต่กลไกแฟร์เทรดยังคงเป็นหลักประกันที่จูงใจมิให้เกษตรกรล้มเลิก

การปลูกกาแฟ123

ปัจจุบันราคาของกาแฟแฟร์เทรดกับกาแฟปกตินั้นค่อนข้างใกล้เคียงกัน แต่จุดต่าง คือ การอยู่ภายใต้

ระบบแฟร์เทรดให้ความมั่นใจแก่ผู้ผลิตว่ากาแฟของตนจะถูกรับซ้ือในราคาที่เหมาะสมตามราคาที่ก�าหนดเอาไว้

ล่วงหน้า ส่งผลให้ผู้ผลิตเกิดความมั่นใจในรายได้ของตน124 แม้ว่าจะต้องเผชิญกับสถานการณ์ของตลาดสินค้า

โภคภัณฑ์ที่มีความอ่อนไหวสูง125

 117 Galbraith, J. K. (1974 [1967]). The New Industrial State. (Harmondsworth: Penguin), pp. 216-217

 118 Taylor, L et. al. (2005). Keeping Trade Fair: Governance challenges in the Fair Trade coffee initiative. Sustainable  

Development, 13 (3), 109-208 at 202-203; Udomkit, N. & Winnett, A. (2002). Fair Trade in Organic Rice: A case study from Thailand. 

Small Enterprise Development, 13 (3), 45-53 at 51.

 119 Doherty, B & Tranchell, S. (2005). New thinking in international trade? A case study of The Day Chocolate Company. 

Sustainable Development, 13 (3), 166-176, at 173. 

 120 Okin, S. M. (1991). Gender, The Public and The Private. In D. Held. (Ed). Political Theory Today (pp. 67-90). (Oxford: 

Blackwell), pp. 75-76.

 121 เมือ่พจิารณาเปรยีบเทยีบราคากาแฟแฟร์เทรดกบัราคากาแฟอาราบก้ิาทีน่วิยอร์ก ระหว่างปี ค.ศ. 1989-2012. See, Fairtrade Foundation. 

(May 2012). Fairtrade and Coffee: Commodity Briefing. Retrieved 4 April 2018. From https://www.fairtrade. net/fileadmin/user_upload/

content/2009/resources/2012_Fairtrade_and_coffee_Briefing.pdf, p. 14.

 122 Gressler, C. & Tickell, S. (2002). Mugged: Poverty in Your Coffee Cup. (Washington, DC: Oxfam America), p.6.

 123 โดยสาเหตนุัน้มาจากราคากาแฟท่ียงัสงูกว่าราคาปกต ิได้เงินล่วงหน้า เงินกู้ยมืทีป่ราศจากดอกเบีย้ และคณุภาพกาแฟทีส่งูกว่า. See, Jaffee, D. 

(2007). op. cit. at 101-124.

 124 Moore, G. (2004). The Fair Trade Movement: Parameters, issues and future research. Journal of Business Ethics, 53(1-2), 

73-86, at 78.

 125 Pay, E. (2009). The Market for Organic and Fair-Trade Coffee: Study prepared in the framework of FAO project 

GCP/RAF/404/GER. (Rome: Food and Agriculture Organization of the United Nations), p. 11.
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แม้แฟร์เทรดจะช่วยเหลือแก้ไขปัญหาให้กับเกษตรกรผู้ปลูกกาแฟ แต่แฟร์เทรดไม่ได้แก้ไขรากเหง้าของ

ปัญหาการผลติกาแฟทีเ่กินความต้องการของตลาด จนกระทัง่มนีกัวชิาการบางส่วนวพิากษ์วจิารณ์ว่า กาแฟแฟร์

เทรดได้ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอันไม่ตรงต่อสภาพปกติของตลาด (False market) และขัดขวางกลไกของ

ตลาดไม่ให้ท�างานอย่างมีประสิทธิภาพ126 เนื่องจากปัญหาหลักที่ท�าให้ราคากาแฟตกต�่าเป็นผลมาจากการผลิต

กาแฟที่ล้นเกินความต้องการของตลาด และผลผลิตท่ีเพิ่มขึ้นจากการปรับปรุงเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพมาก

เพิม่ขึน้ แทนทีผู่ผ้ลติรายใดทีไ่ม่สามารถปรบัตวัให้ทนัต่อการเปลีย่นแปลงได้ต้องออกไปจากตลาด หรอืเปลีย่นไป

ผลิตสินค้าชนิดอื่นแทนตามระบบแนวคิดตลาดเสรี127 การที่แฟร์เทรดเข้ามาแทรกแซงจึงไม่ได้เป็นการแก้ปัญหา

ของกาแฟ หากแต่เป็นการถ่วงเวลาไม่ให้กลไกของตลาดด�าเนินการอย่างมีประสิทธิภาพอย่างที่ควรจะเป็น128

ในอกีด้านหนึง่ นกัวชิาการแนวทางเสรนียิมใหม่ (Neoliberal) กลับมองว่า แฟร์เทรดได้สร้างความเป็นธรรม

ให้กบัราคาสนิค้า การแลกเปลีย่นสนิค้าในตลาด และการสานสัมพนัธ์ระหว่างกลุ่มประเทศเหนอื-กลุ่มประเทศใต้ 

(Global North-Global South)129

การทีก่าแฟแฟร์เทรดส่งผลกระทบต่อเกษตรกรผู้ผลิต ครอบครวัของพวกเขาเหล่านัน้ และชุมชน ในการทีจ่ะ

เข้าสู่โครงการแฟร์เทรดด้วยความหวังที่จะเพิ่มพูนคุณภาพชีวิตและชุมชน แต่ทว่าสิ่งต่างๆ เหล่านั้นล้วนแล้วแต่

มีต้นทุน เน่ืองจากเกษตรกรส่วนใหญ่ก็ยังคงยากจนอยู่ และต้องเผชิญกับกลไกของตลาดโลกที่ส่งผลกระทบ

โดยตรงต่อพวกเขา เพราะอุปสรรคของการเข้าร่วมกับโครงการแฟร์เทรด คือ การบรรลุตามเงื่อนไขต่างๆ ที่จะ

ต้องด�าเนนิการให้สอดคล้องตามมาตรฐานต่างๆ ทีก่�าหนด ซึง่ล้วนแล้วแต่จะต้องเสยีค่าใช้จ่ายจ�านวนมากในการ

ตรวจสอบ จนกลายเป็นต้นทุนที่เพิ่มขึ้น แต่เกษตรกรรายย่อยจ�าใจต้องปฏิบัติตาม130 ซ่ึงค่าใช้จ่ายจ�านวนมาก

เหล่านั้นเป็นค่าตรวจสอบในพื้นที่ผลิต และค่าใช้จ่ายในการเดินทางของผู้ตรวจสอบ

อกีทัง้ผลผลติกาแฟแฟร์เทรดกย็ากทีจ่ะหาช่องทางในการจ�าหน่ายตามท้องตลาดทัว่ไป ทัง้ประสบการณ์

ในการจ�าหน่ายกาแฟแฟร์เทรดของเกษตรกรแต่ละรายทีแ่ตกต่างกนั มทีัง้สามารถจ�าหน่ายได้ทัง้หมด131 คร่ึงหนึง่ 

หรืออาจจะมบีางรายทีจ่�าหน่ายไม่ได้เลย จนในทีส่ดุด้วยความจ�าเป็นต่างๆ จงึบบีบงัคับให้เกษตรกรทีต้่องจ�าหน่าย

 126 See, Lindsay, B. (2003). Grounds for Complaint? Understanding the coffee crisis. Cato Institute’s Centre for Trade 

Policy Studies Paper 16. Washington D.C., USA: Cato Institute’s Center for Trade Policy Studies.

 127 อันเป็นแนวคิดตามหลกัความได้เปรยีบโดยเปรยีบเทยีบ (Comparative Advantage) ของเดวิด รคิาโด (David Ricardo) เสนอว่าประเทศใด

ท่ีผลิตสินค้าชนิดหนึ่งด้วยต้นทุนเชิงเปรียบเทียบที่ต�่ากว่าประเทศอื่น ประเทศนั้นควรเป็นผู้ส่งออกสินค้าดังกล่าว เพื่อแลกกับสินค้าที่ประเทศตนผลิตแล้ว

ต้นทุนเชิงเปรียบเทียบสูงกว่าประเทศอื่น ดังนั้น ผู้ท่ีผลิตกาแฟแล้วต้นทุนสูงควรไปผลิตอย่างอื่นที่ต้นทุนถูกกว่าผู้อื่น. See, Pirotte, G. et. al. (2006). 

Fair-trade coffee in Nicaragua and Tanzania: A comparison. Development in Practice, 16 (5), 441-451; Pearson, S. R. & Meyer, R. 

K. (1974). Comparative Advantage among African Coffee Producers. American Journal of Agricultural Economics, 56 (2), 310-313.

 128 Maseland, R. & Vaal, A. D. (2002). How fair is Fair Trade?. De Economist, 150 (3), 251-272, at 259.

 129 Raynolds, L.T. (2002). Consumer/Producer Links in Fair Trade Coffee Networks. Sociologia Ruralis, 42 (4), 404-424, at 410.

 130 Moberg, M. (2005). Fair Trade and Eastern Caribbean Banana Farmers: Rhetoric and reality in the anti-globalization 

movement. Human Organization, 64 (1), 4-15. 

 131 ซึง่ตวัอย่างน้ีถอืว่าเป็นข้อยกเว้นทีส่ามารถจ�าหน่ายกาแฟในราคาแฟร์เทรดได้ท้ังหมดในการซือ้เพยีงครัง้เดยีว. See, Lyon, S. (2003). Evaluation 

of the Actual and Potential Benefits for the Alleviation of Poverty through the Participation in Fair Trade Networks: Guatemalan 

Case Study, Fair Trade Research Group, Retrieved 4 April 2018. From http://www. colostate.edu/Depts/Sociology/FairTradeResearchGroup/

doc/guatemala.pdf.
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กาแฟท่ีเหลอืของตนในราคาตลาด ซึง่เท่ากบัว่าการลงทนุไปกบัแฟร์เทรดแทบไม่ท�าให้ได้รบัผลก�าไรเท่าทีค่าดหวงั

เอาไว้กลับคืนสู่เกษตรกร แล้วเหตุใดจะต้องมาอยู่ภายใต้ระบบแฟร์เทรดอีกด้วย ซึ่งวัฏจักรนี้ไม่ได้เลือกปฏิบัต ิ

เกิดขึ้นกับกาแฟอย่างเดียว เพราะสินค้าแฟร์เทรดชนิดอื่นต่างก็ประสบกับวัฎจักรเช่นนี้ด้วยกัน132

นอกจากน้ี กลไกของแฟร์เทรดตั้งอยู่บนความหวังว่าผู้บริโภคจะเข้าใจถึงผลประโยชน์ของแฟร์เทรด  

ทีผู่บ้ริโภคทีจ่ะซือ้สนิค้าด้วยราคาทีแ่พงขึน้ เพือ่ให้มกี�าไรเพิม่มากขึน้กลบัไปสูผู้่ผลติและชมุชนของพวกเขา โดยที่

ไม่ได้มีหลักประกันอะไรเลยว่าผู้บริโภคเหล่านี้จะเป็นลูกค้าประจ�าของสินค้าแฟร์เทรดแต่ประการใด ผู้บริโภคก็

อาจจะหันกลับไปเลือกซื้อสินค้าชนิดอื่นก็ได้133 การสร้างความเข้าใจให้กับผู้บริโภคจึงเป็นหัวใจส�าคัญซึ่งกลยุทธ์

ในการเจาะตลาดในแต่ละประเทศจึงมีความแตกต่างกัน134 ถึงกระนั้นการที่ผู้บริโภคทราบถึงความส�าคัญก็ไม่ได้

จะน�าไปสู่การซื้อสินค้าแฟร์เทรดเสมอไป135

นอกจากนี ้เมือ่ประเมนิผลประโยชน์สุทธทิีผู้่ผลิตได้รบัแล้ว นกัวชิาการบางท่านเสนอให้บรจิาคเงนิช่วยเหลือ

ผ่านทางสถาบนัแทนทีจ่ะซือ้กาแฟแฟร์เทรด136 ในขณะทีอ่กีด้านหนึง่กม็นีกัวชิาการเหน็แย้งว่า การให้เงนิโดยตรง

แก่ผูผ้ลติแทนกลไกตลาดจะเป็นการลดแรงจงูใจและสร้างพฤตกิรรมแสวงหาผลตอบแทนส่วนเกนิ (Rent seeking) 

จนน�าไปสู่ปัญหาการคอรัปชั่น137

อีกแนวทางหนึ่ง คือ การให้ผู้ผลิตระบุไปในสินค้าเลยว่าเงินจ�านวนเท่าไรที่จ�าหน่ายในราคาขายปลีก 

จะตกไปสู่เกษตรกรผู้ผลิต138 ซ่ึงแม้ว่าจะโปร่งใสที่สุดก็ตาม แต่ทว่าในทางปฏิบัติแล้วไม่ได้สร้างแรงจูงใจที่จะให้

ผู้จ�าหน่ายกาแฟด�าเนินการดังกล่าว เพราะท้ายที่สุดแล้ว จากมุมมองของภาคเอกชนการมีแฟร์เทรด คือ กลไก

การตลาดรูปแบบหนึ่งซึ่งเป็นธุรกิจมิใช่การกุศล

เมื่อย้อนกลับมาพิจารณากาแฟแฟร์เทรด แทนที่จะมุ่งไปในสิ่งที่แฟร์เทรดยังไม่สามารถแก้ไขได้ ควรจะ

พิจารณาว่าการมรีะบบแฟร์เทรดส่งผลกระทบต่อผู้ผลิตอย่างไร มคีณุภาพชวิีตทีด่ขีึน้กน่็าจะเพยีงพอและไม่จ�าเป็น

 132 E.g., Bacon, C. (2005). Confronting the Coffee Crisis: Can fair trade, organic, and specialty coffees reduce small-scale 

farmer vulnerability in northern Nicaragua?. World Development, 33 (3), 497-511; Hudson, M. et al. (2013). Fair Trade, Sustainability 

and Social Change. New York: Palgrave Macmillan; Lyon, S. & Moberg, M. (2010). Fair Trade and Social Justice: Global Ethnographies. 

New York: New York University Press; Raynolds, L. et al. (2007). Fair Trade: The Challenges of Transforming Globalization. 

London: Routledge.

 133 See, Lyon, S. (2006). Evaluating Fair Trade Consumption: Politics, defetishization and producer participation. International 

Journal of Consumer Studies, 30(5), 452-464; Fridell, G. (2007). Fair Trade Coffee: The prospects and pitfalls of market-driven 

social justice. (Toronto: University of Toronto Press), pp. 263-271; West, P. (2012). From Modern Production to Imagined Primitive: 

The Social World of Coffee from Papua New Guinea. Durham, NC: Duke University Press.

 134 Linton, A. A Taste of Trade Justice: Marketing global social responsibility via Fair Trade coffee. Globalizations, 1 (2), 

223-246, at 231 and 233-234.

 135 Ibid., at 236.

 136 Janvry, A. D. et al. (2015). Fairtrade and Free Entry: Can a disequilibrium market serve as a development tool?. The Review 

of Economics and Statistics, 97 (3), 567-573; Claar, V. V. & Haight, C. E. (2015). Fair Trade Coffee: Correspondence. Journal of 

Economic Perspectives, 29 (1), 215-216.

 137 Dragusanu, R. (2014). The Economics of Fairtrade. Journal of Economic Perspectives, 28 (3), 217-236.

 138 Griffiths, P. (2010). Lack of Rigor in Defending Fairtrade. Economic Affairs, 30 (2), 45-49.
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ต้องพจิารณาหรอืคาดคะเนว่าหนทางข้างหน้าจะล้มเหลวเช่นไร จนกลายมาเป็นอปุสรรคส�าหรบัการเปลีย่นแปลง

ใดๆ ไม่เช่นน้ันชมุชนกจ็ะไม่สามารถพฒันาไปได้เลย หากยงัคงตดิอยูก่บัวงัวนหนทางทีจ่ะน�ามาแก้ไขทกุๆ ปัญหา

เพยีงอย่างเดยีว139 จรงิอยูท่ีแ่ฟร์เทรดย่อมไม่ใช่ค�าตอบส�าหรบัทกุปัญหาในสงัคม และแม้ว่ากาแฟแฟร์เทรดไม่ได้

ขจัดปัญหาของการค้ากาแฟระหว่างประเทศให้หมดสิ้นไปได้ก็ตาม แต่ก็ปฏิเสธหลักฐานที่ปรากฏเป็นรูปธรรม

ของแฟร์เทรดว่าได้เข้ามามีส่วนร่วมในการบรรเทาปัญหาบางส่วนด้วยเช่นกัน

ดงันัน้ แม้ว่ากาแฟแฟร์เทรดจะมข้ีอจ�ากดัหลายด้าน แต่กเ็ป็นพฒันาการของสงัคมระหว่างประเทศทีแ่ม้

จะไม่ได้สมบรูณ์แบบก็ตาม140 แต่จากข้อมลูทางสถติพิบว่า เกษตรกรในระบบแฟร์เทรดส่วนใหญ่จะได้รบัคุณภาพชวีติ

ทีด่ขีึน้141 เนือ่งจากเงือ่นไขในมาตรฐานการจ้างแรงงานทีส่่งเสรมิสทิธแิรงงานขัน้พืน้ฐาน อกีทัง้ ประโยชน์ทีร่ะบบ

แฟร์เทรดยงัส่งผลดใีนระยะยาว เน่ืองจากเป็นแนวทางสนับสนนุให้ผูผ้ลิตมคีวามเข้มแขง็ในระยะยาว จดัตัง้องค์กร

ด้วยตนเอง อันน�าไปสู่การรวมกลุ่มกันเจรจาต่อรองได้ดีขึ้น มีเงินทุนมากขึ้น เพิ่มขีดความสามารถในการเข้าสู่

ตลาดระหว่างประเทศ เรียนรู้การส่งออก ควบคู่ไปกับการพัฒนาคุณภาพกาแฟ

5. แฟร์เทรดกับองค์กรแรงงานระหว่างประเทศ

องค์กรแรงงานระหว่างประเทศ (International Labor Organization: ILO) เป็นองค์กรระหว่างประเทศ

ทีม่อีายเุก่าแก่ เพราะจดัตัง้มาตัง้แต่ปี ค.ศ. 1919 พร้อมกบัการก่อตัง้สนันบิาตชาต ิ(The League of Nations) 

เกิดขึ้นมาจากแนวคิดท่ีว่าสิทธิแรงงานเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิมนุษยชน142 ซึ่งที่มาขององค์กรแรงงานระหว่าง

ประเทศมาจากความกังวลของสังคมระหว่างประเทศว่าจะเกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างรัฐที่มีกฎเกณฑ์

ด้านแรงงงานกบัรฐัทีไ่ม่มีกฎเกณฑ์ จงึต้องใช้กฎหมายระหว่างประเทศเป็นเครือ่งมอืในการก�ากบัดแูลการแข่งขนั

ที่เป็นธรรม143

 139 Singer, P. & Mason, J. (2006). Eating: What we eat and why it matters. (London: Arrow Books), pp. 161-163 and 165.

 140 แม้ว่าระบบแฟร์เทรดจะไม่ใช่ส�าหรบัทกุคน หากแต่สถานการณ์ทีเ่ป็นอยู ่จงึไม่ควรทีจ่ะยดึตดิเพยีงการแก้ปัญหาและเปลีย่นแปลงทีต้่องสมบรูณ์แบบ

เท่านั้น

  ดัง่ทีว่อลแตร์ (Voltaire) กล่าวเอาไว้ว่า “ในงานเขยีนระบวุ่า ชายอติาลผีูช้าญฉลาดกล่าวว่า ดทีีส่ดุเป็นศตัรขูองด ี(Dans ses écrits, un sage 

Italien Dit que le mieux est l’ennemi du bien;).” See, Voltaire. (1772). La Begueule, Conte Moral.

 141 E.g., Rijsbergen, B. V. et al. (2016). The Ambivalent Impact of Coffee Certification on Farmers’ Welfare: A matched 

panel approach for cooperatives in central Kenya. World Development, 77 (January), 277-292; Barham, B. & Weber, J. G. (2012). 

The Economic Sustainability of Certified Coffee: Recent evidence from Mexico and Peru. World Development, 40 (6), 1269-1279; 

Valkila, J. (2009). Fair Trade Organic Coffee Production in Nicaragua–Sustainable development or a poverty trap?. Ecological Economics, 

68 (12), 3018-3025.

 142 วตัถุประสงค์ในการก่อตัง้องค์กรแรงงานระหว่างประเทศ คอื ส่งเสรมิความยติุธรรมทางสงัคม และส่งเสรมิให้สทิธิมนุษยชนและสทิธิแรงงานได้รับ

การยอมรับอย่างเป็นสากล แม้ว่าสันนิบาตชาติได้ล้มเลิกไปและจัดตั้งสหประชาชาติ (United Nations) ขึ้นแทนที่ แต่องค์กรแรงงานระหว่างประเทศก็มิได้

ล้มเลกิไปตามสนันบิาตชาติแต่ประการใด และกลายเป็นองค์การช�านาญพิเศษ (Specialized agency) ของสหประชาชาตใินเวลาต่อมา. See, Rodgers, G. 

et. al. (2009). The International Labour Organization and The Quest For Social Justice, 1919–2009. (Geneva: International 

Labour Office), pp. 37-91. 

 143 Macklem, P. (2005). The Right to Bargain Collectively in International Law: Workers’ Right, Human Right, International 

Right?. In P. Alston. (Ed). Labour Rights as Human Rights (pp. 61-84). (Oxford: Oxford University Press), p. 64.
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หนึง่ในหน้าทีห่ลกัองค์กรแรงงานระหว่างประเทศ คอื การก�าหนดมาตรฐาน (Standard) แรงงานระหว่าง

ประเทศ144 โดยมีตราสาร (Instruments) ขององค์กรแรงงานระหว่างประเทศเกนิ 100 ฉบบั ซึง่มอีนสุญัญาหลัก

จ�านวน 8 ฉบบั145 ทีม่นีโยบายส่งเสรมิและตดิตามผลให้ประเทศสมาชกิปฏบิตัใิห้สอดคล้องกบัอนสัุญญาทัง้ 8 ฉบับนี้ 

แม้จะไม่ได้ให้สตัยาบนักต็าม เนือ่งจากเป็นอนสุญัญาทีก่�าหนดมาตรฐานแรงงานเกีย่วกับประเดน็หลกั 4 ประการ 

ภายใต้ปฏญิญาองค์กรแรงงานระหว่างประเทศ เรือ่ง หลักการและสิทธขิัน้พืน้ฐานในการท�างาน (ILO Declaration 

on Fundamental Principles and Rights at Work) คือ ก) เสรีภาพในการสมาคม และการยอมรับสิทธิ 

ในการร่วมเจรจาต่อรอง ข) การขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบ ค) การยกเลิกการใช้

แรงงานเด็กให้เป็นผล และ ง) การขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ

ตามปกติแล้ว ความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างจะเป็นระบบสายบังคับบัญชาและมีความไม่ 

เสมอภาคกนัอย่างมากและขาดความไว้เนือ้เช่ือใจกนั146 เพราะแม้ว่านายจ้างจะน�าเสนอเงือ่นไขและข้อตกลงทีดี่กว่า

กต็าม147 ในภาคการเกษตรนัน้ มกัจะพบกับกับปัญหาการละเมดิสทิธแิรงงาน กฎหมายแรงงานทีม่อียูใ่นกฎหมาย

ภายในของรัฐภาคีถูกเพิกเฉย จึงส่งผลท�าให้มีการลักลอบใช้แรงงานเด็ก ท�างานเกินเวลาข้ันต�่า เลือกปฏิบัติ  

ล่วงละเมิดทางเพศ ละเลยข้อก�าหนดท่ีเก่ียวข้องกับสุขอนามัยและความปลอดภัย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพ 

ในการรวมกลุ่มสมาคมและการร่วมเจรจาต่อรองที่ปรากฏใน อนุสัญญาฉบับที่ 87 ว่าด้วยว่าด้วยเสรีภาพในการ

สมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการรวมตัว ค.ศ. 1948 และอนุสัญญาฉบับที่ 98 ว่าด้วยสิทธิในการรวมตัวและ

การร่วมเจรจาต่อรอง ค.ศ. 1949 อีกทั้ง การขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ ยังสอดคล้องกับ

พันธกรณีภายใต้อนุสัญญาฉบับที่ 111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติ (การจ้างงานและอาชีพ) ค.ศ. 1958

แฟร์เทรดจึงเข้ามาช่วยแก้ไขปัญหาและขจัดความเหล่ือมล�้า ด้วยการยกระดับคุณภาพชีวิตให้กับผู้ผลิต

และชุมชน148 ด้วยการยกระดับมาตรฐานแรงงานของรัฐสมาชิกให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากลในการขจัด 

การเลอืกปฏบิตัใินการจ้างงานและอาชพีรวมถงึการห้ามใช้แรงงานเดก็ผ่านทางระบบการจดัท�ารายงานภาคบงัคบั149 

 144 ผ่านกลไกการบังคับ (Enforce) ด้วยการเจรจาทางสังคม (Social Dialogue) กับหลักการควบคุม (Supersory Scheme). See, Wet, E. D. 

(2008). Governance through Promotion and Persuasion: The 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work. 

German Law Journal, 9 (11), 1429-1452 at 1430.

 145 ได้แก่ อนุสัญญาฉบับที่ 87 ว่าด้วยว่าด้วยเสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการรวมตัว ค.ศ. 1948 (Freedom of Association 

and Protection of the Right to Organise) อนุสัญญาฉบับที่ 98 ว่าด้วยสิทธิในการรวมตัวและการร่วมเจรจาต่อรอง ค.ศ. 1949 (Right to Organise 

and Collective Bargaining) อนุสัญญาฉบับที่ 29 ว่าด้วยแรงงานบังคับ ค.ศ. 1930 (Forced Labour) อนุสัญญาฉบับที่ 105 ว่าด้วยการยกเลิกแรงงาน

บังคับ ค.ศ. 1957 (Abolition of Forced Labour) อนุสัญญาฉบับที่ 138 ว่าด้วยอายุขั้นต�่า ค.ศ. 1973 (Minimum Age) อนุสัญญาฉบับที่ 182 ว่าด้วย

รปูแบบท่ีเลวร้ายทีส่ดุของการใช้แรงงานเดก็ ค.ศ. 1999 (Worst Forms of Child Labour) อนสุญัญาฉบบัที ่100 ว่าด้วยค่าตอบแทนทีเ่ท่าเทยีมกนั (Equal 

Remuneration) ค.ศ. 1951 และอนสุญัญาฉบบัที ่111 ว่าด้วยการเลอืกปฏบิตั ิ(การจ้างงานและอาชีพ) (Discrimination (Employment and Occupation)) 

ค.ศ. 1958.

 146 John, J. (2001). Fair Trade and Standard Setting: A labour rights perspective. Working USA, 5 (1), 64-69 at 67-68.

 147 Shreck, A. (2005). Resistance, Redistribution, and Power in the Fair Trade Banana Initiative. Agriculture and Human 

Values, 22 (1), 17-29 at 26.

 148 แต่แฟร์เทรดไม่เข้ามาแก้ไขปัญหาจรงิๆ ของผูผ้ลติทีเ่กดิขึน้ในพืน้ทีต่่างๆ เพราะคณุภาพชีวติของแรงงานแต่ละท่ีย่อมมีความแตกต่างกนั โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งเมื่อเปรียบเทียบระหว่างประเทศยากจนกับประเทศร�่ารวย. See, Hudson, I. & Hudson, M. (2003). Removing the Veil? Commodity 

Fetishism, Fair Trade and the Environment. Organization and Environment, 16 (4), 413-430 at 424.

 149 Baradaran, S. & Barclay, S. (2014). Fair Trade and Child Labor. Columbia Human Rights Law Review, 43 (1), 161-192.
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อันเป็นหลักการพื้นฐานด้านสิทธิมนุษยชน จนน�าไปสู่การจ่ายค่าตอบแทนที่เหมาะสมในที่สุด

นอกเหนือจากป้องกันการเลือกปฏิบัติแล้ว พันธกรณีของการเข้าสู่ระบบแฟร์เทรด คือ เมื่อมีจ�านวน

ลูกจ้างในระดับหน่ึง (Significant number)150 จะต้องส่งเสริมให้ลูกจ้างรวมตัวกัน (Collective Bargaining 

Agreement) เป็นสหภาพ (Union)151 ซึ่งสอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้อนุสัญญาฉบับที่ 87 ว่าด้วยว่าด้วย

เสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการรวมตัว ค.ศ. 1948 และอนุสัญญาฉบับที่ 98 ว่าด้วยสิทธิ 

ในการรวมตวัและการร่วมเจรจาต่อรอง ค.ศ. 1949 ซึง่แม้ว่าประเทศไทยยงัไม่ได้เป็นภาคใีนสองอนสุญัญาดงักล่าว 

จึงไม่มีพันธกรณีทางกฎหมายผูกพันให้ต้องปฏิบัติตาม แต่การที่เอกชนเข้าร่วมภายใต้หลักการแฟร์เทรดและมี

เงื่อนไขให้ต้องปฏิบัติตามทั้งสองอนุสัญญาดังกล่าวท�าให้คนงานได้รับประโยชน์ด้วย

จากที่กล่าวมาข้างต้น การท่ีเข้าร่วมอยู่ภายใต้หลักการแฟร์เทรดจึงเป็นการปฏิบัติที่จะส่งเสริมให้เกิด 

การปฏิบัติที่สอดรับกับพันธกรณีต่างๆ ขององค์กรแรงงานระหว่างประเทศ เนื่องจากหัวใจของแฟร์เทรดเกิดมา

เพ่ือแก้ไขปัญหาความเหลือ่มล�า้ในการจ้างงาน คุม้ครองสทิธมินษุยชน152 และยกระดบัคุณภาพการจ้างงานในชุมชน153 

ซึ่งกลไกการเคารพสทิธิแรงงานในภาคเอกชนจากแฟร์เทรดนี้ จึงเข้ามาแก้ไขปัญหาแรงงานในส่วนที่สหประชาติ

หรือองค์กรแรงงานระหว่างประเทศไม่สามารถกระท�าได้ ซ่ึงไม่ใช่เป็นการท�าหน้าทีแ่ทนภาครฐั แต่เป็นการส่งเสรมิ

สิทธิมนุษยชนในบริบทของตนเอง154

6. ป้ายฉลากกับกฎเกณฑ์ขององค์กรการค้าโลก

แนวทางการค้าภายใต้ระบบขององค์การการค้าโลก (World Trade Organization: WTO) ปกติแล้ว

จะถูกต่อต้านจากกลุม่ต่างๆ เนือ่งจากนักวชิาการบางส่วนกม็องว่าองค์กรการค้าโลกจดัตัง้ขึน้มาเพือ่ขจดัอปุสรรค

ทางด้านการค้า มากกว่าทีจ่ะก�ากบัดูแลผลประโยชน์สาธารณะ ขาดความโปร่งใส ไม่เป็นไปตามระบบประชาธปิไตย 

อีกทั้งยังคงถูกครอบง�าโดยชาติมหาอ�านาจที่สร้างกฎเกณฑ์ตามที่ต้องการ155 โดยเฉพาะกลุ่มตัวแทนสิ่งแวดล้อม

หรือกลุ่มผู้ใช้แรงงาน

 150 ซึ่งไม่ได้มีการให้ค�านิยามเอาไว้ว่าจะต้องมีจ�านวนเท่าไร. Standard, at 23, c.4.2)

 151 Stenzel, P. L. (2013). op. cit. at 627.

 152 Thompson, C. (2014). Ethical Consumerism as a Human Rights Enforcement Mechanism: The coffee cultivation model. 

Transnational Law and Contemporary Problems, 24 (1), 161-192. 

 153 See, Doherty, B. & Tranchell, S. (2005). New Thinking in International Trade? A case study of the Day Chocolate Company. 

Sustainable Development, 13 (3), 166-176 at 173-174; Bacon, C. (2005). Confronting the Coffee Crisis: Can Fair Trade, organic, and 

speciality coffees reduce small-scale farmer vulnerability in northern Nicaragua?. World Development, 33 (3), 497-511 at 506.

 154 Bennett, J. (2002). Multinational Corporations, Social Responsibility and Conflict. Journal of International Affairs,  

55 (2), 393-410 at 397.

 155 E.g., Rosset, P. (2006). Food is Different. (Nova Scotia: Fernwood), p. 77. Contra., ซึ่งโครงสร้างอ�านาจขององค์กรการค้าโลก 

กม็กีารแปรเปลีย่นไปแล้ว เนือ่งจากแต่เดิมท่ีกลุม่ประเทศใหญ่ คอื อเมริกา สหภาพยโุรป แคนาดา และญีปุ่น่ ถกูเรยีกรวมกันว่าเป็น Quad of negotiators 

ซึ่งเป็นผู้เจรจาหลักตลอดช่วง ค.ศ. 1980s-1990s กลายมาเป็น อเมริกา สหภาพยุโรป บราซิล อินเดีย และจีน แสดงให้เห็นว่าขั้วอ�านาจการต่อรองไม่ได้

กระจกุอยูท่ีป่ระเทศพฒันาแล้วเพยีงขัว้เดียว. See, Hopewell, K. (2013). New Protagonists in Global Economic Governance: Brazilian Agribusiness 

at the WTO. New Political Economy, 18 (4): 602-623.
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เม่ือเกิดการตื่นตัวของผู้บริโภคในการต้องการรับรู้ข้อมูลข่าวสารของผลิตภัณฑ์ที่ตนจะซื้อ ในส่วนของ 

ผูผ้ลติเองกต้็องการให้ข้อมลูเกีย่วกับผลติภณัฑ์ของตนเช่นกัน เพือ่แสดงความโปร่งใส รวมไปถึงความโดดเด่นของ

ผลติภณัฑ์ของตนในด้านต่างๆ อนัสอดรบักบัแนวโน้มของสังคมระหว่างประเทศในการมุง่สร้างความตระหนกัให้กบั

ผู้บริโภคได้เข้าถึงข้อมูล156 ล้วนแต่เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน157 จึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะพิจารณาจากกฎเกณฑ์

ทีค่วบคมุระบบการค้าระหว่างประเทศ ซึง่ประเดน็ของฉลากในกฎเกณฑ์ด้านการค้าระหว่างประเทศ ต้องพิจารณา

จากกฎเกณฑ์ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนคิต่อการค้า (Agreement on Technical Barriers to Trade: 

TBT Agreement) อันเป็นความตกลงภายใต้องค์กรการค้าระหว่างประเทศ

จากเดมิทีอ่ปุสรรคทางเทคนคิต่อการค้าปรากฏอยูใ่นมาตรา 3, 11 และ 20 ของความตกลงทัว่ไปว่าด้วย

ภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 (The General Agreement on Tariffs and Trade 1947: GATT)158 

กล่าวถึงประเด็นเก่ียวกับกฎระเบียบ (Regulation) และมาตรฐาน (Standards) ซึ่งต่อมาในการเจรจาการค้า

ของ GATT รอบโตเกียว ได้มีการเจรจาเรื่องกฎระเบียบทางเทคนิคและมาตรฐานที่ก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการค้า

ระหว่างประเทศ ผลของการเจรจาท�าให้เกดิประมวลว่าด้วยอปุสรรคทางเทคนคิต่อการค้า (The Code on the 

Technical Barriers to Trade: Standards Code) การเจรจาครัง้นีไ้ด้มปีระเทศสมาชิก GATT ลงนามในประมวล

ว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าเพียง 32 ชาติเท่าน้ัน159 แต่ก็เป็นพื้นฐานให้เกิดมาเป็นความตกลงว่าด้วย

อุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้าในเวลาต่อมา160

ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้ามีวัตถุประสงค์หลัก 2 ข้อ ที่ส�าคัญคือ161

1. เพื่อท�าให้ประเทศสมาชิกม่ันใจว่ากฎระเบียบทางเทคนิค (Technical Regulations) มาตรฐาน 

(Standards) และกระบวนการประเมนิความสอดคล้อง (Conformity Assessment Procedures) ทีอ่อกมานัน้

จะไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคที่ไม่จ�าเป็นต่อการค้า (Create unnecessary obstacles to international trade)162 

และ

2. ห้ามมิให้เลือกปฏิบัติต่อสินค้าจากแหล่งก�าเนิดต่างกัน (Discriminate between products of  

different national origins)163

 156 E.g., ทางด้านสิ่งแวดล้อมตามที่ปรากฏในหลักการที่ 10 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 (Principle 10 of Rio 

Declaration on Environment and Development 1992). See, UN Doc. A/CONF.151/26 (vol. I); 31 ILM 874 (1992).

 157 Vidar, M. (2010). International Legal Frameworks for Food Labelling and Consumer Rights. In J. Albert (Ed). Innovations 

in Food Labelling. (pp. 15-36). (Oxford: Woodhead Publishing Limited), pp. 18-23.

 158 55 U.N.T.S. 194; 61 Stat. pt. 5; TIAS 1700.

 159 World Trade Organization. Technical Information on Technical Barriers to Trade. Retrieved 4 April 2018. From https://

www.wto.org/english/tratop_e/tbt_e/tbt_info_e.htm; 1868 U.N.T.S. 120.

 160 World Trade Organization. (2014). The WTO Agreements Series: Technical Barriers to Trade. (Geneva: World Trade 

Organization), pp. 11-15; Koebele, M. (2007). Preamble TBT. In R. Wolfrum et al. (Eds). WTO – Technical Barriers and SPS Measures 

(pp. 167-177). (Lieden: Koninklijke Brill NV), p. 170.

 161 ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Technical Barriers to Trade Agreement: TBT) Retrieved 4 April 2018. From 

http://is.pcd.go.th/envecodb/download/WTO/TBT.pdf.

 162 TBT Agreement, art. 2.2. See, DS290: European Communities-Protection of Trademarks and Geographical Indications for 

Agricultural Products and Foodstuffs.

 163 TBT Agreement, art. 2.3.
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โดย TBT Agreement ให้สทิธแิก่สมาชกิในการก�าหนดมาตรการต่างๆ เพือ่ปกป้องชวีติหรอืสุขภาพของ

คน สัตว์ พืช และสิ่งแวดล้อมที่สอดคล้องตามมาตรฐานสากล (International standard)164

โครงสร้างของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้ามี 5 ส่วนดังนี้165

1) กฎระเบียบทางเทคนิค (Technical Regulations) หมายถึง เอกสารที่ก�าหนดคุณลักษณะของ

ผลิตภัณฑ์หรือกระบวนการและกรรมวิธีการผลิตที่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์รวมถึงข้อก�าหนดทางการบริหารด้วย 

ซึง่เป็นสิง่ทีต้่องปฏบิตัติาม โดยอาจจะรวมหรอืระบเุฉพาะถงึข้อก�าหนดเกีย่วกบัการเรยีกชือ่ และการใช้สัญลักษณ์

การบรรจหุบีห่อ การท�าเครือ่งหมายหรอืข้อก�าหนดเกีย่วกบัการตดิฉลากทีใ่ช้กบัผลติภณัฑ์กระบวนการหรอืกรรมวธิี

การผลิตด้วยจะปรากฏรายละเอียดในมาตรา 2 และมาตรา 3 ของ TBT Agreement

2) มาตรฐาน (Standards) หมายถึง เอกสารท่ีได้รับความเห็นชอบโดยองค์กรที่เป็นที่ยอมรับ ซึ่งระบุ

กฎแนวทางหรอืลกัษณะของผลิตภณัฑ์หรอืกระบวนการและกรรมวธิกีารผลติทีเ่กีย่วข้อง ซึง่ใช้กนัโดยทัว่ไปและ

ใช้อยู่เป็นประจ�า ไม่ได้เป็นสิ่งท่ีต้องปฏิบัติตาม โดยอาจรวมหรือระบุถึงข้อก�าหนดเฉพาะเกี่ยวกับการใช้ถ้อยค�า

สัญลักษณ์ การบรรจุหีบห่อ การท�าเครื่องหมาย หรือการติดฉลากที่ใช้กับผลิตภัณฑ์ กระบวนการ หรือกรรมวิธี

การผลิตด้วย ถูกระบุไว้ในมาตรา 4 และได้อ้างอิงไปถึงรายละเอียดเรื่อง The Code of Good Practice  

ในภาคผนวก 3 ของ TBT Agreement ซ่ึงข้อตกลงเรือ่งแนวทางในการปฏบิตัทิีด่สี�าหรบัการตระเตรยีม การยอมรบั 

และการใช้ประโยชน์โดยตรงจากมาตรฐาน (The Code of Good Practice for the Preparation, Adoption 

and Application of Standards) มีความส�าคัญมากเนื่องจากได้ระบุข้อปฏิบัติและองค์กรที่เกี่ยวข้องกับการ

ก�าหนดมาตรฐานที่เป็นที่ยอมรับตาม TBT Agreement เอาไว้

3) กระบวนการประเมินความสอดคล้อง (Conformity Assessment Procedures) หมายถึง การใช้

กระบวนการใดๆ ทั้งทางตรงและทางอ้อม เพื่อตรวจสอบหรือพิสูจน์ได้ว่ามีการปฏิบัติตามข้อก�าหนดที่เกี่ยวข้อง

ของกฎระเบียบทางเทคนิคหรือมาตรฐาน โดยการประเมินความสอดคล้องดังกล่าวจะยึดหลักการปฏิบัติเยี่ยง 

คนชาติ (National Treatment: NT) หลกัการปรบัให้สอดคล้องกนัของกระบวนการประเมนิและหลักความโปร่งใส 

ตลอดจนเปิดโอกาสให้มปีระเทศอืน่เข้าร่วมแสดงความคิดเหน็เกีย่วกบักระบวนการประเมนิความสอดคล้องของตน 

ระบุไว้ในมาตรา 5-9 ของ TBT Agreement

4) หลกัการทัว่ไปและบทบญัญตัต่ิางๆ เป็นพืน้ฐานทีป่ระเทศสมาชิกจะต้องยดึถอืและปฏิบตัติามแบ่งได้

เป็น 7 หลักการ166 มีรายละเอียดในมาตรา 10-15 ของ TBT Agreement

 164 Article 2.4. See also, European Communities-Trade Description of Sardines WT/DS231/AB/R adopted on 26 September 

2002.

 165 ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (Technical Barriers to Trade Agreement: TBT) Retrieved 4 April 2018. From 

http://is.pcd.go.th/envecodb/download/WTO/TBT.pdf.

 166 หลกัการทัว่ไป 7 หลกัการ คอื 1. หลกัการไม่เลอืกปฏบิตั ิ(Non-discrimination Principle) 2. หลกัการหลกีเลีย่งอปุสรรคทีไ่ม่จ�าเป็นต่อการค้า 

(The Prevention of Unnecessary Obstacles to International Trade) 3. หลักการปรับให้สอดคล้อง (Harmonization) 4. การใช้มาตรฐานระหว่าง

ประเทศ (Use of International Standards) 5. หลกัการยอมรบัความเท่าเทียมกนัและการยอมรบัซึง่กนัและกนั (Equivalence and Mutual Recognition) 

6. หลักความโปร่งใส (Transparency) และ 7. การปฏิบัติที่พิเศษและแตกต่าง (Special and Differential Treatment).
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5) นิยามความหมาย และ Code of Good Practice สามารถดูรายละเอียดได้ในภาคผนวก 1 และ

ภาคผนวก 3 ของ TBT Agreement

ดงันัน้ จากนยิามความหมายกฎระเบยีบทางเทคนคิจงึครอบคลมุ 1) คณุลกัษณะเฉพาะและคณุภาพของ

ผลิตภัณฑ์ (Characteristics of the Products) 2) กระบวนการและกรรมวิธีการผลิต ซึ่งมีผลต่อคุณลักษณะ

ของผลิตภัณฑ์ 3) การเรียกชื่อและการใช้สัญลักษณ์ (Terminology and Symbol) และ 4) การบรรจุหีบห่อ

และการตดิฉลากกับผลติภณัฑ์ (Packaging and Labeling Requirements) ท�าป้ายฉลากจงึเกีย่วข้องกับ TBT 

Agreement ในประเด็นการบรรจุหีบห่อและการติดฉลากกับผลิตภัณฑ์ เมื่อพิจารณากฎระเบียบทางเทคนิค 

แล้วน�ามาปรับใช้กับป้ายฉลากแฟร์เทรดนั้น ถือได้ว่าเป็นมาตรฐานตามความสมัครใจ (Voluntary Standard) 

จงึมไิด้เป็นการขัดต่อวตัถุประสงค์ในการเลอืกปฏบิตัทิางการค้า (Trade Discrimination) หรอืการท�าลายตลาด

การค้าเสรี (Free Market Distortion) เพราะการแสดงป้ายฉลากว่าคือผลิตภัณฑ์ กระบวนการหรือวิธีการผลิต

เป็นอย่างไร มิใช่เป็นสิ่งบังคับให้ปฏิบัติ167 ขึ้นอยู่กับความสมัครใจของผู้ผลิตสินค้าในการใช้ป้ายฉลากเพิ่มคุณค่า

และมูลค่าให้กับสินค้าของตน

นอกจากน้ี TBT Agreement ยังก�าหนดรายละเอียดของข้อบัญญัติการปฏิบัติที่ดี (Code of Good 

Practice)168 เอาไว้ให้เป็นแนวทางการด�าเนินการ ซ่ึงป้ายฉลากจะสอดคล้องกับพันธกรณีขององค์กรการค้า

ระหว่างประเทศด้วยเหตุดังต่อไปนี้

1. ข้อบญัญตักิารปฏิบัติทีด่รีองรบักบัหลกัการ (The Most Favored Nation) และหลกัการปฏบิตัเิยีย่ง

คนชาติ

2. ป้ายฉลากถือได้ว่าเป็นอุปสรรคที่ไม่จ�าเป็น (Unnecessary Obstacles) ต่อการค้าระหว่างประเทศ 

และไม่ถือว่าเป็นข้อจ�ากัดทางการค้า (Trade Restrictive) ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นเงื่อนไขที่ต้องบรรลุในการที่จะถือ

ได้ว่าเป็นมาตรฐานตามความสมัครใจ ซึ่งตามข้อบัญญัติการปฏิบัติที่ดีนั้น มีเงื่อนไขที่เข้มงวดน้อยกว่า

3. ข้อบัญญัติการปฏิบัติท่ีดี ก�าหนดให้สมาชิกด�าเนินการให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล ซึ่งจะยกเว้น

ไม่ปฏิบัติตามเมื่อมาตรฐานเหล่านั้น ไม่เหมาะที่จะปรับใช้หรือไร้ประสิทธิภาพ

4. สมาชิกต้องแสดงความโปร่งใสอย่างสูงด้วยการแจ้งเตือนล่วงหน้า เปิดโอกาสให้แสดงความคิดเห็น

และปรึกษาหารือ

 167 ซึ่งแตกต่างไปจากกรณีของสหภาพยุโรปที่คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) จะต้องอนุญาตให้มีการเพาะปลูก น�าเข้า  

หรือวางจ�าหน่ายสินค้า หรือที่มีส่วนประกอบมาจากสิ่งมีชีวิตดัดแปลงพันธุกรรม (Genetically Modified Organisms: GMOs) แล้วเท่านั้น โดยหน่วยงาน

ความปลอดภัยทางอาหารแห่งสหภาพยุโรป (European Food Safety Agency: EFSA) จะท�าหน้าที่ประเมินความเสี่ยง และเสนอผลการประเมินตาม 

หลกัฐานทางวทิยาศาสตร์สนบัสนนุว่าสนิค้า GMOs ดงักล่าว ไม่เป็นภยัต่อสขุภาพมนุษย์ สตัว์ และสิง่แวดล้อม และทีส่�าคญัมคีวามปลอดภัยเทยีบเท่าพชืปกติ 

เพือ่ให้คณะกรรมาธกิารยโุรปพจิารณาอนญุาตต่อไป ซึง่เมือ่ได้รบัอนญุาตแล้ว ต้องมกีารแสดงฉลากของผลติภณัฑ์ทีม่ ีหรอืประกอบด้วย หรอืได้มาจาก GMOs ด้วย 

ด้วยเง่ือนไขนีเ้องจงึน�าไปสูก่ารฟ้องร้องคดใีน WTO. See, World Trade Organization. European Communities–Measures Affecting the Approval 

and Marketing of Biotech Products. Retrieved 4 April 2018. From https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds291_e.htm; 

Morgan, D. & Goh, G. (2004). Genetically Modified Food Labelling and the WTO Agreements. Review of European, Comparative 

and International Environmental Law, 13 (3), 306-319.

 168 Annex 3: Code of Good Practice for the Preparation, Adoption and Application of Standards of TBT Agreement.
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ขอบเขตการบังคับใช้ TBT Agreement ยังครอบคลุมไปถึง กิจกรรมของหน่วยงานที่มิใช่รัฐอีกด้วย169 

เนือ่งจากพนัธกรณตีามแนวทางการปฏบิตัทิีด่สีามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ระดบั คือ ระดบัหน่วยงานของรฐัทีจ่ะต้อง

ผกูพันปฏบิตัติาม เพือ่ด�าเนนิการให้สอดคล้องกับแนวทางการปฏบิตัทิีด่ ีด้วยการก�ากบัดแูลโครงการป้ายฉลากต่างๆ 

ทีด่�าเนนิการโดยภาคเอกชน ว่าได้ปฏิบตัติามแนวทางการปฏบิตัทิีด่ี170 ถ้าหากเอกชนมไิด้ปฏบิตัติามหรอืกระท�าการ

บกพร่อง รัฐบาลจะต้องออกมาตรการและด�าเนินการเพื่อแก้ไขสถานการณ์เช่นว่านั้น

แม้ว่าป้ายฉลากที่ก�าหนดโดยเอกชนจะอยู่นอกเหนือการควบคุมของ TBT Agreement เนื่องจาก TBT 

Agreement เป็นข้อตกลงระหว่างประเทศทีบ่งัคบัใช้กบัภาครฐั แต่อย่างไรกต็าม ป้ายฉลากทีม่าจากภาคเอกชน

นีเ้อง อาจมบีางส่วนทีเ่กิดจากการร่วมมอืจากรฐักลาง171 หรอืรฐับาลท้องถิน่172 จงึหลกีเลีย่งไม่ได้ทีจ่ะต้องน�ากฎเกณฑ์

ขององค์กรการค้าโลกมาพิจารณากับป้ายฉลากด้วย173

พันธกรณีอีกระดับ ส�าหรับหน่วยงานท้องถ่ินและภาคเอกชน ที่จะต้องยอมรับและด�าเนินการตามซ่ึงมี

เงื่อนไขเข้มงวดน้อยกว่าระดับแรก คือ มีจุดมุ่งหมายที่ระบุแต่เพียงว่าให้ด�าเนินการด้วยความพยายามที่ดีที่สุด 

(Best effort) หรือความมุ่งมาดปรารถนา (Aspirational) มากกว่าที่จะระบุว่าเป็นพันธกรณี (Obligations)174

ตามกฎเกณฑ์ขององค์กรการค้าโลกแล้ว สินค้าที่เหมือนกันต้องปฏิบัติอย่างเดียวกัน (Like products 

must treated alike)175 หากแต่ด้วยป้ายฉลากท่ีน�ามาใช้กับกาแฟนั้น หากเป็นการแสดงความแตกต่างสินค้า 

 169 Mavroidis, P. C. & Zdouc, W. (1998). Legal Means to Protect Private Parties’ Interests in the WTO – The Case of EC  

New Trade Barriers Regulation. Journal of International Economic Law, 1 (3), 407-432. 

 170 Code of Good Practice, art. 4.

 171 E.g., ป้ายฉลาก Nordic Swan Ecolable ที่ได้รับเงินทุนสนับสนุนจากรัฐบาลของกลุ่มสแกนดิเนเวีย รวมไปถึงการจัดซื้อในภาครัฐที่ระบุถึง

การมีป้ายฉลากในผลิตภัณฑ์ซึ่งอาจท�าให้ป้ายฉลากโดยสมัครใจ. See, Chang, W. S. (1997). GATTing a Green Trade Barrier: Eco-Labelling and 

the WTO Agreement on Technical Barriers to Trade. Journal of World Trade, 31 (1), 137-159; Charnowitz, S. (1992). GATT and the 

Environment: Examining the Issues. International Environmental Affairs, 4 (3), 203-233, at 203-223; Charnowitz, S. (1997).  

A Critical Guide to the WTO’s Report on Trade and the Environment. Arizona Journal of International and Comparative Law, 

14 (2), 341-379; Appleton, A. E. (1997). Environmental Labelling Programmes: International Trade Law Implications. London: 

Kluwer Law International.

 172 ในประเทศสหรฐัอเมรกิามป้ีายฉลากของท้องถิน่มากมาย e.g., Salmon-Safe ในมลรัฐวอชงิตัน Predator Friendly Wool ในมลรฐัมอนแทนา 

และ Tall Grass Beef ในมลรัฐแคนซัส. See. Vitalis, V. (2002). Private Voluntary Eco-Labels: Trade Distorting, Discriminatory and 

Environmentally Disappointing, Roundtable on Sustainable Development. (Paris: Organisation for Economic Co-operation and 

Development), p. 5. 

 173 See, Sampson, G. (2000). Trade, Environment and the WTO: The Post-Seattle Agenda. Washington DC.: John Hopkins 

University Press; Stein, J. (2009). The Legal Status of Eco-Labels and Product and Process Methods in the World Trade Organization. 

American Journal of Economics and Business Administration, 1(4), 285-295.

 174 Villalpando, S. M. (2002). Attribution of Conduct To The State: How The Rules Of State Responsibility May Be Applied 

Within The WTO Dispute Settlement System. Journal of International Economic Law, 5 (2), 393-420; Bernstein, S. & Hannah, E. 

(2008). Non-State Global Standard Setting and the WTO: Legitimacy and the Need for Regulatory Space. Journal of International 

Economic Law, 11(3), 575-608. 

 175 See, GATT Articles I and III ซ่ึงสอดคล้องตามหลกัไม่เลอืกปฏิบตั ิ(Principle of non-discrimination); ส่วนประเดน็เรือ่งสินค้าเหมอืนกนั 

(like products). See, Regan, D. H. (2002) Regulatory Purpose and “Like Products” in Article II: 4 of the GATT (With Additional Remarks 

on Article III:2). Journal of World Trade, 36(3), 443-478.
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ที่วงจรชีวิตของสินค้า (Product Life Cycle Approach)176 ต้องน�าหลักกระบวนการผลิตและกรรมวิธีการผลิต 

(Processes and Production Methods: PPMs) มาพิจารณา ซ่ึงไม่ว่าสินค้าที่น�าเข้าจะมีกระบวนการผลิต

อย่างไรก็ตาม หากเป็นสินค้าชนิดเดียวกันกับสินค้าในประเทศก็ต้องปฏิบัติอย่างเดียวกัน 177

กระบวนการผลติและกรรมวธิกีารผลติ คอื กระบวนการขัน้ตอนใดๆ อนัจ�าเป็นต่อการน�าสนิค้าเข้าสูต่ลาด178 

ซึง่แสดงให้เหน็ถงึกระบวนการของการผลติสนิค้าทีแ่ตกต่างกัน179 เพือ่วตัถุประสงค์ในการจ�าแนกสนิค้าชนดิเดยีวกนั

ทีม่กีระบวนการผลติหรอืการได้มาซ่ึงสนิค้าท่ีแตกต่างกัน ซึง่การแบ่งกระบวนการและขัน้ตอนการผลิตสินค้าจงึต้อง

พิจารณาถงึหลกัการทีย่อมรับว่าสนิค้าชนดิเดยีวกนันัน้ สามารถกลายเป็นสินค้าทีแ่ตกต่างกนัได้ทางด้านกายภาพ 

หากมีกระบวนและขั้นตอนการผลิตสินค้าที่แตกต่างกัน โดยแบ่งออกได้เป็น 2 รูปแบบ คือ

1. กระบวนการและขั้นตอนการผลิตสินค้าที่เกี่ยวกับตัวสินค้า (Product related PPMs: PR-PPMS) 

ซึง่ปรากฏให้เหน็ได้จากคุณสมบัตทิางกายภาพของสนิค้าทีผ่ลติส�าเรจ็แล้ว (End-product) โดยสามารถพจิารณา

ได้จากลักษณะทางกายภาพของสินค้า (Product characteristic) นั้น

2. กระบวนการและขั้นตอนการผลิตสินค้าที่ไม่ได้เกี่ยวกับตัวสินค้า (Non-Product related PPMs: 

NPR-PPMs) ที่ก�าหนดขึ้นจากเงื่อนไขอันไม่เกี่ยวกับคุณลักษณะเฉพาะตัวของสินค้าทางกายภาพแต่อย่างใด

โดยกระบวนการและข้ันตอนการผลิตสินค้าที่ไม่ได้เกี่ยวกับตัวสินค้าที่นิยมน�ามาใช้แยกสินค้าซึ่งเป็น 

ข้อยกเว้นในการเลือกปฏิบัติต่อสินค้าของสมาชิกองค์การการค้าโลกนั้น แบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ คือ

1. กระบวนการและข้ันตอนการผลติสินค้าทีไ่ม่ได้เกีย่วกบัตวัสินค้าทีก่�าหนดขึน้เป็นเงือ่นไขเฉพาะส�าหรบั

มาตรการทีก่�าหนดให้ผูน้�าเข้าจะต้องผ่านกระบวนการต่างๆ กบัหน่วยงานของรฐัก่อนทีจ่ะน�าสนิค้าเข้าสูต่ลาดได้ 

เช่น การได้รับใบอนุญาตเฉพาะด้านในสินค้าประเภทเคมีภัณฑ์ หรือการรับรองเกี่ยวกับการใช้สารอันตราย 

ในของเล่นเดก็ตามมาตรการป้องกนัด้านสขุอนามยั เป็นต้น หรอืส�าหรบัสินค้าทีจ่ะได้รบัอนญุาตให้น�าเข้าสู่ตลาด 

เช่น การก�าหนดห้ามผลิตหรือห้ามจ�าหน่ายสินค้าที่ผลิตจากหนังสัตว์ที่มิได้มาจากการล่าโดยชนเผ่าพื้นเมือง 

หรือด้วยวิธีการล่าตามประเพณีดั้งเดิม

2. กระบวนการและขัน้ตอนการผลติสินค้าทีไ่ม่ได้เกีย่วกับตวัสนิค้าทีเ่ป็นมาตรการตดิฉลาก (Labellings) 

ซึง่เป็นการก�าหนดเงือ่นไขในการให้ข้อมลูเพิม่เตมิแก่ผูบ้รโิภค โดยเฉพาะอย่างยิง่สินค้าประเภทบรโิภคและส่วนผสม

ของอาหาร เช่น การก�าหนดเงือ่นไขการตดิฉลากทีแ่สดงถงึความเป็นมติรต่อสิง่แวดล้อมและสิง่มชีวีติ หรอืการรบัรอง

 176 ในการพจิารณาวงจรชวีติ (Life-cycle) นัน้ ไม่ได้มมีาตรฐานก�าหนดประเดน็นีเ้อาไว้ จงึขึน้อยูก่บักฎเกณฑ์ภายในของแต่ละประเทศ และขึน้อยู่

กบัเงือ่นไขของป้ายฉลากแต่ละประเภทด้วยเช่นกนั ซึง่ยิง่พิจารณาละเอยีด ค่าใช้จ่ายกย่็อมสงูขึน้ตาม. See, Mullett, G. (1997). ISO 14000: Harmonizing 

Environmental Standards and Certification Procedures Worldwide. Minnesota Journal of Global Trade, 6 (1), 379-400 at 383.

 177 Cf., สมาชิกองค์กรการค้าโลกสามารถก�าหนดเงื่อนไขที่แตกต่างกันกับสินค้าชนิดเดียวกันเน่ืองจากมี PPMs ที่แตกต่างกันได้ ซึ่ง Appellate 

Body ได้เคยพิจารณาว่าการห้ามน�าเข้าสัตว์คุ้มครองเป็นมาตรการที่ชอบด้วยกฎหมายถ้าหากประเทศผู้ผลิตก�าหนดว่าเป็นสัตว์ป่าสงวนหรือสัตว์คุ้มครอง. 

See, WTO–Appellate Body. (1998). United States–Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products; Report of the Appel-

late Body AB-1998-4 (WT/DS58/AB/R).

 178 Conrad, C. R. (2011). Processes and Production Methods (PPMs) in WTO Law: Interfacing Trade and Social Goals. 

(New York: Cambridge University Press), p. 28.

 179 กระบวนการผลติและกรรมวิธกีารผลิตจงึมกัจะถกูก�าหนดขึน้ด้วยเงือ่นไขทางด้านการเมอืงและเศรษฐกิจ. See, Potts, J. (2008). The Legality 

of PPMs under the GATT: Challenges and Opportunities for Sustainable Trade Policy. Winnipeg, International Institute for 

Development.
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กรรมวิธีการผลิต เป็นต้น

เมือ่พิจารณาประเดน็เรือ่งป้ายฉลากทีน่�ามาใช้กบักาแฟแล้ว รฐับาลจงึจะต้องตรวจสอบป้ายฉลากต่างๆ นัน้ 

โดยไม่ให้กลายเป็นการปฏิบัติที่สร้างอุปสรรคที่ไม่จ�าเป็นต่อการค้าระหว่างประเทศ และจะต้องด�าเนินการแก้ไข

หากมาตรการดังกล่าวเกิดเป็นอุปสรรคในภายหลัง

ดงันัน้ ป้ายฉลากในบทความนี ้คอื ป้ายฉลากแฟร์เทรดซึง่เป็นการก�าหนดมาตรฐาน (Standard) โดยเอกชน 

จงึเป็นกระบวนการและขัน้ตอนการผลติสนิค้าทีไ่ม่ได้เกีย่วกบัตวัสินค้า ประกอบกบัสอดคล้องตามหลักของ TBT 

Agreement กับข้อบัญญัติการปฏิบัติท่ีดีย่อมเป็นการด�าเนินการที่สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ขององค์กรการค้า

ระหว่างประเทศ180 อกีทัง้ภาครฐัเองกส็นบัสนนุการตดิฉลากทีแ่สดงคุณลักษณะต่างๆ ของสินค้าเป็นแรงจงูใจให้กบั

บรรดาผู้ผลิตด�าเนินการต่างๆ เพื่อให้ได้รับฉลากเหล่าน้ันมา อันเป็นผลดีต่อสังคมโดยที่รัฐไม่ต้องออกกฎเกณฑ์

ภายในรัฐใดๆ มาบงัคบัเลย ซึง่อาจกระทบต่อกฎเกณฑ์ในการเลือกปฏิบัตภิายใต้กฎเกณฑ์ขององค์กรการค้าโลกเลย181

7. ป้ายฉลากระบบตรวจสอบโดยสมัครใจรูปแบบอื่น

ปัจจบุนัป้ายฉลากระบบตรวจสอบโดยสมคัรใจทีม่อียู่หลากหลาย ได้รวมตวักนัอยูภ่ายใต้สมาคมการรบัรอง

คุณภาพ และป้ายฉลากทางด้านสังคมและสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ (The International Social and  

Environmental Accreditation and Labelling (ISEAL) Alliance)182 โดยระบบตรวจสอบหลกัทีใ่ช้กบักาแฟ

นอกเหนือไปจากแฟร์เทรดมี 3 ระบบ183 ดังนี้

1) ระบบอินทรีย์ (Organic) ในปัจจุบันมีความเส่ียงต่อการได้รับสารเคมีต่างๆ ที่มาจากอาหาร น�้าดื่ม 

อากาศ และสิ่งแวดล้อม ด้วยพิษภัยของสารพิษท่ีปนเปื้อนอยู่ในอาหารและส่ิงแวดล้อมรอบตัว ท�าให้ร่างกาย

สะสมสารพิษ และส่งผลให้เกิดภาวะเสี่ยงต่อโรคภัยไข้เจ็บต่างๆ อาหารอินทรีย์จึงกลายมาเป็นจุดเริ่มต้นของ

กระแสคนรกัสขุภาพ เพราะเป็นอาหารทีผ่่านการผลติทางการเกษตร ตัง้แต่ก่อนการปลูกจะต้องเตรยีมหน้าดนิก่อน

ด้วยวธิธีรรมชาต ิเมลด็พนัธุท่ี์ไม่ตดัต่อทางพนัธกุรรม เพาะปลูกโดยไม่ใช้สารเคม ีปุย๋เคม ีหรอืวตัถสัุงเคราะห์ใดๆ 

ทั้งสิ้น เพื่อให้ทุกขั้นตอนการผลิตจะไร้สารปนเปื้อนที่เกิดจากโรงงานอุตสาหกรรมหรือมนุษย์

 180 Brown, G. H. (2004). Making Coffee Good to the Last Drop: Laying the foundation for sustainability in the international 

coffee trade. Georgetown International Environmental Law Review, 16 (2), 247-280, at 259-262.

 181 Okubo, A. (1999). Environmental Labeling Programs and the GATT/WTO Regime. Georgetown International Environmental 

Law Review, 11 (3), 599-646. Cf., United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate 

Body, adopted 6 Nov. 1998, WT/DS58/AB/R.

 182 เป็นการร่วมมอืขององค์กรภาคเอกชนระหว่างประเทศทีต่่างท�าหน้าทีก่�ากบัดูแลสร้างมาตรฐานทีย่ัง่ยนื (Sustainability standards) และระบบ

การตรวจสอบ (Certification) โดยใช้มาตรการปฏิบัติที่ดีส�าหรับการตั้งมาตรฐานทางด้านสังคมและสิ่งแวดล้อม (Code of Good Practice for Setting 

Social and Environmental Standards). See, ISEAL Alliance. (2015). An Introduction to ISEAL. (London: ISEAL Alliance). ปัจจุบนัมสีมาชิก

เต็ม (Full members) จ�านวน 21 องค์กร และสมาชิกสมทบ (Associate Members) จ�านวน 2 องค์กร. See, ISEAL Alliance. ISEAL members. 

Retrieved 4 April 2018. From https://www.isealalliance. org/about-iseal/iseal-members. 

 183 See, Reinecke, J. et al. (2012). The Emergence of a Standards Market: Multiplicity of Sustainability Standards in the 

Global Coffee Industry. Organization Studies, 33 (5-6), 791-814; see also, Levy, D. et al. (2015). The Political Dynamics of Sustainable 

Coffee: Contested Value Regimes and the Transformation of Sustainability. Managing for Political Corporate Social Responsibility, 

53 (3), 364-401.
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 สหพนัธ์เกษตรอนิทรย์ีนานาชาต ิ(International Federation of Organic Agriculture Movement) 
ซึง่เป็นเครอืข่ายขององค์กรด้านเกษตรอนิทรย์ีระหว่างประเทศ ทีม่สีมาชกิมากกว่า 750 องค์กร ในกว่า 100 ประเทศ
ทั่วโลก ได้ก�าหนดค�านิยามของเกษตรอินทรีย์เอาไว้ซึ่งเป็นค�านิยามที่ได้รับความนิยมมากที่สุด ไว้ดังนี้

“ระบบการผลติทีใ่ห้ความส�าคัญกับความยัง่ยนืของสุขภาพดนิ ระบบนเิวศ และ
ประชาชน เกษตรอินทรีย์พึ่งพาอาศัยกระบวนการทางนิเวศวิทยา ความหลากหลาย
ทางชีวภาพ และวงจรธรรมชาติ ที่มีลักษณะเฉพาะของแต่ละพื้นที่ แทนที่จะใช้ปัจจัย
การผลิตที่มีผลกระทบทางลบ เกษตรอินทรีย์ผสมผสานองค์ความรู้พื้นบ้าน นวัตกรรม 
และความรู้ทางวิทยาศาสตร์ในการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม และส่งเสริมความสัมพันธ์ที ่
เป็นธรรม และคุณภาพชีวิตที่ดีของทุกๆ อย่างที่เกี่ยวข้อง”184

 นอกจากนี ้สหพนัธ์เกษตรอนิทรย์ีนานาชาตยิงัก�าหนดหลกัการส�าคญัของเกษตรอนิทรย์ีเอาไว้จ�านวน 
4 ข้อ185 คือ

 (ก) มิติด้านสุขภาพ (Health) เกษตรอินทรีย์ควรจะต้องส่งเสริมและสร้างความยั่งยืนให้กับสุขภาพ
อย่างเป็นองค์รวมของดิน พืช สัตว์ มนุษย์ และโลก

 (ข) มิติด้านนิเวศวิทยา (Ecology) เกษตรอินทรีย์ควรจะต้องตั้งอยู่บนรากฐานของระบบนิเวศวิทยา
และวัฏจักรแห่งธรรมชาติ การผลิตการเกษตรจะต้องสอดคล้องกับวิถีแห่งธรรมชาติ และช่วยท�าให้ระบบและ
วัฏจักรธรรมชาติเพิ่มพูนและยั่งยืนมากขึ้น

 (ค) มติด้ิานความเป็นธรรม (Fairness) เกษตรอนิทรย์ีควรจะตัง้อยูบ่นความสัมพันธ์ทีม่คีวามเป็นธรรม
ระหว่างสิ่งแวดล้อมโดยรวมและสิ่งมีชีวิต และ

 (ง) มติด้ิานการดแูลใส่ใจ (Care) การบรหิารจดัการเกษตรอนิทรย์ีควรจะต้องด�าเนนิการอย่างระมดัระวงั
และรับผิดชอบ เพื่อปกป้องสุขภาพและความเป็นอยู่ของผู้คนทั้งในปัจจุบันและอนาคต รวมทั้งพิทักษ์ปกป้อง
สภาพแวดล้อมโดยรวมด้วย

 ส�าหรับหลักการส�าคัญของเกษตรอินทรีย์น้ัน เป็นระบบการรับรองการบริหารจัดการการผลิต ซ่ึงมี
จุดมุ่งหมายในการส่งเสริมและเสริมสร้างแร่ธาตุในดิน และห้ามใช้สารเคมีสังเคราะห์ เพื่อให้เกิดความสมดุล 
ในระบบนเิวศวทิยาแต่กม็ไิด้มสีภาพบงัคบัตามกฎหมาย จงึจ�าเป็นจะต้องอาศยักฎหมายภายในเป็นเครือ่งมอืก�ากบั
รับรองดัง่ท่ีปรากฏในสหภาพยโุรป186 และประเทศสหรฐัอเมรกิา187 ซึง่ในบางประเทศเกษตรอนิทรย์ีอาจเป็นเพยีง

 184 See, International Federation of Organic Agriculture Movement. Definitions for Organic Agriculture. Retrieved 4 April 

2018. From http://www.ifoam.bio/en/organic-landmarks/definition-organic-agriculture.

 185 See, Principles of Organic Agriculture. Retrieved 4 April 2018. From http://www.ifoam.bio/en/organic-landmarks/principles-

organic-agriculture. แต่ก็มีหลักการที่ก�าหนดโดยองค์กรอื่นด้วย เช่น คณะกรรมาธิการโครงการมาตรฐานอาหาร FAO/WHO (Codex Alimentarius 

Commission: CAC) ภายใต้โครงการมาตรฐานอาหารระหว่างประเทศ (Joint FAO/WHO Food standards Programme) ของสหประชาชาติ เป็นต้น. 

See, Codex Alimentarius Commission. (2007). Organically Produced Foods. 3rd. ed. Rome: Codex Alimentarius Commission.

 186 See, Council Regulation (EC) No. 834/2007 on organic production and labelling of organic products and repealing 

Regulation (EEC) No 2092/91, 2007 O.J. (L 189) 1; Council Regulation (EC) No. 889/2008 on organic production and labelling of 

organic products with regard to organic production, labelling and control, 2008 O.J. (L 250) 1.

 187 The Organic Foods Production Act 1990. Pub. L. No. 101-624; 104 Stat. 3359, 3935-3951 (1990), 7 U.S.C. §§ 6501-6522 

(Supp. 1991).
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ความสมัครใจของผู้ผลิตที่จะใช้ป้ายฉลากตามกฎหมายหรือไม่ก็ได้ เช่น ประเทศไทย188 เป็นต้น

 กาแฟอนิทรย์ีจึงถูกน�ามาใช้เป็นเครือ่งมอืในการดงึดดูผู้บรโิภคพร้อมๆ กบัการต่ืนตวัด้านเกษตรอินทรย์ี

ที่เพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง โดยผลก�าไรที่กลับไปสู่เกษตรกรผู้ผลิตจึงมีความหลากหลายขึ้นอยู่กับคุณภาพและแหล่ง

ก�าเนิดของกาแฟ รวมถึงมูลค่าเพิ่มที่มาพร้อมกับป้ายฉลากอื่นๆ ด้วย189

2) ระบบกาแฟสิง่แวดล้อม กาแฟกเ็หมอืนพชืเศรษฐกจิชนดิอืน่ทีเ่มือ่มคีวามต้องการปรมิาณมากๆ จงึมี

การน�าสายพนัธุด์ัง้เดมิมาปรบัปรงุ และปรบัเปลีย่นวธิกีารปลูกเพือ่ให้ได้ผลผลิตสูงสุด190 ในกรณขีองกาแฟนัน่คือ 

การปรบัปรงุพันธุใ์ห้เตบิโตได้ดีในทีโ่ล่ง ทนแสงแดดจดั เพือ่ให้ต้นกาแฟออกผลผลิตในปรมิาณมาก การปลูกกาแฟ

ในช่วง 40-50 ปีหลังจึงกลายเป็นการปลูกแบบพืชเชิงเดี่ยวเพื่อให้ง่ายต่อการเก็บเกี่ยว ซึ่งน�าไปสู่การบุกรุกพื้นที่

ป่าเขตร้อนเพ่ือขยายพืน้ทีเ่พาะปลกู191 ในช่วงกลางของยคุทศวรรษที ่90 นกัชวีวทิยาค้นพบว่า นกอพยพเขตร้อน 

(Tropical migratory songbird) ลดจ�านวนลงอนัเป็นผลสบืเนือ่งมาจากการปลกูกาแฟโดยใช้วธิกีารสมยัใหม่192 

ทีโ่ค่นต้นไม้ใหญ่ในบรเิวณเดิมทีเ่คยให้ร่มเงาและใช้สารเคมช่ีวยในการเพาะปลกู193 รวมไปถงึนโยบายของรฐับาล

ที่ถูกน�ามาใช้พัฒนาพื้นที่ห่างไกลที่ก่อให้เกิดประโยชน์ทางเศรษฐกิจ194 แต่ทว่าการกระท�าดังกล่าวกลับส่งผลลบ

ต่อสิง่แวดล้อม เนือ่งจากการปรบัปรงุพืน้ทีเ่พือ่การเพาะปลกูจงึท�าให้ไม่มต้ีนไม้ในพืน้ที ่และคณุภาพของดนิเสือ่มสภาพ

จนคณุภาพของระบบนเิวศวทิยาลดลงอนัน�าไปสูปั่ญหาในการผลติในระยะยาวต่อไป195 จงึท�าให้ยิง่ท�าการเพาะปลูก

ด้วยวิธีการสมัยใหม่ ยิ่งท�าให้เกษตรกรต้องเผชิญกับการเส่ือมโทรมของส่ิงแวดล้อมและกลายเป็นปัญหาต่อไป 

ในอนาคต196 จงึเกดิแนวคิดท่ีจะให้เกษตรกรหวนคนืกลบัมาเพาะปลูกตามแนวทางดัง้เดมิทีเ่ป็นมิตรกบัสภาพแวดล้อม

มากเพิ่มขึ้น ซึ่งป้ายฉลากกาแฟที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมที่ได้รับการยอมรับมี 2 ระบบหลัก คือ กาแฟเพื่อนนก 

(Bird Friendly) ของศนูย์นกอพยพแห่งสมธิโซเนยีน (The Smithsonian Migratory Bird Center) กบัพนัธมติร

แห่งป่าสายฝน (Rainforest Alliance)

 188 รายละเอียด โปรดดู, กองรับรองมาตรฐาน ส�านักงานมาตรฐานสินค้าเกษตรและอาหารแห่งชาติ, กระทรวงเกษตรและสหกรณ์. หลักเกณฑ์/

เงื่อนไข การตรวจประเมินเพื่อการยอมรับความสามารถของหน่วยรับรองสินค้าเกษตรและอาหาร สาขาเกษตรอินทรีย์. (15 มกราคม 2559). เข้าถึงได้ 20 

พ.ค. 2560. จาก http://www.acfs.go.th/cssa/data/ACFS-CSSA-R-SD-09_08_150116.pdf.

 189 Pay, E. (2009). op. cit. p. 9.

 190 จนท�าให้สภาพนิเวศวิทยาเสื่อมโทรม และขาดความยั่งยืนลงในที่สุด. See, Rice, R. & Ward, J. (1996). Coffee, Conservation, and 

Commerce in the Western Hemisphere. Washington, D.C.: Smithsonian Migratory Bird Center.

 191 Perfecto, I. et al. (1996). Shade Coffee: A disappearing refuge for biodiversity. BioScience, 46 (8), 598-608.

 192 Tangley, L. (1996). The Case of the Missing Migrants. Science, 274 (5291), 1299-1300.

 193 Luttinger, N. & Dicum, G. (2006). The Coffee Book Anatomy of an Industry from Crop to the Last Drop. (New York: 

The New Press), pp. 54-55.

 194 Guillerme, S. et al. (2011) Impacts of Public Policies and Farmer Preferences on Agroforestry Practices in Kerala, India. 

Environmental Management, 48 (2), 351-364.

 195 Leakey, R. RB. (2010). Agroforestry: A delivery mechanism for multi-functional agriculture. In Kellimore, L. R. Ed. Handbook 

on Agroforestry: Management Practices and Environmental Impact (pp. 461-471). New York: Nova Science Publishers.

 196 Hagger, J. et al. (2009). Shade-productivity Interactions in Coffee Agroforestry Trials in Costa Rica and Nicaragua. Universidad 

Nacional Agraria, Managua. Retrieved 4 April 2018. From https://www.catie.ac.cr/ attachments/ article/638/2009-HAGGAR%20ET%20

Al-Shade-coffee%20productivity(Tech%20Serie-%20TecMeet14-CATIE).pdf.
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 กาแฟเพือ่นนก (Bird Friendly) ก�าเนดิจากการบกุเบกิและส่งเสรมิของศูนย์วจิยันกอพยพของสถาบัน

สมธิโซเนยีน ทีน่�าเสนอแนวคดิการปลกูกาแฟใต้ร่มไม้ (Shade-grown coffee) ด้วยการน�าของสถาบนัสมธิโซเนยีน 

นกัสิง่แวดล้อม เกษตรกรผูป้ลกูกาแฟ และบรษิทัยกัษ์ใหญ่ด้านกาแฟ ท�าให้มกีารจดัประชมุกาแฟยัง่ยนื (Sustainable 

Coffee Congress) ขึน้ในปี ค.ศ. 1996 เพือ่กระตุน้ให้มกีารแก้ไขปัญหาด้านสิง่แวดล้อมอนัเกดิจากการปลกูกาแฟ 

และหันกลับมาส่งเสริมวิธีการปลูกกาแฟใต้ร่มไม้เชิงอนุรักษ์197

 ข้อก�าหนดที่ส�าคัญส�าหรับกาแฟที่จะได้รับเครื่องหมายกาแฟเพื่อนนก198 คือ 1. ต้องได้การรับรอง

มาตรฐานการผลิตแบบอินทรีย์แล้ว ตามมาตรฐานผลิตภัณฑ์อินทรีย์ของกระทรวงเกษตรสหรัฐอเมริกา (U.S. 

Department of Agriculture)199 และ 2. ต้องปลูกในที่ที่มีต้นไม้ใหญ่พันธุ์พื้นเมืองอย่างน้อย 10 ชนิด ปกคลุม

ไม่ต�่ากว่า 40 เปอร์เซ็นต์ของพื้นที่ (Shade grow coffee plantations) ในช่วงเวลาเที่ยงวัน200

 ส่วนองค์กรพนัธมติรแห่งป่าสายฝน (Rainforest Alliance) นัน้ ก่อตัง้ในปี ค.ศ.1987 โดยนายแดเนยีล 

คาทส์ (Daniel Katz) มจีดุมุง่หมายเพือ่ลดผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม รวมถงึอนรุกัษ์ความหลากหลายทางชวีภาพ

และความยัง่ยนืของท้องถ่ินนัน้ๆ ด้วยการก�าหนดพ้ืนทีส่�าหรบัการเพาะปลกูอย่างเป็นสดัส่วน ท�าให้ลดการท�าลาย

ป่าไม้และให้สตัว์ป่าได้มทีีอ่ยู ่เป็นองค์การไม่แสวงหาก�าไรท่ีตัง้อยูใ่นสหรฐัอเมริกาและคอสตารกิา มตีราสัญลักษณ์

เป็นกบน้อยตัวเขียว

 พันธมิตรแห่งป่าสายฝนนั้นจึงท�างานร่วมกับชาวไร่กาแฟ เจ้าหน้าท่ีป่าไม้ และบริษัทเอกชนต่างๆ  

เพือ่ทีจ่ะร่วมกนัปกป้องสตัว์ป่าและระบบนเิวศวทิยาในทีน่ัน้ๆ ให้เจรญิเตบิโตอย่างมัน่คง หน่วยงานทีท่�าการรบัรอง 

คือ เครือข่ายเกษตรยั่งยืน (Sustainable Agriculture Network: SAN)201 การได้รับรองจากพันธมิตรแห่งป่า

สายฝนนัน้ ช่วยกระตุน้ความร่วมมอืและความรบัผดิชอบต่อการผลติสนิค้าและบรกิาร ระหว่างผูท้ีม่ส่ีวนเก่ียวข้อง

ภาคส่วนต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น บรษิทัข้ามชาตขินาดใหญ่ นกัอนรุกัษ์นยิม ชาวไร่ชาวนา จนถงึผู้ประกอบการขนาดเล็ก

ในตลาดโลก ซ่ึงพนัธมติรแห่งป่าสายฝนจะมคีวามเข้มงวดในเงือ่นไขการได้รบัการรับรองน้อยกว่าของกาแฟเพือ่นนก

3) ระบบรับรองอุทซ (UTZ Certified) เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1997 ด้วยความร่วมมือกันระหว่างเจ้าของ 

ไร่กาแฟชื่อนายนิค บัคแลนด์ (Nick Bocklandt) และพ่อค้าเมล็ดกาแฟชาวดัตช์ (Ward de Groote) เพื่อให้

เกิดการค้าขายเมล็ดกาแฟที่ได้จากการท�าการเกษตรที่เป็นธรรม ไม่เอารัดเอาเปรียบเกษตรกรหรือคนงานในไร่

 197 Rice, R. A. (1997). Proceedings Memorias–1st Sustainable Coffee Congress September 1996. Washington, D.C.: 

Smithsonian Migratory Bird Center. 

 198 Smithsonian’s National Zoo & Conservation Biology Institute. Bird Friendly Coffee. Retrieved 4 April 2018. From https://

nationalzoo.si.edu/migratory-birds/bird-friendly-coffee.

 199 See, U.S. Department of Agriculture. Organic Regulations. Retrieved 4 April 2018. From https://www.ams.usda.gov/

rules-regulations/organic.

 200 ระบบการคิดค�านวณจะใช้เครื่องวัดความเข้มแสงแดด (Solar densitometer). 

 201 เครอืข่ายเกษตรยัง่ยนืได้ก�าหนดมาตรฐาน 10 ด้าน คอื 1) ระบบการจัดการสงัคมและสิง่แวดล้อม 2) การอนุรักษ์ระบบนิเวศวิทยา 3) การคุม้ครอง

สตัว์ป่า 4) การอนรุกัษ์น�า้ 5) การปฏบิตัทิีย่ตุธิรรมและสร้างสภาพแวดล้อมการท�างานทีด่ใีห้แก่ผู้ปฏบิตังิาน 6) อาชวีอนามยัและความปลอดภยั 7) ความสมัพนัธ์

กับชุมชน 8) การบริหารจัดการพืชแบบผสมผสาน 9) การบริหารจัดการและอนุรักษ์ดิน 10) การบริหารจัดการของเสียแบบผสมสาน. See, Sustainable 

Agriculture Network. Our sustainability principles. Retrieved 4 April 2018. From http://san.ag/web/our-standard/our-sustainability-

principles/.
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และเป็นมติรกบัส่ิงแวดล้อม โดยเน้นแนวทางการท�าการเกษตรแบบยัง่ยนืเป็นบรรทดัฐาน โครงการความร่วมมอืนี้

เกิดเป็นรูปธรรมในปี ค.ศ. 2001 โดยใช้ชื่อว่า อุทซ กาแปะ (UTZ Kapeh) หมายความว่า กาแฟ ที่ดี202 และมี

การใช้ป้ายฉลากนี้กับเมล็ดกาแฟในปี ค.ศ. 2002 ความส�าเร็จของ UTZ Kapeh เริ่มแพร่หลายจึงมีการขยาย

การให้การรับรองกับเมล็ดโกโก้ (Cocoa) ขึ้น ท�าให้ต้องมีการเปลี่ยนแปลงชื่อเพื่อให้การรองรับสามารถขยาย

ขอบเขตและกลายเป็นระบบรบัรองอทุซตัง้แต่ปี ค.ศ. 2007 เป็นต้นมา และเริม่ให้การรับรองชาในปี ค.ศ. 2010 

จนล่าสุดให้การรับรองเฮเซลนัทในปี ค.ศ. 2014

 ปัจจุบัน บริษัท อโฮคอฟฟี่ จ�ากัด (Ahold Coffee Company) ด�าเนินการรับรองอุทซ โดยอาศัย

แนวปฏิบัติ (Code of Conduct) ของตนเองในการเพาะปลูกกาแฟที่ยั่งยืน อันอยู่บนพื้นฐานของแนวปฏิบัติ

ด้านเกษตรทีด่ขีองกลุม่ค้าปลกีแห่งสหภาพยโุรป (Good Agricultural Practices of the European Retailer 

Group: EUREP-GAP) และแนวปฏิบัติทางสังคมตามมาตรฐานความรับผิดชอบทางสังคม SA 8000 (Social 

Accountability 8000)203 โดยมเีป้าหมายในการก�าหนดมาตรฐานขัน้ต�า่ในด้านต่างๆ204 เป็นระบบทีมี่ความเข้มงวด

น้อยที่สุดในบรรดาระบบรับรองกาแฟหลัก205 และมีจ�านวนสมาชิกเครือข่ายมากที่สุด206 เพราะบริษัทค่ัวกาแฟ

ไม่ต้องจ่ายเงินเพิ่ม และสามารถใช้กับไร่กาแฟขนาดกลางและใหญ่ได้ด้วย ถึงกระน้ัน ผู้บริโภคก็สามารถมั่นใจ 

ได้ว่าสนิค้าดงักล่าวได้ผ่านกระบวนการต่างๆ ตัง้แต่การเพาะปลูกจนถงึช้ันวางขายโดยเกษตรกรและคนงานได้รบั

เงนิค่าจ้างทีย่ตุธิรรมและได้รบัการส่งเสรมิสขุภาพ สวสัดภิาพในการท�างาน ไม่มกีารใช้แรงงานเดก็ ไม่มกีารเลือก

ปฏิบัติในความแตกต่างทางเพศ สีผิวและความเชื่อ และส่งเสริมการท�าการเกษตรที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อม207

8. ปัญหาของป้ายฉลากกาแฟแฟร์เทรด

ด้วยความหลากหลายของป้ายฉลากทีน่อกเหนอืไปจากป้ายฉลากแฟร์เทรดแล้ว ยงัมป้ีายฉลากจากองค์กร

เอกชนอื่นๆ ด้วย ดังนั้น ผู้บริโภคจึงมีเหตุผลต่างกันในการเลือกกาแฟที่มีฉลากใดฉลากหน่ึงด้วยเหตุผลและ 

ความพอใจที่แตกต่างกันไป ผู้บริโภคบางส่วนทราบว่าฉลากแสดงบนผลิตภัณฑ์กาแฟนั้นแสดงความหมายว่า 

อย่างใด และเกดิเป็นแรงจงูใจให้เลอืกซือ้กาแฟทีม่ป้ีายฉลากอย่างใดอย่างหนึง่208 ตามทีต่นพงึพอใจ209 ด้วยสาเหตุ

 202 อุทซ (Utz) แปลว่าดี กาแปะ (Kapeh) แปลว่ากาแฟ เป็นค�าที่มาจากภาษามายันของชาว Quiché ในประเทศกัวเตมาลา.

 203 Social Accountability International. SA8000® Standard. Retrieved 4 April 2018. From http://www.sa-intl.org/index.

cfm?fuseaction=page.viewpage&pageid=1689.

 204 Stichting UTZ Certified. Coffee. Retrieved 4 April 2018. From https://utz.org/what-we-offer/certification/products-we-certify/

coffee/.

 205 Conroy, M. E. (2007). Branded!: How the ‘certification revolution’ is transforming global corporations. (British Columbia: 

New Society Publisher), p. 252.

 206 See, Potts, J. et al. (2014). The State of Sustainability Initiatives [SSI] Review, 2014: Standards and the Green 

Economy. Winnipeg, Manitoba, Canada: International Institute for Sustainable Development.

 207 Potts, J. et al. (2014). The State of Sustainability Initiatives [SSI] Review, 2014: Standards and the Green Economy. 

(Winnipeg, Manitoba, Canada: International Institute for Sustainable Development), p. 162.

 208 Loureiro, M. L. & Lotade, J. (2005). Do Fair Trade and Eco-Labels in Coffee Wake Up the Consumer Conscience?. Ecological 

Economics, 53 (1), 129-138.

 209 Zadek, S. et al. (1998). Social labels: Tools for ethical trade – Executive Summary. Luxemburg: Office for Official 

Publications of the European Communities.
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แตกต่างกนัไป เช่น ต้องการลดความไม่เท่าเทยีมกนัในโลก210 รูส้กึดทีีไ่ด้ให้ความช่วยเหลอืผู้อ่ืน211 ต้องการแสดง

ให้เห็นสถานภาพทางสังคม212 สะท้อนภาพลักษณะของตนเอง213 หรือชื่อเสียงของตน214 เป็นต้น

แม้ว่าไม่ได้มป้ีายฉลากรปูแบบใดทีจ่ะสามารถครอบครองใจของผู้บรโิภคส่วนใหญ่ได้215 อกีทัง้องค์กรต่างๆ 

กส็ร้างกฎเกณฑ์ของตนเองออกมาทัง้ทับซ้อนและแตกต่างกนั จนกลายเป็นการแข่งขนักนัระหว่างหน่วยงานต่างๆ 

เพือ่ให้ตนเองเป็นมาตรฐานของตลาด216 ความแตกต่างนีน้�ามาสูค่่าใช้จ่ายในการตรวจสอบทีต่่างกนัอกีด้วย ผู้ผลติ

ที่ต้องการให้ผลิตภัณฑ์ของตนมีป้ายฉลากท่ีหลากหลาย จ�าเป็นต้องแบกรับค่าใช้จ่ายและเวลาในการตรวจสอบ

ที่เพิ่มมากขึ้นตามประเภทของแต่ละป้ายฉลากเป็นการดึงดูดผู้ซื้อได้มากเพิ่มขึ้นก็ตาม ผู้ผลิตจึงต้องช่ังน�้าหนัก 

ในการทีจ่ะลงทนุปรบัปรุงระบบให้สอดคล้องตามมาตรฐานต่างๆ ของแต่ละป้ายฉลากเหล่านัน้217 ซึง่บรษิทัขนาดใหญ่

ค่าใช้จ่ายเหล่านีไ้ม่เป็นประเดน็ปัญหา แต่ผูผ้ลิตขนาดเลก็และขนาดกลางมกัจะไม่มเีงนิทนุเพยีงพอทีจ่ะด�าเนนิการ

ขอใช้ป้ายฉลากได้218

 210 Ernst, F. & Schmidt, K. (1999). A Theory of Fairness, Competition and Cooperation. Quarterly Journal of Economics, 

114 (3): 817-868; Becchetti, L. & Rosati, F. (2005). The Demand for Socially Responsible Products. ECINEQ Working Paper 2005-04. 

Milan: European Center for the Study of Income Inequality. 

 211 Andreoni, J. (1989). Giving with Impure Altruism: Applications to Charity and Ricardian Equivalence. Journal of Political 

Economy, 97(6), 1447-1458; Andreoni, J. (1990). Impure Altruism and Donations to Public Goods: A Theory of Warm-Glow Giving. 

Economic Journal, 100 (401), 464-477; Baron, D. P. (2009). Clubs, Credence Standards, and Social Pressure. In M. Potoski &  

A. Prakash. (Eds). Voluntary Programs: A Club Theory Perspective (pp. 41-86). Cambridge MA: MIT Press.

 212 Hollaender, H. (1990). A Social Exchange Approach to Voluntary Cooperation. American Economic Review, 80(5), 

1157-1167; Freeman, R. B. (1997). Working for Nothing: The Supply of Volunteer Labor. Journal of Labor Economics, 15 (1), 140-166; 

Cialdini, R. (2003). Crafting Normative Messages to Protect the Environment. Current Directions in Psychological Science, 12 (4), 

105-109; Goldstein, N. J. & Cialdini, R. B. (2008). Normative Influences on Consumption and Conservation Behaviors. In M. Wanke. (Ed). 

Social Psychology of Consumer Behavior (pp. 273-296). New York: Psychology Press; Willer, R. (2009). Groups Reward Individual 

Sacrifice: The Status Solution to the Collective Action Problem. American Sociological Review, 74 (1), 23-43.

 213 Batson, C. D. (1998). Altruism and Prosocial Behavior. In D. Gilbert et al. (Eds). Handbook of Social Psychology, vol. II 

(pp. 282-316). New York: McGraw Hill; Benabou, R. & Tirole, J. (2006). Incentives and Prosocial Behavior. American Economic 

Review, 96 (5), 1652-1678.

 214 Glazer, A. & Konrad, K. (1996). A Signaling Explanation of Charity. American Economic Review, 86 (4), 1019-1028; 

Harbaugh, W. (1998). The Prestige Motive for Making Charitable Transfers. American Economic Review, 88 (2), 277-282; Fehr, E. & 

Fischbacher, U. (2003). The Nature of Altruism. Nature, 425 (October), 785-791.

 215 E.g., Ingenbleek, P. T. M. & Reinders, M. J. (2013). The Development of a Market for Sustainable Coffee in The Netherlands: 

Rethinking the Contribution of Fair Trade. Journal of Business Ethics, 113 (3), 461-474.

 216 Reinecke, J. et al. (2012). The Emergence of a Standards Market: Multiplicity of Sustainability Standards in the Global 

Coffee Industry. Organization Studies, 33 (5/6), 789-812.

 217 ในส่วนของภาครัฐเองก็ควรท่ีจะสนับสนุนให้ผู้ผลิตมีความเข้มแข็งสามารถพัฒนาผลิตภัณฑ์ของตนเองได้. See, Liu, P. (2010). Voluntary 

Environmental and Social Labels in the Food Sector. In Albert, J (Ed). Innovations in Food Labelling. (pp. 117-136). (Oxford: 

Woodhead Publishing Limited), 136.

 218 Da Motta Veiga, P. (2000). Environment-related Voluntary Market Upgrading Initiatives and International Trade: Eco-labelling 

Schemes and the ISO 14000 Series. (pp. 53-91). In D. Tussie (Ed.). The Environment and International Trade Negotiation:  

Developing country stakes. Basingstoke, Hampshire: Macmillan.
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ความแตกต่างของป้ายฉลากกาแฟยงัสร้างความสบัสนให้ผู้บรโิภคส่วนใหญ่ทีย่งัไม่เข้าใจถึงความแตกต่าง
เหล่านัน้219 เพราะแม้ว่าป้ายฉลากสินค้าจะเป็นทีรู่จ้กัเป็นอย่างด ีส�าหรับผูบ้รโิภคเป่ียมคณุธรรม (Ethical consumer) 
หรือผูท้ีเ่ข้าไปซ้ือสนิค้าในร้านทางเลือก แต่ทว่าผูบ้รโิภคโดยทัว่ไปทีซ่ือ้ของตามร้านย่อมขาดความเข้าใจ220 เมือ่บรรดา
สนิค้าทีม่ป้ีายฉลากต่างๆ วางจ�าหน่ายควบคูไ่ปกับสนิค้าปกต ิหรอืแม้แต่คดิว่าเป็นยีห้่อใหม่221 เพราะส�าหรบัผูบ้รโิภค
ส่วนใหญ่ใช้เวลาตัดสินใจในการซื้อสินค้าเพียงชั่วอึดใจ ก็ยากที่จะเปลี่ยนใจจากสินค้าที่ตนเองซื้อตามปกติ

นอกเหนือจากน้ัน กฎเกณฑ์มาตรฐานของป้ายฉลากที่มีความหลากหลายยังส่งผลลบต่อการบริโภค 
เพราะการที่แต่ละองค์กรมีความแตกต่างกัน จึงขาดความร่วมมือกันตกลงให้ฉลากกาแฟมีความเป็นเอกภาพ  
และสามารถใช้เป็นฐานให้ผู้ประกอบการร่วมมือกันสร้างพลังในการต่อรอง จากสถิตพบว่า มีเกษตรกรเพียงราว 
1.6 ล้านคน ทีเ่ข้าร่วมกบัองค์กรใดองค์กรหนึง่ จากจ�านวนผู้ผลิตกาแฟทัง้หมดกว่า 25 ล้านคนทัว่โลก222 ซ่ึงกาแฟ
แฟร์เทรดเองที่แม้ว่าจะมีพัฒนาการมาหลายปีแล้วก็ตาม หากทว่ามีแต่เพียงผู้ผลิตรายย่อยเท่านั้นที่รวมพลังกัน
สร้างแรงจูงใจให้มีความมั่นคงทางด้านการเงินอย่างยั่งยืน

ผลจากการส�ารวจกพ็บว่าผูบ้รโิภคเองกต้็องการให้มป้ีายฉลากทีเ่ป็นครอบคลมุทัง้ด้านสงัคมและสิง่แวดล้อม 
แต่ไม่ว่าจะเป็นป้ายฉลากประเภทใดกเ็ข้าถงึแต่เพยีงผูบ้รโิภคระดบับน อนัมจี�านวนน้อย จนท�าให้กาแฟทีม่ป้ีายฉลาก
ไม่ว่าประเภทใดกไ็ม่อาจส่งผลต่อส่วนแบ่งการตลาดได้ การทีจ่ะรวมป้ายฉลากให้เป็นรปูแบบเดยีวกนันัน้ มีผูน้�าเสนอ
วิธีการท่ีหลากหลายไม่ว่าจะเป็นกลไกการออกกฎเกณฑ์ภายในประเทศ223 หรือการตั้งองค์กรระหว่างประเทศ
เป็นผูก้�ากบัดแูล224 เช่นเดยีวกบัผลติภณัฑ์อืน่ๆ เช่น ในอตุสาหกรรมเสือ้ผ้าแสดงการถนอมผ้า225 การไม่บงัคบัใช้
แรงงานในการผลติ226 หรอืการแปรรูปไม้227 ทีต่่างประสบความส�าเร็จในการท�าป้ายฉลากให้เป็นสากลอยูใ่นรปูแบบ
เดียวกัน

 219 Giovannucci, D. (2001). Sustainable Coffee Survey of the North American. Long Beach, CA: Specially Coffee Industry. 

Specialty Coffee Association of America; Giovannucci, D. (2003). Emerging Issues in the Marketing and Trade of Organic Products. 

In D. Giovannucci & K. J. Koekoek. (Eds). Organic Agriculture: Sustainability, markets, and policies (pp. 187-198,). Paris: Organisation 

for Economic Co-operation and Development; Consumers International. (2004). Green Food Claims. London: Consumers International; 

Teisl, M. F. et al. (1999). Eco-certification: why it may not be a “field of dreams”. American Journal of Agricultural Economics, 

81 (5), 1066-1071.

 220 Lyon, S. (2006). Evaluating Fair Trade Consumption: Politics, defetishization and producer participation. International 

Journal of Consumer Studies, 30 (5), 452-464 at 457-459.

 221 Giovannucci, D. & Ponte, S. (2005). Standards as a New Form of Social Contract?: Sustainability initiatives in the coffee 

industry. Food Policy, 30 (3), 284-301, at 289.

 222 Fairtrade Labelling Organizations International. Coffee. Retrieved 4 April 2018. From https://www.fairtrade. net/products/

coffee.html.

 223 Brown, G. H. (2004). op. cit. pp. 267-278.

 224 Gullman, B. (2014). Rescuing the Future of the International Coffee Trade with a Voluntary Certification and Labeling 

Scheme. The George Washington International Law Review, 46 (3), 647-675.

 225 Nayak, R. & Padhye, R. (2015). Care Labelling of Cothing. In R. Nayak & R. Padhye. (Eds). Garment Manufacturing 

Technology (pp. 427-446). Kidlington: Woodhead Publishing. 

 226 Dickson, M. A. (2001). Utility of No Sweat Labels for Apparel Consumers: Profiling label users and predicting their 

purchases. Journal of Consumer Affairs, 34 (1), 96-119.

 227 Hock, T. (2001). The Role of Eco-Labels in International Trade: Can timber certification be implemented as a means 

to slowing deforestation. Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, 12 (2), 347-365.
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ดงันัน้ ปัญหาทีก่าแฟแฟร์เทรดต้องเผชิญส�าหรบัผูบ้รโิภคทีย่นิดจีะจ่ายเพิม่ให้กบัสนิค้าทีม่กีารรบัรอง คอื 

ความไม่เข้าใจของความส�าคัญของป้ายฉลากแฟร์เทรด ซึ่งผู้บริโภคที่ขาดข้อมูลจนส�าคัญผิดว่าเป็นป้ายยี่ห้อใหม่ 

หรือความสบัสนระหว่างป้ายฉลากแฟร์เทรดกบัป้ายฉลากอืน่ๆ ทัง้นี ้ไม่ว่ารปูแบบใดย่อมดกีว่าทีป่ล่อยให้แต่ละฝ่าย

สร้างป้ายฉลากมาแสดงอยูบ่นกาแฟ และก่อให้เกดิความสบัสนต่อผูบ้ริโภค และยิง่ท�าให้ความส�าคญัของป้ายฉลาก

ต่างๆ ที่ควรจะสร้างมูลค่าเพิ่มให้กับกาแฟ กลับท�าให้ความส�าคัญของป้ายฉลากลดความส�าคัญน้อยกว่าที่ควร 

จะเป็น อย่างไรก็ตาม การแพร่ขยายของป้ายฉลากต่างๆ ก็อาจจะเป็นผลดี เพราะผู้บริโภคต่างก็มีความต้องการ

ทีห่ลากหลาย ดงันัน้ การทีม่ป้ีายฉลากหลากหลายย่อมสามารถตอบสนองความต้องการทีห่ลากหลายด้วยเช่นกนั

9. บทสรุป

เมื่อการใช้กฎหมายระหว่างประเทศก�ากับดูแลการค้ากาแฟระหว่างประเทศ เพื่อสร้างความเป็นธรรม 

ให้กับการค้ากาแฟประสบกับความล้มเหลว ท�าให้สถานการณ์การค้ากาแฟ เกิดความไม่สมดุล ในการกระจาย

ความเป็นธรรม ผลประโยชน์ของห่วงโซ่อุปทานกาแฟ และความทกุข์ของเกษตรกรผู้ผลติกาแฟท่ีถกูซ�า้เตมิด้วยคล่ืน

ของโลกาภวัิฒน์ ท�าให้การพฒันาขาดความยัง่ยืนและผลประโยชน์ทีง่อกงามของบรรดาผูผ้ลติกเ็ป็นเพยีงต้นบอนไซ 

แม้ทางออกจะไม่ได้สมบูรณ์แบบและเหมาะส�าหรับทุกคน อย่างไรก็ตาม หนทางของกาแฟนั้นยังคงต้องอาศัย

ระยะเวลาเดินทางอีกยาวนาน และมีอยู่หลากหลายหนทางสู่ความส�าเร็จ

ระบบแฟร์เทรดถอืเป็นหนึง่ในแนวทางทีเ่กดิมาจากการผลักดนัให้พลงัจากภาคประชาชนเข้ามามส่ีวนร่วม

ในการแก้ไขปัญหาระดบัโลก ซึง่เป็นปัญหาทีเ่กดิขึน้ในดนิแดนอืน่ ด้วยการท�าให้ผูบ้รโิภคยนิดีท่ีจะซ้ือสินค้าในราคา

ที่เพิ่มมากข้ึนและน�าเงินรายได้ส่วนต่างน้ันกลับคืนสู่ผู้ผลิตให้มากขึ้นตาม แม้ว่าการที่ผู้บริโภคยินดีจะจ่ายสินค้า

ในราคาทีเ่พิม่มากข้ึน เพราะด้วยความรูส้กึรบัผดิชอบต่อสงัคมหรือด้วยสาเหตปุระการอืน่ใดกต็าม ผลกระทบทีไ่ด้

แน่นอน คอื ผูผ้ลติได้รบัก�าไรมากเพิม่ขึน้ และชวีติความเป็นอยูข่องครอบครัวและชมุชนพฒันาขึน้ ความเป็นอยู่

มีความยั่งยืนมากข้ึน และผู้ผลิตสมัครใจปรับปรุงสภาพการท�างานให้สอดคล้องกับมาตรฐานที่องค์กรแรงงาน

ระหว่างประเทศก�าหนดแม้ว่ารัฐของตนจะไม่ได้เข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาเหล่านั้นก็ตาม

แฟร์เทรดจึงเป็นอีกเครื่องมือหน่ึงในการค้ากาแฟระหว่างประเทศ ที่สามารถกระจายความยุติธรรม 

(Distributive justice)228 และสร้างความเป็นธรรม229 ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ภาคเอกชนก�าหนดขึ้นมาและได้รับ 

การยอมทั้งจากผู้ผลิตและผู้บริโภคโดยสมัครใจ แฟร์เทรดจึงมีส่วนร่วมสร้างความเป็นธรรมในสังคมโดยสมัครใจ

มากเพิ่มขึ้น

การเปลี่ยนแปลงเช่นนี้ เป็นแนวทางอื่นนอกจากการออกเป็นกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติ แต่ก็สามารถ

ท�าให้สงัคมนัน้ยอมปฎบิตัติามพนัธกรณสีากลต่างๆ ทีร่ฐัของตนไม่พร้อมทีจ่ะผกูพนักต็าม ในสหภาพยโุรปซึง่เป็น

ตลาดขนาดใหญ่ส�าหรบัสนิค้าแฟร์เทรด ยงัไม่มกีารออกกฎหมายสหภาพยโุรป (European legislation) ทีเ่กีย่วข้อง

 228 See, Rawls, J. (1971). A Theory of Justice. Harvard, MA: Harvard University Press; cf., Nozick, R. (2001). Anarchy, State, 

and Utopia. Oxford: Blackwell.

 229 Franck, T. M. (1998). Fairness in International Law and Institutions. (New York: Oxford University Press), pp. 8-9.
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กบัแฟร์เทรดโดยตรง230 มแีต่เพยีงนโยบายท่ีส่งเสรมิการใช้แฟร์เทรดเป็นเครือ่งมอืให้เกดิการพฒันาอย่างยัง่ยืน231 

ส่วนสหรัฐอเมรกิา มีแฟร์เทรดอเมรกิาซึง่เป็นองค์กรไม่แสวงหาก�าไรเป็นผูอ้อกมาตรฐานซึง่รฐับาลกลางไม่ได้เข้าไป

ควบคุมในการก�าหนดกฎเกณฑ์ด้วย232 และให้หน่วยงานอิสระภายนอกเป็นผู้ตรวจสอบ233

แม้ว่าเง่ือนไขในการทีไ่ด้รบัป้ายฉลากแฟร์เทรดจะไม่ได้มาโดยง่าย และต้องใช้ต้นทนุจ�านวนหนึง่ เนือ่งจาก

ต้องผ่านขัน้ตอนการตรวจสอบทีห่ลากหลาย ซ่ึงเกษตรกรรายย่อยถอืว่าเป็นต้นทุนทีเ่พิม่ขึน้ เป็นภาระจ�านวนมาก

จงึเป็นข้อจ�ากดัของแฟร์เทรดทีไ่ม่สามารถท�าให้แพร่หลาย ตลาดของแฟร์เทรดทีด่แูม้ว่าจะมสีดัส่วนไม่มากกต็าม 

แต่ป้ายฉลากแฟร์เทรดก็ยงัคงเตบิโตแบบกระจกุตวัเฉพาะอยูกั่บผูบ้รโิภคในยโุรปและอเมรกิาเท่านัน้ ยงัไม่แพร่หลาย

ไปทั่วโลก อีกทั้งผู้บริโภคส่วนใหญ่ก็ไม่ทราบถึงความแตกต่างของป้ายฉลากต่างๆ

ในส่วนของผูผ้ลติกาแฟในประเทศไทย แฟร์เทรดเป็นหนทางทีผู่ผ้ลติกาแฟในประเทศควรพจิารณาน�ามา

ใช้ปรับปรุงกระบวนการผลติเพือ่ให้ได้คณุภาพตามมาตรฐานสากล เป็นการเพิม่มลูค่า และสามารถส่งออกไปแข่งขนั

ในตลาดโลกได้234 เพราะล�าพังเพียงตลาดในประเทศยุโรป และประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีก�าลังซื้อ (Purchasing 

power) มากเพยีงพอส�าหรบัปรมิาณผลผลติของกาแฟไทย แนวทางของกาแฟไทยจงึควรแข่งขนัทีค่ณุภาพไม่ใช่

ที่ปริมาณ ดังนั้น การกระจายผลประโยชน์ระหว่างผู้ผลิตและผู้บริโภคจึงเป็นสถานการณ์ที่ทั้งสองฝ่ายต่างก็ได้

ประโยชน์ (Win-Win situation) ถึงแม้ว่าป้ายฉลากกาแฟจะเป็นความสมัครใจของผู้ผลิตก็ตาม หากแต่ว่า 

ในตลาดระดบับนแล้ว การใช้ป้ายฉลากกาแฟรปูแบบใดรปูแบบหนึง่กเ็ป็น de facto มาตรฐานขัน้ต�า่ทีผู่บ้รโิภค

ใช้เป็นทางเลือกในการบริโภคกาแฟ

 230 Fair Trade Advocacy Office. EU Policies on Fair Trade. Retrieved 18 July 2018. From http://www.fairtrade-advocacy.org/

fair-trade-and-the-eu/eu-policy-on-fair-trade.

 231 E.g., European Commission communication. A Global Partnership for Poverty Eradication and Sustainable Development 

after 2015. Brussels, 5.2.2015 COM (2015) 44 final; Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, 

the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, A Stronger Role of the Private Sector in Achieving 

Inclusive and Sustainable Growth in Developing Countries, COM (2014) 263 final, 13/05/2014; Piebalgs, A. European Commissioner 

for Development, on the Fair Trade Beyond 2015 Declaration, Fair Trade Advocacy Office press release, 23/09/2013.

 232 Fair Trade USA. Fair Trade Standards. Retrieved 18 July 2018. From https://www.fairtradecertified.org/ business/standards.

 233 E.g., see. SCS Global Services. Fair Trade Certification: Recognizing Sustainability and Equitable Trade. Retrieved 18 July 

2018. From https://www.scsglobalservices.com/services/fair-trade-certification.

 234 สนิค้าไทยทีด่�าเนนิธรุกจิในระบบแฟร์เทรดและจ�าหน่ายในตลาดโลก ได้แก่ ข้าวหอมมะล ิข้าวนิล ข้าวกล้อง สบัปะรดกระป๋อง และสนิค้าเซรามกิ 

เป็นต้น. โปรดดู, แฟร์เทรด (FAIRTRADE) ยกระดับสินค้าส่งออกไทย สู่ตลาดโลก. (2557). เข้าถึงเมื่อ 18 กรกฎาคม 2561 จาก http://www.ditp.go.th/

contents_attach/87465/87465.pdf, หน้า 5.
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บทคัดย่อ

มาตรา 227 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ได้รับค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์หรือสิทธิ

ซึง่เป็นวตัถุแห่งหนีน้ั้นแล้ว ท่านว่าลกูหนีย่้อมเข้าสูฐ่านะเป็นผูร้บัช่วงสทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสิทธนิัน้ๆ 

ด้วยอ�านาจกฎหมาย” ซึง่ถ้อยค�าทีว่่า “สทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสิทธนิัน้ๆ” แนวความเหน็ส่วนใหญ่

เหน็ว่า เมือ่ลูกหนีไ้ด้ช�าระค่าสนิไหมทดแทนเตม็จ�านวน สทิธท่ีิจะถกูรบัช่วงไปตามมาตรา 227 หมายความรวมถงึ

สทิธใินทางทรพัย์และกรรมสทิธิด้์วย ท�าให้ตวัทรพัย์ซึง่เป็นวตัถแุห่งหนีซ้ึง่ลกูหนีไ้ด้ท�าการช�าระหนีจ้ะถกูรบัช่วงไป

โดยผลของกฎหมาย พร้อมกนักับสทิธเิรยีกร้องซึง่เจ้าหนีม้ต่ีอบคุคลอืน่ในตวัทรพัย์นัน้ อย่างไรกด็ ีผูเ้ขยีนเหน็ด้วย

กับแนวทางการตีความกฎหมายท่ีว่า วัตถุแห่งการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 นั้นหมายความถึงสิทธิเรียกร้อง

ซึ่งเป็นสิทธิเรียกร้องในทางหน้ีหรือบุคคลสิทธิเท่านั้น ไม่ก่อให้เกิดการรับช่วงสิทธิในทางทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์ 

แต่อย่างใด

ค�าส�าคัญ: มาตรา 227, รับช่วงสิทธิ

 * นติศิาสตรบณัฑติและนติศิาสตรมหาบณัฑติ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, เนตบิณัฑติไทย, คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ถนนพญาไท 

แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน 10330

 ** นิสิตชั้นปีที่ 3 คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330
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Abstract

The Civil and Commercial Code section 227 prescribes that “when a creditor has  

received as compensation for damage the full value of the thing or right which is the subject 

of the obligation, the debtor is, by operation of law, subrogated into the position of the 

creditor with regard to such thing or right.” There are some academic views which are in line 

with the legal opinion that the debtor, who paid compensation for damage the full value of 

the thing or right which is the subject of the obligation, is subrogated into the position of the 

creditor about personal rights and real rights of such thing or right. However, there is an  

academic view which argues that the debtor is subrogated into the position of the creditor 

with only the personal rights. The authors agree with the latter scholarly view for a variety 

of reasons that, under the Section 227, only personal rights are subrogated.

Keywords: Section 227, Subrogation
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1. บทน�า

การรบัช่วงสิทธ ิคอื การทีส่ทิธเิรียกร้องเปล่ียนมอืจากเจ้าหนีค้นเดมิไปยงัเจ้าหนีค้นใหม่โดยผลของกฎหมาย 

ซึ่งอาจเกิดจากการท่ีบุคคลซ่ึงเป็นเจ้าหน้ีและมีสิทธิเรียกร้องให้บุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งเป็นลูกหนี้ช�าระหนี้ให้แก่ตน 

หากแต่มบีคุคลอืน่ตามทีก่ฎหมายก�าหนดเข้ามาช�าระหนีแ้ทน ท�าให้บคุคลดงักล่าวเข้ารบัช่วงสทิธเิรียกร้องของเจ้าหนี้

ทีไ่ด้ตนได้ช�าระให้ไป และชอบท่ีจะใช้สทิธทิัง้ปวงบรรดาทีเ่จ้าหนีม้อียูไ่ด้อนัรวมถงึประกนัทัง้หลายแห่งหนีน้ัน้ด้วย 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 226 วรรคหนึ่ง1 และด้วยผลของมาตรา 227 บุคคลดังกล่าว 

ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ2

โดยบทความนีจ้ะได้ท�าการศกึษาเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์รบัช่วงสทิธใินระบบกฎหมายไทยและจะมุง่พจิารณา

ที่มาตรา 227 ซึ่งได้บัญญัติไว้ว่า “เมื่อเจ้าหนี้ได้รับค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์หรือสิทธิ

ซึง่เป็นวตัถุแห่งหนีน้ั้นแล้ว ท่านว่าลกูหนีย่้อมเข้าสูฐ่านะเป็นผูร้บัช่วงสทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสิทธนิัน้ๆ 

ด้วยอ�านาจกฎหมาย” โดยจะศกึษาแนวคดิเกีย่วกบัการรบัช่วงสทิธว่ิา วตัถแุห่งการช่วงสิทธซ่ึิงลกูหนีไ้ด้ช�าระหนี้

ให้แก่เจ้าหนี ้ลกูหนีย่้อมเข้าสูฐ่านะเป็นผูรั้บช่วงสิทธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกับทรพัย์หรอืสิทธนิัน้ๆ ซึง่ในมาตรา 227 

ใช้ถ้อยค�าในบทบัญญัติว่า สิทธิของเจ้าหน้ีอันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธิน้ันๆ จะมีลักษณะเป็นสิทธิในทางหนี้ 

หรือสทิธใินทางทรพัย์ และจะหมายความรวมถงึกรรมสทิธิใ์นตวัทรพัย์อนัเสยีหายซึง่ลกูหนีผู้ร้บัช่วงสทิธไิด้ช�าระหนี้

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหนี้แล้วด้วยหรือไม่

2. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธิ

2.1 แนวคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิ

 การรบัช่วงสทิธ ิคอื การทีส่ทิธเิรยีกร้องเปลีย่นมอืจากเจ้าหนีค้นเดมิไปยงัเจ้าหนีค้นใหม่โดยมใิช่ผล

ของเจตนาหรอืนติกิรรมแต่โดยผลของกฎหมาย3 การรบัช่วงสทิธอิาจเกดิจากการทีบ่คุคลซึง่เป็นเจ้าหนีแ้ละมสีทิธิ

เรียกร้องให้บุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งเป็นลูกหนี้ช�าระหน้ีให้แก่ตน แต่มีบุคคลอื่นซ่ึงอาจเป็นลูกหน้ีของตน หรือเป็น 

เจ้าหนีด้้วยกันแต่อยูใ่นล�าดบัหลงั หรอือาจเป็นผูซ้ื้ออสงัหาริมทรพัย์ หรอือาจเป็นลกูหนีร่้วม หรอือาจเป็นผูมี้หน้าที่

ต้องช�าระหนีใ้ห้ผูอ้ืน่ หรอือาจเป็นบุคคลภายนอกมาช�าระหนีใ้ห้เจ้าหนีแ้ทน และกฎหมายก�าหนดให้บคุคลทีเ่ข้ามา

ช�าระหนี้แทนเหล่านี้เข้ารับช่วงสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้ด้วยอ�านาจแห่งกฎหมาย4 โดยมีสิทธิที่จะเรียกร้องให ้

ลกูหนีช้�าระหนีพ้ร้อมทัง้มสีทิธใินประกนัหนีท้กุอย่างเสมอกบัเจ้าหนีเ้ดมิด้วย5 หากเจ้าหนีม้สีทิธเิรยีกร้องอยูอ่ย่างไร 

 1 มาตรา 226 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ี ชอบที่จะใช้สิทธิทั้งหลายบรรดาที่เจ้าหน้ีมีอยู่โดยมูลหน้ี รวมทั้งประกัน 

แห่งหนี้นั้นได้ในนามของตนเอง”

 2 มาตรา 227 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ได้รับค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้นั้นแล้ว ท่านว่า 

ลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ ด้วยอ�านาจกฎหมาย”

 3 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์

นิติบรรณาการ, 2556), หน้า 254.

 4 ศนนัท์กรณ์ โสตถพินัธุ,์ ค�าอธบิายกฎหมายลกัษณะหนี ้(ผลแห่งหนี)้, พมิพ์ครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: ส�านักพมิพ์วิญญชูน, 2560), หน้า 382.

 5 เรื่องเดียวกัน.
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ผูร้บัช่วงสทิธกิเ็ข้าสวมต�าแหน่งของเจ้าหนีใ้นการใช้สทิธเิรยีกร้องเป็นอย่างนัน้6 ซึง่วตัถแุห่งการช่วงสทิธอินัจะได้

ไปแก่บุคคลผู้ท�าการช่วงสิทธิน้ัน ย่อมได้แก่สิทธิท่ีจะได้แก่เจ้าหนี้เดิมเรียกว่าสิทธิเรียกร้องและสิทธิอุปกรณ ์

ที่เกี่ยวข้อง โดยสิทธิอุปกรณ์ก็คือสิทธิในการประกันทั้งหลายไม่ว่าประกันด้วยบุคคลหรือทรัพย์ แต่ต้องเป็นสิทธิ

อุปกรณ์ของสิทธิเรียกร้องดังกล่าวเท่านั้น7

 อย่างไรก็ดี การรับช่วงสิทธิต้องจ�ากัดเคร่งครัดตามตัวบทกฎหมาย เนื่องจากโดยทั่วไปความผูกพัน

ทางหนี้เป็นเรื่องผูกพันกันส่วนตัวระหว่างเจ้าหนี้ลูกหนี้ ใครจะเข้าไปเอาสิทธิของเจ้าหนี้เป็นของตนโดยเจ้าหนี้ 

ไม่ยินยอมด้วยมิได้ ทางฝ่ายลูกหน้ีก็ไม่มีใครจะมาเป็นเจ้าหนี้เขาโดยเขามิได้รู้เห็นยินยอมด้วยเช่นกัน หากแต ่

การรบัช่วงสทิธเิกิดขึน้โดยอาศยัอ�านาจของกฎหมายจึงเป็นการยกเว้นหลักทัว่ไปทีก่ล่าวข้างต้นนี ้ฉะนัน้ เมือ่เป็น 

การกระท�าที่อาจฝ่าฝืนขัดใจกันได้ กฎหมายจึงต้องก�าหนดให้มีได้แต่ในเฉพาะกรณีที่จะพึงได้ประโยชน์สมควร

อย่างยิ่ง ดังนั้น หลักส�าคัญเบื้องต้นจึงมีว่า กฎหมายจะยอมให้บุคคลเข้าใช้หนี้รับช่วงสิทธิได้ก็แต่เฉพาะผู้มีส่วน

ได้เสียตามที่กฎหมายระบุไว้8

 โดยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการรับช่วงสิทธิก�าหนดไว ้

ในมาตรา 226, 227, 229 และ 230 ซึ่งสถานการณ์ที่จะเกิดมีการรับช่วงสิทธิขึ้นได้ตามกฎหมายไทยนั้น ได้แก่

การทีบ่คุคลผูม้ส่ีวนได้เสยีอย่างหน่ึงทีก่ฎหมายบัญญตัไิว้ เข้ามาใช้หนีแ้ก่เจ้าหนีอั้นมใิช่เพราะเป็นตวัแทนของลกูหนี้ 

ซึง่มไิด้เข้าลกัษณะเป็นการจดัการงานนอกสัง่ และมใิช่ลกัษณะการท�าให้โดยเสน่หา โดยปกตจิงึเป็นเรือ่งทีใ่ช้หนี้

โดยมุง่หมายจะสงวนสทิธส่ิวนได้เสยีของผูใ้ช้เองไว้ เพือ่ทีจ่ะได้เรยีกร้องบงัคบัเอาแก่ลูกหนีต่้อไป ผลในกฎหมาย

ตามมาตรา 226 วรรคหนึง่นัน้ บคุคลผูร้บัช่วงสทิธชิอบทีจ่ะใช้สทิธทิัง้ปวงบรรดาทีเ่จ้าหนีม้อียูไ่ด้ รวมทัง้ประกนั

ทั้งหลายแห่งหนี้นั้นด้วย9 รับช่วงสิทธิจึงเป็นการที่สิทธิเรียกร้องในมูลหนี้เปลี่ยนมือจากเจ้าหนี้เดิมมาเป็นของ 

เจ้าหนีใ้หม่10 โดยผลของกฎหมาย ซึง่การใช้สทิธทิัง้หลายในฐานะเป็นผูร้บัช่วงสทิธจิงึต้องเป็นสทิธทิัง้หลายซึง่เจ้าหนี้

มอียูใ่นมลูหนีน้ัน้ๆ11 หรอืก็คือบรรดาสทิธเิรยีกร้องหรือสทิธทิางหนีข้องเจ้าหนีน้ัน่เอง12 อนัอาจเป็นได้ทัง้สิทธใินหนี้

อันเป็นประธานและสิทธิอันเป็นอุปกรณ์แห่งหนี้13

 6 เสรมิ วนิจิฉยักลุ, ค�าอธิบายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะนติกิรรมและหนี ้(พระนคร: โรงพมิพ์กรมสรรพามติ, 2515), หน้า 182.

 7 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), หน้า 382.

 8 ม.ร.ว.เสนย์ี ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยนติิกรรมและหนี ้เล่ม 2 (ภาคบริบูรณ์) ปรบัปรงุแก้ไขโดย มนิุนทร์ พงศาปาน, 

พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 742.

 9 เรื่องเดียวกัน.

 10 ไพโรจน์ วายภุาพ, ค�าอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี,้ พมิพ์ครัง้ที ่11 (กรงุเทพมหานคร: ส�านกัอบรมกฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตสภา, 2559), หน้า 256; โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป, หน้า 253.

 11 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้ : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 149.

 12 เสริม วินิจฉัยกุล, ค�าอธิบายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้, หน้า 182

 13 พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกุล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353 ปรับปรุง

โดย ดาราพร ถริะวฒัน์ และ ชวนิ อุน่ภัทร (กรงุเทพมหานคร: กองทนุศาสตราจารย์จิตติ ติงศภทัย์ิ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 99; 

ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), หน้า 383.
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 นอกจากนี้ หลักเกณฑ์เรื่องรับช่วงสิทธิยังได้ถูกก�าหนดในมาตราถัดไป คือ มาตรา 227 ซึ่งวาง 

หลกัเกณฑ์กรณเีมือ่เจ้าหนีไ้ด้รบัค่าสนิไหมทดแทนความเสยีหายเตม็ตามราคาทรพัย์หรอืสทิธซิึง่เป็นวตัถแุห่งหนีแ้ล้ว 

ลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ีอันเก่ียวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ ด้วยอ�านาจกฎหมาย กรณี 

รับช่วงสทิธติามมาตรา 227 นี ้จงึเป็นเรือ่งท่ีความเสยีหายเกดิขึน้แก่ฝ่ายเจ้าหนี ้และเจ้าหนีไ้ด้รบัค่าสนิไหมทดแทน

ความเสียหายนั้นแล้ว อันเป็นการแตกต่างกับการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 229 ซึ่งเป็นเหตุเพียงเจ้าหนี้ยังไม่ได้รับ

ช�าระหนี้ จึงไม่มีการเสียหายเกิดขึ้นแก่ทรัพย์หรือสิทธิอันเป็นวัตถุแห่งหนี้แต่อย่างใด14

2.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธิในมาตรา 227

 กรณีการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 เป็นเรื่องที่ลูกหนี้มีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหนี ้

เพื่อความเสียหายที่บุคคลอื่นก่อข้ึนแก่เจ้าหนี้ซ่ึงมักจะเป็นมูลหน้ีละเมิด แต่ลูกหน้ีมีความรับผิดตามสัญญาที่จะ

ต้องชดใช้ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้นัน้ด้วย อนัแสดงว่ามคีวามเสียหายเกดิขึน้แก่ทรพัย์สินหรอืสิทธอิืน่ๆ ของเจ้าหนี้ 

โดยความเสียหายน้ันเป็นมูลท่ีท�าให้เกิดหน้ีที่จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนขึ้น ซึ่งต่อมาลูกหนี้ได้เข้ามาชดใช้ 

ค่าสินไหมทดแทนให้ และกฎหมายให้สิทธิลูกหนี้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้ไปเรียกร้องต่อผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย

ได้ต่อไป15 หรอืเป็นการเข้ารบัช่วงสทิธแิทนทีใ่นหนีน้ัน้16 ซึง่การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสยีหายทีเ่กิดขึน้นัน้ 

จะต้องท�าการชดใช้แก่ผู้เสียหายซ่ึงเป็นเจ้าหนี้ไปเท่าที่เสียหายจริง เพราะว่าผู้เสียหายไม่ควรที่จะได้รับชดใช้ 

ค่าสินไหมเกินความเสียหายที่จะได้รับ17

 บทกฎหมายต่างประเทศในหลักแห่งมาตรา 227 ได้ยกร่างมาจาก18 ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น19 

มาตรา 42220 ซึง่บญัญตัว่ิา21 “ถ้าเจ้าหนีไ้ด้รบัชดใช้ค่าเสยีหายเตม็ตามมลูค่าแห่งทรัพย์หรอืสทิธซิึง่ประกอบเป็น

วัตถุแห่งหน้ี ลูกหน้ีย่อมเข้ารับช่วงสิทธิอยู่ในฐานะของเจ้าหนี้ อันเกี่ยวด้วยทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ โดยผลของ

กฎหมาย” ซึ่งนักกฎหมายญี่ปุ่น (J.E. de Becker) ได้อธิบายหลักเกณฑ์ตามมาตรา 422 ไว้ว่า22 “เมื่อเจ้าหนี้

ได้รับค่าสินไหมทดแทนเต็มจ�านวนตามความเสียหายต่อทรัพย์หรือสิทธิซ่ึงเป็นวัตถุแห่งหน้ีน้ันแล้ว เขาก็ได้รับ

ความพึงพอใจจากตัวเงินนั้น จึงไม่มีความจ�าเป็นใดที่เขาจะมาใช้สิทธิของเขาเหนือทรัพย์หรือสิทธินั้นอีก จึงเป็น 

 14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 743.

 15 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้ : หลักทั่วไป, หน้า 143.

 16 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, แก้ไขเพิ่มเติมโดยดาราพร ถิระวัฒน์, พิมพ์ครั้งที่ 21 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�าราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 149.

 17 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, หน้า 256.

 18 พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกลุ, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เรยีงมาตราว่าด้วยหนี ้บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 103.

 19 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ อ้างอิงจาก Japanese Law Translation, “Civil Code (Part I, Part II, and Part III)” [Online] Accessed: 

July 12, 2018. Available from: http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?id=2057&amp;vm= 04&amp;re=02

 20 Civil Code of Japan Article 422. “If an obligee receives the full value of any Thing or right which is the subject of 

the claim as the compensation for damages, the obligor shall be subrogated to the creditor in relation to such property or right 

by operation of law.”

 21 ค�าแปลภาษาไทยโดย จุฑา กุลบุศย์, ค�าแปลประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น บรรพ 2 หนี้ (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2520), หน้า 5.

 22 J.E. De Becker, The principle and practice of the civil code of japan (London: Butterworth & Co., Bell Yard, Temple Bar, 

1921), pp. 272-273. 
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การสมเหตุสมผลที่ลูกหนี้ซ่ึงได้ช�าระค่าสินไหมทดแทนเต็มจ�านวนนั้นไปจะสามารถใช้สิทธิเหนือทรัพย์หรือสิทธิ
เช่นว่านั้นได้ในฐานะเจ้าหนี้ ในกรณีนี้เจ้าหนี้เดิมถือว่าได้สละทรัพย์และสิทธิให้แก่ลูกหนี้ที่มาช�าระหนี้นั้นโดยผล
ของกฎหมาย”23

 ทัง้นี ้มาตรา 227 มปีระเดน็ปัญหาเกีย่วกบัวตัถแุห่งการช่วงสิทธ ิกล่าวคือ สิทธอินัเกีย่วกบัทรพัย์สิน
หรือสิทธิในมาตรา 227 ซึ่งตัวบทใช้ถ้อยค�าว่า ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์
หรือสิทธินั้นๆ ด้วยอ�านาจกฎหมาย ค�าว่า “สิทธิของเจ้าหน้ีอันเกี่ยวกับตัวทรัพย์หรือสิทธิน้ันๆ” จะรวมไปถึง
สทิธใินทางทรพัย์หรอืหมายความรวมถงึกรรมสทิธ์ิในตวัทรพัย์อันเสยีหายซึง่บคุคลซึง่ได้ช�าระหนีช้ดใช้ค่าสนิไหม
ทดแทนให้แก่เจ้าหนี้แล้วด้วยหรือไม่

 หากดถู้อยค�าในบทบญัญตักิฎหมายมาตรา 227 จะพบว่า มาตรา 227 มไิด้มกีารก�าหนดไว้โดยตรง
หรอืโดยชดัเจนว่า การช่วงสทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสทิธนิัน้ๆ ด้วยอ�านาจของกฎหมายจะรวมไปถงึ
สิทธิในทางทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์อันเสียหายหรือไม่ โดยต�าราและความเห็นของนักกฎหมายเกี่ยวกับ
มาตรา 227 มักจะอธิบายและยกตัวอย่างไว้คล้ายกันว่า กรณีของมาตรา 227 จะมีหนี้เกิดขึ้นเป็นสองส่วน คือ 
หนี้ในมูลสัญญาส่วนหน่ึง กับหน้ีในมูลละเมิดอีกส่วนหนึ่ง ได้เข้ามาผูกพันกัน โดยหนี้ส่วนแรก เช่น หนี้ในมูล
สัญญายืมมีลูกหนี้ซึ่งจะต้องรับผิดชอบในทรัพย์ที่ยืมตามบทบัญญัติในมาตรา 643 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติเฉพาะ24  
ในขณะเดียวกันก็เข้าหลักเกณฑ์เรื่องผิดนัดในมาตรา 217 ด้วย25 คือ เป็นกรณีที่มีการผิดนัดแล้วทรัพย์เกิด 
ความเสยีหาย หรอืสญูหายโดยการกระท�าของบคุคลอืน่26 เมือ่ผูย้มืได้ใช้ราคาทรพัย์ให้เจ้าของทรพัย์เตม็ราคาแล้ว 
อย่างกรณีที่ทรัพย์นั้นเป็นรถยนต์ เจ้าของรถยนต์ก็มีหน้าที่ต้องโอนทะเบียนรถให้แก่ผู้ยืมต่อไป27

โดยทั่วไป ความเห็นของนักกฎหมายจึงมีว่า หากลูกหน้ีได้มีการช�าระหน้ี “เต็มจ�านวน” หรือเจ้าหนี้ 
ได้รับการชดใช้หน้ี หรือชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือชดใช้ความเสียหายเต็มจ�านวนแล้ว กรรมสิทธิ์ในทรัพย ์
จะถูกช่วงสทิธไิปยงัลกูหนีผู้ท้ีไ่ด้ช�าระหน้ีหรอืช�าระค่าสนิไหมทดแทนเตม็จ�านวนนัน้ ยกตวัอย่างเช่น ค�าอธบิายของ

 23 กฎหมายเยอรมันที่ใกล้เคียงกัน คือ มาตรา 255 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งมีหลักเกณฑ์ว่า “บุคคลซึ่งต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ในความเสียหายของทรัพย์หรือสิทธิย่อมผูกพันในการต้องจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อที่จะได้มาซึ่งสิทธิเรียกร้องของบุคคลผู้เสียหายซึ่งมีอยู่ต่อบุคคลที่สาม 

บนฐานของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิ่งนั้นหรือบนฐานของสิทธินั้นเอง” (German Civil Code Section 255. “A person who must pay damages for 

the loss of a thing or a right is only obliged to compensate in return for the assignment of the claims which the person entitled 

to damages holds against third parties on the basis of ownership of the thing or on the basis of the right.” อนึ่ง มาตรา 255 ก่อนมี

การแก้ไขนั้น มีถ้อยความดังนี้ “A person who is obligated to make compensation for the loss of a thing or of a right is bound to make 

compensation only upon assignment to him of the claims which belong to the person entitled to compensation by virtue his 

ownership of the thing or by virtue of his right as against third party.” โปรดดู Ian S. Forrester, Simon L. Goren and Hans-Michael 

Ilgen, The German Civil Code (Oxford: North-Holland, 1975), p. 43.

 24 มาตรา 643 บญัญัติว่า “ทรพัย์สนิซึง่ยืมนัน้ ถ้าผู้ยมืเอาไปใช้การอย่างอืน่นอกจากการอนัเป็นปกตแิก่ทรพัย์สนินัน้ หรอืนอกจากการอนัปรากฏ

ในสัญญาก็ดี เอาไปให้บุคคลภายนอกใช้สอยก็ดี เอาไปไว้นานกว่าที่ควรจะเอาไว้ก็ดี ท่านว่าผู้ยืมจะต้องรับผิดในเหตุทรัพย์สินนั้นสูญหายหรือบุบสลายไป 

อย่างหนึ่งอย่างใด แม้ถึงจะเป็นเพราะเหตุสุดวิสัย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าถึงอย่างไรๆ ทรัพย์สินนั้นก็คงจะต้องสูญหายหรือบุบสลายอยู่นั่นเอง”

 25 มาตรา 217 บัญญัติว่า “ลูกหนี้จะต้องรับผิดชอบในความเสียหายบรรดาที่เกิดแต่ความประมาทเลินเล่อในระหว่างเวลาที่ตนผิดนัด ทั้งจะต้อง

รบัผดิชอบในการทีก่ารช�าระหนีก้ลายเป็นพ้นวิสยัเพราะอบุติัเหตุอนัเกิดขึน้ในระหว่างเวลาทีผ่ดินดันัน้ด้วย เว้นแต่ความเสยีหายนัน้ถงึแม้ว่าตนจะได้ช�าระหนี้

ทันเวลาก�าหนดก็คงจะต้องเกิดมีอยู่นั่นเอง”

 26 ศรัณย์ พรหมสุรินทร์, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า 95. 

 27 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป, หน้า 280.
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ศาสตราจารย์โสภณ รตันากร ทีเ่หน็ว่าหากทรพัย์หรอืสิทธซิึง่เป็นวตัถแุห่งหนีข้องเจ้าหนีเ้สียหาย แล้วมกีารช�าระ

ค่าเสียหายเต็มตามราคาทรัพย์หรือสิทธินั้น ย่อมเป็นผลให้ผู้ช�าระค่าเสียหายได้รับทรัพย์หรือสิทธิของเจ้าหน้ี 

โดยอ�านาจของกฎหมาย28 หรือค�าอธิบายของอาจารย์วิชัย วิวิตเสวี29 หรือ ของศาสตราจารย์เสริม วินิจฉัยกุล30 

หรือของ หลวงประดษิฐ์มนธูรรม31 หรอืตวัอย่างค�าอธบิายของ พระยาเทพวิทรุ และ อาจารย์ยล ธรีกลุ32 ท่ีว่าการ

ได้รบัสทิธถิอืว่าได้กรรมสทิธิเ์ป็นเจ้าของและมสิีทธว่ิากล่าวเรยีกร้องเอาของคืนจากบคุคลทีไ่ด้ของนัน้ไว้33 เหตผุล

ส�าคญัทีล่กูหนีไ้ด้รบัช่วงสทิธทิางทรพัย์ก็เพราะการทีเ่จ้าหนีไ้ด้รบัค่าสนิไหมทดแทนความเสยีหายจนเตม็ราคาแล้ว 

ย่อมไม่ควรคงความเป็นเจ้าของทรัพย์นั้นไว้ หรือยึดสิทธิไว้เรียกค่าเสียหายอีกต่อหนึ่ง อันจะท�าให้เกิดประโยชน์

ถงึสองต่อไม่เป็นธรรมเข้าลกัษณะเป็นลาภมคิวรได้34 และอทุาหรณ์ของกรมร่างกฎหมายได้ยกตวัอย่างทีแ่สดงผล

ทางกฎหมายสอดคล้องเช่นเดียวกันกับความเห็นของนักกฎหมายข้างต้นว่า ถ้าได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนเต็มตาม

ราคาทรัพย์ ย่อมจะได้ไปซึ่งกรรมสิทธิ์แห่งทรัพย์น้ัน35 รวมไปถึงสอดคล้องกับความเห็นของที่ประชุมกรรมการ

ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 2 ซึง่ระบวุ่า เมือ่ลูกหนีไ้ด้กระท�าการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้กบั

เจ้าหนี้เต็มราคาทรัพย์ สิทธิในทรัพย์ก็โอนมายังลูกหนี้โดยข้อบังคับของกฎหมายด้วย36

 28 เรื่องเดียวกัน, หน้า 254.

 29 “ตวัอย่าง ก. ฝากรถไว้กบั ข. ก. มารบัคืน ข. ไม่ยอมส่งให้และกลบัเอารถไปใช้ส่วนตัว ในระหว่างที ่ข. ใช้รถน้ี เกดิไปชนกบัรถของ ค. โดย ค. 

เป็นฝ่ายผดิ รถของ ก. เสยีหายหมด ข. ต้องใช้ราคารถให้ ก. เป็นค่าสนิไหมทดแทน ดังนี ้ข. จะได้รบัช่วงสทิธขิอง ก. ในรถนัน้ กล่าวคอื ข. ได้เป็นเจ้าของรถ 

และมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก ค. โดยเต็มบริบูรณ์,” โปรดดู วิชัย วิวิตเสวี, คู่มือส�าหรับนักศึกษากฎหมายวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: อักษรสัมพันธ์, 2516), หน้า 58.

 30 “ก. เอาม้าไปฝาก ข. ไว้ 1 ตัว ต่อมาได้มีขโมยมาลักม้านั้นไป เพราะ ข. เลินเล่อไม่ระมัดระวัง เมื่อ ข. ได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย

คือราคาม้าตัวนั้นแล้ว ข. ก็ได้ช่วงสิทธิของ ก. คือ ข. เข้าเป็นเจ้าของมีกรรมสิทธิ์เหนือม้านั้น หรือตัวอย่างเช่น ก. รับผูกขาดจาก ข. เป็นผู้เก็บค่าเช่าห้องแถว

ของ ข. แต่ปรากฏว่าเก็บค่าเช่าไม่ได้ครบ ก. จึงออกเงินค่าเสียหาย คือ ค่าเช่าที่เก็บไม่ได้นั้น ดังนี้ ก. จะได้รับช่วงสิทธิในอันที่จะเก็บค่าเช่าที่ค้างเก็บไม่ได้

นั้นมาเป็นของตน,” โปรดดู เสริม วินิจฉัยกุล, ค�าอธิบายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้, หน้า 185.

 31 “นายแดงได้รับฝากแหวนเพ็ชรของนายด�าไว้ 1 วง ต่อมาแหวนเพ็ชรนั้นหาย เพราะความประมาทเลินเล่อของนายแดง ถ้านายแดงได้ใช้ 

ค่าสินไหมทดแทนให้นายด�าเต็มตามราคาทรัพย์นั้นแล้ว ภายหลังจับผู้ร้ายได้และได้แหวนเพ็ชรคืน ดั่งนี้นายแดงย่อมรับช่วงสิทธิของนายด�าในการที่จะได้รับ

แหวนนัน้,” โปรดด ูหลวงประดษิฐ์มนธูรรม, บนัทกึข้อความส�าคญัประกอบด้วยอทุาหรณ์และค�าแนะน�าแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 

(ตอนที่1) (กรุงเทพมหานคร: นิติสาส์น, 2472), หน้า 102-103.

 32 ตัวอย่างในต�ารา คือ “ก. ฝากรถยนต์ไว้กับ ข. ก. มารับคืน ข. ไม่ยอมส่งให้และกลับเอารถไปใช้ส่วนตัวในระหว่างที่ ข. ใช้รถนี้เกิดไปโดนกับ

รถของ ค. โดย ค. เป็นฝ่ายผิด รถของ ก. เสียหายหมด ข. ต้องใช้ราคารถให้ ก. เป็นค่าสินไหมทดแทน ดังนี้ ข. ได้รับช่วงสิทธิของ ก. ในรถนั้น กล่าวคือ  

ข. ได้เป็นเจ้าของรถ และมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก ค. โดยเต็มบริบูรณ์,” โปรดดู พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกุล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 101.

 33 “ก. ยมืของของ ข. มาใช้ ก. เลินเล่อเกบ็ของไม่ด ีเป็นเหตใุห้ของถูกขโมยไป ก. ต้องใช้ราคาของเป็นค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ ข. ดงัน้ี ก. ได้รบั

ช่วงสิทธิของ ข. ในของนั้น กล่าวคือ ก. ได้กรรมสิทธ์ิเป็นเจ้าของและมีสิทธิว่ากล่าวเรียกร้องเอาของคืนจากบุคคลที่ได้ของนั้นไว้ อย่างเจ้าของทรัพย์ที่ถูก

ผู้ร้ายลักไป,” โปรดดู พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกุล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, 

หน้า 101.

 34 เสริม วินิจฉัยกุล, ค�าอธิบายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้, หน้า 186.

 35 “สมมติว่า ก. ผู้ได้รับฝากทรัพย์ของ ข. ไว้ ท�าให้ของน้ันหาย หรือถูกโจรลักไป เพราะความผิดหรือประมาทเลินเล่อของตน ถ้า ก. ได้ใช ้

ค่าสินไหมทดแทนให้ ข. เต็มตามราคาทรัพย์นั้นแล้วแต่นั้นไป ก. ได้ไว้ซึ่งกรรมสิทธิ์แห่งทรัพย์นั้น ในฐานะเช่นนี้ จึงมีสิทธิจะรับทรัพย์นั้นไว้หากได้คืนมาจาก

พวกโจร,” โปรดดู กรมร่างกฎหมาย, อุทาหรณ์ส�าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1-2 ฉบับกรมร่างกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลัยกรุงเทพ), หน้า 78.

 36 คณะกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย วันที่ 28 สิงหาคม 2468 เอกสารเย็บเล่ม (กรุงเทพมหานคร: ห้องสมุด

ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2468), อ้างถึงใน พรรณรายรัตน์ ศรีไชยรัตน์, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ : บทเบ็ดเสร็จทั่วไป 

(กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2559) หน้า 171.
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338 กันยายน 2561

 ด้วยเหตุนี้ บทบัญญัติมาตรา 227 ซึ่งก�าหนดไว้ว่า เม่ือลูกหน้ีได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนเต็มจ�านวน

หรอืเตม็ราคา ทรัพย์หรอืสทิธซิึง่เป็นวตัถแุห่งหนีน้ัน้แล้ว37 ลกูหนีย่้อมเข้าสวมสทิธขิองเจ้าหนีเ้หนอืทรพัย์หรือสทิธิ

อนัเป็นวตัถุแห่งหนีน้ัน้38 ได้มคี�าอธบิายของนกักฎหมายส่วนใหญ่แสดงความเหน็เพิม่เตมิในลกัษณะทีว่่า สทิธขิอง

เจ้าหนี้เหนือทรัพย์หรือสิทธิอันเป็นวัตถุแห่งหนี้ที่ลูกหนี้ผู้ช�าระค่าสินไหมทดแทนเต็มราคาได้รับช่วงมา ย่อมรวม

ไปถึงสิทธิเหนือตัวทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์ จึงอาจถือได้ว่า หากได้ช�าระหนี้แล้วเต็มจ�านวน บทบัญญัติมาตรา 227 

ให้ช่วงสทิธใินทางทรพัย์ด้วย ลกูหนีจ้ะได้รบัสทิธใินทางทรพัย์อย่างกรรมสทิธิแ์ห่งทรพัย์นัน้39 หรือได้เป็นเจ้าของ

ทรัพย์นั้น40 หรือในกรณีที่ได้รับคืนทรัพย์สิน ลูกหนี้ผู้ได้รับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 มีสิทธิจะรับทรัพย์น้ันไว้41 

หรือมีสิทธิจะเรียกคืนซึ่งทรัพย์นั้น42

 ทั้งนี้ มีนักกฎหมายบางท่านได้ให้ความเห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 227 อาจมีกรณีที่ลูกหนี้เข้าช�าระ

ค่าสนิไหมทดแทนความเสยีหายให้เจ้าหนีเ้พยีงบางส่วนกไ็ด้ ซึง่ลูกหนีค้วรจะมสิีทธไิด้รบัช่วงสิทธติามมาตรา 227 

โดยช�าระหนี้ไปเท่าใดก็ให้ได้รับช่วงสิทธิไปเพียงเท่านั้น43

 ในทางปฏิบัติพบว่า เมื่อเจ้าหนี้ได้รับการช�าระหนี้หรือชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจาก 

ลูกหนี้ครบถ้วนแล้ว ลูกหนี้ที่ได้เข้าใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นย่อมเปลี่ยนฐานะช่วงสิทธิเข้าเป็นเจ้าหนี้และได้รับไป

ซึ่งสิทธิเรียกร้องจากเจ้าหนี้เดิมที่มีต่อบุคคลที่ก่อให้เกิดความเสียหาย44 หากแต่การช�าระค่าสินไหมทดแทน เช่น 

กรณขีองบรษัิทประกันภยัได้ช�าระค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ผู้เอาประกนัภัย บรษิทัประกนัภัยจะได้รบัช่วงสิทธเิพยีง

สัดส่วนเท่ากับความเสียหายที่แท้จริงท่ีผู้เอาประกันภัยได้รับ (ค�าพิพากษาฎีกาที่ 9023/2543)45 และหากผู้รับ

ประกนัภยัได้จ่ายค่าสนิไหมทดแทนแก่ทรพัย์ทีห่ายแก่ผูเ้อาประกนัภยัแล้วย่อมได้รบัช่วงสทิธใินค่าสนิไหมทดแทน 

แต่ผู้รับประกันภัยไม่อาจเรียกร้องให้มีการส่งคืนทรัพย์แก่ตนได้ (ค�าพิพากษาฎีกาที่ 8010/2548)46

 37 วรวฒุ ิเทพทอง, ตวับทย่อ : ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยหนี ้พร้อมความขยายและค�าพิพากษาฎกีาท่ีส�าคญั (กรงุเทพมหานคร: 

ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2542), หน้า 78.

 38 ก�าธร พนัธลุาภ, กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วย หนี,้ พมิพ์คร้ังที ่6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2515), หน้า 60-61.

 39 พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกลุ, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เรยีงมาตราว่าด้วยหนี ้บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 101; 

เสริม วินิจฉัยกุล, ค�าอธิบายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหนี้, หน้า 185.

 40 วชัิย ววิติเสว,ี คูม่อืส�าหรบันกัศกึษากฎหมายวชิากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี,้ หน้า 58; พระยาเทพวิทรุ และ ยล ธีรกลุ, ค�าอธบิาย

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 101.

 41 กรมร่างกฎหมาย, อุทาหรณ์ส�าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1-2 ฉบับกรมร่างกฎหมาย, หน้า78; หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, 

บันทึกข้อความส�าคัญประกอบด้วยอุทาหรณ์และค�าแนะน�าแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 (ตอนที่ 1), หน้า 102-103.

 42 พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกลุ, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เรยีงมาตราว่าด้วยหนี ้บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 101.

 43 จรัญ ภักดีธนากุล, ค�าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยผลและความระงับแห่งหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยาม 

พับลิชชิ่ง, 2558), หน้า 106; โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป, หน้า 266.

 44 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, หลักกฎหมายหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2554), หน้า 94.

 45 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 9023/2543 “…เมื่อสินค้าได้รับความเสียหายเพียง 38 เปอร์เซ็นต์ แต่โจทก์ซึ่งเป็นผู้รับประกันภัยชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ให้บริษัท ค. ซึ่งเป็นผู้ส่งของไป 50 เปอร์เซ็นต์ ถือว่าโจทก์ใช้ค่าสินไหมทดแทนเกินกว่าความเสียหายที่แท้จริงที่ผู้เอาประกันภัยได้รับ โจทก์จึงรับช่วงสิทธิมา

เป็นจ�านวน 38 เปอร์เซ็นต์ตามความเสียหายที่ผู้เอาประกันภัยได้รับอย่างแท้จริงเท่านั้น”

 46 ค�าพพิากษาฎกีาที ่8010/2548 “โจทก์ในฐานะผูร้บัประกนัภยัได้จ่ายค่าสนิไหมทดแทนรถยนต์คนัเกดิเหตทุีห่ายไปให้แก่ผูเ้อาประกนัภยัไปแล้ว 

ย่อมรับช่วงสิทธิในค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวเท่านั้น ไม่อาจเรียกร้องให้จ�าเลยส่งคืนรถยนต์คันเกิดเหตุแก่โจทก์ได้”
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 อย่างไรกด็ ีมคีวามเห็นของนกักฎหมายบางท่านเหน็ว่า สิทธอินัเกีย่วกบัทรพัย์สินในมาตรา 227 นัน้
เป็นสิทธิเรียกร้องอันเป็นสิทธิในทางหนี้ไม่รวมไปถึงสิทธิในทางทรัพย์ โดยศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้เขียน
หมายเหตทุ้ายค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่1913/252047 ซึง่มข้ีอเทจ็จรงิโดยสรปุว่า โจทก์ท�าสญัญาเช่าซือ้รถยนต์กบั
นาย ส. ผู้เช่าซื้อ หลังจากนั้น รถยนต์คันดังกล่าวถูกชนเสียหายโดยรถยนต์ของจ�าเลย ในสัญญาเช่าซื้อระหว่าง
โจทก์กบันาย ส. ได้มข้ีอตกลงก�าหนดให้นาย ส. ผูเ้ช่าซือ้ท�าประกนัภยัในวงเงนิไม่น้อยกว่า 55,000 บาท แสดงว่า
โจทก์ก�าหนดค่าเสียหายอย่างสูงไว้เพียง 55,000 บาท โจทก์มีซากรถอยู่ เมื่อตีราคาซากรถแล้วหักออกจาก 
ค่าเสยีหายท้ังหมด คงเหลอืค่าเสียหายของโจทก์ 45,000 บาท ซากรถกต็กเป็นของโจทก์ เมือ่จ�าเลยใช้ค่าเสยีหาย
ดังกล่าวโดยหักราคาค่าซากรถของโจทก์ออกไป กล่าวคือ จ�าเลยช�าระไปเพียง 45,000 บาท โจทก์ไม่จ�าต้องคืน
ซากรถให้จ�าเลย

 หากพิจารณาจากข้อเท็จจริงในค�าพิพากษาฎีกาที่ 1913/2520 ศาลได้วินิจฉัยว่า เมื่อจ�าเลยช�าระ
ค่าเสยีหายแก่โจทก์โดยหกัราคาค่าซากรถไปแล้ว โจทก์มต้ิองคืนซากรถให้กบัจ�าเลยผู้ช�าระค่าเสียหายนัน้ ซึง่ศาล
มไิด้พิจารณาวนิจิฉยัโดยตรงในประเดน็ว่า การรับช่วงสิทธไิม่รวมถงึกรรมสทิธิใ์นทรพัย์ทีเ่สยีหาย หากแต่ในหมายเหตุ
ท้ายค�าพิพากษาฉบับนี้นั้น ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้แสดงความเห็นทางกฎหมายไว้ว่า48“การรับช่วงสิทธิ
ตามมาตรา 227 ไม่ได้หมายความว่ารบัช่วงกรรมสทิธิใ์นซากรถไปด้วย เพราะตามมาตรา 226 นัน้ สทิธทิีเ่จ้าหนี้
มอียูใ่นมลูหนีเ้ท่านัน้ท่ีรับช่วงสทิธิไปได้ สทิธิทีม่อียูโ่ดยมลูหนีก้คื็อสิทธเิรยีกร้องอนัเป็นบคุคลสทิธ ิไม่ใช่ทรพัยสิทธิ 
วิธีการที่ให้ผู้ท�าละเมิดใช้ราคาทรัพย์เต็มจ�านวนเสมือนซื้อใหม่ แล้วรับซากทรัพย์ไปนั้น เป็นวิธีการใช้ค่าเสียหาย
วิธีหนึ่งตามมาตรา 438 ซึ่งศาลบังคับให้ใช้โดยสถานใดเพียงใดได้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่ง
ละเมิด…”

 ด้วยเหตุนี้ แนวความคิดเห็นที่ว่า สิทธิอันเกี่ยวกับทรัพย์สินในมาตรา 227 นั้น เป็นสิทธิเรียกร้อง
อันเป็นสิทธิในทางหนี้ไม่รวมไปถึงสิทธิในทางทรัพย์ จึงมีเพียงแค่ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ที่ได้ให้ความเห็น
ทางกฎหมายอย่างชัดเจนไว้เพียงท่านเดียวว่า การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 หมายถึงสิทธิในทางหน้ี ไม่ได้
หมายความรวมไปถึงสิทธิในทางทรัพย์ จึงไม่มีการรับช่วงกรรมสิทธิ์ในซากทรัพย์ เพราะตามมาตรา 226 นั้น 
สิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่ในมูลหนี้เท่านั้นที่รับช่วงสิทธิไปได้ สิทธิที่มีอยู่โดยมูลหน้ีก็คือสิทธิเรียกร้องอันเป็นบุคคลสิทธิ
เท่านัน้ และไม่รวมไปถงึทรพัยสทิธแิต่อย่างใด เว้นแต่จะอาศัยฐานทางกฎหมายแห่งบทบญัญติัมาตรา 438 ในเรือ่ง
ละเมิด49 ท่ีศาลสามารถใช้มาตราน้ีก�าหนดวิธีการเยียวยา เช่น ให้ผู้ท�าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน และอาจ
จะก�าหนดให้ผู้รับช่วงสิทธิได้รับซากทรัพย์ไป หรือให้ซากทรัพย์คงอยู่กับผู้ที่ถูกท�าละเมิด

 47 ค�าพิพากษาศาลฎีกา 1913/2520 “จ�าเลยใช้ค่าเสียหายที่ท�าให้รถยนต์ของโจทก์เสียหาย โจทก์ไม่ต้องคืนซากรถแก่จ�าเลย

 เอกสารราชการในคดคีอืส�าเนารายงานเบด็เสรจ็ประจ�าวนักบัส�าเนารายงานการสอบสวน โจทก์ไม่ต้องส่งส�าเนาแก่จ�าเลย ส�าเนา ใบมอบอ�านาจตดิมากบัฟ้อง

แล้ว โจทก์ส่งต้นฉบับต่อศาลในวันพิจารณาได้โดยไม่ต้องส่งส�าเนาแก่จ�าเลยอีก โจทก์เสียค่าอ้างเอกสารเมื่อศาลพิพากษาแล้วก็ได้ชื่อว่าเสีย 

ค่าธรรมเนียมตาม ป.วิ.พ. ม. 149 แล้ว

 ภาพถ่ายรถยนต์ที่ชนกันเป็นภาพจ�าลองวัตถุ ไม่ใช่พยานเอกสาร ไม่ต้องส่งส�าเนาก่อนวันสืบพยาน

 ศาลฟังข้อเท็จจริงจากเอกสารและภาพถ่ายแสดงที่เกิดเหตุ สภาพรถ ตัวหนังสือข้างรถได้โดยไม่ต้องมีประจักษ์พยาน

 จ�าเลยขาดนัดยื่นค�าให้การ จ�าเลยยื่นค�าร้องขอยื่นค�าให้การเมื่อเสร็จการพิจารณาของศาลชั้นต้นแล้ว เป็นการล่วงเลยเวลา ตามมาตรา 199”

 48 หมายเหตุท้ายค�าพิพากษาฎีกาที่ 1913/2520

 49 มาตรา 438 บัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด

 อนึ่ง ค่าสินไหมทดแทนนั้นได้แก่การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้ราคาทรัพย์สินน้ัน รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อ

ความเสียหายอย่างใดๆ อันได้ก่อขึ้นนั้นด้วย”
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3. บทวิเคราะห์

บทบญัญตัมิาตรา 227 บญัญตัว่ิา “เมือ่เจ้าหนีไ้ด้รบัค่าสินไหมทดแทนความเสียหายเตม็ตามราคาทรพัย์

หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้นั้นแล้ว ท่านว่าลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์

หรอืสทิธนิัน้ๆ ด้วยอ�านาจกฎหมาย” ประเดน็ทางกฎหมายทีน่่าสนใจ คอื ข้อความทีว่่า “ลกูหนีย่้อมเข้าสูฐ่านะ

เป็นผู้รับช่วงสทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสทิธนิัน้ๆ” วตัถแุห่งการช่วงสิทธจิะรวมไปถงึสิทธใินทางทรพัย์

และหมายความรวมถึงกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์ด้วยหรือไม่

เมื่อพิจารณาจากความคิดเห็นของนักกฎหมายไทยส่วนใหญ่และความคิดเห็นของนักกฎหมายญี่ปุ่น  

จะเห็นได้ว่า โดยลักษณะแล้วสิทธิของเจ้าหน้ีอันเก่ียวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ ตามมาตรา 227 นี้ ได้รวมไปถึง

สทิธใินทางทรัพย์หรอืรวมไปถงึกรรมสทิธิใ์นตวัทรพัย์นัน้ด้วย หากแต่การทีจ่ะได้สิทธิในทางทรพัย์หรอืกรรมสิทธิ์

ในตวัทรัพย์ทีเ่สยีหายนัน้มา จะต้องเป็นกรณีทีล่กูหนีม้กีารช�าระหนีอ้ย่างเตม็จ�านวน หรอืเจ้าหนีไ้ด้รบัการชดใช้

ค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนเต็มจ�านวนความเสียหายต่อทรัพย์หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหน้ีน้ันแล้ว50  

ซึง่เมือ่ได้ช�าระหนี้เต็มจ�านวนดงัวา่ ลกูหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเปน็ผู้รบัช่วงสิทธขิองเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรพัย์หรือสิทธิ

นั้นๆ ซึ่งรวมไปถึงกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์ที่เสียหาย โดยลูกหนี้จะได้เป็นเจ้าของทรัพย์นั้น หรือในกรณีที่ได้รับคืน

ทรัพย์สิน ลูกหนี้ผู้ได้รับการช่วงสิทธิตามมาตรา 227 มีสิทธิจะรับทรัพย์นั้นไว้ หรือลูกหนี้มีสิทธิจะเรียกคืน 

ซึ่งทรัพย์นั้น

ยกตวัอย่างเช่น ข. ยมืรถของ ก. ไปขับ โดย ข. เป็นลกูหนีซ้ึง่มหีน้าทีจ่ะต้องส่งคนืรถ เมือ่ถึงเวลาส่งคนืรถ

ตามท่ีตกลงกนั ข. ไม่ยอมคนืรถ ท�าให้ ข. ตกเป็นลูกหนีผู้ผิ้ดนดั ผลทางกฎหมาย คอื ข. ต้องรับผิดในความเสยีหาย

ใดๆ ที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ตนผิดนัดอยู่ แต่ทว่าในช่วงเวลาที่ ข. ผิดนัด ค. ขับรถมาชนรถของ ก. ที่ ข. ยืมมา 

เช่นนีเ้ป็นการที ่ค. ท�าละเมดิต่อทรพัย์สนิของ ก. ท�าให้เกดิสายสมัพนัธ์ทางหนีร้ะหว่างบคุคลทัง้ 3 ดงัรปูในภาพ

ต่อไปนี้

 50 J.E. De Becker, The principle and practice of the civil code of japan, pp. 272-273; โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบายประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป, หน้า 254; พระยาเทพวิทุร และ ยล ธีรกุล, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

เรียงมาตราว่าด้วยหนี้ บรรพ 2 มาตรา 194-353, หน้า 101; วิชัย วิวิตเสวี, คู่มือส�าหรับนักศึกษากฎหมายวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, 

หน้า 58; เสรมิ วนิจิฉยักลุ, ค�าอธบิายประมวลกฏหมายแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะนติกิรรมและหนี,้ หน้า 185; กรมร่างกฎหมาย, อทุาหรณ์ส�าหรับประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1-2 ฉบบักรมร่างกฎหมาย, หน้า78; หลวงประดษิฐ์มนธูรรม, บันทกึข้อความส�าคญัประกอบด้วยอทุาหรณ์และค�าแนะน�า

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 (ตอนที่ 1), หน้า 102-103.
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(รูปอธิบายที่ 1)

โดยทั้ง ข. และ ค. จะต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายที่เกิดแก่รถนั้นให้กับ ก. โดย ก. จะมี

สิทธิเรียกร้องให้ทั้ง ข. และ ค. ช�าระหนี้ให้แก่ตน ดังนั้น หาก ข. ลูกหนี้รับผิดชดใช้ค่าเสียหายในตัวรถให้แก่ ก. 

อย่างเตม็จ�านวนราคารถแล้ว หรอื ก. เจ้าหนีไ้ด้รบัการชดใช้ค่าเสียหายหรอืค่าสินไหมทดแทนเตม็จ�านวนความเสียหาย

ต่อทรัพย์หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้นั้นจาก ข. ลูกหนี้แล้ว โดยผลของกฎหมาย ข. ลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็น

ผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ เช่น ความเสียหายเกิดขึ้น 1 ล้านบาท หาก ข. ช�าระ

เต็มตามความเสียหาย 1 ล้านบาท ข. ลูกหนี้ย่อมได้รับช่วงสิทธิตามจ�านวน 1 ล้านบาทที่ตนช�าระหนี้แทนไปนั้น 

ซึง่ความเหน็ทางกฎหมายของนกักฎหมายส่วนใหญ่เหน็ว่า เมือ่ช�าระหนีเ้ตม็จ�านวน ลกูหนีย่้อมเป็นผูร้บัช่วงสทิธิ

ของเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรัพย์หรอืสทิธนิัน้ๆ ซึง่จะต้องรวมไปถึงสิทธทิางทรพัย์หรอืกรรมสิทธิใ์นตวัทรพัย์ทีเ่สียหายด้วย 

หาก ข. ลูกหนี้รับผิดชดใช้ค่าเสียหายในตัวรถให้แก่ ก. อย่างเต็มจ�านวนราคารถแล้ว ข. ลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะ

เป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ ซึ่งรวมไปถึงการได้กรรมสิทธิ์หรือการเป็นเจ้าของ

ซากรถ

การถอืว่ากรณทีีล่กูหนีจ่้ายค่าสนิไหมทดแทนไปเตม็ราคาทรพัย์หรอืสทิธอินัเป็นวตัถแุห่งหนี ้แล้วจะเกดิ

ผลตามกฎหมายของวิธีการช่วงสิทธิท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 227 ซึ่งจะส่งผลให้ (1) สิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับ

ทรพัย์สนินัน้ กล่าวคอื กรรมสทิธิใ์นตวัรถนัน้ และ (2) สทิธเิรยีกร้องของเจ้าหนี ้เช่น การเรยีกให้ผูท้�าความเสยีหาย

แก่รถยนต์จ่ายค่าสนิไหมทดแทนในมลูละเมดิให้แก่ตน ถกูช่วงสิทธไิปโดยลูกหนีผู้้ได้ช�าระหนีท้ัง้หมด อนัจะท�าให้

ลกูหนีไ้ด้รบัทัง้กรรมสทิธิใ์นทรพัย์หรอืซากรถยนต์ และสทิธเิรยีกร้องทีจ่ะเรยีกให้ผูท้�าความเสยีหายจ่ายค่าสนิไหม

ทดแทนในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย เสมือนสวมต�าแหน่งของเจ้าหนี้มาใช้สิทธิเรียกร้องนั้น 

แนวคดินีม้ฐีานของเหตผุลรองรบัในแง่ความเป็นธรรม เพราะถ้ายงัคงให้เจ้าหนีม้สิีทธทิีจ่ะเรยีกค่าสินไหมทดแทน

ความเสียหายและยังคงความเป็นเจ้าของทรัพย์ และสามารถยึดสิทธิไว้เรียกช่วงทรัพย์ร้องค่าเสียหายเป็น 2 ต่อ 

เจ้าหนี้ย่อมจะได้รับประโยชน์หลายต่อซึ่งไม่เป็นธรรมเข้าในหลักลาภมิควรได้
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ด้วยเหตุนี้ การที่ลูกหนี้ได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนเต็มราคาแล้วลูกหนี้เข้าสวมสิทธิของเจ้าหนี้เหนือทรัพย์

หรอืสทิธอินัเป็นวตัถแุห่งหนีน้ัน้จงึมคีวามเหมาะสม เพราะเมือ่เจ้าหนีไ้ด้รบัค่าสนิไหมทดแทนอนัได้รบัราคาทรพัย์

หรือสิทธินั้นโดยเต็มแล้ว ก็ไม่ควรคงไว้ซึ่งสิทธิทั้งทางทรัพย์หรือสิทธิในทางหน้ีน้ันอีกต่อไป ทั้งทรัพยสิทธิและ

บุคคลสิทธิทั้งหมดควรช่วงสิทธิตกไปยังลูกหนี้ผู้ที่ได้ช�าระเต็มจ�านวนดังกล่าวนั้น

อย่างไรก็ดี หากพิจารณามาตรา 227 บนความเห็นที่ว่า “การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 ไม่ได้

หมายความว่ารับช่วงกรรมสิทธิ์ในซากรถไปด้วย เพราะตามมาตรา 226 นั้น สิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่ในมูลหนี้เท่านั้น

ทีร่บัช่วงสทิธไิปได้ สทิธทิีม่อียูโ่ดยมลูหนีก้ค็อืสทิธเิรยีกร้องอนัเป็นบคุคลสทิธ ิไม่ใช่ทรพัยสทิธ.ิ..” นัน่คอื สทิธขิอง

เจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์ตามมาตรา 227 นี้ ไม่รวมไปถึงสิทธิในทางทรัพย์หรือไม่รวมถึงกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์

แนวคิดที่ว่าการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 เป็นสิทธิเรียกร้องหรือสิทธิในทางหนี้ มีฐานของเหตุผล

รองรับแนวคดินีอ้ยูเ่ช่นกนั โดยเหตทุีก่ารรบัช่วงสทิธติามมาตรา 227 เป็นการรบัช่วงสทิธไิปได้เพยีงสทิธิเรยีกร้อง

ในทางหนี้ นั่นก็เพราะเหตุผลส�าคัญเกี่ยวกับกลุ่มบทบัญญัติมาตราเรื่องการรับช่วงสิทธิ เพราะโดยเหตุที่ว่า 

การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 ย่อมจะต้องอยู่ในความหมายของมาตรา 226 วรรคหนึ่ง51 ซึ่งก�าหนดผลทั่วไป

ของผลการรบัช่วงสทิธด้ิวย เนือ่งจากมาตรา 226 วรรคหนึง่นัน้วางหลักกฎหมายให้บคุคลผู้รบัช่วงสิทธขิองเจ้าหนี้

ชอบที่จะใช้สิทธิทั้งหลายบรรดาที่เจ้าหนี้มีอยู่โดยมูลหนี้ รวมทั้งประกันแห่งหนี้นั้นได้ในนามของตนเอง ซึ่งค�าว่า 

“สิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่โดยมูลหน้ี” คือ สิทธิเรียกร้องอันเป็นบุคคลสิทธิ ดังนั้น มาตรา 227 อันเป็นมาตราต่อมา 

ซึ่งก�าหนดหลักเกณฑ์การรับช่วงสิทธิอย่างหน่ึงย่อมควรจะต้องถือว่าสิทธิที่ลูกหนี้ได้รับช่วงสิทธิไปนั้นหมายถึง 

การรับช่วงสิทธิเรียกร้องหรือสิทธิทางหน้ีหรือบุคคลสิทธิเท่านั้น เนื่องจากรับช่วงสิทธิเกิดจากการช�าระหนี้  

เป็นกรณีที่หนี้หรือสิทธิเรียกร้องท่ีมีอยู่ก่อนของเจ้าหนี้เกิดการรับช่วงกันต่อไป หรือสิทธิเรียกร้องที่เจ้าหนี้มีนั้น

ได้ตกมาเป็นสิทธิเรียกร้องของผู้ที่ได้ช�าระหนี้โดยผลของกฎหมาย

ส่วนเหตผุลทีก่รรมสทิธิข์องทรพัย์ทีช่่วงมาจะโอนไปแก่ลกูหนีผู้ร้บัช่วงสทิธหิรอืไม่นัน้ เนือ่งจากโดยปกติ

เรือ่งการรบัช่วงสทิธมิกัจะเก่ียวพนักบัมลูหนีล้ะเมดิ การทีซ่ากของทรพัย์จะถกูโอนไปให้แก่ผูร้บัช่วงสทิธสิามารถ

อาศัยอ�านาจของศาลในการวินิจฉัยเพื่อประโยชน์แห่งการเยียวยาตามบทบัญญัติเรื่องค่าเสียละเมิดมาตรา 438 

ไม่ใช่ผลอันเกิดแต่การรับช่วงสิทธิโดยตรง โดยเป็นกรณีที่ศาลอาจใช้มาตรา 438 ในการก�าหนดให้ เจ้าหนี้เดิม

มอบซากทรัพย์ให้กับลูกหนี้ที่ได้เข้ามาช�าระหนี้แทนเต็มจ�านวนนั้น

ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวความคิดที่ว่า สิทธิที่จะรับช่วงตามมาตรา 227 คือ สิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่ใน 

มูลหนี้เท่านั้นที่รับช่วงสิทธิไปได้ สิทธิที่มีอยู่โดยมูลหนี้ก็คือสิทธิเรียกร้องอันเป็นบุคคลสิทธิ ไม่ใช่สิทธิทางทรัพย์

หรือทรัพยสิทธิ ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้

(1) มาตรา 226 บัญญตัแิยกการรบัช่วงสิทธแิละการรบัช่วงทรพัย์ออกจากกนัไว้ในแต่ละวรรค แสดงให้เหน็

ความแตกต่างชัดเจนว่า วรรคหน่ึงก�าหนดผลของการรับช่วงสิทธิอันเป็นบุคคลสิทธิ ส่วนวรรคสองก�าหนดผล 

ของการรับช่วงสิทธิทางทรัพย์โดยตรง หรือที่เรียกว่าการรับช่วงทรัพย์ ดังนั้น เมื่อมาตรา 227 เป็นลักษณะหนึ่ง

 51 มาตรา 226 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้ชอบที่จะใช้สิทธิทั้งหลายบรรดาที่เจ้าหนี้มีอยู่โดยมูลหนี้ รวมทั้งประกันแห่ง

หนี้นั้นได้ในนามของตนเอง”
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ของการรบัช่วงสทิธกิต้็องตคีวามให้ผลนัน้เป็นไปตามผลทัว่ไปทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 226 วรรคหนึง่ นัน่คอืลกูหนี้

รับช่วงสทิธเิรยีกร้องในทางหนีห้รือบคุคลสทิธมิา เมือ่มาตรา 226 วรรคหนึง่ เป็นกรอบขนาดใหญ่ของการรบัช่วง

สิทธิเรียกร้อง มาตรา 227 ซึ่งเป็นลักษณะย่อยของการรับช่วงสิทธิก็ต้องตีความให้อยู่ในกรอบน้ีด้วยเช่นกัน  

ด้วยเหตุนี้จึงไม่ควรตีความให้ไปถึงผลของการรับช่วงสิทธิในทางทรัพย์หรือรับช่วงทรัพยสิทธิ

 การที่มาตรา 227 เรื่องการรับช่วงสิทธิ หมายถึง สิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่โดยมูลหนี้เท่านั้นที่รับช่วงสิทธิ

ไปได้ ซึง่สิทธทิีม่อียูโ่ดยมลูหนีก้ค็อืสทิธเิรยีกร้องอันเป็นบคุคลสิทธ ิไม่ใช่ทรพัยสิทธ ิโดยอ้างถงึมาตรา 226 วรรคหนึง่ 

เป็นการดึงเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายจากการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องเดียวกัน52 ซ่ึงกรณีน้ีคือ

พิจารณาบทบัญญัติเรื่องรับช่วงสิทธิประกอบกัน เพราะโดยปกติของระบบนิติวิธี บทบัญญัติที่เป็นหลักเกณฑ์

ทั่วไปจะถูกน�ามาบัญญัติไว้ข้างหน้าบทมาตราอื่นๆ ในเรื่องเดียวกัน

(2) การตีความว่าสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพย์ในมาตรา 227 นั้น เป็นสิทธิเรียกร้องอันเป็นสิทธิในทางหนี้  

ไม่รวมไปถึงสทิธใินทางทรพัย์ยงัส่งผลต่อเนือ่งในการปรบัใช้กฎหมาย ส�าหรบักรณทีีล่กูหนีเ้ข้าช�าระหน้ีโดยไม่เตม็

จ�านวนตามราคาทรัพย์หรือตามสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้

 เนื่องด้วยมาตรา 227 มิได้มีการจ�ากัดเคร่งครัดว่าลูกหน้ีไม่สามารถเข้าช�าระค่าสินไหมทดแทน 

ความเสียหายให้แก่เจ้าหน้ีเพียงบางส่วน เพราะจะเห็นได้ว่าถ้อยค�าในบทบัญญัติมาตรา 227 วางเง่ือนไขกรณี

ของการรบัช่วงสทิธท่ีิลกูหนีไ้ด้ช�าระค่าสนิไหมทดแทน “เตม็ตามราคา” ทรพัย์หรอืเตม็ตามราคาสทิธิซึง่เป็นวตัถุ

แห่งหนี้ จึงอาจจะตีความกฎหมายให้ลูกหน้ีที่ช�าระค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหนี้เพียงบางส่วนได้รับช่วงสิทธิของ

เจ้าหนี้ตามสัดส่วนที่ตนได้ช�าระหนี้ให้ไปได้ ซึ่งส่วนของค่าสินไหมทดแทนที่เหลือที่ลูกหนี้มิได้ช�าระ เจ้าหนี้ยังคง

มีสิทธิที่จะเรียกจากบุคคลที่สร้างความเสียหายแก่ทรัพย์หรือสิทธิซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้ได้อยู่

 พิจารณาจากตัวอย่างเดิมที่ ข. ยืมรถของ ก. ไปขับ โดย ข. เป็นลูกหนี้ซึ่งมีหน้าที่จะต้องส่งคืนรถ 

เมือ่ถงึเวลาส่งคนืตามทีต่กลง ข. ไม่ยอมคนืรถ ท�าให้ ข. ตกเป็นลกูหนีผู้ผิ้ดนดั ผลทางกฎหมาย คอื ข. ต้องรบัผิด

ในความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ตนผิดนัดอยู่ ในช่วงเวลาที่ ข. ผิดนัด หาก ค. ขับรถมาชนรถของ ก. 

ที ่ข. ยมืมา โดยเป็นความผดิของ ค. เอง เช่นนีเ้ป็นการที ่ค. ท�าละเมดิต่อทรพัย์สินของ ก. ท�าให้เกดิสายสัมพนัธ์

ทางหนี้ที่ ข. ต้องช�าระค่าสินไหมทดแทน “เต็มตามราคาทรัพย์” ตามความหมายในมาตรา 227 คือ เต็มตาม

ราคาทรัพย์ในส่วนของทรัพย์ที่เสียหายในส่วนที่ลูกหนี้ต้องรับผิดชอบ

 ดงันัน้ หาก ข. ลกูหนีม้าช�าระค่าสินไหมทดแทนเพียงบางส่วนกย็งัจะช่วงสทิธทิัง้หมดไปไม่ได้ เพราะเป็น

กฎหมายต้องคุม้ครองให้เจ้าหนีไ้ด้รบัช�าระหนีค้รบก่อน คล้ายกนักบัมาตรา 230 วรรคสอง53 ซึง่ตรงนีจ้ะเหน็ได้ว่า 

เหตใุดการรบัช่วงสทิธติามมาตรา 227 จงึไม่ควรรวมไปถงึสิทธใินทางทรพัย์หรอืกรรมสิทธิใ์นตวัทรพัย์ เพราะมฉิะนัน้

จะกลายเป็นว่า ค. ผู้ท�าความเสียหายแก่ตัวทรัพย์มีเจ้าหนี้สองคน คือ ก. เจ้าหนี้เดิม และ ข. ลูกหนี้ของ ก. ผู้ที่

 52 หยดุ แสงอทัุย, ความรูเ้บือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายทัว่ไป, แก้ไขและปรบัปรงุโดยสมยศ เชือ้ไทย, พมิพ์ครัง้ที ่21 (กรงุเทพมหานคร: ส�านกัพมิพ์

มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 127; ปรดี ีเกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลกัท่ัวไป, พิมพ์คร้ังที ่5 (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการบริการทางวิชาการ 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), หน้า 61-62.

 53 มาตรา 230 วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าบุคคลภายนอกผู้ใดมาใช้หนี้แทนจนเป็นที่พอใจของเจ้าหนี้แล้ว บุคคลผู้นั้นย่อมเข้ารับช่วงสิทธิเรียกร้อง

ของเจ้าหนี้ แต่สิทธิเรียกร้องอันนี้จะบังคับให้เสื่อมเสียแก่เจ้าหนี้หาได้ไม่”
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เข้ามาช�าระหนี้ค่าสินไหมทดแทนบางส่วนให้แก่ ก. เจ้าหนี้ และต่างคนต่างเป็นเจ้าของสิทธิเรียกร้องค่าสินไหม

ทดแทนในความเสียหายต่อกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ที่ถูกละเมิดน้ันโดยผลของกฎหมายหรือต่างมีสิทธิในทางทรัพย์

หรือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ทั้งคู่

 ด้วยเหตนุี ้การถือว่าสทิธทิีจ่ะรบัช่วงตามมาตรา 227 คอื สทิธทิีเ่จ้าหน้ีมอียูใ่นมลูหนีเ้ท่านัน้ทีร่บัช่วงสทิธิ

ไปได้ สิทธิที่มีอยู่โดยมูลหนี้ก็คือสิทธิเรียกร้องอันเป็นบุคคลสิทธิ ไม่ใช่ทรัพยสิทธิ จึงเข้ามาอธิบายอย่างมีเหตุผล

และรบัรองกรณทีีล่กูหนีเ้ข้ามาช�าระค่าสนิไหมทดแทนบางส่วน เพราะเมือ่มาตรา 227 ไม่ส่งผลในการรบัช่วงสทิธิ

ในทางทรพัย์หรอืกรรมสทิธิ ์ลกูหนีจ้งึอาจช�าระค่าสนิไหมทดแทนไม่เตม็จ�านวนได้ และการกระท�าดงักล่าวไม่ก่อ

ให้เกิดการเคลื่อนไหวเกี่ยวกับสิทธิทางทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์ เพราะถือว่ามาตรา 227 รับช่วงสิทธิได้แต่เฉพาะ

สทิธทิางหนีห้รอืสทิธเิรยีกร้องเท่านัน้ ลกูหนีท้ีช่�าระหนีค่้าสนิไหมทดแทนบางส่วนกจ็ะได้รบัช่วงสทิธเิรยีกร้องของ

เจ้าหนีไ้ปบางส่วนเท่าทีไ่ด้ช�าระแก่เจ้าหนี ้เป็นการอดุช่องว่างกรณลูีกหนีช้�าระค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหนีแ้ม้บางส่วน 

ซึง่นกักฎหมายบางท่านเห็นว่าการตคีวามให้เกดิการรบัช่วงสทิธบิางส่วนได้จะสมกบัความมุง่หมายของกฎหมาย

และก่อให้เกิดประโยชน์แก่สาธารณะ54 ผู้เขียนจึงเห็นว่า การตีความว่าสิทธิเรียกร้องเท่านั้นที่รับช่วงสิทธิได้ตาม

มาตรา 227 สอดคล้องกับแนวคิดน้ี และสอดคล้องกับบทบัญญัติในเรื่องการช�าระหนี้บางส่วนเพื่อรับช่วงสิทธิ 

และการรับช่วงสทิธบิางส่วนมีมาตรา 230 ก�าหนดหลักเกณฑ์รองรบัไว้แล้วว่า ถ้าลูกหน้ีมาใช้หนีแ้ทนจนเป็นทีพ่อใจ

ของเจ้าหนี้แล้ว ย่อมเข้ารับช่วงสิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้บางส่วน แต่สิทธิเรียกร้องอันนี้จะบังคับให้เส่ือมเสียแก่

เจ้าหนี้มิได้

 ดงันัน้ เมือ่มาตรา 227 ส่งผลเฉพาะในการรบัช่วงสทิธใินทางหนีห้รอืสทิธเิรยีกร้อง และรบัรองแนวทาง 

การช�าระค่าสนิไหมทดแทนไม่เตม็ราคาของทรพัย์หรอืสทิธว่ิาสามารถกระท�าได้ และการช�าระค่าสนิไหมทดแทน

ไม่เต็มราคาดังกล่าวนั้นมีผลเพียงสิทธิของเจ้าหนี้ไม่ตกไปยังลูกหน้ีทั้งหมด และลูกหน้ีได้รับช่วงสิทธิในทางหน้ี 

เท่าจ�านวนที่ตนช�าระค่าสินไหมทดแทน และถ้าหากลูกหน้ีต้องการได้กรรมสิทธ์ิหรือสิทธิทางทรัพย์ของทรัพย์ 

ซึ่งเป็นวัตถุแห่งหนี้ ลูกหนี้ก็ต้องเลือกที่จะช�าระค่าสินไหมทดแทนให้เต็มตามจ�านวน ซึ่งอาจอ้างหลักเกณฑ์ที่ 

นกักฎหมายส่วนใหญ่ยอมรบักนัเรือ่งความเป็นธรรมว่า การทีล่กูหนีไ้ด้ใช้ค่าสนิไหมทดแทนเตม็ราคาแล้ว ลกูหนี้

ย่อมเข้าสวมสทิธขิองเจ้าหนีเ้หนอืทรพัย์หรอืสทิธอินัเป็นวตัถแุห่งหนีน้ัน้ อนัรวมถงึกรรมสิทธิเ์พราะเหตวุ่า เมือ่เจ้าหนี้

ได้รบัค่าสนิไหมทดแทนอนัได้รบัราคาทรพัย์หรอืสทิธนิัน้โดยเตม็แล้ว เจ้าหนีก้ไ็ม่ควรคงไว้ซึง่ทัง้ทรพัย์หรอืสทิธนิัน้

อีกต่อไป ควรช่วงสิทธิตกไปยังลูกหนี้ผู้ที่ได้ช�าระเต็มจ�านวนนั้น

 นอกจากนี้ โดยค�าอธิบายของแนวคิดเกี่ยวกับการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 ไม่ได้หมายความ 

รวมถึงการรับช่วงสิทธิทางทรัพย์หรือกรรมสิทธ์ิไปด้วย การท่ีได้รับกรรมสิทธิ์ เช่น ซากทรัพย์ไป อาจเป็นไปได้

โดยการปรับใช้มาตรา 438 ในเรื่องละเมิดซ่ึงศาลบังคับให้ใช้โดยสถานใดเพียงใดได้ตามควรแก่พฤติการณ์และ

ความร้ายแรงแห่งละเมิด วิธีการที่ให้ผู้ท�าละเมิดใช้ราคาทรัพย์เต็มจ�านวนเสมือนซื้อใหม่ หรือเมื่อลูกหนี้ได้ช�าระ

ค่าสนิไหมทดแทนเตม็จ�านวนแล้วลกูหนีจ้ะได้รบัซากทรพัย์หรอืได้รบักรรมสทิธิใ์นทรพัย์ไป กอ็าจอาศยัมาตรา 438 

ในการก�าหนดวิธีการเช่นว่านั้นได้

 54 จรัญ ภักดีธนากุล, ค�าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยผลและความระงับแห่งหนี้, หน้า 106.
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(3) การวินิจฉัยผลทางกฎหมายตามมาตรา 227 ว่าสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์นั้นมิได้หมายถึง

สิทธิในทางทรัพย์สามารถสร้างความเป็นธรรม ส�าหรับบางกรณีที่การรับช่วงสิทธิในทางทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์ 

อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้

 ยกตวัอย่างเช่น ข. ยมืแหวนบดิาทีเ่สยีชวีติของ ก. ไปสวมในงานแต่งงานของ ข. เอง โดย ข. เป็นลกูหนี้

ซึ่งมีหน้าที่จะต้องส่งคืนแหวน เมื่อถึงเวลาส่งคืนตามที่ตกลง ข. ไม่ยอมคืนแหวน ท�าให้ ข. ตกเป็นลูกหนี้ผู้ผิดนัด 

ผลทางกฎหมาย คือ ข. ต้องรับผิดในความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ตนผิดนัดอยู่ และในช่วงเวลาที่ ข. 

ผิดนัด หาก ค. มาขโมยแหวนของ ก. ที่ ข. ยืมมา เช่นนี้เป็นการที่ ค. ท�าละเมิดต่อทรัพย์สินของ ก. หากแหวน

วงนั้นตีมูลค่าได้ 1 ล้านบาท การที่ ข. รับผิดช�าระหนี้เต็มราคาทรัพย์จ�านวน 1 ล้านบาทให้แก่ ก. ก็จะท�าให้ ข. 

ได้ทั้งสิทธิทางหน้ีและสิทธิทางทรัพย์ หรือได้ท้ังสิทธิเรียกร้องและกรรมสิทธิ์ในแหวนวงนั้นมา โดย ข. เอาสิทธิ

เรยีกร้องที ่ก. มต่ีอ ค. ในมลูละเมดินัน้ช่วงสทิธไิปเรยีกร้องจาก ค. ได้ อนัรวมไปถงึการที ่ข. ลกูหนีไ้ด้รบักรรมสทิธิ์

ของแหวนด้วย ซึ่งจะเห็นได้ว่าแหวนวงนั้นมีคุณค่าทางจิตใจกับ ก. อย่างมาก แต่ว่ากรรมสิทธิ์ของแหวนได้โอน

ไปสู่ ข. แล้วโดยผลของการรับช่วงสิทธิที่ตั้งบนฐานของแนวคิดว่าการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 เมื่อช�าระ 

ค่าสนิไหมทดแทนเต็มจ�านวนแล้วจะได้รบัการช่วงสทิธิทางทรพัย์หรือกรรมสทิธิไ์ปด้วย ท้ายทีส่ดุ ก. กต้็องยอมรบั

เงินจ�านวนนั้นที่ ข. ช�าระหนี้เพื่อช่วงสิทธิและเสียกรรมสิทธิ์ในแหวนวงนั้นให้แก่ ข. แม้ตนจะไม่เต็มใจก็ตาม

 กรณนีีจ้ะเห็นได้ว่า หลกัการช่วงสทิธซิึง่มผีลท�าให้กรรมสทิธิโ์อนนัน้ บางคร้ังกเ็ป็นการฝ่าฝืนความยตุธิรรม

ตามธรรมชาติที่เจ้าหนี้เดิมอาจมีความต้องการที่จะได้ทรัพย์นั้นคืนมากกว่าค่าสินไหมทดแทนใดๆ ในเมื่อสิ่งของ

บางอย่างแม้มตีวัเงนิมากมายเพยีงใดกไ็ม่อาจทีจ่ะสามารถมาทดแทนซึง่ตวัทรพัย์นัน้ได้ เหตใุดจงึไม่ให้ในส่ิงทีค่วร

ให้แก่ผูท้ีค่วรได้ ในเมือ่ไม่เป็นทีเ่ดอืดร้อนแก่สงัคมหรอืผูใ้ดเลย ในทางตรงกนัข้าม หากตคีวามกฎหมายโดยถอืว่า

การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 เป็นการรับช่วงสิทธิที่เจ้าหนี้มีอยู่ในมูลหนี้หรือสิทธิเรียกร้องอันเป็นบุคคลสิทธิ

เท่านัน้ มใิช่ทรพัยสทิธหิรอืสทิธทิางทรพัย์ ทางฝ่าย ข. กจ็ะรับช่วงไปเฉพาะสทิธิเรยีกร้องในมลูละเมดิที ่ก. มต่ีอ ค. 

ไปไล่เบีย้กับ ค. ได้ แต่ ข. จะไม่ได้รบักรรมสทิธ์ิในแหวนวงนัน้ไป และ ก. ยงัคงสามารถเรยีกแหวนวงนัน้ทีม่คุีณค่า

ทางจิตใจของตนคืนจาก ค. ได้

4. บทสรุป

การรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 ในกรณีที่ลูกหนี้ได้ช�าระหนี้ค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหนี้เต็มตามราคา

ทรัพย์หรือสิทธิซ่ึงเป็นวัตถุแห่งหน้ีน้ันแล้ว ลูกหนี้ย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้อันเกี่ยวกับทรัพย์

หรือสทิธนิัน้ๆ ด้วยอ�านาจกฎหมาย ซึง่ “สทิธขิองเจ้าหนีอ้นัเกีย่วกบัทรพัย์หรอืสิทธนิัน้ๆ” ความเหน็ทางกฎหมาย

ส่วนใหญ่เห็นว่า สิทธิดังกล่าวหมายความรวมไปถึงสิทธิในทางทรัพย์และกรรมสิทธ์ิ เมื่อลูกหนี้รับช่วงสิทธิด้วย 

วธิกีารทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ในมาตรา 227 แล้ว ตวัทรพัย์ซึง่เป็นวตัถแุห่งหนีซ่ึ้งลกูหนีไ้ด้ท�าการช�าระหนีเ้ตม็จ�านวน

ก็จะถูกรับช่วงไปโดยผลของกฎหมายพร้อมกันกับสิทธิเรียกร้องซึ่งเจ้าหนี้มีต่อบุคคลอื่นในตัวทรัพย์นั้น

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าวัตถุแห่งการรับช่วงสิทธิตามมาตรา 227 นั้น หมายความถึงสิทธิเรียกร้อง 

ซึง่เป็นสทิธใินทางหนีเ้ท่านัน้ เพราะว่าการตคีวามตามผลโดยทัว่ไปของมาตรา 226 วรรคแรก ว่าด้วยการรบัช่วง
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สทิธินัน้ สิทธทิีพ่งึรบัช่วงไปมไีด้แค่เพยีงสทิธทิางหนีซ้ึง่เป็นบคุคลสทิธ ิและหลกัเกณฑ์เรือ่งนีค้วรจะยดึไว้เป็นกรอบ

ในการตีความผลของการรบัช่วงสทิธทิัง้หลายอนัรวมถงึมาตรา 227 ด้วย ท�าให้วตัถแุห่งการช่วงสิทธซิึง่ลกูหนีไ้ด้

ช�าระหนี้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหนี้นั้น ที่ว่าลูกหน้ีย่อมเข้าสู่ฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหน้ีอันเกี่ยวกับ

ทรัพย์หรือสิทธินั้นๆ การรับช่วงสิทธิดังกล่าวเป็นการรับช่วงเพียงบุคคลสิทธิหรือสิทธิในทางหน้ี ซึ่งไม่ก่อให้เกิด

การรับช่วงสิทธิในทางทรัพย์หรือกรรมสิทธิ์แต่อย่างใด
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อนุสัญญาหลักเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและประเทศไทย

ผู้แต่ง ศาสตราจารย์กิตติคุณวิทิต มันตาภรณ์*

บรรณาธิการ

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

journal@law.chula.ac.th

หนงัสอื The Core Human Rights Treaties and Thailand: a study in honour of the Faculty 

of Law, Chulalongkorn University, Bangkok เล่มนี้เขียนเป็นภาษาอังกฤษ โดย ศาสตราจารย์กิตติคุณ 

วิทิต มันตาภรณ์ ศาสตราภิชานประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และเคยด�ารงต�าแหน่งเป็น

ศาสตราจารย์ระดับ 11 ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มาเป็นเวลานาน พิมพ์ครั้งที่ 1 เมื่อปี 

ค.ศ.2016 เป็นฉบับที่ 117 (Volume 117) ของ International Studies in Human Rights Series  

แห่งส�านกัพมิพ์ Brill/Nijhoff (Leiden/Boston) เพือ่เป็นเกยีรตแิละเป็นลขิสทิธิข์องคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย

หนังสือเล่มน้ี มีจุดมุ่งหมายเพื่ออธิบายภาพรวมและวิวัฒนาการของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศไทย

และพนัธกรณภีายใต้อนสุญัญาหลกัเก่ียวกับสทิธมินษุยชน 9 ฉบบั นบัตัง้แต่ช่วงหลงัสงครามโลกครัง้ทีส่องจนถึง

ปี ค.ศ.2015 โดยทีผู่เ้ขยีนได้วางโครงสร้างการอธิบายเป็นรายอนสัุญญา เรยีงล�าดบัตามเวลาทีป่ระเทศไทยเข้าเป็น

ภาคีต่ออนุสัญญา (โดยการให้สัตยาบันหรือการภาคยานุวัติ) และตามกระบวนการรายงานต่อคณะกรรมการ

นานาชาตทิีเ่กีย่วข้อง นอกจากนี ้ผูเ้ขยีนยงัได้สอดแทรกเนือ้หาทีป่รากฏในอนสัุญญาหรอืเอกสารอืน่ๆ อาท ิพธิสีาร 

ทีม่ผีลเป็นการเพิม่เตมิหรอืแก้ไขเนือ้หาของพนัธกรณภีายใต้อนสัุญญาหลักทัง้ 9 ฉบบั ไว้ในบทวเิคราะห์รายอนสัุญญา

 * ศาสตราจารย์กติตคิณุวทิติ มนัตาภรณ์ ปัจจบุนัด�ารงต�าแหน่งเป็นศาสตราภิชานประจ�าคณะนิตศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั และเคยด�ารง

ต�าแหน่งในสหประชาชาตอิยูห่ลายต�าแหน่ง อาท ิผูร้ายงานพเิศษประจ�าสหประชาชาตว่ิาด้วยการขาย การค้าประเวณ ีและสือ่อนาจารทีเ่กีย่วกบัเดก็ ผูร้ายงาน

พเิศษว่าด้วยสถานการณ์สทิธมินษุยชนในเกาหลเีหนือ ประธานคณะกรรมการสบืสวนหาข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบัสถานการณ์การละเมดิสิทธิมนุษยชนในไอวอรีโ่คสต์ 

กรรมการในคณะกรรมการแสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศซีเรีย และผู้เชี่ยวชาญอิสระว่าด้วยการคุ้มครองจาก

ความรนุแรงและการเลอืกปฏบิติัเนือ่งด้วยเหตุแห่งเพศวิถแีละอตัลกัษณ์ทางเพศ นอกจากน้ี ในฐานะนักวชิาการและนักวจัิย ศาสตราจารย์กติตคิณุวทิติ มนัตาภรณ์

เคยได้รบัรางวลันกัวจิยัดเีด่นแห่งชาต ิสาขานติศิาสตร์ รางวลัผลงานวิจัยกองทนุรชัดาภเิษกสมโภช รางวัลด้านการศกึษาและส่งเสรมิความรูด้้านสทิธิมนุษยชน

จากองค์การยูเนสโก และอื่นๆ อีกมากมาย, M.A. (Oxon) B.C.L. (Oxon), Barrister-at-Law, of the Middle Temple, Licencie Special en Droit 

European (Brussels).
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หนงัสอืเล่มนีม้เีนือ้หาเก่ียวกับกระบวนการทีป่ระเทศไทยได้เผชญิกบัการแก้ไขสถานการณ์ด้านสทิธมินษุยชน

ภายใต้กรอบของพันธกรณตีามทีป่รากฏในอนสุญัญาหลกัแต่ละฉบบั ซึง่รวมถงึ พนัธกรณทีีจ่ะต้องส่งรายงานแห่งชาติ

เกี่ยวกับสถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนไปยังคณะกรรมการก�ากับดูแลที่ตั้งขึ้นโดยอนุสัญญาแต่ละฉบับอีกด้วย 

นอกจากนี ้ผูเ้ขยีนยงัได้สอดแทรกข้อกังวลทีเ่กิดข้ึนระหว่างการเจรจาและการมปีฏสิมัพนัธ์ระหว่างผูแ้ทนประเทศไทย

และคณะกรรมการฯ และจากค�าแนะน�าของคณะกรรมการฯ ตลอดจนแสดงทรรศนะท่ีผูเ้ขยีนเหน็ว่าเป็นข้อท้าทาย

หลกัๆ โดยเฉพาะอย่างยิง่ทีเ่ก่ียวข้องกับกระบวนการบังคบัใช้กฎหมายให้เป็นไปตามพนัธกรณขีองแต่ละอนสุญัญา 

และการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้เสียและระบบที่เกี่ยวข้องโดยค�านึงถึงมาตรฐานสากลและภูมิปัญญาท้องถิ่น

ผู้เขียนได้แบ่งการด�าเนินเรื่องออกเป็น 11 บท ดังต่อไปนี้

บทที ่1 อนสุญัญาหลกัเกีย่วกบัสทิธมินษุยชนและประเทศไทย-ผูเ้ขยีนเร่ิมอธิบายด้วยการวางโครงสร้าง

พนัธกรณขีองประเทศไทยภายใต้อนสุญัญาหลกัและพธิสีารทีเ่กีย่วข้อง จากนัน้จงึอธบิายกระบวนการท�าหนงัสือ

สัญญาภายใต้รัฐธรรมนูญทุกฉบับ และแสดงทรรศนะเกี่ยวกับสถานการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนต่างๆ ที่เกิดข้ึน 

ในประเทศไทย เช่น กระบวนการประชาธิปไตย ความไม่สงบในภาคใต้ของประเทศไทย นโยบายประชานิยม 

ทีเ่กีย่วข้องกบัสิทธทิางเศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม สทิธชิมุชนกับข้อท้าทายด้านส่ิงแวดล้อม และสถานการณ์

ของกลุ่มเปราะบางต่างๆ

บทที ่2-10 อนสุญัญาหลกัเกีย่วกบัสิทธมินษุยชน 9 ฉบับทีป่ระเทศไทยเป็นภาค-ีในอนสุญัญาแต่ละฉบบั 

ผู้เขียนเริ่มอธิบายต้ังแต่กระบวนการเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาของประเทศไทย กระบวนการบังคับใช้กฎหมาย

ภายในให้เป็นไปตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา การรายงานต่อคณะกรรมการก�ากับดูแลภายใต้แต่ละอนุสัญญา 

ตลอดจนการเจรจาระหว่างผูแ้ทนประเทศไทยและคณะกรรมการฯ ค�าแนะน�าจากคณะกรรมการฯ และข้อท้าทาย

หลกัๆ โดยอนสัุญญาหลกัเก่ียวกบัสทิธมินษุยชนทัง้ 9 ฉบบันัน้ เรยีงตามล�าดบัสารบญัของหนงัสอื ประกอบด้วย

1) อนสุญัญาว่าด้วยการขจัดการเลอืกปฏบิตัต่ิอสตรใีนทกุรปูแบบ (The Convention on the Elimination 

of All Forms of Discrimination against Women – CEDAW)

2) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (The Convention of the Rights of the Child – CRC)

3) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (The International Covenant 

on Civil and Political Rights – ICCPR)

4) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (The Convention on the 

Elimination of All Forms of Racial Discrimination – CERD)

5) อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมาน และการกระท�าอื่นๆ ที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ายี

ศักดิ์ศรี (The Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 

Treatment or Punishment – CAT)
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6) กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธทิางเศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม (The International Covenant 

on Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR)

7) อนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิาร (The Convention on the Rights of Persons with Disabilities 

– CRPD)

8) อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ (The 

International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 

– CED)

9) อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของคนงานอพยพและสมาชิกครอบครัว (The 

International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and 

Members of Their Families – CMW)

บทที ่11 การปรบัตวัของประเทศไทยให้สอดคล้องกบัพนัธกรณรีะหว่างประเทศ-ผู้เขียนแสดงทรรศนะ

ถงึมลูค่าเพิม่ทีป่ระเทศไทยได้รบัจากการเข้าเป็นภาคอีนุสัญญาหลกัท้ัง 9 ฉบบั โดยเฉพาะอย่างยิง่การผลักดนัให้มี

การปฏริปูในหลายมติ ิผูเ้ขยีนให้ความเหน็ว่า แม้ว่าความรบัผดิชอบในการคุม้ครองสทิธมินษุยชนนัน้โดยหลกัแล้ว

เป็นของรัฐ แต่การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนนั้นควรจะต้องขยายไปถึงกลุ่มภูมิภาค เช่น อาเซียน อีกด้วย สุดท้าย 

ผู้เขียนให้ข้อเสนอแนะเพื่อการพัฒนาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประเทศไทยในอนาคตต่อไป

หนังสือเล่มน้ี เป็นหนังสือเล่มแรกที่รวบรวมมิติของพันธกรณีของประเทศไทยทางด้านสิทธิมนุษยชน 

ภายใต้อนุสัญญาหลัก 9 ฉบับไว้อย่างครบถ้วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เป็นจุดเด่นคือ การรวบรวมข้อมูลและชี้ให้

เหน็ถงึกระบวนการเจรจาและรายงานต่อคณะกรรมการฯ ท�าให้ผูอ่้านสามารถเหน็ภาพและเข้าใจถงึทีม่าทีไ่ปของ

การปฏิบัติตามพันธกรณีต่างๆ ได้อย่างชัดเจนยิ่งขึ้น นอกจากนี้ ด้วยประสบการณ์การท�างานด้านสิทธิมนุษยชน

ของผูเ้ขยีนมากว่า 40 ปี ท�าให้การแสดงทรรศนะเกีย่วกบัข้อเสนอแนะ ข้อกงัวล และข้อท้าทายของประเทศไทย

ในการพัฒนาการคุม้ครองสทิธมินษุยชนนัน้เป็นไปอย่างบูรณาการและตกผลกึทางความคดิอย่างรอบด้าน และถอืเป็น

ทรัพยากรทางวิชาการท่ีส�าคัญและเป็นประโยชน์ต่อผู้สนใจทั่วไปและต่อการศึกษาวิจัยทางด้านสิทธิมนุษยชน 

และประเทศไทยในอนาคต
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บทวิเคราะห์ค�าพิพากษาฎีกาที่ 11058/2559
สิทธิในสัญญาเช่า “ควร” ตกทอดเป็นมรดกหรือไม่?: 

ค�าตอบจากศาลและค�าถามจากสังคม

อภินพ อติพิบูลย์สิน*

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

apinop.a@hotmail.com

ข้อเท็จจริงและค�าพิพากษาของศาล

โจทก์ทัง้สองในคดน้ีีมีชือ่เป็นเจ้าของกรรมสิทธิท์ีด่นิอ�าเภอบางพล ีจงัหวดัสมทุรปราการ เนือ้ท่ี 8 ไร่ 2 งาน 

ต่อมาเมือ่วันที ่17 กรกฎาคม 2530 นายผ่องซึง่เป็นสามขีองจ�าเลยทีห่นึง่และบดิาของจ�าเลยทีส่อง ได้จดทะเบยีน

การเช่าทีด่นิแปลงดงักล่าวจากโจทก์ทัง้สองมกี�าหนดระยะเวลา 30 ปี ถกูต้องตามแบบทีก่ฎหมายก�าหนด ตกลง

ค่าเช่าเป็นเงิน 7,186,200 บาท อัตราค่าเช่าสิบปีแรก ค่าเช่าเดือนละ 17,110 บาท สิบปีที่สอง ค่าเช่าเดือนละ 

20,532 บาท และสิบปีสุดท้าย ค่าเช่าเดือนละ 23,954 บาท การเช่าในปีแรกปลอดค่าเช่า ตกลงจ่ายค่าเช่ากัน

ทุกวันที่ 17 ของเดือน และผู้ให้เช่าตกลงให้ผู้เช่าเอาที่ดินที่เช่าไปให้เช่าช่วงได้ ตามส�าเนาโฉนดที่ดินและหนังสือ

สญัญาเช่าทีด่นิ นบัตัง้แต่เดอืนมกราคม 2539 จนถงึเดอืนธันวาคม 2549 นายผ่องได้ช�าระค่าเช่าให้แก่โจทก์ทัง้สอง

เป็นเช็คลงวันที่สั่งจ่ายล่วงหน้าของบริษัท แอร์คอนเอ็มเอฟจี จ�ากัด โดยบริษัทดังกล่าวเป็นผู้สั่งจ่าย และโจทก์

ทัง้สองได้รบัค่าเช่าของเดอืนมกราคม 2550 จนถงึเดอืนพฤษภาคม 2550 ในอตัราเดอืนละ 20,532 บาท ไปแล้ว 

ส่วนค่าเช่าในเดอืนมถินุายน 2550 จนถงึเดือนธนัวาคม 2550 โจทก์ทัง้สองได้รบัเช็คลงวนัทีส่ั่งจ่ายล่วงหน้าไว้แล้ว

รวม 8 ฉบับ

เมือ่วนัที ่4 พฤษภาคม 2550 นายผ่องถงึแก่ความตาย โดยมจี�าเลยทีห่นึง่และสองเป็นทายาท โจทก์ทัง้สอง

จึงฟ้องขอให้บังคับจ�าเลยท้ังสองพร้อมบริวารออกไปจากที่ดินของโจทก์ทั้งสอง และให้ขนย้ายทรัพย์สินออกไป 

รวมทั้งส่งมอบที่ดินคืนแก่โจทก์ทั้งสองในสภาพเรียบร้อย กับให้จ�าเลยทั้งสองร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน 

600,000 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี และค่าเสียหายอีกเดือนละ 200,000 บาท นับแต่วัน

ถัดจากวันฟ้องเป็นต้นไปจนกว่าจ�าเลยทั้งสองและบริวารจะออกจากที่ดิน

 * อาจารย์ประจ�า คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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ในค�าพิพากษาซึง่ตดัสนิในทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีา ศาลพพิากษากลับค�าพพิากษาของศาลล่างโดยให้ยกฟ้อง

โจทก์ทัง้สอง ทัง้นี ้ศาลเหน็ว่าคณุสมบัตขิองผู้เช่าเป็นสาระส�าคญัเฉพาะเวลาทีเ่ข้าท�าสญัญากันเท่านัน้ โดยทัว่ไป 

เมื่อท�าสัญญาเช่าแล้ว สัญญาก็ต้องเป็นสัญญา คือ มีผลไปจนกว่าจะสิ้นสุดตามที่ก�าหนดในสัญญา หากจะถือ

คณุสมบัติของผูเ้ช่าเป็นส�าคญัต้องก�าหนดระยะเวลาสญัญาเช่าไว้มกี�าหนดตลอดอายขุองผู้เช่านัน้เอง ถ้ามไิด้ก�าหนด

ระยะเวลาในสัญญาเช่าตลอดอายุผู้เช่า สัญญาเช่าย่อมไม่สิ้นสุดลงเมื่อผู้เช่าตาย แต่ย่อมสิ้นสุดลงตามระยะเวลา

สามสิบปีตามที่ได้จดทะเบียนการเช่าเอาไว้ อีกทั้งคู่สัญญาได้ตกลงกัน ยกเว้นมาตรา 544 ยอมให้มีการเช่าช่วง

ได้ด้วย จึงยิ่งแสดงให้เห็นว่าผู้ให้เช่ามิได้ถือเอาคุณสมบัติของผู้เช่าเป็นสาระส�าคัญของสัญญาเช่า สิทธิการเช่า 

จงึไม่สิน้สดุลงและย่อมไม่มลีกัษณะเป็นการเฉพาะตวัโดยสภาพ ทายาทของผูเ้ช่ารบัไปทัง้สทิธแิละหน้าท่ีของผูเ้ช่า 

โจทก์ทั้งสองจึงไม่มีอ�านาจฟ้องขับไล่จ�าเลยออกจากที่ดินอีก

วิเคราะห์ค�าพิพากษา

ประเด็นแห่งคดีมีเพียงว่า สิทธิในสัญญาเช่านี้เป็นมรดกตกทอดแก่ทายาทผู้เป็นจ�าเลยทั้งสองหรือไม่  

โดยถ้าสิทธิในสัญญาเช่าเป็นมรดกตกทอด โจทก์ทั้งสองย่อมไม่มีอ�านาจฟ้องขับไล่จ�าเลยออกจากทรัพย์ที่เช่าอยู่

เรือ่งนีป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ได้วางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัทรพัย์สนิสทิธิทีจ่ะตกทอดไว้ในมาตรา 

1600 ว่า “กองมรดกของผู้ตายได้แก่ทรัพย์สินทุกชนิดของผู้ตาย ตลอดทั้งสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดต่างๆ  

เว้นแต่ตามกฎหมายหรือว่าโดยสภาพแล้ว เป็นการเฉพาะตัวของผู้ตายโดยแท้”

ตามมาตรานี้ กองมรดกมิได้มีเพียงแต่ทรัพย์สินตามที่บุคคลทั่วไปเข้าใจเท่าน้ัน หากแต่ยังรวมถึงสิทธิ 

อันเป็นเรื่องของบุคคลสิทธิได้ด้วย เช่น สิทธิของผู้ให้กู้ยืมเงินซึ่งหากผู้ให้กู้เสียชีวิต ทายาทของผู้ให้กู้ก็อาจได้รับ

มรดกเข้ามาเรียกร้องเงินจากผู้กู้ยืมได้ แต่กฎหมายได้วางข้อยกเว้นที่บุคคลสิทธิจะไม่ตกทอดเป็นกองมรดกด้วย

ถ้าตามกฎหมายหรือโดยสภาพแล้วสิทธินั้นเป็นการเฉพาะตัว

กรณเีป็นการเฉพาะตวัตามกฎหมายนัน้ไม่ยุง่ยากเพราะเพยีงพจิารณาบทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง 

ก็จะพบว่าเป็นการเฉพาะตัวไม่ตกทอดเป็นมรดกตามกฎหมายหรือไม่ เช่น ตามพระราชบัญญัติกองทุนให้กู้ยืม

เพือ่การศกึษา พ.ศ. 2560 ทีก่�าหนดให้หนีต้ามสญัญาระงบัเมือ่ผูย้มืเสยีชวีติ1 สทิธหิน้าท่ีตามสญัญากูย้มืเงนิย่อม

สิน้สดุไปพร้อมความตาย เมือ่สญัญาเช่ามไิด้มกีฎหมายก�าหนดไว้โดยชดัแจ้งว่าเป็นการเฉพาะตวัของผูเ้ช่า จงึต้อง

มาพิจารณาว่าสัญญาเช่ามีลักษณะเฉพาะตัวโดยสภาพหรือไม่ ซึ่งเป็นกรณีที่มีปัญหาเพราะกฎหมายมิได้มีนิยาม

แต่อย่างใดว่า “เป็นการเฉพาะตัวโดยสภาพ” นั้นมีความหมายเฉพาะเจาะจงอย่างไร อาจอธิบายได้เพียงว่าเป็น 

“สทิธหิน้าทีซ่ึง่โดยสภาพผู้ตายจะเป็นผูใ้ช้หรอืกระท�าได้แต่ด้วยตนเอง จะโอนไปให้ผู้อืน่ไม่ได้ ส่วนใหญ่ได้แก่สิทธิ

หรือหน้าที่เกี่ยวกับเน้ือตัวร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือคุณสมบัติเฉพาะตัวบุคคลไม่เกี่ยวกับประโยชน์ทาง

ทรพัย์สนิ”2 ตวัอย่างทีช่ดัเจนคอืกรณสีทิธใินการมแีละใช้อาวุธปืนตามใบอนญุาตทีไ่ด้รบั ซึง่การพจิารณาใบอนญุาต

 1 มาตรา 49 วรรคแรก “ในกรณทีีผู่กู้ย้มืเงนิถงึแก่ความตาย ให้สัญญากูย้มืเงนิ หน้าที ่และความรบัผดิทีผู่กู้ยื้มเงนิมต่ีอกองทนุเป็นอนัระงบัไป...”

 2 เพรียบ หุตางกูร, ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, พิมพ์ครั้งที่ 14 (กรุงเทพมหานคร : โครงการต�าราและเอกสาร

ประกอบการสอน, 2558), หน้า 32.
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ย่อมขึน้อยูก่บัคณุสมบตัเิฉพาะตวัของเจ้ามรดกว่าต้องตามเกณฑ์หรอืไม่ เมือ่เจ้ามรดกเสียชีวติมแีต่อาวุธปืนทีต่กทอด

เป็นมรดกในฐานะทรพัย์สนิ แต่สทิธใินการมแีละใช้ย่อมสิน้สดุไปพร้อมตวัเจ้ามรดก ทายาทจะต้องไปด�าเนนิการ

ขอใบอนุญาตส�าหรับตนเองเป็นการเฉพาะต่อไป

เรือ่งนีท้างต�าราได้ชีไ้ปยงัค�าพพิากษาศาลฎกีาหลายฉบบัในอดตีทีเ่หน็พ้องกนัว่าสิทธิหน้าท่ีตามสัญญาเช่า

มลีกัษณะทีค่�านงึถงึคณุสมบตัขิองผูเ้ช่าเป็นส�าคัญ คุณสมบตัขิองผู้เช่าจงึผูกตดิกบัสัญญาเช่า เมือ่ผู้เช่าเสียชีวติไป 

สิทธิตามสัญญาเช่าก็ต้องสิ้นสุดตามตัวผู้เช่าไปด้วย เหตุผลส�าคัญคือผู้ให้เช่าย่อมไว้วางใจแต่ตัวผู้เช่าเท่านั้น 

ว่าจะจ่ายเงินค่าเช่าและดแูลรกัษาทรัพย์สนิทีเ่ช่าได้ตามความคาดหมาย ดงัจะเหน็ได้จากมาตรา 544 ทีห้่ามมิให้

มีการเช่าช่วงให้แก่บุคคลภายนอก เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญาเช่า หรือจากมาตรา 553 ที่ให้

ผู้เช่ามีหน้าท่ีสงวนทรัพย์สินท่ีเช่าน้ันเสมือนวิญญูชนพึงสงวนทรัพย์สินของตนเอง โดยมีค�าพิพากษาที่ตัดสินไว ้

ในแนวทางนี้มาโดยตลอด เช่น

ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 925/2501 “สัญญาเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่า เมื่อผู้เช่าตาย สิทธิการเช่า 

ก็ย่อมสิ้นสุดลง จะรับมรดกกันไม่ได้”

ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 119/2509 “สัญญาเช่าเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้เช่าเม่ือผู้เช่าตาย สิทธิการเช่า

ย่อมสิ้นสุดลง จ�าเลยอยู่ในตึกพิพาทในฐานะเป็นบริวารของมารดาจ�าเลย แม้จ�าเลยจะเคยขอเช่าตึกพิพาทแทน

มารดา แต่โจทก์ก็มิได้ยินยอม การท่ีจ�าเลยช�าระค่าเช่าก็เป็นการช�าระในนามของมารดาจ�าเลย จึงไม่ก่อให้เกิด

สัญญาเช่าระหว่างโจทก์และจ�าเลย เมื่อโจทก์แจ้งให้จ�าเลยออกไปแล้ว จ�าเลยก็ไม่มีสิทธิที่จะอยู่ต่อไปได้”

หรอืในค�าพพิากษาที ่383/2540 ศาลฎกีาวนิจิฉยัว่า “การเช่าทรพัย์สินนัน้ ปกตฝ่ิายผู้ให้เช่าย่อมเพ่งเลง็

ถึงคุณสมบัติผู้เช่าว่าจะสมควรได้รับความไว้วางใจในการใช้ทรัพย์สินท่ีเช่าและในการดูแลทรัพย์สินที่เช่าหรือไม่ 

ฉะนัน้ สทิธขิองผูเ้ช่าจงึมสีภาพเป็นการเฉพาะตวั เมือ่ผูเ้ช่าตายสญัญาเช่าเป็นอนัระงับไปไม่ตกทอดไปถงึทายาท 

ท่ีสญัญาเช่าตามเอกสารหมาย จ. ข้อ 4 ระบวุ่าในระหว่างสญัญาเช่ายงัไม่ครบก�าหนดอายสุญัญา ผูเ้ช่ามสีทิธิ

ท่ีจะโอนการเช่าให้แก่ผูอ้ืน่ได้แต่ต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ผูใ้ห้เช่าเป็นเงนิจ�านวน 2,000 บาทนัน้ เป็นข้อตกลง

เกี่ยวกับการโอนการเช่าในระหว่างท่ีผู้ให้เช่าและผู้เช่ายังมีชีวิตอยู่ ซึ่งอาจท�าได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์ มาตรา 544 และเป็นเพยีงบคุคลสทิธผิกูพนัเฉพาะคูส่ญัญาหาได้ตกทอดมายงัจ�าเลยแต่อย่างใดไม่ 

โจทก์ทั้งสองจึงมีอ�านาจฟ้องขับไล่จ�าเลยได้ ศาลอุทธรณ์พิพากษาชอบแล้ว ฎีกาจ�าเลยฟังไม่ขึ้น”

เมือ่แนวทางของศาลฎกีาเป็นเช่นนี ้ฝ่ายจ�าเลยในคดน้ีีจงึให้การว่าผู้เช่าได้เช่าทีด่นินีพ้ร้อมช�าระค่าหน้าดนิ

เป็นเงิน 1,000,000 บาท ให้แก่โจทก์ทัง้สองจนท�าให้ท่ีดนิมรีาคาสงูขึน้ เป็นการอ้างว่าการลงทนุด้วยเงนิจ�านวนมาก

เช่นนี้ ท�าให้สัญญาเช่ามีลักษณะเป็นสัญญาเช่าต่างตอบแทนยิ่งกว่าสัญญาเช่าธรรมดา กล่าวคือเป็นสัญญาเช่า 

ที่มีข้อก�าหนดให้ผู้เช่าเสียค่าตอบแทนแก่ผู้ให้เช่าเป็นพิเศษนอกเหนือจากค่าเช่าตามปกติ อย่างเช่นการที่ผู้เช่า

ช่วยออกเงนิค่าก่อสร้างขณะท�าการก่อสร้างบนทีด่นิทีเ่ช่า โดยการอ้างเช่นนีอ้าจท�าให้จ�าเลยชนะคดไีด้ เนือ่งจาก

เคยมคี�าพพิากษาฎกีาทีต่ดัสนิว่าสญัญาเช่าต่างตอบแทนยิง่กว่าสัญญาเช่าธรรมดา สทิธขิองผู้เช่าสามารถตกทอด



วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

354 กันยายน 2561

เป็นมรดกได้3 อย่างไรก็ตาม ค�าพิพากษาน้ีไม่ได้พิจารณาไปถึงประเด็นนี้เนื่องจากศาลได้ตัดสินไปก่อนแล้วว่า

สัญญาเช่าธรรมดาในคดีสามารถตกทอดเป็นมรดกได้ ไม่มีความจ�าเป็นต้องพิจารณาหลักเกณฑ์เรื่องสัญญาเช่า

ต่างตอบแทนยิ่งกว่าสัญญาเช่าธรรมดาอีก และเป็นไปได้ว่าหากพิจารณาไปแล้วการช�าระค่าหน้าดินน่าจะเป็น

สญัญาเช่าธรรมดาเพราะไม่ใช่ค่าตอบแทนพเิศษแต่เป็นส่วนหนึง่ของค่าเช่าเช่นเดยีวกับเงนิกนิเปล่าตามแนวทาง

ของศาลฎีกาที่เคยมีมาก่อนหน้านี้แล้ว4

เหตผุลทีอ่าจอยูเ่บือ้งหลงัการเปล่ียนแนวทางการตดัสนิของศาลฎีกาอาจสนันษิฐานได้ว่าเป็นการค�านงึถงึ

ความยากล�าบากของทายาทผู้เช่าและบุคคลที่เกี่ยวข้องพึ่งพาผู้เช่า เช่น ลูกจ้างบริวาร ซึ่งอาจไม่ได้คาดหมายว่า

เจ้ามรดกจะเสยีชวีติปัจจบุนัทนัด่วนและส่งผลร้ายแรงต่อธรุกจิและชวีติความเป็นอยู ่ดงัเช่นในฎกีานีซ้ึง่ทีด่นิทีเ่ช่า

เป็นโรงงาน ถ้าหากไม่สามารถเช่าที่ดินต่อไปก็ย่อมกระทบต่อก�าลังการผลิตของบริษัทและพนักงานที่ท�างานอยู่ 

ดงันัน้ สญัญาเช่าจงึต้องเป็นไปตามสญัญาทีไ่ด้ก�าหนดระยะเวลาเช่าเป็นวนั เดอืน ปี ตามปฏทินิแล้ว อย่างไรกด็ี 

เมือ่พจิารณาหมายเหตทุ้ายฎกีา5 จะพบว่าอาจมอีกีหลายสาเหตทุีน่�าไปสูก่ารเปลีย่นแนวทางการตัดสนิคด ีไม่ว่า

จะเป็นการเปรยีบเทยีบว่าสญัญาเช่าต่างตอบแทนยิง่กว่าสัญญาเช่าธรรมดามผีลเพยีงเพ่ือให้สญัญาเช่าทีไ่ม่ได้จด

ทะเบียนสามารถบังคับใช้ได้ ไม่ควรมีผลพิเศษเรื่องการตกทอดเป็นมรดกแตกต่างดีกว่ากรณีสัญญาเช่าธรรมดา 

หรือการพิจารณาว่าสัญญาเช่าเมื่อมีข้อก�าหนดให้ยกเว้นมาตรา 544 เรื่องการห้ามเช่าช่วง ท�าให้สิทธิในสัญญา

เช่ากลายเป็นสิทธิในทรัพย์สิน มิใช่สิทธิเฉพาะตัว เพราะเท่ากับยอมให้มีการโอนสิทธิการเช่าได้เหมือนทรัพย์สิน

อย่างหนึ่ง

ด้วยความเคารพในค�าพพิากษาฎกีาทีใ่ห้เหตผุลมาอย่างรอบด้านแล้ว ประเดน็ทีป่รากฏเบือ้งต้นเมือ่พจิารณา

ค�าพพิากษาฉบบันีค้อืความคลมุเครอืว่า ล�าพงัเพยีงการก�าหนดให้สัญญาเช่ามกี�าหนดระยะเวลาเช่าเป็นวนั เดอืน ปี 

ตามปฏทิิน เพยีงพอหรอืไม่ทีส่ญัญาเช่าจะเป็นไปตามหลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา” และไม่ได้ค�านงึถงึคณุสมบตัิ

ของผู้เช่าเป็นส�าคัญเหมือนกรณีก�าหนดระยะเวลาเช่าตลอดอายุของผู้เช่า หรือจ�าเป็นที่สัญญานั้นจะต้องม ี

ข้อก�าหนดให้ผูเ้ช่าสามารถให้เช่าช่วงได้จงึจะเพยีงพอให้ถอืว่าสญัญาเช่านีม้ไิด้มคีวามเฉพาะตวัโดยสภาพอกีต่อไป 

เพราะค�าพพิากษาของศาลเขียนในลักษณะโน้มน้าวใจว่ามหีลายเหตผุลทีส่ญัญาเช่าต้องตกทอดเป็นมรดก แต่มไิด้

บอกขอบเขตที่แน่นอนว่าหมายถึงสัญญาเช่าประเภทใดลักษณะใดบ้าง

อกีทัง้เมือ่พจิารณาเปรยีบเทยีบกบัค�าพพิากษาฎีกาที ่383/2540 ทีย่กมาข้างต้นแล้ว จะพบว่าข้อเทจ็จรงิ

แห่งคดีของทั้งสองคดีมิได้ต่างกันในสาระส�าคัญ ต่างก็เป็นกรณีที่ผู้เช่าเสียชีวิตขณะที่ระยะเวลาตามสัญญาเช่า 

ทีก่�าหนดไว้เป็น วนั เดอืน ปี ตามปฏทินิ ยงัคงเหลอือยู ่และสัญญาเช่ามข้ีอก�าหนดให้โอนสิทธกิารเช่าหรอืปล่อย

เช่าช่วงได้ จงึน่าคดิว่าเหตใุดค�าพพิากษาในคดก่ีอนหน้าทัง้หลายในช่วงเวลาหลายทศวรรษจงึไม่เคยพจิารณาเหตผุล

ตามที่ฎีกาที่ 11058/2559 กล่าวถึงมาก่อน เหตุผลที่ปรากฏในค�าพิพากษาฉบับก่อนหน้าเช่นในฎีกาปี 2540  

ก็คือนอกจากคุณสมบัติของผู้เช่าจะเป็นสาระส�าคัญเพราะผู้ให้เช่ายอมพิจารณาถึงฐานะทางการเงินตลอดจน 

ความประพฤติของผู้เช่าว่าจะดูแลทรัพย์สินได้ดีหรือไม่ เม่ือกฎหมายรับรู้ความส�าคัญดังกล่าวจึงก�าหนดมิให้มี 

 3 ตัวอย่างเช่น ค�าพิพากษาฎีกาที่ 172/2488

 4 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1364/2523

 5 หมายเหตุท้ายค�าพิพากษาโดย สุรทิน สาเรือง
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การเช่าช่วงหรอืโอนสทิธกิารเช่าต่อไปได้โดยปราศจากความยนิยอมของผู้ให้เช่า ดงันัน้ ขนาดเมือ่เวลาทีม่ชีีวติอยู่

ผู้เช่าก็ไม่อาจโอนสิทธิการเช่าให้บุตรหลานของตนได้ ก็ย่อมชัดเจนว่าสัญญาเช่าน้ันมีลักษณะเป็นการเฉพาะตัว

โดยสภาพแล้ว ไม่ต้องพิจารณาอีกว่าจะตกทอดเป็นมรดกได้หรือไม่ ในแง่นี้ เหตุผลเรื่องคุณสมบัติของผู้เช่าและ

การคุม้ครองผูใ้ห้เช่าน�าทางให้เกดิเหตผุลทางกฎหมายมาสนบัสนนุ ไม่ว่าจะเป็นการอ้างมาตรา 544 หรอื มาตรา 553 

ตามที่กล่าวไปแล้ว การที่ศาลฎีกากลับแนวทางการตัดสินเสียใหม่ ผู้ให้เช่าที่เคยมั่นใจว่าเลือกผู้เช่าไว้ด้วยดีแล้ว

จากการพิจารณาคุณสมบัติโดยถ่ีถ้วนก่อนท�าสัญญา ต่อไปนี้กลับต้องตรวจสอบบุตรหลานและทายาททั้งหลาย

ของผู้เช่าว่าได้แก่ผู้ใดบ้าง เพื่อจะได้พิจารณาความเสี่ยงในการปล่อยให้เช่าทรัพย์มีค่าของตนต่อไป

แน่นอนว่าทั้งสองแนวทางของศาลฎีกามีเหตุผลรองรับที่น่าฟัง ทางหนึ่งคุ้มครองผู้ให้เช่าจากความเสี่ยง

จากการเปลีย่นแปลงตวัผูเ้ช่าเดมิเป็นทายาทของผู้เช่าทีผู้่ให้เช่าอาจไม่รูจ้กั เป็นมมุมองทีไ่ม่เคยพจิารณากนัมาก่อน

ในกฎหมายลกัษณะมรดก ทางหนึง่คุม้ครองผูเ้ช่ามใิห้สญูเสยีสทิธจิากความตายของตน มฉิะนัน้ สญัญาเช่าทีอ่ตุส่าห์

ต่อรองก�าหนดระยะเวลากนักไ็ม่มีความหมายส�าหรบัทายาทหรือบริหารของผู้เช่า ในแง่หนึง่ มีเหตผุลทางเศรษฐกิจ

ที่ลึกซึ้งและส่งผลกระทบอย่างกว้างได้ หากพิจารณาว่าผู้มีฐานะร�่ารวยมีมรดกตกทอดเป็นบ้านและที่ดินที่มี

กรรมสทิธ์ิได้ แต่ผูย้ากไร้ทีต้่องเช่าบ้าน แม้แต่สทิธจิะให้เช่าบ้านต่อตามสัญญากไ็ม่มี เช่นนีก้เ็ป็นมมุมองใหม่ทีก่ระทัง่

กฎหมายแพ่งเองกม็ไิด้กล่าวถงึนกั จงึไม่แปลกทีผู้่สังเกตการณ์พฒันาการของค�าพพิากษาในเรือ่งนีจ้ะมคีวามเหน็

ที่ไม่อาจลงรอยได้โดยง่าย ท้ังสองแนวทางต่างก็มีเหตุผล แต่เป็นเหตุผลหลักท่ีมาจากเรื่องของสังคมเศรษฐกิจ 

โดยมีเหตผุลทางกฎหมายมาเป็นข้อสนบัสนนุ เมือ่ต่างฝ่ายต่างต่อสู้กันด้วยเหตผุลทางกฎหมายได้โดยไม่มฝ่ีายผิด

หรือถูกที่ชัดแจ้ง ก็น่าคิดว่าค�าถามนี้นิติศาสตร์จะให้ค�าตอบเพียงหนึ่งเดียวได้หรือไม่ หรือในอีกนัยหนึ่ง ศาลควร

เป็นผู้ผูกขาดค�าตอบเรื่องนี้แต่เพียงผู้เดียวหรือไม่

ทัง้นี ้นกักฎหมายต้องยอมรบัว่าปัญหาข้อกฎหมายบางประการมอิาจตอบค�าถามด้วยหลกัวชิาการนติศิาสตร์

โดยแท้ได้ เม่ือพ้นจากขอบเขตของวิชาการตีความและบังคับใช้กฎหมาย ผู้พิพากษาย่อมไม่มีทางเลือกอื่นใด

นอกจากจะต้องย่างกรายเข้าไปในอาณาเขตของการพิจารณาเรื่องที่เป็นนโยบายทางกฎหมายซึ่งควรเป็นหน้าที่

ของฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะผู้แทนของประชาชนที่จะต้องช่ังน�้าหนักข้อดีและข้อด้อยของทางเลือกในนโยบาย 

ทีแ่ตกต่างกนั ปัญหาเรือ่งสญัญาเช่าในฎีกาวเิคราะห์นีท้ีต่ดัสินแตกต่างโดยสิน้เชงิจากคดก่ีอนทีมี่ข้อเทจ็จรงิในคดี

เหมือนกันก็เป็นตัวอย่างหนึ่งของปัญหาประเภทนี้ ผลของคดีจะเป็นอย่างไรย่อมสะท้อน “ความเห็น” ของศาล

ในช่วงขณะหนึ่งต่อปัญหานั้น มิใช่ “ความเห็น” ที่มาจากประชาชนผู้ควรมีสิทธิมีเสียงในกฎหมายที่จะปกครอง

พวกเขาเอง

ทว่าศาลไทยไม่เคยกล่าวอ้างถึงความชอบธรรมในการออกแบบเลือกนโยบายทางกฎหมายเช่นนี้ และ 

นักวิชาการนิติศาสตร์ไทยก็แทบมิเคยกล่าวถึงความชอบธรรมของศาลในแง่นี้มาก่อน อย่างน้อยที่สุด ในระบบ 

ที่ผู้พิพากษาตีความกฎหมายได้กว้างไกลไปจนถึงเรื่องนิตินโยบายเป็นปกตินั้น จ�าเป็นที่เหตุผลและการอธิบาย 

ค�าพิพากษาจะต้องมีความละเอียดและเป็นระบบที่อธิบายเป็นตรรกะทางกฎหมายได้ชัดเจน เพื่อให้ประชาชน

พอใจได้ว่าผูพ้พิากษามิได้ใช้อุดมคตหิรอืประสบการณ์ส่วนตวัไปบญัญตัแิก้ไขผลของกฎหมายระดบัพระราชบญัญัติ

เสยีเอง และเป็นธรรมดาอยูเ่องทีผู่พ้พิากษาในคดต่ีอ ๆ มาจะสามารถตัดสนิคดไีด้ด้วยความชดัเจนทางตรรกวทิยา

ยิง่ขึน้ หากค�าพพิากษาทีม่อียูก่่อนหน้านัน้ละเอยีดชดัเจนเพยีงพอ มไิด้เป็นอย่างฎกีาทีผู่พ้พิากษาและผูป้ระกอบ
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วิชาชีพกฎหมายท้ังหลายยังไม่อาจแน่ใจได้ว่าข้อสัญญาอนุญาตให้เช่าช่วงได้นั้นเป็นปัจจัยหนึ่งที่มีผลให้การเช่า 

มลีกัษณะเฉพาะโดยสภาพหรอืไม่ หลกัการทีผู่พ้พิากษาในระบบคอมมอนลอว์ต้องค�านงึนีก้คื็อ การเขยีน “ratio 

decidendi”6 หรอืกฎเกณฑ์และหลกัการซึง่มบ่ีอเกดิเป็นค�าพพิากษานัน้ให้เหน็เด่นชัดต่างหากจากถ้อยค�าอืน่ใด

ซึง่มไิด้เป็นกฎเกณฑ์หลกัการทีน่�าไปสูข้่อสรปุในการตดัสนิคดนีัน้ การให้เหตผุลในค�าพพิากษาเป็นเรือ่งทีด่แีละควร

ส่งเสรมิ แต่วธิกีารเขยีนตลอดจนรายละเอียดของการให้เหตผุลอาจยงัมคีวามแตกต่างกนัอยูใ่นแต่ละคดแีต่ละศาล 

ซึง่ย่อมกลายเป็นภาระของผู้ประกอบวิชาชพีกฎหมายอืน่ ๆ ทีจ่ะต้องตคีวามถอดรหสัหาเหตผุลตรรกะทีอ่ยูเ่บือ้งหลัง

ให้ชัดเจนเป็นระบบ

ท้ายทีส่ดุการเปลีย่นแนวทางการตดัสนิคดขีองศาลฎกีาในคดนีีใ้กล้เคยีงกบันติิวธิขีองประเทศทีใ่ช้ระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์อย่างมาก ทัง้การเปลีย่นแนวคดิพพิากษาจากแนวทางการตคีวามทีเ่คยถอืกนัแล้วว่าเป็นทีส่ดุ

โดยมีการสร้างหลักเกณฑ์ใหม่เพ่ิมเติมขึ้นจากกฎหมาย และความเป็นไปได้ที่ผู้พิพากษาคิดค�านึงถึงนิตินโยบาย

เร่ืองผลกระทบต่อเศรษฐกิจและสังคมโดยรวมจากค�าพพิากษาทีอ่อกมาทัง้หลายนี ้หากพจิารณาให้ถงึทีส่ดุ ในระบบ

กฎหมายของประเทศไทยมีหลายครั้งที่ตัวบทกฎหมายมีปัญหาแต่ฝ่ายนิติบัญญัติมิได้แก้ไขให้ถูกต้องตามสมควร 

จนกลายเป็นหน้าทีข่องศาลต้องก�าหนดแนวทางตคีวามเป็นการชัว่คราว แทนทีผู่แ้ทนของประชาชนจะได้สะท้อน

ความเห็นความต้องการของประชาชนและถกเถียงกันด้วยเหตุผลทางวิชาการและความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒ ิ

ในด้านอื่นที่นอกเหนือจากนิติศาสตร์ แต่ปัจจุบันการตีความแก้ไขโดยค�าพิพากษาที่ควรเป็นเรื่องเฉพาะหน้าก็

กลายเป็นหลกักฎหมายทีส่ถาพรมัน่คงกว่าบทบญัญตัขิองกฎหมาย เพราะไม่อาจแก้ไขได้โดยง่าย ค�าพพิากษาฎีกา

ในเร่ืองที่ใกล้ตัวอย่างสัญญาเช่าน้ีนับเป็นโอกาสอันดีที่ภาควิชาการและภาควิชาชีพกฎหมายจะอภิปรายและ 

มีปฏิสัมพันธ์สืบเนื่องไปสู่ศาลยุติธรรมอีกทีหนึ่งเพื่อพัฒนาแนวคิดและหลักการในการปรับใช้กฎหมายต่อไป  

โดยไม่จ�ากัดเพียงประเด็นเรื่องสัญญาเช่าเท่านั้น 

 6 Neil MacCormick, ‘Why Cases have Rationes and what these are’ in Precedent in Law, ed. Laurence Goldstein, (Oxford: 

Clarendon Press, 1987), p.156.
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ผมขอแนะน�าวทิยานพินธ์หน่ึงเล่มจากหลกัสตูรนติศิาสตรดษุฎบีณัฑิต จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ซึง่เป็น
วทิยานพินธ์ทีม่คีณุภาพสูงทีไ่ด้รับการประเมนิในระดบั “ดมีาก” ในปีการศกึษา 2560 หวัข้อ “การยอมรบัข้อเทจ็จรงิ
ตามค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยของศาลอื่นในระบบศาลไทย” ของ นายไกรพล อรัญรัตน์

วทิยานพินธ์เล่มนี ้มุง่ศกึษาถึงปัญหาพืน้ฐานทีว่่าศาลในคดีหนึง่จะยอมรบัฟังข้อเทจ็จรงิตามค�าพพิากษา
หรอืค�าวนิจิฉยัของศาลในคดอีืน่ได้หรอืไม่อย่างไร โดยปัญหาดงักล่าวมีสาเหตมุาจากการด�าเนนิคดใีนปัจจุบนันัน้
ถูกแบ่งแยกคดีออกเป็นหลายประเภท ส่งผลให้ในเหตุการณ์เดียวกันอาจถูกแยกด�าเนินคดีได้ออกเป็นหลายคดี 
ดงันัน้แล้ว จึงเกดิค�าถามท่ีว่าหากศาลคดหีนึง่มคี�าพพิากษาถงึทีสุ่ดวินจิฉยัข้อเทจ็จริงไว้อย่างไรแล้ว ศาลทีพิ่จารณา
คดีภายหลงัจะต้องวนิจิฉยัข้อเทจ็จรงิเป็นยตุติามทีศ่าลในคดีแรกได้วนิจิฉัยเอาไว้ หรอืสามารถวนิจิฉยัข้อเทจ็จริง
ได้โดยอิสระโดยไม่ต้องค�านึงถึงค�าพิพากษาของศาลในคดีแรก

ค�าตอบในเรื่องดังกล่าวอาจมีความชัดเจนหากเป็นเรื่องท่ีมีกฎหมายบัญญัติถึงแนวทางในการวินิจฉัย 
ข้อเท็จจริงไว้ เช่น คดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาและคดีผู้บริโภค อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีคดีเกี่ยวเน่ือง
ประเภทอื่น เช่น คดีแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีปกครอง คดีอาญาที่เกี่ยวเนื่องกับคดีปกครอง คดีอาญาที่เกี่ยวเนื่อง
กบัคดรัีฐธรรมนญู คดแีรงงานทีเ่กีย่วเนือ่งกบัคดีอาญา คดทีรพัย์สนิทางปัญญาทีเ่กีย่วเนือ่งกบัคดอีาญา จะเหน็ได้ว่า
คดเีกีย่วเนือ่งเหล่านีไ้ม่ได้มกีฎหมายบญัญัตถิงึแนวทางในการวนิจิฉัยข้อเทจ็จรงิไว้ ส่งผลให้ไม่มหีลักเกณฑ์ทีแ่น่นอน
ในการยอมรบัฟังข้อเทจ็จรงิตามค�าพพิากษาหรอืค�าวนิจิฉัยของศาลในคดอีืน่ นอกจากนัน้ การขาดแนวค�าพพิากษา
ที่แน่นอนและเป็นเอกภาพ ความไม่ชัดเจนของระบบพยานหลักฐานอันเกิดจากอิทธิพลของระบบไต่สวนและ
ระบบกล่าวหา ความแตกต่างของระบบพยานหลกัฐานในศาลแต่ละระบบ ล้วนแล้วแต่เป็นเหตผุลทีส่�าคญัทีน่�ามา
ซึ่งสภาวะความไม่แน่นอนอันก่อให้เกิดความสับสนในการด�าเนินคดีของผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ายเป็นอย่างยิ่ง

วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจึงเสนอแนะให้ระบบกฎหมายไทยมีมุมมองในเชิงปฏิเสธต่อการยอมรับฟังข้อเท็จจริง
เป็นยตุติามท่ีปรากฏในค�าพพิากษาของศาลคดอีืน่ เว้นแต่จะมกีฎหมายบญัญตัไิว้โดยชดัแจ้งให้การกระท�าเช่นนัน้ได้ 
แต่ทั้งนี ้ไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นไร ศาลยงัคงรบัฟังค�าพพิากษาของศาลคดอีืน่เป็นพยานหลกัฐานชิ้นหนึง่ในส�านวน
คดีประกอบพยานหลักฐานชิ้นอื่นๆ ได้เสมอ ด้วยแนวทางดังที่กล่าวมานี้จะช่วยสร้างความชัดเจนให้กับประเด็น
เรื่องการยอมรับฟังข้อเท็จจริงตามค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยของศาลคดีอื่นในประเทศไทยได้มากยิ่งขึ้น
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เห็นได้ว่า วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีการตั้งประเด็นปัญหาวิเคราะห์ที่ครบถ้วนชัดเจน มีการวางโครงสร้างที่ดี 

มกีารเปรียบเทยีบกบักฎหมายต่างประเทศทัง้ในกลุม่ประเทศทีใ่ช้กฎหมายคอมมอนลอว์อย่างประเทศสหรฐัอเมรกิา

และประเทศองักฤษ และกลุม่ประเทศทีใ่ช้กฎหมายซวีลิลอว์อย่างประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมน ีมกีารใช้

ภาษาที่ชัดเจนเข้าใจง่าย ไม่คลุมเครือ และมีข้อเสนอแนะท่ีชัดเจนและเป็นรูปธรรม สมควรอย่างยิ่งท่ีจะได้รับ

การประเมินในระดับดีมาก ดังน้ัน ผมจึงเลือกแนะน�าวิทยานิพนธ์เล่มน้ีให้เป็นหนึ่งในวิทยานิพนธ์ที่ควรค่าแก่

การน�ามาศึกษาต่อไป 
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เกี่ยวกับวารสารกฎหมาย

วัตถุประสงค์

วารสารกฎหมาย คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย เป็นวารสารวชิาการสาขาวชิานติศิาสตร์ มเีป้าหมาย

และขอบเขตเพื่อตีพิมพ์บทความวิชาการและบทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ที่มีเนื้อหาน่าสนใจ ทันสมัย 

ริเริ่มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการสาขาวิชานิติศาสตร์และต่อสังคมในวงกว้าง

ก�าหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีก�าหนดการตีพิมพ์ปีละ 2 ฉบับ ดังนี้

 ฉบับที่ 1 เดือนมีนาคม

 ฉบับที่ 2 เดือนกันยายน

ลักษณะผลงานที่ตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะพิจารณาตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

1) บทความวิจัย หมายถึง บทความท่ีมีฐานมาจากงานวิจัยสาขานิติศาสตร์ และแสดงข้อค้นพบจาก 

งานวจิยันัน้อย่างเป็นระบบ ทัง้นี ้บทความวจิยัควรประกอบด้วย ความเป็นมาและความส�าคญัของปัญหา 

วตัถปุระสงค์ สมมตฐิานของงานวจิยั (ถ้าม)ี ขอบเขตทีค่รอบคลมุในการวจิยั ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รบั 

เอกสารและงานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง วธิดี�าเนนิการวจิยั (เช่น ข้อมลูประชากร กลุม่ตวัอย่าง การสุม่ตวัอย่าง 

เครื่องมือการวิจัย การเก็บรวบรวมข้อมูล และการวิเคราะห์ข้อมูล เป็นต้น) ผลการวิจัย (สรุปผล 

การวิจัย อภิปรายผลและข้อเสนอแนะ)

2) บทความวชิาการ หมายถงึ บทความทีน่�าเสนอข้อมลูใหม่ๆ ในสาขานติิศาสตร์ และแสดงการวเิคราะห์

หรอืวจิารณ์ข้อมลูนัน้ทัง้ในเชงิทฤษฎี นตินิโยบาย หรอืทางปฏบิติั และให้ข้อเสนอแนะทีเ่ป็นประโยชน์

ต่อวงการวชิาการสาขาวชิานติศิาสตร์และต่อสงัคมในวงกว้าง ทัง้นี ้บทความวชิาการควรประกอบด้วย 

ความน�า เนื้อเรื่อง ซึ่งแบ่งเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบทสรุป

3) บทวิจารณ์ค�าพิพากษาฎีกา หมายถึง งานเขียนวิเคราะห์ค�าพิพากษาของศาล

4) บทแนะน�าวิทยานิพนธ์ หมายถึง งานเขียนแนะน�าวิทยานิพนธ์ที่กองบรรณาธิการเห็นว่ามีเนื้อหา 

น่าสนใจและเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน

5) บทแนะน�าหนังสือ หมายถึง งานเขียนแนะน�าหนังสือหรือต�าราที่กองบรรณาธิการเห็นว่ามีเนื้อหา 

น่าสนใจและเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน

6) บทความอื่นๆ หมายถึง งานลักษณะอื่น นอกจาก 1) ถึง 5) ที่มีคุณค่าทางวิชาการซึ่งเกี่ยวข้องกับ

สาขาวิชานิติศาสตร์ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ
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ค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียน

การเสนอผลงานเพ่ือตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ให้ระบุรายละเอียดและด�าเนินการ 

ตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

 1. ผู้เขียนต้องระบุข้อมูลดังต่อไปนี้

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลุม และส่ือถึงเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมลของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมลส่วนตัวหรืออีเมลของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 800 ค�า

7) ค�าส�าคัญ ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

 2. ผู้เขียนต้องจัดรูปแบบผลงานให้มีลักษณะดังต่อไปนี้

1) พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2) ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3) กั้นหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 นิ้ว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1.1 นิ้ว  

(2.8 เซนติเมตร)

4) ใช้ตวัอกัษร TH SarabunPSK หรอื TH Sarabun New ขนาดตวัอักษร 16 พอยต์ ส�าหรบัเนือ้หา 

และขนาดตัวอักษร 12.5 พอยต์ ส�าหรับเชิงอรรถ

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบเชิงอรรถของการเขียนวิทยานิพนธ์และสารนิพนธ์ของ 

คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั โดยสามารถศกึษาเพิม่เตมิได้ที ่http://www.grad.chula.

ac.th/thesis/download/exam.pdf

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

ขั้นตอนการส่งผลงานพิจารณาตีพิมพ์

การรับและพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะด�าเนินการตามขั้นตอน

ดังต่อไปนี้

1. ผู้เขียนตกลง ยอมรับ และรับประกันว่า

1) ผลงานทีจ่ะได้รบัการพจิารณาเพือ่ตพีมิพ์ เป็นผลงานใหม่ และต้องไม่ได้รบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่

จากที่ใดมาก่อน
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2) การพิจารณาผลงานท่ีจะได้รับการตีพิมพ์เป็นสิทธิของกองบรรณาธิการ โดยที่กองบรรณาธิการ 

จะไม่รับผิดชอบในเนื้อหาหรือความถูกต้องของผลงาน

3) ความเห็นใดๆ ท่ีปรากฎในผลงานของผู้เขียนเป็นของผู้เขียนโดยเฉพาะ และกองบรรณาธิการ 

ไม่จ�าเป็นต้องเห็นด้วย

2. ผู้เขียนสามารถส่ง “แบบฟอร์มส่งบทความ” และบทความมาได้ที่

1) ระบบการส่งบทความออนไลน์ของวารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ที่ http://www.

law.chula.ac.th/home/page.aspx?id=63

2) อีเมล journal@law.chula.ac.th

3) กองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย

 คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

 ซอยจุฬาฯ 42 ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330

 โทร 02-218-2017 ต่อ 302

3. เม่ือผู้เขียนส่งบทความมายังกองบรรณาธิการเพื่อรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น

ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า

1) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะได้รับการ

พิจารณาในขั้นตอนต่อไป

2) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าไม่ควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รบัการ

พิจารณาตีพิมพ์

4. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธิการจะพจิารณา

สรรหาผู้ทรงคุณวุฒิที่ตรงตามสาขาวิชา และส่งผลงานให้ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อประเมินผลงาน

5. เมื่อผู้ทรงคุณวุฒิประเมินผลงานของผู้เขียนเสร็จ ผู้ทรงคุณวุฒิจะระบุความเห็นเกี่ยวกับคุณภาพของ

ผลงาน อาทิ ข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้ภาษา ความครอบคลุมของเนือ้หา คุณภาพทางวชิาการ 

ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับ

ดังต่อไปนี้

1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข

2) เหน็สมควรให้แก้ไข และเมือ่แก้ไขแล้ว ให้บรรณาธกิารพจิารณาได้ทนัทหีรอืให้ส่งกลบัมาทีผู่ท้รงคณุวฒุิ

เพื่อพิจารณาอีกครั้ง

3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

6. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิให้ทราบโดยไม่ชักช้า ตามแต่กรณีดังนี้

1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
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2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า

ของผูท้รงคณุวุฒ ิและบรรณาธิการหรอืผูท้รงคณุวฒุ ิ(แล้วแต่กรณี) เหน็สมควรให้ตพีมิพ์ได้ ผลงาน

จะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพิมพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์

7. หลังจากได้รับผลการประเมินจากผู้ทรงคุณวุฒิ กองบรรณาธิการพิจารณาตีพิมพ์ผลงานของผู้เขียน

อกีคร้ัง โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมลูเพิม่เตมิจากผู้เขยีน และจดัรปูแบบ

ผลงานก่อนการตีพิมพ์ เพื่อให้เป็นไปตามรูปแบบผลงานและรายละเอียดที่วารสารฯ ก�าหนด ทั้งนี้ 

กองบรรณาธิการอาจส่งผลงานคืนไปให้ผู้เขียนเพื่อแก้ไขปรับปรุงเพิ่มเติมได้ แล้วแต่กรณี

8. กองบรรณาธิการจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้ว โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณาจดัล�าดบั

ผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป
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About the Journal

Aim and Scope

Chulalongkorn Law Journal is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 

which publishes scholarly works within the scope of or relating to law. The aim is to  

disseminate academic articles and research articles that fall within the scope of the journal 

whose contents are, in the view of the editorial board, interesting, timely, creative, as well 

as containing recommendations which are useful for legal academia and the general public.

Publication Period

Chulalongkorn Law Journal is published twice a year.

 Issue 1 March

 Issue 2 September

Submission Categories

Chulalongkorn Law Journal welcomes submissions of manuscripts which fall within the  

following categories:

1) Research articles must be based on legal research and illustrate one or more of 

the findings from such research in a systematic manner. Research articles should 

contain introduction, illustration of the importance of the issue, research objective, 

hypothesis (if applicable), research scope, expected contributions, related research 

or literatures, research methodology (such as population, sample, data collection, 

data analysis), research findings, conclusion and recommendations.

2) Academic articles must illustrate new information in the scope of or relating to law 

and provide analysis or critique of such information from theoretical, policy-oriented 

or practical perspectives, as well as providing recommendations that are useful for 

legal academia and the general public. Academic articles should contain introduction 

and contents, which are divided into main issues, subordinate issues and conclusion.

3) Case comment is a commentary piece that analyzes or criticizes a certain court 

decision.

4) Recommended thesis is a commentary piece that recommends a master or doctoral 

thesis, which are, in the view of the editorial board, interesting and useful for readers.
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5) Book review is a commentary piece that recommends a book or a textbook, which 

are, in the view of the editorial board, interesting and useful for readers.

6) Other articles, are other scholarly works in addition to 1) to 5), which, in the view 

of the editorial board, illustrate useful contribution to the legal academia.

Submission Guidelines

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn Law Journal must 

comply with the following requirements:

Authors must provide the following information:

1. Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise, comprehensive 

and clearly represents the content of the manuscript.

1) Author’s name, both in Thai and in English.

2) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.

3) Author’s email, which can be either a personal account or an account belonging 

to author’s affiliation or employer.

5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in English.

6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 800 words each.

7) Keywords, both in Thai and in English.

2. Authors must format the manuscript in the following requirements:

1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.

2) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.

3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right margin 

at 1.1 inch (2.8 centimeters).

4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content and 12.5 points for footnote.

5) Use single spacing.

3. Authors must use citation format style used for writing dissertations or thesis at 

Faculty of Law, Chulalongkorn University. For more information, please visit

4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English grammar, 

and inconsistency of using transliteration of English words be corrected throughout 

the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or under 

the sole discretion of the editorial board.
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Submission and Review Process

The Editorial Board of Chulalongkorn Law Journal will utilize the following procedure in  

receiving and reviewing the submitted manuscripts:

1. Authors agree, accept, and warrant that:

1) The submitted manuscript is original and neither has it been published nor made 

available in any form elsewhere before.

2) The Editorial Board reserves the right to evaluate the submitted manuscript and 

is not responsible for its contents nor accuracy.

3) Any opinions included in manuscripts belong exclusively to authors, and the 

Editorial Board does not have to agree.

2. Authors can submit “submission form” and manuscripts to:

1) Online Submission System of Chulalongkorn Law Journal at

 http://www.law.chula.ac.th/home/page.aspx?id=63

2) Email: journal@law.chula.ac.th

3) The Editorial Board of Chulalongkorn Law Journal

 Faculty of Law Chulalongkorn University

 Soi Chula 42 Wangmai Pathumwan Bangkok 10330

 Tel: 02-218-2017 ext. 302

3. After the authors have submitted the manuscripts through the prescribed channels, 

the Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform the 

authors of the decision without delay.

1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.

2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be considered 

for publication.

4. The Editorial Board will assign referees who are experts in the relevant field identified 

in the manuscripts and send the manuscripts to the referees to review.

5. Having reviewed the manuscripts, the referees will provide expert opinions on  

the quality of the manuscripts, such as academic errors, use of language, content 

comprehensiveness, academic quality, clarity, importance to the relevant academic 

field, and classify the decision into one of the followings:

1) Accepted for publication without any revision.
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2) Revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to the Editor-

in-Chief to consider or returned to the referees for further review.

3) Not accepted for publication.

6. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the following 

decisions.

1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they will 

be eligible to proceed to the following stage.

2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised manuscripts 

shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the referees for 

further review”, they will only be eligible to proceed to the following stage after 

the authors have revised them, and the Editor-in-Chief or the referees (as the 

case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be considered 

for publication.

7. After receiving the evaluation from the referees, the Editorial Board will perform a 

final check of the manuscripts before proceeding to printing. The Editorial Board 

reserves the right to check, revise, request for additional information, and perform 

formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may request 

the author to perform additional revision if necessary.

8. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as  

“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having been 

evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to 

the Editor-in-Chief to consider or returned to the referees for further review”, have 

been revised satisfactorily, and have been formatted in accordance with the prescribed 

style. The Editorial Board reserves the right to determine the order of publication 

in the appropriate occasion.
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