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บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 37 ฉบับที่ 1 

(มนีาคม 2562) ได้รบัการปรบัรปูโฉมใหม่อกีครัง้ ด้วยความตัง้ใจของกองบรรณาธกิารทีต้่องการน�าเอกลกัษณ์ดัง้เดมิ

ของวารสารกฎหมายกลบัมาใช้ใหม่ โดยกองบรรณาธกิารได้เลือกใช้แบบอกัษรตามแบบอกัษรท่ีกองบรรณาธกิาร

ในยคุก่อตัง้ได้ออกแบบไว้ มาใช้กบัค�าว่า “วารสารกฎหมาย” ซึง่เป็นชือ่วารสารและอยูใ่นต�าแหน่งทีเ่ด่นทีสุ่ดของ

หน้าปก นอกจากนี ้กองบรรณาธกิารยงัได้น�าตราสญัลกัษณ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ซึง่ได้รบั

การปรับปรุงมาจากตราสัญลักษณ์ในยุคก่อตั้งมาใช้อีกด้วย เพื่อแสดงให้เห็นถึงมรดกทางอัตลักษณ์ของวารสาร

กฎหมายที่มีมากว่า 37 ปี

วารสารกฎหมายฉบับนี้ ได้รับการปรับปรุงจากฉบับที่แล้วเพิ่มอีกหลายประการ ตั้งแต่ปกของวารสาร 

ที่ได้รับการปรับปรุงเล็กน้อย แต่ยังคงไว้ซึ่งรูปโฉมใหม่ของวารสารโดยการน�ารายชื่อของผลงานไปอยู่ที่ปกหลัง 

เพื่อให้ปกหน้าดูโล่งและสบายตา ส�าหรับฉบับน้ี บรรณาธิการได้รับความกรุณาอีกครั้งจากนักวาดจิตอาสา คือ 

คุณปรีดิ์เทพ พันธุมวนิช และคุณปรียศรี พรหมจินดา ช่วยออกแบบปกในลักษณะก่ึง abstract บนพื้นหลัง 

สีครีมทอง โดยมีแนวคิด “Double masks” กล่าวคือ “หน้ากากแรก” สื่อถึงการที่ประเทศไทยได้รับข่าวดีว่า 

องค์การการศกึษา วทิยาศาสตร์ และวฒันธรรมแห่งสหประชาชาต ิหรอื ยเูนสโก (UNESCO) ได้ประกาศรบัรอง

อย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน 2561 ที่ผ่านมา ให้ “โขนไทย” (Khon, masked dance drama 

in Thailand) เป็นมรดกทางวัฒนธรรมอันจับต้องไม่ได้ (intangible heritage) ของมวลมนุษยชาติ สร้างความ

ปีติยินดีอย่างยิ่งแก่ชาวไทย ทว่า ในเวลาไม่นานต่อจากนั้น ประชาชนชาวไทยในหลายพื้นที่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ประชาชนในเขตกรุงเทพมหานคร ภาคกลาง และภาคเหนือ ต้องประสบปัญหาการสะสมของฝุ่นละอองขนาด 

ไม่เกิน 2.5 ไมครอน หรือที่เรียกกันติดปากว่า ฝุ่น PM 2.5 ท�าให้ต้องใส่ “หน้ากากที่สอง” คือ หน้ากาก N95 

หรือหน้ากากอนามยัอืน่ๆ เพือ่ป้องกนัการสดูดมฝุ่นดงักล่าวเข้าไป ดงันัน้ วารสารกฎหมายจงึขอเป็นส่วนหนึง่ทีช่่วย

ประชาสัมพันธ์ข่าวดีเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมของคนไทย และรณรงค์สร้างความตระหนักรู้และร่วมมือกัน

แก้ไขปัญหาฝุ่นละอองอย่างจริงจัง เพื่อสิ่งแวดล้อมและสุขภาพที่ดีของเราทุกคนต่อไป

ประการต่อมา วารสารกฎหมายฉบบันี ้ยงัเป็นฉบบัแรกทีน่�าระบบ Thai JO 2.0 มาใช้อย่างเตม็รูปแบบ 

โดยผู้สนใจส่งผลงานสามารถส่งบทความผ่านระบบ Online Submission ของวารสาร ได้ที่ https://www.

tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/index โดยผูส่้งผลงานจะสามารถตดิตามกระบวนการและขัน้ตอน

การพิจารณาได้อย่างต่อเนื่อง

วารสารกฎหมายฉบับนี้ประกอบด้วยผลงานจากหลากหลายสาขาวิชา ประกอบด้วย บทความวิจัยและ

บทความวิชาการจ�านวน 9 บทความ ได้แก่

บทความแรก เป็นบทความวิจัยเร่ือง “การเปรียบเทียบความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มี 

ความช�ารดุบกพร่องในสหรฐัอเมรกิาและประเทศไทย” เขยีนโดย ศาสตราจารย์ ดร.ศกัดา ธนติกลุ และ อาจารย์ 

ดร.กญัจน์ศกัดิ ์เพชรานนท์ ศาสตราจารย์และอาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย มเีนือ้หา



เก่ียวกับการวิเคราะห์ความรับผิดของผู้ขายภายใต้มาตรา 472 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ 
มาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาระบบเกษตรพันธสัญญา พ.ศ. 2560 ในบริบทการซื้อขาย
วัคซีนสัตว์ปีกมีความช�ารุดบกพร่อง

บทความทีส่อง เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “A Comparative Study of the Standard of Negligence 
in Civil Medical Malpractice Litigation in Thailand and the USA” เขยีนโดย อาจารย์ ดร.สรุชัดา รคีี 
อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเนื้อหาเกี่ยวกับการศึกษาเปรียบเทียบมาตรฐานของ
ความประมาทเลินเล่อในคดีทุรเวชปฏิบัติทางแพ่งในประเทศไทยและสหรัฐอเมริกา

บทความทีส่าม เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “สถานการณ์และปัญหาของธรุกจิร้านอาหารไทยทีเ่ป็นอปุสรรค
ต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ: ศกึษาการลงทนุทางตรงของธรุกจิร้านอาหารไทยในประเทศสหรฐัอเมรกิา” 
เขียนโดย อาจารย์ชนิสา งามอภิชน อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเนื้อหาเกี่ยวกับ
การชีใ้ห้เหน็ถงึปัญหาท่ีเป็นอปุสรรคต่อการลงทนุทางตรง และเสนอเครือ่งมอืทางกฎหมายและมาตรการทีเ่กีย่วข้อง
เพื่อสนับสนุนและสร้างความเข้มแข็งให้กับการประกอบธุรกิจร้านอาหารไทยทั้งในประเทศและต่างประเทศ

บทความที่ส่ี เป็นบทความวิชาการเรื่อง “Air and Water Pollution as a Transboundary 
Environmental Crime” เขียนโดย Assistant Professor Alexandre Chitov ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�า
คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัเชียงใหม่ มเีนือ้หาเกีย่วกบัการพจิารณาความรบัผิดทางอาญาในเรือ่งมลพษิทางอากาศ
และน�า้ข้ามพรมแดน โดยค�านงึถงึปัญหา อปุสรรคของการด�าเนนิคดอีาญาในบรบิทเช่นว่า พร้อมให้ข้อเสนอแนะ
ว่าจะต้องมีข้อตกลงระหว่างประเทศในการใช้กลไกกฎหมายอาญาเพื่อแก้ไขปัญหามลพิษข้ามพรมแดน

บทความที่ห้า เป็นบทความวิจัยเรื่อง “รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี 
ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง มีเน้ือหาเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ
ของไทยในประเดน็ การสบืราชสมบตัซ่ึิงเป็นไปตามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ กรณนีายกรฐัมนตรี
พระราชทาน การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายและการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ การรัฐประหาร 
ซึง่ก่อให้เกิดการล้มระบอบการปกครอง และพระราชวนิจิฉยัซึง่เกีย่วกบัการยบัยัง้ร่างกฎหมายหรอืการพระราชทาน
คืนร่างกฎหมาย

บทความที่หก เป็นบทความวิจัยเรื่อง “การน�าโทษปรับทางปกครองมาใช้กับผู้มีหน้าท่ีรายงานตาม
กฎหมายฟอกเงิน” เขียนโดย อาจารย์ ดร.สุพัตรา แผนวิชิต อาจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมาธิราช มีเนื้อหาเกี่ยวกับปัญหาและข้อจ�ากัดของการน�าโทษปรับทางปกครองมาใช้กับผู้มีหน้าที่
รายงานตามกฎหมายฟอกเงิน

บทความท่ีเจด็ เป็นบทความวชิาการเรือ่ง “บทสนันษิฐานแห่งการทุจรติในคดสีนิบน: ศึกษาการน�ามา
ปรับใช้ในระบบกฎหมายอาญาไทย” เขียนโดย อาจารย์ดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ มเีนือ้หาเก่ียวกับการวเิคราะห์บทสันนษิฐานแห่งการทจุรติทีผ่ลักภาระการพสูิจน์แก่จ�าเลย 
ซึง่เพ่ิมประสทิธภิาพในการควบคมุอาชญากรรมของรฐั และอาจเป็นมาตรการทางกฎหมายทีส่ามารถน�ามาปรบัใช้
กับประเทศไทยได้โดยไม่ขัดหรือแย้งกับหลักสากล
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บทคัดย่อ

ผู้ผลิตและผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่องในสหรัฐอเมริกา มีความรับผิดต่อผู้ซ้ือวัคซีน  

ซึง่ส่วนใหญ่แล้วจะเป็นเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้เชงิพาณชิย์ (ฟาร์มท่ีผลติภายใต้สญัญาการผลติ) ความรับผดิดงักล่าว

เป็นไปตามหลักการรับประกันโดยปริยาย (implied warranty) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายในสัญญาซื้อขาย มิใช ่

ความรับผิดตาม Section 402a ของกฎหมายต้นแบบว่าด้วยละเมิด (Restatement (Second) of Torts)  

ซึง่เป็นบทบญัญตัเิร่ืองความรบัผดิในผลติภณัฑ์ (Product Liability Provision) ส�าหรบัประเทศไทย ผูข้ายวคัซนี

สัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่องจะต้องรับผิดต่อผู้ซ้ือวัคซีนซ่ึงส่วนใหญ่คือเกษตรกรผู้เล้ียงไก่เน้ือในเชิงพาณิชย์

ตามเกษตรพนัธสญัญา ทัง้นี ้เป็นไปตามมาตรา 472 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ และตามมาตรา 26 

แห่งพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและพฒันาระบบเกษตรพนัธสัญญา พ.ศ. 2560 แต่ในกรณทีีม่กีารขายวคัซนีสตัว์ปีก

 * ในการจัดท�าบทความนี้ ผู้เขียนได้รับทุนสนับสนุนจากโครงการบูรณาการงานวิจัยสู่นานาชาติ ประเภททุนเมธีวิจัย จุฬาฯ กองทุนรัชดาภิเษก

สมโภช จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และผู้เขียนขอขอบคุณนาวาตรี Matthew Lim Braslow เหล่าทหารแพทย์แห่งกองทัพเรือสหรัฐอเมริกา ส�าหรับข้อมูล

ทางวิทยาศาสตร์และทางการแพทย์อันทรงคุณค่า อย่างไรก็ตาม ความคิดเห็นที่น�าเสนอในบทความนี้เป็นของผู้เขียนไม่ใช่ความคิดเห็นของกรมทหารเรือ 

ส�านกัแพทยศาสตร์และศลัยกรรม กระทรวงกลาโหมของสหรฐัอเมรกิาหรอืแผนกหรอืหน่วยงานอืน่ใดของรฐับาลสหรฐัอเมรกิา นอกจากนี ้ผูเ้ขยีนขอขอบคณุ

อาจารย์ น.สพ.ดร.ธราดล เหลืองทองค�า และอาจารย์ น.สพ.ดร.สิรวิทย์ ภักดีพาณิชย์กิจ ส�าหรับข้อมูลเกี่ยวกับวัคซีนและโรคของสัตว์ปีกอันทรงคุณค่ายิ่ง
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ท่ีมคีวามช�ารุดบกพร่องให้แก่ผูซ้ื้อทีเ่ป็นเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้อสิระนัน้ ความรบัผดิของผูข้ายจะเป็นไปตามมาตรา 472 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์แต่เพยีงเท่านัน้ ความช�ารดุบกพร่องในสองกรณข้ีางต้น จะไม่ตกอยูภ่ายใต้

กฎหมายว่าด้วยความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของประเทศไทย เนื่องจากผู้ซื้อวัคซีนไม่เข้าข่ายเป็นผู้บริโภค หากแต่

เป็นผู้ใช้วัคซีนสัตว์ปีกในเชิงพาณิชย์

ค�าส�าคัญ: วัคซีนสัตว์ปีก, ผลิตภัณฑ์ที่มีความช�ารุดบกพร่อง, การรับประกันโดยปริยาย, สัญญาการผลิต, 

เกษตรพันธสัญญา, ความรับผิดตามสัญญา



การเปรียบเทียบความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่องในสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย

มีนาคม 2562 3

Abstract

Manufacturers and sellers of defective avian vaccines in the United States are liable 

to buyers, the great majority of whom are commercial chicken broiler farms (production 

contract farms), under the implied warranty of sale contract, not under the strict product 

liability law of the Restatement (Second) of Torts (Product Liability Law). Sellers of defective 

avian vaccines in Thailand are liable to buyers, the great majority of whom are also commercial 

chicken broiler farms (contract farming operators), under the implied warranty of Section 472 

of the Thai Civil and Commercial Code (Thai CCC) and also Section 26 of the newly enacted 

Promoting and Developing Contract Farming Act B.E. 2560. Sellers of defective avian vaccines 

in Thailand are liable to buyers, who are independent chicken broiler farm operators, under 

Section 472 of the Thai CCC. In both cases, sellers of defective avian vaccine in Thailand are 

not liable under the Thai Product Liability Law because buyers in the aforementioned situations 

are not “consumers” but “commercial end users” of the avian vaccines.

Keywords: Avian vaccine, defective product, implied warranty, product contract, contract 

farming, contract liability
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บทน�า

การควบคุมโรคมาเร็กซ์ (Marek’s disease) นับได้ว่าเป็นความท้าทายส�าคัญที่สุดต่อความอยู่รอดของ
การเลี้ยงไก่เชิงพาณิชย์ท่ัวโลก เน่ืองจากโรคมาเร็กซ์เป็นเชื้อไวรัสสัตว์ปีกที่มีความร้ายแรงถึงขนาดที่สามารถ
ท�าลายไก่ทั้งฝูงได้ ทั้งนี้ การควบคุมโรคมาเร็กซ์โดยการใช้วัคซีนถือได้ว่าค่อนข้างมีประสิทธิภาพ ในปัจจุบัน 
ประเทศไทยได้รบัการจดัอนัดบัเป็นผูผ้ลติไก่เนือ้อนัดบัที ่9 (มสีดัส่วนการผลติคดิเป็นร้อยละ 2 ของการผลติทัง้โลก) 
และได้รับการจัดอันดับเป็นผู้ส่งออกไก่เนื้อเป็นอันดับที่ 5 ของโลก อน่ึง ร้อยละ 30-40 ของการผลิตไก่เน้ือ 
ของประเทศไทย ถูกส่งออกไปยังญีปุ่น่ (ร้อยละ 50) และสหภาพยโุรป (ร้อยละ 35) ดงันัน้ อตุสาหกรรมสตัว์ปีก
ถอืได้ว่าเป็นภาคธุรกจิทีมี่ความส�าคญัมากต่อเศรษฐกจิไทย1 ในกรณทีีม่กีารใช้วคัซนีสัตว์ปีกทีม่คีวามช�ารดุบกพร่อง 
ผู้ผลิตสัตว์ปีกควรจะต้องอ้างมูลคดีที่เหมาะสม อันจะน�าไปสู่การเรียกร้องให้ผู้ผลิตวัคซีนท�าการเยียวยาได้

สหรัฐอเมริกามีอุตสาหกรรมสัตว์ปีกท่ีใหญ่ท่ีสุดในโลก และส่งออกสัตว์ปีกมากเป็นอันดับสองของโลก2 
ในปี ค.ศ. 2010 สหรัฐอเมริกามีปริมาณการผลิตไก่เนื้อจ�านวน 36.9 พันล้านปอนด์ และมีปริมาณการส่งออก
ไก่เนื้อทั้งหมด 6.8 พันล้านปอนด์ โดยสามารถคิดเป็นมูลค่าได้ 3.1 พันล้านดอลล่าร์สหรัฐอเมริกา3 ด้วยเหตุนี้
การจัดการกับข้อพิพาทในคดีวัคซีนสัตว์ปีกท่ีมีความช�ารุดบกพร่องในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาจึงให ้
บทเรียนส�าคัญแก่ระบบกฎหมายไทยในการจัดการกับปัญหาดังกล่าว

ในปี ค.ศ. 2006 จากการส�ารวจใน 17 มลรฐัของสหรฐัอเมรกิา ปรากฏว่ามจี�านวนเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ 
ทั้งสิ้น 17,440 ราย ทั้งนี้ อุตสาหกรรมไก่เนื้อในสหรัฐอเมริกานั้นถูกครอบง�าโดยสัญญาการผลิต (production 
contracts) ซึ่งครอบคลุมเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เน้ือหลายราย4 ส�าหรับผู้ส่งออกเนื้อไก่ในประเทศไทยก็ได้มีการน�า
สัญญาการผลิตดังกล่าวมาใช้ในการจัดระบบการผลิตเช่นเดียวกัน โดยเรียกสัญญาการผลิตดังกล่าวว่า เกษตร
พนัธสญัญา (contract farming) อนึง่ ในสหรฐัอเมรกิานัน้ กฎหมายทีใ่ช้กบัข้อพพิาทระหว่างผูผ้ลติวคัซนีสตัว์ปีก
และเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่ในกรณท่ีีวคัซีนสัตว์ปีกมคีวามช�ารดุบกพร่อง คอื กฎหมายสญัญา ไม่ใช่กฎหมายความรับผดิ
ในผลติภณัฑอ์ย่างเครง่ครดั (strict product liability law) ผูเ้ขยีนเสนอว่า เพือ่ที่จะรกัษาความสามารถในการ
แข่งขนัของประเทศไทยในการผลติและส่งออกไก่เนือ้ ข้อพิพาทระหว่าง ผู้ส่งออกไก่เนือ้รายส�าคัญซึง่จดัส่งวคัซนี
สัตว์ปีกให้แก่เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ควรตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติตาม มาตรา 472 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์5 และพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและพฒันาระบบเกษตร พนัธสญัญา พ.ศ. 2560 อกีทัง้ไม่ควรตกอยูภ่ายใต้
ขอบเขตของพระราชบญัญติัความรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิจากสินค้าทีไ่ม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 โดยจะอธบิาย
เหตุผลในส่วนการวิเคราะห์ทางกฎหมายและข้อเสนอแนะ

 1 ธนาคารกรุงศรี, “อตุสาหกรรมไก่แช่แขง็และแปรรปู มถินุายน 2559,” เข้าถงึเมือ่ 17 มถินุายน 2560, https://www.krungsri. com/bank/

getmedia/b183a13a-002b-4aa3-8318-ae74566d89b6/10_Chicken_2016_TH.aspx.

 2 United States Department of Agriculture, accessed October 17, 2017, https://www.usda.gov.

 3 United States Department of Agriculture, “Statistics and Information,” accessed October 17, 2017, https://www.usda.gov.

 4 James M. MacDonald, “The Economic Organization of U.S. Broiler Production,” USDA, Economic Information Bulletin, 

no.38: 7.

 5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 472 บญัญตัว่ิา “ในกรณทีีท่รัพย์สนิซึง่ขายน้ันช�ารุดบกพร่องอย่างหน่ึงอย่างใดอนัเป็นเหตุให้เสือ่มราคา

หรือเสื่อมความเหมาะสมแก่ประโยชน์อันมุ่งจะใช้เป็นปกติก็ดี ประโยชน์ที่มุ่งหมายโดยสัญญาก็ดี ท่านว่าผู้ขายต้องรับผิด

  ความที่กล่าวมาในมาตรานี้ย่อมใช้ได้ ทั้งที่ผู้ขายรู้อยู่แล้วหรือไม่รู้ว่าความช�ารุดบกพร่องมีอยู่”
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1. ความรับผิดของผู้ผลิตและผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกในสหรัฐอเมริกา

 (ก) การจัดระบบการผลิต

  การน�าสญัญาการผลติมาใช้ในการจดัการระบบการผลติท�าให้การผลติสตัวปี์กของสหรฐัอเมรกิา

มปีระสิทธิภาพ สญัญาการผลติดงักลา่วครอบง�าเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เกือบทกุรายทีอ่ยู่ในอตุสาหกรรมสัตวป์กีของ

สหรัฐอเมริกา จากการส�ารวจพบว่ามีเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่อิสระเพียงแค่ไม่กี่รายเท่านั้น ซึ่งมีสัดส่วนการผลิตเพียง

ร้อยละ 0.4 ของจ�านวนไก่ที่ผลิตได้ทั้งหมดในสหรัฐอเมริกา ส่วนการผลิตไก่ภายใต้สัญญาการผลิตนั้นมีปริมาณ

การผลิตโดยเกษตรกรแต่ละรายเฉลี่ยถึง 483,600 ตัวต่อคน ซึ่งแปลงเป็นน�้าหนักของผลผลิตที่สามารถขายได้

ทัง้หมด 2.65 ล้านปอนด์ ทัง้นี ้การผลติตามสัญญาการผลตินัน้จะเปน็ความสมัพันธ์ระยะยาว ซึง่จากการส�ารวจ

พบว่าระยะเวลาโดยเฉลี่ยในการท�าสัญญาคือ 13 ปี6

  เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ภายใต้สญัญาการผลติจะมคีวามช�านาญการและจะได้รบัค่าตอบแทนจาก

สญัญาการผลติ โดยเฉล่ียแล้ว ค่าตอบแทนดงักล่าวคดิเป็นร้อยละ 85 ของรายได้ทีเ่ป็นเงนิสดทัง้หมดของเกษตรกร

ผู้เลี้ยงไก่เน้ือภายใต้สัญญาการผลิต ค่าตอบแทนดังกล่าวขึ้นอยู่กับความสามารถของเกษตรกรผู้เล้ียงไก่เนื้อ 

ในการเลี้ยงไก่ให้ได้น�้าหนักตามท่ีตลาดต้องการ โดยมีการเปรียบเทียบกับความสามารถของเกษตรกรผู้เล้ียงไก่

รายอื่นด้วย ภายใต้เงื่อนไขดังกล่าว เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่จะได้รับผลตอบแทนที่ดีหากสามารถส่งเนื้อไก่ได้มากกว่า

รายอืน่เมือ่เทยีบกบัจ�านวนอาหารและจ�านวนลกูไก่ทีไ่ด้รบั ดงันัน้ ค่าตอบแทนทีเ่กษตรกรได้รบัจงึขึน้อยูก่บัความ

สามารถในการเลี้ยงและอัตราการตายของไก่

  นอกจากนี ้สญัญาการผลติอาจก�าหนดให้เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ด�าเนนิกระบวนการผลติบางประการ

ซึง่ส่งผลกระทบต่อต้นทนุและค่าใช้จ่ายของเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ จากการส�ารวจของกระทรวงเกษตรสหรฐัอเมรกิา 

หรือ United States Department of Agriculture (USDA) พบว่า ผู้รับซื้อไก่เนื้อมักจะเรียกร้องให้เกษตรกร

ผู้เลี้ยงไก่เนื้อทดสอบเชื้อไข้หวัดนก เชื้อ salmonella หรือเชื้ออื่นๆ กับฝูงไก่เนื้อที่เลี้ยง ซึ่งประมาณร้อยละ 85 

ของเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เน้ือรายงานว่ากระบวนการผลิตจะถูกด�าเนินการภายใต้หลักการ “เข้าหมด-ออกหมด” 

(all-in-all-out basis) กล่าวคือ การน�าไก่ออกทั้งหมดในคราวเดียว และน�าไก่เข้ามาทั้งหมดในคราวเดียว  

ซึง่หลกัการดงักล่าวจะสามารถลดอัตราการแพร่กระจายของโรคและมส่ีวนช่วยให้สามารถให้อาหารไก่ตามช่วงอายุ

ได้อย่างเหมาะสม7

 (ข) กฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับชีวภัณฑ์สัตว์ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร

  ในปี 1913 รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาได้ออกรัฐบัญญัติว่าด้วยไวรัส-ซีรัม-ชีวพิษ (Virus-Serum-

Toxin Act ต่อไปจะเรียกว่า VST Act) เพื่อควบคุมผลิตภัณฑ์ชีวภาพทั้งหมด (ดู 21 U.S.C §§ 151) ก่อนที่จะ

มกีฎหมายดงักล่าว ผูผ้ลติวคัซนีไม่ได้ถกูควบคมุเท่าใดนกั จงึก่อให้เกิดปัญหาส�าคัญทัง้ทางด้านความมปีระสิทธภิาพ

และด้านฤทธิข์องยา ต่อมาในปี 1995 ได้มกีารแก้ไข VST Act โดยก�าหนดให้คณะกรรมการอาหารและยา (Food 

 6 MacDonald, “The Economic Organization of U.S. Broiler Production,” .

 7 Ibid.
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and Drug Administration: FDA) เป็นองค์กรที่รับผิดชอบในการควบคุมชีวภัณฑ์สัตว์ทั้งหมด โดยมาตรา 151 
ระบไุว้โดยเฉพาะว่า “การเตรยีม การขาย...ไวรสั ซรีมั และชวีพษิ หรอืผลติภณัฑ์ทีค่ล้ายคลงึกนัซึง่มวีตัถปุระสงค์
เพือ่ใช้รักษาสัตว์ อนัปนเป้ือน สิน้ประสทิธภิาพทางการรกัษา เป็นอนัตราย หรอืให้โทษ เป็นการกระท�าทีผิ่ดกฎหมาย” 
อย่างไรก็ด ีผูท้ีม่อี�านาจก�าหนดหลกัเกณฑ์และเงือ่นไขในการให้อนญุาตส�าหรบัชวีภณัฑ์สตัว์รวมทัง้วคัซีนด้วย คอื 
รฐัมนตรีว่าการกระทรวงการเกษตร (Secretary of Agriculture) ส่วน USDA มอี�านาจในการให้การอนญุาตส�าหรบั
วคัซนี โดยใช้อ�านาจดงักล่าวผ่านองค์กรย่อยทีช่ือ่ว่า Animal and Plant Health Inspection Service (APHIS) 
ทั้งนี้ การที่ APHIS ได้ให้การอนุญาตแก่วัคซีนใดแล้วน้ัน จะส่งผลกระทบโดยตรงต่อความรับผิดในความช�ารุด
บกพร่องของวัคซีนสัตว์นั้นๆ เช่นเดียวกันกับที่ การอนุญาตชีวภัณฑ์ของมนุษย์โดย FDA มีผลต่อความรับผิด 
ทางกฎหมายของวัคซีนมนุษย์ที่ช�ารุดบกพร่อง

  อนึ่ง ในสหรัฐอเมริกา กฎหมายระดับสหพันธ์ย่อมมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายของมลรัฐที่มีเนื้อหา 
ขดัแย้งกนัเสมอ ยิง่ไปกว่านัน้ ในปี 1992 APHIS ออกกฎว่า “มลรฐัไม่มอี�านาจก�าหนดเงือ่นไขในด้านความปลอดภยั 
ความมีประสิทธิภาพ และความบริสุทธิ์ของสินค้าที่แตกต่างหรือเพิ่มเติมจากที่ USDA ก�าหนด”8

 (ค) คดีส�าคัญเกี่ยวกับวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่อง : โรคมาเร็กซ์ (Marek’s disease)

  การรกัษาสขุภาพของไก่ในฟาร์มโดยการใช้วคัซนีถอืเป็นเรือ่งส�าคัญส�าหรับกจิการเล้ียงไก่ โรคร้ายแรง
โรคหนึ่งที่พบในไก่คือ โรคมาเร็กซ์ ซึ่งเป็นโรคที่เกิดขึ้นได้ในทุกท้องที่ในโลก และสามารถท�าลายไก่ได้ทั้งฝูง  
มีการประมาณการว่าโรคดังกล่าวสร้างความเสียหายให้แก่อุตสาหกรรมไก่ของโลกไปกว่า 2 พันล้านดอลลาร์
สหรัฐอเมริกา9 โรคมาเร็กซ์เป็นโรคท่ีเก่ียวกับเน้ืองอกซ่ึงเกิดจากการติดเชื้อ herpes virus ซ่ึงท�าลายระบบ 
การมองเหน็ ระบบประสาทและอวยัวะภายใน ส่งผลให้เป็นอมัพาต มเีนือ้งอกทีผ่วิหนงั กล้ามเนือ้และอวยัวะภายใน 
อตัราการตายจากโรคนีส้งูถงึร้อยละ 80 ทัง้นี ้การได้รบัวคัซนีส่งผลให้ไวรสัหยดุการส่งผลทางพยาธิวทิยาเท่านัน้ 
แต่ไม่สามารถขจัดไวรัสได้ นอกจากนี้ ในบางกรณีเชื้อไวรัสที่สามารถเอาตัวรอดได้สามารถท�าลายล้างได้รุนแรง
กว่าเดิม โดยท�าให้เกิดการตายเกือบร้อยละ 100 ได้ภายใน 10 วันนับแต่ติดเชื้อ เนื่องจากไวรัสชนิดนี้แพร่เชื้อ
ได้ทางสะเก็ดผิวหนัง ดังนั้น จึงจ�าเป็นจะต้องท�าลายไก่ที่ติดเชื้อเพื่อป้องกันการระบาด การควบคุมโรคมาเร็กซ์
อย่างเหมาะสมจึงมีความส�าคัญต่ออุตสาหกรรมสัตว์ปีกเป็นอย่างมาก10

 8 57 Fed. Reg. 38759 (August 27, 1992). The Rule in more detail stated that, “[W]here safety, purity and potency of 

biological products are concerned, it is the agency’s intent to occupy the field. This includes, but is not limited to the regulation 

of labelling. Under VSTA, Congress clearly intended that there be national uniformity in the regulation of these products.

  APHIS does not agree that States should be allowed to add various restrictions ... based on a need to protect domestic 

animals or the public health, interests or safety. Any restrictions, other than those which are necessary to address a local disease 

condition, should be federally imposed so that they are uniform nationwide.

  States are not free to impose requirements which are different from, or in addition to, those imposed by USDA regarding 

the safety, efficacy, potency or purity of a product. Similarly, labelling requirements which are different from or in addition to 

those in the regulations under the Act may not be imposed by the states. Such addition or different requirements would thwart 

the Congressional intent regarding uniform national standards, and would usurp the USDA’s authority to determine which biologics 

are pure, safe, potent and efficacious. 

 9 PBS Report, July 27, 2015.

 10 Nitish Boodhoo et al., “Marek’s disease in chickens: a review with focus on immunology,” Veterinary Research 47, 

(2016): 119.
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  โดยทัว่ไปแล้ว ลกูไก่เกดิใหม่จะได้รบัการฉดีวคัซนีเป็นรายตวัภายในไม่กีว่นันบัแต่เกดิ โดยการฉดี

วัคซีนเข้าใต้ผิวหนังบริเวณหลังของล�าคอโดยลูกจ้างของเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ อีกวิธีการหนึ่งที่สามารถท�าได้ก็คือ 

การฉีดวัคซีนไปในร่างกายของไก่ก่อนท่ีไข่จะฟัก ไม่ว่าจะท�าโดยวิธีใดก็ตาม กระบวนการเหล่านั้นจะต้องได้รับ

การด�าเนนิการภายในเวลาทีก่�าหนด มฉิะนัน้ วคัซนีจะไม่มปีระสทิธภิาพ นอกจากนีย้งัมีปัจจยัอืน่ๆ ทีมี่ความส�าคญั

ต่อประสทิธภิาพของวคัซีน ได้แก่ สขุภาพของไก่ก่อนทีจ่ะได้รบัวคัซนี การตอบสนองของไก่ ระดบัการสมัผสัไวรสั 

และความสะอาดของสิ่งแวดล้อม11

  ท้ังน้ี กระบวนการฉีดวัคซีนจะต้องด�าเนินการด้วยความระมัดระวัง โดยวัคซีนที่ถูกแช่แข็งใน

ไนโตรเจนเหลวจะต้องถกูใส่เข้าไปในสารทีใ่ช้ท�าการเจอืจาง (dilutant) ด้วยความระมดัระวงั เพือ่มใิห้วคัซีนปนเป้ือน

กับแบคทีเรียหรือสารอื่นๆ และวัคซีนนั้นจะต้องไม่ละลายไปเสียก่อนที่จะฉีดเข้าไปในสารที่ใช้ท�าการเจือจาง 

นอกจากนี ้เครือ่งมอืต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นเข็ม กระบอกฉดี รวมทัง้สายเชือ่มระหว่างวคัซีนกบัสารทีใ่ช้ท�าการเจอืจาง

จะต้องถกูฆ่าเชือ้อย่างเคร่งครดั ผูด้�าเนนิการฉดีจะต้องบนัทกึรายละเอยีดในถังใส่สารทีใ่ช้ท�าการเจือจางอย่างละเอยีด 

ทั้งในเรื่องของวันและเวลา เนื่องจากวัคซีนที่ถูกเจือจางแล้วจะมีอายุการใช้งานที่แน่นอนและไม่อาจจะใช้ได้เมื่อ

พ้นเวลาดังกล่าว12

  Incubadora Mexicana, SA de CV v. Zoetis, Inc.

  ผู้เขียนได้ศึกษาคดี Incubadora Mexicana, SA de CV v. Zoetis, Inc. ซึ่งเป็นคดีล่าสุดที่

เกี่ยวข้องกับวัคซีนโรคมาเร็กซ์13 คดีดังกล่าวได้แสดงแนวคิดที่ชัดเจนเกี่ยวกับการฟ้องและการยกข้อต่อสู้ใน

กฎหมายสหรัฐอเมริกา

  (1) การฟ้องเกี่ยวกับการรับประกัน (Warranty claims)

   สิ่งที่น่าสนใจในคดีนี้ คือ ข้อกล่าวอ้างของโจทก์ที่ว่าจ�าเลยได้ให้การรับประกันโดยชัดแจ้ง

เกี่ยวกับคุณภาพของวัคซีนในสองเรื่องซึ่งเป็นอิสระต่อกัน ประการแรก โจทก์อ้างว่าพนักงานฝ่ายการตลาดของ

จ�าเลย “ให้ค�ามั่น (รับประกัน) กับโจทก์ว่า วัคซีนโรคมาเร็กซ์ของพวกเขาน้ันมีประสิทธิภาพสูงที่สุดในตลาด” 

และประการที่สอง โจทก์อ้างว่าตัวแทนของจ�าเลยได้แถลงว่า “วัคซีนของพวกเขาได้รับการผลิต การขนส่ง และ

การจัดเก็บอย่างดีท่ีสุด เพื่อรับประกันว่าจะสามารถให้วัคซีนแก่ไก่ได้ดีที่สุด” ซ่ึงการรับประกันประการที่สองนี้

เป็นการรับประกันที่ก่อให้เกิดปัญหาแก่จ�าเลย

   ศาลในคดีดังกล่าวตัดการรับประกันประการแรกออกจากการพิจารณาอย่างรวดเร็วโดยใช้

หลกัทางตรรกะทีว่่าการกล่าวอ้างว่าเป็นวคัซีนท่ี “มปีระสทิธภิาพสงูสดุ” เป็นเพยีงการโอ้อวดเกนิจรงิอย่างกว้าง 

ไม่สามารถบังคับกันทางสัญญาได้อย่างการรับประกันโดยชัดแจ้ง ท้ังนี้ ด้วยความคลุมเครือและไม่ชัดเจนของ

การกล่าวอ้างดังกล่าวน้ันเอง ศาลจึงพิจารณาว่าการกล่าวอ้างดังกล่าวเป็นเพียงการโฆษณาเชิงพาณิชย์ทั่วไป 

 11 World Organisation for Animal Health, “OIE Terrestrial Manual 2017,” Chapter 2.3.13: Marek’s disease. Paris, France, 

(2017).

 12 Cobb-vantress, Vaccination Procedure Guide. Arkansas: COBB, 2013.

 13 Civil Action No. 15-216 (E.D. Pa. Sep. 16, 2015), —-F.Supp.3d —-, No. 15-216, 2015 WL 45998031 (E.D. Pa. July 31, 2015). 
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ที่อวดอ้างข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าอย่างเกินจริงเท่าน้ัน14 อย่างไรก็ดี การรับประกันประการที่สองนั้นต่างจากการ 

รับประกันประการแรกอย่างสิ้นเชิง ในกรณีการรับประกันประการที่สองนี้จ�าเลยกล่าวอ้างอย่างชัดแจ้งว่าวัคซีน 

“ได้รับการผลิต การขนส่ง และการจัดเก็บภายใต้สภาวะดีที่สุด” ขณะที่การให้ค�าม่ันเกี่ยวกับการผลิตภายใต้

สภาวะดทีีส่ดุนัน้อาจถกูควบคมุโดย APHIS ไปแล้วตัง้แต่แรก ศาลเหน็ว่าการให้ค�ามัน่ดังกล่าวนัน้ คือการให้ค�ามัน่

ว่า “จะตรวจสอบผลิตภัณฑ์นับแต่ขั้นตอนการผลิตจนถึงขั้นการจัดส่งไปยังลูกค้าเพื่อรับประกันว่าวัคซีนยังคงมี

ประสิทธิภาพ”15 คดีนี้โจทก์มีมูลคดีที่สมบูรณ์และไม่อาจยกฟ้องได้ เนื่องจากการให้ค�ามั่นหรือการรับประกันว่า

จะใช้ความระมดัระวงัอย่างเหมาะสมในการขนส่งและจดัเก็บสินค้าในระหว่างขนส่ง เป็นคนละเรือ่งกบัการรบัประกนั

ใดๆ ที่ปรากฏในฉลากซึ่งได้รับการอนุญาตตามกระบวนการขออนุญาต และไม่มีความเกี่ยวพันกับอ�านาจของ 

APHIS ในด้านความปลอดภัย ความมีประสิทธิภาพ และความบริสุทธิ์ของชีวภัณฑ์

   นอกจากนี้ โจทก์ยังกล่าวอ้างอีกว่าจ�าเลยไม่ปฏิบัติตาม “การรับประกันโดยปริยายถึงความ

เหมาะสมส�าหรบัวตัถปุระสงค์ของการใช้” (implied warrantee of fitness for a particular purpose) ทัง้นี้ 

การกล่าวอ้างเช่นว่านัน้ ไม่ได้มฐีานมาจากการรบัประกันโดยชดัแจ้งหรอืการน�าเสนอโดยชดัแจ้ง (express warranty 

or representation) ของจ�าเลยแต่อย่างใด ศาลในคดี Mexicana นี้ ได้อ้างค�าพิพากษาในคดี Altronics of 

Bethlehem, Inc. v. Repco, Inc. ซ่ึงมข้ีอเทจ็จรงิเกีย่วข้องกบัวคัซนีส�าหรบัตวัมงิค์ทีใ่ห้ขน (fur-bearing mink) 

ที่ศาลตัดสินไว้ว่า การรับประกัน “เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย เพื่อท�าหน้าที่ปกป้องผู้ซื้อจากความเสียหาย 

ในกรณีท่ีสินค้าท่ีซื้อไปมีคุณภาพต�่ากว่าคุณภาพทางการค้า หรือไม่เหมาะกับวัตถุประสงค์ของผู้ซื้อ”16 ในการนี้ 

เพือ่ทีจ่ะให้ครบองค์ประกอบทีจ่ะฟ้องให้จ�าเลยรบัผดิส�าหรบัการไม่กระท�าตามการรบัประกนัส�าหรบัวตัถปุระสงค์

บางประการได้นัน้ โจทก์ กล่าวคอื ผูซ้ื้อจะต้องพสิจูน์ว่า ผูข้ายทราบหรอืควรจะทราบได้ว่า วตัถปุระสงค์บางประการ

ของผู้ซื้อในเวลาที่ขายนั้นคืออะไร นอกจากนี้ ผู้ซื้อยังต้องพิสูจน์อีกว่า ผู้ขายเป็นผู้มีความรู้ หรือแสดงตนว่าเป็น

ผูม้คีวามรูเ้กีย่วกบัเงือ่นไขต่างๆ ของสนิค้าทีจ่ะสามารถบรรลุวตัถปุระสงค์ในการใช้สินค้าของผู้ซ้ือได้ และประการ

สุดท้ายผู้ซื้อจะต้องพิสูจน์ต่อไปว่า การตัดสินใจของตนมีฐานมาจากการเชื่อถือในการน�าเสนอของผู้ขายอย่าง

แท้จริงอันน�าไปสู่ความเสียหายในท้ายที่สุด17

   หากพจิารณาโดยผวิเผนิแล้ว การรบัประกันความเหมาะสมส�าหรบัวตัถปุระสงค์บางประการ

โดยปรยิายควรเป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นอ�านาจหน้าทีร่บัผดิชอบของ APHIS มาแต่ต้น เพราะสาระส�าคญัของค�าฟ้องโจทก์

ในกรณดีงักล่าวเป็นเรือ่งเกีย่วกบัความไม่มปีระสทิธภิาพของวคัซีน ดงัทีไ่ด้อธบิายไว้ข้างต้นแล้วว่า APHIS ได้แถลง

โดยอาศยัอ�านาจของรัฐสภาว่า การให้อนญุาตโดย APHIS ท�าให้ไม่อาจมกีารด�าเนนิคดลีะเมดิในระดบัมลรฐั (state 

tort action) ซึ่งกล่าวอ้างว่าวัคซีนท่ีได้รับการอนุญาตนั้นมีความช�ารุดบกพร่อง อย่างไรก็ดี ในคดีดังกล่าวนั้น 

โจทก์ได้ตัง้ฐานของค�าฟ้องอยูบ่นทฤษฎทีีว่่า การรบัประกนันัน้เกดิขึน้โดยการกระท�าและการกล่าวอ้างของจ�าเลย 

 14 Castrol Inc. v. Pennzoil Co., 987 F.2d 939, 945 (3d Cir. 1993).

 15 Civil Action No. 15-216 (E.D. Pa. Sep. 16, 2015), pp. 9, 10/16.

 16 957 F.2d 1102,1105 (3d Cir. 1992).

 17 the Uniform Commercial Code Section 2-315. “When the seller at the time of the sale has reason to know any  

particular purpose for which the goods are required and the buyer is relying on the seller’s skill and judgment to select or furnish 

suitable goods .... The Uniform Commercial Code has been adopted in virtually all U.S. states.”
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ซึง่เป็นอสิระจากผลของการอนญุาตโดย APHIS ทัง้นี ้ศาลในคดีดงักล่าวระบวุ่า ตามกฎหมายแล้ว ล�าพงัการให้ประกนั

กเ็พียงพอทีจ่ะท�าให้เกดิข้อเรยีกร้องในเบือ้งต้นได้ อย่างไรกด็ ีศาลไม่ได้ยนืยนัว่า การฟ้องในกรณทีีม่กีารไม่ปฏบิตัติาม

การรบัประกนัในความเหมาะสมส�าหรบัวตัถปุระสงค์บางประการนัน้จะประสบความส�าเร็จเสมอไป เพือ่ทีจ่ะชนะคดี 

โจกท์จะต้องพสิจูน์ให้ได้ว่าวคัซนีทีต่นใช้นัน้มคีวามช�ารดุบกพร่องจรงิ ไม่ใช่เพยีงพสิจูน์ในทางทฤษฎว่ีาวคัซนีดงักล่าว

ถูกผลิตตามที่ APHIS อนุญาตหรือไม่ ทั้งนี้ ลูกขุนจะเป็นผู้พิจารณาในทางข้อเท็จจริงว่าวัคซีนที่โจทก์ฉีดให้มิงค์

มีความช�ารุดบกพร่องหรือไม่

  (2) การฟ้องคดีละเมิด

   ในคดี Incubadora Mexicana, SA de CV v. Zoetis, Inc. โจทก์อ้างว่าการขายวัคซีน 

ที่มีความช�ารุดบกพร่องนั้น นอกเหนือจากจะเป็นการผิดสัญญาแล้ว ยังเป็นละเมิดอีกด้วย18 จ�าเลยจึงตอบโต้ว่า 

การกล่าวอ้างดังกล่าวตกไปตาม “หลกัความเสยีหายเชงิเศรษฐกิจ” (economic loss doctrine) ซ่ึงวางหลกัไว้ว่า 

ในกรณีใด หากมีความสัมพันธ์ทางสัญญาซึ่งก�าหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่กรณีอยู่แล้ว ในกรณีเช่นว่า จะไม่มี

ความแตกต่างระหว่างความเสยีหายจากการไม่ปฏบิตัติามสญัญากบัความเสียหายจากละเมดิ คดลีะเมดิจงึตกไป 

เนือ่งจากโจทก์ไม่มีสทิธิทีจ่ะได้รบัการชดเชยความเสยีหายสองเท่า โดยศาลได้ให้เหตผุลไว้ว่า “ในกรณทีีผู้่ซือ้สินค้า

ได้ฟ้องผู้ผลิต และความเสียหายแต่เพียงอย่างเดียวที่ผู้ซื้อกล่าวอ้าง คือ ความเสียหายทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นผล 

มาจากความบกพร่องของสนิค้าในการทีจ่ะสามารถท�างานได้ตามทีไ่ด้รบัความคาดหวงั ในกรณเีช่นว่าน้ี การฟ้อง

โดยอ้างการรบัประกันโดยชัดแจ้งหรอืปรยิายภายใต้กฎหมายสัญญาเป็นเครือ่งมอืทีด่ทีีสุ่ดในการชดเชยความเสียหาย

ของผู้ซื้อ”19 ศาลจึงตัดสินว่าจะไม่พิจารณาประเด็นข้อกล่าวหาที่ว่าจ�าเลยกระท�าละเมิดต่อโจทก์หรือไม่

  (3) การฟ้องลาภมิควรได้

   ในคดีน้ี โจทก์กล่าวอ้างด้วยว่าจ�าเลยได้รับประโยชน์ซึ่งไม่มีมูลจะอ้างได้ตามกฎหมาย20  

โดยอ้างว่าวคัซีนน้ันช�ารดุบกพร่องในขณะหรอืก่อนท่ีจะมขีนส่งและช�าระราคา อย่างไรกด็ ีการฟ้องลาภมิควรได้นัน้ 

โจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามูลเหตุทางกฎหมายของการช�าระราคาสินค้านั้นถดถอยลง ดังนั้นในคดีนี้ เมื่อวัคซีน

ช�ารุดบกพร่องตั้งแต่ถูกขนส่งมายังโจทก์ ส่ิงที่โจทก์ได้รับก็คือสินค้าที่ไร้ค่าเพื่อตอบแทนกับเงินซึ่งเป็นส่ิงมีค่า

นัน่เอง หรอือาจกล่าวได้อกีนยัหนึง่ว่า จ�าเลยได้รบัผลประโยชน์ไปโดยไม่มมีลูจะอ้างได้เมือ่เขาจดัส่งสินค้าทีช่�ารดุ

บกพร่อง กล่าวคือ วัคซีนที่ไร้ค่า ทั้งนี้ เช่นเดียวกับการฟ้องในกรณีที่มีการไม่ปฏิบัติตามการรับประกันในความ

เหมาะสมส�าหรบัวตัถุประสงค์บางประการ โจทก์จ�าเป็นต้องพสิจูน์ว่า วคัซีนดงักล่าวมคีวามช�ารดุบกพร่องมาตัง้แต่

มีการขนส่งแล้ว อนึ่ง การอ้างว่าวัคซีนมีความช�ารุดบกพร่องนั้น ไม่ใช่การอ้างว่าต�ารับยาของวัคซีนมีความช�ารุด

บกพร่อง ดงันัน้ ค�าฟ้องในประเดน็นีจ้งึไม่ถกูตดับท ศาลจึงปฏิเสธค�าร้องของจ�าเลยให้มกีารพจิารณาคดโีดยรวบรัด 

(summary judgment)

 18 Civil Action No. 15-216 (E.D. Pa. Sep. 16, 2015), pp.11-13.

 19 Wereinski v Ford Motor Co. 286 F.3d 661, 671 (Pa. Super. 1989).

 20 Civil Action No. 15-216 (E.D. Pa. Sep. 16, 2015), p.14/15.
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  (4) กลฉ้อฉล

   ในคดีนี้ โจทก์อ้างว่าจ�าเลยทราบในขณะที่ท�าการขายว่าวัคซีนดังกล่าวไม่มีประสิทธิภาพ  

แต่ยังท�าการขายต่อไป21 ประเด็นนี้ โจทก์จ�าเป็นจะต้องมีหลักฐานว่าจ�าเลยทราบว่าวัคซีนมีความช�ารุดบกพร่อง

ตั้งแต่เวลาขนส่ง ล�าพังแค่การกล่าวอ้างยังไม่เพียงพอ เพราะการด�าเนินคดีฉ้อโกงนั้นจะต้องท�าให้ข้อเท็จจริง 

และหลักฐานต่างๆ นั้น ปรากฏเพื่อสนับสนุนค�ากล่าวอ้างนั่นเอง ดังนั้น เมื่อโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่า

วัคซีนมีความช�ารุดบกพร่องตั้งแต่เวลาขนส่ง ศาลจึงพิพากษาว่าข้ออ้างดังกล่าวของโจทก์ที่กล่าวหาว่าจ�าเลยได้

กระท�าการฉ้อฉลนั้นฟังไม่ขึ้น

2. ความรับผิดของผู้น�าเข้าหรือผู้ขายวัคซีนสัดว์ปีกภายใต้กฎหมายไทย

 (ก) ความส�าคัญของอุตสาหกรรมสัตว์ปีกต่อเศรษฐกิจไทย

  อุตสาหกรรมสัตว์ปีกมีความส�าคัญเป็นอย่างยิ่งส�าหรับเศรษฐกิจไทย เนื่องจากชิ้นส่วนไก่แช่แข็ง

และไก่เน้ือทีผ่่านกระบวนการผลติแล้วนัน้ เป็นสนิค้าส่งออกส�าคัญประเภทหนึง่ของไทย ในปี ค.ศ. 2016 ประเทศไทย

ผลิตไก่เนื้อได้ 1,550 ล้านตัว หรือคิดเป็นน�้าหนักของเนื้อไก่ที่ผ่านกระบวนการผลิตแล้วจ�านวน 2.42 ล้านตัน22 

ทั้งนี้ ร้อยละ 30-40 ของก�าลังการผลิตไก่เนื้อของประเทศไทยได้ถูกส่งออกไปยังประเทศญี่ปุ่น (45%) สหภาพ

ยุโรป (38%) และประเทศกลุ่มอาเซียน (12%)23

 (ข) การจัดระบบการผลิต

  ในช่วงสองทศวรรษที่ผ่านมา อุตสาหกรรมสัตว์ปีกในประเทศไทยประสบกับการเปลี่ยนแปลง

โครงสร้างอย่างมนียัส�าคญั โดยก้าวสูค่วามเป็นอตุสาหกรรมมากยิง่ขึน้ ประกอบกบัมกีารรวมตัวกนัในแนวดิง่มาก

ยิ่งขึ้น จนกระทั่งปี ค.ศ. 2014 เทคโนโลยีก็เป็นปัจจัยหลักในการขับเคล่ือนอุตสาหกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

การน�าการท�าความเย็นแบบระเหยมาใช้ในโรงเรือนเลี้ยงไก่ ซึ่งเป็นการประหยัดต้นทุนด้านแรงงานและท�าให้

อุตสาหกรรมเจริญเติบโตมากยิ่งขึ้น ปัจจัยกระตุ้นอีกประการหนึ่งก็คือ เกษตรพันธสัญญา (contract farming) 

หรือสัญญาการผลิต (production contract) ซึ่งเป็นการตกลงที่ท�าให้ผู้ซื้อรายใหญ่มีทางเลือกมากขึ้นในการ

ปรับเปลี่ยนปริมาณการผลิตของตนให้สอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงอุปสงค์ทั้งภายในและภายนอกประเทศ 

สัญญาดังกล่าวช่วยให้ผู้ท�าสัญญามีความเสี่ยงที่ลดลงและมีรายได้มากขึ้นกว่าการด�าเนินธุรกิจด้านการเกษตร 

แบบดั้งเดิม24

  ด้วยเหตุที่กล่าวมาข้างต้น ปัจจุบันผู้ประกอบธุรกิจทางการเกษตรรายใหญ่ครบวงจร 12 ราย 

อาท ิบรษิทั เจรญิโภคภณัฑ์อาหาร จ�ากดั (มหาชน) (CPF), บรษิทั เบทาโกร จ�ากดั (มหาชน), บรษัิท จเีอฟพทีี 

 21 Civil Action No. 15-216 (E.D. Pa. Sep. 16, 2015), p.14/15.

 22 สถาบนัอาหาร, “อตุสาหกรรมไก่เนือ้,” กมุภาพนัธ์ 2560, เข้าถงึเมือ่ 10 กนัยายน 2560 http://fic.nfi.or.th/foodsectordatabank-detail.

php?id=32.

 23 เรื่องเดียวกัน.

 24 Viroj NaRanong, “Structural Changes in Thailand’s Poultry Sector: Avian Influenza and Its Aftermath,” TDRI Quarterly 

Review, September 2008.
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จ�ากัด (มหาชน), บริษัท ซันฟู้ด อินเตอร์เนชั่นแนล จ�ากัด, บริษัท แหลมทองอุตสาหกรรมอาหาร จ�ากัด, บริษัท 

โกลเด้นท์ โพลทร ีอนิเตอร์เนช่ันแนล (ไทยแลนด์) จ�ากัด มปีรมิาณการผลติเนือ้ไก่ร่วมกนักว่าร้อยละ 90 ขณะที่

ผู้ประกอบการเลี้ยงไก่อิสระมีปริมาณการผลิตรวมกันน้อยกว่าร้อยละ 1025

  ผูป้ระกอบธรุกิจครบวงจรรายใหญ่น�าเข้าวคัซนีส�าหรบัรกัษาโรคสัตว์ปีก อาท ิวคัซนีโรคนวิคาสเซลิ 

(Newcastle disease) และโรคมาเรก็ซ์ ทัง้เพือ่ใช้เองในกจิการของตน และในขณะเดียวกนักข็ายวคัซนีเหล่านัน้

ไปยังเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ที่ท�าเกษตรพันธสัญญากับตนด้วย โดยขายพร้อมกับอาหาร สารเคมีต่างๆ และอุปกรณ์

ส�าหรับเลี้ยงไก่ จึงมีประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องพิจารณาว่า ตามกฎหมายไทยนั้น เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ตามเกษตร

พนัธสญัญา หรอืเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่อสิระทีซ่ือ้วคัซนีเหล่านัน้ไปจากผูป้ระกอบธรุกจิครบวงจรรายใหญ่จะสามารถ

เรียกร้องให้มีการเยียวยาในกรณีที่วัคซีนมีความช�ารุดบกพร่องได้หรือไม่ อย่างไร

 (ค) กฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับชีวภัณฑ์สัตว์

  ส�าหรับประเทศไทยนั้น ทั้งวัคซีนที่ใช้ในมนุษย์และในสัตว์ต่างก็ได้รับการควบคุมโดยกฎหมาย

ฉบบัเดยีวกนัคอื พระราชบญัญตัยิา พ.ศ. 2510 ค�าว่า “ยาแผนปัจจบุนั” ตามพระราชบญัญัตฉิบบันีห้มายความ

รวมทั้งยาส�าหรับมนุษย์และสัตว์ ทั้งนี้ ก่อนที่ผู้ประกอบธุรกิจครบวงจรรายใหญ่จะน�าเข้าวัคซีนสัตว์ปีกเข้ามา 

ในประเทศ จะต้องได้รับอนุญาตจากส�านักยา ส�านักงานคณะกรรมการอาหารและยา กระทรวงสาธารณสุข 

เสียก่อน26

  โดยทัว่ไปแล้ว ผูป้ระกอบธรุกจิครบวงจรรายใหญ่น�าเข้าลกูไก่และแม่พนัธุไ์ก่รวมท้ังวคัซนีสตัว์ปีก

มาจากสาธารณรฐัฝรัง่เศส สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมน ีราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด์ สหรฐัอเมรกิา และสหราชอาณาจกัร 

ซึ่งวัคซีนหลักที่ผู้ประกอบธุรกิจครบวงจรรายใหญ่น�าเข้ามามี 3 ประเภท คือ วัคซีนโรคนิวคาสเซิล โรคมาเร็กซ์ 

และโรคฝีดาษ27

  เป็นทีน่่าสังเกตว่า ส�านกัยา ส�านกังานคณะกรรมการอาหารและยามอี�านาจอนญุาตส�าหรบัการผลิต 

รวมถึงการน�าเข้าวัคซีนสัตว์เพ่ือวัตถุประสงค์ด้านความปลอดภัย แต่ส�านักเทคโนโลยีชีวภัณฑ์สัตว์ กรมปศุสัตว์ 

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์จะเป็นหน่วยงานทีม่อี�านาจตรวจสอบปรมิาณการน�าเข้าและการใช้วคัซนีทีน่�าเข้ามา28

  ในช่วงทศวรรษทีผ่่านมา อตุสาหกรรมสตัว์ปีกของไทยได้เปล่ียนทศิทางจากการท�าเกษตรพนัธสญัญา

เป็นการรวมตัวกันในแนวดิง่ เพือ่ทีจ่ะท�าให้แน่ใจได้ว่าจะสามารถบรรลุตามเงือ่นไขเรือ่งความปลอดภยัของอาหาร

และสวสัดภิาพของสตัว์ของผูน้�าเข้าในสหภาพยโุรปได้ ปัจจยักระตุน้หลกัของปรากฏการณ์ดงักล่าวกค็อื การอบุตัขิึน้

ของไข้หวัดนกชนิดก่อโรครุนแรง (highly pathogenic avian influenza (HPAI)) ซึ่งเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2004 

 25 สถาบนัอาหาร, “อตุสาหกรรมไก่เนือ้,” กมุภาพันธ์ 2560, เข้าถงึเมือ่ 10 กนัยายน 2560, http://fic.nfi.or.th/foodsectordatabank-detail.

php?id=32.

 26 Section 79 of the Drug Act B.E.2510.

 27 ส�านกัเทคโนโลยชีีวภณัฑ์สตัว์, กรมปศสุตัว์, “ความต้องการวัคซนีส�าหรบัสตัว์,” (ตลุาคม 2558–กันยายน 2559), เข้าถงึเมือ่ 20 ตลุาคม 2560, 

www.dld.go.th.

 28 ชุมพล ต่อบุญ, กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและป้องกันโรคระบาดในสัตว์เลี้ยง (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555),  

หน้า 70. ประกอบการสัมภาษณ์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ สพ.ญ.ดร. เบญจมาศ ปัทมาลัย เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2561.
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อนัส่งผลให้เนือ้ไก่แช่แขง็จากประเทศไทยถูกห้ามน�าเข้าไปในญีปุ่น่และสหภาพยโุรป ซึง่เป็นตลาดส่งออกทีใ่หญ่ทีส่ดุ

สองแห่งของการส่งออกเนือ้ไก่แช่แขง็ของประเทศไทย เหตกุารณ์ดงักล่าวท�าให้เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่อสิระขนาดเลก็

ได้รับผลกระทบเป็นอย่างมากจนต้องออกจากอุตสาหกรรมไปในที่สุด หลังจากเหตุการณ์แพร่ระบาดของ HPAI 

(ระหว่างปี ค.ศ. 2004-2006) การให้ฉดีวคัซีนไม่เพยีงพออกีต่อไป เนือ่งจากผู้น�าเข้าสัตว์ปีกรายใหญ่จากประเทศไทย

เรยีกร้องให้มกีารปฏิบัติตามมาตรฐานทีเ่ข้มงวดยิง่กว่ามาตรฐานตามองค์การสุขภาพสัตว์โลก (World Organisation 

for Animal Health (OIE)) ก�าหนดไว้ โดยในปัจจุบันผู้ผลิตแบบครบวงจรรายใหญ่ได้น�าการเลี้ยงไก่ในโรงเรือน

แบบปิดมาใช้ ยิง่ไปกว่านัน้ เพือ่ทีจ่ะรบัประกนัได้ว่าจะมรีะดบัความปลอดภยัทีสู่งขึน้ อตุสาหกรรมสัตว์ปีกในปัจจบุนั

ได้น�าการแบ่งส่วนแบบควบคุม (control – compartmentalization) อย่างเคร่งครดัมากขึน้มาใช้ตามค�าแนะน�า

ของกรมปศุสัตว์และองค์การสุขภาพสัตว์โลก อย่างไรก็ดี การแบ่งส่วนดังกล่าว ท�าให้ต้องมีการรวมตัวกันที่มาก

ยิ่งขึ้นและมีขนาดของกิจการที่ใหญ่ขึ้น29

 (ง) ความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกตามกฎหมายไทย

  ประเด็นส�าคัญท่ีต้องพิจารณาคือ ผู้ขายวัคซีนมีความรับผิดตามพระราชบัญญัติความรับผิด 

ในความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 หรือไม่

  ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่า ผูข้ายไม่มคีวามรบัผดิตามพระราชบญัญตัดิงักล่าว เนือ่งจากเจตนารมณ์ของ

กฎหมายความรับผดิในผลติภณัฑ์ในประเทศต่าง ๆ ทีม่เีศรษฐกจิทีก้่าวหน้า ไม่ว่าจะเป็นสหรฐัอเมรกิา สหภาพยโุรป 

ญี่ปุ่น รวมถึงประเทศไทย ต่างก็มุ่งปกป้องผู้บริโภคที่เป็นปัจเจกชนซึ่งไม่มีอ�านาจต่อรอง และไม่มีความสามารถ

ในการตรวจสอบและแยกแยะได้ว่าผลติภณัฑ์ทีเ่ขาจะใช้หรอืบรโิภคมอีนัตรายร้ายแรงหรอืไม่ ตามมาตรา 9 ของ

พระราชบัญญัติดังกล่าว ผู้ประกอบการไม่สามารถยกข้อตกลงระหว่างตนกับผู้บริโภคที่ท�าขึ้นก่อนที่จะเกิด 

ความเสยีหาย และไม่สามารถยกการแจ้งข้อความใด ๆ ของตนข้ึนเป็นข้อต่อสูเ้พือ่ทีจ่ะยกเว้นหรือจ�ากดัความรบัผิด

ของตนในกรณทีีม่คีวามเสยีหายอนัเนือ่งมาจากสนิค้าไม่ปลอดภยัได้ ในทางกลบักนั หากเป็นการท�าสญัญาระหว่าง

ผู้ประกอบการด้วยกันเองแล้ว จะเขียนข้อสัญญายกเว้นหรือจ�ากัดความรับผิดของตนในกรณีที่มีความเสียหาย 

อันเนื่องมาจากสินค้าไม่ปลอดภัยอย่างไรก็ได้ ด้วยเหตุนี้ มาตรา 9 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด 

ในความเสยีหายทีเ่กิดจากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ได้บัญญตัไิว้อย่างชดัเจนว่า เพือ่ประโยชน์แห่งมาตรานี้ 

ผู้บริโภคมีความหมายเช่นเดียวกับนิยามค�าว่า “ผู้บริโภค” ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค30 ดังนั้น 

ความเสียหายต่อทรัพย์สินของคู่สัญญาท่ีได้รับความเสียหายจะต้องถูกตีความโดยจ�ากัดแค่ทรัพย์สินที่ผู้บริโภคมี

เพือ่ใช้สอยเป็นการส่วนตวัหรอืใช้บรโิภคเท่านัน้ ไม่รวมไปถงึทรัพย์สนิเพือ่ใช้ในธรุกจิ เพราะฉะนัน้ ฝงูไก่ทัง้หมด

หรอืเนือ้ไก่ซึง่ถอืว่าเป็นทรพัย์สนิทีใ่ช้เพือ่วตัถุประสงค์ในทางธรุกจิ จึงไม่ได้รบัการคุม้ครองภายใต้พระราชบญัญตัิ

ดังกล่าว

 29 Viroj NaRanong, “Structural Changes in Thailand’s Poultry Sector: Avian Influenza and Its Aftermath,”. 

 30 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บัญญัติว่า

	 	“ในพระราชบัญญัตินี้

  ...

	 	“ผู้บริโภค”	 หมายความว่า	 ผู้ซื้อหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ซึ่งได้รับการเสนอหรือการชักชวนจากผู้ประกอบธุรกิจเพื่อให้ซื้อ

สินค้าหรือรับบริการและหมายความรวมถึงผู้ใช้สินค้าหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจโดยชอบ	แม้มิได้เป็นผู้เสียค่าตอบแทนก็ตาม	...”
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  อย่างไรกดี็ แม้ว่าผูข้ายวคัซนีจะไม่ต้องรบัผิดตามพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิ

จากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจครบวงจรรายใหญ่ซึ่งขายวัคซีนสัตว์ปีกให้แก่เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่

ตามเกษตรพนัธสญัญาหรอืเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่อสิระอาจมคีวามรบัผดิตามมาตรา 472 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชิย์ เนือ่งจากนกัวชิาการทางนิตศิาสตรข์องไทยทีม่ีความรู้ความเขา้ใจเกี่ยวกับกฎหมายซือ้ขายของไทย

และกฎหมายซ้ือขายของสหรฐัอเมรกิาอย่างลกึซ้ึง มคีวามเหน็ว่ามาตรา 472 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

ได้ยอมรับการรับประกันความเหมาะสมส�าหรับวัตถุประสงค์ของการใช้โดยปริยาย (implied warranty) ด้วย31 

ด้วยเหตุนี้ หากเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ตามเกษตรพันธสัญญาหรือเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่อิสระซื้อวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความ

ช�ารดุบกพร่อง อาท ิเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่ซือ้วคัซนีโรคนวิคาสเซลิมาฉดีให้กบัไก่ในฟาร์ม แต่ปรากฏว่าไก่ตายทัง้ฝงู 

เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ดังกล่าวสามารถฟ้องผู้ขายให้รับผิดในความเสียหายได้

  ในเดอืนพฤษภาคม พ.ศ. 2560 สภานติบิญัญตัแิห่งชาตไิด้ตราพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและพฒันา

ระบบเกษตรพนัธสญัญา พ.ศ. 2560 ขึน้เพือ่ทีจ่ะยกระดบัสัญญาการผลิต (เกษตรพนัธสัญญา) ไปสู่มาตรฐานสากล 

โดยมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันท่ี 23 กันยายน พ.ศ. 2560 โดยมาตรา 26 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญัติว่า  

ข้อตกลงในเกษตรพันธสัญญาซึ่งยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการเกษตรในกรณีที่อาหาร ยา สารเคมี 

หรืออุปกรณ์ที่ตนขายให้แก่เกษตรกรตามเกษตรพันธสัญญามีความช�ารุดบกพร่องนั้น ไม่มีผลใช้บังคับ ดังนั้น  

หากเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่ตามเกษตรพันธสัญญาซื้อวัคซีนสัตว์ปีกจากผู้ประกอบธุรกิจครบวงจรรายใหญ่แล้ว  

ปรากฏว่าไก่ทัง้ฝงูของตนตาย เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่รายดงักล่าวสามารถฟ้องเรยีกค่าเสยีหายได้ แม้จะมข้ีอตกลงว่า

ผู้ประกอบธุรกิจครบวงจรไม่ต้องรับผิดชอบในความช�ารุดบกพร่องดังกล่าวก็ตาม

3. การวิเคราะห์ทางกฎหมายและข้อเสนอแนะ

กฎหมายความรบัผดิในผลติภณัฑ์เกดิขึน้เนือ่งจากการทีเ่กดิการปฏิวตัอิตุสาหกรรมครัง้ทีส่องในประเทศ

อุตสาหกรรมตะวันตก โดยเฉพาะอย่างย่ิงประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ มีการใช้พลังงานไฟฟ้าแทนพลังงาน

ไอน�้า และการใช้สายพานล�าเลียงในระบบการผลิต อันท�าให้การผลิตสินค้าอุตสาหกรรมมีประสิทธิภาพสูงมาก 

ตัวอย่างที่เด่นชัด คือ การผลิตรถยนต์ของบริษัท Ford Motor ซ่ึงเพิ่มประสิทธิภาพการผลิตสูงมาก สามารถ

ท�าให้ต้นทุนการผลิตรถยนต์ของบริษัทลดลงถึง 60% พลังงานไฟฟ้าและระบบการผลิตแบบใช้สายพานล�าเลียง 

ท�าให้เกิดการผลิตแบบจ�านวนมากๆ (mass production) ในสินค้าอุตสาหกรรมเกือบทุกชนิด เช่น รถยนต์ 

เครื่องใช้ไฟฟ้า อาหาร เคร่ืองดื่ม ของใช้ในครัวเรือน ฯลฯ และเนื่องจากราคาสินค้าของอุตสาหกรรมมีราคา

จ�าหน่ายถูกลงมากจากการผลิตที่มีประสิทธิภาพ ท�าให้เกิดการบริโภคของผู้บริโภคเป็นจ�านวนมากๆ (mass 

consumption) แต่เทคโนโลยกีารผลติและลกัษณะของสนิค้ามีความซบัซ้อนมากขึน้ เช่น การผลิตรถยนต์หนึง่คนั

ต้องใช้ชิน้ส่วนมาประกอบกนัประมาณ 30,000 ช้ิน การผลิตยารกัษาโรคต้องใช้เทคโนโลยทีีซ่บัซ้อนมาก เป็นต้น

ดังนั้น เมื่อผู้บริโภคซื้อสินค้ามาใช้ ผู้บริโภคไม่มีความรู้ความสามารถท่ีจะตรวจดูได้ว่าสินค้าที่ตนซ้ือมา 

มคีวามช�ารดุบกพร่องในส่วนไหน อย่างไร เมือ่เกดิอบุตัเิหตขุึน้มาแล้วผู้บรโิภคได้รบัความเสียหายแก่ร่างกายหรอื

 31 วิษณุ เครืองาม, ค�าอธิบายกฎหมายว่าด้วย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2549).
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ทรพัย์สนิ แม้ว่าโดยหลกัแล้วผูบ้รโิภคสามารถฟ้องผูผ้ลติสนิค้าอตุสาหกรรมนัน้ได้ตามกฎหมายละเมิด แต่ผู้บรโิภค

ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่า ผู้ผลิตสินค้าอุตสาหกรรมท่ีผลิตสินค้าช้ินที่ก่อให้เกิดอุบัติเหตุนั้นประมาทเลินเล่อ 

ในการผลิตสินค้าชิ้นนั้น ซึ่งภาระการพิสูจน์ของโจทก์ (ผู้เสียหาย) จะสูงมากจนอาจกล่าวได้ว่าแทบเป็นไปไม่ได้

ในความเป็นจริง เมื่อพิสูจน์ไม่ได้ศาลก็จะพิพากษาให้ยกฟ้องของโจทก์ หากโจทก์จะฟ้องจ�าเลยโดยกล่าวอ้างว่า

จ�าเลยผดิสญัญาซือ้ขาย แม้ว่าโจทก์จะพสิจูน์ได้ว่าสนิค้าช�ารดุบกพร่อง แต่การเยยีวยาตามสญัญาซือ้ขายจะจ�ากดั

อยูท่ีค่่าสนิไหมทดแทนเกีย่วกับตวัทรพัย์ทีช่�ารดุบกพร่อง ตัวอย่างเช่น กรณทีีคั่นเร่งน�า้มนัของรถยนต์ช�ารุดบกพร่อง

แล้วก่อให้เกดิอบุตัเิหตรุ้ายแรง คอืท�าให้คนขบัพกิาร ต้องเสียค่ารกัษาพยาบาลจ�านวนมาก ได้รับความทกุข์ทรมาน

ระหว่างการรักษาและภายหลังเม่ือออกมาจากโรงพยาบาลนายจ้างให้ออกจากงานเพราะไม่สามารถท�างาน 

ในต�าแหน่งเดมิได้ ค่าสินไหมทดแทนตามสญัญาซ้ือขาย คอืการได้รบัราคารถ แต่ไม่รวมค่ารกัษาพยาบาล ค่าทนทกุข์

ทรมาน ค่าเสียหายต่อจิตใจ ค่าขาดสมรรถนะในการประกอบอาชีพ นอกจากน้ัน ยังมีหลายกรณีที่ผู้เสียหาย 

ไม่ใช่คู่สัญญาซื้อขาย เช่น แม่ซ้ือนมผงเลี้ยงทารกปนเปื้อนสารพิษมาให้ลูกดื่ม ซึ่งลูกไม่ได้เป็นคู่สัญญาซื้อขาย 

หรอืกรณทีีพ่นกังานเสร์ิฟอาหารในภตัตาคารได้รบับาดเจบ็จนตาบอดเนือ่งจากน�า้อดัลมทีก่�าลงัถอืไปบริการลกูค้า

ระเบิดท�าให้มีเศษแก้วมาแทงตา พนักงานเสิร์ฟไม่ได้เป็นคู่สัญญาจึงไม่สามารถน�าคดีมาฟ้องศาลได้ เป็นต้น

ด้วยเหตุนี ้กฎหมายความรบัผดิในผลติภณัฑ์จงึเป็นกฎหมายทีม่คีวามจ�าเป็นในประเทศทีม่รีะดบัการพฒันา

อุตสาหกรรมที่เน้นผลิตจ�านวนมาก (mass production) และบริโภคจ�านวนมาก (mass consumption)  

โดยเริ่มจากประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี MacPherson v. Buick Motor Co.32 ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1916 เป็นต้นมา 

ดงันัน้ ประสบการณ์อนัยาวนานของสหรฐัอเมรกิาเก่ียวกบักฎหมายความรบัผดิในผลติภณัฑ์จงึน่าจะให้ประโยชน์

ต่อประเทศไทยซึง่มกีฎหมายความรับผดิในผลติภณัฑ์เม่ือปี ค.ศ. 2008 โดยมชีือ่เรยีกเป็นทางการว่า “พระราชบญัญตัิ

ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551”

กฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาและกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของ

ประเทศไทยมีความเหมือนกัน คือ ผู้ประกอบการต้องรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) แม้ว่าผู้ประกอบการ

จะไม่ได้ประมาทเลนิเล่อกต็าม แต่ความแตกต่างกนัคอื ภาระการพสิจูน์ของโจทก์ (ผูเ้สยีหาย) ตามกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาจะสูงกว่า กล่าวคือ แม้โจทก์ไม่ต้องน�าสืบพิสูจน์ว่าจ�าเลยประมาทเลินเล่อในการผลิตสินค้าชิ้นที่

ช�ารดุบกพร่องและก่อให้เกิดความเสยีหายแก่โจทก์กต็าม แต่โจทก์กย็งัมหีน้าทีน่�าสืบพสิจูน์ว่าสนิค้าชิน้นัน้มคีวาม

ช�ารดุบกพร่องในการผลติ (manufacturing defect) หรือความช�ารดุบกพร่องในการออกแบบ (design defect) 

หรือบกพร่องในการเตือน (warning defect) แต่ภาระการพิสูจน์ตามกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของ

ประเทศไทยจะต�่ากว่า กล่าวคือ โจทก์มีหน้าที่น�าสืบเพิ่มว่าโจทก์ได้รับความเสียหายแก่ร่างกายหรือทรัพย์สิน 

ที่เป็นของใช้ส่วนตัวของโจทก์จากการใช้สินค้าของจ�าเลย และการใช้สินค้าช้ินน้ันก็เป็นการใช้ตามปกติธรรมดา 

(normal use)33 ซึ่งกล่าวได้ว่า ภาระการพิสูจน์ของโจทก์ต�่ามาก

 32 MacPherson v. Buick Motor Co. Court of Appeals of New York. 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916)

 33 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 6 บัญญัติว่า

  “เพื่อให้ผู้ประกอบการต้องรับผิดตามมาตรา 5 ผู้เสียหายหรือผู้มีสิทธิฟ้องคดีแทนตามมาตรา 10 ต้องพิสูจน์ว่าผู้เสียหายได้รับความเสียหาย

จากสนิค้าของผูป้ระกอบการและการใช้หรอืการเกบ็รกัษาสนิค้านัน้เป็นไปตามปกตธิรรมดา แต่ไม่ต้องพสิจูน์ว่าความเสยีหายเกดิจากการกระท�าของผูป้ระกอบการ

ผู้ใด”



การเปรียบเทียบความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่องในสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย
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นอกจากนี ้ข้อต่อสูข้องจ�าเลยซ่ึงเป็นข้อต่อสู้ทีจ่ะท�าให้จ�าเลยไม่ต้องรบัผดิต่อโจทก์ (affirmative defence) 

จะเป็นข้อต่อสูท้ีพ่สิจูน์ได้ยาก ได้แก่ ข้อต่อสูต้ามมาตรา 7 (1)34 ทีจ่�าเลยต้องพสูิจน์ว่าสินค้าชิน้นัน้ไม่ได้เป็นสินค้า

ทีไ่ม่ปลอดภยั เพราะสนิค้าชิน้นัน้ไม่มคีวามช�ารดุบกพร่องจากการผลิต หรือความช�ารดุบกพร่องจากการออกแบบ 

หรอืความบกพร่องจากการเตอืน ค�าอธบิาย วธิกีารใช้ การเกบ็รักษา กล่าวอกีนยัหนึง่ได้ว่า กฎหมายไทยได้ผลกั

ภาระการพิสูจน์ในประเด็นยาก คือ สินค้าชิ้นที่ก่ออุบัติเหตุแก่โจทก์น้ันมีความช�ารุดบกพร่องให้ตกแก่จ�าเลย  

ซึ่งตรงกันข้ามกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

นอกจากนัน้แล้ว ในประเทศสหรฐัอเมรกิา สนิค้าบางประเภท เช่น ยารักษาโรคของคนทีต้่องมใีบแพทย์สัง่ 

เมื่อขออนุญาตข้ึนทะเบียนยาและได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการอาหารและยาแล้วก็จะถือว่าเป็นสินค้าที่ไม่มี

ความช�ารุดบกพร่อง เครื่องมือแพทย์ประเภทที่ต้องใช้เทคโนโลยีการออกแบบการผลิตที่สลับซับซ้อน เช่น  

เครื่องปรับจังหวะการเต้นของหัวใจ (pacemaker) เมื่อได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการอาหารและยาแล้ว 

กจ็ะถอืว่าเป็นสนิค้าทีไ่ม่มคีวามช�ารดุบกพร่อง ส�าหรบัวคัซีนสัตว์นัน้ เมือ่ APHIS ซึง่เป็นแผนกหนึง่ของส�านกังาน

คณะกรรมการอาหารและยาให้การอนญุาตแก่วคัซีนชนดิใดแล้ว ย่อมถอืว่าวคัซนีทีไ่ด้รบัอนญุาตนัน้ไม่มีความช�ารดุ

บกพร่อง ดังที่เห็นในค�าพิพากษาคดี Incubadona Maxicana, SA de CV v. Zoetis, Inc. โจทก์ (ผู้เสียหาย

จากการที่ไก่ที่เลี้ยงในเชิงพาณิชย์จ�านวนมากตายลงโดยกล่าวอ้างว่าเพราะวัคซีนป้องกันโรคมาเร็กซ์ที่ซื้อมาจาก

จ�าเลยใช้ไม่ได้ผล) ต้องฟ้องจ�าเลยตามมลูสญัญาซือ้ขาย โดยโจทก์กล่าวอ้างว่าจ�าเลยผดิสญัญาซือ้ขายในประเดน็

ที่ว่า จ�าเลยได้ให้การรับประกันอย่างชัดแจ้ง (express warranty) และการรับประกันโดยปริยาย (implied 

warranty) แต่โจทก์มีหน้าท่ีน�าสืบพิสูจน์ในแต่ละประเด็นแตกต่างกันตามรายละเอียดของค�าพิพากษาที่ได ้

กล่าวมาข้างต้น สรุปคือ ประเทศสหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน การฟ้องผู้ผลิตวัคซีนให้ต้องรับผิดในกรณีที่ผู้เล้ียงไก่

ได้รับความเสียหายเนื่องจากไก่ที่เลี้ยงตายลงเพราะเป็นโรคที่ผู้เล้ียงไก่ได้ให้วัคซีนป้องกันโรคน้ันแล้ว โดยท�าให้ 

ผู้เลี้ยงไก่เช่ือว่าเป็นเพราะวัคซีนท่ีใช้ป้องกันโรคนั้นช�ารุดบกพร่อง ในกรณีเช่นนี้ ผู้เลี้ยงไก่ต้องฟ้องผู้ผลิตวัคซีน 

ให้ต้องรับผิดตามสัญญาซื้อขาย

เน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีอุตสาหกรรมผลิตเนื้อไก่ที่ใหญ่ท่ีสุดในโลก และส่งออก

เนือ้ไก่มากเป็นอนัดับสองของโลก เกษตรกรหนึง่รายสามารถเลีย้งไก่จ�านวนมากถงึ 483,600 ตวั และแปลงเป็น

น�า้หนกัเนือ้ไก่ได้ถงึ 2.65 ล้านปอนด์ (ประมาณ 1.2 ล้านกโิลกรมั) ซึง่เป็นระบบการผลติเนือ้ไก่ทีม่ปีระสทิธภิาพ 

โดยหวัใจระบบผลติทีม่ปีระสทิธภิาพนีอ้ยูท่ีร่ะบบเกษตรพนัธสญัญา (contract farming) ซ่ึงครอบคลมุเกษตรกร

ผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ถงึ 99.60% กล่าวคอืเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้แทบทกุรายเป็นเกษตรกรทีอ่ยูใ่นระบบเกษตรพนัธสญัญา 

ซึ่งเหตุผลท่ีท�าให้เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เน้ือแทบทุกรายสมัครใจเข้าท�าสัญญากับบริษัทยักษ์ใหญ่ผู้รับซ้ือไก่เนื้อจาก

เกษตรกรคือ ความเสี่ยง (risk) ในเรื่องราคาที่ผันผวนของเนื้อไก่จะตกเป็นภาระอยู่กับบริษัทผู้รับซื้อ เกษตรกร

 34 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 7 บัญญัติว่า

  “ผู้ประกอบการไม่ต้องรับผิดต่อความเสียหายอันเกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยหากพิสูจน์ได้ว่า

  (1) สินค้านั้นมิได้เป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย

  (2) ผู้เสียหายได้รู้อยู่แล้วว่าสินค้านั้นเป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย หรือ

  (3) ความเสยีหายเกดิขึน้จากการใช้หรือการเกบ็รักษาสนิค้าไม่ถกูต้องตามวธิใีช้ วธิเีกบ็รักษา ค�าเตอืน หรือข้อมลูเก่ียวกบัสนิค้าท่ีผูป้ระกอบการ

ได้ก�าหนดไว้อย่างถูกต้องและชัดเจนตามสมควรแล้ว”



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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จึงสามารถทุ่มเทไปที่การเลี้ยงไก่เนื้อให้โตเร็ว สุขภาพดีเท่าน้ัน โดยไม่ต้องกังวลว่าราคาไก่เน้ือจะตกต�่าเพราะ

บริษัทผู้รับซื้อจะรับซื้อในราคาที่รับประกันไว้ตามสัญญาเสมอ

อตุสาหกรรมการเลีย้งไก่เนือ้ในประเทศไทยกเ็ป็นอตุสาหกรรมทีด่�าเนนิการตามแนวทางของอตุสาหกรรม

การเลี้ยงไก่ในประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือเกษตรกรประมาณ 90% จะเป็นเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เนื้อที่เข้าท�า

เกษตรพันธสัญญากับบริษัทขนาดใหญ่ซึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจทางการเกษตรรายใหญ่ครบวงจร 12 บริษัท  

เหลอืเพียงอกีประมาณ 10% เท่านัน้ทีเ่ป็นเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่อิสระ ด้วยระบบการผลิตไก่เนือ้ทีอ่าศัยระบบเกษตร

พนัธสัญญา จงึท�าให้การผลติไก่เนือ้ในประเทศไทยมปีระสทิธิภาพสงู กล่าวคอื ราคาเนือ้ไก่ทีผ่ลติในประเทศไทย

มีราคาถูกกว่าประเทศอื่นๆ ท�าให้ประเทศไทยเป็นประเทศผู้ส่งออกเนื้อไก่แช่เย็นแช่แข็งที่ส�าคัญในล�าดับต้นๆ 

ของโลก ท�าให้ธรุกจิการผลติและส่งออกเนือ้ไก่ได้น�าเงินตราต่างประเทศจ�านวนมากเข้ามาในประเทศ เพราะเนือ้ไก่

เป็นสนิค้าส่งออกในล�าดบัต้น ๆ ของประเทศไทย ดงันัน้การรกัษาระบบการผลิตไก่เนือ้ทีม่ปีระสิทธภิาพสูงในปัจจบุนั

จึงเป็นเรื่องส�าคัญ

กฎหมายความรบัผดิในผลติภณัฑ์ของไทยอาจเป็นตวัแปรส�าคัญทีม่ผีลกระทบในแง่ลบต่อระบบการผลิต

ไก่เนือ้ทีก่ล่าวมาข้างต้น เนือ่งจากบทบญัญตัมิาตรา 435 ของพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กิดข้ึน

จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 ก�าหนดให้ผูน้�าเข้าหรือผูข้ายปลกีทีไ่ม่สามารถระบผุูผ้ลติหรอืผูน้�าเข้าได้ต้อง

รบัผดิในกรณทีีส่นิค้าทีน่�าเข้านัน้ได้ก่อให้เกดิความเสยีหายต่อชีวติ ร่างกาย สุขภาพ อนามยั จติใจ หรอืทรพัย์สิน 

เมื่ออ่านบทบัญญัติของมาตรา 4 และตีความตามตัวอักษรแล้ว เกษตรกรผู้เล้ียงไก่เนื้อตามเกษตรพันธสัญญา  

ซึ่งเป็นผู้ซื้อลูกไก่เนื้อ อาหารเลี้ยงไก่เนื้อ อุปกรณ์ส�าหรับเลี้ยงไก่ วัคซีนและสารเคมีต่างๆ จากผู้ประกอบธุรกิจ

ทางการเกษตรรายใหญ่ซึง่เป็นผู้น�าเข้าวคัซนีจากต่างประเทศ แล้วให้วคัซนีแก่ไก่เนือ้ทีเ่ล้ียง แต่ต่อมาไก่เนือ้ตายลง

เนือ่งจากโรคตดิต่อทีต่นได้ใช้วคัซนีทีซ่ือ้มาป้องกนัไว้แล้ว เช่นนี ้เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่ย่อมสามารถฟ้องให้ผูป้ระกอบ

ธุรกิจทางการเกษตรรายใหญ่ซ่ึงเป็นผู้น�าเข้าและผู้ขายปลีกวัคซีนที่ช�ารุดบกพร่องต้องรับผิดต่อความเสียหายต่อ

ทรัพย์สินของตนได้ ซึ่งได้แก่ การตายทั้งฝูงของไก่เนื้อที่เล้ียง และภาระการพิสูจน์ของเกษตรกรผู้เสียหายย่อม

เป็นไปตามมาตรา 6 ของพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความเสียหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยั ซึง่มภีาระ

การพสิจูน์ทีต่�า่มาก กล่าวคอื พิสจูน์ว่าฝงูไก่ของตนเองตายลง และตนเองได้ใช้วคัซีนท่ีซือ้มาจากผูป้ระกอบธรุกจิ

รายใหญ่ตามปกติธรรมดา ซ่ึงสามารถพิสูจน์ได้ไม่ยาก แต่ภาระการพิสูจน์หักล้างที่ตกเป็นของผู้ประกอบธุรกิจ

 35 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 4 บัญญัติว่า

  “ในพระราชบัญญัตินี้

  ...

  “ความเสียหาย” หมายความว่า ความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ อนามัย จิตใจ 

หรือทรัพย์สิน ทั้งนี้ ไม่รวมถึงความเสียหายต่อตัวสินค้าที่ไม่ปลอดภัยนั้น

  ...

  “ผู้ประกอบการ” หมายความว่า

  (1) ผู้ผลิต หรือผู้ว่าจ้างให้ผลิต

  (2) ผู้น�าเข้า

  (3) ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตัวผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างให้ผลิต หรือผู้น�าเข้าได้

  (4) ผู้ซึ่งใช้ชื่อ ชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้า เครื่องหมาย ข้อความหรือแสดงด้วยวิธีใด ๆ อันมีลักษณะที่จะท�าให้เกิดความเข้าใจได้ว่าเป็น

ผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างให้ผลิตหรือผู้น�าเข้า”



การเปรียบเทียบความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มีความช�ารุดบกพร่องในสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย

มีนาคม 2562 17

การเกษตรรายใหญ่จะสูงและยากมาก เพราะจะต้องพิสูจน์ให้ได้ตามมาตรา 7 ซึ่งโอกาสจะพิสูจน์หักล้างนั้น 

เป็นไปได้น้อยมาก ผลคอืผูป้ระกอบกจิการเกษตรรายใหญ่จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่เกษตรกรผู้ผลิต

ไก่เนือ้ คอืมลูค่าของไก่ทัง้ฝงูทีต่ายเพราะโรคตดิต่อของสตัว์ปีกนัน้ ผลของค�าพพิากษาของศาลในกรณตีามอทุาหรณ์

ดังกล่าวย่อมท�าให้ผู้ประกอบธุรกิจต้องรับความเสี่ยงเพิ่มขึ้น

โดยเหตแุละผลแล้ว การทีว่คัซนีใช้ไม่ได้ผลไม่น่าจะเกิดจากความผิดพลาดในการบรหิารจดัการการน�าเข้า

และการเก็บรกัษาวคัซนีของผูป้ระกอบธรุกิจการเกษตรรายใหญ่ ซึง่มคีวามพร้อมในด้านบคุลากร ข้อมลูเกีย่วกบั

บริษัทในต่างประเทศที่มีความเชี่ยวชาญในการผลิตวัคซีนป้องกันโรคติดต่อสัตว์ปีกแต่ละชนิด ตลอดจนวิธีการ

และความเช่ียวชาญในการบรหิารการน�าเข้า การจดัเกบ็ การกระจายวคัซนีไปสูเ่กษตรกร เป็นต้น ซึง่จะแตกต่าง

กบัเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ซึง่อาจจะไม่มคีวามรู ้ความเชีย่วชาญ และทรพัยากร (เงนิทนุในการจดัซือ้อปุกรณ์ต่างๆ 

ทีเ่กีย่วข้องกบัการจดัเกบ็รกัษาวคัซนี อปุกรณ์การให้วคัซนี ฯลฯ) เช่น อาจไม่ได้จดัเกบ็วคัซนีทีซ่ือ้มาในไนโตรเจน

เหลว และการขนส่งวัคซีนท�าไม่ถูกต้อง เป็นต้น ท�าให้วัคซีนใช้ไม่ได้ผล

นอกจากนั้นแล้วยังมีประเด็นเรื่องบุคคลที่ตกอยู่ภายใต้การคุ้มครองของพระราชบัญญัติความรับผิด 

ต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย ว่ารวมถึงเกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เนื้อด้วยหรือไม่นั้น ผู้เขียนเห็นว่า 

ไม่น่าจะรวมถงึเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ด้วย เนือ่งจากเหตผุลทีว่่า เจตนารมณ์ของกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์

ของประเทศสหรัฐอเมริกา ต้องการปกป้องผู้บริโภค (consumer) รวมถึงบุคคลภายนอกอื่น ๆ (bystander)  

ที่ไม่ได้เป็นผู้มีนิติสัมพันธ์กับผู้ผลิตสินค้า เช่น เด็กทารกที่ดื่มนมผงซึ่งปนเปื้อนสารพิษเพราะมีความผิดพลาด 

ในกระบวนการผลตินมผงของบรษิทัผูผ้ลติ แต่ผูซ้ือ้คือมารดาของเดก็ทารก หรอืกรณทีีผู้่เข้าไปเดนิซือ้ของในห้าง

จ�าหน่ายอาหาร (supermarket) แล้วขวดน�้าอัดลมที่วางอยู่ในชั้นวางของนั้นระเบิดใส่จนได้รับบาดเจ็บ เป็นต้น 

แต่เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ในเชงิพาณชิย์ ไม่ว่าจะเป็นเกษตรกรตามเกษตรพันธสญัญา หรอืเกษตรกรผูเ้ล้ียงไก่เนือ้

อสิระ ล้วนแต่เป็นผูใ้ช้ประโยชน์วคัซีนขัน้สดุท้าย (end user) ซ่ึงเป็นส่วนหนึง่ของห่วงโซ่อปุทาน (supply chain) 

ของระบบการผลิตไก่เนื้อในเชิงพาณิชย์ กล่าวอีกนัยหนึ่ง เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เนื้อทั้งสองประเภทข้างต้น ล้วนแต่

เป็นผู้ประกอบการในเชิงพาณิชย์ทั้งนั้น จึงอยู่นอกขอบเขตการคุ้มครองของกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ ์

ซึง่มุง่คุม้ครองผูบ้ริโภคและบคุคลภายนอกทีไ่ม่มนีติสิมัพนัธ์กบัผูผ้ลติเท่านัน้ นอกจากนัน้แล้ว ทรพัย์สนิทีต่กอยูภ่ายใน

การคุม้ครองของพระราชบญัญตัฉิบบันี ้ควรเป็นทรพัย์สนิทีใ่ช้หรอืบรโิภคส่วนตวั (private use or consumption) 

ของผู้เสียหายเท่านั้น ตามแนวทางบทบัญญัติของกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของสหภาพยุโรป36 ซ่ึงเป็น

กฎหมายที่ส�านักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคใช้เป็นหน่ึงในบรรดาต้นแบบที่ใช้ยกร่างพระราชบัญญัติ 

ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 255137

 36 ศักดา ธนิตกุล, ค�าอธิบายและค�าพิพากษาเปรียบเทียบ: กฎหมายความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย, พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน), 147.

 37 Council Directive of 25 July 1985 on the approximation of the law, regulations and administrative provision of the 

member states concerning liability for defective product (85/374/EEC) บัญญัติว่า “Whereas the protection of the consumer requires 

compensation for death and personal injury as well as compensation for damage to property; whereas the latter should nevertheless 

be limited to goods for private use or consumption ...” (ขีดเส้นใต้โดยผู้เขียน)
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ดังนั้น ไก่เนื้อที่ตายจึงไม่ได้เป็นทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อการใช้หรือการบริโภคส่วนตัว แต่เป็นทรัพย์สินที่มีไว้

เพือ่วตัถปุระสงค์ทางพาณชิย์ จงึไม่ตกอยูภ่ายในขอบเขตของการคุม้ครองของพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยนี้

ข้อเสนอแนะในทางกฎหมายของผูเ้ขยีนคอื เกษตรกรผู้เล้ียงไก่เนือ้อสิระซ่ึงไก่เนือ้ทีเ่ล้ียงตายและประสงค์

ทีจ่ะฟ้องเรยีกค่าเสยีหาย ควรต้องฟ้องตามบทบญัญติัมาตรา 472 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ให้ผูข้าย

วัคซีนรับผิด แต่เกษตรกรผู้เลี้ยงไก่เนื้ออิสระก็มีภาระการพิสูจน์ตามมาตรา 472 ว่าสินค้ามีความช�ารุดบกพร่อง 

ส่วนเกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่เนือ้ทีม่สีญัญาเกษตรพันธะกบัผูป้ระกอบธุรกจิการเกษตรรายใหญ่ และมข้ีอสัญญาในสัญญา

เกษตรพันธะว่า “ผู้ขายไม่ต้องรับผิดในกรณีที่วัคซีนที่ตนขายให้แก่ผู้ซื้อมีความช�ารุดบกพร่อง” ควรฟ้องตาม

บทบัญญัติมาตรา 472 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบมาตรา 26 ของพระราชบัญญัติส่งเสริม

และพัฒนาเกษตรพันธสัญญา พ.ศ. 2560 และต้องมีภาระการพิสูจน์ตามบทบัญญัติของมาตรา 472 ซึ่งหาก 

สทิธหิน้าทีข่องผูป้ระกอบการเลีย้งไก่เนือ้เป็นไปตามข้างต้นแล้ว เกษตรกรผูเ้ลีย้งไก่กจ็�าเป็นทีจ่ะต้องมกีารระมดัระวงั

ในการจัดเก็บ การขนส่ง และการให้วัคซีน และมีการจัดท�าเอกสารที่เกี่ยวข้องไว้อย่างเพียงพอ ชัดเจน เพื่อใช้ 

ในการพิสูจน์ว่าตนเองได้ใช้ความระมัดระวังตามลักษณะอาชีพแล้ว

ผลของการเดินตามแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ขายวัคซีนสัตว์ปีกที่มี

ความช�ารุดบกพร่อง น่าจะเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท�าให้ประเทศไทยรักษาระบบการผลิตไก่เน้ือที่มีประสิทธิภาพและ

น�าเงินตราจากต่างประเทศเข้าสู่ประเทศไทยได้ต่อไป
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Abstract

The problem of medical malpractice litigation has become increasingly important in 

Thailand. Defendant-doctors may potentially face criminal and civil liability, and a large sum 

of damages. In civil cases, claimant-patients commonly rely on Section 420 of the Civil and 

Commercial Code for the compensation for injury caused by the alleged negligent act of the 

defendant-doctor. This research conducts a comparative study of Thai law in this area, based 

on the analysis of Section 420, and the standard of care in tort of negligence in the USA.

The comparative study reveals differences in the components of liability for negligence, 

factors of considerations and standards in determining whether an act was a negligent act.  

If Thailand is to improve the law in this area, it is recommended that Thailand considers, 

firstly, the distinction between generalist and specialist doctors, as adopted in the majority 

of the states in the USA, whereby specialist doctors are held to a higher standard of care 

 1 This article is derived from a research project entitled, A Comparative Study of the Standard of Negligence in Civil 

Medical Malpractice Litigation in Thailand and the USA, funded by the Faculty of Law, Chulalongkorn University.

 * Lecturer at the Faculty of Law, Chulalongkorn University, Phayathai Road, Wangmai Sub-District, Pathumwan District, 

Bangkok 10330, LL.B., LL.M., PhD (University College London).
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than generalist doctors. On the contrary, generalist doctors should not be held to the standard 

of specialist doctors unless he voluntarily performs specialised medical treatments. Moreover, 

in determining whether an act of the defendant-doctor is negligent, causing injury to the 

patient, Thailand should consider the approach in the USA, which gives appropriate weight 

to the particular circumstances of the case, and which has adopted evidentiary rules regarding 

expert witness testimony. The main strength of such approach is to ensure the reliability of 

expert witness testimony in order to maintain a suitable standard in the determination of 

civil liability in medical malpractice context.

Keywords: medical malpractice, comparative study, negligence
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บทคัดย่อ

ปัญหาการฟ้องร้องทางการแพทย์เป็นปัญหาทีม่คีวามส�าคญัมากขึน้ในประเทศไทยในปัจจบุนั โดยมกีาร

ฟ้องร้องทัง้ทางแพ่งและอาญา และมกีารเรยีกค่าเสยีหายเป็นวงเงนิทีส่งู ซึง่ในการฟ้องร้องคดทีางแพ่งนัน้ ผูป่้วย

มักฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากการกระท�าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์ อันก่อให้เกิด

ความรบัผดิฐานละเมดิตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ งานวจิยัเรือ่งนี ้ศกึษาเปรยีบเทียบ

หลกักฎหมายของประเทศไทย เรือ่งความรบัผดิท่ีเกดิจากละเมดิตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณชิย์ ในบรบิทของการท�าการรกัษาของแพทย์ เปรยีบเทยีบกบัหลักกฎหมายทีเ่กีย่วกบัมาตรฐานความระมดัระวงั 

(standard of care) ในฐานละเมิด ในบริบทเดียวกันใน 50 มลรัฐของสหรัฐอเมริกา

เมือ่เปรยีบเทยีบระหว่างประเทศไทยและสหรฐัอเมรกิาแล้วพบว่ามคีวามแตกต่างกนัทัง้ในด้านองค์ประกอบ

ของความรับผดิ หลกัเกณฑ์ในการพจิารณาเรือ่งความรบัผิด และมาตรฐานของการกระท�าอนัถอืได้ว่าเป็นการกระท�า

โดยประมาทเลินเล่อ ในบริบทของการให้การรักษาของแพทย์ และเม่ือวิเคราะห์แล้วพบว่าหากประเทศไทย 

จะปรับปรุงกฎหมายในเร่ืองนี้ อาจท�าได้โดยการปรับใช้แนวทางของมลรัฐส่วนใหญ่ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ที่มีการแบ่งแยกระหว่างแพทย์ทั่วไปกับแพทย์เฉพาะทาง โดยถือว่าแพทย์เฉพาะทางนั้นต้องใช้ความระมัดระวัง

ในมาตรฐานทีส่งูกว่าแพทย์ทัว่ไป แต่ในทางกลบักนั แพทย์ทัว่ไปก็ไม่ควรจะถกูวดัด้วยมาตรฐานของแพทย์เฉพาะทาง 

ยกเว้นในกรณทีีไ่ด้สมคัรใจเข้าท�าการรกัษาแบบเฉพาะทาง นอกจากนี ้ในการพจิารณาว่าการกระท�าใดของแพทย์

เป็นการกระท�าโดยประมาทเลินเล่อซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ป่วย ประเทศไทยควรพิจารณาแนวทางของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาในเรื่องการให้ความส�าคัญต่อพฤติการณ์ท่ีเกี่ยวข้อง และในเรื่องการรับฟังพยานหลักฐาน

จากผูท้รงคณุวฒุ ิซึง่มจีดุเด่นทีส่�าคญัคอืมกีารคดักรองคณุสมบตัขิองพยานผูท้รงคณุวฒุ ิเพือ่ให้มคีวามเป็นกลาง

และเชื่อถือได้ เพื่อให้เป็นมาตรฐานในการพิจารณาความรับผิดของแพทย์

ค�าส�าคัญ: ทุรเวชปฏิบัติ, ศึกษาเปรียบเทียบ, ประมาทเลินเล่อ
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1. Introduction

Medical malpractice lawsuits constitute an important and rapidly developing area of 

law in Thailand. Whilst both civil and criminal actions are available against doctors, patients 

who seek financial compensation for damage allegedly caused by actions of their doctors 

will have to pursue civil claims. Patients generally rely on Section 420 on Wrongful Acts in 

the Civil and Commercial Code that allows injured parties to recover compensation for wilful 

or negligent injury to life, body, health, liberty, property or any other right of the patients. 

With the increasing number of civil lawsuits filed against doctors in the past decade, one USA 

legal scholar suggested that Thailand may be in the midst of a medical litigation crisis similar 

to the USA’s experience.2

Multiple factors are potentially attributable to this trend, from an estrangement of 

doctors from their patients, to the strain of an increasing number of patients and the decreasing 

resources. These trends could intensify as the country aspires toward medical hub status.3 

When a civil lawsuit is initiated against a doctor, as a result of the errors in medical care, the 

pivotal consideration of the judgment in most cases in the USA and Thailand revolves around 

the issue of negligence. In other words, whether the defendant-doctor was negligent in  

performing his or her medical practice. Thus, it is highly important for Thailand to develop  

a clear negligence standard in order to create certainty and harmony among the courts, 

medical community, and patients.

Because Thailand and the USA share similarities in their factors and trends in medical 

malpractice litigation, Thailand may learn from the extensive experience of the USA with 

medical negligence law. A study into the USA standard of negligence and duty of care may 

shed some much-needed light on the problem which Thailand is facing.

The hypothesis of this research is that Thailand’s standard of negligence in medical 

malpractice cases remains uncertain. If a greater certainty of the law is to be achieved,  

Thailand should consider relevant legal standards in the USA, which shares many factors and 

trends in medical malpractice litigation, in order to fill the gaps in Thai law and also to explore 

ideas, standards and practices which might be useful for Thailand.

 2 Nathan Cortez, “Recalibrating the Legal Risks of Cross-Border Health Care,” Yale J. Health Poly L. & Ethics 10, no. 1 

(2010): 43-46.

 3 Pocock, Nicola S. and Phua Kai H, “Medical Tourism and Policy Implications for Health Systems: A Conceptual Framework 

from a Comparative Study of Thailand, Singapore and Malaysia” Globalization and Health (2010), accessed April 16, 2015,  

www.biomedcentral.com/content/pdf/1744-8603-7-12.pdf.
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This research studies the legal application and interpretation of Section 420 of the 

Civil and Commercial Code of Thailand in the context of civil medical malpractice cases 

against doctors, in comparison with the legal application and interpretation of the standard 

of care of the tort of negligence in civil medical malpractice cases in the USA. The research 

aims squarely at substantive analysis of wrongful acts or tortious acts in the medical context, 

and purposefully excludes analysis of procedural laws.

This research undertakes the document-based research methodology. It enquires into 

Thailand’s and USA’s legislation, judicial decisions, practice guidelines and any materials which 

are relevant to the understanding and determination of the standard of negligence in medical 

malpractice cases in the two countries.

2. Laws Relating to Medical Malpractice in Thailand

The legal landscape of civil medical malpractice lawsuits in Thailand starts at the top 

from the constitutional right to healthcare, currently enshrined in Article 47 of the 2017 

Constitution.4 Moreover, a statutory right to healthcare is provided by section 5 of the  

National Health Security Act B.E.2545.5 The rationales for this Act refers back to the right to 

public healthcare under the 1997 Constitution, and states that the state shall provide healthcare 

services thoroughly and efficiently.6 In addition to these general guarantees, more specific 

rights of patients, and the corresponding duties of healthcare personnel can be found in 

other legislation,7 and, in particular, the Declaration of Patient’s Rights, issued by the Medical 

Council of Thailand,8 together with other 6 health agencies of the state.9

Regarding legal provisions relevant to civil medical malpractice litigation, from 2008 

onwards, such litigation was brought under the umbrella of consumer protection law, the 

 4 The constitutional right to public healthcare was explicitly recognised for the first time in Article 52 of the 1997  

Constitution, which guaranteed a general right to standard public health services, and the right of the indigent to free healthcare 

services. In the 2007 Constitution, an identical provision can be found in Article 51. The current constitutional protection of public 

right to healthcare under Article 47 is similar, but not identical, to its predecessors. 

 5 “The Thai population shall be entitled to a health service with such standards and efficiency as prescribed in this Act.”

 6 Remarks section, the National Health Security Act B.E.2545, (B.E.2545, 18 November), Government Gazette, Vol.119, 

Part 116, 24. 

 7 For instance, the National Health Act B.E. 2550, section 8, provides for a right of patients to receive healthcare information.

 8 The English version of the Declaration was approved by the Medical Board meeting 7/2543 (13 July 2000), and published 

on the Journal of Medical Board 7, no.8 (August 2010): 2-3.

 9 Thailand Nursing and Midwifery Council, the Pharmacy Council of Thailand, the Dental Council of Thailand, the 

Physical Therapy Council, the Medical Technology Council, and the Health Professional Commission.
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Consumer Case Procedure Act B.E. 2551.10 The main implication is that the burden of proof 

is reversed from that in a normal civil litigation; in other words, in civil medical malpractice 

disputes under the ambit of consumer protection law, the burden of proof falls first on the 

defendant-doctor to demonstrate to the court that he was not negligent in his performance 

of medical treatment. The main legal provision which imposes civil liability on a negligent 

act causing damage to another person is Section 420 of the Civil and Commercial Code.11 

Moreover, additional considerations of liability will depend upon other laws which include 

the Liability for Civil Wrong of Officials Act B.E. 2539, in cases where the defendant-doctor is 

a state official; vicarious liability law and agency law, which govern the legal relationship 

between the defendant-doctor and the healthcare provider where he works, and hence 

determine whether such institution may also be held vicariously liable for the actions of its 

employees; and contract law which governs the legal relationships between the patient, the 

doctor, and the healthcare provider, as the case may be. Furthermore, defendant-doctors 

may be also subject to disciplinary actions from the state, if they are state officials, and the 

Medical Council of Thailand.12

3. Research Findings

3.1 Standard of Care in the USA

 Medical malpractice law in the USA draws from the tort of negligence in English 

common law.13 The standard criteria for ordinary negligence in USA tort law consists of four 

basic elements: duty of care, breach of the duty, causation and damage.14

 10 By virtue of the Decision of the President of the Appellate Court Number 8/2551 (5 September B.E. 2551 (2008) and 

the Decision of the President of the Appellate Court Number 58/2551 (20 October B.E. 2551 (2008). 

 11 “A person who, wilfully or negligently, unlawfully injures the life, body, health, liberty, property or any right of a 

person, is said to commit a wrongful act and is bound to make compensation therefore.”

 12 Defendant-doctors who are state officials or employees are subject to the disciplinary actions in accordance with the 

Civil Servant Regulation Act B.E. 2551. Doctors who practice in Thailand are regulated by the Medical Council of Thailand, which 

has the power to investigate complaints against doctors on a wide range of grounds, including negligence, and has the power to 

impose punishments (reprimand, probation, suspension of medical licence, or revocation of medical licence) in accordance with 

the Regulations of the Medical Council of Thailand on Procedures of Ethical Cases of Medical Practitioner B.E. 2540, (B.E. 2540, 18 

March), Government Gazzette, Vol. 114, Part 22.

 13 Hyman, David and Silver, Charles. “Medical Malpractice and Compensation in Global Perspective: How Does the USA 

Do It” Chi-Kent L R 87 (2012): 163, 163-169.

 14 ibid. See also Pike v Honsinger 155 N.Y. 201 (N.Y. 1898), hailed as the cornerstone for the modern standard of care 

employed by most USA jurisdictions. 
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 Regarding the overview of the categorisation of the standard of care in USA states, 

it is important to firstly note that this is a highly complex task and is subject to future 

changes due to a shift in judicial opinion in the judge-made law system. Moreover, the  

categorisation is further complicated by the fact that the wording of the standard of care in 

each state may reflect a combination of different rules. Nevertheless, this research found 

that the traditional categorisation of standard of care which centrally determines the legal 

liability in medical malpractice cases in the USA may be divided into 3 main types. The first 

one is the locality standard or the locality rule, which is linked to an actual, designated area 

(“strict locality rule” or “strict locality standard”).15 The second one is the standard linked 

to a similar or comparable community or geographical area (“locality rule/standard” or  

“community rule/standard”).16 The third one is the national standard of care, linked to the 

general standard of physicians throughout the country (“national standard” or “universal 

standard”).17 These standards or rules are applied by the courts when considering the civil 

liability of doctors arising from the tort of negligence in medical malpractice lawsuits, and 

designate how the alleged negligent actions of the defendant-doctor will be judged and 

compared.

 Despite these traditional 3 main types of legal standards, this research would like 

to highlight the differences between the national standard and the locality/community groups 

of standard. On the one hand, the national standard seeks to hold all practising doctors in the 

country to the same standard of care, whereas, on the other hand, the locality/community 

group of standards divides the whole country into sub-categories which are subject to different 

standards of care. The main benefit of the national standard of care is that all doctors in the 

country are judged in accordance with a nation-wide level of competency based on standard 

medical knowledge possessed by or available to comparable doctors throughout the country. 

 15 This is the earliest legal development of standard of care in civil medical malpractice cases, based on actual geographical 

location and reflected the historical limitation in term of communication and long distance travel in the USA. See Silver, Theodore. 

“One Hundred Years of Harmful Error: The Historical Jurisprudence of Medical Malpractice,” Wis L R (1992): 1192, 1193.

 16 This standard represents the next step of legal development to keep in pace which modern technologies which enable 

greater ease in communication and long distance travel. The courts thus started to relax the strict locality rule, and allowed for 

a similar or comparable locality rule. Regarding the community standard, the focus shifted from geographical area to a group or 

community of medical practitioners with the same customary practice as that of the defendant-doctor. See Silver (ibid.); Ellin, 

Marvin. “The Law of Medical Malpractice in Maryland: The Claimant’s Dilemma” U Bal L Rev 3 (1973): 207; and Pearson, Richard. 

“The Role of Custom in Medical Malpractice Cases” Indiana L.J. 51 (1976): 528. 

 17 Despite being called “national” standard, it should be noted that the exact wordings of the national standard do vary 

among the states that adopt such standard. See Drapp, John. “The National Standard of Care in Medical Malpractice: Does a Small 

Area Analysis Make It Another Legal Fiction?,” Quinnipiac L J 6 (2003): 95. 
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This creates a standardised and equal playing-field for all doctors, and recognises the  

standardisation of the training and regulation of the doctors in the country. However, an 

important drawback of this approach is its potential inflexibility and disregard of doctors who 

practice in drastically different contexts and situations, such as doctors in modern urban 

areas and those in rural areas. In contrast, the main benefit of the locality/community group 

of standards is that it allows for the considerations of the different contexts and situations 

of the doctors, whilst its main disadvantage is that it potentially allows some groups of doctors 

to be held to a lower standard of care than others.

 In addition to the above categorisation, each of these categories may be further  

divided according to whether that the standard of care in that state recognises the difference 

between specialist and generalist doctors. In other words, whether the state law recognises 

that specialist doctors who have received further medical training in a particular field should 

be held to a higher standard of care than generalist doctors who have not received such 

further training.

 The different standards of care in tort of negligence in medical malpractice cases 

in the USA states are presented in the Table 1 below.

Table 1: Categorisation of standard of care in USA states.18

Type of Standard of Care Number of State
Specialist/Generalist 

No Distinction Distinction

Forms of National Standard 29 1219 1720

Forms of Locality/Community 

Standard 

22 721 1522

 18 For further information regarding the standard of care of each state, see Schedule 1 of the complete research report.

 19 Alabama, California, Colorado, Connecticut, District of Columbia, Kentucky, Nevada, Oklahoma, Rhode Island, South Carolina, 

Vermont, Wyoming.

 20 Alaska, Delaware, Florida, Georgia, Hawaii, Indiana, Iowa, Massachusetts, Mississippi, Montana, New Hampshire, New Jersey, 

Ohio, Texas, Utah, West Virginia, Wisconsin.

 21 Arkansas, Idaho, Minnesota, Nebraska, Illinois, Oregon, New Mexico.

 22 Arizona, Kansas, Louisiana, Maine, Maryland, Michigan, Missouri, New York, North Carolina, North Dakota, Pennsylvania, 

South Dakota, Tennessee, Virginia, Washington.
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3.2 Problem of the Distinction between Specialist and Generalist Doctors

 Thailand’s approach to the determination of civil liability under Section 420 of 
the Civil and Commercial Code revolves around three main components: there must be a 
wilful or negligent act on the part of the defendant; the act must be unlawful; and the act 
must cause damage to another party. In brief, central to every civil medical malpractice case 
are the issues of whether action in question of the defendant-doctor was committed negligently; 
whether such alleged negligent act was unlawful; and whether there was a proximity between 
such act and the damage suffered by the claimant-patient. Regarding the determination of 
negligence, this is commonly drawn from the definition provided by Section 59 paragraph 4 
of the Criminal Code,23 which provides that a negligent act is an act committed unintentionally 
and without an exercise of care expected from a person under such condition should possess, 
given his capacity and circumstances; an act is also negligent if a person exercise some care, 
but it is not sufficient. In a comparative aspect between Thailand and the USA, it can be said 
that the proper level of care or the standard of care in Thailand’s civil medical malpractice 
cases is determined by considering the alleged negligent action against level of care that a 
person under his condition should exercise, given the capacity and circumstances of the case. 
Moreover, the issue of sufficiency of the exercise of care is also relevant.

 Given this legal approach, the main difference is that Thai law, unlike the majority 
of the states in the USA, does not maintain a consistent legal distinction between generalist 
and specialist doctors in terms of his “conditions”, “capacity”, “circumstances” or “sufficiency” 
of the exercise of care.24 Normally, the proper level of care or standard of care is maintained 
at the general level of that profession.25 This approach may lead to a number of difficulties. 

 23 Sanankorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio and Undue Enrichment (ค�าอธิบายกฎหมาย

ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้), 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) (Thai language), 81.

 24 Distinction may be recognised between a level of care required by a doctor and by a non-doctor, as one leading 

academic noted that a doctor will be expected to exercise a higher degree of care in treating an injured person than an ordinary 

person. (Taweekiat Menakanit, General Principles of Criminal Law, (Thammasat University Press, B.E. 2557 (2014)), 68.

 25 Menakanit (ibid.). This approach is implicitly followed by the courts, which do not explicitly distinguish between  

generalist and specialist doctors when formulating the legal content of the standard of care in each particular case. In some cases, 

it is implicit from the judgment that the court did indeed hold a specialist doctor to the standard of that specialised field, as can 

be seen from the fact that the court relied upon the testimony of expert witness who was also a specialist in that field (See, for 

instance, Deka Case 7634/2554 of 29 August 2011 (spinal block and anaesthetics issues, OBGYN and anaesthetist defendants, 

anaesthetic specialist expert witness), Dika Case 17382/2557 of 29 December 2014 (plastic surgery issue, plastic surgeon defendant, 

plastic surgeon expert witnesses ). However, the lack of clear and consistently-followed distinction between generalist and specialist 

doctors is evidenced by the fact that in some cases, the courts may formulate the standard of care in that case based on testimony 

of doctors who do not share the same field of specialisation as the defendant-doctor (see, for instance, Case Number 2244/2548 

of 6 December 2007, Thungsong Provincial Court (criminal case, spinal block and anaesthetics issues, generalist doctor, cosmetic 

surgeon and a general practitioner expert witnesses for the claimant). 
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Firstly, if the general rule for determining the proper level of care is the level of the medical 

profession in general, with no distinction between generalist and specialist doctors, then this 

may lead to uncertainty and potential injustice. This is because there is a significant difference 

in the level of knowledge and training between generalist doctors and specialist doctors. 

Accordingly, each category of doctors should be judged, in the eye of the law, against the 

similarly qualified peers. The second important difficulty is that, this lack of clear distinction 

leads to another problem discussed below, which is that the parties to the litigation may 

provide witnesses who in fact lack the specialised qualification, training or experiences in the 

field of medicine central to the case.

 Recommendation:

 In the USA, the solution is clear: the kind-for-kind measure is applied in the majority 

of USA states.26 It is recommended that Thailand consider this kind-for-kind approach,  

in conjunction with the national standard. In other words, a defendant who is a generalist 

doctor should be compared against the level of care exercised by reasonable generalist doctors 

throughout the country; whereas a defendant who is a specialist doctor should be judged against 

the level of care exercised by reasonable specialist doctors in that field in the country.

 This approach has many advantages. Firstly, it is logical to assess the defendant-

doctor against the objective standard of practice in the actual field that he is specialised in. 

The science of medicine represents a vast subject which comprises a wide variety of specialist 

fields. When a generalist doctor becomes a specialist, he or she must undertake extra training 

and acquire additional qualifications. Accordingly, it is only reasonable to expect a specialist 

doctor to be held to this higher standard of the specialised field of medicine, rather than to 

a lower standard of generalist doctors who are not similarly trained. The reverse is also true: 

it would be unfair to hold a generalist doctor to a higher standard of a specialist, unless a 

generalist voluntarily and knowingly performs specialised medical treatments. In that case,  

it is appropriate to hold the defendant-generalist to a standard for a similarly situated specialist.

 Secondly, the kind-for-kind approach provides a well-defined test for the courts 

to adopt. Once the defendant-doctor is identified as a generalist or a specialist, the courts 

can have a clear benchmark to formulate the standard of care required from the doctor  

in that capacity. This will also help solve the problem of expert witnesses, which will be 

discussed further below. USA courts also apply this kind-for-kind approach to qualify expert 

 26 32 out of 50 states (See Table 1). 
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witnesses and their testimony. Courts require testifying experts to possess the same knowledge, 

training, skills, and experience as the defendant-doctor. Therefore, this kind-for-kind approach 

represents a logical test based on fairness and reasonableness, which should allow the courts 

to bring substantive justice to the case.

3.3 Problems Relating to Circumstances Surrounding the Dispute

 Another important problem identified in this research is the issue of circumstances, 

as a component consideration to the determination of the legal liability arising out of negligence. 

In the context of medical malpractice, circumstances within which the doctor performed the 

alleged negligent treatment must be taken into account in deciding whether the defendant-

doctor exercised the care expected from a doctor under such condition, given his capacity 

and circumstances; or whether he exercised such care insufficiently.

 Thai law generally accepts that it is reasonable to consider particular circumstances 

of the case when determining liability for negligence, as a reasonable person can be expected 

to exercise different degrees of care in different circumstances.27 However, the question  

remains whether particular circumstances of a defendant-doctor have received sufficient 

consideration in medical malpractice cases.28 In the USA, as mentioned above in Section 3.1, 

the determination of liability for negligence in the medical context historically revolved around 

the judicial concerns that doctors in disadvantaged circumstances might be unduly burdened 

with a higher standard of care of urban doctors who have easier access to traininng, facilities 

and technology. Accordingly, the US courts first developed the strict locality standard, which 

was later relaxed into the similar locality standard, in order to offer some protection for  

doctors in particularly difficult circumstances, such as rural doctors who lack access to training, 

facilities and up-to-date technology.

 27 Meenakanit, General Principles of Criminal Law, 68.

 28 For instance, in Case Number 2244/2548 of 7 December 2007, Thungsong Provincial Court, where a generalist doctor 

in a rural hospital was found to be criminally liable for administering a spinal block which eventually led to the death of the 

patient, arguably relevant circumstances were, for instance, there was no qualified anaesthetist in that small rural hospital; the 

patient needed the surgery; the defendant-doctor therefore decided to perform the task. Whilst it must be correct that a doctor 

should never offer treatment in which she is not specialised, the circumstances at the time should be a factor for the consideration 

of the quality of care delivered. Moreover, in another case, Deka 12498/2558 of 19 October 2015, the Deka Court held that the 

defendant-doctor was negligent in part due to the fact that he read the chest x-ray film himself without referring it to a specialist 

radiologist in a bigger provincial hospital for confirmation. Whilst it must be correct, again, that a specialised tasks should be  

undertaken by specialist doctors, relevant circumstances such as the lack of specialist doctors in most small rural hospitals in the 

country should be taken into account. 
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 Recommendation:

 It is recommended that the specific circumstances surrounding the medical practice 

of the defendant-doctor be taken into account when determining the issue of liability. This 

does not mean that rural doctors or doctors in difficult circumstances should always receive 

leniency in the determination of their legal liability from negligence; rather, this means that 

the particular circumstances of the case should receive appropriate consideration. Moreover, 

such consideration of particular circumstances is subject to the above recommendation that 

generalist and specialist doctors should be held to different standards of care when assessing 

their civil liability arising out of alleged negligent action.

3.4 Problem of Expert Witness Testimony

 The final important problem identified by this research is the issue of reliability 

of expert witness testimony. In the context of medical malpractice litigation, the testimony 

of expert witnesses is extremely important to the courts’ determination of liability as the 

judges have to rely on the evidence from the witness-doctors in order to formulate the 

proper level of medical care required in each particular case, and decide whether the  

defendant-doctor’s action was negligent, given such level of care. Difficulties exist when the 

expert witnesses do not have the qualification or specialised training that matches the  

defendant-doctor’s qualification or the central issue of the case.29 This create further problems 

such as whether the testimony is reliable, correct, up-to-date with current knowledge and 

advancement in medical science, and whether it is unbiased. In the past, the USA experienced 

a similar, and even worse, problem of the so-called “hired guns” experts, or experts who 

receive financial compensation from a party for their favourable opinion.30 To tackle such 

problem, the US courts developed additional evidentiary tests, working in conjunction with 

federal evidentiary rules, which aim to challenge unreliable expert witnesses.31

 29 For instance, in Case Number 2244/2548 of 6 December 2007, Thungsong Provincial Court, the central issue was the 

administration of spinal block, however the claimant’s expert witnesses were a cosmetic surgeon and a general practitioner with 

no qualification in anaesthesia. 

 30 Turner, Linda. “Going After the “Hired Guns”: Is Improper Expert Witness Testimony Unprofessional Conduct or the 

Negligent Practice of Medicine?,” Pep. L Rev 33, (2006): 275.

 31 Currently, there are two main tests. The first is known as the Daubert test or the Daubert standard, named after the 

case in which it originated–Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). The second test is known as the 

Frye test, named after the case Frye v. United States, 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923). In 2016, a survey found that the Daubert test 

had been adopted by 39 states and the Frye test in 7 states, whilst 4 states applied a combination of both tests. (Morgenstern, 

Michael. Daubert v. Frye – A State-by-State Comparison (The Expert Institute 18 Sept. 2016), accessed March 1, 2017,  

www.theexpertinstitute.com/daubert-v-frye-a-state-by-state-comparison/. 
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 Recommendation:

 It is recommended that Thai law develop additional considerations in accepting 

expert witness testimony. This may be achieved through the internalisation by the courts of 

a set of logics similar to the evidentiary tests adopted in the USA when determining whether 

particular expert witness testimony is useful for the case or not. For instance, in the Daubert 

test for the purpose of challenging expert witnesses in medical malpractice cases in the USA, 

the courts are invited to consider the following factors in determining the reliability of the 

testimony:32

(i.) Whether a theory or testimony was tested;

(ii.) Whether a theory or testimony was subjected to peer review and publication;

(iii.) Whether a theory or testimony had an error rate or potential error rate known 

and standards to control it were maintained;

(iv.) Whether a theory or testimony was generally accepted within the relevant 

scientific community;

(v.) Whether a theory or testimony was naturally and directly derived from  

research conducted independent of the litigation, or were opinions developed 

expressly for purposes of testifying;

(vi.) Whether a theory or testimony was unjustifiably extrapolated from an accepted 

premise to an unfounded conclusion;

(vii.) Whether a theory or testimony has adequately accounted for obvious alternative 

explanations;

(viii.) Whether a theory or testimony was as careful as he would be in his regular 

professional work outside his paid litigation consulting;

(ix.) Whether a theory or testimony was based on a field of expertise claimed 

by the expert that was known to reach reliable results for the type of opinion 

the expert would give.

 This is not an exhaustive list, and the courts are at liberty to omit certain factors 

from the list, or consider additional factors, in determining whether the testimony is useful 

and reliable.

 32 Daubert v. Merrell Dow Pharm. Inc., 509 USA 579 (1993), Seifert v. Balink, SP WI 2 (WI 2017), General Electric Co. v. 

Joiner, 522 U.S. 136 (1997), Kumho Tire Co. v Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
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4. Conclusion

Civil medical malpractice litigation is an important area of law which requires careful 

consideration in order to achieve the right balance of justice. This research focuses in  

particular on the consideration of Section 420 of the Civil and Commercial Code in determining 

whether the defendant-doctor acted negligently, and finds that further improvement may be 

achieved. Main recommendations are that, firstly, the different standards of care are applied 

to generalist and specialist doctors such that specialist doctors are held to a higher standard 

of his particular specialist field of medicine, whist generalist doctors are held to a standard 

of doctors in general, except where he knowingly and voluntarily performs specialised 

medical treatments. Secondly, the circumstances of the case should be given appropriate 

weight. This includes considerations such as the availability of specialist doctors in the area, 

the urban and rural divide, and the available of supporting facilities and resources. Thirdly, 

in formulating the proper level of care against which the alleged negligent act of the defendant-

doctor shall be judged, the courts should consider the reliability and usefulness of expert 

witness testimony. Moreover, learning from the experiences of the USA, the courts should be 

cautious of testimony from expert witnesses who lack specialised qualification and training 

in the medical field central to the issues of the case.
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บทคัดย่อ

 อาหารไทยมีชื่อเสียงเป็นที่รู้จักระดับโลก ด้วยความโดดเด่นในด้านของรสชาติ ความประณีตบรรจง 

หนึง่ในประเทศทีมี่ความน่าสนใจในการไปลงทนุทางตรงโดยการเปิดร้านอาหารไทย คอื สหรฐัอเมรกิา เนือ่งจาก

ชาวอเมรกินัส่วนใหญ่มองว่าอาหารไทยเป็นอาหารทีม่รีสชาตดิมีรีะดบั ไม่ใช่อาหารฟาสต์ฟูด้หรอือาหารจานด่วน

ราคาถกู ร้านอาหารไทยจ�านวนมากในอเมริกาจงึเตบิโตสามารถท�าก�าไรได้ไม่น้อย อย่างไรกดี็ ถงึแม้ว่าสหรฐัอเมริกา

จะเป็นตลาดทีน่่าสนใจส�าหรบัธรุกจิร้านอาหารไทย แต่กย็งัมอีปุสรรคต่อการลงทนุทางตรงต่อผู้ประกอบการไทย

หลายประการ เช่น ปัญหาการขาดผู้ประสานงานระหว่างผู้ลงทุนกับหน่วยงานของรัฐท้องถิ่น ปัญหาด้านเงินทุน 

ปัญหาด้านแรงงาน ปัญหาเก่ียวกับใบอนุญาตที่เกี่ยวกับธุรกิจร้านอาหาร ปัญหาเกี่ยวกับนโยบายทางการเมือง 

“ซือ้ของอเมรกินั-จ้างคนอเมรกินั” ปัญหาเรือ่งวตัถดุบิทีใ่ช้ประกอบอาหาร ปัญหาด้านภาพลกัษณ์ความเป็นไทย

และการประชาสัมพันธ์ อีกประการหนึ่งที่ส�าคัญคือเน่ืองจากร้านอาหารไทยในต่างประเทศควรเป็นส่ือบริการ

อาหารรสชาตไิทยแท้ และแสดงวฒันธรรมทางอาหารของไทยทีถ่กูต้อง ซึง่จ�าเป็นต้องด�าเนนิการโดยคนไทยและ

พ่อครัวแม่ครวัไทย กรณทีีเ่จ้าของร้านไม่ใช่คนไทยจ�าหน่ายอาหารไทยปะปนกบัอาหารชาตอิืน่ ย่อมส่งผลให้ผูบ้รโิภค

เกดิความสับสนในเรือ่งของรสชาตอิาหารไทย ดงันัน้หนึง่ในปัญหาส�าคญัของการประกอบกจิการร้านอาหารไทย
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ในต่างประเทศรวมถึงสหรัฐอเมริกา คือ การขาดทรัพยากรบุคคลในการด�าเนินธุรกิจร้านอาหารไทย โดยเฉพาะ

พ่อครวัและแม่ครวัอาหารไทยทีม่ปีระสบการณ์ ซึง่เป็นผลมาจากข้อจ�ากดัทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการขออนญุาต

ในการเดินทางไปท�างานต่างประเทศ เช่น การขอใบอนุญาตเข้าประเทศ (Visa) และใบอนุญาตท�างาน (Work 

Permit) เป็นไปด้วยความยากล�าบากซึง่เป็นอปุสรรคทีส่�าคัญต่อการด�าเนนิธรุกจิร้านอาหารไทยในสหรฐัอเมรกิา 

จากโอกาสและอปุสรรคทีก่ล่าวมาข้างต้นนัน้จงึเหน็ได้ว่าผูป้ระกอบการร้านอาหารไทยในต่างประเทศ โดยเฉพาะ

ทีเ่ป็นวสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม ควรได้รบัการช่วยเหลอืสนบัสนนุโดยใช้เครือ่งมอืทางกฎหมาย มาตรการ 

และหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ การสนับสนุน การสร้างความเข็มแข็งและการพัฒนาตลาดอาหารจ�าเป็น

ต้องท�าอย่างครบวงจร ตัง้แต่ต้นน�า้หรอืเริม่การผลติได้แก่ การพฒันาคุณภาพปัจจัยการผลิตและโครงสร้างพืน้ฐาน

ส�าหรับการผลิตอาหารไทย จนถึงปลายน�้า ได้แก่ การสนับสนุนการประกอบธุรกิจร้านอาหารไทยทั้งในประเทศ

และต่างประเทศ

ค�าส�าคัญ: ร้านอาหารไทย, การลงทุนทางตรงในต่างประเทศ, ร้านอาหารไทยในอเมริกา
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Abstract

Thai food is famous worldwide for the reason of the taste and delicacy of Thai food. 

One of the countries that is very attractive to direct investment by opening and operating 

Thai restaurants is the United States as Americans’ positive view about Thai food. Although 

the United States is an attractive market for Thai restaurants, there are many obstacles to 

direct investment of Thai entrepreneurs, such as lack of coordination between investors and 

local government agencies, capital problems, labor, license, political policy “Buy Americans, 

Hire Americans” and ingredients for cooking authentic Thai food etc. Another important issue 

is that Thai restaurants abroad should be able to serve authentic Thai food and show the 

food culture of Thailand which need to be operated by Thai and Thai chefs. If the owner is 

not Thai, Thai food may be mixed with other national food. By this situation, consumers can 

be confused about the taste of Thai food. This is the reason why the lack of human  

resources, especially the experienced chef, caused by difficulty in applying for a visa and 

work permit in foreign countries including the U.S. is one of the critical problems affecting to 

this business and image of Thai food and the major obstacles to operate Thai restaurant in 

foreign countries including the U.S. In accordance with these all obstacles of Thai restaurant 

in the U.S., SMEs should be supported by legal instruments, measures and related government 

agencies. To this end, the development of food markets need to be fully integrated starting 

from upstream which is to improve the quality of ingredient and infrastructure for Thai food 

production to downstream which is to support the business of Thai restaurants in both Thailand 

and foreign countries.

Keywords: Thai restaurant, direct investment, Thai restaurant in the U.S.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

36 มีนาคม 2562

1. สถานการณ์การลงทนุทางตรงในต่างประเทศของวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ประเภท
ธุรกิจร้านอาหารไทย

ธรุกจิร้านอาหารไทยเป็นธรุกจิทีม่ศีกัยภาพในการสร้างรายได้ทัง้ในประเทศและต่างประเทศ1 อาหารไทย

เป็นอาหารที่มีลักษณะเฉพาะตัว มีรสชาติที่โดดเด่นและเป็นเอกลักษณ์ และถือเป็นสินค้าที่มีช่ือเสียงในระดับ

สากลการขยายตัวของธุรกิจร้านอาหารไทยไปสู่ตลาดในต่างประเทศนั้นมีอย่างต่อเนื่อง เพราะอาหารไทยได้รับ

ความนยิมและเป็นทีรู่จ้กัในต่างประเทศเป็นอย่างมาก เมือ่พจิารณาสถติจิ�านวนร้านอาหารไทยในต่างประเทศแล้ว 

พบว่าปัจจุบันใน พ.ศ. 2561 มีร้านอาหารไทยกว่า 15,000 ร้านทั่วโลก2 ในสหรัฐอเมริกามีอยู่ถึง 5342 ร้าน3 

และในเครือรัฐออสเตรเลีย มีร้านอาหารไทยอยู่กว่า 800 ร้าน4 อันเป็นตัวช้ีวัดความนิยมของร้านอาหารไทย 

ในต่างประเทศได้เป็นอย่างดี

การไปลงทนุประกอบกิจการร้านอาหารในต่างประเทศนัน้ ผูล้งทนุมกีารออกไปลงทนุทางตรงในหลายรปูแบบ

ด้วยกนั ไม่ว่าจะเป็นการไปลงทนุแบบเริม่ต้นตัง้ร้านอาหารร้านแรกทีต่่างประเทศโดยคนไทยเป็นเจ้าของร้านอาหาร

แต่เพียงผู้เดียวทั้งหมด การลงทุนโดยเป็นหุ้นส่วนกับนักลงทุนท้องถิ่น หรือการขยายสาขาของร้านอาหารไทย 

ที่เปิดบริการอยู่แล้วในประเทศไทย เช่น ร้านอาหารในเครือสุพรรณิการ์กรุ๊ป ที่ขยายสาขาร้านอาหารส้มต�าเด้อ 

ไปยังมลรัฐนิวยอร์ค สหรัฐอเมริกา เวียดนาม และญี่ปุ่น ร้าน Greyhound Café ที่ขยายสาขาไปยังจีน สิงคโปร์ 

มาเลเซีย อินโดนีเซีย และสหราชอาณาจักร และร้าน Patara ที่ขยายสาขาไปยังจีน สิงคโปร์ สวิสเซอร์แลนด์ 

ออสเตรีย และสหราชอาณาจกัร เป็นต้น โดยในการลงทนุแต่ละรปูแบบนัน้ย่อมมอีปุสรรคในการลงทนุทีแ่ตกต่างกนั 

โดยจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายนอกประเทศ

การศกึษาการลงทนุทางตรงของธรุกจิร้านอาหารไทยในต่างประเทศนัน้ ประเทศทีน่่าสนใจในการศกึษา

คือ สหรัฐอเมริกา ด้วยเหตุที่ว่านอกจากสหรัฐอเมริกาจะเป็นประเทศที่ร้านอาหารไทยได้รับความนิยมสูง5 และ

แม้มีร้านอาหารไทยอยู่จ�านวนมากในปัจจุบันแล้ว จากการสัมภาษณ์ผู้ประกอบอาชีพพ่อครัวแม่ครัวพบว่า

สหรฐัอเมรกิาเป็นประเทศทีย่งัมผีูส้นใจจะไปลงทนุในธรุกจิร้านอาหารไทยในอนาคตเป็นจ�านวนมาก6 อกีทัง้ยงัมี

เหตผุลสนบัสนนุในเรือ่งตลาด กล่าวคอื สหรฐัอเมรกิาเป็นตลาดใหญ่ซึง่ท�าให้ผูล้งทนุสามารถขยายตลาดได้อกีมาก 

เป็นตลาดที่มีก�าลังซื้อและความชื่นชอบอาหารไทยสูง นอกจากนั้น ในสหรัฐอเมริกาหรือประเทศใกล้เคียง เช่น 

เมก็ซกินั ยงัมวีตัถดุบิหรอืวตัถุดบิทดแทนทีส่ามารถใช้ในการประกอบอาหารไทยได้ อย่างไรกด็ ีถงึแม้ว่าประเทศไทย

 1 Tannysoft, “สมาคมภัตตาคารไทย พัฒนาร้านต้นแบบ SME,” เข้าถึงเมื่อ 28 กรกฎาคม 2561, https://cheechongruay.smartsme. 

co.th/content/811. 

 2 VoiceTV, “สื่อนอกสงสัย ท�าไมมีร้านอาหารไทยในสหรัฐฯ เยอะมาก,” จาก https://voicetv.co.th/read/HkCR2Dyjf.

 3 ศูนย์ข้อมูลเพื่อธุรกิจไทยในสหรัฐฯ, “คู่มือธุรกิจร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกา,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, thaibicusa.com/wp-

content/uploads/2017/01/BIC-Restaurant-Guide-30Dec2016.pdf. 

 4 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “การประกอบธรุกจิร้านอาหารไทย รายประเทศในออสเตรเลยี,” เข้าถงึเมือ่ 10 กรกฎาคม 2561, www.

ditp.go.th/contents_attach/72364/72364.pdf. 

 5 ศูนย์ข้อมูลเพื่อธุรกิจไทยในสหรัฐฯ, “คู่มือธุรกิจร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกา,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, thaibicusa.com/wp-

content/uploads/2017/01/BIC-Restaurant-Guide-30Dec2016.pdf. 

 6 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย“ครัวไทยสู่ครัวโลก”หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ 

มืออาชีพ รุ่นที่ 50, 5 กรกฎาคม 2561.
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กับสหรัฐอเมริกาไม่ได้มีข้อตกลงเขตการค้าเสรีระหว่างกัน แต่สหรัฐอเมริกาก็มีการให้วีซ่าแก่นักลงทุนไทย 

ให้สามารถเข้าไปลงทุนทางตรง 100% ได้โดยไม่จ�าเป็นต้องร่วมลงทนุกบัคนท้องถิน่ ทัง้นี ้รายละเอยีดจะได้กล่าว

ต่อไป

2. ข้อกฎหมาย มาตรการเฉพาะและหน่วยงานทีเ่ก่ียวข้องในการส่งเสริมการลงทนุทางตรงของ
ธุรกิจอาหารไทยในต่างประเทศ

ก) ข้อกฎหมาย

 การประกอบธุรกิจร้านอาหารไทยนั้นจ�าเป็นต้องพิจารณากฎหมาย ข้อบังคับ และระเบียบต่างๆ ที่

เกีย่วข้องในการประกอบธรุกจิด้วย ซึง่ร้านอาหารในทางกฎหมายไทยเรยีกว่า “สถานทีป่ระกอบกจิการด้านอาหาร” 

โดยกฎหมายที่เกี่ยวข้องจะเป็นไปในลักษณะของกฎเกณฑ์ในการรักษาสุขอนามัยของผู้บริโภค ดังเช่นที่ปรากฏ

ในพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 โดยสาระส�าคัญ

ของพระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ ให้เจ้าของร้านอาหารรักษาความสะอาดในที่และทางสาธารณะในบริเวณที่ตน

ครอบครอง และห้ามจ�าหน่ายอาหารบนทางสาธารณะ หรอืกฎหมายอกีฉบบัหนึง่ทีเ่กีย่วข้อง คอื พระราชบญัญตัิ

สาธารณสุข พ.ศ. 2535 ที่มีสาระส�าคัญในการคุ้มครองอนามัยของประชาชน และก�าหนดกฎเกณฑ์ในการตั้ง

สถานที่จ�าหน่ายอาหาร แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายดังกล่าวไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจร้านอาหารไทย

ในต่างประเทศแต่อย่างใด ดังนั้น จึงต้องมาพิจารณากฎหมายด้านอื่นที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจ 

ร้านอาหารไทยในต่างประเทศ การประกอบธรุกจิในต่างประเทศอาจต้องมีการน�าเอาเงนิได้กลบัเข้ามาในประเทศ 

“กฎหมายภาษอีากร”จงึเป็นกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการประกอบธรุกจิดงักล่าว โดยทีผู้่ประกอบการทีเ่ป็นบคุคล

ธรรมดา ต้องพจิารณาภาษเีงนิได้บคุคลธรรมดา ในขณะทีผู้่ประกอบการท่ีเป็นนติบิคุคล ต้องพจิารณาภาษเีงนิได้

นิติบุคคล ดังนั้น กฎหมายที่เกี่ยวข้องจึงเป็นกฎหมายภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร มาตรา 417 ว่าด้วยเรื่อง

ของภาษีเงนิได้ หลกัเกณฑ์ในการเสยีภาษใีนกรณบีคุคลธรรมดาตามกฎหมายไทยนัน้ใช้หลกัแหล่งเงนิได้และหลกั

ถิน่ทีอ่ยู ่แต่ในการประกอบกจิการในต่างประเทศหรอืมแีหล่งเงนิได้ในต่างประเทศนัน้ ภาษีเงนิได้บคุคลธรรมดา

ภายใต้กฎหมายไทยทีเ่กีย่วข้องต้องพจิารณาโดยอาศยัหลกัถิน่ทีอ่ยู ่กล่าวคอื หากผูป้ระกอบการมเีงนิได้จากงาน

ที่ท�าในต่างประเทศ โดยได้น�าเงินได้เข้ามาในปีภาษีและอยู่อาศัยในประเทศไทยเกินกว่า 180 วัน บุคคลนั้น 

ย่อมต้องเสยีภาษเีงนิได้บคุคลธรรมดาในประเทศไทย ในขณะทีห่ากผู้ประกอบการเป็นนติบิคุคล การเสียภาษเีงนิได้

ต้องพิจารณาว่านติบิคุคลนัน้ต้ังข้ึนตามกฎหมายใด โดยหลกันติบิคุคลทีต่ัง้ข้ึนตามกฎหมายไทยต้องเสยีภาษเีงนิได้

ในประเทศไทย แต่หากนิติบุคคลตั้งข้ึนตามกฎหมายต่างประเทศ การที่นิติบุคคลนั้นจะต้องเสียภาษีเงินได้ 

ในประเทศไทยต้องปรากฎว่าเข้าหลักเกณฑ์ใดหลักเกณฑ์หน่ึงตามที่ประมวลรัษฎากรก�าหนด ยกตัวอย่างเช่น 

 7 ประมวลรัษฎากร มาตรา 41

  “มเีงนิได้พงึประเมนิตามมาตรา 40 ในปีภาษทีีล่่วงมาแล้ว เนือ่งจากหน้าทีง่าน หรอืกจิการทีท่�าในประเทศไทย หรอืเนือ่งจากกจิการของนายจ้าง

ในประเทศไทย หรือเนื่องจากทรัพย์สินที่อยู่ในประเทศไทย ต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี้ไม่ว่าเงินได้นั้นจะจ่ายในหรือนอกประเทศ

  ผูอ้ยูใ่นประเทศไทยมเีงินได้พงึประเมนิตามมาตรา 40 ในปีภาษทีีล่่วงมาแล้ว เนือ่งจากหน้าทีง่านหรอืกจิการทีท่�าในต่างประเทศ หรอืเนือ่งจาก

ทรัพย์สินที่อยู่ในต่างประเทศต้องเสียภาษีเงินได้ตามบทบัญญัติในส่วนนี้เมื่อน�าเงินได้พึงประเมินนั้นเข้ามาในประเทศไทย

  ผูใ้ดอยูใ่นประเทศไทยชัว่ระยะเวลาหนึง่หรอืหลายระยะ รวมเวลาทัง้หมดถงึหนึง่ร้อยแปดสบิวนัในปีภาษปีีใด ให้ถอืว่าผูน้ัน้เป็นผูอ้ยูใ่นประเทศไทย”
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นติบิคุคลเข้ามาประกอบกิจการในประเทศไทย หรอืได้รบัเงนิได้พงึประเมนิทีจ่่ายจากประเทศไทย เป็นต้น ดงันัน้
หากนิติบุคคลต้ังขึ้นตามกฎหมายต่างประเทศแล้วไม่ได้น�าเงินกลับเข้ามาในประเทศไทย หรือไม่ได้รับเงินที่จ่าย
จากในประเทศไทย ย่อมไม่ต้องเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล

 การเปิดกิจการในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การเสียภาษีเงินได้ตาม Internal Revenue Code § 
1.1-1(a)(1)8 ของสหรฐัอเมรกิานัน้ มกีารเกบ็ภาษตีามหลกัสัญชาต ิ(Citizen Rule) และหลักถิน่ทีอ่ยู ่(Resident 
Rule) ส�าหรับคนต่างชาตทิีอ่ยูใ่นประเทศสหรัฐอเมรกิาจะต้องเสียภาษตีามหลักถิน่ทีอ่ยูไ่ม่ว่าจะมเีงินได้จากแหล่งใด 
(Worldwide Income)9 ดังนั้น นักลงทุนไทยที่ไปลงทุนโดยการเปิดกิจการร้านอาหารไทยในรูปแบบของบุคคล
ธรรมดาย่อมต้องเสยีภาษีเงินได้ในประเทศสหรฐัอเมรกิาด้วย10 อย่างไรกด็ ีประเทศไทยและประเทศสหรฐัอเมรกิา 
ได้มอีนสุญัญาระหว่างรฐับาลแห่งราชอาณาจกัรไทยและรฐับาลแห่งสหรฐัอเมรกิา เพือ่การเว้นการเกบ็ภาษซ้ีอน
และการป้องกันการเลี่ยงรัษฎากรในส่วนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได้ ซึ่งอนุสัญญาดังกล่าวเอื้อประโยชน์กับ 
นักลงทนุไทยทีต้่องเสยีภาษเีงนิได้ตามหลกัถิน่ทีอ่ยู ่โดยอนสัุญญาดงักล่าวมมีาตรการขจดัภาษีซ้อนโดยวธีิเครดติภาษี
และวิธีการหักเป็นรายจ่าย หากผู้เสียภาษีเป็นบุคคลธรรมดาที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา นักลงทุนไทย
ทีเ่สยีภาษทีีป่ระเทศไทยจากเงนิได้ก้อนนัน้ไปแล้วสามารถเลือกน�าภาษทีีเ่สียไปในประเทศไทยมาคิดเป็นรายจ่าย
เพือ่หกัออกจากรายได้หรอืเลอืกวธิเีครดติภาษีจากภาษีทีต้่องเสยีในประเทศสหรัฐอเมริกาได้11 ดงันัน้ กฎหมายไทย
ที่เกี่ยวข้องกับการเปิดกิจการร้านอาหารไทยในต่างประเทศน้ันจะอยู่ในรูปแบบของกฎหมายภาษีอากรเท่าน้ัน 
ในส่วนกฎหมายเฉพาะทีเ่กีย่วข้องกบัการเปิดกจิการร้านอาหารไทยในต่างประเทศนัน้ต้องพจิารณากฎหมายของ
ประเทศที่ไปลงทุน กล่าวคือ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นหลัก 

 8 Internal Revenue Code § 1.1-1 (a) (1) Section 1 of the Code imposes an income tax on the income of every individual 

who is a citizen or resident of the United States and, to the extent provided by section 871(b) or 877(b), on the income of a 

nonresident alien individual. For optional tax in the case of taxpayers with adjusted gross income of less than $10,000 (less than 

$5,000 for taxable years beginning before January 1, 1970) see section 3. The tax imposed is upon taxable income (determined 

by subtracting the allowable deductions from gross income). The tax is determined in accordance with the table contained in 

section 1. See subparagraph (2) of this paragraph for reference guides to the appropriate table for taxable years beginning on or 

after January 1, 1964, and before January 1, 1965, taxable years beginning after December 31, 1964, and before January 1, 1971, 

and taxable years beginning after December 31, 1970. In certain cases credits are allowed against the amount of the tax. See part 

IV (section 31 and following), subchapter A, chapter 1 of the Code. In general, the tax is payable upon the basis of returns rendered 

by persons liable therefor (subchapter A (sections 6001 and following), chapter 61 of the Code) or at the source of the income 

by withholding. For the computation of tax in the case of a joint return of a husband and wife, or a return of a surviving spouse, 

for taxable years beginning before January 1, 1971, see section 2. The computation of tax in such a case for taxable years beginning 

after December 31, 1970, is determined in accordance with the table contained in section 1(a) as amended by the Tax Reform 

Act of 1969. For other rates of tax on individuals, see section 5(a). For the imposition of an additional tax for the calendar years 

1968, 1969, and 1970, see section 51(a).

 9 Internal Revenue Code §61(a) (West 2013). In addition, the United States also taxes the worldwide income of resident 

aliens defined as (i) lawfully admitted permanent residents (i.e., so-called Green Card holders), and (ii) aliens who meet a substantial 

presence test. Since the issues they face are similar, this article will generally use the term “U.S. citizens” to refer to both United 

States citizens and lawfully admitted permanent residents.

 10 ถริาวดี ลตีรานนท์, “มาตรการทางกฎหมายเพือ่จดัเกบ็ภาษีเงนิได้บุคคลธรรมดาสญัชาตไิทยซึง่มเีงนิได้จากต่างประเทศ” (วิทยานิพนธ์ปรญิญา

มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 2555).

 11 นางสาวศิริธร แสงจันทร์, “ปัญหาภาษีเงินได้ระหว่างประเทศเกี่ยวกับเงินปันผล” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ บัณฑิต

วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), 52.
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ข) มาตรการเฉพาะและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

 ข.1) มาตรการเฉพาะ

  1) มาตรการเกี่ยวกับการพัฒนาฝีมือแรงงาน

   อตุสาหกรรมอาหารได้น�าเข้ารายได้สูป่ระเทศไทยปีละไม่ต�า่กว่า 4 แสนล้านบาท12 กรมพฒันา
ผีมือแรงงาน กระทรวงแรงงาน จึงเห็นความส�าคัญของอุตสาหกรรมอาหารและด�าเนินการเพื่อพัฒนาศักยภาพ
แรงงานให้มคีวามรูค้วามสามารถและทกัษะมากยิง่ขึน้เพือ่เป็นการช่วยยกระดบัร้านอาหารไทยทัง้ในและต่างประเทศ
ให้เป็นทีย่อมรบัในระดบัสากล กรมพัฒนาฝีมอืแรงงานได้มอบหมายให้สถาบนัพฒันาผมีอืแรงงานและส�านกังาน
พัฒนาฝีมือแรงงานท่ัวประเทศจัดฝึกอบรมหลักสูตรอาหารไทยเพ่ือรองรับโครงการครัวไทยสู่ครัวโลก รวมถึง 
หลักสูตรอื่นๆที่เกี่ยวข้อง เช่น การบริหารวัตถุดิบ การจัดการห้องครัว โดยใน พ.ศ. 2561 นี้ กรมพัฒนาผีมือ
แรงงานมีเป้าหมายท่ีจะด�าเนินการฝึกอบรมบุคคลทั่วไปรวมถึงพ่อครัวแม่ครัวกว่า 70,000 คน เพื่อตอบรับกับ
ตลาดแรงงานที่ยังคงต้องการแรงงานพ่อครัว/แม่ครัวอยู่เป็นจ�านวนมาก13

   นอกจากการฝึกอบรมแล้ว กระทรวงแรงงานยงัก�าหนดให้ผูท้ีมี่ความเชีย่วชาญในการประกอบ
อาหารสามารถเข้ารับการทดสอบมาตรฐานได้ กล่าวคือ มีการก�าหนดมาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติ สาขา 
ผูป้ระกอบอาหารไทยไว้ตามประกาศคณะกรรมการส่งเสรมิการพฒันาฝีมอืแรงงาน เรือ่ง มาตรฐานฝีมอืแรงงาน
แห่งชาต ิสาขาอาชีพผูป้ระกอบอาหารไทย เพือ่เป็นการทดสอบฝีมอื ความรู้ ความสามารถ และทศันคตใินการท�างาน
ของผู้ประกอบอาชีพตามเกณฑ์ก�าหนดของมาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติ ผู้ผ่านการทดสอบจะได้รับหนังสือ
รับรองมาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติเป็นหลักฐานว่ามีฝีมืออยู่ในระดับประกันคุณภาพ14

   มาตรฐานฝีมอืแรงงานแห่งชาติ สาขาผูป้ระกอบอาหารไทย แบ่งออกเป็น 2 ระดบั ในการทดสอบ
มาตรฐานแรงงานนั้น ผู้เข้าสอบจะต้องมีคุณสมบัติดังนี้15 กรณีผู้เข้าทดสอบระดับที่ 1 คุณสมบัติผู้มีสิทธิทดสอบ
มาตรฐานฝีมอืแรงงานสาขาผูป้ระกอบอาหารระดบั 1 ผูส้อบจะต้องไม่เคยต้องโทษและไม่เป็นโรคตดิต่อร้ายแรง 
อายไุม่ต�า่กว่า 18 ปีบรบิรูณ์นบัถงึวนัทีส่มคัรเข้ารับการทดสอบ มีประสบการณ์อย่างน้อย 3 ปีในต�าแหน่งพนกังาน
ประกอบอาหาร หรือผ่านการเรียนหลักสูตรการประกอบอาหารไม่ต�่ากว่า 6 หน่วยกิต หรือผ่านการฝึกอบรม 
การประกอบอาหารไทยไม่ต�่ากว่า 90 ช่ัวโมง กรณีเข้าทดสอบในระดับที่ 2 ผู้เข้าทดสอบจะต้องมีใบรับรอง
ประสบการณ์เกี่ยวกับสาขาผู้ประกอบอาหารไทยไม่น้อยกว่า 3 ปี นับตั้งแต่วันที่ได้รับหนังสือรับรองมาตรฐาน
ฝีมือแรงงานแห่งชาติระดับ 1 หรือได้คะแนนรวมในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติในการทดสอบระดับ 1 ไม่ต�่ากว่า
ร้อยละ 80 และหากมใีบรบัรองประสบการณ์ในการท�าอาหารไทยไม่น้อยกว่า 3 ปี จะสามารถเข้ารบัการทดสอบ
มาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติระดับ 2 ได้ โดยไม่ต้องรอระยะเวลา 3 ปี

 12 มตชินออนไลน์, “กรมพฒันาฝีมอืแรงงานป้ัน ‘แม่ครวั’ เน้น ‘เมนูไทย’ อบรมฟร,ี” เข้าถงึเมือ่ 10 กรกฎาคม 2561, https://www.matichon.

co.th/local/quality-life/news_923084. 

 13 มตชินออนไลน์, “กรมพฒันาฝีมอืแรงงานป้ัน ‘แม่ครวั’ เน้น ‘เมนูไทย’ อบรมฟร,ี” เข้าถงึเมือ่ 10 กรกฎาคม 2561, https://www.matichon.

co.th/local/quality-life/news_923084. 

 14 โรงเรียนสอนอาหารครัววันดี, “ศูนย์ทดสอบมาตรฐานฝีมือแรงงานครัววันดี,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.wandeethai 

cooking.com/About/Standard-Testing-Center/. 

 15 มาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติ ฉบับที่ 67 สาขาผู้ประกอบอาหารไทย ข้อ 2
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   อกีทัง้กรมพฒันาฝีมอืแรงงานยงัได้ด�าเนนิการจดัสอบมาตรฐานแรงงาน ณ ต่างประเทศด้วย 

เนื่องจากปัจจุบันในต่างประเทศมีธุรกิจเกี่ยวกับร้านอาหารไทยเป็นจ�านวนมาก ท�าให้แรงงานไทยที่อาศัยอยู่ใน

ต่างประเทศที่มีทักษะฝีมือเป็นท่ีต้องการของร้านอาหารไทยสูงตามไปด้วย กรมพัฒนาฝีมือแรงงานจึงได้ด�าเนิน 

“โครงการส่งเสริมศักยภาพมาตรฐานฝีมือแรงงานในต่างประเทศ” เพื่อพัฒนาความรู้และยกระดับทักษะฝีมือ

แรงงานไทยเข้าสู่เกณฑ์มาตรฐานฝีมอืแรงงาน เพือ่ส่งเสรมิให้แรงงานไทยในต่างประเทศมงีานท�า เพือ่เพ่ิมศักยภาพ

การแข่งขันของธุรกิจร้านอาหารไทยในต่างประเทศและเพื่อตอบสนองนโยบายครัวไทยสู่ครัวโลกของรัฐบาล16 

โดยกรมพฒันาฝีมอืแรงงานมีหน้าทีป่ระสานความร่วมมอืกับสถานเอกอัครราชทตู กงสลุไทย ส�านกังานแรงงานไทย

ในต่างประเทศหรอืสมาคมธรุกจิต่างๆ ในการรวบรวมกลุม่เป้าหมายในการทดสอบทีผ่่านมาได้มกีารทดสอบฝีมอื

แรงงาน สาขาผู้ประกอบอาหารไทยในหลายประเทศ17 เช่น ออสเตรเลีย เดนมาร์ก นอร์เวย์ สเปน ออสเตรีย 

เกาหลี ญี่ปุ่น ไต้หวัน ซาอุดิอาระเบีย ฮ่องกง18 ฟินแลนด์19 เป็นต้น

  2) มาตรการเกีย่วกับการให้เครือ่งหมายรบัรอง Thai Select แก่ร้านอาหารไทยในต่างประเทศ

   จากการทีร้่านอาหารไทยเป็นทีรู่จั้กและได้รบัความนยิมเป็นอย่างมากในต่างประเทศนัน้ ท�าให้

มร้ีานอาหารในต่างประเทศหลายแห่งแอบอ้างว่าเป็น “ร้านอาหารไทย” หรือโฆษณาว่าให้บรกิารอาหารไทย ทัง้ที่

ความจริงแล้วบางร้านไม่มีอาหารไทยอยู่ในรายการอาหารที่ให้บริการเลย รัฐบาลไทยทราบสถานการณ์ดังกล่าว

และตระหนกัถงึความส�าคญัของการรกัษามาตรฐานและคุณภาพของอาหารไทย จงึรเิริม่โครงการ “Thai Select” 

ใน พ.ศ. 2547 เพือ่ให้การรบัรองและส่งเสรมิอาหารไทยแท้ทัว่โลก โดยการมอบตรารบัรอง Thai Select ให้แก่

ร้านอาหารไทยในต่างประเทศที่ให้บริการอาหารไทยแท้ ต่อมาในปี พ.ศ. 2555 จึงเริ่มขยายขอบเขตการรับรอง

ให้กบัอาหารไทยส�าเรจ็รปูพร้อมรบัประทานและอาหารไทยพร้อมปรงุส�าเรจ็รปูด้วย โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ยกระดบั

การให้การรบัรองคณุภาพของอาหารไทยส�าเรจ็รปู อกีทัง้ยงัเป็นการส่งเสรมิให้ร้านอาหารไทยและผู้ผลิตอาหารไทย

ส�าเร็จรูปเพิ่มคุณภาพในการผลิตและยังคงความเป็นเอกลักษณ์ของอาหารไทยแท้20

   การรับรอง “ร้านอาหาร Thai Select” แบ่งได้เป็น 2 ระดับ ตามเกณฑ์ในเรื่องอาหาร  

การตกแต่งร้านและคุณภาพของการบริการ ได้แก่ ระดับสูงสุดคือ Thai Select Premium หมายถึง คุณภาพ

ยอดเยี่ยมระดับ 5 ดาวหรือสูงกว่า ได้คะแนนตั้งแต่ 85 คะแนนขึ้นไป จะมีการมอบตราสัญลักษณ์เพื่อรับรองว่า

ร้านอาหารนัน้เป็นร้านทีข่ายอาหารไทยแท้คณุภาพยอดเยีย่ม เป็นสถานประกอบการร้านอาหารทีป่รงุอาหารไทยแท้ 

มีการตกแต่งแบบไทย บริการคุณภาพสูง และระดับรองลงมา คือ Thai Select หมายถึง คุณภาพระดับ 3  

 16 ฐานเศรษฐกิจ, “กระทรวงแรงงานจดัทดสอบฯ ยกระดับกุก๊ไทยในญีปุ่น่,” เข้าถงึเมือ่ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.thansettakij.com/

content/173387. 

 17 เดลินิวส์, “กพร.ทดสอบฝีมือแรงงานไทยต่างแดน การันตีรสมือท�าอาหารไทย,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, https://www.dailynews.

co.th/politics/630056. 

 18 ส�านกัพฒันามาตรฐานและทดสอบฝีมอืแรงงาน, “โครงการส่งเสรมิศกัยภาพแรงงานไทยในต่างประเทศ สาขาอาชพีผูป้ระกอบอาหารไทย ระดับ 1,” 

เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.dsd.go.th/standard/Region/Show_Standard/2?region_id=8.

 19 เรื่องเดียวกัน.

 20 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “เกี่ยวกับ Thai SELECT,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.thaiselect.com/main.

php?filename=about_us_th. 



สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจร้านอาหารไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ:

ศึกษาการลงทุนทางตรงของธุรกิจร้านอาหารไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา
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ถงึ 4 ดาว ได้คะแนน 75-84 คะแนน มอบให้ร้านอาหารทีข่ายอาหารไทยต้นต�ารบัคณุภาพด ีมบีรกิารหรอืสนิค้า

มีคุณภาพในระดับมาตรฐานสากล มีความคุ้มค่าต่อการใช้บริการหรือบริโภค

   เครื่องหมาย Thai Select หรือ Thai Select Premium มอบให้แก่ร้านอาหารไทย 

ในประเทศไทยและในต่างประเทศทีป่รงุอาหารรสชาติไทยให้บรกิารแก่ลกูค้า มกีารตกแต่งบรรยากาศร้านอาหาร

แบบไทยหรือส่งเสริมภาพลักษณ์ท่ีดีของไทย ใช้วัตถุดิบและเครื่องปรุงอาหารไทย เป็นการบ่งชี้ว่าร้านอาหาร

สามารถปรงุอาหารไทยได้ตามมาตรฐานอาหารไทย ทัง้นี ้เครือ่งหมายดงักล่าวไม่ใช่การรบัรอง (Certify) มาตรฐาน

สถานประกอบการเนือ่งจากมหีน่วยงานท้องถิน่ในประเทศนัน้ๆ ด�าเนนิการอยูแ่ล้ว ผู้ทีไ่ด้เครือ่งหมาย Thai Select 

จะได้รับเกียรติบัตรลงนามจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์และอธิบดีกรมส่งเสริมการส่งออก พร้อมระบุ

เดือนและปีที่ได้รับเครื่องหมาย ซึ่งเครื่องหมาย Thai Select นั้นมีอายุ 3 ปี หากผู้ที่ได้รับเครื่องหมายประสงค์

จะต่ออายุจะต้องยื่นใบสมัครขอต่ออายุก่อนวันหมดอายุ 3 เดือน21

   ในการพิจารณามอบตรารับรอง Thai Select นั้น มิได้พิจารณาให้การรับรองร้านอาหาร

เฉพาะรายการอาหารเท่านัน้ แต่ยงัพจิารณาการบรกิารและบรรยากาศของร้านประกอบด้วย เช่น พ่อครัวแม่ครัว

ของร้านอาหารที่จะขอรับการรับรองจึงต้องผ่านการฝึกฝนจนมีความช�านาญเพื่อให้สามารถประกอบอาหารไทย

ได้อย่างมีคณุภาพและรสชาตทิีด่ ีดงันัน้การทีร้่านอาหารจะได้รบัการรบัรองนีจ้งึไม่ใช่เรือ่งง่ายเนือ่งจาก Thai Select 

มมีาตรฐานสงูและมแีนวทางพจิารณาทีค่่อนข้างเข้มงวด ส่งผลให้ร้านอาหารไทยหลายแห่งทัว่โลกฝึกฝนพ่อครวั/

แม่ครวัและมกีารปรบัปรงุคณุภาพการให้บรกิารให้เป็นไปตามมาตรฐานทีก่�าหนดและได้รับการรบัรองนีใ้นทีสุ่ด22 

ใน พ.ศ. 2561 มีร้านอาหารไทยกระจายตัวอยู่ทั่วโลกกว่า 15,000 ร้าน ในบรรดาร้านอาหารไทยเหล่านั้นมีร้าน

ที่ได้ตราสัญลักษณ์ Thai Select ทั้งสิ้นเพียง 1,301 ร้านเท่านั้น23

  ร้านอาหารทีไ่ด้เครือ่งหมายรบัรอง Thai Select นัน้จะได้รบัสทิธปิระโยชน์ต่างๆ ได้แก่24 ได้รบั

การส่งเสริมให้เข้าร่วมกิจกรรม Thai Select เช่น Thaifex ในงาน Thailand International Trade Fairs  

ได้รับเชญิให้เข้าร่วมงานแสดงสนิค้าระดบันานาชาตใินประเทศไทยทีจ่ดัขึน้เป็นประจ�าทกุปี ได้รบัการประชาสมัพนัธ์

โฆษณาผ่านสือ่ในประเทศและสือ่ต่างประเทศ (ตามแผนของกรมส่งเสรมิการค้าระหว่างประเทศและงบประมาณ

ทีไ่ด้รบัการจดัสรร) ได้รบัโอกาสในการเข้าร่วมกจิกรรมเพือ่การพฒันาและประชาสมัพันธ์ทีจ่ดัขึน้โดยกรมส่งเสรมิ

การค้าระหว่างประเทศ

  ในการพิจารณาเพื่อมอบเครื่องหมาย Thai Select ให้แก่ร้านอาหารไทยในต่างประเทศนั้น  

ร้านอาหารไทยทีม่สีทิธ์ิได้รบัการพจิารณาจะต้องมคีณุสมบตั ิดงันี้25 1) เป็นร้านอาหารทีป่รงุและให้บรกิารอาหารไทย

 21 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “Thai SELECT,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.thaiselect.com. 

 22 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “เกี่ยวกับ Thai SELECT,” เข้าถึงเมื่อ 10 กรกฎาคม 2561, http://www.thaiselect.com/main.
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 23 เวทย์ นุชเจริญ, “บ้านหญิง โอกาสร้านอาหารไทยต่างแดน,” เข้าถึงเมื่อ 15 กรกฎาคม 2561, http://www.bangkokbiznews.com/blog/

detail/644144. 

 24 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “เกี่ยวกับ Thai SELECT, เข้าถึงเมื่อ 16 กรกฎาคม 2561,” http://www.thaiselect.com/main.

php?filename=about_us_th. 

 25 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “Thai SELECT,” เข้าถึงเมื่อ 16 กรกฎาคม 2561, http://www.thaiselect.com. 
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เป็นหลัก กรณีเป็นร้านอาหารไทยในต่างประเทศ ต้องมีรายการอาหารไทยไม่น้อยกว่าร้อยละ 60 ของรายการ

อาหารท้ังหมด 2) ต้องเปิดให้บรกิารมาแล้วไม่น้อยกว่า 6 เดอืน หรอืหากร้านอาหารได้รบัเครือ่งหมาย Thai Select 

หรือ Thai Select Premium อยู่แล้ว สามารถยื่นใบสมัครขอต่ออายุการใช้เครื่องหมาย Thai Select หรือ 

Thai Select Premium ก่อนวันหมดอายุ 3 เดือน 3) มีฐานะการเงินที่มั่นคงและน่าเชื่อถือ ในการยื่นใบสมัคร

ขอใช้เครือ่งหมาย Thai Select นัน้ จะมกีารรบัสมคัรปีละ 3 ครัง้ ทกุๆ 4 เดอืน (ต.ค.-ม.ค./ก.พ.-พ.ค./ม.ิย.-ก.ย.) 

โดยร้านอาหารไทยในต่างประเทศสามารถยื่นเรื่องต่อส�านักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศได้

  3) มาตรการเกี่ยวกับเงินทุน

   มาตรการสนบัสนนุเก่ียวกับแหล่งเงนิทนุเป็นมาตรการท่ีมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ในการสนบัสนนุ

การลงทุนทางตรงในต่างประเทศ โดยการช่วยเหลือในด้านน้ีธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม

แห่งประเทศไทย หรือ SME Bank ซึง่เป็นสถาบนัการเงนิหนึง่ทีม่บีทบาทในการสนบัสนนุทางการเงนิแก่ธรุกจิ SMEs 

ได้มีการพัฒนาสินเชื่อเพื่อสนับสนุนโครงการครัวไทยสู่โลกขึ้น โดยมีเป้าหมายธุรกิจที่เกี่ยวข้อง ทั้งธุรกิจที่ตั้ง

กจิการในประเทศไทย อนัได้แก่ ผูผ้ลติ/ผูแ้ปรรปูอาหาร สนิค้า OTOP ตลอดจนผูร้วบรวมสนิค้า/ผูค้้าส่ง-ค้าปลกี 

และผูส่้งออกสนิค้าประเภทอาหาร/สนิค้า OTOP ไปยงัร้านค้าและร้านอาหารไทยในต่างประเทศ และให้การสนบัสนนุ

ธุรกิจน�าเข้าสินค้า ธุรกิจค้าส่ง-ค้าปลีก รวมถึงร้านอาหารไทยที่ตั้งกิจการในต่างประเทศด้วย26

   นอกจากน้ี ธนาคารเพ่ือการส่งออกและน�าเข้าแห่งประเทศไทย ยังมีบริการสนับสนุนทาง 

การเงินแก่นักลงทุนไทยในการเปิดร้านอาหารไทยในต่างประเทศ โดยมีเงื่อนไขว่าผู้กู้จะต้องเป็นผู้มีสัญชาติไทย

หรอืนติบิคุคลทีจ่ดทะเบยีนในประเทศไทยซึง่มผีูม้สีญัชาตไิทยเป็นผู้ถอืหุน้ในนติบิคุคลไม่น้อยกว่า 50% และเป็น

ผู้ด�าเนินกิจการร้านอาหารนั้นๆ มีประสบการณ์ในการบริหารร้านอาหารในต่างประเทศอย่างน้อย 1 ปี หรือใน

ประเทศไทยอย่างน้อย 3 ปี มคีวามเข้าใจถงึสภาพท้องถิน่ หรอืมหีุน้ส่วนทีเ่ข้าใจสภาพธรุกจิร้านอาหารในท้องถิน่

พอที่จะสามารถท�าร้านอาหารไทยให้ส�าเร็จได้ และต้องมีรายละเอียดเกี่ยวกับโครงการ รายละเอียดของผู้ลงทุน 

ข้อมูลด้านการตลาด เช่น แผนการตลาด กลุ่มลูกค้าเป้าหมาย และรายละเอียดด้านการเงิน เช่น แหล่งที่มา 

และใช้ไปของเงินทุน ประมาณการรายได้และค่าใช้จ่าย และเอกสารส�าคัญทางกฎหมายอื่นๆ เพื่อใช้ประกอบ 

ในการพิจารณาด้วย27

  4) มาตรการในการช่วยประชาสัมพันธ์อาหารไทยสู่สากล

   อาหารไทยเป็นหนึง่ในอาหารทีไ่ด้รบัความนยิมจากชาวต่างชาตเิป็นจ�านวนมาก และหนึง่ใน

ช่องทางท่ีเสมือนเป็นการประชาสมัพนัธ์อาหารไทยให้แพร่หลายไปสูส่ากล คอื การบรกิารอาหารไทยบนเครือ่งบนิ 

ทั้งนี้รัฐวิสาหกิจไทย กล่าวคือ บริษัท การบินไทย จ�ากัด มหาชน ได้เล็งเห็นถึงโอกาสในการเพิ่มศักยภาพ 

ด้านบริการ จึงคิดแผนปรับปรุงอาหารบนเครื่องบิน โดยอาศัยความร่วมมือของเชฟมิชลินสตาร์ในการออกแบบ

 26 Thai food to world, “ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย (SME-Bank),” เข้าถึงเมื่อ 16 กรกฎาคม 2561, 

http://www.thaifoodtoworld.com/home/financial-detail.php?cms_id=9.

 27 ธนาคารเพื่อการส่งออกและน�าเข้าแห่งประเทศไทย, “บริการสนับสนุนร้านอาหารไทยในต่างประเทศ,” เข้าถึงเม่ือ 16 กรกฎาคม 2561,  

http://www.exim.go.th/th/services/projectFinance.aspx?type=hls1_3. 
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เมนูอาหาร และน�าสูตรอาหารพิเศษมาเสิร์ฟบนเครื่องบิน28 การเพิ่มศักยภาพด้านบริการนี้จึงท�าให้ผู้โดยสาร 

ชาวต่างชาตทิีใ่ช้เส้นทางการบนิของไทยได้รบัประทานอาหารทีเ่ป็นรสชาตไิทยแท้ อนัส่งผลถึงความนยิมในอาหารไทย

ในการช่วยเพิ่มให้อาหารไทยเป็นที่รู้จักของชาวต่างชาติมากยิ่งขึ้น

 ข.2) หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

  1) สถาบันอาหาร กระทรวงอุตสาหกรรม

   สถาบนัอาหารมบีทบาทในการสนับสนุนและวางนโยบายแผนยทุธศาสตร์การวจัิยและการพฒันา

ด้านนวตักรรมอาหารของประเทศ ให้มปีระสทิธภิาพในการสร้างศักยภาพการแข่งขนัแก่อตุสาหกรรมอาหารไทย 

ทั้งทางด้านการผลิต การแปรรูป และการจ�าหน่าย ในแต่ละขั้นตอนของห่วงโซ่อาหาร โดยร่วมมือกับหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้อง สถาบันวิจัย สถาบันการศึกษา ประสานหน่วยงานหลัก คือ กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ กระทรวง

สาธารณสุข กระทรวงอุตสาหกรรม กระทรวงพาณิชย์ กระทรวงการต่างประเทศ รวบรวมวิเคราะห์ สังเคราะห์ 

และเผยแพร่ข้อมูลเชงิลกึทีท่นัสมยัและเป็นประโยชน์ส�าหรบังานภาครฐัและเอกชน เพือ่น�าข้อมลูไปใช้ประโยชน์

ในด้านต่างๆ อาทิ การเจรจาทางการค้า การจัดท�ามาตรฐาน การตัดสินใจในเชิงการค้า ทั้งนี้ เพื่อเพิ่มศักยภาพ

ในการแข่งขนัและเสถยีรภาพของอตุสาหกรรมอาหารของประเทศ และสถาบนัอาหารเป็นหนึง่ในหน่วยงานหลัก

ในการด�าเนินการโครงการครัวไทยสู่ครัวโลกด้วย

   สถาบนัอาหารนีม้ศีนูย์อจัฉรยิะเพือ่อตุสาหกรรมอาหาร29 ซึง่เป็นหน่วยงานภายใต้ก�ากบัของ

กระทรวงอุตสาหกรรม เพื่อการส่งเสริมการขยายตัวด้านการส่งออกอาหารไทยและเสริมสร้างขีดความสามารถ

ในการแข่งขันให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจในภาคอุตสาหกรรมอาหาร วัตถุประสงค์ในการพัฒนาศูนย์อัจฉริยะเพื่อ

อุตสาหกรรมอาหาร คือ เพื่อให้มีระบบสารสนเทศที่ใช้ในการสนับสนุนนโยบายและการตัดสินใจเพื่อพัฒนา

อุตสาหกรรมอาหารไทยที่มีประสิทธิภาพและเผยแพร่ข้อมูลที่เป็นประโยชน์ให้แก่ภาคธุรกิจ30 โดยศูนย์อัจฉริยะ

เพือ่อตุสาหกรรมอาหารเป็นภารกจิหลกัของฝ่ายวจิยัและข้อมลูของสถาบนัอาหาร ท่ีต้ังขึน้ตามมตคิณะรฐัมนตรี 

พ.ศ. 2539 โดยฝ่ายวิจัยและข้อมูลมีหน้าที่ คือ ส�ารวจ รวบรวม ติดตามข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับอุตสาหกรรม

อาหาร และเผยแพร่ข้อมลูดงักล่าว พฒันาระบบข้อมลูข่าวสารอตุสาหกรรมอาหาร ศึกษาวจิยั ธรุกจิอุตสาหกรรม

อาหาร ตลอดจนวิเคราะห์ปัญหาที่มีผลกระทบต่ออุตสาหกรรมอาหาร และเสนอแนวทางแก้ไขให้แก่รัฐบาล  

อีกทั้งยังมีบทบาทหน้าที่ให้ค�าปรึกษาและค�าแนะน�าทางวิชาการแก่ผู้ประกอบการอุตสาหกรรมอาหารด้วย

  2) กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ กระทรวงพาณิชย์

   ในส่วนของกรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ กระทรวงพาณิชย์น้ี มีความเกี่ยวข้องกับ 

การประกอบการร้านอาหารไทยในต่างประเทศโดยตรงจากการเป็นหน่วยงานที่ริเริ่มโครงการ “Thai Select” 

โดยเป็นตราสญัลกัษณ์ทีม่ขีึน้เพือ่ประชาสมัพนัธ์และส่งเสรมิการบรโิภคอาหารไทยในระดบัสากล ตราสญัลกัษณ์ 

 28 The Standard, “การบินไทยดึงเจ๊ไฝ เชฟมิชลินสตาร์ สตรีทฟู้ดไทย ออกแบบอาหารเสิร์ฟบนเครื่อง,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, 

https://www.facebook.com/thestandardth/posts/1955842221375327. 

 29 ศูนย์อัจฉริยะเพื่ออุตสาหกรรมอาหาร, “เกี่ยวกับเรา,” เข้าถึงเมื่อ 9 กรกฎาคม 2561, http://fic.nfi.or.th/foodlaw.php. 

 30 ศูนย์อัจฉริยะเพื่ออุตสาหกรรมอาหาร, “เกี่ยวกับเรา,” เข้าถึงเมื่อ 9 กรกฎาคม 2561, http://fic.nfi.or.th/about.php. 
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Thai Select ถูกน�ามาใช้เพื่อเป็นการรับรองร้านอาหารไทยในต่างประเทศและผลิตภัณฑ์อาหารไทยส�าเร็จรูป 

ว่าเป็นร้านอาหารหรือสินค้าที่มีคุณภาพ เป็นการรับรองคุณภาพและความน่าเชื่อถือให้กับร้านอาหารไทยที่ผ่าน

เกณฑ์ที่ก�าหนด โดยโครงการ “Thai Select” นี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อยกระดับร้านอาหารไทยและคุณภาพของ

ผลิตภัณฑ์อาหารไทยส�าเร็จรูปให้เป็นที่ยอมรับและรู้จักมากขึ้น อีกท้ังยังเป็นการส่งเสริมให้ร้านอาหารไทยและ 

ผู้ผลิตอาหารไทยพัฒนาและรักษามาตรฐานคุณภาพของอาหารไทยในธุรกิจของตน31

   นอกจากนี ้กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศยงัเป็นหน่วยงานทีใ่ห้ข้อมลู ความรู ้ความเข้าใจ 

แก่ผูป้ระกอบการอกีด้วย เช่น กจิกรรมการสมัมนาธรุกจิบรกิารร้านอาหารไทยในต่างประเทศ หวัข้อ “ท�าอย่างไร

จะช่วยส่งเสริมให้อาหารไทยมีชื่อเสียงไปทั่วโลก” หรือ THAI.TABLE.TALK. Driving Thai Cuisine towards 

World-Class Recognition เป็นการจดัสมัมนาโดยเชิญวทิยากรทีป่ระสบความส�าเรจ็ในการด�าเนนิธรุกจิบรกิาร

อาหารไทยจาก 3 ประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย และจีน มาให้ความรู้ ทักษะ และประสบการณ์ 

เพื่อเป็นกรณีศึกษาให้กับผู้ประกอบการที่ต้องการจะไปประกอบธุรกิจในประเทศนั้นๆ32 เป็นต้น

  3) สถาบันค้นคว้าและพัฒนาผลิตภัณฑ์อาหาร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์

   สถาบนัค้นคว้าและพฒันาผลติภณัฑ์อาหาร เป็นหน่วยงานทีอ่ยูภ่ายใต้มหาวทิยาลยัเกษตรศาสตร์ 

มหีน้าทีห่ลกัคอืท�างานวจิยัเก่ียวกับอาหารในลักษณะต่าง ๆ เพือ่พฒันาผลติภณัฑ์อาหาร ทัง้ในด้านการแปรรปูอาหาร 

การเพิ่มมูลค่า การถนอมอาหาร รวมไปถึงบรรจุภัณฑ์ท่ีเกี่ยวข้อง นอกจากน้ีสถาบันฯยังเป็นหนึ่งในหน่วยงาน 

ทีม่คีวามเกีย่วข้องในโครงการครวัไทยสูค่รวัโลกด้วย โดยในส่วนงานทีม่คีวามเก่ียวข้องกบัการลงทนุร้านอาหารไทย

ในต่างประเทศนั้นก็คือหน่วยงานที่ชื่อว่า “ศูนย์ถ่ายทอดเทคโนโลยีและนวัตกรรมอาหาร” ที่อยู่ภายใต้สถาบันฯ

ซึ่งมีหน้าที่น�าเทคโนโลยีหรือนวัตกรรมของงานวิจัยไปถ่ายทอดในรูปแบบต่างๆ ผ่านการอบรม การสัมมนา 

หลักสตูรต่างๆ โดยหลกัสตูรครวัไทยสูค่รวัโลกกเ็ป็นหลกัสูตรหนึง่ในหลายหลักสูตรนัน้33 ทัง้หมดนีมี้ขึน้เพือ่พฒันา

ศกัยภาพพ่อครัว/แม่ครวัไทย ให้บคุคลทีต้่องการไปประกอบอาชพีพ่อครวั/แม่ครวั ทัง้ในประเทศและต่างประเทศ 

เข้ามาเรยีนรูว้ธิกีารท�าอาหารให้มรีสชาตดิ ีปลอดภยั มคีณุค่าทางอาหาร รวมไปถงึเรียนรูห้ลกัการในการบริหาร

จัดการธุรกิจร้านอาหารด้วย

  4) ธนาคารเพื่อการพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย (ธพว.)

   ธนาคารเพือ่การพฒันาวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทยเป็นสถาบนัการเงนิ

ที่มีการด�าเนินโครงการปล่อยสินเชื่อหลายรูปแบบให้แก่ผู้ประกอบการวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 

ที่ประกอบธุรกิจในรูปแบบที่แตกต่างกัน ในส่วนของผู้ประกอบกิจการร้านอาหารในต่างประเทศนี้ ธนาคารเพื่อ

การพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทยก็ได้มีการสินเชื่อเพื่อสนับสนุนโครงการครัวไทย 

 31 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “เกี่ยวกับ Thai Select,” เข้าถึงเมื่อ 16 กรกฎาคม 2561, http://www.thaiselect.com/main.

php?filename=about_us_th. 

 32 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “กิจกรรมการสัมมนาธุรกิจบริการร้านอาหารไทยในต่างประเทศ,” เข้าถึงเมื่อ 16 กรกฎาคม 2561,  

http://www.thaiselect.com/ewt_news.php?nid=171&filename=index_th. 

 33 โปรดดูภาคผนวก สัมภาษณ์คุณสมบัติ ชินวงศ์ ผู้อ�านวยการสถาบันค้นคว้าและพัฒนาผลิตภัณฑ์อาหาร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ ณ วันที่  

5 กรกฎาคม พ.ศ. 2561
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สู่ครัวโลก โดยให้สินเชื่อกับผู้ประกอบกิจการหลายรูปแบบ รวมถึงผู้ประกอบการร้านอาหารในต่างประเทศด้วย

ดังที่ได้กล่าวไปในข้างต้น

  5) ธนาคารเพื่อการส่งออกและน�าเข้าแห่งประเทศไทย (ธสน.)

   ธนาคารเพื่อการส่งออกและน�าเข้าแห่งประเทศไทย เป็นสถาบันการเงินของรัฐที่อยู่ภายใต้

การดแูลของกระทรวงการคลงั เป็นสถาบนัการเงนิเฉพาะกจิของรฐัทีม่บีทบาทหน้าทีใ่นการส่งเสริมและสนบัสนุน

การส่งออก การน�าเข้า การลงทนุทัง้ในประเทศและต่างประเทศ พระราชบญัญตัธินาคารเพือ่การส่งออกและน�าเข้า

แห่งประเทศไทยได้ก�าหนดขอบเขตอ�านาจในการท�าธรุกจิไว้อย่างกว้างขวาง ธสน.จงึสามารถให้สนิเชือ่ได้ทกุรปูแบบ 

เช่น สินเชื่อระยะสั้นและสินเชื่อระยะยาว สินเช่ือในประเทศ และสินเช่ือต่างประเทศ โดยสามารถท�าธุรกิจได้ 

ทัง้ทีเ่ป็นสกุลเงนิบาทและสกุลเงนิตราต่างประเทศ นอกจากนี ้ยงัสามารถกูย้มืเงนิจากสถาบนัการเงนิทกุประเภท

ทัง้ในประเทศและต่างประเทศและออกตราสารการเงนิระยะส้ันและระยะยาวขายแก่สถาบนัการเงนิและประชาชน

ทั่วไปทั้งในประเทศและต่างประเทศ

   ในเดือนพฤศจิกายน 2542 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติธนาคารเพื่อการส่งออกและ

น�าเข้าแห่งประเทศไทย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2542 เพื่อแก้ไขเพิ่มเติมวัตถุประสงค์และอ�านาจของ ธสน. เกี่ยวกับ

การส่งเสริมและสนบัสนนุการลงทนุให้ชดัเจนและกว้างขึน้ เพือ่ให้ ธสน.เป็นธนาคารทีส่ามารถสนบัสนนุนกัลงทนุไทย

ในต่างประเทศได้อย่างเต็มที่ อีกทั้งยังสามารถขยายการสนับสนุนทางการเงินแก่นักลงทุนในประเทศที่ประกอบ

กิจการเกี่ยวเนื่องกับการส่งออกและการลดการสูญเสียหรือสนับสนุนให้ได้มาซึ่งเงินตราต่างประเทศด้วย

  6) กรมพัฒนาฝีมือแรงงาน กระทรวงแรงงาน

   กรมพฒันาฝีมอืแรงงาน เข้ามามบีทบาทในการประกอบธรุกจิร้านอาหารในต่างประเทศตรงที่

เป็นหน่วยงานท่ีมีเป้าหมายในการพัฒนาศักยภาพของแรงงานไทยเข้าสู่อุตสาหกรรมร้านอาหารในต่างประเทศ 

กล่าวคือ ที่ผ่านมาได้มีการด�าเนินการฝึกอบรมผู้ประกอบอาหารไทยรองรับครัวไทยสู่ครัวโลก มีการฝึกอบรม

ด�าเนินการโดยสถาบันพัฒนาฝีมือแรงงาน (สพร.) และส�านักงานพัฒนาฝีมือแรงงาน (สนพ.) ทั่วประเทศ  

กว่า 60 หลกัสตูร34 นอกจากนี ้กระทรวงแรงงานมกีารขอความร่วมมอืและให้การสนบัสนนุไปยงัหน่วยงานต่างๆ 

เช่น สถาบันวิจัยอาหาร ให้จัดท�าหลักสูตรให้พ่อครัว/แม่ครัวมาพัฒนาศักยภาพให้เพิ่มพูนมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ ก็เพื่อ

มุง่เน้นพัฒนาฝีมอืพ่อครวั/แม่ครวัให้มมีาตรฐานเพือ่ยกระดบัทัง้ด้านการให้บรกิารและมาตรฐานในรสชาตอิาหารไทย

เพื่อไปท�างานในต่างประเทศให้มากขึ้น ท้ังน้ี เพื่อเผยแพร่อาหารไทยและเอกลักษณ์ของความเป็นไทยสู่นานา

ประเทศนั่นเอง35

 34 Matichonacademy, “ก.แรงงาน รุก! ติวเชฟไทยป้อนตลาดนอก ยกระดับครัวไทยสู่ครัวโลก,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, https://

www.matichonacademy.com/content/journal/article_13397. 

 35 กรมการจัดหางาน, “โอกาสดี ของแรงงานไทยไปท�างานพ่อครัว–แม่ครัวในต่างประเทศ มีรายได้ 40,000–90,000 บาทต่อเดือน,” เข้าถึงเมื่อ 

26 กรกฎาคม 2561, https://www.doe.go.th/prd/main/news/param/site/1/cat/7/sub/0/pull/detail/view/detail/ object_id/1606. 
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   นอกจากนี ้กระทรวงแรงงานกเ็ป็นหน่วยงานทีม่อี�านาจในการอนญุาตให้สถาบนัใดๆ สามารถ

ด�าเนนิการจดัสอบมาตรฐานฝีมือแรงงานให้แก่ผูป้ระกอบการอาหารไทยด้วย36 เช่น โรงเรยีนการอาหารนานาชาติ

สวนดุสิต ได้รับอนุญาตเป็นผู้ด�าเนินการทดสอบมาตรฐานฝีมือแรงงาน ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนา

ฝีมือแรงงาน พ.ศ. 2545 ในสาขาอาชีพผู้ประกอบอาหารไทย ตามใบอนุญาตเลขที่กทม. 002/255337

  7) ศูนย์ข้อมูลธุรกิจไทยในสหรัฐอเมริกา

   ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธุรกจิไทยในสหรฐัฯ (Thai Business Information Center – BIC) อยูภ่ายใต้

สงักดัสถานเอกอคัรราชทตู ณ กรุงวอชงิตนั ซึง่ก่อตัง้ขึน้เพือ่เป็นศนูย์สนบัสนนุด�าเนนิยทุธศาสตร์การทตูเชงิเศรษฐกิจ 

(Economic Diplomacy) มีเป้าหมายส�าคัญ คือ การสร้างความพร้อม ความเข้มแข็ง ความได้เปรียบ และเพิ่ม

ขดีความสามารถในการแข่งขนั พร้อมทัง้แสวงหาโอกาสทางด้านเศรษฐกจิของไทยในเวทโีลก โดยเฉพาะอย่างยิง่

ในสหรัฐอเมริกา

   สถานเอกอคัรราชทตู ณ กรงุวอชงิตนั ได้ด�าเนนิการจัดตัง้ศนูย์ข้อมลูเพ่ือธรุกจิไทยในสหรฐัฯ 

(Thai Business Information Center – BIC) ขึน้ เพือ่สนบัสนนุภารกจิการทตูเชงิรกุด้านเศรษฐกจิ (Proactive 

Economic Diplomacy) ทีใ่ห้การสนบัสนนุและเพิม่ขีดความสามารถในการแข่งขนัของภาคเอกชนไทยในสหรัฐฯ 

ในสาขาที่มีศักยภาพ ได้แก่ พลังงาน เกษตรและอาหาร ท่องเที่ยวและท่องเที่ยวเชิงสุขภาพ ก่อสร้าง โลจิสติกส์ 

วิทยาศาสตร์และนวัตกรรม ตลอดจนการสร้างความเข้มแข็งควบคู่กับการส่งเสริมโอกาสช่องทางธุรกิจให้แก่ 

ผู้ประกอบการ SME ในการน�าสินค้าชุมชนสู่ตลาดสากล

   ศูนย์ข้อมูลเพื่อธุรกิจไทยในสหรัฐฯ ให้บริการเผยแพร่ข้อมูลเศรษฐกิจไทย-สหรัฐฯ ผ่านทาง

เว็บไซต์ www.thaibicusa.com ซึ่งประกอบไปด้วยข้อมูลเกี่ยวกับสหรัฐอเมริกา ข้อมูลรายมลรัฐ กฎระเบียบ 

ที่ควรรู้ การเริ่มท�าธุรกิจกับสหรัฐฯ ธุรกิจไทยท่ีมีศักยภาพ เกร็ดความรู้ธุรกิจ เตือนภัยธุรกิจ ข้อมูลท่ีเกี่ยวกับ 

งานประมลู/งานแสดงสนิค้าทีส่�าคญัทีจ่ดัขึน้ในสหรฐัฯ งานสัมมนาแก่ภาคเอกชนเพือ่สร้างเครอืข่ายความร่วมมอื

ภาคธรุกจิ และการสร้างมลูค่าเพิม่เพือ่ยกระดบัสนิค้า นอกจากนี ้ศนูย์ข้อมลู BIC ยงัได้จดัท�าฐานข้อมลูธรุกจิไทย

และนกัวชิาชพีไทยในสหรฐัฯ เพือ่นกัธรุกจิและคนไทยใช้เป็นเครอืข่ายช่วยเหลือส่งเสริมการสร้างธรุกจิไทยในสหรัฐฯ 

อีกด้วย

   ภารกิจหลักของ ศูนย์ข้อมูล BIC คือ เพื่อสนับสนุนข้อมูลเชิงลึกทางด้านเศรษฐกิจ การค้า 

และการลงทนุในต่างประเทศแก่ภาคเอกชนไทย ผ่านทางเวบ็ไซต์ www.thaibicusa.com เพือ่อ�านวยความสะดวก 

โดยท�าหน้าที่เป็นช่องทางติดต่อประสานงานระหว่างภาคเอกชนไทยกับหน่วยงานต่างๆ เพื่อสนับสนุนธุรกิจไทย

ในสหรัฐฯ และเพ่ือจดักิจกรรมเพือ่ให้ความรูด้้านต่างๆ ทีเ่ก่ียวข้อง รวมถงึชีช่้องโอกาสการค้าการลงทนุในต่างประเทศ 

ส่งเสริมการพัฒนาศักยภาพเพื่อเพิ่มขีดความสามารถทางการแข่งขันและการสร้างเครือข่ายความร่วมมือด้าน

เศรษฐกิจด้วย

 36 พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาฝีมือแรงงาน พ.ศ. 2545 มาตรา 24

 37 โรงเรียนการอาหารนานาชาติสวนดุสิต, “ศูนย์ทดสอบมาตรฐานฝีมือแรงงานแห่งชาติ,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, http://www.

chefschool.dusit.ac.th/servicedetail.php?id=47. 
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3. ปัญหาของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรง 
ในต่างประเทศประเภทธุรกิจร้านอาหารไทย

ก) ปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายในประเทศ

 ก.1) ปัญหาที่เกิดจากภาครัฐ

  ก.1.1) ปัญหาจากข้อกฎหมาย (Laws)

   เนื่องจากกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการเปิดร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกานั้นไม่มี

ก�าหนดเป็นการเฉพาะ ดงันัน้ จงึไม่พบปัญหาจากข้อกฎหมายไทยทีเ่กีย่วกบัการเปิดร้านอาหารไทยในต่างประเทศ 

อย่างไรกด็ ีแม้ไม่มปัีญหาจากข้อกฎหมาย แต่ยงัมปัีญหาอืน่ๆ ทีน่กัลงทนุต้องพจิารณาด้วย เช่น ปัญหาเชงิมาตรการ

และปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายนอกประเทศ เป็นต้น

  ก.1.2) ปัญหาเชิงมาตรการ (Non-Law Measures) และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

   1) ปัญหาการขาดผู้ประสานงานระหว่างผู้ลงทุนกับหน่วยงานของรัฐท้องถิ่น

    เนือ่งจากการประกอบกจิการร้านอาหารในสหรฐัอเมรกิานัน้จ�าเป็นต้องมกีารขออนญุาต

ในเรื่องต่างๆ และจ�าเป็นต้องด�าเนินการเก่ียวกับเอกสารจ�านวนมาก ประกอบกับเอกสารต่างๆ อยู่ในรูปแบบ

ภาษาองักฤษ ผูล้งทนุทีไ่ม่มคีวามรู้ความเข้าใจทีเ่พยีงพออาจพบอปุสรรคในการด�าเนนิการดงักล่าว และจากการ

สัมภาษณ์ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก” พบว่าผู้ลงทุนส่วนใหญ่จ�าเป็นต้องจ้างทนายความ

เพื่อด�าเนินการในเรื่องการขออนุญาตและเอกสารต่างๆ ให้38 ซึ่งส่งผลท�าให้ต้นทุนในการด�าเนินกิจการสูงขึ้น 

ประเด็นเหล่านี้จะไม่เป็นปัญหาหากรัฐสามารถเข้ามาให้ความช่วยเหลือในลักษณะเป็นผู้ประสานงานตรงกลาง

ระหว่างผูล้งทนุกบัหน่วยงานท้องถิน่ของสหรฐัอเมรกิาหรอืเข้ามาช่วยเหลอืในการตรวจสอบเอกสารต่างๆ ให้แก่

ผู้ลงทุน แต่ปัจจุบันยังไม่ได้มีหน่วยงานใดเข้ามาดูแลในเรื่องนี้ และแม้ว่าภารกิจหลักภารกิจหนึ่งของศูนย์ข้อมูล

ธรุกจิไทยในสหรฐัอเมรกิา คอื การท�าหน้าทีเ่ป็นช่องทางตดิต่อประสานงานระหว่างภาคเอกชนไทยกับหน่วยงาน

ต่างๆ ทัง้ในประเทศไทยและต่างประเทศ แต่ในความเป็นจรงิจากข้อมูลที่ได้รับจากตัวผู้ประกอบการร้านอาหาร

ในสหรัฐอเมริกากลับพบว่าศูนย์ข้อมูลนี้ก็มิได้เข้ามาช่วยบรรเทาความยุ่งยากในส่วนนี้แต่อย่างใด

 ก.2) ปัญหาที่เกิดจากผู้ประกอบธุรกิจ

  1) ปัญหาด้านเงินทุน

   เนือ่งจากในการประกอบกจิการร้านอาหารในสหรฐัอเมรกิานัน้มค่ีาใช้จ่ายมากกว่าการประกอบ

ธุรกิจร้านอาหารในประเทศไทย ผู้ประกอบกิจการจ�าเป็นต้องมีเงินทุนตั้งต้นส�าหรับก่อตั้งกิจการก่อนที่จะยื่นขอ

วซ่ีา E2 ซึง่เป็นประเภทวซ่ีาของนกัลงทนุท่ีสหรัฐอเมริกาจะออกให้ก็ต่อเมือ่มกีารลงทนุภายในสหรฐัอเมรกิาแล้ว

ในระดับหนึ่ง รายละเอียดจะได้กล่าวต่อไปในประเด็นเรื่องการขอวีซ่า ทั้งนี้ ผู้ประกอบการต้องมีเงินทุนส�าหรับ

 38 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก” หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ

มืออาชีพ รุ่นที่ 50, 5 กรกฎาคม 2561.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

48 มีนาคม 2562

ค่าธรรมเนยีมในการขอใบอนญุาตชนดิต่างๆ ทีจ่�าเป็นต้องมเีพือ่การประกอบกจิการร้านอาหารซึง่มอียูเ่ป็นจ�านวนมาก 

จะได้กล่าวต่อไปในประเด็นเรื่องการขอใบอนุญาต

   ในส่วนของเงนิทนุทีจ่�าเป็นต้องมเีพือ่เป็นค่าใช้จ่ายในการด�าเนนิกจิการนัน้ ผู้ลงทนุในสหรฐัอเมรกิา

จ�าต้องแบกรบัภาระค่าแรงขัน้ต�า่ทีส่งูกว่าผู้ประกอบการในประเทศไทยเป็นอย่างมาก กล่าวคอื อตัราค่าแรงขัน้ต�า่

ของสหรัฐอเมริกานั้นอยู่ท่ีระหว่าง 7-12 ดอลลาร์สหรัฐต่อชั่วโมง แตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐ39 และในมลรัฐ

ขนาดใหญ่ค่าแรงขัน้ต�า่มแีนวโน้มปรบัสงูข้ึนเรือ่ยๆ อนัจะส่งผลต่อค่าใช้จ่ายในการด�าเนนิกจิการโดยตรง40 นอกจากนี้

นายจ้างยังถูกกฎหมายบังคับให้ท�าประกันสุขภาพให้ลูกจ้างด้วย ผู้ลงทุนต้องเสียภาษีท่ีเก่ียวข้องหลายประเภท 

และเสียเงินค่าท�าประกันตามท่ีกฎหมายก�าหนดด้วย นอกจากค่าใช้จ่ายจะมีจ�านวนมากแล้ว ผู้ประกอบกิจการ

ร้านอาหารจ�าเป็นจะต้องมีความสามารถในการบริหารเงินเพ่ือให้มีเงินหมุนเวียนเพียงพอที่จะใช้เป็นค่าวัตถุดิบ

ประกอบอาหารและใช้ประกอบกิจการในแต่ละวันอีกด้วย

   ในส่วนของความช่วยเหลอืหรอืการจะเข้าถึงเงนิสนบัสนนุของสหรฐัอเมริกานัน้อาจเป็นไปได้

ค่อนข้างยาก เน่ืองจากเงนิสนับสนนุจากรฐับาลสหรฐัอเมริกามาจากภาษเีงินได้ของประชาชนในประเทศจงึมุง่เน้น

ส่งเสรมิคนชาตขิองตนเท่านัน้41 และในส่วนของความช่วยเหลอืจากทางภาครัฐของไทยนัน้กไ็ม่พบว่ามหีน่วยงาน

รัฐใดที่ให้การสนับสนุนในทางเงินทุนเป็นกรณีพิเศษแก่ผู้ประกอบธุรกิจร้านอาหาร ในทางปฏิบัติแล้วผู้ประกอบ

ธรุกิจกจ็ะต้องด�าเนนิการท�าแผนงานเพือ่ยืน่เสนอแก่ธนาคารพาณชิย์ด้วยตนเอง โดยจะได้รบัสนิเชือ่เพ่ือการลงทนุ

หรือไม่นั้นก็ขึ้นอยู่กับแผนงานที่เสนอแก่ธนาคารไป

  2) ปัญหาด้านแรงงาน

   เนื่องจากการประกอบอาหารไทยจ�าเป็นต้องใช้ผู ้ประกอบอาหารที่มีความเชี่ยวชาญ  

มีประสบการณ์ในการท�าอาหาร แต่การให้พ่อครัวชาวไทยเดินทางไปท�างานในต่างประเทศของพ่อครัวไทยนั้น 

มีอุปสรรคในเรื่องใบอนุญาตเข้าประเทศ (Visa) และใบอนุญาตท�างาน (Work Permit) ท�าให้ในปัจจุบันพ่อครัว

ร้านอาหารไทยในต่างแดนกลับเป็นชาวต่างชาติที่ไม่มีความรู้ความเข้าใจพื้นเพของอาหารไทยมาก่อน เช่น  

พ่อครัวชาวเม็กซิกันที่ค่าแรงถูกและมีความอดทนในการท�างานสูง42 การใช้ผู้ประกอบอาหารที่เป็นคนไทยท�าให้

การถ่ายทอดความละเอยีดอ่อนของอาหารไทยนัน้ถกูลดลงไป ปัญหาการขาดแคลนบคุลากรนีเ้ป็นอปุสรรคส�าคญั

ต่อการขยายตลาดร้านอาหารไทยไปยงัต่างประเทศโดยตรง เนือ่งจากผู้ลงทุนเองกเ็กรงว่าร้านอาหารจะไม่สามารถ

ด�าเนินการต่อไปได้ในระยะยาว และการไม่ได้ใช้พ่อครัวชาวไทยอาจส่งผลต่อรสชาติของอาหารนี้ก็อาจจะท�าให้

 39 National Conference of State Legislatures, “2018 Minimum Wages by State,” เข้าถึงเมื่อ 20 กรกฎาคม 2561, http://www.

ncsl.org/research/labor-and-employment/state-minimum-wage-chart.aspx. 

 40 ถวลิวงศ์ พรหมปราบทกุข์ และกลุชลุ ีทรพัย์สนิอดุม, เปิดร้านอาหารไทยทีอ่เมรกิาไม่ยากเล้ยยยย (กรงุเทพฯ: บรษิทั ฮกัแต๊แต๊ จ�ากดั, 2557), 

108.

 41 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธรุกจิไทยในสหรฐัฯ, “คูม่อืธุรกจิร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมรกิา,” เข้าถงึเม่ือ 26 กรกฎาคม 2561, thaibicusa.com/wp-content/

uploads/2017/01/BIC-Restaurant-Guide-30Dec2016.pdf. 

 42 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก”หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ 

มืออาชีพ รุ่นที่ 50 วันที่ 5 กรกฎาคม 2561.
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อาหารขาดเอกลกัษณ์แบบไทย43 นอกจากนัน้ ปัญหาดงักล่าวยงัน�าไปสูก่ารจ้างแรงงานผดิกฎหมายหรอืทีเ่รยีกว่า 

“โรบนิฮูด้” กล่าวคอื เป็นการทีแ่รงงานไทยอยูใ่นสหรฐัอเมรกิาต่อไปหลงัจากหมดระยะเวลาทีไ่ด้รบัอนญุาตตาม

ใบอนุญาตเข้าเมืองแล้ว ซ่ึงการจ้างแรงงานประเภทนี้อาจส่งผลต่อตัวผู้ใช้แรงงานที่อาจถูกกดค่าแรงหรือได้รับ

การปฎิบัติที่ไม่ดีด้วย

ข) ปัญหาที่เกิดจากปัจจัยภายนอกประเทศ

 แม้ธรุกจิร้านอาหารไทยเป็นหนึง่ธรุกจิทีค่นไทยนยิมมาลงทนุกนัเป็นอนัดบัต้นๆในประเทศสหรฐัอเมรกิา 

แต่ในการเปิดร้านอาหารไทยในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันมีขั้นตอนมากมายที่ถือเป็นอุปสรรคของนักลงทุน 

โดยเฉพาะนักลงทุนที่ไม่มีประสบการณ์ในการเปิดร้านอาหารไทยมาก่อน อย่างไรก็ดี การเปิดร้านอาหารไทย 

ในต่างประเทศนัน้ จากการสัมภาษณ์ผูเ้ข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครวัไทยสู่ครวัโลก”44 พบว่ารปูแบบการลงทนุ

ร้านอาหารไทยมีหลายประเภท ทั้งแบบการลงทุนแบบบริษัทจ�ากัด (Limited Liability Company–LLC)  

ซึ่งการจดทะเบียนประกอบกิจการประเภทนี้ ผู้ลงทุนต้องมีสัญชาติสหรัฐอเมริกา (US Citizen) หรือเป็นผู้ม ี

ถิ่นท่ีอยู่ถาวรอย่างถูกกฎหมายในสหรัฐอเมริกา (Green Card Holder) และไม่มีการร่วมลงทุนกับบุคคลจาก

ต่างประเทศ45 หรือการลงทุนในรูปแบบของบริษัทร่วมทุน (Corporation) ซึ่งการท�าธุรกิจรูปแบบนี้ คือ การที่

นกัลงทนุไทยทีไ่ม่มสีญัชาตอิเมริกาหรอืยงัไม่มกีรนีการ์ดร่วมลงทนุกับผู้ร่วมทนุในสหรฐัอเมรกิาทีม่สัีญชาตอิเมรกิา

หรือมีกรีนการ์ด46 ท้ังน้ี หากนักลงทุนไทยต้องการลดอุปสรรคในการท�าธุรกิจร้านอาหารไทย อาจต้องเลือก 

รูปแบบการลงทนุแบบบรษิทัร่วมทนุ เน่ืองจากการประกอบธุรกิจโดยไม่มหีุน้ส่วนย่อมต้องพบอปุสรรคในขัน้ตอน

การเปิดร้านอาหารมากมาย เพราะการเปิดร้านอาหารในประเทศสหรฐัอเมรกิามขีัน้ตอนทียุ่ง่ยาก รวมถงึการขอ

ใบอนญุาตจ�านวนมาก ซ่ึงหากเป็นการเปิดร้านอาหารในรปูแบบการร่วมทนุจะลดขัน้ตอนของการเปิดร้านอาหาร 

เช่น เร่ืองใบอนุญาตอาจไม่ต้องขอใหม่ท้ังหมด เพราะได้มีการขอไปบางส่วนแล้ว ประกอบกับการมีผู้ร่วมทุน 

เป็นคนสัญชาติอเมริกันน่าจะท�าให้โอกาสในการได้รับใบอนุญาตต่างๆ มีเพิ่มมากขึ้น เนื่องจากผู้ร่วมทุนท้องถิ่น

ย่อมมีความรู้และความเข้าใจในกฎหมายของรัฐนั้นๆ ได้ดีกว่านักลงทุนไทย ดังนั้น การเปิดร้านอาหารโดยการ

ร่วมทุนอาจเป็นประโยชน์ต่อนักลงทุนไทยและช่วยลดอุปสรรคของข้ันตอนในการเปิดร้านอาหารและการขอ 

ใบอนุญาตต่างๆ ได้

 ในขั้นตอนแรกของการเปิดร้านอาหารไทยนั้น นักลงทุนต้องให้ความส�าคัญกับการเลือกรัฐที่จะเปิด

ร้านอาหารเป็นอนัดบัแรก เนือ่งจากประเทศสหรฐัอเมรกิาเป็นประเทศทีม่รีฐัทัง้หมด 50 รฐั การเลอืกรฐัทีต้่องการ

ลงทุนจึงต้องพิจารณาควบคู่กับพฤติกรรมการบริโภคของรัฐนั้นๆ ด้วย เช่น บางรัฐมีร้านอาหารไทยจ�านวนมาก

อยูแ่ล้ว การไปลงทนุท�าธรุกจิในรฐันัน้อาจไม่ประสบความส�าเรจ็เท่าทีค่วรกไ็ด้ หรอืควรเลือกลงทนุในรฐัทีป่ระชากร

 43 รพพีรรณ เหลืองอร่าม, การปรบัปรงุยทุธศาสตร์ “ครวัไทยสูค่รวัโลก” เพือ่เพิม่ศกัยภาพของร้านอาหารไทยในต่างประเทศ (กรงุเทพ: วิทยาลยั

ป้องกันราชอาณาจักร, 2552).

 44 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย”ครัวไทยสู่ครัวโลก”หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ 

มืออาชีพ รุ่นที่ 50, 5 กรกฎาคม 2561.

 45 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธุรกจิไทยในสหรฐัฯ, “คูม่อืธุรกจิร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมรกิา,” เข้าถงึเม่ือ 26 กรกฎาคม 2561, thaibicusa.com/wp-content/

uploads/2017/01/BIC-Restaurant-Guide-30Dec2016.pdf.

 46 เรื่องเดียวกัน.
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มคีวามนยิมอาหารไทย เพราะการมกีลุม่ลกูค้าเป็นจ�านวนมากย่อมส่งผลให้โอกาสทางธุรกจิมมีากขึน้ตามไปด้วย 

เป็นต้น ต่อมานกัลงทนุต้องเลอืกรปูแบบกจิการอนัมทีัง้การตัง้กจิการในรปูแบบบคุคลธรรมดา (Limited Liability 

Company: LLC) หรอื Corporation47 ตามทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้น ทัง้นี ้ในการเลือกรปูแบบกิจการต้องพจิารณา

ควบคูก่บัเกณฑ์ภาษีอากร เพราะความแตกต่างของรปูแบบกจิการมผีลต่อระบบภาษอีากรทีแ่ตกต่างกัน หลงัจาก

เลอืกรปูแบบกจิการต่อมาเป็นขัน้ตอนของการจดทะเบยีน อนัมีทัง้การจดทะเบียนชือ่ร้าน (Doing Business As: 

DBA) และการขอเลขประจ�าตัวนายจ้าง (Federal Employer Identification Number: FEIN) ต่อมาต้องมี

การท�าสัญญาเช่าและการปรับปรุงร้าน (Leasehold Improvements) โดยการปรับปรุงร้านมีความเกี่ยวข้อง

กับกฎหมายด้านการก่อสร้างซ่ึงกฎหมายดังกล่าวมีความแตกต่างกัน ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับรัฐที่จะลงทุน48 นอกจากนี้ 

นกัลงทนุยงัต้องด�าเนนิการในการขอใบอนญุาตต่างๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัการเปิดร้านอาหาร เช่น Business License, 

Sales and Use Tax Certificate, State Unemployment Identification Number หรือ Permit from 

Health Department เป็นต้น เหน็ได้ว่าการเปิดร้านอาหารไทยมขีัน้ตอนมากมาย และส่วนใหญ่เป็นเรือ่งเกีย่วกบั

การด�าเนินการขอใบอนุญาต ท้ังน้ี ขั้นตอนท่ียุ่งยากเหล่านี้ถือเป็นอุปสรรคของนักลงทุน เพราะการด�าเนินการ

ตามขัน้ตอนต่างๆ นัน้ หากขัน้ตอนใดทีไ่ม่ประสบความส�าเรจ็อาจท�าให้การเปิดร้านอาหารล่าช้าไป และส่งผลต่อ

ต้นทุนทางธรุกจิทีเ่พ่ิมมากขึน้ ซ่ึงปัญหาเหล่านีเ้ป็นปัญหาในขัน้ตอนของการเปิดร้านอาหาร ทัง้นี ้หากมกีารร่วมลงทนุ

กบับคุคลทีม่สีญัชาตอิเมรกิาย่อมลดข้ันตอนบางอย่างไปได้ ดงัเช่นจากบทสัมภาษณ์ผูเ้ข้าร่วมโครงการอาหารไทย 

“ครัวไทยสู่ครัวโลก” ได้ยกตัวอย่างข้อดีของการร่วมลงทุน กล่าวคือ การร่วมลงทุนช่วยลดขั้นตอนของการเปิด

ร้านอาหาร เนื่องจากไม่ต้องขอเปิดบริษัทใหม่ ไม่ต้องขอเลขเสียภาษี ทั้งยังไม่ต้องติดต่อกับผู้ให้เช่าเพื่อเช่าที่ 

เพราะการร่วมทุนมกีารด�าเนนิการผ่านขัน้ตอนนีไ้ปทัง้หมดแล้ว ในขณะทีห่ากไม่มกีารร่วมทนุกบับคุคลท่ีมสัีญชาติ

อเมริกา การเปิดร้านอาหารจะท�าได้ยากและใช้เวลานานมาก เพราะต้องเริ่มเปิดบริษัทใหม่ ขอเลขเสียภาษีใหม่ 

ทัง้ยงัต้องหาสถานทีเ่พือ่ท�าการเปิดร้านอาหารอกีด้วย อย่างไรกด็กีารประกอบธรุกจิร้านอาหารของนกัลงทนุไทย

ย่อมต้องเจออุปสรรคในด้านอื่นๆ ด้วย เช่น

 ข.1) ปัญหาจากข้อกฎหมายของประเทศผู้รับทุน (Laws)

  1) ปัญหาเกี่ยวกับการขอใบอนุญาตเข้าประเทศ (VISA)

   เนือ่งจากในการประกอบกจิการท่ีต่างประเทศนัน้ หลักเกณฑ์ส�าคญัทีต้่องพจิารณาอนัดบัแรก

คือการขอใบอนุญาตเข้าประเทศ (Visa) ซึ่งหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการได้รับใบอนุญาตเข้าประเทศน้ันย่อม 

แตกต่างกันไปตามแต่ละประเทศที่เลือกลงทุน ขณะเดียวกันหากเลือกที่จะไปประกอบธุรกิจในประเทศที่มี 

ข้อตกลงเป็นพิเศษกบัประเทศไทยในการยกเว้นให้ไม่ต้องขอใบอนญุาตกย่็อมถอืเป็นการลดอปุสรรคของผูล้งทนุ

ไปอย่างหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ประเทศที่ท�าข้อตกลงยกเว้นกับประเทศไทยในการไม่ต้องขอใบอนุญาตเข้าประเทศ

 47 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธรุกิจไทยในสหรฐัฯ, “เจาะลกึการลงทนุท�าธุรกจิร้านอาหารไทยในสหรฐัฯ,” เข้าถงึเมือ่ 26 กรกฎาคม 2561, http://thaibicusa.

com/เจาะลึกการลงทุนท�าธุรกิจ. 

 48 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธรุกจิไทยในสหรฐัฯ, “คูม่อืธุรกจิร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมรกิา,” เข้าถงึเม่ือ 26 กรกฎาคม 2561, thaibicusa.com/wp-content/

uploads/2017/01/BIC-Restaurant-Guide-30Dec2016.pdf. 
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ในปัจจุบันมีเพียง 29 ประเทศเท่านั้น49 ซึ่งสหรัฐอเมริกาไม่ได้เป็นหนึ่งในประเทศที่ท�าความตกลงในการยกเว้น

การขอใบอนุญาตเข้าประเทศกับไทยไว้แต่อย่างใด ดังนั้น นักลงทุนและผู้ประกอบการจึงต้องให้ความส�าคัญกับ

ขั้นตอนในการขอใบอนุญาตไปท�างานที่ประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย

   โดยทีป่ระเทศสหรฐัอเมรกิา ได้ก�าหนดประเภทของวซ่ีาไว้หลากหลายประเภทด้วยกนั แต่วซ่ีา

ทกุประเภทนัน้ล้วนแล้วแต่เป็นวซ่ีาชัว่คราวทีใ่ช้ส�าหรบันกัท่องเทีย่ว นกัธรุกจิ นกัเรยีน หรอืผูม้าท�างานทีต้่องการ

พ�านักในสหรัฐอเมริกาในช่วงระยะหน่ึงเพื่อวัตถุประสงค์บางอย่างเป็นการเฉพาะตามท่ีกฎหมายและข้อบังคับ 

ว่าด้วยเรือ่งวซ่ีาของประเทศสหรฐัอเมรกิาได้ระบไุว้50 ทัง้นี ้ใบอนญุาตเข้าประเทศของสหรฐัอเมรกิาทีเ่กีย่วข้องกับ

ผูป้ระกอบการอตุสาหกรรมอาหารนัน้พบว่าประเทศสหรฐัอเมรกิาได้มปีระเภทของใบอนุญาตทีเ่กีย่วข้องเป็นพเิศษ

กับทั้งผู้ลงทุนและผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการร้านอาหารไทยในต่างประเทศ ดังนี้

   1. วีซ่านักลงทุนตามสนธิสัญญา (E2)

    โดยหลักการของประเทศทั่วโลกท่ีได้ถือปฏิบัติ การที่จะเข้าประเทศใด ต้องมีหลักฐาน

การอนุญาตให้เข้าประเทศที่เป็นตราประทับหรือเป็นแผ่นสติ๊กเกอร์ที่ติดอยู่ในหนังสือเดินทาง เรียกว่า วีซ่า  

ซึง่การขอวซ่ีานัน้ต้องขอจากกงสลุของประเทศทีต้่องการเข้าไป เมือ่ได้รับการอนญุาตแล้วจงึจะได้รบัการประทบั

ตราวซ่ีาหรือสตกิเกอร์ทีเ่ป็นวซ่ีาให้ไว้ในหนงัสอืเดนิทาง อย่างไรกต็าม อาจมข้ีอยกเว้นส�าหรบับางประเทศทีไ่ม่ต้อง

ขอวซ่ีา หรอืบางประเทศอาจมข้ีอยกเว้นอนญุาตให้คนบางสัญชาตสิามารถเข้าประเทศได้โดยไม่ต้องขอวซ่ีา ทัง้นี้ 

เป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศ ในส่วนของประเทศไทยมีลักษณะผสม กล่าวคือ มีท้ังต้องขอวีซ่าจาก 

ต่างประเทศก่อนเดินทางเข้าประเทศนั้น และบางกรณีอาจมีการยกเว้นการเดินทางไปต่างประเทศโดยไม่ต้อง 

ขอวีซ่า ส�าหรับในด้านการลงทุนระหว่างประเทศนั้น เนื่องจากไทยต้องการส่งเสริมการลงทุนจากต่างประเทศ

และการให้นักธุรกิจสามารถเข้าไปลงทุนในต่างประเทศ จึงได้มีการท�าสนธิสัญญาไมตรีและความสัมพันธ์ทาง

เศรษฐกิจไทย-สหรฐัอเมรกิา (Treaty of Amity and Economic Relations) เพ่ือมุ่งส่งเสรมิความสมัพนัธ์ฉนัมิตร

ซึ่งมีอยู่ตามประเพณีของทั้งสองฝ่ายและเก้ือหนุนการค้าอันเป็นประโยชน์ซึ่งกันและกัน และความเกี่ยวพัน 

ทางเศรษฐกิจและวัฒนธรรมระหว่างประชาชนของทั้งสองฝ่ายให้ใกล้ชิดยิ่งขึ้น อันท�าให้คนชาติของรัฐภาคี 

ตามสนธิสัญญาสามารถเข้ามาลงทุนในอีกรัฐภาคีหนึ่งได้โดยเสรีหากเป็นการกระท�าการค้าและประกอบธุรกิจ 

ที่เกี่ยวเนื่อง หรือเป็นการเข้ามาเพื่อประกอบธุรกิจด้วยทุนจ�านวนมาก จากข้อตกลงระหว่างประเทศดังกล่าว

ท�าให้นกัลงทนุทีม่สีญัชาตไิทยสามารถได้รบัสทิธปิระโยชน์จากการเข้าไปประกอบธรุกจิในสหรฐัอเมรกิาโดยการ

ขอวีซ่าประเภทนักลงทุนตามสนธิสัญญา (E-2) เป็นวีซ่าส�าหรับพลเมืองของประเทศซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกา 

ได้ท�าสนธสิญัญาทางการค้าและการเดนิเรือด้วย ซึง่ประเทศไทยเป็นหนึง่ในประเทศคูส่นธสิญัญา51 ตาม Treaty 

 49 กรมการกงสลุ, “ประเทศและดนิแดนทีผู่ถ้อืหนังสอืเดนิทางไทยเดนิทางไปได้โดยไม่ต้องขอรบัการตรวจลงตรา,” เข้าถงึเมือ่ 26 กรกฎาคม 2561, 

http://www.consular.go.th/main/contents/filemanager/VISA/Visa%20Thai/visa_TH_% E0%B9%81%E0% B8%81%E0%B9%89%E0% 

B9%84%E0%B8%82%2025-05-60.pdf.

 50 กรมการกงสุลสหรัฐอเมริกา, “ยื่นค�าร้องขอวีซ่าสหรัฐอเมริกา,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, http://www.ustraveldocs. com/th_th/

th-main-contactus.asp.

 51 สถานทูตสหรัฐฯ และสถานกงสุลในประเทศไทย, “วีซ่าผู้ประกอบการค้าและนักลงทุนตามสนธิสัญญา,” เข้าถึงเม่ือ 26 กรกฎาคม 2561, 

https://th.usembassy.gov/th/visas-th/nonimmigrant-visas-th/treaty-trader-visas/.
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Investors โดยวตัถปุระสงค์ของวีซ่านกัลงทนุตามสนธสิญัญาน้ันมีขึน้เพือ่พฒันาตลาดธรุกจิการลงทนุ ซ่ึงคุณสมบตัิ

ที่ส�าคัญของผู้ประสงค์จะขอวีซ่าต้องปรากฏว่าเป็นบุคคลผู้มีสัญชาติของประเทศที่เป็นคู่สัญญาทางการค้ากับ

สหรัฐอเมริกาและต้องมีการลงทุนในสหรัฐอเมริกาไม่ว่าจะเป็นการลงทุนในลักษณะของการจัดตั้งธุรกิจขึ้นใหม่

หรือเข้าไปซื้อธุรกิจที่มีอยู่แล้ว52 เห็นได้ว่านักลงทุนไทยได้รับสิทธิประโยชน์จากวีซ่านักลงทุนตามสนธิสัญญา 

เนือ่งจากเป็นบคุคลสญัชาตไิทยอนัเป็นประเทศทีเ่ป็นคูส่ญัญาทางการค้ากบัสหรฐัอเมรกิา นอกจากนี ้วซ่ีาประเภท

ดงักล่าวยงัเอือ้ประโยชน์แก่นกัลงทนุในด้านต่างๆ เช่น นกัลงทนุไทยสามารถเข้ามาเป็นเจ้าของกจิการในสหรฐัฯ

ได้ทั้งในรูปแบบของบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือถือหุ้นส่วนใหญ่ในกิจการ (ไม่น้อยกว่า 50 %) โดยไม่ได้สงวน

สิทธิการลงทุนไว้เฉพาะชาวอเมริกันเท่าน้ัน และเน่ืองจากวีซ่า E-2 เป็นวีซ่าประเภทช่ัวคราวนักลงทุนผู้ถือวีซ่า

จงึสามารถคงสถานภาพไว้โดยไม่มจี�ากดัระยะเวลาตราบเท่าท่ีธรุกจิยงัคงอยู่53 นอกจากนี ้ประโยชน์ซ่ึงมนียัส�าคญั

กับนักลงทุน คือ สิทธิจากการได้วีซ่านั้นครอบคลุมไปถึงพนักงานหรือลูกจ้างของผู้ที่ถือวีซ่า กล่าวคือ พนักงาน

หรือลูกจ้างสามารถเดินทางเข้ามาในสหรัฐอเมริกาเพื่อท�างานให้กับนักลงทุน โดยให้นักลงทุนยื่นขอวีซ่าให้ได้ 

หากมคีณุสมบัตติรงตามทีก่ฎหมายก�าหนด ดงันัน้ ประโยชน์ของวซ่ีาประเภทดังกล่าวจงึช่วยลดอปุสรรคในการจ้าง

พ่อครัว แม่ครัว หรือลูกจ้างคนไทย เนื่องจากนักลงทุนสามารถขอแรงงานคนไทยให้มาประกอบธุรกิจที่ร้านได้

โดยตรง

   2. วีซ่าพนักงาน (E2 Essential Employee Visa) 

    เป็นวีซ่าท่ีเก่ียวเน่ืองกับวีซ่านักลงทุนตามสนธิสัญญา (E2) เนื่องจากนักลงทุนที่ถือวีซ่า 

นักลงทนุย่อมมสีทิธนิ�าพ่อครวัแม่ครวัคนไทยหรอืแรงงานชาวไทยมาท�างานกบัร้านอาหารไทยของตนเองได้โดยตรง 

และข้อดีของวีซ่าพนักงานไม่จ�ากัดจ�านวนพนักงานท่ีจะเข้ามาท�างานและค่าใช้จ่ายถูกกว่าการยื่นวีซ่าท�างาน

ประเภทอืน่54 ดงันัน้ ผูป้ระกอบการร้านอาหารจงึได้รบัประโยชน์จากการได้แรงงานซ่ึงเป็นพ่อครัวคนไทยมาท�าอาหาร

ที่ร้านตนเองได้อย่างไม่จ�ากัดจ�านวน ซึ่งส่งผลให้ผู้ประกอบการไม่ต้องแย่งแรงงานกับร้านอาหารอื่น ในขณะที่ 

พ่อครัวแม่ครัวหรือแรงงานคนไทยย่อมมีงานรองรับในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นที่แน่นอน

   อย่างไรก็ตาม แม้ปรากฏว่าประเทศสหรฐัอเมรกิาจะมวีซ่ีาประเภทพเิศษเพือ่นกัลงทุนโดยเฉพาะ 

แต่ขั้นตอนในการยื่นขอใบอนุญาตย่อมถือเป็นอุปสรรคของนักลงทุน เนื่องจากขั้นตอนในการด�าเนินการนั้น 

ในขั้นแรกจะต้องมีการกรอกแบบฟอร์มออนไลน์ (แบบฟอร์ม DS-160) ซึ่งในแบบฟอร์มดังกล่าวต้องมีการแจ้ง

รายละเอียดเกี่ยวกับกิจการที่จะไปลงทุน ในขณะเดียวกันจะต้องมีเอกสารประกอบการยื่นขอใบอนุญาตอื่นๆ  

อกีมากมาย เช่น หลกัฐานแสดงการค้ากบัประเทศสหรฐัอเมรกิาอย่างมนียัส�าคัญ เช่น บญัชงีบดลุ เอกสารขนส่ง

สนิค้า เป็นต้น55 เมือ่กรอกแบบฟอร์มและเตรยีมเอกสารครบถ้วนสมบรูณ์แล้ว ต้องมกีารช�าระค่าธรรมเนยีมและ

นัดสมัภาษณ์กบัสถานทตู รวมระยะเวลาด�าเนนิการรวบรวมเอกสารและการยืน่ขอให้ทางสถานทตูพจิารณาวซ่ีานัน้

 52 P.A. Maney | Gordon | Zeller, “วีซ่าประเภทนักลงทุนต่างประเทศ E-2,” จาก https://www.maneygordon.com/Thai/Visa-Guide/ 

E-2-Visa.aspx.

 53 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธรุกจิไทยในสหรฐัฯ, “เจาะลกึวซ่ีา E-2 Investor in Us Business (นกัลงทนุไทยในอเมรกิา),” เข้าถงึเมือ่ 26 กรกฎาคม 2561, 

http://thaibicusa.com/เจาะลึกวีซ่า-e-2-investor-us-business-นักลงทุน.

 54 Global Visa Immigration Service Worldwide, “อยากมาท�างานอเมริกา ขอวีซ่าอะไรได้บ้าง,”.

 55 สถานเอกอัครราชทูตไทย ศูนย์ข้อมูลเพื่อธุรกิจไทยในสหรัฐฯ, “คู่มือธุรกิจร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกา”, (2559).



สถานการณ์และปัญหาของธุรกิจร้านอาหารไทยที่เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนทางตรงในต่างประเทศ:

ศึกษาการลงทุนทางตรงของธุรกิจร้านอาหารไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา
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ประมาณ 2-4 เดอืนด้วยกัน ดังนัน้ ผูป้ระกอบการทีป่ระสงค์จะขอวซ่ีาอาจพบอปุสรรคในช่วงการรวบรวมเอกสาร

ทีม่จี�านวนมาก และเนือ่งจากคณุสมบตัขิองผูข้อวซ่ีาประเภทนีต้้องปรากฏว่าได้มกีารประกอบกจิการไปแล้วบางส่วน 

จึงเห็นได้ว่าจะต้องมีการด�าเนินกิจการไปบ้างแล้วพอสมควรจึงย่อมเป็นเรื่องยากกับนักลงทุนมือใหม่ที่อาจต้อง

ลองผดิลองถูกก่อนทีจ่ะมาด�าเนนิการขอวซ่ีาซ่ึงท้ายทีสุ่ดย่อมส่งผลต่อระยะเวลาด�าเนนิการทีอ่าจยาวนานออกไป 

นอกจากเรื่องขั้นตอนในการขอใบอนุญาตแล้ว ค่าธรรมเนียมในการขอใบอนุญาตในกรณีของวีซ่านักลงทุน  

ณ ปัจจุบัน ราคา 205 ดอลล่าร์สหรัฐ หรือราวๆ 7,175 บาท56 ซึ่งเป็นค่าธรรมเนียมที่มีราคาสูงกว่าการขอวีซ่า

ประเภทอื่น อย่างไรก็ดี แม้อาจมองได้ว่าค่าธรรมเนียมคิดเป็นจ�านวนเงินไม่สูงนัก แต่หากการยื่นขอใบอนุญาต

ไม่ผ่านในครัง้แรก ผูป้ระกอบการก็จ�าต้องเสยีค่าธรรมเนยีมครัง้ใหม่เรือ่ยๆ ไปจนกว่าจะได้ใบอนญุาต เพราะในการ

ยื่นค�าร้องขอวีซ่าจะไม่มีการรับประกันว่าจะผ่านการอนุมัติวีซ่า รวมถึงไม่มีการรับประกันใดๆ ว่าจะต้องใช้เวลา

ด�าเนินการมากน้อยเพียงใด ดังน้ันหากถูกปฏิเสธวีซ่า ผู้ประกอบการจะไม่สามารถขอเงินค่าธรรมเนียมคืนได้ 

ในทุกกรณี57 นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงแรงงานไทยที่ถือวีซ่าพนักงาน ย่อมผูกมัดตนเองกับผู้ประกอบการที่ถือ

วซ่ีานกัลงทนุ เพราะต้องท�างานให้กบัร้านอาหารหรอืนกัลงทนุทีย่ืน่สปอนเซอร์ตนเองมาเท่านัน้ทนัททีีย้่ายไปท�างาน

ร้านอื่นโดยยังไม่ได้รับอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา สถานะของใบอนุญาตจะขาดลง

ทันที58 ซึ่งการผูกมัดดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลเสียกับแรงงานไทยเนื่องจากไม่สามารถไปท�างานที่อื่นได้

   นอกเหนือจากข้ันตอนในการด�าเนินการขอใบอนุญาตแล้ว ค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการเรื่อง

ใบอนุญาตที่ไม่ใช่ค่าธรรมเนียมก็เป็นปัญหาส�าคัญ ซึ่งจากการสัมภาษณ์ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทย

สู่ครัวโลก”59 พบว่า ในขั้นตอนการขออนุญาตนั้นจะต้องมีเอกสารที่เกี่ยวข้องมากมายและส่วนใหญ่เป็นเอกสาร

ภาษาอังกฤษและเป็นภาษาท่ีเป็นทางการ ซ่ึงถือเป็นอุปสรรคของผู้ประกอบการที่ไม่มีพื้นฐานภาษาอังกฤษที่ดี

เพยีงพอ นอกจากเรือ่งภาษาแล้ว เอกสารทีต้่องจดัเตรยีมยงัมเีรือ่งบญัชงีบดลุหรอืบญัชต่ีางๆ ซ่ึงเป็นเรือ่งการจดั

ระบบภายใน นักลงทุนบางรายอาจไม่มีความเชี่ยวชาญในเอกสารเหล่านี้เป็นการเฉพาะ จากความไม่เชี่ยวชาญ

ดังกล่าวส่งผลให้การด�าเนินการขอใบอนุญาตนั้นนักลงทุนต้องไปจ้างทนายในประเทศสหรัฐอเมริกาให้ท�าหน้าท่ี

ในการยื่นเรื่องให้เพราะถือว่าทนายย่อมมีประสบการณ์ในการยื่นขอใบอนุญาตและสามารถให้ค�าแนะน�าได้  

ซึ่งหากได้ทนายที่มีประสบการณ์ก็จะช่วยลดขั้นตอนที่ยุ่งยากในการด�าเนินการด้านเอกสารน้ีไปได้ อย่างไรก็ดี  

แม้การจ้างทนายให้ท�าเรือ่งยืน่เอกสารจะเป็นประโยชน์กบัผูป้ระกอบการในการทีต่นจะไม่ต้องยุง่ยากกบัขัน้ตอน

ต่างๆ ก็ตาม แต่ค่าใช้จ่ายในการจ้างทนายในสหรัฐอเมริกาเริ่มคิดค่าบริการขั้นต�่าอยู่ที่ 5,000 ดอลลาร์สหรัฐ60 

 56 เรื่องเดียวกัน.

 57 กรมการกงสลุสหรัฐ, “ยืน่ค�าร้องขอวีซ่าสหรฐัอเมรกิา ค�าถามทีพ่บบ่อย (FAQ),” เข้าถงึเมือ่ 24 กรกฎาคม 2561, http://www.ustraveldocs.

com/th_th/th-gen-faq.asp. 

 58 Global visa, “ธุรกิจร้านอาหารไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, http://globalvisanow.com/%E0%B8%

98%E0%B8%B8%E0%B8%A3%E0%B8%81%E0%B8%B4%E0%B8%88%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B8%

AD%E0%B8%B2%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2%E0%B9%83%E0%B8%99%E0%B8%

AD%E0%B9%80/.

 59 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก” หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ

มืออาชีพ รุ่นที่ 50, 5 กรกฎาคม 2561.

 60 ศนูย์ข้อมลูเพือ่ธรุกจิไทยในสหรฐัฯ, “เจาะลกึวซ่ีา E-2 Investor in Us Business (นกัลงทนุไทยในอเมรกิา),” เข้าถงึเมือ่ 26 กรกฎาคม 2561, 

http://thaibicusa.com/เจาะลึกวีซ่า-e-2-investor-us-business-นักลงทุน/. 
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หรือราวๆ 166,817.60 บาท ซ่ึงถือเป็นค่าใช้จ่ายท่ีสูงมาก นักลงทุนจึงต้องชั่งน�้าหนักให้ดีว่าควรจะจ้างทนาย

หรอืไม่ เพราะเมือ่รวมกบัค่าธรรมเนยีมวซ่ีาทีต้่องเสยีไปย่อมเป็นจ�านวนเงินทีสู่ง แต่หากไม่มกีารจ้างทนายอาจพบ

ขั้นตอนที่ยุ่งยาก ระยะเวลาที่ยาวนาน และที่ส�าคัญอาจเสี่ยงที่จะไม่ได้รับใบอนุญาตก็เป็นได้

  2) ปัญหาเกี่ยวกับใบอนุญาตที่เกี่ยวกับธุรกิจร้านอาหาร

   ในการประกอบธรุกจิร้านอาหารในสหรฐัอเมรกิาไม่ว่าจะรฐัใดๆ กต็าม จะต้องมีการขอใบอนญุาต

ต่าง ๆ ทีเ่กีย่วกบัการประกอบกจิการร้านอาหารซึง่เป็นไปตามกฏหมายของแต่ละรฐัทีไ่ด้บญัญติัไว้ ดงันัน้ การขอ

ใบอนญุาตประกอบกจิการร้านอาหารในสหรฐัอเมรกิาได้จงึต้องพจิารณากฎหมายของรฐัทีผู่ล้งทนุต้องการเข้าไป

ประกอบกิจการ โดยในภาพรวมพบว่ามีใบอนุญาตที่ส�าคัญดังต่อไปนี้

   1. Seller’s Permit

    เป็นใบอนุญาตท่ีเก่ียวข้องกับเรื่องภาษีขาย (Sale Tax) อันเป็นภาษีที่เก็บจากยอดขาย

โดยผู้ประกอบการต้องส่งเงินภาษีเข้ารัฐทุกๆ เดือน หรือทุก 3 เดือน ขึ้นอยู่กับจ�านวนเงินภาษีของแต่ละเดือน

ว่ามีมากน้อยเพียงใด แต่ผู้ประกอบการต้องจ่ายภาษีนี้ไว้ก่อนล่วงหน้า61

   2. Health’s License

    ในการเปิดร้านอาหารนัน้ หากเป็นการเปิดร้านอาหารใหม่หรือเป็นร้านอาหารเก่าทีปิ่ดมา

นานกว่า 3 เดอืน ผูป้ระกอบการต้องท�าเรือ่งขอใบอนญุาตจากรฐัก่อนจงึจะเปิดร้านได้ ในขณะทีห่ากผู้ประกอบการ

ไปร่วมลงทุนในร้านที่เปิดกิจการอยู่แล้วก็ไม่จ�าต้องขอใบอนุญาตดังกล่าว เน่ืองจากสามารถเข้าไปใช้ใบอนุญาต

ของเจ้าของเก่าได้ อย่างไรก็ตาม ผู้ประกอบการต้องยื่นเรื่องขอเปลี่ยนชื่อเจ้าของเป็นเจ้าของคนใหม่62

   3. City’s License

    ในการท�าธุรกิจใดๆ ก็ตาม จะต้องมีการขอใบอนุญาตจากเมืองนั้นๆ โดยใบอนุญาตจะมี

อาณาเขตครอบคลุมไปหลายๆ เมืองที่มีอาณาเขตใกล้เคียงกัน63

   4. Liquor License

    ในกรณร้ีานอาหารมกีารเสร์ิฟเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์จ�าพวก เบยีร์ ไวน์ ผูป้ระกอบการต้อง

ขอใบอนุญาตชนิดนี้ด้วยจึงจะสามารถขายเครื่องดื่มประเภทนี้ได้64

   เห็นได้ว่าในการประกอบกิจการร้านอาหาร มีใบอนุญาตที่เกี่ยวข้องมากมายหลายประเภท

ด้วยกัน ซึ่งผู้ประกอบการต้องไปด�าเนินการขอใบอนุญาตต่างๆ ซ่ึงถือเป็นอุปสรรคในการด�าเนินกิจการ เพราะ

ใบอนุญาตแต่ละใบย่อมมีขั้นตอนและหน่วยงานท่ีเป็นผู้ออกใบอนุญาตแตกต่างกัน นอกจากนั้นเร่ืองค่าใช้จ่าย

 61 ถวิลวงศ์ พรหมปราบทุกข์ และกุลชุลี ทรัพย์สินอุดม, เปิดร้านอาหารไทยที่อเมริกาไม่ยากเล้ยยยย, หน้า 66-67.

 62 เรื่องเดียวกัน.

 63 เรื่องเดียวกัน.

 64 เรื่องเดียวกัน.
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เกีย่วกบัใบอนญุาตย่อมถอืเป็นเรือ่งส�าคญัเช่นกนั เพราะผู้ประกอบการต้องจ่ายค่าลงทะเบยีน ใบอนญุาตค่าประกอบ

กจิการร้านอาหาร รวมทัง้ใบอนญุาตขายเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ ก่อนสิน้เดอืนมกราคมของแต่ละปี มฉิะนัน้มโีทษ

คือร้านจะถูกปิดจนกว่าจะจ่ายเงินครบตามจ�านวนรวมทั้งต้องจ่ายค่าปรับด้วย65 ทั้งหมดเหล่านี้ถือเป็นอุปสรรค

ของผู้ประกอบการที่ต้องพิจารณาในอีกทางหนึ่ง เพราะหากไม่ด�าเนินการขอใบอนุญาตให้ครบถ้วนตามที่ระบุ 

ในกฎหมาย อาจส่งผลกระทบต่อการประกอบธุรกิจได้

 ข.2) ปัญหาเชิงมาตรการ (Non-Law Measures) และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องของประเทศผู้รับทุน

  1) ปัญหาเกี่ยวกับนโยบายทางการเมือง

   ปัญหาหลักท่ีจะมีผลกระทบต่อการลงทุนทางตรงของชาวต่างชาติในสหรัฐอเมริกานั้นก็คือ

ผลกระทบจากนโยบายของรัฐบาลโดนัลด์ ทรัมป์ในปัจจุบันที่มีนโยบาย “ซื้อของอเมริกัน-จ้างคนอเมริกัน”  

และกีดกันแรงงานจากต่างประเทศท่ีส่งเสริมให้คนอเมริกันจ้างคนอเมริกันด้วยกันเอง66 เป็นนโยบายชาตินิยม 

ที่คาดการณ์ได้ว่าจะส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการร้านอาหารไทยอย่างแน่นอน ทั้งในแง่ของการได้รับอนุญาต

วีซ่าเพื่อเข้าไปลงทุนและน�าเอาลูกจ้างจากต่างประเทศเข้าไปเพื่อด�าเนินกิจการ

 ข.3) ปัญหาอื่นๆ

  1) ปัญหาเรื่องวัตถุดิบ

   เนือ่งจากอาหารไทยส่วนใหญ่นัน้มส่ีวนผสมเป็นวตัถดุบิภายในประเทศเป็นส�าคัญ เช่น โหระพา 

ตะไคร้ กะเพรา หากขาดส่วนผสมต่างๆ เหล่านั้น หรือแทนด้วยวัตถุดิบอื่นที่หาได้ภายในประเทศที่ไปลงทุนแล้ว 

อาจท�าให้รสชาติของอาหารเปลี่ยนแปลงไป การประกอบอาหารให้ได้รสชาติแบบไทยแท้นั้นจึงอาจต้องน�าเข้า

วัตถุดิบจากไทยไปยังสหรัฐอเมริกา แต่การท�าเช่นนั้นจะท�าให้ต้นทุนในการด�าเนินกิจการเพิ่มสูงขึ้นอย่างมาก 

นอกจากนีส้หรฐัอเมริกายงัมกีารกดีกันการน�าเข้าอาหารสดจากประเทศต่างๆ โดยจะต้องมกีารรกัษาความสะอาด

ให้ถูกสขุอนามยัซ่ึงจะท�าให้การน�าเข้าอาหารสดและพชืผกัเพือ่ใช้เป็นเครือ่งปรงุนัน้มต้ีนทนุสูงขึน้อกี67 อย่างไรกดี็ 

จากการสัมภาษณ์ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก”68 พบว่าปัญหาในเรื่องวัตถุดิบน้ีปัจจุบัน 

มีการแก้ไขโดยใช้วัตถุดิบทดแทนที่สามารถหาได้ภายในสหรัฐอเมริกาหรือประเทศใกล้เคียง เช่น ใช้ใบกะเพรา 

ที่ปลูกในเม็กซิกัน ซ่ึงสามารถหาซ้ือได้ง่ายแทนใบกะเพราของไทย ดังนั้น จึงสรุปได้ว่าปัญหาเรื่องวัตถุดิบนี้  

อาจไม่ใช่ปัญหาใหญ่เท่าไรนักเนื่องจากสามารถหาวัตถุดิบจากในอเมริกาเองหรือประเทศใกล้เคียง69

 65 เรื่องเดียวกัน.

 66 Voice of America, “‘ทรัมป์’ เดินหน้านโยบาย “ซื้อของอเมริกัน-จ้างคนอเมริกัน” และกีดกันแรงงานจากต่างประเทศ,” จาก https://

www.voathai.com/a/trump-executive-orders-visa/3822810.html.

 67 รพีพรรณ เหลืองอร่าม, การปรับปรุงยุทศาสตร์ “ครัวไทยสู่ครัวโลก” เพื่อเพิ่มศักยภาพของร้านอาหารไทยในต่างประเทศ, หน้า 29.

 68 สัมภาษณ์ ผู้เข้าร่วมโครงการอาหารไทย “ครัวไทยสู่ครัวโลก”หลักสูตรการประกอบอาหารไทยและการบริหารจัดการร้านอาหารไทย ระดับ 

มืออาชีพ รุ่นที่ 50, 5 กรกฎาคม 2561.

 69 เรื่องเดียวกัน.
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  2) ปัญหาด้านภาพลักษณ์ความเป็นไทยและการประชาสัมพันธ์

   แม้ว่าอาหารไทยจะเป็นทีรู่จ้กัอยูแ่ล้วในระดับหนึง่ แต่อาหารไทยทีเ่ป็นทีรู่จ้กันัน้มอียูไ่ม่กีเ่มนู 

เช่น ต้มย�ากุง้ ผดัไทย เป็นต้น70 การประชาสมัพนัธ์ให้ชาวต่างชาตริูจ้กัเมนอูืน่ๆ ทีห่ลากหลายมากขึน้ จะเป็นการ

เพิ่มโอกาสในการเพิ่มความนิยมของอาหารไทยให้มากขึ้นตามมา และการรู้จักอาหารไทยของชาวต่างชาติน้ัน

เป็นการรู้จักโดยผิวเผินเท่าน้ันโดยยังไม่รู้ว่าท่ีจริงแล้วอาหารไทยมีคุณประโยชน์อะไรบ้างต่อสุขภาพ71 ในความ

เป็นจริงแล้วอาหารไทยนั้นเป็นอาหารท่ีมีคุณค่าทางโภชนาการสูง เนื่องจากมีส่วนประกอบที่เป็นพืชสมุนไพร 

ซงมีสรรพคุณทางยา72 หากมีการประชาสัมพันธ์ให้ชาวต่างชาติรู้ถึงคุณประโยชน์ต่างๆ ที่ได้รับจากอาหารไทย

แต่ละประเภทมากขึน้ อาหารไทยอาจจะได้รับความนิยมมากยิง่ขึน้ในฐานะเป็นอาหารทีไ่ม่ใช่แค่มรีสชาตทิีดี่เท่านัน้

แต่ยังมีประโยชน์ต่อร่างกายอีกด้วย

   การลงทนุทางตรงเพือ่การประกอบธรุกจิร้านอาหารไทยในต่างประเทศเป็นการลงทนุทีน่่าสนใจ

เนื่องจากอาหารไทยเป็นอาหารท่ีมีเอกลักษณ์เฉพาะตัวและได้รับความนิยมจากชาวต่างชาติอย่างต่อเนื่อง  

และรฐับาลไทยกม็โีครงการในการพฒันาศกัยภาพแรงงานในอตุสาหกรรมร้านอาหารอยูใ่นปัจจบุนั หากพิจารณา

เฉพาะในสหรัฐอเมริกาซึ่งถือเป็นหนึ่งในตลาดส�าคัญของกลุ่มอุตสาหกรรมนี้แล้วจะพบว่าธุรกิจร้านอาหารนั้น 

ก็ยังเป็นการลงทุนที่น่าสนใจส�าหรับนักลงทุนที่มีศักยภาพเพียงพอ เนื่องจากเป็นตลาดขนาดใหญ่ มีวัตถุดิบ 

ในการประกอบอาหารไทย มกีารสนบัสนนุนกัลงทนุให้สามารถเข้าไปลงทนุได้ 100 เปอร์เซน็ต์ผ่านทางวซ่ีานกัลงทนุ

และมข้ีอมลูทีจ่�าเป็นต่อการประกอบกจิการทีน่กัลงทนุสามารถเข้าถงึได้ อย่างไรกดี็ ปัญหาในการประกอบกิจการ

ร้านอาหารไทยในสหรฐัอเมรกิาน้ันกย็งัคงมอียูห่ลายประการ เช่น ปัญหาด้านเงนิทนุทีจ่�าเป็นต้องใช้เงนิทนุจ�านวนมาก

และต้องมีเงินทุนหมุนเวียนอยู่ตลอด ปัญหาด้านการน�าเข้าแรงงานไทย ปัญหาเรื่องใบอนุญาตในการประกอบ

กจิการปัญหาในการขอใบอนญุาตเข้าเมอืงทีม่จี�านวนมากและมขีัน้ตอนทียุ่ง่ยาก เป็นต้น ดงันัน้หากมกีารเพิม่เตมิ 

แก้ไขปรบัปรงุ มาตรการและพฒันาศกัยภาพของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องให้มคีวามเหมาะสมมากยิง่ขึน้ ให้สามารถ

เข้ามาส่งเสริมสนับสนุนการลงทุนทางตรงในต่างประเทศของผู้ประกอบการร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกา  

ก็ย่อมจะท�าให้ผู้ประกอบการมีศักยภาพและมีโอกาสในการท�าธุรกิจร้านอาหารไทยในสหรัฐอเมริกามากขึ้น

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ธุรกิจร้านอาหารไทยน้ันมีปัจจัยผลักจากในประเทศและปัจจัยดึงจากต่างประเทศที่เป็นสาเหตุให้มี 

การออกไปลงทุนทางตรงในต่างประเทศอยู่หลายปัจจัย วัตถุประสงค์ส�าคัญล�าดับแรกของการลงทุนทางตรง 

ในต่างประเทศส�าหรับธรุกจิร้านอาหารไทย คอื การขยายตลาด แม้ว่าสหรฐัอเมรกิาจะเป็นหนึง่ในตลาดทีน่่าสนใจ

ส�าหรบัธรุกจิร้านอาหารไทย แต่ก็ยงัมอีปุสรรคต่อการลงทนุทางตรงต่อผู้ประกอบการไทยหลายประการทีค่วรได้รบั

การช่วยเหลอืสนบัสนนุโดยใช้เครือ่งมอืทางกฎหมาย มาตรการ และหน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้อง ทัง้นี ้ปัจจัยหนึง่

ที่ส�าคัญซึ่งส่งผลเป็นการแก้ไขปัญหาต่างๆ ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น และมีผลต่อการตัดสินใจของผู้ประกอบการ

 70 รพีพรรณ เหลืองอร่าม, การปรับปรุงยุทธศาสตร์ “ครัวไทยสู่ครัวโลก” เพื่อเพิ่มศักยภาพของร้านอาหารไทยในต่างประเทศ, หน้า 29-30.

 71 เรื่องเดียวกัน.

 72 Thaifoodpro, “อาหารและสมุนไพรไทย ๆ ที่มีประโยชน์,” เข้าถึงเมื่อ 26 กรกฎาคม 2561, http://thaifoodpro.com/. 
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โดยเป็นหนึ่งในแรงผลักดันให้ผู้ประกอบการออกไปลงทุนในต่างประเทศ คือ นโยบายของภาครัฐที่ส่งเสริม 

และสนับสนุนการลงทุนในต่างประเทศ ดังน้ัน ภาครัฐจึงจ�าเป็นต้องมีบทบาทส�าคัญในการสนับสนุนการลงทุน 

ในต่างประเทศอย่างเป็นรปูธรรมในหลายด้าน เช่น การสนบัสนนุด้านข้อมลู การสนบัสนนุด้านการเงนิ การสนบัสนนุ

ด้านภาษอีากร การท�าความตกลงระหว่างประเทศ รวมถงึการจดัตัง้หน่วยงานทีป่รกึษาด้านกฎหมายการค้าและ

การลงทุนในสถานทูตหรือสถานกงสุลของแต่ละประเทศโดยเฉพาะประเทศที่เป็นแหล่งรับทุนที่ส�าคัญ
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Abstract

This paper examines criminal liability for transboundary air and water pollution. There 
are significant obstacles in prosecuting a polluter situated across a national border. One reason 
is that the crime of pollution is often defined as a violation of state regulations, which are 
largely found in multiple administrative acts. The polluting activity of a polluter in his country 
can be tolerated according to the administrative law, but it may bring about harm to the extent 
that is not tolerated by the administrative law of the affected country. States have discretion 
to decide on criminal law penalties of acts of pollution that have a trans-border effect. There 
is, however, a general duty to prevent illegal activities of a transboundary nature, as described 
in international agreements, by enforcing appropriate legal mechanisms at the national level. 
There is also the duty to cooperate in addressing the results of illegal transboundary  
transgressions, and the duty to exchange information concerning such transgressions. It is 
argued that there is a need for an international agreement to apply criminal law mechanisms 
to address transboundary pollution.

Keywords: transboundary pollution, environmental crime, international agreements, 
administrative law, criminal law
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บทคัดย่อ

บทความนี้พิจารณาถึงความรับผิดทางอาญาในเรื่องมลพิษทางอากาศและน�้าข้ามพรมแดน การด�าเนิน

คดีอาญากบัผูก่้อมลพษิซึง่อยูข้่ามพรมแดนของประเทศต้องเผชิญกบัอปุสรรคหลายประการ เหตผุลประการหนึง่

คือ อาชญากรรมทางมลพิษมักถูกนิยามว่าเป็นการละเมิดข้อบังคับของรัฐ ซึ่งส่วนใหญ่จะพบในตัวบทกฎหมาย

ปกครองต่าง ๆ กจิกรรมทีก่่อให้เกดิมลพษิในประเทศของผู้ก่อมลพษิไม่ได้เกนิระดบัท่ีก�าหนดไว้ในกฎหมายปกครอง

ในประเทศของเขาเอง แต่กิจกรรมนั้นอาจก่อให้เกิดอันตรายในระดับที่เกินกว่าที่ก�าหนดไว้ในประเทศที่ได้รับ 

ผลกระทบ รัฐมีดลุยพนิจิในการก�าหนดบทลงโทษทางอาญาในกรณขีองการก่อมลพษิทีม่ผีลกระทบข้ามพรมแดน 

อย่างไรก็ตาม ภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศต่างๆ มีข้อก�าหนดว่า รัฐมีหน้าที่ทั่วไปในการป้องกันกิจกรรม 

ที่ผิดกฎหมายซึ่งมีผลกระทบข้ามพรมแดน โดยการบังคับใช้กลไกทางกฎหมายที่เหมาะสมภายในประเทศ 

นอกจากนี้ยังก�าหนดหน้าที่ในการให้ความร่วมมือในการจัดการกับผลกระทบของการฝ่าฝืนข้ามแดน และหน้าที่

ในการแลกเปลี่ยนข้อมูลที่เกี่ยวกับการละเมิดดังกล่าว บทความนี้เสนอว่า มีความจ�าเป็นต้องมีข้อตกลงระหว่าง

ประเทศในการใช้กลไกกฎหมายอาญา เพื่อแก้ไขปัญหามลพิษข้ามพรมแดน

ค�าส�าคัญ: มลพิษข้ามพรมแดน, อาชญากรรมสิ่งแวดล้อม, ข้อตกลงระหว่างประเทศ, กฎหมายปกครอง, 

กฎหมายอาญา
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1. Introduction

According to Donald Liddick1, “[c]rimes that negatively impact the environment may 

be categorized in one of two ways: those that cater to the ever-growing problem of garbage 

production, especially hazardous wastes; and the illegal harvesting or extraction of natural 

resources. Human population growth and rapid technological advancement has precipitated 

a crisis in waste management, where the expense of responsible disposal has bred an illicit 

multi-billion-dollar global traffic in garbage and hazardous materials. Consumer demand likewise 

drives black markets in a range of environmental products, living and dead. The illegal trade 

in wildlife, including endangered species, may rival the illicit drug trade in size and profitability, 

while overharvesting of fish and timber has precipitated severe environmental degradation 

around the globe.” Thus, one can define environmental crimes as embracing two interrelated 

areas: pollution and destruction of biodiversity.

A significant amount of research has been done on transboundary environmental 

crimes. The UNEP defines transboundary environmental crimes as “criminal activities under-

taken by persons acting across national borders including illegal logging and timber smuggling, 

species smuggling, the black market in ozone depleting substances, the illegal movement of 

toxic and hazardous waste and other prohibited chemicals etc. In addition to the serious 

environmental consequences, these forms of illegal activity across borders can involve cor-

ruption and financial crime, loss of tax revenue, parallel trading with other forms of criminal 

activity, and distortion of the licit market.”2

As an international criminal act, transboundary air and water pollution has received 

insignificant attention so far, even though law of transboundary pollution has been an object 

of research for a long time. International criminal law scholars have focused largely on the 

illegal waste trade or trade in endangered species including the products derived from them. 

International environmental crime is not limited to them, however. It includes any activity 

within the borders of one state which causes environmental destruction in a neighboring state. 

Among those activities, air and water pollution poses a significant problem. Transboundary 

air and water pollution requires more attention from criminal law scholars considering the 

nature of this offence.

 1 Liddick D, Crime against Nature (Santa Barbara: Praeger, 2011), 1.

 2 UNEP. Division of Environmental Law and Conventions, “Transnational Environmental Crime,” accessed July 20, 2018, 

http://www.unep.org/delc/EnvironmentalCrime/.
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Transboundary air and water pollution can be broadly defined as emitting pollutants 

into the air or water which are then carried across the national borders. The U.S. legislation 

is one of the first which attempted to define an air pollutant as “any air pollution agent or 

combination of such agents, including any physical, chemical, biological, radioactive (including 

source material, special nuclear material, and byproduct material) substance or matter.”3 This 

broad definition can be applied equally to water pollutants as well.

2. Transboundary Pollution as a Crime

The harm of polluting activities is well known. Many countries of the world criminalize 

the actions of polluting water and air. The problem with air and water pollution is that it 

often has a transboundary effect. Each crime depends on the concept of a harm. The problem 

with environmental crime is that it incorporates different notions of harm.4 Some green 

criminologists argue that environmental crimes should include any “transgressions that are 

harmful to humans, environments, and non-human animals, regardless of legality per se.”5 

Some laws penalize only acts which cause “serious” environmental harm. For example,  

Article 338 of Criminal Law of the People’s Republic of China before it was amended in 2011, 

defined the crime of pollution as follows:

“Whoever releases, dumps, or disposes of radioactive wastes, wastes containing 

pathogen of contagious diseases, and toxic materials or other dangerous wastes into land, 

water, and the atmosphere in violation of state regulations, causing major environment  

pollution accidents, heavy losses to public and private property, or grave consequences of 

personal deaths and injuries shall be sentenced to not more than three years of fixed-term 

imprisonment or criminal detention, and may in addition or exclusively be sentenced to a 

fine; and in exceptionally serious consequences, not less than three years and not more than 

seven years of fixed-term imprisonment, and a fine.”

In other words, the Chinese environmental criminal law penalized only those polluting 

acts which caused a major environmental accident, etc. In comparison, German criminal law6 

defines criminal environmental offences as follows:

 3 U.S. CAA § 302(g), 42 U.S.C. § 7602(g)

 4 White R, Transnational Environmental Crime: Toward an eco-global Criminology (London: Routledge, 2011), 1.

 5 Ibid., 3.

 6 Strafgesetzbuch (StGB). (German Penal Code) English translation is available at: https://www.gesetze-im-internet.de/

englisch_stgb/englisch_stgb.html#p0012/.
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“Section 324 Water pollution

(1) Whosoever unlawfully pollutes a body of water or otherwise alters its qualities  

in a negative manner shall be liable to imprisonment not exceeding five years or a fine. (2) 

The attempt shall be punishable. (3) If the offender acts negligently the penalty shall be 

imprisonment not exceeding three years or a fine.

Section 325 Air pollution

(1) Whosoever, in the operation of a facility, especially a plant or machine, in violation 

of duties under administrative law, causes alterations of the air which are capable of harming 

the health of another, animals, plants or other property of significant value outside the area 

belonging to the facility shall be liable to imprisonment not exceeding five years or a fine. 

The attempt shall be punishable. (2) Whosoever, in the operation of a facility, especially  

a plant or machine, in gross violation of duties under administrative law, releases harmful 

substances in significant amounts into the air outside the grounds of the facility shall be  

liable to imprisonment not exceeding five years or a fine. (3) Whosoever, in violation of duties 

under administrative law, releases harmful substances of a significant amount into the air, 

shall be liable to imprisonment not exceeding three years or a fine, unless the offence is 

punishable under subsection (2) above. (4) If in the cases of subsections (1) and (2) above 

the offender acts negligently the penalty shall be imprisonment not exceeding three years 

or a fine. (5) If in the cases of subsection (3) above the offender acts with gross negligence 

the penalty shall be imprisonment not exceeding one year or a fine. (6) Harmful substances 

within the meaning of subsections (2) and (3) above are substances which are capable of 1. 

harming the health of another, animals, plants or other property of significant value; or 2. 

polluting or otherwise negatively and permanently altering a body of water, the air or the soil. 

(7) Subsection (1), also in conjunction with subsection (4) above shall not apply to motor 

vehicles, rail vehicles, aircraft or watercraft.”

The German legislation provides a much clearer picture of the crimes of pollution. 

One can see five main elements of the offence. The first is that environmental crime can be 

both intentional and negligent offence. The second is that it is an activity which alters the 

environment in a negative manner. The third element is that it is not necessary to prove the 

occurrence of environmental harm. One has to prove only that the activity is capable of 

harming the health of people, animals, plants, etc. The fourth element is that an attempt  

to undertake the harmful activity already constitutes a crime. The fifth element is that the 

activity is a violation of a duty under administrative law.
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Taking into account these elements of the offence, it is possible to draw a definition 

of transboundary pollution as a crime: any intentional or negligent activity as well as an  

attempt, capable of altering the quality of water and air in a negative manner across the 

borders which at the same time is a violation of the administrative law of at least one of the 

countries concerned. This contemporary definition of the crime of the transboundary air and 

water pollution demonstrates the difficulties of the subject. Not every polluting activity is 

illegal. Certain polluting activities, for example gas emissions from cars, are allowed. Many 

countries impose some limits on the gas emissions. Breaking these limits, however, does not 

always entail a criminal liability. In most cases, only administrative fines are applied to the 

violators.7

Even before one has to tackle a difficult issue of prosecuting a violator across national 

borders, it becomes apparent that the transboundary crime of pollution suffers from a lack 

of precision. Much depends on the content of the relevant administrative laws. Further, the 

activity of the polluter in his country might be tolerated according to the administrative law, 

but it may bring about the harm to the extent that is not tolerated by the administrative law 

of the affected country: burning forests in Indonesia, for example.8 Transnational environmental 

crime is normally defined9 as “unauthorized acts or omissions that are against the law and 

therefore subject to criminal prosecution and criminal sanctions.”

However, transboundary pollution harm normally results from an unaccountable 

number of trivial activities which carry an enormous destructive effect. A Chinese who throws 

away a plastic bag into Yangzi River is NOT considered as a criminal according to the Chinese 

law, but when he is joined in this activity by every of his one billion four hundred million 

countrymen, the cumulative impact on the environment becomes obvious when all this 

pollution is carried away to international waters. The beautiful words of the Chinese classic: 

Romance of the Three Kingdoms (I, 1) may become prophetic:

“The waters of the mighty Yangzi flow eastward,

Its spray drowning countless heroes.

 7 McKee G. & Varona A, Administrative Law: A Contemporary Approach (Eagan: West, 2010), 404.

 8 Barber C.V. Forests, “Fire and Confrontation in Indonesia.” in: Matthew, R., Halle, M. and Switzer, J, Conserving the 

Peace: Resources, Livelihoods and Security (IUCN/IISD, 2002), 153, accessed July 20, 2018, https://www.iisd.org/pdf/2002/ 

envsec_conserving_2.pdf.

 9 White R, Transnational Environmental Crime: Toward an eco-global Criminology (London: Routledge, 2011), 3.
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Right and wrong, success and failure, become meaningless.”10

When this plastic waste is flushed into the ocean, it contributes to what is called the 

“garbage patch” which threatens marine and indeed human life dependent on the marine 

resources.11 In the same way, a Thai farmer, who still uses the slash and burn methods of 

agriculture may not think that his activity is criminal. When combined with the activities of 

the thousands of other farmers in Thailand as well as in other countries of the South East 

Asia, he creates the phenomenon called “Southeast Asian Haze”, which CNN called a “crime 

against humanity”12 considering the scale of the environmental harm and the impact across 

Southeast Asian countries.

One has to accept that many people in this world are involved in the practice of 

excessive consumption which is one of the fundamental causes of air and water pollution.13 

It is possible to argue that the people, who lead a life of the over-consumption, are guilty 

of complicity in international environmental crime. Indeed, it can be claimed we live in a 

criminal society whose victims are ourselves and the generations still to come.14 At this time, 

the over-consumers have no grounds to be afraid of possible prosecution. Contemporary 

government policies and laws encourage ever increasing consumption as an activity good for 

the economy. The crime of pollution is largely limited to the “big polluters”, leaving the 

difficult tasks of determining what constitutes legal or illegal discharge of air and water  

pollutants to the discretion of the administrative organs.

This dependence can be seen in the provision of Article 338 of Criminal Law of the 

PRC quoted above that stipulates that acting in violation of state regulations is an essential 

element of the crime of pollution. These regulations normally take a form of administrative 

law. Another example is Chapter VI of the Environmental Protection Law of the PRC (2014) 

that gives administrative organs the extensive powers to penalize polluters by imposing  

administrative fines “with considerations of operating cost of pollution prevention and control 

 10 The Chinese original: 滚滚长江东逝水， 浪花淘尽英雄。 是非成败转头空

 11 Liddick D, Crime against Nature (Santa Barbara: Praeger, 2011), 2.

 12 McKirdy E, “Southeast Asia’s haze crisis: A ‘crime against humanity,” in CNN News (2015), accessed July 20, 2018, http://

edition.cnn.com/2015/10/29/asia/southeast-asia-haze-crisis/.

 13 Cole C, “Overconsumption is costing us the earth and human happiness” In The Guardian (2010), accessed July 20, 

2018, http://www.theguardian.com/environment/2010/jun/21/overconsumption-environment-relationships-annie-leonard/.

 14 Chitkara M. G, Consumerism, Crime, and Corruption (New Delhi: APH Publishing, 1998); Payne R, (ed) How Much is 

Enough?: Buddhism, Consumerism, and the Human Environment (Somerville: Wisdom Publications, 2010); Lang S. & Klein L, 

“Walmart’s Sustainability Initiative” in: Barak, G. (ed) The Routledge International Handbook of the Crimes of the Powerful (London: 

Routledge, 2015), 197-208.
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facilities, direct loss or illegal gains caused by such violations” (Article 59). In fact, administrative 

organs appear in this act of legislation to be placed better than criminal courts to deal with 

polluters. They can order a restriction and even a suspension of an industrial activity which 

causes pollution, as well as to carry out restorative measures according to Article 60, Article 

61 of the same law. The German criminal law (Article 325) explicitly states that a violation 

of relevant administrative regulations is the condition for imposing criminal law penalties.

Thus, the crime of air and water pollution depends largely on the administrative decisions 

in any particular jurisdiction in relation to the permissible levels and amounts of the discharge 

of the pollutants in the air or water. This dependent nature of environmental crime on the 

national content of administrative law is pernicious. It leads to situations when substantial 

environmental harm is caused by a lawful activity. In many developing countries where the 

content of administrative law is not easily accessible or its application foreseeable, it violates 

the spirit of criminal law which requires that the content of crime is clearly defined. In its 

present form, the national definitions of the crime of air and water pollution cannot effectively 

address its transboundary dimension. In a transboundary pollution case, an action or an  

actor are placed in one country with one set of administrative laws, while the effect of the 

harmful activity occurs in another, or perhaps many other countries with completely different 

administrative regimes. The inadequacy of transboundary pollution law becomes even more 

apparent when the issue of transboundary jurisdiction is considered.

3. Transboundary Jurisdiction

It is a general principle of criminal law that foreigners who commit crime against the 

state or its citizens in that state are subject to the state’s criminal law.15 Further, Chinese 

law16 states that it “shall be applicable to anyone who commits a crime within the territory 

and territorial waters and space of the People’s Republic of China, except as otherwise  

specifically provided by law…. If a criminal act or its consequence takes place within the  

territory or territorial waters or space of the People’s Republic of China, the crime shall be 

deemed to have been committed within the territory and territorial waters and space of the 

People’s Republic of China.” In other words, any activity, for instance in Thailand, which 

causes environmental harm in China, in the meaning of Chinese criminal law, is subject to 

the criminal justice process in China.

 15 Criminal Procedure Law of the People’s Republic of China, 2012. Article 16

 16 Criminal Law of People’s Republic of China. 2017. Article 6
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Not all countries allow any act of environmental crime committed abroad but with 

domestic consequences to fall into the jurisdiction of national courts. German law considers 

the issue in Article 5: “Offences committed abroad against domestic legal interests”. According 

to this article, some, but not all, environmental offences against the environment are subject 

to German jurisdiction “if they are committed within Germany’s exclusive economic zone,  

to the extent that international conventions on the protection of the sea allow for their 

prosecution as criminal offences”. These offences involve water pollution,17 unlawful dis-

posal of waste,18 especially serious cases of an intentional environmental offence section,19 

and causing a sever danger by releasing poisons.20 In some cases of unlawful handling of 

radioactive substances, dangerous substances, and goods, an offender who is a German can 

also be prosecuted even though the act was not committed in Germany.21 Further, German 

criminal law is applied to offences involving nuclear energy, explosives and radiation even if 

they are committed abroad since they are considered as offences against internationally 

protected legal interests.22

Section 7 of German Penal Code is of a particular interest:

“(1) German criminal law shall apply to offences committed abroad against a German, 

if the act is a criminal offence at the locality of its commission or if that locality is not subject 

to any criminal jurisdiction. (2) German criminal law shall apply to other offences committed 

abroad if the act is a criminal offence at the locality of its commission or if that locality is 

not subject to any criminal law jurisdiction, and if the offender: 1. was German at the time 

of the offence or became German after the commission; or 2. was a foreigner at the time  

of the offence, is discovered in Germany and, although the Extradition Act would permit 

extradition for such an offence, is not extradited because a request for extradition within a 

reasonable period of time is not made, is rejected, or the extradition is not feasible.”

Even though this section does not deal with environmental offences directly, it can 

potentially cover any harm inflicted on a German including the harm arising from an act of 

the environmental pollution. In other words, German criminal environmental law can still be 

applied to any environmental offence which is committed abroad providing that it is recognized 

 17 Strafgesetzbuch (StGB). 1998. (German Penal Code) Section 324

 18 Ibid., Section 326 

 19 Ibid., Section 330 

 20 Ibid., Section 330(a) 

 21 Ibid., Section 5(11a) 

 22 Ibid., Section 6(2) 
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as a criminal offence at the place where it has been committed. Article 9 (1) of the German 

Penal Code is even more explicit: “An offence is deemed to have been committed in every 

place where the offender acted or, in the case of an omission, should have acted, or in which 

the result if it is an element of the offence occurs or should have occurred according to the 

intention of the offender.”

Since the content of the criminal law related to pollution of the air and water depends 

largely on the content of the relevant administrative rules, obtaining the proof that the illegal 

act committed abroad against a German national is equally illegal in the country of the  

offence as well as in Germany, becomes extremely problematic in the countries where the 

content of administrative law is not easily accessible for the international public. The ideal 

situation is that the state introduces and enforces criminal law against domestic polluters. In 

real life, however, there are chances that the state fails not only effectively to prevent the 

occurrence of pollution on its own territory with a negative impact across its national borders, 

the state can also fail to bring those guilty of environmental crime to justice. It is not always 

possible to prove the guilt of the polluters. However, there are many cases where the state 

lacks the moral will to fight the environmental crime. There are competing economic interests. 

Pollution is often tolerated because it brings economic prosperity and secures political power.23 

In the worst cases, the corruption of the government makes any successful prosecution  

of environmental offenders impossible.24 In such cases, the affected state may exercise  

extraterritorial jurisdiction.

For example, let us consider famous Jinlin chemicals plant explosion in 2005 which 

caused a significant environmental damage both in China and Russia.25 Despite the seriousness 

of environmental harm and the wide publicity as well as criticism in Chinese media, no 

criminal sanctions were applied against those responsible for the disaster: an insignificant fine 

 23 Economy E, The River Runs Black: The Environmental Challenge to China’s Future (Ithaca: Cornell University Press, 

2011). Shapiro J, Mao’s War Against Nature: Politics and the Environment in Revolutionary China (Cambridge: University Press, 

2001).

 24 Pisareva Y, “Combating corruption and organized crime in the forest sector of Trans-Bikal Territory.” in: Stoecker, S., 

Shakirova, R. (eds) Environmental Crime and Corruption in Russia: Federal and Regional Perspectives (London: Routledge, 2013), 

63-76; Tulaeva S, “Forest Auctions in Russia: how anti-corruption laws facilitate the development of corrupt practices”  

in: Stoecker, S., Shakirova, R. (eds) Environmental Crime and Corruption in Russia: Federal and Regional Perspectives (London: 

Routledge, 2013), 42-62.

 25 Levshina, S. I., N. N. Efimov, and V. N. Bazarki, “Assessment of the Amur River ecosystem pollution with benzene and 

its derivatives caused by an accident at the chemical plant in Jilin City, China.” In Bulletin of environmental contamination and 

toxicology, 83, no. 6 (2009), 776-9.
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of 1 million yuan (the environmental damage was assessed as much as 10 billion yuan!) was 

imposed by an administrative agency.26 Russia did not take any steps to claim compensation 

far from demanding punishment of the offenders.27 Supposed, Russia made a demand. In the 

situation, when the Chinese government failed to prosecute the offenders, could Russia  

apply its own criminal law? This raises some issues of international law.

4. Transboundary crime of air and water pollution and international agreements

The duty to combat transboundary environmental crime is reflected in many  

international agreements, even though there is not much direct mention of environmental 

crime as such. For example, the Geneva Convention on Long-range Transboundary Air  

Pollution (1979), the Helsinki Convention on the Protection and Use of Transboundary  

Watercourses and International Lakes (1992), the UN Convention on the Law of the  

Non-navigational Uses of International Watercourses (1997) neither mention the crime of air 

or water pollution nor call for imposing penalties on the polluters. The UNCLOS (1982) deals 

with the penalties for polluting vessels (Article 228, Article 230), but it does not address the 

issue of penalties against inland polluters.

A number of international environmental agreements recommends the States to  

introduce penalties to protect the environment as a part of the effective implementation of, 

and compliance with, those agreements.28 It is, however, up to the States to decide whether 

criminal law penalties are the appropriate legal regimes to implement these international 

agreements. There is a general duty to prevent illegal activities of a transboundary nature, 

as described in the international agreements, by enforcing appropriate legal mechanisms  

at national level. There is also the duty to cooperate in addressing the results of illegal 

transboundary actions, and the duty to exchange information concerning such actions.

It is acknowledged that law enforcement cooperation to combat transnational  

environmental crimes “faces obstacles because this relatively new category of crime typically 

lacks common understandings and approaches between and among States” (UNEP). Some 

of the attempts to find common approaches among various national environmental criminal 

 26 China Daily, “PetroChina branch fined for pollution,” January 25, 2007. accessed July 20, 2018, http://www.chinadaily.

com.cn/china/2007-01/25/content_792982.htm.

 27 Faure, Michael G., and Song Ying, eds. China and international environmental liability: legal remedies for transboundary 

pollution (Edward Elgar Publishing, 2008), 315.

 28 Cartagena Protocol on Biosafety to the Convention on Biological Diversity, Article 25
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laws are made by the UNEP’s Division of Environmental Law and Conventions (DELC). Thus, 

the existing conventions related to transboundary air and water pollution do not oblige states 

to introduce criminal law sanctions against the polluters. The only exception is the Strasbourg 

Convention on the Protection of Environment through Criminal law signed by only 14 countries 

and ratified so far by Estonia alone after almost 20 years of existence.29 The duty to use 

criminal law to protect the environment can be derived from customary international law.

5. Transboundary crime of air and water pollution and customary international 
law

The issue of state responsibility for acts of air and water pollution is not regulated by 

any comprehensive international agreement. Some international customary law pertaining to 

this issue is reflected in the famous case of the Trail Smelter Arbitration (US v. Canada, 1941) 

and in the International Law Commission’s (ILC) (2001) Draft Articles on the Responsibility of 

States for Internationally Wrongful Acts (Draft Articles on State Responsibility).

The Trail Smelter Arbitration was a settlement of a dispute between Canada and the 

U.S. concerning trans-boundary pollution activity by a Canadian private company in Trail, 

British Columbia. The Canadian company had been processing lead and zinc since 1896. Its 

activity caused damage to forests and crops across the U.S. border. The affected U.S. farmers 

demanded compensation. The American government accepted the duty to protect its own 

citizens, and the dispute became the subject of bilateral negotiations on the intergovernmental 

level. An arbitration panel was set up in 1935. The dispute was settled by arbitration in 1941. 

The panel “awarded damages to the United States and prescribed a regime for controlling 

future emissions from a Canadian smelter which had caused air pollution damage.”30

This case did not raise issues of criminal law. However, it is significant in establishing 

the No Harm principle in the international environmental law of transboundary pollution: 

“No State has the right to use or permit the use of its territory in such a manner as to cause 

injury by fumes in or to the territory of another or the properties or persons therein, when 

the cause is of serious consequence and the injury is established by clear and convincing 

evidence.”31

 29 For updates see: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/conventions/treaty/172/ signatures?p_ auth=dkbFXgE0

 30 Birnie P. W., & Boyle A. E, International Law and the Environment (Oxford: University Press, 2009), 144.

 31 Trail Smelter Arbitration, US v. Canada, 1941, p.1965.
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The implications of the Trail Smelter case for transboundary pollution law are that 

the state will be responsible for any polluting activity under its control which causes significant 

environmental harm to a neighboring state. Further, the state has a duty to prevent such 

acts of pollution originating on its own territory. In relation to criminal law, it means that the 

polluting state should introduce adequate penalties against the polluters. The introduction 

of criminal penalties for the environmental pollution can be perceived as a necessary deterrent.

The necessity for states to provide sufficient remedies by means of criminal law also 

arises from the normative contour of the second principle of the Rio Declaration.32 The second 

principle affirms: “States have, in accordance with the Charter of the United Nations and the 

principles of international law, the sovereign right to exploit their own resources pursuant to 

their own environmental and developmental policies, and the responsibility to ensure that 

activities within their jurisdiction or control do not cause damage to the environment of 

other States or of areas beyond the limits of national jurisdiction.”

The Trail Smelter arbitration does not imply that a state can “be required to regulate 

activities of which it is not and could not reasonably have been aware; equally clearly the 

same must be true of activities which the state did not know, and could not reasonably have 

known, to be potentially harmful.”33 It implies, however, that in cases of obvious pollution, 

the state must provide an adequate legal mechanism to deal with the polluters. In this 

context, the duty to introduce criminal law penalties on the polluters is important not  

only as a deterrent. Imposition of criminal penalties is a necessary mechanism for enforcing 

environmental justice.

The Trail Smelter case is sometimes criticized for requiring a high standard of proof 

for environmental harm.34 It is interesting to observe, that some criminal laws, (see German 

law discussed above) moved away from the requirement to prove harm. Instead, it is sufficient 

to prove the likelihood of harm alone, or to be more precise, to prove the fact of causing 

the “alterations of the air which are capable of harming” the environment. However, this 

broad formulation of the criminal offence of pollution may lead to excessive criminalization 

and ambiguity in criminal law. It appears that the high standard of proof reflects better the 

principles of criminal law such as legality, and minimum criminalization.35

 32 Birnie P. W., & Boyle A. E, International Law and the Environment (Oxford: University Press, 2009), 147.

 33 Ibid., 153.

 34 Ibid., 154.

 35 Ashworth A. & Horder J, Principles of Criminal Law (Oxford: University Press, 2013), 52 and 67.
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6. Prosecuting transboundary polluters

The most effective and convenient way to deal with transboundary polluters is bringing 

them to justice in their own countries. Since states have the duty to ensure that their territory 

is not used to cause harm to neighboring states, and since it has also the duty to take  

appropriate measures against acts of pollution which have already occurred, the domicile 

state is under the obligation to initiate appropriate legal proceedings against the polluters.

In case of the refusal of the polluting state to prosecute transboundary polluters,  

the affected state can still initiate its own legal proceedings. These proceedings can take two 

forms. The first is a trial with the presence of the accused. The second is a trial in absentia 

when the accused is absent. The first form of proceedings would likely involve the process 

of extradition. The jurisdiction to try polluters depends on the idea of sovereignty. According 

to this idea, a state has all powers and authority to prosecute and to bring to justice any 

person situated in its territory and accused of crime. The idea of sovereignty also presupposes 

that no other state can exercise its power and authority within the territory of another sovereign 

state, unless there is consent given by the other state.36 In history, there are, nevertheless, 

examples when one state using its intelligence secret services would kidnap a suspect residing 

in another state and bring that person to face prosecution inside its own borders. This is done, 

particularly, in political crime proceedings, because many states are unwilling to extradite 

persons accused of political crimes.37

Extradition represents a complex legal relationship which involves at least two countries 

and at least one suspect or a convicted person. In this relationship, a requesting state asks 

a requested state to deliver the person involved and who is within the jurisdiction of the 

latter, to the competent authorities of the former. The requested state does not need to be 

the state of the residence of the polluter. The latter can be on a visit to the requested state. 

The possibility of extradition of transboundary polluters will largely depend on the content of 

the bilateral agreements. It appears that international law on extradition is largely contractual 

in nature, although there are claims that obligation to extradite can be based on customary 

law.38

 36 Shaw M, International Law. 6th ed. (Cambridge: University Press, 2008), 489.

 37 Ibid., 680.

 38 Kriangsak Kittichaisaree, The Obligation to Extradite or Prosecute (Oxford: University Press, 2018).
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Let us imagine a hypothetical situation. A chemical factory in a country somewhere 
upstream on the Mekong River discharged poisonous materials into it. The accident received 
publicity. However, the country where the accident took place was unable for an unknown 
reason to bring the responsible person to justice. The polluted water caused harm to the 
environment of the downstream countries including Thailand. The director of the factory, 
who is known to the Thai authorities, is on a visit to the U.S. The practice of extradition 
between the US and Thailand is governed by the US – Thai Extradition Treaty (1983). The 
question is whether Thailand will be successful in obtaining the extradition of the director to 
face criminal proceedings in the Thai courts.

Article 2 of the Treaty contains the principle of dual criminality: “An offense shall be 
an extraditable offense for prosecution or for the imposition of a penalty or detention order 
only if it is punishable under the laws of both Contracting Parties by imprisonment or other 
form of detention for a period of more than one year or by any greater punishment.” This 
dual criminality standard has at least one problem. The wording of the offences in each state 
can significantly vary, to such an extent that a literal application and interpretation of  
national laws make it impossible to identify the presence of dual criminality, particularly if 
one has to look not only at the criminal laws related to the polluters but also to a number 
of relevant administrative rules and regulations.

Since crimes of transboundary pollution are not political or military offences, they are 
not subject to so called mandatory grounds for refusal of extradition. If political reasons are 
present the requested state is obliged to deny the request (Article 3). Extradition treaties, 
including the US-Thai Treaty, include universal principles of justice in criminal proceedings so 
that a person cannot be brought to trial more than once for the same crime whether he was 
convicted or acquitted. That may create a problem, if the legal sanction in the polluting state 
was imposed on the polluter although this sanction was disproportionate to the gravity of 
the offence.

In cases where the polluting state fails to impose penalties on the polluters, or refuses 
to extradite the offender, it is still possible to conduct a prosecution and trial of the suspect 
polluters in absentia. Even though such trials may not result in actual punishment of the 
polluters, who reside across the border and are therefore not accessible to enforcement  
officers, such trials, if publicly conducted, can have a positive effect on raising public awareness 
within the countries involved and in the international community.39

 39 Duff A. et al, The Trial on Trial: Volume 3: Towards a Normative Theory of the Criminal Trial (Oxford: Hart Publishing, 

2007), 272.
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The main argument against a trial in absentia is that it represents a violation of the 

defendant’s right to answer the charges in court proceedings in a criminal trial. For example, 

the European Convention on Human Rights (ECHR), Article 6 is sometimes interpreted as not 

permitting trials in absentia, even though the European Court of Human Rights “has ruled 

that trials in absentia are not always in violation of ECHR, as long as there are sufficient 

safeguards. Trials in the absence of the accused are only permissible once the accused has 

unequivocally waived his or her right to be present.”40 There is no unity among the countries 

on the recognition of trials in absentia which creates a significant problem in mutual recognition 

of such judicial judgments.

7. Conclusion

The availability of criminal law remedies for transboundary water and air pollution is 

unsatisfactory. There are several reasons for this. The first reason lies in the criminal laws of 

the national states. They are bound to an indefinite number of administrative regulations 

which cannot serve as a stable basis for initiating international legal proceedings in the cases 

of transboundary crime. The environmental criminal law must be stable, clear and definite. 

It must present in itself a sufficient ground for prosecuting environmental offenders without 

being dependent on the complex content of national administrative rules and regulations. 

That does not mean that the relevant administrative regulations and even exemptions  

from the criminal liability should not be taken into account. It only means that the essential 

issue in prosecuting the crimes of pollution is not whether the discharge of pollutants was 

contravening the existing administrative regulations, but whether significant harm to the  

environment has occurred regardless of compliance or non-compliance with any administrative 

law. The environmental criminal law, so to say, must stand on its own feet. The concept of 

significant harm must become the most important element of the crime of pollution. The 

task of defining significant environmental harm must be given to independent experts in a 

case by case approach.

Another reason for the unsatisfactory condition of criminal law remedies in transboundary 

pollution cases is poor development of international law on this particular issue. Major  

environmental agreements on transboundary air or water pollution ignore the issue of 

criminal law mechanisms. Even though it is still possible to argue on the basis of customary 

 40 Knoops G-J, An Introduction to the Law of International Criminal Tribunals: A Comparative Study. Second Edition  

(The Hagues: Martinus Nijhoff, 2014), 331.
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law that states are obliged to introduce and impose penalties on transboundary polluters,  

a clear international agreement is preferable to communicate appropriate obligations to  

national governments. In theory, many domestic criminal laws allow affected states to initiate 

criminal proceedings against polluters across national borders. In practice, such an act of 

prosecution has to overcome huge hurdles. Even if the states have enough evidence, it is 

not always possible to have a trial in absentia of the accused. Thus, there is a need for a 

comprehensive international agreement which facilitates investigation and prosecution of 

transboundary pollution crimes.

This agreement must, first of all, offer the legal definitions of offences of transboundary 

pollution which are clearly formulated in the text of the agreement so that they can be 

further incorporated into domestic laws. Secondly, the agreement must recognize explicitly 

the right of the affected states to initiate criminal proceedings against environmental offenders 

situated across national borders in the situations when the host state does not succeed in 

prosecuting them. Thirdly, the state where the pollution originates or the polluter resides  

(a host state) must have a duty to provide all relevant information facilitating investigations 

of the facts of a transboundary pollution offence. The agreement must indicate that each 

country must designate a specific administrative organ empowered to conduct an investigation 

and gather related information. The agreement must further specify the exact procedures of 

exchanging the information. Finally, there must be a duty of the host state to extradite the 

offenders to the affected states if the host state does not itself initiate the criminal proceedings 

against them.

It is certain that an international environmental agreement on applying criminal sanctions 

against polluters will not solve all the problems of effective protection of the environment. 

Criminal law remedies are limited and, perhaps, remain rather symbolic. It is obvious that 

administrative and civil law mechanisms in the majority of environmental pollution cases offer 

a quicker and a more efficient mechanism to address the problem. However, the availability of 

criminal law remedies across the national borders will certainly stimulate a deeper cooperation 

between the countries not only in relation to harmonization of their respective laws, but also 

will stimulate more proactive law enforcement policies.
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บทคัดย่อ

บทความนีก้ล่าวถงึประเพณทีางรฐัธรรมนูญของไทยซึง่มคีวามสมัพันธ์กบัประเดน็ดงัต่อไปนี ้(1) การสบื

ราชสมบัติซึ่งเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ฯ (2) กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทาน 

ซึง่เกดิขึน้ปี พ.ศ. 2516 เป็นการใช้พระราชอ�านาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิเพือ่ท�าให้ระบอบการปกครองทีล้่มเหลว

กลบัคนืสูภ่าวะปกต ิ(3) การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายและการลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ ร่างกฎหมาย

ที่พระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยไปแล้ว ย่อมถือว่าเป็นกฎหมายและใช้บังคับได้ (4) การรัฐประหาร

ซึ่งก่อให้เกิดการล้มระบอบการปกครอง ท�าลายระบบเศรษฐกิจ และการยกเลิกรัฐธรรมนูญ คณะรัฐประหาร 

ไม่ถือเป็นรัฏฐาธิปัตย์ แม้ศาลฎีกาจะได้เคยตีความวางหลักไว้ในค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/2505 แต่หาก

พจิารณาจากหลกัฐานตามประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีป่รากฎในค�าปรารภของรฐัธรรมนญูทุกฉบับ รัฏฐาธิปัตย์มใิช่

คณะรัฐประหาร การใช้อ�านาจของคณะรัฐประหารเป็นเพียงการใช้อ�านาจแทนองค์อธิปัตย์เท่านั้น อ�านาจเดิม 

ยงัคงอยูท่ีพ่ระมหากษตัรย์ิซึง่เป็นประมขุของประเทศ และ (5) พระราชวินจิฉยัซึง่เกีย่วกบัการยบัยัง้ร่างกฎหมาย

หรือการพระราชทานคืนร่างกฎหมายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญว่า ร่างกฎหมายฉบับใดที่พระมหากษัตริย์ 

ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย ให้เป็นอันตกไป

ค�าส�าคัญ: ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ, หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ, ประเพณีการปกครอง

 * บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของรายงานวิจัย เรื่อง “การน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

มาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ” ได้รับทุนสนับสนุนจากส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ และได้รับรางวัลสภาวิจัยแห่งชาติ รางวัลผลงานวิจัยระดับดี 

ประจ�าปีงบประมาณ พ.ศ. 2562. 
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Abstract

This article considers constitutional conventions in Thailand. It argues that the Thai 

constitutional convention touches a number of issues concerning the monarch’s reserve 

powers, including the following: (1) It is concerned with hereditary monarchy which concerns 

Order of Succession under the Palace Law of Succession 1924. (2) The reserve power exercised 

by the King to nominate Prime Minister in certain exceptional circumstances. (3) The King’s 

Royal Assent to formally approve an act of parliament; and it is to be countersigned. (4) The 

illegal and overt seizure of a state by the military, often known as “Coup D’états”, which 

involves in regime change, economic decline, and abolition of the Thai constitutions. This 

article argues that while the Supreme Court of Thailand (Dika Court) provided a precedent 

that Coup can be considered to be sovereign of the country (1662/2505), it cannot change 

the fact that the actual power still belonged to the King. (5) While the monarch grants the 

royal assent to all legislation, it is a convention that the monarch has the power to withhold 

royal assent, as last exercised in 2546.

Keywords: Constitutional Conventions, Principles of Constitutional Law, Political Custom
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1. บทน�า

ภายหลงัการปฏวิติั พ.ศ. 24751 ประเทศไทยมกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูมาแล้ว 20 ฉบบั โดยรัฐธรรมนญู

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 เป็นฉบบัท่ีใช้บงัคับอยู่ในปัจจบุนั บญัญตัใิห้น�าประเพณใีนการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู เมือ่ไม่มบีทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนูญใช้บังคับ มาตรา 5 วรรคสองของรัฐธรรมนูญซึ่งวางหลักการดังกล่าว บัญญัติไว้ว่า

“.... เมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้กระท�าการนัน้หรอืวนิจิฉยั

กรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข”

กล่าวได้ว่า ประเพณีการปกครองที่กล่าวถึงในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน จะต้องเป็นประเพณี

การปกครองท่ีเกิดขึ้นภายหลังการปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 ซึ่งเป็นช่วงระยะเวลาที่ประเทศไทยได้เปล่ียนแปลง

ระบอบการปกครอง จากการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย 

อนัมีพระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุ โดยมรีฐัธรรมนญูภายใต้พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว 

พ.ศ. 2475 เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรกและเป็นกฎหมายสงูสดุทีใ่ช้ในการปกครองประเทศ2 ประเพณกีารปกครอง

ดังกล่าว ยังต้องเป็นประเพณีท่ีมีการประพฤติปฏิบัติ หรือเป็นระเบียบแบบแผนที่ถือปฏิบัติกันมาจนกลายเป็น 

“ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Conventions)3 การประพฤติปฏิบัติดังกล่าวอาจเกิดจากการ

ปฏบิตัติามกรอบรฐัธรรมนญูของสถาบนัทางการเมอืง หรอืการน�าขนบธรรมเนยีมประเพณทีีป่รากฏมาตัง้แต่ก่อน

การประกาศใช้รฐัธรรมนญูและยงัถอืปฏบิตัเิรือ่ยมา หรอืเป็นการแก้ไขปัญหาวิกฤตริฐัธรรมนญูก่อให้เกดิการสร้าง

ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ การศึกษาการน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรัีฐธรรมนญูจ�าเป็นต้องมคีวามเข้าใจเกีย่วกบัประเพณทีางรฐัธรรมนญู 

บทความนี้จะศึกษาภูมิหลัง นิยามและความหมาย ตลอดจนลักษณะและขอบเขตของประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรอื “ประเพณทีางรฐัธรรมนญู” ของไทย

2. ความเป็นมาของการน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ภูมิหลังของมาตรา 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 25604 สามารถมองย้อนไปถึง

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2502 ซ่ึงปรากฏการบัญญัติในลักษณะเดียวกันในมาตรา 205  

 1 ส�าหรับการปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 ดู นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์ฟ้าเดียวกัน, 2553).

 2 การศกึษาการน�าประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู

จงึศกึษาเหตุการณ์ทางประวตัศิาสตร์ของประเทศไทยในช่วง พ.ศ. 2475 ถงึปัจจบุนั และข้อมลูทีใ่ช้ในรายงานวจิยัฉบบันีส้ิน้สดุ ณ วนัที ่31 กรกฎาคม พ.ศ. 2560. 

 3 ดูค�าอธิบายเกี่ยวกับนิยาม ลักษณะ และขอบเขตของประเพณีทางรัฐธรรมนูญใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “การปกครองในระบอบกษัตริย์:  

ภูมิหลังและประเพณีทางรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร 65, ฉบับที่ 6 (2560): 16-35. 

 4 มาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560

 5 มาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
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และจากการศึกษาวิเคราะห์รัฐธรรมนูญไทยทั้ง 20 ฉบับ พบว่า ประเทศไทยมีการบัญญัติโดยให้น�าประเพณี 

การปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแล้วในรัฐธรรมนูญ 10 ฉบับ ดังตารางต่อไปนี้

ตารางที่ 1 การน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยฯ มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

ล�าดับ รัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ ของประเทศไทย (รวม 20 ฉบับ) มาตรา

1 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 -

2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 -

3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 -

4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 -

5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 -

6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495 -

7 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มาตรา 20

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 -

9 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 22

10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 -

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 25

12 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 มาตรา 30

13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 -

14 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 มาตรา 30

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 -

16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 7

17 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 7

18 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 7

19 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 7

20 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5

ที่มา: รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวม 20 ฉบับ

จะเห็นได้ว่า ก่อนหน้ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ประเทศไทยมีการบัญญัติให้น�า

ประเพณีการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญมาก่อนในรัฐธรรมนูญฉบับอื่น ซึ่งแบ่งกลุ่ม 

การวเิคราะห์ได้เป็น 3 กลุ่มทีส่�าคญั กล่าวคอื (1) กลุม่ทีม่ไิด้มกีารบญัญตัเิรือ่งการน�าประเพณกีารปกครองมาใช้

ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู (2) กลุม่ทีม่กีารบญัญตัไิว้ในธรรมนูญการปกครองหรอืรฐัธรรมนญูชัว่คราว 

และ (3) กลุม่ทีม่กีารบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูฉบบัถาวรซึง่ปรากฏในรฐัธรรมนญู ฉบบัปี พ.ศ. 2540 ฉบบัปี พ.ศ. 

2550 และฉบับปี พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน



รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
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2.1 รัฐธรรมนูญท่ีมิได้มีการบัญญัติเรื่องการน�าประเพณีการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย

คดีรัฐธรรมนูญ

 ก่อนหน้าธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 ประเทศไทยมกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญู

มาแล้ว 6 ฉบับ ได้แก่ (1) พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475  

(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 2475 (3) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2489 

(4) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศักราช 2490 (5) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2492 (6) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495

 รัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับดังกล่าว มิได้มีการบัญญัติให้น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ 

ในการพิจารณาวนิจิฉยัคดีรฐัธรรมนญูไว้แต่ประการใด สาเหตปุระการส�าคญัอาจเป็นเพราะประเทศไทยเพิง่ผ่านพ้น

การเปลีย่นแปลงระบอบการปกครอง แนวคดิเรือ่งประชาธปิไตยและรฐัธรรมนญูยงัอยูใ่นระยะแรกเริม่ และหาก

พิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับดังกล่าว จะพบว่า ในช่วงเวลาดังกล่าว ประเทศไทยอยู่ระหว่าง

การแสวงหารปูแบบท่ีเหมาะสมในการจดัสรรอ�านาจการปกครอง สถาบนัทางการเมอืงต่างๆ ยงัไม่มคีวามชดัเจน 

อาทิ องค์กรที่ท�าหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญยังไม่มีสถานะเป็นศาลรัฐธรรมนูญดังเช่นในปัจจุบัน6

 นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับข้างต้น รัฐธรรมนูญฉบับที่มิได้มีการบัญญัติให้น�าประเพณี 

การปกครองมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูยงัมอีกี 4 ฉบบั ได้แก่ (1) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2511 (2) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2517 (3) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2521 และ (4) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 สาเหตุหนึ่งอาจเป็นเพราะ 

ผูร่้างฯ ได้ให้ความส�าคญักบัประเดน็อืน่ ๆ มากกว่าเรือ่งของนติวิธิใีนการน�าประเพณกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ

 รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2511 เป็นช่วงระยะเวลาทีป่ระเทศไทยยังไม่มปัีญหาเรือ่งนติวิธิหีรอืการใช้

และการตีความขององค์กรท่ีท�าหน้าท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ แต่ปัญหาส�าคัญในขณะนั้นคือ 

การออกแบบสถาบันหรือองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นผลพวงที่เกิดมาจากการตีความของ 

ศาลฎกีาในคดอีาชญากรสงคราม7 ศาลฎกีามคี�าพพิากษาไว้ว่า “ถ้ารฐัธรรมนญูมไิด้ก�าหนดไว้ว่าองค์กรใดเป็นผูม้ี

อ�านาจชีข้าด ศาลยติุธรรมย่อมมอี�านาจทีจ่ะวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดจะขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู” 

(ค�าพพิากษาฎีกาที ่1/2489)8 ฉะนัน้ รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2511 จงึได้บญัญตัไิว้อย่างชดัเจนว่าให้เป็นอ�านาจ

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยปรากฏในหมวด 9 (มาตรา 164-168) ซึ่งเป็นการบัญญัติในลักษณะเดียวกัน

กับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2492 และฉบับปี พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495 อาจกล่าวได้ว่า การที่

 6 ในช่วงเวลาดังกล่าว ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงสถานะขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่ให้เป็นอ�านาจหน้าท่ีของฝ่าย

นิติบัญญัติ ศาลยุติธรรม และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ดูพัฒนาการขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการของ

องค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย,”วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 34, ฉบับที่ 1 (2559): 177-201. 

 7 ดบูทวเิคราะห์ใน กล้า สมทุวณิช, “ศาลรัฐธรรมนญูไทย: ทบทวนก่อนการปฏิรปู,” วารสารสถาบนัพระปกเกล้า 13, ฉบบัที ่1 (2558): 125-148.

 8 ค�าพิพากษาฎกีาท่ี 1/2489. และดูบทวิเคราะห์ใน ปัญญา อดุชาชน, “พระราชบญัญตัอิาชญากรสงคราม: รากฐานการก�าเนดิศาลรฐัธรรมนญู,” 

รัฐสภาสาร 61, ฉบับที่ 8 (2556): 89-138. 
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ประเทศไทยยงัอยูใ่นระหว่างการแสวงหารปูแบบขององค์กรวนิิจฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูทีเ่หมาะสม ปัญหา

เรื่องปริมาณคดีที่เข้าสู่องค์กร ตลอดจนเรื่องการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ คงยังไม่เกิดปัญหาแต่อย่างใด

 รัฐธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2521 และรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2534 มลัีกษณะแบบเดยีวกบัรฐัธรรมนญู

ฉบับปี พ.ศ. 2511 ซึ่งเป็นเรื่องการจัดสรรและออกแบบรูปแบบของสถาบันหรือองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูว่าให้เป็นอ�านาจของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู แต่มไิด้กล่าวถงึเรือ่งการใช้และการตคีวามรฐัธรรมนญู

ไว้แต่อย่างใด และส�าหรับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2517 ให้ความส�าคัญกับประเด็นอ่ืนๆ มากกว่าจะเป็นเรื่อง

การน�าประเพณกีารปกครองของประเทศไทยมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉัยคดรีฐัธรรมนญู พจิารณาได้จากการบญัญตัิ

หลักการเรื่องสิทธิด้านสิ่งแวดล้อมเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของไทย9 ซึ่งเป็นการรับเอาหลักการของปฏิญญา

กรุงสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 (Stockholm Declaration on the Human 

Environment)10 โดยปรากฏเป็นแนวนโยบายแห่งรัฐ (มาตรา 77) ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐพึงบ�ารุงรักษาความสมดุล

ของสภาพแวดล้อม และความงามทางธรรมชาติ รวมทั้งป่าไม้ ต้นน�้าล�าธาร และน่านน�้า”11 เป็นต้น12

2.2 ธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว

 การน�าประเพณกีารปกครองมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูปรากฏเป็นครัง้แรกภายใต้

ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 และปรากฏในธรรมนญูการปกครอง หรอืรฐัธรรมนญูฉบบัชัว่คราว 

ฉบับต่อๆ มาทุกฉบับ ซึ่งสรุปรายละเอียดและสาระส�าคัญได้ดังนี้

 2.2.1 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502

  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 บัญญัติเรื่องการน�าประเพณีการปกครอง

ของประเทศไทยมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูไว้เป็นครัง้แรก โดยบัญญตัไิว้ในมาตรา 20 ซึง่วางหลัก

ไว้ว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณใีด ๆ ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้

ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณีมีปัญหาเกี่ยวแก่การวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคก่อนเกิดขึ้น 

ในวงงานของสภา หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภาวินิจฉัย ให้สภาวินิจฉัย

ชี้ขาด”

 9 ดู ปวริศร เลศิธรรมเทว,ี รฐัธรรมนญูกับการรับรองและคุม้ครองสทิธิขัน้พืน้ฐานด้านสิง่แวดล้อม (กรงุเทพฯ: ส�านักงานศาลรฐัธรรมนูญ, 2558), 

47-48. 

 10 Stockholm Declaration on the Human Environment, UN Doc. A/CONF.48/14/REV.1 (1972). ดูหลักการด้านสิ่งแวดล้อมภายใต้

ปฏิญญาสต๊อกโฮล์มใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “หลักและทฤษฎีสิ่งแวดล้อมในกฎหมายระหว่างประเทศ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

44, ฉบับที่ 2 (2558): 443-467. 

 11 มาตรา 77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517

 12 นอกเหนอืจากมาตรา 77 บทบญัญัติท่ีเกีย่วกบัสิง่แวดล้อมยงัปรากฏในมาตรา 86 และ 93 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 
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  จะเห็นได้ว่า มาตรา 20 แห่งธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 มีความแตกต่าง

จากมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เพียงเล็กน้อย กล่าวคือ มาตรา 20 ธรรมนูญ 

การปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 ใช้ค�าว่า “ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย” 

ซึ่งแตกต่างจากมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซ่ึงใช้ค�าว่า “ประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” เป็นการอ้างองิถงึระบอบการปกครอง

ของไทยในแบบกว้างและในภาพรวม

  เม่ือพิจารณาถ้อยค�าของบทบัญญัติมาตรา 20 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  

พ.ศ. 2502 ยังพบว่า มีความสละสลวยในการใช้ถ้อยค�าของภาษาและความถูกต้องของการใช้ค�าตามหลัก

ไวยากรณ์ ต้องชมคณะผูร่้างรฐัธรรมนญูซึง่มคีวามเข้าใจถ่องแท้ถงึความหมายของภาษาและการเลอืกใช้ค�า อาทิ 

การใช้ค�าว่า “เกีย่วแก่” มากกว่าจะเป็นค�าว่า “เกีย่วกับ” เป็นถ้อยค�าทีถ่กูต้องตามหลักไวยากรณ์และภาษาไทย13 

ซึ่งการใช้ถ้อยค�าดังกล่าวไม่มีปรากฏให้เห็นในบัญญัติกฎหมายในปัจจุบัน

  นักกฎหมายรัฐธรรมนูญให้ความส�าคัญกับมาตรา 17 ของธรรมการปกครองราชอาณาจักร 

พ.ศ. 2502 มากกว่าจะเป็นมาตรา 20 ซึ่งมีสาเหตุส�าคัญเนื่องจากเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ปรากฏบทบัญญัติ

ให้อ�านาจหัวหน้าฝ่ายบรหิาร (นายกรฐัมนตร)ี อย่างล้นพ้น และเป็นบทบญัญตัมิาตราทีถ่กูใช้เป็นอาวธุทางการเมอืง 

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 เป็นช่วงสมัยของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ซึ่งเป็นหัวหน้าในการ

ปฏิวัติรัฐประหาร และเป็นนายกรัฐมนตรี ไม่ว่ามาตรา 20 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 

จะมีความส�าคัญมากกว่ามาตรา 17 หรือไม่ มาตรา 20 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  

ได้กลายมาเป็นต้นแบบในการบญัญตัใิห้น�าประเพณกีารปกครองของประเทศไทยมาใช้ในการพิจารณาวนิจิฉยัคดี

รัฐธรรมนูญของธรรมนูญการปกครองฉบับต่าง ๆ และรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่สืบรากมาจนถึงปัจจุบัน

 2.2.2 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515

  นอกเหนือจากมาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 การน�าประเพณี

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยมาใช้ในการพิจารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูยังปรากฏในธรรมนญู

การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 2214 ดังนี้

“ในเมือ่ไม่มีบทบญัญตัแิห่งธรรมนญูการปกครองนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉยั

กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณีมีปัญหาเก่ียวแก่การวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดขึ้น 

ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภา

นิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด”

 13 ขอขอบคุณคณบดีคณะศิลปศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล ผู้ช่วยศาสตราจารย์อภิลักษณ์ เกษมผลกูล และ ศาสตราจารย์สุกัญญา สุจฉายา  

(คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย) นักวิจัยดีเด่นสาขาปรัชญา ประจ�าปี พ.ศ. 2558

 14 มาตรา 22 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515
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  บทบัญญัติในธรรมนูญการปกครอง พ.ศ. 2515 ซ่ึงเป็นช่วงเวลาของการปฏิวัติรัฐประหาร

โดยจอมพลถนอม กติตขิจร ได้ถอดแบบมาจากธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 ส่งผลให้มาตรา 22 

แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 จึงได้ยืมหลักการมาจากมาตรา 20 ธรรมนูญการปกครอง

ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 และปรากฏบทบัญญัติในลักษณะเดียวกัน

 2.2.3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519

  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 เป็นฉบบัทีเ่กดิในสมัยของการรฐัประหารของ 

พลเรือเอกสงัด ชลออยู่ โดยปรากฏบทบัญญัติที่ให้น�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการ

พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในมาตรา 2515 ซึ่งบัญญัติว่า

“เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีน้ัน

ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วกบัการวนิจิฉยัตามวรรคหนึง่เกดิขึน้ในวงงานของสภา

ปฏริปูการปกครองแผ่นดนิหรอืเกดิขึน้โดยคณะรฐัมนตรขีอให้สภาปฏิรปูการปกครอง

แผ่นดินวินิจฉัยให้สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินวินิจฉัยชี้ขาด”

  จะเหน็ได้ว่า มาตรา 25 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 มลีกัษณะเช่นเดยีวกบั

ธรรมนูญการปกครองฉบับที่ผ่านมา

 2.2.4 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520

  ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2520 ปรากฏบทบญัญตัทิีใ่ห้น�าประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในมาตรา 3016 ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณใีด ๆ ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้

ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณีมีปัญหาเกี่ยวแก่การวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคก่อนเกิดขึ้น 

ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภา

นิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด”

  จะเหน็ได้ว่า ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2520 มเีนือ้หาไม่แตกต่างจากธรรมนญู

การปกครองทั้งสองฉบับข้างต้น

 15 มาตรา 25 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519

 16 มาตรา 30 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520
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 2.2.5 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534

 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ปรากฏหลักการเดียวกับธรรมนูญฉบับปี 2502 

ฉบับปี 2511 และฉบับปี 2520 โดยปรากฏในมาตรา 3017 ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งธรรมนญูการปกครองนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉยั

กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณีมีปัญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้น 

ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภา

นิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด”

  มาตรา 30 มลีกัษณะเช่นเดียวกบับทบญัญติัในธรรมนญูชัว่คราวฉบบัทีผ่่านมา คือ ก�าหนดให้

น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

 2.2.6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549

  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2549 มคีวามแตกต่างจากธรรมนญู

การปกครองชั่วคราวฉบับอื่น ๆ กล่าวคือ มีการบัญญัติเพ่ิมเติมจากการใช้ถ้อยค�าว่า “ประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย” เป็นถ้อยค�าว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” และมกีารกล่าวถงึระบอบการปกครองประเทศไว้ในส่วนอืน่ของรฐัธรรมนญู 

ได้แก่ ค�าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ18 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า

“โดยที่หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษตัรย์ิ ซ่ึงได้กระท�าการยดึอ�านาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�าเรจ็เมือ่วนัที่ 

19 กนัยายน พทุธศกัราช 2549 ได้น�าความกราบบงัคมทลูว่า เหตทุีท่�าการยดึอ�านาจ

และประกาศให้ยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทยเสยีนัน้ กโ็ดยปรารถนาจะ

แก้ไขความเสื่อมศรัทธาในการบริหารราชการแผ่นดิน .... จ�าเป็นต้องก�าหนดกลไก

ทางปกครองที่เหมาะสมแก่สถานการณ์เพื่อใช้ไปพลางก่อน โดยค�านึงถึงหลัก

นติธิรรมตามประเพณกีารปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ....”

  นอกเหนอืจากค�าปรารภแห่งรฐัธรรมนญู ยงัปรากฏหลักเรือ่งประเพณกีารปกครองประเทศไทย

ในมาตรา 319 ซึ่งบัญญัติว่า

 17 มาตรา 30 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534

 18 ดูค�าปรารภ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549

 19 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549
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“ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมขุ และตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยมอียูแ่ล้วย่อมได้รบั

การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้”

  บทบญัญติัทีใ่ห้น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญปรากฏในมาตรา 3820 ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มีบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณใีด ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้

ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข

ในกรณีมีปัญหาเกี่ยวแก่การวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดขึ้น 

ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเม่ือกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอให้สภา

นิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด”

  ถ้อยค�าในบทบัญญตัมิาตรา 38 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2549 

มคีวามคล้ายคลงึกบัธรรมนญูการปกครองฉบบัทีผ่่านมา แสดงให้เหน็การหยบิยมืหลักการกฎหมายในรฐัธรรมนญู

ของไทย

 2.2.7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557

  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัช่ัวคราว) พ.ศ. 2557 เป็นฉบบัล่าสุดทีเ่พิง่ถกูยกเลิกไป

โดยการประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 โดยเป็นช่วงระยะเวลาทีค่าบเกีย่วในการศกึษา

วิจัยในครั้งนี้

  ภายใต้รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าว บทบญัญตัทิีใ่ห้น�าประเพณกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย

อนัมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิิจฉยัคดรีฐัธรรมนญูปรากฏในมาตรา 521 ซึง่บญัญตัว่ิา

“เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�าการนั้น

หรอืวนิจิฉยักรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข แต่ประเพณีการปกครองดังกล่าวต้องไม่ขัด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้

ในกรณีท่ีมีปัญหาเก่ียวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้น

ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด 

 20 มาตรา 38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549

 21 มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557
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หรอืเมือ่มกีรณทีีเ่กดิขึน้นอกวงงานของสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิคณะรกัษาความสงบ

แห่งชาติ คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุด จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยชี้ขาด ก็ได้ แต่ส�าหรับศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดให้กระท�าได้เฉพาะ 

เมื่อมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 

และเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี”

  บทบัญญัติมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ได้น�า

หลักการและบทบัญญัติมาจากธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวฉบับที่ผ่านมา มาบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนญู ดเูหมอืนว่าหลักการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญจะกลายเป็นบรรทัดฐานในการบัญญัติวางกรอบนิติวิธี 

ในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญส�าหรับองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญ)

  อย่างไรกต็าม บทบญัญตัมิาตรา 5 มไิด้รบัการกล่าวถงึหรอืได้รบัความสนใจเมือ่เปรยีบเทยีบ

กับบทบัญญัติมาตรา 44 ซ่ึงอาจหยิบยืมมาจากข้อความในมาตรา 48 รัฐธรรมนูญแห่งรัฐไวมาร์22 (Weimar 

Constitution)23 และถกูเขยีนขึน้ใหม่ในสมยัผูน้�าฮติเลอร์ และบงัเอญิมาปรากฏในรฐัธรรมนญูของไทย24 มาตรา 44 

ได้ถูกปรับใช้ในเรื่องต่าง ๆ อาทิ เศรษฐกิจ การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างขององค์กรทางการเมือง การออกค�าสั่ง

ทางปกครองและมาตรการทางการทหาร เป็นต้น25

2.3 รัฐธรรมนูญฉบับถาวร

 รฐัธรรมนญูฉบบัถาวรทีม่กีารบญัญัติให้น�าประเพณกีารปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญปรากฏในรัฐธรรมนูญสามฉบับ ดังรายละเอียดที่จะ

ได้วิเคราะห์ต่อไป โดยทุกฉบับมีข้อความหรือการใช้ถ้อยค�าท่ีเป็นการยืมหลักมาจากธรรมนูญการปกครอง 

ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 อาจกล่าวได้ว่าธรรมนูญการปกครอง พ.ศ. 2502 เป็นต้นแบบของการน�าประเพณี

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยมาใช้ในการพิจารณาตคีวามรฐัธรรมนญูของรฐัธรรมนญูในยคุสมยั

ปัจจุบัน

 22 The Constitution of the German Reich (Weimar Constitution) (1919-1933), art. 48

 23 ส�าหรับบทวิเคราะห์รัฐธรรมนูญแห่งรัฐไวมาร์ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “รัฐธรรมนูญไวมาร์,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 44, 

ฉบับที่ 4 (2559): 800-837. 

 24 มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 บัญญัติว่า “ในกรณีที่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติเห็นเป็น 

การจ�าเป็นเพือ่ประโยชน์ในการปฏริปูในด้านต่าง ๆ การส่งเสรมิความสามคัคแีละความสมานฉนัท์ของประชาชนในชาต ิหรอืเพือ่ป้องกนั ระงบั หรอืปราบปราม

การกระท�าอนัเป็นการบ่อนท�าลายความสงบเรียบร้อยหรือความมัน่คงของชาต ิราชบลัลงัก์ เศรษฐกจิของประเทศ หรอืราชการแผ่นดนิ ไม่ว่าจะเกิดขึน้ภายใน

หรือภายนอกราชอาณาจักร ให้หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติโดยความเห็นชอบของคณะรักษาความสงบแห่งชาติมีอ�านาจสั่งการระงับยับยั้ง  

หรือกระท�าการใดๆ ได้ ไม่ว่าการกระท�านั้นจะมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ และให้ถือว่าค�าสั่งหรือการกระท�ารวมทั้ง 

การปฏบิตัติามค�าสัง่ดังกล่าว เป็นค�าส่ังหรือการกระท�า หรือการปฏิบตัทิีช่อบด้วยกฎหมายและรฐัธรรมนญูนีแ้ละเป็นทีส่ดุ ทัง้นี ้เมือ่ได้ด�าเนนิการดงักล่าวแล้ว 

ให้รายงานประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติและนายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว” 

 25 ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศไทย,” รัฐสภาสาร 64, ฉบับที่ 6 (2559): 7-31. 
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 2.3.1 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550

  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรกทีม่กีารบญัญตัใิห้มี

ศาลรัฐธรรมนูญ26 และเป็นรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรกที่มีการบัญญัติให้น�าประเพณีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ โดยปรากฏใน

มาตรา 727 ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้

ไปตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข”

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีหลักการเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 โดยปรากฏอยู่ในมาตรา 728 เช่นเดียวกันซึ่งบัญญัติไว้ว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณใีด ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้

ไปตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข”

  จะเห็นได้ว่า ถ้อยค�าในบทบัญญัติมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับมิได้มีความแตกต่าง

จากธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวฉบับที่ผ่านมาแต่อย่างใด

 2.3.2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบันมีการบัญญัติในลักษณะ

เดยีวกับมาตรา 7 รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 และฉบบัปี พ.ศ. 2550 โดยปรากฏในมาตรา 529 ซึง่บญัญตัว่ิา

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย 

กฎหรอืข้อบงัคับ หรือการกระท�าใด ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู บทบญัญตัหิรอืการ 

กระท�านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแก่กรณีใด ให้กระท�าการนั้น 

หรอืวนิจิฉยักรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”

 26 ดูหมวด 8 ส่วนท่ี 2 ว่าด้วย “ศาลรัฐธรรมนญู” มาตรา 255–270 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, ส�าหรบับทวิเคราะห์เกีย่วกบั

ศาลรัฐธรรมนูญดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 34, ฉบับที่ 1 (2559): 177-201. 

 27 มาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540

 28 มาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

 29 มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
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  ในส่วนนีไ้ด้วเิคราะห์ววิฒันาการของการบญัญตัหิลกัการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทย

ในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวินจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูซึง่ปรากฏ

เป็นครั้งแรกในมาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 และได้รับการบัญญัติในธรรมนูญ 

การปกครองและรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวต่อๆ มาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน

  การศกึษาภมูหิลงัและพฒันาการของบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูทีผ่่านมา ไม่อาจท�าให้ทราบ

ได้ว่าประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่สามารถน�ามาปรับใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญมีลักษณะอย่างไร  

แต่เป็นเพียงการล�าดับเหตุการณ์ประวัติศาสตร์ของรัฐธรรมนูญเท่านั้น และการบัญญัติรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ 

ปรมาจารย์ทางด้านรัฐธรรมนญูของไทยบางท่าน อาท ิศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาครีตัน์ ยงัได้ให้ข้อสงัเกตไว้ว่า 

การบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยอ้างอิงถึงการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ แม้ไม่เขียนเอาไว้โดยตรงก็จะม ี

หลักวิชาการในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญเพื่ออุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญได้อยู่แล้วตามหลักของนิติวิธี 

หรือ Juristic Method ในการอุดช่องว่างของกฎหมาย30

  อย่างไรก็ตาม การน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์

ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแสดงให้เห็นถึงการเน้นย�้าการก�าหนดกรอบนิติวิธ ี

ในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวได้กลายเป็นองค์ประกอบส�าคัญของรัฐธรรมนูญซึ่งอาจ

กล่าวได้ว่า ศาลรฐัธรรมนญูสามารถพจิารณาวนิจิฉยัปัญหากรณต่ีางๆ ทีเ่กดิขึน้จากช่องว่างของรฐัธรรมนญูไปตาม

ครรลองของประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ เป็นการแก้ไขวกิฤตริฐัธรรมนญู

ที่ป้องกันการปฏิวัติรัฐประหาร

3. แนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และค�าตัดสินของศาลอื่นๆ

การศึกษาการน�าประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

มาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู จ�าเป็นจะต้องศกึษาแนวค�าวนิจิฉยัขององค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วย

รัฐธรรมนญู (ศาลรฐัธรรมนญูในปัจจบุนั) ทีเ่กีย่วกับการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ภายใต้รัฐธรรมนญูทัง้ 20 ฉบบัดงักล่าวข้างต้น ก่อให้เกดิองค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในลกัษณะ

ต่างๆ หลากหลายรูปแบบ และจากการศกึษาวจิยัเรือ่ง “พฒันาการขององค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรัฐธรรมนญู

ของไทย”31 ของผู้วิจัยพบว่า ประเทศไทยมีการปรับใช้ระบบองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาแล้ว 

ทกุรปูแบบ ซึง่สรปุแนวค�าวนิจิฉยัขององค์กรวนิิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนญูเป็นกลุ่มตามรปูแบบและลักษณะ

ได้ดังต่อไปนี้

 30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ,”  

จุลนิติ 3, ฉบับที่ 3 (2549): 1-16. 

 31 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 34, ฉบับที่ 1 (2559): 177-201. 
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3.1 แนวค�าวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภา

 ระบบรัฐสภาเป็นผูม้อี�านาจสงูสดุในการตคีวามรฐัธรรมนญูถอืว่า เมือ่รฐัสภาได้ตรากฎหมายฉบบัใด

ขึน้ใช้บงัคบั กฎหมายดงักล่าวชอบด้วยรฐัธรรมนญูอยูแ่ล้ว เพราะเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชน ระบบ

รฐัสภาเป็นผูม้อี�านาจสงูสดุในการใช้และการตคีวามรัฐธรรมนญูเกดิข้ึนในสมยัพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครอง

แผ่นดินสยามช่ัวคราว พ.ศ. 2475 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2475 ที่การปกครองของ

ประเทศไทยมีลักษณะเป็นแบบสภาบริบูรณ์ ในช่วงที่ประเทศไทยมีองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ในระบบรัฐสภา ยังไม่ปรากฏบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญว่าให้น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด สาเหตุหนึ่งอาจเป็นเพราะประเทศไทยเพิ่งมี

การปฏิวัติ32 และได้เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง ฉะนั้น แนวค�าวินิจฉัยในส่วนที่เก่ียวกับการน�าประเพณี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาตีความ

รัฐธรรมนูญจึงยังไม่ปรากฏแต่อย่างใด

3.2 แนวค�าวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลยุติธรรม

 ระบบศาลยตุธิรรมเป็นผูม้อี�านาจพจิารณาตคีวามรฐัธรรมนญู ตลอดจนควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัต่อ

รฐัธรรมนญู เกดิขึน้โดยผลของค�าพพิากษาฎกีาในคดอีาชญากรสงครามที ่1/2489 ซึง่วางหลักว่า “ถ้ารฐัธรรมนญู

มไิด้ก�าหนดไว้ว่าองค์กรใดเป็นผูม้อี�านาจชีข้าด ศาลยตุธิรรมย่อมมอี�านาจทีจ่ะวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใด

จะขดัหรอืแย้งกบัรัฐธรรมนญู”33 โดยศาลฎกีาได้สร้างบรรทดัฐานใหม่เกีย่วกบัการใช้และการตคีวามรฐัธรรมนญู 

รวมถงึการควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัต่อรฐัธรรมนญู ผลของค�าพิพากษาศาลฎีกาเป็นรากฐานการก�าเนดิศาลรฐัธรรมนญู

ของไทยในปัจจุบัน34 รวมถึงรากฐานของการพัฒนาองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญรูปแบบอื่นภายใต้

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งมีลักษณะเป็นองค์กรกึ่งการเมือง

 แนวค�าวนิจิฉยั ค�าพพิากษาหรอืค�าตดัสนิขององค์กรวนิจิฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในระบบศาล

ยตุธิรรมทีเ่กีย่วกบัประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ

เคยปรากฏในคดีค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/253635 โดยศาลฎีกาได้วินิจฉัยกรณีประกาศคณะรักษาความสงบ

แห่งชาต ิ(รสช.) ฉบบัที ่26 ทีก่�าหนดให้คณะกรรมการตรวจสอบการกระท�าทีก่่อให้เกดิความเสียหายแก่รฐั (คตส.) 

มอี�านาจอายดัทรัพย์สนิและพจิารณาว่าบคุคลใดร�า่รวยผดิปกตหิรอืไม่ ถ้าพสิจูน์ไม่ได้ให้ทรพัย์สนิตกเป็นของแผ่นดนิ 

ซึง่กรณนีีศ้าลฎกีาวนิจิฉยัว่า การใช้อ�านาจของ คตส. มลัีกษณะเป็นการตัง้คณะบคุคลท่ีไม่ใช่ศาลท�าการพจิารณา

พพิากษาคดเีช่นเดยีวกับศาล โดยท่ีรฐัธรรมนญูทกุฉบบับญัญตัใิห้การพจิารณาพพิากษาคดเีป็นอ�านาจศาล จงึขดั

ต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย และทรัพย์สินของบุคคลที่ถูกยึดนั้นเป็นทรัพย์สิน

ทีไ่ด้มาก่อนประกาศ รสช. ฉบบัที ่26 ใช้บังคบั จงึเป็นการออกกฎหมายทีม่โีทษทางอาญาย้อนหลงั ซึง่รฐัธรรมนญู

 32 ดูบทวิเคราะห์ใน นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์ฟ้าเดียวกัน, 2553).

 33 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 คล้ายคลึงกับคดี Marbury v Madison (1803) (U.S. Supreme Court)

 34 ดูบทวิเคราะห์ใน ปัญญา อุดชาชน, “พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม: รากฐานการก�าเนิดศาลรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร 61, ฉบับท่ี 8 

(2556): 89-138. 

 35 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 912/2536
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ทุกฉบับห้ามออกกฎหมายที่มีโทษทางอาญาให้มีผลย้อนหลังเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงขัด

ต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

 ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่912/2536 เป็นคดแีรกในประวตัศิาสตร์ของประเทศไทยทีศ่าลได้น�าหลกัการ

เรื่องประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยได้ตีความ

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยว่ามีความเกี่ยวพันกับหลักการพื้นฐานของระบอบ 

การปกครองภายใต้ “หลกัการแบ่งแยกอ�านาจ” (Separation of Powers) อนัเป็นหลกัการสากลทีร่ฐัธรรมนญู

ของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก รวมทั้งรัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับให้การรับรอง

 อาจกล่าวได้ว่า ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่912/2536 เป็นบรรทดัฐานหนึง่ทีส่�าคญัในเรือ่งการน�าประเพณี

ในการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู 

และแสดงให้เหน็ถงึนติวิธิกีารปรบัใช้หลกัเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญูของศาลว่า การทีจ่ะน�าหลักเรือ่งประเพณี

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาปรับใช้จะต้องเป็นกรณีที่เกี่ยวพันกับหลักการพ้ืนฐานทาง

รัฐธรรมนูญ เป็นหลักการท่ีเป็นท่ียอมรับสากล (Universal Principles) และรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของ

ประเทศไทยได้ให้การรับรองไว้

 อย่างไรก็ตาม ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 เป็นเพียงตัวอย่างหนึ่งที่เกี่ยวกับการน�าประเพณี

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย หรอืการปรบัใช้หลกัเรือ่งประเพณทีางรัฐธรรมนญู ค�าพพิากษา

ดังกล่าวยังมิได้อธิบายว่าประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีสาระส�าคัญ นิยาม หรือความหมาย  

รวมตลอดทั้งขอบเขตว่ามีลักษณะอย่างไร เป็นการกล่าวถึงเฉพาะเรื่องอ�านาจอธิปไตยตามหลักการแบ่งแยก

อ�านาจ กรณีน้ีจึงจ�าเป็นต้องศึกษาแนวค�าวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอื่น ๆ ที่ผ่านมา 

เพื่ออธิบายถึงลักษณะและขอบเขตของหลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ รวมถึงแนวนิติวิธีในการปรับใช้

หลักการดังกล่าวว่ามีลักษณะและแนวทางอย่างไร

3.3 แนวค�าวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

 ระบบคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเกดิขึน้ในช่วงปี พ.ศ. 2489–2534 ในรฐัธรรมนญู 8 ฉบบัและปรากฏ

อกีครัง้ในรฐัธรรมนญูชัว่คราว พ.ศ. 2549 ระบบคณะตลุาการรฐัธรรมนญูของไทยมลัีกษณะเป็นองค์กรทีเ่กิดจาก

การประนปีระนอมข้อขดัแย้งทางการเมอืงระหว่างรฐัสภาและศาล36 ท�าให้มกีระบวนการสรรหาและการแต่งตัง้มาจาก

รฐัสภาและจากตลุาการ ระบบดงักล่าวท�าให้มคีวามชดัเจนในการตคีวามรฐัธรรมนญูมากยิง่ขึน้ แต่อย่างไรกต็าม 

ในเร่ืองการตีความการน�าหลักกฎหมายประเพณีมาใช้ยังไม่ปรากฏแนวค�าวินิจฉัยหรือค�าตัดสินแต่อย่างใด  

และโดยที่ระบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมิได้ถือว่าเป็นศาล จึงส่งผลให้ขาดประสิทธิภาพในการด�าเนินงาน

เกีย่วกบักระบวนวธิพีจิารณาและความเป็นอสิระทางการเมืองจงึเกดิการผลกัดันไปสูร่ะบบศาลพเิศษ (Specialized 

 36 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของไทยได้รับอิทธิพลมาจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือสภารัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสซึ่งส่งผลให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญของไทยในอดีตมีลักษณะที่คล้ายคลึงกับองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่ได้รับอิทธิพลมาจากฝรั่งเศส อาทิ กัมพูชา ดูบทวิเคราะห์ใน 

ปวรศิร เลศิธรรมเทวี, “ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และคณะตลุาการรฐัธรรมนญูของกมัพชูา,” วารสารนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 45, 

ฉบับที่ 4 (2559): 990-1016. 
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Court) ทีไ่ด้รับอิทธพิลแนวความคดิมาจากศาลรฐัธรรมนญูในยโุรปและแนวความคิดของ Hans Kelsen37 ก่อให้เกดิ

ศาลรัฐธรรมนูญของไทย

3.4 แนวค�าวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยหัวหน้าฝ่ายบริหารเป็นผู้มี

อ�านาจสูงสุด

 ก่อนท่ีประเทศไทยจะมีศาลรัฐธรรมนูญดังที่ปรากฏในปัจจุบัน องค์กรวินิจฉัยความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูในรปูแบบหนึง่ทีส่มควรได้รบัการกล่าวถงึเป็นพเิศษ คอื ระบบหวัหน้าฝ่ายบรหิารเป็นผูม้อี�านาจสงูสดุ

ในการใช้และการตีความ38 ซึ่งเกิดข้ึนในช่วงปัญหาทางการเมืองที่มีการปฏิวัติรัฐประหาร และมีการประกาศใช้

ธรรมนูญการปกครองและรัฐธรรมนูญชั่วคราวในการปกครองประเทศไทย39

 หากพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับในช่วงเวลาดังกล่าวจะพบว่าอ�านาจสูงสุด 

ในการใช้และการพิจารณารัฐธรรมนูญเป็นของหัวหน้าฝ่ายบริหารทั้งส้ิน อาทิ มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ซึ่งให้อ�านาจนายกรัฐมนตรีที่จะกระท�าการใดได้เพื่อป้องกัน

ประโยชน์สาธารณะ และถือว่าการกระท�านั้นชอบด้วยกฎหมาย (และรัฐธรรมนูญ)40 อย่างไรก็ตาม ยังไม่ปรากฏ

แนวปฏบิตัติามมาตรา 44 รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าว หรือบทบญัญัตทิีม่ลีกัษณะเดยีวกนักบัมาตรา 44 ในธรรมนญู

การปกครองหรือรฐัธรรมนญูชัว่คราวฉบับอืน่ทีม่กีารน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้แต่อย่างใด

3.5 แนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

 ส�าหรับระบบศาลรฐัธรรมนญูซึง่เป็นระบบทีใ่ช้อยูใ่นปัจจบุนั เกดิขึน้ตามรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 

และต่อมาในรฐัธรรมนญูฉบับปี พ.ศ. 2550 และฉบบัปี พ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั จากการศกึษา

แนวค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูซ่ึงปรากฏแนวค�าวนิิจฉยัในหลากหลายประเดน็ อาท ิแนวค�าวนิจิฉยัทีเ่กีย่วกบั

การควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดรฐัธรรมนญู การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน หรอืคดเีกีย่วกบัการเมอืง เป็นต้น41 

และนบัตัง้แต่ทีม่ศีาลรฐัธรรมนญูจนถงึปัจจบุนั42 ศาลรฐัธรรมนูญมกีารอ้างหรือกล่าวถงึหลกัเรือ่งประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเพียงสองคดี โดยปรากฏในค�าวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 และค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ทั้งสองคดีสรุปสาระส�าคัญได้ดังนี้

 37 Hans Kelsen, “Judicial Review of Legislation: A Comparative Study of the Austrian and the American Constitution,” 

Journal of Politics 4, 183 (1942): 185-186. 

 38 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 34, ฉบับที่ 1 (2559): 177-201. 

 39 ท่านศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ราชบัณฑิต) ซึ่งเป็นปรมาจารย์ด้านรัฐธรรมนูญของไทยมองว่าในช่วงเวลาดังกล่าว อ�านาจในการ

พิจารณาตีความรัฐธรรมนูญจะกลับไปอยู่ที่ศาลยุติธรรมดังเดิมตามที่ศาลฎีกาได้เคยวางแนวไว้ในคดีอาชญากรสงคราม (1/2489) โดยปรากฏในค�าพิพากษา

ฎีกาหลาย ๆ ค�าตัดสิน ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า 1,  

ฉบับที่ 1 (2546): 1-28. 

 40 ดูมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557

 41 ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศไทย,” รัฐสภาสาร 64, ฉบับที่ 6 (2559): 7-31. 

 42 ข้อมูลที่ใช้ในการศึกษาสิ้นสุด ณ วันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2560



รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

มีนาคม 2562 93

 3.5.1 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543

  ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 254343 เป็นการวินิจฉัย

กรณีเกี่ยวกับการใช้สิทธิเลือกตั้งของพระมหากษัตริย์ พระราชินี พระราชโอรส และพระราชธิดา โดยมีประเด็น

ที่เกี่ยวกับพระราชหัตถเลขาของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ที่ 1/60 ลงวันที่ 14 พฤศจิกายน 

พทุธศักราช 2475 และบทบญัญตัมิาตรา 11 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศักราช 2475 ซึง่ปรากฏ

ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวว่า

.... ในช่วงการร่างรฐัธรรมนญูฉบบัแรกของประเทศไทย มเีรือ่งเกีย่วข้องกบั

พระบรมวงศานุวงศ์ว่าควรด�ารงอยู่ในฐานะอย่างใดในทางการเมือง ดังปรากฏใน

พระราชหัตถเลขาของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ท่ี 1/60 ลงวันที่  

14 พฤศจิกายน พุทธศักราช 2475 ที่มีถึงพระยามโนปกรณ์นิติธาดา ประธาน 

คณะกรรมการราษฎรว่า ทรงเห็นด้วยตามความคิดของพระยามโนปกรณ์นิติธาดา 

ที่เห็นว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไป ย่อมด�ารงอยู่เหนือการเมือง 

ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งประกาศใน  

ราชกิจจานเุบกษาเม่ือวนัที ่10 ธนัวาคม 2475 มบีญัญตัใินมาตรา 11 ว่า “พระบรม

วงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไป โดยก�าเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม ย่อมด�ารงอยู่

ในฐานะเหนือการเมือง”

รฐัธรรมนญูของไทยทกุฉบบัรวมทัง้ฉบับปัจจบุนัมหีมวดว่าด้วยพระมหากษตัรย์ิ

เป็นการเฉพาะซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีรับรองสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ 

ตามคติการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

พระมหากษตัรย์ิทรงด�ารงอยูเ่หนอืการเมอืง และทรงด�ารงอยูใ่นฐานะอนัเป็นทีเ่คารพ

สักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใดๆ มิได้

รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติว่า อ�านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย 

พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�านาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล 

ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู เมือ่พระมหากษัตรย์ิเป็นผู้ทรงใช้อ�านาจอธิปไตยแล้ว 

จึงย่อมไม่มีเหตุผลใดที่จะต้องมีหน้าที่เลือกผู้แทนมาเพื่อใช้อ�านาจนั้นอีก

ตามที่รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 บัญญัติให้บุคคลมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง 

บุคคลซ่ึงไม่ไปเลือกตั้งโดยไม่แจ้งเหตุอันสมควรที่ท�าให้ไม่อาจไปเลือกตั้งได้ย่อม 

เสยีสทิธติามทีก่ฎหมายบญัญตั ิการแจ้งเหตทุีท่�าให้ไม่อาจไปเลอืกต้ังและการอ�านวย

ความสะดวกในการไปเลือกตั้ง ให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ น้ัน เนื่องจาก 

พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นผูใ้ช้อ�านาจอธปิไตย ทรงอยูเ่หนอืการเมอืง และทรงด�ารงไว้

 43 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543
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ซึ่งความเป็นกลางทางการเมือง ประกอบกับที่ผ่านมาพระมหากษัตริย์ พระราชินี 

พระราชโอรส และพระราชธดิา ไม่เคยทรงใช้สทิธเิลอืกต้ังแต่อย่างใด หากก�าหนดให้

พระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ซึ่งจะควรสืบ 

ราชสนัตตวิงศ์ตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ พระพทุธศักราช 2467 

ซึ่งมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ และทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ปฏิบัต ิ

พระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่เป็นนิจ ทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้งย่อมจะ 

ก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกับหลักการเกี่ยวกับการด�ารงอยู่เหนือ

การเมืองและความเป็นกลางทางการเมืองของพระมหากษัตริย์44

  ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 เป็นการกล่าวถึงหลักเรื่องประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขโดยศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกซึ่งมี

การตคีวามเรือ่งสถานะและความเป็นกลางทางการเมอืงของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ45 และกล่าวได้ว่า ค�าวนิจิฉยั

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 เป็นตัวอย่างการตีความเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญตัวอย่างหนึ่งที่สามารถน�ามา

เป็นบรรทดัฐาน (Precedent) ในการปรบัใช้หลกัเรือ่งประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในคดีรัฐธรรมนูญ46

  ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่6/2543 มคีวามคล้ายคลงึกบัค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่912/2536 

ข้างต้น โดยเฉพาะประเด็นเรื่องหลักการท่ีเป็นท่ียอมรับและได้รับการบัญญัติรองรับไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ 

ที่ผ่านมาย่อมเป็นเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ส�าคัญอันแสดงให้เห็นถึงนิติวิธีในการปรับใช้หลักเรื่องประเพณีทาง

รฐัธรรมนูญ ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าวยงัพจิารณาไปถงึหลกัการในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย 

และความสัมพันธ์ของสถาบันพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขแห่งรัฐ (Head of the State) กับสถาบันทาง 

การเมืองอื่นภายใต้รัฐธรรมนูญ47

 3.5.2 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559

  ค�าวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูท่ี 3/2559 ลงวนัที ่1 มิถนุายน พ.ศ. 2559 เป็นการวนิจิฉัยเกีย่วกบั

บทสนันษิฐานในคดอีาญาต้องสนันษิฐานไว้ก่อนว่า ผูต้้องหาหรอืจ�าเลยไม่มคีวามผดิอนัเป็นสทิธทิีป่ระชาชนชาว

ไทยเคยได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหลายฉบับ จึงถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ โดยค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูมกีารกล่าวถงึหรอืปรบัใช้หลกั

เรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญไว้ว่า

 44 ดูค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543

 45 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543 มีความคล้ายคลึงกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะและ

ความเป็นกลางทางการเมืองของสถาบันพระมหากษัตริย์ในสเปน

 46 ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลผูกพันทุกองค์กรตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 211 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หรือใน

รัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่าน อาทิ มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หรือมาตรา 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540

 47 กรณีนี้เป็นเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักการพื้นฐาน (Core Conventions) 
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.... ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาเบ้ืองต้นมีว่า ศาลรัฐธรรมนูญ 
มีอ�านาจรับค�าร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง หรอืไม่ 
เห็นว่า ตามค�าร้องมีประเด็นโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับ 
การเสนอราคาต่อหน่วยงานของรฐั พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 และมาตรา 5 
และท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้มีมติส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลยที่ 2 เพื่อขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง และยังไม่มีค�าวินิจฉัย
ของศาลรฐัธรรมนญูในส่วนทีเ่กีย่วกบับทบญัญตันิีม้าก่อน ประกอบกบัค�าโต้แย้งของ
จ�าเลยที ่2 ทีว่่า พระราชบัญญตัว่ิาด้วยความผดิเกีย่วกบัการเสนอราคาต่อหน่วยงาน
ของรัฐ พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ขัดหรือแย้งต่อบทสันนิษฐานว่าในคดีอาญาต้อง
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยไม่มีความผิด ซ่ึงเป็นสิทธิที่ชนชาวไทย 
เคยได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมา อันได้แก่ รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 30 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 28 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 27 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 29 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 วรรคหนึ่ง และรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 39 วรรคสองจงึถอืเป็นประเพณี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมขุ และเป็นข้อสนันษิฐานซ่ึงมทีีม่าจากหลักสิทธิมนษุยชนอนัเป็นหลักการพ้ืนฐาน
ของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท�าผิดทางอาญา 
เพื่อเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญา
ทีร่ฐัให้การรับรองแก่บคุคลทกุคนทีจ่ะไม่ถกูลงโทษทางอาญาจนกว่าจะมพียานหลักฐาน
มาพิสูจน์หักล้างได้ว่าบุคคลนั้นเป็นผู้กระท�าผิดจริง อันเป็นหลักส�าคัญประการหนึ่ง
ของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ 
อนัได้แก่ ปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil and Political Rights) ซึ่งประเทศไทยเป็น
ภาคสีมาชกิและมพีนัธกรณรีะหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยมอียูแ่ล้วด้วย ซึง่รฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 มาตรา 4 ได้บญัญตัริบัรอง
ไว้ .... 48

 48 ดูค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ลงวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2559 หน้า 3–4. 
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  หลักเรือ่งบทสนันษิฐานในคดอีาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาไม่มคีวามผิดเป็นหลักการ

ทีม่บีทบญัญตัริฐัธรรมนญูหลายฉบบัรบัรองในเรือ่งนัน้ไว้จงึถอืเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญู และศาลรฐัธรรมนญู

ยังได้พิจารณาไปถึงหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญที่ได้รับ 

การยอมรบัสากล (Accepted Norms) กล่าวได้ว่า ค�าวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559 เป็นอกีบรรทดัฐานหนึง่

ทีแ่สดงให้เหน็ถงึตวัอย่างการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข

3.6 นติวิธิทีีไ่ด้จากแนวค�าวนิจิฉยัของศาลเกีย่วกบัการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

 จากแนวค�าพิพากษาและค�าวินิจฉัยท้ังสามคดีดังกล่าว อาจสรุปนิติวิธีหรือหลักเกณฑ์และเงื่อนไข

ในการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้

ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญซึ่งมีองค์ประกอบที่ส�าคัญ 6 ประการ กล่าวคือ

 3.6.1 เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่จะปรับใช้แก่กรณี

  องค์ประกอบประการแรกของนติวิธีิในการน�าประเพณใีนการปกครองในระบอบประชาธปิไตย

อนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ หรอืการน�าประเพณทีางรฐัธรรมนญูมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉัยคดรีฐัธรรมนูญ 

จะต้องเป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาปรับใช้แก่กรณีที่เกิดขึ้น ดังความในมาตรา 5 วรรคสอง 

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ทีบ่ญัญตัวิางหลกัไว้ว่า “.... เมือ่ไม่มีบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนี้

บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�าการน้ันหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ”49 กรณนีีย้งัรวมถงึกรณทีีไ่ม่มแีนวค�าวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญู

วางหลักในเรื่องดังกล่าว

 3.6.2 หลักการที่มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมา

  หลักการที่น�ามาปรับใช้ว่าเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นหลักการที่มีหลักฐานทาง

กฎหมาย กล่าวคอื เป็นหลกัการทีม่บีทบญัญัตขิองรฐัธรรมนญูหลายฉบบัรบัรองเรือ่งนัน้ไว้ ซึง่จากแนวค�าวินจิฉยั

ของศาลท้ังสามคดีข้างต้นมีการพิจารณาหรืออ้างถึงหลักเกณฑ์ (นิติวิธี) เก่ียวกับการปรากฏของหลักการไว้ใน

รัฐธรรมนูญว่าจะต้องเป็นเรื่องที่มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมาจึงจะถือเป็นหลักการที่น�ามา

ปรับใช้ได้

  ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 และค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 แสดงไว้อย่าง

ชดัเจนว่าหลกัการทีศ่าลได้น�ามาปรบัใช้และถือเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูเป็นหลกัการทีมี่บทบญัญตัริฐัธรรมนูญ

ทกุฉบบัทีผ่่านมารับรองไว้ ส�าหรับค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559 มคีวามแตกต่างกบัแนวค�าวนิจิฉยัทัง้สองคดี

ข้างต้น กล่าวคอื ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559 มไิด้จ�ากดัว่าจะต้องเป็นเรือ่งทีม่รัีฐธรรมนูญทกุฉบบัให้การ

รับรองไว้ แต่อาจเป็นเรื่องท่ีมีรัฐธรรมนูญหลายฉบับรับรองเรื่องนั้นไว้ ก็ถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ศาล

 49 ดูมาตรา 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
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สามารถน�ามาปรับใช้แก่คดีได้ กรณีนี้อาจเป็นเพราะในช่วงที่มีการรัฐประหารและมีการประกาศใช้ธรรมนูญ 

การปกครองหรือรัฐธรรมนูญช่ัวคราว สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนอาจมิได้มีการบัญญัติรองรับไว้ใน

รัฐธรรมนูญ50

 3.6.3 หลักการต้องเป็นที่ยอมรับ (Accepted Norms)

  หลกัการทีศ่าลน�ามาปรบัใช้เป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูยงัจะต้องเป็นเรือ่งทีไ่ด้รบัการยอมรบั

หรือเป็นเร่ืองที่ดี กรณีนี้ก่อให้เกิดค�าถามที่ว่าเรื่องที่ได้รับ “การยอมรับ” หรือเป็นเรื่องที่ “ดี” คืออะไรหรือมี

ลกัษณะอย่างไร กรณีนีค้งไม่อาจให้นยิามและความหมาย รวมถงึขอบเขตของค�าว่า “ด”ี ทีชั่ดเจนหรอืตายตวัได้ 

แต่เป็นทีย่อมรับว่าเร่ืองทีไ่ด้รบัการยอมรบัหรอืเป็นเรือ่งทีด่เีกีย่วข้องกบัคณุค่า (Values) หรอืบรรทดัฐานทางสงัคม 

(Norms) โดยเป็นเรื่องที่เป็นที่ยอมรับ (Accepted Norms) ไม่แย้งต่อความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ (Public 

Sentiment) และเป็นสากล (Universal)51 อาท ิเรือ่งการรับรองสทิธมินษุยชน ดงัทีป่รากฏในค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู

ที่ 3/2559 ข้างต้น

 3.6.4 หลักการต้องเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ

  นอกเหนือจากองค์ประกอบดังกล่าวข้างต้น หลักการที่จะถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 

ที่ศาลสามารถน�ามาปรับใช้ได้ยังจะต้องเก่ียวกับหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ (Fundamental Principles) 

อาทิ การตีความหลักเรื่องการแบ่งแยกอ�านาจการปกครอง (Separation of Powers) ดังค�าพิพากษาศาลฎีกา

ที่ 912/2534 หลักเรื่องความเป็นกลางของสถาบันพระมหากษัตริย์ ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมาย 

แต่อยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญูตามหลกัการเรือ่ง “The King Can Do No Wrong” อันเป็นหลกัการพืน้ฐานทางรัฐธรรมนญู 

ดังค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 หลักเรื่อง “The King Can Do No Wrong” จะได้วิเคราะห์ต่อไป  

หรือหลกัเรือ่งบทสนันษิฐานในคดอีาญาต้องสนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาไม่มคีวามผดิ ดงัค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู

ที่ 3/2559 ซึ่งเป็นเรื่องการรับรองสิทธิมนุษยชนอันถือเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญที่ปรากฏการรับรอง

มาต้ังแต่รฐัธรรมนญูฉบบัแรกของโลกภายใต้มหากฎบตัร Magna Carta52 พฒันามาเป็นหลกัการภายใต้ “Habeas 

Corpus” ซึ่งเป็นหลักกฎหมายอังกฤษ และวางรากฐานมาเป็นระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบัน

 3.6.5 หลักการต้องเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครอง

  แนวค�าวินิจฉัยทั้งสามคดีข้างต้นยังแสดงให้เห็นนิติวิธีส�าคัญที่ศาลปรับใช้เรื่องประเพณี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรอืประเพณทีางรฐัธรรมนญู

ว่าจะต้องเกีย่วกับหลกัการพืน้ฐานของระบอบการปกครอง โดยทัง้สามคดเีป็นการตีความไปถงึอ�านาจการปกครอง 

สถานะของสถาบันพระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญ และหลักความยุติธรรม ซึ่งเป็นเรื่องที่ได้รับการยอมรับและ

ปฏิบัติสืบทอดกันมาตั้งแต่ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองในปี พ.ศ. 2475

 50 ดูบทวิเคราะห์ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้านสิ่งแวดล้อม, หน้า 47-49. 

 51 Ronald Dworkin, Law’s Empire (Massachusette: Harvard University Press, 1987), p.191. 

 52 ดูบทวิเคราะห์ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้านสิ่งแวดล้อม, บทที่ 4 ในส่วนที่เกี่ยวกับ

รัฐธรรมนูญของอังกฤษ. 
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 3.6.6 หลักการต้องถูกต้องตามท�านองคลองธรรมหรือตามหลักนิติธรรม (Rule of Law)

  แม้จะมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหลายฉบับรับรองไว้ หรือเป็นเรื่องที่อาจยอมรับได้ในสังคม 

จะถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญยังมิได้ หากเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้องตามท�านองคลองธรรม ความถูกต้องตาม

ท�านองคลองธรรมในที่นี้ หมายถึงความถูกต้องของการปกครองโดยหลักกฎหมาย หรือหลักนิติธรรม (Rule of 

Law)53 มใิช่เป็นการปกครองโดยการใช้กฎหมายบงัคบั (Rule By Law) ซ่ึงแนวค�าวนิิจฉัยของศาลทัง้สามคดีข้างต้น

แสดงให้เห็นถึงการรองรับหลักนิติธรรมดังกล่าวข้างต้น

  กล่าวโดยสรปุได้ว่า แนวค�าวนิจิฉยัของศาลทัง้สามคดข้ีางต้นแสดงให้เหน็ถงึนติวิธิหีรอืหลักเกณฑ์

และเงื่อนไขการปรับใช้ประเพณีทางรัฐธรรมนูญโดยมีองค์ประกอบส�าคัญทั้ง 6 ประการข้างต้น และถือเป็น

ตวัอย่างของประเพณกีารปกครองทีศ่าลน�ามาปรบัใช้กบัคดรีฐัธรรมนญูได้ แต่คงไม่เพยีงพอหรอืถึงขนาดทีจ่ะสรปุ

เป็นหลักการทางกฎหมาย (Jurisprudence) ในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญได้ เน่ืองจากแนวค�าวินิจฉัยของ

ศาลดงักล่าวเป็นจ�านวนน้อยเกินกว่าทีจ่ะตกผลกึเป็นหลกัการทางกฎหมายในตวัเองได้ ยิง่กว่านัน้ แนวค�าวนิจิฉยั

ทั้งสามกรณีดังกล่าว มิได้ก้าวไปถึงหลักการพื้นฐานว่าประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุซึง่เป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูมลีกัษณะและสาระส�าคญัว่าอย่างไร กรณนีีน้�าไปสู่

การศกึษาวเิคราะห์เหตุการณ์ส�าคญัทางประวตัศิาสตร์เพือ่ศกึษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่คยเกิดขึน้ในทางปฏิบตัิ

ของประเทศไทย

4. เหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์กับการสร้างประเพณีทางรัฐธรรมนูญ

การศกึษาวจิยัในครัง้นีไ้ด้ใช้วธิกีารวจิยันติศิาสตร์ โดยเฉพาะการศกึษาและตีความบทบญัญตัริฐัธรรมนญู 

(Statutory Interpretation) และการศกึษาวเิคราะห์จากค�าวนิจิฉยั ค�าพพิากษาหรอืค�าตดัสนิของศาล (Case Laws) 

ซึ่งทั้งสองวิธีก็ยังมิได้ให้ค�าตอบท่ีเพียงพอเก่ียวกับลักษณะของประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทย อาจกล่าวได้ว่า 

การศกึษาประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุจ�าเป็นต้อง

พจิารณารากฐานทางประวตัศิาสตร์ (Historical Approach) ซึง่ศกึษาได้จากการถอดบทเรยีนทางประวตัศิาสตร์

ทีส่�าคญัของไทย โดยบางกรณเีป็นประเพณทีีป่ฏบิตัสิบืต่อกนัมาตัง้แต่ก่อนการเปลีย่นแปลงระบอบการปกครอง

ของไทย และมาปรากฏไว้ในรฐัธรรมนญู หรอือาจมกีารเปลีย่นแปลงแก้ไขตามกาลสมยัโดยบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู 

บางกรณเีป็นการแก้ไขกรณทีีเ่กดิวกิฤติรฐัธรรมนญูซึง่มคีวามสัมพันธ์กับการใช้พระราชอ�านาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

 53 ดูภูมิหลัง องค์ประกอบและสาระส�าคัญของหลักนิติธรรมใน Tom Bingham, Rule of Law (London: Penguin Book, 2010) หรือดู 

Hilaire Barnett, Constitutional and Administrative Law (London: Routledge, 2013), p.43. อธิบายถึงหลักการส�าคัญของรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

“หลักนิติธรรม” โดยค�าว่า “Rule of Law” เป็นค�าที่ยืมมาจากแนวคิดของประเทศกลุ่ม Common Law โดยเฉพาะอังกฤษ ซึ่งอาจมีนัยครอบคลุมค�าว่า 

“นิติรัฐ” ดู Lain Steward, (2007), “From ‘Rule of Law’ to ‘Legal State’: A Time of Reincarnation?” (Macquarie Law Working Paper 

No.2007/12); and James R. Sikenat et al (eds), 2014, “The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat),” 

Berlin, Germany: Springer. อย่างไรก็ตาม ค�าว่า “นิติรัฐและนิติธรรม” อาจมีความแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมุมมองของนักนิติศาสตร์ไทย 

ด ูเอกบญุ วงศ์สวสัด์ิกลุ (บรรณาธกิาร), นติริฐั นติิธรรม (กรงุเทพฯ: โรงพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553). หรอื ประสทิธิ ์ปิวาวฒันพานชิ, “ความหมาย

และองค์ประกอบของหลกันติธิรรม,” วารสารสถาบนัพระปกเกล้า 13(3) (2558): 5–29 (อธบิายว่าหลกันติธิรรมเป็นหลกัการพืน้ฐานส�าคญัของการปกครอง

แบบประชาธปิไตยและการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน หลกันติธิรรมมทีีม่าจากประเทศองักฤษต่อมาแนวคดิน้ีได้แพร่ขยายไปอีกหลายประเทศยกเว้น

กลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรปที่มีแนวคิดเรื่องหลักนิติรัฐ) เป็นต้น. 
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หรือบางกรณเีป็นธรรมเนยีมท่ีประพฤตปิฏบิตัจินกลายเป็นประเพณีทางรฐัธรรมนูญ เหตกุารณ์ทางประวตัศิาสตร์

ที่ก่อให้เกิดการสร้างประเพณีทางรัฐธรรมนูญสรุปรายละเอียดและสาระส�าคัญได้ดังนี้

4.1 การสืบราชสมบัติ

 การสืบราชสมบัติ หรือ การขึ้นเป็นพระมหากษัตริย์ต่อเน่ืองจากพระมหากษัตริย์องค์ก่อน54 เป็น

ประเพณีที่ส�าคัญของประเทศที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ โดยเฉพาะประเทศไทยซึ่งเป็น 1 ใน 44 ประเทศ 

มีประเพณีการสืบราชสมบัติมาตั้งแต่ก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญ 

การปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พ.ศ. 2475 (ตัง้แต่ก่อนการเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองในปี พ.ศ. 2475) 

โดยปรากฏมาตั้งแต่สมัยสุโขทัยเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน ความสัมพันธ์เรื่องการสืบราชสมบัติกับประเพณีทาง

รัฐธรรมนูญสามารถสรุปตามล�าดับเหตุการณ์ส�าคัญได้ดังนี้

 ก่อนหน้าที่ประเทศไทยจะมีกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467 ประเพณี 

การสืบราชสมบัติมิได้มีกฎเกณฑ์หรือระเบียบแบบแผนที่ชัดเจน การสืบราชสมบัติเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาล 

ทีย่งัไม่มกีารบญัญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร ฉะนัน้ การสบืราชสมบตัจิงึเป็นพระราชอ�านาจของพระมหากษตัรย์ิ

ในการก�าหนดล�าดับศักดิ์ของพระรัชทายาทในการขึ้นครองราชย์ (Order of Succession) อย่างไรก็ตาม  

กฎมณเฑยีรบาลทีถ่อืปฏบัิตกินัมามิได้มกีฎก�าหนดตายตวัว่าเมือ่ราชบลัลังก์ว่างลง พระบรมวงศานวุงศ์พระองค์ใด 

(Royal Family) จะเป็นผูมี้สทิธแิละเข้าสูต่�าแหน่งพระมหากษตัรย์ิ และโดยวธิใีด ฉะนัน้ พระราชโอรส พระราชอนชุา 

หรือพระราชนัดดา ฯลฯ อาจเป็นผู้มีสิทธิสืบราชสมบัติได้ ทั้งนี้ การสืบราชสมบัติมีหลักการส�าคัญประการหนึ่ง 

กล่าวคอื พระบรมวงศานวุงศ์ฝ่ายหญงิไม่มสีทิธใินการสบืราชสมบตั ิในอดตีโดยเฉพาะในสมยัอยธุยามกีารก�าหนด

ต�าแหน่ง “พระมหาอุปราช” เพื่อเป็นต�าแหน่งที่แสดงว่าเป็นผู้ที่จะได้รับราชสมบัติเม่ือราชบัลลังก์ว่างลง 

ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม ให้ข้อสังเกตว่า หากมิได้มีการก�าหนดต�าแหน่งพระมหาอุปราชไว้ อ�านาจ 

ในการเลือกผู้สืบราชสมบัติจะตกอยู่แก่พระบรมวงศานุวงศ์หรือแก่บรรดาขุนนางชั้นผู้ใหญ่55

 ต�าแหน่งพระมหาอุปราชได้มีการตั้งชื่อเปล่ียนแปลงไปในสมัยรัตนโกสินทร์โดยพระบาทสมเด็จ 

พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 ได้ทรงก�าหนดให้มีต�าแหน่ง “กรมพระราชวังบวรสถานมงคล” 

หรือ “วังหน้า” แทนต�าแหน่งพระมหาอุปราช ทรงได้ตั้งพระอนุชา คือ เจ้าพระยาสุรสีห์พิษณุวาธิราช เป็น 

กรมพระราชวังบวรสถานมงคลองค์แรก แต่เสด็จทิวงคตก่อน จึงได้ทรงตั้งพระราชโอรส สมเด็จพระเจ้าลูกเธอ 

เจ้าฟ้ากรมหลวงอศิรสนุทร เป็นกรมพระราชวงับวรสถานมงคลเป็นองค์ทีส่อง ซ่ึงต่อมาได้สืบราชสมบตัเิป็นรชักาล

ที่ 2 พระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้านภาลัย

 ในรชัสมยั พระบาทสมเดจ็พระพทุธเลศิหล้านภาลัย ได้ทรงตัง้พระอนชุา สมเดจ็พระเจ้าน้องยาเธอ 

เจ้าฟ้ากรมขุนเสนานุรักษ์ เป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคลเป็นองค์ที่สาม แต่ได้เสด็จทิวงคตก่อน ต�าแหน่ง  

ผูส้บืราชสมบตัจิงึมไิด้มกีารก�าหนดว่าเป็นของพระบรมวงศานวุงศ์พระองค์ใด เมือ่พระบาทสมเดจ็พระพทุธเลิศหล้า

นภาลยัเสดจ็สวรรคต และสมเดจ็พระเจ้าลกูยาเธอ เจ้าฟ้ามงกฎุสมมติเทววงศ์ พงศ์อศิวรกษัตรย์ิ วรขัตติยราชกมุาร 

 54 ด ูธงทอง จนัทรางศ,ุ สารานกุรมรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 (กรงุเทพฯ: สถาบนัพระปกเกล้า, 2544), หน้า 24-26. 

 55 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2530), หน้า 328-329. 
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ได้ทรงออกผนวช พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นเจษฎาบดินทร์ ได้ทรงขึ้นครองราชย์ เข้าสู่รัชสมัยพระบาทสมเด็จ

พระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 3

 ในรัชสมัย พระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัว ได้ทรงตั้งพระปิตุลา คือ พระองค์เจ้าอรุโณทัย 

กรมหมื่นศักดิพลเสพย์ เป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคล พระองค์ที่ส่ี แต่เสด็จทิวงคตก่อน พระบาทสมเด็จ

พระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัวก็มิได้ทรงตั้งผู้ใดเป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคล เมื่อพระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้า

อยูห่วัเสด็จสวรรคต ในวนัที ่2 เมษายน พ.ศ. 2394 พระราชวงศ์และบรรดาเสนาบดีมมีติเหน็ชอบให้ถวายราชสมบตัิ

แก่สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้ามงกุฎฯ ขึ้นครองราชย์ เข้าสู่รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว 

รัชกาลที่ 4

 ในรัชสมยั พระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยูหั่ว รชักาลที ่4 ทรงสถาปนาสมเดจ็พระเจ้าน้องยาเธอ 

เจ้าฟ้าจฑุามณ ีกรมขนุอศิเรศรงัสรรค์ ให้พระเกียรตยิศเสมอด้วยพระเจ้าแผ่นดนิองค์ท่ี 2 โดยมพีระปรมาภไิธยว่า 

พระบาทสมเด็จพระปิ่นเกล้าเจ้าอยู่หัว แต่ได้เสด็จสวรรคตก่อน รัชกาลที่ 4 ทรงมิได้ตั้งผู้ใดเป็นกรมพระราชวัง

บวรสถานมงคล ฉะนัน้ ภายหลงัพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั เสด็จสวรรคต บรรดาพระบรมวงศานวุงศ์

และขนุนางชัน้ผูใ้หญ่ได้อญัเชญิสมเดจ็พระเจ้าลกูยาเธอ เจ้าฟ้าจฬุาลงกรณ์กรมขนุพนิติประชานาถ ขึน้ครองราชย์

เป็นพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั รชักาลที ่5 และได้อญัเชญิกรมหมืน่บวรวไิชยชาญ พระราชโอรส

ในพระบาทสมเด็จพระปิ่นเกล้าเจ้าอยู่หัว เป็นกรมพระราชบวรสถานมงคลพระองค์ที่ห้า

 ประเพณีการตั้งวังหน้า หรือต�าแหน่งกรมพระราชวังบวรสถานมงคลได้ยกเลิกไป เมื่อกรมหมื่น 

บวรวิไชยชาญ กรมพระราชวังบวรสถานมงคลเสด็จทิวงคต รัชกาลท่ี 5 ทรงให้ยกเลิกต�าแหน่ง “วังหน้า”  

และในปี พ.ศ. 2429 ทรงได้พระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้สถาปนาสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้ามหาวชิรุณหิศ 

สมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอพระองค์ใหญ่ เป็นสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎราชกุมาร เป็นต�าแหน่ง 

องค์รัชทายาท หรือ “Crown Prince” พระองค์แรกในประวัติศาสตร์ของประเทศไทย แต่ได้เสด็จทิวงคตก่อน 

ต่อมาในปี พ.ศ. 2437 รัชกาลท่ี 5 ทรงได้พระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้สถาปนาสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ เจ้าฟ้า 

มหาวชิราวุธ กรมขุนเทพทวาราวดี พระเจ้าลูกยาเธอพระองค์ใหญ่ เป็นสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎ

ราชกุมาร พระองค์ที่สอง และต่อมาได้ขึ้นครองราชย์เป็นพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6

 จะเหน็ได้ว่า การตัง้ต�าแหน่งวงัหน้า หรอืกรมพระราชวงับวรสถานมงคล เป็นประเพณกีารสบืราชสมบตัิ

ตั้งแต่นั้นมาจนถึงรัชกาลที่ 5 ที่มีการแต่งตั้งต�าแหน่ง “สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎราชกุมาร”

 การสืบราชสมบัติตามกฎมณเฑียรบาลท่ีมิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรได้กลายเป็น

ประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติเรื่อยมาจนถึงในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 6 ได้ทรง

พระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ตรากฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พ.ศ. 2467 โดยประกาศใช้เมือ่วนัที่ 

11 พฤศจิกายน พ.ศ. 2467 กฎมณเฑียรบาลฯ ได้ระบุถึงผู้มีสิทธิในพระราชบัลลังก์ และพระมหากษัตริย์มี 

สิทธิขาดในการเลือกองค์รัชทายาท และหากพระมหากษัตริย์ทรงมิได้แต่งตั้งรัชทายาทไว้ ให้การสืบราชสมบัติ

เป็นไปตามล�าดับการสืบราชสันตติวงศ์ที่ระบุในกฎมณเฑียรบาลดังกล่าว56 และมีการก�าหนดห้ามผู้ที่ต้องยกเว้น

 56 ดูรายละเอียดในกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467
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จากการสบืราชสนัตตวิงศ์ กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พ.ศ. 2467 ก่อให้เกดิระเบยีบแบบแผน

ในการสืบราชสมบัติท่ีชัดเจน และแสดงความเป็นสากลและอารยะ อาจกล่าวได้ว่า ประเพณีการสืบราชสมบัติ

ตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์มีรากมาจากกฎหมาย “Salic Law” ซึ่งเป็นกฎหมายชาวดัตช์

โบราณ (Old Dutch) หรอืประเทศเนเธอร์แลนด์ในปัจจบุนั ฉะนัน้ ประเพณกีารสบืราชสมบตัติาม “Salic Law” 

ของประเทศเนเธอร์แลนด์จึงมีความส�าคัญที่สมควรกล่าวถึง ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป

 ภายหลงัการปฏวิตัสิยาม พ.ศ. 2475 ก่อให้เกดิการเปล่ียนแปลงระบอบการปกครอง จากการปกครอง

ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยมีรัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายสงูสดุ การสบืราชสมบตักิย็ดืถอืตามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ พ.ศ. 2467 ซึง่รองรบั

ในรัฐธรรมนูญ ภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ

ฉบับแรก มาตรา 4 บัญญัติว่า

ผู้เป็นกษัตริย์ของประเทศ คือ พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก  

พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วั การสบืมรดกให้เป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ 

พระพุทธศักราช 2467 และด้วยความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร

 จะเห็นได้ว่า ประเพณีการสืบราชสมบัติเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ 

พ.ศ. 2467 แต่สิง่ทีเ่พิม่ข้ึนมาคอื ความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร ซึง่แสดงให้เหน็ถงึการเชือ่มโยงสถาบนักษตัรย์ิ

กบัประชาชน หรอื “กษัตรย์ิของปวงชน” (Popular Monarchy) อนัเป็นหลกัการทีป่รากฏในประเทศเบลเยยีม

ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1831 (พ.ศ. 2374)

 ประเพณีการสบืราชสมบัตติามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสนัตตวิงศ์ พ.ศ. 2467 ถกูบญัญติัไว้

ในรัฐธรรมนญูในฉบบัต่อ ๆ มาจนถงึปัจจบุนั โดยปรากฏในมาตรา 20 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 256057 

ซึ่งบัญญัติว่า

“ภายใต้บังคับมาตรา 21 การสืบราชสมบัติให้เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบาล

ว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467

การแก้ไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ พระพทุธศกัราช 2467 

เป็นพระราชอ�านาจของพระมหากษัตริย์โดยเฉพาะ เมื่อมีพระราชด�าริประการใด ให้คณะ

องคมนตรีจัดท�าร่างกฎมณเฑียรบาลแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลเดิมขึ้นทูลเกล้า 

ทูลกระหม่อมถวายเพื่อมีพระราชวินิจฉัยเมื่อทรงเห็นชอบและทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว 

ให้ประธานองคมนตรีด�าเนินการแจ้งประธานรัฐสภาเพื่อให้ประธานรัฐสภาแจ้งให้รัฐสภา

ทราบ และให้ประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการและเมื่อได้ประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมายได้”

 57 มาตรา 20 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
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 กล่าวได้ว่า การสืบราชสมบัติตามกฎมณเฑียรบาลได้กลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�าคัญ 

ของไทย แม้รัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติไว้ ก็ย่อมยึดถือตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ซึ่งเป็น

ประเพณีการปกครองอันงดงาม58

4.2 นายกรัฐมนตรีพระราชทาน

 กรณนีายกรฐัมนตรพีระราชทานเคยเกดิขึน้ในช่วงเหตกุารณ์ 14 ตลุาคม พ.ศ. 2516 หรอื “เหตกุารณ์ 

14 ตลุา วนัมหาวปิโยค” เป็นเหตกุารณ์ครัง้ส�าคญัในประวตัศิาสตร์การเมอืงไทย โดยเป็นเหตกุารณ์ทีม่ปีระชาชน 

โดยเฉพาะนกัศกึษามากกว่า 5 แสนคน เรยีกร้องประชาธปิไตยและรัฐธรรมนญูจากรฐับาลจอมพลถนอม กิตตขิจร 

ซึง่เป็นนายกรฐัมนตรอียูใ่นขณะนัน้ เหตกุารณ์ 14 ตลุาคม พ.ศ. 2516 ก่อให้เกดิกรณนีายกรฐัมนตรพีระราชทาน

ขึน้เป็นครัง้แรกและครัง้เดียวในประวตัศิาสตร์การเมอืงไทย และมปีระเด็นท่ีเกีย่วพนักบัเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู

ของไทยอย่างมีนัยส�าคัญ

 เหตกุารณ์ในคร้ังนีเ้ป็นผลสบืเนือ่งมาจากหลายสาเหตแุละหลายปัจจยั โดยสาเหตสุ�าคญัอาจมาจาก

การสืบทอดอ�านาจของจอมพลถนอม กิตติขจร ต่อจากจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ เป็นช่วงเวลาที่ประเทศไทย 

มีรัฐบาลทหารเข้ามาปกครองประเทศนานเกือบ 15 ปี ประเด็นเรื่องการทุจริตในรัฐบาล รวมถึงการรัฐประหาร

ตวัเองในปี พ.ศ. 2514 ของจอมพลถนอม กติตขิจร เป็นปัจจัยส�าคญัทีก่่อชนวนให้ประชาชนเกดิความเบือ่หน่าย

การปกครองโดยรัฐบาลทหารและเกิดการเรียกร้องประชาธิปไตยขึ้น

 กระแสความเบ่ือหน่ายในรัฐบาลทหารของประชาชนได้ก่อให้เกิดการเริ่มต้นการเรียกร้องให้มี

รฐัธรรมนญูน�าไปสูเ่หตจุลาจลครัง้ใหญ่ในวนัที ่14 และ 15 ตลุาคม พ.ศ. 2516 และส่งผลให้จอมพลถนอม กติตขิจร 

ได้กราบบงัคบัทลูลาออกจากต�าแหน่งนายกรฐัมนตร ีและเดนิทางออกนอกประเทศ และส่งผลให้เกดิสญุญากาศ

ทางการเมือง กล่าวคือ ประเทศไทยไม่มีนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีท�าหน้าที่บริหารราชการแผ่นดิน  

การบังคับใช้กฎหมายเพื่อบริหารบ้านเมืองมิอาจท�าได้

 โดยที่ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2515 ก็มิได้ก�าหนดที่มาของนายกรัฐมนตรีไว้ 

สาเหตุหนึ่งเป็นเพราะธรรมนูญการปกครองฉบับดังกล่าวมีที่มาจากการรัฐประหารของจอมพลถนอม กิตติขจร 

ในปี พ.ศ. 2514 ฉะน้ัน ธรรมนูญการปกครองฉบับดังกล่าวจึงเป็นธรรมนูญที่เกิดจากระบอบเผด็จการทหาร  

โดยช่องว่างของรัฐธรรมนูญส่งผลให้กลไกต่าง ๆ ทางรัฐธรรมนูญไม่ท�างานและก่อให้เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญ

 ในการแก้ไขปัญหาและวกิฤตริฐัธรรมนญู พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาภูมพิลอดลุยเดช อาศยั

อ�านาจตามมาตรา 14 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง  

 58 อย่างไรก็ตาม กรณีประเพณีเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติตามกฎมณเฑียรบาลอาจมองได้ว่าไม่เกี่ยวข้องกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ แต่เป็นเรื่อง

ทีม่บีทบญัญัติแห่งกฎหมายและรฐัธรรมนญูรับรองไว้กไ็ด้ อนัทีจ่รงิ นักวิชาการด้านรฐัธรรมนญูในต่างประเทศต่างลงความเห็นว่า การสบืราชสมบติัย่อมถอืเป็น

ประเพณีทางรัฐธรรมนูญพื้นฐาน (Core Conventions) ของประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ อาทิ Anne Twomey, The Veiled Sceptre: 

Reserve Powers of Heads of State in Westminster Systems (New York: Cambridge University Press, 2018); and Brendan Lim, 

Australia’s Constitution after Whitlam (New York: Cambridge University Press, 2017) (อธิบายถึงการใช้อ�านาจตามรัฐธรรมนูญของเครือรัฐ

ออสเตรเลีย ในการพระราชทานนายกรัฐมนตรี ในปี ค.ศ. 1975)
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นายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรีเพื่อบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 14 แห่งธรรมนูญการปกครอง 

ราชอาณาจักร พ.ศ. 251559 บัญญัติว่า

“พระมหากษตัรย์ิทรงแต่งตัง้นายกรฐัมนตรคีนหนึง่ และรฐัมนตรตีามทีน่ายกรฐัมนตรี

ถวายค�าแนะน�า และมีจ�านวนตามสมควร ประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี มีหน้าที่บริหาร

ราชการแผ่นดิน

พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�านาจที่จะให้รัฐมนตรีพ้นจากต�าแหน่งตามที่

นายกรัฐมนตรีถวายค�าแนะน�าได้

นายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรจีะเป็นสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตใินขณะเดยีวกนั

มิได้

นายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรมีสิีทธเิข้าร่วมประชมุชีแ้จงแสดงความคิดเหน็ในทีป่ระชมุ

สภานิติบัญญัติแห่งชาติ แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงลงคะแนน

นายกรัฐมนตรีมีอ�านาจหน้าที่ด�าเนินการและควบคุมการบริหารราชการแผ่นดิน

รัฐมนตรีมีอ�านาจหน้าที่ตามที่กฎหมายก�าหนด และตามที่คณะรัฐมนตรีหรือ 

นายกรัฐมนตรีมอบหมาย

การสิ้นสุดซึ่งสมาชิกภาพของสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติตามมาตรา 6  

ไม่กระทบกระทั่งการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรี และการด�ารงต�าแหน่งของ

นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี”

 เหตกุารณ์ในประวตัศิาสตร์ปี พ.ศ. 2516 ก่อให้เกดิการพระราชทานนายกรฐัมนตรขีึน้เป็นครัง้แรก

และครั้งเดียวในประวัติศาสตร์การเมืองไทย60 และแสดงให้เห็นว่าเม่ือระบอบการปกครองล้มเหลว เกิดวิกฤติ

รัฐธรรมนญู หลกัการต่างๆ จะกลบัคนืไปสูเ่จ้าของอ�านาจเดิมซึง่กค็อืพระมหากษตัรย์ิหรอืประมขุแห่งรฐัตามประเพณี

ในทางรฐัธรรมนญู ฉะนั้น การใช้พระราชอ�านาจของพระมหากษัตริย์ในสถานการณฉ์ุกเฉนิ (Reserve Powers) 

ดังกรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานก็คือการท�าให้ระบอบการปกครองกลับฟื้นคืนสู่สภาพปกติ จึงกล่าวได้ว่า  

การใช้พระราชอ�านาจของพระมหากษัตริย์ในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers) มีความเกี่ยวพันกับเรื่อง

ของประเพณีทางรัฐธรรมนูญ

 ในช่วงปีพ.ศ. 2557 สมยัรฐับาลของนางสาวยิ่งลกัษณ์ ชนิวตัร ซึง่ประกาศยบุสภาและเข้าสูร่ฐับาล

รักษาการณ์ (Caretaker) มกีระแสเรยีกร้องให้มีนายกรัฐมนตรพีระราชทานตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 มาตรา 7 อย่างไรก็ตาม กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานคงจะเป็นเรื่องที่มิได้เกี่ยวข้องกับกรณ ี

ตามมาตรา 7 และการขอให้มีนายกรัฐมนตรีพระราชทานตามรัฐธรรมนูญมาตรา 7 มิได้เป็นไปตามประเพณ ี

 59 มาตรา 14 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515

 60 กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานอาจมองได้ว่า พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลท่ี 9 ทรงใช้พระราชอ�านาจตามมาตรา 14 ธรรมนูญ 

การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 และทรงพระกรุณาโปรดเกล้า แต่งตั้ง นายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรีเพื่อบริหารราชการแผ่นดิน 
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ทางรัฐธรรมนูญ เนื่องจากกรณีรัฐบาลของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เป็นกรณีที่ยังมีรัฐบาลอยู่แต่เป็นรัฐบาล

รักษาการณ์ สถานการณ์ทางการเมืองไม่เป็นสุญญากาศดั่งกรณีที่เกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2516 ดังกล่าวข้างต้น กรณี

นายกรัฐมนตรีพระราชทานมิได้เคยเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทย แต่มีกรณีตัวอย่างที่เคยเกิดขึ้นในต่างประเทศ 

อาทิ อังกฤษ ในปี ค.ศ. 1963 (พ.ศ. 2506)61 และออสเตรเลีย ในปี ค.ศ. 1975 (พ.ศ. 2518)62 ทั้งสองกรณีมี

บทเรียนที่สมควรน�ามาศึกษาวิเคราะห์เทียบเคียงกับกรณีของประเทศไทย อันจะได้กล่าวต่อไป

4.3 การลงพระปรมาภิไธย

 การลงพระปรมาภไิธยในกฎหมายและการรบัสนองพระบรมราชโองการเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญู

ที่ส�าคัญอีกประการหนึ่งของประเทศไทย โดยมีความสัมพันธ์กับเรื่องหลัก “The King Can Do No Wrong” 

หรือ “พระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือการเมือง” ท่ีมีรากฐานมาจากประวัติศาสตร์และหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ

ของอังกฤษ63 ส�าหรับประเทศไทย การตรากฎหมายแต่เดิมนั้นจะใช้ตราประทับ อาทิ กฎหมายตราสามดวง 

จะใช้ตราราชสีห์ คชสีห์ และบัวแก้ว โดยพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยในกฎหมาย และไม่มีผู้ใด 

ลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ ฉะนัน้ การตรวจความถกูต้องจะใช้การตรวจตราประทบัดงัข้อความตอนท้าย

ของประกาศพระบรมราชปรารภกฎหมายตราสามดวงในพระบาทสมเดจ็พระพุทธยอดฟ้าจฬุาโลกมหาราช รชักาล

ที่ 1 มีข้อความว่า

“.... ครั้นช�าระแล้วอาลักษณ์ชุบเส้นหมึกสามฉบับ ไว้ห้องเครื่องฉบับหนึ่ง ไว้  

หอหลวงฉบับหนึ่ง ไว้ ณ ศาลหลวงส�าหรับลูกขุนฉบับหนึ่ง ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสีห์ 

บัวแก้ว ทุกเล่มเป็นส�าคัญถ้าพระเกษม พระไกรสี เชิญพระสมุดพระราชก�าหนดบท 

พระอัยการออกมาพพิากษาคดีใดลกูขุนทัง้ปวงไม่เหน็ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสห์ี บวัแก้ว 

สามดวงนี้ไซร้ อย่าให้เชื่อฟังเอาเป็นอันขาดทีเดียว”

 การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายปรากฏเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์ของประเทศไทยภายหลัง

การปฏวิตัสิยาม พ.ศ. 2475 โดยปรากฏในพระราชก�าหนดนริโทษกรรมในคราวเปลีย่นแปลงการปกครองแผ่นดนิ

พทุธศกัราช 2475 ซึง่พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงลงพระปรมาภิไธยไว้ท้ายพระราชก�าหนดดงักล่าว 

โดยไม่มผีูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการ กฎหมายฉบบัทีส่องทีม่กีารลงพระปรมาภไิธย คอื พระราชบญัญตัิ

ธรรมนญูการปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พ.ศ. 2475 หรอืรฐัธรรมนญูฉบบัแรกของไทย โดยไม่มผู้ีลงนามสนอง

พระบรมราชโองการเช่นเดยีวกนั อนัจะเหน็ได้ว่า การลงพระปรมาภไิธยในกฎหมายเป็นประเพณทีีม่กีารเริม่ต้นตัง้แต่

ประเทศไทยได้เปลีย่นแปลงระบอบการปกครองไปเป็นระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุข 

 61 บทที่ 5 กล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ. ดู Robert Hazell, The United Kingdom. In Brian Galligan and Scott 

Brenton (eds), Constitutional Conventions in Westminster Systems: Controversies, Changes and Challenges (New York:  

Cambridge University Press), p.173-188.

 62 บทที่ 6 กล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย. ดู Nicholas Barry and Narelle Miragliotta, Australia, In Brian 

Galligan and Scott Brenton (eds), Constitutional Conventions in Westminster Systems: Controversies, Changes and Challenges 

(New York: Cambridge University Press), p.204-216. 

 63 Joyce Lee Malcolm, “Doing No Wrong: Law, Liberty, and the Constraint of Kings,” Journal of British Studies 38, no. 2 

(1999): 161-186, 162. 
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ฉะนั้น กฎหมายที่เกิดขึ้นก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง อาทิ กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ 

พ.ศ. 2467 ดังที่ได้วิเคราะห์ข้างต้นจึงไม่มีการลงพระปรมาภิไธย (และรวมทั้งการลงนามรับสนองพระบรม

ราชโองการ)

 การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายดังกล่าวมีข้อสังเกตส�าคัญประการหนึ่ง คือ ยังไม่มีผู้ลงนาม 

สนองพระบรมราชโองการ ซึ่งมาปรากฏในภายหลัง ในประกาศจัดระเบียบป้องกันราชอาณาจักรซึ่งประกาศใช้

ราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 กรกฎาคม พ.ศ. 2475 โดยมีพระยามโนปกรณ์นิติธาดา เป็นผู้ลงนามรับสนอง

พระบรมราชโองการ เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะรัฐธรรมนูญฉบับแรกภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง 

แผ่นดินสยามช่ัวคราว พ.ศ. 2475 มาตรา 7 บัญญัติให้ “การกระท�าใดๆ ของกษัตริย์ต้องมีกรรมการราษฎร 

ผู้หนึ่งผู้ใดลงนามด้วย โดยได้รับความยินยอมจากคณะกรรมการราษฎรจึงจะใช้ได้ มิฉะนั้นเป็นโมฆะ”

 จะเหน็ได้ว่า ประเพณกีารลงพระปรมาภิไธยและการรบัสนองพระบรมราชโองการมาปรากฏภายหลัง

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย หลักการดังกล่าวได้ด�ารงอยู่จนถึงปัจจุบันและปรากฏใน

รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 182 บัญญัติว่า

“บทกฎหมาย พระราชหัตถเลขา และพระบรมราชโองการอันเกี่ยวกับราชการ

แผ่นดนิต้องมรีฐัมนตรลีงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ เว้นแต่ทีม่บีญัญตัไิว้เป็นอย่างอืน่

ในรัฐธรรมนูญ”

 การบัญญัติในลักษณะดังกล่าวเป็นการรับหลักเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ซึ่งได้รับ

อทิธิพลแนวความคดิมาจากหลกักฎหมายรฐัธรรมนญูขององักฤษ64 กล่าวคอื พระมหากษตัรย์ิจะทรงใช้พระราชอ�านาจ

ได้ต่อเมือ่มผีูท้ลูเกล้าฯ เท่านัน้ ซึง่ผู้ทลูเกล้าฯ คอื รฐัมนตรี และผู้ทลูเกล้าฯ จะต้องเป็นผูร้บัผดิตามหลกัการว่าด้วย 

“The King Can Do No Wrong” หรือ “พระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือการเมือง” ความเป็นมาและภูมิหลัง 

ของหลักการเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ซึ่งมีรากฐานมาจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 

เกิดขึ้นในช่วงสมัยของพระเจ้าชาลส์ที่ 2 (ค.ศ. 1630-1685) จะได้กล่าวต่อไป

 การลงพระปรมาภิไธยและการรับสนองพระบรมราชโองการในกฎหมายมีประเด็นที่ส�าคัญว่า  

หากเป็นกฎหมายท่ีตราขึ้นไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญดังกรณีที่ปรากฏในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2551 

และ ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2551 จะท�าให้กฎหมายที่ได้ตราขึ้นโดยไม่ถูกต้อง ต้องกลับไปด�าเนิน

กระบวนการใหม่หรอืตกไปหรอืไม่ กรณนีีย่้อมถือว่าร่างกฎหมายทีพ่ระมหากษัตรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธยไปแล้ว 

ร่างกฎหมายน้ันได้กลายเป็นกฎหมายไปแล้ว มีผลบังคับใช้ภายในประเทศ จะตรวจสอบเรื่องกระบวนการตรา

อีกไม่ได้ กรณีน้ีเป็นอีกประเด็นของการลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายที่เป็นประเพณีส�าคัญทางรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทย

 64 ดูบทที่ 5 ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรัฐธรรมนูญของอังกฤษ: บ่อเกิดแห่งประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
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ตารางที่ 2 ล�าดับเหตุการณ์การรัฐประหารในประเทศไทย

วันที่ยึดอ�านาจ รายละเอียดการรัฐประหารและเหตุการณ์ที่ส�าคัญ

20 มิถุนายน 2476

8 พฤศจิกายน 2490

6 เมษายน 2491

29 พฤศจิกายน 2494

16 กันยายน 2500

20 ตุลาคม 2501

17 พฤศจิกายน 2514

6 ตุลาคม 2519

20 ตุลาคม 2520

23 กุมภาพันธ์ 2534

พระยาพหลพลพยุหเสนายึดอ�านาจรัฐบาลพระยามโนปกรณ์นิติธาดา

ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ

พลโทผิน ชุณหะวัณยึดอ�านาจรัฐบาลพลเรือตรีถวัลย์ ธ�ารงนาวาสวัสดิ์

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490

พลโทผิน ชุณหะวัณยึดอ�านาจรัฐบาลนายควง อภัยวงศ์ และบังคับให้ลาออกจากต�าแหน่ง

นายกรัฐมนตรี และมอบต�าแหน่งต่อให้จอมพล ป. พิบูลสงคราม

ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ

พลโทผิน ชุณหะวัณยึดอ�านาจรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม (เป็นการยึดอ�านาจรัฐบาลตนเอง)

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495

จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ยึดอ�านาจรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม

ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ

จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ยึดอ�านาจรัฐบาลพลโทถนอม กิตติขจร

เป็นการยึดอ�านาจตามที่ตกลงกันไว้

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495

ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา 20

จอมพลถนอม กิตติขจรยึดอ�านาจรัฐบาลตนเอง

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511

ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา 22

พลเรือเอกสงัด ชลออยู่ยึดอ�านาจรัฐบาลม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา 25

พลเรือเอกสงัด ชลออยู่ยึดอ�านาจรัฐบาลนายธานินทร์ กรัยวิเชียร

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519

ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา 30

พลเอกสุนทร คงสมพงษ์ยึดอ�านาจรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521

ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา 30
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ตารางที่ 2 ล�าดับเหตุการณ์การรัฐประหารในประเทศไทย (ต่อ)

วันที่ยึดอ�านาจ รายละเอียดการรัฐประหารและเหตุการณ์ที่ส�าคัญ

19 กันยายน 2549

22 พฤษภาคม 2557

พลเอกสนธิ บุญยรัตกลินยึดอ�านาจรัฐบาล พันต�ารวจโท ดร.ทักษิณ ชินวัตร

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยฯ มาตรา 38

พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชายึดอ�านาจรัฐบาลนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร

ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557

ปรากฏการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยฯ มาตรา 5

อ้างอิงจาก ปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้านสิง่แวดล้อม. กรุงเทพฯ : 

ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ

4.4 การปฏิวัติรัฐประหาร

 การปฏิวัติรัฐประหารไม่ถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เนื่องจากการใช้ก�าลังคงจะถือเป็นประเพณีการปกครองของประเทศใดมิได้  

ซึ่งเป็นหลักการสากล (Universal) ที่ทั่วโลกต่างให้การยอมรับ

 ภายหลังการปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 ประเทศไทยมีการปฏิวัติรัฐประหารมาแล้วหลายครั้ง สรุปได้

ดังตารางที่ 2 ข้างต้น การปฏิวัติรัฐประหารมาจากภาษาฝรั่งเศสที่ว่า “Coup d’état” ซึ่งในภาษาอังกฤษก็ใช้

ทับศัพท์ในภาษาฝรั่งเศส เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี นักประวัติศาสตร์ให้ข้อสังเกตว่า ฝรั่งเศสเป็นต้นแบบของการปฏิวัติ

รัฐประหาร กล่าวคอื มเีหตกุารณ์ปฏวิตัริฐัประหารบ่อยครัง้65 อาจกล่าวได้ว่า ประเทศทีเ่รยีนรู้และน�าประชาธปิไตย

แบบฝรั่งเศสมาปรับใช้จึงอาจได้รับประสบการณ์ทางการเมืองไม่แตกต่างจากฝรั่งเศส

 แม้ว่าการปฏวิตัริฐัประหารจะมไิด้เป็นประเพณกีารปกครองของไทย แต่การปฏวิตัริฐัประหารมปีระเดน็

ที่เกี่ยวพันกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอย่างมีนัยส�าคัญ กล่าวคือ

 การปฏิวัติรัฐประหารไม่ท�าให้คณะรัฐประหารเป็นรัฏฐาธิปัตย์ แม้กรณีนี้จะมีแนวค�าพิพากษาของ

ศาลฎกีายอมรบัว่าคณะรฐัประหารเป็นรฏัฐาธปัิตย์ ดังทีป่รากฏในค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่1662/250566 ซึง่วางหลกั

ไว้ว่า

 65 Jonathan M. Powell and Clayton L. Thyne, “Global Instances of Coups from 1950 to 2010: A New Dataset,” Journal 

of Peace Research 48, no. 2 (2011): 249-259. 

 66 ดูค�าพิพากษาฎีกาที่ 1662/2505
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“คณะปฏิวัติได้ท�าการยึดอ�านาจปกครองประเทศไทยได้เป็นผลส�าเร็จ หัวหน้า 

คณะปฏวิตัย่ิอมเป็นผูใ้ช้อ�านาจปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดทีห่วัหน้าคณะปฏวิตัสิัง่บงัคบั

ประชาชนกต้็องถือว่าเป็นกฎหมาย แม้พระมหากษัตรย์ิจะมิได้ทรงตราออกมาด้วยค�าแนะน�า

และยินยอมของสภาผู้แทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศก็ตาม ....”

 ดเูหมอืนว่าค�าตดัสนิของศาลฎกีาตัง้แต่ปี พ.ศ. 2505 จะมไิด้พจิารณาถงึหลกัการส�าคญัตามประเพณี

ทางรัฐธรรมนูญ และหลักฐานที่ปรากฏในธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวในแต่ละฉบับแสดงให้

เหน็ว่า คณะรัฐประหารไม่เป็นองค์รฏัฐาธปัิตย์ หลกัฐานทีย่นืยนัดงักล่าวปรากฏในค�าปรารภในธรรมนูญการปกครอง

หรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวแต่ละฉบับ ดังต่อไปนี้

 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2490 ซึง่ประกาศใช้เมือ่วนัที ่9 พฤศจกิายน 

พ.ศ. 249067 หรือหนึ่งวันหลังการรัฐประหาร ค�าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวมีข้อความว่า

“มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ประกาศว่ารัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย ทีต่ราไว้และได้ใช้เป็นกฎหมายปกครองประเทศชาตมิาตัง้แต่ พ.ศ. 2475 

และได้มาเปลี่ยนแปลงแก้ไขประกาศใช้เป็นฉะบับใหม่เมื่อ พ.ศ. 2489 นั้น นับว่าเป็น

รัฐธรรมนญูทีเ่หมาะสมกบัประเทศชาตใินกาลสมยัทีล่่วงแล้วมา บดันีป้ระเทศชาตติกอยูใ่น

ภาวะวกิฤตกาล ประชาชนพลเมอืงได้รบัความล�าบากเดอืดร้อนเพราะขาดอาหารเครือ่งนุง่ห่ม 

และขาดแคลนสิง่อืน่ๆ นานปัการ เครือ่งบริโภคและอปุโภคทกุอย่างมรีาคาสูงขึน้กว่าแต่ก่อน

เป็นอันมาก เป็นเหตุให้เกิดความเสื่อมทรามในศีลธรรมอย่างไม่เคยมีมาแต่กาลก่อนขึ้นใน

ประชาชน บรรดาผูบ้รหิารราชการแผ่นดนิและสภาไม่อาจด�าเนนิการแก้ไขส่ิงทีไ่ม่ดใีห้กลับ

เข้าสู่ภาวะอย่างเดิมได้ การด�าเนินการของรัฐบาลและการควบคุมราชการฝ่ายบริหารของ

รัฐสภาเพือ่มุง่หมายทีจ่ะช่วยกนัแก้ไขให้ดีขึน้ ตามวถิทีางทีก่�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฉะบบันัน้ 

ไม่ประสพผลดีเลยแม้แต่น้อยเป็นการผิดหวังของประชาชนทั้งประเทศ และตรงกันข้าม

กลบัท�าให้เหน็ว่า การแก้ไขทกุอย่างเป็นเหตทุีท่�าให้ประเทศชาตทิรดุโทรมเป็นล�าดบั ถ้าจะ

คงปล่อยให้เป็นไปตามยะถากรรมก็จะน�ามาซ่ึงความหายนะแก่ประเทศชาตอิย่างไม่มสีดุสิน้ 

จนถงึกบัว่าจะไม่ด�ารงอยูใ่นภาวะอนัควรแก่ความเป็นไทยต่อไปอกีได้ ราษฎรไทยส่วนมาก

ผู้สนใจต่อการนี้พร้อมด้วยทหารของชาติได้พร้อมใจกันน�าความข้ึนกราบบังคมทูล ขอให้

เลิกใช้รัฐธรรมนูญปัจจุบัน และประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉะบับใหม่อันจะเป็นวิถีทางจรรโลง

ประเทศชาตใิห้วฒันาถาวร อกีทัง้จะเป็นทางบ�าบัดยคุเขญ็ของประชาชนทัง้ปวงให้เข้าสูภ่าวะ

ปกติได้สืบไป จึงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้เลิกใช้รัฐธรรมนูญฉะบับปัจจุบัน 

และให้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉะบับใหม่ตั้งแต่บัดนี้เป็นต้นไป”

 67 ดูค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490
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 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเตมิ พ.ศ. 249568 ซ่ึงเกดิจากการรฐัประหาร

ตัวเองของจอมพล ป. พิบูลสงคราม ในชื่อคณะบริหารประเทศชั่วคราว เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ. 2494 

ได้มกีารยกเลิกรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2492 ทีไ่ม่เป็นประโยชน์ต่อข้าราชการประจ�า คณะบรหิารประเทศช่ัวคราว

จงึน�ารฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2475 มาปรบัปรงุแก้ไขเพิม่เตมิ ค�าปรารภของรฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวมข้ีอความว่า

“ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ประกาศความพระราชปรารภว่า 

จ�าเดิมแต่สมเด็จพระบรมปิตุลาธิราชพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก  

พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วั ได้ทรงพระกรณุาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมพระราชทานรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย ณ วันที่ 10 ธันวาคม พุทธศักราช 2475 สถาปนาระบอบ 

การปกครองประชาธปิไตยขึน้เป็นครัง้แรกในประเทศไทยแล้วนัน้ ต่อมากไ็ด้มกีารประกาศใช้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกหลายฉบับจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2492 โดยมุ่งหมายจะให้มีหลักการใหม่เหมาะสมตามกาลสมัย แต่ปรากฏว่า

ในเวลานีเ้หตุการณ์ของโลกและสถานการณ์ภายในได้เปลีย่นแปลงไป จงึคณะบรหิารประเทศ

ชัว่คราวพร้อมด้วยข้าราชการทหารบก ทหารเรอื ทหารอากาศ และพลเรอืนคณะผู้เปล่ียนแปลง

การปกครอง พุทธศักราช 2475 คณะรัฐประหาร พุทธศักราช 2490 และผู้รักชาติได้ 

น�าความกราบบงัคลทลูพระกรณุาขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตกลับให้ใช้รฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2475 พร้อมทั้งรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่าด้วย

นามประเทศพุทธศักราช 2482 และรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมว่าด้วยบทเฉพาะกาล 

พทุธศักราช 2483 ทรงพระราชด�ารเิหน็เป็นการสมควรทีจ่ะใช้รฐัธรรมนญูนัน้ไปพลางก่อน 

และโดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยดั่งกล่าวแล้ว มีบทบัญญัติบางมาตราอันไม่

เหมาะสมกับสถานการณ์ จึง่ทรงพระกรณุาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้สภาผู้แทนราษฎร

ปรึกษากันด�าเนินการปรับปรุงเสียใหม่ เพ่ือให้เป็นหลักถาวรแห่งประศาสนวิธีต่อไป  

สภาผู้แทนราษฎรได้ประชุมปรึกษาร่างรัฐธรรมนูญสนองพระเดชพระคุณส�าเร็จลงด้วยดี 

จึง่น�าขึน้ทลูเกล้าทลูกระหม่อมถวายค�าปรกึษาแนะน�าด้วยความยนิยอม พร้อมทีจ่ะตราเป็น

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2475 แก้ไขเพิม่เตมิ พทุธศกัราช 2495 ได้ 

เมื่อและทรงพระราชวิจารณ์ถ่ีถ้วนทั่วกระบวนความแล้ว ทรงพระราชด�าริเห็นสมควร

พระราชทานพระบรมราชานมัุต ิจงึมพีระบรมราชโองการด�ารสัเหนอืเกล้าเหนอืกระหม่อม

สัง่ให้ตรารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2475 แก้ไขเพิม่เตมิ พทุธศักราช 

2495 ประสิทธิ์สารทประกาศพระราชทานแก่ประชากรของพระองค์ ตั้งแต่วันประกาศใน

ราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป ....”

 68 ดูค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495
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 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ถูกยกเลิกโดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 9 ภายใต้การรัฐประหารของ 

จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ เมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501 และประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 

พ.ศ. 250269 เม่ือวันที ่28 มกราคม พ.ศ. 2502 มทีัง้สิน้ 20 มาตรา ค�าปรารภของธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร 

พ.ศ. 2502 มีข้อความว่า

“โดยที่หัวหน้าคณะปฏิวัติซึ่งได้กระท�าการยึดอ�านาจการปกครองแผ่นดินเป็นผล

ส�าเร็จเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501 ได้น�าความกราบบังคมทูลว่า การที่คณะปฏิวัติได้

ประกาศให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม 

พุทธศกัราช 2495 เสยีนัน้ ก็โดยปรารถนาจะให้มรัีฐธรรมนญูทีเ่หมาะสมและให้การปกครอง

ประเทศเป็นไปโดยเรียบร้อยยิ่งกว่าท่ีเป็นอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนั้น การท่ีจะให้มี

รัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ สมควรจัดให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วยสมาชิกผู้ทรงวุฒ ิ

จดัร่างขึน้ประกาศใช้ต่อไป แต่ในระหว่างระยะเวลาก่อนทีจ่ะได้มแีละประกาศใช้รฐัธรรมนญู

ซึง่ร่างขึน้โดยสภาร่างรฐัธรรมนญูนัน้ สมควรให้มีธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัรเพ่ือใช้

ไปพลางก่อน ให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ทีเ่ป็นอยูใ่นขณะนี ้ทรงพระราชด�ารเิหน็ชอบด้วย 

และเพื่อให้การเป็นไปตามท่ีหัวหน้าคณะปฏิวัติน�าความกราบบังคมทูล จึงมีพระบรม

ราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช้บทบัญญัติต่อไปนี้เป็นธรรมนูญการปกครอง 

ราชอาณาจกัร จนกว่าจะได้ประกาศใช้รัฐธรรมนญูซึง่สภาร่างรฐัธรรมนญูจะได้จดัร่างขึน้”

 ธรรมนูญการปกครองฉบับนี้ใช้มายาวนานถึง 9 ปี 4 เดือน 23 วัน และถูกยกเลิกไปเมื่อได้มีการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2511

 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2515 ซึง่เกดิขึน้จากการปฏิวตัขิองจอมพลถนอม กิตตขิจร 

ส่งผลให้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2511 สิ้นสุดลง ข้อความในค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 

พ.ศ. 251570 ปรากฏว่า

“โดยท่ีคณะปฏิวัติซ่ึงมี จอมพลถนอม กิตติขจร เป็นหัวหน้า ได้กระท�าการยึด

อ�านาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�าเรจ็ เมือ่วนัที ่17 พฤศจกิายน พ.ศ. 2514 และหวัหน้า

คณะปฏวิตัไิด้น�าความกราบบงัคมทูลว่า การทีค่ณะปฏวัิตไิด้ประกาศให้ยกเลกิรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 เสียนั้น ก็โดยปรารถนาจะแก้ไขสถานการณ ์

ซึง่เป็นภยนัตรายต่อประเทศชาต ิสถาบันพระมหากษตัรย์ิ และประชาชน ให้สงบเรยีบร้อย

เป็นปกติสุขโดยรวดเร็ว และก�าหนดกลไกการปกครองที่เหมาะสมแก่สภาพของประเทศ 

พื้นฐานทางเศรษฐกิจ และจิตใจของประชาชน แต่การแก้ไขสถานการณ์ให้สงบเรียบร้อย

เป็นปกติสุข รวมทั้งการก�าหนดกลไกการปกครองที่เหมาะสม จะต้องใช้เวลา ตามความ

จ�าเป็นแก่เหตุการณ์ และในระหว่างด�าเนินการดังกล่าว สมควรให้มีธรรมนูญการปกครอง

 69 ดูค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502

 70 ดูค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515



รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
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ราชอาณาจักรที่เหมาะสมกับสถานการณ์และการป้องกันประเทศใช้ไปพลางก่อน เพื่อให้

เป็นไปตามทีห่วัหน้าคณะปฏวิตันิ�าความกราบบงัคมทลู จงึมพีระบรมราชโองการโปรดเกล้า

โปรดกระหม่อมให้ใช้บทบญัญตัต่ิอไปนีเ้ป็นธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร จนกว่าจะได้

ประกาศใช้รฐัธรรมนญูซ่ึงสภานติบิญัญตัแิห่งชาตไิด้ลงมตใิห้น�าข้ึนทลูเกล้าทลูกระหม่อมถวาย”

 การรัฐประหารเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 โดยพลเรือเอกสงัด ชลออยู่ ซึ่งได้ยึดอ�านาจรัฐบาล 

ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ส่งผลให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 ถูกยกเลิกไปและประกาศใช้

รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 ค�าปรารภทีป่รากฏในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 251971 

มีข้อความว่า

“หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินได้น�าความกราบบังคมทูลว่า โดยที่ได้มี

บคุคลกลุม่หนึง่ได้กระท�าการอนัเป็นการบ่อนท�าลายความมัน่คงของราชอาณาจกัร ราชบลัลังก์ 

และเศรษฐกิจของประเทศ และในที่สุดได้เกิดการจลาจลวุ่นวายอย่างร้ายแรงในบ้านเมือง 

เม่ือวันท่ี 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 ซึ่งจะน�าภัยพิบัติและความพินาศมาสู่บ้านเมืองในที่สุด 

คณะปฏริปูการปกครองแผ่นดิน จงึได้เข้ายดึอ�านาจและยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

ไทยเป็นผลส�าเร็จเม่ือเวลา 18.00 นาฬิกา ของวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และโดยที่

ประชาชนทัง้มวลได้แสดงอย่างแจ้งประจกัษ์และเชือ่มัน่ว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตย

ซ่ึงมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข เป็นระบอบการปกครองที่ดี และเหมาะสมส�าหรับ

ประเทศไทย ในอนัท่ีจะยงัให้เกดิความมัน่คงของชาตแิละความผาสุกของประชาชนโดยทัว่กนั 

แต่เท่าท่ีผ่านมาสี่สิบปีเศษ การปกครองในระบอบนี้ก็ยังไม่บรรลุผลตามเจตนารมณ์ของ

ประชาชนเพราะมิได้มีโครงสร้างที่จะต้องพัฒนาเป็นขั้นเป็นตอนให้เหมาะสม โดยเฉพาะ

อย่างยิง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัพทุธศกัราช 2517 มอีปุสรรคขดัข้องจนไม่อาจ

จะปฏิบัติให้เป็นไปโดยเรียบร้อยได้ ทั้งตัวบุคคลที่ได้รับการเลือกตั้งเข้ามามีส่วนมีเสียง 

ในการปกครองประเทศก็มิได้เคารพต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญนั้นด้วยประการต่างๆ 

และเห็นแก่ประโยชน์ส่วนตนมากกว่าประโยชน์ส่วนรวมของชาติบ้านเมือง เป็นเหตุให ้

การปกครองในระบอบประชาธปิไตยต้องล้มลุกคลุกคลานตลอดมา และมท่ีาทว่ีาชาตบ้ิานเมอืง

จะถึงซ่ึงความวิบัติ จึงเป็นการจ�าเป็นที่จะต้องกอบกู้การปกครองในระบอบประชาธิปไตย

ด้วยการปฏิรูปการปกครองแผ่นดินให้เหมาะสม โดยจัดให้มีการพัฒนาเป็นขั้นเป็นตอนไป

ตามล�าดับ

ในระยะสี่ปีแรกเป็นระยะฟื้นฟูเสถียรภาพของประเทศทั้งทางเศรษฐกิจและ

การเมอืง ในระยะนีส้มควรให้ราษฎรมส่ีวนในการบรหิารราชการแผ่นดนิโดยทางสภาปฏิรูป

การปกครองแผ่นดนิ ซึง่มสีมาชกิทีไ่ด้รบัการแต่งตัง้เป็นผู้ควบคุมการบรหิารราชการแผ่นดนิ 

ในขณะเดียวกันก็จะเร่งเร้าให้ประชาชนเกิดความสนใจและตระหนักในหน้าที่ของตน  

 71 ดูค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

112 มีนาคม 2562

ในระยะสีปี่ทีส่อง สมควรเป็นระยะทีใ่ห้ราษฎรมส่ีวนในการบรหิารราชการแผ่นดนิมากขึน้

โดยจัดให้มีรัฐสภาอันประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎร ซ่ึงสมาชิกมาจากการเลือกตั้ง และ

วฒุสิภาซ่ึงสมาชิกมาจากการแต่งตัง้ ทัง้สองสภานีจ้ะมอี�านาจหน้าทีใ่นการควบคมุการบรหิาร

ราชการแผ่นดินเท่าเทียมกัน ในระยะสี่ปีที่สาม สมควรขยายอ�านาจของสภาผู้แทนราษฎร

ให้มากขึ้น และลดอ�านาจของวุฒิสภาลงเท่าที่จะท�าได้ ต่อจากน้ันไปถ้าราษฎรตระหนัก 

ในหน้าที่และความรับผิดชอบของตนที่มีต่อชาติบ้านเมืองในระบอบประชาธิปไตยดีแล้ว  

ก็อาจยกเลิกวุฒิสภาให้เหลือแต่สภาผู้แทนราษฎร

อันการจะปฏิรูปโครงสร้างของการปกครองในระบอบนี้ในทางใด ย่อมแล้วแต่

สภาวการณ์ของแต่ละระยะว่ามีเหตุผลสมควรอย่างไร และจักต้องมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ

ให้เหมาะสมกบัสภาวการณ์ในระยะนัน้ๆ เป็นส�าคัญ เพือ่ให้การปฏิรปูการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขบรรลุเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

นั่นคือความมั่นคงของชาติ

เพื่อให้การเป็นไปตามขั้นตอนและความมุ่งหมายของคณะปฏิรูปการปกครอง 

แผ่นดนิดงักล่าว จงึมพีระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ตรารฐัธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ขึ้นไว้ และใช้บังคับตั้งแต่บัดนี้เป็นต้นไป”

 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 ซึ่งเป็นผลพวงที่เกิดจากการรัฐประหารเมื่อวันที่ 

20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 โดยพลเรือเอกสงัด ชลออยู่ ยึดอ�านาจรัฐบาลนายธานินทร์ กรัยวิเชียร ค�าปรารภของ

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 252072 มีข้อความว่า

“โดยที่หัวหน้าคณะปฏิวัติน�าความกราบบังคมทูลพระกรุณาว่า การที่คณะปฏิวัติ

ได้กระท�าการยึดอ�านาจการปกครองแผ่นดินเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม 2520 และประกาศให้

ยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2519 นัน้ เนือ่งด้วยมคีวามปรารถนา

จะเร่งฟื้นฟูเศรษฐกิจ สังคม ความสามัคคีของชนในชาติ ความเป็นระเบียบเรียบร้อย  

และความสงบสขุของประชาชน ตลอดจนสร้างเสรมิความสมัพนัธ์กบันานาประเทศ เพือ่ให้

เกิดความม่ันคงท้ังภายในภายนอกราชอาณาจักรในการบริหารประเทศต่อไป คณะปฏิวัติ

จะจดัให้มกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ โดยมอบให้สภานติบิญัญตัแิห่งชาตจิดัร่างขึน้ 

ตามเป้าหมายที่ก�าหนดไว้ให้มีการเลือกตั้งภายในปีพุทธศักราช 2521 ....”

 ค�าปรารภของธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 253473 ซึง่เป็นผลพวงทีเ่กดิจากการรฐัประหาร

เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 โดยพลเอกสุนทร คงสมพงษ์ ยึดอ�านาจรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ 

มีข้อความว่า

 72 ดูค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520

 73 ดูค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534
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“โดยที่หัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติซึ่งได้กระท�าการยึดอ�านาจ

และควบคมุอ�านาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�าเรจ็เมือ่วันที ่23 กมุภาพนัธ์ 2534 ได้น�า

ความกราบบังคมทูลว่า การท่ีคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติได้ประกาศยกเลิก

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และที่แก้ไขเพิ่มเติมเสียนั้น ก็โดย

ปรารถนาให้มีรัฐธรรมนูญท่ีเหมาะสม เพื่อให้การปกครองประเทศเป็นไปโดยราบร่ืน 

ประกอบกับมีความมุ่งหมายที่จะขจัดภยันตรายที่มีต่อประเทศชาติและสถาบันพระมหา

กษัตริย์ให้หมดสิ้น และบังเกิดความสงบเรียบร้อยโดยรวดเร็ว รวมตลอดท้ังก�าหนดกลไก

การปกครองทีจ่ะเอือ้อ�านวยให้การบรหิารประเทศเป็นไปอย่างมปีระสิทธภิาพและเหมาะสม

แก่สภาพของประเทศ พื้นฐานทางเศรษฐกิจ และสังคมของชนในชาติ แต่การด�าเนินการ

ดังกล่าวจะต้องใช้เวลาระยะหนึ่ง จึงสมควรให้มีธรรมนูญการปกครองเพื่อใช้ไปพลางก่อน

ให้เหมาะสมกับสถานการณ์ที่เป็นอยู ่ในขณะนี้ และเพื่อให้การเป็นไปตามที่หัวหน้า 

คณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาตไิด้น�าความกราบบงัคมทลู จึงมพีระบรมราชโองการ

โปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช้บทบญัญตัต่ิอไปนีเ้ป็นธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร 

จนกว่าจะได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญซึ่งจะได้จัดร่างขึ้นตามบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการ

ปกครองราชอาณาจักรนี้”

 ค�าปรารภของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 254974 ซึง่เป็นการรฐัประหาร

โดยพลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ยึดอ�านาจรัฐบาล พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร เมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549  

มีข้อความว่า

“โดยทีห่วัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 

ซ่ึงได้กระท�าการยึดอ�านาจการปกครองแผ่นดินเป็นผลส�าเร็จเมื่อวันที่ 19 กันยายน 

พุทธศักราช 2549 ได้น�าความกราบบังคมทูลว่า เหตุที่ท�าการยึดอ�านาจและประกาศให้

ยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยเสยีนัน้ ก็โดยปรารถนาจะแก้ไขความเสือ่มศรทัธา

ในการบรหิารราชการแผ่นดนิ ความไร้ประสทิธภิาพในการควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิ

และการตรวจสอบการใช้อ�านาจรฐั ท�าให้เกดิการทจุรติและประพฤตมิชิอบขึน้อย่างกว้างขวาง 

โดยไม่อาจหาตัวผู้กระท�าความผิดมาลงโทษได้ อันเป็นวิกฤติการณ์ร้ายแรงทางการเมือง

การปกครอง และปัญหาความขัดแย้งในมวลหมู่ประชาชนที่ถูกปลุกปั่นให้แบ่งแยกเป็นฝัก

เป็นฝ่าย จนเสือ่มสลายความรูร้กัสามคัคีของชนในชาต ิอนัเป็นวกิฤตกิารณ์รนุแรงทางสงัคม 

แม้หลายภาคส่วนจะได้ใช้ความพยายามแก้ไขวกิฤตกิารณ์ดังกล่าวแล้ว แต่กไ็ม่เป็นผล กลบัมี

แนวโน้มว่าจะทวคีวามรนุแรงยิง่ขึน้ จนถงึขัน้ใช้ก�าลงัเข้าปะทะกนั ซึง่อาจมกีารสญูเสยีชวีติ

และเลือดเน้ือได้ นับว่าเป็นภยันตรายใหญ่หลวงต่อระบอบการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ 

และความสงบเรียบร้อยของประเทศ จ�าเป็นต้องก�าหนดกลไกทางปกครองที่เหมาะสม 

 74 ดูค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549
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แก่สถานการณ์เพื่อใช้ไปพลางก่อน โดยค�านึงถึงหลักนิติธรรมตามประเพณีการปกครอง 

ของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข การฟื้นฟู

ความรู้รักสามัคคี ระบบเศรษฐกิจ และความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง การเสริมสร้าง

ระบบการตรวจสอบทุจริตที่เข้มแข็งและระบบจริยธรรมที่ดีงาม การส่งเสริมและคุ้มครอง

สทิธเิสรภีาพของประชาชน การปฏบิติัตามกฎบตัรสหประชาชาต ิพนัธกรณตีามสนธสัิญญา

หรอืความตกลงระหว่างประเทศ การส่งเสรมิสมัพนัธไมตรกีบันานาประเทศ การด�ารงชวีติ

ตามหลักเศรษฐกิจพอเพียง ขณะเดียวกัน ก็เร่งด�าเนินการให้มีการจัดท�าร่างรัฐธรรมนูญ 

ขึ้นใหม่ ด้วยการมีส่วนร่วมอย่างกว้างขวางจากประชาชนในทุกขั้นตอน เพื่อให้การเป็นไป

ตามทีค่ณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุข

ได้น�าความกราบบงัคมทลู จงึมพีระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช้บทบญัญตัิ

ต่อไปนี้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) จนกว่าจะได้ประกาศใช้

รัฐธรรมนูญที่จะได้จัดท�าร่างขึ้นและน�าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย”

 ค�าปรารภแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 255775 ซึ่งเป็นผลจากการ

รฐัประหารโดยพลเอกประยทุธ์ จนัทร์โอชา ยดึอ�านาจรฐับาลนางสาวยิง่ลกัษณ์ ชนิวตัร เมือ่วนัที ่22 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2557 มีข้อความว่า

“โดยที่คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติซึ่งประกอบด้วยคณะทหารและ

ต�ารวจได้น�าความกราบบังคมทูลว่าตามที่ได้เกิดสถานการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองขึ้น

ในกรุงเทพมหานครและพืน้ทีใ่กล้เคยีงต่อเนือ่งมาเป็นเวลานาน จนลกุลามไปสูแ่ทบทกุภมูภิาค

ของประเทศ ประชาชนแตกแยกเป็นฝ่ายต่างๆ ขาดความสามคัคแีละมทีศันคตไิม่เป็นมติร

ต่อกัน บางคร้ังเกิดความรุนแรง ใช้ก�าลังและอาวุธสงครามเข้าท�าร้ายประหัตประหารกัน 

สวสัดภิาพ และการด�ารงชวีติของประชาชนไม่เป็นปกตสิขุ การพฒันาเศรษฐกจิและการเมอืง

การปกครองชะงกังนั กระทบต่อการใช้อ�านาจในทางนติบิญัญตั ิในทางบรหิาร และในทาง

ตลุาการ การบังคบัใช้กฎหมายไม่ได้ผล นบัเป็นวกิฤตกิารณ์ร้ายแรงทีไ่ม่เคยปรากฏมาก่อน 

แม้รฐัจะแก้ไขปัญหาด้วยกลไกและมาตรการทางกฎหมาย เช่น น�ากฎหมายเกีย่วกบัการรกัษา

ความสงบเรยีบร้อยในภาวะต่าง ๆ มาบงัคับใช้ ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรและจดัให้มกีารเลอืกตัง้

ทั่วไป และฝ่ายที่ไม่ได้เป็นคู่กรณี เช่น องค์กรธุรกิจภาคเอกชน องค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

พรรคการเมอืง กองทพั และวฒุสิภา ได้พยายามประสานให้มกีารเจรจาปรองดองกนั แต่ก็

ไม่เป็นผลส�าเรจ็ กลบัจะเกดิข้อขดัแย้งใหม่ในทางกฎหมายและการเมอืง เป็นวงัวนแห่งปัญหา

ไม่รู้จักจบสิ้น ในขณะที่ความขัดแย้งได้ขยายตัวกว้างขวางออกไปและมีแนวโน้มจะรุนแรง

มากขึน้จนถงึขัน้จลาจลได้ทกุขณะซึง่อาจเป็นอนัตรายต่อชวีติ ทรพัย์สิน ความสะดวกสบาย

ของประชาชนผูส้จุรติกระทบต่อการท�ามาหากนิและภาวะหนีส้นิของเกษตรกร โดยเฉพาะ
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ชาวนา การพฒันาเศรษฐกจิของประเทศ การป้องกนัปัญหาจากภัยธรรมชาต ิความเช่ือถอื

ในอ�านาจรฐั และความเชือ่มัน่ของนกัลงทนุต่างชาตแิละความศรทัธาของประชาชนทีม่ต่ีอ

การปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ในทีสุ่ด คณะรกัษา

ความสงบแห่งชาติจึงจ�าเป็นต้องเข้ายึดและควบคุมอ�านาจการปกครองประเทศเมื่อวันที่ 

22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 และประกาศให้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 

2550 สิ้นสุดลง ยกเว้นความในหมวด 2 พระมหากษัตริย์ โดยได้ก�าหนดแนวทางการแก้

ปัญหาไว้สามระยะคือระยะเฉพาะหน้า เป็นการใช้อ�านาจสกดัการใช้ก�าลงัและการน�าอาวธุ

มาใช้คกุคามประชาชน ยตุคิวามหวาดระแวงและแก้ปัญหาเศรษฐกจิ สงัคม และการเมอืง

การปกครอง ที่สะสมมากว่าหกเดือนให้คลี่คลายลงเพื่อเตรียมเข้าสู่ระยะที่สองซึ่งจะจัดให้

มีรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว จัดตั้งสภาขึ้นท�าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ และให้มีคณะรัฐบาล

บรหิารราชการแผ่นดินแกไ้ขสถานการณ์อนัวกิฤติให้กลับคืนสู่สภาวะปกติ ฟ้ืนฟูความสงบ

เรียบร้อย ความรู้รักสามัคคี และความเป็นธรรม แก้ปัญหาเศรษฐกิจ สังคม การเมือง 

การปกครอง จดัให้มกีฎหมายทีจ่�าเป็นเร่งด่วน จดัตัง้สภาปฏริปูแห่งชาติและองค์กรต่าง ๆ 

เพือ่ให้มกีารปฏริปูในด้านการเมอืงและด้านอืน่ ๆ และให้มกีารยกร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่

ทีว่างกตกิาการเมืองให้รดักมุ เหมาะสม ป้องกันและปราบปรามการทจุรติ สามารถตรวจสอบ

การใช้อ�านาจรัฐได้อย่างมปีระสทิธิภาพ รวดเรว็ และเป็นธรรม ก่อนจะส่งมอบภารกจิเหล่าน้ี

แก่ผู้แทนปวงชนชาวไทยและคณะรัฐบาลที่จะเข้ามาบริหารราชการแผ่นดินในระยะต่อไป 

ในการด�าเนินการดังกล่าวนี้จะให้ความส�าคัญแก่หลักการพื้นฐานยิ่งกว่าวิธีการในระบอบ

ประชาธปิไตยเพยีงประการเดยีว จงึจ�าเป็นต้องใช้เวลาสร้างบรรยากาศแห่งความสงบเรยีบร้อย

และปรองดอง เพื่อน�าความสุขท่ีสูญหายไปนานกลับคืนสู่ประชาชน และปฏิรูปกฎเกณฑ์

บางเรือ่งทีเ่คยเป็นชนวนความขดัแย้ง ไม่ชดัเจน ไร้ทางออกในยามวกิฤต ิขาดประสทิธภิาพ

หรือไม่เป็นธรรมให้สอดคล้องกับสภาพปัญหาและความต้องการของชนในชาติ ซึ่งควรใช้

เวลาไม่ยาวนาน หากเทียบกับเวลาที่จะต้องสูญเสียไปโดยเปล่าประโยชน์ถ้าปล่อยให้

สถานการณ์ผันแปรไปตามยถากรรม จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อม

ให้ใช้บทบญัญตัต่ิอไปนีเ้ป็นรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัช่ัวคราว) จนกว่าจะได้

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่จะจัดท�าขึ้นตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ต่อไป” 76

 การปฏวิตัริฐัประหารในแต่ละช่วงมลีกัษณะแตกต่างกนั กล่าวคอื การรัฐประหารช่วงก่อนปี พ.ศ. 2500 

เป็นการช่วงชงิอ�านาจระหว่างคณะราษฎรภายหลงัเปลีย่นแปลงระบอบการปกครองของประเทศ การรฐัประหาร

ในปี พ.ศ. 2500 ของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ซึ่งยึดอ�านาจรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม แสดงให้เห็นถึง 

ช่วงเวลาหมดยุคของคณะราษฎร และนับแต่การรัฐประหารปี พ.ศ. 2501 เป็นต้นมา เป็นการปฏิวัติรัฐประหาร

ที่ก่อให้เกิดการล้มระบอบการปกครอง ท�าลายระบบเศรษฐกิจและสถาบันทางการเมือง และรวมถึงการยกเลิก

รัฐธรรมนูญทุกครั้ง ซึ่งดูเหมือนว่าคณะรัฐประหารจะมีอ�านาจดั่งรัฏฐาธิปัตย์ตามที่ศาลฎีกาได้เคยพิพากษาไว้  

 76 ดูค�าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557
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(ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่1662/2505)77 อย่างไรกต็าม รฏัฐาธปัิตย์มใิช่คณะรฐัประหาร แต่เป็นการใช้อ�านาจแทน

องค์อธิปัตย์เท่านัน้ อ�านาจเดมิยงัคงอยูท่ีพ่ระมหากษตัรย์ิซึง่เป็นประมขุของประเทศ อาจกล่าวได้ว่า การกระท�า

ใด ๆ ของคณะรฐัประหารทีเ่ป็นการละเมดิสทิธิมนษุยชน หรอืการก่อหนีส้าธารณะของคณะรฐัประหารอาจไม่มี

ผลผูกพันรัฐหรือประเทศไทยตามหลักการเรื่อง “Odious Debt”78 ในกฎหมายระหว่างประเทศ79

 เป็นทีน่่าสงัเกตว่า รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 เปิดช่องให้ประชาชนทีไ่ด้รบัความ

เสยีหายหรอืถกูละเมิดสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูสามารถฟ้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรง80 อาจก่อให้เกดิ

บรรทัดฐานใหม่เกี่ยวกับอ�านาจขององค์อธิปัตย์

4.5 พระราชวินิจฉัย

 พระราชวนิจิฉยัซึง่เกีย่วกบัการยบัยัง้ร่างกฎหมายหรอืการพระราชทานคืนร่างกฎหมายมปีระเดน็ที่

เกี่ยวพันกับเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทย พระราชวินิจฉัยกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญสามารถล�าดับ

เหตุการณ์ส�าคัญทางประวัติศาสตร์ของไทยได้ดังนี้

 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7 ได้ทรงมีพระราชวินิจฉัยยับยั้งร่าง 

พระราชบัญญัติอากรมรดกและการรับมรดก และร่างกฎหมายอีก 3 ฉบับ กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญาทหาร ร่างพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายลกัษณะอาญา และร่างพระราชบญัญตัิ

แก้ไขเพ่ิมเติมวิธีพิจารณาความอาญา และสภาผู้แทนราษฎรลงมติยืนยันด้วยคะแนนเสียงข้างมากธรรมดา  

เมื่อวันที่ 4 สิงหาคม พ.ศ. 2477 และวันที่ 29 กันยายน พ.ศ. 2477 มีผลให้ประกาศใช้กฎหมายทั้ง 4 ฉบับ 

โดยไม่มกีารลงพระปรมาภไิธย ประเพณกีารลงมตยินืยนัโดยรฐัสภาให้ประกาศใช้ร่างพระราชบญัญัตเิป็นกฎหมาย

โดยไม่มกีารลงพระปรมาภไิธยไม่เคยปรากฏในประวติัศาสตร์การเมอืงของไทยอกีเลยดงัเหตกุารณ์ซึง่สรปุได้ดงันี้

 77 ดูค�าปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520

 78 ส�าหรบัประเด็นเรือ่ง “Odious Debt” เป็นหลกัการแห่งกฎหมายในทางกฎหมายระหว่างประเทศท่ีถอืว่าหนีส้าธารณะหรอืการก่อหนีส้าธารณะ

ของระบอบการปกครองใดที่มิได้เกิดขึ้นโดยชอบธรรม (Illegitimate) อาทิ รัฐบาลจากการรัฐประหาร รัฐบาลเผด็จการ หรือรัฐบาลทหารในบางประเทศ 

แถวทวปีแอฟรกิา ถอืว่าเป็นหนีท้ีไ่ม่ตอบสนองความต้องการของคนในชาต ิจงึไม่ควรมีผลผกูพนั (Not Enforceable) และหนีด้งักล่าวควรเป็นความรบัผดิชอบ

เฉพาะบคุคล (Personal Debt) ทีไ่ด้ก่อหนีข้ึน้ แนวคิดเรือ่ง “Odious Debt” เกดิขึน้จากต�าราของ Alexander Nahum Sack ปีค.ศ. 1927 ซึง่เป็นนักกฎหมาย

ชาวรัสเซีย โดยได้ศึกษาเหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์ในศตวรรษที่ 19 ของประเทศเม็กซิโกในสมัยจักรพรรดิ Maximilian และการปฏิเสธการช�าระหนี้ 

ของประเทศคิวบาในช่วงที่ตกเป็นอาณานิคมสเปน โดย Sack กล่าวว่า เมื่อการก่อหนี้สาธารณะเกิดขึ้นโดยระบอบที่ไม่ชอบธรรม และไม่ตอบสนองต่อ 

ความต้องการหรือผลประโยชน์ของคนในชาติ และเพื่อเสริมสร้างความเข้มแข็งของกลุ่มหรือคณะบุคคล หน้ีดังกล่าวไม่ผูกพันประชาชนภายในชาติ และไม่

ผูกพันรัฐ แต่ผูกพันคณะบุคคลที่อยู่ภายใต้ระบอบดังกล่าว และได้ท�าการก่อหนี้สาธารณะเช่นว่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หนี้สาธารณะดังกล่าวควรผูกพัน 

ผูเ้ป็นผูป้กครอง (Rulers) ในระบอบนัน้ Sack ได้กล่าวต่อไปอกีว่า แนวคดิเรือ่ง “Odious Debt” จะถอืว่าการก่อหนีส้าธารณะไม่มีผลผกูพนัรฐัเมือ่ (1) ผูป้กครอง

ในขณะนั้นทราบและเข้าใจ (2) ว่าการก่อหนี้ไม่ได้เกิดจากฉันทานุมัติของคนในชาติ และ (3) ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์กับประชาชนในภาพรวม กรณีนี้เคยเกิด

คดีค�าตัดสินในศาลของอังกฤษซึ่งผู้พิพากษา Chief Justice William Howard Taft ได้ใช้หลักการดังกล่าวในการพิจารณาวินิจฉัยว่าประเทศคอสตาริกา  

ไม่ต้องจ่ายหนีค้นืให้แก่องักฤษ ในสมยัรฐับาล Federico Tinoco Granados ซึง่เป็นการก่อหนีข้องรฐับาลทีม่าจากการรฐัประหาร และการก่อหนีส้าธารณะ

ดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชาติ ดู Odette Lienau, “Who is the “Sovereign” in Sovereign Debt?: Reinterpreting a Rule-of-Law 

Framework from the Early Twentieth Century,” Yale Journal of International Law 33, no. 1 (2008): 63–111. 

 79 Jeff King, The Doctrine of Odious Debt in International Law (New York: Cambridge University Press, 2016).

 80 มาตรา 213 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 บญัญตัว่ิา “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูคุม้ครองไว้มสีทิธยิืน่

ค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค�าวินิจฉัยว่าการกระท�านั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์วิธีการ และเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ”
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 ในรชัสมยัพระบาทสมเด็จพระปรมนิทรมหาภมิูพลอดลุยเดช รชักาลที ่9 เคยมพีระราชวนิจิฉยัยบัย้ัง

ร่างกฎหมาย 2 ครั้ง กล่าวคือ ในช่วงปีพ.ศ. 2535 สมัยนายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี และในช่วง

ปี พ.ศ. 2546 สมัย พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี

 ในปีพ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นช่วงที่นายอานันท์ ปันยารชุนเป็นนายกรัฐมนตรี และมีรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ใช้บังคับ มาตรา 94 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวซึ่งเก่ียวข้องกับพระราชวินิจฉัย

ยับยั้งร่างกฎหมาย บัญญัติว่า

“ร่างพระราชบัญญัติใด พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วย และพระราชทาน 

คืนมายังรัฐสภา หรือเม่ือพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษา

ร่างพระราชบัญญัติน้ันใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยันตามเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 

สองในสามของจ�านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรี 

น�าร่างพระราชบัญญัติน้ันขึ้นทูลเกล้าฯถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลง

พระปรมาภิไธยพระราชทานคนืมาภายในสามสิบวนั ให้นายกรฐัมนตรนี�าพระราชบญัญติันัน้

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่า พระมหากษัตริย์ได้

ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว”

 การบญัญตัหิลกัการดงักล่าวในมาตรา 94 รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2534 มรีากมาจากหลกัการทีว่่า 

กษัตริย์ทรงไว้ซึง่พระราชอ�านาจในการพระราชทานความยนิยอมให้กฎหมายทีผ่่านสภาเป็นกฎหมายได้ (To Give 

Royal Assent) และในขณะเดยีวกันกษัตรย์ิมพีระราชอ�านาจทีจ่ะไม่ยนิยอมให้กฎหมายท่ีผ่านสภามาแล้วประกาศ

ใช้เป็นกฎหมายได้ (To Refuse Royal Assent) ของประเทศอังกฤษซึ่งเป็นต้นแบบของการปกครองในระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ซึง่หลกัการดังกล่าวได้ปรากฏมาจนถึงรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั 

(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 146)81

 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ในสมัยรัฐบาลนายอานันท์ ปันยารชุน  

สภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ลงมติให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณชิย์ พ.ศ. 2535 ซ่ึงมีสาระส�าคัญ คอื การก�าหนดโทษปรบัขัน้สงูต่อสือ่มวลชนจาก 200,000 บาท เป็น 20 เท่า 

คอื 4 ล้านบาท หรอือาจมากกว่านีห้ากพิสจูน์ความเสยีหายได้ ร่างพระราชบญัญตัฉิบบัดงักล่าว พระบาทสมเดจ็

พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมิได้ทรงเห็นชอบด้วยและมิได้ทรงลงพระปรมาภิไธย กรณีนี้จึงส่งผลให ้

สภานิติบัญญัติแห่งชาติมิได้น�าร่างพระราชบัญญัติฉบับน้ีเข้าสู่กระบวนพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  

และท�าให้ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวตกไป

 81 มาตรา 146 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “ร่างพระราชบัญญัติใด พระมหากษัตริย์ทรงไม่เห็นชอบด้วย 

และพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างพระราชบัญญัตินั้นใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยัน

ตามเดิมด้วยคะแนนเสยีงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ�านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าท่ีมอียูข่องทัง้สองสภาแล้ว ให้นายกรฐัมนตรนี�าร่างพระราชบญัญตันิัน้ขึน้ทลูเกล้า

ทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานคืนมาภายในสามสิบวัน ให้นายกรัฐมนตรีน�าพระราชบัญญัตินั้น

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว”



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

118 มีนาคม 2562

 พระราชวินิจฉัยในการยับยั้งกฎหมายเกิดข้ึนอีกครั้งในปีพ.ศ. 2546 ซึ่งเป็นช่วงเวลาท่ีรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ใช้บงัคบั มาตรา 94 ซึง่มข้ีอความเช่นเดยีวกนัมาตรา 94 รฐัธรรมนญูฉบบัปี 

พ.ศ. 2534 บัญญัติว่า

“ร่างพระราชบญัญตัหิรอืร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูใด พระมหากษตัรย์ิ

ไม่ทรงเห็นชอบด้วย และพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้

พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยันตามเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 

สองในสามของจ�านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องทัง้สองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรนี�าร่าง

พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ันขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อม

อีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานคืนมาภายใน

สามสบิวัน ให้นายกรฐัมนตรนี�าพระราชบญัญตัหิรอืพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูนัน้

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่า พระมหากษัตริย์ได้

ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว”

 จะเหน็ได้ว่ามาตรา 94 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 น�าหลักการเดมิของมาตรา 94 

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534 มาบัญญัติไว้ และต่อมาในปี พ.ศ. 2546 สมยั พ.ต.ท.ทกัษณิ ชนิวตัร 

เป็นนายกรัฐมนตรี ได้ทูลเกล้าฯ ถวายร่างพระราชบัญญัติครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. .....82 และร่าง 

พระราชบัญญัติเหรียญเฉลิมพระเกียรติสมเด็จพระนางเจ้าสิริกิติ์พระบรมราชินีนาถ เนื่องในโอกาส พระราชพิธี

มหามงคลเฉลมิพระชนมพรรษา 6 รอบ 12 สงิหาคม 2547 พ.ศ. ....83 เพือ่ทรงลงพระปรมาภไิธย พระบาทสมเดจ็

พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช รัชกาลที่ 9 พระราชทานร่างพระราชบัญญัติทั้ง 2 ฉบับคืนมายังรัฐสภาตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 94 ดังกล่าวข้างต้น84

 พระราชวนิจิฉยัเก่ียวกบัการยบัยัง้ร่างกฎหมายในรชัสมยัพระเจ้าอยูห่วั รชักาลที ่10 เกดิขึน้ในช่วง

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2557 และรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

โดยมีพระราชกระแสรับสั่งให้แก้ไขร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านประชามติ หมวดพระมหากษัตริย์ รัฐบาลจึงได้

ด�าเนินการตามพระราชกระแสรับส่ังตามท่ีปรากฏในหมวดพระมหากษัตริย์ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560

 จะเหน็ได้ว่า นบัตัง้แต่หมดยคุคณะราษฎร รฐัสภาไม่เคยมีการลงมตยินืยนัร่างกฎหมายท่ีพระมหากษตัรย์ิ

ไม่ทรงเห็นชอบ จึงเกิดเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ว่า หากร่างกฎหมายใดที่พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบ

และไม่ลงพระปรมาภิไธย รัฐสภาจะไม่มีการลงมติยืนยันและให้ร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวตกไป

 82 ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีถ้อยค�าและรายละเอียดของเน้ือหาที่มีข้อบกพร่องหลายประการ อาทิ การใช้ถ้อยค�าและข้อความผิด  

การอ้างอิงมาตราเชื่อมโยงกันผิด เป็นต้น

 83 ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีการระบุลักษณะของเหรียญผิดพลาด

 84 ดูค�าอธบิายใน ปวรศิร เลศิธรรมเทว,ี การน�าประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการ

พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2561), บทที่ 3. 



รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
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5. บทสรุป

บทความนีก้ล่าวถึงประเพณทีางรฐัธรรมนญูของไทยโดยได้ศกึษาวเิคราะห์จากบทบัญญตัแิห่งรัฐธรรมนญู

ของไทยทุกฉบับ และจากการศึกษาแนวค�าวินิจฉัย ค�าพิพากษาและค�าตัดสินของศาลซึ่งพบว่าบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนญูทีป่รากฏการน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น

ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญปรากฏในรัฐธรรมนูญ 10 ฉบับ โดยปรากฏในมาตรา 20 

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 เป็นครั้งแรก และต่อมาได้กลายเป็นต้นแบบของการบัญญัติ

หลกัการดงักล่าวในธรรมนญูการปกครองและรฐัธรรมนญู (ฉบบัชัว่คราว) การบญัญตัหิลกัการดงักล่าวได้ปรากฏ

ในรัฐธรรมนญูฉบบัถาวรเป็นครัง้แรกในรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 จนถงึรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจุบนั (รฐัธรรมนญู

ฉบับปี พ.ศ. 2560) อย่างไรก็ตาม การศึกษาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและแนวค�าวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวข้อง

มิได้ข้อค้นพบว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่ศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ามาพิจารณาวินิจฉัยคดี

รัฐธรรมนญูได้มลีกัษณะอย่างไร การศึกษาการน�าประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุขจึงต้องศึกษาจากประวัติศาสตร์

เหตกุารณ์ทางประวตัศิาสตร์ของไทยได้ก่อให้เกดิการสร้างประเพณทีางรฐัธรรมนญูใน 5 ลกัษณะส�าคญั 

กล่าวคือ

ประการแรก การสบืราชสมบตัซิึง่เป็นการข้ึนครองราชย์ของพระมหากษตัรย์ิต่อเนือ่งจากพระมหากษตัรย์ิ

องค์ก่อนตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ฯ และรองรับในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ

ประการที่สอง กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทาน ซึ่งเกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2516 ช่วงเวลาที่เกิดสุญญากาศ

ทางการเมอืง การพระราชทานนายกรฐัมนตรจีงึเป็นการใช้พระราชอ�านาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers) 

เพื่อท�าให้ระบอบประชาธิปไตยที่ล้มเหลวกลับคืนสู่ภาวะปกติ

ประการที่สาม การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายและการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการโดยร่าง

กฎหมายที่พระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยไปแล้ว ย่อมถือว่าเป็นกฎหมายใช้บังคับได้อันเป็นประเพณี

ทางรัฐธรรมนูญที่ส�าคัญ

ประการทีส่ี ่การปฏิวัติการรฐัประหารซ่ึงก่อให้เกดิการล้มระบอบประชาธปิไตย การท�าลายระบบเศรษฐกิจ 

และการยกเลิกรัฐธรรมนูญ การรัฐประหารมิได้เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญแม้ว่าประเทศไทยมีการรัฐประหาร

มาแล้วหลายครั้ง ซึ่งส่งผลให้รัฐธรรมนูญมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขอยู่เสมอ คณะรัฐประหารไม่ถือเป็นรัฏฐาธิปัตย์ 

แม้ศาลฎีกาจะได้เคยตีความวางหลักไว้ในค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/2505 ซึ่งในระบบทางกฎหมายถือว่า 

ค�าพิพากษาของศาลฎีกาได้รองรับ “ค�าสั่ง” หรือ “ประกาศ” ของผู้ยึดอ�านาจการปกครองว่าเป็นกฎหมาย 

และเมือ่เป็นกฎหมายจะต้องถูกตรวจสอบโดยศาลได้ แต่หากพจิารณาจากหลักฐานตามประเพณทีางรฐัธรรมนญู

ทีป่รากฏในค�าปรารภของรฐัธรรมนญูทกุฉบับ องค์รฏัฐาธปัิตย์มใิช่คณะรฐัประหาร การใช้อ�านาจของคณะรฐัประหาร

เป็นเพยีงการใช้อ�านาจแทนองค์อธปัิตย์เท่านัน้ อ�านาจเดมิยงัคงอยูท่ีพ่ระมหากษตัรย์ิซึง่เป็นประมขุของประเทศ 

ฉะนัน้ การกระท�าใด ๆ ทีส่่งผลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพหรอืการก่อหนีส้าธารณะของคณะรฐับาลรฐัประหาร 

ไม่มีผลผูกพันประเทศตามหลักการว่าด้วย “Odious Debt” ในกฎหมายระหว่างประเทศ
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ประการสุดท้าย พระราชวินิจฉัยในการยับยั้งร่างกฎหมายหรือการพระราชทานคืนร่างกฎหมาย  

เป็นธรรมเนียมปฏิบัติที่สถาบันการเมืองยึดถือและประพฤติปฏิบัติมาจนกลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  

ร่างกฎหมายฉบบัใดทีพ่ระมหากษตัรย์ิไม่ทรงลงพระปรมาภไิธย ร่างกฎหมายฉบบันัน้เป็นอนัตกไปตามประเพณี

ทางรัฐธรรมนูญ

ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยจึงเก่ียวพันกับการประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติสืบต่อกันมาตั้งแต่การ

เปลีย่นแปลงระบอบการปกครอง จากระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ไปสูร่ะบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุขในปี พ.ศ. 2475 โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด และเป็นประเพณีที่ได้รับการรับรองไว ้

ในรัฐธรรมนูญ หรือเก่ียวกับการใช้พระราชอ�านาจไปตามครรลองของรัฐธรรมนูญเพื่อแก้วิกฤตรัฐธรรมนูญ 

หรอืสญุญากาศทางการเมอืง กล่าวได้ว่า ประเพณทีางรฐัธรรมนญูของไทยมคีวามสมัพนัธ์กับการใช้พระราชอ�านาจ

ในสถานการณ์ภาวะฉุกเฉิน (Reserve Powers) ซึ่งเป็นการคืนอ�านาจกลับไปสู่ประมุขแห่งรัฐตามหลักการเดิม

ของระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญ
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บทคัดย่อ

กฎหมายป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินก�าหนดให้สถาบันการเงิน และผู้ประกอบอาชีพที่ไม่ใช่

สถาบนัการเงนิเป็นผูม้หีน้าท่ีรายงานตามกฎหมายฟอกเงิน มีหน้าทีป่ฏิบตัติามกฎหมาย ได้แก่ การรายงานธรุกรรม 

การจดัให้ลกูค้าแสดงตน การก�าหนดนโยบายการรบัลกูค้า การบรหิารความเสีย่งทีอ่าจเกีย่วกบัการฟอกเงนิของ

ลูกค้า การด�าเนินการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้าและการเก็บรักษาข้อมูลลูกค้า โดยกฎหมาย

ฟอกเงนิก�าหนดบทลงโทษทางอาญาในกรณฝ่ีาฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามไว้เพยีงการลงโทษปรบัสถานเดยีว เมือ่น�ามา

วเิคราะห์กบัแนวคดิในการก�าหนดโทษทางอาญา จงึเหน็ว่าการก�าหนดโทษทางอาญาควรกระท�าในกรณทีีจ่�าเป็น

เท่านัน้ จงึน�ามาสูแ่นวคิดการน�าโทษปรบัทางปกครองมาใช้กบัความผดิของผูม้หีน้าท่ีรายงานตามกฎหมายฟอกเงนิ 

เนือ่งจากไม่ใช่ความผดิท่ีเป็นอาชญากรรมร้ายแรง เป็นเพียงการควบคมุการด�าเนินงานทางธรุกจิเพือ่การตรวจสอบ

เฝ้าระวังและป้องกนัการถกูใช้เป็นช่องทางในการฟอกเงนิเท่านัน้ โดยการน�าโทษปรบัทางปกครองมาใช้จ�าเป็นต้อง

แก้ไขกฎหมายเพือ่แยกความผดิทางปกครองออกจากความผดิอาญาทีเ่กีย่วกบัการฟอกเงนิฐานอืน่และก�าหนดให้

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินมีอ�านาจในการพิจารณาสั่งปรับทางปกครองและบังคับตาม

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

ค�าส�าคัญ: การฟอกเงิน, บทลงโทษทางอาญา, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
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Abstract

Anti-Money Laundering Law prescribes that Financial Institutions and Designated  

Non-Financial Businesses and Professions are reporting entities, who have duties to comply 

with the law, namely: to report on transactions; to cause customers to verify themselves;  

to formulate customer acceptance policies; to manage risks probably relating to customers’ 

money laundering; to conduct customer due diligence; and to maintain all customer identification 

records, whereby the Anti-Money Laundering Law prescribes criminal punishments to be 

imposed in cases of violation of or failure to comply with the law, only in a form of fine 

penalty. When it is analyzed by the concept of imposition of criminal punishments, it is found 

that the criminal punishments should be imposed only in cases of necessity. Therefore,  

it leads to an idea of introduction of administrative fine penalties to offenses, which are 

committed by the reporting entities under the Anti-Money Laundering Law, because the  

offenses are not violent crimes, and the law intends to regulate business operations, in order 

to verify, monitor and prevent the transactions from being used as channels to money laundering, 

whereby introduction of the administrative punishments requires some amendment to the 

law for distinguishing administrative offenses from other criminal offenses relating to money 

laundering, and the Anti-Money Laundering Board to be empowered to consider imposing 

the administrative fine penalties and enforcing the law on administrative procedure.

Keywords: money laundering, criminal punishments, administrative procedure
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ความน�า

มาตรฐานสากลว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินและการสนับสนุนทางการเงินแก่ 

การก่อการร้ายและการแพร่ขยายอาวธุ1 (FATF Recommendations 2012) ก�าหนดให้สถาบนัการเงนิมหีน้าที่

รายงานธุรกรรมท่ีมีเหตุอันควรสงสัยต่อหน่วยข่าวกรองทางการเงิน เก็บรักษาหลักฐานเกี่ยวกับการท�าธุรกรรม 

ด�าเนินการตรวจสอบเพื่อสอบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้าและอื่น ๆ อีกหลายประการ ในการปฏิบัติของสถาบัน

การเงินดังกล่าวก�าหนดให้มีหน่วยงานท�าหน้าที่ก�ากับดูแลและควบคุม โดยก�าหนดให้แต่ละประเทศด�าเนินการ

ให้มั่นใจว่าสถาบันการเงินท้ังหลายต้องอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลและอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลอย่างเพียงพอ 

และได้น�าข้อแนะน�า FATF ไปปฏิบัติอย่างมีประสิทธิผล เป็นหลักการสากลที่ประเทศไทยได้ก�าหนดอย่าง

สอดคล้องไว้ในพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ทีก่�าหนดให้สถาบนัการเงนิมหีน้าที่

หลายประการในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ กฎกระทรวง ระเบียบ และประกาศที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ หน้าที่ 

ในการรายงานการท�าธุรกรรมต่อส�านักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน เมื่อมีการท�าธุรกรรมกับสถาบัน

การเงนิเข้าหลกัเกณฑ์ทีก่�าหนดในกฎกระทรวงตามมาตรา 13 การจดัให้ลกูค้าแสดงตนตามมาตรา 20 การก�าหนด

นโยบายการรับลูกค้า การบริหารความเสี่ยงที่อาจเกี่ยวกับการฟอกเงินของลูกค้า การด�าเนินการตรวจสอบ 

ความเคลื่อนไหวและการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้าและผู้ที่ท�าธุรกรรมเป็นคร้ังคราวตาม 

มาตรา 20/1 และหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูลตามมาตรา 22 และมาตรา 22/1 นอกจากนั้นยังก�าหนดหน้าที่

ของผู้ประกอบอาชีพท่ีไม่ใช่สถาบันการเงิน (Designated Non-Financial Businesses and Professions  

หรือ DNFBPs) ซ่ึงพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน ฉบับที่ 5 พ.ศ.25582 ได้ก�าหนดให ้

ผู้ประกอบอาชีพ 10 ประเภทมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน

เทียบเท่ากับหน้าที่ในการปฏิบัติตามกฎหมายของผู้มีหน้าที่รายงานประเภทสถาบันการเงิน ทั้งนี้ หากผู้มีหน้าที่

รายงานทัง้สถาบนัการเงนิและผูป้ระกอบอาชพีไม่ปฏบิตัติามกฎหมาย จะมีบทลงโทษกรณฝ่ีาฝืนหรือไม่ปฏบิตัติาม

กฎหมายตามที่ปรากฏในพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542

หน้าที่ของผู้มีหน้าที่รายงานตามกฎหมายฟอกเงินและบทลงโทษ

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์และหน้าที่ของ 

ผู้มีหน้าที่รายงาน ทั้งสถาบันการเงิน ส�านักงานที่ดิน และผู้ประกอบอาชีพ ไว้หลายประการ ประกอบด้วย

 1 The Financial Action Task Force (FATF), “The FATF Recommendations,” 2012-2018, accessed December 12, 2018,  

http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Re commendations%202012.pdf. 

 2 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 19 สิงหาคม พ.ศ. 2542 นับตั้งแต่ที่กฎหมายฉบับนี้

มีผลใช้บังคับได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรวมท้ังสิ้น 5 คร้ัง คือ พระราชก�าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542  

พ.ศ. 2546 พระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2551 พระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ (ฉบบัที ่3) พ.ศ. 2552 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2558
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(1) การรายงานธุรกรรม

 สถาบันการเงิน3 หมายถึง ธนาคารพาณิชย์ บริษัทเงินทุน บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ สถาบันการเงิน

เฉพาะกจิ บริษัทหลกัทรพัย์ บรษิทัประกันภยั สหกรณ์ และนติบิคุคลทีด่�าเนินธรุกจิอ่ืนทีเ่กีย่วข้องกบัการเงนิตามที่

ก�าหนดในกฎกระทรวง ได้แก่ นติบิคุคลเฉพาะกจิเพือ่การแปลงสนิทรพัย์เป็นหลกัทรพัย์ นติบิคุคลทีป่ระกอบธรุกจิ

เกี่ยวกับปัจจัยช�าระเงินต่างประเทศ บรรษัทบริหารสินทรัพย์ บริษัทบริหารสินทรัพย์ นิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจ

สัญญาซื้อขายล่วงหน้า นิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจการซื้อขายล่วงหน้า ผู้ประกอบธุรกิจระบบการช�าระเงิน และ

ผูป้ระกอบธรุกจิบริการช�าระเงิน กฎหมายก�าหนดว่าสถาบนัการเงนิมหีน้าทีร่ายงานต่อส�านกังาน ปปง. เมือ่ปรากฏว่า

เป็นธรุกรรมทีใ่ช้เงนิสด ธรุกรรมทีเ่กีย่วกบัทรพัย์สนิและธรุกรรมทีมี่เหตอุนัควรสงสยั4 ตามจ�านวนและหลกัเกณฑ์

ที่ก�าหนดไว้ประกอบกฎกระทรวงก�าหนดจ�านวนเงินสดและมูลค่าทรัพย์สินในการท�าธุรกรรมที่สถาบันการเงิน

ต้องรายงานต่อส�านกังานป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ พ.ศ. 2559 และให้ใช้บงัคบักบัส�านกังานทีด่นิด้วย5 

และยงัก�าหนดให้ผูป้ระกอบอาชพีทีไ่ม่ใช่สถาบนัการเงนิ 10 ประเภท ได้แก่ ทีป่รกึษาการลงทนุ ผูป้ระกอบอาชพี

ค้าโลหะมค่ีา ผูป้ระกอบอาชพีค้าหรอืให้เช่าซือ้รถยนต์ ผูป้ระกอบอาชพีเกีย่วกบันายหน้าซือ้ขายอสงัหาริมทรพัย์ 

ผูป้ระกอบอาชพีค้าของเก่า ผูป้ระกอบธรุกิจสนิเชือ่ส่วนบคุคลภายใต้การก�ากบั ผู้ประกอบธรุกจิบตัรเงนิอเิล็กทรอนกิส์ 

ผูป้ระกอบธรุกจิบตัรเครดติ ผูป้ระกอบธรุกจิการช�าระเงินทางอเิลก็ทรอนิกส์ และผู้ประกอบธรุกจิแลกเปลีย่นเงนิ 

มหีน้าทีร่ายงานการท�าธรุกรรมเงนิสดและธรุกรรมทีม่เีหตอุนัควรสงสยัต่อส�านกังาน6 โดยมจี�านวนเงนิสดตามทีก่�าหนด

ในกฎกระทรวงก�าหนดจ�านวนเงินในการท�าธุรกรรมท่ีใช้เงินสดซ่ึงผู้ประกอบอาชีพตามมาตรา 16 ต้องรายงาน

ต่อส�านักงานป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2554 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559

(2) การจัดให้ลูกค้าแสดงตน

 กฎหมายก�าหนดให้ผูม้หีน้าทีร่ายงานต้องจดัให้ลูกค้าแสดงตนอย่างถูกต้องตามประเภทของผลิตภัณฑ์

หรือการใช้บริการ เมื่อลูกค้าประสงค์จะสร้างความสัมพันธ์หรือผู้ที่ท�าธุรกรรมครั้งคราวประสงค์จะท�าธุรกรรม

ครั้งแรกในวงเงินที่ก�าหนดหรือเม่ือมีเหตุตามกฎกระทรวงก�าหนดธุรกรรมที่สถาบันการเงินและผู้ประกอบอาชีพ

ตามมาตรา 16 ต้องจัดให้ลูกค้าแสดงตน พ.ศ. 2559 โดยผู้มีหน้าที่รายงานการท�าธุรกรรมต้องจัดให้ลูกค้าแจ้ง

ข้อมลูเบือ้งต้นมรีายละเอยีดตามประกาศส�านกันายกรฐัมนตร ีเรือ่งวธิกีารแสดงตนของลูกค้าสถาบนัการเงนิและ

ผู้ประกอบอาชีพตามมาตรา 16

(3) การตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้าและผู้ที่ท�าธุรกรรมเป็นครั้งคราว

 กฎหมายก�าหนดหน้าท่ีให้ผู้รายงานธุรกรรมตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า ได้แก่ 

กระบวนการเฝ้าระวัง ตรวจสอบและตรวจทานความเคล่ือนไหวทางการเงินหรือการท�าธุรกรรมของลูกค้าอย่าง

สม�า่เสมอ ทัง้นี ้ความเข้มข้นของกระบวนการดงักล่าวต้องสอดคล้องกบัระดบัความเสีย่งของลกูค้าทีไ่ด้รบัการประเมนิ

 3 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 3 

 4 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 13 

 5 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 15

 6 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 16
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จากข้อมูลและปัจจัยต่างๆ อย่างเหมาะสม สาระส�าคัญประกอบด้วยการก�าหนดนโยบายด้านการป้องกัน 

และปราบปรามการฟอกเงิน และด้านการป้องกันและปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้าย 

การระบตุวัตนและระบผุูร้บัประโยชน์ทีแ่ท้จรงิ การประเมินความเส่ียง การตรวจสอบความเคล่ือนไหวทางการเงนิ 

การด�าเนินความสัมพันธ์ทางธุรกิจ หรือการท�าธุรกรรม7

(4) การเก็บรักษาข้อมูล

 กฎหมายก�าหนดให้ผู้มีหน้าท่ีรายงานต้องเก็บรักษาข้อมูลการแสดงตนเป็นเวลาห้าปีนับแต่วันที่มี 

การปิดบัญชีหรือยุติความสัมพันธ์กับลูกค้าและรายงานธุรกรรมและบันทึกข้อเท็จจริงเป็นเวลาห้าปีนับแต่ได้มี 

การท�าธรุกรรมหรอืบนัทกึข้อเทจ็จรงินัน้ตามมาตรา 22 และเกบ็รกัษารายละเอยีดเก่ียวกบัการตรวจสอบเพือ่ทราบ

ข้อเทจ็จริงเกีย่วกบัลกูค้าตามมาตรา 20/1 เป็นเวลาสบิปีนบัแต่วนัทีม่กีารปิดบญัชหีรอืยตุคิวามสมัพันธ์กบัลกูค้า

ตามมาตรา 22/1

(5) บทลงโทษกรณีฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายของผู้มีหน้าที่รายงาน

 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 หมวด 7 บทก�าหนดโทษของผู้มี 

หน้าที่รายงาน ได้แก่

 1) กรณีท่ีผู้มีหน้าท่ีรายงานฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ได้แก่ ความตามมาตรา 62 

บญัญตัว่ิา ผูใ้ดไม่ปฏบิตัติามมาตรา 13 มาตรา 14 มาตรา 16 มาตรา 20 มาตรา 20/1 มาตรา 21 มาตรา 21/2 

วรรคหนึ่ง มาตรา 22 มาตรา 22/1 มาตรา 35 หรือมาตรา 36 หรือไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งที่สั่งตามมาตรา 16/1 

หรือมาตรา 21/2 วรรคสอง ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหน่ึงล้านบาท และปรับอีกไม่เกินวันละหน่ึงหม่ืนบาท

ตลอดเวลาทีย่งัฝ่าฝืนอยู ่หรอืจนกว่าจะได้ปฏบิตัใิห้ถกูต้อง และผูม้หีน้าทีร่ายงานตามมาตรา 13 และมาตรา 16 

ไม่ปฏบัิตติามมาตรา 21/3 วรรคสอง ต้องระวางโทษปรบัไม่เกนิห้าแสนบาท หมายถงึความผดิในกรณดีงัต่อไปนี้

  - การไม่รายงานธุรกรรมของสถาบันการเงิน (มาตรา 13)

  - การไม่รายงานธุรกรรมที่มีเหตุอันควรสงสัยภายในเวลาและหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�าหนด 

(มาตรา 14)

  - การไม่รายงานธุรกรรมของผู้ประกอบอาชีพ (มาตรา 16)

  - การไม่จัดให้ลูกค้าแสดงตนก่อนท�าธุรกรรม (มาตรา 20)

  - การไม่ก�าหนดนโยบายรับลูกค้าและบริหารความเส่ียงด้านการฟอกเงินและไม่ปฏิบัติตาม 

หลักเกณฑ์ในเรื่องตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า (มาตรา 20/1)

  - การไม่บันทึกข้อเท็จจริงเกี่ยวกับธุรกรรมที่รายงาน (มาตรา 21)

  - ไม่สามารถตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้าในกรณีเป็นธุรกรรมที่มีเหตุอันควร

สงสัย และมีความจ�าเป็นต้องระงับการท�าธุรกรรม (มาตรา 21/2)

 7 ดูกฎกระทรวงเรื่องการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า พ.ศ. 2556 และกฎกระทรวงการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

ลูกค้า (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559
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  - ไม่จัดให้เจ้าหน้าท่ีของผู้มีหน้าท่ีรายงานได้รับการฝึกอบรมตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�าหนด 

(มาตรา 21/3)

  - ไม่เก็บรักษาข้อมูลการแสดงตนและรายงานธุรกรรม (มาตรา 22)

  - ไม่เก็บรักษาข้อมูลการตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า (มาตรา 22/1)

 2) กรณรีายงานเทจ็ ความตามมาตรา 63 บญัญตัว่ิา ผูใ้ดรายงานหรอืแจ้งตามมาตรา 13 มาตรา 14 

มาตรา 16 หรือมาตรา 21 โดยแสดงข้อความอนัเป็นเทจ็ หรอืปกปิดความจรงิทีต้่องแจ้งให้พนกังานเจ้าหน้าทีท่ราบ 

ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับตั้งแต่ห้าหมื่นบาทถึงห้าแสนบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

 3) กรณกีารไม่มาให้ถ้อยค�าหรอืไม่จดัส่งเอกสารตามมาตรา 64 บญัญตัว่ิา ผูใ้ดไม่มาให้ถ้อยค�า ไม่ส่ง

ค�าชี้แจงเป็นหนังสือ หรือไม่ส่งบัญชีเอกสารหรือหลักฐานตามมาตรา 38 (1) หรือ (2) หรือขัดขวางหรือไม่ให้

ความสะดวกตามมาตรา 38 (3) ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกนิหนึง่ปี หรือปรบัไม่เกนิสองหมืน่บาท หรอืทัง้จ�าทัง้ปรบั

 4) กรณกีารเปิดเผยข้อมลู ความตามมาตรา 64 วรรคสอง บญัญตัว่ิา ผูใ้ดกระท�าการใด ๆ ให้บคุคลอืน่

ล่วงรู้ข้อมูลที่เก็บรักษาไว้ตามมาตรา 38 วรรคสี่ เว้นแต่การปฏิบัติการตามอ�านาจหน้าท่ีหรือตามกฎหมาย  

ต้องระวางโทษตามวรรคหนึ่ง

  ทัง้นี ้ตามมาตรา 64/1 ก�าหนดให้ความผดิตามมาตรา 62 มาตรา 63 และมาตรา 64 ให้คณะกรรมการ

เปรยีบเทยีบทีค่ณะกรรมการแต่งตัง้มอี�านาจเปรยีบเทยีบได้ เมือ่คณะกรรมการเปรยีบเทยีบได้ท�าการเปรยีบเทยีบ 

และผูต้้องหาได้ช�าระค่าปรบัตามจ�านวนและภายในระยะเวลาทีค่ณะกรรมการเปรยีบเทยีบก�าหนดแล้ว ให้ถอืว่า

คดีเลิกกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

 
โทษปรับทางปกครองและกระบวนการบังคับค่าปรับทางปกครอง

ความหมายและลักษณะของโทษปรับทางปกครอง

การบังคับทางปกครองเป็นมาตรการท่ีองค์กรฝ่ายปกครองใช้เพื่อท�าให้ผู้รับค�าสั่งทางปกครองยินยอม

ปฏบิตัติามค�าสัง่ทางปกครอง โดยจะมผีลท�าให้วตัถปุระสงค์ของกฎหมายในการรกัษาความสงบเรียบร้อยของสงัคม

และความมัน่คงของประเทศได้รบัการปฏบิตัอิย่างเป็นรปูธรรมและก่อให้เกดิผลได้จรงิ มาตรการบงัคับทางปกครอง

จึงเป็นมาตรการบังคับพฤติกรรมของผู้อยู่ภายใต้ค�าสั่งทางปกครองในอนาคตนั่นเอง

โทษทางปกครองเป็นมาตรการลงโทษลกัษณะหนึง่ทีอ่งค์กรฝ่ายปกครองก�าหนดขึน้เพือ่ลงโทษประชาชน

ตามเง่ือนไขที่กฎหมายก�าหนดให้อ�านาจไว้โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ประชาชนปฏิบัติตามค�าส่ังทางปกครอง 

นอกเหนือจากการด�าเนินคดีอาญา8

 8 อภริตัน์ เพช็รศริ ิและคณะ, รายงานการศกึษาวจิยัเรือ่ง “การบงัคบัใช้โทษทางอาญาประเภทอืน่ทีม่ไิด้มอียูใ่นประมวลกฎหมายอาญาของไทย,” 

จัดท�าโดยคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เสนอต่อส�านักกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, 2554, หน้า 10.
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ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นถึงลักษณะทั่วไปของโทษทางปกครองดังต่อไปนี้9 10

(1) โทษทางปกครองเป็นมาตรการลงโทษเนือ่งจากมกีารฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติามกฎหมาย กฎ ระเบยีบ 

ข้อบังคับ หรือค�าสั่งทางปกครอง

(2) ความผิดท่ีจะก�าหนดให้มีโทษทางปกครองส่วนใหญ่จะเป็นกรณีที่มีการละเมิดหน้าที่ตามกฎหมาย 

ที่บุคคลต้องกระท�า หรือละเว้นกระท�าเพื่อประโยชน์แห่งการจัดท�าบริการสาธารณะโดยไม่มีการกระทบต่อ 

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

(3) การก�าหนดโทษทางปกครองมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์แห่งการจัดท�าบริการสาธารณะซึ่งเป็น

อ�านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง

โทษทางปกครองมีความแตกต่างกับโทษทางอาญาหลายประการ ดังนี้11

(1) วัตถุประสงค์ของการลงโทษ การกระท�าที่เป็นความผิดอาญาจะมีลักษณะเป็นความผิดโดยสภาพ  

ในขณะทีค่วามผดิท่ีก�าหนดให้มีโทษทางปกครองเป็นการละเมดิต่อคณุค่าระดับรองของสังคมทีเ่กีย่วกบักฎเกณฑ์

ทีก่ฎหมายไม่ประสงค์จะให้มกีารกระท�าเช่นนัน้ แต่ไม่ใช่สิง่ชัว่ร้าย แต่อาจเพือ่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะบางประการ

(2) องค์กรที่มีอ�านาจลงโทษ ความผิดทางปกครองเกิดจากการละเมิดหน้าที่ทางปกครองเพื่อประโยชน์

แห่งการจัดท�าบริการสาธารณะอันเป็นเรื่องท่ีอยู่ในอ�านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองโดยแท้ กฎหมายก�าหนดให้ 

เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้มีอ�านาจพิจารณาและลงโทษผู้กระท�าความผิดได้เองเพ่ือให้เกิดความรวดเร็วทันต่อ

การกระท�าความผดิบางประการ ในขณะทีโ่ทษทางอาญาเป็นโทษทีก่ฎหมายก�าหนดให้ศาลยตุธิรรมเป็นผู้พจิารณา

พิพากษาคดีและลงโทษ

แม้ในกฎหมายไทยหลายฉบับจะมีการก�าหนดเรื่องของโทษปรับทางปกครองเอาไว้ก็ตาม แต่ก็ไม่มี

กฎหมายฉบับใดท่ีให้นิยามหรือความหมายของค�าดังกล่าวเอาไว้ จึงต้องศึกษานิยามหรือความหมายของค�าว่า 

“โทษปรบัทางปกครอง” จากบรบิทหรอืวธิกีารในการปรบัทางปกครองจากกฎหมายต่าง ๆ เอง ซึง่กฎหมายทีถ่อืว่า

เป็นกฎหมายแม่บททีก่ล่าวถงึวธิกีารปรบัทางปกครองได้อย่างเด่นชดัท่ีสดุกค็อื พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539

พระราชบญัญัตวิธิปีฏิบัตริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นกฎหมายทีก่�าหนดการด�าเนนิงานทางปกครอง

เอาไว้ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการใช้บังคับกฎหมายให้สามารถรักษาประโยชน์สาธารณะได้ และเพื่ออ�านวย

ความเป็นธรรมแก่ประชาชน รวมท้ังป้องกันการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ โดยมาตรการหนึ่งท่ีมี

การบัญญัติไว้ในกฎหมายดังกล่าวเพื่อให้ค�าสั่งทางปกครองของเจ้าหน้าที่บรรลุวัตถุประสงค์ก็คือ “การปรับทาง

ปกครอง”

 9 อรรถสทิธิ ์กนัมล, “ปัญหาการน�าโทษทางปกครองมาใช้ควบคูก่บัโทษทางอาญา” (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบณัฑติ, คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั

ธรรมศาสตร์, 2549), 16 อ้างถงึใน อภิรตัน์ เพช็รศริ ิและคณะ, รายงานการศกึษาวิจัย “การบงัคบัใช้โทษทางอาญาประเภทอืน่ทีม่ไิด้มอียูใ่นประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย,” 2554, หน้า 10.

 10 10 เรื่องเดียวกัน, หน้า 16 อ้างถึงใน อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และคณะ, รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง “การบังคับใช้โทษทางอาญาประเภทอื่นที่มิได้ 

มีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย,” 2554, หน้า 10. 

 11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21-22 อ้างถึงใน อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และคณะ, รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง “การบังคับใช้โทษทางอาญาประเภทอื่นที่มิได้

มีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย,” 2554, หน้า 10–11. 
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การปรบัทางปกครองพระราชบญัญติัวธิปีฏบิติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 น้ัน ปรากฏอยูใ่นหมวด 2 

ส่วนที่ 8 มาตรา 58 ถึงมาตรา 63 ที่เป็นเรื่องของการบังคับทางปกครอง ซึ่งจากการพิจารณาบทบัญญัติตาม

มาตราดังกล่าวแล้ว จะพบว่าการปรับทางปกครองต่างจากโทษปรับทางอาญา กล่าวคือ การปรับทางปกครอง

มใิช่การลงโทษ หากแต่เป็นมาตรการบงัคบัเพือ่ให้ค�าสัง่ทางปกครองของเจ้าหน้าทีบ่รรลผุลเท่านัน้ และเจ้าหน้าที่

เป็นผู้มีค�าสั่งปรับทางปกครองได้เองโดยไม่ต้องด�าเนินคดีต่อศาลเพื่อให้ศาลลงโทษปรับ นอกจากนี้ การก�าหนด

โทษปรับทางปกครองมักจะก�าหนดโทษปรับให้มีอัตราสูงเพื่อให้ผู้ที่คิดจะฝ่าฝืนกฎหมายเกรงกลัว และมักจะ

ก�าหนดโทษขัน้ต�า่สดุจนถงึสงูสดุเอาไว้เพือ่ให้เจ้าหน้าทีใ่ช้ดลุพนิจิตามความเหมาะสมแก่ข้อเทจ็จรงิในแต่ละกรณี12

จงึสรุปได้ว่า “โทษปรบัทางปกครอง” เป็นมาตรการบงัคับทางปกครองรปูแบบหนึง่ทีเ่จ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง

ใช้อ�านาจทางปกครองตามกฎหมายสัง่ให้ผูก้ระท�าช�าระค่าปรบัด้วยการออกค�าส่ังทางปกครอง ซ่ึงหากไม่มกีารช�าระ

ค่าปรับภายในระยะเวลาที่ก�าหนด ก็อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองอื่นเพื่อบังคับช�าระค่าปรับต่อไปได้เอง 

โดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาล13 อาจกล่าวได้ว่าโทษปรับทางปกครองเป็นอ�านาจที่กฎหมายมอบให้แก่ฝ่ายบริหาร  

โดยสามารถจ�าแนกประเภทของค�าสัง่ทางปกครองทีต้่องมกีารบงัคบัการทางปกครองออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 

1) ค�าสั่งทางปกครองที่ให้ช�าระเงิน และ 2) ค�าสั่งทางปกครองที่ให้กระท�าการ หรือละเว้นกระท�าการ ซึ่งค�าสั่ง

ทางปกครองทั้งสองประเภทนี้เมื่อออกค�าสั่งทางปกครองแล้ว ถ้าหากผู้รับค�าส่ังหรืออยู่ใต้ค�าส่ังไม่ปฏิบัติตาม 

กจ็ะต้องมกีระบวนการบงัคบัทางปกครองเพือ่ให้เป็นไปตามค�าสัง่นัน้14 โดยหนึง่ในการบงัคบัทางปกครองทีส่�าคญั

ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการออกค�าสั่งทางปกครองทั้งสองประเภทข้างต้นก็คือ “การบังคับค่าปรับทางปกครอง”  

โดยหลักเกณฑ์การบังคับทางปกครองตามค�าสั่งทางปกครองที่ก�าหนดให้ช�าระเงินน้ัน เม่ือเจ้าหน้าที่ขององค์กร

ฝ่ายปกครองออกค�าสั่งทางปกครองให้ผู้ใดช�าระเงิน และเมื่อหนี้เงินถึงก�าหนดช�าระแล้ว แต่ปรากฏว่าผู้รับค�าสั่ง

ทางปกครองเพิกเฉยหรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งโดยไม่มีการช�าระเงินให้ถูกต้องครบถ้วน เจ้าหน้าที่ของ 

องค์กรฝ่ายปกครองจะต้องมีหนังสือเตือนให้ผู้รับค�าสั่งดังกล่าวช�าระเงินภายในระยะเวลาที่กฎหมายก�าหนด 

แต่ต้องไม่น้อยกว่า 7 วนั ทัง้นี ้หากระยะเวลาดงักล่าวล่วงพ้นไปโดยมไิด้มกีารปฏบัิติตามค�าเตอืน เจ้าหน้าทีข่อง

องค์กรฝ่ายปกครองสามารถใช้มาตรการยดึหรอือายดั และขายทอดตลาดทรพัย์สินเพือ่น�าเงินมาช�าระหนีต้ามค�าส่ัง

ดงักล่าวได้ โดยกระบวนการในการยดึหรอือายดัและขายทอดตลาดทรพัย์สนิให้ปฏบิตัติามวธิกีารตามทีป่ระมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่งก�าหนดเอาไว้ (มาตรา 57) อย่างไรกต็ามผู้มอี�านาจสัง่ยดึหรอือายดัหรอืขายทอดตลาด

ทรัพย์สินนั้น ไม่ใช่ว่าเจ้าหน้าที่ทุกคนจะมีอ�านาจสั่งได้ แต่ต้องเป็นบุคคลตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ด้วย15 เว้นแต่

ถ้าหากมกีฎหมายใดก�าหนดเรือ่งผูม้อี�านาจส่ังยดึหรอือายดัหรอืขายทอดตลาดไว้โดยเฉพาะแล้ว กใ็ห้บังคบัไปตาม

กฎหมายเฉพาะนั้น ส่วนกรณีการบังคับทางปกครองตามค�าส่ังทางปกครองที่ก�าหนดให้กระท�าการ หรือละเว้น

 12 อรรถสทิธิ ์กนัมล, “ปัญหาการน�าโทษทางปกครองมาใช้ควบคูก่บัโทษทางอาญา” (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบณัฑติ, คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั

ธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 19.

 13 ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก�าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา,” เข้าถึงเมื่อ 28 ธันวาคม 2561, http://web.

krisdika.go.th/data/outsitedata/outsite16/file/15-2-60-2.pdf.

 14 หลักกฎหมายปกครองวันละเรื่อง, “มาตรการบังคับทางปกครอง,” เข้าถึงเมื่อ 13 มกราคม 2562, https://www. facebook.com/Droit 

Administrative/photos/มาตรการบังคับทางปกครองเป็นมาตรการที่องค์กรฝ่ายปกครองใช้เพื่อท�า/614299255252655/.

 15 รายละเอียดโปรดดู กฎกระทรวงฉบับที่ 9 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ข้อ 1, 2 

และ 3
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กระท�าการนัน้ กรณคี�าสัง่ทีใ่ห้กระท�าการหรอืละเว้นกระท�าการนัน้จะมคีวามสมัพนัธ์กบัเรือ่งค่าปรับทางปกครอง
โดยตรง กล่าวคือ หากผู้ที่อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งของ 
เจ้าหน้าท่ี นอกจากกฎหมายจะก�าหนดมาตรการให้เจ้าหน้าทีเ่ข้าด�าเนนิการด้วยตนเองหรอืมอบหมายให้บุคคลอืน่
กระท�าการแทนโดยผูอ้ยูใ่นบงัคบัของค�าสัง่ทางปกครองจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายและเงนิเพิม่ในอตัราร้อยละ 25 ต่อปี
ของค่าใช้จ่ายดังกล่าวแก่เจ้าหน้าที่แล้ว (มาตรา 58 (1)) เจ้าหน้าที่ก็อาจใช้มาตรการบังคับค่าปรับทางปกครอง
ได้ด้วย โดยค�าสัง่ทางปกครองทีก่�าหนดให้กระท�าหรอืละเว้นกระท�า ถ้าผู้อยูใ่นบงัคับของค�าส่ังทางปกครองฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏบิตัติาม เจ้าหน้าทีอ่าจใช้มาตรการบงัคบัทางปกครองโดยการให้มกีารช�าระค่าปรบัทางปกครองตามจ�านวน
ทีส่มควรแก่เหตก็ุได้ แต่ค่าปรับทางปกครองดงักล่าวต้องไม่เกนิ 20,000 บาทต่อวนั (มาตรา 58 (2)) นอกจากน้ัน 
กฎหมายยงัได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์ในการก�าหนดค่าปรบัทางปกครองของเจ้าหน้าทีแ่ต่ละประเภทเอาไว้แตกต่างกัน
ออกไป16
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แนวคดิการน�าโทษปรบัทางปกครองมาใช้ในความผดิจากการไม่ปฏบิตัติามกฎหมายของผูม้หีน้าทีร่ายงาน
ตามกฎหมายฟอกเงนิ มาจากสภาพปัญหาของการบงัคบัใช้และการก�าหนดโทษทางอาญาหลายประการ พจิารณา
จากรายงานผลการศึกษาของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่อง การศึกษา
และปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษทางอาญาที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายอันเป็นการด�าเนินการเพื่อให้สอดคล้องกับมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย17 พบว่า 
สภาพปัญหาท่ีเกิดขึ้นเก่ียวกับการใช้ประโยชน์จากโทษทางอาญาที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น
เกดิขึน้ใน 3 ลกัษณะ คอื การก�าหนดโทษทางอาญาทีไ่ม่สมควรให้เป็นโทษทางอาญา การก�าหนดประเภทโทษอาญา
ทีไ่ม่เหมาะสม และการน�าโทษทางอาญาไปใช้โดยไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย ลักษณะดงักล่าวท�าให้
เกิดสภาพปัญหา กล่าวคือ ท�าให้กฎหมายอาญาขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กับพฤติกรรมที่เป็นภัยคุกคาม
อย่างแท้จรงิ ท�าให้เกิดปัญหาการบรหิารงานยตุธิรรมทางอาญาซึง่จ�าต้องมขีนาดค่อนข้างใหญ่เพือ่รองรบัปรมิาณ
คดีจ�านวนมาก ต้องใช้บุคลากร งบประมาณ ตลอดจนเครื่องมืออ�านวยความสะดวกจ�านวนมาก ส่งผลให้รัฐต้อง
เสียค่าใช้จ่ายสูงมากในการด�าเนินคดีและการบริหารงานยุติธรรม ท�าให้การปฏิบัติภารกิจของรัฐเกี่ยวข้องกับ
หลายหน่วยงาน และแต่ละหน่วยงานได้ออกกฎหมายของตนเองเพื่อใช้บังคับในการปฏิบัติงาน กฎหมายจึงมี
หลายฉบับซ�้าซ้อนกัน โดยน�ามาตรการทางอาญามาใช้บังคับกฎหมายเหล่านั้น ซึ่งเป็นสาเหตุหนึ่งที่ท�าให้เกิด
กฎหมายอาญาเฟ้อในปัจจุบันและมีมาตรฐานโทษทางอาญาที่แตกต่างกัน และท�าให้เกิดปัญหาปริมาณคดีที่ค้าง
ในศาลเป็นจ�านวนมากและปัญหานักโทษล้นเรือนจ�า ส่งผลกระทบต่อการรักษาความยุติธรรมโดยรวม ซึ่งท�าให้
สิน้เปลอืงค่าใช้จ่ายของรฐัเป็นอนัมาก และท้ายสดุการรบัผดิทางอาญาทีไ่ม่เหมาะสม ส่งผลกระทบต่อตวัผูก้ระท�า
ความผดิ รวมไปถงึต่อการประกอบอาชพีหรอืการด�ารงชพีหลายเรือ่ง หากไม่มรีะบบการคุ้มครองข้อมลูส่วนบคุคล
ที่เพียงพอ

 16 รายละเอียดโปรดดู กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ข้อ 1

 17 หนงัสอืส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาที ่นร 0913/4 ลงวนัที ่16 มกราคม 2561 เรือ่งการก�าหนดโทษทางอาญาในกฎหมายเพือ่ให้สอดคล้อง

กับมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หน้า 1. 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

130 มีนาคม 2562

จากรายงานการศึกษาดังกล่าว จึงได้ข้อเสนอหลักเกณฑ์ที่สามารถพิจารณาก�าหนดโทษทางอาญาได้  

3 ประการ คอื18 1) เป็นการกระท�าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างร้ายแรง

และมผีลกระทบต่อส่วนรวม ส�าหรบัในเร่ืองทางเศรษฐกิจนัน้ การฝ่าฝืนกฎหมายเศรษฐกจิทีไ่ม่ได้มผีลกระทบต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมากพอที่จะก�าหนดเป็นโทษทางอาญา สมควรใช้โทษปรับ

ทางปกครอง หรอืสภาพบงัคบัอืน่แทน 2) เป็นกรณทีีไ่ม่สามารถใช้มาตรการอืน่ใดเพือ่บงัคบัใช้กฎหมายอย่างได้ผล

หรอืมปีระสทิธภิาพเพยีงพอทีจ่ะท�าให้ประชาชนปฏบิตัติามกฎหมายได้ 3) ความผดิอาญาทีม่โีทษปรับสถานเดยีว 

หรือมีโทษจ�าคุกและเปรียบเทียบปรับท�าให้คดีอาญาระงับได้ เห็นควรใช้โทษปรับทางปกครองแทน เพราะการ

ให้มีโทษปรับสถานเดียว หรือมีโทษจ�าคุกและเปรียบเทียบปรับได้ ย่อมแสดงโดยสภาพแล้วว่าไม่ใช่ความผิดต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง ทั้งยังเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ให้ต้องรบัผลกระทบจากการต้องโทษอาญาซึง่มผีลต่อการด�ารงต�าแหน่ง หรอืการประกอบอาชพีด้วย 

นอกจากนั้น ยังอาจต้องใช้วิธีการอื่นแทนการปรับ เช่น การให้ท�างานสาธารณประโยชน์หรือมาตรการบังคับอื่น 

ทั้งนี้ เพื่อมิให้เดือดร้อนกับผู้ไม่มีเงินช�าระโทษปรับทางปกครอง ข้อสรุปจากรายงานดังกล่าวยังสอดคล้องกับ

รายงานคณะกรรมการปฏริปูกฎหมายเรือ่งแนวทางการปฏริปูกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาทีพ่บว่า รฐัต้องรบัภาระ

การบริหารงานยุติธรรมทางอาญาด้วยงบประมาณและทรัพยากรบุคคลจ�านวนมาก สาเหตุส่วนหน่ึงของปัญหา

ดังกล่าวเกิดจากความบกพร่องในแนวคิดการออกกฎหมาย สารบัญญัติที่มีโทษทางอาญา ที่ยังขาดหลักการและ

ความรู้ความเข้าใจที่แท้จริงในการใช้โทษทางอาญาเพ่ือแก้ปัญหาการก่ออาชญากรรม19 จนเกิดภาวะกฎหมาย

อาญาเฟ้อ (over criminalization)20 ซึง่หมายถงึการใช้กฎหมายอาญาทีไ่ม่เหมาะสมและท�าให้เกดิปัญหาในการ

บริหารยุติธรรมทางอาญา

ประเด็นของความเหมาะสมของการใช้โทษทางอาญากับผู้กระท�าความผิดที่ท�าให้การใช้กฎหมายอาญา

ที่ไม่เหมาะสมและเกิดปัญหาในการบริหารยุติธรรมทางอาญา เมื่อวิเคราะห์กับการก�าหนดโทษทางอาญาของ 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ผู้เขียนมีความเห็นว่า

1) บทบัญญัติที่ก�าหนดหน้าที่ของผู้มีหน้าที่รายงานนั้น มีวัตถุประสงค์เพื่อให้สถาบันการเงินและ 

ผูป้ระกอบอาชพีทีม่คีวามเสีย่งสงู และอาจถูกอาชญากรใช้เป็นช่องทางในการฟอกเงนิมกีารตรวจสอบและเฝ้าระวงั

การกระท�าทีเ่ป็นการแปรสภาพเงนิสด การเปลีย่นแปลงรปูแบบของเงนิหรอืทรพัย์สนิท่ีได้จากการกระท�าความผิด

ให้เงนิอยูใ่นรปูแบบเงนิสดให้น้อยทีส่ดุ เพือ่ปกปิดแหล่งทีม่า ปกปิดความเป็นเจ้าของเพือ่มุง่มใิห้เจ้าหน้าทีข่องรฐั

สามารถติดตามร่องรอยและทราบว่าเป็นเงินหรือทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�าความผิด หรือเพื่อควบคุมเงิน

หรอืทรัพย์สินทีไ่ด้จากการกระท�าความผดิ ให้สามารถน�าเงนิหรอืทรพัย์สินดงักล่าวกลับมาใช้ในองค์กรอาชญากรรม

ได้อกี ซึง่หลกัการดงักล่าวเป็นหลกัการทีถ่กูก�าหนดไว้ในมาตรฐานสากลด้านการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ

 18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 6. 

 19 คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ, “รายงานการศึกษาและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษอาญา,” 

2547, แหล่งที่มา: www.lawreform.go.th อ้างถึงใน คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, แนวทางการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, (กรุงเทพฯ: 

บริษัท มาตา การพิมพ์ จ�ากัด, 2559), หน้า 128. 

 20 สมเกียรติ ต้ังกิจวานิชย์และคณะ, กฎหมายไทยกับประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ : กรณีศึกษาระบบยุติธรรมทางอาญา, 2551 อ้างถึงใน  

คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, แนวทางการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, หน้า 128. 
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และการต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายและการแพร่ขยายอาวุธที่มีอานุภาพท�าลายล้างสูง 

(International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & 

Proliferation) หรือที่เรียกว่า FATF Recommendations มาตรฐานสากลดังกล่าวได้ก�าหนดให้ทุกประเทศ 

มกีารควบคมุการรายงานธรุกรรมของสถาบนัการเงนิและองค์การภาคธรุกจิเอกชนอืน่ทีม่โีอกาสเส่ียงต่อการฟอกเงนิ 

เนื่องจากจุดเริ่มต้นของการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินนั้น ได้แก่ การตรวจสอบธุรกรรมที่ต้องสงสัย 

หรือเข้าข่ายว่าเป็นธรุกรรมทีม่คีวามผดิปกตหิรอืมคีวามเสีย่งต่อการฟอกเงนิ ซึง่ธรุกรรมทีจ่ะต้องได้รบัการตรวจสอบ

ดังกล่าวย่อมเป็นธุรกรรมที่กระท�าผ่านธนาคาร สถาบันการเงิน หรือองค์กรภาคเอกชนที่เกี่ยวข้องกับการให ้

ค�าปรกึษาด้านลงทนุต่างๆ ดงันัน้ มาตรการในการควบคมุธนาคาร สถาบนัการเงนิและองค์กรธรุกจิทีอ่าจเกีย่วข้อง

หรือมคีวามเสีย่งต่อการเป็นแหล่งฟอกเงนิโดยให้รายงานธรุกรรมหรอืข้อมลูทางการเงินของลกูค้าไปยงัหน่วยงาน

ข่าวกรองทางการเงินอย่างเคร่งครดัรวมทัง้การตรวจสอบข้อมลูของลูกค้าทีม่นีติิสมัพันธ์ด้วย จึงเป็นเรือ่งทีจ่�าเป็น

และมักเป็นมาตรการต่อเนื่องจากการบัญญัติให้มีกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน  

โดยการก�าหนดหน้าท่ีของผู้มีหน้าท่ีรายงานย่อมตามมาด้วยบทลงโทษส�าหรับผู้ที่ฝ่าฝืนเสมอ จากเจตนารมณ์ 

ในการก�าหนดหน้าทีด่งักล่าวจงึมข้ีอพจิารณาว่า ผูม้หีน้าทีร่ายงานทีฝ่่าฝืนไม่ปฏบิตัติามกฎหมายในส่วนทีเ่กีย่วกบั

การรายงานและการแสดงตนนั้น ถือว่าไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรงกับการกระท�าความผิดฐานฟอกเงินที่เป็น

ความผดิสากลและเป็นความผดิทีร้่ายแรง ยกเว้นในกรณทีีผู้่มหีน้าทีร่ายงานมพีฤตกิรรมทีแ่สดงว่ารูเ้หน็หรอืช่วยเหลือ

อ�านวยความสะดวกในการกระท�าการฟอกเงินด้วย ซ่ึงจะต้องรับผิดฐานเป็นผู้สมคบกันการกระท�าความผิด  

หรือสนับสนุนการกระท�าความผิดที่บัญญัติโทษทางอาญาไว้คนละส่วนคนละมาตรา ดังนั้น จึงเห็นว่า การฝ่าฝืน

กฎหมายในหมวดว่าด้วยการรายงานและการแสดงตน เป็นการกระท�าดงักล่าวขาดเจตนาช่ัวร้าย ย่อมไม่มีเหตผุล

สมควรที่จะบัญญัติบทลงโทษทางอาญากับการฝ่าฝืนไม่กระท�าการนั้น และหากมีช่องทางที่จะน�ามาตรการอื่น 

ที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากกว่าก็ควรใช้มาตรการอื่นแทนการลงโทษทางอาญา

2) เมือ่พจิารณาบทก�าหนดโทษของผูม้หีน้าทีร่ายงานเฉพาะตามพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปราม

การฟอกเงนิ พ.ศ. 2542 มาตรา 62 กล่าวคอื เป็นความผดิของผู้ทีไ่ม่ปฏบิติัตามมาตรา 13 มาตรา 14 มาตรา 16 

มาตรา 20 มาตรา 20/1 มาตรา 21 มาตรา 21/2 วรรคหน่ึง มาตรา 22 มาตรา 22/1 มาตรา 35 หรอืมาตรา 36 

หรือไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งท่ีสั่งตามมาตรา 16/1 หรือมาตรา 21/2 วรรคสอง จะพบว่าเป็นความผิดอาญาที่ม ี

โทษปรับสถานเดยีว คอื ต้องระวางโทษปรบัไม่เกนิหนึง่ล้านบาท และปรบัอกีไม่เกนิวนัละหนึง่หมืน่บาทตลอดเวลา

ที่ยังฝ่าฝืนอยู่ หรือจนกว่าจะได้ปฏิบัติให้ถูกต้อง และความผิดของผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา 21/3 วรรคสอง ก็มี

การก�าหนดโทษเพียงโทษปรับสถานเดียวเช่นกันคือ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าแสนบาท ย่อมแสดงให้เห็นอยู่

ในตัวกฎหมายแล้วว่า ลกัษณะของความผดิไม่มลีกัษณะร้ายแรง ไม่ใช่ความผิดทีเ่ป็นอาชญากรรมร้ายแรง เป็นเพยีง

การควบคมุการด�าเนนิงานทางธรุกจิเพือ่การตรวจสอบเฝ้าระวงัและป้องกนัการถกูใช้เป็นช่องทางในการฟอกเงนิ

เท่านัน้ ดงันัน้ การก�าหนดโทษจงึไม่ควรใช้มาตรการทางอาญา แต่อย่างไรกด็ ีเมือ่กล่าวถงึบทก�าหนดโทษซ่ึงเป็น

กลไกส�าคัญที่ท�าให้กฎหมายมีสภาพบังคับ มักนึกถึงโทษอาญา เพราะมีแนวคิดว่ากฎหมายอาญาเป็นกฎหมาย

ว่าด้วยการลงโทษ จึงมกัก�าหนดให้การกระท�าผดิกฎหมายมโีทษอาญา แต่ปัจจบุนันัน้เริม่มกีารน�ามาตรการอืน่ๆ 

มาใช้แทนโทษอาญา โดยเฉพาะการใช้โทษทางปกครอง ดงัสงัเกตได้จากการทีก่ฎหมายไทยหลายฉบบัเริม่ก�าหนด
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ให้การกระท�าผิดที่ไม่ร้ายแรงมี “โทษทางปกครอง” โดยเฉพาะการน�า “โทษปรับทางปกครอง” เข้ามาปรับใช้ 

ทัง้นี ้ข้อดขีองโทษปรบัทางปกครองทีส่�าคญัคอื ฝ่ายปกครองมอี�านาจลงโทษผู้กระท�าผิดได้เองโดยไม่ต้องฟ้องคดี

ต่อศาล ซึง่ท�าให้กระบวนการลงโทษเป็นไปอย่างรวดเรว็และมปีระสิทธภิาพ21 ส�าหรับประเทศทีพ่ฒันาแล้วมกัจะ

มกีารใช้โทษปรบัทางปกครองกันอย่างแพร่หลายในระบบอนมุตั ิอนญุาต และใบอนญุาต เพราะเจ้าหน้าทีผู่อ้นมุตัิ 

อนุญาต หรือออกใบอนุญาต (Regulator) สามารถออกค�าสั่งปรับทางปกครองเพื่อให้ค�าสั่งทางปกครองของตน

บรรลุผลได้ทันที โดยไม่ต้องใช้กระบวนการด�าเนินคดีอาญาที่อาจต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายมาก นอกจากนี้ 

กระบวนการบงัคบัเอาค่าปรบัทางปกครองมคีวามรวดเรว็ เพราะมไิด้องิกบักฎหมายวธิพีจิารณาความอย่างกฎหมาย

วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองของไทย แนวคดิดงักล่าวมาจากมมุมองทีเ่หน็ว่า การบงัคับเอาค่าปรบัทางปกครองนัน้ 

มใิช่การบงัคบัคดตีามค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ศาล จงึไม่สามารถน�าเอาวธิกีารบงัคบัค่าปรบัแบบศาลมาใช้บงัคบัได้ 

และเกิดความเป็นธรรมแก่ภาคเอกชนและผู้ประกอบธุรกิจ เพราะกรณีที่กฎหมายให้เจ้าหน้าที่มีอ�านาจก�าหนด

ให้ช�าระค่าปรับทางปกครองได้น้ัน ส่วนใหญ่ไม่ใช่ความผิดท่ีร้ายแรงหรือเป็นความผิดที่ผู้กระท�ามีเจตนาร้าย 

(Mens Rea) แต่เป็นเรือ่งทีส่ามารถแก้ไขให้ถกูต้องได้ เมือ่แก้ไขถกูต้องและช�าระค่าปรบัทางปกครองแล้ว ก็ถือว่า

การกระท�าความผิดก็เป็นอันระงับไป22

3) ตัวอย่างการบังคับใช้โทษปรับทางปกครองกับผู้มีหน้าท่ีรายงานธุรกรรมตามกฎหมายฟอกเงินของ 

ต่างประเทศ ได้แก่ การก�าหนดโทษปรับทางปกครองให้เป็นโทษการเงินทางบริหารที่เรียกว่า Administrative 

monetary penalties23 ของหน่วยงานป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิของประเทศแคนาดาคอื The Financial 

Transactions and Reports Analysis Centre of Canada (FINTRAC) ภายใต้ Proceeds of Crime 

(Money Laundering) and Terrorist Financing Act โดยมีการน�ามาตรการดังกล่าวมาใช้เพื่อลงโทษทาง 

การเงนิกบัผูม้หีน้าทีร่ายงานทีไ่ม่ปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์ในการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิและป้องกนัและ

ปราบปรามการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายของ FINTRAC เป็นมาตรการที่น�ามาใช้เพื่อสนับสนุนให้

มีการปฏิบัติตามกฎหมายฟอกเงินอย่างเคร่งครัด โดยเฉพาะในการรายงานธุรกรรม การตรวจสอบข้อเท็จจริง

ของลูกค้า การระบุตัวตนลูกค้าและการเก็บรักษาข้อมูลลูกค้า เพื่อช่วยยับยั้งกิจกรรมที่ผิดกฎหมายและท�าให้รัฐ

มีพยานหลักฐานที่เพียงพอต่อการสืบสวนเส้นทางการเงิน โดยการก�าหนดอัตราโทษปรับทางปกครองในกรณีที่

ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายฟอกเงิน แยกออกเป็น 3 ระดับความผิด และมีช่วงโทษต่างกัน กล่าวคือ ระดับเล็กน้อย 

(เช่น การไม่ระบุความสัมพันธ์ของผู้ท�าธุรกรรมในการท�าธุรกรรม) ช่วงโทษปรับ $1 ถึง $1,000 ระดับร้ายแรง 

(เช่น การไม่ระบุตัวตนของผู้ที่ท�าธุรกรรม) ช่วงโทษปรับ $1 ถึง $100,000 และระดับร้ายแรงมาก (เช่น การไม่

รายงานธรุกรรมการเงนิ) ช่วงโทษปรบั $1 ถึง $100,000 ส�าหรบับุคคลธรรมดา และ $1 ถงึ $ 500,000 ส�าหรบั

นิติบุคคล โดย FINTRAC จะใช้วิธีการท่ีเหมาะสมในการค�านวณจ�านวนค่าปรับ อัตราค่าปรับจะเหมาะสมกับ

 21 ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก�าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา,” เข้าถึงเมื่อ 28 ธันวาคม 2561, http://web.

krisdika.go.th/data/outsitedata/outsite16/file/15-2-60-2.pdf.

 22 ปกรณ์ นิลประพันธ์, “เกร็ดการร่างกฎหมาย 11: การเขียนอ�านาจปรับทางปกครองในกฎหมาย,” เข้าถึงเมื่อ 28 ธันวาคม 2561,  

http://lawdrafter.blogspot.com/2015/04/11.html.

 23 The Financial Transactions and Reports Analysis Centre of Canada (FINTRAC), “Administrative monetary penalties,” 

accessed, http://www.fintrac-canafe.gc.ca/pen/2-eng.asp.
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สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิดที่เกิดขึ้น และสอดคล้องกับประเภทและขอบเขตของความผิดที่ได้กระท�า 

นอกจากการปรับทางปกครองแล้ว ยังมีมาตรการประกาศให้สาธารณชนทราบหลังจากมีการบังคับโทษปรับ 

ทางปกครองกบัผูม้หีน้าทีร่ายงานทีก่ระท�าความผิด กฎหมายได้ให้อ�านาจ FINTRAC ในการเปิดเผยข้อมลูเกีย่วกบั

บทลงโทษเพือ่แจ้งให้สาธารณชนทราบโดยมรีายละเอยีดของชือ่ของบคุคลหรอืนติบิคุคลทีก่ระท�าความผิด ภาคธรุกจิ

ของบคุคลหรอืนติบิคุคล ลกัษณะของการฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัติาม เมอืงทีต่ัง้ของธรุกจิ และอตัราโทษทีถ่กูก�าหนด

ข้อเสนอแนะ

การก�าหนดโทษปรับทางปกครอง เป็นมาตรการที่ก�าหนดไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นมาตรการบังคับทางปกครองที่ก�าหนดขึ้นเพื่อให้ค�าสั่งทางปกครองของเจ้าหน้าที่บรรลุ

วัตถุประสงค์ และมักจะใช้กับความผิดที่เป็นเรื่องที่สามารถแก้ไขให้ถูกต้องได้ และเมื่อแก้ไขถูกต้องและช�าระค่า

ปรับทางปกครองแล้วก็เป็นอันจบกัน การปรับทางปกครองต่างจากโทษปรับทางอาญา กล่าวคือ การปรับทาง

ปกครองมิใช่การลงโทษ หากเป็นมาตรการบังคับเพ่ือให้ค�าส่ังทางปกครองของเจ้าหน้าที่บรรลุผลเท่านั้น และ 

เจ้าหน้าที่เป็นผู้มีค�าสั่งปรับทางปกครองได้เอง โดยไม่ต้องด�าเนินคดีต่อศาลเพื่อให้ศาลลงโทษปรับ ผู้เขียนจึงขอ

เสนอแนวทางการน�าโทษปรับทางปกครองมาใช้กับผู้มีหน้าที่รายงานตามกฎหมายฟอกเงิน ดังนี้

1) แก้ไขพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ พ.ศ. 2542 เพ่ือแยกความผดิทางปกครอง

ออกจากความผดิอาญาทีเ่กีย่วกบัการฟอกเงนิฐานอืน่ โดยให้คงความผดิอาญาของผูม้หีน้าทีร่ายงานในฐานความผดิ

ที่ส�าคัญไว้ ได้แก่ ความผิดฐานฟอกเงินตามมาตรา 60 ความผิดของนิติบุคคล กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคล 

ซึง่รบัผดิชอบการด�าเนนิงานของนติบิคุคลทีก่ระท�าความผิดฐานฟอกเงินตามมาตรา 61 ความผดิกรณทีีผู่ม้หีน้าที่

รายงาน รายงานธรุกรรมและข้อเทจ็จรงิทีเ่กีย่วกบัรายงานธรุกรรมอนัเป็นข้อมลูเทจ็ หรอืปกปิดข้อมลูจรงิทีต้่อง

แจ้งให้ทราบตามมาตรา 63 ความผดิกรณทีีผู่ม้หีน้าทีร่ายงานไม่มาให้ถ้อยค�า ไม่ส่งหนงัสือช้ีแจง ไม่ส่งบญัชี เอกสาร 

หลกัฐาน หรอืขดัขวางไม่ให้ความสะดวกในการปฏิบตัหิน้าทีข่องเจ้าพนกังาน และกรณทีีผู่มี้หน้าทีร่ายงานท�าให้

ผู้อื่นล่วงรู้ข้อมูลที่ได้ให้แก่เจ้าพนักงานตามมาตรา 64 และความผิดกรณีการเปิดเผยข้อมูลลูกค้าตามมาตรา 66 

และก�าหนดให้ความผดิของผูม้หีน้าทีร่ายงานตามพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 

ในมาตรา 62 ในความผดิฐานฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏบิตัหิน้าทีต่ามกฎหมายทีก่�าหนดให้เป็นหน้าทีข่องผูม้หีน้าทีร่ายงาน 

เป็นความผดิทางปกครองภายใต้การใช้อ�านาจของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ และแก้ไข

กฎหมายก�าหนดให้หน้าที่ในรายการการท�าธุรกรรม การจัดให้ลูกค้าแสดงตน การก�าหนดนโยบายการรับลูกค้า 

การบริหารความเสี่ยงที่อาจเกี่ยวกับการฟอกเงินของลูกค้า การตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า 

และหน้าที่ในการเก็บรักษาข้อมูล เป็นหน้าท่ีที่มาจากการใช้อ�านาจส่ังให้ด�าเนินการของคณะกรรมการป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงนิ โดยแก้ไขพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 25

2) ในการพิจารณาออกค�าสั่งลงโทษปรับทางปกครอง ให้เป็นอ�านาจของคณะกรรมการป้องกันและ 

ปราบปรามการฟอกเงินโดยค�านึงถึงความร้ายแรงแห่งพฤติกรรมที่กระท�าผิด
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3) ในกรณีที่ผู้มีหน้าที่รายงานซึ่งต้องรับโทษปรับทางปกครอง ถ้าปรากฏว่าการกระท�าความผิดของ

นิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการหรือการกระท�าของกรรมการ หรือผู้จัดการหรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการ

ด�าเนนิงานของนติบิคุคลนัน้ หรอืในกรณทีีบ่คุคลดงักล่าวมหีน้าทีต้่องสัง่การหรอืกระท�าการและละเว้นไม่สัง่การ

หรือไม่กระท�าการจนเป็นเหตุให้นิติบุคคลนั้นกระท�าความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้ส�าหรับความผิด

นั้นๆ ด้วย

4) ในกรณีที่ผู้ถูกลงโทษปรับทางปกครองไม่ยอมช�าระค่าปรับทางปกครอง ให้น�าบทบัญญัติเกี่ยวกับ 

การบังคับทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใช้บังคับโดยอนุโลม และในกรณีที่

ไม่มเีจ้าหน้าทีด่�าเนนิการบงัคบัตามค�าสัง่ หรอืมแีต่ไม่สามารถด�าเนนิการบงัคบัทางปกครองได้ ให้คณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินมีอ�านาจฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อบังคับช�าระค่าปรับ 
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บทคัดย่อ

โดยหลักท่ัวไปแล้ว ในคดีอาญาผู้ต้องหาหรือจ�าเลยจะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่า 

จะพิสูจน์ได้สิ้นสงสัยว่าจ�าเลยเป็นผู้กระท�าความผิดจริง ทั้งนี้ ตามหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์  

แต่ทัง้นี ้ในกรณขีองคดเีกีย่วกบัการทจุรติตดิสินบนเจ้าพนกังานทีส่ร้างความเสียหายแก่สังคมอย่างร้ายแรงและมี

ความซับซ้อน การยึดถือหลักการดังกล่าวอย่างเคร่งครัดนั้นอาจส่งผลให้ผู้กระท�าความผิดอาศัยประโยชน์แห่ง

ความสงสยัตามควรในคดีเพือ่ท�าให้ตนเองหลดุรอดจากกฎหมายได้ กรณดีงักล่าวจงึมกีารเกดิขึน้ของบทสนันษิฐาน

แห่งการทุจริตที่ผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลย ซึ่งเพิ่มประสิทธิภาพในการควบคุมอาชญากรรมของรัฐ และอาจ

เป็นมาตรการทางกฎหมายที่สามารถน�ามาปรับใช้กับประเทศไทยได้โดยไม่ขัดหรือแย้งกับหลักสากล

ค�าส�าคัญ: บทสันนิษฐานแห่งการทุจริต
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Abstract

Generally, in the criminal case, the accused or defendant will be presumed innocent 

until  proven  guilty, according to the principle of the presumption of innocence. However, 

in  case of a trial involving bribing official that seriously damage the society and has its own 

complexity, adherence to the principle may result in the offender taking advantage of the 

reasonable doubt of the case  to get away with breaking the law. In such cases, there is the 

occurrence of a presumption of corruption that shifts the burden of proof on the defendant, 

which increases the effectiveness of state crime control. This may be a legal measure that 

can be applied to Thailand without conflicting or contradictory with universal principles.

Keyword: Presumption of Corruption
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1. บทน�า

ในการด�าเนนิคดอีาญาของรฐัสมยัใหม่นัน้เป็นทีท่ราบกนัดว่ีา ผูต้้องหาหรอืจ�าเลยจะได้รบัการสนันษิฐาน

ไว้ก่อนว่าเป็นผูบ้รสิทุธิจ์นกว่าจะได้มกีารพสิจูน์จนปราศจากข้อสงสัยว่าจ�าเลยเป็นผู้กระท�าความผิดจรงิ หากในท้ายทีสุ่ด

มเีหตสุงสยัตามควรตามพยานหลกัฐานทีป่รากฏว่าผู้ต้องหากระท�าความผิดจริงหรอืไม่ ศาลกต้็องพพิากษายกฟ้อง

และปล่อยตัวจ�าเลยไป หลักการดังกล่าวนี้เป็นที่แพร่หลายและได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางในฐานะหนึ่ง 

ในสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ทีท่รงพลงัทีส่ดุ1 สะท้อนผ่านภาษติกฎหมายอนัเป็นอมตะของ William Blackstone นกันติศิาสตร์ผู้ทรงอทิธพิล

ทางความคิดชาวอังกฤษท่ีได้ยืนยันถึงหลักการดังกล่าวว่า “การปล่อยผู้กระท�าความผิดไปสิบคน ยังดีเสียกว่า

ลงโทษผูบ้รสิทุธิเ์พียงคนหนึง่”2 และนอกจากนัน้แล้วรฐัต่างๆ ได้ยกระดบัความส�าคัญของหลักการนีโ้ดยการน�ามา

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติอื่นๆท่ีมีล�าดับศักดิ์กฎหมายอยู่ในระดับสูง3 จนกระทั่งเป็นที่เข้าใจกัน 

อย่างกว้างขวางในวงการนิติศาสตร์ว่าหลักการดังกล่าวเป็นสิทธิเด็ดขาด (absolute right)4 ที่ไม่อาจถูกลดทอน

หรือถูกยกเว้นได้เลยทีเดียว

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าแท้ท่ีจริงแล้วหาได้เป็นเช่นนั้นไม่ เพราะการปล่อยให้ผู้กระท�าความผิด 

หลุดรอดไปนั้นก็เป็นการสร้างต้นทุนทางสังคมไม่น้อยไปกว่าการลงโทษผู้บริสุทธิ์แต่อย่างใดเลย มิหน�าซ�้ายังเป็น 

การลงโทษผู้บริสุทธิ์ซึ่งเป็นผู้เสียหายอีกรูปแบบหนึ่งด้วย กล่าวคือ นอกจากผู้บริสุทธิ์ซึ่งเป็นผู้เสียหายจะได้รับ

ความเสยีหายโดยตรงจากการกระท�าความผดิแล้ว ยงัต้องก้มหน้ายอมรบัความบกพร่องในกระบวนการยตุธิรรม

ของรัฐอีกด้วย ทั้งๆ ที่ตนก็เป็นผู้เสียภาษีให้แก่รัฐเพื่อน�าพาความมั่นคงปลอดภัยมาสู่ตนและสังคม แต่กลับไม่ได้

ประโยชน์แห่งความยุติธรรมตอบแทนกลับมาแต่อย่างใด เพราะฉะน้ันแล้วการยกหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่า

บคุคลบริสทุธิโ์ดยถอืว่าเป็นสทิธทิางพจิารณาความอาญาทีเ่ดด็ขาดนัน้จงึไม่น่าจะใช่ค�าอธบิายทีถ่กูต้อง โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในคดีอาญาที่เกี่ยวกับการทุจริตในคดีสินบน การปล่อยให้ผู้กระท�าความผิดดังกล่าวหลุดรอดไปจากการ

ยกประโยชน์แห่งความสงสยัให้แก่จ�าเลยนัน้ย่อมเป็นการลงโทษประชาชนผูบ้รสิทุธิท์ัง้ประเทศ อกีทัง้ยงัเป็นการยอม

ให้ผู้กระท�าความผิดเย้ยหยันและสร้างความแปดเปื้อนแก่ความบริสุทธิ์ของอ�านาจรัฐอีกด้วย เช่น การติดสินบน

แก่เจ้าพนกังานเพือ่ให้ตนได้ค้าแรงงานทาสโดยสะดวก5 กรณดีงักล่าวจะเหน็ได้ว่าความเสยีหายทีเ่กิดขึน้จากการ

ทุจริตในคดีสินบนนั้น นอกจากจะเป็นการท�าให้กฎหมายของรัฐไม่ศักดิ์สิทธ์ิจากการท�าให้เจ้าพนักงานสูญเสีย

 1 Gabriela N. Chihaia, “Short essay on Presumption of innocence. ECHR precedent.”, accessed October 19, 2018, http://

www.wseas.us/e-library/conferences/2011/Brasov1/LAW/LAW-29.pdf.

 2 

 3 เช่น The Constitution of Italy Republic

  Article 27 “Criminal responsibility is personal.

  The defendant is not considered guilty until final judgment is rendered”

  French Declaration of the Rights of Man and Citizen, 1789

  Article 9 “As all persons are held innocent until they shall have been declared guilty, if arrest shall be deemed  

indispensable, all harshness not essential to the securing of the prisoner’s person shall be severely repressed by law.”

 4 Anthony Gray, Presumption of Innocence in Peril: A Comparative Critical Perspective, (Lexington Books, 2017), 2.

 5 กติสรุณ สงัขสุวรรณ์, “การแก้ไขปัญหาการค้ามนษุย์ด้วยมาตรการ“3P”,” วารสารสงัคมศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรนีครนิทรวิโรฒ 18 (มกราคม-

ธันวาคม 2558): 329.
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ความเป็นภาวะวิสัยในการปฏิบัติตามหน้าท่ีแล้ว ยังเป็นการปูทางให้ตนสามารถแสวงหาประโยชน์อันมิควรได้ 

โดยชอบด้วยการท�าลายความมั่นคงปลอดภัยของสังคมโดยการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง

ทั้งนี้ แม้จะได้ท�าการศึกษาวิจัยเพ่ือเพิ่มประสิทธิภาพของมาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและ 

ปราบปรามการทจุรติในประเทศไทยไว้อย่างหลากหลายกต็าม แต่อย่างไรก็ดเูหมอืนว่าการศกึษาวจิยัต่างๆจะยงั

มองข้ามปัญหาพื้นฐานของหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ส่งผลอย่างมีนัยส�าคัญต่อการด�าเนินคดีทุจริต

ในคดีสินบน ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงจะได้น�าบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตมาน�าเสนอ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของ

มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในการป้องกนัและปราบปรามการให้-รับสินบนตามประมวลกฎหมายอาญา 

โดยจะได้อธิบายถึงหลักการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา บทสันนิษฐานแห่งการทุจริต โดยศึกษาหลักการ

และเหตผุลทางประวติัศาสตร์ความเป็นมา และกฎหมายต่างประเทศกรณสีาธารณรฐัสงิคโปร์ในฐานะประเทศทีม่ี

การใช้มาตรการทางกฎหมายดงักล่าวปราบปรามทจุรติอย่างมปีระสทิธภิาพ6 แล้วจงึจะได้ท�าการวเิคราะห์การน�ามา

ปรับใช้กับระบบกฎหมายไทยต่อไป

2. หลักการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา

หลักการพื้นฐานของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือ การรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์ทั้งสองส่ิง 

ทีแ่ปรผกผนักันให้ได้รบัความคุม้ครองไปพร้อมๆกนั ซึง่ประโยชน์ทัง้สองนัน้ได้แก่ “ประสทิธภิาพของรฐัในการน�าตวั 

ผู้กระท�าความผิดมาลงโทษ (crime control model)” และ“หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน (due 

process)”7 ซึง่ทัง้นีอ้ธบิายได้ว่า หากรฐัมนีโยบายทางอาญาในการเพิม่ประสทิธภิาพอ�านาจในการน�าตัวผูก้ระท�า

ความผดิมาลงโทษแล้ว ย่อมท�าให้หลกัประกันสทิธเิสรภีาพของประชาชนลดลง ในทางตรงกนัข้ามหากรฐัมีนโยบาย

ในการผ่อนคลายอ�านาจรัฐในการน�าตัวผู้กระท�าความผิดมาลงโทษแล้ว หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ก็ย่อมเพิ่มมากข้ึน เพราะฉะน้ันหากรัฐได้ให้ความส�าคัญ หรือลดความส�าคัญของประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่ง 

ทีม่ากจนเกนิไปแล้ว กรณดีงักล่าวย่อมไม่อาจท�าให้ความยตุธิรรมทางอาญาเกดิขึน้ได้ ดงันัน้ กฎหมายวิธพีจิารณา

ความอาญาที่มีประสิทธิภาพสูงนั้นต้องสามารถรักษาประโยชน์ทั้งสองสิ่งได้อย่างสมดุลที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้

นั่นเอง

ทั้งนี้ หลักการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของบุคคลนั้นก็เป็นหนึ่งในหลักการที่รักษาความสมดุล

ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยสามารถแบ่งได้เป็น 2 รูปแบบ คือ หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคล

บริสุทธิ์ (presumption of innocence) และหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิด (presumption 

of guilt) ซึ่งสามารถอธิบายได้ ดังนี้

 6 สิงคโปร์ได้รับการจัดอันดับจาก Transparency International (TI) ว่ามีความโปร่งใสในปี ค.ศ. 2017 เป็นอันดับ 6 ของโลก, จาก https://

www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017.

 7 Herbert L. Packer, The Limits of The Criminal Sanction, (California: Stanford University Press, 1968), 153, อ้างถึงใน เกยีรติขจร 

วัจนะสวัสดิ์, ค�าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยการด�าเนินคดีในชั้นก่อนพิจารณา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2553), 

1-2.
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2.1 หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์

 หลกัการ “สนันษิฐานว่าบคุคลบรสิทุธิ ์(presumption of innocence)” เป็นหลักการใหญ่ในกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาที่มีขึ้นเพื่อผูกมัดให้ผู้ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาปฏิบัติต่อผู้ต้องหา 

หรอืจ�าเลยปราศจากอคตเิยีย่งผูบ้รสิทุธิโ์ดยไม่ค�านงึถงึว่าจะมข้ีอเทจ็จรงิเกีย่วกบัผู้ต้องหาหรอืจ�าเลยเป็นอย่างไร8 

ซึง่เมือ่พจิารณาแล้วจะเหน็ได้ว่าหลกัการดงักล่าวนีเ้ป็นหลักกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาทีใ่ห้ความส�าคญักบั

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (due process model) เนื่องจากหลักกฎหมายดังกล่าวส่งผลให้รัฐ 

ไม่อาจทีจ่ะใช้อ�านาจลงโทษประชาชนผูถ้กูกล่าวหาว่ากระท�าความผดิเลยหากไม่สามารถพิสจูน์ให้สิน้สงสยั (proof 

beyond reasonable doubt) ได้ว่าบุคคลนั้นเป็นผู้กระท�าความผิด9

 ทัง้นี ้เหตผุลเบือ้งหลงัทีส่�าคญัทีจ่�าต้องให้ความคุม้ครองกบัสทิธเิสรภีาพของประชาชนตามหลกัการนี้

ก็เพราะมาตรการทางอาญาโดยเฉพาะเรื่องโทษนั้นส่งผลต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง กล่าวคือ 

โทษประหารชีวิตพรากสิทธิในการมีชีวิต โทษจ�าคุกและกักขังเป็นการจ�ากัดเสรีภาพ ในขณะที่โทษปรับและริบ

ทรพัย์สนิเป็นการพรากสิทธใินทรพัย์สนิ ดังนัน้ เพือ่ประโยชน์แห่งความยตุธิรรม การทีร่ฐัจะน�ามาตรการดงักล่าว

ไปใช้บงัคบักับประชาชนจงึจ�าเป็นทีจ่ะต้องมวีธิกีารพจิารณาคดทีีเ่หมาะสมอนัจะสามารถให้รัฐมัน่ใจได้อย่างหนกัแน่น

ว่าบคุคลทีต้่องโทษนัน้เป็นผูก้ระท�าความผดิทีแ่ท้จรงิ และในขณะเดยีวกนัยงัเป็นการให้ค�ามัน่สัญญากับประชาชน

ว่าผูบ้ริสทุธิจ์ะไม่ถกูลงโทษอกีด้วย10 นอกจากนีย้งัมเีหตผุลในเรือ่งของความได้เปรยีบ-เสยีเปรยีบในทางคด ีกล่าวคอื 

รัฐมเีจ้าพนกังานทีม่คีวามเช่ียวชาญในเรือ่งของกระบวนการพจิารณาพพิากษามากกว่าประชาชน รฐัจงึมคีวามได้เปรยีบ

ในทางคดีอยู่ก่อนแล้วโดยสภาพ11 เพื่อไม่ให้ปัจเจกชนต้องเสียเปรียบในทางคดีมากเกินไปจนกระทั่งตกเป็น  

“กรรมในคด ี(procedural object)” ทีแ่ทบไม่หลงเหลอืสทิธอิะไรอยูอ่กีเลย12 จงึต้องมหีลกัการสนันษิฐานไว้ก่อน

ว่าบุคคลเป็นผูบ้รสิทุธิเ์พือ่มาถ่วงดุลเอาไว้ไม่ให้รฐัใช้ความได้เปรยีบนีใ้นการใช้อ�านาจควบคมุอาชญากรรมจนเกนิ

ความเหมาะสมอนัจะท�าให้เกดิความผดิพลาดในกระบวนการยตุธิรรม (miscarriage of justice) จากการลงโทษ

ผู้บริสุทธิ์13

 ด้วยเหตนุี ้หลกัการดังกล่าวจึงเป็นทีม่าของแนวคิดพืน้ฐานของกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาทีส่�าคัญ

สองประการประกอบกัน14 คือ “ผู้กล่าวหามีภาระการพิสูจน์ (actori incumbit probatio)” และ “ผู้ต้องหา

จะยังไม่เป็นอาชญากรจนกว่าจะมีค�าพิพากษา (non statim qui accusatur reus est)”

 8 วศิน แดงประดับ, “การสันนิษฐานว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์: หลักการและข้อยกเว้นบางประการ,” เข้าถึงเมื่อ 10 ตุลาคม 2561, http://

web.krisdika.go.th /pdfPage.jsp?type=act&actCode=229.

 9 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค�าอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยการด�าเนินคดีในชั้นก่อนพิจารณา, 9.

 10 Andrew Ashworth, “Four Threats to the Presumption of Innocence,” The South African Law Journal (2006): 72.

 11 Ibid., 71.

 12 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), 70.

 13 In re Winship, 397 U.S. at 364 (Brennan, J., for the Court).

 14 François Quintard-Morénas, “The Presumption of Innocence in the French and Anglo-American Legal Traditions,” The 

American Journal of Comparative Law 107: 110.
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 ส�าหรับในส่วนของแนวคิดที่ว่า “ผู้กล่าวหามีภาระการพิสูจน์”เป็นข้อความคิดเกี่ยวกับวิธีพิจารณา

ความอาญาที่มีมาอย่างยาวนานแล้ว ซ่ึงได้วางหลักการในเรื่องดังกล่าวไว้ว่า ผู้ใดก็ตามที่ฟ้องร้องคดีอาญาผู้อื่น  

ผู้นั้นมีภาระการพิสูจน์ความผิดของบุคคลที่ตนได้ท�าการกล่าวหา (burden of proof) โดยผู้ต้องหาจะมีหน้าที่

พสูิจน์ความบริสทุธิข์องตนเองก็ต่อเมือ่พยานหลกัฐานของผูก้ล่าวหานัน้มชีดัแจ้งเพยีงพอทีจ่ะแสดงให้เหน็ได้อย่าง

สิน้ข้อสงสยัว่าผูต้้องหาเป็นผูก้ระท�าความผดิจรงิ15 ซึง่ถ้าหากไม่เป็นเช่นนัน้แล้วกต้็องยกประโยชน์แห่งความสงสยั

ในข้อเท็จจริงที่ไม่ชัดแจ้งให้แก่ผู้ถูกกล่าวหาไป (in dubio pro reo)16

 ส่วนแนวคดิทีว่่า “ผูต้้องหาจะยงัไม่เป็นอาชญากรจนกว่าศาลจะมคี�าพพิากษา” นีอ้ธบิายได้ว่า จนกว่า

กระบวนการยุติธรรมของรัฐจะพิสูจน์ได้ว่าผู้ต้องหาเป็นผู้กระท�าความผิดจริง “สังคม (society)” ไม่มีสิทธิที่จะ

ปฏบิตักิบัผูถ้กูกล่าวหาราวกบัเป็นผูก้ระท�าความผดิ17 เช่น “ผู้ต้องหา (accused)” ในความผดิฐานฆ่าผูอ้ืน่ไม่อาจ

ถกูเรยีกว่า “ฆาตกร (murder)” ตราบใดทีย่งัไม่ได้มกีารพิสูจน์ด้วยกระบวนการทีช่อบด้วยกฎหมายว่าบคุคลนัน้

เป็นผูก้ระท�าความผดิจรงิ ผูต้้องหายงัคงมสีถานะดงัเช่นบคุคลทัว่ไป มสีทิธต่ิางๆเช่นเคย ไม่ลดน้อยถอยลงไปจาก

ช่วงเวลาก่อนที่ตนจะถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดแต่อย่างใด

 เมือ่หลกัการก�าหนดภาระการพสิจูน์และการปฏบิตัต่ิอผูต้้องหาในคดอีาญาดงักล่าวได้มกีารน�ามาใช้

ควบคูก่นัเสมอในการพจิารณาคดีอาญา เมือ่เวลาผ่านไปจงึเกิดการตกผลกึทางความคดิจนกระทัง่ได้มกีารพฒันา

เป็นหลักกฎหมายที่ว่า “ผู้ต้องหาเป็นผู้บริสุทธ์ิจนกระทั่งพิสูจน์ว่าเป็นผู้กระท�าความผิด (innocent until 

proven guilty)”18 หรอืทีรู้่จกักันดใีนชือ่ของหลกัการ “สนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิ”์ นัน่เอง ซึง่หลกัการ

ดงักล่าวนีก้ไ็ด้มกีารรับรองเป็นลายลกัษณ์อกัษรอย่างเป็นสากลในปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชน (Universal 

Declaration of Human Rights; UDHR) ข้อที่ 11(1)19 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมอืง (International Covenant on Civil and Political Rights; ICCPR) ข้อที ่14(2)20 และอนสุญัญา

แห่งยโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน (European Convention on Human Rights; ECHR) ข้อที ่6(2)21 กรณดีงักล่าว

จงึส่งผลให้รัฐทีเ่ป็นภาคท้ัีงหลายมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาภายในของตน

ไม่ให้ขัดหรือแย้งกับปฏิญญาและกติการะหว่างประเทศดังกล่าวด้วยเพื่อไม่ให้รัฐมีความรับผิดจากการละเมิด

พันธกรณีระหว่างประเทศ22 อย่างไรก็ตาม แม้หลักการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของบุคคลดังกล่าวจะมี

 15 Ibid., 111.

 16 Ibid., 111-112.

 17 Ibid., 112.

 18 Ibid., 114.

 19 “Universal Declaration of Human Rights,” (เอกสารตีพิมพ์ไม่เผยแพร่)

  Article 11(1) “Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent until proved guilty  

according to law in a public trial at which he has had all the guarantees necessary for his defence.”

 20 International Covenant on Civil and Political Rights

  Article 14(2) “Everyone charged with a criminal offence shall have the right to be presumed innocent until proved 

guilty according to law”

 21 European Convention on Human Rights

  Article 6(2) “Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to law.”

 22 นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), 60.
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กฎหมายระหว่างประเทศรบัรองและเป็นทีย่อมรบัอย่างกว้างขวางโดยทัว่ไป แต่กย็งัคงมแีนวคดิทีแ่ตกต่างออกไป 

นั่นคือหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิด ซึ่งจะได้อธิบายในล�าดับต่อไป

2.2 หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิด

 หลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลมคีวามผิด (presumption of guilt) นัน้เป็นแนวคิดทีม่มีาก่อน

หลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิเ์สยีอกี ทัง้นี ้สะท้อนผ่านระบบวธิพีจิารณาความอาญาสมยัโบราณทีใ่ช้

วิธีทรมาน (trial by ordeal) โดยให้จ�าเลยพิสูจน์ความบริสุทธิ์ต่อพระเจ้าด้วยการด�าน�้า ลุยเพลิง หากไม่ได้รับ

อนัตรายจงึจะถือว่าเป็นผูบ้รสิทุธิ์23 ซ่ึงเมือ่พจิารณาแล้วจะเหน็ได้ว่าหลกัการดงักล่าวเพิม่ประสทิธภิาพในการควบคมุ

อาชญากรรมของรฐั (crime control model) และลดทอนหลกัประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชนลงอย่างยิง่ยวด24 

เนือ่งจากหลกัการดังกล่าวนัน้เจ้าพนกังานในกระบวนการยติุธรรมของรฐัทัง้เจ้าหน้าทีต่�ารวจและพนกังานอยัการ

ไม่มภีาระการพสิจูน์ความผดิของผูต้้องหาแต่อย่างใด เป็นภาระหน้าทีข่องผูต้้องหาทีจ่ะต้องมภีาระในการน�าเสนอ

พยานหลกัฐานต่าง ๆ เพือ่ให้ตนหลดุพ้นจากข้อกล่าวหา และนอกจากนีผู้ต้้องหายงัต้องตกเป็นผู้มมีลทนิในทนัท ี

ทีถู่กกล่าวหาจนกว่าจะพสิจูน์ได้ว่าตนเป็นผูบ้รสิทุธิ์25 กรณดีงักล่าวจงึส่งผลให้การปฏบิตัใิด ๆ ของเจ้าหน้าทีรั่ฐต่อ

ผูต้้องหาในกรณนีีก้ม็กัจะอยูบ่นฐานของความคดิทีว่่าบคุคลทีต่นท�าการด�าเนนิคดอียูน่ัน้มแีนวโน้มทีจ่ะเป็นอาชญากร26 

แต่ทั้งนี้เมื่อสังคมได้มีการพัฒนามากข้ึนโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของกฎหมายลักษณะพยานและสิทธิของ 

ผู้ต้องหาในคดีอาญา หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิดจึงได้ถูกยกเลิกไปพร้อม ๆ กับการเกิดขึ้นมา

ของหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์นั่นเอง27

 อย่างไรกต็าม การน�าหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสุิทธิไ์ปใช้อย่างเป็นเดด็ขาดกบัคดอีาญา

ทุกประเภทโดยมิได้ค�านึงถึงความแตกต่างในรายละเอียดของแต่ละฐานความผิดนั้น ก็อาจท�าให้ในบางกรณี 

ความยตุธิรรมทางอาญานัน้ไม่บรรลผุล เพราะคดีอาญาแต่ละประเภทกม็คีวามร้ายแรง ความซบัซ้อน ความยาก-ง่าย

ในการพิสจูน์ข้อเทจ็จรงิทีต่่างกัน การทีร่ฐัยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จ�าเลยด้วยเหตท่ีุว่าคดมีคีวามซบัซ้อน

มากเกินไปกว่าความสามารถของรัฐที่จะพิสูจน์ความจริงในคดีให้สิ้นสงสัยนั้นจึงเป็นการสร้างความอยุติธรรม 

แก่สังคมไม่ต่างจากการลงโทษผู้บริสุทธ์ิโดยผิดหลง ดังนั้น แนวคิดเรื่องหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลม ี

ความผดิจนกว่าจะพสิจูน์ได้ว่าตนเองเป็นผูบ้รสุิทธิจ์งึยงัไม่สญูส้ินไปเสยีทเีดยีว หากแต่ยงัมกีารน�ามาปรับใช้ในรปูแบบ

ของการก�าหนดบทสันนิษฐานตามกฎหมายลักษณะย้อนกลับ (reverse onus provision) ที่เป็นการผลักภาระ

การพิสูจน์ (shifting of burden of proof) ให้แก่จ�าเลยในคดีอาญาบางประเภทเป็นกรณียกเว้น28

 23 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2553), 11.

 24 Herbert L. Packer, “Two Model of Criminal Process,” University of Pennsylvania Law Review: 11.

 25 สมทรัพย์ น�าอ�านวย, “บทบาทของศาลในชั้นพิจารณากับการค้นหาความจริงในคดีอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), 26.

 26 Herbert L. Packer, “Two Model of Criminal Process,” 12.

 27 วรวิทย์ ฤทธิทิศ, “การเปิดเผยข้อเท็จจริงในคดีอาญา,” ดุลพาห (กรกฎาคม-กันยายน 2538): หน้า 71.

 28 Anthony Davidson Gray, “The Presumption of Innocence Under Attack,” New Criminal Law Review (2017): 601.
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 ทั้งนี้ บทสันนิษฐานตามกฎหมายที่ผลักภาระการพิสูจน์ให้แก่จ�าเลยมีอยู่ด้วยกัน 2 ประเภท คือ 
“บทสันนิษฐานเด็ดขาด (non-rebuttable presumption)” อันเป็นบทสันนิษฐานที่กฎหมายไม่เปิดโอกาส 
ให้มีการน�าสืบโต้แย้งหรือหักล้างได้ และ “บทสันนิษฐานไม่เด็ดขาด (rebuttable presumption)” อันเป็น 
บทสันนิษฐานที่กฎหมายเปิดโอกาสให้มีการน�าสืบหักล้างได้29

 ส�าหรับกรณีข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาดน้ียังมีความเห็นทางวิชาการในประเด็นของการขัดแย้งกับ 
หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์ โดยความเห็นดังกล่าวนั้นมีอยู่ด้วยกัน 2 แนวทาง คือ

 ความเหน็แรก เหน็ว่า บทบัญญตัเิช่นนีขั้ดต่อหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิ ์เพราะเป็น 
การสันนิษฐานว่าบุคคลเป็นผู้กระท�าความผิดเสียตั้งแต่แรก อีกทั้งยังเป็นการละเมิดเอกสิทธิ์ของจ�าเลยในการที่
จะไม่เบิกความปรักปร�าตนเอง (privilege against self-incrimination) เพราะการก�าหนดบทสันนิษฐานเช่นนี้
ท�าให้จ�าเลยต้องอ้างตนเองเป็นพยานเพื่อน�าสืบให้พ้นจากข้อสันนิษฐาน30

 ความเหน็ทีส่อง เห็นว่า บทสันนษิฐานท่ีเป็นโทษแก่จ�าเลยนัน้ไม่ขดัต่อหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่า
บุคคลบริสุทธิ์ เพราะบทสันนิษฐานดังกล่าวไม่ได้บัญญัติว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยมีความผิดตั้งแต่เบื้องต้นก่อนที่
โจทก์จะน�าสบืตามเงือ่นไขของข้อสนันษิฐาน กล่าวคอื ยงัคงต้องสนันษิฐานอยูว่่าผู้ต้องหาหรอืจ�าเลยเป็นผูบ้ริสทุธิ์
จนกว่าจะน�าสืบข้อเท็จจริงได้31 และฝ่ายน้ียังมีความเห็นเพิ่มเติมอีกว่าการบัญญัติบทสันนิษฐานตามกฎหมาย 
ทีม่ผีลเป็นโทษแก่จ�าเลยในคดีอาญาสามารถท�าได้หากสามารถก�าหนดบทสนันษิฐานความผดิของบคุคลได้โดยอาศยั
ความสัมพันธ์ที่สมเหตุสมผลกันระหว่างข้อเท็จจริงท่ีต้องพิสูจน์กับข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไข32 หมายความว่า  
ถ้าข้อเทจ็จริงทีเ่ป็นเงือ่นไขมอียู ่ข้อเทจ็จรงิทีส่นันษิฐานกย่็อมมอียูด้่วย แต่ถ้าข้อสนันษิฐานใดไม่มคีวามสมัพนัธ์กนั
ระหว่างข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขกับข้อเท็จจริงที่สันนิษฐานในระดับดังกล่าว ศาลจะถือว่าข้อสันนิษฐานนั้นไร้ผล 
เพราะขดัต่อกระบวนการยตุธิรรม33 และทัง้นีบ้ทสนันษิฐานดงักล่าวนีก้เ็ป็นเพยีงกฎหมายทีก่�าหนดหน้าทีใ่ห้จ�าเลย
น�าพยานหลกัฐานมาแสดงต่อศาลให้เพยีงพอเพือ่โต้แย้งบทสนันษิฐานให้เห็นข้อเทจ็จรงิเป็นอย่างอืน่และหกัล้าง
ข้อสันนิษฐานเท่านั้น หาได้เป็นการผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลยอย่างแท้จริงไม่34

 ทั้งนี้ ข้อถกเถียงในประเด็นดังกล่าวน้ันก็ได้ขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of 
Human Rights; ECtHR) ซึ่งได้มีการวินิจฉัยไว้ในคดี Salabiaku v France ว่า ฝ่ายนิติบัญญัติอาจก�าหนด 
บทสนันษิฐานในคดอีาญาไม่เดด็ขาดได้โดยไม่ขดัต่อหลกัการสันนษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสุิทธ์ิแต่อย่างใด35 แต่ทัง้นี้
ต้องมคีวามชอบธรรมภายใต้หลกัเกณฑ์ “ข้อจ�ากดัทีส่มเหตสุมผล (reasonable limits)”36 เพือ่ไม่ให้กระทบต่อ
หลักการดังกล่าว ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังนี้

 29 อุดม รัฐอมฤต, ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 4 (โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, 2555), 207-208.

 30 เรื่องเดียวกัน, 209.

 31 เรื่องเดียวกัน.

 32 เรื่องเดียวกัน.

 33 Tot v United States, (U.S.: 1945).

 34 อุดม รัฐอมฤต, “ผลของข้อสันนิษฐานตามกฎหมายต่อการก�าหนดหน้าที่น�าสืบในคดีอาญา,” วารสารนิติศาสตร์, 25 (มิถุนายน 2538): 314.

 35 Salabiaku v France (Application no.10589/83) (1991) 13 ECHR 379, at 388.

 36 Federico Picinali, “Innocence and Burdens of Proof in English Criminal Law,” Law Probability and Risk : 13.
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 (1) หลักความร้ายแรงของฐานความผิด (Gravity of the Offense)

  ลกัษณะของภยัคกุคาม (nature of threat) ของอาชญากรรมเป็นข้อพจิารณาหนึง่ในการก�าหนด

บทสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิด โดยมีหลักคิดที่ว่า “ยิ่งความผิดอาญามีแนวโน้มจะสร้างความเสียหาย

แก่สังคมมากเพียงใด ความชอบธรรมของรัฐที่จะก�าหนดบทสันนิษฐานเช่นว่านี้ก็ยิ่งมากขึ้นเท่านั้น (the more 

serious crime, the greater justification)”37 ซึ่งอธิบายได้ว่า ยิ่งอาชญากรรมร้ายแรงมากขึ้นเท่าไหร่ รัฐก็ยิ่ง

จ�าเป็นที่จะต้องเพิ่มประสิทธิภาพของอ�านาจในการน�าตัวผู้กระท�าความผิดมาลงโทษมากขึ้นตามไปเท่าทันกัน

นั่นเอง อย่างไรก็ตาม ข้อพิจารณาถึงความร้ายแรงของฐานความผิดเพียงอย่างเดียวนี้ยังไม่เป็นเหตุผลที่เพียงพอ

ส�าหรับการน�ามาเป็นหลกัการก�าหนดบทสนันษิฐานทีผ่ลักภาระการพิสจูน์ให้แก่จ�าเลย เพราะในทางตรงกนัข้ามนัน้

เราต้องไม่ลมืว่าความผดิอาญาร้ายแรงนัน้ก็ย่อมมโีทษร้ายแรงตามไปด้วย ยิง่โทษทางอาญาส่งผลร้ายต่อปัจเจกชน

มากเพียงใด ความแม่นย�าของกระบวนการยุติธรรมก็ยิ่งต้องมีความหนักแน่นมากขึ้นเท่านั้น38 การก�าหนด 

บทสันนิษฐานดังกล่าวจึงต้องมีการพิจารณาหลักการอื่นประกอบด้วย

 (2) หลักความสะดวกในการแสวงหาพยานหลักฐาน (Comparative Convenience Test)

  หลักการนี้มีเหตุผลเบื้องหลังที่ว่า ภาระการพิสูจน์ไม่ควรตกอยู่กับรัฐหากปรากฏว่าผู้ต้องหา 

หรือจ�าเลยสามารถน�าเสนอพยานหลกัฐานเพือ่โต้แย้งข้อกล่าวหาได้โดยไม่เป็นการยาก และ/หรือพยานหลกัฐานนัน้

อยู่ในความรับรู้ของผู้ต้องหาหรือจ�าเลยแต่เพียงผู้เดียว39 ทั้งน้ี เน่ืองจากในคดีอาญาฐานความผิดบางประเภท 

มีความสลับซับซ้อนอันส่งผลให้รัฐมีความยากล�าบากอย่างมากในการพิสูจน์ความผิดของผู้ต้องหาหรือจ�าเลย  

ในขณะที่จ�าเลยสามารถพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนได้โดยง่ายกว่า เพราะฉะน้ันการผลักภาระการพิสูจน์ให้แก่

จ�าเลยในกรณีดังกล่าวจึงสามารถท�าให้ปัญหาข้อเท็จจริงมีโอกาสได้รับการพิสูจน์จนถึงระดับส้ินสงสัยตามควร 

ได้อย่างมปีระสทิธภิาพมากกว่า40 และลดความเสีย่งในการเกดิความผิดพลาดในกระบวนการยตุธิรรมจากการลงโทษ

ผู้บริสุทธิ์ได้มากกว่าที่จะปล่อยให้เป็นภาระการพิสูจน์แก่รัฐแต่เพียงผู้เดียว41 ทั้งนี้ ข้อพิจารณาดังกล่าวไม่ได้เป็น 

การละเมิด “สิทธิของผู้ต้องหาหรือจ�าเลยที่จะไม่ให้การอย่างใดก็ได้ (right to remain silence)” เพราะภาระ

การพิสูจน์นี้ไม่ได้เป็นการก�าหนดให้จ�าเลยให้การอันเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง แต่เป็นการให้จ�าเลยให้การอันเป็น

ประโยชน์แก่ตนเองโดยไม่เป็นการยากล�าบากแต่อย่างใด42

 (3) หลักความเกี่ยวเนื่องอย่างมีเหตุผล (Rational Connection)

  หลักการนี้มีสาระส�าคัญอยู่ว่า “ข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐาน (basic fact)” 

อนัเป็นข้อเท็จจรงิทีฝ่่ายนติบิญัญตักิ�าหนดให้โจทก์ต้องพสูิจน์จะต้องมคีวามสัมพนัธ์กนัอย่างมเีหตมุผีลกบั “ข้อเทจ็จรงิ

 37 R v. Johnstone, [2003] 1 A.C. 1736,1750 (Lord Nicholls, with whom all other Lords agreed); cited in Anthony Davidson 

Gray, Ibid., p. 610.

 38 Anthony Davidson Gray, Ibid., 609-611.

 39 Ibid., 611.

 40 Sheldrake, [2005] 1 A.C. 264,309.; cited in Anthony Davidson Gray, Ibid., 612.

 41 David Hamer, “A Dynamic Reconstruction of the Presumption of Innocence,” Oxford Journal of Legal Studies (July 

2011): 427.

 42 Anthony Davidson Gray, “The Presumption of Innocence Under Attack,” 612.
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ทีต้่องการพสิจูน์ (presumed fact)” อนัเป็นข้อเทจ็จรงิทีถ่กูสนันษิฐานหรอืถกูก�าหนดข้ึนโดยกฎหมาย43 กล่าวคอื 

หากรัฐจะก�าหนดบทสนันษิฐานในคดอีาญาทีเ่ป็นการผลกัภาระการพสูิจน์แก่จ�าเลย จะต้องปรากฏว่ามกีารเกาะเกีย่ว

หรือเชื่อมโยงกันอย่างสมเหตุสมผลหรือมีความใกล้ชิดกันระหว่างข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐาน 

และข้อเท็จจริงที่ต้องการพิสูจน์นั่นเอง44

ทัง้นี ้แนวคดิและทฤษฎเีก่ียวกับหลกัการสนันษิฐานความรบัผิดทางอาญาของบคุคลโดยเฉพาะบทสันนษิฐาน

ตามกฎหมายทีไ่ม่เด็ดขาดซึง่ผลกัภาระการพสิจูน์ให้แก่จ�าเลยนัน้ก็ได้มกีารน�ามาปรงุแต่งโดยนกันติศิาสตร์เพือ่น�า

ไปใช้เป็นกลไกหนึ่งในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมร้ายแรง โดยสะท้อนผ่านกฎหมายภายในของรัฐ

ต่างๆ เช่น การน�ามาปรบัใช้กบักรณกีารมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรม45 และการจ�าหน่ายยาเสพตดิ46 ตลอดถงึ

การน�าไปใช้ในการด�าเนนิคดีเกีย่วกบัการทจุรติ โดยปรากฏตวัในนามของบทสนันษิฐานแห่งการทจุรติ (presumption 

of corruption) ซึ่งผู้เขียนจะได้น�ามาเสนอเป็นข้ออภิปรายส�าคัญในบทความฉบับนี้

3. บทสันนิษฐานแห่งการทุจริต (Presumption of Corruption)

แนวคดิเรือ่งการก�าหนดบทสนันษิฐานทีไ่ม่เดด็ขาดทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์ให้แก่จ�าเลยนี ้เป็นแนวคดิของ

นักกฎหมายฝ่ายนติบิญัญตัขิองระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (common law) โดยมเีหตผุลเบือ้งหลงัเพือ่น�ามาใช้

เป็นเครือ่งมอืในการช่วยเหลอืฝ่ายตลุาการโดยการใช้บทสนันษิฐานตามกฎหมายในการวางแนวทางเพือ่สนันิษฐาน

องค์ประกอบในการกระท�าความผิดในข้อนั้น47 ต่างจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (civil law) ที่ไม่นิยมน�ามาใช้ 

เนือ่งจากในระบบกฎหมายดงักล่าว ศาลมอีสิระ ความสะดวก และความคล่องตวัในการค้นหาความจริงมากกว่า

จงึไม่มคีวามจ�าเป็นต้องใช้บทสนันษิฐานเข้าช่วยเหลอืแต่อย่างใด และด้วยเหตแุห่งอปุสรรคในการค้นหาความจรงิ

ทีม่รีะเบยีบพธิ ีความยุง่ยาก และกฎเกณฑ์ในการรบัฟังพยานหลกัฐานในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ทีเ่คร่งครดันี ้

บทสันนิษฐานตามกฎหมายอันมีหลักเกณฑ์ในการผลักภาระการพิสูจน์จึงได้ถือก�าเนิดขึ้นในระบบวิธีพิจารณา

ความอาญาของกฎหมายคอมมอนลอว์นัน่เอง48 บทสนันษิฐานแห่งการทจุรติในคดสีนิบนซึง่มรีากฐานทางความคดิ

มาจากหลักการก�าหนดบทสันนิษฐานดังกล่าวจึงมีต้นก�าเนิดจากประเทศอังกฤษ และมีอิทธิพลต่อประเทศอื่นๆ

ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ด้วย

ในส่วนนี้ ผู้เขียนจะได้อธิบายถึงประวัติความเป็นมาของการก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริต และ

กฎหมายต่างประเทศศึกษากรณีสาธารณรัฐสิงคโปร์

 43 เข็มชัย ชุติวงศ์, “ความชอบธรรมของการก�าหนดบทสันนิษฐานตามกฎหมายในคดีอาญา,” วารสารอัยการ (2532): 27.

 44 นรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง, “ความรับผิดทางอาญาของผู้บริหารนิติบุคคล : ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทย” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), 88.

 45 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 211 “ผู้ใดประชุมในที่ประชุมอั้งยี่หรือซ่องโจร ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานเป็นอั้งยี่หรือซ่องโจร เว้นแต่ผู้นั้น 

จะแสดงได้ว่า ได้ประชุมโดยไม่รู้ว่าเป็นการประชุมของอั้งยี่หรือซ่องโจร”

 46 Misuse of Drugs Act section 17 (Singapore)

 47 สมบติั ดาวแจ้ง, “ข้อสนันษิฐานความรบัผดิในทางอาญา” (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบณัฑติ, คณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2543), 66.

 48 เรื่องเดียวกัน, 67.
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3.1 ประวัติความเป็นมา

 เนือ่งจากบทสนันษิฐานแห่งการทจุรติมรีากฐานทางความคิดจากบทสันนษิฐานความรบัผิดทีผ่ลักภาระ
การพสิจูน์แก่จ�าเลยตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ดงันัน้ การศกึษาแนวคดิดงักล่าวจากกฎหมายองักฤษจงึมี
ความส�าคัญเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

 3.1.1 บทสันนิษฐานในคดีอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์อังกฤษ

  ประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่เป็นต้นแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ซึ่งเป็นระบบ
กฎหมายทีพ่ฒันามาจากค�าพพิากษาของศาล หลักเกณฑ์ของระบบนีน้�ามาจากเหตผุลและข้อถกเถยีงในคดต่ีางๆ
จนกลายเป็นหลกักฎหมาย ค�าพพิากษาของศาลจงึเป็นกฎหมายมผีลผกูพนัศาลอืน่ๆให้ต้องปฏบิตัติาม49 การวนิจิฉยั
ปัญหาทางกฎหมายต่างๆของประเทศอังกฤษจึงมีนิติวิธีที่เป็นแบบแผนของกฎหมายคอมมอนลอว์โดยเฉพาะ 
กล่าวคอื เมือ่ใดกต็ามทีไ่ม่มกีฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (statutory law) มาปรบัใช้กบัข้อเทจ็จรงิ ศาลจะปรบัใช้
กฎหมายจากที่มาของการใช้เหตุผลของคอมมอนลอว์ (common law reasoning) ตามหลักที่เรียกว่า “หลัก
ค�าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐาน (the doctrine of precedent)”50

  กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาของประเทศองักฤษนัน้ได้ยดึถอืหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่า
บุคคลบริสุทธิ์มาเป็นเวลานานแล้ว โดยสะท้อนผ่านค�าพิพากษาต่างๆที่ได้มีการวินิจฉัยไว้ในช่วงศตวรรษที่ 1851 
และได้มกีารพฒันาต่อมาตามล�าดบั จนกระทัง่มคี�าพพิากษาบรรทดัฐานทีไ่ด้รับการยอมรบัว่ามกีารกล่าว “ประโยค
วรรคทอง (golden thread)” ทีอ่ธบิายถงึหลกักฎหมายเกีย่วกบัการสันนษิฐานความรบัผิดของบคุคลในคดอีาญา
ได้อย่างแจ่มชดัทีส่ดุนัน้ กค็อื คด ีWoolmington v. DPP [1935] ซ่ึง Viscount Sankey ผู้พพิากษาในคดดีงักล่าว
ได้วางหลักว่า

“ตลอดทัง้ปรมิณฑลของกฎหมายอาญาองักฤษ สิง่ทีส่�าคญัทีป่ระจกัษ์ชดัอยูเ่สมอ คอื 
หน้าทีข่องโจทก์ทีจ่ะต้องพสิจูน์ความผิดของผูต้้องหา...เว้นแต่มกีารยกข้อต่อสูเ้รือ่งจิตบกพร่อง 
หรือมีพระราชบัญญัติก�าหนดไว้เป็นอย่างอื่น ทั้งนี้ หากในท้ายที่สุดหรือโดยตลอดของคดี  
มเีหตสุงสยัตามควรตามพยานหลกัฐานทีป่รากฏว่าผู้ต้องหากระท�าความผิดจรงิหรอืไม่ เขาจะ
ต้องได้รับการพิพากษายกฟ้อง โดยไม่จ�าต้องพิจารณาถึงความหนักเบาของข้อหาหรือล�าดับ
ช้ันศาลท่ีพิจารณาคดีแต่อย่างใดหลักการที่ให้โจทก์มีหน้าที่พิสูจน์ความผิดของจ�าเลยนี้เป็น
ส่วนหนึ่งของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์อังกฤษที่ไม่สามารถถูกลดทอนลงได้เลย”52

 49 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 33.

 50 “Common law reasoning”, accessed October 11, 2018, https://www.lawteacher.net/ free-law-essays/ common-law/

common-law-reasoning.php?vref=1.

 51 โปรดดู; คดี Regina v. Best, [1705] 87 Eng. Rep.941, 942: “every man is presumed until the contrary appear” (Holt, C.J.) 

(Q.B.) และ คดี Bird v. Bird, [1753] 161 Eng. Rep. 78, 79.

 52 Throughout the web of the English Criminal Law one golden thread is always to be seen that it is the duty of the 

prosecution to prove the prisoner’s guilt subject to.... the defence of insanity and subject also to any statutory exception. If, at 

the end of and on the whole of the case, there is a reasonable doubt, created by the evidence given... the prosecution has not 

made out the case and the prisoner is entitled to an acquittal. No matter what the charge or where the trial, the principle that 

the prosecution must prove the guilt of the prisoner is part of the common law of England and no attempt to whittle it down 

can be entertained.”; cited in Woolmington v DPP. [1935] AC 462 at 481.
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  ต่อมาเมื่อประเทศอังกฤษได้เข้าเป็นรัฐภาคีของอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(The European Convention on Human Rights; ECHR) รัฐจึงมีพันธกรณีที่จะต้องท�าการอนุวัติกฎหมาย
ให้เป็นไปตามหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรอืจ�าเลยเป็นผู้บรสุิทธิจ์นกว่าจะพสูิจน์ได้ส้ินสงสยัว่าได้กระท�า
ความผิดจริง ตามข้อ 6(2) ด้วยเหตุนี้จึงเป็นผลท�าให้หลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลเป็นผู้บริสุทธิ์ตามระบบ
กฎหมายอังกฤษปรากฏตัวเป็นลายลักษณ์อักษรใน Human Rights Act, 1998 มาตรา 6(2)53 และยังได้มี 
การก�าหนดให้ศาลต้องตีความบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหลายให้สอดคล้องกับหลักการต่างๆ 
ตามอนุสัญญา ECHR อีกด้วย ตามมาตรา 3(1)54 กรณีดังกล่าวนั้นก็ส่งผลให้เกิดข้อถกเถียงมากมายเกี่ยวกับ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรหลายฉบับของประเทศอังกฤษที่ได้ก�าหนดให้มีการผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลยซึ่งมี
ผลบังคับใช้อยู่ ว่าขัดหรือแย้งกับหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์ตาม Human Rights Act, 1998 
หรือไม่

  ทัง้นี ้ประเดน็ปัญหาดงักล่าวนีไ้ด้รบัการคลีค่ลายโดยค�าพพิากษาในคด ีR v. Lambert [2002] 
ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าจ�าเลยถูกกล่าวหาว่ามีสิ่งเสพติดผิดกฎหมายไว้ในครอบครองเพื่อจ�าหน่ายอันเป็นความผิดด้วย
ผลแห่งบทสันนิษฐานตาม Misuse of Drugs Act, 1971 มาตรา 5(3)55 ซึ่งมีบทบัญญัติในมาตรา 28 ที่ก�าหนด
เหตุยกเว้นความผิดในกรณีที่จ�าเลยสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนไม่รู้ข้อเท็จจริงถึงวัตถุที่ตนครอบครอง หรือไม่มีเหตุที่
ตนจะต้องสงสยัในวตัถุทีต่นครอบครอง56 ทัง้นี ้ศาลได้ให้เหตผุลว่าบทบญัญติัทีผ่ลักภาระการพสูิจน์แก่จ�าเลยตาม
มาตรา 28 นี้ไม่ได้ขัดแย้งกับ Human Rights Act, 1998 แต่อย่างใด เพราะบทสันนิษฐานนี้ได้ถูกจ�ากัดเอาไว้
อย่างแคบและสามารถหักล้างได้ นอกจากน้ี เป็นการง่ายส�าหรับจ�าเลยที่จะน�าเสนอพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์
ความบริสุทธิ์ของตนเองอีกด้วย57

  ภายหลงัจากนัน้ยงัมคีด ีSheldrake v. D.P.P [2005] ทีไ่ด้วางหลกัข้อจ�ากดัในการก�าหนด
บทสนันษิฐานไว้ โดยมข้ีอเท็จจรงิว่าจ�าเลยถูกกล่าวหาว่าท�าการขบัรถยนต์ภายหลงัจากดืม่แอลกอฮอล์มากเกนิกว่า
ที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายอันเป็นความผิดตาม Road Traffic Act, 1988 มาตรา 5(1)58 ซึ่งมีเหตุยกเว้นความผิด

 53 Human Rights Act, 1998

  Article 6(2) “Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to law”

 54 Human Rights Act, 1998

  Article 3(1) “So far as it is possible to do so, primary legislation and subordinate legislation must be read and given 

effect in a way which is compatible with the Convention rights.”

 55 Misuse of Drugs Act, 1971

  Article 5(3) “Subject to section 28 of this Act, it is an offence for a person to have a controlled drug in his possession, 

whether lawfully or not, with intent to supply it to another in contravention of section 4(1) of this Act.”

 56 Misuse of Drugs Act, 1971

  Article 28(2) “Subject to subsection (3) below, in any proceedings for an offence to which this section applies it shall 

be a defence for the accused to prove that he neither knew of nor suspected nor had reason to suspect the existence of some 

fact alleged by the prosecution which it is necessary for the prosecution to prove if he is to be convicted of the offence charged.”

 57 R v. Lambert, [2002] 2 A.C. 545, 622-625.

 58 Road Traffic Act, 1988

  Article 5(1) “If a person

  (a) drives or attempts to drive a motor vehicle on a road or other public place, or

  (b) is in charge of a motor vehicle on a road or other public place, after consuming so much alcohol that the proportion 

of it in his breath, blood or urine exceeds the prescribed limit he is guilty of an offence.”
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ในกรณีท่ีจ�าเลยพิสูจน์ได้ว่า ในขณะท่ีเขาถูกกล่าวว่ากระท�าความผิดนั้น ปริมาณแอลกอฮอล์ในร่างกายของเขา

ไม่มคีวามเป็นไปได้เลยทีจ่ะเกนิกว่าทีก่ฎหมายก�าหนด59 ทัง้นี ้ศาลได้ให้เหตผุลว่าบทบญัญติัมาตรา 5 นีไ้ม่ขดัแย้ง

ต่อ Human Rights Act, 1998 เช่นเดียวกัน เนื่องจากการผลักภาระการพิสูจน์ให้แก่จ�าเลยนี้หาได้เป็นไปโดย

อ�าเภอใจอย่างไร้เหตุผลไม่ หากแต่เป็นไปโดยมีความจ�าเป็นเพื่อรักษาความปลอดภัยของสาธารณะ (public 

safety) อีกทั้งจ�าเลยมีโอกาสอย่างเต็มที่ท่ีจะพิสูจน์ความบริสุทธิ์จากข้อเท็จจริงที่อยู่ในความรู้เห็นของจ�าเลย 

แต่เพียงผู้เดียวอีกด้วย60

  จากการอธบิายข้างต้นจะเหน็ได้ว่าแม้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์องักฤษจะยดึถอืหลกัการ

สนันษิฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบรสิทุธิใ์นการพจิารณาคดอีาญา แต่กไ็ม่ได้ยกระดบัให้หลกัการดังกล่าวเป็นสทิธเิดด็ขาด

แต่อย่างใด61 โดยจะเห็นได้ว่าแม้แต่ค�าพิพากษาบรรทัดฐาน Woolmington v. DPP [1935] นั้นก็ได้อธิบายไว้

แต่แรกแล้วว่าหลกัการดงักล่าวนีอ้าจถกูลดทอนหรอืยกเว้นได้หากมพีระราชบญัญตักิ�าหนดไว้เป็นอย่างอืน่ อกีทัง้

แม้ภายหลงัจะมกีารยนืยนัถึงหลกัการดงักล่าวใน Human Rights Act, 1998 ศาลกย็งัคงยนืกรานอยูเ่ช่นเคยว่า 

การก�าหนดบทสันนษิฐานทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยสามารถท�าได้โดยมขีอบเขตภายใต้หลักเกณฑ์การพจิารณา

ถงึความร้ายแรงของฐานความผดิ ความสะดวกในการแสวงหาพยานหลกัฐาน ความเกีย่วเนือ่งระหว่างข้อเทจ็จรงิ

อนัเป็นเงือ่นไขแห่งการสนันษิฐาน และผลแห่งการสนันษิฐานอย่างมเีหตผุล ทัง้นี ้สะท้อนผ่านคด ีR v. Lambert 

[2002] และ Sheldrake v. D.P.P [2005]

 3.1.2 บทสันนิษฐานแห่งการทุจริตในคดีสินบนของประเทศอังกฤษตามกฎหมายเก่า

  ในเวลาต่อมาประเทศอังกฤษก็ได้มีการน�าบทสันนิษฐานที่ผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลย 

มาปรับใช้ในคดีเกี่ยวกับการกระท�าอันเป็นการทุจริตอีกด้วย โดยการบัญญัติไว้ใน Prevention of Corruption 

Act, 1916 ซ่ึงเหตุที่มีการก�าหนดบทสันนิษฐานดังกล่าวน้ันก็เน่ืองมาจากว่า ในช่วงสงครามโลกคร้ังที่ 1  

(ค.ศ.1914-1918) ได้ปรากฏว่ามีการให้-รับสินบนแก่กันระหว่างเอกชนผู้เข้าท�าสัญญากับรัฐ (contractor)  

และเจ้าพนกังานของกรมการศกึ (Department of the War Office) ด้วยเหตนุีจ้งึส่งผลให้หน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมต่างๆไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา Director of Public Prosecutions (D.P.P) หรือศาล ต้องเข้าหารือกันเป็น 

การด่วน เพราะการทุจริตท่ีเก่ียวเน่ืองกับหน่วยงานของรัฐดังกล่าวในช่วงสงครามนั้นอาจสร้างความเสียหายแก่

ประเทศชาติอย่างมาก จ�าเป็นต้องได้รับการแก้ไขโดยเร็ว62

  ด้วยเหตทุีล่กัษณะของคดเีก่ียวกบัการให้-รบัสนิบนนัน้เป็นการยากส�าหรบัฝ่ายรฐัทีจ่ะพสิจูน์

ความผดิของผู้ต้องหาหรอืจ�าเลย เพราะมักเป็นการกระท�าความผดิทีม่กัเกิดขึน้ในทีล่บัซึง่แทบจะเป็นไปไม่ได้เลย

 59 Road Traffic Act, 1988

  Article 5(2) “It is a defence for a person charged with an offence under subsection (1)(b) above to prove that at the 

time he is alleged to have committed the offence the circumstances were such that there was no likelihood of his driving the 

vehicle whilst the proportion of alcohol in his breath, blood or urine remained likely to exceed the prescribed limit.”

 60 Sheldrake v. D.P.P. Attorney General’s Reference (No.4 of 2002), [2005] 1 A.C. 309.

 61 Anthony Davidson Gray, “The Presumption of Innocence Under Attack,” 590.

 62 The Law Commission, Legislating the Criminal Code: Corruption, (Law Com No.248), 32.
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ที่รัฐจะสามารถหาพยานบุคคลมาเบิกความเป็นประจักษ์พยานได้ อีกทั้งยังปรากฏพยานเอกสารเพียงเล็กน้อย

เท่านัน้63 ส่งผลให้การหารอืนีม้ปีระเดน็ปัญหาส�าคญัประการหนึง่ทีไ่ด้มกีารยกขึน้อภปิราย นัน่กค็อือปุสรรคของรฐั

ในการแสวงหาพยานหลกัฐานต่างๆทีส่ามารถแสดงถึงข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบัการทจุรติไม่ว่าจะเป็นเงนิตรา ทรพัย์สนิ 

หรอืประโยชน์อืน่ใด ซึง่ในทางปฏบิตันิัน้สามารถท�าการแสวงหาได้อย่างยากล�าบาก หรอือาจมบีางกรณทีีไ่ม่อาจ

แสวงหาได้เลยทีเดียว64 นอกจากนี้ กรณีดังกล่าวนั้นเป็นการง่ายส�าหรับผู้ต้องหาหรือจ�าเลยในการที่จะพิสูจน์

ความบริสทุธิม์ากเสยีกว่า65 ดงันัน้ จงึต้องมกีารทบทวนการก�าหนดบทสนันษิฐานในคดอีาญาเสยีใหม่เพือ่อดุช่องว่าง

ขนาดใหญ่ของกฎหมายโดยการผลักภาระการพิสูจน์ไปยังจ�าเลย66 โดยทั้งนี้ได้ก�าหนดบทสันนิษฐานดังกล่าวไว้

ใน Prevention of Corruption Act, 1916 มาตรา 2 ซึ่งมีความว่า

ในกรณีท่ีมีการด�าเนินคดีกับบุคคลในความผิดตาม Prevention of Corruption 

Act, 1906 หรือ Public Bodies Corrupt Practices Act 1889 เมื่อมีการพิสูจน์ได้ว่า 

เงินตรา ทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื่นใด ได้มีการช�าระแก่ ให้กับ หรือรับไว้โดย เจ้าพนักงาน

แห่งราชส�านกั รฐับาล หรอืหน่วยงานรฐั จากบคุคล หรอืตวัแทนของบคุคลนัน้ ซึง่มหีรอืจะมี

พันธสญัญาใดกบัราชส�านกั รฐับาล หรอืหน่วยงานรัฐ เงนิตรา ทรพัย์สนิ หรอืประโยชน์อ่ืนใด

เช่นว่านัน้ให้สันนษิฐานไว้ก่อนว่ามกีารช�าระ ให้ หรือรบั โดยทจุรติเพือ่การจงูใจหรอืตอบแทน

ดังที่บัญญัติไว้ในกฎหมายนี้ เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่ามิได้เป็นเช่นนั้น67

  อธิบายได้ว่า แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะได้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าการให้เงิน ทรัพย์สิน หรือ

ประโยชน์อืน่ใดแก่เจ้าพนกังานนัน้ได้เป็นไปโดยทจุรติ แต่อย่างไรก็ด ีกรณดีงักล่าวนัน้ก็ไม่ใช่การสันนษิฐานไว้ก่อน

ว่าจ�าเลยมคีวามผดิตัง้แต่ต้นแต่อย่างใด เพราะบทสนันษิฐานดงักล่าวนีจ้ะมผีลตามกฎหมายกต่็อเมือ่โจทก์สามารถ

พิสูจน์ข้อเท็จจริงเบื้องต้นอันเป็นเงื่อนไขแห่งการสันนิษฐานได้เสียก่อนสองประการ68 คือ

  1) มเีงนิตรา ทรพัย์สนิ หรอืประโยชน์อืน่ใด ได้มกีารช�าระแก่ ให้กบั หรอืรบัไว้โดยเจ้าพนกังาน

แห่งราชส�านัก รัฐบาล หรือหน่วยงานรัฐ และ

  2) การช�าระ หรือให้ เงินตรา ทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื่นใดแก่เจ้าพนักงานนั้นได้กระท�า

โดยบุคคล หรือบุคคลที่มีตัวแทน ซึ่งมีหรือจะมีพันธสัญญากับราชส�านัก รัฐบาล หรือหน่วยงานรัฐ

 63 Public Prosecution v. Yuvaraj [1970] A.C. 913, 922E-F

 64 Memorandum from the DPP to the Home Office, September 25, 1916: HO 45/10703/238091, Public Records Office, Kew.

 65 Handsard (HL) 23 November 1916, vol 23, col 654 (the Lord Chancellor, Lord Buckmaster).

 66 Handsard (HC) 31 October 1916; Montague, Vol 86, col 1635 (the Home Secretary, Mr. H Samuel).

 67 Prevention of Corruption Act 1916

  Article 2 “Where in any proceedings against a person for an offence under the Prevention of Corruption Act, 1906, 

or the Public Bodies Corrupt Practices Act, 1889, it is proved that any money, gift, or other consideration has been paid or given 

to or received by a person in the employment of His Majesty or any Government Department or a public body by or from a 

person, or agent of a person, holding or seeking to obtain a contract from His Majesty or any Government Department or public 

body, the money, gift, or consideration shall be deemed to have been paid or given and received corruptly as such inducement 

or reward as is mentioned in such Act unless the contrary is proved.”

 68 The Law Commission, Legislating the Criminal Code: Corruption, 31.
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  เมือ่โจทก์สามารถน�าสบืให้ข้อเทจ็จรงิปรากฏตามเงือ่นไขแห่งการสันนษิฐานทัง้สองประการแล้ว 

ภาระการพสิจูน์ความบรสิทุธิก์จ็ะถกูผลกัมายงัจ�าเลย ซ่ึงกคื็อการน�าสืบข้อเทจ็จรงิให้มีมาตรฐานการพสูิจน์ในระดบั

ที่มีความน่าเชื่อถือมากกว่าฝ่ายโจทก์ (balance of probabilities) ว่าการให้เงินตรา ทรัพย์สิน หรือประโยชน์

อื่นใดนั้นไม่ได้เป็นไปโดยทุจริต69

  อนึง่ เหตทุีเ่งือ่นไขแห่งข้อสนันษิฐาน ตาม Prevention of Corruption Act, 1916 ได้จ�ากดั

ตวัผูใ้ห้สินบนไว้แต่เฉพาะผูท้ีม่หีรอืจะมพีนัธสญัญากบัรฐั เพราะการทุจรติให้-รบัสนิบนช่วงเวลาสงคราม ณ เวลานัน้ 

ส่วนใหญ่แล้วเป็นเหตมุาจากผูท้ีท่�าสญัญาทางธรุกจิกบัรฐัแล้วมกีารให้สนิบนแก่เจ้าพนักงานเพือ่ให้ตนได้รบัอนญุาต

ในการต่างๆโดยละเมิดต่อกฎหมาย70 ประกอบกับสถานการณ์เร่งด่วนที่ต้องแก้ไขปัญหาในภาวะสงครามจึงไม่มี

เวลาที่จะร่างกฎหมายอย่างพิถีพิถัน ภายหลังสงครามส้ินสุดรัฐสภาจึงมีแนวคิดที่จะน�าเงื่อนไขดังกล่าวออกไป 

เพื่อให้ขอบเขตการปรับใช้บทสันนิษฐานกว้างขึ้น71

  อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในการสืบสวนสอบสวนคดีอาญาที่มี

ประสทิธภิาพกว่าในอดตี ประกอบกับการทีอ่งักฤษเข้าร่วมองค์การเพือ่ความร่วมมอืและการพฒันาทางเศรษฐกจิ 

(Organization for Economic Co-operation and Development; OECD) ภายหลังจงึได้มกีารแก้ไขปรบัปรงุ

กฎหมายเกี่ยวกับการทุจริตให้ทันสมัยมากขึ้นโดยการออก Bribery Act, 2010 และยกเลิกกฎหมายฉบับเก่า 

คือ Prevention of Corruption Act, 1916 จึงส่งผลเป็นการยกเลกิบทสันนษิฐานแห่งการทุจรติไปโดยปริยาย 

และไม่ได้มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายใหม่แต่อย่างใด72 ดังน้ัน ในปัจจุบันประเทศอังกฤษไม่มีบทสันนิษฐานแห่ง

การทุจริตในกฎหมายอีกต่อไป

3.2 กฎหมายต่างประเทศ : ศึกษากรณีสาธารณรัฐสิงคโปร์

 แม้ประเทศองักฤษซ่ึงเป็นแม่แบบของประเทศต่างๆทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และต้นก�าเนดิ

ของแนวคิดการก�าหนดบทสันนิษฐานที่ผลักภาระการพิสูจน์ไปยังจ�าเลยจะได้มีการยกเลิกบทสันนิษฐานแห่ง 

การทุจริตไปแล้วก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ยังคงมีประเทศที่ใช้บทสันนิษฐานรูปแบบดังกล่าวอยู่จนถึงปัจจุบัน  

และสามารถปราบปรามการทุจริตได้อย่างมีประสิทธิภาพ นั่นคือสาธารณรัฐสิงคโปร์ซึ่งผู้เขียนได้หยิบยกมาเป็น

กรณีศึกษา โดยมีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

 3.2.1 บทการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา

  แม้ประเทศสิงคโปร์จะไม่ได้เป็นรัฐภาคีของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR)  

และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) อันจะส่งผลให้รัฐมีพันธกรณี 

ต้องออกกฎหมายรับรองหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิก์ต็าม แต่กระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของรฐั

ก็ยังคงยึดหลักการดังกล่าวน้ีเช่นกัน ด้วยเหตุที่ประเทศสิงคโปร์เคยเป็นอาณานิคมของประเทศอังกฤษมาก่อน 

 69 R v Braithwaite, [1983] 1 WLR 385, 389.

 70 The Law Commission, Legislating the Criminal Code: Corruption, 31.

 71 Ibid., 44-45.

 72 Ministry of Justice, “Bribery Act 2010: Post Legislative Scrutiny Memorandum,” (June 2018): 6.
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จงึได้รบัอทิธพิลทางความคดิเกีย่วกบันติศิาสตร์และใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์73 และยงัสามารถน�ากฎหมาย

องักฤษมาใช้โดยตรงได้เท่าทีไ่ม่ขดักบักฎหมายภายในผ่าน Application of English Law Act, 1993 ได้อกีด้วย74 

ทั้งนี้ ในส่วนของหลักกฎหมายเก่ียวกับบทสันนิษฐานในคดีอาญาก็เช่นเดียวกัน กล่าวคือ ศาลสิงคโปร์ได้น�า 

ค�าพพิากษาของประเทศองักฤษในคด ีWoolmington v. DPP มาใช้เป็นหลกักฎหมายในการพจิารณาคดอีาญา

ที่เกิดขึ้นภายในรัฐของตน75

  อย่างไรกต็าม ประเทศสงิคโปร์นัน้ไม่ได้มกีารยกระดบัความส�าคญัของหลกัการดงักล่าวถงึขัน้

เป็นสิทธิในคดีอาญาขั้นเด็ดขาดแต่อย่างใด ทั้งนี้ สะท้อนจากบทบัญญัติกฎหมายภายในฉบับต่างๆของประเทศ

สิงคโปร์ ซึ่งพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

  (1) รัฐธรรมนูญ

   รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสิงคโปร์ซ่ึงมีฐานะเป็นกฎหมายล�าดับศักดิ์ที่สูงที่สุด76 ไม่มี

หลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบริสทุธ์ิบญัญัตไิว้โดยชดัแจ้งแต่อย่างใด อย่างไรกต็าม หลกัการดงักล่าวยงัสามารถ

พออนุมานได้จากบทบัญญัติมาตรา 9(3)77 ซึ่งได้บัญญัติว่า

9.(3) ในกรณีที่มีการจับกุมบุคคล ผู้นั้นจะได้รับแจ้งเหตุที่ถูกจับกุมโดยเร็วที่สุด 

เท่าทีจ่ะเป็นไปได้ อกีทัง้จะได้รบัค�าปรกึษาและการคุม้กนัโดยทนายความทีต่นเลอืกอกีด้วย78

   จากบทบญัญัตข้ิางต้น อธบิายได้ว่า สทิธทิีจ่ะได้รบัการปรกึษากฎหมาย (right to counsel) 

ได้รับรองหลกัการสนันษิฐานความบรสิทุธิข์องบคุคล “โดยอ้อม” กล่าวคอื รฐัยงัคงให้โอกาสแก่ผูต้้องหาในการที่

จะได้รบัการคุม้กนัตามกฎหมายเพือ่แสดงความบรสิทุธิข์องตนตัง้แต่เริม่กระบวนพจิารณาคดผ่ีานค�าปรกึษาของ

ทนายความ79 นอกจากนี้ การมีทนายความเข้าร่วมกระบวนพิจารณาตั้งแต่ในช้ันจับกุมน้ันย่อมเป็นการป้องกัน

ไม่ให้เจ้าพนักงานรัฐมีโอกาสให้ค�าม่ันสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลังบังคับ หรือกระท�าโดยมิชอบ 

ประการใดๆ เพื่อจูงใจให้ผู้ต้องหาให้การอย่างใดที่เป็นปฏิปักษ์แก่ตนเองอีกด้วย80 ดังนั้น แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้

 73 Azman Soh and Murugaiyan, “Introduction to Singapore Law & Legal System,” accessed October 25, 2018, https://

www.sma.org.sg/UploadedImg/files/CMEP/Health%208.pdf; p. 3.

 74 Ibid., 3-4.

 75 Siyuan Chen, “A Preliminary Survey of the Right to Presumption of Innocence in Singapore” LAWASIA Journal: 79.

 76 Constitution of the Republic of Singapore

  Section 4 “This Constitution is the supreme law of the Republic of Singapore and any law enacted by the Legislature 

after the commencement of this Constitution which is inconsistent with this Constitution shall, to the extent of the inconsistency, 

be void.”

 77 Michael Hor, “The Presumption of Innocence – A Constitutional Discourse for Singapore,” Singapore Journal of Legal 

Studies, (December 1995): 368.

 78 Constitution of the Republic of Singapore

  Article 9(3) “Where a person is arrested, he shall be informed as soon as may be of the grounds of his arrest and 

shall be allowed to consult and be defended by a legal practitioner of his choice.”

 79 Siyuan Chen, “A Preliminary Survey of the Right to Presumption of Innocence in Singapore,” 82.

 80 Ibid., 83.
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มีบทบัญญัติท่ียกระดับความส�าคัญของหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธ์ิก�าหนดไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม  

แต่ก็อาจเข้าใจได้ผ่านบทบัญญัติมาตรา 9(3)

  (2) Evidence Act, 1893

   Evidence Act เป็นรัฐบัญญัติว่าด้วยพยานหลักฐาน ซึ่งมีการตราขึ้นเมื่อปี ค.ศ.1893 

และแก้ไขครัง้ล่าสดุเมือ่ ปี ค.ศ. 1997 โดยทัง้นีแ้ม้จะไม่มหีลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิบ์ญัญตัเิอาไว้

โดยชัดแจ้งก็ตาม แต่ก็สะท้อนผ่านบทบัญญัติที่ปรากฏตาม มาตรา 103 และ 105 โดยบัญญัติหลักการก�าหนด

ภาระการพิสูจน์ไว้ดังนี้

103.(1) ผูใ้ดปรารถนาทีจ่ะให้ศาลมพีพิากษาถงึสิทธ ิหรอืความรับผิดตามข้อเทจ็จรงิใด

ที่กล่าวอ้าง ผู้นั้นจะต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการมีอยู่ของข้อเท็จจริงนั้น

(2) เมือ่บคุคลใดมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิใด กส็ามารถกล่าวได้ว่า ภาระ

การพิสูจน์ได้ตกอยู่ที่บุคคลนั้น

105. ภาระในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงใดย่อมตกแก่บุคคลที่ปรารถนาให้ศาลเช่ือ 

ข้อเท็จจริงน้ัน เว้นแต่จะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บัญญัติให้บุคคลใดมีภาระการพิสูจน์

เป็นการเฉพาะ”81

   จากบทบญัญตัดิงักล่าว อธบิายได้ว่าในคดอีาญารัฐผูเ้ป็นโจทก์มภีาระพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิ

เกี่ยวกับการกระท�าความผิดของจ�าเลยโดยต้องพิสูจน์โน้มน้าวให้ศาลเชื่อ (persuasive burden) ว่าจ�าเลยได้

กระท�าความผดิจรงิ82 ซึง่ทัง้นีม้มีาตรฐานการพสูิจน์ในกรณดีงักล่าวนัน้สามารถพจิารณาได้จากบทนยิามถ้อยค�าว่า 

“ได้พิสูจน์ (proved)” ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3(3) ซึ่งมีความว่า

ข้อเท็จจริงที่จะได้รับการขานว่า “ได้พิสูจน์” ก็ต่อเม่ือศาลได้พิจารณาแล้วเช่ือว่า 

ข้อเท็จจริงนัน้มอียู ่หรอืมคีวามเป็นไปได้ทีจ่ะมอียูด่งัทีว่ญิญชูนพงึคาดหมายตามพฤตกิารณ์83

   ทัง้นี ้แม้บทนยิามดงักล่าวข้างต้นจะไม่ได้บญัญตัไิว้ชดัเจนว่าการพสูิจน์ข้อเทจ็จรงิในคดี

อาญาจะต้องมมีาตรฐานการพสิจูน์จนสิน้สงสยัตามควรกต็าม แต่ศาลในคด ีPP v. Yuvaraj กไ็ด้ตคีวามบทนยิาม

 81 Evidence Act

  Section 103 “(1) Whoever desires any court to give judgment as to any legal right or liability, dependent on the  

existence of facts which he asserts, must prove that those facts exist.

(2) When a person is bound to prove the existence of any fact, it is said that the burden of proof lies on that person.”

  Section 105 “The burden of proof as to any particular fact lies on that person who wishes the court to believe in 

its existence, unless it is provided by any law that the proof of that fact shall lie on any particular person.”

 82 Siyuan Chen, “A Preliminary Survey of the Right to Presumption of Innocence in Singapore,” 84.

 83 Evidence Act

  Section 3(3) ““Proved” A fact is said to be “proved” when, after considering the matters before it, the court either 

believes it to exist or considers its existence so probable that a prudent man ought, under the circumstances of the particular 

case, to act upon the supposition that it exists.”
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ในส่วนของ “ความเป็นไปได้ที่จะมีอยู่ดังท่ีวิญญูชนพึงคาดหมายตามพฤติการณ์” ว่าในคดีอาญานั้นวิญญูชน 

ย่อมพึงจะต้องการข้อเท็จจริงที่มีความเป็นไปได้ในระดับสูงถึงขนาดสิ้นสงสัยตามควร84 และนอกจากนี้บทนิยาม

ตาม Evidence Act นีก็้ไม่น่าจะมเีจตนารมณ์ให้ศาลตีความขดัแย้งกบัค�าพพิากษาบรรทดัฐานคอมมอนลอว์องักฤษ

ที่มีอยู่แต่เดิมที่วางหลักการพิจารณาความอาญาไว้แต่อย่างใด85 ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงหลักการก�าหนดภาระ 

การพิสูจน์ตามมาตรา 103 และมาตรา 105 ประกอบมาตรฐานการพิสูจน์ตามบทนิยามมาตรา 3(3) แล้วจึง

สามารถสรุปได้ว่าในการพิจารณาคดีอาญาของประเทศสิงคโปร์น้ันโจทก์มีภาระการพิสูจน์ให้ข้อเท็จจริงปรากฏ

ถงึระดับมาตรฐานการพสิจูน์ทีส่ิน้สงสยัว่าจ�าเลยได้กระท�าความผิดจรงิ ซ่ึงกค็อืหลกัการสันนษิฐานไว้ก่อนว่าบุคคล

บรสิทุธิน์ัน่เอง86 อย่างไรก็ตาม Evidence Act นีก้ไ็ด้มบีทบญัญตัข้ิอยกเว้นของหลกัการดงักล่าวไว้อย่างมีนยัส�าคญั

เช่นกัน ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา 105 ตอนท้ายท่ีว่า “เว้นแต่จะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บัญญัติให้บุคคลใด 

มีภาระการพิสูจน์เป็นการเฉพาะ” ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ัวไปที่สะท้อนหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์

อาจมีข้อยกเว้นได้ในบางกรณีโดยอาศัยอ�านาจของกฎหมายเป็นการเฉพาะ โดยอาจเป็นบทกฎหมายที่บัญญัต ิ

อยู่ใน Evidence Act เอง หรือกฎหมายอื่นก็ได้87

   ในกรณีของข้อยกเว้นที่อยู่ใน Evidence Act นั้น เช่นภาระการพิสูจน์กรณีข้อเท็จจริง

ที่อยู่แต่ในความรู้เห็นเป็นการเฉพาะของจ�าเลย (burden of proving fact especially within knowledge) 

ตามมาตรา 108 ซึ่งบัญญัติว่า ข้อเท็จจริงใดที่อยู่แต่ในความรู้เห็นเป็นการเฉพาะของบุคคลใด ภาระการพิสูจน์

ข้อเท็จจริงเช่นว่านีย่้อมตกอยูก่บับคุคลนัน้ โดยบทบญัญตันิีม้เีจตนารมณ์ไว้ปรบัใช้กบักรณคีดทีีม่คีวามสลบัซบัซ้อน

ในการแสวงหาพยานหลกัฐานได้ยากล�าบากเป็นพเิศษซ่ึงส่งผลให้ศาลสามารถก�าหนดให้จ�าเลยอาจมภีาระการพสิจูน์

ถงึข้อเทจ็จริงในคดนีัน้ได้ หากเหน็ว่าไม่เป็นการยากล�าบากแก่จ�าเลย88 และมาตรฐานการพสูิจน์ในกรณนีีก้ม็รีะดบั 

เพียงแต่ต้องน�าสืบให้มีน�้าหนักมากกว่าฝ่ายโจทก์เพียงเท่านั้น89

  ส่วนในกรณขีองข้อยกเว้นตามกฎหมายอืน่นัน้คือกรณทีีม่กีารก�าหนดภาระการพสูิจน์ข้อเทจ็จรงิ

แก่จ�าเลยไว้ในรัฐบัญญัติเฉพาะเป็นกรณีไปตามแต่นโยบายทางอาญาของรัฐ ซึ่งทั้งนี้การทุจริตนั้นก็เป็นความผิด

ทีรั่ฐได้น�าแนวคดิการก�าหนดบทสนันษิฐานทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยมาปรบัใช้ควบคุมอาชญากรรมได้อย่าง

มีประสิทธิภาพในรัฐบัญญัติ Prevention of Corruption Act, 1960 ซึ่งมีบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตที่ยังคง

มีผลบังคับใช้อยู่จนถึงปัจจุบัน

 3.2.2 บทสันนิษฐานแห่งการทุจริตในคดีสินบนของสาธารณรัฐสิงคโปร์

  ประเทศสงิคโปร์มีมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการทจุริต คือ รฐับญัญตัิ 

Prevention of Corruption Act (PCA) ซึ่งได้มีการบังคับใช้ตั้งแต่ ค.ศ.1960 ภายหลังจากที่ได้มีการปรับปรุง

 84 PP v Yuvaraj, [1969] 2MLJ 89

 85 Michael Hor, “The Presumption of Innocence – A Constitutional Discourse for Singapore,” 389.

 86 Siyuan Chen, “A Preliminary Survey of the Right to Presumption of Innocence in Singapore,” 84.

 87 Ibid., 84.

 88 Ibid., 85.

 89 Jayasena v. R, [1970] AC 618.; cited in Ibid., 85.
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กฎหมายฉบบัเก่าทีม่กีารตราขึน้เป็นครัง้แรกใน ปี ค.ศ.193790 โดยหนึง่ในมาตรการทีม่ลีกัษณะพเิศษของกฎหมาย

ดงักล่าวนีค้อืการน�าบทสนันษิฐานทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยมาก�าหนดไว้ในรฐับญัญตัเิป็นกลไกพเิศษในการ

ต่อสู้กับการทุจริตในคดีสินบน91 โดยเปิดช่องให้ผู้ต้องหาสามารถพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนเองได้ ซึ่งหลักการ 

ดังกล่าวได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 8 ดังนี้

เมื่อมีการด�าเนินคดีในฐานความผิดอาญาตามมาตรา 5 หรือ 6 ผลประโยชน์อันใด

ทีไ่ด้มกีารช�าระแก่ ให้กับ หรอืรบัไว้โดยเจ้าพนกังานของรฐับาล องค์กรของรฐั หรอืหน่วยงาน

สาธารณะ จากบคุคล หรอืตวัแทนของบคุคลนัน้ ซึง่ม ีหรือจะมส่ีวนได้เสยีอย่างใด กับรัฐบาล 

หน่วยงานของรฐั หรอืหน่วยงานสาธารณะ ให้สนันษิฐานว่าการช�าระ ให้ หรอืได้รบัผลประโยชน์

เช่นว่านัน้ได้เป็นไปโดยทจุรติเพือ่การจงูใจหรอืตอบแทนตามบทมาตราทีก่ล่าวไว้ข้างต้น เว้นแต่

จะพิสูจน์ได้ว่าไม่ได้เป็นเช่นนั้น92

  บทบญัญตันิีถู้กเรยีกว่า บทสันนษิฐานแห่งการทจุรติ (presumption of corruption) ซึง่เป็น

เคร่ืองมอืของรฐัในการเพิม่ประสทิธภิาพในการค้นหาความจรงิความผดิฐานรบัสนิบน (bribery)93 โดยอธบิายได้ว่า 

บทบัญญัติดังกล่าวนั้นได้ก�าหนดให้ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยในความผิดฐานให้-รับสินบน มาตรา 5 หรือ 6 ทั้งผู้ให้ 

(giver) และเจ้าพนกังานผูร้บั (receiver) มภีาระการพสิจูน์หกัล้างข้อเทจ็จรงิท่ีตนถกูสันนษิฐาน94 ว่าการช�าระ ให้ 

หรอืรบัผลประโยชน์ (gratification) นัน้ ไม่ได้กระท�าไปโดยมเีจตนาในการแสวงหาประโยชน์อนัมคิวรได้โดยชอบ

ด้วยกฎหมายอนัเป็นเจตนาทจุรติ (corrupt intent) แต่อย่างใด95 กล่าวคอื ผูต้้องหามภีาระการพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิ

อันเป็นองค์ประกอบภายใน (mens rea)96 ซึ่งถ้าหากจ�าเลยไม่สามารถพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานตามกฎหมาย

ดงักล่าวได้แล้วกจ็ะต้องถกูสนันษิฐานว่ามเีจตนาทจุรติ97 ซึง่ส่งผลให้การกระท�าของจ�าเลยครบองค์ประกอบความผดิ

ฐานให้-รับสินบนตามมาตรา 5 และ 6

 90 ส�านักวิชาการ ส�านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, “สาธารณรัฐสิงคโปร์กับการป้องกันและปราบปรามการทุจริต,” เข้าถึงเมื่อ 12 ตุลาคม 

2561, http://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2559/may2559-4.pdf.

 91 Ing Loong and Tina Wang, Bribery & Corruption, (Global Legal Group, 2017), 160.

 92 Prevention of Corruption Act

  Section 8 “Where in any proceedings against a person for an offence under section 5 or 6, it is proved that any 

gratification has been paid or given to or received by a person in the employment of the Government or any department 

thereof or of a public body by or from a person or agent of a person who has or seeks to have any dealing with the Government 

or any department thereof or any public body, that gratification shall be deemed to have been paid or given and received 

corruptly as an inducement or reward as hereinbefore mentioned unless the contrary is proved.”

 93 Koh Teck Hin, “Corruption Control in Singapore,” The 13th International Training Course on the Criminal Justice Response 

to Corruption Visiting Experts’ Papers: 124.

 94 Alvin Yeo, Joy Tan-Melanie Ho and Simran Toor, “Chambers Global Practice Guide–Anti-Corruption 2018 – Singapore” 

WongPartnership LLP: 6.

 95 Wong Partnership, “Prevention of Corruption Act: Challenge in Rebutting the Presumption of Corruption,” Executive 

Summary of Law Watch 2(2013): 7.

 96 Baker & McKenzie, “Legal Update April 2014,” Dispute Resolution Singapore: 7.

 97 Koh Teck Hin, “Corruption Control in Singapore,” 124.
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  อย่างไรก็ตาม ภาระการพิสูจน์ดังกล่าวนั้นก็ไม่ได้อยู่กับจ�าเลยต้ังแต่เริ่มคดีโดยอัตโนมัติ  
หากแต่มเีงือ่นไขทีร่ฐัฝ่ายโจทก์จะต้องสามารถน�าเสนอข้อเทจ็จรงิอนัเป็นเงือ่นไขแห่งบทสนันษิฐาน (basic facts) 
ให้ปรากฏครบถ้วน 3 ประการ98 ให้ได้เสยีก่อน และเมือ่ครบเงือ่นไขแล้วกจ็ะส่งผลทางกฎหมาย เป็นการผลกัภาระ
การพิสูจน์เจตนาทุจริตไปยังจ�าเลย99 กล่าวคือโจทก์ต้องพิสูจน์ว่า

  1) ผู้ต้องหามีการให้-รับประโยชน์แก่กัน
  2) ผูใ้ห้ประโยชน์นัน้ม ีหรอืจะมส่ีวนได้เสยีอย่างใดกบัรฐับาล หน่วยงานของรฐั หรอืหน่วยงาน

สาธารณะ
  3) ผู้รับต้องมีสถานะเป็นเจ้าพนักงานของรัฐ

  ทัง้นี ้จะเหน็ได้ว่าบทสนันษิฐานดงักล่าวนีเ้ป็นบทสันนษิฐานทีไ่ม่เดด็ขาดทีผู้่ต้องหาหรอืจ�าเลย
ได้รับโอกาสจากกฎหมายให้สามารถน�าสืบเพ่ือหักล้างได้ และข้อสันนิษฐานดังกล่าวไม่ได้บัญญัติว่าผู้ต้องหา 
หรือจ�าเลยมีความผิดฐานทุจริตตาม Prevention of Corruption Act, 1960 มาตรา 5 และ 6 ตั้งแต่เบื้องต้น
แต่อย่างใด เพราะโจทก์จะน�าสบืตามเงือ่นไขของข้อสนันษิฐานตามมาตรา 8 นีเ้สยีก่อน 3 ประการซึง่ล้วนแต่เป็น
องค์ประกอบภายนอกของฐานความผิดฐานให้-รับสินบนทั้งสิ้น จ�าเลยมีหน้าที่เพียงแต่น�าเสนอพยานหลักฐาน 
ให้ศาลเหน็ว่าการกระท�าของตนขาดองค์ประกอบภายในคอืเจตนาแสวงหาประโยชน์อนัมคิวรได้โดยชอบด้วยกฎหมาย
เพียงเท่านั้น

  อย่างไรก็ดี การจะน�าบทกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษดังกล่าวนี้มาปรับใช้ประเทศไทยนั้น 
จ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบเพื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมเข้ากันได้กับระบบ
กฎหมายและความสอดคล้องกับบทกฎหมายที่มีอยู่แต่เดิม ซึ่งจะได้ท�าการวิเคราะห์ในล�าดับต่อไป

4. บทวิเคราะห์การน�ามาปรับใช้ในระบบกฎหมายอาญาไทย

กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาของไทยนัน้ได้ยดึถอืหลักการสันนษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลบรสุิทธิใ์นฐานะ
สิทธิเด็ดขาดในกระบวนการยุติธรรมของผู้ต้องหา โดยทั้งนี้สะท้อนจากการที่ประเทศไทยได้เข้าเป็นรัฐภาคี
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน (UDHR) และกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง 
(ICCPR) ทั้งสองฉบับ อันส่งผลให้ประเทศไทยมีพันธกรณีระหว่างประเทศในการที่จะต้องมีหลักการดังกล่าวไว้
ในกฎหมายภายใน ซึ่งทั้งนี้ก็ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 วรรคสอง100 
ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงไม่อาจออกเป็นกฎหมาย หรือมีแนวทางในการปฏิบัติที่สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลเป็นผู้กระท�า
ความผิดได้ เนื่องจากจะเป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายล�าดับสูงสุด101 และพันธกรณี

 98 Tey Tsun Hang v Public Prosecutor [2014] SGHC 39, [27]

 99 Boon Gin Tan, The Law on Corruption in Singapore: Cases and Materials, (Singapore Academy of Law and Subordinate 

Court: Singapore, 2007), 73.

 100 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560

  มาตรา 29 วรรคสอง “ในคดอีาญา ให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาหรือจ�าเลยไม่มคีวามผดิ และก่อนมคี�าพพิากษาอนัถงึทีส่ดุแสดงว่าบคุคลใด

ได้กระท�าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�าความผิดมิได้”

 101 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560

  มาตรา 5 “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท�านั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”
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ระหว่างประเทศ ด้วยเหตุผลดังกล่าวแล้วเมื่อพิจารณาในเบื้องต้นแล้วอาจเห็นว่า บทสันนิษฐานดังกล่าวไม่อาจ

น�ามาใช้กับระบบกฎหมายอาญาไทยได้

แตกต่างจากประเทศสิงคโปร์ท่ีไม่ได้เป็นภาคีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และกติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง อกีทัง้ยงัไม่มบีทบญัญตัท่ีิรบัรองหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่า

บคุคลบริสทุธิป์รากฏอยูใ่นรฐัธรรมนญูอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศแต่อย่างใด102 การทีจ่ะก�าหนดบทสันนษิฐาน 

ไว้ก่อนว่าจ�าเลยมีความผิดน้ันจึงไม่มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับการขัดแย้งพันธกรณีระหว่างประเทศหรือรัฐธรรมนูญ

แต่อย่างใด ดังนัน้ กรณดีงักล่าวจงึเป็นประเดน็ปัญหาทีส่�าคัญทีสุ่ดของบทความฉบบันีก้คื็อว่า หากจะมกีารแก้ไข

ปรับปรุงกฎหมายไทยในเรื่องดังกล่าวโดยการน�าบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตมาปรับใช้ในกฎหมายไทยแล้วจะ

สามารถกระท�าได้หรือไม่ อย่างไร และเพียงใด

ดังนั้น ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ความเหมาะสมในการก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตและ

ประพฤติชอบ และความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ

4.1 วิเคราะห์ความเหมาะสมในการก�าหนดบทสันนิษฐาน

 การก�าหนดบทสันนิษฐานในคดีอาญาที่ผลักภาระการพิสูจน์ไปให้จ�าเลยน้ันไม่ได้ถูกน�าไปใช้อย่าง

แพร่หลายอย่างเป็นสากล หากแต่ถกูน�ามาใช้เพียงบางประเทศเท่านัน้ กรณดีงักล่าวจงึมปีระเดน็ปัญหาทีจ่ะต้อง

พิจารณาว่า บทสันนิษฐานดังกล่าวนี้มีความเหมาะสมกับสภาพสังคมและระบบกฎหมายอาญาของประเทศไทย

หรือไม่เพียงใด โดยมีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

 4.1.1 ความเหมาะสมตามหลักเกณฑ์ “ข้อจ�ากัดที่สมเหตุสมผล (reasonable limits)”

  ส�าหรับประเทศไทยนั้น เป็นที่ทราบกันทั่วไปว่าการทุจริตในคดีสินบนเป็นปัญหาส�าคัญ  

ที่ส่งผลกระทบต่อการพัฒนาประเทศเป็นอย่างมาก ปัญหาดังกล่าวเกิดข้ึนมาช้านานจนฝังรากลึกและพบเกือบ

ทกุกลุม่อาชพีในสงัคมไทย เกีย่วพนักบัวถิชีวีติของคนในสงัคมไทยมาอย่างยาวนาน หรอืกล่าวได้ว่าเป็นส่วนหนึง่

ของวฒันธรรมไทยไปแล้ว103 โดยทัง้นีป้ระเดน็ปัญหาทางกฎหมายประการหนึง่ทีส่�าคัญกค็อืเรือ่งของการแสวงหา

พยานหลกัฐาน กล่าวคอื ในกรณทีีร่ฐัไม่สามารถรวบรวมพยานหลกัฐานเพือ่พสิจูน์ความผดิของจ�าเลยได้104 กจ็ะ

ส่งผลให้ศาลต้องพพิากษายกฟ้องโดยยกประโยชน์แห่งความสงสยัให้แก่จ�าเลย105 เมือ่มปัีญหาดงักล่าวเกิดขึน้แล้ว

นกันติศิาสตร์จึงต้องคดิหาเครือ่งมอือย่างหนึง่อย่างใดมาเพ่ือคล่ีคลายปัญหา การก�าหนดภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลย

ในคดีประเภทดังกล่าวนี้จึงอาจเป็นค�าตอบหนึ่งของปัญหานี้ แต่อย่างไรก็ตาม การก�าหนดบทสันนิษฐานแห่ง 

การทุจริตในคดีสินบนนั้นเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพในการควบคุมอาชญากรรมของรัฐซึ่งส่งผลเป็นการลดทอน

หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น การให้เหตุผลเพื่อให้มีมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวจึงต้องมี

 102 Siyuan Chen, “A Preliminary Survey of the Right to Presumption of Innocence in Singapore,” 92.

 103 จารุวรรณ สุขุมาลพงษ์, แนวโน้มของคอรัปชั่นในประเทศไทย, (ส�านักกฎหมาย: ส�านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2556), 1.

 104 Independent News Network, ““วัชระ” จี้รัฐบาลเร่งคดีสินบนโรลส์รอยซ์หลังศาลอังกฤษตัดสินคดีแล้ว เหน็บ ปปช.ยังหาข้อมูลหลักฐาน

ไม่มีคืบหน้า,” เข้าถึงเมื่อ 27 ตุลาคม 2561, https://www.innnews.co.th/politics/news_171064/. 

 105 ไทยรัฐ, “ฎีกายกฟ้อง อดีตผู้ว่าฯ คดีรับสินบน,” เข้าถึงเมื่อ 27 ตุลาคม 2561, https://www.thairath.co.th/content/219181. 
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ความหนักแน่นอย่างเพียงพอเพื่อไม่ให้ความสมดุลของประโยชน์ทั้งสองส่ิงต้องเสียไป ซึ่งความชอบธรรมในการ

ก�าหนดบทสันนิษฐานนี้สามารถพิจารณาได้จากหลักเกณฑ์ “ข้อจ�ากัดที่สมเหตุสมผล (reasonable limits)”106 

ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้

  เมื่อน�าความผิดเกี่ยวกับการทุจริตโดยเฉพาะกรณีคดีสินบนมาวิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ 

การก�าหนดบทสนันษิฐานทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยในคดอีาญาแล้ว สามารถอธิบายได้ว่า เนือ่งจากความผดิ

ดงักล่าวสร้างความเสียหายต่อเศรษฐกจิของประเทศอย่างมหาศาล107 อกีท้ังยงัท�าลายคณุธรรมทางกฎหมายในเรือ่ง

ของความบรสิทุธิส์ะอาดของอ�านาจรฐั ด้วยการท�าลายความเป็นภาวะวิสยั (objectivity) ในการปฏบิตังิานตาม

หน้าทีข่องเจ้าพนกังาน108 หรอืใช้เจ้าพนกังานเป็นเคร่ืองมอืในการอ�านวยความสะดวกแก่ตนเองส�าหรบัการกระท�า 

ความผิดอาญาร้ายแรงอื่นๆ109 อีกด้วย การก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตจึงเป็นไปตามหลักความร้ายแรง

ของฐานความผิด (Gravity of the Offense)

  ทัง้นี ้เนือ่งจากการให้-รบัสนิบนเป็นความผดิทีโ่ดยสภาพแล้วผูก้ระท�ามกัจะด�าเนนิการต่างๆ

โดยการลับโดยไม่เปิดเผยต่อสาธารณะ และเป็นผู้มีอ�านาจทางเศรษฐกิจและสังคม กรณีดังกล่าวจึงส่งผลให้ 

การแสวงหาพยานหลักฐานส�าคญัเพือ่พิสจูน์ความผดิของจ�าเลยเป็นไปได้อย่างยากล�าบาก110 อกีทัง้พยานหลักฐาน

ทีจ่ะแสดงว่าจ�าเลยมเีจตนาทจุรติหรอืไม่นัน้กย่็อมอยูใ่นความรูเ้หน็ของจ�าเลย จงึไม่เป็นการยากล�าบากแก่จ�าเลย

ในการทีจ่ะพิสจูน์ความบรสิทุธิข์องตนเอง111 การก�าหนดบทสันนษิฐานแห่งการทจุรติจึงเป็นไปตามหลักความสะดวก

ในการแสวงหาพยานหลักฐาน (Comparative Convenience Test)

  นอกจากนีบ้ทสนันษิฐานแห่งการทจุรติได้ก�าหนดข้อเทจ็จรงิอนัเป็นเงือ่นไขแห่งการสนันษิฐาน 

(basic facts) ทีอ่งค์ประกอบภายนอกของความผดิฐานให้-รบัสนิบนไว้ซึง่มกีารเกาะเกีย่วกบัข้อเทจ็จรงิทีจ่�าเลย

ถกูสนันษิฐานว่ามเีจตนาทจุรติ (presumed fact) ในฐานะองค์ประกอบภายในของความผดิ ด้วยเหตนุี ้ข้อเทจ็จรงิ

อันเป็นเงื่อนไขแห่งการสันนิษฐานและข้อเท็จจริงท่ีจ�าเลยถูกสันนิษฐานจึงมีความเชื่อมโยงถึงกันในฐานะที่เป็น

องค์ประกอบความผิด (elements of crime) ของความผิดฐานให้-รับสินบน ดังนั้น บทสันนิษฐานดังกล่าวจึง

เป็นไปตามหลักความเกี่ยวเนื่องอย่างมีเหตุผล (Rational Connection) อีกด้วย

  จากการอธบิายข้างต้นจะเหน็ได้ว่าบทสันนษิฐานแห่งการทจุรตินัน้สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์

การก�าหนดบทสนันษิฐานในคดีอาญาทีผ่ลกัภาระการพสูิจน์แก่จ�าเลยตามหลักข้อจ�ากัดทีส่มเหตสุมผลอย่างครบถ้วน 

เพราะฉะนั้นจึงเป็นการเหมาะสมและชอบธรรมที่จะน�าหลักการดังกล่าวมาปรับใช้กับคดีสินบน

 106 โปรดดูรายละเอียดใน หัวข้อ 2.2 ของบทความฉบับนี้

 107 อนุสรณ์ ธรรมใจ, “ความเสียหาย “สินบนโรลส์-รอยซ์”,” เข้าถึงเมื่อ 28 ตุลาคม 2561.

 108 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 965.

 109 สถานทูตสหรัฐและสถานกงสุลในประเทศไทย, “รายงานการค้ามนุษย์ประจ�าปี พ.ศ. 2561,” เข้าถึงเมื่อ 28 ตุลาคม 2561, https://

th.usembassy.gov/th/our-relationship-th/official-reports-th/2018-trafficking-persons-report-thailand-th/.

 110 Nihal Jayawickrama-Jeremy Pope and Oliver Stolpe, “Legal Provision to Facilitate the Gathering of Evidence in Corruption 

Cases: Easing the burden of proof,” Forum on Crime and Society: 23.

 111 Ibid., 28.
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  อนึง่ ผูเ้ขยีนเหน็ว่าบทสนันษิฐานแห่งการทจุรติไม่อาจขยายไปปรับใช้ในการก�าหนดบทสันนษิฐาน

ทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์องค์ประกอบภายในฐานความผิดอ่ืนๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาทีม่อีงค์ประกอบเจตนา

พิเศษ “โดยทุจริต” ได้ เช่น ลักทรัพย์ ยักยอก ฉ้อโกง ใช้ หรืออ้างค�ารับรองอันเป็นเท็จ เพราะฐานความผิด 

ทั้งหลายเหล่านี้โดยทั่วไปแล้วไม่มีข้อเท็จจริงที่สลับซับซ้อน และมีอัตราโทษที่ไม่ร้ายแรง ตามหลักความร้ายแรง

ของฐานความผิด อีกท้ังในคดีความผิดลักษณะดังกล่าวทั้งหลายนี้ จ�าเลยก็มิได้มีความสะดวกในการแสวงหา 

พยานหลักฐานมายืนยันความบริสุทธ์ิของตนมากไปกว่าความยากล�าบากของโจทก์ในการพิสูจน์ความผิดของ

จ�าเลยแต่อย่างใด ตามหลกัความสะดวกในการแสวงหาพยานหลกัฐาน นอกจากนี ้ข้อเทจ็จรงิอนัเป็นองค์ประกอบ

ภายนอกของฐานความผดิต่างๆนี ้กไ็ม่ได้มคีวามใกล้ชิดถงึขนาดทีจ่ะมคีวามเกีย่วเนือ่งกับเจตนาแสวงหาประโยชน์

อันมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด ตามหลักความเกี่ยวเน่ืองอย่างมีเหตุผล ด้วยเหตุนี้ ฐานความผิด

อืน่ๆท้ังหลายเช่นว่านีจ้งึยงัไม่มคีวามเหมาะสมและความชอบธรรมเพยีงพอดงัเช่นคดสีนิบนทีจ่ะสามารถก�าหนด

บทสันนิษฐานที่ผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลยตามหลักเกณฑ์ “ข้อจ�ากัดที่สมเหตุสมผล” ดังนั้น บทสันนิษฐาน

แห่งการทุจริตนี้จึงควรถูกจ�ากัดไว้ใช้กับเฉพาะคดีสินบนเท่านั้น

  แต่อย่างไรก็ตาม กรณีดังกล่าวก็ยังมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปว่าบทสันนิษฐานแห่ง 

การทุจริตในคดีสินบนนี้มีความเหมาะสมกับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยหรือไม่

 4.1.2 ความเหมาะสมกับระบบวิธีพิจารณาความอาญาไทย

  เน่ืองจากประเทศไทยน้ันใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ซึ่งศาลเป็นผู้มีบทบาทส�าคัญในการ

พจิารณาคด ีมอี�านาจท่ีจะสบืพยานแสวงหาหลกัฐานเพิม่เตมิได้อย่างกว้างขวาง เพือ่ค้นหาข้อเทจ็จรงิให้ได้ใกล้เคียง

กบัความจรงิมากทีส่ดุอยูก่่อนแล้ว สะท้อนผ่านบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา 228 

และ 229112 อกีทัง้ยัง้มศีาลอาญาทจุรติและประพฤตมิชิอบทีไ่ด้จดัตัง้เพ่ือให้การอ�านวยความยตุธิรรมในคดทีจุริต

เป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ113 โดยใช้ระบบไต่สวน114 ในเบือ้งต้นจงึอาจเหน็ว่าบทสันนษิฐานแห่งการทจุรติทีผ่ลัก

ภาระการพิสูจน์ในคดีอาญาแก่จ�าเลยไม่มีความจ�าเป็นต่อระบบวิธีพิจารณาความอาญาของไทยแต่อย่างใด

  อย่างไรกต็ามในทางปฏบิติั ศาลไทยนัน้ไม่กระตอืรอืร้น (active) ในการด�าเนนิคดตีามอ�านาจ

ที่กฎหมายให้ไว้แต่อย่างใด หากแต่วางเฉย (passive) ปล่อยให้พนักงานอัยการ โจทก์ และจ�าเลยสืบพยาน 

ต่อสูก้นัเอาเองในศาล115 ด้วยเหตขุองนติปิระเพณเีกีย่วกับวธิปีฏบิตัขิองศาลทีว่่าศาลต้องวางตวัเป็นกลางไม่เข้าไป

สอดแทรกพยานหลักฐานโดยไม่จ�าเป็น ส่งผลให้ไม่มีผู้พิพากษาท่านใดเรียกพยานมาสืบเพิ่มเติมด้วยตนเอง 

 112 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

  มาตรา 228 “ระหว่างพิจารณาโดยพลการหรือคู่ความฝ่ายใดร้องขอ ศาลมีอ�านาจสืบพยานเพิ่มเติม จะสืบเองหรือส่งประเด็น ก็ได้”

  มาตรา 229 “ศาลเป็นผู้สืบพยาน จะสืบในศาลหรือนอกศาลก็ได้ แล้วแต่เห็นควรตามลักษณะของพยาน”

 113 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 133 ตอนที่ 71 ก, น.7.

 114 พระราชบัญญัติ วิธีพิจารณาคดีทุจริต พ.ศ. 2559

  มาตรา 6 “วิธีพิจารณาคดีทุจริตให้ใช้ระบบไต่สวนและเป็นไปโดยรวดเร็วตามที่ก�าหนดในพระราชบัญญัตินี้และข้อบังคับของประธานศาลฎีกา 

ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติ และข้อบังคับดังกล่าว ให้น�าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  

หรือกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใช้บังคับเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้”

 115 คณิต ณ นคร, “ระบบไต่สวนตามกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีทุจริต,” วารสารนิติศาสตร์: 368.
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แม้โดยกฎหมายจะมอี�านาจกระท�าได้กต็าม เพราะจะเป็นทีค่รหาว่าไม่วางตวัเป็นกลาง116 อกีทัง้ประมวลจริยธรรม

ข้าราชการตุลาการ ข้อ 9117 ก็ยังได้ยืนยันถึงหลักปฏิบัติดังกล่าวไว้อีกด้วยและมีการยึดถือปฏิบัติต่อมาจนถึง

ปัจจุบัน

  ด้วยเหตผุลข้างต้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า การก�าหนดบทสนันษิฐานแห่งการทจุรตินัน้จะสามารถ

เข้ามาทดแทนและสามารถแก้ปัญหาความไม่กระจ่างของข้อเท็จจรงิในคดทีจุรติอนัเกดิจากการวางเฉยตามหลักปฏิบตัิ

ของผูพ้พิากษาได้ เนือ่งจากการก�าหนดภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยนัน้จะเป็นการท�าให้มกีารน�าเสนอพยานหลักฐาน

จากคู่ความทั้งสองฝ่าย ส่งผลให้สามารถคลายความสงสัยในคดีได้มากยิ่งขึ้นโดยไม่จ�าต้องอาศัยบทบาทเชิงรุก 

ของศาลแต่อย่างใด

4.2 วิเคราะห์ความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ

 แม้ประเทศไทยนัน้มบีทกฎหมายส�าคญัทีใ่ช้ในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมทจุริตอยูด้่วยกนั

หลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ.2561 

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีทุจริต พ.ศ.2559 และประมวลกฎหมายอาญา ฯลฯ แต่ทั้งน้ีเน่ืองจากกฎหมาย 

ทั้งหลายเหล่านี้ต่างก็อยู่ในล�าดับศักด์ิของกฎหมายรองจากรัฐธรรมนูญ118 ดังน้ัน การด�าเนินคดีกับบุคคลในคดี

ความผิดเกี่ยวกับการทุจริตจึงต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่เสมอตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 วรรคสอง กรณีดังกล่าวจึงมีประเด็นปัญหาอยู่ว่าบทสันนิษฐาน

แห่งการทุจริตที่ผู้เขียนน�าเสนอใหม่นี้จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งอธิบายได้ดังนี้

 4.2.1 ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับบทสันนิษฐานในคดีอาญา

  ส�าหรบักรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูได้เคยวนิจิฉัยว่าบทสันนษิฐานในคดอีาญาท่ีผลักภาระการพสูิจน์

แก่จ�าเลยที่ไม่เด็ดขาดไว้ มีท้ังกรณีท่ีวินิจฉัยว่าขัดและไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในกรณีที่ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้น

ปรากฏในค�าวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูที ่ต.2/2494 ทีไ่ด้วนิิจฉยัประเดน็ปัญหาดงักล่าวตามพระราชบญัญตัิ

การพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6119 ซึ่งมีข้อความตอนที่ส�าคัญว่า

“...ในคดีอาญาท้ังปวงต้องถือว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยไม่มีความผิดจนกว่าโจทก์จะมี

พยานหลกัฐานมาหกัล้างข้อสนันษิฐานนัน้ได้ ฉะนัน้ กฎหมายใดทีบ่ญัญตัว่ิาผู้ต้องหาหรอืจ�าเลย

มคีวามผดิเสยีแต่เบือ้งต้นทเีดยีว บทกฎหมายนัน้ย่อมขดัรฐัธรรมนญูมาตรานี ้และจะใช้บงัคบั

 116 โสภณ รัตนากร, ค�าอธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, 8.

 117 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ

  “ข้อ 9 ผู้พิพากษาพึงระลึกว่าการน�าพยานหลักฐานเข้าสืบและการซักถามพยานควรเป็นหน้าที่ของคู่ความและทนายความของแต่ละฝ่ายที่จะ

กระท�าผู้พิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานด้วยตนเองก็ต่อเมื่อจ�าเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไว้ให้ศาลเป็น 

ผู้กระท�าเอง”

 118 สมยศ เชื้อไทย, ค�าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2554), 82.

 119 พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478

  มาตรา 6 “ผู้ใดอยู่ในวงการเล่นอันขัดต่อบทแห่งพระราชบัญญัติน้ี หรือขัดต่อข้อความในกฎกระทรวง หรือใบอนุญาตซึ่งออกตามพระราช

บัญญัตินี้ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย เว้นแต่ผู้ซึ่งเพียงแต่ดูการเล่นในงานรื่นเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ์ หรือในที่สาธารณสถาน”
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มิได้ แต่พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 หาได้มีความบัญญัติไว้เช่นนั้นไม่  

กล่าวคอื คงต้องสนันษิฐานว่า ผู้ต้องหาหรอืจ�าเลยยงัไม่มคีวามผดิจนกว่าโจทก์จะน�าสบืได้ว่า 

จ�าเลยได้เข้าไปอยูใ่นวงเล่นการพนนั จงึเป็นอนัฟังได้ว่าในกรณเีช่นนีม้ไิด้มกีารสนันษิฐานใดๆ

ในเบือ้งแรกก่อนทีโ่จทก์น�าพยานมาสบื อนัจะท�าให้ขดักบัความในมาตรา 30 แห่งรฐัธรรมนญู 

ทีก่ฎหมายสนันษิฐานกเ็ป็นการสนันิษฐานภายหลงัจากทีโ่จทก์ได้น�าพยานหลกัฐานมาสบืแล้ว 

การสันนิษฐานเช่นนี้ไม่เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แต่อย่างใด”

  อย่างไรกต็าม มคี�าวนิจิฉยัรฐัธรรมนญูทีส่�าคญัอกีฉบบัหนึง่คอื ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู

ที ่12/2555 ทีไ่ด้วินจิฉยัว่าบทสนันษิฐานในคดีอาญาทีผ่ลกัภาระการพสิจูน์แก่จ�าเลยทีไ่ม่เดด็ขาดตามพระราชบญัญตัิ

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2555 มาตรา 54120 ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยมีข้อความตอนที่ส�าคัญว่า

“เนือ่งจากการสนันษิฐานว่า ถ้าผูก้ระท�าความผดิเป็นนติบิคุคล กใ็ห้กรรมการผูจ้ดัการ 

ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการด�าเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องร่วมรับผิดกับ

นิติบุคคลผู้กระท�าความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตนไม่ได้มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการ 

กระท�าความผิดของนิติบุคคลดังกล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพิสูจน์ถึงการกระท�าหรือเจตนาของ

กรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคลใดซึง่รบัผดิชอบในการด�าเนนิงานของนติบุิคคลนัน้ว่า 

มส่ีวนร่วมเกีย่วข้องกบัการกระท�าความผดิของนติบิคุคลอย่างไร คงพสิจูน์แต่เพียงว่า นติบิคุคล

กระท�าความผดิตามพระราชบัญญตันิี ้และจ�าเลยเป็นกรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคล

ซ่ึงรับผิดชอบในการด�าเนินงานของนิติบุคคลนั้นทั้งหมดทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าว 

จงึเป็นการสนันิษฐานความผดิของผู้ต้องหาและจ�าเลยในคดอีาญาโดยอาศยัสถานะของบคุคล

เป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจาก

ท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�าอย่างใดอย่างหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับความผิดที่จ�าเลยถูก

กล่าวหา ....จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง”

  จากค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น กรณีดังกล่าวจึงมีประเด็นปัญหาว่าค�าวินิจฉัย 

ทั้งสองฉบับนี้ขัดแย้งกันหรือไม่ และผลค�าวินิจฉัยดังกล่าวนี้จะส่งผลต่อการก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริต

ที่ผู้เขียนน�าเสนอหรือไม่อย่างไร

  ในประเดน็ทีว่่าค�าวนิจิฉยัทัง้สองฉบบันีขั้ดแย้งกนัหรอืไม่ อธบิายได้ว่า ทีผ่ลค�าวนิจิฉยัออกมา

แตกต่างกนันัน้เป็นเพราะบทสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบคุคลมคีวามผดิทัง้สองกรณนีีม้คีวามแตกต่างกนัทีล่�าดบัภาระ

การพิสูจน์ “ก่อน” หรือ “หลัง” คือว่า แม้พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 และ พระราชบัญญัติ

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2555 มาตรา 54 จะมีบทสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิดที่ไม่เด็ดขาด 

เช่นเดยีวกนักต็าม แต่บทสนันษิฐานดงักล่าวนัน้กม็สีาระส�าคัญทีแ่ตกต่างกนัในเรือ่งประเภทการผลักภาระการพสูิจน์ 

 120 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2545

  มาตรา 54 “ในกรณทีีผู่ก้ระท�าความผดิซึง่ต้องรบัโทษตามพระราชบญัญตันิีเ้ป็นนติบิคุคล ให้กรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคลใดซึง่รบัผดิชอบ

ในการด�าเนินงานของ นิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดนั้นๆด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�าความผิด

ของนิติบุคคลนั้น”
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กล่าวคอื บทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีเ่ป็นข้อสนันษิฐานซ่ึงผลักภาระการพสูิจน์ให้กับโจทก์ย่อมไม่ขดัต่อรฐัธรรมนญู 

ซึ่งในกรณีของพระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 นั้น โจทก์ต้องสืบข้อเท็จจริงเสียก่อนว่าจ�าเลย  

“อยู่ในวงการเล่น” ถึงจะท�าให้ผลด�าเนินสู่ข้อสันนิษฐานว่า “ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย” ซึ่งถ้าจ�าเลย

ไม่ต่อสูห้กัล้างข้อสนันษิฐานทีบ่ญัญตัไิว้ในกฎหมายจ�าเลยกย่็อมมคีวามรบัผดิทางอาญา ในขณะทีพ่ระราชบญัญตัิ

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2555 มาตรา 54 ไม่ได้มีการก�าหนดข้อเท็จจริงเบื้องต้นอันเป็นเงื่อนไขแห่ง 

การสนันษิฐานให้โจทก์มภีาระการพสิจูน์การกระท�าใดของจ�าเลยเสียก่อนเลยแต่อย่างใด หากแต่ภาระการพสูิจน์

ตกอยู่ที่จ�าเลยเป็นฝ่ายแรกส�าหรับการพิสูจน์ว่าตนเองไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท�าของนิติบุคคล121

  นอกจากนี ้ปัญหาดงักล่าวยงัสามารถอธบิายด้วยเหตผุลเกีย่วกบั “ข้อเทจ็จรงิอนัเป็นเงือ่นไข

แห่งการสันนิษฐาน (basic facts)” ซึ่งเป็นข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งที่ส�าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญพยายามจะให้

เหตุผลในค�าวินิจฉัยที่ 12/2555 ซึ่งเมื่อได้มีการตีความแบบตรงข้าม (argumentum e contrario) แล้ว ก็จะ

สามารถสรุปได้ว่าบทสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิดที่ไม่เด็ดขาดอันมีลักษณะที่ขัดต่อหลักการสันนิษฐาน

ไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์ตามรัฐธรรมนูญนั้นต้องเป็นกรณีท่ีเป็นการสันนิษฐาน “สถานะของบุคคล” แต่ถ้าหาก

เป็นกรณีที่เป็นการสันนิษฐาน “การกระท�าอันเป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ” ภายหลังจากที่โจทก์ได้

พสิจูน์ให้เหน็ถงึการกระท�าอย่างใดอย่างหนึง่เกีย่วกบัความผดิทีจ่�าเลยถกูกล่าวหาแล้ว ย่อมไม่ขดัต่อรฐัธรรมนญู

ไปโดยปริยาย122

  ด้วยเหตนุี ้การท่ีพระราชบญัญตัขิายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2555 มาตรา 54 สนันษิฐาน

ไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่ากรรมการผู้จัดการได้กระท�าความผิดตามบทบัญญัติ เป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความเป็น 

ผูบ้รสิทุธิไ์ปยงัผูจ้ดัการและบคุคลซ่ึงต้องรบัผดิชอบในการด�าเนนิการของนติบิคุคลนัน้ทัง้หมดทกุคน อนัเป็นการ

สนันษิฐานความผดิของผูต้้องหาและจ�าเลยในคดอีาญาโดยอาศัยสถานะบคุคลเป็นเงือ่นไข123 ซึง่ขัดต่อรฐัธรรมนญู 

ต่างจากกรณขีองพระราชบญัญัติการพนนั พ.ศ.2478 มาตรา 6 ทีเ่ป็นการสันนษิฐาน “การเล่น” อนัเป็นองค์ประกอบ

ความผดิเพียงบางข้อของฐานความผดิตาม มาตรา 12124 จงึไม่ขดัต่อรฐัธรรมนญู ค�าวนิจิฉัยดงักล่าวจงึวางหลักเกณฑ์

การก�าหนดบทสันนิษฐานในคดีอาญาที่ผลักภาระการพิสูจน์แก่จ�าเลยโดยไม่ขัดแย้งกันเองแต่อย่างใด

 121 อานนท์ มาเม้า, “บทวิเคราะห์ค�าวินจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญู: ค�าวินิจฉยัที ่12/2555 กบัหลกัสนันิษฐานความเป็นผูบ้ริสทุธิใ์นฐานะสิทธขิัน้พืน้ฐาน 

และข้อพิจารณาเพิ่มเติมประการอื่น,” วารสารนิติศาสตร์: 840.

 122 เรื่องเดียวกัน, 839.

 123 นรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง, “ความรับผิดทางอาญาของผู้บริหารนิติบุคคล : ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทย,” 205.

 124 พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478

  มาตรา 12 “ผูใ้ดจดัให้มกีารเล่น หรือท�าอบุายล่อ ช่วยประกาศโฆษณาหรอืชกัชวนโดยทางตรงหรือทางอ้อมให้ผูอ้ืน่เข้าเล่นหรอืเข้าพนนัในการเล่น

ซึง่มิได้รบัอนญุาตจากเจ้าพนกังานหรอืรบัอนญุาตแล้วแต่เล่นพลกิแพลงหรอืผูใ้ดเข้าเล่นหรอืเข้าพนนัในการเล่นอนัขดัต่อบทแห่งพระราชบญัญตันิี ้หรอืกฎกระทรวง 

หรือข้อความในใบอนุญาต ผู้นั้นมีความผิดต่อไปนี้

  (1) ถ้าเป็นความผดิในการเล่นตามบญัช ีก. หมายเลข 1 ถงึหมายเลข 16 หรอืการเล่นตามบญัชี ข. หมายเลข 16 เฉพาะสลากกินรวบหรอืการเล่น

ซึง่มีลกัษณะคล้ายกนันี ้ต้องระวางโทษจ�าคกุตัง้แต่ 3 เดอืนขึน้ไปจนถงึ 3 ปี และปรบัตัง้แต่ 500 บาทขึน้ไปจนถงึ 5,000 บาท ด้วยอกีโสดหนึง่เว้นแต่ผูเ้ข้าเล่น

หรือเข้าพนันที่เรียกว่าลูกค้า ให้จ�าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 5,000 บาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ

  (2) ถ้าเป็นความผิดในการเล่นอื่นใดตามพระราชบัญญัตินี้ ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 2,000 บาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ  

เว้นแต่ความผิดตามมาตรา 4 ทวิ ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 1,000 บาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ”
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 4.2.2 ผลของค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญต่อการก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริต

  บทสนันษิฐานแห่งการทจุรติตามบทบญัญติัทีป่รากฏใน รฐับญัญตั ิPrevention of Corruption 

Act, 1960 มาตรา 8 ของประเทศสิงคโปร์นั้นเป็นบทสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลมีความผิดอย่างไม่เด็ดขาด  

โดยมีการก�าหนด “ให้สันนิษฐานว่าการให้ ตอบแทน หรือได้รับประโยชน์เช่นนั้นได้เป็นไปโดยทุจริต” ไม่ได้

เป็นการก�าหนดให้บคุคลต้องรบัผดิโดยการสนันษิฐาน “สถานะของบคุคล” แต่อย่างใด หากแต่เป็นการสนันษิฐาน

องค์ประกอบภายในส่วนของเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจของจ�าเลยว่ามีเจตนาแสวงหาประโยชน์อันมิควรได ้

โดยชอบด้วยกฎหมายในขณะที่จ�าเลยมีการกระท�าการครบองค์ประกอบภายนอกแล้วคือการให้ ตอบแทน  

หรอืได้รบัประโยชน์ กรณดีงักล่าวจงึเป็นการสนันษิฐาน “การกระท�าอนัเป็นองค์ประกอบความผดิเพยีงบางข้อ” 

เพยีงเท่านัน้ ซึง่สอดคล้องกบัค�าวนิจิฉยัที ่12/2555 และ ไม่เป็นหลกัการขดัต่อสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบรสิทุธิ์

ตามรัฐธรรมนูญดังเช่น พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.2555 มาตรา 54 แต่อย่างใด

  นอกจากนีบ้ทบญัญัตดิงักล่าวยงัก�าหนดเงือ่นไขทีร่ฐัฝ่ายโจทก์จะต้องสามารถน�าเสนอข้อเทจ็จริง

ให้ปรากฏได้เสียก่อนว่ามีการให้ ตอบแทน หรือรับประโยชน์ที่มีเจ้าพนักงานของรัฐเข้าไปเกี่ยวข้องเสียก่อน  

ถงึจะท�าให้ผลด�าเนนิสูข้่อสนันษิฐานว่าจ�าเลยมเีจตนาทจุรติในภายหลัง ไม่ใช่กรณท่ีีภาระการพสูิจน์ตกอยูก่บัจ�าเลย

เสียตั้งแต่แรก ท�านองเดียวกับบทสันนิษฐานตามพระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ.2478 มาตรา 6 อันเป็นเหตุผล

ทีส่อดคล้องกับค�าวนิจิฉยัคณะตุลาการรฐัธรรมนญูที ่ต.2/2494 ซึง่ไม่ขดัหรอืแย้งกับหลกัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่า

บุคคลบริสุทธิ์ตามรัฐธรรมนูญเช่นกัน

  ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้นทั้งหมดนี้ ผู้เขียนจึงสรุปได้ว่า บทสันนิษฐานแห่งการทุจริตตาม

บทบัญญัติที่ปรากฏในรัฐบัญญัติ Prevention of Corruption Act, 1960 มาตรา 8 มีความเหมาะสมที่จะ 

น�ามาปรับใช้กับประเทศไทย อีกทั้งยังไม่ขัดแย้งกับหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์ตามรัฐธรรมนูญ

แต่อย่างใด หากประเทศไทยจะน�าบทสนันษิฐานดงักล่าวมาเป็นต้นแบบในการปรบัใช้กบักฎหมายไทยกส็ามารถ

ท�าได้โดยไม่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ และจะเป็นการส่งเสริมประสิทธิภาพของรัฐในการป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นอีกด้วย

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

บทความเรือ่ง “บทสนันษิฐานแห่งการทจุรติในคดสีนิบน: ศกึษาการน�ามาปรบัใช้ในระบบกฎหมายไทย” 

มีบทสรุปและข้อเสนอแนะดังจะกล่าวต่อไปนี้

5.1 บทสรุป

 กฎหมายไทยปัจจบุนัทีม่ไีว้ป้องกันและปราบปรามการทจุรติในคดีสนิบนนัน้ยงัคงใช้หลกัการสนันษิฐาน

ไว้ก่อนว่าบคุคลบรสิทุธิเ์ช่นเดยีวกับคดีอาญาทัว่ไป อย่างไรกต็าม เนือ่งจากคดปีระเภทดงักล่าวนัน้เป็นคดอีาชญากรรม

ทีม่เีรือ่งของอทิธพิลของกลุม่บคุคลเข้าไปข้องเก่ียวและมคีวามสลับซับซ้อนอนัส่งผลให้การแสวงหาพยานหลักฐาน

เพือ่เอาผดิกบัอาชญากรในฐานความผดิดงักล่าวนัน้เป็นไปอย่างยากล�าบาก ส่งผลให้การรวบรวมพยานหลกัฐาน

ของรฐัไม่มคีวามหนกัแน่นเพยีงพอท่ีจะพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิถงึการกระท�าความผิดของจ�าเลยให้ถงึมาตรฐานการพสูิจน์
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ในระดับสิ้นสงสัยตามควร (beyond reasonable doubt) ได้ ด้วยเหตุนี้จึงส่งผลให้อาชญากรใช้ประโยชน ์

แห่งความสงสยัดงักล่าวนีเ้พ่ือหลบเลีย่งกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาอยูห่ลายคร้ังหลายคราว ผูเ้ขยีนจงึเหน็ว่า

จ�าต้องมนีวตักรรมทางกฎหมายรปูแบบใหม่เพือ่แก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยเรว็ซึง่กคื็อ บทสันนษิฐานแห่งการทจุรติ 

(presumption of corruption)

 ทัง้นี ้จากการศกึษาพบว่าบทสนันษิฐานดงักล่าวนัน้เป็นบทสันนษิฐานในคดอีาญาทีผ่ลักภาระการพสูิจน์

แก่จ�าเลยทีไ่ม่เดด็ขาด (rebuttable presumption) ทีก่�าหนดให้จ�าเลยมหีน้าทีใ่นการพสิจูน์องค์ประกอบภายใน

ถงึเจตนาทจุริตของตนเองภายหลงัจากทีโ่จทก์ได้น�าสบืองค์ประกอบภายนอกของความผิดเกีย่วกบัสินบนอนัเป็น

ข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นเงือ่นไขแห่งการสนันษิฐาน (basic facts) ได้ส�าเรจ็เสยีก่อน ซึง่ชอบด้วยหลกัการและเหตผุลแล้ว 

กรณีดังกล่าวจึงไม่ขัดต่อหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลบริสุทธิ์ (presumption of innocence) และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 แต่อย่างใด

5.2 ข้อเสนอแนะ

 ผู้เขียนเห็นว่า ควรให้มีการพัฒนากฎหมายโดยการก�าหนดบทสันนิษฐานแห่งการทุจริตไว้ในระบบ

กฎหมายอาญาของประเทศไทยไม่ว่าจะเป็นกฎหมายพิเศษ หรือประมวลกฎหมายอาญา โดยใช้รัฐบัญญัติ  

Prevention of Corruption Act, 1960 มาตรา 8 ของประเทศสิงคโปร์เป็นต้นแบบ แต่เห็นควรน�าเงือ่นไขเรือ่ง 

“ส่วนได้เสยีกบัองค์กรของรฐั” ออกไปเพือ่ขยายขอบเขตการปรบัใช้ให้กว้างขวางกว่า ดงัเช่น แนวคิดของรฐัสภา

องักฤษภายหลงัสงครามโลกครัง้ที ่1 อนัเป็นการเพิม่ประสทิธภิาพของรฐัในการน�าตวัผูก้ระท�าความผดิมาลงโทษ 

(crime control model) ดังนั้น จึงเห็นควรบัญญัติท�านองว่า

“เมือ่มกีารด�าเนนิคดใีนฐานความผดิอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 144 

149 167 หรือ 201 ผลประโยชน์อันใดที่ได้มีการช�าระแก่ ให้กับ หรือรับไว้โดยเจ้าพนักงาน 

สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งรัฐ สมาชิกสภาจังหวัดหรือสมาชิกสภาเทศบาล เจ้าพนักงาน 

ในต�าแหน่งตลุาการ พนกังานอยัการ ผูว่้าคด ีหรอืพนกังานสอบสวน จากบคุคล หรอืตวัแทน

ของบุคคลนั้น ให้สันนิษฐานว่าการช�าระ ให้ หรือได้รับผลประโยชน์เช่นว่านั้นได้เป็นไปโดย

ทจุรติเพือ่การจงูใจหรอืตอบแทนตามบทมาตราทีก่ล่าวไว้ข้างต้น เว้นแต่จะพสิจูน์ได้ว่าไม่ได้

เป็นเช่นนั้น”

 อย่างไรก็ตาม การพัฒนากฎหมายอาจไม่ใช่เพยีงมาตรการเดยีวทีต้่องได้รบัการพฒันา หากแต่ต้องมี

การพัฒนาในด้านอืน่ด้วย เช่น การบงัคบัใช้กฎหมายความร่วมมอืระหว่างองค์กร เพือ่ให้การป้องกนัและปราบปราม

การทุจริตประสบผลส�าเร็จ
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Abstract

This paper mainly focuses on three main areas including assessing economic harm of 

cartels, cartel regulation under Thailand’s Trade Competition Act 2017 after recent amendment, 

and challenging issues occurring from advancement of new technologies in the field of  

competition law. The author aims to firstly answer the question what is economic harm 

caused by cartels and also illustrate who harms by this cartel conduct by comparing cartel 

market with the perfect competition market and see how cartels harm consumers and overall 

economy. Rationale behind new cartel law amendment under Thailand’s Trade Competition 

Act and scope of legal application will also be highlighted. New issues occurring from algorithm 

and technological advancement will also be raised. The author will finally propose policy 

solutions and recommendations.
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บทคัดย่อ

บทความดังกล่าวมุ่งเน้นที่จะพิจารณาใน 3 ประเด็นเป็นส�าคัญ กล่าวคือ การวิเคราะห์ผลร้ายทาง

เศรษฐศาสตร์อนัเกดิจากการตกลงร่วมกนั บทบญัญตักิารตกลงร่วมกนัของไทยภายหลงัทีม่กีารปรบัแก้กฎหมาย

รวมถงึเจตนารมณ์เบือ้งหลงัการปรบัแก้ภายใต้พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 รวมถงึประเดน็

ความท้าทายอนัเกดิจากการพฒันาทางเทคโนโลยอีย่างรดุหน้าซึง่ท�าให้เกดิช่องว่างในการปรบัใช้กฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าต่อพฤติกรรมการต่อต้านการแข่งขนัทางการค้ารปูแบบใหม่ๆ โดยในส่วนประเดน็ความท้าทายบทความ

ดงักล่าวมุง่เน้นกรณศีกึษาเรือ่งการตกลงร่วมกนัอนัเกดิจากอลักอรทิมึเป็นส�าคญั ในเบือ้งต้นผูเ้ขยีนประสงค์ทีจ่ะ

ตอบค�าถามทีว่่า การตกลงร่วมกนัก่อให้เกดิผลเสยีทางเศรษฐศาสตร์อย่างไร โดยจะวเิคราะห์เปรียบเทยีบกับตลาด

ในสภาวะปกตทิีม่กีารแข่งขันแบบสมบรูณ์เพือ่ดถูงึผลกระทบของการตกลงร่วมกนัต่อผูบ้รโิภคและระบบเศรษฐกจิ

แบบองค์รวม นอกจากนีบ้ทความฉบบันีมุ่้งเน้นทีจ่ะพจิารณาถึงเจตนารมณ์ของการปรบัแก้พระราชบญัญตักิารแข่งขนั

ทางการค้าของไทยฉบบัใหม่โดยพจิารณาเฉพาะบทบญัญตัซ่ึิงเกีย่วข้องกบัการตกลงร่วมกนั ทัง้ในส่วนการพิจารณา

การกระท�าความผดิและบทลงโทษ อีกท้ังผูเ้ขยีนประสงค์ทีจ่ะหยบิยกประเดน็ทีเ่กีย่วกบัความท้าทายอนัเกดิจาก

การพัฒนาทางเทคโนโลยีใหม่โดยเฉพาะในแง่มุมการตกลงร่วมกันในมุมมองของกฎหมายแข่งขันทางการค้า  

และพยายามเสนอแนะแนวทางแก้ปัญหาเพื่ออุดช่องว่างทางกฎหมายโดยอาศัยบทบัญญัติกฎหมายใกล้เคียง 

อย่างยิ่งที่มีอยู่ในปัจจุบัน

ค�าส�าคัญ: บทบัญญตักิารตกลงร่วมกนั, กฎหมายการแข่งขนัทางการค้า, พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า 

พ.ศ. 2560, การตกลงร่วมกันซึ่งเกิดจากอัลกอริทึม, ผลร้ายทางเศรษฐศาสตร์
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1. Introduction and Background Problem

Hardcore cartels are the most harmful type of competition infringement2 which generally 
injure customers by increasing prices or restricting output and thereby make products and 
services completely unavailable to some purchasers and unnecessarily expensive for others. 
Cartel members generally rely on each other agreed course of action instead of competing 
with each other and thereby consequently reduces their incentives to provide new or better 
products and services at competitive prices3. Categories of conduct generally defined as 
hardcore cartels include price fixing, supply restriction, market allocation and bid rigging4.

Cartels are however significantly prevalent and harmful to the global economy than 
previously believed. For instance, a global citric acid cartel raised prices by as much as 30% 
and collected overcharges estimated at almost $1.5 billion. Another global cartel example is 
that price-fixing cartels which raised the price of graphite electrodes 50% in various markets 
and extracted monopoly profits on an estimated $7 billion in world-wide sales5.

Regarding cartel activity, one influential British scholar has remarked:

“However, if competition policy is about one thing, it is surely about the condemnation 
of horizontal price-fixing, market-sharing and analogous practices: on both a moral and practical 
level, there is not a great deal of difference between price-fixing and theft6.”

Similar views are expressed by the Antitrust Division of the US Department of Justice:

“Price fixing, bid rigging and market allocation are economic crimes with potentially 
devastating effect on the U.S. economy. Such crimes rob purchasers, contribute to inflation, 
destroy public confidence in the economy and undermine our system of free enterprise.”

Such opinions have also been expressed by influential international organization such 
as the Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) and the World Trade 
Organization (WTO). Also, there are indications that cartels are becoming ever more sophisticated 
with the use of tools designed to minimize the risk of detection7. Such incorporation has the 

 2 Giorgio Monti, EC Competition Law, 1st edn. (Cambridge: Cambridge University Press, 2007).

 3 European Commission, “Cartels,” accessed December 12, 2018, http://ec.europa.eu/ competition/careis/overview/ 

index_en.html/.

 4 OECD, “Cartels and anti-competitive agreements,” accessed December 12, 2018, http://www.oecd.org/competition/

cartels/.

 5 OECD, “Hardcore Cartels,” accessed December 12, 2018, https://www.oecd.org/competition/cartels/2752129.pdf.

 6 Richard Whish, Competition Law, 5th ed. (Lexis Nexis Butterworths, 2003).

 7 European Commission, “Enhancing competition enforcement by the Member States’ competition authorities: institutional 

and procedural issues,” accessed October 21, 2015, http://ec.europa.eu/competition/ antitrust/legislation/swd_2014_231_en.pdf.
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support of the WTO, whose Working Group on the Interaction between Trade and Competition 

Policy remarks:

“Important element of an effective national competition law includes a clear prohibition 

of cartel activity, backed up by substantial penalties including fines8 and/or imprisonment, 

and relevant investigatory powers. Furthermore, the suggestion has been made that particular 

attention should be devoted by relevant enforcement authorities to the investigation and 

prosecution of domestic and international cartels, given the clear anti-competitive effect of 

these practices and their harmful impact on the development prospects of poor countries.”

There has been a growing international consensus that fighting “hardcore cartels” 

should be a top priority of competition enforcers. Also, modern economic theory recognizes 

high costs of cartels on consumer welfare, with little or no accompanying benefits. OECD 

1998 Recommendation of the Council Concerning Effective Action against Hard Core Cartels 

and subsequent reports, along with regular meetings of the Cartel Working Group that become 

part of the International Competition Network (ICN), have given recent impetus to the  

international efforts to fight cartels.

Thailand’s economic characteristic is relatively small with few major firms in each 

market industry (so called oligopolistic market structure) and also comprises of various trade 

associations generally covering virtually every basic consumption goods and services. In the 

health industry, for example, three major firms are Bangkok Dusit Medical Services (market 

cap 377,621 million THB)9, Bumrungrad hospital public company limited (market cap 137,005 

million THB)10 and Bangkok chain hospital public company limited (market cap 40,648 million 

THB)11. Trade associations however generally cooperate commercially and agree in various 

business aspects. The meetings sometimes inevitably lead to an agreement on pricing and 

output.

 8 EU Commission set “Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2)(a) of Regulation (EC) 

No 1/2003”  and the EU Courts have confirmed all the main features of the guidelines; including on fundamental principles and 

rights, gravity, duration, entry fee, and deterrence multiplier. ; See European Commission, “Guidelines for setting fines,” (2006), 

accessed November 12, 2015, http://europa.eu/ legislation_ summaries/competition/firms/l26118_en.htm.

 9 Stock Exchange of Thailand, “Companies/Securities in Focus: BDMS: BANGKOK DUSIT MEDICAL SERVICES PUBLIC COM-

PANY LIMITED,” accessed February 28, 2019, https://www.set.or.th/set/companyhighlight.do?symbol =BDMS&ssoPageId=5.

 10 Stock Exchange of Thailand, “Companies/Securities in Focus: BH: BUMRUNGRAD HOSPITAL PUBLIC COMPANY LIMITED,” 

accessed February 28, 2019, https://www.set.or.th/set/companyhighlight.do?symbol=BH&ssoPageId=5.

 11 Stock Exchange of Thailand, “Companies/Securities in Focus: BDMS: BANGKOK DUSIT MEDICAL SERVICES PUBLIC COMPANY 

LIMITED,” accessed February 28, 2019, https://www.set.or.th/set/companyhighlight.do?symbol=BDMS&ssoPageId=5.
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In developed countries, hard-core cartel is however considered as one of the most 

serious crimes affecting overall economy and citizens. Nevertheless, in Thai society, there is 

less awareness toward hard-core cartels both from the public and business enterprises.

According to 17 year enforcing experiences, the number of cartel cases claimed to the 

Office Trade Competition Commission, Ministry of Commerce (hereinafter “OTCC”) under the 

Trade Competition Acts B.E.2542 (1999) is relatively low, accounted for 23 cases from 1999 

to 2017. The cartel cases claimed to the OTCC slightly rose during the period from 2012 to 

2017, constituted of approximately 50 per cent from the total claimed cases during the same 

period including the cases of abuse of dominance power, merger control, cartel, and unfair 

trade practice.

Table: The Cases Claimed to the Office of Trade Competition Commission (OTCC) in accordance 

with Trade Competition Act B.E.2542 (1999) from 2012 to 2017

Year
Monopoly 

(Section 25)

Merger 

control 

(Section 26)

Cartel

(Section 27)

Unfair Trade 

Practice

(Section 29)

Total

2012 3 - 4 4 11

2013 - - 1 2 3

2014 - - 2 - 2

2015 - - 1 - 1

2016 - - 3 1 4

Until October 

4th, 2017
- - - 2 2

Total 3 - 11 9 23

Source: The Office of Trade Competition Commission12

 12 Office of Trade Competition Commission, “Claimed case statistic,” accessed February 11, 2019, http://otcc.dit.

go.th/?page_id=61.
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In Thailand, hard-core cartel cases claimed to the OTCC under Trade Competition Act 

B.E.2542 (1999) from 1999 to 2017 cover various market industries particularly in everyday-

consumption goods (e.g. cement manufacturing, polyethylene manufacturing, film industry, 

rubber industry, fisheries etc.) and services. The below pie chart describes the overall cartel 

cases claimed to the OTCC from 1999 to 2017, divided into four main categories including 

price-fixing cartel, purchase price-fixing cartel, bid rigging, and others. It can be seen that 

price-fixing cartel constitutes of the highest cases claimed to the OTCC, accounted for  

78.26 per cent, whilst purchase price-fixing and big rigging constitute of 4.34 and 8.69 percent, 

respectively. The price or quantity fixing cartel cases thus obviously contribute to the highest 

percentage from the overall cartel cases claimed to the OTCC, accounted for 91.31 per cent 

of the overall cartel cases.

Cartel cases claimed to the OTCC from 1999 to 201713 (percentage)

Trade Competition Act B.E.2542 (1999) was however revised and the new Trade  

Competition Act B.E.2560 (2017) has been effective since October 5th, 2017. According to the 

case statistic provided by the OTCC, there were 96 competition law cases claimed in total 

to the OTCC under Trade Competition Act B.E.2542 (2017) from 1999 to 2016 and 84 cases 

were completed. Among 84 cases, 81 cases were terminated in the competition authority 

level by the commission’s resolution order, while other 3 cases were terminated by  

non-prosecution order. Thus, there is no case processed to the court level under Trade 

Competition Act B.E.2542 (2017) from 1999 to 2016. The main problems underpinned the 

 13 Office of the Trade Competition Commission, “Case Summary from 1999 to 2017,” accessed February 11, 2019,  

http://otcc.dit.go.th/?page_id=682.
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previous Act addressed by the OTCC includes (i) law enforcement problems e.g. delay in 

investigation processes, inappropriate sanctions etc.; (ii) substantive law problems e.g. laws 

does not cover the new collusions occurring from changes in market structure and behavior 

etc.; and (iii) law enforcement was interfered and commission was not independent14.

Complaints Received pursuant to Competition Act B.E.2560 (2017)

Year Abuse of 

Dominance 

Position 

(Section 50)

Hardcore 

cartels 

(Section 54)

Non-hardcore 

cartels

(Section 55)

Unfair Trade 

Practice

(Section 57)

Unreasonable 

Agreement 

with Foreign 

Firms

(Section 58)

10/2017 2 - - - -

2018 2 2 - 3 -

Total 4 2 - 3 -

Source: Office of Trade Competition Commission15

According to the new Trade Competition Act B.E.2561 (2017), cartel regulation is  

however divided to two sections including the provision governing hardcore cartel in section 54 

and provision concerning non-hardcore cartel in section 55. The hardcore cartel claim rate 

under the new Trade Competition Act 2017 is however accounted for around 22 percent — 

2 cases from the total 9 cases claimed to the Thai competition authority covering the period 

from October 5th, 2017 until present.

This paper mainly focuses on three main areas including assessing economic harm of 

cartels, cartel regulation under Thailand’s new Trade Competition Act 2017 after recent 

amendment, and challenging issues occurring from advancement of new technologies in the 

field of competition law. The author aims to answer the question what is economic harm 

caused by cartels and also illustrate who harms by this cartel conduct. To answer these 

questions, the author will thus compare cartel market with the perfect competition market 

 14 Office of Trade Competition Commission, “FAQ Trade Competition Act B.E.2542 (1999),” accessed December 17, 2018, 

http://otcc.dit.go.th/wp-content/uploads/2017/02/FAQ-t.pdf.

 15 Office of Trade Competition Commission, “Claimed case statistic,” accessed November 11, 2018, http://otcc.dit.

go.th/?p=6109.
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in section 2 and see how cartels harm consumers and overall economy. The differences 

between horizontal and vertical cartels will also be addressed to see if they should be  

subjected to different legal provisions or even different sanctions and also to give an overview 

to the readers with less competition law background. Section 3 will provide an overview and 

rationale behind new cartel law amendment under Thailand’s Trade Competition Act and 

legal application. The author aims to examine how the new Act has developed from the 

previous Act, what are the rationales behind amendment and whether there are still loopholes 

existed. In section 4, the author aims to focus on challenging issues occurring from algorithm 

and technological advancement which raise problematic issues in cartel regulation and see 

how Thai competition authority should deal with these issues via current traditional cartel 

regulation and how to develop the law to tackle this problem. The author will finally propose 

policy solutions and recommendations.

2. Economic Harm of Cartels: Perfect Competition Market vs Cartels

In this section, the author will compare the situation where perfect competition exists 

together with the scenario with cartels to address an economic harm of cartel and welfare 

effect to see how cartels harm consumers and overall economy. This section aims at giving 

an initial idea how cartels affect economic welfare and thus why they should be illegal.

Perfect competition is however chosen as benchmark to compare with cartels because 

the allocation of resources is most efficient without deadweight loss and thus attributes to 

maximum economic welfare. By creating a cartel, firms can raise their prices and thereby 

increases illegal profits which reduce consumer surplus at the end. Thus, comparing situation 

with perfect competition market would be an appropriate way to see how consumers  

are affected. This section however aims at providing overview for readers to have better 

understanding of justifications and rationales behind cartel regulation in the other sections.

2.1 Perfect Competition Market

 In perfect competition market, the theoretical model addresses that the benefits 

of perfect competition are lower prices, better products, greater choices and efficiencies. The 

producers however cannot affect the price because aggregate output which determines price 

through the law of supply and demand16. Concerning neo-classical economic theory, economic 

 16 Richard Whish, Competition Law (Oxford University Press, 2012).
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welfare is also maximized and innovation is stimulated17. The rationale behind this is that 

perfectly competitive markets have many firms due to the lack of barriers to entry18. This 

means that in order to be successful, firms must innovate to attract customers to their firm 

over competitor’s firms19.

Figure 2.1

It is however better to understand the former premise from the economic viewpoint. 

According to the figure 2.1, if we focus on point C where perfect competition is, the square 

PccQc is the total amount of money that consumers pay for Qc quantity products where the 

equilibrium is. However, consumers are actually willing to pay at the PriceCQc for the same 

product amount (Qc). Thus, in perfect competition, the consumers actually pay less which is 

equal to the triangle PriceCPc so called consumer surplus. Producers on the other hand also 

get revenue equal to square PcCQc, while they are actually willing to sell by receiving less 

revenue at ECQc. Therefore, producer surplus is equal to the triangle PcCE. Total welfare in 

this case is the combination of consumer surplus and producer surplus. Thus, the force  

of supply and demand by an invisible hand allocate resource efficiently and lead to an 

equilibrium where the total benefits of consumers and producers is maximized in the perfect 

competitive market20.

 17 Lipsey and Chrystal, Principal of Economics (Oxford University Press, 2007); See also Van den Bergh and Camesasca, 

European Competition Law and Economics: A Comparative Perspective (Sweet & Maxwell, 2006).

 18 Cowen, Tyler, and Alex Tabarrok, Modern principles of economics (Palgrave Macmillan, 2015); See also Mike Sproul, 

“Principles of Economics,” accessed November 14, 2018, http://www.csun.edu/~hceco008 /tablecontents.htm.

 19 Richard D. Wolff and Stephen A. Renick, “Contending Economic Theories: Neoclassical, Keynesian and Marxian,”  

accessed February 28, 2019, http://ouleft.org/wp-content/uploads/Contending-Economic-Theories-Wolff.pdf.

 20 Gans, Joshua, Stephen King and N. Gregory Mankiw, Principles of microeconomics (Cengage Learning, 2011).
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2.2 Cartels

 Collusive practices however allow firms to exert market power and artificially 

restrict competition and increase prices, thereby reducing welfare. Market power can cause 

markets to be inefficient because it distorts price and quantity out of the equilibrium of  

supply and demand21. Collusive agreements can take different forms e.g. agreeing on price 

or output, dividing markets, bid-rigging etc. and might range from a very well-organized  

cartel-like structure (“explicit collusion”) to circumstances where firms merely find some form 

of communication to sustain the agreement (“tacit collusion”)22. Nevertheless, we will focus 

merely on explicit collusion which is prohibited by law in this article.

 Cartels however generally occur in oligopolistic market structure which only a few 

sellers offer similar or identical products23. By creating cartel, producers in theory can increase 

their price and raise illegal profits because this form of collusion make firms gaining market 

power to control the market price and quantity. In other word, cartels generally behave 

similarly to monopoly to earn more profits. According to figure 2.2, when cartel is formed, 

the price rises to point B which leads to demand drop and thus less output is sold. This 

mechanism leads to the reallocation of surplus between producers and consumers equivalent 

to red area representing the profit of cartel members24.

Figure 2.2

 21 Case, Karl E., Ray C. Fair and Sharon M. Oster, Principles of microeconomics (Upper Saddle River, NJ: Prentice Hall, 1996).

 22 Motta Massimo, Competition policy: theory and practice (Cambridge University Press, 2004).

 23 Ibid.

 24 European E&M consultant, “Cartels: the economic perspective,” accessed October 23, 2018, http://www.ee-mc.com/

fileadmin/_migrated/content_uploads/Cartels_Economic_Perspective_03.pdf.
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 The consumer welfare reduces from triangle PriceCPc (perfect competition) to 

triangle PriceBPm. The deadweight loss is thus equal to triangle A (yellow area). The loss of 

consumers (red + yellow areas) surpasses the gains of cartel members (yellow area) and 

therefore leads to a decrease in total welfare.

 Hence, we can see from the situation addressed above on how cartels harm 

consumers by reallocation consumer surplus to producer side and thus producers can achieve 

more profits than what they should obtain in the perfect competitive market without the 

reasonable ground. Thus, this is one of the reasons why cartels especially hardcore cartels 

should be illegal and strictly prohibited.

 The author however mainly focuses on allocative efficiency in section 2 because 

the main objective of Thailand’s Trade Competition Act is to ensure the competition in the 

market for the benefits of consumers25. Competition in the market leads to allocative  

efficiency which constitutes consumer welfare. As efficient allocation requires all firms to 

produce efficiently, dynamic efficiency and productive efficiency are important, although not 

focused in this paper.

3. Cartel Regulation under Thailand’s Trade Competition Act B.E.2560 (2017)

3.1 Cartel regulation after 2017 amendment

 Cartel regulation provision was revised and re-numbered in section 54–section 56 

in the Trade Competition Acts B.E.2560 (2017). The cartel regulation was formerly prescribed 

in section 27 of the Trade Competition Acts B.E2542 (1999) including hardcore cartels,  

non-hardcore cartels and authorization provisions in the same section. Nevertheless, legislator 

divided cartel regulation into three different sections in the new Acts including hardcore 

cartels (section 54), non-hardcore cartel (section 55), and non-hardcore cartel exemption 

(section 56).

 Section 54 basically governs hardcore cartels including price fixing, output restriction, 

bid-rigging and market allocation, while section 54 para 2 outlines an exemption to any business 

in the same economic unit. Section 54 generally covers only horizontal cartels which are 

considered as having no pro-competitive effect and thus should be prohibited strictly under 

Per se rule.

 25 The Senate, “Commission’s Report to consider the draft of Trade Competition Act B.E….,” accessed March 1, 2019, 

http://library2.parliament.go.th/giventake/content_nla2557/d032360-02.pdf.
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 The terms used in the section 54 are, on the other hand, obviously in line with 

international standard and OECD’s guideline and also provides exemption to business in the 

single economic unit (section 54 para 2) which is heavily influenced by the single economic 

entity doctrine of EU and Singapore laws. Section 55, nevertheless, governs non-hardcore 

cartels including vertical cartel, exclusive dealing etc.

 The rationale behind cartel regulation amendment is that, by dividing hardcore 

cartels and non-hardcore cartels into different sections, will make it easier for the law  

application and enforcement as they are subjected to different punishments, different theories 

and justifications underlying. To illustrate, hardcore cartel is subjected to criminal sanction, 

while non-hardcore cartel is subjected to administrative surcharge. Theories governing hardcore 

and non-hardcore cartels are also different. In this regard, “Per se illegality” will be applied 

in the case of hardcore cartel (section 54), while non-hardcore cartel (section 55) will be 

examined under the “rule of reason”.

 Another rationale to separate cartel provisions into three different sections is also 

because the new provision intends not to obstruct some types of business structure e.g. 

franchise. In addition, the types of cartel are also divided clearly as section 54 will be applied 

only in horizontal cartels, whilst section 55 will be applied on both horizontal and vertical 

cartels.

 The difference between horizontal and vertical cartels is an important issue to be 

initially considered as it draws different line among different types of cartel collusions and is 

also subjected to different scope of analysis and punishment.

 Horizontal agreements are generally concluded between undertaking operating at 

the same market level26. These arrangements may immensely reduce competition when it 

comes to hardcore cartels including price-fixing, market allocation, bid rigging, output restriction 

etc. Some arrangements on the other hand may pose less harm to consumers and economy 

when they involve softer form of corporation. The latter corporation may also increase  

efficiencies and economic at the same time as they allows entities to cope better with  

dynamic market, improve their product and services when it comes to research and development, 

standardization etc27.

 26  Einer Elhauge and  Damien Geradin, Global Competition Law and Economics (Bloomsbury Publishing, 2011).

 27 Ariel Ezrachi, EU Competition Law (Hart publishing, 2018).
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 Vertical agreements on the other hand are arrangements entered into between 

business enterprises operating at different levels of market but are in some supply relation. 

Effect of vertical agreements generally differs from those of horizontal agreements because 

the former concerns relationship between upstream and downstream markets and thus also 

generates positive effects rather than harmful outcomes.

 We may look at example to make it clear for these two terminologies from figure 3.1. 

Suppose we have a plastics pellet market with two firms that supply to two PET bottle 

manufactures, which in turn sell bottle to beverage companies. An agreement between the 

two plastics pellet suppliers would be a horizontal agreement, as would agreement between 

the two PET bottle makers. An agreement between a plastics pellet supplier and PET bottle 

maker would however be a vertical agreement. If effects at both market levels are related, 

the plastics pellet market would be called the upstream market. The PET bottle market is 

however downstream market28.

 3.1.1 Legislative Approach to hardcore cartels under the section 54 : Per se 

illegality

  Thailand’s Trade Competition Acts B.E.2560 (2017) section 54 stipulates that 

“Any business operators competing with each other in the same market shall not jointly 

undertake any conduct which monopolizes, reduces, or restricts competition in that market 

in one of the following ways:

  (1) to fix, whether direct or indirectly, purchasing or selling price, or any 

trading conditions that affect the price of goods or services;

  (2) to limit the quantity of goods or services that each business operator 

will produce, purchase, sell, or provide, as agreed;

  (3) to knowingly establish an agreement or conditions in order for one side 

to win an auction or to win in a bid of goods or services or in order for another side not to 

enter an auction or a bid of goods or services;

  (4) to allocate areas in which each business operator will sell, or reduce a 

sale or purchase goods or services, or allocate purchasers or sellers to or from which each 

business operator will sell or purchase goods or services under the condition that other 

business operators shall not purchase or sell those goods or services.

 28 Ibid.
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  The provisions under paragraph one shall not apply to the conduct of business 

operators related to each other due to a policy or commanding power as prescribed in the 

Commission’s notification.”

  Provision under the section 54 (1) – (4) governs the violations, substantially 

posting harmful effect to the overall economy as well as consumer welfare and thus are 

strictly prohibited and considered as Per se Illegal. To illustrate, under the Per se Illegality 

approach, the alleged act is inherently illegal regardless of the reasonableness of such actions29. 

Therefore, no further extrinsic proof of any surrounding circumstances or the intention of 

individuals engaging in the practice is needed, meaning that the established agreement is 

considered as an automatic violation without justification, excuses or defenses allowed30. This 

approach is widely applied to anti-competitive behavior conclusively presumed to be an 

unreasonable restraint on trade and consequently anti-competitiveness31.

 29 Thomas Cheng, Sandra Marco Colino, and Burton Ong, Cartels in Asia: Law & Practice (Hongkong: Wolters Kluwer  

Hong Kong Limited, 2015).

 30 Kevin J. O’Connor and Godfrey & Kahn, “Basic Antitrust Rules of Thumb,” accessed April 4, 2016, http://web.law. 

columbia.edu/sites/default/files/microsites/attorneysgeneral/files/Basic%20Antitrust%20Rules%20of%20Thumb.pdf.

 31 Philip Areeda, “The Rule of Reason in Antitrust Analysis : General Issues,” (1981), accessed March 31, 2016,  

http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/antitrust.pdf/$file/antitrust.pdf.
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  According to the Trade Competition Acts B.E.2560 (2017) section 54 (1) – (4), 

collusive behaviors includes, for instance, price-fixing agreement either in the suppliers’ or 

buyers’ side, output limitation, market division and bid rigging unless the agreement is made 

by entities belonging to a single economic unit. The rationale behind this provision is due to 

the facts that, the acts under section 54 (1) – (4) tremendously affect the consumers’ rights 

by having no greater choice in price, quality, and service under the functional price mechanism, 

as well as results in ceasing technological development and deterring improvement of product 

quality among the business competitors32. Thus, hard-core cartels in this section generally 

post harmful effect to the consumers with the higher prices and illegal profits, whilst provide 

no pro-competitive effect. Any acts fallen within this section are thus strictly prohibited.

  According to section 54 (1) – (4), three requirements are generally needed 

to be satisfied, including (i) jointly undertaking between two or more business entities in the 

same market, (ii) an explicit Per se Illegal violation under section 54 (1) – (4), and (iii) an effect 

of such violation which monopolizes, reduces, or restricts competition in the market33.

  Provision in section 54, on the contrary, prohibits only agreement among 

business operators “within the same market” and the market definition is thus a preliminary 

concern that is needed to take into account in accordance with section 5 of the Trade  

Competition Act. However, this issue may be more complicated when collusions occur in 

multi-sided markets or platforms34. Section 54 also focuses mainly on horizontal agreements.

  Concerning the term “jointly undertaking” in section 54, the controversial 

issue arises concerning the stage of the act in question that is considered as illegal. In the 

US, strict Per se rule is applied and thus hardcore cartels are illegal since the preparatory 

stages e.g. agreeing to fix price in the meeting etc. The calculation of market share of cartel 

members is also not required.

  Thailand however adopts the “Quasi Per Se” scope of application from 

Japanese’s Antimonopoly Act article 2 (6)35and the term “jointly undertaking” in section 54 

 32 Ibid.

 33 Department of the Internal Trade under the Ministry of Commerce, “Guideline of the Section 27 of Trade Competition 

Act B.E.2542 (1999),” (2010) accessed April 4, 2016, http://otcc.dit.go.th/wp-content/uploads/ 2015/07/Guidelines-under-Section-27.pdf.

 34 Benjawan Tangsatapornpan, “Defining Market Definition and Relevant Market in the Multi-sided Market on Digital Platform,” 

(Competition Focus by Office of Trade Competition Commission, December 2017), accessed February 11, 2019, http://otcc.dit.

go.th/?p=4217. 

 35 Sakda Thanitcul, Trade Competition Act B.E.2542 (1999), 2nd edn. (Winyuchon2010), 174.
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of Thailand’s Trade Competition Act is therefore coherence with the term “jointly carry out” 

(共同遂行 kyodousuikou) in Japanese antimonopoly law36. The term “jointly carry out” under 

Japanese law requires proof of the implementation actions of cartel members; however, 

actual adverse effect on market price does not need to be proven37. In this case, Japan Fair 

Trade Commission (hereinafter “JFTC”) views that unreasonable restraint of trade required 

proof of the implementation actions of the cartel participants as a requirement if cartel is in 

violation of the law38.

  Thus, according to Thailand’s law, any event prior the parties actually taking 

action or prior an actual implementation of agreement is thus still not considered as the 

violation of cartel law under section 54.

  However, another debatable issue arises if we should take market share of 

cartel participants into consideration. On one hand, cartel members with low market share 

cannot cause any adverse effect on market by engaging in cartel conduct. On the other hand, 

if we take hardcore cartels more seriously as other criminal offence, they should be prohib-

ited by any mean as hardcore cartels generally occur from bad intention to take illegal 

profits from consumers. The latter stand point is also supported by large business entities 

that the law should be applied to all business entities equally.

  Section 54 paragraph 2 however adopted the idea of single economic entity 

and allows any firms within the same economic entity (e.g. parent company and its subsidiaries 

etc.) to make an agreement on price, output, market allocation etc. The rationale behind this 

is that any related entities should be seen as a whole and one single business as they have 

the same business goals and policies.

 3.1.2 Provision governing non-hardcore cartel under the section 55: Rule of 

reason

  Thailand’s Trade Competition Acts B.E.2560 (2017) section 55 addresses that 

“Business operators shall not jointly undertake conduct which monopolizes, reduces or  

restricts competition in a market in one of the following ways:

 36 公正取引委員会競争政策研究センター, “カルテル事件における立証手法の検討 －状況証拠の活用について－,”  

accessed March 1st, 2019, https://www.jftc.go.jp/cprc/reports/index_files/cr-0213.pdf.

 37 公正取引委員会競争政策研究センター, “カルテル • 入札談合における審査の対象 • 要件事実 • 状況証拠,” accessed March 

1, 2019, https://www.jftc.go.jp/cprc/reports/index_files/cr-0107.pdf.

 38 Masahiro Murakami, The Japanese Antimonopoly Act (Shojihomu, 2003).
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  (1) to establish conditions referred to under Section 54 (1) , (2), or (4) among 

business operators which are not competitors in the same market;

  (2) to reduce the quality of goods or services to a condition lower than that 

previously produced, sold, or provided;

  (3) to appoint or assign any one person to exclusively sell the same goods 

or provide the same services, or of the same type;

  (4) to set conditions or practices for purchasing or producing goods or  

services so that the practice follows what is agreed;

  (5) to enter joint agreements in other manners as prescribed in the  

Commission’s notification.”

  Section 55 covers any activities which are seen as non-hardcore cartels. Any 

activities fallen within the scope of application under section 55 are not strictly prohibited; 

however, the benefits of such activities need to outweigh losses under the rule of reason. 

Such activities, for example, include any price-fixing, output restriction, or market allocation 

among firms in different markets in accordance with section 55 (1) of the Trade Competition 

Act e.g. agreement between soda supplier and the soda bottle company etc. In this regard, 

any act fallen within the scope of section 55 will be considered as non-hardcore cartel and 

is subjected to administrative surcharge pursuant to section 82 rather than criminal punishment. 

The acts in question in accordance with section 55 however include both horizontal and 

vertical arrangements.

  Regarding the scope of analysis under this section, vertical restraint for  

example which is agreement between parties in different markets or between upstream and 

downstream players is subjected to the rule of reason.

  An interesting question should be raised in this case why the acts under 

section 54 and section 55 are subjected to different treatment. In this regard, we can see 

that section 54 generally governs the horizontal cartels which post very harmful effect to 

consumers and economy without pro-competitive effect or reasonable ground. Thus, Per se 

rule is applied. However, section 55 governs horizontal arrangement caused in different  

markets or vertical restraints which may somehow cause pro-competitive effect e.g. reduce 

intra-brand competition and promote inter-brand competition which leads to better products 

/services, lower price etc.
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  Regarding this issue, according to economic studies, vertical restraints can 

create both pro- or anti-competitive effect and both price (e.g. resale price maintenance) and 

non-price (e.g. exclusive dealing or territories) may either increase or decrease economic 

welfare39. Hence, it is essential to assess their impact and focus on the effect of competition 

rather than the form of vertical restraint40.

  In this regard, scope of legal analysis “rule of reason” will be used in section 

55 and requires analysis of (i) definition of the relevant product and geographic market,  

(ii) market power of the defendant(s) in the relevant market, and (iii) the existence of  

anticompetitive effects. The court will then shift the burden to the defendant(s) to show an 

objective pro-competitive justification. This scope of analysis however distinguishes between 

restraints with an anticompetitive effect that are harmful to the consumer, and restraints 

stimulating competition that are in the consumer’s best interest41.The central question is 

whether the relevant agreement likely harms competition by increasing the ability or incentive 

profitably to raise price above or reduce output, quality, service, or innovation below what 

likely would prevail in the absence of the relevant agreement42.

  Under the rule of reason, courts must decide whether they impose an  

unreasonable restraint on competition with the consideration of various factors, including  

(i) intent and purpose in adopting the restriction; (ii) the competitive position of the defendant 

—specifically, information about the relevant business, its condition before and after the 

restraint was imposed, and the restraint’s history, nature and effect43 ; (iii) the structure and 

competitive conditions of the relevant market44; (iv) barriers to entry; and (v) the existence 

of an objective justification for the restriction45.

 39 Patrick Rey, “The Economics of Vertical Restraints,” accessed March 1, 2019, http://www.learlab.com/ conference2005/

documents/rey_verge.pdf?fbclid=IwAR2y_2o1TqV5qWuDmb26prEbqsBtBF3MZXin3TCtI77d7GWA6jBcGUD9LE.

 40 Patrick Rey, “Vertical Restraints-an Economic Perspective,” accessed March 1, 2019, http://www.fne. gob.cl/wp-content/

uploads/2017/10/Patrick-Rey.VerticalRestraints.pdf?fbclid= IwAR0nin2S912SrqfsMaKNk9jF7VUOvAVqYs1hFlZcHsv2_PG40UB63PxDy1g.

 41 Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 26, 49 (1977); State Oil v. Kahn, 522 U.S. 3, 10 (1997)

 42 Federal Trade Commission and the U.S Department of Justice, “Antitrust Guidelines for Collaborations among competitors,” 

accessed January 13, 2019, https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-

collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf.

 43 Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717 (1988); National Collegiate Athletic Ass’n v. Board 

of Regents of university of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984)

 44 State Oil v. Kahn, 522 U.S. 3, 10 (1997)

 45 California Dental Ass’n v. FTC, 526 U.S. 756 (1999)
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  Applying the rule of reason however typically requires expert testimony 

identifying a relevant market or approaches for estimating market power, as well as some 

evidences to determine actual anticompetitive effects. Per se rule however requires only 

proof that a particular type of conduct has occurred. Thus, the rule of reason is justifiable 

only to the extent that it provides superior outcomes46.

  For example, in the landmark case of Continental TV Inc.v. GTE Sylvania Inc., 

433 U.S. 36 (1977), the Supreme Court’s decision is significant for its reasoning as well as for 

the application of the rule of reason. The Court argued that the purpose and economic effect 

of non-price vertical restraints should be considered. The Court’s analysis distinguished  

between intra-brand and inter-brand competition, considered efficiency arguments for vertical 

restraints that47:

  “The market impact of vertical restrictions is complex because of their  

potential for a simultaneous reduction of intra-brand competition and stimulation of inter-brand 

competition....Vertical restrictions reduce intra-brand competition by limiting the number of 

sellers competing for the business of a given group of buyers....Although intra-brand competition 

may be reduced,....Vertical restrictions promote inter-brand competition by allowing the 

manufacturer to achieve certain efficiencies in the distribution of his products....For example, 

new manufacturers and manufacturers entering new markets can use the restrictions in order 

to induce competent and aggressive retailers to make the kind of investment of capital  

and labor that is often required in the distribution of products unknown to the consumer. 

Established manufacturers can use them to induce retailers to engage in promotional activities 

or to provide service and repair facilities necessary to the efficient marketing of their products....”

3.2 Cartel exemption under section 56 and rationale underlying amendment

 Thailand’s Trade Competition Acts B.E.2560 (2017) section 56 addresses that “The 

provisions under Section 55 shall not apply to one of the following situations, where:

 (1) the conduct of business operators is related to each other due to a policy or 

commanding power as prescribed in the Commission’s notification;

 (2) the joint business agreement is for the purpose of developing production, 

distribution of goods, and promotion of technical or economic progress;

 46 Daniel A. Crane, Market Power Without Market Definition (NOTRE DAME Law Review, 2014).

 47 OECD, “Competition Policy ad Vertical Restraints,” accessed February 13, 2019,
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 (3) the joint agreement is in the pattern of contracts between business operators 

of different levels, in which one side grants the right in goods or services, trademarks, business 

operational methods, or business operation support, and the other side is granted rights, 

with a duty to pay charges, fees, or other remunerations for the rights granted;

 (4) the agreement type or business format is prescribed in a ministerial regulation 

on the Commissions’ advice.

 A joint agreement under paragraphs (2) and (3) shall not result in any limitation 

exceeding what is the necessary in order to achieve the benefits mentioned above, shall 

not cause a monopoly power or substantially restrict competition in a market, and impact 

on consumers shall be considered”

 Regarding exemption provision, the authorization provision which formerly provides 

the rights to business party to lodge an application to be considered for exemption (former 

section 27 in the Trade Competition Act 1999) totally disappears and is instead replaced by 

the clear exemption provision in section 56. The rationale behind this amendment is that the 

authorization provision in the former section 27 may leave loopholes to corruption or abuse 

of power problems because it relies heavily on the Commission’s discretion. Thus, the new 

provision makes it clear by setting the clear exemption criteria in section 56. Any act fallen 

within the scope of section 56 will be exempted from an application of section 55  

automatically.

 The rationale behind this is also because the social benefits from such activities 

(e.g. research and development (R&D) or intellectual property rights which promote innovation 

etc.) outweigh drawback from decrease in competition from the more intense market and to 

support the government trade and investment policies.

 Providing exemption for IP right holders or R&D projects etc. will also create more 

incentive for business entities to invest and thereby promote innovation, lead to higher  

quality products as well as provide wider selection of goods and services which brings  

benefits to the consumers at the end. From an economic perspective, this will also assist to 

achieve some objectives of competition policy including promoting allocative productive and 

dynamic efficiencies48.

 48 Kerber Wolfgang, “Should Competition Law Promote Efficiency?: Some Reflections of an Economist on the Normative 

Foundations of Competition Law,” accessed March 1, 2019, https://pdfs.semanticscholar.org/d7c8/e17.a9150495dca6d8c2ee4f 

f0e1c81f73755.pdf?fbclid=IwAR1Xp79qsohI2qbz0baujUv1ysfKszDSA0_t5nM8vp_BJx32MIK3GF8EZE.
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 Regarding this amendment, the author believes that it will lead to the more 

positive outcome as it is best to make it clear for any provisions or regulations governed 

business entities. The new section 56 will also support better business environment, make it 

clear for business entities whether the act in question is prohibited by law and essentially 

reduce the cost and time-consuming processes.

3.3 Sanctions and Remedies: Interplay between Public and Private Enforcement

 3.3.1 Public Enforcement: Individual Sanction in accordance with Section 72 

and 82

  Section 72: Any person violating Section 50 or Section 54 shall be subject 

to a term of imprisonment of not more than two years or a fine of not more than ten percent 

of the turnover in the year of the offence, or both.

  In a case where it is an offence committed in the first year of the business 

operation, the person shall be subject to a term of imprisonment of not more than two years 

and a fine of not more than 1 million Baht, or both.

  Section 82: Any person violating Section 55, Section 57, or Section 58, shall 

be subject to an administrative fine of not more than 10 percent of the turnover in the year 

of offence.

  In a case where it is an offence committed in the first year of the business 

operation, the person committing the offence shall be subject to an administrative fine of 

not more than 1 million Baht.

  This sub-section aims at providing the rationale behind cartel sanctions in 

accordance with the economic harm of cartels that we addressed in section 2. According to 

Thailand’s Trade Competition Act B.E.2560 (2017), hardcore cartels will be subject to criminal 

sanctions in terms of imprisonment or punitive fine because the act in question posts very 

harmful effect to consumers and economy without any reasonable ground. Thus, the act in 

question will be criminalized pursuant to section 72.

  Non-hardcore cartel conducts on the other hand are subjected to different 

treatment under section 82 and thus only administrative surcharge will be applied. The  

rationale behind this is that non-hardcore cartels (e.g. vertical agreements etc.) post harmful 

effect on one hand; however, they create pro-competitive effect on the other hand. Acts 

under section 55(1) for instance may reduce intra-band competition; however, inter-band 
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competition may be promoted at the same time. Thus, rule of reason shall be applied in 
this case and non-hardcore cartel is not strictly prohibited if pro-competitive effect outweighs 
its drawback. The more light punishment – administrative surcharge— is therefore applied as 
there is a view that, if negative effect of non-hardcore cartel agreement in question outweighs 
its pro-competitive effect, the illegal profits from such action should be taken back to the 
society. Hence, they do not necessarily stem from guilty mind which intend to commit crime 
(Mens rea) like the case of hardcore cartel in section 54.

  Level of sanction and standard of proof are however different between 
hardcore cartel and non-hardcore cartel cases. In the case of hardcore cartel, any act fallen 
under section 54 shall be subject to criminal sanction under section 72 and thus standard of 
proof in criminal litigation “beyond reasonable doubt” will be applied pursuant to section 227 
of Thailand’s Criminal Procedural Code. Burden of proof will also be fallen into plaintiff in 
this case.

  In this regard, evidences submitting in the testimony under section 54 of 
Thailand’s Trade Competition Act generally need to be direct evidences e.g. communication 
evidences, documents which identifies a meeting or communication among cartel members 
and describes the substance of their agreement49 etc. Nevertheless, obtaining direct evidence 
in cartel cases is very difficult in practice because hardcore cartels generally secretly agree 
among members.

  In this regard, the controversial issue arises whether it is applicable to prosecute 
hardcore cartels without direct evidence or with only circumstantial evidences themselves 
e.g. economic evidences which show conduct by firms in a market and of the industry as a 
whole including parallel pricing, unusual high profits, stable market shares, price signaling etc.

  Circumstantial evidences are accepted in cartel cases in various countries. 
In Thailand, there are nevertheless 2 main practices in criminal cases. The first practice  
generally being found in the recent Supreme Court judgments applies very high standard of 
proof in criminal cases and direct evidence is required on the ground that the court must 
consider hearsay or circumstantial evidences carefully and should not believe only such 
evidence to punish an accused person pursuant to section 227/1 of Thailand’s Criminal  
Procedural Code (e.g. Thailand’s Supreme Court Judgment N.O. 1065/2557, N.O.3225/2557, 
N.O.14703/2557).

 49 OECD, “Policy Brief: Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement,” accessed February 28, 2019,  

http://www.oecd.org/competition/cartels/38704302.pdf.
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  The second practice on the other hand accepts circumstantial evidences to 

punish an accused person in criminal cases on the ground that it is necessary because direct 

evidence cannot be presented in the case and thus it is fallen within the exemption scope 

with reasonable cause in the interest of justice supported by strongly applicable reason with 

a special circumstance of the case under section 226/3 and section 227/1 of Thailand’s 

Criminal Procedural Code (e.g. Thailand’s Supreme Court Judgment N.O.15626/2553 and 

N.O.121/2530).

  The author however views that direct evidences are substantially difficult to 

get without the corporation of insiders due to the secret nature of hardcore cartels. Thus,  

if there is a strong reason or a special circumstance of the case that direct evidence cannot 

be obtained, Thailand’s court may consider circumstantial evidences in cartel cases and  

follow the second practice.

  In Japan’s Toshiba Chemical case, for example, the Tokyo High Court viewed 

that direct evidence of a cartel case can be difficult to obtain and that circumstantial evidence 

could be sufficient in appropriate circumstances. The court thus took a holistic approach 

toward circumstantial evidence, and found that the existence of a tacit agreement is sufficient 

proof of a liaison of intention. In order to prove liaison of intention, though the mere recognition 

or acceptance of an entrepreneurs price-raising by another entrepreneur is not sufficient, 

explicit agreement binding the related parties is not necessary. In other words, liaison of  

intention can be proven by showing mutual recognition of other entrepreneur price-raising 

and tacit acceptance of such price-raising by another. The court gave the following reason 

for this interpretation: By the nature of such an agreement as unreasonable restraint of trade 

companies usually try to avoid making such an agreement explicitly to the public. If we  

interpreted that explicit agreement is necessary to prove unreasonable restraint of Trade the 

entrepreneurs could easily get around the hands of the law, and therefore it is obvious that 

such an interpretation is not appropriate in reality50.

  Regarding punitive fine and surcharge, section 72 para 2 and section 82 para 2 

set fixed amount of fine and surcharge for any individual engaging in cartel during their first year 

of business instead of applying normal computation criteria pursuant to section 72 para 1 

and section 82 para 1. The rationale behind this is that, the business operators generally have 

 50 OECD, “Prosecuting Cartels without Direct Evidence,” accessed February 28, 2019, https://www. oecd.org/daf/competition/

prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf.
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low profits or even incur losses during their very first years of operation. The average time 

to reach profitability for new companies however takes around 2 to 5 years depending on 

the nature of business51.Thus, punishment in section 72 para 1 and section 82 para 1 may 

not be appropriated and have no punishment effect toward them.

  Regarding this issues, the author views that single monetary sanction level 

both in terms of fine and surcharge may not be appropriated. This is due to the facts that 

different business industries have different level of profits. Thus, having single monetary sanction 

level may deter collusion in one business, while it may not high enough for another. However, 

the author believes that the remaining criminal sanction in the new Acts –imprisonment term 

is good enough to support monetary sanction in case the merit of fine or surcharge is not 

high enough to deter collusion.

  From the author’s viewpoint, the current fixed percentage of surcharge is 

however better than discretionary system in Thailand’s context and makes it clear for firms to 

calculate their approximate incurred liabilities before or after engaging themselves in collusions. 

However, the term “not more than 10 percent of the turnover in the year of offence” either 

in section 72 or section 82 may be somewhat obscure for business corporations to clearly 

define the scope of product or service market to specify the amount of revenue turnover 

which will be used as base to calculate punitive fine or surcharge.

 3.3.2 Private Enforcement: Remedies

  Trade Competition Act B.E.2560 (2017) section 69 addresses that “A person 

receiving damages due to a violation of Section 50, Section 51 paragraph two, Section 54, 

Section 55, Section 57, or Section 58, shall have a right to file a lawsuit for damage from a 

violator of the law.

  In filing a lawsuit for damage under paragraph one, the Consumer Protection 

Commission, or associations or foundations that the Consumer Protection Commission  

recognizes under the law on consumer protection, shall have a right to file a lawsuit for 

damage on behalf of consumers or members of the associations or foundations, as the case 

may be.”

 51 Chron, “The Average Time to Reach Profitability in a Start Up Company,” accessed February 28, 2019, https://smallbusiness.

chron.com/average-time-reach-profitability-start-up-company-2318.html.; See also Fleximize, “When will your startup start making 

a profit?,” accessed February 28, 2019, https://fleximize.com/articles/ 001494/when-will-your-startup-start-making-a-profit.
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  The new Act provides remedies for those affected from cartel collusions 

either hardcore or non-hardcore cartels in section 54 or 55 to file a private lawsuit at the 

Intellectual Property and International Trade Court in accordance with section 69 and section 26. 

Any damages claimed under the former Act will generally be prosecuted to Civil Court of 

Justice, while the new Act instead sets the case jurisdiction to fall under Intellectual Property 

and International Trade Court. The rationale behind this amendment is that judges in the 

Intellectual Property and International Trade Court are generally more specialized in economic 

and business laws and thus will be more proficient to handle competition law cases.

  The author believes that private enforcement will increase cartel deterrence 

effect as cartel members generally determine cost-benefit analysis in accordance with profit 

maximization strategy before agreeing in cartel collusion. If the amount of remedies provided 

is high enough, it will generally increase the cost and therefore reduce overall benefits incurred 

from cartels e.g. the probability of detection and financial and non-financial sanctions if  

convicted. Thus, it helps to reduce incentive to engage in cartel at the end.

  From the author’s viewpoint, Thailand should also adopt punitive damage 

approach to consider amount of remedies in competition law cases to increase the cost of 

collusion and create more deterrence effect upon future collusion. The current Thailand’s 

tort law in section 438 of Thailand’s Civil and Commercial Code however only allows the 

court to provide compensation in accordance with circumstances and the gravity of the 

wrongful act and thus only compensatory objective is satisfied52. Nevertheless, from the  

author’s viewpoint, remedies or monetary sanctions themselves could not effectively deter 

hardcore cartels. The proper interplay among criminal sanctions, fine or surcharge, and  

damages will work more effectively as individuals generally fear of jail term and thus think 

twice before engage themselves in any collusion.

4. Algorithmic Cartels: New Challenges

4.1 Policy Concerns

 Recently there are the more challenging issues for competition authorities worldwide 

especially when cartelists adopt advance technologies to collude and cartels are thus more 

difficult to detect than the traditional smoke-filled room cartels.

 52 Sakda Thanitcul, “Adoption of punitive damages into the Thai law,” accessed March 1, 2019, http://cuir.car.chula.ac.th/

bitstream/123456789/59336/1/Sakda%20Th_Res_2555.pdf.
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 New technologies (e.g. algorithm, artificial intelligence (hereinafter “AI”), machine 

learning, deep learning etc.) are beneficial to our lives in various aspects especially in terms 

of creating more varieties of goods and services, providing consumers more choices with  

the lower prices etc. Firms are using computer algorithms to improve their pricing models, 

customize services and predict market trends which promote efficiency and new innovation53. 

Nevertheless, these new technologies may inevitably be used negatively to distort market 

mechanism, affect privacy, increase the prices etc.54 Also, a widespread use of algorithms has 

also raised concerns of possible anticompetitive behavior as they can make it easier for firms 

to achieve and sustain collusion without any formal agreement or interaction55.

 According to OECD’s discussion paper concerning “Algorithm and Collusion”, the 

different types of algorithmic collusions include (i) the use of algorithm as an intermediary 

to facilitate cartel collusion e.g. to signal or communicate among members; (ii) Hub and Spoke 

–the use of a single pricing algorithm to determine the market price charged by various users56 

e.g. Uber Technologies Inc.’s online platform for car services which connects drivers and  

passengers in many cities and use a single pricing algorithm to set the price for car services 

in each city57 etc. ; (iii) the use of pricing algorithm which facilitates tacit collusion; and  

(iv) self-learning algorithm which facilitate collusions.

 Concerning the third type of algorithmic cartel —the use of pricing algorithm which 

facilitates tacit collusion, the use of algorithm to set the price by business entities inevitably 

leads to higher price without any clear or implied human anticompetitive agreement and 

lead to tacit collusion58. For example, the situation where firms employ pricing algorithm to 

maximize profits by setting program to monitor price changes of their competitors, adjust the 

price and follow the price increases accordingly in a timely manner59.

 Regarding this issue, from economic perspective, collusion can take many forms 

e.g. explicit, tacit or the combination of two. Tacit collusion is however a market conduct 

 53 OECD (2017), “Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age,” accessed January 2, 2019, http://www.

oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf.

 54 Ariel Ezrachi and Maurice Stucke, Virtual Competition (Harvard University Press, 2016).

 55 Competition Policy International, “Algorithms and Competition: Friends or Fores?,” accessed January 2, 2019,  

https://www.competitionpolicyinternational.com/algorithms-and-competition-friends-or-foes/.

 56 Ibid.

 57 Rohit Joshi, “How does Uber’s dispatch algorithm work?,” accessed January 4, 2019, https://www. quora.com/How-

does-Ubers-dispatch-algorithm-work.

 58 Ibid.

 59 Ibid.
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that enables firms to obtain supra-normal profits, where normal profits correspond to the 

equilibrium situation. Tacit collusion can arise when firms interact repeatedly and be able  

to maintain higher prices by tacitly agreeing that any deviation from the collusive path60. 

Monitoring your competitors’ prices and reacting to any competitor’s price change — conscious 

parallelism or tacit collusion, is not in itself unlawful. Thus, whilst real-time monitoring of 

competitor prices and dynamic algorithmic pricing might have an anticompetitive effect,  

absent evidence of any form of agreement or explicit collusion among competitors, competition 

agencies lack the legal basis for intervention which makes prosecuting such conducts very 

difficult61.

 Regarding self-learning, pricing algorithms, it is suspected that self-learning algorithms 

could learn within a short time to coordinate their prices with competitors and behave like 

a cartel to maximize the joint profit of the firms employing such algorithms. This situation is 

pretty similar to the third type of algorithmic cartel—the use of pricing algorithm which  

facilitates tacit collusion; however, it needs only initial data input from human and then learn 

by themselves to maximize profits accordingly. This scenario generally supports stable  

conscious parallelism by calculating payoff that are likely to achieve through cooperation in 

the future game without misleading by other factors e.g. trust, fear of detection etc.62

 This new type of collusive behavior however gives rise to new problems with 

respect to competition law, in particular in the context of liability issues, with respect to the 

definition of an agreement, competition law enforcement etc63. Traditional competition 

policy cannot be applied over the cases of collusion beyond the “hub and spoke’ type and 

thus gives rise to the new challenging policy issue.

4.2 Algorithmic cartels: Any solution under current Thai laws?

 From the author’s viewpoint, the traditional competition law is still applicable for 

first two types of algorithmic collusions including the use of algorithm as an intermediary to 

facilitate cartel collusion and the Hub and Spoke as there are still evidences of agreement 

 60 Marc Ivaldi, Bruno Jullien, Patrick Rey, Paul Seabright, Jean Tirole, “The Economics of Tacit Collusion,” accessed January 

5, 2019, http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf.

 61 Freshfields Bruckhaus Deringer, “Pricing algorithms and the digital collusion scenarios,” accessed January 4, 2019,  

https://www.freshfields.com/globalassets/ourthinking/campaigns/digital/mediainternet/pdf/freshfields-digital---pricing-algorithms-

---the-digital-collusion-scenarios.pdf.

 62 Ibid.

 63 Ulrich Schwalbe, “Algorithms, Machine Learning, and Collusion,” accessed January 4, 2019, https://papers.ssrn.com/

sol3/papers.cfm?abstract_id=3232631.
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or concerted practice existed. For any collusion beyond the “hub and spoke’ type, the antitrust 

enforcement issue may arise on how to prove liability especially in the case of self-learning 

algorithm.

 Although hardcore cartel regulation in section 54 of Trade Competition Act 2017 

may not be applicable in some cases, especially in the case of pricing algorithm which  

facilitates tacit collusion and self-learning algorithm which facilitate collusions. In this case, 

from the author’s point of view, the court may consider whether the parties engaging this 

cartel has market dominance and thus section 50 of Trade Competition Act regarding abuse 

of dominance position can fill the loophole in this case. However, the controversial issue 

may arise if the party in question does not have dominance market position in the industry 

and thus the traditional competition law could not be applied in this case.

 In the case where both section 50 concerning abuse of dominance and section 54 

regarding hardcore cartel provision cannot be applied, the court may however consider 

whether the facts of the case can be fallen within the scope of the application of unfair trade 

practice provision pursuant to section 57 of Trade Competition Act 2017. Although this solution 

can fill loopholes in a certain degree, it may not be the best options. This is due to the facts 

that level of punishment between section 54 and section 57 is different. Law governing 

hardcore cartel in section 54 is subjected to criminal sanction, while any acts fallen within 

the scope of section 57 is only subjected to administrative surcharge. Thus, the different 

legal standard applied makes cartel members in different cases subjected to different legal 

punishments which may inevitably lead to an inequality of law application.

 According to the case of self-learning algorithm which facilitates collusions, the 

traditional competition law may not be applicable in this case. However, from the author’s 

viewpoint, the parties suffering from collusion may instead claims damages under tort law in 

accordance with the general provision section 420 of Civil and Commercial Code or section 

433 which is an analogy to the provision most nearly applicable. Regarding the case where 

damage is caused by animal, the owner is bound to compensate the injured party for  

any damage arising pursuant to Civil and Commercial Code section 433. The owner has  

responsibility toward this although he or she does not willfully or negligently injure other 

parties64. In the case where self-learning algorithm facilitates cartels and traditional competition 

law provision could not be applied, we may thus apply analogous law of tort in this case to 

 64 Sanunkorn Sotiphan, Tort, Management without Mandate and Unjust enrichment (Winyuchon 2017).
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provide damages to injure parties in accordance with Civil and Commercial Code section 420 

and section 433. The owner or the programmer who act on behalf of the owner has  

responsibilities toward any damages although self-learning algorithm causes damages beyond 

his or her expectation65.

5. Concluding Remarks and Recommendation

Hardcore cartels are the most harmful type of competition infringement which generally 

injure customers by increasing prices or restricting output and thereby make products and 

services completely unavailable to some purchasers and unnecessarily expensive for others. 

In developed countries, hard-core cartel is however considered as one of the most serious 

crimes affecting overall economy and citizens.

Regarding economic harm of cartels, comparing to situation with perfect competition, 

cartels post very harmful effect to consumers, bring illegal profits to producers/suppliers, 

while reduce consumer surplus and create dead weight losses in the consumers’ side.  

Hardcore cartel is generally subjected to Per se rule which need not to be proven and  

anticompetitive effect are generally inferred from the conduct itself. Other anti-competitive 

collusions including vertical cartels are instead subjected to the rule of reason where an  

attempt is made to evaluate the pro-competitive features of a restrictive business practice 

against its anticompetitive effects in order to decide whether or not the practice should be 

prohibited.

According to the new cartel regulation under Thailand’s Trade Competition Act B.E.2560 

(2017), cartel regulation provision was revised and re-numbered in section 54–section 56  

in the Trade Competition Acts B.E.2560 (2017) divided cartel regulation into three different 

sections in the new Acts including hardcore cartels (section 54), non-hardcore cartel (section 55), 

and non-hardcore cartel exemption (section 56) respectively. Hardcore cartels in section 54 

governing only horizontal cartels are subjected to Per se rule and the criminal penalty  

is applied in this case. Non-hardcore cartels in section 55 governing both horizontal and 

vertical cartels are, on the other hand, subjected to the rule of reason and are subjected to 

administrative surcharge.

 65 Benjawan Tangsatapornpan, “Algorithmic Price-Fixing Cartels and Competition Law Enforcement Challenges,” (2018) 

Law and Economic Articles in honor of Prof.Sakda Thanitcul, Chulalongkorn University, 271.
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Apart from the public enforcement, those affected from cartel collusions either  

hardcore or non-hardcore cartels in section 54 or 55 may file a private lawsuit in accordance 

with section 69 and section 26. The author believes that private enforcement will increase 

cartel deterrence effect as cartel members generally determine cost-benefit analysis in  

accordance with profit maximization strategy before agreeing in cartel collusion. If the amount 

of remedies provided is high enough, it will generally increase the cost and therefore reduce 

overall benefits incurred from cartels. Thus, it helps to reduce incentive to engage in cartel 

at the end. Nevertheless, from the author’s viewpoint, remedies or monetary sanctions  

themselves could not effectively deter hardcore cartels. The proper interplay among criminal 

sanctions, fine or surcharge, and damages will work more effectively as individuals generally 

fear of jail term and thus think twice before engage themselves in any collusion. The best 

solution is thus the proper interplay between public and private enforcement and the  

appropriate sanction for hardcore cartel collusion to have high enough deterrence effect and 

do not punish business corporation too heavy which make them insolvent.

Recently there are the more challenging issues for competition authorities worldwide 

especially when cartelists adopt advance technologies to collude and cartels are thus more 

difficult to detect than the traditional smoke-filled room cartels. A widespread use of  

algorithms has also raised concerns of possible anticompetitive behavior as they can make 

it easier for firms to achieve and sustain collusion without any formal agreement or interaction. 

From the author’s viewpoint, the traditional competition law is still applicable for first two types 

of algorithmic collusions including the use of algorithm as an intermediary to facilitate cartel 

collusion and the Hub and Spoke as there are still evidences of agreement or concerted 

practice existed. For any collusion beyond the “hub and spoke’ type, the antitrust enforcement 

issue may arise on how to prove liability especially in the case of self-learning algorithm.

Although hardcore cartel regulation in section 54 of Trade Competition Act 2017 may 

not be applicable in some cases, especially in the case of pricing algorithm which facilitates 

tacit collusion and self-learning algorithm which facilitate collusions. In this case, from the 

author’s point of view, the court may consider whether the parties engaging this cartel has 

market dominance and thus section 50 or section 57 can fill the loophole in this case.  

However, this solution can fill loopholes in a certain degree, it may not be the best options 

and may also inevitably lead to an inequality of law application.

According to the case of self-learning algorithm which facilitates collusions, from the 

author’s viewpoint, the parties suffering from collusion may instead claims damages under 
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tort law in accordance with Civil and Commercial Code section 420 or section 433 which is 

an analogy to the provision most nearly applicable. These may reduce incentive somehow 

as cartel members generally evaluate cost benefit analysis before agreeing on cartel. The 

state should however take a close look and apply proper provision toward this. Otherwise, 

unequal treatment may occur and leave loopholes to law enforcement.

Other enforcement tools should also be available. Current settlement policy in  

accordance with section 79 may be broaden its scope to whistle blowing or leniency program 

to allow competition authority and/or public prosecutor to find evidences to prosecute 

hardcore cartel members. Lastly, international prospective should not be neglected. This is 

due to the facts that cartels generally operate across jurisdiction. Exchange of information or 

corporation among competition authorities is thus necessarily essential.
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บทคัดย่อ

บทความนีม้วีตัถปุระสงค์เพือ่พจิารณาถงึมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม

ข้ามชาตทิางด้านสิง่แวดล้อม ในกรณกีารลกัลอบค้าสารท�าลายช้ันโอโซนอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อพธิสีารมอนทรอีอล

ว่าด้วยสารท�าลายช้ันโอโซน ค.ศ. 1987 ท่ีก�าหนดให้ประเทศภาคีมีพันธกรณีท่ีจะต้องควบคุมปริมาณการใช้  

น�าเข้าและส่งออกสารดงักล่าว แต่เนือ่งจากพนัธกรณดีงักล่าวได้สวนทางกบัความจ�าเป็นในภาคอตุสาหกรรมทีต้่อง

ใช้สารเหล่านัน้ จึงได้มีการลกัลอบค้าสารกันเป็นจ�านวนมาก ทัง้ยงัมลัีกษณะของการกระท�าความผิดแบบอาชญากรรม

ข้ามชาตทิีเ่กีย่วพนัในหลายรฐั ตัง้แต่ประเทศต้นทางหรอืประเทศผู้ผลิต ประเทศทางผ่าน และประเทศปลายทาง 

ซึ่งประเทศไทยนั้นมีส่วนเกี่ยวข้องในฐานะเป็นประเทศปลายทางของการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน ทั้งนี้ 

 1 บทความนี้มีเนื้อหาส่วนหนึ่งจากการศึกษาวิจัยเรื่อง “มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาติทางด้าน 

สิ่งแวดล้อม : กรณีศึกษาการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน (Legal Measures for Prevention and Suppression Transnational Environmental 

Crime : Case Study of Smuggling of Ozone Depleting Substances)”
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เนื่องจากประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีและให้สัตยาบันแก่พิธีสารมอนทรีออลและมีพันธกรณีที่จะต้องควบคุม

ปริมาณการใช้ น�าเข้าและส่งออกสารดงักล่าว บทความฉบบันีจ้งึได้ท�าการศกึษาถงึกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง ทัง้กฎหมาย

ของประเทศไทยและต่างประเทศเพื่อน�ามาวิเคราะห์และเสนอแนะว่าควรมีแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว

ในทิศทางใด

ค�าส�าคญั: อาชญากรรมข้ามชาต,ิ อาชญากรรมข้ามชาตทิางด้านสิง่แวดล้อม, การลกัลอบค้าสารท�าลายชัน้โอโซน
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Abstract

This article aims to consider legal measures to prevent and suppress transnational 

crime on the environment. Smuggling of ozone depleting substances is a violation of the 

Montreal Protocol on Ozone Depletion 1987, which obliges parties to regulate their use, 

import and export of such substances. However, due to such obligations, the industry needs 

to use those substances. It has been illegal to trade a lot of these substances. In addition, 

smuggling of ozone depleting substances is characterized by transnational crime that involved 

in several states from country of origin, transit and destination countries. Thailand is also 

involved as a destination country for smuggling of ozone depleting substances. In addition, 

Thailand has become a party and ratified the Montreal Protocol and has obligations to regulate 

the use, import and export of such substances. This article discusses the relevant legislation 

to analyze and suggest that there should be a way to solve the problem in any direction.

Keywords: Transnational environmental crime, Smuggling of Ozone Depleting Substances
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1. ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหา

ในยุคปัจจุบันถือได้ว่าเป็นยุคโลกาภิวัตน์ท่ีมีการพัฒนาทางด้านอุตสาหกรรมและเทคโนโลยีสมัยใหม่  

ซึ่งการพัฒนาดังกล่าวย่อมเป็นดังเหรียญที่มีทั้งสองด้าน เพราะถึงแม้จะเป็นข้อดีที่ท�าให้นานาประเทศสามารถ

ติดต่อสื่อสารและเดินทางข้ามพรมแดนกันได้สะดวกรวดเร็วมากยิ่งขึ้น แต่ในทางตรงกันข้ามหากน�าการพัฒนา

เทคโนโลยีไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้องก็ย่อมส่งผลเสียได้อย่างกว้างขวางและร้ายแรงได้เช่นเดียวกัน ดังเช่น ปัญหา

ของอาชญากรรมข้ามชาติ (Transnational Crime)

อาชญากรรมข้ามชาตถืิอเป็นอาชญากรรมรปูแบบใหม่ทีเ่กดิขึน้อนัเนือ่งมาจากการพฒันาทางด้านเทคโนโลยี

ดงักล่าว ซึง่ท�าให้เกดิความร่วมมอืในการกระท�าความผดิ โดยรวมตวักนัในลกัษณะองค์กรหรอืกลุม่ต่างๆ ทัง้ยงัมี

ลักษณะการกระท�าความผิดข้ามพรมแดนระหว่างประเทศตั้งแต่ 2 ประเทศขึ้นไป2 อาชญากรรมข้ามชาติจึงเป็น

ความผดิในลกัษณะทีไ่ร้พรมแดนและได้ก่อให้เกดิปัญหาในเรือ่งการบงัคบัใช้กฎหมายเป็นอย่างมาก เพราะการที่

ระบบกฎหมายของแต่ละประเทศก�าหนดฐานความผิดและโทษของการฝ่าฝืนไว้แตกต่างกันย่อมท�าให้แนวทาง

การปฏบิตังิานของเจ้าหน้าทีแ่ตกต่างกนัไป องค์กรอาชญากรรมข้ามชาตจิงึได้อาศยัช่องว่างทางกฎหมายดังกล่าว

ในการกระท�าความผิด ดังเช่น การลักลอบขนสินค้าผิดกฎหมายไปยังประเทศที่หละหลวมในการตรวจสอบถึง

การกระท�าความผิด หรือหลีกเลี่ยงการถูกจับกุมและการด�าเนินคดีโดยหลบหนีไปยังประเทศที่ไม่มีสนธิสัญญา 

ส่งผู้ร้ายข้ามแดน เป็นต้น3 

อาชญากรรมข้ามชาติจึงเป็นภัยคุกคามที่มีการเติบโตและมีขอบเขตกว้างขวางทั้งในเรื่องรูปแบบ พื้นที่ 

เส้นทางการกระท�าความผดิ ตลอดจนขนาดทางเศรษฐกจิซึง่มรีายได้จากการกระท�าความผิดเป็นจ�านวนมหาศาล4 

จงึจ�าเป็นต้องใช้มาตรการและความร่วมมอืทัง้ในระดบัระหว่างประเทศและระดบัภมูภิาคในการแก้ไขปัญหาดงักล่าว 

อันเป็นที่มาของอนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร ค.ศ. 2000 

(United Nations Convention against Transnational Organized Crime : UNTOC)5 ซึ่งประเทศไทยได้

เข้าเป็นภาคีและให้สัตยาบันประกอบกับปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาฯ โดยออกพระราชบัญญัติป้องกัน

 2 Article 3 para. 2 (a)-(d) of United Nations Convention against Transnational Organized Crime

  2. For the purpose of paragraph 1 of this article, an offence is transnational in nature if:

  (a) It is committed in more than one State;

  (b) It is committed in one State but a substantial part of its preparation, planning, direction or control takes place in 

another State;

  (c) It is committed in one State but involves an organized criminal group that engages in criminal activities in more 

than one State; or

  (d) It is committed in one State but has substantial effects in another State.

 3 ชิตพล กาญจนกิจ, “ความท้าทายของรัฐอาเซียนในการต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติ,” วารสารสังคมศาสตร์ 46 (มกราคม-มิถุนายน 2559): 

57-58. 

 4 United Nation Office on Drugs and Crime [UNODC], “Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific–A Threat 

Assessment,” p. 2, accessed September 23, 2017, http://www.unodc.org/documents/southeastasiaandpacific//Publications/2013/

TOCTA_EAP_web.pdf.

 5 United Nations [UN], “The United Nations Convention against Transnational Organized Crime 2000,” accessed September 

23, 2017, https://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/intro/UNTOC.html.
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และปราบปรามการมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิพ.ศ. 25566 ทัง้นี ้สืบเนือ่งจากอนสัุญญาฯ ดงักล่าว 

องค์การสหประชาชาตไิด้ระบถุงึประเภทความผดิต่างๆ ทีม่ลีกัษณะของอาชญากรรมข้ามชาตเิพือ่วางกรอบแนวทาง

ของการบังคับใช้กฎหมายของประเทศภาคีสมาชิก ซึ่งแบ่งไว้ถึง 19 ประเภท7 เช่น การฟอกเงิน การก่อการร้าย 

การค้ามนุษย์ การค้ายาเสพตดิ การทจุรติ อาชญากรรมคอมพวิเตอร์ อาชญากรรมสิง่แวดล้อม เป็นต้น โดยอาชญากรรม

สิ่งแวดล้อมเป็นประเด็นที่ต้องการจะศึกษาต่อไป

ถงึแม้ว่าจะได้มกีารกล่าวถงึอาชญากรรมส่ิงแวดล้อม (Environmental Crime) ไว้ในฐานะเป็นความผิด

ที่มีลักษณะของอาชญากรรมข้ามชาติ โดยส่วนใหญ่อาจนึกถึงเพียงเฉพาะความผิดที่เกี่ยวข้องกับการค้าไม้และ

สัตว์ป่าที่ผิดกฎหมาย แต่หากพจิารณาจากนิยามของอาชญากรรมสิ่งแวดล้อมที่กลา่วว่าเป็นการละเมิดฝ่าฝืนต่อ

กฎหมายระหว่างประเทศหรอือนสัุญญาทีเ่กีย่วกบัส่ิงแวดล้อมทีม่จีดุมุง่หมายในการอนรุกัษ์และพทิกัษ์ความยัง่ยนื

ของสิง่แวดล้อม8 จากนยิามดังกล่าวสามารถแบ่งประเภทความผิดทีเ่ป็นปัญหาส�าคญัได้ 5 ประเภท9 ได้แก่ การลักลอบ

ค้าสัตว์ป่า การลักลอบตัดไม้และค้าไม้โดยผิดกฎหมาย การประมงที่ไม่ถูกต้องตามกฎเกณฑ์ การก�าจัดของเสีย

อนัตรายโดยผิดกฎหมาย และการลกัลอบค้าสารเคมทีีต้่องมีการควบคมุซึง่รวมถงึสารทีท่�าลายชัน้โอโซน (Ozone-

Depleting Substances : ODS)10 ย่อมเห็นได้ว่าการลักลอบค้าสาร ODS ถือเป็นอาชญากรรมส่ิงแวดล้อม

ประเภทหนึ่งที่จ�าต้องอาศัยความร่วมมือกันของนานาประเทศในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว

ปัญหาเรือ่งการลกัลอบค้าสาร ODS นัน้เริม่ต้นจากการวจัิยทางวทิยาศาสตร์ทีค้่นพบว่าชัน้โอโซนในบรรยากาศ

ที่ปกคลุมโลกนั้นมีความหนาแน่นลดลงอันส่งผลให้รังสีอัลตราไวโอเลตจากดวงอาทิตย์สามารถส่งผ่านมายังโลก

ได้มากขึ้น ซึ่งเป็นอันตรายต่อสิ่งมีชีวิต สิ่งแวดล้อมและสภาพภูมิอากาศของโลก โดยปัจจัยที่ส�าคัญประการหนึ่ง

มาจากการใช้สารเคมบีางชนดิทีส่่งผลให้เกดิการท�าลายชัน้โอโซนในบรรยากาศ11 จงึจ�าเป็นต้องหามาตรการเพือ่

แก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยอาศยัความร่วมมอืของนานาประเทศ อนัเป็นทีม่าของอนสัุญญาเวยีนนาว่าด้วยการพทิกัษ์

ชั้นโอโซน ค.ศ. 1985 (Vienna Convention for the Protection of the Ozone Layer 1985) และพิธีสาร

มอนทรีออลว่าด้วยสารท�าลายชั้นโอโซน ค.ศ. 1987 (Montreal Protocol on Substances that Deplete 

the Ozone Layer 1987)12 ซึง่เป็นความตกลงร่วมมอืกนัในทางระหว่างประเทศทีต้่องการจะปกป้องทัง้สุขภาพ

ร่างกายของมนุษย์และสิ่งแวดล้อมด้วยการลดปริมาณการใช้สาร ODS13

 6 ราชกิจจานุเบกษา 130, 55 (26 มิถุนายน 2556)

 7 UN, Results of the Fourth United Nations Survey of Crime Trends and Operations of Criminal Justice Systems–Interim 

report prepared by the Secretariat–Addendum, in “Ninth United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment 

of Offenders,” 29 April – 8 May 1995, Cairo Egypt, p.7, accessed October 29, 2017, https://www.undoc.org/congress/en/previous/

previous-09.html.

 8 United Nations Environment Programme [UNEP], “Transnational Environmental Crime – a Common Crime in Need of 

Better Enforcement,” Environmental Development 6 (2013): 108. 

 9 Ibid.

 10 โดยต่อไปนี้จะเรียกว่า สาร ODS

 11 สารทีถ่อืว่ามผีลต่อการท�าลายช้ันโอโซน เช่น สาร Chlorofluorocarbon (CFCs), Halons, Carbon Tetrachloride, Methyl chloroform, 

Hydrochlorofluorocarbons (HCFCs), Hydrobromofluorocarbons (HBFCs), Methyl Bromide, Bromochloro- methane เป็นต้น

 12 โดยต่อไปนี้จะเรียกว่า พิธีสารมอนทรีออล 

 13 ปริศญารัตณ์ สังกะเพศ, “การพิทักษ์ชั้นโอโซนในบรรยากาศ,” วารสารวิทยาศาสตร์มหาวิทยาลัยขอนแก่น 40 (2555): 437.
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พิธีสารมอนทรีออลน้ันได้รับการยกย่องว่าเป็นข้อตกลงในทางระหว่างประเทศที่ประสบความส�าเร็จ 

เป็นอย่างยิง่14 เนือ่งจากเป็นทีย่อมรบัของประเทศต่างๆ ทัว่โลกโดยการเข้ามาเป็นภาคีและให้สัตยาบนั ตลอดจน

ได้ด�าเนินการต่างๆ ให้สอดคล้องกับพิธีสารมอนทรีออล15 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาอย่างถ่องแท้กลับพบว่า

ความส�าเร็จนั้นอาจเป็นเพียงภาพลวง16 เนื่องจากการก�าหนดหลักเกณฑ์ในการควบคุมการผลิต น�าเข้า ส่งออก 

และการใช้สาร ODS ไว้อย่างเข้มงวดน้ันสวนทางกับความต้องการในด้านอตุสาหกรรมทีม่คีวามจ�าเป็นต้องใช้สาร

เหล่านั้น จึงท�าให้เกิดการลักลอบค้าสารดังกล่าว โดยผู้กระท�าความผิดได้อาศัยช่องว่างทางกฎหมายของพิธีสาร

มอนทรีออลทีก่�าหนดหลกัเกณฑ์การลดและเลกิใช้สาร ODS ให้มคีวามแตกต่างกนัระหว่างในประเทศทีพ่ฒันาแล้ว

และประเทศก�าลังพัฒนาในเรื่องระยะเวลาที่ถูกควบคุม เนื่องจากประเทศก�าลังพัฒนานั้นมีสิทธิยืดระยะเวลา 

การปฏิบัติตามมาตรการควบคุมเกี่ยวกับสาร ODS ตามบัญชีท้ายพิธีสารแต่ละชนิดออกไปได้อีก 10 ปี17

จากผลการส�ารวจและข้อมลูต่างๆ พบว่ามกีารลกัลอบค้าสาร ODS เป็นจ�านวนมาก โดยเฉพาะจากประเทศ

ก�าลังพัฒนาที่ยังสามารถผลิตสารเคมีได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายน�าเข้าไปยังประเทศที่พัฒนาแล้ว18 ซึ่งวิธีการ

ลักลอบค้าสารดังกล่าวมีรูปแบบการกระท�าความผิดที่ซับซ้อน และด�าเนินงานเป็นองค์กรและเป็นขบวนการ  

มคีวามร่วมมอืกนักระท�าความผดิในหลายประเทศ ตัง้แต่ประเทศต้นทาง ประเทศทางผ่านและประเทศปลายทาง 

การกระท�าความผดิเช่นนีจ้งึถอืได้ว่าเป็นอาชญากรรมข้ามชาตใินรูปแบบหนึง่ และมีรปูแบบคล้ายคลงึกบัองค์กร

อาชญากรรมข้ามชาติตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ค.ศ. 2000 

และพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 ทั้งจาก

ข้อมูลพบว่าประเทศไทยได้มีส่วนเกี่ยวข้องการกระท�าดังกล่าวในฐานะเป็นประเทศปลายทางของการลักลอบค้า

สาร ODS19 จงึเห็นควรต้องศกึษาเพือ่พจิารณาว่ากฎหมายของประเทศไทยมมีาตรการในการจดัการแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวได้อย่างเพียงพอและเหมาะสมหรือไม่

สภาพปัญหาของอาชญากรรมข้ามชาตทิางด้านสิง่แวดล้อมทีเ่กีย่วกับการลกัลอบค้าสารท�าลายชัน้โอโซน

เป็นปัญหาทีก่ระทบต่อสิง่แวดล้อมและสภาพภมูอิากาศทัว่โลก จงึจ�าเป็นต้องหามาตรการในทางกฎหมายเพือ่ทีจ่ะ

แก้ไขปัญหาดงักล่าว ดงัปรากฏในอนสุญัญาเวยีนนาว่าด้วยการพทิกัษ์ชัน้โอโซน ค.ศ. 1985 และพธิสีารมอนทรอีอล

ว่าด้วยสารท�าลายชัน้โอโซน ค.ศ. 1987 โดยอาศยัความร่วมมอืกนัทัง้ในหน่วยงานระหว่างประเทศ ความร่วมมอื

ระหว่างประเทศ แต่ทั้งอนุสัญญาฯ และพิธีสารฯ ก�าหนดแต่เพียงหลักเกณฑ์การควบคุมระดับปริมาณการผลิต 

 14 Debbie Banks and others, Environmental Crime A Threat to Our Future (Warwickshire: Emmerson, 2008), 15.

 15 UNEP, Ozone Secretariat, “Status of Ratification,” accessed September 18, 2017, http://ozone.unep.org/ sites/ozone/

modules/unep/ozone_treaties/inc/datasheet.php.

 16 UNEP, The OzonAction Programme, “Illegal Trade in Ozone Depleting Substances: Is there a Hole in the Montreal 

Protocol?,” p. 3, accessed November 10, 2017, http://www.unep.fr/ozonaction/information/mmcfiles/3617-e-oansupplement6Illegal 

Trade.pdf.

 17 Article 5 of Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer 1987

 18 Debbie Banks and others, Environmental Crime A Threat to Our Future, 16-17.

 19 UNODC, “Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific–A Threat Assessment,” 117; UNEP, “Illegal Trade 

in Ozone Depleting Substances,” pp. 19-20, accessed September 18, 2017, http://www.unep.fr/ ozonaction/information/mmcfiles/ 

6075-e-illegal-trade-asia.pdf.
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น�าเข้าและส่งออกให้เป็นไปโดยเคร่งครัด โดยไม่ได้มีการก�าหนดว่าหากฝ่าฝืนการกระท�าดังกล่าวจะถือว่า 
เป็นความผิดอาญาที่มีโทษร้ายแรง จึงท�าให้ผู้กระท�าความผิดยังคงด�าเนินการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน 
อย่างผดิกฎหมายและขยายการกระท�าความผดิโดยร่วมมอืกนัในลกัษณะองค์กรและข้ามพรมแดน อนัมลีกัษณะ
คล้ายกบัองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิท�าให้ปัญหาในการลกัลอบค้าสารท�าลายช้ันโอโซนนัน้เกดิข้ึนเป็นจ�านวนมาก
และอย่างต่อเนือ่ง เมือ่ปัญหาเรือ่งนีย้งัไม่มกีรอบการใช้บงัคับกฎหมายทีแ่น่ชดั อนัได้แก่ ขอบเขตของการกระท�า 
ความผิด การก�าหนดโทษทางอาญาท่ีเหมาะสม หลักเกณฑ์และความร่วมมือกันในการท�างานของเจ้าหน้าที่  
ซึง่ส่งผลให้เกดิช่องว่างทางกฎหมายและขาดกลไกการป้องกนัและปราบปรามการกระท�าความผิดให้เป็นไปอย่าง
มปีระสทิธภิาพ จงึสมควรทีจ่ะสร้างมาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมต่อการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม
ข้ามชาติทางด้านสิ่งแวดล้อมในกรณีการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน และปรับปรุงแก้ไขกฎหมายต่างๆ  
ในประเทศไทยให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของ อนสัุญญาฯ พธิสีารฯ และพระราชบัญญตัป้ิองกนัและปราบปราม
การมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรม ข้ามชาติ พ.ศ. 2556 และก�าหนดมาตรการเพื่อสร้างความร่วมมือในทาง
กฎหมายระหว่างองค์กรต่างๆ ที่มีหน้าที่ในการปราบปรามการกระท�าความผิดให้เป็นไปอย่างเหมาะสม

บทความฉบบันีจ้�ากดัขอบเขตการศกึษาในเรือ่งอาชญากรรมข้ามชาตทิางด้านสิง่แวดล้อมกรณกีารลกัลอบ
ค้าสารท�าลายชัน้โอโซน โดยมรีายละเอยีดอนัประกอบไปด้วยข้อเทจ็จรงิ ข้อมลูทางสถิต ิและกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง
ทัง้ในประเดน็ว่าด้วยเรือ่งของการปกป้องชัน้โอโซนและประเดน็ว่าด้วยเรือ่งขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาตริะดบั
กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายของประเทศไทย และกฎหมายของต่างประเทศ อันได้แก่ กฎหมายของประเทศ
สิงคโปร์20 และประเทศออสเตรเลีย21 โดยบทความนี้จะศึกษาเฉพาะกฎหมายที่เก่ียวข้องในกรณีการลักลอบค้า
สาร ODS โดยน�าเข้ามาในหรือส่งออกนอกราชอาณาจักรเพียงเท่านั้น และจะไม่กล่าวถึงเรื่องการน�าสารท�าลาย
ชัน้โอโซนมาใช้ในอตุสาหกรรม ตลอดจนศกึษาถงึเรือ่งการบงัคบัใช้กฎหมายทีเ่ก่ียวกบัการลกัลอบค้าสารท�าลาย
ชัน้โอโซนของหน่วยงานทีม่อี�านาจ เพือ่น�าไปสูก่ารหามาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการลักลอบ
ค้าสารท�าลายชั้นโอโซนที่เกิดขึ้นในประเทศไทยและประเทศในภูมิภาคอาเซียน

 20 กฎหมายของประเทศสงิคโปร์ว่าด้วยการปกป้องชัน้โอโซน ได้แก่ Environmental Protection and Management Act และ Environmental 

Protection and Management (Ozone Depleting substances) Regulations ส่วนกฎหมายของประเทศสิงคโปร์ว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 

ได้แก่ Organized Crime Act 2015 และ Corruption, Drug Trafficking and Other Serious Crimes (Confiscation of Benefits) Act

  เหตผุลทีเ่ลอืกท�าการศกึษากฎหมายของประเทศสงิคโปร์ เนือ่งจากประเทศสงิคโปร์เป็นประเทศทีม่คีวามเกีย่วข้องกบัการลกัลอบค้าสาร ODS 

โดยมีฐานะเป็นเมืองท่าที่ส�าคัญซึ่งมักถูกใช้ในการอ�านวยความสะดวกและเปลี่ยนเส้นทางในการลักลอบขนส่งสาร ODS ไปอีกประเทศหน่ึงโดยผิดกฎหมาย 

ประกอบกบัพบว่ากฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมของประเทศสงิคโปร์ได้ก�าหนดนยิามความผดิร้ายแรงไว้ในลกัษณะทีแ่ตกต่างกบัอนสุญัญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยการต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ค.ศ. 2000 และกฎหมายของประเทศไทย จึงเห็นควรศึกษาเพื่อน�ามาเป็นแนวทางในการวิเคราะห์และแก้ไข

ปัญหาต่อไป

 21 กฎหมายของประเทศออสเตรเลยีว่าด้วยการปกป้องชัน้โอโซน ได้แก่ Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management 

Act 1989 ส่วนกฎหมายของประเทศออสเตรเลียว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ได้แก่ Mutual Assistance in Criminal Matters Act 1987 และ 

Mutual Assistance (Transnational Organised Crime) Regulations 2004

  เหตุผลท่ีเลือกท�าการศึกษากฎหมายของประเทศออสเตรเลีย เนื่องจากพบว่ามีการออกกฎหมายว่าด้วยการปกป้องชั้นโอโซนเพื่อปรับใช้กับ 

การควบคมุปรมิาณการผลติ ใช้ น�าเข้าและส่งออกสาร ODS ไว้โดยเฉพาะ ทัง้กฎหมายดังกล่าวได้มกีารแบ่งประเภทใบอนุญาตในการน�าเข้าและส่งออกสาร ODS 

แล้วแต่ความจ�าเป็นในการควบคมุสารแต่ละชนดิ อนัมลีกัษณะคล้ายพระราชบญัญัตวิตัถุอนัตราย พ.ศ. 2535 ประกอบกบักฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรม

ของประเทศออสเตรเลีย ในกฎระเบียบว่าด้วยความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา ค.ศ. 2004 (เกี่ยวกับองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ) พบว่าได้มี

การน�าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ค.ศ. 2000 มาใส่ไว้ในตารางแนบท้าย ท�าให้เนื้อหาสาระของกฎหมายของ

ประเทศออสเตรเลียสอดคล้องกับอนุสัญญาฯ จึงเห็นควรศึกษาเพื่อน�ามาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทยต่อไป
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ในการด�าเนินการวิจัยใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพ โดยค้นคว้าจากข้อมูลเอกสาร (Documentary Research) 

เป็นส�าคญั ผ่านการรวบรวมและศกึษาข้อมลูจากเอกสารต่างๆ ตวับทกฎหมาย ต�ารา ผลงานการวจิยัทีเ่กีย่วข้อง 

บทความ สิ่งตีพิมพ์ทางกฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับประเด็นทางกฎหมายและมาตรการการบังคับใช้กฎหมาย

ในกรณีการลักลอบคา้สารท�าลายชั้นโอโซนและองค์กรหรอืหน่วยงานระหวา่งประเทศ รวมทัง้ขอ้มลูจากเอกสาร

อเิลก็ทรอนกิส์ทีเ่กีย่วข้องกบัเร่ืองดงักล่าว ไม่ว่าจะเป็นข้อมลูเอกสารชัน้ปฐมภมู ิ(Primary Source) ข้อมลูเอกสาร

ชั้นทุติยภูมิ (Secondary Source) เพื่อน�ามาประกอบการศึกษาและประมวลผลเป็นข้อเสนอแนะต่อไป

2. ปัญหาการก�าหนดบทลงโทษทางอาญาของการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน

เนื่องด้วยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีและให้สัตยาบันในพิธีสารมอนทรีออล จึงจ�าเป็นต้องมีกฎหมาย 

เข้ามาควบคมุเรือ่งการผลติ น�าเข้าหรอืส่งออกสาร ODS และสินค้าทีเ่ก่ียวข้องกบัสาร ODS ให้เป็นไปตามพนัธกรณี 

จากการศึกษาพบว่าแม้ประเทศไทยจะไม่ได้บัญญัติกฎหมายในเรื่องน้ีไว้โดยเฉพาะ แต่ได้มีการน�ากฎหมายที่ใช้

บังคับอยู่มาปรับใช้ในการควบคุมเกี่ยวกับสาร ODS โดยพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 ได้กล่าวถึง

นิยามของค�าว่า วัตถุอันตราย โดยหมายความว่า วัตถุอย่างอื่น ไม่ว่าจะเป็นเคมีภัณฑ์หรือส่ิงอ่ืนใดที่อาจท�าให้

เกิดอันตรายแก่บุคคล สัตว์ พืช ทรัพย์ หรือสิ่งแวดล้อม22 เมื่อสาร ODS เป็นสารที่มีผลท�าลายชั้นโอโซนก็ย่อม

เป็นวตัถทุีอ่าจก่อให้เกดิอนัตรายต่อสิง่แวดล้อมจงึถือเป็นวตัถอุนัตรายตามนยิามดงักล่าว และเนือ่งจากวตัถอุนัตราย

มจี�านวนมากจงึได้ออกประกาศของกระทรวงอตุสาหกรรม เรือ่งบญัชีรายชือ่วตัถอุนัตราย พ.ศ. 2556 ก�าหนดให้

สาร ODS เป็นวัตถุอันตรายท้ังชนิดท่ี 3 และชนิดท่ี 423 ขึ้นอยู่กับความเห็นของคณะกรรมการวัตถุอันตราย24 

เพือ่ก�าหนดหลักเกณฑ์การผลติ น�าเข้าและส่งออก หรอืการมไีว้ในครอบครองของสารดงักล่าว25 โดยมหีน่วยงาน

ผู้รับผิดชอบหลัก คือ กรมโรงงานอุตสาหกรรม กระทรวงอุตสาหกรรม

เหน็ได้ว่าการก�าหนดชนดิสาร ODS ทีอ่อกโดยประกาศกระทรวงอตุสาหกรรมฯ แม้ว่าจะมข้ีอดใีนกรณทีี่

หากพิธีสารมอนทรีออลได้มีการเพิ่มเติม ลด หรือปรับเปลี่ยนชนิดของสาร ODS ประเทศไทยย่อมสามารถออก

ประกาศกระทรวงอตุสาหกรรมโดยแก้ไขเปลีย่นแปลงชนดิของสารต่างๆ ให้สอดคล้องกับพธิสีารมอนทรอีอลได้ง่าย

และสะดวกกว่าการที่ต้องออกเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ26 

 22 มาตรา 4 (10) แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

 23 มาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

  “วัตถุอันตรายแบ่งออกตามความจ�าเป็นแก่การควบคุม ดังนี้

  (1) วตัถอัุนตรายชนดิที ่1 ได้แก่ วัตถอัุนตรายทีก่ารผลติ การน�าเข้า การส่งออก หรอืการมีไว้ในครอบครองต้องปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์และวธิกีาร

ที่ก�าหนด

  (2) วตัถอุนัตรายชนดิท่ี 2 ได้แก่ วัตถอุนัตรายท่ีการผลติ การน�าเข้า การส่งออก หรอืการมไีว้ในครอบครองต้องแจ้งให้พนักงานเจ้าหน้าทีท่ราบก่อน

และต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�าหนดด้วย

  (3) วัตถุอันตรายชนิดที่ 3 ได้แก่ วัตถุอันตรายที่การผลิต การน�าเข้า การส่งออก หรือการมีไว้ในครอบครองต้องรับใบอนุญาต

  (4) วัตถุอันตรายชนิดที่ 4 ได้แก่ วัตถุอันตรายที่ห้ามมิให้มีการผลิต การน�าเข้า การส่งออก หรือ การมีไว้ในครอบครอง”

 24 ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่องบัญชีรายชื่อวัตถุอันตราย พ.ศ. 2556

 25 มาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 

 26 นาวนิ พมิพ์กลดั, “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสารท�าลายชัน้โอโซน,” (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบณัฑติ สาขากฎหมายทรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อม, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), 99.
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แต่อย่างไรก็ตาม ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฯ ได้ก�าหนดให้ สาร ODS บางชนิดมีข้อแตกต่าง 

และการทับซ้อนกันในเรื่องของหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมาย เช่น สาร Methyl Bromide ที่เป็นวัตถุอันตราย

ชนดิที ่3 ภายใต้ความควบคมุของกรมวชิาการเกษตร และยงัเป็นวตัถอุนัตรายชนดิที ่4 ภายใต้ความควบคุมของ

ส�านกังานคณะกรรมการอาหารและยาในเวลาเดยีวกัน27 ซึง่การก�าหนดไว้เช่นนีย่้อมท�าให้เกดิปัญหาในการปรบัใช้

บทกฎหมาย เนื่องจากมีความแตกต่างกันในเรื่องหลักเกณฑ์การน�าเข้าส่งออก ตลอดจนเรื่องความแตกต่างของ

หน่วยงานผู้รับผิดชอบในการควบคุมสาร ODS ดังปรากฏในตาราง ดังต่อไปนี้

สารที่ถูกควบคุมตาม

พิธีสารมอนทรีออล

หมายเลข 

CAS
ชนิดของสารตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

CFCs - - ชนิดที่ 3 ควบคุมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 5.1)

Halons - - ชนิดที่ 3 ควบคุมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 5.1)

Carbon tetrachloride 56-23-5

56-23-5

56-23-5

- ชนิดที่ 3 ควบคุมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 5.1)

- ชนิดที่ 4 ควบคุมโดยกรมวิชาการเกษตร (บัญชี 1.1)

- ชนิดที่ 4 ควบคุมโดยส�านักงานคณะกรรมการอาหารและยา 

(บัญชี 4.1)

HCFCs - - ชนิดที่ 3 ควบคุมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 5.1)

Methyl bromide 74-83-9

74-83-9

- ชนิดที่ 3 ควบคุมโดยกรมวิชาการเกษตร (บัญชี 1.1) 

- ชนิดที่ 4 ควบคุมโดยส�านักงานคณะกรรมการอาหารและยา 

(บัญชี 4.1)

Methyl chloroform 71-55-6 - ชนิดที่ 4 ควบคุมโดยส�านักงานคณะกรรมการอาหารและยา 

(บัญชี 4.1)

Bromochloromethane 74-97-5 - ชนิดที่ 4 ควบคุมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 5.1)

นอกจากนั้นการก�าหนดให้สาร ODS บางชนิดเป็นทั้งวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 และชนิดที่ 4 ได้ส่งผลต่อ

บทลงโทษทางอาญากรณีลักลอบน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS โดยผิดกฎหมาย ดังเช่น หากมีการน�าเข้าสาร 

Methyl bromide ที่เป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 จะมีโทษจ�าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือ

ทัง้จ�าทัง้ปรบั28 แต่หากเป็นวตัถอุนัตรายชนดิที ่4 นัน้จะมโีทษจ�าคกุไม่เกนิ 10 ปี หรอืปรบัไม่เกนิ 1,000,000 บาท 

หรือทั้งจ�าท้ังปรับ29 ปัญหาดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย ท้ังยังขัดกับหลักการก�าหนด

 27 ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่องบัญชีรายชื่อวัตถุอันตราย พ.ศ. 2556 

 28 มาตรา 23 และมาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

 29 มาตรา 43 และมาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535
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ความผิดทางอาญาที่จะต้องมีความชัดเจนแน่นอน เพื่อให้ประชาชนทั่วไปและผู้ที่กระท�าความผิดได้ทราบว่า 

การกระท�าของตนจะเป็นความผิดฐานใด และจะได้รับบทลงโทษเพียงใด

เมือ่ได้ศกึษากฎหมายของประเทศสงิคโปร์ทีเ่กีย่วกบัการปกป้องชัน้โอโซน ในกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครอง

และการจัดการสิ่งแวดล้อม (Environmental Protection and Management Act) พบว่าได้ก�าหนดนิยาม

สาร ODS ว่าเป็น “สารทีเ่ป็นอนัตราย” (Hazardous Substances Control) ซึง่หมายถงึ สารทีร่ะบไุว้ในส่วนที ่1 

และคอลมัน์ที ่1 ของตารางที ่2 แต่จะไม่รวมถงึสารหรอืผลติภณัฑ์ใดๆ ทีร่ะบไุว้ในคอลมัน์ที ่2 และสารทีร่ะบไุว้

ในส่วนที่ 2 (ตามที่ก�าหนดไว้ในตารางแนบท้าย)30 โดยเมื่อพิจารณาแล้วพบว่าสาร ODS ที่ต้องห้ามตามพิธีสาร

มอนทรีออลนั้นถูกก�าหนดให้เป็นสารที่เป็นอันตรายและจะต้องถูกควบคุมตามกฎหมายฉบับนี้

ส่วนกฎระเบียบเก่ียวกับการคุม้ครองและการจดัการสิง่แวดล้อม (สารท�าลายชัน้โอโซน) (Environmental 

Protection and Management (Ozone Depleting substances) Regulations) ได้ก�าหนดนิยามของ  

“สารท�าลายชั้นโอโซน” (Ozone Depleting Substances) ว่าหมายถึง สารท�าลายชั้นโอโซนตามที่ก�าหนดไว้

ในตารางแนบท้ายกฎหมายฉบับนี้ หรือสารที่มีผลท�าลายช้ันโอโซนซ่ึงเป็นสารที่เป็นอันตรายตามที่ก�าหนดไว้ใน 

Environmental Protection and Management Act31 ซึง่ตารางแนบท้ายกฎหมายกม็กีารแบ่งชนดิสาร ODS 

ที่ต้องถูกควบคุมในแต่ละภาคผนวกอันสอดคล้องกับพิธีสารมอนทรีออลเช่นเดียวกัน

จากการศึกษากฎหมายของประเทศสิงคโปร์เห็นได้ว่าในส่วนนิยามของสาร ODS น้ัน แม้กฎหมาย 

ทัง้สองฉบบัจะมกีารเรยีกทีแ่ตกต่างกนัว่าเป็น “สารทีเ่ป็นอนัตราย” และ “สารท�าลายชัน้โอโซน” แต่เมือ่พจิารณา

แล้วพบว่า สาร ODS ทีต้่องถกูควบคมุตามตารางแนบท้ายของกฎหมายทัง้สองฉบบันัน้มกีารก�าหนดไว้ในลกัษณะ

ที่สอดคล้องกัน ทั้งยังสอดคล้องกับ “สารควบคุม” ตามพิธีสารมอนทรีออลด้วยเช่นกัน

นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาถึงฐานความผิดที่เกี่ยวข้องกับการลักลอบค้าสาร ODS ตามกฎหมายของ

ประเทศสงิคโปร์ทัง้ 2 ฉบบัดงักล่าวพบว่า ฐานความผดิทีเ่กีย่วข้องกับการน�าเข้า ส่งออกสาร ODS32 ตามกฎหมาย

ของประเทศสงิคโปร์นัน้มกีารปรบัใช้ฐานความผดิดงักล่าวกับสาร ODS ในทุกชนดิว่าหากมกีารฝ่าฝืนลักลอบน�าเข้า 

หรือส่งออกสาร ODS ใดๆ จะมีความผิดในบทมาตราเดียวกันและต้องระวางโทษทางอาญาอย่างเท่าเทียมกัน  

ซึง่กฎหมายทัง้สองฉบบัได้ก�าหนดอตัราโทษทางอาญาไว้เช่นเดยีวกนัว่า ต้องระวางโทษปรบัไม่เกนิ 50,000 ดอลลาร์

สงิคโปร์ หรือจ�าคกุไม่เกนิ 2 ปี หรอืทัง้จ�าทัง้ปรบัและในกรณทีีม่กีารกระท�าความผดิต่อเนือ่งไปจะต้องโทษไม่เกนิ 

2,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ต่อวัน ในระหว่างที่ยังมีการกระท�าผิดต่อเนื่องหลังจากได้รับโทษดังกล่าวแล้ว33

ส่วนกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย จากการศกึษาพบว่าเนือ่งจากกฎหมายว่าด้วยการปกป้องชัน้โอโซน

และการจัดการก๊าซเรือนกระจกสังเคราะห์ ค.ศ. 1989 (Ozone Protection and Synthetic Greenhouse 

 30 Section 2 of Environmental Protection and Management Act

 31 Section 2 of Environmental Protection and Management (Ozone Depleting substances) Regulations

 32 Section 22–26 of Environmental Protection and Management Act and Section 3 of Environmental Protection and 

Management (Ozone Depleting substances) Regulations

 33 Section 27 of Environmental Protection and Management Act and Section 4 of Environmental Protection and Management 

(Ozone Depleting substances) Regulations
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Gas Management Act 1989) มีลักษณะเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับการควบคุมสาร ODS โดยเฉพาะอยู่แล้ว

จึงท�าให้ไม่มีการนิยามทั่วไปของค�าว่า สาร ODS ไว้ในกฎหมายฉบับนี้ อย่างไรก็ตามได้มีการนิยามสาร ODS 

แต่ละชนิดไว้ว่า สาร carbon tetrachloride, CFC, Halon, HBFC, HCFC, methyl bromide, methyl 

chloroform หมายถึง สารที่ก�าหนดไว้ในตารางแนบท้ายกฎหมาย ไม่ว่าจะอยู่เป็นสารบริสุทธิ์หรือสารผสม34  

ซึ่งตามตารางแนบท้ายกฎหมาย (Scheduled substances) ก็ได้มีการก�าหนดชนิดของสาร ODS ไว้อย่าง

สอดคล้องกับสารควบคุมตามพิธีสารมอนทรีออลเช่นเดียวกัน

ในส่วนฐานความผิดที่เกี่ยวกับการลักลอบผลิต น�าเข้า ส่งออกสาร ODS ก็ได้ก�าหนดไว้ว่าต้องห้ามผลิต 

น�าเข้า หรือส่งออกสาร ODS รวมทั้งห้ามน�าเข้าเครื่องปรับอากาศและตู้เย็นที่บรรจุด้วยสาร HCFCs เว้นแต่จะ

เข้าข้อยกเว้นตามที่ก�าหนดไว้ เช่น เป็นบุคคลที่ได้รับใบอนุญาต35 หากบุคคลใดฝ่าฝืนกระท�าความผิดดังกล่าว 

จะต้องระวางโทษเป็นจ�านวน 500 หน่วยโทษ (Penalty Unit)36 แต่เนื่องจากฐานความผิดดังกล่าวกฎหมายได้

ก�าหนดให้เป็นมาตรการลงโทษในทางแพ่ง (Civil Penalty Provision)37 ซึ่งหากค�านวณตามหน่วยความรับผิด

ตามอตัราในเครอืรฐัออสเตรเลยีย่อมค�านวณได้เป็นโทษปรบัขัน้สูงในฐานความผิดนีจ้งึเท่ากบั 105,000 ดอลลาร์

ออสเตรเลีย38 นอกจากนั้น แม้จะมีการก�าหนดใบอนุญาตในการน�าเข้าและส่งออกสาร ODS ให้แตกต่างกันไป

ในแต่ละชนิดสาร39 แต่การก�าหนดฐานความผิดที่เกี่ยวกับการลักลอบผลิต น�าเข้า หรือส่งออกสาร ODS ก็มีการ

ปรบัใช้ฐานความผดิดงักล่าวกบัสาร ODS ทกุชนดิว่าให้เป็นความผดิตามบทมาตราเดยีวกนัและมบีทลงโทษเป็น

โทษปรับอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งจะต้องระวางโทษปรับขั้นสูงเป็นจ�านวนเงิน 105,000 ดอลลาร์ออสเตรเลีย

จากการศึกษากฎหมายของประเทศไทย ประเทศสิงคโปร์ และประเทศออสเตรเลียพบว่า แม้กฎหมาย

ของทั้งสามประเทศจะมีการก�าหนดนิยามของสาร ODS และมาตรการควบคุมการน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS 

ว่าหากฝ่าฝืนกระท�าการน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS โดยผิดกฎหมายจะต้องได้รับบทลงโทษไว้เช่นเดียวกัน  

แต่เนือ่งจากกฎหมายของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัวตัถอุนัตราย พ.ศ. 2535 ได้มกีารแบ่งชนดิของสาร ODS 

เป็นวัตถุอันตรายชนิดท่ี 3 และชนิดที่ 4 ข้ึนอยู่กับความเห็นของคณะกรรมการวัตถุอันตราย และอยู่ในความ 

รับผิดชอบของหน่วยงานท่ีแตกต่างกันออกไป อันส่งผลต่อการกระท�าความผิดทางอาญาที่ก�าหนดฐานความผิด

 34 Section 7 of Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management Act 1989

 35 Section 13 of Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management Act 1989

 36 Section 13 (7) of Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management Act 1989

 37 Section 13 (8) of Ozone Protection and Synthetic Greenhouse Gas Management Act 1989 

 38 หน่วยโทษ (Penalty Unit) หมายถงึ โทษทางอาญาประเภทโทษปรบั ซ่ึงมวีธิกีารก�าหนดอตัราโทษเป็นหน่วย โดยจะต้องน�าไปค�านวณอกีครัง้ว่า

โทษหนึง่หน่วยมอีตัราเท่ากับจ�านวนเงนิเท่าใด เนือ่งจากจ�านวนเงนินัน้จะมีการปรบัเปลีย่นตามสภาพเศรษฐกจิและสงัคมในขณะนัน้ ส่วนค่าปรบัในทางแพ่งนัน้

ก็จะอ้างอิงจากหน่วยโทษในทางอาญา (Penalty Unit)

  ทั้งนี้ ในปัจจุบันหน่วยความรับผิดในเครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) มีการก�าหนดขั้นต�่าและขั้นสูงไว้ที่ 180-210 

ดอลลาร์ออสเตรเลีย ตามที่ได้มีการแก้ไขไว้ใน Crimes Amendment (Penalty Unit) Act 2017; ส�านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ส�านักวิชาการ, 

“การใช้หน่วยโทษ (Penalty Unit) ในกฎหมายสิง่แวดล้อมของประเทศออสเตรเลยี,” หน้า 1-3, เข้าถงึเมือ่ 29 กนัยายน 2561, http://libraryparliament.

go.th/ebook/content-issue/2560/hi2560-067.pdf.

 39 Australia Government Department of the Environment and Energy, “Import, export and manufacture of ozone depleting 

substances and synthetic greenhouse gases,” accessed September 26, 2018, http://www.environment. gov.au/protection/ozone/

licences-and-reporting.
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และบทลงโทษไว้แตกต่างกันส�าหรับการฝ่าฝืนน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS ที่เป็นวัตถุอันตรายชนิดท่ี 3 และ 

ชนิดท่ี 4 อันแตกต่างกบักฎหมายของประเทศสงิคโปร์และประเทศออสเตรเลียทีม่กีารก�าหนดนยิามของสาร ODS 

ไว้อย่างชัดเจน นอกจากน้ันการกระท�าความผิดท่ีเก่ียวกับการน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS ทุกชนิดก็ก�าหนดไว้

ในฐานความผดิและบทลงโทษไว้ในมาตราเดียวกนั ซึง่ไม่ก่อให้เกิดความสบัสนในการปรบัใช้กฎหมายในการลงโทษ

ผู้กระท�าความผิด

3. ปัญหาความไม่สอดคล้องของบทลงโทษตามกฎหมายของประเทศไทยทีเ่กีย่วกบัการลกัลอบ
ค้าสารท�าลายช้ันโอโซนกบันิยามความผดิร้ายแรงตามพระราชบญัญติัป้องกันและปราบปราม
การมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 

ตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 

ได้นิยามค�าว่า “องค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ” โดยหมายความว่า คณะบุคคลตั้งแต่สามคนขึ้นไปที่รวมตัวกัน 

ช่วงระยะเวลาหนึ่งและร่วมกันกระท�าการใด โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือกระท�าความผิดร้ายแรงและเพื่อให้ได้มาซ่ึง

ผลประโยชน์ในทางการเงิน ทรัพย์สิน หรือผลประโยชน์อื่นไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม ซึ่งได้กระท�าความผิด

ทีม่ลีกัษณะอย่างใดอย่างหนึง่ดังต่อไปนี ้1) ความผดิทีก่ระท�าในเขตแดนของรฐัมากกว่าหนึง่รฐั 2) ความผดิทีก่ระท�า

ในรัฐหนึ่งแต่การตระเตรียมการวางแผน สั่งการ การสนับสนุน หรือการควบคุมการกระท�าความผิดได้กระท�าลง

ในอกีรฐัหนึง่ 3) ความผดิทีก่ระท�าในรฐัหนึง่ แต่เกีย่วข้องกบัองค์กรอาชญากรรมทีม่กีารกระท�าความผดิมากกว่า

หนึง่รฐั 4) ความผดิทีก่ระท�าในรฐัหนึง่แต่ผลของการกระท�าทีส่�าคญัเกดิขึน้ในอกีรฐัหนึง่ ท้ังนีค้วามผดิทีไ่ด้กระท�าลง

ต้องเป็น “ความผิดร้ายแรง” โดยหมายความว่า ต้องเป็นความผิดอาญาที่กฎหมายก�าหนดโทษจ�าคุกตั้งแต่ 4 ปี

ขึ้นไปหรือโทษสถานที่หนักกว่านั้น40

เนื่องจากบทความฉบับน้ีต้องการน�ามาตรการทางกฎหมายตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาใช้เพือ่ลงโทษผู้ทีม่ส่ีวนเก่ียวข้องกบัองค์กรอาชญากรรม

ข้ามชาตทิีก่ระท�าความผดิในการลกัลอบค้าสาร ODS จงึจ�าเป็นต้องพจิารณากฎหมายดงักล่าวกบัการลกัลอบค้า

สาร ODS ว่ามีความสอดคล้องกันหรือไม่ 

ดังที่กล่าวไปในข้างต้นว่าปัญหาการลักลอบค้าสาร ODS เป็นการกระท�าความผิดเกี่ยวพันกับประเทศ

ต้นทางหรือประเทศผู้ผลิต ประเทศทางผ่าน และประเทศปลายทาง โดยกระท�าความผิดในเขตแดนมากกว่า 

หนึ่งรัฐขึ้นไป อันสอดคล้องกับนิยามขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาติข้างต้น แต่ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป 

คอื การกระท�าความผิดในเรือ่งลกัลอบค้าสาร ODS นัน้จะเข้านยิามของความผดิร้ายแรงหรอืไม่ ซึง่จะต้องพจิารณา

จากกฎหมายของประเทศไทยทีเ่ก่ียวข้องกบัการลกัลอบค้าสาร ODS และสินค้าทีผ่ลิตด้วยสาร ODS ว่ามกีารก�าหนด

บทลงโทษไว้มากน้อยเพียงใด อันได้แก่ พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการส่งออก 

ไปนอกและการน�าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 

 40 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 
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3.1 วเิคราะห์เปรยีบเทยีบบทลงโทษตามพระราชบญัญตัวิตัถอุนัตราย พ.ศ. 2535 กบันยิามความผดิ
ร้ายแรงตามพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิพ.ศ. 2556

 เมื่อพิจารณาความผิดตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 ที่ห้ามมิให้ผู้ใดผลิต น�าเข้า  
ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 (สาร ODS) โดยไม่ได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ 
หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ41 เห็นได้ว่าหากมี
ผูก้ระท�าความผดิโดยลกัลอบผลิต น�าเข้า หรอืส่งออกสาร ODS ชนดิที ่3 โดยไม่ได้รบัอนญุาต ย่อมไม่เป็นความผดิ
ร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556

 ส่วนกรณห้ีามมใิห้ผูใ้ดผลติ น�าเข้า ส่งออก หรอืมไีว้ในครอบครองซึง่วตัถอุนัตรายชนดิที ่4 (สาร ODS) 
โดยไม่ได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากหน่วยงานผู้รับผิดชอบเฉพาะกรณีเพ่ือใช้เป็นสารมาตรฐานในการวิเคราะห์
ทางห้องปฏบิติัการ หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจ�าคกุไม่เกนิ 10 ปี หรอืปรบัไม่เกนิ 1,000,000 บาท หรอืทัง้จ�าทัง้ปรบั42 
เห็นได้ว่าหากมีผู้กระท�าความผิดโดยลักลอบผลิต น�าเข้า หรือส่งออกสาร ODS ชนิดที่ 4 โดยไม่ได้รับอนุญาต 
ย่อมเป็นความผดิร้ายแรงตามพระราชบัญญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 
พ.ศ. 2556

3.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบบทลงโทษตามพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน�าเข้ามาใน 
ราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 กับนิยามความผิดร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม
การมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556

 ตามกฎหมายฉบับน้ีได้กล่าวถึงกรณีการน�าเข้าหรือส่งออกสินค้าที่ผลิตด้วยสาร ODS โดยก�าหนด
ให้เป็นสินค้าท่ีต้องห้ามในการส่งออกหรือในการน�าเข้า ซึ่งได้ออกประกาศกระทรวงพาณิชย์ก�าหนดให้ตู้เย็น  
ตู้ท�าน�้าเย็น ตู้แช่ หรือตู้แช่แข็งท่ีเป็นผลิตภัณฑ์ส�าหรับท�าความเย็น หรือท�าให้เย็นจนแช่แข็งที่ใช้สารซี เอฟ ซี 
(Chlorofluorocarbons : CFCs ซึ่งสารนี้ถือเป็นสาร ODS)43 ให้เป็นสินค้าที่ต้องห้ามในการน�าเข้า หากฝ่าฝืน
ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับเป็นเงิน 5 เท่าของสินค้าที่ส่งออกหรือน�าเข้า หรือทั้งจ�าทั้งปรับ44  
เห็นได้ว่าการกระท�าความผิดในกรณีน้ีย่อมเป็นความผิดร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 
การมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556

3.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบบทลงโทษตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 กับนิยามความผิด 
ร้ายแรงตามพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิพ.ศ. 2556 

 ตามกฎหมายฉบับนี้ “ของต้องก�ากัด” หมายความว่า ของที่มีกฎหมายก�าหนดว่าหากจะมีการน�า
เข้ามาในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร หรอืน�าผ่านราชอาณาจักรจะต้องได้รบัอนญุาตหรอืปฏบิตัใิห้ครบถ้วน
ตามทีก่�าหนดไว้ในกฎหมาย เหน็ได้ว่าเมือ่สาร ODS ทีเ่ป็นวตัถุอนัตรายชนดิที ่3 นัน้ต้องได้รบัอนญุาตจากเจ้าหน้าท่ี

 41 มาตรา 23 วรรคหนึ่ง และมาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

 42 มาตรา 43 วรรคหนึ่ง และมาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

 43 ประกาศกระทรวงพาณชิย์ เรือ่ง การห้ามน�าตู้เยน็ ตูท้�าน�า้เยน็ ตู้แช่ หรอืตูแ้ช่แขง็ทีเ่ป็นผลติภณัฑ์ส�าหรบัท�าความเยน็ หรือท�าให้เยน็จนแช่แขง็

ที่ใช้สารซี เอฟ ซี (Chlorofluorocarbons : CFCs) เข้ามาในราชอาณาจักร พ.ศ. 2549

 44 มาตรา 5 (1) และมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน�าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522
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ก่อนการน�าเข้ามาในราชอาณาจกัรหรอืส่งออกไปยงันอกราชอาณาจกัรตามพระราชบญัญตัวิตัถุอนัตราย พ.ศ. 2535 
จึงถือเป็นของต้องก�ากัดตามนิยามดังกล่าว

 ส่วน “ของต้องห้าม” หมายความว่า ของท่ีมีกฎหมายก�าหนดห้ามมิให้น�าเข้ามาในหรือส่งออกไป
นอกราชอาณาจักร หรือน�าผ่านราชอาณาจักร เห็นได้ว่าเมื่อสาร ODS ที่เป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 4 ซึ่งเป็นสาร
ทีต้่องห้ามมใิห้มกีารผลติ การน�าเข้า การส่งออก ตามพระราชบญัญตัวิตัถอุนัตราย พ.ศ. 2535 และสนิค้าทีผ่ลติ
ด้วยสาร ODS ดังเช่น ตู้เย็น ตู้แช่ เป็นสินค้าที่ต้องห้ามน�าเข้าตามพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน�า
เข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 จึงถือเป็นของต้องห้ามตามนิยามดังกล่าว45

 ดังนั้น หากมีการฝ่าฝืนน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS และสินค้าที่ผลิตด้วยสาร ODS โดยฝ่าฝืนต่อ
กฎหมายแต่ละฉบบัดงักล่าวมานัน้ ย่อมถอืเป็นการหลกีเลีย่งข้อจ�ากดัหรอืข้อห้ามอนัเกีย่วกบัของนัน้ ต้องระวาง
โทษจ�าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับไม่เกิน 500,000 บาท46 เห็นได้ว่าการกระท�าความผิดตามพระราชบัญญัติน้ี
ย่อมเป็นความผดิร้ายแรงตามพระราชบัญญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 
พ.ศ. 2556

 จากกฎหมายทั้ง 3 ฉบับข้างต้นเห็นได้ว่า ความผิดทางอาญาตามกฎหมายของประเทศไทยในกรณี
การลกัลอบค้าสาร ODS ปรากฏอย่างกระจดักระจายในกฎหมายหลายฉบบั ซึง่บางฉบบัถอืเป็นความผิดร้ายแรง 
แต่บางฉบับกลับไม่เป็นความผิดร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กร
อาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 

 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมาย
เฉพาะที่ปรับใช้กับการลักลอบค้าสาร ODS ที่ได้ก�าหนดให้สาร ODS ส่วนใหญ่น้ันเป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 3  
ที่อยู่ภายใต้ความควบคุมและรับผิดชอบของกรมโรงงานอุตสาหกรรมนั้นพบว่าหากมีการฝ่าฝืนน�าเข้า ส่งออก 
หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงวัตถุอันตรายชนิดท่ี 3 โดยเป็นความผิดในลักษณะขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิ
ก็ไม่อาจน�าพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556  
มาปรับใช้ในกรณีดังกล่าวได้เพราะไม่เป็นความผิดร้ายแรงตามกฎหมายฉบับดังกล่าว ดังน้ันจึงอาจเป็นช่องว่าง
ทางกฎหมายที่อาจท�าให้ปัญหาการลักลอบค้าสาร ODS ไม่สามารถแก้ไขได้อย่างเหมาะสมกับบริบทของสภาพ
ปัญหาในปัจจุบัน

 จากปัญหาดงัทีไ่ด้กล่าวข้างต้นนัน้ จะเหน็ได้ว่านยิามของค�าว่า “ความผดิร้ายแรง” เป็นประเดน็ส�าคญั
ในการพิจารณาว่าความผิดในกรณีใดบ้างท่ีจะสามารถน�าพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วม
ในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาปรับใช้ได้

 โดยประเดน็เรือ่งนยิาม “ความผดิร้ายแรง” ตามพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วม
ในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิพ.ศ. 2556 ท่ีจะต้องเป็นความผดิอาญาทีก่ฎหมายก�าหนดโทษจ�าคกุขัน้สงูตัง้แต่ 
4 ปีขึ้นไปหรือโทษสถานที่หนักกว่านั้น47 หากพิจารณาตามกฎหมายของประเทศไทยที่มีบทลงโทษในทางอาญา 

 45 มาตรา 4 วรรคสี่ และวรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560

 46 มาตรา 244 แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560

 47 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556
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การก�าหนดนยิามความผดิร้ายแรงดงักล่าวโดยอาศยัการเทยีบเคยีงอตัราโทษจ�าคกุขัน้สงูไว้นัน้ แม้จะเป็นช่องทาง
ทีส่ามารถท�าให้บงัคบัใช้กฎหมายได้อย่างกว้างขวางและสามารถน�ามาปรบัใช้กบัความผดิได้ในหลายกรณซ่ึีงแทบจะ
ครอบคลุมความผิดตามที่ก�าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาเกือบทั้งหมด แต่อย่างไรก็ตามการก�าหนดไว้ใน
ลักษณะเช่นน้ีอาจส่งผลในทางตรงกันข้าม หากมีการบังคับใช้กฎหมายเกินกว่าเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติ
ป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 เนื่องจากความผิดในบางฐาน 
ดงัเช่น ความผดิฐานดหูมิน่ศาล หรอืฐานฟ้องเทจ็นัน้กเ็ข้านยิามของความผดิร้ายแรงได้ หากมกีารกระท�าในลกัษณะ
ขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 

 เม่ือพิจารณาถึงนิยามค�าว่าความผิดร้ายแรงตามกฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต ิ
ของประเทศออสเตรเลียพบว่าถูกก�าหนดไว้ในกฎระเบียบว่าด้วยความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา 
ค.ศ. 2004 (เกีย่วกบัองค์กรอาชญากรรมข้ามชาต)ิ (Mutual Assistance (Transnational Organised Crime) 
Regulations 2004) แต่เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ได้มีการน�าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านองค์กร
อาชญากรรมข้ามชาต ิค.ศ. 2000 (United Nations Convention against Transnational Organized Crime) 
มาใส่ไว้ในตารางแนบท้าย จึงท�าให้นิยามของค�าว่า “ความผิดร้ายแรง” นั้นมีลักษณะเช่นเดียวกับที่ก�าหนดไว้ใน
อนสุญัญาฯ ซึง่หมายความว่า การกระท�าความผิดซึง่สามารถลงโทษโดยการท�าให้สูญเสียเสรภีาพข้ันสูงสุดเป็นเวลา
อย่างน้อย 4 ปี หรือโทษที่รุนแรงกว่านั้น48

 เห็นได้ว่า ท้ังตามกฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติของประเทศไทยและประเทศ
ออสเตรเลียน้ันได้ก�าหนดนิยามความผิดร้ายแรงให้สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ ซึ่งมีข้อดีเนื่องจากหากทุกประเทศ
สมาชกิในอนสุญัญาฯ ได้มกีารออกกฎหมายภายในประเทศของตนไว้ในลกัษณะเดยีวกนักย่็อมลดความแตกต่าง
และข้อขัดแย้งในการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามนิยามของค�าว่า “ความผิดร้ายแรง”  
ทีก่�าหนดไว้โดยอาศยัการพจิารณาจากอตัราโทษจ�าคุกในทางอาญานัน้กย่็อมก่อให้เกดิปัญหาว่าบางฐานความผิด 
โดยเฉพาะการลักลอบค้าสาร ODS โดยผิดกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลียนั้นไม่เป็นความผิดร้ายแรง
ทั้งที่มีการกระท�าความผิดในลักษณะองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ เนื่องจากการฝ่าฝืนลักลอบค้าสาร ODS นั้น
ไม่ได้มีโทษจ�าคุกตั้งแต่ 4 ปีขึ้นไป มีเพียงแต่โทษปรับเท่านั้น

 แต่เม่ือพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมของประเทศสิงคโปร์พบว่าได้นิยามค�าว่า 
“ความผิดร้ายแรง” ว่าหมายถึง ความผิดดังที่ได้ก�าหนดไว้ในตารางแนบท้ายกฎหมาย49 และได้ก�าหนดประเภท
และฐานความผิดร้ายแรงตามกฎหมายต่างๆ ไว้ในตารางบัญชีแนบท้ายของกฎหมาย ซึ่งบทความฉบับนี้เห็นว่า 
มีข้อดีของการบังคับใช้กฎหมายว่าหากประเทศสิงคโปร์ให้ความส�าคัญในการป้องกันและปราบปรามองค์กร
อาชญากรรมข้ามชาตใินความผดิฐานใดกส็ามารถก�าหนดฐานความผิดได้ทนัท ีโดยไม่ต้องมาพจิารณาถงึอตัราโทษ
ที่ก�าหนดไว้ในแต่ละฐานความผิด ซึ่งความผิดในบางกรณีแม้จะมีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 4 ปี แบบที่อนุสัญญาฯ 
และพระราชบัญญัติฯ ก�าหนดไว้ แต่หากได้ก�าหนดไว้ในตารางแนบท้ายแบบกฎหมายของประเทศสิงคโปร ์
ก็สามารถน�ามาปรับใช้ได้ทันทีและมีความเหมาะสมต่อสภาพเหตุการณ์ และไม่ก่อให้เกิดปัญหาว่าจะต้องมีการ

 48 Article 2 (b) of United Nations Convention against Transnational Organized Crime

 49 Section 2 of Organised Crime Act 2015
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แก้ไขกฎหมายภายในให้ความผดิบางกรณมีอีตัราโทษจ�าคกุเกินกว่า 4 ปี เพยีงเพือ่ให้สอดคล้องกบันยิามความผดิ
ร้ายแรง ทั้งท่ีไม่ได้มีประเด็นส�าคัญในการบังคับใช้หรือประสิทธิภาพของการบังคับใช้กฎหมาย ดังเช่นกฎหมาย
ภายในของประเทศไทยในกรณีการลักลอบค้าสาร ODS ชนิดที่ 3 โดยผิดกฎหมาย แต่มีอัตราโทษจ�าคุกไม่เกิน 
2 ปีซึง่ไม่เข้ากรณคีวามผดิร้ายแรงตามอนสุญัญาฯ และพระราชบญัญตัฯิ อนัเป็นปัญหาในการบงัคบัใช้กฎหมาย
ว่าสมควรจะต้องแก้ไขบทลงโทษฐานความผิดดังกล่าวให้มีโทษจ�าคุกเกินกว่า 4 ปี เพื่อให้สอดคล้องกับนิยาม
ความผิดร้ายแรงหรือไม่

4. ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายในกรณีการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน

4.1 วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับหน่วยงานผู้มีอ�านาจบังคับใช้กฎหมายกรณีการลักลอบค้าสารท�าลาย 
ชั้นโอโซน

 ดังที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 7.1 ถึงปัญหาของการก�าหนดให้สาร ODS บางชนิดเป็นวัตถุอันตราย 
ทั้งชนิดที่ 3 และชนิดที่ 4 ในเวลาเดียวกัน อันได้แก่ สาร Carbon tetrachloride และ Methyl bromide  
ซึง่แม้สารดงักล่าวจะมกีารก�าหนดเงือ่นไขในการควบคมุไว้ให้แตกต่างกนัในแต่ละหน่วยงานผูร้บัผดิชอบ ดงัปรากฏ
ในตารางดังต่อไปนี้

ชื่อสาร ODS
หมายเลข 

CAS
ชนิดของวัตถุอันตรายและหน่วยงาน

ผู้รับผิดชอบ
เงื่อนไข

Carbon 
tetrachloride

56-23-5

56-23-5

56-23-5

- ชนิดที่ 4 อยู่ในความควบคุมของ
กรมวิชาการเกษตร (บัญชี 1.1)

- ชนิดที่ 4 อยู่ในความควบคุมของ
ส�านักงานคณะกรรมการอาหาร 
และยา (บัญชี 4.1)

- ชนิดที่ 3 อยู่ในความควบคุมของ
กรมโรงงานอุตสาหกรรม (บัญชี 
5.1)

- ไม่มีการก�าหนดเงื่อนไขไว้

- ในผลิตภัณฑ์ที่ใช้ในบ้านเรือนหรือ
ทางสาธารณสุขเพื่อประโยชน์ในการ
ลบหรือแก้ค�าผิดหรือเพื่อละลาย 
สารเคมีที่ใช้ลบหรือแก้ค�าผิด หรือ
ซักแห้งผ้าหรือสิ่งทออื่น

- เว้นแต่ในส่วนทีอ่ยูใ่นความรบัผดิชอบ
ของส�านักงานคณะกรรมการอาหาร
และยา

Methyl 
bromide

74-83-9

74-83-9

- ชนิดที่ 4 อยู่ในความควบคุมของ
ส�านักงานคณะกรรมการอาหาร 
และยา (บัญชี 4.1)

- ชนิดที่ 3 อยู่ในความควบคุมของ
กรมวิชาการเกษตร (บัญชี 1.1)

- ในผลิตภัณฑ์ที่ใช้ในบ้านเรือนหรือ
ทางสาธารณสุขที่น�ามาใช้เพื่อ
ประโยชน์แก่การระงับ ป้องกัน 
ควบคุม ไล่ ก�าจัดแมลงและสัตว์อื่น

- เว้นแต่ในส่วนทีอ่ยูใ่นความรบัผดิชอบ
ของส�านักงานคณะกรรมการอาหาร
และยา
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 จากการศึกษาจะเห็นได้ว่า แม้สาร ODS บางชนิดจะมีการก�าหนดเงื่อนไขของสารที่จะถูกควบคุม

ให้มีความแตกต่างกันไปในแต่ละหน่วยงานผู้รับผิดชอบดังที่ได้กล่าวข้างต้น แต่เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าเงื่อนไข 

ดังกล่าวก็ไม่ได้มีการแบ่งแยกอย่างชัดเจนว่าสาร Carbon tetrachloride ในลักษณะใดที่จะอยู่ในความควบคุม

ของกรมวิชาการเกษตรหรือกรมโรงงานอุตสาหกรรม นอกจากน้ันสาร Methyl bromide ซ่ึงเป็นสาร ODS  

ทีจ่ะต้องถกูควบคมุตามพธิสีารมอนทรอีอลกลบัไม่ถกูก�าหนดให้อยูภ่ายใต้ความควบคมุของกรมโรงงานอตุสาหกรรม

แต่อย่างใด

 นอกจากน้ัน สาร ODS ท่ีถูกควบคุมในแต่ละหน่วยงานผู้รับผิดชอบก็มีการก�าหนดให้มีหมายเลข 

CAS50 ซึง่เป็นชดุตวัเลขอ้างองิเฉพาะของสารเคมทีีเ่ป็นมาตรฐานในการเรยีกชือ่สารเคมไีว้เป็นหมายเลขเดยีวกนั 

อนัแสดงให้เห็นถงึความทับซ้อนของหน่วยงานผู้รบัผิดชอบในการควบคุมสาร ODS ทัง้ยงัก่อให้เกิดปัญหาในความ

ไม่ชดัเจนของการบงัคบัใช้กฎหมายว่าจะใช้หลกัเกณฑ์ใดในการพจิารณาว่าหากมกีารลกัลอบค้าสาร ODS จะให้

หน่วยงานใดเป็นผู้รับผิดชอบในการควบคุมสารดังกล่าวอย่างแท้จริง

 เมื่อพิจารณาตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลักลอบค้าสาร ODS ของประเทศสิงคโปร์ อันได้แก่ 

กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองและการจัดการสิ่งแวดล้อม (Environmental Protection and Management 

Act) และกฎระเบียบเกี่ยวกับการคุ้มครองและการจัดการสิ่งแวดล้อม (สารท�าลายชั้นโอโซน) (Environmental 

Protection and Management (Ozone Depleting substances) Regulations) กไ็ด้ก�าหนดให้การควบคมุ

สาร ODS อยู่ในขอบเขตอ�านาจหน้าที่ของกรมควบคุมมลพิษ (Pollution Control Department : PCD)  

ซึง่มีอ�านาจควบคมุสาร ODS ทกุชนดิตามทีก่�าหนดไว้ในกฎหมายทัง้สองฉบบั51 โดยไม่ได้มกีารแบ่งแยกหน่วยงาน

ผู้รับผิดชอบให้แตกต่างไปในแต่ประเภทของสาร ODS แบบกฎหมายของประเทศไทย

 ดังที่ได้ศึกษาถึงกฎหมายของประเทศไทย เห็นได้ว่า ตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 

ควบคุมสาร ODS ไว้หลายหน่วยงานจึงอาจก่อให้เกิดปัญหาการทับซ้อนในการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ว่าควร

ให้หน่วยงานใดเป็นผูม้อี�านาจในการตรวจสอบการลกัลอบค้าสาร ODS เมือ่เปรยีบเทยีบกบัหน่วยงานผูม้อี�านาจ

รับผิดชอบในการควบคุมสาร ODS ของประเทศสิงคโปร์ที่ก�าหนดให้กรมควบคุมมลพิษเป็นหน่วยงานเดียวที่มี

อ�านาจในการปฏิบัติตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลักลอบค้าสาร ODS และมีอ�านาจในการควบคุมสาร ODS 

ทุกชนิดไม่มีการแบ่งแยกหน่วยงานให้แตกต่างออกไปในแต่ละชนิดสาร

4.2 วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกับความร่วมมอืระหว่างประเทศในกรณีการลกัลอบค้าสารท�าลายชัน้โอโซน

 การลกัลอบค้าสาร ODS หากมองเพยีงผิวเผินอาจดเูหมอืนไม่ใช่ปัญหาทีร้่ายแรง เนือ่งด้วยลักษณะ

ของการกระท�าความผดิทีม่ลีกัษณะเหมอืนเป็นเพยีงการขนย้ายสนิค้า สารเคมทีีต้่องห้ามโดยไม่ได้รับอนญุาตจาก

 50 หมายเลข CAS คือ ชุดตัวเลขอ้างอิงเฉพาะของสารเคมี ท�าหน้าที่คล้าย ๆ กับเป็นรหัสประจ�าตัวเพื่อระบุสารเคมี ซึ่งเป็นมาตรฐานส�าหรับการ

เรียกชื่อสารเคมีแต่ละตัว ทั้งยังใช้เป็นแหล่งอ้างอิงสากลเพื่อระบุสารเคมี ส�าหรับการใช้งานในแวดวงทางวิทยาศาสตร์ อุตสาหกรรม และหน่วยงานที่ออก

กฎหมาย; ศนูย์ความเป็นเลศิด้านการจดัการสารและของเสยีอนัตราย ระบบจดัการความปลอดภยัสารเคมแีละของเสยีอนัตราย, “CAS Number คอือะไร,” 

เข้าถึงเมื่อ 12 พฤษภาคม 2561, http://chemsafe.chula.ac.th/?page_id=661.

 51 National Environment Agency, “Ozone Depleting Substances,” accessed October 21, 2018, https://www. nea.gov.sg/

our-services/pollution-control/chemical-safety/multilateral-environmental-agreements/ozone-depleting substances.
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เจ้าหน้าที่ ทั้งหากเปรียบเทียบกับความผิดของอาชญากรรมข้ามชาติทางด้านสิ่งแวดล้อมในเรื่องอื่นๆ เช่น  

การค้าสัตว์ป่า การตัดไม้และค้าไม้ที่ผิดกฎหมาย ที่ผลกระทบของการกระท�าความผิดได้ส่งผลต่อธรรมชาติและ

สิ่งแวดล้อมเป็นรูปธรรมอย่างชัดเจนมากกว่า แต่ความคิดเช่นนี้อาจไม่ถูกต้องเสียทีเดียวเพราะการลักลอบค้า 

สาร ODS นั้นถึงแม้ว่าจะไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมในทันที แต่กลับส่งผลที่ร้ายแรงในระยะเวลานานและ

เกดิผลกระทบในวงกว้างทัง้ต่อสิง่แวดล้อมและสภาพภมูอิากาศทัว่โลก หาได้กระทบแต่เพยีงทรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อมของประเทศใดประเทศหนึ่งเท่านั้น

 จากการศกึษาพบว่าการลกัลอบค้าสาร ODS นัน้มวีธิกีารและรปูแบบของการกระท�าความผดิทีซ่บัซ้อน

ท�าให้ไม่สามารถตรวจจบัได้โดยง่าย52 ซึง่จ�าเป็นจะต้องมคีวามเชีย่วชาญทางด้านเทคนคิ เนือ่งจากสาร ODS นัน้

เป็นสารที่ปราศจากสีและกลิ่น และมีลักษณะที่คล้ายกับสารที่ใช้ทดแทนสาร ODS เป็นอย่างมาก ท�าให้มีการใช้

วธิกีารยืน่บญัชสีนิค้าเทจ็ หรอืจงใจส�าแดงเทจ็ การตดิฉลากปลอม การหลอกลวงว่าเป็นสารทดแทนหรือเป็นสาร

ที่ผ่านการใช้แล้ว53 ทั้งยังมีการพัฒนารูปแบบการกระท�าความผิดในรูปแบบใหม่ๆ ซึ่งวิธีดังกล่าวเหล่านี้จ�าเป็น

ต้องใช้ความรู้ทางเทคนิคและเครื่องมือที่ใช้ในการตรวจสอบเป็นการเฉพาะ

 แต่ทัง้นี ้เมือ่ได้ศกึษาจากแบบสอบถามของเจ้าหน้าทีเ่กีย่วข้องในบรเิวณชายแดนในโครงการ PATROL 

พบว่าเจ้าหน้าทีบ่ริเวณชายแดนยงัขาดความรูท้ีเ่ก่ียวกับสาร ODS เนือ่งจากยงัมคีวามเข้าใจผิดว่าคาร์บอนไดออกไซด์

เป็นสาร ODS ทั้งยังไม่ทราบว่าพิธีสารมอนทรีออลคืออะไร และไม่เคยได้รับการฝึกอบรมในด้านนี้แต่อย่างใด54 

เมื่อประกอบกับการลักลอบค้าสาร ODS ในปัจจุบันที่มีการขยายการกระท�าความผิดในลักษณะขององค์กร

อาชญากรรมข้ามชาติท่ีร่วมมือกันท�าความผิดและอาศัยเทคโนโลยีสมัยใหม่ยิ่งจะท�าให้การบังคับใช้กฎหมาย 

ในกรณีการลักลอบค้าสาร ODS เป็นไปได้ยากมากยิ่งขึ้น

 นอกจากนัน้ แม้ในปัจจบุนัปัญหาอาชญากรรมทางด้านสิง่แวดล้อมจะเริม่มกีารพดูถงึในรปูแบบของ

องค์กรอาชญากรรมข้ามชาตริปูแบบหนึง่ แต่หากพจิารณาจากกฎหมายทัง้ในระดบัระหว่างประเทศหรอืกฎหมาย

ภายในของประเทศไทยกย็งัไม่มกีารให้ค�าจ�ากดัความหรอืบญัญตัถ้ิอยค�าทีเ่กีย่วกบัอาชญากรรมข้ามชาตทิางด้าน

สิ่งแวดล้อม จะมีก็เพียงแต่การให้ความหมายของนักวิชาการและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง55 จึงอาจท�าให้นิยามของ

 52 Environmental Investigation Agency [EIA], “Update on the Illegal Trade in Ozone-Depleting Substances,” in EIA Briefing 

to the 38th Meeting of the Open-Ended Working Group of the Parties to the Montreal Protocol, July 18-21 2016, Vienna, pp. 3-4, 

accessed September 20, 2017, https://eia-international.org/report/update-illegal-trade-ozone-depleting-substances.

 53 ดูรายละเอียดใน Ibid; UNEP, The Ozon Action Programme, “Illegal Trade in Ozone Depleting Substances: Is there a Hole 

in the Montreal Protocol?,” pp. 16-17. 

 54 UNODC, “Partnership against Transnational Crime through Regional Organized Law Enforcement (PATROL) Baseline 

survey and training needs assessment in Thailand,” p. 56, accessed May 23, 2017, https://www.unodc.org/documents/southeast 

asiaandpacific//2011/05/patrolworkshop/TNA_Report_THA_01_20_May_2011.pdf.

 55 Rob White กล่าวว่า เป็นการกระท�าทีไ่ม่ได้รบัอนญุาตหรอืการละเว้นไม่กระท�าการอนัขดัต่อกฎหมายซึง่น�าไปสู่การด�าเนินคดีและมีบทลงโทษ

ทางอาญา โดยอาชญากรรมที่เกี่ยวข้องจะมีลักษณะข้ามพรมแดนในมิติระหว่างประเทศหรือสากลทั่วโลก ทั้งอาชญากรรมที่เกี่ยวข้องกับมลพิษ (อากาศ น�้า

และพืน้ดนิ) อาชญากรรมต่อสตัว์ป่า (รวมทัง้การค้างาช้างและสตัว์ทีผ่ดิกฎหมาย) และการประมงทีผ่ดิกฎหมาย (ไม่ว่าจะเป็นปลาวาฬ, ปลาโลมา, กุง้ก้ามกราม, 

หอยเป๋าฮือ้ และปลา ; Grant Pink and Rob White, “Collaboration in Combating Environmental Crime – Making it Matter,” in Environmental 

Crime and Collaborative State Intervention, Grant Pink and Rob White, eds. (Hampshire: Springer, 2016), 4.
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อาชญากรรมข้ามชาติทางด้านสิ่งแวดล้อมไม่มีความชัดเจนแน่นอนอันส่งผลต่อการท�าความเข้าใจและขอบเขต

ของการบงัคบัใช้กฎหมายว่าความผดิอาญาทีเ่กีย่วกบัส่ิงแวดล้อมในกรณใีดบ้างทีจ่ะถือเป็นอาชญากรรมข้ามชาติ

ทางด้านสิ่งแวดล้อม

 อีกทั้งการจะก�าหนดให้ความผิดอาญาทางด้านส่ิงแวดล้อมเป็นความผิดที่ต้องรับโทษทางอาญา 

ย่อมขึ้นอยู่กับดุลพินิจและบริบทของแต่ละประเทศว่าจะให้ความส�าคัญในกรณีใดบ้าง ซ่ึงอาจก่อให้เกิดปัญหา 

ในการบงัคบัใช้กฎหมายหากมกีารกระท�าความผดิในลกัษณะข้ามชาต ิเนือ่งจากหากแต่ละประเทศมกีารก�าหนด

ความผิดอาญาทางด้านสิ่งแวดล้อมแตกต่างกันออกไป โดยบางประเทศอาจก�าหนดให้เป็นความผิดทางแพ่ง  

ความผดิทางอาญา หรอืความผดิทางปกครอง หรอืแม้แต่ในกรณทีีบ่างประเทศก�าหนดให้เป็นความผิดอาญากอ็าจ

ก�าหนดบทลงโทษไว้แตกต่างกันออกไป เช่น ประเทศออสเตรเลียก�าหนดให้ความผิดการลักลอบค้าสาร ODS 

เป็นความผิดที่มีโทษปรับทางแพ่งสถานเดียว แต่ประเทศไทยและประเทศสิงคโปร์ได้ก�าหนดบทลงโทษของ 

การลักลอบค้าสาร ODS ไว้ท้ังโทษจ�าคุกและโทษปรับ เห็นได้ว่า ความแตกต่างเช่นนี้อาจท�าให้ความร่วมมือ 

ในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาตย่ิอมเป็นไปได้ยากและขาดความสอดคล้องกนัของมาตรการ

ทางกฎหมายและแนวทางปฏิบัติในการแก้ไขปัญหา

 แต่เนื่องจากการแก้ไขปัญหาการลักลอบค้าสาร ODS จ�าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือของนานา

ประเทศในการป้องกันและปราบปรามการลักลอบดังกล่าว ทั้งควรหาแนวทางในการก�าหนดกฎหมายให้เป็นไป

ในทศิทางเดยีวกนัโดยเฉพาะในประเทศสมาชกิอาเซยีน พร้อมทัง้แนวทางการสร้างความร่วมมอืระหว่างประเทศ

เพื่อป้องกันและปราบปรามไม่ให้มีการลักลอบค้าสาร ODS 

 ทัง้นี ้จากข้อมลูสถติใินเรือ่งการลกัลอบค้าสาร ODS ในกรณขีองประเทศทีพั่ฒนาแล้วพบว่าในช่วง

ระยะเวลาทีใ่กล้จะถงึก�าหนดระยะเวลาในการให้เลกิใช้สาร ODS แต่ละชนดิตามท่ีก�าหนดไว้ในพธิสีารมอนทรอีอล 

และภายหลังจากน้ันมักพบการลักลอบกระท�าความผิดเป็นจ�านวนมาก56 ซึ่งคาดได้ว่าปัญหาดังกล่าวคงเพิ่ม 

  Lorraine Elliott กล่าวว่า อาชญากรรมข้ามชาติทางสิ่งแวดล้อมเกี่ยวข้องกับการเคลื่อนย้ายข้ามพรมแดนของชนิดพันธุ์ ทรัพยากรธรรมชาติ 

และมลพิษต่างๆ อันเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมายภายในของแต่ละประเทศหรือเป็นการละเมิดข้อห้าม ข้อบังคับหรือกฎเกณฑ์ต่างๆ ที่เป็นข้อตกลงทางด้าน 

สิง่แวดล้อมในระดับพหุภาค ี; Lorraine Elliott, “Fighting Transnational Environmental Crime,” Journal of International Affairs 66 (2012): 89.

  Gregory Rose กล่าวว่า การกระท�าที่เป็นการละเมิดกฎหมายสิ่งแวดล้อมแห่งชาติซึ่งการละเมิดดังกล่าวน�าไปสู่การถูกฟ้องร้องและลงโทษ  

โดยมีการก�าหนดบทลงโทษทางอาญาและมีลักษณะข้ามพรมแดนของแต่ละประเทศ โดยองค์ประกอบของลักษณะข้ามพรมแดนปรากฏทั้งในรูปแบบ 

การกระท�าความผดิทีเ่หน็โดยชดัเจนผ่านผูก้ระท�าผดิเพยีงคนเดียว ไปจนถึงการสมรูร่้วมคดิในการกระท�าความผดิข้ามพรมแดนเขตอ�านาจศาลในหลายประเทศ

ผ่านองค์กรอาชญากรรมที่มีการจัดระเบียบ ; Gregory Rose, “Australian Law to Combat Illegal Logging in Indonesia: A Gossamer Chain for 

Transnational Enforcement of Environmental Law,” Review of European Community and International Environmental Law 26 

(2017): 128.

  โครงการสิ่งแวดล้อมแห่งสหประชาชาติ (United Nations Environmental Programme : UNEP) กล่าวว่า อาชญากรรมด้านสิ่งแวดล้อม

ระหว่างประเทศ หมายถงึ การหลกีเลีย่งกฎหมายและระเบยีบข้อบงัคบัด้านสิง่แวดล้อมไม่ว่าจะท�าโดยบุคคลหรอืบรษัิท ในการแสวงหาผลประโยชน์ทางการเงิน

ส่วนบคุคลโดยมีการเคลือ่นไหวข้ามพรมแดนของประเทศต่าง ๆ ; UNEP, “Report of the Working Group of Experts on Compliance and Enforcement 

of Environmental Conventions – Preparatory Session, Geneva,” 13-15 December 1999, accessed November 20, 2017, https://unep.ch/

compliance/wg-5.htm.

 56 Armin Rosencranz and Siddharth Johar, “Illegal Smugging of Ozone-depleting Substances,” Environmental Policy and 

Law 45 (2015): 73-75. 
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มากยิ่งขึ้นกับกรณีของประเทศก�าลังพัฒนาท่ีใกล้จะถึงระยะเวลาตามข้อก�าหนดในพิธีสารที่ต้องเลิกใช้สาร  

Hydrochlorofluorocarbon (ซึ่งเป็นสาร ODS) ภายในปี พ.ศ. 2563 และ พ.ศ. 2573 ตามล�าดับ57 ดังนั้น 

การจะแก้ไขปัญหาดงักล่าวจงึจ�าเป็นต้องอาศยัความร่วมมอืของหลายหน่วยงานและของประเทศต่างๆ ทีป่ระสบ

ปัญหาในลกัษณะเดยีวกนั ผ่านการแลกเปลีย่นข้อมลูทางด้านเทคนคิ ข้อมลูการจบักมุผูก้ระท�าความผิด โดยนอกจาก

เพือ่ให้การบังคบัใช้กฎหมายในเรือ่งนีเ้ป็นไปอย่างเหมาะสม และยงัถอืเป็นการวางแนวทางการสร้างความร่วมมอื

เพ่ือป้องกันการกระท�าความผิดท่ีน่าจะมีจ�านวนมากยิ่งขึ้นเมื่อพ้นระยะเวลาตามพิธีสารมอนทรีออลในกรณีของ

ประเทศก�าลังพัฒนา

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

 ในปัจจุบันปัญหาอาชญากรรมข้ามชาติทางด้านสิ่งแวดล้อมเริ่มเป็นท่ีตระหนักและมีการกล่าวถึง 

ในฐานะทีเ่ป็นความผดิขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาตริปูแบบหนึง่ อนัรวมถงึการลกัลอบค้าสาร ODS ซึง่บทความ

ฉบับนี้ได้ท�าการศึกษาเพื่อหามาตรการในการป้องกันและปราบปรามปัญหาดังกล่าว จากการศึกษากฎหมาย 

ของประเทศไทยพบว่ามีปัญหาทางกฎหมายในหลายประเด็น ได้แก่ ปัญหาการก�าหนดบทลงโทษทางอาญาของ

การลักลอบค้าสาร ODS เนื่องจากได้ก�าหนดให้สาร ODS แต่ละชนิดเป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 หรือชนิดที่ 4 

หรือในบางสารก็เป็นท้ังชนิดท่ี 3 และ 4 ในเวลาเดียวกันอันส่งผลต่อการพิจารณาถึงบทลงโทษทางอาญาของ

การลักลอบค้าสาร ODS ที่มีความแตกต่างไปในแต่ละชนิดสาร ทั้งยังส่งผลกระทบต่อปัญหาในเรื่องหน่วยงาน 

ผูม้อี�านาจบงัคบัใช้กฎหมาย เนือ่งจากสารบางชนดิถูกก�าหนดให้อยูใ่นความดแูลของหลายหน่วยงานในเวลาเดยีวกนั 

และสารบางชนิดกลับไม่อยู่ในความรับผิดชอบของกรมโรงงานอุตสาหกรรม 

 ส่วนประเด็นความไม่สอดคล้องของบทลงโทษทางอาญาในการลกัลอบค้าสาร ODS กบันยิามความผดิ

ร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 

โดยมปีระเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณาถงึนยิามค�าว่า “ความผดิร้ายแรง” ซึง่ใช้เป็นฐานในการพจิารณาว่าจะสามารถลงโทษ

ผู้กระท�าความผิดลักลอบค้าสาร ODS ที่มีความเกี่ยวข้องกับองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติได้หรือไม่ ซึ่งกฎหมาย

ของประเทศไทยและประเทศออสเตรเลียได้ก�าหนดนิยามความผิดร้ายแรงโดยใช้รูปแบบการพิจารณาอัตราโทษ

ทางอาญา แต่กฎหมายของประเทศสิงคโปร์กลับนิยามความผิดร้ายแรงโดยใช้รูปแบบการก�าหนดฐานความผิด 

ไว้ในตารางแนบท้ายกฎหมาย ซ่ึงมีข้อดีและยืดหยุ่นต่อการแก้ไขกฎหมายในกรณีที่ต้องการแก้ไขหรือเพิ่มเติม 

ฐานความผดิทีม่ลัีกษณะขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาตใินอนาคต โดยไม่ต้องใช้วธิกีารแก้ไขอตัราโทษทางอาญา

ของแต่ละฐานความผิดเพื่อให้สอดคล้องกับนิยามความผิดร้ายแรง ซึ่งบทความนี้เห็นสมควรน�ามาเป็นแนวทาง 

ในการแก้ไขปัญหา

 57 กรมโรงงานอุตสาหกรรม, กองบริหารจัดการวัตถุอันตราย, กลุ่มอนุรักษ์โอโซน, “แผนการลดและเลิกใช้สาร HCFC ที่ปรับปรุงใหม่ ส�าหรับ

ประเทศก�าลังพัฒนา,” เข้าถึงเมื่อ 10 ตุลาคม 2560, http://www.ozonediw.org/hcfcs.
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5.2 ข้อเสนอแนะ

 1) ข้อเสนอแนะเกีย่วกับปัญหาการก�าหนดบทลงโทษทางอาญาของการลักลอบค้าสารท�าลายช้ันโอโซน

  เม่ือพิจารณาถึงการบัญญัตินิยามและบทลงโทษของการลักลอบค้าสาร ODS ที่ก�าหนดไว้ของ

ประเทศสิงคโปร์และประเทศออสเตรเลียนั้นพบว่ามีลักษณะที่แตกต่างกับกฎหมายของประเทศไทย เนื่องจาก 

มกีารก�าหนดรายชือ่สารทีจ่ะต้องถกูควบคมุไว้ในกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง ทัง้ยงัก�าหนดฐานความผิดกรณฝ่ีาฝืนการน�าเข้า

หรือส่งออกสาร ODS ทุกชนิดเป็นความผิดในมาตราเดียวกันและมีบทลงโทษอย่างเท่าเทียมกัน 

  บทความน้ีจึงเสนอแนะให้แก้ไขประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่องบัญชีรายช่ือวัตถุอันตราย 

พ.ศ. 2556 โดยก�าหนดให้สาร ODS ทีจ่ะต้องถกูควบคมุตามพธิสีารมอนทรอีอลทุกชนดิอยูภ่ายใต้ความรับผดิชอบ

ของหน่วยงานเดียว ซึ่งก็คือ กรมโรงงานอุตสาหกรรมที่มีหน้าที่หลักต้องควบคุมปริมาณการใช้และยกเลิกใช ้

สาร ODS เป็นไปตามพนัธกรณใีนพธิสีารมอนทรอีอล เพ่ือแก้ไขปัญหาไม่ให้สาร ODS บางชนดิทีเ่ป็นวัตถอุนัตราย

ทั้งชนิดที่ 3 และชนิดที่ 4 และอยู่ในความควบคุมของหลายหน่วยงานภายในเวลาเดียวกัน และไม่ให้เกิดความ

สับสนในการปรับใช้กฎหมายและบทลงโทษทางอาญา

  อย่างไรก็ตาม แม้จะแก้ไขประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฯ ดังกล่าวให้สาร ODS อยู่ในความ

รับผิดชอบของกรมโรงงานอุตสาหกรรมเพียงหน่วยงานเดียวแล้วก็ตาม แต่เนื่องจากการก�าหนดให้สาร ODS 

แต่ละชนิดมีความแตกต่างกัน โดยบางชนิดเป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 และบางชนิดเป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 4  

ส่งผลให้การกระท�าความผดิอาญาในการลกัลอบน�าเข้าหรอืส่งออกสาร ODS ในชนดิที ่3 และชนดิที ่4 มบีทลงโทษ

ในทางอาญาที่แตกต่างกัน อันแตกต่างกับกฎหมายของประเทศสิงคโปร์และประเทศออสเตรเลีย จึงเสนอแนะ

ทางแก้ไขใน 2 กรณี ดังนี้

  กรณีแรก หากสามารถพิจารณาแก้ไขให้สาร ODS ทุกชนิดเป็นวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 หรือเป็น

วัตถุอันตรายชนิดที่ 4 ก็จะท�าให้แก้ไขปัญหาในเรื่องหลักเกณฑ์การน�าเข้าหรือส่งออกสาร ODS และบทลงโทษ

ในทางอาญาที่มีความแตกต่างกันได้ อย่างไรก็ตามการแก้ไขในลักษณะเช่นน้ีอาจไม่สอดคล้องกับความจ�าเป็น 

ในเร่ืองการใช้สารแต่ละชนดิในการด�าเนนิงานอตุสาหกรรม และท�าให้การควบคมุสาร ODS มลัีกษณะไม่ยดืหยุน่

ต่อสถานการณ์ที่อาจมีการเปลี่ยนแปลงไปในอนาคต หากต้องมีการแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงตามพันธกรณีของ

พิธีสารมอนทรีออล

  ส่วนในอีกกรณีหนึ่ง เสนอแนะให้แก้ไขโดยเพิ่มบทบัญญัติของกฎหมายในลักษณะเดียวกันกับ

กฎหมายของประเทศออสเตรเลยี ทีแ่ม้ว่าจะมีการก�าหนดประเภทใบอนญุาตในการน�าเข้าและส่งออกสาร ODS 

ทีแ่ตกต่างกันไปในสารแต่ละชนดิ แต่การก�าหนดบทลงโทษกรณกีารน�าเข้าและส่งออกสาร ODS ทกุชนดิโดยผิดกฎหมาย

ได้บญัญตัไิว้ในมาตราเดยีวกนัและมบีทลงโทษทีเ่ท่าเทยีมกนั ซึง่ไม่ก่อให้เกดิความแตกต่างและลกัลัน่ในการกระท�า

ผิดกฎหมายที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน

  โดยเพิ่มบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 ว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดผลิต น�าเข้า 

ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 หรือวัตถุอันตรายชนิดที่ 4 ซึ่งเป็นสารท่ีมีผลท�าลาย 
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ชั้นโอโซนโดยไม่ได้รับอนุญาต หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจ�าคุก...หรือปรับไม่เกิน...” พร้อมทั้งแก้ไขบัญชีรายช่ือ

วตัถอุนัตรายตามประกาศกระทรวงอตุสาหกรรม โดยก�าหนดรายชือ่สารทีม่ผีลท�าลายชัน้โอโซนทุกชนดิไว้ให้สอดคล้อง

กับพิธีสารมอนทรีออล และก�าหนดให้อยู่ในความรับผิดชอบของกรมโรงงานอุตสาหกรรมเพียงหน่วยงานเดียว 

อนึ่ง หากสามารถก�าหนดให้มีอัตราโทษจ�าคุกตั้งแต่ 4 ปีขึ้นไปก็จะเป็นการแก้ไขปัญหาความไม่สอดคล้องของ 

บทลงโทษตามกฎหมายของประเทศไทยในการลกัลอบค้าสาร ODS กบันยิามความผดิร้ายแรงตามพระราชบญัญตัิ

ป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 ได้ด้วยเช่นเดียวกัน

 2) ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัปัญหาว่าด้วยความไม่สอดคล้องของบทลงโทษตามกฎหมายของประเทศไทย

ที่เกี่ยวข้องกับการลักลอบค้าสารท�าลายช้ันโอโซนกับนิยามความผิดร้ายแรงตามพระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556

  จากการศึกษากฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมของประเทศไทย ประเทศออสเตรเลีย และ

ประเทศสงิคโปร์พบว่าท้ัง 3 ประเทศมกีารก�าหนดฐานความผดิในการลงโทษผูท้ีม่ส่ีวนร่วมหรอืเกีย่วข้องกบัองค์กร

อาชญากรรมข้ามชาติไว้ ซึ่งการจะน�ากฎหมายว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมมาปรับใช้กับการลักลอบค้าสาร ODS 

ได้นั้นจ�าเป็นต้องพิจารณาถึงนิยามตามที่ก�าหนดไว้ ซึ่งมีประเด็นส�าคัญในการพิจารณาถึงนิยามค�าว่า “ความผิด

ร้ายแรง”ของกฎหมายแต่ละประเทศว่ามีการก�าหนดไว้ในลักษณะเช่นใด เพื่อใช้เป็นฐานว่าจะสามารถลงโทษ 

ผู้กระท�าความผิดที่เกี่ยวข้องกับองค์กรอาชญากรรมได้หรือไม่ และในความผิดฐานใดบ้าง

  เมือ่เปรยีบเทยีบการก�าหนดนยิาม “ความผดิร้ายแรง” ตามกฎหมายของประเทศไทย ประเทศ

ออสเตรเลยี และประเทศสงิคโปร์พบว่ามกีารก�าหนดนยิามไว้ในลกัษณะทีแ่ตกต่างกนั โดยกฎหมายของประเทศไทย

และประเทศออสเตรเลียก�าหนดไว้โดยอาศัยอัตราโทษเป็นฐานในการพิจารณาว่าจะต้องเป็นความผิดที่มีอัตรา

โทษจ�าคุกตั้งแต่ 4 ปีขึ้นไป หรือโทษสถานหนักกว่านั้น

  ส่วนประเทศสิงคโปร์ก�าหนดไว้โดยใช้รูปแบบการก�าหนดฐานความผิดแต่ละฐานในกฎหมาย 

ฉบับต่างๆ ไว้ในตารางแนบท้ายกฎหมาย โดยไม่จ�าเป็นต้องพจิารณาถงึบทลงโทษในทางอาญาให้มอีตัราโทษจ�าคกุ

อย่างสูงตั้งแต่ 4 ปีขึ้นไป ซ่ึงมีข้อดีในการปรับใช้และยืดหยุ่นต่อการแก้ไขเพิ่มเติมฐานความผิดที่มีลักษณะของ

องค์กรอาชญากรรมในอนาคต

  ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงเสนอแนะทางแก้ไขปัญหาดังกล่าว ดังต่อไปน้ี ในกรณีแรกเสนอให้มี

การแก้ไขบทลงโทษในทางอาญากรณีการผลิต น�าเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงวัตถุอันตรายชนิดที่ 3 

ตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 โดยเพิ่มบทลงโทษจ�าคุกของการฝ่าฝืนกระท�าความผิดดังกล่าว 

ให้มีโทษจ�าคุกอย่างสูงเกินกว่า 4 ปีขึ้นไป ทั้งนี้ เพื่อให้สอดคล้องกับนิยามความผิดร้ายแรงตามพระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 และเป็นไปเพื่อน�ามาตรการ

และกลไกทางกฎหมายต่างๆ ในพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการมส่ีวนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 

พ.ศ. 2556 มาปรับใช้เพื่อป้องกันและปราบปรามการลักลอบค้าสาร ODS ที่มีลักษณะข้ามชาติได้ 

  ส่วนในอีกกรณีหนึ่ง เสนอแนะให้แก้ไขนิยามความผิดร้ายแรงในพระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 3 ให้มีข้อความดังต่อไปนี้
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  “ความผดิร้ายแรง” หมายความว่า ความผดิอาญาทีก่ฎหมายก�าหนดโทษจ�าคกุขัน้สงูตัง้แต่สีปี่ขึน้ไป

หรือโทษสถานท่ีหนักกว่าน้ัน และให้หมายความรวมถึงการกระท�าความผิดดังท่ีได้ก�าหนดไว้ในบัญชีแนบท้าย 

พระราชบัญญัติ 

  ประกอบกับก�าหนดให้การลักลอบค้าสาร ODS ตามพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 

เป็นความผิดตามบัญชีแนบท้ายพระราชบัญญัติ ซึ่งการแก้ไขดังกล่าวเป็นการแก้ไขกฎหมายให้มีลักษณะ 

แบบเดยีวกบักฎหมายของประเทศสงิคโปร์เพือ่ให้มกีารก�าหนดฐานความผดิต่างๆ ทีม่ลัีกษณะการกระท�าความผิด

โดยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติให้เหมาะสมกับสภาพเหตุการณ์และการบังคับใช้กฎหมายในขณะนั้น ท้ังหาก

ในอนาคตประเทศไทยต้องการแก้ไขเพิม่เตมิฐานความผดิใดให้เป็นความผดิร้ายแรงตามพระราชบญัญตัฯิ กย่็อม

สามารถกระท�าได้โดยสะดวกและง่ายกว่าการไปแก้ไขบทลงโทษว่าให้มีโทษจ�าคุกอย่างสูงเกินกว่า 4 ปีขึ้นไป  

ในกฎหมายแต่ละฉบับที่เกี่ยวข้องกับฐานความผิดนั้นๆ

 3) ข้อเสนอแนะเกีย่วกบัปัญหาว่าด้วยการบงัคบัใช้กฎหมายในกรณกีารลกัลอบค้าสารท�าลายชัน้โอโซน

- ข้อเสนอแนะเก่ียวกับปัญหาหน่วยงานผู้มีอ�านาจบังคับใช้กฎหมายกรณีการลักลอบค้าสาร

ท�าลายชั้นโอโซน

   จากการศึกษาเรื่องหน่วยงานผู้มีอ�านาจบังคับใช้กฎหมายภายใต้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ 

การควบคุมการลักลอบค้าสาร ODS ของประเทศไทยและประเทศสิงคโปร์พบว่า การก�าหนดให้หน่วยงานเดียว

เป็นผู้รับผิดชอบในการด�าเนินงานภายใต้ความรับผิดชอบในการปฏิบัติตามพันธกรณีของพิธีสารมอนทรีออล  

ย่อมท�าให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปได้โดยสะดวกและไม่ก่อให้เกิดการทับซ้อนในการด�าเนินงานหากมีการ

ลักลอบค้าสาร ODS เข้ามาในประเทศไทย 

   ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงเสนอแนะให้แก้ไขประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่องบัญชีรายชื่อ

วตัถอุนัตราย พ.ศ. 2556 โดยก�าหนดให้สาร ODS ทีจ่ะต้องถูกควบคมุตามพธิสีารมอนทรีออล ทกุชนดิอยูภ่ายใต้

ความรบัผดิชอบของหน่วยงานเดยีว ซ่ึงกค็อื กรมโรงงานอตุสาหกรรมทีเ่ป็นผูร้บัผดิชอบหลกัในการควบคมุปรมิาณ

การใช้และยกเลิกใช้สาร ODS ให้เป็นไปตามพันธกรณีในพิธีสารมอนทรีออล ทั้งน้ี เพื่อแก้ไขปัญหาไม่ให้สาร 

ODS บางชนิดถูกก�าหนดให้เป็นวัตถุอันตรายทั้งชนิดที่ 3 และชนิดที่ 4 ซึ่งมีความแตกต่างกันในเรื่องหลักเกณฑ์

การน�าเข้าและส่งออกสารดงักล่าว และแก้ไขปัญหาไม่ให้สาร ODS อยูใ่นความควบคุมของหลายหน่วยงานภายใน

เวลาเดียวกัน

- ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับปัญหาความร่วมมือระหว่างประเทศในกรณีการลักลอบค้าสารท�าลาย 

ชั้นโอโซน

   จากการศึกษาถึงรูปแบบการกระท�าความผิดของการลักลอบค้าสาร ODS ที่มีรูปแบบวิธีที่ 

สลบัซบัซ้อนและต้องใช้ความเชีย่วชาญทางเทคนคิและเคร่ืองมือเฉพาะในการตรวจสอบจบักมุการกระท�าความผิด 

แต่จากข้อมลูกลบัพบว่าเจ้าหน้าทีท่ีเ่ก่ียวข้องในบรเิวณชายแดนท่ีอาจมกีารลกัลอบค้าสาร ODS เข้ามาในประเทศ

ไม่มีความรู้เก่ียวกับพิธีสารมอนทรีออลและสาร ODS แต่อย่างใด ทั้งยังไม่เคยได้รับการฝึกอบรมในด้านนี้  
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อันเห็นได้ว่าการจะแก้ไขปัญหาดังกล่าวจึงจ�าเป็นต้องมีการฝึกอบรม ให้ความรู้เกี่ยวกับการลักลอบค้าสาร ODS 

แก่เจ้าหน้าที่บริเวณชายแดนและเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้องกับการกระท�าความผิด เช่น ต�ารวจ พนักงานอัยการ  

เจ้าหน้าที่ศุลกากรให้มากยิ่งขึ้น

   เมื่อประกอบกับลักษณะของการลักลอบค้าสาร ODS ที่ได้มีการกระท�าความผิดในรูปแบบ 

ของอาชญากรรมข้ามชาติ ซึ่งปัญหาดังกล่าวคงไม่อาจแก้ไขได้เพียงประเทศใดประเทศหนึ่ง แต่จ�าเป็นต้องอาศัย

ความสอดคล้องกนัของกระบวนการยตุธิรรม ทัง้ระบบกฎหมายและการบงัคบัใช้กฎหมาย ตลอดจนความร่วมมอืกนั

ในระดบัระหว่างประเทศและระดบัภมูภิาคเพือ่ป้องกันและปราบปรามการลกัลอบค้าสาร ODS ให้มปีระสทิธผิล 

บทความนี้จึงเสนอแนะการแก้ไขปัญหา ดังต่อไปนี้

   ก. ข้อเสนอแนะในการท�าให้เกดิความสอดคล้องกนัของกฎหมายของประเทศสมาชกิอาเซยีน

    เน่ืองจากการก�าหนดให้ความผิดอาญาทางด้านสิ่งแวดล้อมเป็นความผิดที่ต้องรับโทษ 

ทางอาญาย่อมขึ้นอยู่กับดุลพินิจและบริบทของแต่ละประเทศ ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย

หากมกีารกระท�าความผดิในลกัษณะข้ามชาต ิดงัน้ันกลุม่ประเทศสหภาพยโุรปจึงได้มกีารหาแนวทางแก้ไขปัญหา

ดงักล่าว โดยมแีนวคิดว่าให้ประเทศต่างๆ จะต้องบญัญตัคิวามผิดอาญาทางด้านส่ิงแวดล้อมไว้ในกฎหมายภายใน

อย่างชดัเจน เพือ่ให้เกิดความเข้าใจและความตระหนกัถึงปัญหาของอาชญากรรมทางด้านสิง่แวดล้อมในระหว่าง

ประเทศสมาชิกให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ดังปรากฏให้เห็นจากการออก Directive 2008/99/EC of the 

European Parliament and of the Council of 19 November 2008 on the protection of the 

environment through criminal law

    โดย Directive ฉบบันีไ้ด้ก�าหนดให้ประเทศสมาชกิของสหภาพยโุรปมหีน้าทีบ่ญัญตักิฎหมาย

ภายในประเทศของตนว่าความผดิต่างๆ ทีส่่งผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมให้เป็นความผดิอาญาทางด้านสิง่แวดล้อม 

ไม่ว่าผู้กระท�าความผิดจะได้กระท�าโดยเจตนาหรือประมาท ซึ่งรวมถึงการก�าหนดให้การผลิต น�าเข้า ส่งออก  

หรือจัดให้มีพื้นที่ซื้อขาย หรือใช้สาร ODS โดยผิดกฎหมายเป็นความผิดทางอาญา58 และประเทศสมาชิกต้องใช้

มาตรการทีจ่�าเป็นเพ่ือให้มัน่ใจว่าความผดิดงักล่าวมกีารลงโทษทางอาญาทีม่ปีระสทิธภิาพและเหมาะสมตามสมควร59

    จากการศกึษาพบว่าประเทศสมาชกิอาเซยีนล้วนแต่เป็นประเทศภาคีในพธิสีารมอนทรอีอลฯ60 

ดังนั้นหากทุกประเทศต่างล้วนตระหนักถึงปัญหาของการลดลงของชั้นโอโซน บทความนี้จึงเสนอแนะให้สร้าง

แนวทางในการสร้างความร่วมมอืระหว่างประเทศในการแก้ไขปัญหาการลกัลอบค้าสาร ODS โดยการก�าหนดให้

ทุกประเทศมีกฎหมายภายในที่มีความสอดคล้องเป็นหนึ่งเดียวกันในเร่ืองการลักลอบค้าสาร ODS ก็ย่อมท�าให้

ความร่วมมือระหว่างประเทศเป็นไปได้โดยสะดวกและเป็นไปในทิศทางเดียวกัน 

 58 Article 3 (i) of Directive 2008/99/EC of the European Parliament and of the Council of 19 November 2008 on the 

protection of the environment through criminal law

 59 Article 5 of Directive 2008/99/EC of the European Parliament and of the Council of 19 November 2008 on the protection 

of the environment through criminal law 

 60 United Nations Treaty Collection, “Status of Treaties of Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone 

Layer,” accessed December 12, 2017, https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20II/Chapter%20XXVII/XXVII-2-a.en.pdf.
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    โดยประเทศสมาชกิอาเซยีนอาจพจิารณาตามแนวทางของสหภาพยโุรปทีม่กีารออก Directive 
2008/99/EC of The European Parliament and of The Council on the Protection of the Environment 
through Criminal Law ดงักล่าวในกรอบแนวทางในการใช้กฎหมายอาญาเพือ่แก้ไขปัญหาอาชญากรรมข้ามชาติ
ทางด้านสิง่แวดล้อม ซึง่การก�าหนดฐานความผดิอาญาให้มีความสอดคล้องกนัย่อมเป็นการส่งเสรมิให้กระบวนการ
สอบสวนและให้ความช่วยเหลือระหว่างประเทศสมาชิกเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากกว่าเดิม 

    ท้ังน้ี หากอาเซียนสามารถวางแนวทางในการก�าหนดให้ประเทศสมาชิกบัญญัติกฎหมาย
ภายในประเทศของตนให้มฐีานความผดิต่างๆ ท่ีส่งผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมเป็นความผดิอาญาทางด้านสิง่แวดล้อม 
อนัรวมถงึการลกัลอบค้าสาร ODS กย่็อมส่งผลดใีนเรือ่งการด�าเนนิการให้ความช่วยเหลอืระหว่างประเทศในทาง
อาญาในระหว่างประเทศสมาชิก ทั้งยังสามารถอาศัยสนธิสัญญาว่าด้วยความช่วยเหลือซึ่งกันและกันในเรื่อง 
ทางอาญาอาเซียน ค.ศ. 2004 (Asean Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters) เป็น
เคร่ืองมือในการให้ความช่วยเหลือกันระหว่างประเทศสมาชิกได้ในอีกทางหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นความช่วยเหลือด้าน
การสบืสวนสอบสวน การด�าเนนิการฟ้องคด ีและการด�าเนนิการต่าง ๆ เช่น การสืบพยานหลักฐาน การให้บคุคล
เบิกความเป็นพยานหรือช่วยเหลือในเร่ืองทางอาญา การส่งเอกสาร การค้นและยึด การตรวจวัตถุและสถานที่ 
และการริบทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�าความผิด61

    นอกจากน้ัน สนธิสัญญาดังกล่าวได้ก�าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องปฏิบัติต่างตอบแทน 
ซึ่งกันและกันในการให้ความช่วยเหลือเกี่ยวกับฐานความผิดที่เหมือนกันภายใต้บังคับกฎหมายภายในของแต่ละ
ประเทศ โดยไม่ต้องค�านึงถึงโทษที่ก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดน้ัน62 ซ่ึงเป็นข้อดีของสนธิสัญญาฉบับน้ีเน่ืองจาก 
การจะก�าหนดให้แต่ละประเทศออกกฎหมายภายในให้การลักลอบค้าสาร ODS เป็นความผิดที่มีโทษทางอาญา
และก�าหนดบทลงโทษให้เหมอืนกนัย่อมเป็นไปได้โดยยากและขดักบัอ�านาจอธปิไตยของแต่ละประเทศ ดงัเหน็ได้
จาก Directive ของสหภาพยุโรปที่ก็ไม่สามารถก�าหนดบทลงโทษไว้อย่างชัดเจนได้เช่นเดียวกัน 

    อย่างไรก็ดี เน่ืองจากอาเซียนยังไม่มีการร่วมมือกันอย่างเข้มแข็งดังกลุ่มสหภาพยุโรป  
แต่รวมกลุม่กนัอย่างหลวมๆ และไม่เข้าไปแทรกแซงกิจการภายในของแต่ละประเทศตามกรอบวถิอีาเซียน จงึอาจ
ส่งผลให้การวางกรอบแนวทางให้ทุกประเทศสมาชิกอาเซียนออกกฎหมายภายในประเทศของตนให้การลักลอบ
ค้าสาร ODS เป็นความผิดทางอาญาอาจเป็นไปได้ยาก ทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวจึงอาจต้องอาศัยความร่วมมือ 
ในการด�าเนินงานและบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องของแต่ละประเทศให้มากยิ่งขึ้นในอีกทางหนึ่ง

   ข) ข้อเสนอแนะในความร่วมมือของประเทศสมาชิกอาเซียนในการบังคับใช้กฎหมาย

    เน่ืองจากในกรณีท่ีบางประเทศสมาชิกอาเซียนอาจไม่ได้ก�าหนดให้ความผิดในการลักลอบ
ค้าสาร ODS เป็นความผิดตามกฎหมายที่มีบทลงโทษทางอาญา หรือแม้ว่าจะก�าหนดให้เป็นความผิดทางอาญา
แต่ก็อาจก�าหนดบทลงโทษเพียงโทษปรับเท่านั้น ซึ่งไม่สามารถน�าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้าน
องค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ค.ศ. 2000 มาปรับใช้ในกรณีดังกล่าวเพื่อป้องกันและปราบปรามการลักลอบค้า
สาร ODS ที่มีลักษณะข้ามชาติได้

 61 Article 1 of Asean Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters

 62 Article 5 of Asean Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters
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    แต่หากทุกประเทศต่างตระหนักถึงภาระหน้าที่ในการร่วมกันปกป้องชั้นโอโซนท่ีไม่ได้อยู่

ภายใต้ขอบเขตพรมแดนและอ�านาจอธิปไตยของประเทศใดประเทศหนึ่งอันเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาต ิ

ตามหลกัความห่วงกังวลร่วมกนัของมนษุยชาต ิ(Common Concern of Humankind) ย่อมจ�าเป็นต้องร่วมมือ

กนัในการแก้ไขปัญหาดงักล่าวโดยอาศยัความร่วมมอืระหว่างประเทศในการตรวจสอบ จบักมุ แลกเปล่ียนข้อมลู

เกีย่วกบัการกระท�าความผดิ เพือ่ไม่ให้มกีารลกัลอบค้าสาร ODS กันอย่างแพร่หลายจนมลีกัษณะเป็นอาชญากรรม

ข้ามชาตดิงัปัจจบุนั ดงัเช่นโครงการเครอืข่ายการบงัคบัใช้กฎหมายพหภุาคด้ีานสิง่แวดล้อมในระดบัภมูภิาค (The 

Multilateral Environmental Agreements Regional Enforcement Network : MEA-REN) ทีม่วัีตถปุระสงค์

เพือ่วเิคราะห์ หารอื และสร้างความชดัเจนในการก�าหนดแนวทางเพือ่ต่อต้านการลักลอบค้าสาร ODS ในรฐับาล

ระดับประเทศและองค์การระหว่างประเทศ63 

    ดงันัน้ บทความฉบบันีจ้งึเสนอแนะให้ประเทศสมาชกิอาเซยีนร่วมกนัจัดตัง้โครงการสอบสวน

ร่วมกันของภูมิภาคอาเซียนในประเด็นปัญหาการลักลอบค้าสาร ODS โดยบูรณาการหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 

เข้าด้วยกัน เช่น ต�ารวจ พนักงานอัยการ ศาล ศุลกากร หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการลักลอบค้าสาร ODS ของ

แต่ละประเทศ ไม่เพียงแต่เฉพาะด�าเนนิการแลกเปลีย่นข้อมูลข่าวสารเท่านัน้ แต่จะต้องจดัฝึกอบรมความรู้ทางเทคนคิ

ของชนดิสารและวธิตีรวจสอบถงึการกระท�าความผดิ ตลอดจนปฏิบตักิารจบักมุผูก้ระท�าความผิดร่วมกนั เพือ่น�ามา

พัฒนาเป็นคู่มือหรือแนวทางในการสร้างมาตรการทางกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายให้มีความสอดคล้อง

และเป็นไปในทางเดียวกัน ดังเช่นท่ีเคยมีขึ้นในเครือข่ายการบังคับใช้กฎหมายสัตว์ป่าและพันธุ์พืชแห่งภูมิภาค

อาเซียน (ASEAN–Wildlife Enforcement Network: ASEAN-WEN)”64

    พร้อมทั้งเสนอแนะให้องค์การต�ารวจสากล (International Criminal Police Organiza-

tion : INTERPOL) เป็นหน่วยงานทีม่บีทบาทส�าคญัในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาตทิางด้าน

สิง่แวดล้อม กรณกีารลกัลอบค้าสาร ODS เนือ่งจากเป็นหน่วยงานท่ีมคีวามรู้ความเช่ียวชาญในอาชญากรรมข้ามชาติ

ทางด้านสิง่แวดล้อม ทัง้มเีครือ่งมอืกลไกต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นฐานข้อมลู I-24/765 Ecomessage66 ทีเ่ป็นประโยชน์

ต่อการแลกเปลีย่นข่าวสาร และมหีน่วยงานรกัษาความปลอดภยัด้านสิง่แวดล้อม (INTERPOL Environmental 

 63 Ning Liu, Vira Somboon and Carl Middleton, “Illegal Trade in Ozone Depleting Substances,” in Handbook of  

Transnational Environmental Crime, Lorraine Elliott and William H. Schaedla, eds. (Cheltenham: Edward Elgar, 2016), 224-225.

 64 ศูนย์ข้อมูลข่าวอาเซียน, กรมประชาสัมพันธ์, “เปิดตัว คู่มืออาเซียนว่าด้วยความร่วมมือทางกฎหมายในการต้านอาชญากรรมสัตว์ป่า,” เข้าถึง

เมื่อ 12 พฤศจิกายน 2561, http://www.aseanthai.net/ewt_news.php?nid=5401&filename=index; Thailand Press Release, “ASEAN-WEN 

จดัก�ารประชมุประจ�าปีครัง้ที ่11 ท่ีประชุมเห็นชอบให้รวมหน่วยงาน ASEAN-WEN กบัหน่วยปฏบัิตกิาร CITES,” เข้าถงึเมือ่ 12 พฤศจกิายน 2561, https://

www.thaipr.net/general/691151.

 65 ระบบการสื่อสารของต�ารวจสากล หรือที่เรียกว่า I-24/7 (Information 24 hour and 7 days) คือ ระบบอินเทอร์เน็ตที่มีความปลอดภัยสูง 

โดยบุคคลภายนอกไม่สามารถเข้าถึงได้ เพื่อใช้ในการแลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสาร ข่าวกรองต่างๆ ระหว่างประเทศสมาชิกในรูปของจดหมายอิเล็กทรอนิกส์  

อันท�าให้หน่วยงานผู้บังคับใช้กฎหมายของประเทศต่างๆ สามารถใช้ข้อมูลในการสืบสวนคดี รวมทั้งป้องกันเหตุการณ์การกระท�าความผิดกฎหมายได้ ;  

ชิตพล กาญจนกิจ, “ความท้าทายของรัฐอาเซียนในการต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติ,” วารสารสังคมศาสตร์ 46 (มกราคม-มิถุนายน 2559): 64.

 66 ระบบการรายงานข้อมูล (Ecomessages) เป็นระบบที่มีการจัดรูปแบบมาตรฐานของข้อมูล เพื่อรายงานเหตุการณ์กระท�าความผิดหรือการ

จบักมุ ส�าหรบัหน่วยงานบงัคบัใช้กฎหมายต่างๆ ทีเ่กีย่วข้อง โดยการรายงานข้อมลูน้ันจะส่งผ่านจากหน่วยงานบงัคบัใช้ในประเทศหน่ึงผ่านทางส�านักงานกลาง 

(INTERPOL Central Bureaus) ไปยังหน่วยงานในประเทศอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งจะช่วยให้สามารถวิเคราะห์ข้อมูลและเอาชนะอุปสรรคด้านภาษาและการ

สือ่สารได้ ; INTERPOL, “Ecomessage,” accessed November 15, 2018, https://www.interpol.int/Crimeareas/Environmentalcrime/Ecomessage.



มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาติทางด้านสิ่งแวดล้อม:

กรณีศึกษาการลักลอบค้าสารท�าลายชั้นโอโซน โดยการน�าเข้ามาหรือส่งออกนอกราชอาณาจักร
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Security : ENS) ในการสร้างแนวทางปฏิบัตแิละส่งเสรมิความร่วมมือในการตรวจสอบและจบักมุผูก้ระท�าความผดิ

การลักลอบค้าสาร ODS ผ่านการสืบสวน สอบสวนให้ประเทศต่างๆ เป็นไปในทิศทางเดียวกัน67

    ส่วนในกรณขีองกลุม่ประเทศสมาชกิอาเซียนเนือ่งจากองค์การต�ารวจอาเซยีน (Southeast 

Asian Police Organization : ASEANAPOL) ได้มีการจัดท�าฐานข้อมูลของ ASEANAPOL (ASEANAPOL 

Database System : e-ADS) อันมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยในการเช่ือมต่อและแลกเปล่ียนข้อมูลอาชญากรรม

ระหว่างหน่วยงานด้านการบังคับใช้กฎหมายของอาเซียนได้อย่างรวดเร็ว มีความน่าเชื่อถือและมีความปลอดภัย

ของข้อมูล68 ทั้ง ASEANAPOL ยังได้ลงนามในข้อตกลงเพื่อจะแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยเชื่อมโยงฐานข้อมูลภูมิภาค

ของ ASEANAPOL เข้ากับระบบการสื่อสารของต�ารวจทั่วโลก (I-24/7) ของ INTERPOL ดังนั้นการค้นหาใดๆ 

จากฐานข้อมลูของ ASEANAPOL จะเป็นการเรยีกใช้ฐานข้อมลูของ INTERPOL ซึง่จะเป็นประโยชน์ต่อทัง้องค์การ

ต�ารวจในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้และประเทศสมาชิกของ INTERPOL ทั่วโลก69

    นอกจากนัน้ ASEANAPOL ยงัได้เริม่ตระหนกัถงึปัญหาอาชญากรรมสิง่แวดล้อมมากยิง่ขึน้ 

ดงัเหน็ได้จากการให้ความร่วมมอืในการด�าเนนิงานกบั ASEAN-WEN70 และการก�าหนดให้อาชญากรรมสิง่แวดล้อม

เป็นอาชญากรรมข้ามชาติประเภทหนึ่งที่จะต้องหาแนวทางป้องกันและปราบปราม71 ดังน้ัน จึงเสนอแนะให้ 

ASEANAPOL เป็นผู้มีบทบาทส�าคัญในการป้องกันและปราบปรามการลักลอบค้าสาร ODS ของกลุ่มประเทศ

สมาชิกอาเซียน และอาจจัดตั้งแผนกหรือหน่วยงานระดับปฏิบัติการในการด�าเนินงานเกี่ยวกับอาชญากรรม 

ทางด้านสิง่แวดล้อม หรอืจดัหาเจ้าหน้าทีท่ี่มคีวามรูค้วามเชีย่วชาญในด้านดงักล่าวโดยเฉพาะ ประกอบกับประสาน

ความร่วมมอืในการด�าเนนิงานกบั INTERPOL เพือ่ให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปด้วยดแีละมคีวามสอดคล้องกนั

ของแนวปฏิบัติ

 67 INTERPOL, “Environmental Security Strategic Plan 2017-2020,” p. 16, accessed November 15, 2018, https://www.interpol.

int/content/download/36737/471911/version/1/file/ENS_StrategicPlan_brochure_2017.pdf.

 68 The diplomat, “ASEAN’s New Police Database Takes Shape Amid Terror Fears,” accessed November 15, 2018, https://

thediplomat.com/2017/09/aseansnew-police-database-takes-shape-amid-terror-fears/.

 69 INTERPOL, “Global Conference on Asian Organized Crime, Singapore,” accessed November 15, 2018, https://www. 

interpol.int/content/download/5824/48261/version/2/file/sgAOC20080123.pdf.

 70 ศูนย์ข้อมูลข่าวอาเซียน, กรมประชาสัมพันธ์, “เปิดตัว คู่มืออาเซียนว่าด้วยความร่วมมือทางกฎหมายในการต่อต้านอาชญากรรมสัตว์ป่า,”  

เข้าถึงเมื่อ 12 พฤศจิกายน 2561, http://www.aseanthai.net/ewt_news.php?nid=5401&filename=index.

 71 ศูนย์ข้อมูลข่าวอาเซียน, กรมประชาสัมพันธ์, “ความตกลงเรื่องอาชญากรรมข้ามชาติของต�ารวจอาเซียน,” เข้าถึงเมื่อ 15 พฤศจิกายน 2561, 

http://www.aseanthai.net/ewt_newes.php??nid=4495&filename=index.
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“ค�าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9” เขียนโดย รองศาสตราจารย์ 

ดร.คณพล จนัทน์หอม อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั จดัพมิพ์และจ�าหน่ายโดย บรษิทั 

ส�านกัพมิพ์วญิญชูน จ�ากดั พมิพ์ครัง้ที ่1 เดอืนมถินุายน พ.ศ. 2561 หนงัสอืเล่มนีไ้ด้รบัการอดุหนนุจากโครงการ

ต�าราและสื่อการสอน คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

เนือ้หาของหนังสอืเล่มนีไ้ด้อธิบายความผดิซึง่บญัญตัไิว้ในประมวลกฎหมายอาญา โดยแบ่งเนือ้หาออกเป็น 

2 ภาค ได้แก่ ความผิดที่คุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐ และความผิดที่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ซึ่งครอบคลุม

ลักษณะ 1 จนถึงลักษณะ 9 ตั้งแต่มาตรา 107 จนถึงมาตรา 287/2 โดยแบ่งเนื้อหาออกเป็น 19 บท จัดเรียง

ดังนี้

ภาคท่ี 1 ความผิดท่ีคุ้มครองประโยชน์ของรัฐ (บทที่ 1-9) ประกอบด้วย บทที่ 1 ความผิดต่อองค ์

พระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาท และผู้ส�าเร็จราชการแทนพระองค์ บทที่ 2 ความผิดต่อความมั่นคง 

ของรฐัภายในราชอาณาจกัร บทที ่3 ความผดิต่อความมัน่คงของรฐัภายนอกราชอาณาจกัร บทที ่4 ความผดิต่อ

สมัพนัธไมตรรีะหว่างประเทศ บทที ่5 ความผดิเกีย่วกบัการก่อการร้าย บทที ่6 ความผิดต่อเจ้าพนกังาน บทที ่7 

ความผดิต่อต�าแหน่งหน้าทีร่าชการ บทที ่8 ความผิดต่อเจ้าพนกังานในการยตุธิรรม บทที ่9 ความผิดต่อต�าแหน่ง

หน้าที่ในการยุติธรรม

ภาคที่ 2 ความผิดที่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (บทที่ 10 – 19) ประกอบด้วย บทที่ 10 ความผิด

เก่ียวกบัศาสนา บทที ่11 ความผดิเกีย่วกบัความสงบสขุของประชาชน บทที ่12 ความผดิเกีย่วกบัการก่อให้เกดิ
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ภยันตรายต่อประชาชน บทที่ 13 ความผิดเกี่ยวกับเงินตรา บทที่ 14 ความผิดเกี่ยวกับดวงตรา แสตมป์ และตั๋ว 

บทที่ 15 ความผิดเกี่ยวกับเอกสาร บทที่ 16 ความผิดเกี่ยวกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ บทที่ 17 ความผิดเกี่ยวกับ

หนังสือเดินทาง บทที่ 18 ความผิดเกี่ยวกับการค้า บทที่ 19 ความผิดเกี่ยวกับเพศ

จุดเด่นของหนังสือเล่มนี้ คือ การที่ผู้เขียนได้วางรากฐานเกี่ยวกับแนวคิดการก�าหนดความผิดในแต่ละ

ฐานความผดิตลอดจนประวตัคิวามเป็นมาเพือ่ท�าให้เหน็รากฐานของกฎหมายในเรือ่งนัน้ๆ ก่อนทีจ่ะน�าไปสู่การอธบิาย

ความผิดฐานต่างๆ อย่างเป็นระบบ กล่าวคอื ผูเ้ขยีนได้อธบิายบทบญัญตัแิต่ละมาตราไปตามขัน้ตอนตามองค์ประกอบ

ของความผิด โดยเริ่มตั้งแต่องค์ประกอบภายนอกของความผิด และตามด้วยองค์ประกอบภายในของความผิด 

เงือ่นไข และผลทางกฎหมายตามล�าดบั โดยมคี�าอธบิายและตัวอย่างประกอบ ทัง้ทีผู่เ้ขยีนสมมติขึน้มาเองและจาก

ค�าพิพากษาฎีกาทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ ทั้งนี้ ในส่วนค�าพิพากษาท่ีผู้เขียนได้ยกขึ้นมานั้น ก็ไม่ใช่

เป็นลกัษณะของการรวบรวมค�าพพิากษาฎกีาไว้เรยีงต่อๆ กนั หากแต่ผู้เขยีนได้รวบรวมไว้เพ่ือช้ีให้เหน็ถงึพฒันาการ

ในการตีความกฎหมายของศาล ตลอดจนการปรับใช้หลักกฎหมายอันเป็นส่ิงที่ได้สะท้อนถึงแนวคิดการก�าหนด

ความผิดในแต่ละฐานตามที่ผู้เขียนได้เขียนไว้เป็นรากฐานมาในตอนต้น ทั้งนี้ ผู้เขียนยังได้มีการวิเคราะห์และตั้ง

ข้อสงัเกตในทางวชิาการเกีย่วกบัแนวทางการวนิจิฉยัและการตคีวามของศาลว่าได้ตัง้อยูบ่นแนวคดิทางกฎหมาย

และนิติวิธีที่ถูกต้องหรือไม่ ซ่ึงนับได้ว่าเป็นส่วนท่ีท�าให้ผู้อ่านได้ฉุกคิดและน�าไปวิเคราะห์ต่อยอดในทางวิชาการ

เพือ่น�าไปสูก่ารแก้ไขปรบัปรงุกฎหมาย การพฒันาแนวทางการตคีวาม การบงัคบัใช้กฎหมาย ให้เกดิความถูกต้อง

และความยุติธรรมให้มากที่สุดต่อไป

จุดเด่นอีกประการหนึ่งของหนังสือเล่มนี้ คือ การที่ผู้เขียนได้น�าเสนอประเด็นปัญหาที่น่าสนใจในแต่ละ

ฐานความผดิต่างๆ โดยผูเ้ขยีนได้น�าเสนอบทวเิคราะห์โดยอาศัยแนวคิด หลกัการในการตคีวามกฎหมาย คุณธรรม

ทางกฎหมายที่เป็นฐานของความผิดฐานน้ันๆ ตลอดจนแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องจากต�าราและบทความวิจัย 

ต่างประเทศ จงึท�าให้ผูอ่้านได้รบัความรูจ้ากการอ่านเนือ้หาในส่วนนีอ้ย่างลกึซึง้ สามารถน�าไปขบคดิและต่อยอด

เพื่อหาค�าตอบในทางนิติศาสตร์ในชั้นที่สูงขึ้นต่อไป

โดยภาพรวมแล้ว หนังสือ “ค�าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3 ลักษณะ 1 ถึงลักษณะ 9” นี้ 

จึงเป็นหนังสือกฎหมายอาญาที่มีคุณค่าในทางวิชาการอีกเล่มหนึ่งในบรรณพิภพที่ควรค่าแก่การอ่านเพื่อเพิ่มพูน

ความรู้เป็นอย่างยิ่ง
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ข้อเท็จจริง

นางพิกุลเป็นบุตรของนางมะลิ นางพิกุลสมรสกับนายจิตติและมีบุตรด้วยกัน 3 คน โดยนายวีรสรร  

ผู้คัดค้านเป็นบุตรคนหน่ึง ต่อมานางพิกุลจดทะเบียนหย่ากับนายจิตติในปี 2531 ครั้นปี 2547 นางพิกุลถึงแก่

ความตาย โดยศาลมคี�าสัง่ตัง้ผูค้ดัค้านเป็นผูจ้ดัการมรดกของนางพกิลุ ส่วนนางมะลิถงึแก่ความตายก่อนนางพกิลุ 

ผูร้้องใช้สทิธทิางศาลเพือ่ให้มคี�าสัง่ว่าผูร้้องเป็นบดิาชอบด้วยกฎหมายของนางพกิลุผูต้าย ศาลฎกีาโดยมตทิีป่ระชมุใหญ่

เหน็ว่า บตุรทีเ่กิดนอกสมรสจะเป็นบตุรทีช่อบด้วยกฎหมายของบดิาในภายหลงัได้ 3 ประการ คอื เม่ือบดิามารดา

ได้สมรสกันในภายหลัง หรือบิดาได้จดทะเบียนว่าเด็กเป็นบุตร หรือศาลพิพากษาว่าเด็กเป็นบุตรตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 1547 ผูร้้องขอให้ศาลมีค�าสัง่ว่าผูร้้องเป็นบดิาตามกฎหมายของนางพกิลุ และมสิีทธไิด้รบัมรดกของผู้ตาย 

มใิช่เป็นกรณทีีข่อให้ศาลพพิากษาว่าเดก็เป็นบตุร ทัง้การทีจ่ะฟ้องขอให้ศาลพพิากษาว่าเดก็เป็นบตุรตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 1547 และมาตรา 1555 นัน้ เป็นสทิธขิองฝ่ายเดก็ทีจ่ะฟ้องให้ศาลมคี�าพพิากษาตามทีก่ฎหมายบัญญัตไิว้ 

กล่าวคือ ในกรณีท่ีเด็กยังมีอายุไม่ครบสิบห้าปีบริบูรณ์ ให้ผู้แทนโดยชอบธรรมเป็นผู้ฟ้องคดีแทนหรือในกรณีที่

 * น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, Doctorat en Droit privé, L’université de Paris, อาจารย์พิเศษ คณะนิติศาสตร์ 
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เดก็ไม่มผีูแ้ทนโดยชอบธรรมหรอืมแีต่ผูแ้ทนโดยชอบธรรมไม่สามารถท�าหน้าทีไ่ด้ ให้ญาตสินทิของเดก็หรอือยัการ

ร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้แทนเฉพาะคดีเพื่อท�าหน้าท่ีฟ้องคดีแทนเด็ก มิใช่กรณีที่ให้สิทธิแก่บุคคลที่อ้างว่าเป็นบิดา

ของเดก็มาฟ้องขอให้ศาลพพิากษาว่าเดก็เป็นบตุรเพือ่น�าค�าพพิากษาไปขอจดทะเบยีนต่อนายทะเบยีนตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 1548 แต่กลับขอให้ศาลพิพากษาว่าผู้ร้องเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายของนางพิกุล ซึ่งไม่อาจกระท�าได้

เพราะค�าพิพากษาของศาลในกรณีเช่นนี้ไม่มีผลท�าให้ผู้ร้องมีสถานะเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีของผู้ร้อง

จึงไม่ต้องด้วยบทบัญญัติตาม ป.พ.พ. มาตรา 1547 เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายรับรองและคุ้มครองสิทธิแก่

ผู้ร้องในอันที่จะน�าเสนอคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อขอให้ศาลมีค�าสั่งว่าผู้ร้องเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ตายได้ตาม 

ป.วิ.พ. มาตรา 55 จึงชอบที่จะยกค�าร้องขอ

วิเคราะห์

มีข้อเท็จจริงน่าสนใจที่ผู้ร้องบรรยายในค�าร้องขอว่า ผู้ร้องอยู่กินฉันสามีภริยากับนางมะลิตั้งแต่ปี 2493 

มีบุตร 12 คน โดยนางพิกุลผู้ตายเป็นบุตรล�าดับที่ 4 ในระหว่างที่นางพิกุลยังมีชีวิตอยู่ผู้ร้องได้อุปการะเล้ียงดู 

ให้การศึกษาและให้ใช้ชื่อสกุลของผู้ร้อง เท่ากับเป็นพฤติกรรมรับรองบุตรตาม ป.พ.พ. มาตรา 1621 อันมีผลให้

นางพิกุลมีฐานะเสมือนผู้สืบสันดาน และมีสิทธิรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของผู้ร้อง แต่ผู้ร้องไม่มีสิทธิ 

อ้างมาตราเดียวกันนี้เพื่อรับมรดกของนางพิกุลซ่ึงเป็นบุตรนอกกฎหมาย (ฎ.1854/2551) ท�านองเดียวกันกับที่

บุตรบุญธรรมมีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรม ตามมาตรา 1598/28 ประกอบมาตรา 1627 แต่ผู้รับบุตร

บุญธรรมไม่มีสิทธิรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะทายาทโดยธรรม (มาตรา 1598/29) และจุดนี้คงจะเป็น

เหตุผลหลักที่ผู้ร้องต้องยื่นค�าร้องขอให้ศาลสั่งว่า นางพิกุลเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายโดยอาศัยเหตุอันได้แก่

พฤติกรรมรับรองตามมาตรา 1555 (7)2 นอกจากนี้ ยังมีข้อสังเกตเบื้องต้นว่า ศาลชั้นต้นเมื่อพิจารณาแล้ว ได้มี

ค�าพิพากษาว่าผู้ร้องเป็นบิดาของนางพิกุล อาจจะด้วยข้อเท็จจริงในเรื่องพฤติกรรมรับรอง รวมทั้งความสัมพันธ์

ที่ผู้ร้องได้อาศัยอยู่ในบ้านของนางพิกุลผู้ตายมาโดยตลอด ผลที่ตามมาจากค�าพิพากษาของศาลชั้นต้นจะท�าให ้

ผูร้้องมฐีานะเป็นทายาทโดยธรรมและมสีทิธใินกองมรดกเท่ากบับตุรคนหนึง่ของผูต้าย (มาตรา 1630 วรรคท้าย) 

แต่ในชั้นการพิจารณาของศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา กลับมีค�าพิพากษาให้ยกค�าร้องขอ

ผู้เขียนเคยนึกสงสัยบทบัญญัติมาตรา 1555 ข้างล่างนี้มาโดยตลอดว่า ฝ่ายชายที่มิได้จดทะเบียนสมรส

กับมารดาเด็ก แต่ได้มีพฤติการณ์ตามเหตุ 7 เหตุที่ตัวบทระบุไว้ เช่น ฝ่ายชายยอมรับว่าได้อยู่กินกับมารดาเด็ก

อย่างเปิดเผยในระยะเวลาซึง่หญงิมารดาอาจตัง้ครรภ์กไ็ด้ตามอนมุาตรา (5) หรอืยอมรบัว่าตนเป็นผูแ้จ้งการเกดิ

ของเด็กเองตามอนุมาตรา (4) จะเป็นโจทก์ฟ้องเด็กและมารดาเด็กเป็นจ�าเลย ให้ศาลมีค�าพิพากษาให้เด็กเป็น

 1 มาตรา 1627 บัญญัติไว้ว่า “บุตรนอกกฎหมายที่บิดาได้รับรองแล้วและบุตรบุญธรรมนั้น	 ให้ถือว่าเป็นผู้สืบสันดาน	 เหมือนกับบุตรที่ชอบด้วย

กฎหมาย	ตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายนี้”

 2 มาตรา 1555 (วรรค 1) บญัญติัไว้ว่า “ในคดฟ้ีองขอให้รบัเดก็เป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย	ให้สนันิษฐานไว้ก่อนว่าเดก็เป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย

ของชายเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่างใด	ดังต่อไปนี้

	 	(7)	เมื่อมีพฤติการณ์ที่รู้กันทั่วไปตลอดมาว่าเป็นบุตร

	 	(วรรค	4)	พฤตกิารณ์ทีรู่ก้นัทัว่ไปตลอดมาว่าเป็นบตุรนัน้	ให้พจิารณาข้อเทจ็จริงทีแ่สดงความเกีย่วข้องฉนับิดามารดาซึง่ปรากฏในระหว่างตัวเด็ก

กับครอบครัวที่เด็กอ้างว่าตนสังกัดอยู่	เช่น	บิดาให้การศึกษาให้ความอุปการะเลี้ยงดูหรือยอมให้เด็กนั้นใช้ชื่อสกุลของตนหรือโดยเหตุประการอื่น...”
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บุตรชอบด้วยกฎหมายของตนจะได้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการฟ้องในขณะที่เด็กยังมีชีวิตอยู่ เพ่ือจะได้

อุปการะเล้ียงดูเด็กเยี่ยงบิดาต่อไป ค�าพิพากษาศาลฎีกาฉบับที่น�ามาวิเคราะห์น้ีได้ให้ค�าตอบชัดเจนแล้วว่า  

การฟ้องตามมาตรา 1555 นี้ เป็นสิทธิของฝ่ายเด็ก มิใช่กรณีที่ให้สิทธิแก่บุคคลที่อ้างว่าเป็นบิดาของเด็กจะมา

ฟ้องขอให้ศาลพิพากษาว่าเด็กเป็นบุตรของตนได้

นาย ก. หนุม่โสดได้เสยีกับ น.ส. ข. ซ่ึงต่อมาคลอด ด.ช. ค. เมือ่เดก็อายไุด้หนึง่ขวบ นาย ก. ชวน น.ส. ข. 

ไปจดทะเบยีนสมรส แต่ น.ส. ข. ไม่ต้องการเป็นภรยิานาย ก. ซึง่ยากจน ท้ังไม่ยนิยอมเมือ่นาย ก. จะจดทะเบยีน

รับ ด.ช. ค. เป็นบุตร และตัวน.ส. ข. เองไม่ต้องการใช้สิทธิฟ้องตามมาตรา 1555 เพื่อให้ศาลมีค�าพิพากษาว่า 

ด.ช. ค. เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของนาย ก. ส�าหรับ นาย ก. เองนั้นมีความรักใคร่ ด.ช. ค. บุตรสืบสายโลหิต

ของตน โดยได้ให้เด็กใช้ชื่อสกุลของตนและอุปการะเล้ียงดูอย่างดีมาโดยตลอด ตัวอย่างที่ยกมานี้ แม้จะเกิดขึ้น

ได้ยาก แต่ถ้าเกิดขึ้นจริง ควรหรือไม่ที่จะเปิดโอกาสให้นาย ก. ใช้สิทธิฟ้องตามมาตรา 1555 โดยอ้างพฤติกรรม

รับรองบุตรของตนตามอนุมาตรา (7) เพื่อให้ศาลมีค�าพิพากษาว่า ด.ช. ค. เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของตน

เมือ่พจิารณาบทบญัญตัแิห่งมาตรา 1555 วรรคแรก น่าจะตคีวามได้ว่า เป็นคดฟ้ีองขอให้ (ฝ่ายชาย) รบัเดก็

เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย หญิงมารดาจึงเป็นจ�าเลยตามมาตรานี้ไม่ได้ เนื่องจากมาตรา 1546 ได้ก�าหนดไว้ว่า 

เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงน้ัน คือ เด็กเป็นบุตร 

ชอบด้วยกฎหมายของหญงินัน้แล้ว มจิ�าต้องมาฟ้องเป็นคดเีพือ่ให้หญงิเป็นมารดาของเดก็ตามกฎหมายอกีนัน่เอง 

และถ้อยบัญญัติเอง ก็แสดงว่าฝ่ายชายเป็นฝ่ายถูกฟ้อง ไม่ใช่ฝ่ายหญิงหรือเด็กเป็นฝ่ายถูกฟ้อง ดังจะเห็นได้จาก

ค�าว่า “ขอให้รับเด็กเป็นบุตร” ซึ่งเป็นการฟ้องบังคับให้ชายจ�าต้องรับเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย ไม่ได้ใช ้

ถ้อยบัญญัติว่า “ขอให้เด็กเป็นบุตร” อันจะตีความไปได้ว่า ฝ่ายชายมีสิทธิเป็นโจทก์ฟ้องเพื่อให้ศาลประกาศว่า

เด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของตน

อนึง่ ถ้าพจิารณาข้อเท็จจรงิตาม 7 อนมุาตราในมาตราเดียวกนันีแ้ล้วจะเหน็ว่า ข้อเทจ็จรงิในอนมุาตรา (1) 

และ (2) ล้วนแต่เป็นข้อหาทางอาญาแก่ฝ่ายชายที่ได้ข่มขืน ลักพาหญิงไปเพื่อร่วมประเวณีจึงเป็นอนุมาตราท่ี

แสดงให้เหน็ว่าฝ่ายชายเป็นจ�าเลย ส่วนอนมุาตราอืน่ เช่น การแจ้งการเกิดของบตุรหรอืการอยูก่นิด้วยกนัฉนัสามี

ภรยิา มลัีกษณะทีช่ายหรอืหญงิอาจจะเป็นผูล้งมอืกระท�า ไม่จ�ากดัว่าจะต้องเป็นฝ่ายชายหรอืหญงิเท่านัน้ ดงันัน้

การตั้งค�าถามกับผู้ที่จะมาเป็นโจทก์ในมาตรานี้จึงมีน�้าหนักอยู่

ท้ายท่ีสุด ผู้เขียนเห็นด้วยกับผลของค�าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ในประเด็นที่ว่า ไม่ควรจะให้มีการฟ้อง

ขอให้บตุรทีต่ายไปแล้วเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย เนือ่งจากความต้องการในการรบัเดก็ใดเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย

ควรจะเป็นเรื่องที่ชายนั้นต้องการท�าหน้าที่ในฐานะบิดา เช่น อุปการะเลี้ยงดู ให้การศึกษา ดูแลรักษาพยาบาล

บุตรผู้เยาว์จนบรรลุนิติภาวะ การที่เด็กถึงแก่กรรมไปแล้วเท่ากับสิ้นสภาพบุคคล จึงมองไม่เห็นเหตุผลว่าจะไป

รับรองเอาสิง่ทีไ่ม่มตีวัตนมาเป็นบตุรของตน ยิง่มปีระเดน็มุ่งไปในเรือ่งต้องการมฐีานะเป็นทายาทโดยธรรม (ล�าดบั 2 

บดิามารดา ตามมาตรา 1629) เพือ่รบัมรดกของบตุรทีต่ายไป ยิง่ท�าให้เหน็เจตนาว่ามุง่จะเอาประโยชน์ทางทรัพย์สิน

จากบุตรที่ตนเองไม่เคยรับผิดชอบในขณะที่เขายังมีชีวิตอยู่ ตรงกันข้ามกับการฟ้องคดีขอให้รับเด็กเป็นบุตร 

ตามมาตรา 1556 ซึง่ในกรณทีีเ่ดก็ตายในระหว่างทีเ่ดก็นัน้ยงัมสีทิธฟ้ิองคดขีอให้รบัเดก็เป็นบตุรอยู ่ผูส้บืสนัดาน
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ของเดก็จะฟ้องคดขีอให้รบัเดก็เป็นบตุรกไ็ด้ ทีเ่ป็นเช่นนีก็้เพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์ในทางมรดกของเดก็ (เจ้ามรดก) 

ที่ตายไปกับผู้สืบสันดาน (ทายาทโดยธรรม) นั่นเอง การคุ้มครองของกฎหมายจึงมีเจตนาปกป้องผลประโยชน์ 

ในทางทรัพย์สนิของฝ่ายเดก็เป็นทีต่ัง้ หาได้ต้องการรบัรองประโยชน์ของฝ่ายชายบดิาทีต้่องการสถานะโดยอาศยั

ศาลเป็นเครื่องมือเพ่ือรับมรดกของเด็กท่ีตายไปก่อนตนไม่ ทั้งๆ ที่ตนเองสามารถท�าให้เด็กเป็นบุตรชอบด้วย

กฎหมายได้ในขณะที่เด็กยังมีชีวิตอยู่โดยการจดทะเบียนสมรสกับแม่เด็ก จดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรตามวิธีการ

ทีก่�าหนดไว้ในมาตรา 1547 แต่พอเดก็ตายกล็กุขึน้มาฟ้องศาล เพือ่ให้ได้รบัมรดกจากเดก็ นบัว่าเป็นการไม่สมควร

อย่างยิ่งส�าหรับชายที่เป็นบิดา
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บทแนะน�าวทิยานพินธ์ฉบบันีข้อแนะน�าวทิยานพินธ์จากหลกัสตูรนติศิาสตรมหาบัณฑติ คณะนติศิาสตร์ 

จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย ปีการศกึษา 2560 หวัข้อ “ผูมี้สทิธิร้องขอให้บงัคบัคด”ี ของ นางสาวสจุรรยา สจุรติศรชียักลุ 

ซึ่งเป็นวิทยานิพนธ์ที่ได้รับการประเมินในระดับ “ดีมาก”

โดยที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 271 ได้บัญญัติไว้โดยแจ้งชัดว่า ผู้มีสิทธิร้องขอให้

บงัคบัคดต้ีองเป็นเจ้าหนีต้ามค�าพิพากษาหรอืผูท้ีช่นะคดเีท่านัน้ แต่มีแนวบรรทดัฐานค�าพพิากษาศาลฎกีาทีร่บัรอง

ให้บคุคลอืน่ทีแ่ม้จะไม่ใช่คูค่วามหรอืบคุคลซึง่เป็นฝ่ายชนะ (เจ้าหนีต้ามค�าพพิากษา) สามารถเข้ามาใช้สทิธร้ิองขอ

ให้บังคับคดีได้ในบางกรณี ตัวอย่างเช่น ค�าพิพากษาฎีกาที่ 956/2557 ซ่ึงได้วินิจฉัยขยายความค�าว่าเจ้าหนี ้

ตามค�าพิพากษาไว้ว่า กรณศีาลพพิากษาให้จ�าเลยแบ่งแยกทีด่นิอนัเป็นกรรมสทิธิร์วมให้โจทก์ ถอืว่าโจทก์และจ�าเลย

มฐีานะเป็นเจ้าหนีแ้ละลกูหนีต้ามค�าพพิากษาซ่ึงกนัและกนั เมือ่โจทก์เพกิเฉย จ�าเลยทีแ่ม้มใิช่เจ้าหนีต้ามค�าพพิากษา

ก็มีสิทธิร้องขอให้ออกค�าบังคับให้โจทก์ปฏิบัติตามค�าพิพากษาได้ นอกจากนี้ยังมีค�าพิพากษาฎีกาที่ 7795/2546 

วนิจิฉยัว่า สทิธใินการบงัคบัคดนีัน้ไม่ใช่สทิธเิฉพาะตวัจงึตกทอดแก่ทายาทได้ ทายาทของเจ้าหนีต้ามค�าพพิากษา

ซึง่ถงึแก่ความตายย่อมมสีทิธบิงัคบัคดไีด้ ซึง่ค�าพพิากษาฎกีาทัง้สองฉบบัดงักล่าว เป็นกรณทีีศ่าลฎกีาได้วางหลกั

ของค�าว่าเจ้าหนีต้ามค�าพพิากษาให้กว้างขึน้และเป็นการสอดคล้องกับกฎหมายสารบญัญตั ิอย่างไรกด็ ีนอกจาก

ค�าพิพากษาฎีกาดังกล่าวข้างต้นแล้ว ก็มีค�าพิพากษาฎีกาอีกหลายฉบับที่ไม่รับรองสิทธิของผู้ที่ไม่ใช่เจ้าหน้ี 

ตามค�าพิพากษาในอันที่จะร้องขอให้บังคับคดีได้ เช่น ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 10737-10738/2557 ที่วินิจฉัยว่า  

ผูเ้ข้าสวมสทิธเิป็นเจ้าหนีต้ามค�าพพิากษาแทนโจทก์ แม้จะเป็นผู้รบัโอนสิทธแิละหน้าทีต่ามค�าพพิากษามาจากโจทก์

ก็ไม่อาจร้องขอให้บังคับคดีได้ โดยศาลฎีกาให้เหตุผลว่าต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ให้เข้าสวมสิทธิแทนได้  
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ซึ่งค�าพิพากษาฎีกาท่ี 11401/2555 12107/2555 และ 2959/2555 ก็วินิจฉัยในท�านองเดียวกัน นอกจากน้ี  

ค�าพิพากษาฎีกาที่ 2562/2550 ก็ได้วินิจฉัยวางหลักของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 271  

ไว้ว่า บทบัญญัติในมาตรานี้ บัญญัติให้บุคคลซ่ึงเป็นฝ่ายชนะคดีเท่าน้ันที่จะร้องขอให้บังคับคดีตามค�าพิพากษา

หรือค�าสั่ง ซึ่งเจ้าหนี้ของผู้ชนะคดีหรือเจ้าหนี้ของเจ้าหนี้ตามค�าพิพากษา จะอ้างการใช้สิทธิเรียกร้องของลูกหนี้

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 233 เพือ่สวมสิทธบิงัคับคดีแทนผู้ชนะคดไีม่ได้ เพราะการใช้สิทธิ

เรยีกร้องของลกูหนีห้มายถงึการใช้สทิธฟ้ิองคดต่ีอศาลโดยทีเ่จ้าหนีเ้ป็นโจทก์ฟ้องแทนลกูหนี ้มใิช่การเข้าสวมสทิธิ

ในการบังคับคดีแทนลูกหนี้ นอกจากนี้ บุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ 

ซึง่ศาลพิพากษาตามยอมกไ็ม่ใช่ผูช้นะคดตีามความหมายของประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งมาตรา 271 

ซึ่งค�าพิพากษาฎีกาที่ 3137/2549 7567/2547 และค�าพิพากษาฎีกาที่ 269/2508 ได้วินิจฉัยในแนวเดียวกันนี้

มาตลอด

จากแนวค�าพพิากษาของศาลฎกีาทีไ่ด้ตคีวามค�าว่าเจ้าหนีต้ามค�าพพิากษาอย่างแคบ ส่งผลให้บคุคลทีแ่ม้

จะมส่ีวนได้เสยีในค�าพพิากษาของศาลแต่มไิด้เป็นเจ้าหนีต้ามค�าพพิากษาจ�าต้องไปฟ้องว่ากล่าวเป็นคดใีหม่ ซ่ึงท�าให้

เสียเวลาและเสียค่าใช้จ่าย ทั้งๆที่หากมีการรับรองซึ่งสิทธิในการร้องขอให้บังคับคดีก็มิได้ก่อให้เกิดความยุ่งยาก

และสลับซับซ้อนในการบังคับตามสิทธิเพิ่มขึ้นแต่ประการใด

วทิยานพินธ์เล่มนีไ้ด้มกีารเสนอให้มกีารปรบัปรงุแก้ไขบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง 

มาตรา 271 ให้บุคคลที่มีสิทธิได้รับช�าระหนี้ตามค�าพิพากษาตามที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายก�าหนดไว้สามารถ 

เข้ามาใช้สิทธิร้องขอให้บังคับคดีได้ ดังนั้น หากข้อเสนอแนะของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้รับการสนองตอบ ก็จะเป็น

คณุปูการให้บคุคลทีม่สีทิธไิด้รบัช�าระหนีต้ามค�าพพิากษาตามทีบ่ทบญัญตัแิห่งกฎหมายก�าหนดไว้ สามารถใช้สทิธิ

ร้องขอให้บังคับคดีได้ ซึ่งจะท�าให้ประหยัดเวลาและค่าใช้จ่ายเป็นอย่างมาก

ดงันัน้ วทิยานพินธ์เล่มนีจ้งึมเีนือ้หาทีม่คีณุค่าทีจ่ะเป็นการพฒันาการตคีวามกฎหมายหรอืพฒันาบทบญัญตัิ

ของกฎหมายให้เกิดความคล่องตัวในการปฏิบัติ จึงได้รับการประเมินในระดับดีมาก
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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

การเสนอผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย 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 น้ิว (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 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย โดยสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่ https://www.grad.

chula.ac.th/download/thesis.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. ผู้เขียนสามารถส่งผลงานมาได้ท่ีระบบการส่งบทความออนไลน์ของวารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลัย ท่ี https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

3. เม่ือผู้เขียนส่งบทความมายังกองบรรณาธิการเพื่อรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น

ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า

1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพิจารณา

ในขั้นตอนต่อไป

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

2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า

ของผูท้รงคณุวุฒ ิและบรรณาธิการหรอืผูท้รงคณุวฒุ ิ(แล้วแต่กรณี) เหน็สมควรให้ตพีมิพ์ได้ ผลงาน

จะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพิมพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
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7. หลังจากได้รับผลการประเมินจากผู้ทรงคุณวุฒิ กองบรรณาธิการพิจารณาตีพิมพ์ผลงานของผู้เขียน

อกีครัง้ 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:

1. 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.

2) Author’s name, both in Thai and in English.

3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.

4) 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  

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf

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 their manuscripts to the Online Submission System of Chulalongkorn 

Law Journal at

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

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.

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.
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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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หากท่านมีขอ้สงสยัประการใด โปรดติดต่อสอบถามไดท่ี้

วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร ์จุฬาลงกรณม์หาวทิยาลยั

โทร. 02-2182017 ต่อ 302 (คุณกนันิกา รสร่ืน)

โทรสาร. 02-2182018










