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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย” เป็นวารสารทางวิชาการด้านนิตศิาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 

มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้ที่เกี่ยวข้องกับนิติศาสตร์ที่มี

เนื้อหาน่าสนใจ ทันสมัย รเิริ่มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อ

สังคม

ก�ำหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย มีก�ำหนดการตีพิมพ์ปีละ 2 ฉบับ ดังนี้

	 ฉบับที่ 1 เดือนมีนาคม

	 ฉบับที่ 2 เดือนกันยายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

1)	บทความวชิาการ หมายถงึ บทความทีน่�ำเสนอข้อมลูใหม่ ๆ ในสาขานติศิาสตร์ และแสดงการวเิคราะห์

หรอืวจิารณ์ข้อมลูนัน้ทัง้ในเชงิทฤษฎี นตินิโยบาย หรอืทางปฏบิติั และให้ข้อเสนอแนะทีเ่ป็นประโยชน์

ต่อวงการวชิาการสาขาวชิานติศิาสตร์และต่อสงัคมในวงกว้าง ทัง้นี ้บทความวชิาการควรประกอบด้วย 

ความน�ำ เนื้อเรื่อง ซึ่งแบ่งเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบทสรุป

2)	บทความวิจัย หมายถึง บทความท่ีมีฐานมาจากงานวิจัยสาขานิติศาสตร์ และแสดงข้อค้นพบจาก 

งานวจิยันัน้อย่างเป็นระบบ ทัง้นี ้บทความวจิยัควรประกอบด้วย ความเป็นมาและความส�ำคญัของปัญหา 

วตัถปุระสงค์ สมมตฐิานของงานวจิยั (ถ้าม)ี ขอบเขตทีค่รอบคลมุในการวจิยั ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รบั 

เอกสารและงานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง วธิดี�ำเนนิการวจิยั (เช่น ข้อมลูประชากร กลุม่ตวัอย่าง การสุม่ตวัอย่าง 

เครือ่งมอืการวจิยั การเก็บรวบรวมข้อมลู และการวเิคราะห์ข้อมลู เป็นต้น) ผลการวิจยั (สรปุผลการวจิยั 

อภิปรายผลและข้อเสนอแนะ)

3)	บทวิเคราะห์ค�ำพิพากษา หมายถึง งานเขียนวิเคราะห์ค�ำพิพากษาของศาล

4)	บทแนะน�ำวิทยานิพนธ์ หมายถึง งานเขียนแนะน�ำวิทยานิพนธ์ทางนิติศาสตร์

5)	บทวิจารณ์หนังสือ หมายถึง งานเขียนแนะน�ำหนังสือหรือต�ำราทางนิติศาสตร์

บทความหรอืความคดิเหน็ใด ๆ ทีป่รากฎใน “วารสารกฎหมาย” เป็นวรรณกรรมและความรบัผดิชอบของผูเ้ขยีน

โดยเฉพาะ คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั บรรณาธกิาร และกองบรรณาธกิารไม่จ�ำต้องเหน็พ้องด้วย

หรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย รับตีพิมพ์ผลงานที่เขียนเป็นภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวชิาการและบทความวจิยัทุกชิน้จะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวฒุอิย่างน้อย 2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิาร

พจิารณาคดัเลอืกแล้วเห็นว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตามสาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�ำเสนอในบทความ 

และการประเมินดังกล่าวเป็นการประเมินลับทั้งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมายเผยแพร่วารสารในรูปแบบดังต่อไปนี้

1)	การเผยแพร่ในรปูแบบตวัเล่ม ส�ำหรบัวารสารทีอ่อกตัง้แต่ปี 1 จนถงึปีปัจจบุนั ผู้ทีส่นใจสามารถเข้าถงึ

วารสารได้จาก ศนูย์ “เพชรรตัน” นติทิรพัยากร (ห้องสมุดคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย) 

หรือสั่งซื้อได้ที่ งานวารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ทั้งในรูปการบอกรับ

เป็นสมาชิกรายปีหรือสั่งซื้อรายเล่ม

2)	การเผยแพร่ในรปูแบบออนไลน์ เป็นการเผยแพร่เฉพาะบทคดัย่อของผลงานทีไ่ด้รบัการตพีมิพ์ ส�ำหรบั

วารสารที่ออกตั้งแต่ปี 36 ฉบับที่ 2 จนถึงปีปัจจุบัน ผู้สนใจสามารถเข้าถึงบทคัดย่อได้จากเว็ปไซต์

วารสารกฎหมาย ท้ังน้ี วารสารกฎหมายก�ำลังอยู่ในกระบวนการรวบรวมวารสารที่ออกตั้งแต่ปีที่ 1 

ถึงปีที่ 36 เพื่อน�ำมาเผยแพร่วารสารฉบับเต็มในรูปแบบออนไลน์ต่อไป

แหล่งสนับสนุนการจัดท�ำวารสาร

วารสารกฎหมาย ได้รับการสนับสนุนการจัดพิมพ์จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย



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 Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published twice a year.
	 Issue 1 March
	 Issue 2 September

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn Law Journal welcomes submissions of manuscripts, which fall within the  
following categories:

1)	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.

2)	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.

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.

5)	Book review is a commentary piece that recommends a book or a textbook in law.
Any opinions presented in Chulalongkorn Law Journal solely belongs to and is under the 
responsibility of the respective authors, with which Faculty of Law, Chulalongkorn University, 
Editor-in-Chief and the Editorial Board do not have to agree.



Language

Chulalongkorn Law Journal welcomes submissions of manuscripts in Thai and/or English 

language.

Peer Review

Each academic and research articles shall be peer reviewed using the double-blinded process 

by at least two qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select owing to their 

expertise corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Chulalongkorn Law Journal is published in the following formats:

1)	Printed, for the editions published from Year 1 to the present edition, which can 

be accessed at Princess Bejaratana Legal Resource Center (Library of Faculty of Law, 

Chulalongkorn University) or by purchasing at Law Journal Department, Faculty of 

Law, Chulalongkorn University through annual subscriptions or a single purchase.

2)	Online, only abstract of published manuscripts, for the editions published from Year 36 

Volume 2 to the present edition, which can be accessed at the Chulalongkorn Law 

Journal website. Chulalongkorn Law Journal is currently in the process of collecting 

and uploading previous editions from Year 1 to Year 36 to be accessible online in full.

Source of Support

Chulalongkorn Law Journal is supported by Faculty of Law, Chulalongkorn University.



บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 1 
(มนีาคม 2563) ทีอ่ยูใ่นมอืท่านนี ้เป็นฉบบัทีก่องบรรณาธกิารภาคภมูใิจเป็นอย่างมาก เนือ่งจากกองบรรณาธกิาร
ตั้งใจให้เป็นฉบับที่ระลึกถึงเกียรติคุณของศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ อดีตอัยการสูงสุดและนิสิตเก่า 
ผูท้ีไ่ด้ท�ำคณุปูการให้แก่คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั และประเทศชาตใินหลายบทบาทมาตลอดชวีติ

ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ เป็นนิสิตเก่าผู้ประสบความส�ำเร็จอย่างสูง และถูกจดจ�ำในฐานะ
แบบอย่าง ทัง้ได้รับการยอมรบัในฐานะเป็น “พีใ่หญ่” ของชาวนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย ดงัทีป่รากฏว่า
สมยัหนึง่ท่านได้รบัเลอืกตัง้ให้เป็นนายกสมาคมนสิิตเก่านติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย ศาสตราจารย์พเิศษ
จุลสิงห์ได้เริ่มเข้าศึกษาวิชานิติศาสตร์ ในจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เมื่อพุทธศักราช 2511 หลังจากส�ำเร็จ 
การศึกษาแล้ว ได้ออกไปรับราชการในกรมอัยการหรือส�ำนักงานอัยการสูงสุดในเวลาต่อมา โดยไต่เต้าตั้งแต่
ต�ำแหน่งพนกังานอัยการชัน้ผูน้้อย จนได้รบัต�ำแหน่งสงูสดุของวงการอยัการ คือต�ำแหน่งอยัการสงูสดุ ซ่ึงระหว่าง
ชีวิตราชการได้มีผลงานรับผิดชอบดูแลคดีและสัญญาส�ำคัญของบ้านเมืองหลายชิ้น และใช่แต่ความเจริญรุ่งเรือง
ด้วยความอตุสาหะซือ่ตรงในหน้าทีร่าชการของท่านเท่านัน้ทีเ่ป็นทีจ่ดจ�ำ ความอทุศิตนของท่านในฐานะอาจารย์
พิเศษในคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ก็ได้รับการจดจ�ำไว้คู่เคียงกันด้วย ท่านได้ท�ำการสอนวิชา 
ต่าง ๆ โดยเฉพาะวิชาสัญญาของรัฐซ่ึงท่านได้เป็นผู้บุกเบิกวิชานี้ขึ้นในคณะและประเทศไทย จากการอุทิศตน 
ในฐานะอาจารย์พเิศษมาช้านานนีเ้อง ท่านได้รบัพระมหากรณุาธคิณุโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้เป็นศาสตราจารย์พเิศษ 
และได้รบัพระราชทานปรญิญานติศิาสตรดษุฎบีณัฑติกติตมิศกัดิเ์ป็นเกยีรตยิศ นบัได้ว่าท่านเป็นนสิติเก่าทีส่ามารถ 
เป็นข้าราชการที่ดี และเป็นครูผู้ประเสริฐ เป็นความภาคภูมิใจของ ฬ.จุฬา โดยแท้

ดังนั้น เพื่อเป็นเกียรติแด่ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ผู้ล่วงลับ วารสารกฎหมายฉบับนี้ จึงได้
รวบรวมบทความพเิศษ บทแนะน�ำวทิยานพินธ์ และบทแนะน�ำหนงัสอืทีม่คีวามเกีย่วข้องกบัศาสตราจารย์พเิศษ
จุลสิงห์ วสันตสิงห์ จ�ำนวน 5 ผลงาน ได้แก่

ผลงานแรก เป็นบทความวิชาการเรื่อง “อ�ำนาจอัยการสูงสุดในการสั่งคดีความผิดซึ่งมีโทษตาม
กฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจกัร” ซึง่เป็นบทความชิน้สดุท้ายทีเ่ขยีนโดยศาสตราจารย์พเิศษจลุสงิห์ 
วสนัตสงิห์ และได้รบัการเรยีบเรยีงเพิม่เตมิโดยศษิย์เอกของท่านอาจารย์ คอื ร้อยต�ำรวจเอก ดร.โชคชยั สทิธผิลกุล 
มเีน้ือหาเกีย่วกับความเป็นมา ขัน้ตอนการด�ำเนนิการของส�ำนกังานอยัการสงูสดุ และแง่มมุทางกฎหมายทีเ่กีย่วกบั 
“คดีความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา มาตรา 20 จงึนบัเป็นบทความทีท่รงคณุค่าอย่างมากเพราะเป็นบทความทีเ่ขยีนขึน้จากผู้ทีไ่ด้คลกุคลี
ในวงการและมีประสบการณ์จริงในเรื่องนี้เป็นเวลาหลายสิบปี

ผลงานท่ีสอง เป็นบทความวิชาการเรื่อง “มิติกฎหมายระหว่างประเทศของการส่งบุคคลข้ามแดน” 
เขียนโดย คุณณัฏฐา วสันตสิงห์ นักการทูตช�ำนาญการ กระทรวงการต่างประเทศ ผู้เป็นบุตรีของศาสตราจารย์
พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ และมีบิดาเป็นแรงบันดาลใจในการอุทิศตนท�ำงานให้ประเทศชาติ มีเน้ือหาเกี่ยวกับ 
ขั้นตอนและข้อท้าทายในกระบวนการส่งบุคคลข้ามแดนของประเทศไทย จากมุมมองของผู้ปฏิบัติงาน



ผลงานที่สาม เป็นบทความวิชาการเรื่อง “ส�ำนักงานอัยการสูงสุดกับงานสัญญาของรัฐ” เขียนโดย 

อาจารย์นารี ตณัฑเสถยีร รองอธบิดอียัการ ผูเ้ป็นกัลยาณมติรของศาสตราจารย์พเิศษจลุสงิห์ วสนัตสงิห์ มเีนือ้หา

เกี่ยวกับบทบาทหน้าที่ของส�ำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจสัญญาของรัฐ โดยในบทความได้มีการยกตัวอย่าง

สัญญาประเภทต่าง ๆ องค์ประกอบของสัญญา ตลอดจนข้อแนะน�ำและข้อพึงระวังในการตรวจสัญญาของรัฐ 

นับได้ว่าเป็นบทความที่ทรงคุณค่าและผู้สนใจเกี่ยวกับงานสัญญาของรัฐควรจะต้องได้อ่าน

ผลงานทีส่ี ่เป็นบทแนะน�ำวทิยานพินธ์เรือ่ง “เหตเุพกิถอนค�ำชีข้าดอนญุาโตตลุาการตามพระราชบญัญตัิ

อนญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545: ศกึษากรณตีามมาตรา 40 (2) (ข)” ของคณุจฑุาวรรณ สุทธริตัน์ ทีศ่าสตราจารย์

พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ เป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ แนะน�ำโดย คุณศศิพร สิงโตมาศ

ผลงานที่ห้า เป็นบทแนะน�ำหนังสือเรื่อง “สัญญาของรัฐ” ที่ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ 

เป็นผูแ้ต่ง แนะน�ำโดย อาจารย์ศริธชั ศริชิมุแสง ผูช่้วยอธกิารบดแีละอาจารย์ประจ�ำคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย

นอกจากบทความและผลงานพิเศษดังกล่าว วารสารกฎหมายฉบับนี้ ยังคงตีพิมพ์ผลงานจากผู้เขียน 

ทีม่าจากหลากหลายหน่วยงานตามรอบปกต ิประกอบด้วยบทความวจิยัและบทความวชิาการจ�ำนวน 7 บทความ 

ได้แก่

บทความแรก เป็นบทความวจิยัเร่ือง “ความเป็นไปได้ของการร่วมลงทนุในกจิการของรฐัส�ำหรบับรษัิท 

ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)” เขียนโดย ศาสตราจารย์ส�ำเรียง เมฆเกรียงไกร มีเน้ือหาเก่ียวกับ การวิเคราะห์ 

ความเป็นไปได้ในการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐส�ำหรับบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ทั้งในรูปแบบการลงทุน

โดยตรงหรือโดยบริษัทในเครือ

บทความทีส่อง เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “ความหมายของกฎหมาย: ข้อพจิารณาจากแง่มมุนติปิรชัญา” 

เขยีนโดย รองศาสตราจารย์จนัตร ีสนิศุภฤกษ์ อาจารย์ประจ�ำคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มเีนือ้หา

เกี่ยวกับการศึกษาปรัชญาพื้นฐานในทางกฎหมายของส�ำนักคิดต่าง ๆ เพื่อหาความหมายของค�ำว่า “กฎหมาย”

บทความที่สาม เป็นบทความวิจัยเรื่อง “เครื่องมือทางกฎหมายส�ำหรับการแทรกแซงระบบการเงิน

ดิจิทัล” เขียนโดย อาจารย์วิมพัทธ์ ราชประดิษฐ์ อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

และคณะ มีเนื้อหาเก่ียวกับการศึกษาการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรอง แนวปฏิบัติ และกรณีศึกษาที่เป็นรูปธรรม 

เพื่อพัฒนาระบบการเงินดิจิทัลในประเทศไทย

บทความทีส่ี ่เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “การลดความรนุแรงในการบงัคบัคดยีาเสพติด” เขยีนโดย อาจารย์

จิรวุฒิ ลิปิพันธ์ อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ มีเนื้อหาเกี่ยวกับ 

การก�ำหนดนโยบายลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติดเพื่อให้เกิดการด�ำเนินคดีที่เหมาะสมกับระดับ 

ความผิด

บทความที่ห้า เป็นบทความวิจัยเรื่อง “แนวทางพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่อ

อาชญากรรมหรือผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ 



ดร.สพัุตรา แผนวชิิต อาจารย์ประจ�ำคณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช มเีนือ้หาเกีย่วกบัการวเิคราะห์

ปัญหาและข้อจ�ำกัดของกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการคุ้มครองและช่วยเหลือเหยือ่หรอืผู้เสียหายหรอืเหยือ่อาชญากรรม 

เพื่อเสนอแนะแนวทางแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยการกระท�ำผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์

บทความที่หก เป็นบทความวิจัยเรื่อง “กรอบกฎหมายว่าด้วยการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซ 

เรอืนกระจก: บทเรยีนจากประสบการณ์ของประเทศนวิซแีลนด์” เขยีนโดย อาจารย์ ดร.พรีพล เจตโรจนานนท์ 

อาจารย์ประจ�ำคณะบรหิารการพฒันาสิง่แวดล้อม สถาบนับณัฑติพฒันบรหิารศาสตร์ มีเนือ้หาเกีย่วกบัการศกึษา

นโยบาย แผน และกฎหมายของประเทศนิวซีแลนด์เกี่ยวกับการต่อสู้ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

เพื่อเป็นแนวทางในการสร้างกรอบกฎหมายส�ำหรับการสร้างระบบซ้ือขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

ของประเทศไทยในอนาคต

บทความที่เจ็ด เป็นบทความวิชาการเรื่อง “ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัย

ไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า” เขียนโดย คุณเฉลิมรัช จันทรานี 

ทนายความ มีเน้ือหาเก่ียวกับการวิเคราะห์แนวการตีความของศาลฎีกาและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจ

หน้าที่ระหว่างศาลเก่ียวกับการอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้า

กองบรรณาธิการหวังเป็นอย่างยิ่งว่า ผลงานทุกชิ้นในวารสารเล่มนี้จะเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน และ 

กองบรรณาธกิารขอขอบคณุผูอ่้านทกุท่านทีติ่ดตามและสนบัสนนุวารสารกฎหมายมาโดยตลอด และขอให้ค�ำมัน่

ว่าจะน�ำเสนอผลงานที่มีคุณภาพเพื่อผู้อ่านต่อไป

พบกันใหม่ในวารสารฉบับหน้า (ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 กันยายน 2563)

บรรณาธิการ



วารสารกฎหมาย
ปีที่ 38 ฉบับที่ 1	 (มีนาคม 2563)

สารบัญ

บทความพิเศษ เพื่อเป็นเกียรติแด่ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ผู้ล่วงลับ

1-14	 ปัจฉิมพจน์ | อ�ำนาจอัยการสูงสุดในการสั่งคดีความผิดซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทย

	 ได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร

	 จุลสิงห์ วสันตสิงห์ (เรียบเรียงเพิ่มเติมโดย โชคชัย สิทธิผลกุล)

15-23	 บทความจากบุตรี | มิติกฎหมายระหว่างประเทศของการส่งบุคคลข้ามแดน

	 ณัฏฐา วสันตสิงห์

25-52	 บทความจากกัลยาณมิตร | ส�ำนักงานอัยการสูงสุดกับงานสัญญาของรัฐ

	 นารี ตัณฑเสถียร

บทความวิจัยและบทความวิชาการ

53-63	 ความเป็นไปได้ของการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐส�ำหรับบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)

	 ส�ำเรียง เมฆเกรียงไกร

65-80	 ความหมายของกฎหมาย: ข้อพิจารณาจากแง่มุมนิติปรัชญา

	 จันตรี สินศุภฤกษ์

81-104	 เครื่องมือทางกฎหมายส�ำหรับการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัล

	 วิมพัทธ์ ราชประดิษฐ์ และคณะ

105-127	 การลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติด

	 จิรวุฒิ ลิปิพันธ์

129-147	 แนวทางพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหาย

	 ในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

	 สุพัตรา แผนวิชิต

	 บทความและความคิดเห็นใดๆ ใน “วารสารกฎหมาย” ฉบับนี้ เป็นวรรณกรรมของผู้เขียนโดยเฉพาะ  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย



วารสารกฎหมาย
ปีที่ 38 ฉบับที่ 1	 (มีนาคม 2563)

สารบัญ

149-167	 กรอบกฎหมายว่าด้วยการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก: 

	 บทเรียนจากประสบการณ์ของประเทศนิวซีแลนด์

	 พีรพล เจตโรจนานนท์

169-186	 ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียน

	 เครื่องหมายการค้าของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า
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บทความชิน้สดุท้าย ทีเ่ขยีนโดยศาสตราจารย์พเิศษจลุสงิห์ วสนัตสงิห์ ผูล่้วงลบั

อ�ำนาจอัยการสูงสุดในการสั่งคดีความผิด

ซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร

Power of Attorney-General in Issuing a Prosecution 

or Non-prosecution Order in the Extraterritorial Case where 

Offense Punishable under Thai Law Committed Outside 

the Kingdom of Thailand

จุลสิงห์ วสันตสิงห์

Chulasingh Vasantasingh

(เรียบเรียงเพิ่มเติมโดย)

โชคชัย สิทธิผลกุล

Chokchai Sitthipolkul

เนือ่งจากความเจรญิก้าวหน้าทางเทคโนโลย ีการตดิต่อส่ือสารระหว่างประเทศใช้เวลาในช่ัวพรบิตาเดียว

กส็ามารถส่งข้อมลูถงึกนัได้ ดงันัน้ในปัจจบุนัการประกอบอาชญากรรมจงึมไิด้เกดิขึน้เฉพาะภายในประเทศเท่านัน้ 

แต่ได้พฒันาเป็นการก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศ ทัง้การกระท�ำผดิกม็คีวามสลบัซบัซ้อนมากยิง่ขึน้ ลกัษณะ

และขอบเขตของการก่ออาชญากรรมมีความหลากหลายเกี่ยวเน่ืองและครอบคลุมการด�ำเนินกิจกรรมทางธุรกิจ

ระหว่างประเทศ ที่เรียกว่าเป็นองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ (Transnational organized crime) ซึ่งจะม ี

เครือข่ายเชือ่มโยงเป็นกระบวนการระหว่างประเทศ ในการสอบสวนคดปีระเภทนี ้จงึต้องอาศยัพนกังานสอบสวน

จากหลายหน่วยงานเข้าร่วมการสอบสวน เพือ่ให้การสอบสวนเป็นไปโดยรวดเรว็และมปีระสิทธภิาพ ทัง้การสอบสวน

และการรวบรวมพยานหลกัฐานทีอ่ยูใ่นต่างประเทศ จงึจ�ำเป็นต้องอาศยัความร่วมมอืระหว่างประเทศ ซึง่เป็นงาน

ในหน้าที่รับผิดชอบของส�ำนักงานอัยการสูงสุด และโดยเหตุที่คดีเหล่านี้มีความส�ำคัญและความยุ่งยากซับซ้อน 

ในการด�ำเนินคดีมากกว่าการด�ำเนินคดีอาญาที่เกิดขึ้นภายในราชอาณาจักรทั่วไป และเป็นกรณีที่อาจกระทบ

กระเทือนต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 

จึงบัญญัติให้อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในคดีความผิด ซึ่งมีโทษตาม

กฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจกัร หรอืทีเ่รยีกกนัโดยทัว่ไปว่า “คดคีวามผิดทีเ่กดินอกราชอาณาจกัร” 
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นอกจากนี้ตามบทบัญญัติที่ได้แก้ไขใหม่ยังก�ำหนดให้ อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนนอกจากจะเป็นพนักงาน

สอบสวนผู้รับผิดชอบเองแล้วยังจะมอบหมายให้พนักงานอัยการ หรือ พนักงานสอบสวนคนใดเป็นพนักงาน

สอบสวนผู้รับผิดชอบแทนก็ได้ และในกรณีที่มอบให้พนักงานสอบสวนคนใดเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ

แทนยังอาจมอบให้พนักงานอัยการเข้าร่วมสอบสวนกับพนักงานสอบสวนก็ได้ ซึ่งในทางปฏิบัติอัยการสูงสุด 

หรือผู้รักษาการแทนจะมอบหมายให้พนักงานอัยการคนใดคนหนึ่งเป็นผู้ท�ำการสอบสวนแทนหรือมอบหมายให้

พนักงานสอบสวนท�ำการสอบสวนโดยให้พนักงานอัยการเข้าร่วมสอบสวนกับพนักงานสอบสวน จึงส่งผลท�ำให้

พนักงานอัยการได้มีบทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ีในการเข้าไปสอบสวนคดีตั้งแต่ต้น ซึ่งเป็นไปตามหลักสากลท่ีว่า 

อ�ำนาจสอบสวนฟ้องร้องนั้นเป็นอ�ำนาจเดียวกัน อันส่งผลให้การสอบสวนมีประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น

อย่างไรก็ตาม ยังคงมีความเข้าใจที่ไม่ตรงกันในระหว่างหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมที่เกี่ยวข้องว่า 

“คดีความผิด ซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 20 หมายถึงเฉพาะความผดิทีม่กีารกระท�ำทัง้หมดเกดิขึน้นอกราชอาณาจกัร หรอืหมายความ

รวมถึงการกระท�ำที่ส่วนหนึ่งส่วนใดเกิดนอกราชอาณาจักรและบางส่วนเกิดในราชอาณาจักรด้วย

1. ประเภทความผิดซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร

ตามประมวลกฎหมายอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไม่ได้ให้ค�ำนิยามไว้ว่า  

“ความผิดซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร” นั้น มีความหมายถึงคดีประเภทใดบ้าง  

จงึต้องพจิารณาจากเนือ้หาตามบทบญัญตัใินกฎหมายดงักล่าวว่ามคีวามหมายเช่นใด ในประมวลกฎหมายอาญา 

ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระท�ำผิดนอกราชอาณาจักรไว้ในมาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5, 6, 7, 8  

และ มาตรา 9 ดังนี้

มาตรา 4 วรรคสอง “การกระท�ำความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทย ไม่ว่าจะอยู่ ณ ที่ใด 

ให้ถือว่ากระท�ำความผิดในราชอาณาจักร”

มาตรา 5 “ความผดิใดทีก่ารกระท�ำแม้แต่ส่วนหนึง่ส่วนใดได้กระท�ำในราชอาณาจกัรกด็ ีผลแห่ง

การกระท�ำเกิดในราชอาณาจักร โดยผู้กระท�ำประสงค์ให้ผลนั้นเกิดในราชอาณาจักร หรือโดยลักษณะ

แห่งการกระท�ำผลทีเ่กดิขึน้ควรเกิดในราชอาณาจกัรหรอืย่อมจะเลง็เห็นได้ว่าผลนัน้จะเกดิในราชอาณาจกัร

ก็ดี ให้ถือว่าความผิดนั้นได้กระท�ำในราชอาณาจักร

ในกรณีการตระเตรียมการ หรือพยายามกระท�ำการใด ซึ่งกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 

แม้การกระท�ำน้ันจะได้กระท�ำนอกราชอาณาจักรถ้าหากการกระท�ำน้ันจะได้กระท�ำตลอดไปจนถึงขั้น

ความผดิส�ำเรจ็ผลจะเกดิขึน้ในราชอาณาจกัร ให้ถอืว่าการตระเตรยีมการหรอืพยายามกระท�ำความผดินัน้

ได้กระท�ำในราชอาณาจักร”

มาตรา 6 “ความผิดใดที่ได้กระท�ำในราชอาณาจักร หรือท่ีประมวลกฎหมายน้ีถือว่าได้กระท�ำ

ในราชอาณาจักร แม้การกระท�ำของผูเ้ป็นตวัการด้วยกัน ของผู้สนบัสนุนหรอืของผูใ้ช้ให้กระท�ำความผิดนัน้

จะได้กระท�ำนอกราชอาณาจกัร กใ็ห้ถอืว่าตวัการ ผูส้นบัสนนุหรอืผูใ้ช้ให้กระท�ำได้กระท�ำในราชอาณาจกัร”
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มาตรา 7 “ผูใ้ดกระท�ำความผิดดงัระบไุว้ต่อไปนีน้อกราชอาณาจกัร จะต้องรบัโทษในราชอาณาจกัร 

คือ

(1) ความผิดเก่ียวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 107  

ถึงมาตรา 129.................................”

มาตรา 8 “ผู้ใดกระท�ำความผิดนอกราชอาณาจักร และ

(ก)	ผู้กระท�ำความผิดนั้นเป็นคนไทย และรัฐบาลแห่งประเทศที่ความผิดได้เกิดขึ้น 

หรือผู้เสียหายได้ร้องขอให้ลงโทษ หรือ

(ข)	 ผู้กระท�ำความผิดนั้นเป็นคนต่างด้าวและรัฐบาลไทยหรือคนไทยเป็นผู้เสียหาย  

และผู้เสียหายได้ร้องขอให้ลงโทษ

ถ้าความผิดน้ันเป็นความผิดดังระบุไว้ต่อไปนี้จะต้องรับโทษภายในราชอาณาจักร คือ

(1)................ ถึง (13)....................................”

มาตรา 9 “เจ้าพนกังานของรฐับาลไทยกระท�ำความผิดตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 147 ถงึมาตรา 

166 และมาตรา 200 ถึงมาตรา 205 นอกราชอาณาจักร จะต้องรับโทษในราชอาณาจักร ”

นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 บัญญัติว่า “ถ้าความผิดซึ่งมีโทษตาม

กฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย ให้อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวน 

ผู้รับผิดชอบหรือจะมอบหมายหน้าที่นั้นให้พนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบท�ำการ

สอบสวนแทนก็ได้”

กรณีการกระท�ำผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7, 8 และ 9 เป็นการกระท�ำผิดที่เกิดขึ้น 

นอกราชอาณาจกัรทัง้หมดไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่เกดิในราชอาณาจกัรเลย จงึเป็นคดคีวามผดิซึง่มโีทษตามกฎหมาย

ไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร ที่อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 อย่างไม่มีข้อสงสัย

ส่วนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 และ มาตรา 6 นั้น ความจริง

แล้วกเ็ป็นความผดิทีเ่กดินอกราชอาณาจกัร เพยีงแต่มกีารกระท�ำบางส่วนเกีย่วพนักบัการกระท�ำในราชอาณาจกัร

เท่านั้น

กรณีจึงมีปัญหาที่ต้องพิจารณาความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย 

ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 นัน้หมายถงึ การกระท�ำผดิตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 7, 8 และ 9 ซ่ึงเป็นการกระท�ำผิดที่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักรทั้งหมด ไม่มีส่วนใดส่วนหนึ่งเกิดใน 

ราชอาณาจักรเลย หรือหมายความรวมถึงกรณีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง  

มาตรา 5 และ มาตรา 6 ด้วย ซึ่งมีแนวการพิจารณาดังนี้

กรมอยัการ (ในขณะนัน้) ได้ก�ำหนดหลกัปฏบิตัเิกีย่วกบัการกระท�ำผดินอกราชอาณาจักรไว้ในกรณอีนมุติั

สอบสวนคดีความผิดนอกราชอาณาจักรของสถานีต�ำรวจอ�ำเภอสงขลา โดยมีสาระดังนี้ คือ
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สถานตี�ำรวจภธูรอ�ำเภอเมอืงสงขลาแจ้งว่า เมือ่วนัที ่26 มกราคม 2523 ผูต้้องหาได้ใช้ฆ้อนเหลก็ตที�ำร้าย

ผู้มีชื่อถึงแก่ความตาย เหตุเกิดในเรือโชคกมลนาวา 3 ซึ่งจอดอยู่ในน่านน�้ำสากล หลังเกิดเหตุผู้ควบคุมเรือ 

ได้น�ำเรือเข้าเทียบที่ท่าเทียบเรือสงขลา เจ้าพนักงานจับตัวผู้ต้องหาได้ น�ำส่งพนักงานสอบสวนสถานีต�ำรวจภูธร

อ�ำเภอเมืองสงขลา เพือ่ด�ำเนนิคดีในข้อหาฆ่าผูอ้ืน่โดยเจตนา สารวตัรใหญ่สถานตี�ำรวจอ�ำเภอเมอืงสงขลาเหน็ว่า 

คดีนี้เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร ซึ่งอธิบดีกรมอัยการเป็นพนักงานสอบสวนที่รับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 20 จึงส่งเรื่องมายังอธิบดีกรมอัยการเพื่อด�ำเนินการต่อไป

เดิมอธิบดีกรมอัยการเคยถือหลักตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า  

“การกระท�ำความผิดในเรอืไทยหรอือากาศยานไทย ไม่ว่าจะอยู ่ณ ทีใ่ด ให้ถือว่ากระท�ำความผิดในราชอาณาจกัร” 

เมื่อคดีนี้เกิดขึ้นในเรือไทยในน่านน�้ำสากล ถือว่าความผิดได้เกิดขึ้นในราชอาณาจักร อธิบดีกรมอัยการจึงไม่ใช่

พนักงานสอบสวนที่รับผิดชอบ

แต่ในปัจจุบันอธิบดีกรมอัยการ (อัยการสูงสุด) ได้เปลี่ยนแปลงหลักการใหม่โดยเห็นว่า เจตนารมณ์ของ

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 ทีก่�ำหนดให้อธบิดกีรมอยัการหรอืผู้รักษาแทนเป็นพนกังาน

สอบสวนที่รับผิดชอบบรรดา “คดีความผิดซึ่งได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย” เนื่องจากคดีนี้มีความส�ำคัญ

กว่าคดทีีเ่กดิขึน้ในราชอาณาจกัรตามปกต ิและเป็นกรณทีีอ่าจกระทบกระเทอืนต่อความสมัพนัธ์กบัรฐัต่างประเทศ 

บทบัญญัติดังกล่าวถือเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติว่าด้วยตัวบุคคลผู้มีอ�ำนาจสอบสวนต่างจากมาตรา 4 วรรคสอง 

แห่งประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นกฎหมายสารบัญญัติว่าด้วยประเภทคดีที่จะต้องรับโทษตามกฎหมายไทย 

เพิ่มเติมขึ้นใหม่ ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้นในการแปลความจึงจะน�ำบัญญัติทั้งสองนี้มาเป็น 

ข้อยกเว้นซึง่กนัและกันหาได้ไม่ หากข้อเทจ็จรงิในคดใีดได้ความว่าความผดิเกดิขึน้นอกราชอาณาจกัร แม้ประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง ให้ถือว่าเป็นการกระท�ำในราชอาณาจักร ก็ยังต้องถือว่าอยู่ในอ�ำนาจ

อธิบดีกรมอัยการ หรือผู้รักษาการแทนที่จะรับผิดชอบในการสอบสวนหรือจะมอบหมายหน้าที่ให้พนักงาน

สอบสวนคนใดก็ได้ เพราะตามพฤตินัยเป็นความผิดที่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักรและมีความส�ำคัญกว่าคดี 

ทั่ว ๆ ไปดังกล่าวแล้ว

อน่ึง หากจะแปลความในทางตรงกันข้ามว่า กรณีดังกล่าวมิใช่กรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 20 แล้ว ก็อาจเกิดปัญหาข้อขัดข้องในทางปฏิบัติเกี่ยวกับตัวบุคคลผู้ที่จะรับผิดชอบในการ

สอบสวนขึ้นได้

กรณเีรือ่งนี ้เหตเุกดิบนเรอืไทยในน่านน�ำ้สากล และจบัผู้ต้องหาได้ในท้องทีส่ถานตี�ำรวจภูธรอ�ำเภอเมอืง

สงขลา อธบิดกีรมอยัการจงึมอบหมายให้สารวตัรใหญ่สถานตี�ำรวจอ�ำเภอเมอืงสงขลาหรอืผู้รกัษาแทนเป็นพนกังาน

สอบสวนที่รับผิดชอบคดีนี้1

ผู้เขียนได้เคยให้ความเห็นประกอบไว้ว่า2 “ความผิดใดตามความเป็นจริงกระท�ำนอกราชอาณาจักร  

แต่ในบางกรณกีฎหมายก็ให้ถอืว่าเป็นความผดิในราชอาณาจกัรได้ตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 ลักษณะ 1 

	 1	คู่มือการสอบสวนและท�ำการสอบสวนร่วมคดีความผิดนอกราชอาณาจักรไทยของพนักงานอัยการ พ.ศ.2557 หน้า 10

	 2	จุลสิงห์ วสันตสิงห์, “ขออนุมัติสอบสวนความผิดนอกราชอาณาจักร,” อัยการนิเทศ, ฉบับที่ 2 (2523): 10-12.
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หมวด 2 เรื่อง “การใชก้ฎหมายอาญา” ซึง่เป็นกฎหมายสารบัญญตัทิี่มคีวามมุง่หมายทีจ่ะก�ำหนดว่ากรณใีดบ้าง

ให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญาบังคับ ส่วนกระบวนการสอบสวน เพื่อลงโทษผู้กระท�ำผิดนั้นมิได้อยู่ในบังคับ 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา เมื่ออธิบดีกรมอัยการวางหลักไว้ว่าคดีความผิดซ่ึงได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 น้ัน หมายถึง คดีซ่ึงได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร

ตามความเป็นจรงิ ดงันัน้นอกจากคดคีวามผดิในเรอืไทยหรอือากาศยานไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 

วรรคสองแล้ว ความผดินอกราชอาณาจกัร ซ่ึงกฎหมายให้ถอืว่าเป็นความผดิในราชอาณาจกัรกรณอีืน่ ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 5 และ มาตรา 6 อธิบดีกรมอัยการก็เป็นพนักงานสอบสวนที่รับผิดชอบเช่นกัน

ศาสตราจารย์พเิศษธานศิ เกศวพทิกัษ์3 ได้อธบิายไว้ว่า ความหมาย “ความผดิซึง่มโีทษตามกฎหมายไทย

ที่ได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย” ดังนี้

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคหนึ่ง วางหลักการส�ำคัญของขอบเขตการใช้กฎหมายอาญาว่า 

“ผู้ใดกระท�ำความผิดในราชอาณาจักร ต้องรับโทษตามกฎหมาย” ซึ่งแสดงให้เห็นว่ากฎหมายอาญาของไทยนั้น 

ใช้บงัคบัแก่บคุคลผูก้ระท�ำความผดิในราชอาณาจกัรเท่านัน้ อย่างไรกต็าม ประมวลกฎหมายอาญาได้มบีทบญัญตัิ

ยกเว้นให้บคุคลผูก้ระท�ำความผดินอกราชอาณาจกัร ต้องรบัโทษในราชอาณาจกัรด้วยดงัทีบั่ญญตัไิว้ในมาตรา 4 

วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9

การก�ำหนดตวั “พนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบ” กรณคีวามผดิเกดิขึน้นอกราชอาณาจกัรไทย ตามบทบญัญตัิ

แห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9  

เป็นกรณทีีก่ฎหมายบญัญตัเิป็นข้อยกเว้นให้บคุคลผูก้ระท�ำความผดินอกราชอาณาจกัรต้องรบัโทษ ในราชอาณาจกัร 

อันเข้าเกณฑ์เป็นความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทย ได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย ตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 ซ่ึงการสอบสวนด�ำเนินคดีแก่ผู้กระท�ำความผิดในกรณีเช่นนี้ เมื่อมิใช่เป็น

ความผดิทีเ่กดิในราชอาณาจกัรย่อมไม่เข้าเกณฑ์ตามมาตรา 18, 19 ทีจ่ะมพีนกังานสอบสวนท้องทีห่น่ึงท้องทีใ่ด

มีอ�ำนาจสอบสวนหรือจะท�ำหน้าที่เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบได้ ดังนั้น ในกรณีเป็นความผิดซึ่งมีโทษ 

ตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทยเช่นนี้ มาตรา 20 จึงจ�ำเป็นที่ต้องบัญญัติก�ำหนดตัว 

เจ้าพนกังานผูม้อี�ำนาจและหน้าทีท่�ำการสอบสวนไว้เป็นพเิศษว่า “ให้อธบิดีกรมอยัการ (ปัจจุบนัคอือยัการสูงสดุ) 

หรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนที่รับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหน้าที่น้ันให้พนักงานสอบสวนคนใด

ก็ได้”

ศาสตราจารย์คนึง ฦาไชย4 เห็นว่าถ้าความผิดเกิดขึ้นในเรือไทยหรืออากาศยานไทยขณะอยู่นอก 

ราชอาณาจักร ความผิดน้ันก็ยังคงเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักรอยู่นั่นเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ถ้าขณะเกิดเหตุ 

เรอืไทยจอดอยูใ่นท่าเรอืของต่างประเทศหรืออากาศยานบนิเหนอือาณาเขตของต่างประเทศ จะถอืว่าเหตเุกดิใน

ราชอาณาจักรไทยคงไม่ถนัดนัก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง ไม่ใช่บทบัญญัติว่าด้วยอาณาเขต

	 3	ธานศิ เกศวพทิกัษ์ ศาสตราจารย์พเิศษ, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา เล่ม 1 ภาค 1-2, พมิพ์ครัง้ที ่4, (กรงุเทพมหานคร), 

159, 162.

	 4	คนึง ฦาไชย ศาสตราจารย์, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพ : โรงพิมพ์เดือนตุลาคม, 2548), 101.
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ของรัฐ (State territory) แต่เป็นบทบัญญัติว่าด้วยเขตอ�ำนาจของรัฐ (Jurisdiction) ที่ให้รัฐ โดยเจ้าพนักงาน

หรือศาลมีอ�ำนาจเหนือตัวบุคคลผู้กระท�ำผิดที่ถูกจับกุมฟ้องร้องและลงโทษได้5 ซ่ึงสอดคล้องกับความเห็นของ

ส�ำนักงานอัยการสูงสุด (กรมอัยการในขณะนั้น) ดังกล่าวข้างต้น

แต่ ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย6 เห็นว่า “ความผิดซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลง 

นอกราชอาณาจักร” ได้แก่กรณีตาม ป.อ. มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9 ซึ่งมาตราต่างๆ เหล่านี้บัญญัติไว้

ชดัเจนว่าเป็นกรณกีระท�ำความผดิ “นอกราชอาณาจกัร” ดงันัน้ จงึไม่รวมถงึกรณตีาม ป.อ. มาตรา 4 วรรคสอง 

มาตรา 5 และมาตรา 6 เพราะแม้ว่าจะกระท�ำนอกราชอาณาจกัร แต่ประมวลกฎหมายอาญาก ็“ให้ถอืว่ากระท�ำ

ความผิดในราชอาณาจักร”

ซึง่ตามแนวค�ำพพิากษาฎกีาที ่2670/2535 ได้วนิจิฉยัว่า ความผิดทีเ่กดิขึน้ในเรอืไทยหรอือากาศยานไทย 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง เป็นความผิดที่เกิดขึ้นในราชอาณาจักรไทย พนักงานสอบสวน 

กองปราบปราม กรมต�ำรวจ ซึ่งมีเขตอ�ำนาจสอบสวนคดีได้ทั่วราชอาณาจักร จึงมีอ�ำนาจสอบสวนได้

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์7 ได้อธิบายว่า “อันที่จริงการให้อัยการสูงสุดเป็น

พนกังานสอบสวนผู้รบัผดิชอบความผดิทีก่ระท�ำลงนอกราชอาณาจกัร (ไม่ว่าจะเป็นกรณตีาม ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 หรือจะเป็นกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 มาตรา 8  

หรือมาตรา 9 ก็ตาม) ก็น่าจะเหมาะสม เพราะเป็นกรณีที่คาบเกี่ยวกับต่างประเทศ ส�ำนักงานอัยการสูงสุด คงมี

ความพร้อมมากกว่าที่จะรับผิดชอบในการสอบสวนคดีเช่นน้ี อย่างไรก็ตาม ข้อโต้แย้งว่ามาตรา 20 จะรวมถึง

กรณตีามตวัอย่างข้างต้นหรอืไม่กย็งัมอียูต่่อไป โดยเป็นทีน่่าเสียดายว่าการแก้ไขประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาอาญา

มาตรา 20 เมือ่ พ.ศ. 2551 มไิด้แก้ไขถ้อยค�ำในส่วนนีใ้ห้ชดัเจน ซึง่หากแก้ไขเพิม่เตมิในท�ำนองว่า “ถ้าความผดิ

ซึง่มโีทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจกัรไม่ว่าความผดินัน้จะถอืว่ากระท�ำในราชอาณาจกัร

ด้วยหรอืไม่กต็าม...” การกระท�ำความผดินอกราชอาณาจกัรไม่ว่าจะเป็นกรณตีามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 

วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 หรือจะเป็นกรณีตาม มาตรา 7 มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ก็ย่อมอยู่ภายใต้ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ตามแนวความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านกฎหมายและแนวค�ำพิพากษาฎีกาข้างต้นยังมีความเห็น 

ที่แตกต่างกันว่าความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 นั้น จะมีขอบเขตเพียงเฉพาะความผิดที่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักรตามความ

ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 มาตรา 8 และ มาตรา 9 หรือจะรวมถึงการกระทําที่เกิดขึ้นในเรือไทย 

หรืออากาศยานไทย ขณะอยูน่อกราชอาณาจกัรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง หรอืการกระทํา

ที่มีสวนหนึ่งสวนใดเกิดข้ึนท้ังในและนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5 หรือการกระทํา

	 5	ดู JG Strake’s Introduction Law, 10th Ed. (London: Butterworth, 1989) pp. 272-273 และ Geneva Convention of 1958  

Article 92.

	 6	หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาศึกษาทางค�ำพิพากษาฎีกา, 28.

	 7	เกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ,์ ค�ำอธบิายหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาว่าด้วยการด�ำเนินคดีในขัน้ตอนก่อนการพจิารณา, พมิพ์ครัง้ที ่7, 2553, 

512.
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ความผิดของผูเปนตัวการผูสนับสนุน หรือผูใชใหกระทําความผิดซึ่งไดกระทํานอกราชอาณาจักรและกฎหมาย

ใหถือวาเปนการกระทําในราชอาณาจักรดวย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 6 เกี่ยวกับเรื่องนี้มีความเห็น

ที่แตกตางกันสองฝายคือ

(ก)	ความเห็นฝายแรก

	 เห็นวาความหมายของความผิดที่กระทําลงนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 20 มีความหมายเฉพาะแตความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 มาตรา 8 และ

มาตรา 9 เทานัน้ ไมรวมถึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 6 ดวย ความเหน็ของฝายนี้

มีความเห็นของ ดร.หยุด แสงอุทัย และคําพิพากษาศาลฎีกาสนับสนุน ดังนี้

	 ค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 2679/2559 โจทก์ร่วมด�ำเนินการติดต่อซ้ือขายข้าวสารจากจ�ำเลยที่ 1  

ในประเทศไทย และมีการตดิต่อผ่านทางโทรศพัท์ และจดหมายอเิล็กทรอนกิส์ในขณะทีโ่จทก์ร่วมอยูต่่างประเทศ 

ซึ่งจ�ำเลยที่ 1 อยู่ในประเทศไทย การที่จ�ำเลยที่ 1 พูดหลอกลวงโจทก์ร่วมให้หลงเชื่อและมีการโอนเงินเข้าบัญชี

ธนาคารของจ�ำเลยที่ 1 ที่ประเทศไทย แม้จะมีการส่งมอบเงินจ�ำนวนหนึ่งในต่างประเทศก็ตาม แต่มีการกระท�ำ

ส่วนหนึ่งอยู่ในประเทศไทย จึงไม่ใช่เป็นการกระท�ำความผิดนอกราชอาณาจักร ซึ่งพนักงานอัยการต้องเป็น

พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 20

	 ค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 3118/2559 โจทก์ฟ้องกล่าวหาว่าจ�ำเลยร่วมกระท�ำความผิดต่อกฎหมาย 

หลายกรรมต่างกัน โดยเหตเุกดิทีต่�ำบลนากลาง อ�ำเภอนากลาง จงัหวดัหนองบวัล�ำภ ูและแขวงบางนา เขตบางนา 

กรงุเทพมหานคร และประเทศสงิคโปร์ เกีย่วพนักนั จงึเป็นกรณีการกระท�ำของจ�ำเลยเป็นความผดิซึง่มหีลายกรรม

กระท�ำลงในท้องทีต่่าง ๆ กัน ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 19 (4) พนกังานสอบสวนผูร้บัผิดชอบจงึเป็นพนกังานสอบสวน

ซึ่งท ้องที่ที่จับจ�ำเลยได้อยู ่ในเขตอ�ำนาจ ไม่ใช ่กรณีความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลง 

นอกราชอาณาจกัรไทยอย่างเดยีว ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 20 ซึง่อยัการสูงสุดหรอืผู้รกัษาการแทนเป็นพนกังานสอบสวน

ผูรั้บผดิชอบ คดนีีต้ามฟ้องจบัจ�ำเลยได้เมือ่วนัที ่10 มกราคม 2553 และน�ำส่งพนกังานสอบสวน ท�ำการสอบสวนแล้ว 

การสอบสวนจงึเป็นไปโดยชอบ และโจทก์มอี�ำนาจฟ้องคดีนีไ้ด้ ปัญหานีเ้ป็นปัญหาข้อกฎหมายเกีย่วกบัความสงบ

เรยีบร้อย แม้จ�ำเลยจะเพิง่ยกขึน้ฎกีา ไม่ได้ยกข้ึนในศาลช้ันต้นและศาลอทุธรณ์ กไ็ม่ต้องห้ามตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 195 

วรรคสอง ประกอบมาตรา 225

	 ความเห็นของฝ่ายแรกน้ีไม่เป็นไปตามแนวทางปฏิบัติของส�ำนักงานอัยการสูงสุดซึ่งได้วางแนวทาง 

ไว้ว่าความผดินอกราชอาณาจกัรตาม ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 นัน้ หมายความรวมถงึ 

กรณีตาม มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 และ มาตรา 6 แห่งประมวลกฎหมายอาญาด้วย

(ข)	ความเห็นฝายที่สอง

	 เหน็วา ความหมายของความผดิทีจ่ะตองด�ำเนนิการตามหลักเกณฑของประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญา มาตรา 20 นัน้ไมจ�ำกดัเฉพาะแค่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9 แตรวมถงึ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 และ มาตรา 6 ดวย ส�ำหรับเหตุผลที่ 
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ความเห็นที่สองเห็นวาความหมายของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 ควรหมายความ 

รวมถึงความผิดที่กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5  

และมาตรา 6 ดวยนั้น เปนเพราะเห็นวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 มีเจตนารมณ 

ทีใ่หอัยการสงูสดุหรอืผูรกัษาการแทนเปนพนกังานสอบสวนผูรบัผดิชอบบรรดา “คดคีวามผดิซึง่ไดกระท�ำลงนอก

ราชอาณาจักรไทย” อยางแทจรงิ เนือ่งจากคดีเหลานีม้คีวามส�ำคญัและมคีวามยุงยากสลบัซับซอนในการด�ำเนนิคดี

มากกวาการด�ำเนินคดีที่เกิดขึ้นในราชอาณาจักรทั่วไป และเปนกรณีที่อาจกระทบกระเทือนตอความสัมพันธ 

ระหวางประเทศ และบทบัญญัติดังกลาวเปนกฎหมายวิธีบัญญัติวาด้วยตัวบุคคลผูมีอ�ำนาจสอบสวนเปนพิเศษ

ต่างจากพนักงานสอบสวนโดยทั่วไป ส่วนมาตรา 4 วรรคสองแหงประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นกฎหมาย 

สารบัญญัติที่ใหถือวาการกระทําที่เกิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทย แมเรือไทยหรืออากาศยานไทยน้ันจะอยู 

นอกราชอาณาจักรไทย ก็ใหถือวาความผิดน้ันไดกระทําลงในราชอาณาจักรไทย เทานั้น ดังนั้นจึงจะแปลความ

วาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง เปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 20 หาไดไม หากปรากฏวาการกระทําความผิดใดเกิดขึ้นหรือมีสวนหนึ่งสวนใดไดกระทําลง

นอกราชอาณาจักรแลว แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 หรือมาตรา 6 จะบัญญัติ

ใหถือวาเปนการกระท�ำในราชอาณาจักรก็ยังตองถือวาเปนความผิดที่เกิดนอกราชอาณาจักรซึ่งมีโทษตาม 

กฎหมายไทย จึงอยูในอ�ำนาจของอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนที่จะเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ  

ความเหน็ฝ่ายทีส่องนีม้อีาจารยผูทรงคณุวฒุทิางกฎหมายวิธพิีจารณาความอาญาหลายทานสนบัสนนุ และยงัเคย

มีธงค�ำตอบขอสอบของส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 51 ปการศึกษา 2541 ข้อสอบ

ผูช่้วยผูพ้พิากษา พ.ศ. 2500 ข้อ 5 และข้อสอบอยัการผูชวย พ.ศ. 2541 ข้อ 1 ซึง่ธงค�ำตอบเฉลยว่า การกระท�ำผิด

บนเรือไทย หรืออากาศยานไทยขณะที่อยู่นอกราชอาณาจักร แม้กฎหมายให้ถือว่ากระท�ำผิดในราชอาณาจักร 

แต่อยูภ่ายใต้บังคบัแห่งประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 20 เช่นเดยีวกนั สอดคลองกบัความเหน็

ฝ่ายทีส่องซ่ึงค�ำตอบดงักลาวกส็อดคลองกับแนวทางปฏบัิตขิองพนกังานสอบสวน และพนกังานอยัการเมือ่เกดิคดี

ท�ำนองนี้ขึ้น นอกจากนี้ยังมีค�ำพิพากษาฎีกาที่สนับสนุนความเห็นฝ่ายนี้คือ

	 ค�ำพพิากษาฎีกาที ่6552/2559 คดนีีโ้จทก์ฟ้องและน�ำสบืว่า จ�ำเลยพา ร. ผูเ้สยีหายจากประเทศไทย

ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัรยงัประเทศญีปุ่น่ แล้วหน่วงเหนีย่วกกัขงัไว้และจดัให้อยูอ่าศยัในประเทศญีปุ่น่เพือ่ให้

ผูเ้สยีหายท�ำการค้าประเวณทีีส่ถานท่ีการค้าประเวณทีีป่ระเทศญีปุ่่นโดยการฉ้อฉลและใช้อุบายหลอกลวงผูเ้สยีหาย 

เพือ่บงัคบัข่มขูใ่ห้ผูเ้สยีหายกระท�ำการค้าประเวณ ีหรอืเพือ่สนองความใคร่หรอืส�ำเรจ็ความใคร่ในทางกามารมณ์

ของผูอ้ืน่ อนัเป็นการส�ำส่อนเพือ่สนิจ้างหรอืประโยชน์อ่ืนใดอนัเป็นการมชิอบ เพือ่จ�ำเลยจะได้แสวงหาประโยชน์

จากการค้าประเวณีของผู้เสียหาย โดยผู้เสียหายไม่ยินยอมและไม่สามารถขัดขืนได้ เหตุเกิดที่ประเทศไทยและ

ประเทศญี่ปุ่นหลายท้องที่เกี่ยวพันกัน อันเป็นการกระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 6, 52 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 2539 

มาตรา 9 ป.อ. มาตรา 283 การกระท�ำของจ�ำเลยดังกล่าวจึงเป็นการกระท�ำความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทย

และได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทยด้วย ซึ่ง ป.วิ.อ. มาตรา 20 วรรคหนึ่ง บัญญัติให้อัยการสูงสุดหรือ 

ผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหน้าที่นั้นให้พนักงานอัยการหรือพนักงาน

สอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบท�ำการสอบสวนแทนก็ได้เม่ือข้อเท็จจริงปรากฏว่า อัยการสูงสุดมอบหมายให้
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พนักงานสอบสวน กองบังคับการปราบปรามการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ท�ำการสอบสวน โดยให้

พนักงานอัยการ ส�ำนักงานคดีอาญาร่วมท�ำการสอบสวน และให้ผู้บังคับการปราบปรามการกระท�ำความผิด 

เก่ียวกบัการค้ามนษุย์หรอืผูร้กัษาการแทนเป็นพนกังานสอบสวนผู้รบัผดิชอบ ดงันี ้พนกังานสอบสวน กองบงัคบัการ

ปราบปรามการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ จึงมีอ�ำนาจสอบสวนคดีนี้ โจทก์จึงมีอ�ำนาจฟ้อง

	 ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้แย้งกับค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2679/2559 และ 3118/2559 ซึ่งวินิจฉัยว่า  

ถ้ามีการกระท�ำผดิส่วนหนึง่กระท�ำในราชอาณาจกัรและอีกส่วนหนึง่กระท�ำนอกราชอาณาจกัร ไม่ถอืว่าเป็นกรณ ี

ความผดิซึง่มโีทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 

มาตรา 20 ซึ่งอัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ แต่คดีนี้ศาลฎีกาเห็นว่าเหตุ

ในคดนีีเ้กดิทีป่ระเทศไทยและประเทศญีปุ่น่หลายท้องทีเ่กีย่วพนักนั อนัเป็นการกระท�ำความผดิตามพระราชบญัญตัิ

ป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ.2551 มาตรา 6, 52 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้า

ประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 283 การกระท�ำของจ�ำเลยดังกล่าวจึงเป็น 

การกระท�ำความผิดท่ีมีโทษตามกฎหมายไทยและได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 20 ซึ่งสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติของพนักงานสอบสวน และพนักงานอัยการ 

ในปัจจุบัน

ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวความเห็นของฝ่ายที่ 2 ด้วยเหตุผลดังนี้

1)	ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง, 5 และ 6 เป็นกฎหมายสารบัญญัติที่ก�ำหนดขอบเขต

การใช้อ�ำนาจรัฐในการบังคับใช้กฎหมาย แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 เป็นกฎหมาย

วิธีสบัญญัติที่ก�ำหนดเขตอ�ำนาจสอบสวน จึงเป็นการแตกต่างระหว่างเขตอ�ำนาจรัฐในการใช้บังคับกฎหมายกับ

เขตอ�ำนาจสอบสวนในการก�ำหนดตวัพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบ จึงไม่อาจน�ำมาใช้เป็นข้อยกเว้นซึง่กนัและกนั 

ฉะนั้นอ�ำนาจสอบสวนตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงต้องพิจารณาว่าเหตุเกิดที่ใด หากเหตุ

เกิดนอกราชอาณาจักร แม้แต่ส่วนหน่ึงส่วนใดในการกระท�ำผิดเกิดนอกราชอาณาจักร จะต้องใช้บังคับตาม 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20

2)	กรณีการกระท�ำความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร ตามกฎหมาย

พิเศษอืน่ๆ เช่น ตาม พระราชบญัญตัมิาตรการในการปราบปรามผูก้ระท�ำความผดิเกีย่วกบัยาเสพตดิ พ.ศ. 2534, 

พระราชบญัญตัป้ิองกันและปราบปรามการค้ามนษุย์ พ.ศ. 2551, พระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ 

พ.ศ. 2542, พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ พ.ศ. 2556 

และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 เป็นต้น นั้น ลักษณะแห่ง 

การกระท�ำผิดส่วนใหญ่จะเป็นการกระท�ำผิดในราชอาณาจักรเก่ียวพันกันกับการกระท�ำผิดนอกราชอาณาจักร 

แต่บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นล้วนแล้วแต่ให้น�ำประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 มาใช้บังคับ 

ฉะนั้นในกรณีตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง และมาตรา 5, 6 จึงควรอยู่ภายใต้บังคับแห่ง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 ด้วย เช่นเดียวกัน

3)	กรณีตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง และมาตรา 5, 6 มีความเกี่ยวพันกับ 

การกระท�ำผดินอกราชอาณาจกัร ในการสอบสวนและการรวบรวมพยานหลักฐานทีอ่ยูน่อกราชอาณาจกัรจงึจ�ำเป็น
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ทีจ่ะต้องขอความร่วมมอืระหว่างประเทศ โดยเฉพาะการตดิตามด�ำเนนิคดกีบัผู้กระท�ำผิด ซึง่ตามพระราชบญัญัติ

ความร่วมมือระหว่างในเรื่องอาญา พ.ศ. 2535 และ พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551 ล้วนแล้วแต่

ก�ำหนดให้อัยการสูงสุดเป็นผู้ประสานงานกลางในการปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกล่าว และเหตุที่กฎหมายมอบให 

อัยการสูงสุดเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบในเรื่องน้ีก็เพราะวาไมมีทองที่ที่เปนเขตอํานาจการสอบสวน 

ในราชอาณาจักรเพราะคดีไมไดเกิดขึ้นในประเทศไทย หรือถาเกิดก็เกิดเพียงบางสวน นอกจากน้ียังมีเหตุผล 

อกีประการหนึง่กค็อืเป็นกรณทีีม่คีวามเกีย่วของกบัรฐับาลตางประเทศ ซึง่ถอืวาเปนกรณสํีาคญั ถาทําผดิพลาดไป

อาจจะทําใหเกิดขอพิพาทกับตางประเทศได้ การก�ำหนดให้อัยการสูงสุดเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ 

ในการกระท�ำผิดตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง และมาตรา 5, 6 จึงเหมาะสมและชอบด้วย

เหตุผลแล้ว

อนึง่กรณกีารกระท�ำความผดิทีส่่วนหนึง่กระท�ำในราชอาณาจักรและอกีส่วนหนึง่กระท�ำนอกราชอาณาจกัร 

ซึง่ตามแนวทางปฏบิตัขิองส�ำนกังานอยัการสงูสดุ ถอืว่าเป็นการกระท�ำความผดิทีม่โีทษตามกฎหมายไทยและได้

กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 มีกรณีศึกษาว่า  

การที่ผู้ต้องหาซึ่งเป็นคนไทยโพสต์ข้อความโฆษณาหลอกลวงในเว็ปไซด์ Facebook ในราชอาณาจักรไทย  

และมกีารโอนเงนิระหว่างผูเ้สยีหายกบัผูต้้องหากระท�ำในราชอาณาจกัรกด็ ีหรอืในกรณทีีผู่ต้้องหาโพสต์ข้อความ

อันเป็นการใส่ความหม่ินประมาทผู้เสียหายด้วยการโฆษณาผ่านระบบอินเตอร์เน็ตทาง www.facebook.com 

โดยทัง้สองฝ่ายอยูใ่นราชอาณาจกัรไทยด้วยกนั การทีค่อมพวิเตอร์ทีท่�ำหน้าทีค่วบคมุเครอืข่ายทัง้หมด (Server) 

ของผูใ้ห้บริการเวป็ไซด์ Facebook มท่ีีตัง้ถิน่ฐานทีเ่ก็บข้อมลูคอมพวิเตอร์อยูน่อกราชอาณาจกัรไทย จึงมปัีญหาว่า 

การกระท�ำผิดดังกล่าวถือว่าเป็นการกระท�ำผิดนอกราชอาณาจักรหรือไม่ ซ่ึงพนักงานสอบสวนและส�ำนักงาน

อัยการบางแห่งเห็นว่ากรณีดังกล่าวเป็นการกระท�ำผิดนอกราชอาณาจักร จึงท�ำหนังสือขออนุมัติให้อัยการสูงสุด

แต่งตั้งพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 ซ่ึงในเรื่องน้ี

อัยการสูงสุดได้มีค�ำวินิจฉัยไว้ดังนี้

กรณีศึกษา

ผูต้้องหาโพสต์ข้อความอนัเป็นการใส่ความหมิน่ประมาทผูเ้สยีหายด้วยการโฆษณาผ่านระบบอนิเตอร์เนต็

ทาง www.facebook.com โดยทัง้สองฝ่ายอยูใ่นราชอาณาจกัรไทยด้วยกนั พนกังานสอบสวนท�ำหนงัสอืสอบถาม

ไปยัง บก.ปอท. ช่ือเต็ม “กองบังคับการปราบปรามการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยี” 

เพื่อให้ตรวจสอบชื่อที่อยู่เจ้าของ Facebook ดังกล่าว

บก.ปอท. ได้มหีนงัสอืสอบถามไปยงั ICT “กระทรวงเทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสาร” แล้ว ส�ำนกังาน

ปลัดกระทรวงฯ แจ้งว่า Facebook ไม่มีการแสดง IP Address บนหน้าสาธารณะและผู้ให้บริการ Facebook 

มีถิ่นฐานและที่ตั้งท�ำการอยู่ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่ง ICT ไม่ได้เก็บข้อมูลใดๆ เกี่ยวกับเว็ปไซต์ Facebook  

ดังนั้นจึงไม่สามารถตรวจสอบข้อมูลได้

คดนีีพ้นกังานอยัการจงัหวดั พจิารณาแล้วเหน็ว่า เป็นการน�ำเข้าสูร่ะบบคอมพวิเตอร์ซึง่ข้อมลูคอมพวิเตอร์

อันเป็นเท็จตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 328, 332 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ
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คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (1) โดยปรากฏหลักฐานเป็นหนังสือแจ้งผลการด�ำเนินการตรวจสอบข้อมูล

จราจรทางคอมพิวเตอร์ จาก ICT ว่า Facebook มีถิ่นฐานและที่ตั้งท�ำการอยู่นอกราชอาณาจักร กรณีจึงเป็น

ความผิดนอกราชอาณาจักรถึงแม้ผู้ต้องหาและผู้เสียหายจะอยู่ในประเทศไทยก็ตาม

ในเรื่องน้ีอัยการสูงสุด พิจารณาแล้วเห็นว่าผู้เสียหายและผู้ต้องหาเป็นคนไทยและมีภูมิล�ำเนาอยู่ใน

ประเทศไทยประกอบกับพฤติการณ์น�ำเข้าข้อความหมิ่นประมาทได้กระท�ำผ่านระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 

และการส่ือสารทางโปรแกรม Facebook โดยไม่ปรากฏว่าการกระท�ำความผดิด้วยการน�ำเข้าข้อความหมิน่ประมาท 

และการเปิด Facebook พบเห็นข้อความหมิ่นประมาท ได้มีการกระท�ำ ณ ที่ใดหรือการกระท�ำความผิด 

ส่วนหนึ่งส่วนใดได้กระท�ำขณะอยู่นอกราชอาณาจักรไทย การที่โปรแกรม Facebook มีที่ตั้งถิ่นฐานที่เก็บข้อมูล

คอมพิวเตอร์อยูน่อกราชอาณาจกัรไทย กเ็ป็นเพยีงทีเ่กบ็ข้อมลูในระบบคอมพวิเตอร์ทีเ่ชือ่มการท�ำงานของระบบ

คอมพิวเตอร์เท่าน้ัน คดีน้ีจึงมีพยานหลักฐานไม่เพียงพอที่จะพิจารณาว่าการกระท�ำของผู้ต้องหาเป็นความผิด 

ซึ่งมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักรไทยท่ีจะให้อัยการสูงสุดจะเป็นพนักงานสอบสวน 

ผู้รับผิดชอบตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20

2. อ�ำนาจการสอบสวนและการสั่งคดีความผิดนอกราชอาณาจักร

อ�ำนาจการสอบสวนคดีความผิดนอกราชอาณาจักร ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

มาตรา 20 ก่อนท่ีจะมกีารแก้ไขตาม มาตรา 3 แห่ง พ.ร.บ.แก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 

(ฉบบัที ่9) พ.ศ. 2551 โดยบญัญตัแิต่เพยีงให้อยัการสงูสดุหรอืผูร้กัษาการแทนเป็นพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบ 

แต่ไม่ได้ก�ำหนดรายละเอยีดในการสอบสวนไว้ คงมกีฎกระทรวงมหาดไทย ซึง่ออกตามความในมาตรา 5  แห่ง พ.ร.บ. 

ให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา พ.ศ. 2477 ก�ำหนดหลักเกณฑ์วธิกีารทีใ่ห้อยัการสูงสุดมอบหมาย

ให้พนักงานสอบสวนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ หากมิได้ส่ังเป็นอย่างอื่นเมื่อสอบสวนเสร็จส้ินแล้ว

ใหพนักงานสอบสวนสงส�ำนวนการสอบสวนใหพนักงานอัยการทองที่นั้น ๆ ด�ำเนินการตามอํานาจหนาที่ตอไป

โดยผลของกฎกระทรวงดังกลาว เมื่อมีคดีความผิดที่เกิดหรือเชื่อวาไดเกิดนอกราชอาณาจักร พนักงาน

สอบสวนผูพบเห็นความผิดเบื้องตนโดยส่วนใหญ่จะเปนพนักงานสอบสวนซ่ึงผูตองหาถูกจับในเขตอํานาจ 

หรือซึ่งรัฐบาลประเทศอื่น หรือผูเสียหายฟองร้องใหทําโทษผูตองหาจะทําหนังสือแจงใหอัยการสูงสุดทราบวา 

เป็นเรื่องการกระท�ำความผิดนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20  

ทีอั่ยการสงูสดุหรอืผูรกัษาการแทนเปนพนกังานสอบสวนทีร่บัผิดชอบ อยัการสูงสุดจะมอบหมายหนาทีใ่หพนกังาน

สอบสวนคนใดก็ได การมอบหมายของอัยการสูงสุดเปนการมอบหมายในฐานะองคกรมิใชพนักงานสอบสวน 

คนใดคนหนึ่ง ซึ่งตามปกติอัยการสูงสุดจะไมด�ำเนินการในฐานะพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบดวยตนเอง แตจะ

มอบหมายพนักงานสอบสวนผูพบเห็นคดเีบือ้งตนซ่ึงกค็อืหวัหนาพนกังานสอบสวนทองทีที่พ่บเหน็การกระท�ำผดิ 

หรือผูบงัคบับญัชากองปราบปราม หรอืสารวตัรแผนกกองกํากับการกองปราบปรามทีแ่จ้งเรือ่งเขามาเปนพนกังาน

สอบสวนที่รับผิดชอบ จะเห็นได้ว่าตามบทบัญญัติใน มาตรา 20 แห่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

ก่อนทีจ่ะมกีารแก้ไขนัน้ พนกังานอยัการจะไม่มส่ีวนเกีย่วข้องในการสอบสวนคดคีวามผดินอกราชอาณาจกัรเลย 

และอัยการสูงสุดก็มิได้เป็นผู้สั่งคดีความผิดนอกราชอาณาจักรดังกล่าวเลย แต่เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของพนักงาน
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อัยการท้องที่ที่เกิดเหตุ ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 142 และ 143

ต่อมาในปี พ.ศ. 2551 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 บัญญัติไว้

ดังนี้ “มาตรา 20 ถาความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยใหอัยการสูงสุด 

หรือผูรักษาการแทนเปนพนกังานสอบสวนผูรับผดิชอบหรอืจะมอบหมายหนาทีน่ัน้ใหพนกังานอยัการหรอืพนกังาน

สอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ได

ในกรณีที่อัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนมอบหมายใหพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผูรับผิดชอบทํา 

การสอบสวน อัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนจะมอบหมายใหพนักงานอัยการคนใดทําการสอบสวนรวมกับ

พนักงานสอบสวนก็ได้

ใหพนกังานอัยการทีไ่ดรบัมอบหมายใหเปนพนกังานสอบสวนผูรบัผดิชอบหรอืใหทาํการสอบสวนรวมกบั

พนักงานสอบสวนมีอํานาจและหนาท่ีในการสอบสวนเชนเดียวกับพนักงานสอบสวน บรรดาอํานาจและหนาที่

ประการอื่นที่กฎหมายบัญญัติไวใหเปนอํานาจและหนาที่ของพนักงานอัยการ ……………………”

ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 ทีแ่ก้ไขใหม่นอกจากจะก�ำหนดให้อยัการสงูสดุ

หรอืผูร้กัษาการแทนเป็นพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบหรอืจะมอบหมายหน้าทีใ่ห้พนกังานอยัการหรอืพนกังาน

สอบสวนคนใดเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบแล้ว ตาม มาตรา 20 วรรคสองยังก�ำหนดให้อัยการสูงสุด 

มอบหมายให้พนกังานอยัการคนใดท�ำการสอบสวนร่วมกับพนกังานสอบสวน ซ่ึงจะท�ำใหการสอบสวนมปีระสทิธภิาพ

เพิม่มากขึน้แลวยงัท�ำใหมกีารรวมกนัระหวางตาํรวจกับอยัการในการคนหาความจรงิซึง่เปนไปตามมาตรฐานสากล

และ ตามมาตรา 20 ทีแ่กไขใหมนีย้งัมบีทบญัญตักิ�ำหนดใหอยัการสงูสดุเปนผูสัง่คดทีีพ่นกังานอยัการหรอืพนกังาน

สอบสวนผู รับผิดชอบในการสอบสวนแลวแตกรณี เห็นวาการสอบสวนเสร็จแลว ใหท�ำความเห็นตาม  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 140 มาตรา 141 หรือมาตรา 142 สงพรอมส�ำนวนไปยัง

อัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทน ซึ่งอัยการสูงสุดจะเปนผูสั่งคดี ต่างจากเดิมผูที่จะรับมอบหมายให้เป็น 

พนกังานสอบสวนผูรั้บผดิชอบแทนอัยการสงูสดุนัน้จะเปนพนกังานสอบสวนเทานัน้ไมมพีนกังานอยัการรวมดวย 

แตในปจจบุนัไดมกีารแกไขเพิม่เตมิวาจะมอบใหพนกังานอยัการหรอืพนกังานสอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบกไ็ด 

นอกจากนั้นแมจะมอบใหพนักงานสอบสวนก็อาจจะมอบหมายใหพนักงานอัยการ ไปรวมท�ำการสอบสวนกับ

พนกังานสอบสวนกไ็ด ซึง่พนกังานอยัการไม่เพยีงแคชวยพนกังานสอบสวนในการคนหาพยานหลกัฐาน8 แตยงัมี

อ�ำนาจสอบสวนเชนเดียวกับพนักงานสอบสวนทุกประการ

3. ขั้นตอนและแนวทางในการมอบหมายพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ

ก่อนที่จะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ในมาตรา 20 เมื่อปี พ.ศ. 2551 นั้น  

	 8	ระเบยีบสํานกังานอยัการสงูสดุวาดวยการดาํเนนิคดีอาญาของพนักงานอัยการ (ฉบบัที ่8) พ.ศ. 2551 ขอ 29 วรรคแรก ในกรณทีีอ่ยัการสงูสดุ

หรือผูรักษาการแทนมไิดมคีาํสัง่เปนอยางอืน่ เมือ่การสอบสวนคดคีวามผดิซึง่มโีทษตามกฎหมายไทยทีไ่ดกระทาํลงนอกราชอาณาจกัรไทยตามขอ 28 เสรจ็สิน้แลว 

ใหทําความเห็นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 140 มาตรา 141 หรอืมาตรา 142 สงพรอม สํานวนไปยังอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทน

เพื่อสั่ง โดยสงใหพนักงานอัยการ ในทองที่ซึ่งมีเขตอํานาจดําเนินคดีรับไวแลวสงอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนสั่งตอไป
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ในการมอบหมายให้ผู ้ใดเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

มาตรา 20 น้ัน อัยการสูงสุดจะมอบหมายให้พนักงานสอบสวนที่พบเห็นคดีและได้ท�ำการสอบสวนในเบื้องต้น

เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ แต่เมื่อมีการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวโดยบัญญัติให้อัยการสูงสุดสามารถ 

มอบหมายให้พนกังานอยัการเป็นพนกังานสอบสวนผูร้บัผิดชอบได้ด้วย นอกจากนีใ้นกรณทีีอ่ยัการสูงสุดมอบหมาย

ให้พนักงานสอบสวนเป็นพนักงานสอบสวนผูร้ับผดิชอบอาจมอบหมายให้พนักงานอัยการคนใดเข้าร่วมสอบสวน

กบัพนกังานสอบสวนกไ็ด้ ซึง่ในปัจจุบนัในการพิจารณามอบหมายให้ผูใ้ดเป็นพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบแทน

อัยการสูงสุด มีแนวทางในการพิจารณาดังนี้

(1)	 ในคดคีวามผดิทีเ่กดินอกราชอาณาจกัร และมพียานวตัถ ุพยานเอกสาร และ พยานบคุคล บางส่วน

อยู่ในต่างประเทศ ซึ่งต้องอาศัยการขอความร่วมมือระหว่างประเทศ และเป็นคดีที่ไม่มีข้อยุ่งยากเกี่ยวพันกับ 

พยานหลักฐานในประเทศนัก อัยการสูงสุดก็จะมอบหมายให้พนักงานอัยการเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ

แต่เพียงฝ่ายเดียว

(2)	 แต่ถ้าเป็นคดมีคีวามยุง่ยากมพียานหลักฐานเกีย่วพนักนัทัง้ในและนอกราชอาณาจกัร กม็กัจะมอบหมาย

ให้หัวหน้าพนักงานสอบสวนท่ีพบเห็นคดีและท�ำการสอบสวนในเบื้องต้นเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ 

และจะมอบหมายให้พนกังานอยัการในส่วนกลางเข้าร่วมการสอบสวนด้วย แต่ถ้าพนกังานสอบสวนทีอ่ยูต่่างจงัหวัด

เป็นผู้พบเห็นคดีและท�ำการสอบสวนในเบื้องต้น ก็จะมอบหมายให้หัวหน้าพนักงานสอบสวนนั้นเป็นพนักงาน

สอบสวนผู้รับผิดชอบและมอบหมายให้พนักงานอัยการคนใดคนหนึ่งในส�ำนักงานอัยการจังหวัดแห่งท้องที่นั้น

ท�ำการสอบสวนร่วม9

ส�ำหรบัขัน้ตอนในการมอบหมายพนกังานสอบสวนผู้รบัผิดชอบ เมือ่พนกังานสอบสวนทีท่�ำการสอบสวน

ในเบือ้งต้นเหน็ว่าเป็นกรณคีวามผดินอกราชอาณาจกัร ตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 20 

แล้วจะท�ำบนัทกึเสนออยัการสงูสดุเพือ่มอบหมายให้ผู้ใดเป็นพนกังานสอบสวนผู้รับผิดชอบ เมือ่พนกังานสอบสวน

ผูร้บัผดิชอบท�ำการสอบสวนเสรจ็สิน้แล้ว ใหท�ำความเหน็สงพรอมส�ำนวนไปยงัอยัการสงูสดุหรอืผูรักษาการแทน

เพือ่สัง่ โดยสงใหพนกังานอัยการในทองทีซ่ึง่มเีขตอ�ำนาจด�ำเนนิคดรีบัไวแลวสงให้อัยการสงูสดุหรอืผูรกัษาการแทน

มีค�ำสั่งตอไป10

ปัจจุบันแม้ว่าปัญหาการตีความว่าความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอกราชอาณาจักร  

ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 มขีอบเขตเพยีงใด ยงัมคีวามแตกต่างกนัอยู ่แต่ส�ำหรบั

ส�ำนกังานอยัการสงูสดุ ได้วางแนวทางปฏบิตัใินการด�ำเนนิคดคีวามผดิทีม่โีทษตามกฎหมายไทยได้กระท�ำลงนอก

ราชอาณาจกัร ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 20 ไว้ว่า หมายถงึ ความผดิทีม่กีารกระท�ำ

ทั้งหมดเกิดขึ้นนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7, 8 และ 9 และหมายความรวมถึง  

การกระท�ำความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 และ มาตรา 6 ด้วย ซึง่สอดคล้อง

ต้องกนักับแนวทางปฏบัิตขิองพนกังานสอบสวนท่ีเกีย่วข้อง ซึง่เมือ่พนกังานสอบสวนได้ท�ำการสอบสวนในเบ้ืองต้นแล้ว

พบว่า เป็นกรณีความผิดตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 และ 6 รวมถึง มาตรา 7 

	 9	คู่มือการสอบสวนและท�ำการสอบสวนร่วมคดีความผิดนอกราชอาณาจักรไทยของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2557, 23-26.

	 10	ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2551 ข้อ 29
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ถึง มาตรา 9 แล้วจะท�ำบันทึกถึงอัยการสูงสุดเพื่อมอบหมายให้พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการเป็น

พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ11 แต่ยังคงมีปัญหาในทางปฏิบัติเนื่องจากมีแนวค�ำพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยในเรื่อง

ขอบเขตอ�ำนาจการสอบสวนของพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 20 ที่แตกต่างกันอยู่ ผู้เขียนจึงเห็นควรให้หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินคดี

ประเภทนี้ประชุมหารือร่วมกันเพื่อหาข้อยุติและวางแนวทางปฏิบัติร่วมกัน เพื่อให้การด�ำเนินคดีความผิด 

นอกราชอาณาจกัรในความรบัผดิชอบของแต่ละหน่วยงานเป็นไปในทศิทางเดยีวกนั อนัจะส่งผลให้การสอบสวน

เป็นไปโดยรวดเร็วและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น

	 11	ส�ำเนาเรื่องกระบวนการพิจารณาเสนอความเห็นและแจ้งการมอบหมายกรณีที่เข้าหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 20 ,ภาคผนวก ในคู่มือการสอบสวนและท�ำ-การสอบสวนคดีความผิดเนอกราชอาณาจักรของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2557.
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บทความจากบุตรี

บทความที่เขียนโดยบุตรีของศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ผู้ล่วงลับ

มิติกฎหมายระหว่างประเทศของการส่งบุคคลข้ามแดน

International Law Perspective on Extradition

ณัฏฐา วสันตสิงห์

Nutta Vasantasingh

“รับเงินมาแน่ ๆ ท�ำงานแบบนี้”
“ท�ำไมข้าราชการไทยท�ำอะไรไม่เคารพกฎหมาย”

“อยู่ดี ๆ ส่งตัวเค้าไปได้ยังไง ไม่คิดถึงจิตใจเค้าหรอ”
“ไทยจะโดนแบนแล้ว พวกหน่วยราชการท�ำอะไรกันอยู่”

“ผู้ร้ายหนีไป ท�ำไมไม่รีบตามจับกลับมา ท�ำงานไร้ประสิทธิภาพ”
“ท�ำไมไม่รีบส่งเค้าไป พวกผู้ร้ายจะมาตามจับแล้ว”

เราจะเหน็การออกความเหน็เช่นนีไ้ด้มากมายบ่อย ๆ ในสังคมปัจจบุนั โดยเฉพาะในข่าวใหญ่ ๆ ทีส่ือ่ต่าง ๆ 
ลงเกี่ยวกับการส่งตัวบุคคลข้ามแดนในบริบทต่าง ๆ ผู้คนก็มักจะมีความเห็นต่าง ๆ กันไป ซึ่งผู้เขียนเองก็เคารพ
หลัก Freedom of Expression อย่างที่สุด จึงคิดว่าไม่ควรมีการจ�ำกัดการออกความคิดเห็นของประชาชน  
นอกเสยีแต่ว่า ความคดิเหน็เหล่านัน้เป็นการกระท�ำทีเ่ข้าข่ายผิดกฎหมายหรอืมุง่ปองร้ายบคุคลอืน่โดยไม่มหีลักฐาน
อนัชอบธรรมสนบัสนนุ นอกจากนัน้ ผูเ้ขยีนเหน็ว่า การออกความเห็นทีไ่ด้ท�ำการอ่านหรอืศกึษาเรือ่งนัน้ ๆ มามาก
พอสมควรแล้วเป็นการติเพื่อก่อ ก็จะมีส่วนช่วยสร้างสรรค์สังคมของเราให้พัฒนาไปในทางที่ดีขึ้นต่อไป ส�ำหรับ
ความเห็นท่ีเป็นการแสดงอารมณ์หรือการแสดงความเห็นแบบออกรสตามช่องทางออนไลน์แบบที่เราเคยเห็น 
กันมานั้น ก็อาจจะกระท�ำได้ แต่เราก็ควรจะค�ำนึงถึงข้อเท็จจริงที่ถูกต้อง และข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องก่อนแสดง
ความเหน็ออกไปด้วย หากมนัช่วยให้มกีารด�ำเนนิงานทีเ่รว็ขึน้ ถกูต้องชอบธรรมมากขึน้กด็ไีป แต่หากผลออกมา
ตรงกันข้าม ก็อาจสร้างอุปสรรคให้ผู้ปฏิบัติ โดยเฉพาะผู้ปฏิบัติชั้นผู้น้อยได้เช่นเดียวกัน ดังนั้น วัตถุประสงค์ของ
บทความฉบับน้ี คือการให้ความรู้ข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องในบริบทของการส่งบุคคลข้ามแดนที่มีอยู่ในปัจจุบัน  
เพือ่ทีผู่อ่้านจะได้เข้าใจได้ดขีึน้เวลาได้รบัรูร้บัทราบเกีย่วกบัข่าวหรอืเหตกุารณ์ต่าง ๆ ทีจ่ะเกดิขึน้ต่อไปในสังคมโลก

การส่งบุคคลข้ามแดนและมิติของกฎหมายระหว่างประเทศ การส่งบุคคลข้ามแดน อาจมีพื้นฐานของ
กฎหมายตามพันธกรณีท่ีมีตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือตามกฎหมายไทยก็ได้ แบ่งได้เป็น 3 ประเภทคือ 
การส่งผูร้้ายข้ามแดน การโอนตวัผูต้้องโทษตามค�ำพพิากษา และการส่งกลบับคุคลทีม่ลีกัษณะต้องห้ามมใิห้เข้ามา
ในราชอาณาจักร
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1. การส่งผู้ร้ายข้ามแดน

การส่งผูร้้ายข้ามแดน (Extradition) เป็นความร่วมมอืระหว่างประเทศในการส่งตวับคุคล ไม่ว่าสญัชาตใิด

ก็ตาม ซึ่งได้กระท�ำความผิดคดีอาญาในประเทศหนึ่งหรือต้องค�ำพิพากษาของศาลอาญาของประเทศหนึ่ง  

และได้หลบหนไีปจากประเทศนัน้ก่อนทีจ่ะถกูด�ำเนนิคดหีรอืได้รบัโทษในประเทศนัน้ เพือ่กลบัไปด�ำเนนิคดอีาญา 

หรือรับโทษตามค�ำพิพากษาของศาลของประเทศผู้ร้องขอ โดยสามารถด�ำเนินการได้บนพื้นฐานของ (1) การมี

สนธสิญัญาทวภิาครีะหว่างกนั (ก�ำลงัเป็นทีถ่กเถยีงในหมูน่กัวชิาการว่าจะสามารถจดัท�ำสนธสิญัญาแบบพหุภาคี

ได้หรือไม่ และจะเป็นประโยชน์อย่างไร) หรือ (2) หลักประติบัติต่างตอบแทน (Reciprocity) กล่าวคือ จะม ี

การก�ำหนดถ้อยค�ำใน Note Verbal ถึงประเทศผู้รับการร้องขอว่า ไทยจะให้ค�ำมั่นว่าจะสามารถประติบัติ 

ต่างตอบแทนได้ในกรณีที่ประเทศผู้รับค�ำร้องขอมีค�ำร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามมาในลักษณะเดียวกัน

ปัจจุบันไทยมีสนธิสัญญาว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนกับ 14 ประเทศ คือ สหราชอาณาจักร เบลเยียม 

สหรัฐอเมริกา อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ จีน เกาหลีใต้ ลาว บังกลาเทศ กัมพูชา ฟิจิ มาเลเซีย แคนาดา และ

ออสเตรเลยี ส�ำหรบัฟิจ ิมาเลเซยี แคนาดา และออสเตรเลีย ได้แสดงความจ�ำนงอ้างสิทธติามสนธสัิญญาส่งผู้ร้าย

ข้ามแดนสยาม – อังกฤษได้โดยอาศัยหลักการสืบสิทธิ

ทีผ่่านมารฐับาลไทยได้ขอความร่วมมอืไปยงัประเทศต่าง ๆ เพือ่ขอให้ส่งบุคคลเป็นผูร้้ายข้ามแดน และได้

ให้ความร่วมมือกับประเทศต่าง ๆ ในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนเป็นจ�ำนวนมาก โดยประเทศไทยมีพระราชบัญญัติ 

ส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551 เป็นพื้นฐานในการด�ำเนินการ โดยพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดนฯ ก�ำหนดให้

อัยการสูงสุดเป็นผู้ประสานงานกลาง มีอ�ำนาจในการพิจารณาจัดท�ำค�ำร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามแดน ซึ่งกระทรวง 

การต่างประเทศจะเป็นช่องทางการจดัส่งค�ำร้องตามวถีิทางการทตู ขัน้ตอนการด�ำเนนิการกรณไีทยเป็นประเทศ

ผู้ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน มีดังนี้

1.	 พนกังานอยัการ หรอืหน่วยงานทีป่ระสงค์ให้มกีารร้องขอผู้ร้ายข้ามแดนเสนอเรือ่งต่อผู้ประสานงานกลาง 

(ในกรณีของไทยคืออัยการสูงสุด) ผู้ประสานงานกลางเป็นผู้พิจารณาว่าสมควรให้มีการร้องขอหรือไม่

2.	 ผู้ประสานงานกลางส่งเรื่องให้พนักงานอัยการจัดท�ำค�ำร้องขอและเอกสารประกอบ

3.	 ผูป้ระสานงานกลางน�ำส่งค�ำร้องขอให้ประเทศทีร้่องขอ ทัง้นี ้วธิกีารส่งค�ำร้องขอฯ ม ี2 วธิ ีคือ (1) กรณี

ไม่มีสนธิสัญญาฯ ให้ส่งผ่านวิถีทางการทูต และ (2) กรณีมีสนธิสัญญาฯ ให้ส่งผ่านทางช่องทางที่สนธิสัญญาฯ 

ก�ำหนด

4.	 หากค�ำร้องขอถูกน�ำส่งผ่านกระทรวงการต่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศจะน�ำส่งค�ำร้องขอ

ไปยังประเทศที่ร้องขอโดยวิถีทางการทูต

ทั้งนี้ ในกรณีเร่งด่วน ผู้ประสานงานกลางอาจพิจารณาส่งค�ำร้องขอจับกุมชั่วคราว กล่าวคือ ในกรณ ี

ที่มีข้อมูลว่าบุคคลท่ีต้องการตัวอยู่ในรัฐใดรัฐหน่ึง และมีความจ�ำเป็นเร่งด่วนในการจับกุมตัวบุคคลดังกล่าว  

ผูป้ระสานงานกลางสามารถจดัท�ำค�ำร้องขอเพือ่ให้มกีารจบักุมตวับคุคลนัน้เป็นการชัว่คราวไปพลางก่อน แล้วจงึ

จดัส่งค�ำร้องขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดนอย่างเป็นทางการตามหลงั โดยวธิกีารส่งค�ำร้องขอให้จบักมุชัว่คราวจะเป็นไป

ตามกฎหมายภายในของรฐัผูร้บัหรอืตามสนธสิญัญาทวภิาค ีแล้วแต่กรณ ีทัง้นี ้เอกสารประกอบทีจ่�ำเป็นส�ำหรบั
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ค�ำร้องขอจับกุมชั่วคราวมักมีจ�ำนวนน้อย และสามารถจัดท�ำได้รวดเร็วกว่าค�ำร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนอย่างเป็น

ทางการ แต่ส�ำคัญคือจะต้องมีการออกหมายจับโดยศาลอาญาของรัฐผู้ร้องขอ

หลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาความผิดที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้

1.	 เป็นความผดิตามกฎหมายอาญาของทัง้สองประเทศ (Double criminality) กล่าวคอื ต้องเป็นความผดิ

ทั้งในประเทศผู้ร้องขอและประเทศผู้ถูกร้องขอ

2.	 เป็นความผิดที่มีโทษจ�ำคุกตั้งแต่ 1 ปีขึ้นไป

3.	 มิใช่ความผิดทางการเมืองหรือทางการทหารโดยเฉพาะ

4.	 ไม่ปรากฏเหตอุนัควรเช่ือได้ว่าจะด�ำเนนิคดหีรอืลงโทษบคุคลทีถ่กูขอให้ส่งตวั โดยมสีาเหตุจากเชือ้ชาติ 

ศาสนา สญัชาต ิหรอืความคิดเหน็ทางการเมอืงของบคุคลนัน้ หรอือาจมอีคตต่ิอสถานะของบคุคลนัน้โดยเหตผุล

ดังกล่าว และ

5.	 เป็นคดีที่ยังไม่ขาดอายุความ

6.	 มีค�ำยืนยันเรื่องการประติบัติต่างตอบแทน กรณีไม่มีสนธิสัญญาฯ

นอกจากนี้ หลักส�ำคัญที่จะต้องพิจารณาในการขอให้ส่งตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดน คือ หลักเกณฑ ์

ว่าด้วยการพิจารณาความผิดเฉพาะเรื่อง (Rule of Specialty) กล่าวคือ การไม่ให้ลงโทษบุคคลที่ถูกส่งเป็น 

ผูร้้ายข้ามแดนในความผดิอืน่นอกเหนอืจากความผดิทีข่อให้ส่งผูร้้ายข้ามแดน ดงันัน้ ในการร้องขอให้ส่งตวับคุคลใด

เป็นผูร้้ายข้ามแดน ประเทศผูร้้องขอควรจะรวบรวมข้อหาและฐานความผดิทัง้หมดทีต้่องการจะด�ำเนนิคดแีละจดัท�ำ 

เป็นค�ำร้องขอส่งผู้ร้ายข้ามแดนไปในคราวเดียวกัน เพื่อป้องกันปัญหาการไม่สามารถด�ำเนินคดีกับผู้กระท�ำผิด 

ในความผิดอื่นที่ไม่ได้ขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้

2. การโอนตัวผู้ต้องโทษตามค�ำพิพากษา

การโอนตวัผูต้้องค�ำพพิากษาและความร่วมมอืในการบงัคบัให้เป็นไปตามค�ำพพิากษาคดอีาญา (การโอน

ตวันกัโทษ) มวัีตถปุระสงค์เพือ่ความร่วมมอืในการบรหิารงานยตุธิรรมระหว่างสองประเทศ โดยให้โอกาสคนชาติ

ของประเทศหนึง่ทีต้่องโทษตามค�ำพพิากษาในดนิแดนของอกีประเทศหนึง่สามารถขอกลบัไปรบัโทษต่อในประเทศ

ของตนได้ เพื่อช่วยให้ผู้ต้องโทษตามค�ำพิพากษานั้นได้รับการแก้ไขพัฒนาพฤตินิสัยอย่างเหมาะสม และสามารถ

กลบัคนืเข้าสูสั่งคมของนกัโทษได้ดขีึน้เมือ่พ้นโทษ โดยทีก่ารเจรจาสนธสิญัญาว่าด้วยการโอนตวัผูต้้องค�ำพิพากษา

และความร่วมมอืในการบงัคบัให้เป็นไปตามค�ำพิพากษาคดอีาญา (สนธสัิญญาว่าด้วยการโอนตวันกัโทษ) เป็นเรือ่ง

ที่มีผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและจะผูกพันประเทศคู่เจรจาในระยะยาว การโอนตัวผู้ต้องโทษ

ตามค�ำพพิากษาจะไม่สามารถกระท�ำได้หากไม่มสีนธสิญัญาระหว่างกนั ท�ำให้ไทยเร่งการเจรจาสนธสิญัญาโอนตัว 

ผูต้้องโทษตามค�ำพพิากษา โดยประเทศไทยมสีนธสิญัญาเช่นว่าแล้วกับ 38 ประเทศ โดยประเทศเปรเูป็นประเทศ

ล่าสุดที่ไทยด�ำเนินการเพื่อให้มีผลใช้บังคับ ซึ่งต่างจากการส่งผู้ร้ายข้ามแดนซึ่งสามารถด�ำเนินการได้แม้ไม่มี 

สนธิสัญญา แต่ใช้หลักประติบัติต่างตอบแทน
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การเจรจาจดัท�ำสนธสิญัญาว่าด้วยการโอนตัวนกัโทษควรอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัการและบทบญัญตัติาม 

พระราชบญัญตักิารปฏบัิตเิพือ่ความร่วมมอืระหว่างประเทศในการด�ำเนนิการตามค�ำพพิากษาคดอีาญา พ.ศ. 2527 

และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งจะเป็นกฎหมายรองรับพันธกรณีตามสนธิสัญญา รวมถึงข้อบทตามสนธิสัญญาว่าด้วย

การโอนตัวนักโทษที่ไทยเคยจัดท�ำไว้กับประเทศอื่น ๆ

สาระส�ำคญัของการโอนตวัผูต้้องโทษตามค�ำพพิากษาครอบคลมุเฉพาะเรือ่งความร่วมมอืเก่ียวกับการโอน

ตัวนักโทษโดยไม่รวมถึงความร่วมมือเกี่ยวกับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือการให้ความช่วยเหลือซ่ึงกันและกัน 

ในเรื่องทางอาญา สรุปได้ดังนี้

1.	 ผู้ประสานงานกลางฝ่ายไทย ได้แก่ คณะกรรมการพิจารณาการโอนนักโทษ โดยให้ประเทศผู้รับโอน

จัดส่งค�ำร้องขอไปยังผู้ประสานงานกลางของประเทศผู้โอนผ่านวิถีทางการทูต

2.	 เงือ่นไขการโอนตวัและเหตใุนการปฏเิสธการโอนตัว ไม่ขดักบับทบญัญตัขิองพระราชบญัญตักิารปฏบิตัิ

เพื่อความร่วมมือระหว่างประเทศในการด�ำเนินการตามค�ำพิพากษาคดีอาญาฯ อาทิ (1) บุคคลผู้ถูกร้องขอ 

ต้องเป็นคนชาติของประเทศผู้รับโอนซ่ึงไม่ใช่คนชาติของประเทศผู้โอนและต้องเป็นบุคคลที่ต้องค�ำพิพากษา 

หรือค�ำสั่งถึงที่สุดให้ลงโทษจ�ำคุกหรือโทษจ�ำกัดเสรีภาพในรูปแบบอื่นและก�ำลังรับโทษนั้นอยู่ในประเทศผู้โอน  

(2) บคุคลผูถ้กูร้องขอต้องไม่อยูใ่นระหว่างการด�ำเนนิคดอีาญาในความผิดอืน่ในประเทศผู้โอน (3) บคุคลผู้ถกูร้องขอ

ต้องได้รับโทษมาแล้วเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่าระยะเวลาขัน้ต�ำ่ส�ำหรบัการโอนตวัตามกฎหมายของประเทศผูโ้อน 

(4) การโอนตัวต้องได้รับความเห็นชอบจากประเทศผู้โอนและประเทศผู้รับโอน และต้องได้รับความยินยอมของ

บุคคลผู้ถูกร้องขอ หรือบุคคลที่มีสิทธิท�ำการแทนในกรณีที่มีความจ�ำเป็น

3.	 การคงไว้ซึ่งเขตอ�ำนาจ ประเทศผู้โอนคงไว้ซ่ึงเขตอ�ำนาจเก่ียวกับค�ำพิพากษาหรือค�ำส่ังและโทษ 

ตามค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลของตน รวมถึงอ�ำนาจในการแก้ไข เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกค�ำพิพากษา 

หรือค�ำสั่งและโทษตามค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลของตน และอ�ำนาจในการอภัยโทษ

4.	 การบงัคบัโทษต่อในประเทศผูร้บัโอน เป็นไปตามกฎหมายและขัน้ตอนของประเทศผูร้บัโอน โดยประเทศ

ผู้รับโอนต้องผูกพันตามลักษณะทางกฎหมายและระยะเวลาของโทษตามค�ำพิพากษาหรือค�ำส่ังของศาลของ

ประเทศผู้โอน เว้นแต่กรณีที่โทษหรือเงื่อนไขในการรับโทษตามกฎหมายของประเทศผู้รับโอนไม่ตรงกับโทษ 

หรือเงื่อนไขในการรับโทษตามกฎหมายของประเทศผู้โอน ประเทศผู้รับโอนอาจปรับใช้โทษตามกฎหมายของ

ประเทศผู้รับโอนได้ แต่จะต้องแจ้งประเทศผู้โอนเรื่องการปรับใช้โทษมาพร้อมกับการมีค�ำร้องขอ และประเทศ 

ผู้โอนมีสิทธิปฏิเสธไม่โอนตัวบุคคลผู้ถูกร้องขอโดยเหตุนี้

สรุปได้ว่า การโอนตัวผู้ต้องโทษตามค�ำพิพากษาต้องอาศัยกฎหมายเท่าน้ัน ไม่จ�ำเป็นต้องมีค�ำตัดสิน 

ของศาล เพียงแต่ผ่านคณะกรรมการพิจารณาโอนนักโทษ ทั้งนี้ ผู้ที่จะได้รับโอนตามกฎหมายนี้ จะต้องเป็นผู้ที่

ถูกจ�ำคุกหรือต้องโทษอยู่ มิใช่ผู้ที่โดนกล่าวหาดังเช่นผู้ร้ายข้ามแดน
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3. การส่งตัวบุคคลกลับตามอ�ำนาจของส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมือง

มาตรา 22 ก�ำหนดว่า “ในกรณีท่ีพนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจพบว่าคนต่างด้าวซ่ึงมีลักษณะต้องห้ามมิให ้

เข้ามาในราชอาณาจักรตามมาตรา 121 เข้ามาในราชอาณาจักร ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจสั่งให้คนต่างด้าว

ผู้นั้นกลับออกไปนอกราชอาณาจักรได้ โดยมีค�ำสั่งเป็นหนังสือ....”

อ�ำนาจตามมาตรานีถื้อเป็นอ�ำนาจของส�ำนกังานตรวจคนเข้าเมอืงทีจ่ะใช้บงัคบัก่อนการเริม่กระบวนการ

ส่งผูร้้ายข้ามแดน หรอืหลงักระบวนการส่งผูร้้ายข้ามแดน ในกรณท่ีีศาลสัง่ไม่ส่งตวับคุคลดงักล่าวเป็นผูร้้ายข้ามแดน 

และรัฐบาลไทยยืนยันท่าทีตามค�ำสั่งของศาล แต่บุคคลน้ันอยู่ในประเทศไทยโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงท�ำให้

ไม่สามารถอยู่ในประเทศไทยได้ต่อไป ซึ่งการที่พนักงานเจ้าหน้าที่สั่งให้คนต่างด้าวออกไปนอกประเทศไทยนั้น 

ย่อมหมายถงึการสัง่ให้คนต่างด้าวไป ณ ทีใ่ดก็ได้ แล้วแต่คนผู้นัน้ประสงค์จะไป ขอเพยีงแต่ออกนอกประเทศไทย

เท่านั้น อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ หากคนต่างด้าวดังกล่าวไม่มีงบประมาณ ทางการไทยก็มักจะส่งบุคคลน้ันไป

ประเทศต้นทางของเขานั่นเอง

	 1	มาตรา 12 ห้ามมิให้คนต่างด้าวซึ่งมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้เข้ามาในราชอาณาจักร

		 (1)	 ไม่มีหนังสือเดินทางหรือเอกสารใช้แทนหนังสือเดินทางอันถูกต้องและยังสมบูรณ์อยู่ หรือมีแต่ไม่ได้รับการตรวจลงตราในหนังสือเดินทาง

หรือเอกสารใช้แทนหนงัสอืเดนิทางเช่นว่านัน้จากสถานทตูหรอืสถานกงสลุไทยในต่างประเทศหรอืจากกระทรวงการต่างประเทศ เว้นแต่กรณทีีไ่ม่ต้องมกีารตรวจ

ลงตราส�ำหรับคนต่างด้าวบางประเภทเป็นกรณีพิเศษ

			  การตรวจลงตราและการยกเว้นการตรวจลงตราให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

			  (1.1)	 การตรวจลงตราตาม

			  (1.2)	 ให้เสียค่าธรรมเนียมตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		 (2)	 ไม่มีปัจจัยในการยังชีพตามควรแก่กรณีที่เข้ามาในราชอาณาจักร

		 (3)	 เข้ามาเพื่อมีอาชีพเป็นกรรมกร หรือเข้ามาเพื่อรับจ้างท�ำงานด้วยก�ำลังกาย โดยไม่ได้อาศัยวิชาความรู้หรือการฝึกทางวิชาการ หรือเข้ามา

เพื่อท�ำงานอื่นอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยการท�ำงานของคนต่างด้าว

		 (4)	 วิกลจริตหรือมีโรคอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		 (5)	 ยังมิได้ปลูกฝีป้องกันไข้ทรพิษ หรือฉีดวัคซีน หรือปฏิบัติการอย่างอื่นตามวิชาการแพทย์เพื่อป้องกันโรคติดต่อตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

และไม่ยอมให้แพทย์ตรวจคนเข้าเมืองกระท�ำการเช่นว่านั้น

		 (6)	 เคยได้รบัโทษจ�ำคกุโดยค�ำพิพากษาของศาลไทยหรือค�ำสัง่ทีช่อบด้วยกฎหมาย หรอืค�ำพพิากษาของศาลต่างประเทศ เว้นแต่เป็นโทษส�ำหรบั

ความผิดลหุโทษหรือความผิดอันได้กระท�ำโดยประมาท หรือความผิดที่ยกเว้นไว้ในกฎกระทรวง

		 (7)	 มพีฤตกิารณ์เป็นทีน่่าเชือ่ว่าเป็นบคุคลทีเ่ป็นภัยต่อสงัคม หรอืจะก่อเหตุร้ายให้เกดิอนัตรายต่อความสงบสขุหรอืความปลอดภยัของประชาชน

หรือความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือบุคคลซึ่งเจ้าหน้าที่รัฐบาลต่างประเทศได้ออกหมายจับ

		 (8)	 มพีฤตกิารณ์เป็นทีน่่าเชือ่ว่าเข้ามาเพือ่การค้าประเวณ ีการค้าหญงิ หรอืเดก็ การค้ายาเสพตดิให้โทษ การลกัลอบหนภีาษศีลุกากร หรอืเพือ่

ประกอบกิจการอื่นที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

		 (9)	 ไม่มีเงินติดตัวหรือไม่มีประกันตามที่รัฐมนตรีประกาศตามมาตรา 14

		 (10)	รัฐมนตรีไม่อนุญาตให้เข้ามาในราชอาณาจักรตามมาตรา 16

		 (11)	ถกูรัฐบาลไทยหรอืรฐับาลต่างประเทศเนรเทศ หรอืถกูเพกิถอนสทิธกิารอยูอ่าศัยในราชอาณาจกัรหรอืในต่างประเทศมาแล้ว หรอืถกูพนกังาน

เจ้าหน้าที่ส่งกลับออกไปนอกราชอาณาจักร โดยรัฐบาลไทยเสียค่าใช้จ่าย ทั้งนี้ เว้นแต่รัฐมนตรีได้พิจารณายกเว้นให้เป็นกรณีพิเศษเฉพาะราย

		 การตรวจวินิจฉัยโรค ร่างกายหรือจิต ตลอดจนการปฏิบัติการเพื่อป้องกันโรคติดต่อ ให้ใช้แพทย์ตรวจคนเข้าเมือง
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กรณีศึกษา นายฮาคีม อัล อาไรบี นักฟุตบอลชาวบาห์เรน ที่ได้รับสถานะผู้ลี้ภัยจากรัฐบาลออสเตรเลีย

ภูมิหลัง

•	 ปี 2555 นายฮาคีม นักฟุตบอลสัญชาติบาห์เรน ถูกทางการบาห์เรนควบคุมตัว หลังวิพากษ์วิจารณ์

เจ้าหน้าที่ระดับสูงที่ปราบปรามนักฟุตบอลที่เข้าร่วมชุมนุมประท้วงต้านรัฐบาล

•	 ปี 2557 นายฮาคีม นักฟุตบอลสัญชาติบาห์เรน ถูกศาลบาห์เรนสั่งจ�ำคุกเป็นเวลา 10 ปี ในฐาน  

1. ลอบวางเพลงิ 2. ชมุนมุโดยมชิอบด้วยกฎหมายมากกว่า 5 คน 3. ครอบครองวตัถไุวไฟ 4. ท�ำรถยนต์

ผู้อื่นเสียหาย ต่อมานายฮาคีมหลบหนีออกจากประเทศบาห์เรน ไปยังประเทศออสเตรเลีย ทั้งน้ี  

นายฮาคีม ได้ปฏิเสธทุกข้อหา โดยยืนยันว่า ขณะเกิดเหตุตนก�ำลังแข่งขันฟุตบอลอยู่

•	 ปี 2560 นายฮาคีม ได้รับสถานะผู้ลี้ภัยจากรัฐบาลออสเตรเลีย และได้เล่นฟุตบอลอาชีพที่สโมสร

ฟุตบอลพาสโคเวลเอฟซี เมืองเมลเบิร์น

เม่ือวันที่ 27 พฤศจิกายน 2561 นายฮาคีม ถูกจับกุมที่ท่าอากาศยานสุวรรณภูมิ ขณะเดินทางมาที่

ประเทศไทย เพื่อฉลองพิธีมงคลสมรสกับภรรยา ตามหมายจับขององค์การต�ำรวจสากลหรือ Interpol

การจับนายฮาคีมฯ เป็นกรณีที่ทางการไทยใช้อ�ำนาจตามมาตรา 22 ของพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 

พ.ศ. 2522 จับกุมคนที่มีหมายแดง ซึ่งการมีหมายแดงเท่ากับเป็นบุคคลที่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 12  

ของพระราชบัญญัติฯ โดยส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมืองได้พจิารณาติดต่อไปยังประเทศผู้ที่ขอให้จับตามหมายแดง 

ให้จัดท�ำค�ำร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนอย่างเป็นทางการมา ซึ่งหากไม่ปรากฏว่าประเทศผู้ร้องขอจัดท�ำค�ำร้อง 

ส่งผู้ร้ายข้ามแดน บุคคลดังกล่าวก็จะถูกปล่อยตัวให้เป็นอิสระ อย่างไรก็ดี ปรากฏว่าทางการบาห์เรนได้มีค�ำร้อง

ขอให้จับกุมตัวช่ัวคราว และมีค�ำร้องขอให้ส่งตัวบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ร้ายข้ามแดนอย่างเป็นทางการตามมา 

ผ่านกระทรวงการต่างประเทศ และเม่ือทางการไทยได้รบัค�ำร้องขอให้จับกมุตวัชัว่คราว นายฮาคีมฯ จงึถกูควบคุม

ตามมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551 ซึ่งก�ำหนดให้พนักงานอัยการไปยื่นค�ำร้อง 

ต่อศาลขอให้สัง่ขงัระหว่างรอค�ำขอส่งผูร้้ายข้ามแดนอย่างเป็นทางการ ดงันัน้ เมือ่บาห์เรนส่งค�ำร้องขออย่างเป็น

ทางการมาถึงทางการไทย ก็ถือว่ากรณีนี้เข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีส่งผู้ร้ายข้ามแดนตามมาตรา 18 ของ 

พระราชบญัญตัฯิ แล้ว โดยประเดน็ทีศ่าลจะพจิารณาปรากฏตามพระราชบญัญตัส่ิงผูร้้ายข้ามแดนฯ สรปุได้ดงันี้

•	 เป็นความผิดตามกฎหมายอาญาของท้ังสองประเทศ (Double Criminality) กล่าวคือ ต้องเป็น 

ความผิดทั้งในประเทศผู้ร้องขอและประเทศผู้ถูกร้องขอ

•	 เป็นความผิดที่มีโทษจ�ำคุกตั้งแต่ 1 ปีขึ้นไป

•	 คดียังไม่ขาดอายุความ

•	 มีค�ำยืนยันเรื่องการประติบัติต่างตอบแทน กรณีไม่มีสนธิสัญญาฯ
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•	 ไม่ปรากฏเหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าจะด�ำเนนิคดหีรอืลงโทษบคุคลทีถ่กูขอให้ส่งตวั โดยมสีาเหตจุากเชือ้ชาติ 

ศาสนา สญัชาต ิหรอืความคดิเหน็ทางการเมอืงของบุคคลนัน้ หรอือาจมอีคตต่ิอสถานะของบคุคลนัน้

โดยเหตุผลดังกล่าว2

•	 บุคคลจะไม่ถูกพิจารณาคดีซ�้ำในฐานความผิดเดียวกัน (Double Jeopardy) และ

•	 ไม่ใช่ความผิดที่มีลักษณะทางการเมือง3 หรือทางการทหารโดยเฉพาะ (มาตรา 9 วรรค 1)

หากศาลพิจารณาตามข้อบทกฎหมายจากพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว แล้วไม่พบลักษณะ 

ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติฯ ตามกฎหมายไทย และหลักสากลที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งแม้ไม่อยู่ใน

พระราชบญัญติัส่งผูร้้ายข้ามแดนฯ แต่ศาลกอ็าจรบัฟังได้เนือ่งจากไทยมพีนัธกรณตีามกฎหมายระหว่างประเทศอยู่ 

เมือ่พจิารณาประเดน็ทัง้หมดแล้ว ศาลกอ็าจจะมคี�ำส่ังถงึทีสุ่ดให้ขงับุคคลซึง่ถกูร้องขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดน หรอืมี

ค�ำสั่งว่าไม่ส่งตัวบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ร้ายข้ามแดนและให้บุคคลดังกล่าวเป็นอิสระได้

ดังนั้น ในกรณีของนายฮาคีมฯ เมื่อกระบวนการตามพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดนฯ เริ่มแล้ว การที่ 

ทางการไทยยังไม่ส่งนายฮาคีมกลับออสเตรเลีย แม้ว่าจะถูกกดดันเพียงใดจากนานาชาติ ย่อมเป็นการกระท�ำที่

ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากฝ่ายบริหารของไทยยังไม่สามารถเข้าไปแทรกกระบวนการทางกฎหมายได้ จนกว่า

กระบวนการทางกฎหมายจะจบลงแล้ว ทัง้นีทั้ง้นัน้ แม้ศาลจะตดัสินให้ส่งตวันายฮาคีมฯ เป็นผู้ร้ายข้ามแดนไปยงั

บาห์เรน แต่รัฐบาลไทยยังมีโอกาสพิจารณาส่งหรือไม่ส่งบุคคลน้ันเป็นผู้ร้ายข้ามแดนได้อีกครั้งตามมาตรา 22  

ของพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดนฯ4 ดังนั้น อ�ำนาจการตัดสินใจสุดท้ายจึงอยู่กับฝ่ายบริหาร นอกจากนี้  

การที่ฝ่ายประชาชนมีการอ้างหลักการห้ามส่งกลับ หรือ Non-refoulement ขึ้น เพื่อขอให้รัฐบาลพิจารณา 

ไม่ส่งนายฮาคมีฯ กลบับาห์เรนเพราะเกรงว่านายฮาคีมฯ จะโดนกระท�ำทรมานหากส่งกลับนัน้ เป็นการกล่าวอ้าง 

ที่ชอบธรรมและชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากไทยมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จะต้องปฏิบัติตาม 

ข้อ 3 ของ อนสุญัญาต่อต้านการทรมาน และการประตบิตัหิรอืการลงโทษอืน่ทีโ่หดร้ายไร้มนษุยธรรม หรอืทีย่�ำ่ยี

ศักดิ์ศรี (Convention against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 

Punishment – CAT) ที่ก�ำหนดว่า รัฐภาคีต้องไม่ขับไล่ ส่งกลับ (ผลักดันกลับออกไป) หรือส่งบุคคลเป็นผู้ร้าย

	 2	ICCPR Article 26

		 All persons are equal before the law and are entitled without any discrimination to the equal protection of the law. 

In this respect, the law shall prohibit any discrimination and guarantee to all persons equal and effective protection against  

discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, 

property, birth or other statu

	 3	ความผิดลักษณะทางการเมืองไม่รวมถึงความผิดดังต่อไปนี้ (มาตรา 9 วรรค 2)

		 (1) การปลงพระชนม์ ประทุษร้ายต่อพระองค์ หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์ พระราชินี หรือรัชทายาท

		 (2) การฆ่า ประทุษร้ายต่อร่างกายหรือเสรีภาพของประมุขแห่งรัฐ ผู้น�ำรัฐบาล หรือสมาชิกโดยตรงในครอบครัวของบุคคลนั้น

		 (3) การกระท�ำความผิดที่ไม่ได้ถึงว่าเป็นความผิดทางการเมืองเพื่อวัตถุในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ตามสนธิสัญญาซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี

	 4	มาตรา 22

		 ภายหลงัจากทีศ่าลมคี�ำสัง่ถงึทีส่ดุให้ขงับคุคลซึง่ถกูร้องขอให้ส่งเป็นผูร้้ายข้ามแดนและรฐับาลไทยพจิารณาให้ส่งบคุคลน้ันเป็นผูร้้ายข้ามแดนแล้ว 

การส่งมอบตวับคุคลซึง่ถกูร้องขอให้ส่งข้ามแดนให้แก่ประเทศผูร้้องขอจะต้องด�ำเนนิการให้เสรจ็สิน้ภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทีศ่าลมคี�ำสัง่ถงึทีส่ดุ หรอืภายใน

ก�ำหนดเวลาที่ศาลได้อนุญาตให้ขยายออกไปตามค�ำร้องของพนักงานอัยการ ทั้งนี้ รายละเอียดเกี่ยวกับ วัน เวลา สถานที่และวิธีการส่งมอบตัวบุคคลซึ่งถูก

ร้องขอให้ส่งข้ามแดนให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
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ข้ามแดนไปยงัอกีรัฐหนึง่ เมือ่มเีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าบคุคลนัน้จะตกอยูภ่ายใต้อนัตรายทีจ่ะถกูทรมาน ซึง่ประเทศไทย
ได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ โดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 2 ตุลาคม 2550 และมีผลใช้บังคับ
กับประเทศไทยตั้งแต่วันที่ 1 พฤศจิกายน 2550 เป็นต้นไป

เรื่องนี้จบอย่างไร

ระหว่างที่ภาคประชาชนต่างวิพากษ์วิจารณ์ และภาคประชาสังคมได้เร่งขอความร่วมมือจากภาครัฐ 
ทีเ่กีย่วข้องเพ่ือให้มกีารปล่อยตวันายฮาคมีฯ น้ัน เป็นกรณทีีน่ายฮาคมีฯ ถกูจบัและถกูคมุขงัภายใต้พระราชบญัญตัิ
ส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2522 และก่อนที่จะถึงกระบวนการที่ศาลจะมีค�ำสั่งว่าให้ปล่อยตัวหรือมีค�ำสั่งให้ส่ง 
นายฮาคีมฯ เป็นผู้ร้ายข้ามแดน ปรากฏว่าฝ่ายบาห์เรนได้ถอนค�ำร้องขอตัวนายฮาคีมฯ เป็นผู้ร้ายข้ามแดน  
และมหีนงัสอืมายงักระทรวงการต่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศจงึแจ้งส�ำนักงานอยัการสงูสดุ ท�ำให้ศาล
มีค�ำสั่งปล่อยตัวนายฮาคีมฯ ทันที และเรื่องนี้ก็จบลงท่ามกลางความพึงพอใจของทุกฝ่าย

หากบาห์เรนไม่ถอนค�ำร้องขอฯ จะเป็นเช่นไร?

ทางการไทย ทั้งในชั้นศาล และในชั้นบริหาร สามารถใช้ดุลยพินิจที่จะไม่ส่งตัวนายฮาคีมฯ เป็นผู้ร้าย 
ข้ามแดนได้ โดยใช้กฎหมายไทยที่มีอยู่ ผลลัพธ์ที่เป็นไปได้มี 2 ประการ คือ ศาลฟังว่านายฮาคีมจะโดนกระท�ำ
ทรมานหากส่งตวัไปบาห์เรน และสัง่ปล่อยตวั หรอื ศาลสัง่ให้ส่งตวันายฮาคมีฯ เป็นผูร้้ายข้ามแดน แต่ฝ่ายบรหิาร
ก็อาจใช้ดุลยพินิจพิจารณาไม่ส่งนายฮาคีมฯ อย่างไรก็ดี แม้จะมีอ�ำนาจตามกฎหมาย แต่การตัดสินใจโดยให ้
เหตผุลว่าประเทศบาห์เรนจะกระท�ำทรมานนายฮาคมีฯ ดเูป็นเรือ่งทีจ่ะกระทบต่อความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ
และความสัมพันธ์ทางการทูตของไทยอย่างแน่นอน การต่างประเทศของไทยกับบาห์เรนในขณะนั้นแขวนอยู่บน
เส้นด้าย ไทยจะกล่าวหาบาห์เรนโดยไม่มหีลักฐานไม่ได้ หรอืหากมหีลกัฐานและไทยจะไม่ส่งคนสัญชาตบิาห์เรนกลับ
เพราะสาเหตนุัน้ กเ็ป็นเรือ่งทีแ่จ้งต่อฝ่ายบาห์เรนยาก เป็นสภาวะการณ์ทีก่ลืนไม่เข้าคายไม่ออก โดยเฉพาะอย่างย่ิง
เมื่อมีออสเตรเลียหนุนหลังนายฮาคีมฯ ยิ่งท�ำให้ไทยตกอยู่ในที่นั่งของคนกลางที่ไม่สามารถเลือกข้างได้

ในคดีต่าง ๆ ท่ีผ่านมา ในกระบวนการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ทางการไทยยังไม่ได้พบกับการกล่าวอ้างเร่ือง
การกระท�ำทรมาน แบบกรณีของนายฮาคีมฯ ทั้งในชั้นศาล และในชั้นการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายบริหาร หรือหาก
ได้พบ ก็อาจจะไม่ได้มีความน่าเชื่อถือเพียงพอ และไม่ได้อยู่ในความสนใจของภาคประชาสังคม ทางการไทย 
จึงไม่ได้ประสบปัญหาดังเช่นในกรณีของนายฮาคีมฯ เป็นที่น่าคิดว่า หากมีการกล่าวอ้างบ่อย ๆ และกว้างขวาง 
จะมกีรณศีกึษาทีล่งลึกในประเดน็ของค�ำสัง่ของศาล หรอืดลุยพนิจิของฝ่ายบรหิารทีต่ดัสนิเป็นคณุแก่ผู้ร้ายโดยอ้าง
หลักการห้ามทรมานหรือหลักมนุษยธรรมอื่น ๆ บ้างหรือไม่

หลักการห้ามส่งกลับกับกระบวนการส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ในกระบวนการส่งผู้ร้ายข้ามแดนน้ัน ตามพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551 หากกระทรวง
การต่างประเทศพิจารณาแล้วเห็นว่าการด�ำเนินการตามค�ำร้องขอให้ส่งเป็นผู้ร้ายข้ามแดนจะมีผลกระทบ 
กระเทือนความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือมีเหตุผลอื่นที่ท�ำให้ไม่อาจด�ำเนินการได้ กระทรวงการต่างประเทศ
สามารถเสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจารณา ซึ่งหากคณะรัฐมนตรีเห็นชอบตามที่กระทรวงการต่างประเทศเสนอ  
ก็ให้พิจารณาสั่งการตามท่ีเห็นควร หากคณะรัฐมนตรีไม่เห็นชอบก็ให้กระทรวงการต่างประเทศด�ำเนินการ 



มิติกฎหมายระหว่างประเทศของการส่งบุคคลข้ามแดน
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ส่งค�ำร้องขอให้ผูป้ระสานงานกลาง (สนง. อยัการสงูสดุ) ต่อไป (มาตรา 13) ซึง่หาก สนง. อยัการสงูสดุพจิารณา
แล้วเหน็ว่า ค�ำร้องขออาจกระทบกระเทอืนความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ หรอืมเีหตผุลอืน่ใดซึง่ไม่ควรด�ำเนนิการ 
ให้แจ้งกระทรวงการต่างประเทศเพ่ือด�ำเนนิการต่อไป (มาตรา 14 (4)) และแม้ว่าศาลจะมคี�ำสัง่ถงึทีส่ดุให้ขงับคุคล
ซึง่ถกูร้องขอให้ส่งเป็นผูร้้ายข้ามแดนแล้ว รฐับาลไทยยงัมโีอกาสพจิารณาส่งหรอืไม่ส่งบคุคลนัน้เป็นผูร้้ายข้ามแดน
ได้อีกครั้งด้วย (มาตรา 22) รัฐบาลไทยจึงสามารถปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้หากมีเหตุอันควรเช่ือได้ว่า 
การส่งบุคคลดังกล่าวออกไปจะส่งผลให้บุคคลนั้นถูกกระท�ำทรมานหรือถูกกระท�ำให้สูญหาย ทั้งนี้ อ�ำนาจที่ได้
กล่าวมา แม้มีความชัดเจนทางกฎหมาย แต่ก็ท�ำให้ฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจตัดสินใจได้ยากเมื่อเป็นบริบทของ 
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ อย่างไรก็ดี การมีกฎหมายก�ำหนดพฤติการณ์ต่างๆ อันจะท�ำให้ไทยปฏิเสธการส่ง
ผูร้้ายข้ามแดนได้ ย่อมท�ำให้ประเทศผูร้้องขอเชือ่ได้มากกว่า และเป็นปัญหาทางการทตูน้อยกว่า (more convincing 
and less problematic)

อนึ่ง ไทยก�ำลังอยู่ระหว่างการด�ำเนินการเพื่อให้ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน
และการบังคับบุคคลให้สูญหาย พ.ศ. .... มีผลใช้บังคับ โดยร่างพระราชบัญญัติฯ มีวัตถุประสงค์เพื่ออนุวัติการ
ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับให้หายสาบสูญ (International 
Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance – CED) เมื่อไทย 
เข้าเป็นภาค ีอกีทัง้เพือ่ท�ำให้ไทยสามารถปฏบิตัติามพนัธกรณข้ีอ 1 (การบญัญตัคิวามหมายของค�ำว่า “ทรมาน”) 
และข้อ 4 (การบัญญัติให้การกระท�ำทรมานเป็นความผิดและมีบทลงโทษ) ของอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน  
และการประตบิตัหิรอืการลงโทษอืน่ทีโ่หดร้ายไร้มนษุยธรรม หรือทีย่�ำ่ยศีกัดิศ์รี (Convention against Torture 
and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment – CAT) ได้ดียิ่งขึ้น5

ร่างพระราชบัญญัติฯ มีสาระส�ำคัญท่ีเกี่ยวข้องกับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ดังน้ี 1) ก�ำหนดห้ามไม่ให้ 
หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าท่ีของรฐัส่งตวับคุคลใดออกไปนอกราชอาณาจกัร หากมเีหตอุนัควรเช่ือได้ว่าการส่ง
บุคคลดังกล่าวออกไปจะส่งผลให้บุคคลน้ันถูกกระท�ำทรมานหรือถูกกระท�ำให้สูญหายตาม และไม่ให้ถือว่า 
การกระท�ำทรมานและกระท�ำให้บคุคลสญูหายเป็นความผดิทางการเมอืงตามกฎหมายว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดน 
และกฎหมายว่าด้วยความร่วมมอืระหว่างประเทศในเรือ่งทางอาญา 2) การก�ำหนดไม่ให้ถอืว่าการกระท�ำทรมาน
และกระท�ำให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดทางการเมืองในกรณีส่งผู้ร้ายข้ามแดน

เมื่อร่างพระราชบัญญัติมีผลใช้บังคับแล้ว ก็จะท�ำให้ระบบการส่งผู้ร้ายข้ามแดนของไทยสมบูรณ์ และมี
กฎหมายบัญญัติหลักเรื่องการห้ามส่งกลับ อันจะท�ำให้มั่นใจได้ว่า ไทยจะมีระบบตรวจสอบท่ีดีและจะไม่มี 
ผูบ้รสิทุธิถู์กส่งกลบัไปยงัประเทศปลายทางซึง่เสีย่งต่อการกระท�ำทรมานอกี อกีทัง้ เป็นท่ีคาดหวงัว่า ฝ่ายบรหิาร
จะไม่ต้องประสบพบเจอปัญหาในประเดน็ความสมัพันธ์ระหว่างประเทศและสภาวะการณ์กลนืไม่เข้าคลายไม่ออก 
แบบในกรณีนายฮาคีมฯ อีก

	 5	ประเทศไทยไม่ได้จัดท�ำร่างพระราชบญัญตัฯิ ก่อนการเข้าเป็นภาค ีCAT เน่ืองจากประเทศไทยได้จัดท�ำแถลงตคีวาม (Interpretive Declaration) 

และข้อสงวน (Reservation) เรือ่งค่านยิามของค�ำว่า “การทรมาน” โดยทีป่ระมวลกฎหมายอาญาของไทยทีใ่ช้ในปัจจุบนัไม่มบีทบญัญติัจ�ำกดัความโดยเฉพาะ 

ประเทศไทยจงึตคีวามความหมายของค�ำดงักล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยทีใ่ช้บงัคบัในปัจจุบนั และท�ำค�ำแถลงตีความข้อบทที ่4 เรือ่งการก�ำหนด

ให้การทรมานทั้งปวงเป็นความผิดที่ลงโทษได้ตามกฎหมายอาญา และน�ำหลักการน้ีไปใช้กับการพยายาม การสมรู้ร่วมคิด และการมีส่วนร่วมในการทรมาน 

ประเทศไทยตีความในกรณีดังกล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ใช้บังคับในปัจจุบัน
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กัลยาณมิตรบูชา

บทความที่เขียนโดยกัลยาณมิตรของศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ 

ผู้ล่วงลับ

ส�ำนักงานอัยการสูงสุดกับงานสัญญาของรัฐ

Office of the Attorney General and State Contract

นารี ตัณฑเสถียร

Naree Tantasatian

หากมองประเทศไทยย้อนหลังกลับไปสักราว 30 ปี จะพบว่าเรามีความเจริญก้าวหน้าในการพัฒนา

ประเทศมาอย่างต่อเนื่อง ทั้งในด้านสาธารณูปโภค การติดต่อสื่อสาร ความมั่นคงทางพลังงาน หรือแม้แต่การที่

หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ สามารถให้บริการประชาชนได้อย่างทั่วถึงมีประสิทธิภาพมากขึ้น เราไม่อาจปฏิเสธได้ว่า

งบประมาณและเงนิลงทนุคอืปัจจยัหลกัทีข่บัเคลือ่นให้โครงการบรกิารสาธารณะต่าง ๆ เป็นรูปเป็นร่างและส�ำเรจ็

ลุล่วงไปได้ แต่หากจะเปรียบว่าโครงการท่ีเกี่ยวกับการให้บริการสาธารณะเหล่านี้เป็นเครื่องจักรหรือฟันเฟือง 

ทีใ่ช้ขบัเคลือ่นให้เกดิการพฒันาประเทศ กจ็ะมส่ิีงหนึง่ทีเ่ปรยีบเสมอืนวงจรหรอืกลไกในการก�ำกบัให้เครือ่งจกัรนี้

ขับเคลื่อนไปได้อย่างราบรื่น นั่นก็คือ “สัญญา” ดังที่ทราบกันดีว่าหน้าที่ในการบริหารและพัฒนาประเทศอย่าง

ยัง่ยนืเป็นหน้าทีห่ลกัของรฐั แต่ในโลกของตลาดเสร ีรฐัซึง่เป็นเพยีงผูค้มุกตกิาอาจไม่พร้อมในศกัยภาพบางอย่าง

เทยีบเท่ากบัผูเ้ล่นในภาคเอกชน รฐัจงึอาจต้องพึง่พาเอกชนซึง่เป็นผูผ้ลติเพือ่ให้ได้มาซึง่พสัดเุพือ่ใช้ในงานราชการ

ต่าง ๆ พึง่พาเอกชนผูม้ศีกัยภาพในด้านการให้บรกิารเพือ่ให้ได้มาซึง่งานบรกิารบางอย่างในการช่วยเหลือสนบัสนนุ

การให้บรกิารประชาชน พึง่พาเงนิทนุและเทคโนโลยจีากภาคเอกชนทัง้ในและต่างประเทศ เพือ่จดัให้มโีครงข่าย

การให้บริการสาธารณะบางอย่างซึ่งรัฐจ�ำเป็นต้องจัดให้มีขึ้นแต่ยังไม่มีความพร้อมที่จะด�ำเนินการได้เองทั้งหมด 

ทัง้การพฒันาประเทศไม่อาจด�ำเนนิไปได้โดยภาครฐัเพยีงฝ่ายเดียว การมส่ีวนร่วมของภาคเอกชนถอืเป็นส่วนส�ำคัญ

ในการผลกัดนัให้เกดิการพฒันาอย่างมปีระสทิธภิาพ การมอบให้เอกชนเข้ามามส่ีวนร่วมในภาระหน้าทีบ่างอย่าง

ของรฐัโดยความเตม็ใจภายใต้แนวคดิของการเป็นหุน้ส่วนกบัรฐัจงึเกดิขึน้มาแทนการบงัคับใช้อ�ำนาจรฐัแต่ฝ่ายเดยีว 

รัฐจึงต้องลดทอนฐานะที่เหนือกว่าของตนบางประการลงมาเป็นเพียง “คู่สัญญา” ฝ่ายหนึ่งซึ่งเทียบเทียมกับ

เอกชนอันอาจถกูบงัคับให้ปฏิบตัติามสัญญาได้เช่นเดยีวกบันติสิมัพนัธ์ระหว่างเอกชนด้วยกนัเอง ซึง่นีค่อืหลักการ

อันเป็นที่มาของ “สัญญาของรัฐ”

สญัญาของรฐั ในความหมายโดยกว้างคอืสญัญาหรอืข้อตกลงทีห่น่วยงานของรฐัเป็นคูส่ญัญาซ่ึงก่อให้เกดิ

ความผูกพันในรายละเอียดและเงื่อนไขในข้อตกลง หรือก่อให้เกิดความผูกพันทางกฎหมาย
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ส�ำนักงานอัยการสูงสุดเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีได้รับมอบหมายโดยกฎหมาย ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี 

ให้รับผิดชอบในการตรวจพิจารณาสัญญาของรัฐมาอย่างยาวนานตั้งแต่สมัยที่ส�ำนักงานอัยการสูงสุดยังเป็น 

กรมอัยการ ดังปรากฏจากมติคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2491 ที่ก�ำหนดเรื่องการให้ 

ส่วนราชการที่ท�ำสัญญากับเอกชนเพื่อกิจการต่างๆ ให้ส่งเรื่องให้กรมอัยการ (ในขณะนั้น) พิจารณาเสียก่อน  

จนถึงปัจจุบันซึ่งมีกฎหมายใหม่เช่นพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

และพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 นับเป็นระยะเวลาเกินกว่า 7 ทศวรรษ 

ส�ำนักงานอัยการสูงสุดได้รับร่างสัญญาประเภทต่าง ๆ ซึ่งบรรดาส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน 

องค์กรอิสระจ�ำนวนมากส่งมาให้ตรวจพิจารณาตามกฎหมาย ระเบียบ และมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว มีตั้งแต่

สัญญาพืน้ฐานทีท่นุทรพัย์หรอืราคาตามสญัญาไม่มากไปจนถงึสญัญาสมัปทาน สญัญาร่วมลงทนุทนุทรพัย์มากมาย 

แม้ทางวิชาการสญัญาของรฐัอาจแบ่งเป็นสญัญาทางแพ่งและสญัญาทางปกครองเพ่ือให้ทราบถึงศาลทีม่เีขตอ�ำนาจ

เหนือคดีข้อพิพาทตลอดจนกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติที่จะน�ำมาใช้ในคดีในกรณีต้องน�ำ 

ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาของรัฐดังกล่าวไปสู่ศาล แต่หากบทความนี้ผู้เขียนมีความประสงค์ที่จะแบ่งประเภท

สญัญาของรฐัตามประเภทสภาพของข้อตกลงจากประสบการณ์ทีผู่เ้ขยีนได้รับโอกาสในการท�ำงานเกีย่วกับสญัญา

ของรัฐมาอย่างยาวนาน สัญญาของรัฐซ่ึงสาระส�ำคัญคือหน่วยงานของรัฐเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง ส่วนสัญญาของ

รัฐนั้น ๆ จะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองจึงเป็นคนละส่วนกัน ส่วนสัญญาทางปกครองทุกฉบับ 

จะมสีภาพเป็นสญัญาของรฐัเนือ่งจากมคีูส่ญัญาฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานของรฐั ดงันัน้ สัญญาของรฐั (Government 

Contracts) จึงมีความหมายที่กว้างกว่าสัญญาทางปกครอง

นอกจากสภาพของข้อตกลงในสัญญาแล้ว การแบ่งประเภทสัญญาของรัฐยังสะท้อนได้จากกฎหมาย 

ระเบียบ และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง เช่น พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  

พ.ศ. 2560 ก็ระบุเรื่องสัญญาของรัฐในสภาพเป็นสัญญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง มติคณะรัฐมนตรีก็จะระบุถึง

สญัญาของรฐัในความหมายอย่างกว้างโดยใช้ถ้อยค�ำว่า ร่างสญัญาทีเ่ห็นว่าอาจมีปัญหาทางกฎหมายหรอืเสียเปรยีบ

หรือไม่รัดกมุพอ กล่าวคอืตามมตคิณะรฐัมนตรนีัน้จะเป็นร่างสญัญาของรฐัทกุประเภท ส่วนพระราชบญัญตัว่ิาด้วย

การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุน

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ก�ำหนดให้

หน่วยงานของรัฐส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อนลงนามโดยทุกกรณี

ประเภทสัญญาของรัฐ

โดยที่สัญญาของรัฐคือสัญญาหรือข้อตกลงทุกประเภทที่หน่วยงานของรัฐทุกประเภท1เป็นคู่สัญญา  

ค�ำว่าสัญญาทุกประเภทจึงพิจารณานิติสัมพันธ์ในกฎหมายแพ่งได้เป็นดังนี้

	 1	พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 4 “หน่วยงานของรัฐ” หมายความว่า ราชการส่วนกลาง 

ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยงบประมาณ องค์การมหาชน องค์กรกอิสระ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หน่วยธุรการ

ของศาล มหาวทิยาลยัในก�ำกบัของรฐั หน่วยงานสงักดัรฐัสภาหรอืในก�ำกบัของรฐัสภา หน่วยงานอสิระของรัฐ และหน่วยงานอืน่ตามทีก่�ำหนดในกฎกระทรวง
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1.	 เอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวม 20 ประเภท ได้แก่
	 -	สัญญาซื้อขาย
	 -	สัญญาแลกเปลี่ยน
	 -	สัญญาให้
	 -	สัญญาเช่าทรัพย์
	 -	สัญญาเช่าซื้อ
	 -	สัญญาจ้างแรงงาน
	 -	สัญญาจ้างท�ำของ
	 -	สัญญารับขน
	 -	สัญญายืม
	 -	สัญญาฝากทรัพย์
	 -	สัญญาค�้ำประกัน
	 -	สัญญาจ�ำนอง
	 -	สัญญาจ�ำน�ำ
	 -	สัญญาเก็บของในคลังสินค้า
	 -	สัญญาตัวแทน
	 -	สัญญานายหน้า
	 -	สัญญาประนีประนอมยอมความ
	 -	สัญญาบัญชีเดินสะพัด
	 -	สัญญาตั๋วเงิน
	 -	สัญญาหุ้นส่วนและบริษัท

	 เอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหล่านี้ หากหน่วยงานของรัฐเป็นคู่สัญญา 
ฝ่ายหนึ่ง สัญญานั้นย่อมเข้าลักษณะเป็นสัญญาของรัฐ

	 การพฒันาของประเทศเป็นไปอย่างรวดเรว็ทัง้เชงิโครงสร้างพืน้ฐาน เทคโนโลย ีและพลงังาน การพฒันา
ของประเทศในทุกด้านโดยภาครฐัจะเดนิไปได้พร้อม ๆ กบัข้อตกลงหรอืสญัญาทีห่น่วยงานของรฐัจ้างให้ฝ่ายเอกชน
ด�ำเนินงานเพื่อให้โครงการส�ำเร็จลุล่วงได้ตามวัตถุประสงค์ ตัวอย่างในโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่ หน่วยงาน 
ของรัฐเจ้าของโครงการจ�ำเป็นต้องจ้างที่ปรึกษามาช่วยให้ค�ำแนะน�ำตั้งแต่การศึกษาความเป็นไปได้ของโครงการ 
(Feasibility Study) การออกแบบรายละเอยีดทางด้านวศิวกรรม (Detailed Engineering Design) การควบคมุงาน 
(Supervision) รวมถึงการด�ำเนนิการหาผู้รบัเหมาก่อสร้าง (Construction) ในแต่ละส่วนงานกจ็ะมีการท�ำสญัญา
จ้างที่ปรึกษาและสัญญาจ้างก่อสร้าง ซึ่งก็เข้าลักษณะเป็นสัญญาจ้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ในการท�ำงานท่ีส�ำนกังานทีป่รกึษากฎหมาย ส�ำนกังานอยัการสงูสุดน้ัน ผูเ้ขยีนเองซึง่ได้มส่ีวนร่วมในกระบวนการ
คัดเลือก การยกร่างสัญญา และการตรวจร่างสัญญา ก็ได้ท�ำงานกับเพื่อนร่วมงานในหน่วยงานของรัฐต่างๆ  
ในแนวทางเช่นนี ้ในทางวชิาการนัน้ก็ได้อ่าน ศกึษาจากบทความของผูบ้งัคบับญัชาซึง่ในอดตีท่านกเ็ป็นทรัพยากร
บุคคลทรงคุณค่าในต�ำนานสัญญาของรัฐมาอย่างยาวนาน
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	 ในโครงการก่อสร้างขนาดใหญ่ ท่านคัมภีร์ แก้วเจริญ ได้วิเคราะห์ความรับผิดทางแพ่งของที่ปรึกษา

งานวิศวกรรมไว้อย่างน่าคิดตามและศึกษาตั้งแต่ข้ันตอนการเตรียมโครงการ การท�ำโครงการ การท�ำสัญญา  

ความรบัผดิของคูส่ญัญาตามสญัญาและตามกฎหมายว่าสัญญาจ้างบรษิทัวศิวกรทีป่รกึษาและสัญญาจ้างก่อสร้าง

ซึง่หน่วยงานของรฐัเป็นผูว่้าจ้าง ล้วนแต่เข้าลกัษณะเป็นสญัญาจ้างท�ำของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

มาตรา 578 “อนัว่าจ้างท�ำของนัน้คอืสญัญาซ่ึงบคุคลหรอืเรยีกว่าผู้รบัจ้างตกลงรับจะท�ำการส่ิงใดส่ิงหนึง่จนส�ำเรจ็

ให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงให้สินจ้างเพื่อผลส�ำเร็จแห่งการที่ท�ำนั้น” นอกจากนี้ 

หากงานให้บรกิารทีป่รกึษาทางวศิวกรรมนัน้เป็นการควบคุมงานก่อสร้างในโครงการ ทีป่รกึษาทางวศิวกรรมกจ็ะ

มีความสัมพันธ์แบบกึ่งสัญญาจ้างท�ำของ กึ่งสัญญาตัวแทน กล่าวคือ นอกจากจะเป็นผู้รับจ้างท�ำของแล้วยังเป็น

ตัวแทนของเจ้าของโครงการซ่ึงเป็นตัวการไปท�ำการติดต่อเกี่ยวข้องกับผู้รับเหมาก่อสร้างแทนเจ้าของโครงการ

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 797 วรรคแรก จะเห็นได้ว่าความเข้าใจกระบวนการต่างๆ  

ทีเ่กีย่วข้องในโครงการสญัญาต่าง ๆ ทีเ่กดิขึน้ ความเข้าใจพืน้ฐานในกระบวนการท�ำงานกจ็�ำเป็นกบันกักฎหมาย

เช่นกัน สัญญาจ้างท่ีปรึกษา สัญญาจ้างก่อสร้าง ซ่ึงเป็นเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

และเป็นสญัญาจดัซ้ือจดัจ้างตามพระราชบญัญติัการจดัซือ้จัดจ้างและการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 เช่นกัน 

ได้มีการวิเคราะห์ไว้อย่างละเอียดเป็นล�ำดับและสอดคล้องกับวิธีปฏิบัติโดยสรุปเป็นหัวข้อ

	 1.	 ลักษณะงานให้บริการที่ปรึกษาด้านวิศวกรรม

	 2.	 วิเคราะห์นิติสัมพันธ์ระหว่างวิศวกรที่ปรึกษากับเจ้าของโครงการ (หน่วยงานของรัฐ)

	 3.	 ความรับผิดตามสัญญาต่อหน่วยงานของรัฐในฐานะผู้ว่าจ้าง

	 4.	 ความรับผิดตามหลักละเมิด

	 5.	 ความรับผิดของวิศวกรที่ปรึกษาต่อบุคคลที่สาม

	 6.	 ข้อต่อสู้ของวิศวกรที่ปรึกษา

	 7.	 วิเคราะห์ข้อก�ำหนดเพดานความรับผิดของวิศวกรที่ปรึกษา

	 รายละเอยีดของบทวเิคราะห์นีเ้ป็นประโยชน์ต่อการตรวจร่างสัญญา การบรหิารสัญญา และการตอบ

ข้อหารือทีเ่กีย่วข้องกนัในรายละเอยีดและเงือ่นไขแห่งสัญญา2 อย่างยิง่ ผู้เขยีนพบว่าเป็นบทวเิคราะห์จากส�ำนวน

ข้อหารือของกองท่ีปรึกษา กรมอัยการ เลขรับท่ี 93/2527 แต่ก็เป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมายในการท�ำสัญญา

จ้างท�ำของซึ่งเป็นเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อย่างเป็นรูปธรรมมากที่สุด ท�ำให้เกิด

ข้อคิดอย่างครบวงจรของสภาพงาน และสามารถน�ำมาใช้ในการปฏิบัติงานสัญญาของรัฐได้ถึงปัจจุบัน

2.	ประเภทสัญญาของรัฐตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี

	 (1)	 สัญญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างหรือที่เรียกกันว่าสัญญาพัสดุ (Procurement Contract)  

พอจะให้ค�ำนิยามตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 4 ได้ว่า 

เป็นสญัญาซึง่หน่วยงานของรฐัเป็นคูส่ญัญาโดยมสีาระส�ำคญัคอืเพือ่เป็นการด�ำเนนิการให้ได้มาซึง่พสัดโุดยการซือ้ 

	 2	คัมภีร์ แก้วเจริญ, “ความรับผิดทางแพ่งของที่ปรึกษางานวิศวกรรม,” หนังสือวิชาการทางกฎหมายในโอกาสครบรอบ 50 ปี มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์ (2529) : 187-106.
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จ้าง เช่า แลกเปล่ียน หรอืโดยนติกิรรมอืน่ตามท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวง ค�ำว่า “พสัด”ุ หมายถงึ สนิค้า งานบริการ 

งานก่อสร้าง งานจ้างที่ปรึกษา และงานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง สัญญาพัสดุคือสัญญาที่หน่วยงาน

ของรัฐด�ำเนินการเพ่ือให้ได้มาซึ่งสินค้าหรือบริการ ดังนั้น ในทางกลับกัน หากเนื้อหาของสัญญาที่มิใช่เป็น 

การด�ำเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งพัสดุเพื่อน�ำมาใช้ในภารกิจหน้าที่ตามกฎหมายแล้ว แต่เป็นการที่หน่วยงานของรัฐ

เป็นฝ่ายผู้ให้บริการหรือผู้ขาย หรือซื้อมาเพื่อประกอบธุรกิจหรือให้บริการเพื่อแสวงหารายได้ เช่น ซื้อมาขายไป 

ย่อมไม่อยูใ่นความหมายสญัญาพสัดทุีจ่ะอยูภ่ายใต้บงัคับของพระราชบญัญตักิารจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดุ

ภาครัฐ พ.ศ. 2560 สัญญาพัสดุนั้น กรมบัญชีกลางได้ก�ำหนดแบบสัญญาให้หน่วยงานของรัฐใช้เป็นแบบในการ

ลงนามสัญญา3 ได้แก่

		  -	แบบสัญญาจ้างก่อสร้าง

		  -	แบบสัญญาซื้อขาย

		  -	แบบสัญญาจะซื้อจะขายแบบราคาคงที่ไม่จํากัดปริมาณ

		  -	แบบสัญญาซื้อขายคอมพิวเตอร์

		  -	แบบสัญญาซื้อขายและอนุญาตให้ใช้สิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์

		  -	แบบสัญญาเช่าคอมพิวเตอร์

		  -	แบบสัญญาจ้างบริการบํารุงรักษาและซ่อมแซมแก้ไขคอมพิวเตอร์

		  -	แบบสัญญาเช่ารถยนต์

		  -	แบบสัญญาจ้างทําความสะอาดอาคาร

		  -	แบบสัญญาจ้างบริการรักษาความปลอดภัย

		  -	แบบสัญญาเช่าเครื่องถ่ายเอกสาร

		  -	แบบสัญญาแลกเปลี่ยน

		  -	แบบสัญญาจ้างท�ำของ

	 (2)	 สัญญาสัมปทานเกี่ยวกับสาธารณูปโภค ตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26  

มกราคม 2515 กิจการเก่ียวกบัสาธารณปูโภคได้แก่ 1. การรถไฟ 2. การรถราง 3. การขดุคลอง 4. การเดนิอากาศ 

5. การประปา 6. การชลประทาน 7. การไฟฟ้า 8. การผลติเพือ่จ�ำหน่ายหรอืจ�ำหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยงั

อาคารต่างๆ 9. บรรดากิจการอื่นอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไว้ 

ในพระราชกฤษฎีกา ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 นี้ เป็นกฎหมายฉบับแรกที่มีการระบุกิจการสัมปทาน 

เกี่ยวกับสาธารณูปโภคโดยมีข้อก�ำหนดเก่ียวกับการท�ำสัญญา คือ ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบกิจการค้าขาย 

อันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่ได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี โดยรัฐมนตรีจะก�ำหนดเงื่อนไขใดๆ 

ตามที่เห็นจ�ำเป็นเพ่ือความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนด้วยก็ได้ ตัวอย่างการให้เอกชนผลิตน�้ำประปา 

เพื่อขายให้แก่การประปาภูมิภาคที่ส�ำนักงาประปาระยอง โดยให้เอกชนคู่สัญญาด�ำเนินการก่อสร้างระบบผลิต 

น�ำ้ประปา ระบบส่งน�ำ้ ระบบจ่ายน�ำ้ ด�ำเนนิการลดน�ำ้สญูเสยีและวางท่อเพือ่ขยายเขตพืน้ทีจ่�ำหน่ายน�ำ้ตามสญัญา 

ด�ำเนินการผลิตและส่งน�้ำประปาไปถึงมาตรผู้ใช้น�้ำในนามการประปาด้วยค่าใช้จ่ายของฝ่ายเอกชนฝ่ายเดียว  

	 3	แหล่งที่มา www.cgd.go.th
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และบริษัทจะต้องโอนกรรมสิทธ์ิในระบบส่งน�้ำประปาที่ได้ก่อสร้างเสร็จให้แก่การประปา โดยสัญญามีก�ำหนด 

อายุ 25 ปี นับแต่วันซ้ือขายน�้ำประปาตามความเป็นจริง โครงการเช่นนี้เป็นโครงการภาครัฐในปี พ.ศ. 2546 

นอกจากประเด็นว่าเป็นโครงการท่ีเข้าข่ายต้องด�ำเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงาน

หรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 หรือไม่แล้ว ในรายละเอียดและเงื่อนไขแห่งสัญญาก็ต้องก�ำหนดให้

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่ขอสัมปทานตามที่กฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับ หรือค�ำสั่งต่างๆ ที่รัฐบาลก�ำหนด 

สญัญาของรฐัทีห่น่วยงานของรฐัให้สทิธิเอกชนด�ำเนนิกิจการค้าขายอนัเป็นสาธารณปูโภคในกรณนีีค้อืการประปา 

ก็ต้องก�ำหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรีตามประกาศของคณะปฏิวัติ 

ฉบับที่ 58 ข้อ 4 และข้อ 5 อย่างไรก็ดี หากการประปาด�ำเนินกิจการการประปาเอง การประปาก็สามารถ 

ด�ำเนินการผลิตน�้ำประปาได้เอง ไม่ต้องขอสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 แต่เอกชนที่ได้รับ

สิทธิด�ำเนินกิจการการประปาต้องขอสัมปทานเอง ในส่วนนี้เอง ความชัดเจนในส่วนนี้ผู้เขียนได้รับการถ่ายทอด

ความเข้าใจจากท่านศาสตราจารย์พเิศษจลุสงิห์ วสนัตสิงห์ ว่าข้อก�ำหนดทีว่่า “ห้ามมใิห้บคุคลใดประกอบกจิการ

ค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่ได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี” นั้น มิใช่เป็นข้อก�ำหนด 

ที่ห้ามหน่วยงานของรัฐท่ีมีอ�ำนาจหน้าท่ีด�ำเนินกิจการอันเป็นสาธารณูปโภค แต่เป็นการห้ามบุคคลอื่น  

ดงันัน้ เมือ่เป็นการให้สทิธเิอกชนด�ำเนนิการ เอกชนคูส่ญัญากต้็องได้รบัอนญุาตหรอืได้รบัสมัปทานจากรฐัมนตรี

	 (3)	 สัญญารัฐต่อรัฐ (Government to Government) คือสัญญาทางแพ่งท่ีหน่วยงานของรัฐเป็น 

คู่สัญญา ส่วนคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงอาจเป็นหน่วยงานของรัฐในประเทศไทยหรือหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศ

ก็ได้ ตัวอย่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกัน เช่น สัญญาจ้างที่ปรึกษาในการส�ำรวจหาข้อมูลระหว่าง 

กรมทางหลวง ผูว่้าจ้าง กบัจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ทีป่รกึษา เพือ่วเิคราะห์ข้อมลูผลกระทบในการท�ำโครงการ 

ร่างบนัทกึข้อตกลงระหว่างการไฟฟ้าส่วนภมูภิาคกบัส�ำนักงานเทศบาลนครตรงั ร่างสัญญาให้บริการจ่ายเงนิรางวลั

ระหว่างส�ำนักงานสลากกินแบ่งรัฐบาลกับธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร

		  สญัญาหน่วยงานของรฐักบัหน่วยงานของรฐัตามพระราชบญัญตัจิดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดุ

ภาครัฐ พ.ศ. 2560 เองก็มีข้อก�ำหนดเกี่ยวกับหน่วยงานของรัฐไว้ในมาตรา 169 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐเป็น

ผูย้ืน่ข้อเสนอหรอืเป็นคูส่ญัญา ไม่ต้องวางหลกัประกนั ส่วนในระเบยีบกระทรวงการคลงัว่าด้วยการจดัซือ้จดัจ้าง

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ข้อ 89 วรรคหนึ่ง และใน (1) ก�ำหนดให้การซื้อหรือการจ้างจาก 

หน่วยงานของรัฐจ่ายเงินล่วงหน้าได้ไม่เกินร้อยละห้าสิบของราคาซื้อหรือราคาจ้าง และในข้อ 91 การจ่ายเงิน 

ค่าพัสดุล่วงหน้าตามข้อ 89 (1) น้ี ไม่ต้องเรียกหลักประกัน หรือในข้อ 174 ก�ำหนดให้การจ้างที่ปรึกษาจาก 

หน่วยงานของรฐัทีแ่บ่งการชําระเงนิออกเป็นงวด ให้ผูว่้าจ้างหกัเงนิทีจ่ะจ่ายแต่ละครัง้ในอตัราไม่ต�ำ่กว่าร้อยละห้า

แต่ไม่เกนิร้อยละสบิของเงนิค่าจ้าง เพือ่เป็นการประกนัผลงาน หรอืจะให้หน่วยงานของรฐัทีเ่ป็นทีป่รกึษาใช้หนงัสอื

ค�้ำประกันของธนาคาร หรือหนังสือค�้ำประกันอิเล็กทรอนิกส์ของธนาคารภายในประเทศที่มีอายุการค�้ำประกัน

ตามที่ผู้ว่าจ้างจะกําหนดมาวางค�้ำประกันแทนเงินท่ีหักไว้ก็ได้ ดังนั้น คู่สัญญาซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐจึงได้รับ 

การยกเว้นในเงื่อนไขของสัญญาบางประการที่แตกต่างจากคู่สัญญาที่เป็นเอกชน

		  สัญญารัฐต่อรัฐเกี่ยวกับการจัดหายุทโธปกรณ์และการบริการทางทหารจากรัฐบาลต่างประเทศ 

เดิมตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 13 มกราคม 2530 ได้ก�ำหนดหลักการท�ำสัญญากลุ่มน้ีไว้ว่า การท�ำสัญญา
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จัดหายุทโธปกรณ์และการบริการทางทหารจากกระทรวงกลาโหมสหรัฐอเมริกาโดยวิธี FMS (Foreign Military 

Sales) อนุโลมให้ใช้แบบฟอร์มของสหรัฐอเมริกาที่เรียกว่า Letter of Offer and Acceptance (LOA)  

แต่การท�ำสัญญาจัดหายุทโธปกรณ์และการบริการทางทหารจากมิตรประเทศอื่นไม่มีแบบฟอร์มเช่น LOA  

ของสหรฐัอเมรกิา จงึควรใช้ข้อตกลงตลอดจนเงือ่นไขรายละเอยีดทีก่�ำหนดขึน้ด้วยความเหน็ชอบร่วมกันแทนการท�ำ

สัญญา ต่อมาเมื่อพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีผลใช้บังคับ โดยใน

มาตรา 7 (2) ได้บญัญติัว่าการจดัซือ้จดัจ้างยทุโธปกรณ์และการบรกิารท่ีเกีย่วกบัความมัน่คงของชาตโิดยวธิรีฐับาล

ต่อรัฐบาลหรอืโดยการจดัซือ้จดัจ้างจากต่างประเทศทีก่ฎหมายของประเทศนัน้ก�ำหนดไว้เป็นอย่างอืน่ ได้รบัยกเว้น

มิให้น�ำพระราชบัญญัตินี้มาใช้บังคับ แต่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการนโยบายประกาศก�ำหนด 

ในราชกจิจานเุบกษา โดยประกาศดงักล่าวจะก�ำหนดให้หน่วยงานของรฐัเสนอเรือ่งการจดัซือ้จดัจ้างยทุโธปกรณ์

และบริการท่ีเก่ียวกับความม่ันคงของชาติโดยวิธีรัฐบาลต่อรัฐบาล ต่อคณะกรรมการนโยบายเพ่ืออนุมัติให้ได้รับ

ยกเว้นเป็นรายกรณีไปก็ได้ และในกรณีดังกล่าวให้หน่วยงานของรัฐจัดให้มีกฎหรือระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อ 

จัดจ้างและการบริหารพัสดุตามหลักเกณฑ์และแนวทางของพระราชบัญญัตินี้ โดยอย่างน้อยต้องมีหลักการ  

ตามมาตรา 8 วรรคหนึง่4 กระทรวงกลาโหมจงึได้ออกระเบียบกระทรวงกลาโหมว่าด้วยการจดัซือ้จดัจ้างยทุโธปกรณ์ 

และการบรกิารทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของชาต ิโดยวธิ ีForeign Military Sales (FMS) และโดยวธิรีฐับาลต่อรฐับาล 

(Government to Government : G to G) พ.ศ. 2560 เพื่อให้การด�ำเนินการเก่ียวกับการจัดซื้อจัดจ้าง

ยุทโธปกรณ์และการบริการท่ีเก่ียวกับความมั่นคงของชาติโดยวิธี Foreign Military Sales (FMS) และโดยวิธี

รัฐบาลต่อรัฐบาล (Government to Government : G to G) ของส่วนราชการในสังกัดกระทรวงกลาโหม 

เป็นไปด้วยความเรียบร้อย สอดคล้องกับหลักการของกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสด ุ

ภาครัฐ และประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ เรื่อง หลักเกณฑ ์

การจัดซื้อจัดจ้างยุทโธปกรณ์และการบริการที่เกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2560 ก�ำหนด

ขั้นตอนการดําเนินการจัดซื้อจัดจ้างยุทโธปกรณ์และการบริการที่เกี่ยวกับความม่ันคงของชาติโดยวิธี Foreign 

Military Sales (FMS) ไว้ โดยให้หน่วยงานของรฐัทีด่�ำเนนิการจดัซือ้จดัจ้างจดัท�ำหนงัสอืค�ำร้องขอเพือ่จดัซือ้จัดจ้าง

ยุทโธปกรณ์และการบริการท่ีเก่ียวกับความมั่นคงของชาติ (Letter of Request : LOR) แล้วเสนอหน่วยงาน 

ทีไ่ด้รบัมอบหมายของรฐับาลสหรฐัอเมริกาในประเทศไทยดําเนนิการในส่วนทีเ่กีย่วข้อง และให้หน่วยงานทีไ่ด้รบั

มอบหมายของรฐับาลสหรฐัอเมรกิาดําเนินการจดัทาํรา่งหนงัสือข้อเสนอและการตอบรบั Letter of Offer and 

Acceptance (LOA) ซ่ึงถือเป็นสัญญาซื้อขายตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน 2522  

	 4	พระราชบญัญัติการจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดุภาครฐั พ.ศ. 2560, มาตรา 8 วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา การจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดุ

ของหน่วยงานของรัฐต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐ และต้องสอดคล้องกับหลักการดังต่อไปนี้

		 (1)	คุม้ค่า โดยพัสดุท่ีจดัซือ้จดัจ้างต้องมคีณุภาพหรอืคณุลักษณะทีต่อบสนองวตัถปุระสงค์ในการใช้งานของหน่วยงานของรฐั มรีาคาทีเ่หมาะสม 

และมีแผนการบริหารพัสดุที่เหมาะสมและชัดเจน

		 (2)	โปร่งใส โดยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุต้องกระทําโดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม มีการปฏิบัติต่อ 

ผู้ประกอบการทุกรายโดยเท่าเทียมกัน มีระยะเวลาที่เหมาะสมและเพียงพอต่อการยื่นข้อเสนอ มีหลักฐานการดําเนินงานชัดเจน และมีการเปิดเผยข้อมูล 

การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุในทุกขั้นตอน

		 (3)	มปีระสทิธิภาพและประสทิธิผล โดยต้องมกีารวางแผนการจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดลุ่วงหน้าเพือ่ให้การจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิาร

พัสดุเป็นไปอย่างต่อเนื่องและมีกําหนดเวลาที่เหมาะสม โดยมีการประเมินและเปิดเผยผลสัมฤทธิ์ของการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ

		 (4)	ตรวจสอบได้ โดยมีการเก็บข้อมูลการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุอย่างเป็นระบบ เพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ
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เรือ่ง ขออนมุตัจิดัหาสิง่อุปกรณ์โดยวธิ ีFMS จากรฐับาลสหรฐัอเมรกิาเป็นกรณพีเิศษ แล้วจัดส่งให้หน่วยงานทีไ่ด้รบั

มอบหมายของรัฐบาลสหรฐัอเมรกิาในประเทศไทยเสนอหน่วยงานของรฐัเพือ่พจิารณาความถกูต้อง ความเหมาะสม

ของราคา รวมทั้งเงื่อนไขอื่นๆ ของสัญญา และยืนยันความต้องการดังกล่าว พร้อมทั้งระบุผู้แทนลงนามใน LOA 

ตัวอย่างของสัญญาประเภทนี้ เช่น ร่างข้อตกลงจัดซื้อเครื่องบินขับไล่เอนกประสงค์แบบ Gripen 39 C ระหว่าง

รัฐบาลไทย โดยกองทัพอากาศกับรัฐบาลสวีเดน ร่างความตกลงในการจัดซ้ือยานเกราะล้อยาง BTR-3EI  

ประเทศยเูครน ร่างสญัญาซ้ือขายเครือ่งบนิรบแบบ F/A – 18 C/D จ�ำนวน 8 ล�ำ โดยซ้ือแบบ FMS ในประเดน็นี้ 

สภาพการเป็นหน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐโดยแท้หรือไม่จะขึ้นอยู่กับกฎหมายภายในของประเทศ

นั้น ๆ

		  ส่วนสญัญารฐัต่อรฐัท่ีไม่เกีย่วกบัการจดัหายทุโธปกรณ์ ทีผ่่านมาหน่วยงานของรฐัในประเทศไทย

ได้มีการท�ำความตกลงด้านต่างๆ เช่น การเกษตร สาธารณสุข การคมนาคม ในรูปแบบการให้ความร่วมมือกับ 

หน่วยงานของรัฐในต่างประเทศเป็นจ�ำนวนมาก ข้อตกลงกลุ่มน้ีกระทรวงการต่างประเทศจะพิจารณาว่าไม่ใช่

สนธิสญัญาเนือ่งจากมไิด้ก่อให้เกดิความผกูพนัให้แก่รฐับาลไทย หรอืเป็นข้อตกลงทีใ่ช้กฎหมายต่างประเทศบงัคบั 

ดังนั้น สัญญากลุ่มน้ีจึงมีสภาพเป็นสัญญาของรัฐ มิใช่สนธิสัญญา เช่น ร่าง Minute of Discussion ระหว่าง 

กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ กระทรวงสาธารณสุข กับสถาบันพฤกษศาสตร์คุนหมิง ประเทศจีน การท�ำบันทึก

ความเข้าใจว่าด้วยความร่วมมือด้านยุวเกษตรกับสมาคมยุวเกษตรแห่งสาธารณรัฐเกาหลี ร่างหนังสือสัญญา 

ซือ้ขายผลติภณัฑ์มนัส�ำปะหลงัโดยวธิรีฐับาลต่อรฐับาล รายละเอยีดและเงือ่นไขของสญัญาในกลุม่นี ้จะข้ึนอยูก่บั

ข้อตกลงที่หน่วยงานของรัฐไปท�ำความตกลงภายใต้กฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ ที่ให้อ�ำนาจไว้และความพร้อม

ของงบประมาณ

	 (4)	 สัญญาตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ตั้งแต่พระราชบัญญัต ิ

ว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการให้เอกชน 

ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

สญัญาทีห่น่วยงานของรฐัมอบให้เอกชนเข้าร่วมลงทนุในกจิการของรฐัในการจดัท�ำโครงสร้างพืน้ฐานและบรกิาร

สาธารณะโดยมุ่งเน้นการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนบนพื้นฐานของความเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐกับเอกชน 

โครงการเอกชนร่วมลงทนุในกิจการของรัฐในการจดัท�ำโครงสร้างพืน้ฐานและบรกิารสาธารณะทีเ่กดิขึน้ในปัจจบุนั 

(PPP Fast Track) ได้แก่โครงการดังนี้

		  1.	 โครงการรถไฟฟ้าสายสีชมพู (ช่วงแคราย-มีนบุรี)

		  2.	 โครงการรถไฟฟ้าสายสีเหลือง (ช่วงลาดพร้าว-ส�ำโรง)

		  3.	 โครงการรถไฟฟ้าสายสีน�้ำเงิน (ช่วงหัวล�ำโพง-บางแค และบางซื่อ-ท่าพระ)

		  4.	 โครงการทางหลวงพิเศษระหว่างเมือง (สายบางปะอิน-นครราชสีมา)

		  5.	 โครงการทางหลวงพิเศษระหว่างเมือง (สายบางใหญ่-กาญจนบุรี)

		  6.	 โครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง ช่วงเตาปูน-วงแหวนกาญจนาภิเษก

		  7.	 โครงการรถไฟฟ้าสายสส้ีม ช่วงบางขนุนนท์-ศนูย์วฒันธรรมแห่งประเทศไทย-มนีบรุ ี(สวุนิทวงศ์)
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	 (5)	 สัญญาร่วมลงทุนกับเอกชนในเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก ในสมัย ฯพณฯ นายกรัฐมนตรี  

พลเอกประยทุธ์ จนัทร์โอชา ได้มมีตเิหน็ชอบการลงทนุพืน้ฐานรวม 4 โครงการ ในเขตพฒันาพเิศษภาคตะวนัออก 

ได้แก่

		  1.	 โครงการพัฒนาสนามบินอู่ตะเภาและเมืองการบินภาคตะวันออก

		  2.	 โครงการศูนย์ซ่อมอากาศยานอู่ตะเภา

		  3.	 โครงการท่าเรือแหลมฉบังระยะที่ 3

		  4.	 โครงการท่าเรืออุตสาหกรรมมาบตาพุดระยะที่ 3

		  สัญญาร่วมลงทุนในโครงการเหล่านี้ถือเป็นโครงการส�ำคัญของประเทศตามนโยบายของรัฐบาล 

รัฐบาลจึงมีกฎหมายพิเศษท่ีใช้บังคับแก่โครงการกลุ่มนี้ในลักษณะเดียวกันกับพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กฎหมายพิเศษนี้ได้แก่ พระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก  

พ.ศ. 2561 กําหนดให้ภาคตะวันออกเป็นเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก มีการวางแผนการใช้ประโยชน์ที่ดิน 

ในพื้นที่ชัดเจนแน่นอนโดยเหมาะสมกับสภาพและศักยภาพของพื้นที่ สอดคล้องกับหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน  

มีการบูรณาการการจัดทําโครงสร้างพื้นฐานและสาธารณูปโภคให้ต่อเน่ืองและเช่ือมโยงกันทั้งในและนอกเขต

พัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พัฒนาเมืองให้มีความทันสมัยระดับนานาชาติที่เหมาะสมต่อการอยู่อาศัยและ 

การประกอบกจิการ มกีารให้บรกิารภาครฐัแบบเบด็เสรจ็ครบวงจร รวมทัง้ให้สิทธปิระโยชน์แก่ผู้ประกอบกจิการ

ในเขตส่งเสรมิเศรษฐกิจพเิศษเป็นการเฉพาะ และได้มปีระกาศคณะกรรมการนโยบายการพฒันาระเบยีงเศรษฐกิจ

พิเศษภาคตะวนัออก เรือ่ง หลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข และกระบวนการในการร่วมลงทนุกับเอกชนหรอืให้เอกชน

เป็นผูล้งทนุ ลงวนัที ่8 กนัยายน พ.ศ. 2560 กําหนดหลักเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข และกระบวนการในการร่วมลงทนุ

กบัเอกชนหรอืให้เอกชนเป็นผูล้งทนุในเขตพฒันาระเบยีงเศรษฐกจิพเิศษภาคตะวนัออกโดยลดขัน้ตอน กระบวนการ

ในการจดัเตรยีมและเสนอโครงการไปจนถงึการคดัเลอืกเอกชนและลงนามสัญญาให้สัน้ลงภายในเวลา 8-10 เดอืน 

เมื่อเปรียบเทียบกับขั้นตอนตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซึ่งใช้เวลา

รวมประมาณ 40 เดอืน และยงัผลกัดนัให้โครงการลงทนุใน EEC มคีวามโปร่งใสตรวจสอบได้ในทกุขัน้ตอน ตัง้แต่

การเสนอโครงการโดยหน่วยงานเจ้าของโครงการ การคัดเลือกเอกชนร่วมลงทุน การก�ำกับดูแลและติดตามผล

ให้การด�ำเนินโครงการเป็นไปตามที่ก�ำหนดในสัญญาร่วมทุน การแก้ไขสัญญา การท�ำสัญญาใหม่และการยกเลิก

สัญญาหากมีเหตุจ�ำเป็น การรับฟังความเห็นจากภาคเอกชน ไปจนถึงขั้นตอนการรายงานและเปิดเผยข้อมูล 

เกีย่วกบัสาระส�ำคญัของสญัญาร่วมทนุ วธิกีารคดัเลือกเอกชน และผลการด�ำเนนิโครงการในส่วนทีไ่ม่เป็นความลบั

ทางการค้าของเอกชน อย่างน้อย 6 เดือนต่อ 1 ครั้ง

		  สัญญาในกลุ่มสัญญาร่วมลงทุนไม่ว่าตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

พ.ศ. 2562 หรือพระราชบัญญัติเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก พ.ศ. 2561 นั้นจะมีความแตกต่างจากสัญญา

ของรัฐในกลุม่อืน่ ๆ คือหน่วยงานของรฐัจะมปีระกาศเชญิชวนให้เอกชนยืน่ข้อเสนอ (Request for Proposal : RFP) 

เอกชนในฐานะผู้ลงทุนก็จะยื่นข้อเสนอทางเทคนิคและทางการเงิน ร่างสัญญาที่แนบ RFP นั้น หน่วยงานของรัฐ

เจ้าของโครงการก็จะส่งร่างสญัญาให้ส�ำนกังานอัยการสงูสดุตรวจพจิารณาเบือ้งต้น เมือ่ได้ผูย้ืน่ข้อเสนอทีม่คีณุสมบตัิ

และได้ผ่านการคดัเลอืกแล้วกจ็ะมกีารเจรจาร่างสญัญาร่วมลงทนุ ซึง่หน่วยงานของรฐักจ็ะมอบให้ผู้แทนส�ำนกังาน
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อยัการสงูสดุซึง่อยูใ่นคณะกรรมการคดัเลอืกเป็นประธานในคณะท�ำงานเจรจาร่างสัญญา ดงันัน้ ร่างสัญญาร่วมลงทนุ

จึงต้องผ่านการเจรจาให้ได้ข้อยุติแล้วจึงส่งร่างสัญญาท่ีได้ข้อยุติแล้วน้ันให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา

อีกครั้งหนึ่ง

	 (6)	 สัญญาของรัฐอื่นๆ สัญญากลุ่มนี้ได้แก่สัญญาที่หน่วยงานของรัฐเป็นคู่สัญญา แต่ขอบเขตของ 

ข้อตกลงมไิด้เกีย่วข้องกบัการจดัหาพสัด ุมไิด้มลีกัษณะเป็นการร่วมลงทนุตามกฎหมายว่าด้วยการร่วมลงทนุระหว่าง

รัฐและเอกชน เช่น ในปี พ.ศ. 2562 พบว่ามีร่างสัญญาดังต่อไปนี้ ร่างสัญญารักษาความลับ (Non-Disclosure 

Agreement) ร่างบันทึกการประชุมว่าด้วยการยืนยันการส�ำรวจกับภาคเอกชนเพื่อการเผยแพร่เทคโนโลย ี

ของประเทศญ่ีปุ่นส�ำหรับอุปกรณ์ช่วยขับรถยนต์ส�ำหรับผู้พิการอัมพาตท่อนล่างแบบถอดได้เพื่อวัตถุประสงค ์

ในการขยายการเข้าถงึของคนพกิาร แบบหนงัสอืกู้ยมืเงนิของสถาบนับรหิารจดัการธนาคารทีด่นิ (องค์การมหาชน) 

ร่างหนงัสอืตราสารการโอนกรรมสทิธิ ์(Deed of Grant) ร่างสญัญารบัทนุของส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาตเิพือ่เข้ารบั

การฝึกอบรมหลกัสตูรนกัเรยีนนายสบิต�ำรวจ ร่างข้อตกลงคณุธรรมของกรมบญัชีกลาง ร่างสัญญารบัทนุของรัฐบาล 

ร่างบนัทึกข้อตกลงการอนญุาตให้ใช้สทิธคิรยุวทิยฐานะ เขม็วทิยฐานะพร้อมเครือ่งหมายของมหาวิทยาลยันเรศวร 

ร่างสญัญารับเงนิสนบัสนนุโครงการกองทนุผูส้งูอายขุองกรมกจิการผู้สูงอาย ุร่างสัญญาขายลดเชค็ระหว่างชาวไร่อ้อย

กบักองทนุอ้อยและน�ำ้ตาลทราย โครงการสนิเชือ่ส�ำหรบัการจดัซือ้รถตดัอ้อยฤดกูาลผลิต ปี 2561/2562 ร่างหนงัสือ

ค�ำมั่นของสถาบันวิจัยแสงซินโครตรอน (องค์การมหาชน) ตัวอย่างที่ได้กล่าวอ้างมานี้ จะเห็นว่าอยู่ในสภาพของ

ทั้งสัญญา ข้อตกลง บันทึกความเข้าใจ เอกสารทางกฎหมาย ซ่ึงหน่วยงานของรัฐส่งให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุด

ตรวจพจิารณาในปีหนึง่เป็นจ�ำนวนค่อนข้างมาก สญัญากลุ่มนีไ้ม่มรีปูแบบฟอร์มเช่นสัญญากลุ่มอืน่ การพจิารณา

จงึมุง่เน้นไปในทางทีอ่ยูใ่นขอบวตัถุประสงค์ของหน่วยงานและภาระหน้าทีท่ีก่�ำหนดไว้ในข้อตกลง หน่วยงานของ

รัฐสามารถปฏิบัติได้ตามกฎหมาย ระเบียบที่เกี่ยวข้อง โดยมีงบประมาณรองรับตามข้อตกลง หากมีแนวโน้ม 

ทีจ่ะก่อให้เกดิภาระงบประมาณหรอืมีข้อตกลงต่อเนือ่ง ส�ำนกังานอยัการสงูสุดกจ็ะใช้วธิกีารแจ้งข้อสงัเกตเพือ่ให้

หน่วยงานของรัฐนั้น ๆ ตระเตรียมความพร้อมเรื่องงบประมาณและการปฏิบัติตามกฎหมายการจัดซ้ือจัดจ้าง 

เพื่อมิให้เกิดปัญหาในขั้นตอนการบริหารสัญญา

	 (7)	 สัญญาเก่ียวกับการเก็บ ขน และก�ำจัดขยะมูลฝอย ตามประกาศกระทรวงมหาดไทย  

เรือ่ง การจดัการมลูฝอย พ.ศ. 2560 ประกาศกระทรวงมหาดไทยฉบบันีไ้ด้ให้ราชการส่วนท้องถิน่อาจมอบหมาย

ให้เอกชนด�ำเนินการหรือร่วมด�ำเนินการเก็บ ขน หรือก�ำจัดมูลฝอย โดยการมอบหมายให้เอกชนด�ำเนินการ 

ในเร่ืองนีใ้ห้ด�ำเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดภุาครฐั โดยก่อนหน้าทีจ่ะมปีระกาศ

กระทรวงมหาดไทยฉบบัน้ีใช้บงัคบั หน่วยงานของรฐัทีม่อบให้เอกชนด�ำเนนิการเกบ็ขน หรอืก�ำจดัมลูฝอย โดยให้

เอกชนเป็นผู้ลงทุนด�ำเนินการและได้รับค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินการจากหน่วยงานของรัฐ การมอบหมายเช่นน้ี 

เคยมีการตีความว่าเข้าข่ายเป็นการมอบหมายให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ เมื่อมี 

การออกประกาศกระทรวงมหาดไทยฉบับน้ี ประเด็นการเป็นสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนจึงหมดไป ซึ่งปัจจุบัน

ราชการส่วนท้องถิ่นก็ได้ท�ำสัญญามอบให้เอกชนด�ำเนินการเรื่องการก�ำจัดขยะในรูปแบบต่าง ๆ เป็นจ�ำนวนมาก 

ปรากฏตามรายชื่อร่างสัญญาในปี พ.ศ. 2560 ดังต่อไปนี้
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		  1.	 ร ่างสัญญาให้สิทธิเอกชนด�ำเนินการบริหารจัดการขยะมูลฝอยชุมชนแบบครบวงจร  

จังหวัดหนองคาย

		  2.	 ร่างสัญญาก่อสร้างบริหารจัดการขยะมูลฝอยของเทศบาลนครแม่สอด

		  3.	 ร่างสญัญาจ้างเหมาเอกชนจดัเกบ็ขนขยะมลูฝอยและบรกิารจดัการสถานขีนถ่ายขยะมลูฝอย

เมืองพัทยา

		  4.	 ร่างสัญญาจ้างเหมาบริการเก็บขนขยะมูลฝอยภายในเขตเทศบาลนครอุดรธานี

		  5.	 ร่างสัญญาจ้างเหมาเก็บขนขยะมูลฝอย อบต.เขาย้อย จังหวัดเพชรบุรี

		  6.	 ร่างสัญญาจ้างก่อสร้างและบรหิารจัดการระบบก�ำจดัมลูฝอยเพือ่ผลติกระแสไฟฟ้าจากชมุชน

เทศบาลบ้านพรุ จังหวัดสงขลา

		  7.	 ร่างสัญญาจ้างก่อสร้างและบริหารจัดการก�ำจัดขยะมูลฝอยชุมชนเทศบาลเมืองกระบี่

		  8.	 ร่างสญัญาโครงการให้เอกชนลงทนุก่อสร้างและบริหารจดัการระบบก�ำจดัขยะของ อบจ.นนทบรุี

		  9.	 ร่างสัญญาให้สิทธิเอกชนด�ำเนินโครงการบริหารจัดการขยะชุมชนโดยการแปรรูปเพื่อผลิต

พลังงานไฟฟ้าด้วยแก๊สซิฟิเคชั่น เทศบาลเมืองสวรรคโลก

		  10.	 ร่างสัญญาคัดเลือกเอกชนร่วมลงทุนด�ำเนินโครงการบริหารจัดการโรงไฟฟ้าเชื้อเพลิงขยะ 

RDF โดยการก่อสร้างและบริหารจัดการโรงไฟฟ้าก�ำลังผลิต 9.9 เมกะวัตต์ จังหวัดสมุทรปราการ

		  11.	 ร่างสัญญาบริหารจัดการขยะมูลฝอยชุมชนด้วยวิธีแปรสภาพเป็น RDF และน�ำไปใช้เป็น 

เชื้อเพลิงในการผลิตไฟฟ้า เทศบาลเมืองพระพุทธบาท จังหวัดสระบุรี

		  12.	 ร่างสญัญาก่อสร้างและก�ำจดัขยะมลูฝอยโดยระบบเตาเผามลูฝอยขนาดไม่น้อยกว่า 1,000 ตนั

ต่อวัน ที่ศูนย์ก�ำจัดมูลฝอยหนองแขม กรุงเทพฯ

		  ร่างสัญญาในกลุ่มน้ี ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง การก�ำจัดมูลฝอย พ.ศ. 2560 ข้อ 19  

กก็�ำหนดให้ราชการส่วนท้องถ่ินส่งร่างสญัญาให้ส�ำนกังานอยัการสูงสดุตรวจพจิารณาก่อนลงนามกับเอกชนคู่สัญญา

ซึง่ปัจจบุนัปัญหาการก�ำจัดขยะเป็นปัญหาส�ำคัญในระดบัท้องถิน่ รปูแบบการจดัการและค่าตอบแทนการก�ำจดัขยะ

ไม่มีรูปแบบและกฎเกณฑ์ที่ชัดเจน ส่งผลให้มีความแตกต่างในแต่ละสัญญาอย่างมีนัยส�ำคัญ

	 (8)	 ร่างสญัญาเกีย่วกบัการจดัซือ้จดัจ้างของรฐัวสิาหกจิทีเ่กีย่วกบัการพาณชิย์โดยตรง สญัญาในกลุม่นี้

เกิดจากบทบัญญัติในมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

เมื่อพระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับแล้ว ประธานกรรมการนโยบายการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุ

ภาครัฐก็ได้มีประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ เรื่อง หลักเกณฑ ์

การจัดซือ้จดัจ้างของรัฐวสิาหกิจทีเ่กีย่วกบัการพาณชิย์โดยตรง ในประกาศนีไ้ด้ให้ความหมายของการจดัซ้ือจดัจ้าง

ทีเ่ก่ียวกบัการพาณชิย์โดยตรง ให้หมายถงึการจดัซือ้จดัจ้างเพือ่การด�ำเนนิกจิกรรมทีม่ลัีกษณะเป็นการผลิต จ�ำหน่าย 

หรือให้บริการเพื่อแสวงหารายได้หรือเป็นการด�ำเนินกิจกรรมที่ต้องมีการแข่งขันกับภาคเอกชน ประกอบด้วย

		  1.	 ธุรกิจหลัก ได้แก่ ธุรกิจหรือกิจการที่เป็นภารกิจตามวัตถุประสงค์ของการจัดต้ังรัฐวิสาหกิจ 

นั้น ๆ ตามกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรี
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		  2.	 ธรุกิจเสรมิ ได้แก่ ธรุกจิหรือกิจการทีเ่กีย่วเนือ่งกบัธรุกจิหลกัอนัเป็นประโยชน์แก่การด�ำเนนิการ

ให้กับรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ

		  การจัดซื้อจัดจ้างที่เกี่ยวกับการพาณิชย์โดยตรง ประกอบด้วย 9 สาขา ได้แก่ 1) สาขาพลังงาน 

2) สาขาสือ่สาร 3) สาขาขนส่ง 4) สาขาสาธารณปูการ 5) สาขาเกษตร 6) สาขาทรพัยากร 7) สาขาอตุสาหกรรม

และพาณิชยกรรม 8) สาขาสังคมและเทคโนโลยี 9) สาขาสถาบันการเงิน5

		  รัฐวิสาหกิจน้ันๆ ต้องออกกฎหรือระเบียบเกี่ยวกับการจัดซ้ือจัดจ้างที่เกี่ยวกับการพาณิชย ์

ให้คณะกรรมการนโยบายให้ความเห็นชอบก่อน6 ส่วนในเรื่องการท�ำสัญญาเกี่ยวกับการจัดซ้ือจัดจ้างที่เกี่ยวกับ

การพาณิชย์โดยตรงน้ีรัฐวิสาหกิจส่วนใหญ่ก็จะก�ำหนดให้ท�ำตามแบบมาตรฐานของรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ แต่ก็มี

รัฐวิสาหกิจบางแห่งก็ยังยึดหลักเกณฑ์ว่า ถ้าเห็นว่ามีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งแบบร่าง

สัญญานั้นให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา7

บทบาทส�ำนักงานอัยการสูงสุดกับการตรวจร่างสัญญาของรัฐ

ในแต่ละปี หน่วยงานของรัฐไม่ว่าจะเป็นส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน ราชการส่วนท้องถิ่น 

ได้ส่งร่างสัญญาให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาเป็นจ�ำนวนมาก ร่างสัญญาที่ส่งมาน้ันมีทุกประเภท 

ตามที่ได้ระบุข้างต้น บทบาทหน้าท่ีในการตรวจร่างสัญญาสะท้อนมาจากบทบาทการรักษาผลประโยชน์ของรัฐ

ในฐานะทนายแผ่นดิน เริม่จากตามพระราชบญัญตัปิรบัปรงุกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 มาตรา 46 ก�ำหนดว่า 

“ส่วนราชการไม่สงักดัส�ำนักนายกรฐัมนตร ีกระทรวงหรือทบวง มดีงัต่อไปนี ้... (9) ส�ำนกังานอยัการสูงสดุ มอี�ำนาจ

หน้าทีเ่กีย่วกบัการด�ำเนนิคดอีาญาทัง้ปวง ด�ำเนนิคดแีพ่ง และให้ค�ำปรกึษาด้านกฎหมายแก่รฐับาลและหน่วยงาน

ของรัฐ และอ�ำนาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ในกฎหมาย ... วรรคท้าย ส่วนราชการตามวรรคหนึ่ง (8)  

และ (9) มฐีานะเป็นกรม อยูใ่นบงัคบับญัชาของรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยตุธิรรม” และพระราชบญัญติัพนกังาน

อัยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 6 ก�ำหนดว่า “ให้มีพนักงานอัยการไว้เป็นทนายแผ่นดินประจ�ำศาลยุติธรรมชั้นต้น

ทกุศาล” ต่อมามพีระราชบญัญตัอิงค์กรอยัการ และพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 บญัญตัใิห้พนกังาน

อัยการมีอ�ำนาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ในคดีอาญา) มีอ�ำนาจหน้าที่

ด�ำเนินคดีแทนรัฐบาลในคดีแพ่ง คดีปกครอง และกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการทั้งปวง รวมไปถึงการบังคับ

คดีอาญาเฉพาะในส่วนของการยึดทรัพย์สินใช้ค่าปรับตามค�ำพิพากษา ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ยังก�ำหนดให้

	 5	ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร พัสดุภาครัฐ เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐวิสาหกิจที่เกี่ยวกับ 

การพาณิชย์โดยตรง ลงวันที่ 6 ธันวาคม 2560, ข้อ 3 และข้อ 4

	 6	ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร พัสดุภาครัฐ เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐวิสาหกิจที่เกี่ยวกับ 

การพาณิชย์โดยตรง ลงวันที่ 6 ธันวาคม 2560, ข้อ 6

	 7	ระเบยีบธนาคารออมสนิ ฉบบัที ่628 ว่าด้วยการจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดทุีเ่กีย่วกบัการพาณชิย์โดยตรง, ข้อ 64 ก�ำหนดว่า การลงนาม

ในสัญญาตามระเบียบนี้เป็นอ�ำนาจของผู้อ�ำนวยการและผู้ที่ได้รับมอบอ�ำนาจตามแบบสัญญามาตรฐาน หรือตามแบบที่ธนาคารก�ำหนด

		 การท�ำสัญญารายใดถ้าจ�ำเป็นต้องมีข้อความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบสัญญาตามวรรคหน่ึงโดยมีสาระส�ำคัญตามท่ีก�ำหนดไว้ใน 

แบบสัญญาและไม่ท�ำให้ธนาคารเสียเปรียบก็ให้กระท�ำได้ เว้นแต่ธนาคารเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ ก็ให้ส่งแบบร่างสัญญานั้นไปให้

ส�ำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน

ฯลฯ
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ส�ำนักงานอัยการสูงสุดมีอ�ำนาจหน้าท่ีให้ค�ำปรึกษาและตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายให้แก่รัฐบาล

และหน่วยงานของรฐั และนติบุิคคลซึง่ไม่ใช่หน่วยงานของรฐัแต่มพีระราชบญัญติัหรอืพระราชกฤษฎีกาจดัตัง้ขึน้8 

เช่น องค์การมหาชน ในการตรวจร่างสญัญาให้ส�ำนักงานอยัการสงูสดุมหีน้าทีร่กัษาผลประโยชน์ของรฐั ในการนี้ 

ส�ำนกังานอยัการสงูสดุมหีน้าทีร่ายงานรฐับาลหรอืหน่วยงานของรฐั หรอืนติบิคุคลดงักล่าวทีเ่ป็นคูส่ญัญาให้ทราบ

ถึงข้อที่ควรปรับปรุงหรือแก้ไขให้สมบูรณ์ ข้อเสียเปรียบหรือข้อที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ

งานการตรวจร่างสัญญาของรัฐจึงเป็นบทบาทของอัยการที่มีกฎหมายรองรับทั้งหน่วยงานของรัฐผู้ท�ำ

สัญญาและส�ำนักงานอัยการสูงสุดซ่ึงกฎหมายว่าด้วยองค์กรอัยการและพนักงานอัยการก็ได้ก�ำหนดหน้าท่ีเรื่อง

การตรวจร่างสัญญาและการให้ค�ำปรึกษาร่างสัญญาของรัฐในประเภทต่าง ๆ มีหลายกรณี กล่าวคือ ร่างสัญญา

ของรฐัทีห่น่วยงานของรฐัยกร่างมาจากร่างสญัญาทีเ่คยผ่านการตรวจพจิารณาของส�ำนกังานอยัการสูงสดุ ร่างสัญญา

ที่หน่วยงานของรัฐยกร่างขึ้นทั้งฉบับ ร่างสัญญาที่เป็นไปตามแบบฟอร์มของคู่สัญญา ฝ่ายเอกชนที่ใช้เป็นสัญญา

หรือข้อตกลงมาตรฐาน ในทางปฏิบัตินั้นยังมีหน้าที่ตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องการตรวจร่างสัญญาอีก  

กล่าวคือ หากพิจารณาว่าการตรวจร่างสัญญาเป็นกระบวนการหนึ่งแล้ว เมื่อดูให้ครบวงจรแล้วการเกิดสัญญา 

ยังมีกระบวนการที่เกี่ยวข้องที่พอจะแบ่งได้เป็น 3 ขั้นตอน

1.	 ก่อนการเกิดสัญญา จะมีการคัดเลือกคู่สัญญาซึ่งจะเป็นวิธีประกาศเชิญชวนท่ัวไป วิธีการคัดเลือก  

วธิเีฉพาะเจาะจง หรอืวธิกีารอืน่ ๆ ทีก่ฎหมายนัน้ ๆ ก�ำหนดไว้ แต่เงือ่นไขหนึง่ทีใ่นเอกสารการคดัเลอืกคูส่ญัญา

จะระบไุว้เรือ่งการท�ำสญัญา เช่น ผูเ้สนอราคาซ่ึงหน่วยงานของรฐัได้คดัเลือกแล้วไม่ท�ำสญัญาหรอืข้อตกลงภายใน

ก�ำหนดเวลาท่ีทางราชการก�ำหนด หน่วนงานของรัฐจะริบหลักประกันซองและเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายอื่น 

(ถ้าม)ี รวมทัง้จะพจิารณาให้เป็นผูท้ิง้งาน ข้อก�ำหนดเช่นนีส่้งผลให้การท�ำสัญญาของรฐัต้องท�ำสัญญาเป็นหนงัสือ 

ทั้งนี้ เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 วรรคสอง9 เป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงระหว่าง

หน่วยงานของรัฐกับผู้เสนอราคา (Bidder) ว่าสัญญาอันมุ่งจะท�ำนั้น จะต้องท�ำเป็นหนังสือ เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย 

ท่านนบัว่ายงัมไิด้มสีญัญาต่อกันจนกว่าจะได้ท�ำขึน้เป็นหนงัสือจากเงือ่นไขเช่นนีซ้ึง่ปรากฏในเอกสารประกวดราคา

ภาครฐั จงึพจิารณาได้ว่าสญัญาของรฐันัน้ต้องท�ำเป็นหนงัสอื การท�ำเป็นหนังสอืนีเ้ป็นข้อตกลงล่วงหน้า มใิช่เป็น 

การท�ำเป็นหนังสือที่เป็นแบบที่กฎหมายบังคับไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15210

	 8	พระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553, มาตรา 23 บัญญัติว่า สํานักงานอัยการสูงสุด นอกจากมีอํานาจและหน้าที ่

เกี่ยวกับงานธุรการและงานวิชาการ เพื่อสนับสนุนและอํานวยความสะดวกให้แก่พนักงานอัยการแล้ว ให้มีอํานาจและหน้าที่ดังต่อไปนี้ด้วย

		 ฯลฯ

		 (2)	ให้คําปรึกษาและตรวจร่างสัญญาหรือเอกสารทางกฎหมายให้ แก่รัฐบาลและหน่วยงานของรัฐ

		 (3)	ให้คําปรกึษา และตรวจร่างสญัญาหรอืเอกสารทางกฎหมายให้แก่นิติบุคคลซึง่มใิช่หน่วยงานของรฐัแต่ได้มพีระราชบญัญตั ิหรอืพระราชกฤษฎกีา

จัดตั้งขึ้น ทั้งนี้ ตามที่เห็นสมควร

		 ฯลฯ

	 9	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์, มาตรา 366 บัญญตัว่ิา ข้อความใดๆ แห่งสญัญาอนัคูส่ญัญาแม้เพียงฝ่ายเดยีวได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระส�ำคญั

อันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อนั้น หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้ออยู่ตราบใด เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกัน การที่ได้ท�ำ 

ความเข้าใจกนัไว้เฉพาะบางสิง่บางอย่าง ถงึแม้ว่าจะได้จดลงไว้กห็าเป็นการผกูพนัไม่ ถ้าได้ตกลงกนัว่าสญัญาอนัมุง่จะท�ำน้ันจะต้องท�ำเป็นหนังสอืไซร้ เมือ่กรณี

เป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ท�ำขึ้นเป็นหนังสือ

	 10	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 152 บัญญัติว่า 4 การใดมิได้ท�ำให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้ การนั้นเป็นโมฆะ 
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	 ในขัน้ตอนก่อนการเกดิสญัญา พนกังานอยัการกม็บีทบาทในกระบวนการคัดเลือกในสัญญาร่วมลงทนุ 

เหน็ได้จากการเป็นกรรมการในคณะกรรมการคดัเลอืกของโครงการร่วมลงทนุ11 ซ่ึงมผีูแ้ทนจากส�ำนกังานอยัการ

สงูสดุร่วมอยูด้่วย โดยคณะกรรมการชดุนีจ้ะท�ำหน้าทีใ่ห้ความเหน็ชอบร่างประกาศเชญิชวน ร่างสญัญาร่วมลงทุน 

ก�ำหนดหลักประกันซอง หลักประกันสัญญาร่วมลงทุน เจรจาร่างสัญญาร่วมลงทุน เห็นได้ว่าการมีส่วนร่วม 

ในสัญญาของรัฐโดยพนักงานอัยการนั้นรวมถึงการก�ำหนดเงื่อนไขและเจรจาร่างสัญญาร่วมลงทุนด้วย

2.	 การท�ำสญัญา เมือ่ผ่านกระบวนการก่อนท�ำสญัญามาแล้ว หน่วยงานของรฐักจ็ะท�ำสญัญาตามประเภท

ของสภาพงานนั้นๆ ขึ้นอยู่กับว่าเป็นสัญญาประเภทใด ซึ่งโดยทั่วไปหากเป็นสัญญาที่มีแบบอยู่แล้ว เช่น  

สญัญาการจดัซือ้จดัจ้าง สญัญาทีเ่คยผ่านการตรวจพจิารณาของส�ำนักงานอยัการสูงสุดแล้ว หน่วยงานของรฐันัน้ 

ก็สามารถใช้สัญญานั้นๆ ลงนามกับคู่สัญญาได้ แต่หากสัญญาของรัฐนั้นเป็นสัญญาในกลุ่มสัญญาร่วมลงทุนแล้ว 

หน่วยงานของรฐัเจ้าของโครงการต้องส่งร่างสญัญาร่วมลงทนุทีผ่่านการเจรจากบัเอกชนทีไ่ด้รบัการคดัเลอืกแล้ว

ให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา12 ทุกกรณีโดยไม่มีข้อยกเว้นเช่นสัญญาอื่นๆ กล่าวคือ หลักที่ว่าสัญญา

ทีเ่คยผ่านการตรวจของส�ำนกังานอยัการสงูสดุแล้ว หน่วยงานของรฐัสามารถใช้เป็นแบบสัญญาได้นัน้ ไม่ใช้ในกรณี

สัญญานั้นเป็นสัญญาร่วมลงทุน ส�ำนักงานอัยการสูงสุดมีหน้าที่ตรวจร่างสัญญาร่วมลงทุนทุกสัญญา บทบาทนี ้

ได้รับการรับรองโดยกฎหมายตั้งแต่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการ 

ของรฐั พ.ศ. 253513 พระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 255614 และพระราชบญัญัติ

การร่วมลงทนุระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 256215 ดงันัน้ สญัญาสมัปทานตามประกาศของคณะปฏวิตั ิฉบบัที ่58 

สญัญาร่วมลงทนุในโครงสร้างพืน้ฐานหรอืให้บรกิารสาธารณะในประเทศไทย ล้วนแต่เป็นสญัญาทีส่�ำนักงานอยัการ

สูงสุดได้ตรวจพิจารณาทั้งสิ้น

3.	 การบริหารสัญญา เมื่อกระบวนการคัดเลือก การท�ำสัญญาเสร็จส้ินแล้ว กระบวนการต่อไปคือการ

บริหารสัญญา ซึ่งหมายถึงการบริหารให้เป็นไปตามรายละเอียดและเงื่อนไขแห่งสัญญาตั้งแต่เรื่องการมอบ 

หลกัประกนัสญัญา ค่าปรบั การขยายระยะเวลาตามสญัญา การบอกเลิกสัญญา การแก้ไขสัญญาในกระบวนการ

บริหารสัญญากรณีสัญญาร่วมลงทุนน้ัน ผู้แทนส�ำนักงานอัยการสูงสุดก็เป็นหนึ่งในคณะกรรมการมาตั้งแต ่

พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มาตรา 2216  

พระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556 มาตรา 4317 และพระราชบญัญตักิารร่วมลงทนุ- 

	 11	พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562, มาตรา 36

	 12	พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562, มาตรา 41

	 13	พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535, มาตรา 20

	 14	พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556, มาตรา 40 (2)

	 15	พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562, มาตรา 41

	 16	พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรอืด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535, มาตรา 22 บญัญติัว่า เมือ่ได้มกีารลงนามในสญัญาแล้ว 

ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดตัง้คณะกรรมการประสานงานขึน้คณะหนึง่ประกอบด้วยผูแ้ทนหน่วยงานเจ้าของโครงการเป็นประธาน ผูแ้ทนกระทรวงการคลัง

หนึง่คน ผูแ้ทนสาํนกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาตหิน่ึงคน และผูแ้ทนจากหน่วยงานอืน่ซึง่มิใช่หน่วยงานเจ้าของโครงการหน่ึงคน 

ผู้แทนฝ่ายเอกชนที่เข้าร่วมงานหรือดําเนินการหนึ่งคน ผู้แทนกระทรวงเจ้าสังกัดหน่ึงคน และผู้แทนอื่นซึ่งหน่วยงานเจ้าของโครงการเห็นสมควรแต่งตั้งอีก 

ไม่เกินสามคน และรวมกันไม่เกินเก้าคน เป็นกรรมการ

	 17	พระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556, มาตรา 43 บญัญัติว่า เมือ่ได้มกีารลงนามในสญัญาร่วมลงทนุแล้ว ให้รัฐมนตรี

กระทรวงเจ้าสังกัดแต่งต้ังคณะกรรมการก�ำกับดูแลขึ้นคณะหนึ่ง ประกอบด้วย ผู้แทนกระทรวงเจ้าสังกัดซึ่งเป็นข้าราชการในสังกัดกระทรวงเจ้าสังกัดซึ่งมี
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ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4318 ให้มีหน้าที่ในการก�ำกับดูแลและติดตามโครงการร่วมลงทุนให้มี

การด�ำเนินการตามที่ก�ำหนดในสัญญาร่วมลงทุน

ดงันัน้ บทบาทของพนกังานอยัการจงึสามารถกล่าวได้ว่าอยูใ่นทุกกระบวนการของการเกิดสัญญาของรฐั 

ตั้งแต่กระบวนการคัดเลือก การตรวจร่างสัญญาเพื่อการลงนามสัญญา การบริหารสัญญา การให้ค�ำปรึกษา 

ทางกฎหมายโดยเน้นการตีความสัญญา การว่าต่างแก้ต่างในคดีแพ่ง (ข้อพิพาทในสัญญาทางแพ่ง) คดีปกครอง 

รวมถงึกระบวนการในช้ันอนุญาโตตลุาการ พนกังานอัยการในฐานะทนายแผ่นดนิจงึอาจกล่าวได้ว่าครบทกุขัน้ตอน

ในสัญญาของรัฐมาอย่างยาวนานตั้งแต่ปี พ.ศ. 2491 จนถึงปัจจุบัน19 ผู้เขียนในบทบาทของพนักงานอัยการ 

ในกองที่ปรึกษาจนถึงส�ำนักงานที่ปรึกษากฎหมาย ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ที่ได้รับมอบหมายงานเกี่ยวกับสัญญา

ของรัฐมาระยะหนึ่ง ได้มีโอกาสรับค�ำอบรมส่ังสอนให้ความรู้จากผู้บังคับบัญชาตั้งแต่สมัยท่านคัมภีร์ แก้วเจริญ 

ท่านสชุาต ิไตรประสิทธิ ์ท่านจลุสงิห์ วสันตสงิห์ (อดตีอยัการสูงสดุ) ทกุท่านได้ส่งต่อแรงบนัดาลใจให้เกดิบทความนี้

เพื่อมุ่งส่งต่อความรู้ ประสบการณ์ท่ีผู้เขียนได้รับโอกาสจากการท�ำงานไปยังผู้ร่วมงานในวงการสัญญาของรัฐ 

เพื่อให้ท�ำงานด้วยความเข้าใจอย่างเป็นระบบ

บทบาทของส�ำนักงานอัยการสูงสุดในการตรวจเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสัญญาของรัฐ

บทบาทการตรวจร่างสญัญาของส�ำนกังานอัยการสูงสุดนัน้ ผู้เขียนขออ้างถงึบทความของท่านอดตีอยัการ

สงูสดุ ท่านสชุาต ิไตรประสทิธิ ์ซึง่สะท้อนเจตนารมณ์ในการมอบหมายให้ส�ำนกังานอยัการสงูสดุท�ำหน้าทีใ่นการ

ตรวจร่างสัญญาของรัฐไว้ดังนี้

บทบาทในด้านนีข้องส�ำนกังานอยัการสูงสุดมจีดุเร่ิมต้นมาจากมตคิณะรัฐมนตรเีมือ่ปี พ.ศ. 2491 ซึง่ได้ระบุ

เหตุผลของการก�ำหนดให้หน่วยงานภาครฐัต้องส่งร่างสญัญาให้ตรวจพจิารณาว่า สญัญาต่าง ๆ ของส่วนราชการน้ัน

“........เนือ่งจากส่วนราชการต่าง ๆ บางแห่งได้ท�ำสัญญาระหว่างส่วนราชการนัน้ ๆ กบับรษิทัห้างร้านเอกชน

เพ่ือกจิการต่าง ๆ เช่น การซือ้ขายสิง่ของ การรบัเหมาก่อสร้าง ฯลฯ ปรากฏว่ามข้ีอบกพร่องไม่เรยีบร้อยโดยสมบรูณ์ 

เป็นเหตใุห้รฐับาลต้องเสยีเปรยีบเน่ืองจากสญัญานัน้ ๆ จงึได้ลงมตว่ิา ต่อไปนีถ้้าส่วนราชการของกระทรวง ทบวง 

กรมใดจะต้องท�ำสัญญากับบริษัทห้างร้านเอกชนเพื่อกิจการใด ๆ หากเจ้ากระทรวงพิจารณาเห็นว่าเป็นสัญญา 

ที่มีความส�ำคัญหรือเป็นสัญญารายใหญ่ ๆ ก็ให้ส่งร่างสัญญาไปให้กรมอัยการตรวจพิจารณาเสียก่อน20

ต�ำแหน่งประเภทบรหิารระดบัสงูและมใิช่หน่วยงานเจ้าของโครงการ เป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทนส�ำนักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวสิาหกจิ ผูแ้ทนส�ำนักงาน

อัยการสูงสุด และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้งอีกไม่เกินสี่คน เป็นกรรมการ และให้ผู้แทนหน่วยงานเจ้าของโครงการซึ่งเป็นข้าราชการ 

พนักงาน หรือผู้บริหารของหน่วยงานเจ้าของโครงการหนึ่งคน เป็นกรรมการและเลขานุการ

	 18	พระราชบญัญตักิารร่วมลงทุนระหว่างรฐัและเอกชน พ.ศ. 2562, มาตรา 43 บญัญตัว่ิา เมือ่ได้มกีารลงนามในสญัญาร่วมลงทนุแล้ว ให้รฐัมนตรี

กระทรวงเจ้าสังกัด แต่งตั้งคณะกรรมการกํากับดูแลขึ้นคณะหน่ึง ประกอบด้วยผู้แทนกระทรวงเจ้าสังกัดซึ่งเป็นข้าราชการในกระทรวงเจ้าสังกัดที่มิใช่ 

หน่วยงานเจ้าของโครงการและมีตําแหน่งไม่ต�่ำกว่าประเภทบริหารระดับต้นเป็นประธานกรรมการ ผู้แทนสํานักงานอัยการสูงสุด และผู้แทนสํานักงาน  

กรรมการ และให้มีผู้แทนหน่วยงานเจ้าของโครงการหนึ่งคน เป็นกรรมการและเลขานุการ

	 19	มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2491 เรื่องการส่งร่างสัญญาให้กรมอัยการตรวจพิจารณา

	 20	หนังสือกรมเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วน ที่ น.ว.33/2491 ลงวันที่ 1 เมษายน 2491
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ดังนั้น แม้จะไม่มีระเบียบใดก�ำหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจนว่าส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะต้องตรวจร่าง

สัญญาอย่างไร แต่เม่ือพิเคราะห์จากเจตนารมณ์ดั้งเดิมของมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า

วัตถุประสงค์หลักท่ีคณะรัฐมนตรีมอบหมายภารกิจด้านนี้ให้แก่ส�ำนักงานอัยการสูงสุดก็เพื่อท�ำหน้าที่ดูแล 

การท�ำสัญญาภาครัฐ มิให้ทางราชการตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบแก่เอกชนนั้นเอง ซึ่งนอกจากจะเป็นการควบคุมให้ 

การจดัซือ้จดัจ้างหรือการด�ำเนนิโครงการต่าง ๆ ได้เป็นไปอย่างคุม้ค่ากบัเงนิภาษอีากรของประชาชนท่ีเสียไปแล้ว 

ยังอาจเป็นการช่วยป้องกันการทุจริตประพฤติมิชอบในวงราชการอีกทางหนึ่งด้วย

อย่างไรก็ตาม จากประสบการณ์ที่ได้สั่งสมมาเป็นล�ำดับ ท�ำให้แนวทางของส�ำนักงานอัยการสูงสุด 

ในการตรวจร่างสญัญาขยายขอบเขตออกไปจากทีไ่ด้รบัมอบหมายไว้เดิม คือนอกจากจะตรวจเพ่ือไม่ให้ทางราชการ

เสียเปรียบแล้ว ส�ำนักงานอัยการสูงสุดยังตรวจร่างสัญญานั้นเพื่อให้เป็น “สัญญาที่ดี” อีกด้วย”

ส่วนประเด็นการตรวจร่างสัญญาโดยให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดมีหน้าที่ตรวจร่างสัญญาเพื่อมิให้รัฐต้อง

เสียเปรียบนั้น ท่านศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ได้ให้แนวคิดเป็นบทสรุปไว้ดังนี้

“ส�ำนกังานอยัการสงูสดุมภีาระหน้าทีใ่นสาระส�ำคญัคอื การอ�ำนวยความยตุธิรรมทางอาญาและการรกัษา

ผลประโยชน์ของรัฐ ในการท่ีส�ำนักงานอัยการสูงสุดมีหน้าที่ตรวจร่างสัญญานั้นเป็นส่วนหนึ่งของการรักษา 

ผลประโยชน์ของรฐัเพือ่มใิห้รฐัต้องเสยีเปรยีบในการท�ำสญัญากบัภาคเอกชน แต่อย่างไรกต็าม ในการทีส่�ำนกังาน

อัยการสูงสุดต้องรับผิดชอบในกรณีสัญญาของรัฐเสียเปรียบนั้น หมายถึงเสียเปรียบในเชิงกฎหมาย ซึ่งหมายถึง

เขียนสัญญาแล้วใช้บังคับไม่ได้ มีข้อความก�ำกวม เปิดช่องให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีข้ออ้างข้อเถียงเพื่อหลบเล่ียง

การปฏบิตัติามสญัญา หรอืภาคเอกชนปฏบิติัผดิสญัญาแต่ทางราชการเรยีกค่าปรบั ค่าเสยีหายไม่ได้ หรอืสญัญา

มช่ีองให้ภาคเอกชนเรยีกร้องค่าใช้จ่ายจากทางราชการนอกเหนอืจากราคาตามสญัญาทัง้ ๆ ทีภ่าคเอกชนได้รวม

ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ไว้ในราคาสญัญา เป็นต้น ส่วนความเสยีเปรียบในเชงิธรุกจิ เช่น ราคาสัญญาสงูเกนิไป ส่วนแบ่ง

รายได้ที่ให้แก่ภาคเอกชนมากเกินไป ไม่ตรวจสอบประมาณการค่าใช้จ่ายในการลงทุนของภาคเอกชน ท�ำให ้

ภาคเอกชนได้ก�ำไรเกินสมควร หรือระยะเวลาสัมปทานนานเกินไปนั้น ส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะรับผิดชอบมิได้ 

โดยหน่วยราชการหรือรัฐวิสาหกิจเจ้าของโครงการจะต้องรับผิดชอบและหารือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเก่ียวกับ

เงื่อนไขสัญญาในทางธุรกิจเพื่อมิให้รัฐต้องเสียเปรียบเอง”

นอกจากตวัร่างสญัญาของรฐัแล้ว ยงัมเีอกสารทีเ่ก่ียวข้องกบัร่างสญัญา ตัง้แต่กระบวนการก่อนเกดิสญัญา

และเอกสารประกอบสญัญา การส่งงานตรวจร่างสญัญาของรฐัให้ส�ำนกังานอยัการสูงสุดตรวจพจิารณานัน้ บางครัง้

หน่วยงานก็ส่งมาทั้งรายละเอียดขอบเขตของงาน (Terms of Reference: TOR) และเอกสารแนบท้ายสัญญา

ซึ่งมีจ�ำนวนมากแล้วแต่โครงการ ร่างสัญญานั้นโดยหลักก็จะเป็นรายละเอียดและเงื่อนไขแห่งสัญญาซึ่งส่วนใหญ่

จะเป็นเงือ่นไขทางกฎหมาย ส่วนรายละเอยีดต่างๆ กจ็ะไปอยูใ่นรปูของเอกสารแนบท้ายสญัญาซึง่กจ็ะถอืว่าเป็น

ส่วนหนึง่ของสญัญา ผูเ้ขียนขออ้างองิประสบการณ์ของท่านสชุาต ิไตรประสทิธิ์21 ซึง่ได้สรปุไว้เป็นแบบอย่างของ

อัยการรุ่นน้องที่รับผิดชอบงานตรวจร่างสัญญาของรัฐและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสัญญาของรัฐ

	 21	สุชาติ ไตรประสิทธิ์, “ส�ำนักงานอัยการสูงสุดกับงานตรวจร่างสัญญา,” แนวทางการตรวจสัญญาภาครัฐ : 9-12.
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“1.	เอกสารแนบท้ายสัญญา (Contract Documents)

	 ในการร่างสัญญานั้น หากจะบรรจุรายละเอียดต่างๆ ไว้ในตัวสัญญาทั้งหมดก็จะเป็นการยืดยาวและ

รงุรังโดยใช่เหต ุดังนัน้ จงึนยิมแยกส่วนทีม่ใิช่เงือ่นไขทางกฎหมายไปไว้เป็นเอกสารแนบท้ายสัญญา โดยก�ำหนดให้

เอกสารเหล่าน้ันเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาด้วย และจะระบุให้กรณีเอกสารแนบท้ายสัญญาที่ขัดแย้งกับข้อความ 

ในสญัญานีใ้ห้ข้อความในสัญญาใช้บงัคบั และกรณเีอกสารแนบท้ายสัญญาขดัแย้งกนัเอง คูสั่ญญาต้องปฏบิติัตาม

ค�ำวนิจิฉยัของหน่วยงานของรฐั เอกสารเหล่านีอ้าจเรยีกช่ือต่างๆ กนั เช่น “เอกสารแนบท้าย” หรอื “ภาคผนวก” 

ส่วนในภาษาอังกฤษก็อาจจะเรียกว่า “Annex” “Appendix” หรือ “Exhibit” หรือ “Schedules” ในกรณีที่

มีหลายฉบับกจ็ะระบุหมายเลขก�ำกับไว้ดว้ย เช่น “เอกสารแนบท้ายหมายเลข 1” หรือ “Appendix II” เป็นต้น 

ตวัอย่างของเอกสารแนบท้ายสญัญาได้แก่ รายการส่ิงของทีซ่ือ้ขาย รายการคุณลักษณะเฉพาะ (Specifications) 

แบบแปลนแผนผงั รายชือ่บคุลากรของบรษิทัทีป่รกึษาใบเสนอราคา ฯลฯ เอกสารเหล่านีส่้วนใหญ่จะเป็นเอกสาร

ทางด้านเทคนคิหรอืรายละเอยีดด้านข้อเทจ็จริง มใิช่เงือ่นไขทางกฎหมาย ส�ำนกังานอยัการสงูสดุจงึไม่ต้องตรวจ

พจิารณา แต่กเ็ป็นประโยชน์แก่การตรวจร่างสญัญาเพราะจะช่วยให้ทราบรายละเอยีดและเจตนารมณ์ของคูส่ญัญา

ได้ชัดเจนยิ่งขึ้น หน่วยงานเจ้าของเรื่องจึงมักจะส่งมาประกอบการพิจารณาพร้อมกับร่างสัญญาด้วย

	 สิง่ทีต้่องระวงักค็อื ในบางครัง้อาจมเีอกสารแนบท้ายบางฉบบัท่ีมลีกัษณะเป็นเงือ่นไขทางกฎหมายด้วย 

เช่น เง่ือนไขการจ่ายเงินค่าจ้างแต่ละงวด หรือเงื่อนไขการรับประกันความช�ำรุดบกพร่อง หากเป็นเช่นนั้น

ส�ำนักงานอัยการสูงสุดก็จะต้องตรวจพิจารณาเอกสารฉบับนั้นๆ นอกเหนือไปจากการตรวจตัวร่างสัญญาด้วย 

บางกรณกีารก�ำหนดเงือ่นไขในสญัญาในเรือ่งการขัดแย้งระหว่างสญัญาและเอกสารแนบท้ายสญัญาในยคุปัจจบุนั

ดูจะไม่เพียงพอต่อข้อก�ำหนดเช่นนี้เนื่องจากมีกรณีที่เกิดขึ้นเร็ว ๆ นี้ จากการก�ำหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมในเอกสาร

แนบท้ายสัญญาที่มิใช่กรณีขัดแย้ง แต่เป็นการก่อให้เกิดภาระผูกพันเพ่ิมเติมจากขอบเขตแห่งสัญญาหลัก  

เช่น หน่วยงานของรฐัแห่งหนึง่ท�ำสญัญาเช่าเครือ่งจกัรเพือ่ผลิตภาชนะบรรจ ุส่วนเอกสารแนบท้ายสัญญารายการหนึง่

มข้ีอตกลงในการซือ้ภาชนะบรรจแุละแยกการช�ำระเงนิไว้เพิม่เตมิจากค่าเช่าเครือ่งจกัร กล่าวคือ เอกสารแนบท้าย

สัญญาก่อให้เกิดภาระหน้าที่เพิ่มเติมเป็นอีกนิติสัมพันธ์ ส่งผลให้สัญญาเช่าซึ่งเป็นสัญญาหลัก มีข้อตกลงซื้อขาย

พ่วงมาทั้งที่โดยแท้จริงแล้วการท�ำข้อตกลงซื้อขายควรเป็นข้อตกลงที่แยกออกจากสัญญาหลัก การพิจารณา

เอกสารแนบท้ายสัญญาจึงเป็นสิ่งที่ต้องพิจารณาร่วมกับการตรวจร่างสัญญาเสมอเพื่อป้องกันมิให้เกิดปัญหา 

ในการบริหารสัญญา

	 ดังน้ัน ในการตรวจร่างสัญญาแต่ละฉบับจึงต้องตรวจสอบโดยละเอียดว่ามีเอกสารแนบท้ายกี่ฉบับ 

อะไรบ้าง และมีฉบับใดที่เป็นเงื่อนไขทางกฎหมายอันจะต้องตรวจพิจารณาหรือมีความเห็นประกอบ และต้อง

ระมดัระวงัประเดน็การก่อภาระผกูพนัเพิม่เตมิจากขอบเขตภาระหน้าที ่(Contractual Obligation) ตามสญัญา 

ซึ่งปัญหาท่ีตามมาคืองบประมาณท่ีเพิ่มเติมจากค่าจ้าง ค่าเช่าในสัญญาหลัก และหน่วยงานฝ่ายตรวจสอบอาจ

พิจารณาได้ว่าสัญญาท่ีแฝงในเอกสารแนบท้ายสัญญานั้นไม่ผ่านกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาตามหลักเกณฑ ์

ที่ใช้บังคับกับสัญญาของรัฐ
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2.	 เอกสารประกวดราคา (Bid Documents) ในการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีประกวดราคานั้น ส่ิงส�ำคัญ 

ที่หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องจัดท�ำก็คือการก�ำหนด “กติกา” ของการประกวดราคาครั้งนั้น ๆ ให้ผู้สนใจ

เข้าประกวดราคาได้ทราบและถือปฏิบัติโดยท่ัวกัน ท้ังนี้ โดยเมื่อหน่วยงานนั้นได้ออกประกาศต่อสาธารณชน 

ว่าจะด�ำเนนิการประกวดราคาเพือ่จดัซือ้พสัดอุะไรหรือจดัจ้างให้ท�ำงานอะไร ในประกาศนัน้เองจะต้องระบุให้ทราบ

โดยทั่วกันด้วยว่าผู้ที่สนใจจะสามารถขอรับหรือขอซื้อ “กติกา” ของการประกวดราคานี้ได้ ณ ที่ใด ช่วงเวลาใด 

และในราคาเท่าใด

	 กติกาเช่นว่านี้จะปรากฏในรูปของ “เอกสารประกวดราคา” (Bid Documents หรือ Tender 

Documents)

	 ในกรณีที่เป็นการจัดซื้อหรือจัดจ้างภายในประเทศโดยใช้เงินงบประมาณแผ่นดิน เอกสารประกวด

ราคานัน้กจ็ะจดัท�ำขึน้เป็นภาษาไทย ส่วนในกรณโีครงการทีใ่ช้เงนิกูจ้ากต่างประเทศก็มกัจะต้องท�ำเป็นภาษาองักฤษ

เนื่องจากแหล่งเงินกู้มักก�ำหนดให้ด�ำเนินการโดยวิธี “ประกวดราคานานาชาติ” (International Competitive 

Bidding) เพื่อเปิดโอกาสให้บริษัทเอกชนจากประเทศต่าง ๆ ที่เป็นเครือสมาชิกของแหล่งเงินกู้นั้น ๆ ได้ทราบ 

และมีสิทธิเข้าประกวดราคาด้วย

	 ในเอกสารประกวดราคาแต่ละชดุจะประกอบด้วยเอกสารต่างๆ มากน้อยตามแต่ความจ�ำเป็นในแต่ละ

กรณ ีส่วนทีเ่ป็นหลกัทีจ่ะขาดเสยีมไิด้กค็อืส่วนทีเ่ป็นกตกิาให้ถอืปฏบิตัดิงักล่าวมาแล้วนัน่เอง ซึง่นยิมเรยีกกนัว่า 

“ข้อก�ำหนดส�ำหรับผู้เข้าประกวดราคา” (Instructions to Bidders หรือ ITB) เอกสารส่วนน้ีจะวางกติกาว่า 

ผูใ้ดบ้างจะมสีทิธเิข้าประกวดราคา การเสนอราคาจะต้องท�ำอย่างไร ทีไ่หน เมือ่ใด การเปิดซองราคาจะเปิดเมือ่ใด 

ทีไ่หน การพิจารณาเปรยีบเทยีบราคาจะมหีลกัเกณฑ์อย่างไร เมือ่ตัดสนิให้ผูใ้ดชนะแล้วผูน้ัน้จะต้องปฏบิตัอิย่างไร 

หากไม่ปฏิบัติจะมีผลอย่างไร รวมท้ังหากผู้เสนอราคาปฏิบัติผิดกติกาในแต่ละขั้นตอนจะมีผลอย่างไร เป็นต้น  

เป็นไปตามหลักเกรฑ์การจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐท่ีก�ำหนดว่าต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐ  

และต้องสอดคล้องกับหลักการคุ้มค่า โปร่งใส มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล ตรวจสอบได้22

	 22	พระราชบญัญตักิารจดัซือ้จัดจ้างและการบริหารพัสดภุาครฐั พ.ศ. 2560, มาตรา 8 บญัญตัว่ิา การจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดขุองหน่วยงาน

ของรัฐต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐ และต้องสอดคล้องกับหลักการดังต่อไปนี้

		 (๑)	คุม้ค่า โดยพสัดทุีจ่ดัซือ้จดัจ้างต้องมคีณุภาพหรอืคุณลกัษณะทีต่อบสนองวัตถปุระสงค์ในการใช้งานของหน่วยงานของรฐั มรีาคาทีเ่หมาะสม 

และมีแผนการบริหารพัสดุที่เหมาะสมและชัดเจน

		 (๒)	โปร่งใส โดยการจดัซือ้จดัจ้างและการบริหารพัสดตุ้องกระทาํโดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้มกีารแข่งขนัอย่างเป็นธรรม มกีารปฏิบตัต่ิอผูป้ระกอบการ

ทุกรายโดยเท่าเทียมกัน มีระยะเวลาที่เหมาะสมและเพียงพอต่อการยื่นข้อเสนอ มีหลักฐานการดําเนินงานชัดเจน และมีการเปิดเผยข้อมูลการจัดซื้อจัดจ้าง

และการบริหารพัสดุในทุกขั้นตอน

		 (๓)	มปีระสทิธภิาพและประสทิธผิล โดยต้องมกีารวางแผนการจัดซือ้จัดจ้างและการบรหิารพสัดุล่วงหน้าเพือ่ให้การจัดซือ้จัดจ้างและการบรหิาร

พัสดุเป็นไปอย่างต่อเนื่องและมีกําหนดเวลาที่เหมาะสม โดยมีการประเมินและเปิดเผยผลสัมฤทธิ์ของการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ

		 (๔)	ตรวจสอบได้ โดยมีการเก็บข้อมูลการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุอย่างเป็นระบบเพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ

		 ให้หน่วยงานของรฐัใช้หลกัการตามวรรคหนึง่เพือ่เป็นแนวทางในการปฏิบติัเก่ียวกบัการจัดซือ้จัดจ้างและการบรหิารพสัด ุหากการจัดซือ้จัดจ้าง

ไม่เป็นไปตามหลกัการดังกล่าว แต่ไม่มผีลต่อการจดัซือ้จดัจ้างอย่างมนียัสาํคญั หรอืเกดิจากกรณเีร่งด่วน หรอืมเีหตผุลหรอืความจาํเป็นอืน่ การจดัซือ้จดัจ้างนัน้

ย่อมไม่เสียไป

ฯลฯ
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	 นอกจากนีแ้ล้วกจ็ะมเีอกสารทีเ่ป็นแบบฟอร์มต่างๆ เช่น แบบใบเสนอราคา แบบหนงัสอืค�ำ้ประกนัซอง 

แบบสัญญา แบบหนังสือค�้ำประกันสัญญา แบบหนังสือค�้ำประกันเงินล่วงหน้า ตลอดจนเอกสารรายการ

คุณลักษณะเฉพาะ (Specifications) และแบบรูป (Drawings) ของพัสดุหรืองานจ้างท่ีต้องการ ซึ่งเอกสาร 

สองฉบับหลังนี้จะเป็นส่วนของข้อเท็จจริงตามความต้องการในการจัดซื้อจัดจ้างแต่ละราย จึงไม่อาจก�ำหนดเป็น

แบบฟอร์มมาตรฐานไว้ล่วงหน้าได้ และเป็นเอกสารส่วนที่มิใช่เงื่อนไขทางกฎหมาย ส�ำนักงานอัยการสูงสุดจึง 

ไม่ต้องตรวจพิจารณา

	 ส�ำหรบัเอกสารส่วนทีเ่ป็นข้อก�ำหนดส�ำหรบัผู้เข้าประกวดราคาตลอดจนแบบฟอร์มต่างๆ นัน้ ทางราชการ

ได้ก�ำหนดตัวอย่างเป็นมาตรฐานไว้แล้วเช่นเดียวกับตัวอย่างสัญญา และหลักปฏิบัติก็เป็นท�ำนองเดียวกับเรื่อง 

การท�ำสญัญา กล่าวคอื หากไม่สามารถท�ำตามแบบได้และจ�ำเป็นต้องยกร่างขึน้ใหม่ กต้็องส่งให้ส�ำนกังานอยัการ

สงูสดุตรวจพจิารณาก่อน หรอืในกรณทีีท่�ำตามแบบเป็นส่วนใหญ่ แต่มบีางรายการจ�ำเป็นต้องผดิแผกไปจากแบบ 

และหัวหน้าส่วนราชการเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุด 

ตรวจพิจารณาก่อนเช่นกัน กติกาเช่นน้ียังปรากฏอยู่ในระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซ้ือจัดจ้างและ 

การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ข้อ 43 วรรคสอง

	 หลักการในการตรวจร่างเอกสารประกวดราคาน้ันอาจผิดแผกไปจากการตรวจร่างสัญญาอยู่บ้าง  

กล่าวคอื เนือ่งจากเอกสารประกวดราคาเป็นการก�ำหนดกตกิาให้ผูเ้ข้าประกวดราคาทกุรายปฏบิตัเิหมอืน ๆ กนั 

ดงันัน้ ข้อส�ำคญัทีพ่งึระลกึอยูต่ลอดเวลาในการตรวจร่างกค็อืจะต้องถอืความเสมอภาคเป็นส�ำคญั กล่าวคอืระวงั

ไม่ให้มกีารได้เปรยีบเสยีเปรยีบกันในระหว่างผูเ้ข้าประกวดราคาแต่ละราย ตวัอย่างเช่นในการประกวดราคาภายใน

ประเทศ การก�ำหนดให้ผูเ้ข้าประกวดราคาแต่ละรายมายืน่ซองประกวดราคาต่อคณะกรรมการด้วยตวัเองโดยมใิห้

ส่งทางไปรษณีย์ก็เป็นการรัดกุมและเสมอภาคกันดีแล้ว แต่หากจะใช้กฎเกณฑ์เดียวกันนี้ ในการประกวดราคา

นานาชาติย่อมเห็นได้ชัดเจนว่าบริษัทต่างประเทศก็จะเสียเปรียบเพราะจะต้องเสียค่าใช้จ่ายสูงในการส่งตัวแทน

เดินทางมาจากต่างประเทศหรือต้องจ้างตัวแทนในประเทศไทยให้เป็นผู้ยื่นซองแทน ในที่สุดก็อาจถึงกับล้มเลิก

ความต้ังใจไม่เข้าประกวดราคาเสยีเลยก็ได้ ด้วยเหตนุีเ้องในกรณปีระกวดราคานานาชาต ิระเบียบกระทรวงการคลัง

ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ข้อ 60 ก็มีหลักการซื้อหรือการจ้างโดยวิธีการ

ประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับกับการประกวดราคานานาชาติโดยอนุโลม

	 ร่างเอกสารประกวดราคาที่จะส่งให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณานี้ โดยปกติแล้วก็จะต้อง 

ส่งมาในขณะที่ยังเป็น “ร่าง” อยู่ คือยังมิได้ด�ำเนินการเปิดประกวดราคา มิฉะนั้นก็ย่อมล่วงเลยเวลาและไม่อยู่

ในฐานะท่ีส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะตรวจพิจารณาได้ ต่างกับร่างสัญญาซึ่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง 

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 วรรคห้า ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการส่งสัญญาที่ลงนามแล้ว

ให้ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาในภายหลังได้

	 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติเคยมีบางหน่วยงานที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วนจึงได้ท�ำการเปิดประกวดราคา

ไปก่อน แต่มีข้อสงวนสิทธิไว้ว่าสงวนสิทธิที่จะแก้ไขเอกสารประกวดราคาให้เป็นไปตามที่ส�ำนักงานอัยการสูงสุด

แก้ไข ดังนี้ เมื่อพิจารณาเห็นว่ามีความจ�ำเป็นจริง ๆ ที่หน่วยงานนั้นได้เปิดประกวดราคาไปก่อนและหน่วยงาน
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เจ้าของเรือ่งยนืยนัความประสงค์ขอให้ส�ำนักงานอยัการสงูสดุตรวจพิจารณา ส�ำนกังานอยัการสงูสุดกเ็คยอนโุลม

ตรวจพิจารณาให้ แต่ในการตรวจจะต้องใช้ความระมัดระวังเป็นอย่างยิ่งเพราะในขณะที่ตรวจนั้น ผู้ประสงค์จะ

เข้าประกวดราคาแต่ละรายต่างก็มีเอกสารประกวดราคาอยู่ในมือและพร้อมที่จะยื่นซองประกวดราคาแล้ว  

การแก้ไขกติกาบางประการโดยกระทันหันอาจเป็นผลถึงกับท�ำให้บางรายกลับตัวไม่ทันและเกิดการได้เปรียบ 

เสียเปรียบกันขึ้นได้

	 สรุปแล้วในการตรวจร่างเอกสารประกวดราคา สิ่งแรกที่ควรด�ำเนินการก็คือตรวจสอบข้อเท็จจริง 

ให้เป็นการแน่ชดัว่าหน่วยงานเจ้าของโครงการได้ด�ำเนนิการไปแล้วเพยีงใดหรอืไม่ หากยงัมไิด้ประกาศประกวดราคา

กค็วรตรวจสอบด้วยว่ามแีผนจะออกประกาศเมือ่ใด แล้วรบีตรวจพจิารณาให้แล้วเสรจ็ทนัก�ำหนดดงักล่าวเพือ่มใิห้

เกดิความเสยีหายแก่โครงการของทางราชการ แต่หากปรากฏได้ว่ามีการออกประกาศและขายเอกสารประกวดราคา

ไปแล้ว กค็วรตรวจสอบว่ายงัอยูใ่นวสิยัทีจ่ะตรวจพจิารณาให้ได้หรอืไม่ เช่น ได้มกีารระบสุงวนสทิธไิว้ดงักล่าวแล้ว

ข้างต้นหรือไม่ และในท้ายที่สุด ถึงแม้จะได้สงวนสิทธิไว้ดังกล่าว หากได้มีการยื่นซองประกวดราคากันแล้ว  

ดังนี้ ก็เป็นอันพ้นระยะเวลาที่จะตรวจ “กติกา” ของการประกวดราคาครั้งนี้เสียแล้ว

การตรวจพิจารณาสัญญาของรัฐที่ลงนามแล้ว

เดมิก่อนพระราชบญัญตักิารจดัซือ้จดัจ้างและการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 มผีลใช้บงัคบั ส�ำนกังาน

อัยการสูงสุดจะไม่ตรวจพิจารณาสัญญาที่ลงนามแล้วเพราะพ้นสภาพการเป็นร่างสัญญา หากหน่วยงานของรัฐ 

ส่งสญัญาลงนามแล้วให้ส�ำนกังานอยัการสงูสดุตรวจพจิารณา ส�ำนกังานอยัการสงูสุดจะรบัพจิารณาไปในแนวทาง

การให้ค�ำปรกึษาทางกฎหมาย แต่ไม่ตรวจแก้ไขสญัญาทีล่งนามแล้ว อย่างไรก็ด ีพระราชบญัญตักิารจดัซือ้จัดจ้าง

และการบรหิารพัสดภุาครฐั พ.ศ. 2560 มาตรา 93 วรรคห้า บญัญตัว่ิา “ในกรณทีีห่น่วยงานของรฐัไม่ได้ทาํสัญญา

ตามแบบสัญญาตามวรรคหน่ึงหรือไม่ได้ส่งร่างสัญญาให้สํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อน

ตามวรรคสองหรือวรรคสาม หรอืตามมาตรา 97 วรรคหนึง่ แล้วแต่กรณ ีให้หน่วยงานของรฐัส่งสัญญานัน้ให้สํานกังาน

อัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบในภายหลังได้ เมื่อสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาให้ความเห็นชอบแล้ว 

หรือเมือ่สํานกังานอยัการสงูสดุ พจิารณาเหน็ชอบแต่ให้แก้ไขสญัญา ถ้าหน่วยงานของรฐัแก้ไขสญัญานัน้ให้เป็นไปตาม

ความเหน็ของ สาํนกังานอยัการสงูสดุแล้ว ให้ถือว่าสญัญานัน้มีผลสมบรูณ์” เมือ่พระราชบญัญัตกิารจัดซ้ือจัดจ้าง

และการบรหิารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 มผีลใช้บงัคบัแล้ว หน่วยงานของรฐัได้ส่งสญัญาทีล่งนามแล้วให้ส�ำนกังาน

อัยการสูงสุดให้ความเห็นชอบ ในปี พ.ศ. 2560 จ�ำนวน 9 สัญญา ปี พ.ศ. 2561 จ�ำนวน 100 สัญญา  

และปี พ.ศ. 2562 จ�ำนวน 103 สญัญา ในทางปฏบิตัสิ�ำนกังานอยัการสงูสดุจะให้ความเหน็ชอบในกรณทีีส่ญัญา 

ทีล่งนามแล้วนัน้ยงัอยูใ่นวสิยัทีจ่ะแก้ไขได้ รปูแบบการให้ความเห็นชอบสัญญาทีล่งนามแล้วโดยส�ำนกังานอยัการ

สงูสดุมทีัง้ให้ความเห็นชอบ โดยไม่มข้ีอแก้ไขหรอืให้ความเหน็ชอบโดยมข้ีอสงัเกตให้หน่วยงานด�ำเนนิการเพิม่เตมิ 

หรือตรวจแก้ไขลงในสัญญาที่ลงนามแล้ว กล่าวคือ โดยส่วนใหญ่ส�ำนักงานอัยการสูงสุดจะให้ความเห็นชอบ 

อย่างไรก็ดี ผู ้เขียนเห็นว่าการให้ความเห็นชอบสัญญาที่ลงนามแล้วนอกจากเรื่องรายละเอียดและเงื่อนไข 

ในสัญญาแล้ว สภาพการเป็นสัญญาของรัฐน้ันก่อนการท�ำสัญญาจะมีกระบวนการคัดเลือกที่ไม่เหมือนกัน  

เช่น สญัญาจ้างและสญัญาจ้างทีป่รกึษาจะมีวธิกีารคดัเลอืกคูส่ญัญาและโครงสร้างค่าจ้างค่าตอบแทนทีแ่ตกต่างกนั 
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หากสภาพของงานเป็นการจ้างท่ีปรึกษาแต่หน่วยงานของรัฐกลับไปลงนามสัญญาที่เป็นสัญญาจ้าง เช่นนี้แล้ว 

ก็พิจารณาได้ว่ากระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาไม่ได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการคัดเลือกคู่สัญญาตามที่ 

พระราชบญัญตักิารจดัซือ้จดัจ้างและการบริหารพสัดภุาครฐั พ.ศ. 2560 ได้ก�ำหนดไว้23 แม้ในทางปฏบิตัทิีผ่่านมา

กรณหีน่วยงานของรฐัส่งสญัญาทีล่งนามแล้วให้ส�ำนกังานอยัการสูงสุดให้ความเหน็ชอบ และส�ำนกังานอัยการสูงสุด

ก็ได้ให้ความเห็นชอบไปแล้วเป็นส่วนใหญ่ การไม่ให้ความเห็นชอบเป็นส่วนน้อย ผู้เขียนมีความเห็นส่วนตัวว่า 

การให้ความเหน็ชอบสญัญาทีล่งนามแล้วเป็นเพยีงเพือ่ให้มกีระบวนการเหน็ชอบ แต่การให้ความเหน็ชอบในภายหลัง

โดยมใิช่การตรวจร่างสญัญานัน้อาจไม่สอดคล้องกบัหลกัการการจดัท�ำสญัญา การบรหิารสญัญา และการตรวจสอบ

ของหน่วยงานภาครฐัตามหลกัการของการจัดซือ้จดัจ้างภาครฐัทีใ่ห้เกดิประโยชน์สงูสดุ คุม้ค่า โปร่งใส มปีระสทิธภิาพ

และประสทิธผิล ตรวจสอบได้ ทัง้ก่อนและหลงัท�ำสญัญาตามทีไ่ด้บญัญตัไิว้ในกฎหมายหลายฉบบั เช่น หลกัการ

ที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2542  

ประมวลกฎหมายอาญา ก็ไม่สามารถตรวจสอบได้ โดยเฉพาะกระบวนการตรวจร่างสัญญาของรัฐ ซึ่งส�ำนักงาน

อัยการสูงสุดด�ำเนินการมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันน้ัน กระท�ำการเป็นล�ำดับช้ันผ่านการกล่ันกรองตั้งแต ่

ผู้ตรวจส�ำนวน อัยการพิเศษฝ่าย รองอธิบดีและอธิบดี ต่อจากนั้นจึงเสนออัยการสูงสุด ในระหว่างการตรวจร่าง

สญัญาแต่ละฉบบั ผูต้รวจส�ำนวนกจ็ะเชญิผูแ้ทนจากหน่วยงานของรฐัเพือ่มาให้ข้อเทจ็จรงิทีเ่กีย่วข้องกบัร่างสญัญา

เพื่อประกอบการตรวจแก้ไขร่างสัญญาแต่ละฉบับซ่ึงมีสภาพงาน เงื่อนไข ข้อจ�ำกัดแตกต่างกัน สัญญาของรัฐ

แต่ละฉบับน้ันท่านศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ได้เคยให้ข้อคิดที่ดีประกอบการตรวจร่างสัญญา 

ซึง่จะน�ำไปเปรยีบเทยีบกันไม่ได้ กล่าวคอื การเปรยีบเทยีบเงือ่นไขในเรือ่งเดยีวกนัของสญัญาหนึง่ซึง่อาจแตกต่าง

ไปจากอกีสญัญาหนึง่ไม่ได้หมายความว่ามคีวามผิดปกตหิรอืท�ำให้สัญญาหนึง่เสียเปรยีบ อกีสัญญาหนึง่ได้เปรยีบ

เสมอไป เพราะเงื่อนไขของสัญญาแต่ละฉบับ (Conditions of Contract) ย่อมสัมพันธ์กับต้นทุน (Costs)  

และราคา (Contract Price) ความเสี่ยงภัยอื่น ๆ (Risk Factor) เช่น สัญญาซื้อขายระหว่างประเทศที่มีเงื่อนไข

ทีผู่ข้ายต้องส่งสนิค้าให้ถงึมอืผูซ้ือ้ ผูข้ายต้องบวกค่าขนส่ง ค่าประกนัรบัขน ค่าภาษ ีและค่าขนส่งภายในประเทศ 

ส่วนสญัญาซือ้ขายระหว่างประเทศทีม่เีงือ่นไขให้ผูซ้ือ้รบัสนิค้าหน้าโรงงาน (Ex Factory) ราคาสนิค้าย่อมถกูกว่า 

เป็นต้น ซึง่ต้องพจิารณาเป็นเรือ่ง ๆ ไป ดงันัน้ ในกรณสีญัญาทีล่งนามแล้ว กระบวนการตรวจสอบการได้เปรยีบ

เสยีเปรยีบในเชงิเงือ่นไขของสญัญาก็ด ีการตรวจสอบในขัน้ตอนก่อนการท�ำสญัญาว่าสอดคล้องกบักฎหมายต่าง ๆ 

ที่เกี่ยวข้อง ก็จะถูกมองข้าม ไม่ได้รับการตรวจสอบพิจารณา ถึงแม้ว่าในพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 วรรคห้า จะมีบทบัญญัติว่าสัญญาที่ลงนามแล้วให้หน่วยงาน

ของรฐัส่งให้ส�ำนกังานอยัการสงูสดุเหน็ชอบภายหลังได้ กรณสี�ำนกังานอัยการสูงสุดพจิารณาเหน็ชอบแต่ให้แก้ไข

สัญญา ถ้าหน่วยงานของรัฐแก้ไขสัญญานั้นให้เป็นไปตามความเห็นของส�ำนักงานอัยการสูงสุดแล้ว ให้ถือว่า 

สัญญานั้นมีผลสมบูรณ์ก็ตาม การแก้ไขสัญญาที่ลงนามแล้ว หน่วยงานของรัฐไม่อาจด�ำเนินการได้ฝ่ายเดียว  

เพราะการแก้ไขสญัญาทีล่งนามแล้ว สามารถด�ำเนนิการได้กโ็ดยความสมัครใจของคูสั่ญญาทัง้สองฝ่าย หากคูส่ญัญา

อีกฝ่ายหนึ่งไม่ตกลงที่จะแก้ไขให้เป็นไปตามที่ส�ำนักงานอัยการสูงสุดตรวจแก้ไขสัญญาที่ลงนามแล้ว ปัญหาก็จะ

	 23	พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 56 ก�ำหนดวิธีกาจัดซื้อจัดจ้างพัสดุทั่วไป ส่วนมาตรา 70 

ก�ำหนดกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญางานจ้างที่ปรึกษา
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ตกอยูก่บัหน่วยงานของรฐัซ่ึงเป็นคูส่ญัญาอย่างหลกีเลีย่งไม่ได้ ผู้เขยีนมคีวามเหน็ว่าการตรวจพจิารณาร่างสัญญา
ของรัฐที่ยังไม่ได้ลงนามเป็นประโยชน์กับการรักษาผลประโยชน์ของรัฐและป้องกันปัญหาในอนาคตได้มากกว่า
การให้ส�ำนักงานอยัการสงูสดุให้ความเหน็ชอบสญัญาของรฐัทีล่งนามแล้ว สัญญาของรฐันัน้ นอกจากการมเีงือ่นไข
รายละเอยีดในสญัญาทีส่อดคล้องกบักฎหมายแล้ว ควรมสีภาพเป็นสญัญาทีด่ด้ีวย ประเดน็เรือ่งความสอดคล้อง
กบักฎหมายนัน้เป็นเพยีงส่วนเดยีวของการเป็นสญัญาทีด่ ีนอกจากการตรวจสัญญาเพือ่ให้สอดคล้องกบักฎหมาย
และไม่ให้ทางราชการเสียเปรียบแล้ว ส�ำนักงานอัยการสูงสุดยังตรวจร่างสัญญาเพื่อให้ร่างสัญญาน้ันเป็นสัญญา
ที่ดีอีกด้วย

สัญญาที่ดีกับคุณสมบัติของผู้ตรวจร่างสัญญาที่ดี

ในส่วนนี้ผู้เขียนขอน�ำประสบการณ์ของท่านสุชาติ ไตรประสิทธิ์ ซึ่งได้รวบรวมไว้เสมือนหนึ่งเป็นสิ่งที่
ต้องการถ่ายทอดให้ผู้ปฏิบัติหน้าที่ตรวจร่างสัญญาของรัฐได้เรียนรู้และน�ำมาปฏิบัติ โดยสรุปได้ดังนี้

สัญญาที่ดี

แนวทางในการตรวจพิจารณาเพื่อให้เป็น “สัญญาที่ดี” นั้น พอจะประมวลได้ดังนี้

1.	สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

	 สัญญาที่ดีนั้น ข้อส�ำคัญที่สุดก็คือจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ตัวอย่างเช่น
	 -	สัญญาของรัฐวิสาหกิจ กิจการตามสัญญาจะต้องอยู่ภายใต้กรอบวัตถุประสงค์ที่กฎหมายจัดตั้ง

รัฐวิสาหกิจแห่งนั้นบัญญัติไว้
	 -	สัญญาให้สัมปทานแก่เอกชน จะต้องอยู่ภายในขอบเขตหลักเกณฑ์ของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับกิจการ

หรือทรัพยากรของรัฐที่จะให้สัมปทานนั้น
	 -	สัญญาอนุญาตให้ข้าราชการลาไปศึกษาต่อ โดยมีเงื่อนไขให้กลับมาปฏิบัติราชการชดใช้ เงื่อนไข

นั้นๆ จะต้องสอดคล้องกับกฎหมายว่าด้วยระเบียบของข้าราชการฝ่ายนั้น ๆ

	 ดงันัน้ ก่อนทีจ่ะลงมอืตรวจร่างสญัญาแต่ละฉบบั ผู้ตรวจควรจะตรวจสอบว่ามกีฎหมายใดเกีย่วข้องบ้าง
และศึกษากฎหมายน้ัน ๆ ให้ถ่องแท้เสียก่อน แม้แต่สัญญาบางชนิดที่ยังไม่มีกฎหมายไทยรองรับหรือประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังไม่ได้บัญญัติไว้เป็นเอกเทศสัญญาโดยเฉพาะ เช่น สัญญาเช่าแบบ “ลีสซิ่ง” ก็ควร
จะได้ศกึษาจนเข้าใจถ่องแท้ว่าหลกัเกณฑ์ทีย่อมรบักนัในต่างประเทศเป็นอย่างไร แตกต่างจากสัญญาเช่าธรรมดา
หรือสัญญาเช่าซื้อของไทยอย่างไร จะน�ำมาใช้ท�ำสัญญาโดยไม่ขัดต่อกฎหมายไทยตามหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่ง
การแสดงเจตนาได้หรือไม่เพียงใด

2.	สอดคล้องกับระเบียบราชการ

	 ในฐานะทีเ่ป็นสัญญาภาครฐั สัญญานัน้จะเป็นสญัญาทีด่ไีด้กต่็อเมือ่ไม่ขดัต่อระเบยีบของทางราชการ 
ซึ่งอาจอยู่ในรูปของระเบียบ กฎกระทรวง มติคณะรัฐมนตรี ฯลฯ ตัวอย่างเช่น

	 -	สัญญาซ้ือขายซ่ึงก�ำหนดให้ผู้ขายจัดฝึกอบรมเกี่ยวกับส่ิงของที่ซื้อขาย ณ โรงงานของผู้ขายใน 
ต่างประเทศด้วย ดังนี้ ต้องระวังมิให้ขัดต่อมติคณะรัฐมนตรีที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ไว้ว่าให้ฝ่ายผู้ขายมีหน้าที่เพียง
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จดัฝึกอบรมให้เท่านัน้ ส่วนค่าใช้จ่ายในการเดนิทางไปราชการ เช่น ค่าพาหนะ ค่าทีพ่กั ค่าเบีย้เลีย้ง ทางราชการ

ผู้ซื้อจะเป็นผู้ออกเอง เพราะหากให้ผู้ขายออกให้แล้วอาจฉวยโอกาสค�ำนวณค่าใช้จ่ายรวมไว้ในราคาส่ิงของ 

ในอัตราที่สูงมาก ท�ำให้ทางราชการเสียประโยชน์24

	 -	สญัญาทีห่น่วยงานของรฐัท�ำกบัเอกชนในไทยหรอืต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสญัญาทางปกครองหรอืไม่ 

ถ้าเป็นกรณีสัญญาท่ีต้องด�ำเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

หรือสัญญาสัมปทานที่หน่วยงานของรัฐเป็นผู้ให้สัมปทาน หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมัดในสัญญาให้มอบ

ข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ช้ีขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ�ำเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญา 

อกีฝ่ายหนึง่ทีม่อิาจหลกีเลีย่งได้ ให้เสนอคณะรฐัมนตรพีจิารณาอนมุตัเิป็นรายๆ ไป ส�ำหรบัสญัญาใดทีส่่วนราชการ

ต้องเสนอคณะรัฐมนตรีตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเสนอเรื่องและการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548  

และสญัญามข้ีอระบใุห้ใช้อนญุาโตตลุาการโดยมอิาจหลกีเลีย่งได้ สญัญานัน้ยงัคงต้องเสนอคณะรัฐมนตรพิีจารณา

ให้ความเห็นชอบด้วย25

3.	สอดคล้องกับธรรมเนียมปฏิบัติ

	 ในวงการค้าหรอืวงการธรุกจิประเภทต่าง ๆ ล้วนมธีรรมเนยีมปฏบิตัใินวงการของตน ธรรมเนยีมปฏบิตัิ

เหล่านี้บางอย่างอาจมีวิวัฒนาการมายาวนานนับศตวรรษ และยอมรับกันเป็นสากล ดังน้ัน ในการท�ำสัญญา 

กับภาคเอกชน จึงจ�ำเป็นต้องศึกษาด้วยว่า ในวงการน้ัน ๆ มีธรรมเนียมปฏิบัติอย่างไร หากไม่ขัดต่อกฎหมาย 

หรือไม่ถึงกับท�ำให้ทางราชการเสียหายแล้ว ก็ไม่น่าจะฝืนธรรมเนียมนั้น ๆ ตัวอย่างเช่น

	 -	ธรรมเนียมการค้าระหว่างประเทศมีว่า ในการซื้อขายแบบ C.I.F. เมื่อผู้ขายขนสินค้าลงเรือและ 

เอาประกันภัยการขนส่งทางทะเลโดยระบุให้ผู้ซื้อเป็นผู้รับประโยชน์เรียบร้อยแล้ว ภาระหน้าที่ของผู้ขายเป็นอัน

เสรจ็สิน้ และหน้าทีข่องผูซ้ื้อในการช�ำระราคากจ็ะเกดิขึน้ทันท ีไม่ต้องรอให้สินค้านัน้มาถงึมอืผูซ้ือ้ก่อน โดยผูข้าย

มสีทิธนิ�ำเอกสารการขนส่ง (Shipping Documents) ไปยืน่ขอรบัเงนิค่าสินค้านัน้จากธนาคารทีผู้่ซือ้เปิด L/C ไว้

	 ดงันี ้หากผูต้รวจร่างสญัญาจะแก้ไขให้จ่ายเงินเมือ่ผูซ้ือ้ได้รบัมอบสิง่ของในประเทศไทยแล้วเหมอืนเช่น

สัญญาซื้อขายภายในประเทศท่ัวๆ ไป ย่อมขัดต่อธรรมเนียมปฏิบัติสากล ยากที่ผู้ขายจะยินยอม หรือหากจะ

ยินยอมก็อาจเสนอราคาสูงกว่าปกติ ซึ่งก็จะยิ่งท�ำให้ทางราชการเสียประโยชน์

	 -	ธรรมเนยีมในการจ้างบรษิทัทีป่รกึษา (Consultancy Service) มว่ีาลกัษณะของการจ้างประเภทนี้

ผดิกบัการจ้างท�ำของทัว่ๆ ไป โดยเป็นการจ้างเพือ่ให้ศึกษา ออกแบบ หรอืวเิคราะห์วจิยัเรือ่งใดเรือ่งหนึง่ อนัเท่ากบั

เป็นการซือ้ความรู ้(know-how) จากทีป่รกึษานัน้ งานประเภทนีห้ากจะท�ำให้เสรจ็เรว็เพยีงใดกย่็อมได้ แต่คุณภาพ

ของงานอาจด้อยคณุค่าลงด้วย ดงันัน้ โดยทัว่ไปแล้วสญัญาประเภทนีจ้งึไม่มบีทปรบัอันเนือ่งจากส่งมอบงานล่าช้า

	 หากสัญญาของทางราชการบังคับให้ต้องมีบทปรับ อาจเป็นเหตุให้ทางบริษัทต่างประเทศรับท�ำงาน

ได้ยาก เพราะไม่สอดคล้องกับธรรมเนียมที่ยอมรับกันเป็นสากล

	 24	หนังสือส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ สร. 0202/ว. 222 ลงวันที่ 18 พฤศจิกายน 2523

	 25	มตคิณะรัฐมนตรเีมือ่วันที ่14 กรกฎาคม 2558 เรือ่ง ขอแก้ไขมติคณะรฐัมนตรวีนัที ่28 กรกฎาคม 2552 (เรือ่ง การท�ำสญัญาระหว่างหน่วยงาน

ของรัฐกับเอกชน) 
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4.	สอดคล้องกับหลักความเป็นธรรม

	 อาจเป็นการยากทีจ่ะชีชั้ดตายตวัว่าแค่ไหนเพยีงไรจงึจะถอืว่าสญัญาฉบบัหนึง่ๆ มคีวามเป็นธรรมหรอืไม่ 

แต่อาจกล่าวเป็นการทัว่ไปได้ว่าสญัญาทีด่ทีีส่ดุนัน้คอืสญัญาทีไ่ม่มใีครเอาเปรยีบใคร การทีบ่างคนเข้าใจว่าสญัญา

ภาครฐัทีด่ทีีส่ดุหมายถงึสญัญาทีท่างราชการได้เปรยีบฝ่ายเอกชนมากทีส่ดุนัน้ นบัเป็นความเข้าใจทีค่ลาดเคลือ่น 

ทัง้ยงัเป็นผลในทางลบต่อบรรยากาศการลงทนุในประเทศด้วย การทีส่�ำนกังานอัยการสงูสดุตรวจแก้ไขร่างสญัญา

มิให้ทางราชการเสียเปรียบนั้น ก็เพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้รับความเป็นธรรมจากฝ่ายเอกชนเท่านั้น มิได้มุ่งหมาย

ให้ก้าวเลยไปถึงขั้นที่จะเอาเปรียบเอกชนด้วย ทั้งนี้ เว้นแต่สัญญาบางประเภทเช่นสัญญาสัมปทานหรือสัญญา 

ทีเ่กีย่วข้องกบัประโยชน์สาธารณะ ซึง่หลกักฎหมายมหาชนทีย่อมรบักนัในต่างประเทศนัน้ถอืว่ามใิช่สญัญาในทาง

แพ่งธรรมดาที่คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายมีสถานะเท่าเทียมกัน หากแต่เป็นสัญญาในทางกฎหมายปกครองซึ่งฝ่ายรัฐ 

มสีถานะเหนอืกว่าและควรมสีทิธบิางประการเหนอืกว่าเอกชน ทัง้นีก็้เพ่ือปกป้องคุม้ครองประโยชน์ของสาธารณชน

เป็นส�ำคญั ดงันี ้หากจะน�ำหลกัการดงักล่าวระบุลงไว้ในสญัญา คูสั่ญญาทีเ่ป็นเอกชนต่างประเทศกน่็าจะยอมรบัได้

5.	สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของคู่สัญญา

	 สญัญาย่อมมทีีม่าจากค�ำเสนอและค�ำสนองของคูส่ญัญา ดงันัน้ ตราบใดทีก่ารเสนอสนองอนัมผีลลพัธ์

เป็นร่างสัญญานั้นไม่ขัดต่อกฎหมายและระเบียบต่างๆ ตลอดจนไม่ท�ำให้ทางราชการเสียเปรียบแล้ว การตรวจ

ร่างสัญญาก็ควรจะต้องเคารพต่อเจตนารมณ์ของคู่สัญญาด้วยเพื่อให้การด�ำเนินงานตามสัญญาต้องผิดเพี้ยน 

ไปจากโครงการที่ก�ำหนดกันไว้ ตัวอย่างเช่น ส่วนราชการแห่งหนึ่งประสงค์จะจัดท�ำแบบฟอร์มสัญญาเพื่อใช้ 

ในการให้สหกรณ์การเกษตรต่างๆ ยืมเงินโดยไม่มีดอกเบี้ยตามที่ส่วนราชการแห่งนั้นได้รับความเห็นชอบจาก 

คณะรัฐมนตรีให้วางระเบียบว่าด้วยเงินยืมกรณีดังกล่าวไว้แล้ว ดังนี้ หากผู้ตรวจร่างสัญญาจะแก้ค�ำว่า “เงินยืม” 

ทีป่รากฏในร่างสญัญาให้เป็น “เงนิกู”้ ย่อมเหน็ได้ว่านอกจากจะไม่สอดรบักบัระเบยีบทีว่างไว้แล้ว ยงัไม่ต้องด้วย

เจตนารมณ์ของหน่วยงานเจ้าของเรื่องอีกด้วย

	 ดงันัน้ ก่อนจะลงมอืแก้ไขร่างสญัญา ผูต้รวจร่างสัญญาจ�ำเป็นจะต้องตรวจสอบเจตนารมณ์ในข้อนัน้ๆ 

ให้เป็นทีแ่น่ชดัเสยีก่อน ซึง่อาจดไูด้จากเอกสารทีส่่งมาประกอบการพจิารณา หรอืหากไม่เพยีงพอก็จะต้องสอบถาม

จากผู้แทนของหน่วยงานเจ้าของเรื่องที่ได้รับมอบหมายให้มาชี้แจงข้อเท็จจริงเพิ่มเติม

6.	ชอบด้วยเหตุและผล

	 ในสญัญาฉบบัหนึง่ ๆ นัน้ ข้อก�ำหนดและเงือ่นไขแต่ละข้อจะมคีวามสมัพนัธ์กนัเป็นลกูโซ่และเป็นเหตุ

เป็นผลซึง่กนัและกนั หากเมือ่ใดพบว่ามข้ีอก�ำหนดหรอืเงือ่นไขทีไ่ม่รับกนั ผูต้รวจร่างสญัญาทีม่คีวามรูแ้ละละเอยีด

ถีถ้่วนจะทราบได้ทนัทีว่ามีสิง่ผดิปกตเิกดิข้ึนแล้วซ่ึงจะต้องแก้ไขให้ถกูต้อง ตวัอย่างเช่น ร่างสญัญาข้อหนึง่ก�ำหนด

ให้ผูว่้าจ้างจ่ายเงนิล่วงหน้าจ�ำนวนหนึง่แก่ผูร้บัจ้างโดยผูรั้บจ้างจะต้องวางหนงัสือค�ำ้ประกนัของธนาคารให้ไว้แทน

เพือ่เป็นหลกัประกนัการชดใช้คนืเงนิล่วงหน้า และมอีกีข้อหนึง่ทีก่�ำหนดว่าถ้าผูร้บัจ้างท�ำงานล่าช้า ผู้รบัจ้างจะต้อง

ช�ำระเบี้ยปรับรายวันให้แก่ผู้ว่าจ้าง โดยผู้ว่าจ้างมีสิทธิหักค่าปรับเอาจากหลักประกันสัญญาและหลักประกัน 

เงินล่วงหน้าที่ได้วางไว้
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	 ดงันี ้ย่อมจะเหน็ได้ว่าไม่เป็นการชอบด้วยเหตแุละผลเพราะภาระหน้าทีข่องหลักประกนัเงนิล่วงหน้านัน้

กเ็พ่ือชดใช้เงนิล่วงหน้าคนืให้แก่ผูว่้าจ้างในกรณทีีผู่ร้บัจ้างปฏบิตัผิดิสญัญาจนถกูบอกเลกิสญัญา หาใช่เพือ่ค�ำ้ประกนั

การช�ำระเบี้ยปรับซึ่งเป็นความผูกพันของ “หลักประกันสัญญา” อีกส่วนหนึ่งต่างหาก

7.	ป้องกันปัญหาในอนาคต

	 สัญญาท่ีดีนั้นคือสัญญาที่ก�ำหนดแนวทางปฏิบัติให้คู่สัญญาได้ร่วมด�ำเนินการตามสัญญากันไปได้ 

อย่างราบรื่นตลอดรอดฝั่งโดยไม่มีข้อขัดแย้งอันเนื่องมาจากข้อสัญญานั้น ดังนั้น ข้อก�ำหนดและเงื่อนไขต่างๆ  

จงึต้องมคีวามชัดเจน รดักมุ ไม่ขดัแย้งกนัเอง หรอือาจมปัีญหาให้ต้องตีความ อนัจะน�ำมาซึง่ข้อพิพาทในอนาคตได้ 

ตวัอย่างเช่น ในสญัญาจ้างบรษิทัต่างประเทศ มเีงือ่นไขการจ่ายเงนิว่าผู้ว่าจ้างจะจ่ายเงนิค่าจ้างแต่ละงวดเมือ่ได้รบั 

“Invoice” จากผูร้บัจ้าง ย่อมคาดคดิได้ว่าในทางปฏบิตั ิเมือ่ถงึคราวทีผู้่รบัจ้างยืน่ใบแจ้งหนี ้(Invoice) ดงักล่าว

เข้าจริงๆ ฝ่ายราชการซึง่เป็นผูว่้าจ้างอาจมข้ีอโต้แย้งว่าผูร้บัจ้างยงัปฏบิติังานในงวดนัน้ๆ ไม่ครบถ้วน จงึยงัไม่มสีทิธิ

รบัเงนิ ฝ่ายผูร้บัจ้างกอ็าจโต้แย้งว่าในเม่ือผูร้บัจ้างได้ยืน่ Invoice แล้ว ถงึอย่างไรผูว่้าจ้างกต้็องจ่ายเงนิตามสญัญา 

ดังนี้ หากผู้ตรวจร่างจะได้แก้ค�ำว่า “Invoice” ให้เป็น “Undisputed Invoice” เสีย ก็จะเป็นการชัดเจนว่าจะ

จ่ายเงินให้ก็ต่อเมื่อผู้ว่าจ้างไม่มีข้อโต้แย้งเก่ียวกับใบแจ้งหน้ีน้ันแล้วเท่าน้ัน ซ่ึงก็จะช่วยป้องกันปัญหาข้อขัดแย้ง

ดังกล่าวข้างต้นได้

8.	มีรูปแบบที่ดี

	 สญัญาทีด่คีวรมกีารจดัรปูแบบให้เรยีบร้อย สะดวกแก่การอ่าน การค้นหา และมคีวามเป็นระบบ เช่น

	 -	เลขข้อ ควรมคี�ำว่า “ข้อ” ก�ำกบัไว้ด้วยเสมอ หากเป็นสญัญาภาษาองักฤษก็อาจใช้ค�ำว่า “Article” 

หรือ “Section” ซึ่งเมื่อใช้ค�ำใดแล้วก็ใช้ให้เป็นเหมือนกันทั้งฉบับ

	 -	เลขข้อย่อย อาจเขียนได้หลายระบบ อาทิ (1), (2), (3) หรือ (ก), (ข), (ค) หรือ 1.1, 1.2, 1.3  

ซึ่งควรใช้ให้เป็นระบบเดียวกันตลอดเช่นเดียวกัน

	 -	ชื่อหัวข้อ สัญญาแต่ละข้ออาจก�ำหนดให้มีชื่อหัวข้อหรือไม่ก็ได้ ในสัญญาที่มีความยาวมากๆ  

มกันยิมก�ำหนดชือ่หวัข้อของแต่ละข้อไว้ด้วย เพือ่ความสะดวกในการค้นหาเงือ่นไขหรอืข้อก�ำหนดเป็นการเฉพาะ

เรื่อง การจะมีชื่อหัวข้อหรือไม่นี้ก็ควรเหมือนกันตลอดทั้งฉบับเช่นกัน

	 -	ค�ำที่นิยามไว้ ค�ำบางค�ำในสัญญาที่มีความหมายพิเศษและได้มีการนิยามศัพท์ค�ำนั้นไว้ เมื่อจะน�ำ

ค�ำที่นิยามไว้นั้นมาใช้ในสัญญาข้อใดก็ควรสะกดให้ตรงตามที่นิยามไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาภาษาอังกฤษ 

ค�ำนิยามมักนิยมสะกดโดยขึ้นต้นด้วยอักษรตัวใหญ่ (Capital Letter) เช่น “Force Majeure” ดังนั้น เมื่อจะ

น�ำมาใช้ ณ ที่ใด ก็ควรสะกดในรูปแบบเดียวกันเพื่อให้ทราบว่าเป็นค�ำเดียวกับที่ได้นิยามไว้แล้ว

9.	 ใช้ภาษาที่ดี

	 การใช้ภาษาในสัญญาควรจะต้องเป็นภาษาที่ดีด้วย สัญญานั้นจึงจะได้ชื่อว่าเป็นสัญญาที่ดี ซึ่งอาจมี

ข้อพิจารณาดังนี้

	 -	ภาษากฎหมาย ในเบ้ืองต้นน้ัน ภาษาที่ใช้ในสัญญาควรเป็นภาษาที่ใช้ในตัวบทกฎหมาย แต่ท้ังน้ี

มิได้หมายถึงการอ้างตัวบทกฎหมายลงในสัญญาด้วย ตัวอย่างเช่นธนาคารแห่งหนึ่งซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจจะให้
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เกษตรกรผูย้ากจนในชนบทกูย้มืเงนิโดยให้เกษตรกรด้วยกนัเป็นผูค้�ำ้ประกนั ดงันี ้หากในสญัญาค�ำ้ประกนัระบใุห้

ผู้ค�้ำประกัน “รับผิดร่วมกันกับลูกหนี้” ซึ่งเป็นถ้อยค�ำที่ใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 691  

ก็นับว่าเป็นความชัดเจนเพียงพอแล้ว แต่หากจะระบุเลยไปถึงว่า “ผู้ค�้ำประกันตกลงสละสิทธิดังได้บัญญัติไว้ใน 

ป.พ.พ. มาตรา 688, 689 และ 690” จะเหน็ได้ว่าเกนิความจ�ำเป็น เพราะเมือ่เป็นลกูหนีร่้วมกย่็อมไม่มสีทิธติาม

มาตราทั้งสามอยู่แล้ว และเมื่อค�ำนึงถึงคู่สัญญาซึ่งเป็นเกษตรกรในชนบท การอ้างมาตราในกฎหมายเช่นนั้น

เป็นการยากทีจ่ะเข้าใจได้ ซึง่การใช้ถ้อยค�ำหรอืข้อความทีคู่่สัญญาอกีฝ่ายหนึง่ไม่สามารถเข้าใจได้อนัเนือ่งมาจาก

สถานภาพที่แตกต่างกันของคู่สัญญานี้ นับได้ว่าเป็นความไม่เป็นธรรมอย่างหนึ่ง

10.	 มีความรัดกุม

	 ลักษณะประการสุดท้ายซึ่งส�ำคัญอย่างยิ่งของสัญญาที่ดีก็คือ จะต้องมีความรัดกุม เพราะแม้จะ

ประกอบด้วยลกัษณะของสญัญาทีด่ปีระการอืน่ ๆ ดงักล่าวมาข้างต้นทัง้หมดแล้ว แต่หากขาดเสยีซึง่ความรดักมุ

กอ็าจท�ำให้ลกัษณะทีด่อีืน่ๆ นัน้พลอยเสยีไปด้วย ดงัเช่นอาจเป็นผลให้ทางราชการเสียเปรยีบ เกดิความไม่เป็นธรรม

ของสัญญา หรือก่อให้เกิดปัญหาทางปฏิบัติ หรือเกิดข้อพิพาทในอนาคตได้ ตัวอย่างเช่น ร่างสัญญาฉบับหนึ่ง  

คูส่ญัญาฝ่ายเอกชนจะสร้างสนามกีฬาระดบัมาตรฐานสากลลงบนทีด่นิของตนเพือ่ให้ฝ่ายราชการได้ใช้จดัการแข่งขนั

กีฬานานาชาติโดยไม่คิดมูลค่า แลกกับการที่ทางราชการจะสร้างทางขึ้นลงของทางด่วนลงในบริเวณที่ดินนั้น  

ทั้งนี้ เมื่อการจัดการแข่งขันกีฬานานาชาติดังกล่าวเสร็จส้ินลง หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะน�ำสนามกีฬาของตน

ให้เช่าหาผลประโยชน์ต่อไปจะต้องแบ่งเงินผลตอบแทนให้แก่ฝ่ายราชการอีกเป็นรายปี ในอัตรา 5% ของรายได้

หลังจากหักค่าใช้จ่ายแล้ว

	 ดังนี้ หากในสัญญาไม่มีข้อก�ำหนดเก่ียวกับวิธีการหรือมาตรการที่ทางราชการจะสามารถตรวจสอบ

รายได้จากการให้เช่าสนามกีฬา ตลอดจนค่าใช้จ่ายต่างๆ ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้ว ย่อมไม่มีทางทราบได้ว่า

ผลตอบแทนรายปีท่ีได้รับนัน้จะเป็นอตัรา 5% ของรายได้หลงัหกัค่าใช้จ่ายแล้วจรงิหรอืไม่ ซึง่นบัว่าขาดความรัดกมุ

คุณสมบัติของผู้ตรวจร่างสัญญาที่ดี

คุณสมบัติท่ีผู ้ตรวจร่าวสัญญาท่ีดีจะพึงมีน่าจะได้แก่ มีใจสุจริต มีจิตเป็นธรรม มีความรอบคอบ  

ชอบท�ำงานไว ฝักใฝ่ค้นคว้า และใช้ภาษาได้ดี

1.	มีใจสุจริต

	 ร่างสัญญาแต่ละฉบับล้วนมีผลประโยชน์ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้ามาเกี่ยวข้อง ทุนทรัพย์ของ 

บางสัญญานั้นอาจจะเป็นจ�ำนวนถึงพันล้าน หม่ืนล้าน หรือแสนล้านบาท ข้อความในสัญญาเพียงวลีเดียว 

หรือประโยคเดียวอาจดลบันดาลให้ผลประโยชน์ที่รัฐพึงจะได้กลับตกไปอยู่ในมือของเอกชนคู่สัญญาได้อย่าง 

น่าเสียดายและเสียใจ ผู้ตรวจร่างสัญญาจึงต้องเป็นผู้ที่ไม่ยอมให้ผลประโยชน์หรืออิทธิพลใด ๆ มีความหมาย 

เหนือศักดิ์ศรีของการเป็น “ทนายแผ่นดิน” เป็นอันขาด
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2.	มีจิตเป็นธรรม

	 สญัญาทีด่คีอืสญัญาทีไ่ม่มีใครเอาเปรยีบใคร สญัญาทีเ่ป็นธรรมจะเป็นส่ิงกระตุน้ให้คูสั่ญญาฝ่ายเอกชน

เตม็ใจปฏบิตังิานให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของสญัญาอย่างเตม็เมด็เตม็หน่วย ช่วยส่งเสริมบรรยากาศการลงทนุ 

และสร้างภาพพจน์ท่ีดีให้แก่ทางราชการ ซ่ึงแค่ไหนเพียงไรจึงจะถือว่าเป็นธรรมนั้นเป็นส่ิงละเอียดอ่อน แต่หาก

ผูต้รวจร่างสญัญามจีติใจเป็นธรรมเป็นพืน้ฐานอยูแ่ล้ว ย่อมไม่เป็นการยากทีจ่ะมองเหน็ว่าจะเขยีนสญัญาแต่ละข้อ

อย่างไรให้เกิดความเป็นธรรม

3.	มีความรอบคอบ

	 การตรวจร่างสัญญาจะต้องอาศัยความละเอียดถี่ถ้วนและรอบคอบในทุกแง่ทุกมุม ทั้งในข้อเท็จจริง 

ข้อกฎหมาย และการใช้ถ้อยค�ำส�ำนวน เพื่อให้ร่างสัญญามีความชัดเจน รัดกุม ไม่เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ  

ไม่มคีวามขดัแย้งกนัเองในแต่ละข้อ รวมทัง้ป้องกนัข้อพพิาทในอนาคตอกีด้วย ความละเอยีดรอบคอบนีเ้ป็นสิง่ที่

ทุกคนสามารถฝึกฝนให้เกิดขึ้นได้หากมีความตั้งใจจริง

4.	ชอบท�ำงานไว

	 โครงการต่างๆ ของทางราชการล้วนจะต้องมแีผนปฏิบตังิานไว้ล่วงหน้าว่าในช่วงเวลาใดจะปฏบิตังิาน

ถงึขัน้ใด หากการตรวจร่างสญัญาล่าช้าแล้วอาจท�ำให้แผนปฏบิตังิานต้องแปรปรวน เกดิความเสียหายแก่ทางราชการ

หรือแก่เอกชนที่จะเข้ามาเป็นคู่สัญญาได้ ท้ังยังก่อให้เกิดความรู้สึกที่ไม่ดีในสายตาของหน่วยงานอื่นและของ 

ภาคเอกชนอกีด้วย ความรวดเร็วฉบัไวในการท�ำงานจงึเป็นการช่วยสร้างภาพพจน์ทีดี่ให้แก่ส�ำนกังานอยัการสงูสุด

ได้ทางหนึ่ง

5.	ฝักใฝ่ค้นคว้า

	 การตรวจร่างสัญญาแต่ละฉบับจะต้องอาศัยความรอบรู้ทั้งในข้อกฎหมาย ข้อเท็จจริง วิธีปฏิบัติ  

หากเป็นร่างสญัญาทีท่�ำกับต่างประเทศยงัจะต้องรอบรูถ้งึธรรมเนยีมปฏบิตัสิากล ตลอดจนหลักกฎหมายต่างประเทศ

ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้นๆ อีกด้วย ผู้ตรวจร่างสัญญาจึงต้องมีความตื่นตัว ฝักใฝ่ค้นคว้าหาความรู้เพิ่มเติมอยู่ตลอด

เวลา

	 นอกจากการศึกษาค้นคว้าจากต�ำหรับต�ำรา ค�ำพิพากษาของศาลฎีกา ระเบียบราชการและมต ิ

คณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวข้องจนรู้จริงแล้ว ทางลัดอีกทางหนึ่งที่จะช่วยได้มากก็คือการศึกษาจากวิธีตรวจร่างสัญญา 

ที่ส�ำนักงานอัยการสูงสุดเคยตรวจไว้แล้วนั่นเอง แต่ทั้งนี้จะต้องระลึกตลอดเวลาว่าเป็นการศึกษา เพื่ออาศัยเป็น

แนวทางเบือ้งต้นเท่านัน้ หาใช่จะต้องเคร่งครดัหรอืเถรตรงตามแนวทางเก่าๆ นัน้เสมอไป มิฉะนัน้จะไม่มกีารพฒันา

เพื่อน�ำไปสู่แนวทางที่ดียิ่งขึ้นในโอกาสต่อไป ทั้งยังอาจไม่ตรงกับรูปเรื่องที่จะน�ำไปใช้อีกด้วย

6.	 ใช้ภาษาได้ดี

	 คณุสมบตัทิีเ่ป็นประโยชน์อย่างยิง่ของผู้ตรวจร่างสัญญาอกีประการหนึง่คือความสามารถในเชิงภาษา 

โดยหากเป็นร่างสญัญาภาษาไทยกค็วรเป็นผูท้ีม่คีวามสามารถในการใช้ภาษาไทย หากเป็นร่างสญัญาภาษาองักฤษ
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ก็ควรเป็นผู้ที่ใช้ภาษาอังกฤษได้ดี ร่างสัญญาน้ันจึงจะมีความสละสลวย ถูกต้องในเชิงภาษา และไม่ก่อปัญหา 

ในการตีความ”

	 จากบทความของบรรพอยัการในงานตรวจร่างสญัญา จะเหน็ได้ว่าประสบการณ์ในการท�ำงานจะสร้าง

สิง่ทีเ่รยีกว่า “พืน้ฐาน” เพราะงานตรวจร่างสญัญานัน้เป็นงานละเอยีดอ่อน มคีวามแตกต่างกนัอย่างหลากหลาย

รปูแบบในแต่ละเรือ่งแต่ละฉบบัจนยากทีจ่ะก�ำหนดกฎเกณฑ์อย่างครบถ้วนเป็นการตายตวัได้ อย่างไรกด็ ีหากได้

มโีอกาสทราบถงึพืน้ฐานดงักล่าวมาแล้วนัน้ ย่อมไม่เป็นการล�ำบากยากเยน็ในการทีแ่ต่ละท่านจะน�ำไปปรบัใช้กบั

แต่ละสัญญา ตลอดจนน�ำไปพัฒนาจนค้นพบแนวทางที่เป็นของตนเองในที่สุด
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บทคัดย่อ

บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) เป็นบริษัทด้านพลังงานที่แปรรูปมาจากการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย 

ซึ่งได้รับการยกย่องจากหน่วยงานภายนอกหลายแขนงว่ามีศักยภาพและความเชี่ยวชาญเป็นล�ำดับต้น ๆ  

ของประเทศ เลง็เหน็โอกาสทีจ่ะต่อยอดศกัยภาพและความเชีย่วชาญดงักล่าว ด้วยการร่วมลงทนุในกจิการของรฐั

ในรปูแบบของการร่วมลงทนุระหว่างภาครฐัและภาคเอกชน (PPP) ทีจ่ะเน้นการน�ำศักยภาพและความเชีย่วชาญ

ในด้านหน่วยธรุกจิน�ำ้มนัและธรุกจิค้าปลีกอนัเป็นจดุแข็งของบรษิทั มาใช้ในการด�ำเนนิโครงการของรฐั อย่างไรกด็ี 

รูปแบบโครงสร้างการถือหุ้นของบริษัทฯ ยังคงท�ำให้เกิดความสับสนในเรื่องสถานะองค์กรจนอาจเป็นประเด็น 

ทีก่่อให้เกิดข้อพพิาทหรอืข้อสงสยัอนัเก่ียวพนักบัสถานะทางกฎหมายและการมสีทิธเิข้าร่วมประมลูงานในกจิการ

ของรฐัของบรษิทัฯ ได้ เพือ่เป็นการหลกีเลีย่งปัญหาดงักล่าวทีอ่าจเกดิขึน้ บทความนีจ้งึมุง่วเิคราะห์ความเป็นไปได้

ในการร่วมลงทนุในกจิการของรฐัของบรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ในรปูแบบของการลงทนุโดยตรงจาก บรษิทั 

ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) หรอืการลงทนุโดยบรษิทัในเครอื เพือ่ทีจ่ะสามารถน�ำไปใช้ประกอบการพิจารณาการตดัสินใจ 

และการชี้แจง ส�ำหรับร่วมลงทุนในกิจการของรัฐของโครงการต่าง ๆ ในอนาคตต่อไป

ค�ำส�ำคัญ: การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน, โครงการของรัฐ, การลงทุน

	 1	บทความนี้เป็นบทความวิจัยตามโครงการศึกษาความเป็นไปได้ของการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ส�ำหรับ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)  

จัดท�ำโดย ศูนย์บริการวิชาการแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2560. 
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Abstract

Today, Public-Private Partnership (PPP) in Thailand must follow rules and procedures 

prescribed in the Public-Private Partnership Act B.E.2556 (2013) and subsidiary legislations.  

The PTT Plc. Ltd., as a company privatised from the Petroleum Authority of Thailand and 

having been highly regarded as having potential and expertise, seeks to build up from such 

potential and expertise by entering into PPP agreement with the State. However, the current 

Shareholder Structure of the PTT could potentially lead to confusion and dispute regarding 

its status and right to bid in other State undertakings. To prevent the potential dispute, this 

article aims to analyse the possibility of the PTT in entering into PPP agreement, whether 

directly or indirectly through its subsidiaries, for future references.

Keywords: Public-Private partnership, State undertaking, Investment
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ความน�ำ

การร ่วมทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน หมายถึง การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  

(Public Private Partnership หรือ PPP) โดยองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา  

(Organization for Economic Co-operation and Development: OECD) ได้ให้ค�ำจ�ำกดัความของ PPP ไว้ว่า 

เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐบาลกับเอกชนผู้ร่วมลงทุนรายหนึ่งหรือมากกว่าในการที่จะให้เอกชนนั้น ส่งมอบบริการ

ในลักษณะต่างตอบแทนให้แก่รัฐบาล โดยการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิแก่เอกชนดําเนินกิจการ 

ของรัฐ ทั้งในกิจการเชิงพาณิชย์และสังคม2

การร่วมลงทนุระหว่างภาครฐัและภาคเอกชน (PPP) ของประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็นการร่วมลงทนุระหว่างกนั

โดยวิธีใด หรือการมอบให้ภาคเอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียวผ่านวิธีการอนุญาต การให้สัมปทานหรือการให้สิทธิ 

ไม่ว่าในลกัษณะใดกต็าม จะต้องด�ำเนนิการตามหลกัเกณฑ์และขัน้ตอนทีก่�ำหนดไว้ในพระราชบญัญตักิารให้เอกชน

ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 25563 และกฎหมายล�ำดับรอง อันเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการที่หน่วยงาน 

ของรฐัจะให้สมัปทานแก่เอกชนต่าง ๆ ซึง่เป็นกฎหมายทีป่ระกาศใช้ใหม่แทนพระราชบญัญติัว่าด้วยการให้เอกชน

เข้าร่วมงานหรอืด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535 ทีถ่กูยกเลกิไป ทัง้นี ้หวัใจส�ำคญัของพระราชบญัญตัร่ิวมทุน

ฉบับนี้คือ การลงทุนร่วมกันระหว่าง “ภาครัฐ” และ “ภาคเอกชน” ส�ำหรับ “กิจการของรัฐ” ใด ๆ โดยค�ำว่า 

ภาครัฐ หมายความถึง หน่วยงานเจ้าของโครงการที่อาจเป็นได้ทั้งส่วนราชการที่มีฐานะเป็นกรมหรือเทียบเท่า

รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ขณะที่ค�ำว่า ภาคเอกชน หมายความถึง บุคคล 

หรือนิติบุคคลที่มิใช่หน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานอื่นของรัฐบาลไทย ส่วนค�ำว่า กิจการของรัฐ คือ  

กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน หน่วยใดหน่วยหนึ่ง 

หรือหลายหน่วยรวมกันซึ่งมีอ�ำนาจหน้าที่ต้องท�ำตามกฎหมาย หรือกิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาต ิ

หรือทรัพย์สนิของส่วนราชการ รฐัวสิาหกจิ หน่วยงานอืน่ของรฐั หรอืองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่หน่วยใดหน่วยหนึง่

หรือหลายหน่วยรวมกัน บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) เป็นบริษัทด้านพลังงานที่แปรรูปมาจากการปิโตรเลียม

แห่งประเทศไทย ซึง่เกดิขึน้มาจากการรวมกิจการพลังงานของรฐัทัง้สององค์กร คือ องค์การเชือ้เพลิงและองค์การ

ก๊าซธรรมชาติแห่งประเทศไทย โดยในปัจจุบัน หน่วยธุรกิจต่อเน่ืองของบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ได้รับ 

	 2	Organization for Economic Co-operation and Development, Public-Private Partnerships Reference Guide–Version 3, 

<https://www.oecd.org/gov/world-bank-public-private-partnerships-reference-guide-version-3.htm>

	 3	โครงการศกึษาความเป็นไปได้ของการร่วมลงทุนในกจิการของรฐั ส�ำหรบั บรษัิท ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) นี ้ได้ด�ำเนนิการในช่วงปี 2560 ภายใต้

พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ที่บังคับใช้อยู่ในขณะนั้น โดยในปัจจุบันได้ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กฎหมายสองฉบบันี ้มกีารก�ำหนดค�ำนิยามของค�ำว่า “รฐัวิสาหกจิ” ไว้แตกต่างกนั กล่าวคอื พระราชบญัญตักิารให้เอกชน

ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ก�ำหนดนิยาม “รัฐวิสาหกิจ” ให้หมายความว่า (1) องค์การของรัฐบาลตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งองค์การของ

รัฐบาล กิจการของรัฐตามกฎหมายที่จัดตั้งกิจการนั้น หรือหน่วยงานธุรกิจท่ีรัฐบาลเป็นเจ้าของ (2) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่กระทรวงการคลัง 

หรือรัฐวิสาหกิจตาม (1) หรือหน่วยงานอื่นของรัฐมีทุนรวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละห้าสิบ

		 ในขณะทีก่ฎหมายปัจจบุนัคือ พระราชบัญญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2562 ก�ำหนดนิยาม “รฐัวสิาหกจิ” ให้หมายความว่า 

(1) องค์การของรัฐบาลตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งองค์การของรัฐบาล หรือกิจการของรัฐตามกฎหมายที่จัดตั้งกิจการน้ัน หรือหน่วยงานธุรกิจที่รัฐบาล 

เป็นเจ้าของ (2) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือหน่วยงานอื่นของรัฐ มีทุนรวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละ 

ห้าสิบ (3) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจตาม (1) หรือ (2) มีทุน

รวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละห้าสิบ
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การยกย่องจากหน่วยงานภายนอกหลายแขนงว่า มีศักยภาพและความเชี่ยวชาญเป็นล�ำดับต้น ๆ ของประเทศ 

ดังนั้น บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) จึงเล็งเห็นโอกาสที่จะต่อยอดศักยภาพและความเชี่ยวชาญดังกล่าว  

โดยหนึ่งในโอกาสท่ีน่าสนใจคือ การร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในรูปแบบของการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐ 

และภาคเอกชน (PPP) ที่จะเน้นการน�ำศักยภาพและความเชี่ยวชาญในด้านหน่วยธุรกิจน�้ำมันและธุรกิจค้าปลีก 

อันเป็นจุดแข็งของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) มาใช้ในการด�ำเนินโครงการของรัฐ เช่น ที่พักริมทางบนระบบ

โครงข่ายทางหลวง หรือพ้ืนท่ีร้านค้าภายในอาคารผู้โดยสาร เป็นต้น อันจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อประเทศชาติ

ในภาพรวมต่อไป อย่างไรก็ดี ด้วยรูปแบบโครงสร้างการถือหุ้นของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ซึ่งหน่วยงาน

ภาครัฐมีส่วนการถือหุ้นคิดเป็นร้อยละ 66.37 จากหุ้นสามัญจ�ำนวน 2 พันล้านหุ้น ที่สามารถแบ่งออกเป็น  

3 ส่วน ได้แก่ กระทรวงการคลัง ร้อยละ 51.11 กองทุนรวมวายุภักษ์หนึ่ง โดยบริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุน

เอ็มเอฟซี จ�ำกัด (มหาชน) ร้อยละ 7.63 และกองทุนรวมวายุภักษ์หน่ึง โดยบริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุน 

กรุงไทยจ�ำกัด (มหาชน) ร้อยละ 7.63 ประกอบกับการมีองค์ประกอบอื่น ๆ เช่น การใช้ค�ำเรียกชื่อหน่วยงาน

หรือการขาดค�ำจ�ำกัดความท่ีชัดเจน เป็นต้น ปัจจัยต่างๆ เหล่าน้ีกลายเป็นปัจจัยที่ส่งผลให้สถานะองค์กร 

ของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) มีความคลุมเครือ อันจะเห็นได้จากการที่บุคคลภายในองค์กรและบุคคล

ภายนอกองค์กร ยังคงเกิดความสับสนในเรื่องสถานะองค์กรของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ว่าจะถือเป็น

รัฐวสิาหกจิ กจิการของรฐั หรอืของเอกชน ซ่ึงความไม่ชัดเจนของสถานะองค์กรของ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) นี้ 

อาจส่งผลต่อแผนการต่อยอดการด�ำเนินธุรกิจขององค์กรด้วยการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ผ่านรูปแบบ 

ของการร่วมลงทนุระหว่างภาครัฐและภาคเอกชน (PPP) ท�ำให้ประสบปัญหาต้ังแต่เริม่แรก เพราะการด�ำเนนิการ

ตามหลกัเกณฑ์และขัน้ตอนของพระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556 และกฎหมาย

ล�ำดับรองที่เกี่ยวข้องน้ัน มีความเก่ียวพันกับบุคคลหลายฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานภาครัฐ 

ที่เกี่ยวข้อง เอกชนผู้ประกอบการท่ีเป็นคู่แข่งทางการค้าอื่น ๆ รวมถึงบุคคลภายนอกท่ัวไปอีกเป็นจ�ำนวนมาก  

ดังนั้น ความไม่ชัดเจนทางสถานะของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) อาจเป็นประเด็นที่ก่อให้เกิดข้อพิพาท 

หรือข้อสงสัยอันเกี่ยวพันกับสถานะทางกฎหมายและการมีสิทธิเข้าร่วมประมูลงานในกิจการของรัฐของ บริษัท 

ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ได้

เพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาดังกล่าวที่อาจเกิดขึ้น จึงเป็นที่มาของโครงการศึกษาความเป็นไปได้ของ 

การร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ส�ำหรับ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) โดยวัตถุประสงค์หลักของการศึกษานี้  

มุง่เน้นทีก่ารวเิคราะห์ความเป็นไปได้ในการร่วมลงทุนในกจิการของรฐัของ บริษัท ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ในรปูแบบ

ของการลงทนุโดยตรงจาก บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) หรอืการลงทนุโดยบรษิทัในเครอื อาทเิช่น บรษิทั ปตท. 

น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTT Oil and Retail Business Company Limited) หรือ (PTTOR)  

หรือ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) เป็นต้น รวมถึงการจัดท�ำรายงานช้ีแจงที่เกี่ยวข้อง  

เพื่อที่จะสามารถน�ำไปใช้ประกอบการพิจารณา การตัดสินใจ และการชี้แจง ส�ำหรับร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ

ของโครงการต่าง ๆ ในอนาคตต่อไป



ความเป็นไปได้ของการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐส�ำหรับบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)
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วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1)	 เพื่อพิสูจน์และตรวจสอบสถานะทางกฎหมายของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ว่ามีลักษณะทาง

กฎหมายของการเป็น “เอกชน” ที่สามารถเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการกิจการของรัฐได้หรือไม่

2)	 เพื่อศึกษาลักษณะทางกฎหมายของการเป็น “เอกชน” รูปแบบต่าง ๆ ท่ีสามารถเข้าร่วมงาน 

หรือด�ำเนินกิจการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556

3)	ศึกษาแนวทางด้านกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับรูปแบบองค์กรที่เป็น “เอกชน” เพ่ือเป็นแนวทางให้กับ 

บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) จ�ำนวน 2–3 รปูแบบ โดยศึกษาในด้านความเหมาะสม พร้อมประเดน็

ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น การถือหุ้น อ�ำนาจบริหารจัดการ ภาษี และความรับผิดทางกฎหมาย 

เป็นต้น

4)	จดัท�ำรายงานสรปุผลการศกึษาในประเดน็กฎหมายทีเ่กีย่วข้อง อนัประกอบไปด้วยข้อเสนอการจดัตัง้

องค์กรธุรกิจที่ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)

5)	จดัท�ำเอกสารช้ีแจงสถานะทางกฎหมายของ บรษัิท ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ในฐานะทีเ่ป็น “เอกชน” 

ท่ีสามารถเข้าร่วมประมูลโครงการของหน่วยงานของรัฐได้ตาม พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วม

ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556

ผลการศึกษาวิจัย

ในการศึกษาวิจัยมีการศึกษาในประเด็นส�ำคัญและมีข้อสรุปในแต่ละประเด็น ดังนี้

1) ประเด็นโครงสร้างองค์กร

ทัง้นี ้ก่อนทีจ่ะด�ำเนนิการพจิารณาสถานะทางกฎหมายนัน้ การสบืค้นโครงสร้างของ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั 

(มหาชน) และบรษิทัในเครอื ถือเป็นกระบวนการศกึษาช่วงต้นท่ีส�ำคญั เพือ่น�ำมาใช้ประกอบการพจิารณาสถานะ

ความเป็นเอกชนกับกฎหมายแต่ละฉบับในช่วงถัดไป โดยสามารถสรุปผลการสืบค้นได้ดังนี้

บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) เป็นบริษัทด้านพลังงานของไทยที่แปรรูปมาจากการปิโตรเลียม 

แห่งประเทศไทย ซ่ึงมาจากการรวมกิจการพลังงานของรัฐทั้งสององค์กร คือ องค์การเชื้อเพลิงและองค์การ 

ก๊าซธรรมชาติแห่งประเทศไทย ต่อมาได้มีการแปลงสภาพเป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัดตามพระราชบัญญัติทุน

รฐัวสิาหกจิ พ.ศ. 2542 และได้เข้าจดทะเบยีนซือ้ขายหุน้ในตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย เมือ่วนัที ่1 ตลุาคม 

พ.ศ. 2544 ด้วยทนุจดทะเบียนเริม่แรก 20,000 ล้านบาท แบ่งเป็นหุน้สามญัจ�ำนวน 2,000 ล้านหุน้ โดยมมีลูค่า

ที่ตราไว้หุ้นละ 10 บาท ขณะที่ บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) เป็นองค์กรธุรกิจประเภท

บรษัิทจ�ำกดั มทีนุจดทะเบียน 8,780,000,000 บาท ซึง่แบ่งออกเป็น 87,800,000 หุ้น ๆ ละ 100 บาท มีผู้ถอืหุน้ 

3 คน โดย บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ถือหุ้นร้อยละ 100 ดังนั้น จึงนับได้ว่าเป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ เนื่องจาก

ถอืหุน้เกนิกว่าร้อยละ 50 ส่วน บรษิทั ปตท. บรหิารธรุกจิค้าปลกี จ�ำกดั (PTTRM) เป็นนติบิคุคลประเภทบรษิทั

จ�ำกัด มีทุนจดทะเบียน 1,667,600,000 บาท แบ่งออกเป็น 16,676,000 หุ้น ๆ ละ 100 บาท มีผู้ถือหุ้น 3 คน 

โดย บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) เป็นผู้ถือหุ้นจ�ำนวน 16,675,998 หุ้น
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2) ประเด็นการพิจารณาสถานะทางกฎหมาย

โดยหลักท่ัวไปแล้ว การพิจารณาสถานะทางกฎหมายขององค์กรใดองค์กรหนึ่งว่าเป็น “รัฐวิสาหกิจ” 

หรือ “เอกชน” หรอืไม่นัน้ จะต้องพจิารณาตามหลกัเกณฑ์หรือค�ำนยิามทีบ่ญัญตัใินกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัองค์กร

ที่มุ่งจะศึกษานั้นเป็นส�ำคัญ เน่ืองจากกฎหมายในแต่ละฉบับย่อมมีวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

ที่แตกต่างกัน (ตามนัยบันทึกข้อหารือของส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 405/25464)

การที่หน่วยงานหน่ึง ๆ จะเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุน 

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้นั้น หน่วยงานนั้นๆ จะต้องมีสถานะเป็น “เอกชน” โดย “รัฐวิสาหกิจ” ไม่อาจ

จะเข้าร่วมลงทุนได้ เนื่องจากมิได้มีสถานะเป็น “เอกชน” ดังนั้น ประเด็นที่จะต้องพิจารณาส�ำหรับการศึกษา 

ในครั้งนี้ คือ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) มีสถานะเป็น “เอกชน” หรือ “รัฐวิสาหกิจ” ความคาดหวังของ 

การศกึษานี ้คอื การสบืทราบสถานะทางกฎหมายทีช่ดัเจนของ บรษิทั ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) และบริษทัในเครอื

ทีม่ศีกัยภาพและความเป็นไปได้ในการเข้าร่วมเสนองานในโครงการของรฐั ในฐานะทีเ่ป็นเอกชนตามพระราชบญัญติั

การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556

หากพิจารณาตามกฎหมายปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าความหมายของค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” นั้นปรากฏอยู่ใน

กฎหมายหลายฉบับด้วยกัน โดยกฎหมายฉบับท่ีส�ำคัญ ได้แก่ พระราชบัญญัติการงบประมาณ พ.ศ. 2502 

นอกจากนี ้ยงัมกีฎหมายทีก่ล่าวถึงความหมายของรฐัวสิาหกจิอ่ืน ๆ รวมถงึพระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุ

	 4	บันทึก เรื่อง แนวทางการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ. 2535–เรื่องเสร็จที่ 405/2546 “ในการพิจารณา

ของกระทรวงการคลงัโดยทัว่ไปถอืความหมายค�ำว่า “ส่วนราชการ” และ “รฐัวสิาหกจิ” ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ 

พ.ศ. 2502 ความหมายของค�ำดังกล่าวจึงอาจพิจารณาได้จากพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ในฐานะเป็นกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง  

แต่โดยท่ีขอบเขตความหมายของถ้อยค�ำตามกฎหมายใด ย่อมเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมายนั้น ฉะนั้น การน�ำความหมายของถ้อยค�ำ 

ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณมาใช้ จึงต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายเฉพาะแต่ละฉบับด้วย เพื่อให้การใช้บังคับตรงตาม

เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย

		 กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงานมิได้ก�ำหนดนิยามความหมายของค�ำว่า “ส่วนราชการ” “รัฐวิสาหกิจ” “เอกชน”  

“สถาบนัการศกึษา” และ “องค์กรเอกชน” ไว้ การพจิารณาขอบเขตความหมายค�ำดงักล่าวจงึต้องพจิารณาตามความหมายทัว่ไปหรอืโดยอาศยับทกฎหมาย

ท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง ประกอบกับเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย ค�ำว่า “ส่วนราชการ” ตามกฎหมายดังกล่าว จึงมีความหมายกว้างกว่าความหมายตามกฎหมาย 

ว่าด้วยวิธีการงบประมาณ โดยรวมทั้งหน่วยงานตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถิ่น แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจ ส่วนค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” 

หมายถึงองค์การของรัฐบาลหรือองค์กรของรัฐที่แยกออกมาเป็นอิสระทั้งในแง่บุคลากร ทรัพย์สิน และการด�ำเนินงาน มีวิธีการด�ำเนินงานในเชิงธุรกิจ  

มีเป้าหมายในกิจการมุ่งเน้นไปในทางการค้าและอุตสาหกรรมหรือธุรกิจอื่น ส�ำหรับค�ำว่า “สถาบันการศึกษา” น้ัน มีความหมายตามความหมายท่ัวไป คือ 

สถาบนัท่ีให้การศกึษาโดยมกีารสอบและการเรยีนตามระบบของการศกึษาอย่างแท้จรงิ จึงครอบคลมุไม่ว่าสถาบันการศกึษานัน้จะเป็นของรฐั หรอืของเอกชน

ก็ตาม ค�ำว่า “องค์กรเอกชน” หมายถึงองค์กรเอกชนที่มีลักษณะตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 26 ส่วนค�ำว่า “เอกชน” หมายถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

เอกชนทีม่ใิช่ส่วนราชการ หรอืรฐัวิสาหกจิ ซึง่เป็นเจ้าของโรงงานควบคมุ หรอือาคารควบคุมประเภททีก่�ำหนดไว้ในพระราชกฤษฎกีาทีม่หีน้าทีท่ีจ่ะต้องจดัให้

มีการอนุรักษ์พลังงานตามพระราชบัญญัตินี้ หรือเจ้าของโรงงานหรืออาคารตามมาตรา 40 วรรคสอง หรือผู้ผลิตหรือจ�ำหน่ายเคร่ืองจักรหรืออุปกรณ ์

ตามมาตรา 23 วรรคสอง

		 กรณีรัฐวิสาหกิจท่ีแปรสภาพเป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัดตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจฯ หรือหน่วยงานซึ่งจดทะเบียนก่อตั้งตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทีแ่ปรสภาพเป็นบรษิทัมหาชนจ�ำกดั หากรฐัยงัถอืหุน้เกนิกว่าร้อยละ 50 บรษัิทมหาชนจ�ำกดัเหล่าน้ันยงัคงเป็นรฐัวิสาหกจิ จึงยงัคง

มสีทิธขิอรบัการสนบัสนนุตามมาตรา 25 ได้ ส�ำหรบัธนาคารแห่งประเทศไทยซ่ึงก่อต้ังโดย พระราชบญัญัติธนาคารแห่งประเทศไทยและธนาคารเพือ่การส่งออก

และน�ำเข้าแห่งประเทศไทย (ธสน.) ซึง่เป็นองค์การของรฐับาลทีม่กีฎหมายเฉพาะจัดต้ังขึน้ตามมติคณะรฐัมนตรน้ัีน เป็นรฐัวิสาหกจิตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการ

งบประมาณและอยู่ในขอบเขตความหมายค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 25 ส่วนการวินิจฉัยว่าสมาคมหรือมูลนิธิมีสิทธิขอรับการส่งเสริมหรือช่วยเหลือ

จากเงินกองทุนตามมาตรา 25 หรือไม่ ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป อน่ึง มาตรา 25 (1) และ (3) มีวัตถุประสงค์และความหมายแตกต่างกัน  

การพิจารณาให้การช่วยเหลือหรืออุดหนุนจึงต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป”
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ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซึ่งการพิจารณาความหมายของค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามกฎหมายแต่ละฉบับนั้น 

ต้องพิจารณาไปตามเน้ือความของบทนิยามท่ีกฎหมายแต่ละฉบับได้ก�ำหนดไว้ อย่างไรก็ดี การศึกษาในครั้งนี้  

จะเน้นการพิจารณาถึงความหมายของ “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 

ของรฐั พ.ศ. 2556 เป็นส�ำคัญ โดยจะได้ศกึษาความหมายของค�ำดงักล่าว ตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการให้เอกชน

ร่วมงานหรือด�ำเนินในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ด้วยเช่นกัน เนื่องจากกฎหมายทั้งสองฉบับเป็นกฎหมายหลัก 

ที่กล่าวถึงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเหมือนกัน แต่กลับมีบทนิยามของค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ”  

แตกต่างกัน อนัอาจก่อให้เกิดประเด็นความไม่ชดัเจนของสถานะของ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) และบรษัิทลูก

หรอืบรษิทัในเครอืได้ นอกจากนี ้จะได้พจิารณาความเป็น “เอกชน”หรอื“รฐัวสิาหกจิ” ของ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั 

(มหาชน) ตามกฎหมายอืน่ ๆ เพือ่ใช้ประกอบการอธบิายและการชีแ้จงแก่หน่วยงานอืน่ ๆ ทีอ่าจเกิดขึน้ในอนาคต 

ส�ำหรับผลการพิจารณาสถานะความเป็น “เอกชน” ตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ มีดังนี้

(1)	พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556

	 เมื่อปี พ.ศ. 2556 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2556 เน่ืองจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนร่วมงานหรือด�ำเนินในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  

ซึ่งใช้บังคับมาตั้งแต่ พ.ศ. 2535 มีหลักเกณฑ์บางประการที่ไม่ชัดเจน ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย

และการตคีวามกฎหมายเป็นอย่างมาก อกีทัง้ ยงัมไิด้มกีารก�ำหนดขัน้ตอนและหลักเกณฑ์การด�ำเนนิการทีส่�ำคัญ

บางประการไว้

	 เน่ืองจากบทนิยามของค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 บัญญัติไว้ มีความแตกต่างไปจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงาน

หรอืด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535 กล่าวคอื การเป็น “รฐัวสิาหกจิ” ตามพระราชบญัญตักิารให้เอกชน

เข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 น้ัน มิได้อ้างอิงหรือใช้หลักเกณฑ์เดียวกับการเป็น “รัฐวิสาหกิจ” 

ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 อีกต่อไป 

	 เมื่อพิจารณาค�ำนิยามของ “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วม

ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 แล้ว พบว่า บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ที่มีกระทรวงการคลังเป็นผู้ถือหุ้น

รายใหญ่ เกินกว่าร้อยละ 50 ของหุ้นท้ังหมดนั้นมีสถานะเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 4(2) ด้วยเช่นกัน  

ดังนั้นจึงไม่อาจมีสถานะเป็น “เอกชน” ที่จะสามารถเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐได้แต่อย่างใด

	 ส�ำหรับ บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) นั้น เป็นบริษัทจ�ำกัดที่ บริษัท ปตท. 

จ�ำกดั (มหาชน) มฐีานะเป็นรฐัวสิาหกจิตามพระราชบัญญตัวิิธกีารงบประมาณ พ.ศ. 2502 พระราชบญัญตัว่ิาด้วย

การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรอืด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535 และพระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ เกินร้อยละ 50 ดังนั้นจึงเกิดประเด็นข้อสงสัยในเร่ือง 

การตคีวามว่า บรษิทั ปตท. น�ำ้มนัและการค้าปลกี จ�ำกดั (PTTOR) นี ้จะมสีถานะเป็น “เอกชน” หรอื “รฐัวสิาหกจิ” 

ตามพระราชบญัญตักิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556 การศกึษาในประเดน็ดงักล่าวมนียัส�ำคญั

อย่างมากต่อการเข้าเสนองาน ซึ่งผลการศึกษาบทนิยามของค�ำว่า “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติการให้
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เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 พบว่า บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR)  

ไม่ถือเป็นรัฐวิสาหกิจ บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) ที่จัดตั้งตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์นี้ย่อมมีสถานะเป็น “เอกชน” ที่มีสิทธิเข้าเสนอโครงการที่เป็นกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัต ิ

การให้เอกชนร่วมลงทนุในกิจการของรฐั พ.ศ. 2556 ได้ เช่นเดยีวกนักับ บรษิทั ปตท. บรหิารธรุกจิค้าปลกี จ�ำกดั 

(PTTRM) ที่ไม่ถือเป็น “รัฐวิสาหกิจ” เนื่องจากไม่เข้าลักษณะตามค�ำนิยามที่บัญญัติไว้ตามมาตรา 4 ของ 

พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ดังน้ันจึงเป็นเอกชนที่มีสิทธิเข้าเสนองาน 

ในโครงการของรัฐได้ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว

(2)	พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535

	 เมือ่ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) มกีระทรวงการคลงัเป็นผูถ้อืหุน้รายใหญ่ กล่าวคอื เกนิร้อยละ 50 

ของหุน้ทัง้หมดใน บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ดงันัน้ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) จงึมีสถานะเป็น “รฐัวสิาหกจิ” 

ตามพระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 4 อนัส่งผลให้ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) มสีถานะ

เป็น“รฐัวสิาหกจิ” ตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรอืด�ำเนนิการในกจิการของรฐั พ.ศ. 2535 

ด้วยเช่นกัน ดังนั้น บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) จึงไม่อาจเข้าเสนองานหรือร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในฐานะ 

“เอกชน” ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวได้

	 ส�ำหรับบริษัทย่อยหรือบริษัทอื่นๆ ที่ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) มีหุ้นอยู่นั้น หากเป็นกรณีที่ 

บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) มีหุ้นเกินกว่าร้อยละ 50 ย่อมท�ำให้บริษัทย่อยหรือบริษัทอื่น ๆ นั้นมีสถานะเป็น 

“รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

ด้วยเช่นกัน เนื่องจากหลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามกฎหมายฉบับดังกล่าวน้ี จะต้อง

พิจารณาไปลักษณะของรัฐวิสาหกิจของ พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ซึ่งก็คือ บริษัท ปตท. 

น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) และ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) จึงเข้าลักษณะ

เป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนร่วมงานหรือด�ำเนินในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535

	 ดงันัน้ เมือ่ บรษัิท ปตท. น�ำ้มนัและการค้าปลกี จ�ำกดั (PTTOR) เป็นนติบิคุคลประเภทบรษิทัจ�ำกดั

ที่มี บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ถือหุ้นเกินร้อยละ 50 บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) 

จงึเข้าลกัษณะของ “รฐัวสิาหกจิ” ตามมาตรา 4 (ค) แห่งพระราชบญัญติัวธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2502 ด้วยเหตุ

ดังกล่าว บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) จึงถือเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติ 

ว่าด้วยการให้เอกชนร่วมงานหรือด�ำเนินในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ด้วยเช่นกัน

	 เช่นเดียวกันกับกรณีของ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) ซ่ึงเป็นนิติบุคคล

ประเภทบริษัทจ�ำกัดน้ันมี บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) ถือหุ้นเกินกว่าร้อยละ 50  

ดังนั้น บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) จึงเข้าลักษณะของ “รัฐวิสาหกิจ” ตามมาตรา 4 (ง) 

แห่งพระราชบญัญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ด้วยเหตดุงักล่าวจงึส่งผลให้ บรษิทั ปตท. บรหิารธรุกจิค้าปลีก 

จ�ำกัด (PTTRM) เป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนร่วมงานหรือด�ำเนินในกิจการ 

ของรัฐ พ.ศ. 2535 ด้วยเช่นกัน
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(3)	พระราชบัญญัติการงบประมาณ พ.ศ. 2502

	 เมื่อพิจารณาสถานะของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ซึ่งในปัจจุบันได้เข้าจดทะเบียนซื้อขายหุ้น

ในตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย พบว่า ณ ปัจจุบนั จะเหน็ได้ว่า กระทรวงการคลัง (มสีถานะเป็นส่วนราชการ) 

เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่โดยมีทุนรวมอยู่ด้วยเกินกว่าร้อยละ 50 ดังนั้น บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) จึงมีสถานะ

เป็น “รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 4 (ข)

	 ดงันัน้ เมือ่บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ซึง่มสีถานะเป็น “รฐัวสิาหกจิ” ตามพระราชบญัญตัวิธิกีาร

งบประมาณ พ.ศ. 2502 เข้าไปถอืหุน้ในบรษัิทย่อยและบรษิทัร่วมของ บรษิทั ปตท. จ�ำกดั (มหาชน) ทีจ่ดัตัง้ขึน้

ในประเทศไทย เกินกว่าร้อยละ 50 ย่อมส่งผลให้บริษัทย่อยและบริษัทร่วมดังกล่าวมีสถานะเป็น “รัฐวิสาหกิจ” 

ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ด้วยเช่นกัน ในทางกลับกัน กรณีที่ บริษัท ปตท. จ�ำกัด 

(มหาชน) ซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจตาม พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 เข้าไปถือหุ้นในบริษัทย่อย 

และบริษัทร่วมของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ที่จัดตั้งขึ้นในประเทศไทยเป็นฝ่ายข้างน้อยไม่เกินกว่า 

ร้อยละ 50 กจ็ะท�ำให้บรษิทัย่อยและบรษิทัร่วมดงักล่าวมสีถานะเป็น “เอกชน” โดยไม่ถือว่าเป็น “รฐัวสิาหกจิ” 

ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 แต่อย่างใด

	 จากหลักเกณฑ์ดังกล่าว เห็นได้ว่าในกรณีของ บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) 

และ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) ซึ่งเป็นนิติบุคคลประเภทบริษัทจ�ำกัดที่มี บริษัท ปตท. 

จ�ำกัด (มหาชน) ถือหุ้นเกินร้อยละ 50 ดังนั้น บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) และ บริษัท 

ปตท. บรหิารธุรกจิค้าปลกี จ�ำกัด (PTTRM) จงึเข้าลกัษณะของ “รฐัวสิาหกจิ” ตามมาตรา 4 (ค) และมาตรา 4 (ง) 

แห่งพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ตามล�ำดับ

บทสรุป

จากการวิเคราะห์ผลการศึกษาท้ังหมดสามารถสรุปความเป็นไปได้ของบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน)  

ในการเข้าท�ำงาน และ/หรือร่วมงานในโครงการของรัฐ ออกได้เป็น 2 แนวทาง ได้แก่

แนวทางที ่1 การเข้าร่วมงานตามพระราชบญัญัตว่ิาด้วยการให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556

แม้ว่าตามพระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ พ.ศ. 2502 พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงาน

หรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2556 นั้น บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ล้วนแต่มีสถานะเป็น “รัฐวิสาหกิจ” ขณะที่ บริษัท ปตท. น�้ำมัน

และการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) และ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) มีสถานะเป็น 

“รัฐวิสาหกิจ” ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชน 

เข้าร่วมงานหรือด�ำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แต่จะมีสถานะเป็น “เอกชน” ตามพระราชบัญญัติ 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เนื่องจากไม่เข้าลักษณะที่บัญญัติไว้ในมาตรา 4 (1) คือ  

เป็นองค์การของรัฐบาลตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งองค์การของรัฐบาล กิจการของรัฐตามกฎหมายที่จัดตั้ง

กจิการนัน้ หรอืหน่วยงานธรุกจิทีร่ฐับาลเป็นเจ้าของ อกีทัง้ไม่เข้าหลกัเกณฑ์ของมาตรา 4 (2) ซึง่กค็อื เป็นบรษิทั
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หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่กระทรวงการคลังหรือรัฐวิสาหกิจตาม (1) หรือหน่วยงานอื่นของรัฐมีทุนรวมอยู่ด้วย

เกินกว่าร้อยละ 50

ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า การเข้าท�ำงานและ/หรือร่วมงานในโครงการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ของ บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) จ�ำเป็นต้องด�ำเนินการ

ผ่าน บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด (PTTOR) และ/หรือ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด 

(PTTRM) ซึ่งมีสถานะเป็น “เอกชน” และมีสิทธิเข้าเสนองานในโครงการของรัฐได้ตามพระราชบัญญัติการให้

เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556

แนวทางที่ 2 การเข้าท�ำงานตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง

นอกเหนือจากการเข้าเสนองานในฐานะ “เอกชน” ของ บริษัท ปตท. น�้ำมันและการค้าปลีก จ�ำกัด 

(PTTOR) และ บริษัท ปตท. บริหารธุรกิจค้าปลีก จ�ำกัด (PTTRM) ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุน

ในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556 แล้ว ยงัปรากฏแนวทางในการเข้าท�ำงานในโครงการของรฐัในรปูแบบอืน่ ๆ ส�ำหรบั 

บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ในฐานะที่เป็น “รัฐวิสาหกิจ” ด้วยเช่นกัน

ตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง พ.ศ. 2535 (และที่แก้ไขเพิ่มเติม) ได้ให้สิทธิ 

“รัฐวิสาหกิจ” ดังเช่น บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ในการเข้าท�ำงานในโครงการที่รัฐจัดให้มีการจัดซื้อจัดจ้าง

ได้ตามข้อ 24 ทีเ่รยีกว่า “วธิพีเิศษ” กล่าวคือ หน่วยงานของรฐัและรฐัวสิาหกจิสามารถเข้าร่วมท�ำบนัทกึข้อตกลง

ความร่วมมือการด�ำเนินงาน (Memorandum of Understanding “MOU”) ได้

นอกจากนี้ รัฐวิสาหกิจยังสามารถเข้าท�ำงานที่หน่วยงานของรัฐจัดให้มีการจัดซื้อจัดจ้าง โดยอาศัย  

“วิธีกรณีพิเศษ” ตามข้อ 26 แห่งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม  

หรือทีเ่รียกว่า วิธกีรณพีเิศษ ได้ด้วยเช่นกัน อย่างไรกต็ามการเข้าท�ำงานในโครงการดงักล่าวนัน้เป็นไปตามกฎหมาย

ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง ซ่ึงอาจไม่ตรงกับความประสงค์ของบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ที่มุ่งการร่วมลงทุน 

ในโครงการของรัฐขนาดใหญ่

การพิจารณาปัจจัยอื่น ๆ ในการเข้าเสนอโครงการ นอกเหนือจากสถานะทางกฎหมาย

ในการเข้าเสนอโครงการของรฐัตามพระราชบญัญัตกิารให้เอกชนร่วมลงทนุในกจิการของรฐั พ.ศ. 2556 

นอกจากการพิจารณาเรื่องสถานภาพความเป็น “เอกชน” แล้ว จะต้องพิจารณาในเรื่องคุณสมบัติของผู้ยื่น 

ข้อเสนอด้วย ซึ่งมักมีการก�ำหนดคุณสมบัติของผู้ยื่นข้อเสนอเพื่อแสดงให้เห็นถึงความรู้ ความสามารถ ศักยภาพ 

ประสบการณ์และความพร้อม อย่างไรก็ดี ในหลายกรณีมักพบว่าเอกชนรายเดียวอาจจะมีคุณสมบัติโดยเฉพาะ

ในด้านผลงานและประสบการณ์ไม่ครบถ้วน ตามท่ีหน่วยงานของรัฐเจ้าของโครงการได้ก�ำหนดไว้ โดยเฉพาะ 

ในโครงการใหญ่ ๆ ซึง่ใช้รปูแบบการร่วมลงทนุระหว่างภาครฐัและภาคเอกชน (PPP) ดงันัน้ ในประกาศเชิญชวน

ให้ยืน่ข้อเสนอของหน่วยงานรฐัส่วนใหญ่ จงึมกัอนญุาตให้เอกชนเข้าร่วมกลุม่กนัยืน่ข้อเสนอเพ่ือประโยชน์ในด้าน

การนบัประสบการณ์และผลงานรวมได้ ทัง้นี ้การอนญุาตให้นบัประสบการณ์และผลงานรวมกนัได้ในกรณดัีงกล่าว 

ย่อมขึ้นอยู่กับเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ท่ีหน่วยงานรัฐเจ้าของโครงการได้ก�ำหนด ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว รูปแบบของ 
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การอนุญาตให้นับรวมประสบการณ์และผลงาน มักปรากฏให้เห็นในหลายรูปแบบ เช่น การนับประสบการณ์ 

หรือผลงานของเอกชนที่รวมกลุ่มกันแบบกิจการร่วมค้า (Joint Venture) หรือกิจการค้าร่วม (Consortium) 

การนบัประสบการณห์รือผลงานของพนัธมติร (Strategic Partnership หรอื Strategic Alliance) หรอืการนบั

ประสบการณ์หรอืผลงานของ Supplier หรอื Subcontractor เป็นต้น ทัง้นี ้ข้อพิจารณาเรือ่งคุณสมบตัดิงักล่าว 

จ�ำเป็นจะต้องพิจารณาตามข้อก�ำหนดหรือเง่ือนไขที่ระบุไว้ในประกาศเชิญชวน ซ่ึงจะมีความแตกต่างกันไป 

ในแต่ละโครงการของรัฐนั่นเอง
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บทคัดย่อ

ในการศึกษาถึงความหมายของกฎหมายในแนวคิดเชิงนิติปรัชญา ในเบ้ืองต้นจ�ำเป็นต้องศึกษาเกี่ยวกับ

ปรชัญาพืน้ฐานในทางกฎหมายเสยีก่อน เพราะจะท�ำให้ผูศ้กึษาได้เข้าใจถงึแนวคดิและทฤษฎกีฎหมายทีม่รีากฐาน

มาจากปรชัญาทางกฎหมายในส�ำนักคดิต่าง ๆ ทีอ่ธบิายว่ากฎหมายคอือะไร มกี�ำเนดิ ววิฒันาการและมลีกัษณะ

อย่างไร อีกทั้งยังท�ำให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่าง “ศาสตร์” ต่าง ๆ ซึ่งในความเป็นจริงมีความเกี่ยวพันกับ

กฎหมายหรือนิติศาสตร์อย่างแยกไม่ออก เช่น รัฐศาสตร์ ประวัติศาสตร์ และสังคมวิทยา การศึกษาในลักษณะ

เช่นนี้ จะท�ำให้ผู้เรียนได้แนวคิด เกิดความเข้าใจและมองเห็นกฎหมายในแง่มุมต่าง ๆ ในขณะเดียวกันก็สามารถ

ให้ความหมายและอธิบายค�ำว่า “กฎหมาย” ได้ในทุกบริบท

ค�ำส�ำคัญ: ความหมายของกฎหมาย, ส�ำนักคิดปรัชญาทางกฎหมาย, แนวคิดกฎหมาย

	 1	ผู้เขียนกราบขอบพระคุณ ผู้ทรงคุณวุฒิผู้ประเมินผลงานนี้ที่กรุณาให้ข้อคิดเห็น ค�ำติชม และค�ำแนะน�ำต่าง ๆ ที่มีคุณค่ายิ่งและขอขอบพระคุณ

ศาสตราจารย์กิตติคุณวิทิต มันตาภรณ์ และอาจารย์ ดร.ธิดารัตน์ ศิลปภิรมย์สุข ที่กรุณาให้ข้อคิดเห็นเกี่ยวกับชื่อบทความนี้
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Abstract

In order to perceive the meaning of law in the concept of philosophy of law,  

one inevitably needs to study basic legal philosophy in order to understand the legal concepts 

and theories that are rooted in various schools of philosophy of law. Those schools have 

explained and elaborated what the law is, where the law comes from, the evolution of law 

and the nature of law. Moreover, they also help discern the relationship between various 

sciences that are undeniably linked with law or jurisprudence, such as political science,  

history and sociology. This way of studying will enhance one’s understanding of legal concepts 

and get insights in every aspect of law. Furthermore, it will help one clarify and expound  

the meaning and substance of law in various contexts. This article, therefore, introduces a 

different angle to the study of philosophy of law.

Keywords: Meanings of Law, School of Philosophy of Law, Concepts of Law
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1. บทน�ำ

การท�ำความเข้าใจกับค�ำว่า “กฎหมาย” เป็นเรือ่งทีม่คีวามส�ำคญัอย่างยิง่ส�ำหรบันสิติ นักศกึษานติศิาสตร์

และผู้ใช้กฎหมายซึ่งอาจได้แก่ ผู้มีวิชาชีพทางกฎหมาย นักกฎหมายรวมถึงผู้สนใจกฎหมายทั่วไป เนื่องจาก 

โดยทั่วไปมักยึดถือกันว่ากฎหมายคือ ค�ำส่ัง ค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) ถ้าผู้ใดไม่ปฏิบัติตามต้อง 

ได้รับโทษ ดังน้ันค�ำสั่ง คสช. (คณะรักษาความสงบแห่งชาติ) จึงเป็นกฎหมาย เพราะเป็นค�ำสั่ง ค�ำบัญชาของ

รฏัฐาธปัิตย์ (Sovereign) ซึง่หมายถงึผูม้อี�ำนาจสงูสดุในแผ่นดนิ แม้อ�ำนาจนัน้จะได้มาโดยการปฏวัิตริฐัประหาร

กต็าม แต่เอาเข้าจริงการให้ความหมายกฎหมายเช่นนี ้ก็ไม่อาจน�ำไปใช้ได้กบักฎหมายในบางระบบ เช่น กฎหมาย

ระหว่างประเทศ อกีทัง้ยงัมปีระเดน็ปัญหาข้อถกเถียงและข้อโต้แย้งอกีมากมายหลายประการอนัเกดิจากความหมาย

หรือนิยามเช่นว่า ดังนั้นเพื่อเป็นการหาค�ำตอบว่าจริง ๆ แล้วกฎหมายคืออะไร ผู้เขียนจึงใช้วิธีการศึกษาโดยมุ่ง

พิจารณาถึงข้อความคิดทางนิติศาสตร์ผ่านแง่มุมด้านนิติปรัชญาโดยศึกษาผ่านแนวคิดของนักปรัชญากฎหมาย

และส�ำนักคิดทางกฎหมายต่าง ๆ เพื่อน�ำเสนอความหลากหลายของความหมายจากแง่มุมต่างๆ เช่นว่าน้ัน  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อชี้ให้เห็นว่าความหมายของกฎหมายมิได้มีเพียงความหมายเดียว หรือมิได้เป็นเพียงค�ำส่ัง

ค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ตามส�ำนักคิดกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองตามที่หลายคนเข้าใจ แต่มีความหมายแตกต่างกัน

ตามแง่มุมของส�ำนักคิดต่าง ๆ การศึกษาในแนวทางและลักษณะเช่นนี้ยังท�ำให้เราเห็นถึงพลวัตต่อการก�ำหนด

ความหมายของกฎหมายในแต่ละยุค แต่ละสมัยและแต่ละส�ำนักอีกด้วย

2. ความหมายของกฎหมาย

เพื่อได้เข้าใจความหมายของกฎหมายจากแนวคิดต่าง ๆ ในทางนิติปรัชญา ในเบื้องต้นจ�ำเป็นต้องศึกษา

ถึงปรัชญาพื้นฐานในทางกฎหมายเสียก่อน เพราะจะท�ำให้ผู้ศึกษาได้เข้าใจถึงแนวคิดและทฤษฎีกฎหมายที่มี

รากฐานมาจากปรัชญาทางกฎหมายในส�ำนักคิดต่าง ๆ ท่ีอธิบายว่ากฎหมายคืออะไร มีก�ำเนิด วิวัฒนาการ 

และมลีกัษณะอย่างไร อกีทัง้ยงัท�ำให้เหน็ถงึความสมัพนัธ์ระหว่าง “ศาสตร์” (Science) ต่าง ๆ ซึง่ในความเป็นจรงิ

มีความเกี่ยวพันกับกฎหมายหรือนิติศาสตร์อย่างแยกไม่ออก เช่น รัฐศาสตร์ ประวัติศาสตร์ และสังคมวิทยา  

การศกึษาในลกัษณะเช่นนี ้จะท�ำให้ผูเ้รยีนได้แนวคดิ เกดิความเข้าใจและมองเหน็กฎหมายในแง่มมุต่าง ๆ ในขณะ

เดียวกันก็สามารถให้ความหมายและอธิบายค�ำว่า “กฎหมาย” ได้ในทุกบริบท

ส�ำนักความคิดทางกฎหมายที่ส�ำคัญ ได้แก่

1.	 ส�ำนักความคิดทางกฎหมายธรรมชาติ

2.	 ส�ำนักความคิดทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง

3.	 ส�ำนักความคิดทางกฎหมายฝ่ายสังคมวิทยา

4.	 ส�ำนักความคิดทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยม

5.	 ส�ำนักความคิดทางกฎหมายฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์
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2.1	 กฎหมายท่ีแท้จริง คือ เหตุผลท่ีถูกต้องและสอดคล้องกับธรรมชาติตามส�ำนักความคิดในทาง

กฎหมายธรรมชาติ (School of Natural Law)

	 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีความเป็นมาตั้งแต่ยุคกรีกโบราณโดยส�ำนักสตออิค (Stoic) ต่อมาได้แผ่

อิทธิพลเข้าไปในโรม ปรัชญาเมธีคนส�ำคัญในยุคโรมันของส�ำนักคิดนี้ คือ ซิเซโร (Cicero)2 ซ่ึงได้อธิบายถึง 

แนวความคิดและทฤษฎีเก่ียวกับกฎหมายธรรมชาติไว้ในหนังสือช่ือ “สาธารณรัฐ” (Republic)3 ดังมีใจความ

ส�ำคัญ ดังนี้ “กฎหมายท่ีแท้จริงคือเหตุผลอันถูกต้อง สอดคล้องกับธรรมชาติ ใช้ได้ทั่วไปอย่างเป็นสากล  

เป็นอมตะตลอดไป กฎหมายเรียกร้องให้ท�ำหน้าท่ีด้วยบัญชาของกฎหมาย และเหนี่ยวร้ังไม่ให้กระท�ำผิดด้วย 

ข้อห้ามของกฎหมาย การพยายามท่ีจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายนี้ถือว่าเป็นบาป กฎหมายจะไม่แตกต่างกัน

ทั้งในโรมและในเอเธนส์ และไม่แตกต่างกันส�ำหรับปัจจุบันหรืออนาคต หากแต่จะมีเพียงกฎหมายเดียวท่ีมี 

ความเป็นนรินัดรและไม่เปลีย่นแปลงทีใ่ช้ได้ถูกต้องสมบรูณ์ส�ำหรบัชาตทิัง้ปวงและทกุเวลา โดยจะมผีูป้กครองเดยีว

คอืพระผูเ้ป็นเจ้าเหนอืเราทัง้มวล เพราะว่าพระองค์ทรงเป็นผูก้�ำหนดกฎหมายนี ้ทรงเป็นผูป้ระกาศใช้ และทรงเป็น

ตุลาการบังคับใช้กฎหมายนี้ ผู้ใดที่ไม่เคารพเชื่อฟังถือว่าเป็นผู้ปฏิเสธธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ของตน  

และด้วยเหตุผลจากข้อเท็จจริงนี้เอง ผู้นั้นจะได้รับโทษร้ายแรงที่สุด แม้ว่าจะหลบเล่ียงจากสิ่งที่ถือโดยทั่วไปว่า

เป็นการลงโทษ”4

	 2.1.1	 กฎหมาย ศีลธรรม กับความเชื่อของนักบุญโทมัส อไควนัส

		  เมือ่สงัคมโลกเข้าสูย่คุสมยักลางซึง่ครสิต์ศาสนารุง่เรอืง มีปรชัญาเมธทีางกฎหมายธรรมชาติ

ที่ส�ำคัญอีกผู้หนึ่งคือ นักบุญโทมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) ผู้นิพนธ์หนังสือเรื่องสังเขปเทววิทยา 

(Summa Theologiae)5 ซึ่งได้อธิบายถึงแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติไว้อย่างละเอียดชัดเจน  

ตั้งแต่ปัญหาว่ากฎหมายธรรมชาติคืออะไร กฎหมายของมนุษย์จะขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติได้หรือไม่ 

กฎหมายธรรมชาตมิผีลบงัคบัในทางศลีธรรมเท่านัน้หรอืมสีภาพบงัคบัอย่าง “กฎหมาย” จรงิ ๆ นกันยิมกฎหมาย

ธรรมชาติท้ังหลายต่างนับถือนักบุญโทมัส อไควนัสว่าเป็นปรมาจารย์ในทางกฎหมายธรรมชาติและหนังสือ 

เรื่องสังเขปเทววิทยาถือเป็นคัมภีร์ที่ส�ำคัญที่สุดเล่มหนึ่งของนักคิดในส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ6

	 2	Brian H. Bix, Jurisprudence: Theory and Context (London: Sweet & Maxwell, 2012), p.68.

	 3	Cicero, Republic III. xxii. 33. In De Re Publica; De Legibus (C.W. Keyes, trans., Cambridge: Harvard University Press, 1928), 

p.211. 

	 4	“True Law is right reason in agreement with nature; it is of universal application, unchanging and everlasting; it summons 

to duty by its commands, and averts from wrongdoing by its prohibitions. And it does not lay its commands or prohibitions upon 

good men in vain, though neither have any effect on the wicked. It is a sin to try to alter this law, nor is it allowable to attempt 

to repeal any part of it, and it is impossible to abolish it entirely. We cannot be freed from its obligations by senate or people, 

and we need not look outside ourselves for an expounder or interpreter of it. And there will not be different laws at Rome and 

at Athens, or different laws now and in the future, but one eternal and unchangeable law will be valid for all nations and all 

times, and there will be one master and ruler, that is, God, over us all, for he is the author of this law, its promulgator, and its 

enforcing judge. Whoever is disobedient is fleeing from himself and denying his human nature, and by reason of this very fact he 

will suffer the worst penalties, even if he escapes what is commonly considered punishment.”

	 5	JG Riddall, Jurisprudence (Oxford: Oxford University Press, 2010), p.66.

	 6	วษิณ ุเครอืงาม, ความรู้เบือ้งต้นทางปรชัญา, เอกสารประกอบการศกึษาส�ำหรบันิสติคณะนิตศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2530, หน้า 60-61.
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		  แม้นักบุญโทมัส อไควนัสจะน�ำหลักธรรมและความเชื่อทางคริสต์ศาสนามาไว้ในทฤษฎี

กฎหมายธรรมชาต ิดงัจะเหน็ว่า อไควนสัได้ยนืยนัในความคดิเหน็ของพระสนัตะปาปาเกรกอรี ่ที ่7 ทีว่่ากฎหมาย

ธรรมชาติคือกฎหมายของพระผู้เป็นเจ้า โดยอธิบายว่า บัญญัติสิบประการในคริสต์ศาสนานั้นเป็นแม่บทของ

กฎหมายท่ัวโลกหรือเป็นบทบัญญัติสากล อย่างไรก็ตามการอธิบายลักษณะกฎหมายธรรมชาติของอไควนัส  

กม็คีวามแตกต่างจากปรชัญาเมธร่ีวมสมยัคนอืน่ๆ กล่าวคือ ในขณะทีพ่ระสันตะปาปาเกรกอรี ่ที ่7 ถอืว่าครสิตจกัร

ส�ำคญักว่าอาณาจกัรโดยมคีรสิตจกัรเป็นผูน้�ำ ส่วนอาณาจกัรเป็นผูต้าม การคดิเช่นนีเ้ป็นการน�ำศาสนาไปปะปน

กับการเมืองและเป็นการบังคับให้ผู ้น�ำทางการเมืองยอมตนต่อผู้น�ำทางศาสนา ดังเห็นได้จากคตินิยมที่ว่า 

ผู้ขึ้นครองราชสมบัติเป็นกษัตริย์ในยุโรปต้องมาเข้าเฝ้าคุกเข่าต่อหน้าพระพักตร์พระสันตะปาปาเพื่อให้พระองค์

ประทานพรและสวมมงกฎุให้ แต่ส�ำหรบันกับญุอไควนสักลบัอธบิายใหม่ว่าแท้จรงิแล้ว ศาสนจกัรเป็นคนละส่วน

กับอาณาจักร กล่าวอีกนัยหนึ่งคือต้องแยกการเมืองออกจากศาสนาน่ันเอง การเมืองซ่ึงเป็นเรื่องการปกครอง 

การใช้อ�ำนาจของรัฐต้องกระท�ำโดยอาศัยกฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดขึ้นในรัฐ ที่เรียกว่า “กฎหมายมนุษย์” (Human 

Law) ส่วนการด�ำรงชีวิตในศาสนจักรมิใช่การปกครองโดยรัฐ จ�ำเป็นต้องอาศัยระเบียบปฏิบัติพิเศษที่แตกต่างที่

เรยีกว่า “กฎศกัดิส์ทิธิ”์ (Divine Law) อย่างไรกต็าม แม้กฎหมายทัง้สองจะแตกต่างกนั นกับญุอไควนสัได้ชีไ้ว้ว่า 

ทัง้กฎหมายหรอืระเบยีบของอาณาจกัรหรอืศาสนจกัรต้องอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์เดียวกนั ซึง่ได้แก่ “กฎธรรมชาติ” 

(Nature Law) และกฎนรัินดร (Eternal Law) อนัพระผูเ้ป็นเจ้าได้ก�ำหนดข้ึน โดยนกับญุอไควนสัอธบิายต่อไปว่า

เมือ่พระเจ้ามหีน้าทีน่�ำมนษุย์ให้พ้นทกุข์ พระเจ้าจงึเป็นผูน้�ำทางความคดิทัง้ในเรือ่งกฎหมายและการเมอืงโดยไม่อาจ

หลีกเลี่ยงได้ เพราะการท่ีประชาชนถูกกดข่ีข่มเหงโดยกษัตริย์ท่ีไร้คุณธรรมโดยใช้กฎหมายที่เลวย่อมถือว่าเป็น

ความทุกข์อย่างหนึ่งของมนุษย์ ซึ่งพระผู้เป็นเจ้ามีหน้าที่ต้องบ�ำบัดให้ โดยนักบุญอไควนัสได้แบ่งประเภทของ 

กฎต่าง ๆ ออกเป็น 4 ประเภทตามล�ำดับ ดังนี้

		  1.	 กฎนิรันดร (Eternal Law) ซึ่งเป็นกฎสูงสุดครอบคลุมจักรวาล ถือได้ว่าเป็นแบบแผน

การสร้างโลกของพระผูเ้ป็นเจ้าเพือ่ก�ำหนดกฎเกณฑ์ของธรรมชาตใิห้เป็นไปเช่นนัน้นรินัดร เช่น การโคจรของโลก 

การโคจรของดวงดาว กฎเกณฑ์นี้ใช้บังคับแก่มนุษย์และสัตว์ตลอดจนสรรพสิ่งทั่วสากลโลก

		  2.	 กฎธรรมชาติ (Natural Law) ซ่ึงเป็นกฎสูงสุดรองลงมาและว่าด้วยเหตุผล คุณธรรม 

ความยุติธรรม ซึ่งเป็นกฎแห่งความประพฤติที่สอดคล้องกับกฎนิรันดรของพระผู้เป็นเจ้า

		  3.	 กฎศกัดิส์ทิธิ ์(Divine Law) ซึง่เป็นกฎสงูสดุรองลงมาและว่าด้วยหลกัการประพฤตปิฏบิตัิ

ทางศาสนาหรอืทางธรรมโดยพระผูเ้ป็นเจ้าได้เลอืกสรรกฎธรรมชาตทิีเ่หมาะสมมาบญัญตัโิดยเฉพาะในบทบญัญตัิ

สิบประการและพระบัญญัติอื่น ๆ

		  4.	 กฎหมายของมนษุย์ ซ่ึงเป็นกฎล�ำดบัต�ำ่สุดและก�ำหนดหลักการประพฤตปิฏิบติัของมนษุย์

ในทางโลก7

		  ทัง้น้ี จากการแบ่งกฎออกเป็น 4 ประเภทและตามล�ำดบัดงักล่าว นกับญุอไควนสั มิได้บอกว่า

มนุษย์ต้องเชื่อค�ำสั่งของศาสนจักร หากแต่อธิบายว่ามนุษย์ต้องเชื่อฟังกฎหมายของมนุษย์ เพราะการเชื่อฟัง 

	 7	เรือ่งเดยีวกนั, หน้า 61-62; สมยศ เชือ้ไทย, นติปิรชัญาเบือ้งต้น, พมิพ์คร้ังที ่19 (กรงุเทพฯ : วิญญชูน, , 2559), หน้า 101-104. และโปรดดู

รายละเอยีดเพิม่เตมิใน Suri Ratnapala, Jurispridence (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), pp. 137-143.
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หรือการเคารพกฎหมายถอืเป็นลกัษณะประการหนึง่ของกฎธรรมชาต ิแต่ถ้ากฎหมายของมนษุย์ขดักับกฎศกัดิส์ทิธิ์

หรอืกฎทางศาสนา มนษุย์ต้องนบัถอืกฎทางศาสนา ในขณะเดยีวกนักฎหมายทีข่ดัต่อกฎธรรมชาตหิรอืความรูสึ้ก

นึกคิดในเหตุผล คุณธรรมและความยุติธรรมย่อมใช้บังคับไม่ได้เช่นกัน นอกจากนี้ในประการสุดท้ายนักบุญ 

อไควนสัยงัเหน็ว่ากฎหมายท่ีขดัต่อกฎนรินัดร อนัเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกับปรากฏการณ์ทางธรรมชาติย่อมตกเป็นอนั

ไร้ผลด้วย

		  ดงันัน้อาจกล่าวได้ว่า นกับญุอไควนสัใช้ค�ำว่ากฎหมายธรรมชาตใินความหมายสองประการ 

คือ ในความหมายอย่างกว้าง หมายถึงท้ังกฎนิรันดร กฎธรรมชาติ (เหตุผล คุณธรรม ความยุติธรรม)  

และกฎศกัดิส์ทิธิซ์ึง่ต่างอยูเ่หนือกฎหมายของมนษุย์ด้วยกันทัง้ส้ิน และในความหมายอย่างแคบ ซึง่หมายถงึเฉพาะ

เหตุผล คุณธรรม และความยุติธรรม ซึ่งต่างก็อยู่เหนือกฎหมายของมนุษย์เช่นเดียวกัน

		  ทฤษฎีของนักบุญอไควนัสได้รับความสนใจจากนักวิชาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็น 

ที่ว่า กฎหมายที่ไม่สอดคล้องหรือขัดกับกฎหมายธรรมชาติย่อมไม่เป็นกฎหมาย ซ่ึงส่ือถึงแนวคิดที่ว่า กฎหมาย 

ที่ไม่ยุติธรรมย่อมไม่เป็นกฎหมาย (lex iniusta non est lex – an unjust law is not law)8 อันที่จริงนักบุญ 

อไควนัสไม่ได้กล่าวถ้อยค�ำนี้เอง แต่อ้างอิงค�ำพูดของนักบุญออกุสติน (Augustine) ที่กล่าวว่า “A law that is 

unjust seems not to be a law”9 มาอีกทอดหนึ่ง นอกจากนี้ปรัชญาเมธีอื่น ๆ ซึ่งได้แก่ เพลโต (Plato) 

อริสโตเติล (Aristotle) และซิเซโร (Cicero) ต่างก็เคยแสดงทรรศนะในท�ำนองน้ี อย่างไรก็ตามจากการศึกษา 

เราจะพบว่าค�ำอธบิายของนกับญุอไควนสัได้ช่วยสร้างความเข้าใจเกีย่วกบัแนวความคดิและลกัษณะของกฎหมาย

ธรรมชาตใิห้ถ่องแท้ยิง่ข้ึน อกีทัง้ยงัเป็นรากฐานของการศกึษาปรชัญาและทฤษฎเีกีย่วกบักฎหมายธรรมชาตทิีเ่ป็น

ปึกแผ่นนับแต่บัดนั้นเป็นต้นมา

	 2.1.2	 การแยกกฎหมายออกจากศีลธรรม : บทบาทของฮิวโก โกรติอุส

		  เมือ่สงัคมโลกเข้าสูศ่ตวรรษที ่17 กฎหมายธรรมชาตไิด้กลายเป็นรากฐานส�ำคญัของกฎหมาย

สาขาต่างๆ ท่ีพัฒนาข้ึนในยโุรป โดยเฉพาะอย่างยิง่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดเีมอืง (Public International 

Law) โดยมีนักปรัชญาชาวเนเธอร์แลนด์ชื่อ ฮิวโก โกรติอุส (Hugo Grotius) (1583-1645) ผู้นิพนธ์วรรณกรรม

ชิ้นเอกชื่อ กฎหมายว่าด้วยสงครามและสันติภาพ (De Jure Belli ac Pacis) โกรติอุสเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญ 

ที่ท�ำให้กฎหมายธรรมชาติแยกออกมาจากกรอบความคดิเชงิศาสนา และเห็นว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นเรื่องของ

ความมเีหตผุล (Reason) ซึง่ผกูพนัเราถึงแม้ว่าพระเจ้าไม่มอียูจ่รงิ10 ทัง้นีโ้กรติอสุได้อธบิายถงึแนวความคดิว่าด้วย

กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายลายลักษณ์อักษรของรัฐบาลเพื่อสนับสนุนปรัชญาที่ว่าแม้รัฐบาลจะอยู่ในฐานะ

รัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) แต่รัฐบาลก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายระหว่างประเทศอยู่นั่นเอง

	 8	ผูส้นใจเกีย่วกับความหมายท่ัวไปและนยัส�ำคญัของค�ำกล่าวท่ีว่ากฎหมายทีไ่ม่ยตุธิรรมย่อมไม่เป็นกฎหมาย (lex iniusta non est lex) ในงานเขียน

ของนักบุญอไควนัส สามารถดูการอภิปรายเกี่ยวกับเรื่องนี้ได้ใน Norman Kretzmann, Lex Iniusta Non Est Lex: Laws on Trial in Aquinas’ Court 

of Conscience, 33 American Journal of Jurisprudence 99 (1988).

	 9	Aquinas, Summa Theologiae, I-II, Question 95, Art.2, Question 96, Art.4, corpus, in The Treatise on Law, pp. 288, 327.

	 10	Wieacker, A History of Private Law in Europe (Oxford: Oxford University Press, 1996), pp.227-238; J.M. Kelly, A Short 

History of Western Legal Theory (Oxford: Clarendon Press, 1992), pp. 224-227, 241-243. 
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		  กล่าวได้ว่า แนวคดิปรชัญาดงักล่าวนีม้อีทิธพิลอย่างมากต่อระบบกฎหมายระหว่างประเทศ

ในปัจจบุนั และยงัเป็นรากฐานและเป็นการปทูางให้เกดิทฤษฎทีีเ่กีย่วกับสทิธติามธรรมชาตเิชงิเสรนียิม (Liberal 

Natural Rights Theories) ต่างๆ ให้แก่นักปรัชญาคนอื่น ๆ เช่น จอห์น ล็อค (John Locke) (1632-1704) 

และฌอง-ฌาคส์ รุสโซ (Jean-Jacque Rousseau) (1712-1778) ในเวลาต่อมา

	 2.1.3	 กฎหมายธรรมชาติกับสิทธิตามธรรมชาติแบบจอห์น ฟินนิส (John Finnis)

		  ส�ำหรับนักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติร่วมสมัยจะขอกล่าวถึงจอห์น ฟินนิส (John Finnis)  

ผูน้พินธ์หนงัสอืเรือ่งกฎหมายธรรมชาตแิละสทิธติามธรรมชาต ิ(Natural Law and Natural Rights) โดยฟินนิส

ได้ให้ความส�ำคัญกับปัญหาพื้นฐานในทางจริยศาสตร์และศีลธรรมตามแนวทางของอริสโตเติลและนักบุญโทมัส 

อไควนัส โดยฟินนิสเช่ือว่าชีวิตท่ีดีต้องมีสิ่งที่เรียกว่า รูปแบบพื้นฐานความเจริญงอกงามของมนุษย์ 7 ประการ 

ได้แก่11

		  1.	 ชีวิตชีวา (Life)

		  2.	 ความรู้ /ความเข้าใจ (Knowledge)

		  3.	 การละเล่น (Play)

		  4.	 ประสบการณ์ด้านสุนทรีย์ (Aesthetic Experience)

		  5.	 การเข้าวงสังคมได้ดี (มิตรภาพ) [Sociability (Friendship)]

		  6.	 ความสมเหตุสมผลในทางปฏิบัติ (Practical Reasonableness)

		  7.	 ศาสนา (Religion)

		  จากรูปแบบพื้นฐานความงอกงามของมนุษย์ดังกล่าว กล่าวได้ว่าฟินนิสเช่ือว่า ความดีงาม

พื้นฐาน (Basic Goods) เหล่านี้เป็นสิ่งจ�ำเป็นส�ำหรับการพัฒนาชีวิตมนุษย์ให้เจริญงอกงาม เป็นส่ิงเติมเต็ม 

ชีวิตมนุษย์ มีความเป็นสากล ใช้ได้กับสังคมมนุษย์ทุกยุคทุกสมัย นอกจากน้ีฟินนิสยังเสนอเงื่อนไขพื้นฐานของ

ความสมเหตสุมผลในทางปฏบิตั ิ(The Basic Requirement of Practical Reasonableness) อกีหลายประการ

เช่น ต้องส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของสังคม ต้องไม่ให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดโดยอ�ำเภอใจ12

		  ดังนั้นจึงเห็นว่าเหตุผลอันส�ำคัญของทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติตามแนวความคิดของฟินนิส 

คือ การก�ำหนดสิ่งดีงามที่แท้จริงส�ำหรับมนุษย์ ฟินนิสเชื่อว่า เราไม่สามารถเจริญรอยตามความดีงามของมนุษย์

ได้จนกว่าเราจะมีประชาคม และผู้น�ำจะมีอ�ำนาจได้ก็เนื่องจากตนได้ท�ำหน้าที่เพื่อประโยชน์สูงสุดของประชาคม 

ดังนั้น ถ้าผู้น�ำออกกฎหมายซ่ึงไม่ยุติธรรมโดยขัดกับผลประโยชน์ร่วมกัน (Common Good) ของประชาคม 

กฎหมายนั้นก็ไร้ซึ่งอ�ำนาจเชิงศีลธรรม (Moral Authority) ที่ต้องผูกพันหรือปฏิบัติตาม

		  นอกจากนี้ฟินนิสยังได้เสนอแนวความคิดว่าด้วยความยุติธรรมโดยอาศัยแนวคิดเรื่อง 

ผลประโยชน์ร่วมกัน (Common Good) ดังกล่าว โดยฟินนิสได้กล่าวว่า หลักการต่าง ๆ ของความยุติธรรมนั้น

อันที่จริงก็คือ เงื่อนไขทั่วไปที่ก�ำหนดให้บุคคลมีหน้าที่ส่งเสริมฟูมฟักผลประโยชน์ร่วมกันในสังคม ซึ่งฟินนิส 

	 11	Brian H. Bix, Jurisprudence: Theory and Context (Sweet & Maxwell, 2015), p. 76.

	 12	โปรดดู John M. Finnis, Natural Law and Natural Rights (Oxford: Clarendon Press, 2011), pp. 100-127.
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เห็นว่าความดีงามต่างๆ และเงื่อนไขเชิงกระบวนวิธีเช่นว่านี้น่าจะช่วยขัดขวางความอยุติธรรมได้ทุกรูปแบบ  

เพราะความดีงามต่าง ๆ และเงื่อนไขดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดพันธกรณีอันเด็ดขาดสมบูรณ์ซึ่งสัมพันธ์กับสิทธิตาม

ธรรมชาติที่มีความเด็ดขาดสมบูรณ์เช่นเดียวกัน13

2.2	 กฎหมาย คือ ค�ำสั่งค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) และมีสภาพบังคับตามส�ำนัก 

ความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง (School of Positive Law)

	 ส�ำนักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองซ่ึงในบางครั้งเรียกว่าส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่าย 

ปฏิฐานนิยม (Positivism) ซ่ึงมาจากค�ำว่า positum ในภาษาละตินที่หมายถึงกฎหมายที่บัญญัติหรือตราข้ึน

บังคับใช้ในบ้านเมือง โดยส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองเกิดขึ้นจากวัตถุประสงค์ท่ีต้องการให้กฎหมาย 

มีข้อความแน่นอนตายตัว เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร บุคคลที่กระท�ำการต่างๆจะได้รู้ 

ล่วงหน้าถึงผลของการกระท�ำของตนในทางกฎหมาย14

	 เนือ่งจากส�ำนกัความคดิทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงเป็นเรือ่งทีต่่อเนือ่งจากส�ำนักคดิปรชัญากฎหมาย

ธรรมชาต ิการท�ำความเข้าใจข้อความคดิของส�ำนกัคดิฝ่ายบ้านเมอืงจงึต้องเช่ือมโยงกบัส�ำนกัแรก โดยในทางทฤษฎี

มกีารพิจารณาส�ำนกัคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง กล่าวคือนกัทฤษฎใีนส�ำนกัคดิในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืง

ยคุแรกถอืว่ากฎหมายของรฐัทีอ่อกมาใช้บงัคับนัน้เป็นกฎหมายทีถ่กูต้องสมบรูณ์ใช้การได้จรงิ (Valid) โดยไม่ต้อง

พิจารณาว่าขัดกับกฎหมายธรรมชาติหรือไม่และไม่ค�ำนึงว่ากฎหมายของรัฐที่บังคับใช้จะชอบธรรม ยุติธรรม 

หรือสอดคล้องกับมาตรฐานหรือกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมหรือไม่15

	 ในสมัยโรมัน จักรพรรดิจัสติเนียนแห่งโรมทรงจัดท�ำประมวลกฎหมายที่เรียกว่า “Corpus Juris 

Civilis”16 ขึ้นก็เพื่อให้เป็นกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองที่ยิ่งใหญ่เหนือกฎหมายใด ๆ ในขณะนั้น ซึ่งแสดงให้เห็นถึง 

การแข่งขนัทางความคดิระหว่างส�ำนกัคดิทางกฎหมายฝ่ายปฏฐิานนยิมและส�ำนกัคดิทางกฎหมายธรรมชาตซิึง่มี

วิวัฒนาการตลอดมา

	 2.2.1	 รฏัฐาธปัิตย์ (Sovereign) กบัความเชือ่ของปรชัญาเมธใีนส�ำนกัความคดิในทางกฎหมาย

ฝ่ายบ้านเมือง

		  ดังได้กล่าวแล้วว่าในสมัยฟื้นฟูศิลปวิทยา ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติเจริญรุ ่งเรืองมาก  

ทัง้น้ีเนือ่งจากอทิธพิลของนกับญุอไควนสัและปรชัญาเมธีคนอืน่ ๆ ในสมยักลาง แต่ในขณะเดยีวกันได้มปีรชัญาเมธี

คนส�ำคัญผู้หนึ่ง คือ โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes) ผู้เขียนวรรณกรรมเรื่อง Leviathan คัดค้านส�ำนักคิด

ทางกฎหมายธรรมชาติอย่างรุนแรง โดยฮอบส์ถือว่ากฎหมายส�ำคัญกว่าคุณธรรมความดีและจริยธรรม ฮอบส์ให้

ความส�ำคัญแก่รัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) และสนับสนุนการปกครองแบบอ�ำนาจเด็ดขาด โดยฮอบส์ถือว่า

	 13	Raymond Wacks, Philosophy of Law, A Very Short Introduction (New York: Oxford University Press, 2006), pp.15-16.

	 14	Mark C. Murphy, Philosophy of Law, the Fundamentals (Oxford: Blackwel, 2007), p.17. 

	 15	John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Lecture V (W.E. Rumble ed. Cambridge: Cambridge University 

Press, 1995) (first published in 1832), p.157

	 16	David Irving, An Introduction to the Study of the Civil Law (New Jersey: The Lawbook Exchange Ltd., 2010), p.56.
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รัฏฐาธิปัตย์เป็นบคุคลทีส่ามารถใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอืในการก�ำราบปราบปรามผูแ้ขง็ข้อหรอืท�ำลายความสงบ

เรยีบร้อยของบ้านเมอืงได้17 โดยไม่ต้องค�ำนงึว่ารฏัฐาธปัิตย์นัน้ได้อ�ำนาจมาจากไหนและโดยวธิใีด ความคดินีข้อง

ฮอบส์คงได้รับอิทธิพลจากวรรณกรรมในต้นสมัยฟื้นฟูศิลปวิทยาเรื่อง “เจ้า” (The Prince) ของ Niccolo 

Machiavelli ฮอบส์กล่าวว่า ราษฎรจะต้องยอมรับอ�ำนาจการปกครองของผู้ที่ได้ชัยชนะ ถ้ารัฏฐาธิปัตย์คนก่อน

ไม่สามารถปกป้องราษฎร ใครก็ตามท่ีสามารถโค่นล้มรัฏฐาธิปัตย์คนก่อนได้และมีอ�ำนาจขึ้นแทนที่ย่อมเป็น

รฏัฐาธปัิตย์คนใหม่ทีร่าษฎรต้องยอมรบันบัถือ ปรชัญาข้อนีม้อีทิธพิลอย่างมากในทางการเมอืงและระบบกฎหมาย

อาญาที่ว่าด้วยความผิดฐานกบฏในเวลาต่อมา ได้มีผู้วิจารณ์ปรัชญาของฮอบส์ว่าเป็นต้นแบบความคิดของ 

นกักฎหมายสกลุหนึง่ซึง่รวมตลอดมาถงึประเทศไทยโดยไม่สนใจในด้านจรยิธรรมยิง่ไปกว่าพืน้ฐานทางอ�ำนาจของ

ผู้ปกครองเท่านั้น18

		  หลงัจากสมยัฮอบส์ มผีูน้ยิมแนวคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงมากขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่

จอห์น ออสตนิ (John Austin) นกัปรชัญากฎหมายชาวองักฤษ ผูน้พินธ์วรรณกรรมเรือ่ง “ข้อพจิารณาปรมิณฑล

แห่งวิชานิติปรัชญา” (The Province of Jurisprudence Determined) ซึ่งเป็นการรวมปาฐกถาเกี่ยวกับ 

นิติปรัชญาที่ว่าด้วยกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง

	 2.2.2	 ความหมายของกฎหมายในทรรศนะของจอห์น ออสติน

		  ในทรรศนะของออสตินเห็นว่า สิ่งที่จะเรียกว่าเป็นกฎหมายได้นั้นต้องเป็นค�ำส่ังค�ำบัญชา 

ของรัฏฐาธิปัตย์และมีสภาพบังคับ (For Austin, Law “properly so called” is the command of  

a sovereign backed by the threat of a sanction)19 ออสตินยอมรับว่ากฎหมายย่อมมีวิวัฒนาการมาจาก 

ศีลธรรม อย่างไรก็ตามออสตินไม่ยอมรับว่ากฎหมายมีความสัมพันธ์กับศีลธรรมจนแยกจากกันไม่ออก ออสติน

วิจารณ์ว่าการยอมรับว่ากฎหมายกับศีลธรรมมีความสัมพันธ์เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันนั้นย่อมน�ำไปสู่ความเชื่อ 

และการยอมรับในทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งออสตินไม่เชื่อว่ามีอยู่จริง20

	 2.2.3	 พัฒนาการของทฤษฎีกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองหรือปฏิฐานนิยม

		  ทฤษฎีกฎหมายฝ่ายปฏิฐานนิยมได้รับการพัฒนาโดยนักปรัชญาชาวยุโรปในเวลาต่อมา  

ซึ่งได้แก่ อิมมานูเอล ค้านท์ (Immanuel Kant) ผู้ตั้งทฤษฎีกฎหมายเด็ดขาด (The Absolute Theory)  

และ ฮานส์ เคลเซน (Hans Kelsen) ผู้ตั้งทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (The Pure Law Theory)21 นอกจากนี้ยังมี

นักกฎหมายแนวปฏิฐานนิยมสมัยใหม่ ซึ่งได้แก่ เอช.แอล.เอ.ฮาร์ท (H.L.A. Hart) ผู้นิพนธ์หนังสือเรื่องแนวคิด

ของกฎหมาย (The Concept of Law)22 ได้น�ำทฤษฎีกฎหมายฝ่ายปฏิฐานนิยมไปอธิบายขยายความต่อยอด

	 17	Thomas Hobbes, Leviathan (Richard Tuck ed., Cambridge: Cambridge University Press, 1996), Ch.20, pp. 144-145.

	 18	ส.ศิวรักษ์, นักปรัชญาการเมืองฝรั่ง (กรุงเทพมหานคร: พิฆเณศ, 2520), หน้า 122-123.

	 19	John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (London: Weidenfeld and Nicolson, 1954), p.166.

	 20	Ibid.

	 21	โปรดดูค�ำอธิบายเกี่ยวกับทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ใน สมยศ เชื้อไทย, นิติปรัชญาเบื้องต้น, หน้า 149-151.

	 22	ผู้สนใจเกี่ยวกับแนวคิดทางกฎหมายเชิงปฏิฐานนิยมของฮาร์ท สามารถดูค�ำอธิบายได้จาก Raymond Wacks, Philosophy of Law, A Very 

Short Introduction, pp.26-32 และ Brian H. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, pp.33-45.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

74	 มีนาคม 2563

ออกไปในมิติต่างๆได้อย่างน่าสนใจ

อนึ่ง มักมีความเข้าใจกันว่า นักกฎหมายแนวปฏิฐานนิยมเช่ือว่าแม้กฎหมายน้ันไม่ยุติธรรม เราก็ต้อง

ปฏบิตัติามเพราะเป็นกฎหมาย ซึง่ความจรงิมไิด้เป็นเช่นนัน้เสมอไป ดงัจะเหน็ว่าออสตนิ (Austin) เองกย็อมรับว่า 

การที่บุคคลไม่ปฏิบัติตามกฎหมายท่ีเลวร้ายน้ันถือเป็นความชอบธรรม (Legitimate) หากท�ำแล้วช่วยให้เกิด 

การเปลี่ยนแปลงที่ดีขึ้น ในขณะที่ฮาร์ท (Hart) นักกฎหมายฝ่ายปฏิฐานนิยมสมัยใหม่ที่สุดก็ยังกล่าวว่า การที่จะ

รับรองว่าสิ่งใดเป็นกฎหมายหรือไม่น้ันประเด็นไม่ได้อยู่ที่การเชื่อฟังปฏิบัติตาม แต่ความส�ำคัญอยู่ที่ว่าค�ำส่ัง 

ค�ำบัญชา (Command) นั้นได้ผ่านการพินิจพิจารณาในด้านศีลธรรมมาแล้วหรือไม่23

2.3	 กฎหมาย คือ ปทัสถานหรือแบบอย่างของสังคม (Social Norm) ตามส�ำนักความคิดในทาง

กฎหมายฝ่ายสังคมวิทยา (School of Sociological Jurisprudence)

	 2.3.1	 กฎหมายกับความคิดทางสังคมวิทยา

		  ผูร้เิริม่ความคดิทางสงัคมวทิยาเป็นคนแรกคือ ออกสุต์ คองต์ (August Conte) ปรชัญาเมธี

ชาวฝร่ังเศส (ค.ศ.1798-1857) คองต์ได้บญัญตัคิ�ำว่า “สงัคมวทิยา” (Sociology) ขึน้เป็นครัง้แรกเมือ่ ค.ศ. 1839 

ในความหมายว่าเป็นศาสตร์แห่งสังคมซ่ึงศึกษาถึงปัจจัยและกระบวนการต่างๆที่ท�ำให้พฤติกรรมของมนุษย ์

ในสงัคมเปลีย่นแปลงไป24 ปรชัญาเมธคีนอืน่ ๆ ซึง่มส่ีวนท�ำให้ความรูท้างสงัคมวทิยามพีฒันาการไปมากมหีลายท่าน 

เช่น อีมิล เดอร์คไฮม์ (Emile Durkheim), แมกซ์ เว็บเบอร์ (Max Weber), เฮอร์เบิร์ต สเปนเซอร์ (Herbert 

Spencer) และ Michel Foucault นักสังคมวิทยาเหล่านี้อธิบายว่ากฎหมายคือปทัสถานหรือแบบอย่างของ

สังคม (Social Norm) และได้เน้นถึงบทบาทของกฎหมายในสังคม25

		  ปรัชญาเมธีทางกฎหมายท่ีน�ำเอาความคิดทางสังคมวิทยามาประยุกต์กับทางกฎหมาย 

อย่างเด่นชัดที่สุด คือ เยียริ่ง (Jhering) และรอสโก เพานด์ (Roscoe Pound) โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพานด์นั้น 

เห็นว่า กฎหมายเป็นเครื่องมือส�ำคัญที่สุดในสังคม เพราะเป็นตัวจักรกลที่ท�ำให้สังคมรุดหน้าไปได้ แนวความคิด

ที่เน้นหน้าที่ของกฎหมายในสังคมเช่นน้ีเรียกกันว่า “Theory of Social Function of Law” หรือที่เพานด์ 

เรียกว่า “Theory of Social Engineering”

	 2.3.2	 รอสโก เพานด์ (Rosco Pound) กับทฤษฎีวิศวกรรมสังคม (Theory of Social  

Engineering)

		  ในทรรศนะของเพานด์เหน็ว่ากฎหมายเป็นวศิวกรรมสงัคม โดยเพานด์เหน็ว่ามนษุย์ทีอ่ยูใ่น

สังคมนั้นเป็นผู้มีความรู้ด้านกฎหมายและด้านอื่นๆ และสามารถใช้ความรู้น้ันมาแก้ไขปัญหาสังคม สังคมที่ดี 

หรือสังคมที่น่าอยู่ คือสังคมท่ีมีความกลมกลืน (harmony) แต่สังคมที่เป็นอยู่ เป็นสังคมที่ไม่กลมกลืนเพราะมี

ความขัดแย้งกันเองระหว่างปัจเจกชนหรือกลุ่มปัจเจกชน ดังนี้จึงเป็นหน้าที่ (Function) ของกฎหมายที่ต้องมา

	 23	Raymond Wacks, Philosophy of Law, A Very Short Introduction, p.19.

	 24	Michael Freeman, “Law and Sociology” in Michael Freeman (Editor), Law and Sociology, Current Legal Issues 2005 

(Oxford: Oxford University Press, 2006), p.1.

	 25	ดู Reymond Wacks, Philosophy of Law, A Very Short Introduction, pp. 76-91.
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ปรับผลประโยชน์ที่ขัดกันในสังคมให้เข้าสู่ดุลยภาพให้ได้มากที่สุด ซ่ึงจะท�ำให้ความขัดแย้งต่อสู้กันลดน้อยลง 

มากที่สุด ท้ังน้ีโดยอาศัยกฎหมายเป็นเคร่ืองมือ กฎหมายที่เป็นเครื่องมือนี้จึงเสมือนเป็นเคร่ืองจักรที่มาปรับ 

ผลประโยชน์ของมนุษย์ให้กลมกลืนที่จะท�ำให้สังคมน่าอยู่ขึ้น26

		  แนวความคิดของเพานด์ที่เห็นว่ากฎหมายในฐานะเป็นเครื่องมือที่ใช้แก้ปัญหาในสังคม  

ได้ปทูางให้แก่นกักฎหมายในส�ำนกัคดิทางกฎหมายฝ่ายสจัจนยิม (Realist) และได้กลายเป็นแก่นของเรือ่งเรือ่งหนึง่

ในการศึกษากฎหมายของส�ำนักคิดน้ีในเวลาต่อมา27 โดยเฉพาะอย่างยิ่งความคิดของเพานด์ที่เน้นให้เห็นถึง 

ความแตกต่างระหว่างกฎหมายในหนังสือหรือต�ำรา (Law in Books) และกฎหมายในการกระท�ำหรือกฎหมาย

ในความเป็นจริง (Law in Action) 28

2.4	 กฎหมาย คอื กฎเกณฑ์ในความเป็นจรงิ (Real Rules) ตามส�ำนกัความคดิในทางกฎหมายฝ่าย

สัจจนิยม (School of Realist Jurisprudence)

	 ส�ำนกัความคดินีมุ้ง่ให้ความส�ำคญัแก่ความเป็นจรงิมากกว่าส่ิงอืน่ใด เช่น มุง่หาความจรงิทีว่่าเหตใุด

กฎหมายจึงบัญญัติเช่นนั้น หรือท�ำไมศาลถึงตัดสินเช่นนั้น อีกทั้งยังได้น�ำศาสตร์ในแขนงอื่นๆมาช่วยอธิบาย 

เรื่องต่างๆในทางกฎหมาย เช่น น�ำวิชาสถิติมาใช้คาดคะเนว่าศาลจะตัดสินคดีนั้น ๆ ว่าอย่างไร ดังที่เรียกว่า  

“Jurimetrics” หรือน�ำวิชาจิตวิทยามาใช้วิเคราะห์พฤติกรรมของผู้พิพากษาว่าเหตุใดศาลจึงตัดสินคดีเช่นน้ัน 

ดังที่เรียกว่า “Judicial Behavioralism”

	 นักปรัชญากฎหมายในส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยม แบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม คือกลุ่มอเมริกัน 

(American Realists) และกลุ่มสแกนดิเนเวียน (Scandinavian Realists)

	 2.4.1	 นักปรัชญากฎหมายในส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยมกลุ่มอเมริกัน (American 

Realists)

		  นักสัจจนิยมทางกฎหมายฝ่ายอเมริกัน มุ่งอธิบาย “กฎหมายในความเป็นจริง” โดยเน้นให้

เหน็ถงึความไม่แน่นอนของกฎหมาย และชีใ้ห้เหน็ว่าบคุลกิลกัษณะอปุนสิยัใจคอของผูพ้พิากษามคีวามส�ำคญัต่อ

กฎหมายอย่างไร โดยเชื่อว่าสัญชาตญาณดั้งเดิมหรือความรู้สึกท่ีก่อให้เกิดพฤติกรรมโดยไม่ทันคิด (Instincts) 

ของผู้พิพากษาในการตัดสินคดีเก่ียวกับข้อเท็จจริงในคดีนั้นมีความส�ำคัญยิ่งกว่ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย (Legal 

Rules)29 นกัสจัจนยิมทางกฎหมายฝ่ายอเมรกัินปฏิเสธทฤษฎขีองส�ำนกัคดิในทางกฎหมายฝ่ายธรรมชาตแิละฝ่าย

ปฏิฐานนิยม อย่างไรก็ตามน่าสังเกตว่าแนวคิดของนักปรัชญากฎหมายในส�ำนักคิดน้ีมีความโน้มเอียง 

	 26	ดู สมยศ เชื้อไทย, นิติปรัชญา, หน้า 166.

	 27	โปรดดูตัวอย่างใน Roscoe Pound, The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence Harvard Law Review 591 (1911); 

Roscoe Pound, The Call for a Realist Jurisprudence, Harvard Law Review 697 (1931); Karl N. Llewellyn, Some Realism about Realism: 

Responding to Dean Pound, Harvard Law Review 1222 (1931).

	 28	Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, 44 American Law Review 12 (1910).

	 29	โปรดดู Benjamin Kaphan, Do Intermediate Appellate Courts Have a Lawmaking Function?, 70 Massachusetts Law Review 

10 at 10 (1985); Brian Leiter, Legal Realism, in A Comparative to the Philosophy of Law and Legal Theory (Dennis Patterson ed., 

Oxford: Blackstone, 1986), pp. 261-279 at p.269.
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และมคีวามสมัพันธ์กบัแนวคดิของนกัปรัชญากฎหมายในส�ำนกัคดิฝ่ายสังคมวทิยาทีมุ่ง่ศกึษาปัจจยัทางสงัคมวทิยา 

ดังได้กล่าวแล้วเช่นเดียวกัน

		  ในขณะท่ีเพานด์ นักคิดในส�ำนักกฎหมายฝ่ายสังคมวิทยาได้แสดงให้เห็นถึงความแตกต่าง

ระหว่างกฎหมายในหนงัสอืหรอืต�ำรา (Law in Books) และกฎหมายในการกระท�ำหรอืกฎหมายในความเป็นจรงิ 

(Law in Action) นักสัจจนิยมทางกฎหมายที่มีบทบาทน�ำผู้หนึ่งในกลุ่มสัจจนิยมอเมริกัน คือ คาร์ล เลเวลลิน 

(Karl Llewellyn) ก็ได้แยกให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างกฎเกณฑ์ในกระดาษ (Paper Rules) และกฎเกณฑ์

ในความเป็นจริง (Real Rules) โดยคาร์ล เลเวลลนิ ได้กล่าวว่า เราไม่ควรด่วนทกึทกัเอาว่ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย

ทีเ่ป็นตวัอกัษรซึง่มกีารประกาศออกไปนัน้เป็นค�ำท�ำนายทีถ่กูต้องว่าศาลจะตดัสนิคดอีย่างไร หรอืว่าเป็นบทสรปุ

ที่เชื่อถือได้ว่าศาลต้องตัดสินคดีให้เป็นไปตามนั้น30

	 2.4.2	 นักปรัชญากฎหมายในส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยมกลุ่มแสกนดิเนเวียน  

(Scandinavian Realists)

		  ส่วนนกัสจัจนยิมทางกฎหมายกลุม่สแกนดเินเวียนถอืก�ำเนดิขึน้ในเวลาไล่เลีย่กบักลุม่อเมรกัิน 

แต่แนวความคิดและทฤษฎีของนักสัจจนิยมทางกฎหมายกลุ่มนี้มีอิทธิพลน้อยมากในเวลาต่อมา แม้ในปัจจุบัน

วรรณกรรมของนักสัจจนิยมกลุ่มน้ีก็ไม่ได้รับความนิยมที่จะน�ำมาอ่านกันแม้แต่ในประเทศของพวกเขาเอง  

ผู้น�ำทางความคิดของกลุ่มน้ีก็คือนักปรัชญาซ่ึงได้แก่ แฮกเกอร์สตรอม (Axel Hagerstrom) (1868-1939)  

และ นักทฤษฎีท่ีโดดเด่นท่ีสุดก็คือ รอส (Alf Ross) (1899-1979), คาร์ล โอลิฟโครนา (Karl Olivecrona) 

(1897-1980) และ Lundstedt (A.V. Lundstedt) (1882-1955)31

		  นักสัจจนิยมทางกฎหมายกลุ่มสแกนดิเนเวียนไม่เชื่อว่ากฎหมายมีอะไรเกี่ยวข้องกับ 

ความยุติธรรมหรือความดีความชั่ว แฮกเกอร์สตรอมได้เน้นย�้ำถึงความแปลกประหลาดของการใช้ภาษาในทาง

กฎหมาย32 วธิใีช้ศพัท์และภาษาทางกฎหมายท�ำให้เกดิมนต์ขลงัผกูพนัคนเราทางด้านจติวทิยา ส่วนโอลฟิโครนา

ไม่เห็นด้วยกับแนวความคิดท่ีว่ากฎหมายมีความสมบูรณ์ต่อเมื่อสอดคล้องกับกฎหมายของพระเจ้า แต่เห็นว่า

กฎหมายมคีวามสมบรูณ์อยูใ่นตวัเอง โอลฟิโครนาไม่เชือ่ว่าประชาชนปฏบิตัติามกฎหมายเพราะมโีทษทณัฑ์ส�ำหรบั

บังคับผู้ฝ่าฝืน ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายเพราะต่างมีส�ำนึกในจิตใจว่าตนมีความผูกพันต้องปฏิบัติตาม  

ความผกูพันนีเ้ป็นผลทางจติวทิยา เนือ่งจากกฎหมายบญัญตัใินรปูของค�ำบงการหรอืค�ำส่ัง และเนือ่งจากกฎหมาย

บญัญตัขิึน้โดยสถาบนั โดยวธิกีารและแบบแผนอนัเป็นทีย่อมรบักนัในสงัคมนัน้ ความรูส้กึผกูพนัท่ีเกีย่วข้องอยูก่บั

สถาบนัซึง่เกีย่วข้องกับกฎหมายนัน้เกิดข้ึนโดยเหตทุีส่ถาบนันีม้คีวามเก่าแก่มาแต่โบราณเป็นทีย่อมรบันบัถือของ

คนท่ัว ๆ ไป หรืออาจเกดิขึน้โดยเหตุทีส่ถาบนันัน้มปีระชาชนสนบัสนนุอยูเ่บือ้งหลัง โอลฟิโครนาได้ยกตวัอย่างว่า

ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายท่ีออกโดยคณะปฏิวัติก็เพราะคณะปฏิวัติเข้าควบคุมสถาบันซึ่งสามารถก่อให้เกิด

อ�ำนาจทางจิตวิทยานี้ขึ้นได้ คณะปฏิวัติอาจเข้ายึดสถาบันซึ่งมีอยู่แล้ว หรือก่อตั้งสถาบันขึ้นใหม่และก่อให้เกิด

	 30	Karl N. Llewellyn, A Realistic Jurisprudence – The Next Step, 30 Columbia Law Review 431 of 438-43, 447-53 (1930).

	 31	Brian H. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, p.278.

	 32	Ibid.
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อ�ำนาจทางจติวทิยาขึน้เหนอืจติใจประชาชน ในขณะเดยีวกนัคณะปฏวิตักิไ็ด้ท�ำการโฆษณาชวนเชือ่เพือ่ก่อให้เกดิ

อ�ำนาจทางจิตวิทยาดังกล่าวด้วย33

2.5	 กฎหมาย คอื กฎเกณฑ์ความประพฤตทิีเ่กดิจากความคดิและความรู้สกึของประชาชนอนัถอืเป็น

จารีตประเพณี (Custom) ของชนชาตินั้นตามส�ำนักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์ 

(School of Historical Jurisprudence)

	 2.5.1	 ทฤษฎีกฎหมายฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์กับการจัดท�ำประมวลกฎหมายของเยอรมัน

		  ส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์มีความเห็นว่ากฎหมายต้องมีวิวัฒนาการ 

อยูเ่สมอเพราะกฎหมายเป็นผลของประวตัศิาสตร์ Savigny ปรชัญาเมธคีนส�ำคญัของส�ำนกัคิดนีก้ล่าวว่ากฎหมาย

กเ็หมอืนภาษาทีแ่สดงถงึวฒันธรรม จติวญิญาณ (Volksgeist) จารตีประเพณแีละประวตัศิาสตร์ของประชาชน34 

Savigny ได้ใช้ทฤษฎีนี้เป็นเหตุผลในการตอบโต้และคัดค้านทฤษฎีของศาสตราจารย์ธิโบต์ (Anton Friedrich 

Justess Thibaut) ที่สนับสนุนการจัดท�ำกฎหมายในรูปประมวลในประเทศเยอรมนี ประกอบกับทฤษฎีของ 

Savigny มอีทิธพิลแพร่หลายอย่างมากในขณะนัน้ จงึท�ำให้งานจดัท�ำประมวลกฎหมายของเยอรมนัต้องล่าช้าไป

ร่วมศตวรรษ

	 2.5.2	 กฎหมายในทรรศนะของ Savigny

		  Savigny เห็นว่ากฎหมายเป็นส่ิงสะท้อนให้เห็นถึงระดับการพัฒนาของสังคม การจัดท�ำ

กฎหมายในรูปประมวลซึ่งท�ำให้กฎหมายหยุดนิ่งไม่เปลี่ยนแปลง ไม่มีการพัฒนานั้นถือว่าเป็นเรื่องที่ไม่เหมาะสม

เพราะไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เป็นอยู่35 โดย Savigny เชื่อว่ามนุษย์ไม่สามารถสร้างกฎหมายได้ แต่มนุษย์

ท�ำให้กฎหมายพัฒนาไปได้โดยอาศัยกาลเวลา ทั้งนี้ Savigny ได้กล่าวว่า “กฎหมายเกิดจากศีลธรรมและ 

ความเชื่อมั่นของบรรพชนซึ่งได้พัฒนาเป็นล�ำดับ กฎหมายมิได้เกิดจากเจตจ�ำนงของผู้บัญญัติกฎหมาย เนื้อหา

ของกฎหมายอยูท่ีอ่ดตีกาล กฎหมายเกดิขึน้และพฒันาไปตามประวตัศิาสตร์ของชนชาต ิหน้าทีข่องนกักฎหมาย

แต่ละยุคคือการท�ำให้เนื้อหาของกฎหมายสอดคล้องกับจิตใจของชนชาติ มิใช่บัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่”36

3. บทสรุป ข้อสังเกตและเสนอแนะ

จากการศกึษาแนวความคดิและทฤษฎขีองส�ำนกัความคดิในทางกฎหมายฝ่ายต่างๆ ท�ำให้เราเกดิความคดิ 

ความเข้าใจและมทีรรศนะกว้างไกลเกีย่วกบักฎหมาย นกัปรชัญาทางกฎหมายได้ให้แนวคดิและมมุมองกฎหมาย

ในแง่มุมต่าง ๆ กัน โดยส�ำนักคิดทางกฎหมายธรรมชาติเชื่อว่ากฎหมายเกิดจากธรรมชาติ และให้ความส�ำคัญ 

ในเรื่องเหตุผล คุณธรรม จริยธรรม ความยุติธรรมและความดีงามต่าง ๆ โดยเชื่อว่าสิ่งเหล่านี้อยู่เหนือกฎหมาย

ของมนุษย์

	 33	วิษณุ เครืองาม, ความรู้เบื้องต้นทางปรัชญา, หน้า 131.

	 34	โปรดดู Robert E. Rodes, On the Historical School of Jurisprudence, 49 American Journal of Jurisprudence 165 (2004).

	 35	Ibid.

	 36	Frederick C. Beiser, The German Historicist Tradition, Published to Oxford Scholarship Online, January 2012, p.238.
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ส่วนส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองหรือปฏิฐานนิยมเห็นว่าส่ิงท่ีจะเป็นกฎหมายได้น้ันต้องมี 

ความแน่นอนและเด็ดขาด (Positive) และเช่ือในความเป็นสูงสุดของรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) ซึ่งหมายถึงผู้มี

อ�ำนาจสงูสดุในบ้านเมอืงและให้ความส�ำคญัแก่อ�ำนาจปกครองของรฐั โดยเหน็ว่าอ�ำนาจฝ่ายการเมอืงเท่านัน้ทีท่�ำให้

เกดิกฎหมายได้ อ�ำนาจฝ่ายการเมอืงนีก็้ได้แก่รฏัฐาธปัิตย์ ซึง่เดมิในระบอบการปกครองแบบสมบรูณาญาสทิธิราชย์ 

รัฏฐาธปัิตย์กค็อืพระมหากษตัรย์ิ ในระบอบการปกครองแบบประชาธปิไตย รฏัฐาธปัิตย์กคื็อประชาชนซึง่แสดงออก

ถึงอ�ำนาจของตนโดยผ่านรัฐสภา

เป็นที่น่าสังเกตว่าแนวคิดหรือทฤษฎีตามส�ำนักคิดฝ่ายปฏิฐานนิยมเดิมมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมาย 

ของไทย ดังจะเห็นได้จากค�ำจ�ำกัดความของค�ำว่า “กฎหมาย” ท่ีสอนกันมานานในประเทศไทยว่า “กฎหมาย 

คือ ค�ำสั่งค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ ถ้าไม่ปฏิบัติตามย่อมถูกลงโทษ” ซึ่งการถือตามความหมายเช่นนี้ยังไม่อาจ

ครอบคลุมถึงสิ่งที่ถือได้ว่าเป็นกฎหมายในบางระบบกฎหมาย เช่น กฎหมายระหว่างประเทศ เพราะในสังคม

ระหว่างประเทศซึ่งประกอบด้วยรัฐต่าง ๆ ซึ่งเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศต่างมีอ�ำนาจอธิปไตย  

(Sovereignty) และความเสมอภาคเท่าเทยีมกนั (Equality) ในขณะเดยีวกนัไม่มบีคุคลหรอืองค์กรใดทีม่อี�ำนาจ

เหนือรัฐ แนวคิดตามส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่ายปฏิฐานนิยมจึงไม่อาจน�ำมาใช้อธิบายในระบบกฎหมายระหว่าง

ประเทศ อย่างไรก็ตาม มีการยอมรับกันทั่วไปว่า กฎหมายระหว่างประเทศก็เป็นกฎหมายประเภทหนึ่ง

นอกจากนี้ศาลไทยยังรับเอาแนวความคิดและทฤษฎีตามส�ำนักคิดทางกฎหมายฝ่ายปฏิฐานนิยมมาใช ้

เป็นหลักในการตัดสินคดี ยกตัวอย่างเช่น

ค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 1187/2504 พระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7  

ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ซ่ึงทรงให้จัดแบ่งมรดกของเจ้ามรดกให้แก่ทายาทตามส่วนย่อมใช้บังคับได้ตาม

กฎหมาย

ค�ำพพิากษาฎกีาที ่1662/2505 คณะปฏวิตัไิด้ท�ำการยดึอ�ำนาจปกครองประเทศได้เป็นผลส�ำเรจ็หวัหน้า

คณะปฏวัิตย่ิอมเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดทีห่วัหน้าคณะปฏิวตัส่ัิงบงัคับประชาชนกต้็องถอืว่า

เป็นกฎหมาย แม้พระมหากษัตริย์จะมิได้ทรงตราออกมาด้วยค�ำแนะน�ำและยินยอมของสภาผู้แทนราษฎร 

หรือสภานิติบัญญัติของประเทศก็ตาม ฉะน้ัน ประกาศของคณะปฏิวัติซึ่งประกาศค�ำสั่งของหัวหน้าคณะปฏิวัติ

บังคับแก่ประชาชนจึงเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในการปกครองในลักษณะเช่นนั้นได้

ในขณะที่ส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายสังคมวิทยาได้น�ำเอาความคิดในทางสังคมวิทยามาประยุกต์กับ 

ทางกฎหมาย โดยเห็นว่ากฎหมายคือปทัสถานหรือแบบอย่างในสังคม (Social Norms) และได้เน้นถึงบทบาท

ของกฎหมายในสังคม ส่วนส�ำนักความคิดในทางกฎหมายฝ่ายสัจจนิยม มุ่งอธิบาย “กฎหมายในความเป็นจริง” 

โดยเน้นให้เหน็ถงึความไม่แน่นอนของกฎหมาย อกีทัง้ยงัแสดงให้เหน็ถงึความแตกต่างระหว่างกฎเกณฑ์ในกระดาษ 

(Paper Rules) และกฎเกณฑ์ในความเป็นจริง (Real Rules) ส�ำหรับส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายนิยม

ประวัติศาสตร์เชื่อว่ากฎหมายต้องมีวิวัฒนาการอยู่เสมอ เพราะกฎหมายเป็นผลของประวัติศาสตร์ และเห็นว่า

กฎหมายก็เหมือนกับภาษาที่แสดงออกถึงวัฒนธรรม จิตวิญญาณ (Volksgeist) ประเพณีและประวัติศาสตร ์

ของประชาชน อีกท้ังยังคัดค้านการท�ำกฎหมายในรูปประมวล เพราะเห็นว่าจะท�ำให้กฎหมายนั้นหยุดนิ่ง  
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ไม่เปลี่ยนแปลง ไม่มีการพัฒนา ซึ่งเป็นการไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป

ว่าตามท่ีจริง แนวคิดเรื่องกฎหมายของส�ำนักคิดฝ่ายธรรมชาติไม่เคยมีอิทธิพลสูงสุดอย่างเด็ดขาด 

เหนอืส�ำนกัคดิฝ่ายบ้านเมอืง อย่างไรกต็าม แม้กฎหมายธรรมชาตจิะไม่มอียูจ่รงิ หรอืมอียูแ่ต่ในทางทฤษฎเีท่านัน้ 

ทฤษฎกีฎหมายธรรมชาตกิใ็ช่ว่าจะไร้ประโยชน์เสยีทเีดยีว ดงัจะเห็นว่าทฤษฎกีฎหมายธรรมชาตไิด้รบัความนยิม

อย่างมากและถกูน�ำมาใช้เพ่ือสนบัสนนุการกระท�ำของผู้อ้างนบัตัง้แต่สมยัฟ้ืนฟศิูลปวิทยา (Renaissance) เป็นต้น

มา โดยเฉพาะอย่างยิง่การน�ำทฤษฎกีฎหมายธรรมชาตมิาใช้อ้างเป็นเหตุผลในการก่อการปฏวิตัขิองชาวอเมรกินั 

เมื่อปี ค.ศ. 1776 และของชาวฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 178937

นอกจากนีย้งัมกีารน�ำทฤษฎกีฎหมายธรรมชาตมิาอ้างองิในการประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชน 

(The Universal Declaration of Human Rights) ซึ่งเป็นค�ำประกาศรับรองสิทธิของมนุษย์ทั้งปวงในทุกเวลา

และทกุสถานทีเ่ช่นเดียวกบัสทิธธิรรมชาต ิและยงัมกีารอ้างถงึทฤษฎนีีใ้นสนธสิญัญาต่าง ๆ ทีเ่กีย่วกบัสทิธิมนษุยชน 

เช่น ในกติกาว่าด้วยสิทธิในทางแพ่งและทางการเมือง (Covenant on Civil and Political Rights)  

กตกิาว่าด้วยสทิธิในทางเศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม (Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 

พธิสีารเลอืกรบัต่อท้ายกตกิาว่าด้วยสทิธขิองพลเมอืงและทางการเมอืง (Optional Protocol to the Covenant 

on Civil and Political Rights) รวมถึงการน�ำเอาแนวคิดของทฤษฎีนี้มาบัญญัติเป็นหลักการเพื่อคุ้มครอง 

สิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมืองในรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ยกตัวอย่างเช่น ในสหรัฐอเมริกา38

ส�ำหรับทฤษฎีกฎหมายฝ่ายสังคมวิทยาก็มีความน่าสนใจไม่น้อย เนื่องจากกฎหมายกับสังคมมีความ

สัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิด คือที่ใดมีสังคม ที่นั่นมีกฎหมาย (Ubi Societas Ibi Jus) หรือกฎหมายเป็นสิ่งที่สะท้อน

มาจากสังคม ส่วนกฎหมายจะมีลักษณะอย่างไรนั้นย่อมขึ้นอยู่กับลักษณะหรือโครงสร้างของสังคมนั้น ๆ ดังเช่น 

กฎหมายระหว่างประเทศ (International Law) มีลักษณะ แหล่งก�ำเนิดหรือที่มา (Source) และสภาพบังคับ 

(Sanction) แตกต่างจากกฎหมายภายในรัฐ (Municipal Law) ทั้งนี้ก็เพราะว่าสังคมระหว่างประเทศมีลักษณะ

หรือโครงสร้างที่แตกต่างไปจากสังคมภายในรัฐ นอกจากนี้การยกประเด็นในเรื่อง “Law in Books and Law 

in Action” โดยนกัคดิในส�ำนกักฎหมายฝ่ายสงัคมวทิยา และเรือ่ง “Paper Rules and Real Rules” ของนกัคดิ

ในส�ำนักกฎหมายฝ่ายสัจจนิยม ก็ต้องยอมรับว่ามีความเป็นจริงมิใช่น้อย

ส่วนส�ำนักคิดในทางกฎหมายฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์ เชื่อว่ากฎหมายเป็นผลพวงของประวัติศาสตร์  

อนัแสดงออกซึง่วฒันธรรม จติวญิญาณ (Volksgeist) จารตีประเพณีและประวตัศิาสตร์ของชนชาตนิัน้ ๆ ด้วยเหตนุี้

กฎหมายของแต่ละชาติจึงมีความแตกต่างกันไป ส�ำนักคิดนี้จึงเห็นว่าการน�ำเอากฎหมายของรัฐหนึ่งไปใช้เป็น 

แบบอย่างของกฎหมายในอีกรัฐหนึ่งนั้นมิใช่เป็นเรื่องที่ชาญฉลาด39

	 37	Raymon Wacks, Philosophy of Law, p.5 และดเูพิม่เตมิใน Maier, American Scripture: Making the Declaration of Independence 

(New York: Knopf, 1997), pp.123-143, 160-170.

	 38	Mark Tebbit, Philosophy of Law: An Introduction (New York: Routledge, 2017), p.13.

	 39	โปรดดู Robert E. Rodes, Jr., On the Historical School of Jurisprudence, 49 American Journal of Jurisprudence 165 (2004).
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อันที่จริง นักคิดในส�ำนักคิดฝ่ายนิยมประวัติศาสตร์ไม่ได้คัดค้านต่อต้านความคิดในการจัดท�ำประมวล

กฎหมายหรือการบญัญตักิฎหมายในรปูแบบอืน่ ๆ เสยีทเีดยีว หากแต่เหน็ว่ากฎหมายทีบ่ญัญตัขิึน้นัน้ต้องมาจาก

กฎเกณฑ์ความประพฤติที่เกิดจากความคิดและความรู้สึกของประชาชนที่เรียกว่า Volksgeist อันถือเป็นจารีต

ประเพณี (Custom) ของชนชาตินั้นเท่านั้น

ดงันัน้จะเห็นว่าความคดิเช่นนีย่้อมเป็นอปุสรรคต่อการน�ำกฎหมายมาใช้บงัคบั เพราะกฎหมายในรปูจารตี

ประเพณีมิใช่เป็นสิ่งที่จะเกิดได้ในพริบตา ต้องอาศัยวิวัฒนาการและช่วงเวลา อย่างไรก็ตาม อาจกล่าวได้ว่า

กฎหมายในรูปจารีตประเพณียังคงความส�ำคัญอยู่ในปัจจุบัน ดังจะเห็นว่าในระบบกฎหมายต่าง ๆ ได้ปรากฏให้ 

เหน็ถงึจารีตประเพณ ี(Custom) ในฐานะเป็นแหล่งก�ำเนดิหรอืทีม่าของกฎหมาย (Source of Law) ทัง้ในระบบ

ซีวิลลอร์ (Civil Law) ระบบคอมมอนลอร์ (Common Law) และในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ40 รวมถึง

ในระบบกฎหมายของประเทศไทยซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 ก็ได้น�ำเอาความคิดว่าด้วย

จารีตประเพณีมาบัญญัติรับรองไว้ในฐานะเป็นแหล่งก�ำเนิดหรือที่มาประการหนึ่งของกฎหมายด้วย41

กล่าวโดยสรุปคือ จากการศึกษาเกี่ยวกับข้อความคิดทางนิติศาสตร์ผ่านมุมมองนิติปรัชญา โดยศึกษา 

ผ่านแนวคดิของนกัปรชัญาทางกฎหมายและส�ำนกัคดิกฎหมายฝ่ายต่าง ๆ เราได้พบความหมายของกฎหมายทีม่ี

ความหลากหลาย ในขณะเดียวกันเราได้เห็นถึงพลวัตที่ส่งผลต่อความหมายที่แตกต่าง และสภาพการณ์ทาง

ประวัติศาสตร์ที่ส่งผลต่อการก�ำหนดนิยามความหมายของกฎหมายในแต่ละช่วงแต่ละสมัย ท�ำให้กฎหมายที่เรา

เข้าใจ จึงมิได้เป็นเพียงค�ำสั่ง ค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ตามส�ำนักคิดฝ่ายบ้านเมืองตามที่หลายคนเข้าใจ ดังนั้น 

เราควรมกีารปรบัเปลีย่นกระบวนทศัน์ (Paradigm Change) เกีย่วกบัความหมายของกฎหมายเสยีใหม่ กล่าวคือ 

ไม่ควรยึดถือกระแสความคิดแบบดั้งเดิมท่ีถือเอาแต่เพียงว่า กฎหมาย คือ ค�ำส่ัง ค�ำบัญชาของรัฏฐาธิปัตย์ 

โดยไม่ค�ำนึงถึงว่ารัฏฐาธิปัตย์น้ันจะได้อ�ำนาจมาโดยวิธีใด แต่วิธีคิด การมองปัญหา และการวิเคราะห์ปัญหา 

เก่ียวกับความหมายของกฎหมายควรกระท�ำในกรอบที่กว้างขวางมากขึ้น คือต้องยอมรับเอาความหมายและ

ข้อความคดิเกีย่วกบักฎหมายในแง่มมุต่าง ๆ จากส�ำนกัคดิอืน่ ๆ เข้ามาเป็นข้อพจิารณาในหวัข้อของความหมาย

ของกฎหมาย อันเป็นการท�ำให้การพิจารณาเรื่องความหมายของกฎหมายมีขอบเขตที่กว้างขวางยิ่งขึ้น

	 40	มาตรา 38 ของธรรมนญูศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ ก�ำหนดว่า “ศาลซึง่มหีน้าทีร่ะงับข้อพพิาทระหว่างประเทศโดยตดัสนิข้อพพิาทให้สอดคล้อง

กับกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลพึงต้องใช้...

ข.จารีตประเพณีระหว่างประเทศ ในฐานะที่เป็นหลักฐานของการปฏิบัติโดยทั่วไปซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย...”

	 41	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 บัญญัติว่า

“กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใดๆแห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ

เมือ่ไม่มบีทกฎหมายทีจ่ะยกมาปรบัคดไีด้ ให้วนิจิฉยัคดนีัน้ตามจารตีประเพณแีห่งท้องถิน่ ถ้าไม่มจีารตีประเพณเีช่นว่านัน้ ให้วนิจิฉยัคดอีาศยัเทยีบบทกฎหมาย

ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”
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บทคัดย่อ

ระบบการเงินดิจิทัลส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศอย่างเป็นวงกว้าง รัฐจึงมีความจ�ำเป็น

ต้องแทรกแซงระบบเงนิดจิทิลัโดยค�ำนงึถงึแง่มมุต่าง ๆ ทีเ่กีย่วข้องโดยเฉพาะหลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกจิ

และหลกักฎหมายภาษอีากร เพือ่ให้ระบบการเงนิรปูแบบใหม่นีก่้อให้เกดิประโยชน์สูงสุดต่อเศรษฐกจิของประเทศ

และส่งผลกระทบต่อสังคมส่วนรวมน้อยท่ีสุด ในปัจจุบัน ประเทศไทยประกาศใช้กฎหมายเก่ียวกับเงินดิจิทัล

เป็นการเฉพาะแล้ว ซึ่งแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยเริ่มต้นให้การรับรองและสนับสนุนระบบการเงินดิจิทัลภายใต้

ข้อจ�ำกดับางประการ อย่างไรกต็าม ประเทศไทยยงัคงขาดกฎหมายล�ำดบัรอง แนวปฏบัิติ และกรณศีกึษาทีเ่ป็น

รูปธรรม จึงมีความจ�ำเป็นต้องพัฒนาระบบการเงินดิจิทัลภายใต้ระบบกฎหมายที่เหมาะสม จากการศึกษาวิจัย

พบว่า ประเทศญีปุ่น่เป็นประเทศทีใ่ห้การรบัรองเงนิดจิทิลัและมแีนวปฏบิตัทิีเ่ป็นระบบแล้ว จึงควรน�ำมาปรบัใช้

กับประเทศไทย โดยต้องมีการปรับปรุงให้สอดคล้องกับบริบทต่าง ๆ ของประเทศไทยด้วย

ค�ำส�ำคัญ:	 ระบบการเงินดิจิทัล, การแทรกแซงระบบเศรษฐกิจ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, กฎหมายภาษี

เงินดิจิทัล

	 1	บทความนีส้รปุจากโครงการวิจยัเรือ่ง “การศกึษาวจิยัเพือ่ประมวลฐานข้อมลูกฎหมายและนโยบายรฐับาลด้านการท�ำธรุกรรมในระบบการเงนิ

ดิจิทัล (Cryptocurrency) ของประเทศสมาชิกอาเซียน+6” ซึ่งคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จัดท�ำโดยได้รับทุนวิจัยจากกองการต่างประเทศ 

ส�ำนักงานปลัด กระทรวงยุติธรรม เมื่อเดือนตุลาคม 2561
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Abstract

Digital financial system is a broad-based issue affecting the national economy.  

To provide maximum benefits to the national economy with minimum disadvantages,  

the state is obliged to intervene in the digital money system by taking into account various 

aspects, especially the principles of public economic law and tax law. At present, Thailand 

enacts the digital financial law to particularly support digital financial systems under certain 

limitations. However, since Thailand still does not have sufficient regulations, guidelines and 

cases, it is necessary to develop digital financial system under proper laws. From the research, 

Japan is the country that ensures the use of digital money and settles regulations for digital 

money systematically. Therefore, the research proposes that Thailand should adapt Japan’s 

regulations, subject to Thailand’s context.

Keywords:	 Digital Financial System, Economic Intervention, Public Economic Law, Tax Law 

for Digital Money
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1. ความน�ำ

การศึกษาเก่ียวกับการแทรกแซงระบบเงินดิจิทัล จ�ำเป็นต้องพิจารณาแนวคิดทางกฎหมายต่างๆ  

ที่เกี่ยวข้อง ศึกษาระบบกฎหมายไทยเพื่อแสดงให้เห็นถึงสถานะของเงินดิจิทัลและแนวทางการแทรกแซงระบบ

เงินดิจิทัล พร้อมกับศึกษาตัวอย่างของต่างประเทศ ทั้งนี้ เพื่อน�ำมาวิเคราะห์เปรียบเทียบการแทรกแซงระบบ 

เงินดิจิทัลของแต่ละประเทศ และหาข้อเสนอแนะที่เหมาะสมกับประเทศไทย บทความนี้จึงประกอบไปด้วย 

แนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจและกฎหมายภาษีอากร เป็นแนวคิดที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่งต่อ 

การแทรกแซงระบบเงินดิจิทัล การแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัลภายใต้ระบบกฎหมายไทย การเปรียบเทียบ 

การแทรกแซงระบบเงนิดจิทิลัในต่างประเทศ และแนวทางการแทรกแซงระบบการเงนิดจิทิลัทีเ่หมาะสมส�ำหรบั

ประเทศไทย

ในเบือ้งต้นด้วยบทความวิจยัฉบบันี ้เป็นการสรปุย่อประเด็นส�ำคัญของโครงการวจัิยเรือ่ง “การศึกษาวจิยั

เพือ่ประมวลฐานข้อมลูกฎหมายและนโยบายรฐับาลด้านการท�ำธรุกรรมในระบบการเงินดจิทิลั (Cryptocurrency) 

ของประเทศสมาชกิอาเซียน+6”2 การน�ำสาระส�ำคญั 4 ประการอันเป็นส่วนประกอบเชงิรปูแบบทีย่อมรับทั่วไป

ในงานวจิยัแขนงต่างๆ ได้แก่ การกล่าวถงึทีม่าและความส�ำคญัของปัญหา (1.1) วตัถปุระสงค์งานวจิยั (1.2) ขอบเขต

งานวิจัย (1.3) และสมมติฐานงานวิจัย (1.4) มากล่าวไว้เป็นปฐม ถือเป็นพื้นฐานส�ำคัญเพื่อการท�ำความเข้าใจ 

ในสารัตถะส่วนต่อๆ ไปของงานให้กระจ่างชัด

1.1	 ที่มาและความส�ำคัญของปัญหา

	 ปัจจบุนั ความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยเีกดิข้ึนอย่างก้าวกระโดด อนิเทอร์เน็ตเป็นส่ือกลางส�ำคญั

ทีท่�ำให้ทกุคนสามารถเข้าถงึความเจรญิดงักล่าวได้โดยง่าย ด้วยการเช่ือมต่อผ่านอปุกรณ์ส่ือสารอย่างสมาร์ทโฟน 

แท็บเล็ต หรือแม้แต่คอมพิวเตอร์พกพา ซึ่งการเช่ือมต่ออินเทอร์เน็ตนี้ มิได้เป็นไปเพื่อการค้นหาข้อมูล 

หรือสนัทนาการเพยีงอย่างเดยีว หากแต่เป็นไปเพือ่การต่อยอดสร้างนวัตกรรมใหม่ ๆ ในภาคธุรกจิและอุตสาหกรรม

อกีส่วนหนึง่ด้วย และหนึง่ในเทคโนโลยทีีไ่ด้รบัความนยิมอย่างมากในปัจจุบนันัน้ กคื็อ “บล็อกเชน” (Blockchain) 

ซึ่งเป็นนวัตกรรมเทคโนโลยีที่ถูกคิดค้นขึ้นในลักษณะระบบโครงสร้างการเก็บบัญชีธุรกรรมออนไลน์ ตลอดจน

ข้อมูล และสถิติที่เกี่ยวกับการท�ำธุรกรรมทางการเงินให้ได้รับความปลอดภัยสูงสุด ดังน้ีแล้ว ระบบโครงสร้าง 

ดงักล่าว จงึเปรยีบเสมอืนเครือ่งมอืสร้างความน่าเชือ่ถอืให้กบัเทคโนโลยบีลอ็กเชน ซึง่ถกูน�ำมาใช้ในการก่อให้เกดิ

นวัตกรรมทางการเงิน ที่เรียกว่า “ระบบการเงินดิจิทัล” หรือ Cryptocurrency อันเป็นการบูรณาการศาสตร์

หลายแขนง เช่น เทคโนโลยีสารสนเทศระดับสูง การบริหารจัดการฐานข้อมูล เศรษฐศาสตร์การเงิน รวมไปถึง

กฎหมายเกีย่วกบัการท�ำนติกิรรมและสญัญาต่างๆ ในตลาดการเงนิเข้าด้วยกนั ในปัจจบุนันี ้ระบบการเงนิดจิทิลั

เป็นกระแสที่แพร่หลายไปทั่วโลก ส่งผลให้รัฐบาลของประเทศต่าง ๆ ตระหนักถึงความส�ำคัญในการควบคุม 

และป้องกันปัญหาที่จะเกิดจากการท�ำธุรกรรมในระบบการเงินดิจิทัล จึงมีการออกกฎหมายหรือนโยบายซึ่งเป็น

มาตรการก�ำกับดูแลและควบคุมเร่ืองดังกล่าว ในส่วนของประเทศไทยนั้น ได้มีการประกาศใช้พระราชก�ำหนด 

การประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 และพระราชก�ำหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 19) 

	 2	โปรดดูเชิงอรรถที่ 1
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พ.ศ. 2561 เพื่อใช้เป็นเครื่องมือทางกฎหมายในการก�ำกับดูแลและควบคุมการท�ำธุรกรรมที่เกี่ยวข้องกับ  

Cryptocurrency หรือการสร้างเงินสกุลดิจิทัล ตลอดจนก�ำกับดูแลการระดมทุนผ่านเงินดิจิทัลที่เรียกว่าไอซีโอ 

(Initial Coin Offering : ICO)

	 ดังนี้ ส�ำหรับประเทศไทย กฎเกณฑ์และนโยบายเก่ียวกับการบริหารจัดการระบบการเงินดิจิทัล  

จงึเป็นเร่ืองทีค่่อนข้างใหม่และรอการพฒันาให้มปีระสทิธภิาพสูงสุด การเฝ้ารอและตดิตามผลการบงัคับใช้กฎหมาย

ทัง้สองฉบบัดงักล่าวข้างต้น อาจเป็นวธิกีารทีด่ทีีส่ดุส�ำหรบัความคาดหวงัดงักล่าว แต่นัน่ย่อมหมายถงึช่วงระยะเวลา

ที่ต้องใช้ในการเก็บรวบรวมสถิติข้อมูลต่าง ๆ ซ่ึงอาจท�ำให้การพัฒนากฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับการบริหาร

จัดการระบบการเงินดิจิทัลของไทยล้าสมัยไม่ทันต่อเหตุการณ์ที่มีพลวัต การศึกษานโยบายและกฎเกณฑ์ต่างๆ 

ทั้งที่เป็นของประเทศสมาชิกอาเซียน และที่เป็นของประเทศนอกประชาคมอาเซียน หากแต่มีความสัมพันธ ์

ทางเศรษฐกิจในลักษณะของประเทศคู่ค้ากับประเทศที่เป็นสมาชิกของอาเซียนและประเทศไทยในระดับดี  

ซึ่งโดยหลักการนั้นย่อมหมายถึง 6 ประเทศ ดังต่อไปนี้ ได้แก่ ประเทศจีน ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศญี่ปุ่น 

ประเทศอินเดีย ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศออสเตรเลีย อาจเป็นวิธีการหน่ึงท่ีท�ำให้เห็นถึงกลไกที่ดี 

ในการบริหารจัดการระบบการเงินดิจิทัลที่ประเทศไทยสามารถถอดแบบและ/หรือเรียนรู้ เพื่อน�ำมาปรับใช้เป็น

แนวทางในการพฒันาและปรบัปรงุกฎเกณฑ์และนโยบายเกีย่วกบัการบรหิารจดัการระบบการเงนิดจิทิลัของไทย

ให้มีความทันสมัย ไปพร้อมกับการเห็นแจ้งในขั้นตอนกระบวนการยุติธรรมทั้งทางแพ่งและอาญาอันเป็นผลจาก

การไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเก่ียวกับการเงินดิจิทัลท้ังสองฉบับ อันน�ำมาซึ่งความเป็นไปได้ในการพัฒนากฎหมาย

และแนวปฏิบัติของประเทศไทยโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมในลักษณะที่ตอบโจทย์ 

กับสภาพปัญหาปัจจุบันอย่างไม่ล้าสมัยมากที่สุด อีกทั้งยังอาจเป็นวิถีทางที่ท�ำให้เกิดการบูรณาการของ 

บทกฎหมายไทยกับบทกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียน และประเทศคู่ค้าส�ำคัญท้ัง 6 ประเทศ ให้เกิด 

การตระหนักชอบร่วมกันที่จะมีมาตรการรองรับและป้องกันการเกิดอาชญากรรมเนื่องจากการพัฒนาเทคโนโลยี

ส่วนนี้ในอนาคตได้อีกส่วนหนึ่งด้วย

1.2	 วัตถุประสงค์การวิจัย

	 ด้วยท่ีมาและความส�ำคัญของปัญหาข้างต้น จึงก�ำหนดวัตถุประสงค์ของการวิจัยไว้ 2 ประการ  

อันได้แก่

	 (1)	 เพือ่ศกึษาโครงสร้างกฎหมายและนโยบายรฐับาลของประเทศสมาชกิอาเซยีน (รวมประเทศไทย) 

+6 ที่เกี่ยวกับการบริหารจัดการระบบการเงินดิจิทัล

	 (2)	 เพื่อวิเคราะห์โครงสร้างกฎหมายและนโยบายของรัฐบาลแต่ละประเทศว่า ให้การสนับสนุน 

หรือควบคุมระบบการเงินดิจิทัลมากน้อยเพียงใด และมีหน่วยงานหรือองค์กรภายในประเทศใดบ้างที่มีหน้าที่

เกี่ยวข้อง

1.3	 ขอบเขตของงานวิจัย

	 การด�ำเนินการวิจัยฉบับนี้ วางอยู่บนเงื่อนไข 2 ประการ อันได้แก่ เงื่อนไขด้านเนื้อหาประการหนึ่ง 

และเงื่อนไขด้านพื้นที่ของประเทศที่จะน�ำมาเป็นกรณีศึกษาอีกประการหนึ่ง ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้
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	 (1)	 ในส่วนขอบเขตด้านเนือ้หาน้ัน งานวิจยัฉบบันีเ้ป็นงานวิจยัเอกสาร (Documentary Research) 

ที่มุ่งรวบรวมบทบัญญัติกฎหมายหรือมุมมองนโยบายรัฐบาล (ส�ำหรับประเทศที่ไม่มีกฎหมายหรือกฎเกณฑ ์

ใช้บงัคบั) ในประเดน็ทีเ่กีย่วกบัระบบการเงนิดิจทิลัของประเทศสมาชิกอาเซยีน (รวมถงึประเทศไทย) และประเทศ

คู่ค้าส�ำคัญดังกล่าวมาแล้วข้างต้นอีก 6 ประเทศ (+6) เพ่ือรวบรวมไว้เป็นฐานข้อมูลทางกฎหมายเกี่ยวกับ 

การประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลของประเทศสมาชิกอาเซียนและประเทศคู่ค้าส�ำคัญทั้ง 6 ประเทศ โดยการ 

น�ำเสนอน้ันจะใช้วิธีการบรรยายเน้ือหาและวิเคราะห์เปรียบเทียบในลักษณะพอสังเขปให้เห็นภาพรวม บริบท 

และปริมณฑลโดยรอบอันจะท�ำให้เห็นข้อเหมือนและข้อแตกต่างของการให้ความส�ำคัญกับระบบการเงินดิจิทัล 

(สนับสนุนและ/หรือควบคุม) ตลอดจนหน่วยงานหรือองค์กรภายในประเทศ (ประเทศสมาชิกอาเซียน (รวม

ประเทศไทย) +6) ทีเ่ข้ามาเก่ียวข้องกับงานดังกล่าว โดยงานวจิยันี ้มไิด้มคีวามมุง่หมายทีจ่ะวเิคราะห์บทกฎหมาย

ในเชิงลึก เพื่อให้เห็นถึงข้อดีข้อเสียในแต่ละประเด็นหรือวิธีการที่กฎหมายหรือนโยบายของรัฐบาลในแต่ละ

ประเทศน�ำมาใช้ เพื่อเป็นแนวทางในการบริหารจัดการระบบการเงินดิจิทัลแต่อย่างใด นอกจากนี้แล้ว ระบบ

เศรษฐกจิสงัคมและการเมอืงของแต่ละประเทศทีใ่ช้เป็นกรณศึีกษามคีวามเป็นเอกลักษณ์เฉพาะท�ำให้เกดิข้อจ�ำกัด

ในการเข้าถึงข้อมูล ซึ่งอาจเกิดจากภาษา ความน่าเชื่อถือของข้อมูลที่เผยแพร่ เป็นต้น ดังนี้แล้ว ปริมาณเนื้อหา

ของแต่ละส่วนที่น�ำเสนออาจมีความมากน้อยเชิงปริมาณแตกต่างกัน

	 (2)	 ในส่วนขอบเขตด้านพื้นที่ของประเทศที่น�ำมาใช้เป็นกรณีศึกษานั้น ได้แก่ ประเทศสมาชิก

อาเซยีน (รวมประเทศไทย) จ�ำนวน 10 ประเทศ และประเทศคู่ค้าส�ำคัญของไทยและอาเซยีนจ�ำนวน 6 ประเทศ 

อันได้แก่ ประเทศจีน ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศญี่ปุ่น ประเทศอินเดีย ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศ

ออสเตรเลีย ดังนั้น งานศึกษาของคณะผู้วิจัยจึงอยู่บนฐานข้อมูลที่เกี่ยวกับกฎเกณฑ์และนโยบายในเรื่องการเงิน

ดิจิทัลของ 16 ประเทศดังกล่าวมานี้นั่นเอง

1.4	 สมมติฐาน

	 ประเทศไทยให้การสนับสนุนระบบการเงินดิจิทัลภายใต้ข้อจ�ำกัดบางประการ ด้วยมุ่งหวังให้ระบบ

การเงินรูปแบบใหม่นี้ ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเศรษฐกิจของประเทศและส่งผลกระทบต่อสังคมส่วนรวม 

น้อยทีส่ดุ จึงจ�ำเป็นต้องหาเครือ่งมอืทางกฎหมายหรือแนวทางการแทรกแซงระบบเงนิดจิทิลัทีเ่หมาะสมโดยการ

เปรียบเทียบกับบทกฎหมายที่ใช้บังคับในประเทศอื่น ซึ่งมีพื้นที่ข้างเคียง (ประเทศกลุ่มประชาคมอาเซียน) และ

ประเทศที่เป็นคู่ค้าส�ำคัญกับไทย (6 ประเทศ)

2. แนวคิดว่าด้วยการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัล

ภายใต้แนวคดิเกีย่วกบัหลกัมหาชนทางเศรษฐกจิ รฐัมกัอาศยัเครือ่งมอืทางกฎหมายเพือ่แทรกแซงระบบ

การเงนิดจิทิลัโดยการควบคมุก�ำกบับคุคลหรอืองค์กรต่าง ๆ ทีอ่ยูใ่นระบบการเงนิดิจทัิล (2.1) ซ่ึงการจดัเกบ็ภาษี

จากการมเีงนิได้หรอืการให้บริการภายใต้ระบบการเงนิดจิทิลัเป็นหนึง่ในหลายวธิทีีป่ระเทศต่าง ๆ ให้ความสนใจ

และน�ำมาใช้ปฏิบัติให้เกิดผลจริงในเรื่องนี้ (2.2)
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2.1	 หลักการแทรกแซงของรัฐตามหลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ

	 เศรษฐกิจไทยเป็นระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมที่ธุรกิจภาคเอกชนเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญ3 มีกลไก 

การแข่งขันในตลาดเป็นเครื่องมือ ภายใต้ทฤษฎีการบริหารงานของรัฐ (Public Administration Theory)  

รัฐเข้ามาแทรกแซงโดยผ่านกระบวนการและวิธีการต่าง ๆ ตัวอย่างเช่น การจัดเก็บภาษี การจัดสรรงบประมาณ

เพื่อการบริหารการพัฒนาโครงการต่าง ๆ การวางนโยบาย การออกกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย การชี้แนะ 

การควบคมุ และการก�ำกบัดแูลธรุกจิเอกชนให้ด�ำเนนิไปในทางทีร่ฐัคาดหมายว่า จะเป็นประโยชน์ต่อการพฒันา

เศรษฐกิจของประเทศอย่างเป็นองค์รวม4

	 ทฤษฎีการบริหารงานของรัฐมีมุมมองว่า การที่รัฐเข้าไปแทรกแซงการด�ำเนินการของภาคเอกชน 

กเ็พราะว่ารัฐต้องเข้าไปก�ำกบัดแูล เพือ่แก้ไขปัญหาทางสงัคมให้สอดคล้องกบันโยบายของรฐั โดยการก�ำกบัดแูลนี้

จะเป็นการผ่อนปรนและยืดหยุ่นวธิีการที่รัฐเขา้ไปแทรกแซงเอกชนอย่างที่เคยเป็นมาก่อนหนา้นี้ ในลักษณะของ

การควบคุมสั่งการท่ีท�ำให้เอกชนรู้สึกโดนก�ำหนดกรอบ และจ�ำกัดอิสระของตนในการด�ำเนินธุรกิจมากเกินไป  

ในทางกลับกัน การก�ำกับดูแลจะท�ำให้เอกชนรู้สึกมีเสรีภาพในการด�ำเนินกิจการรัฐเข้ามาแทรกแซงเพียงเท่าที่

จ�ำเป็นอย่างมีขอบเขตเพียงเพื่อให้การบริหารงานของรัฐตามพันธกิจมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากขึ้น  

อันท�ำให้เกิดความสมดุลระหว่างการบริหารงานภาครัฐและการด�ำเนินธุรกิจของปัจเจก โดยรัฐบาลในหลายๆ 

ประเทศได้มคีวามพยายามทีจ่ะปรบัปรงุความมีประสทิธภิาพ ประสทิธผิล และความโปร่งใสของกฎเกณฑ์ก�ำกบั

ดูแลต่างๆ ในฐานะที่เกณฑ์เหล่านี้ เป็นเครื่องมือหลักของรัฐบาลในการบริหารประเทศและสิ่งหนึ่งที่ถูกน�ำมาใช้ 

เพื่อธ�ำรงไว้และก่อให้เกิดผลประโยชน์สูงสุดต่อสาธารณชนในประเทศก็คือ กฎเกณฑ์และนโยบายที่รัฐเป็นผู้ที่

มีหน้าที่วางนโยบาย (Policy-Making) หรือออกกฎเกณฑ์ (Rule-Making) เพ่ือด�ำเนินการตามกฎเกณฑ์  

(Implementing) และบังคับใช้กฎเกณฑ์ (Enforcing) ที่ค�ำนึงถึงปฏิสัมพันธ์ระหว่างกฎเกณฑ์ สังคม เศรษฐกิจ 

เทคโนโลยีและการเมืองที่เกิดจากตัวแปรต่างๆ กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ในการออกกฎเกณฑ์ การบริหารกฎเกณฑ์ 

และการบงัคบัใช้กฎเกณฑ์นัน้ รฐัควรต้องมคีวามเข้าใจลักษณะของกลุม่ทีเ่ป็นเป้าหมายในการก�ำกบัดแูล เนือ้หา

และความจ�ำเป็นของการก�ำกบัดแูล ตลอดจนผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากการควบคมุก�ำกบัต่าง ๆ อย่างไรกต็าม 

การเลือกเครื่องมือที่จะน�ำมาใช้ในการบริหารจัดการดังกล่าวมาน้ี จะต้องมีความเหมาะสมและสอดคล้องกับ 

อัตลักษณ์ของแต่ละประเทศ เพื่อให้การควบคุมก�ำกับดูแลเกิดประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลตามเป้าหมายที่

ก�ำหนดไว้อย่างแท้จริง ซ่ึงจากเหตุผลท่ีกล่าวมาน�ำมาสู่แนวความคิดเกี่ยวกับการปฏิรูปกฎเกณฑ์ในการควบคุม

ก�ำกบัดแูลให้มคีวามเหมาะสม เช่น การทีร่ฐับาลมนีโยบายให้เครือ่งใช้โทรศพัท์เป็นเครือ่งใช้ประจ�ำบ้าน จงึจ�ำเป็น

ต้องเข้าไปแทรกแซงการก�ำหนดทิศทางและลักษณะการให้บริการโทรคมนาคม โดยการให้บริการราคาพิเศษ 

แก่กลุ่มคนที่อยู่ห่างไกล การอุดหนุนข้ามภาค หรือการปรับเปลี่ยนรูปแบบเงื่อนไขการก�ำกับดูแลที่ผิดพลาด  

ล้าสมัย หรือเข้มงวดเกินไป อันเป็นวิธีการปฏิรูปการประกอบการอุตสาหกรรมในปัจจุบัน5

	 3	วิทยากร เชียงกูล, เศรษฐกิจไทย ปัญหาและทางแก้, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์สายธาร, 2548), หน้า 7476- อ้างถึงใน สุภาวณีย์  

อมรจิตสุวรรณ, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 38.

	 4	เรื่องเดียวกัน, หน้า 38.

	 5	เฉลิมชัย ก๊กเกียรติกุล, ส�ำนักงาน กสทช., “ทฤษฎีว่าด้วยการแทรกแซงของรัฐในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ,” [ออนไลน์], เข้าถึงได้จาก http://

chalermchai-nbtc.blogspot.com/201306//public-interest-theory-common-well.html, 2559 (15 กรกฎาคม 2556)
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	 ทั้งนี้ การแทรกแซงระบบเงินดิจิทัลนั้น ต้องให้ความส�ำคัญในสองประการหลัก ได้แก่ประการแรก 

องค์กรหรือหน่วยงานผู้มีอ�ำนาจในการควบคุมดูแลระบบการเงินดิจิทัล เป็นเรื่องที่ต้องให้ความส�ำคัญตั้งแต่แรก

เนือ่งจากองค์กรผูม้อี�ำนาจดงักล่าวพงึมศีกัยภาพเพยีงพอทีจ่ะท�ำหน้าทีด่งักล่าว ประการทีส่อง วธิกีารหรอืกลไก

ในการแทรกแซงระบบเงินดิจิทัล ต้องพิจารณาค�ำนึงถึงประโยชน์สาธารณะและเกิดโทษต่อระบบเศรษฐกิจ 

น้อยทีส่ดุ วธีิการหรอืกลไกดงักล่าว อาจอยูใ่นรปูของการให้ขออนญุาตประกอบการ การก�ำหนดบทลงโทษต่างๆ 

ตลอดจนการจัดเก็บภาษีจากการท�ำธุรกรรมในระบบเงินดิจิทัลซึ่งจะกล่าวต่อไปในหัวข้อ (2.2)

2.2	 หลักการการแทรกแซงของรัฐโดยการจัดเก็บภาษี

	 การตรากฎหมายภาษีอากรซ่ึงถูกจัดเป็นกฎหมายมหาชน เนื่องจากเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐโดยการ

จ�ำกัดสิทธิในทรัพย์สินของประชาชน เพื่อน�ำมาเป็นรายได้ของรัฐและใช้จ่ายต่างๆ เพื่อจัดบริการสาธารณะ 

รวมทัง้การบรหิารราชการแผ่นดนิ นอกจากนีแ้ล้ว ภาษอีากรยงัอาจถูกน�ำมาใช้เพือ่วตัถปุระสงค์อืน่ตามแต่บรบิท

ความต้องการอนัเป็นการเฉพาะในแต่ละช่วงเวลาของรฐัอกีด้วย เช่น การส่งเสรมิการลงทนุโดยการลดหรอืยกเว้น

ภาษนี�ำเข้าเครือ่งจกัรอปุกรณ์ทีน่�ำมาใช้ในการประกอบอตุสาหกรรมเป้าหมายของรฐั อย่างไรกต็าม ในภาพรวม

การใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อจัดเก็บภาษีอากร ก็ยังคงส่งผลกระทบโดยตรงต่อต้นทุนทางธุรกิจ ผู้ประกอบธุรกิจจึงต้อง

ค�ำนึงถึงกฎหมายภาษีอากรในแง่มุมของการวางแผนทางภาษีอากร เพื่อลดต้นทุนในการประกอบธุรกิจด้วย 

รัฐบาลผู้มีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการทางภาษีอากร จึงไม่อาจก�ำหนดและบังคับใช้มาตรการทางภาษีอากรได้ตาม

อ�ำเภอใจ แต่การใช้มาตรการทางภาษีอากรพึงใช้อย่างเสมอภาค เป็นธรรม และเป็นกลาง การใช้มาตรการ 

ทางภาษอีากรจงึเป็นประเดน็ทีต้่องพิจารณาท้ังในแง่ของประโยชน์และโทษท่ีจะเกดิกับทัง้ภาครฐัและภาคเอกชน 

เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพอย่างสูงสุด

	 ส�ำหรบัการน�ำมาตรการในการจดัเกบ็ภาษมีาใช้กับการบรหิารจดัการระบบการเงนิดจิทิลันัน้ จ�ำเป็น

ต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการด�ำเนินการ (2.2.1) การด�ำเนินการที่ต้องสอดคล้องกับหลักการภาษีที่ด ี

ไม่ว่าจะเป็นหลกัว่าด้วยความเสมอภาคและเป็นธรรม (2.2.2) และหลักความเป็นกลางในการจดัเกบ็ภาษ ี(2.2.3) 

นอกจากนี้แล้ว มาตรการดังกล่าวควรสอดคล้องกับแนวนโยบายอันเป็นการเฉพาะของแต่ละรัฐ (2.2.4)

	 2.2.1	 การจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัลเพื่อตอบสนองวัตถุประสงค์

		  การจัดเก็บภาษีอากรเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐจ�ำกัดสิทธิของประชาชน เพื่อที่จะได้มาซึ่งรายได้

ของรัฐและรองรับรายจ่ายสาธารณะของรัฐ6 ภาษีอากรจึงมีขึ้นมาเพื่ออ�ำนวยรายได้ให้แก่รัฐ แต่ภาษีอากรยัง 

ตอบสนองวตัถปุระสงค์อืน่ด้วย อาทิ วตัถปุระสงค์ด้านเศรษฐกจิ7 วตัถปุระสงค์ด้านสังคม8 ด้วยวตัถปุระสงค์ต่าง ๆ 

	 6	เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล, หลักกฎหมายการคลัง (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 79.

	 7	ตวัอย่างเช่น การส่งเสรมิเศรษฐกจิในกรณขีองการให้สทิธปิระโยชน์ตามพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิการลงทนุ พ.ศ. 2520 การรกัษาเสถยีรภาพทาง

เศรษฐกิจดังปรากฏตามนโยบายการลดหย่อนภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาส�ำหรับการซื้อกองทุนรวมระยะยาวและกองทุนรวมเพื่อการเลี้ยงชีพ เป็นต้น

	 8	ตัวอย่างเช่น การควบคุมการบริโภคสินค้าที่ท�ำลายสุขภาพโดยการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต การส่งเสริมการจ้างงานผู้พิการโดยการให้ 

สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่นายจ้างดังปรากฏตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 การส่งเสริมการจ้างงานผู้สูงอายุโดยการให ้

สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่นายจ้างดังปรากฏตามพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 639) พ.ศ. 2560 

เป็นต้น
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ของการจัดเก็บภาษี ซ่ึงในการจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัล รัฐจ�ำต้องพิจารณาว่าการจัดเก็บภาษีดังกล่าว

เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ใด ทั้งนี้ เพื่อให้การก�ำหนดรายละเอียดต่าง ๆ ของกฎหมายดังกล่าวเป็นไปในทิศทางที่

ตอบสนองวัตถุประสงค์ของการจัดเก็บภาษี

	 2.2.2	 การจัดเก็บภาษีในระบบเงินดิจิทัลอย่างเสมอภาคและเป็นธรรม

		  การใช้มาตรการทางภาษีอากรเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐซ่ึงกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินของ

ประชาชนโดยตรง องค์กรผู้มีส่วนเก่ียวข้องกับการใช้มาตรการดังกล่าวตั้งแต่การก�ำหนดมาตรการตลอดจน 

การบังคับใช้มาตรการดังกล่าว ย่อมต้องอยู่ภายใต้หลักความเสมอภาคทางภาษีอากร เนื่องจากตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย บคุคลย่อมเสมอภาคกนัในทางกฎหมาย อกีทัง้การเลอืกปฏบัิตอิย่างไม่เป็นธรรมโดยอาศยั

ความแตกต่างในแง่มุมต่าง ๆ ของบคุคล ย่อมไม่อาจกระท�ำได้9 แม้รฐัธรรมนญูจะมไิด้ก�ำหนดหลกัความเสมอภาค

ทางภาษีอากรไว้เป็นเฉพาะ แต่หลักความเสมอภาคทางภาษีอากรมีความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาค 

โดยพิจารณาเฉพาะเจาะจงแต่กฎหมายภาษีอากรเท่านั้น หลักความเสมอทางภาษีอากรจึงเป็นหลักการที่ได้รับ

การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นกัน10 นอกจากหลักความเสมอภาคทางภาษีอากร 

จะปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแล้ว หลักความเสมอภาคทางภาษีอากรยังสอดคล้องกับหลักความเป็นธรรม ซึ่งเป็น

หน่ึงในหลักการที่ส�ำคัญของหลักบริหารภาษีอากรท่ีดีของอดัม สมิธ หลักความเป็นธรรมดังกล่าวต้องพิจารณา

ความสามารถในการเสียภาษีของบุคคล กล่าวคือ หากประชาชนได้รับผลประโยชน์หรือมีความสามารถในการ

เสียภาษีที่เท่ากัน รัฐพึงจัดเก็บภาษีจากบุคคลเหล่าน้ันในจ�ำนวนท่ีเท่ากัน แต่หากประชาชนได้รับผลประโยชน์

หรือมีความสามารถในการเสียภาษีที่แตกต่างกัน รัฐพึงจัดเก็บภาษีจากบุคคลเหล่านั้นแตกต่างกัน11 ดังนั้น  

การก�ำหนดมาตรการจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัลจ�ำเป็นต้องพิจารณาว่าการจัดเก็บผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง 

ในระบบการเงนิดจิทิลัมคีวามเสมอภาคหรอืมคีวามเป็นธรรมมากน้อยเพยีงใด โดยจ�ำต้องเทยีบเคยีงกบัความสามารถ

ของผูเ้สยีภาษีในกรณอีืน่ หากเทยีบเคยีงกับกรณทีีม่ข้ีอเทจ็จรงิท่ีเหมือนกนัแล้ว กรณต่ีาง ๆ เหล่าน้ันต่างถกูจดัเกบ็

ภาษี ก็ย่อมเป็นความชอบธรรมในการจัดเก็บภาษีจากผู้มีส่วนเก่ียวข้องในระบบการเงินดิจิทัล แต่หากกรณีที่มี

ข้อเทจ็จรงิเหมอืนกนัมไิด้ถกูจดัเกบ็ภาษ ีกไ็ม่พงึมกีารจดัเกบ็ภาษจีากผู้ทีเ่กีย่วข้องซึง่อยูใ่นสถานะแห่งข้อเทจ็จรงิ

เดียวกันนั้นในระบบการเงินดิจิทัลด้วย

	 2.2.3	 การจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัลภายใต้หลักความเป็นกลางทางภาษีอากร

		  การจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมใด ย่อมเป็นการเพิ่มต้นทุนให้กับผู้ที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมนั้น 

การจัดเก็บภาษีจึงส่งผลเป็นการลดการท�ำธุรกรรมนั้นลง และจะไปเพิ่มการท�ำธุรกรรมที่ใกล้เคียงซ่ึงไม่ต้อง 

เสียภาษีหรือเสียภาษีในอัตราท่ีน้อยกว่า ดังน้ัน รัฐจ�ำต้องพิจารณาว่าจะออกแบบการจัดเก็บภาษีในระบบ 

การเงนิดจิทิลัอย่างไร เพือ่ส่งเสริมหลกัความเป็นกลางในการจดัเกบ็ภาษ ีและต้องมิให้การจดัเกบ็ภาษเีป็นมลูเหตุ

ให้ผู้ประกอบการเลือกใช้ระบบการเงินดิจิทัล

	 9	มาตรา 27 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

	 10	มาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

	 11	ศภุลักษณ์ พนิจิภวูดล, กฎหมายภาษอีากร, พมิพ์ครัง้ที ่4 (กรงุเทพมหานคร : บรษิทั ท.ีเค.เอส. สยามเพรส แมเนจเม้นท์ จ�ำกัด, 2556), หน้า 55.
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	 2.2.4	 การจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัลตามแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ

		  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 6 ว่าด้วยแนวนโยบายพืน้ฐาน

แห่งรัฐ มาตรา 75 ได้ก�ำหนดให้รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจให้ประชาชนมีโอกาสได้รับประโยชน์จากความเจริญ

เติบโตทางเศรษฐกิจไปพร้อมกันอย่างท่ัวถึง เป็นธรรม และยั่งยืน สามารถพึ่งพาตนเองได้ตามหลักปรัชญาของ

เศรษฐกจิพอเพยีง ขจดัการผกูขาดทางเศรษฐกจิทีไ่ม่เป็นธรรม และพัฒนาความสามารถในการแข่งขนัทางเศรษฐกจิ

ของประชาชนและประเทศ อนัเป็นผลให้เกิดการปรบัเปลีย่นระบบเศรษฐกจิของประเทศไทยจากเดมิทีรั่ฐธรรมนญู

ฉบับปี พ.ศ. 2550 ก�ำหนดไว้ว่า ประเทศไทยจะด�ำเนินเศรษฐกิจ“แบบเสรีและเป็นธรรมโดยอาศัยกลไกตลาด” 

กลายเป็นการด�ำเนิน “ระบบเศรษฐกิจท่ีประชาชนมีโอกาสได้รับประโยชน์จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ

ไปพร้อมกนัอย่างทัว่ถงึ เป็นธรรม และยัง่ยนื” ดงันัน้ รฐัจงึอาจเข้ามาแทรกแซงระบบการเงนิดจิทิลัด้วยมาตรการ

ทางภาษอีากรได้มากขึน้ เพือ่ให้ระบบเศรษฐกจิในภาพรวมเกดิความเป็นธรรมทีค่�ำนงึถงึประโยชน์ของประชาชน

เป็นที่ตั้ง

3. การแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัลภายใต้ระบบกฎหมายไทย

ปัจจุบนั ประเทศไทยได้ก�ำหนดเครือ่งมอืทางกฎหมายเพ่ือแทรกแซงระบบการเงินดิจทัิลโดยการประกาศ

ใช้พระราชก�ำหนดทีเ่กีย่วข้องกบัการท�ำธรุกรรมในระบบการเงนิดจิทิลัทัง้หมด 2 ฉบบั อนัได้แก่ พระราชก�ำหนด 

การประกอบธรุกิจสนิทรพัย์ดจิทิลั พ.ศ. 2561 (3.2) และพระราชก�ำหนดแก้ไขเพิม่เตมิประมวลรษัฎากร (ฉบบัที ่19) 

พ.ศ. 2561 (3.3) ซึ่งการปรับใช้เครื่องมือทางกฎหมายทั้งสอง จะต้องอยู่บนกรอบของรัฐธรรมนูญ (3.1)

3.1	 กรอบของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัลโดยรัฐ

	 ดงัได้กล่าวมาแล้วว่า พระราชก�ำหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลั พ.ศ. 2561 เป็นบทบญัญตัิ

ทีต่ราขึน้เพือ่บรหิารจดัการระบบการเงนิดจิทิลัเป็นการเฉพาะ ซึง่ความตอนต้นของพระราชก�ำหนดได้มกีารระบุ

ถึงเหตุผลและความจ�ำเป็นในการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อการประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ไว้ โดยมี

การอ้างถงึมาตรา 26 ประกอบกบัมาตรา 33 มาตรา 37 และมาตรา 40 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

ที่บัญญัติให้การกระท�ำอันเป็นการจ�ำกัดสิทธิดังว่า สามารถท�ำได้ก็ต่อเมื่อเป็นไปเพื่อให้ “การก�ำกับและ 

การควบคุมการด�ำเนินกิจกรรมและการประกอบธุรกิจเกี่ยวกับสินทรัพย์ดิจิทัลเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  

และท�ำให้การด�ำเนินกิจกรรมและการประกอบธุรกิจดังกล่าวมีความโปร่งใส อันจะเป็นประโยชน์ในการรักษา

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศและการคุ้มครองผู้ลงทุนและประชาชนที่เกี่ยวข้อง”

	 เหตุผลและความจ�ำเป็นดังกล่าวข้างต้นนี้ สอดคล้องกับบทบัญญัติในมาตรา 75 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งบัญญัติว่า

	 “รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจให้ประชาชนมีโอกาสได้รับประโยชน์จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ

ไปพร้อมกันอย่างทั่วถึง เป็นธรรม และยั่งยืน สามารถพึ่งพาตนเองได้ตามหลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง 

ขจัดการผูกขาดทางเศรษฐกิจที่ไม่เป็นธรรม และพัฒนาความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของประชาชน

และประเทศ...”
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	 บทบญัญตัข้ิางต้นเป็นส่วนหนึง่ของแนวนโยบายแห่งรฐัตามหมวด 6 อนัหมายถงึ กรอบหรอืแนวทาง

ที่เป็นนโยบายหลักของประเทศ ท่ีได้รับการก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อให้เกิดความมั่นคงแห่งความเป็นรัฐ 

และตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน โดยรัฐบาล รัฐสภา หรือองค์กรของรัฐมีหน้าที่ต้องด�ำเนินการ

ก�ำหนดนโยบายบรหิารราชการแผ่นดนิ และ “ตรากฎหมาย” ให้เป็นไปตามหลักการทีก่�ำหนดไว้เป็นแนวนโยบาย

ของรัฐ ซึ่งจะไม่ผันแปรตามการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง12

	 เมื่อพิจารณาแล้วจึงพบว่า กรอบของรัฐธรรมนูญที่มีผลต่อการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัล คือ

บทบญัญตัมิาตรา 75 ประกอบมาตรา 258 ฉ. ด้านเศรษฐกจิ แห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 

2560 เนื่องจากเป็นบทบัญญัติพื้นฐานท่ีให้อ�ำนาจรัฐในการก�ำหนดแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจ จะเห็นว่า

วัตถุประสงค์หลักข้อหนึ่งของการที่ต้องมีการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจตามนัยของมาตรานี้ ก็เพื่อ “สร้างความ

เป็นธรรม” ให้ประชาชนได้รับประโยชน์จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจไปพร้อมกัน ซ่ึงสะท้อนให้เห็นถึง 

“หลักความชอบธรรมของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ” อันเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับ “หลักความชอบ

ด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง” ที่ว่า องค์กรและเจ้าหน้าที่รัฐไม่อาจใช้อ�ำนาจของตนได้ หากไม่มีกฎหมายให้

อ�ำนาจ และแม้หากมีกฎหมายให้อ�ำนาจ ก็ไม่อาจใช้อ�ำนาจนอกกรอบที่กฎหมายก�ำหนดไว้ได้ โดยการนี้ ต้องมี

กระบวนการควบคมุการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครอง พลเมอืงมกีระบวนการทางกฎหมายทีจ่ะบงัคบัให้ฝ่ายปกครอง

เคารพต่อกฎหมาย ซึ่งก็คือ มีศาลที่เป็นอิสระจากฝ่ายปกครองที่จะเข้ามาตรวจสอบการฝ่าฝืนกฎหมายของ 

ฝ่ายปกครองได้ หลักดังกล่าวยังสะท้อนความเป็น “รัฐแบบนิติรัฐ” ที่ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมือง  

จะอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมาย ซึง่แตกต่างจาก “รฐัต�ำรวจ” ทีร่ฐัหลุดพ้นจากภาระทีต้่องเคารพต่อกฎหมาย เหตเุพราะ

รัฐในระบบนี้ได้ให้อ�ำนาจอย่างมากกับฝ่ายปกครองในการด�ำเนินการต่าง ๆ โดยฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจ

ของตนในการด�ำเนินการทุกอย่างได้ หากเห็นว่า “จ�ำเป็น” ซึ่งการด�ำเนินการในรัฐต�ำรวจโดยฝ่ายปกครองนี้เอง 

มกัจะก่อให้เกดิผลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามมาอย่างหลกีเลีย่งมไิด้ ดงันัน้ แม้รฐัต�ำรวจจะมี

ระบบกฎหมาย แต่กฎหมายดังกล่าว รัฐก็อาจเปลี่ยนแปลงได้เสมอหากต้องการ13

3.2	 การก�ำกับและการควบคุมการท�ำธุรกรรมในระบบเงินดิจิทัล

	 พระราชก�ำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์พื้นฐานต่างๆ 

ที่เกี่ยวข้องกับการแทรกแซงระบบเงินดิจิทัลโดยการก�ำกับและการควบคุมการด�ำเนินกิจกรรมและการประกอบ

ธรุกจิเกีย่วกบัสนิทรพัย์ดจิทิลั อาทิ การก�ำหนดนยิามค�ำทีเ่กีย่วข้อง การก�ำหนดเง่ือนไขการเสนอขายโทเคนดจิทิลั

ต่อประชาชน ทัง้นี ้การแทรกแซงดังกล่าวอยูภ่ายใต้การก�ำกบัดแูลของส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์

และตลาดหลักทรัพย์ (ก.ล.ต.) การศึกษาพระราชก�ำหนดฉบับนี้ มีประเด็นอันเป็นสาระส�ำคัญอยู่ 4 ข้อด้วยกัน 

กล่าวคือ การให้นิยามความหมายกับถ้อยค�ำต่างๆ ที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการเงินดิจิทัล (3.2.1) เงื่อนไขการท�ำ

ธุรกรรมทางการเงินดิจิทัลต่อประชาขน (3.2.2) การขออนุญาตเพื่อประกอบกิจการการเงินดิจิทัล (3.2.3)  

	 12	ณัฐพล ยิ่งกล้า, “แนวนโยบายแห่งรัฐตามร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช .... (ฉบับผ่านประชามติเมื่อวันที่ 7 สิงหาคม 

2559),” [ออนไลน์], (มีนาคม 2560). แหล่งที่มา: https://library2.parliament.go.th/ebook/content-issue/2560/hi2560-013.pdf (เข้าถึงเมื่อ 9 

กันยายน 2562).

	 13	สุภาวณีย์ อมรจิตสุวรรณ, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 217-218.
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และข้อห้ามไม่พึงกระท�ำเก่ียวกับธุรกิจการเงินดิจิทัล (3.2.4) อย่างไรก็ตาม การศึกษากฎหมายฉบับนี้ จ�ำต้อง

ท�ำความเข้าใจบทบัญญัติล�ำดับรองที่ตราขึ้นเพื่อความสมบูรณ์ในการปรับใช้บทกฎหมายแม่บทด้วยเป็นส�ำคัญ 

(3.2.5)

	 3.2.1	 ค�ำนิยามที่ส�ำคัญเกี่ยวกับการเงินดิจิทัลในพระราชก�ำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์

ดิจิทัล พ.ศ. 2561

		  ด้วยมุง่ให้เกิดความชัดเจนในการก�ำกบัและควบคมุการท�ำธรุกรรมระบบเงนิดจิทิลัทีม่นีวตักรรม

และเทคโนโลยีสมัยใหม่เข้ามาเก่ียวข้องเป็นอย่างมาก จึงจ�ำเป็นต้องมีการบัญญัติค�ำนิยามต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องไว ้

ให้ชัดเจน ซึ่งส่วนใหญ่เป็นถ้อยค�ำที่มีการทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษ ไม่ว่าจะเป็นคริปโทเคอร์เรนซี (1) โทเคน

ดิจิทัล (2) อันเป็นถ้อยค�ำที่เมื่อน�ำมารวมเข้ากันแล้ว ถูกนิยามว่าเป็นสินทรัพย์ดิจิทัลภายใต้พระราชก�ำหนดนี้14

		  (1)	 “เงินดิจิทัล หรือ คริปโทเคอร์เรนซี หมายความว่า หน่วยข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งถูก

สร้างขึ้นบนระบบหรือเครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์ โดยมีความประสงค์ที่จะใช้เป็นสื่อกลางในการแลกเปลี่ยนเพื่อให้

ได้มาซึ่งสินค้า บริการ หรือสิทธิอื่นใด หรือแลกเปลี่ยนระหว่างสินทรัพย์ดิจิทัล และให้หมายความรวมถึงหน่วย

ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์อื่นใด ตามที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศก�ำหนด”

		  (2)	 “โทเคนดิจิทัล หมายความว่า หน่วยข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งถูกสร้างขึ้นบนระบบ 

หรือเครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ (1) ก�ำหนดสิทธิของบุคคลในการเข้าร่วมลงทุนในโครงการ

หรือกจิการใด ๆ หรอื (2) ก�ำหนดสทิธใินการได้มาซึง่สินค้าหรอืบริการหรอืสิทธอิืน่ใดท่ีเฉพาะเจาะจง ทัง้นี ้ตามที่

ก�ำหนดในข้อตกลงระหว่างผูอ้อกและผูถ้อื และให้หมายความรวมถงึหน่วยแสดงสทิธอิืน่ตามทีค่ณะกรรมการ ก.ล.ต. 

ประกาศก�ำหนด ท้ังน้ี หากหลักทรัพย์ใดเป็นหลักทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  

ไม่ให้ถือว่าเป็นคริปโทเคอร์เรนซีหรือโทเคนดิจิทัล”

		  นอกจากนี ้พระราชก�ำหนดฉบบันีย้งัได้ก�ำหนดนยิามของบคุคลทีเ่กีย่วข้องกบัระบบเงนิดจิทิลัไว้ 

โดยผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลและผู้ให้บริการระบบเสนอขายโทเคนดิจิทัล ถือเป็นสถาบันการเงินตาม

กฎหมายว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงนิ ดงันัน้ จงึมคีวามรับผิดภายใต้กฎหมายว่าด้วยการป้องกนั

และปราบปรามการฟอกเงนิด้วย ในกรณทีีจ่ะรบัครปิโทเคอร์เรนซเีป็นการตอบแทนหรอืในการท�ำธรุกรรมให้รบัได้

เฉพาะครปิโทเคอร์เรนซทีีไ่ด้มาจากการซือ้ขาย แลกเปลีย่น หรอืทีไ่ด้ฝากไว้กบัผู้ประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลัที่

ได้รับอนุญาตเท่านั้น

	 3.2.2	 เงื่อนไขการเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชน

		  พระราชก�ำหนดได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเสนอขายต่อประชาชนไว้ โดยมีผลกับทั้ง

โทเคนดิจิทัลที่ออกใหม่และโทเคนดิจิทัลที่ได้ออกไว้แล้ว โดยมีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้15

		  (1)	 ผู้ที่ประสงค์จะเสนอขายโทเคนดิจิทัลต้องเป็นบริษัทจ�ำกัดหรือบริษัทมหาชนจ�ำกัด

		  (2)	 ต้องได้รับอนุญาตจากส�ำนักงาน ก.ล.ต.

	 14	มาตรา 3 แห่งพระราชก�ำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561

	 15	มาตรา 17 แห่งพระราชก�ำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

92	 มีนาคม 2563

		  (3)	 ต้องยื่นแบบแสดงรายการข้อมูลการเสนอขายโทเคนดิจิทัล
		  (4)	 ร่างหนังสือชี้ชวนต่อส�ำนักงาน ก.ล.ต. โดยมีรายละเอียดตามที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. 

ประกาศก�ำหนด
		  (5)	 ให้เสนอขายได้เฉพาะต่อผูล้งทนุตามประเภทและภายใต้เงือ่นไขทีค่ณะกรรมการ ก.ล.ต. 

ประกาศก�ำหนด
		  (6)	 ให้ผู้เสนอขายโทเคนดิจิทัลจัดท�ำรายงานเกี่ยวกับผลการด�ำเนินงานและฐานะการเงิน

รวมถงึข้อมลูทีอ่าจมผีลต่อสทิธปิระโยชน์ของผูถื้อโทเคนดจิทิลั หรอืต่อการตดัสนิใจลงทนุ หรอืต่อการเปลีย่นแปลง
ในราคาหรือมูลค่าของโทเคนดิจิทัลและส่งต่อส�ำนักงาน ก.ล.ต.

	 3.2.3	 การขออนุญาตประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล

		  พระราชก�ำหนดฉบับนี้ ได้ก�ำหนดมาตรการในการก�ำกับการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล
ซึ่งจะต้องได้รับอนุญาต เช่น ศูนย์ซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล นายหน้าซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล ผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล 
ทัง้นี ้ต้องได้รับอนญุาตจากรฐัมนตรตีามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการ ก.ล.ต. โดยจะต้องเป็นไปตามข้อพจิารณา
ของคณะกรรมการ ก.ล.ต. ในการก�ำหนดหลักเกณฑ์ส�ำหรับการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลดังต่อไปนี้

		  (1)	 การมแีหล่งเงนิทนุทีเ่พยีงพอส�ำหรบัการรองรับการประกอบธรุกจิและความเสีย่งในด้าน
ต่างๆ

		  (2)	 ความปลอดภัยของทรัพย์สินของลูกค้า
		  (3)	 การรักษาความปลอดภยัจากการโจรกรรมทางอเิล็กทรอนกิส์ เพือ่ป้องกนัระบบคอมพวิเตอร์

และข้อมูลคอมพิวเตอร์ รวมถึงการบริหารจัดการความเสี่ยงที่เกิดจากการโจรกรรมหรือเหตุอื่น ๆ
		  (4)	 การมีระบบบัญชีท่ีเหมาะสมกับกิจการและจัดให้มีการสอบบัญชีโดยผู ้สอบบัญชี 

ที่ส�ำนักงาน ก.ล.ต. ให้ความเห็นชอบ
		  (5)	 การมีมาตรการการรู้จักลูกค้า การตรวจสอบเพื่อทราบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลูกค้า และ

มาตรการต่อต้านการสนับสนุนทางการเงินแก่การก่อการร้ายหรือการฟอกเงิน

		  อย่างไรกต็าม ผูป้ระกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลัอาจถกูเพกิถอนการอนญุาตประกอบธรุกจิได้
หากไม่ประกอบธุรกิจท่ีได้รับอนุญาตภายในเวลาท่ีก�ำหนด หรือหยุดประกอบธุรกิจเกินกว่าเวลาที่ก�ำหนด  
หรือผูป้ระกอบธรุกจิมฐีานะทางการเงนิ หรอืการด�ำเนนิงานทีอ่าจก่อให้เกดิความเสียหายแก่ประชาชน หรือฝ่าฝืน
หรือละเลยไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และไม่ด�ำเนินการแก้ไขตามที่คณะกรรมการ ก.ล.ต. มีค�ำส่ังให้ด�ำเนินการ
ภายในระยะเวลาที่ได้ก�ำหนดไว้

	 3.2.4	 ข้อห้ามกระท�ำการในระบบการเงินดิจิทัล

		  ในแง่ของการควบคุมการท�ำธุรกรรมในระบบเงินดิจิทัล พระราชก�ำหนดฉบับน้ีได้ก�ำหนด 
ข้อห้ามต่าง ๆ ไว้ เพือ่ให้การท�ำธรุกรรมในระบบเงนิดจิทิลัเป็นไปด้วยความเหมาะสมและให้เป็นไปตามวัตถปุระสงค์
ของพระราชก�ำหนด โดยมีการก�ำหนดข้อห้ามไว้ดังต่อไปนี้16

	 16	มาตรา 40-50 แห่งพระราชก�ำหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561
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		  (1)	 ห้ามการท�ำธุรกรรมส�ำหรับการท�ำธุรกรรม การด�ำเนินกิจการ หรือการด�ำเนินการใด

เกี่ยวกับสินทรัพย์ดิจิทัล อาจส่งผลกระทบต่อเสถียรภาพของระบบการเงินหรือระบบเศรษฐกิจของประเทศ 

อย่างมีนัยส�ำคัญ

		  (2)	 ห้ามให้ข้อความเทจ็หรอืข้อความทีท่�ำให้เกดิความส�ำคญัผดิในสาระส�ำคญัเกีย่วกบัฐานะ

ทางการเงนิ ผลการด�ำเนนิงาน ลกัษณะหรอืสาระส�ำคัญของโทเคนดจิทิลั หรอืราคาซือ้ขายสนิทรพัย์ดิจทิลัซึง่จะ

ท�ำให้มีผลกระทบต่อราคาสินทรัพย์ดิจิทัลหรือต่อการตัดสินใจลงทุนในสินทรัพย์ดิจิทัล

		  (3)	 ห้ามเอาข้อความซึง่เป็นเทจ็มาวเิคราะห์หรอืคาดการณ์ และได้เปิดเผยหรอืให้ความเหน็

เกี่ยวกับการวิเคราะห์หรือคาดการณ์น้ันต่อประชาชน ซึ่งจะท�ำให้มีผลกระทบต่อราคาสินทรัพย์ดิจิทัลหรือต่อ 

การตัดสินใจลงทุนในสินทรัพย์ดิจิทัล

		  (4)	 ห้ามไม่ให้บุคคลท่ีรู ้หรือครอบครองข้อมูลภายในเกี่ยวกับผู้เสนอขายโทเคนดิจิทัล 

หรือลักษณะหรือสาระส�ำคัญของโทเคนดิจิทัลซ้ือหรือขายโทเคนดิจิทัล หรือเปิดเผยข้อมูลภายในแก่บุคคลอื่น 

ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม

		  (5)	 ห้ามไม่ให้นายหน้ารวมทั้งพนักงานหรือลูกจ้างซึ่งรู้ข้อมูลเกี่ยวกับการส่ังซ้ือหรือขาย

สินทรัพย์ดิจิทัลหรือสัญญาซื้อขายล่วงหน้า ส่ง แก้ไข หรือยกเลิกค�ำสั่งซื้อหรือขายสินทรัพย์ดิจิทัลโดยใช้โอกาส

ด�ำเนินการก่อนที่จะด�ำเนินการตามค�ำสั่งของลูกค้าแล้วเสร็จ หรือเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับค�ำส่ังของลูกค้าให้แก่

บุคคลอื่น

		  (6)	 ห้ามไม่ให้ซื้อหรือขายสินทรัพย์ดิจิทัลซึ่งท�ำให้บุคคลทั่วไปเข้าใจผิดเกี่ยวกับราคา 

หรือปริมาณการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล หรือในลักษณะต่อเน่ืองกันโดยมุ่งหมายให้ราคาหรือปริมาณการซ้ือ 

หรือขายสินทรัพย์ดิจิทัลนั้นผิดไปจากสภาพปกติของตลาด

	 3.2.5	 หลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายล�ำดับรอง

		  นอกจากหลักเกณฑ์พื้นฐานตามพระราชก�ำหนดแล้ว รายละเอียดต่าง ๆ ยังปรากฏตาม

กฎหมายล�ำดับรองโดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับการเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชน17 การขอใบอนุญาต 

	 17	ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่บังคับใช้แล้วประกอบไปด้วยประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย ์

และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กจ. 10/2561 เรื่อง การไม่น�ำบทบัญญัติว่าด้วยการเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชนมาใช้บังคับกับการเสนอขายโทเคนดิจิทัล 

บางลักษณะ ลงวันที่ 7 มิถุนายน 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 มิถุนายน 2561) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กจ. 

12/2561 เรื่อง การก�ำหนดประเภทโทเคนดิจิทัลเพิ่มเติม ลงวันที่ 7 มิถุนายน 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 มิถุนายน 2561) ประกาศคณะกรรมการ

ก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กจ. 15/2561 เรื่อง การเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชน ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 

16 กรกฎาคม 2561) และประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์ ที ่กจ. 16/2561 เร่ือง หลกัเกณฑ์ เงือ่นไขและวธิกีารให้ความเหน็ชอบ 

ผู้ให้บริการระบบเสนอขายโทเคนดิจิทัล ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 กรกฎาคม 2561)

	 	ในขณะท่ีประกาศส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์ทีม่ผีลบงัคบัใช้แล้วคอืประกาศส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบั

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ที่ สช. 32/2561 เรื่อง การให้ความเห็นชอบผู้สอบบัญชีของผู้ออกโทเคนดิจิทัล ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับ

ตั้งแต่วันที่ 16 กรกฎาคม 2561)
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การให้บริการเป็นตัวกลาง18 และการประกอบธุรกิจการให้บริการเป็นตัวกลาง19

3.3	 การจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัล

	 ในแง่ของการจัดเก็บภาษีในระบบการเงินดิจิทัลซ่ึงเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่ส�ำคัญเช่นกัน 

ประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชก�ำหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2561 เพื่อจัดเก็บ

ภาษีเงินได้จากคริปโทเคอร์เรนซีหรือโทเคนดิจิทัลส�ำหรับบุคคลธรรมดาเท่านั้น โดยมีการก�ำหนดประเภทเงินได้

พึงประเมิน (3.3.1) และการหักภาษี ณ ที่จ่ายของบุคคลธรรมดา (3.3.2) ที่ได้ด�ำเนินธุรกรรมในระบบการเงิน

ดิจิทัล

	 3.3.1	 การก�ำหนดประเภทเงินได้พึงประเมิน

		  พระราชก�ำหนดแก้ไขเพ่ิมเตมิประมวลรษัฎากร (ฉบบัที ่19) พ.ศ. 2561 ได้ก�ำหนดประเภท

เงินได้พึงประเมินขึ้นมาเพื่อจัดเก็บภาษีเงินได้ในระบบการเงินดิจิทัล โดยการเพิ่มเติมมาตรา 40 (4) (ซ) (ฌ)  

ของประมวลรัษฎากรซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

	 18	ประกาศกระทรวงการคลังที่ใช้บังคับแล้วประกอบไปด้วยประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การอนุญาตการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล  

พ.ศ. 2561 และประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การก�ำหนดเงื่อนไขให้ผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลต้องขอรับความเห็นชอบบุคคลที่เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่

	 	ในขณะทีป่ระกาศคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรัพย์ทีบ่งัคบัใช้แล้วประกอบด้วยประกาศคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์และ

ตลาดหลกัทรพัย์ ที ่กธ. 11/2561 เร่ือง การก�ำหนดลกัษณะการให้บริการท่ีไม่ถอืเป็นการประกอบธรุกิจศนูย์ซือ้ขายสนิทรัพย์ดจิทิลั นายหน้าซ้ือขายสนิทรพัย์

ดิจิทัล หรือผู้ค้าสินทรัพย์ดิจิทัล ลงวันที่ 7 มิถุนายน 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 มิถุนายน 2561) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และ

ตลาดหลกัทรพัย์ ที ่กธ. 20/2561 เรือ่ง การก�ำหนดทนุจดทะเบียนซึง่ช�ำระแล้วของผู้ขอรบัใบอนุญาตประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิิทลั ลงวันท่ี 24 กรกฎาคม 2561 

ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กธ. 21/2561 เรื่อง การก�ำหนดแบบใบอนุญาตประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลตามประกาศ

กระทรวงการคลังว่าด้วยการอนุญาตการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ลงวันที่ 24 กรกฎาคม 2561 ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และ

ตลาดหลักทรัพย์ ที่ กธ. 22/2561 เรื่อง การก�ำหนดแบบค�ำขอและวิธีการขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลตามประกาศกระทรวงการคลัง 

ว่าด้วยการอนญุาตการประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดิจทิลั พ.ศ. 2561 ลงวนัที ่24 กรกฎาคม 2561และประกาศคณะกรรมการก�ำกบัหลักทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์ 

ที่ กธ. 23/2561 เรื่อง การก�ำหนดแบบค�ำขอและวิธีการขอรับความเห็นชอบบุคคลที่เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ตามประกาศกระทรวงการคลังว่าด้วยการก�ำหนด

เงื่อนไขให้ผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลต้องขอรับความเห็นชอบบุคคลที่เป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ ลงวันที่ 24 กรกฎาคม 2561

	 19	ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่บังคับใช้แล้วประกอบไปด้วยประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย ์

และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กม. 17/2561 เรื่อง การก�ำหนดค่าธรรมเนียมการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลตามที่ได้รับใบอนุญาต ลงวันที่ 7 มิถุนายน 2561 

(มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 มิถุนายน 2561) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ที่ กลธ. 18/2561 เรื่อง การก�ำหนดลักษณะ

ต้องห้ามของกรรมการและผูบ้รหิารของผูป้ระกอบธุรกิจสินทรพัย์ดจิทิลั ลงวนัที ่3 กรกฎาคม 2561 (มผีลใช้บงัคบัตัง้แต่วนัที ่16 กรกฎาคม 2561) และประกาศ

คณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรัพย์ ที ่กธ. 19/2561 เรือ่ง หลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และวิธีการประกอบธุรกิจสนิทรพัย์ดิจิทลั ลงวันที ่3 กรกฎาคม 

2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 16 กรกฎาคม 2561)

	 	ในขณะท่ีประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ประกอบไปด้วยประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับ 

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่ สธ. 34/2561 เรื่อง การจัดท�ำรายงานการค�ำนวณเงินกองทุน ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที ่ 

20 กรกฎาคม 2561) ประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่ สธ.35/2561 เรื่อง การให้ความเห็นชอบเป็นกรรมการ 

หรือผู้บริหารของผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันท่ี 20 กรกฎาคม 2561) ประกาศส�ำนักงาน 

คณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่ สธ. 36/2561 เร่ือง การจัดการและจัดเก็บข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล  

ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 20 กรกฎาคม 2561) ประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ที่ สธ. 

37/2561 เรื่อง การให้ความเห็นชอบผู้สอบบัญชีของผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 20 กรกฎาคม 

2561) ประกาศส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์ที ่สธ. 39/2561 เรือ่ง ก�ำหนดปัจจยัในการพิจารณาความร้ายแรงของพฤตกิรรม

อันเป็นลักษณะต้องห้ามส�ำหรับบุคคลท่ีเป็นหรือจะเป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ของผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล ลงวันที่ 24 กรกฎาคม 2561 และประกาศ 

แนวปฏิบัติที่ นป. 3/2561 เรื่อง การให้บริการลูกค้าในการลงทุนในสินทรัพย์ดิจิทัลในต่างประเทศ ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 2561 (มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 

20 กรกฎาคม 2561)
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		  “(ซ)	 เงินส่วนแบ่งของก�ำไร หรือผลประโยชน์อื่นใดในลักษณะเดียวกันท่ีได้จากการถือ 

หรือ ครอบครองโทเคนดิจิทัล

		  (ฌ)	 ผลประโยชน์ท่ีได้รับจากการโอนคริปโทเคอร์เรนซีหรือโทเคนดิจิทัล ทั้งนี้ เฉพาะซึ่ง 

ตีราคา เป็นเงินได้เกินกว่าที่ลงทุน”

		  บทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นว่า เงินได้พึงประเมินที่เกี่ยวข้องกับเงินดิจิทัลอาจถูกจัดเก็บ

ใน 2 ลักษณะ ในกรณีแรก เงินส่วนแบ่งของก�ำไรหรือผลประโยชน์จากการถือหรือครอบครองเงินดิจิทัล  

และในกรณีท่ีสอง เงินในลักษณะของผลประโยชน์ดีเกิดขึ้นเหนือทุนที่ได้ลงไว้ ส�ำหรับกรณีที่มีการโอนเงินนั้น 

ออกไป

	 3.3.2	 การหักภาษี ณ ที่จ่าย

		  นอกจากพระราชก�ำหนดแก้ไขเพิม่เตมิประมวลรษัฎากร (ฉบบัที ่19) พ.ศ. 2561 ได้ก�ำหนด

ประเภทของเงินได้พงึประเมนิขึน้ใหม่แล้ว ยงัมกีารก�ำหนดมาตรการในการจดัเกบ็ภาษใีนระบบการเงนิดจิทัิลด้วย

โดยการเพิ่มเติมมาตรา 50 (2) (ฉ) ของประมวลรัษฎากรซึ่งก�ำหนดให้ผู้จ่ายมีหน้าที่หักภาษี ณ ที่จ่ายในอัตรา

ร้อยละ 15 ของเงินได้ ดังนี้

		  “(ฉ) ในกรณีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (4) (ซ) และ (ฌ) ให้ค�ำนวณหักในอัตรา 

ร้อยละ 15.0 ของเงินได้”

		  จากการพิจารณาระบบกฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการแทรกแซงระบบเงิน

ดิจิทัลแล้วจะพบว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้ก�ำหนดกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการแทรกแซงระบบเงิน

ดิจิทัลไว้ ส่วนการก�ำหนดหน่วยงานท่ีมีหน้าที่รับผิดชอบและกลไกเกี่ยวกับการควบคุมดูแลระบบเงินดิจิทัลนั้น 

ได้มกีารประกาศใช้พระราชก�ำหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลั พ.ศ. 2561 ซึง่สะท้อนให้เหน็ถงึการอนญุาต

การประกอบธุรกิจการเงินดิจิทัลภายใต้ข้อจ�ำกัด นอกจากนี้ ยังมีการประกาศใช้พระราชก�ำหนดแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2561 ซึ่งยิ่งตอกย�้ำให้เห็นว่า ประเทศไทยยอมรับระบบเงินดิจิทัลภายใต้

การก�ำกับดูแล

4. การเปรียบเทียบการแทรกแซงระบบเงินดิจิทัลในต่างประเทศ

จากการศึกษาวิจัย ผู้วิจัยพบว่ากฎเกณฑ์และแนวปฏิบัติต่างๆ เพื่อบริหารจัดการธุรกรรมการเงินดิจิทัล

ในแต่ละประเทศ มีความแตกต่างกันตามแต่บริบททางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศว่า จะยอมรับในคุณค่า

ของเงินสกุลดิจิทัลได้มากน้อยเพียงใด แต่ประเด็นที่มีร่วมกันของทุกประเทศข้อหนึ่งก็คือ ไม่มีประเทศใดในกลุ่ม

ประเทศกรณศีกึษาปฏเิสธถึงการไม่มตีวัตนอย่างเป็นทางการของเงนิดจิิทลั ในทางกลบักบัทกุประเทศยอมรบัว่า

มเีงนิสกลุใหม่นีอ้ยูจ่รงิ แต่จะยอมรบัว่ามมีลูค่าและสามารถใช้เป็นสือ่กลางแทนการช�ำระหนีไ้ด้หรือไม่นัน้ กข็ึน้อยู่

กับแนวนโยบายของรัฐบาลและตลาดเงินสินค้าและบริการภายในจะเล็งเห็นประโยชน์หรือโทษของเงินดิจิทัล

มากกว่ากัน การศึกษาวิจัยน้ี ได้จัดกลุ่มประเทศทั้ง 15 ประเทศ เป็น 3 กลุ่มด้วยกัน โดยกลุ่มแรกเป็นกลุ่ม

ประเทศท่ี “เงินดิจิทัล” ถือเป็นของใหม่ ท้ังนี้ สภาพทางสังคมและเศรษฐกิจของประเทศนั้น ตลอดจนปัญหา
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การเข้าถึงเทคโนโลยีและอินเทอร์เน็ตอาจเป็นปัจจัยเร้าส�ำคัญที่ท�ำให้ประเทศในกลุ่มนี้เห็นข้อเสียของเงินดิจิทัล

มากกว่าข้อดี อันท�ำให้รัฐบาลของประเทศตนออกค�ำสั่งห้ามใช้และไม่รับรองเงินสกุลใหม่นี้ อย่างไรก็ตาม  

สภาพการณ์ทีป่รากฏของบางประเทศกลบัแสดงให้เหน็ว่า ประเทศนัน้ๆ อาจก�ำลงัพเิคราะห์อย่างถีถ้่วนเพือ่เปิดรบั

เงินสกุลใหม่นี้ ซ่ึงเป็นเรื่องท่ีต้องติดตามต่อไปในอนาคต ในส่วนของกลุ่มที่สองนั้นเป็นกลุ่มประเทศที่เรียนรู้ 

และศกึษากลไกของเงนิดจิทิลัมาบ้างแล้ว จงึมกีารออกกฎหรอืประกาศนโยบายเกีย่วกบัเงนิดจิทิลันี ้หากแต่เป็นกฎ

และ/หรือนโยบายที่ยังไม่ชัดเจนเท่าที่ควรนัก และมีทั้งกฎและ/หรือนโยบายที่ตอบรับและปฏิเสธเงินดิจิทัล  

และกลุม่ประเทศสดุท้ายเป็นกลุม่ประเทศทีม่เีสถยีรภาพทางการเงนิค่อนข้างสงู และเปิดรบักบัเงนิดจิทิลัอย่างมี

ระบบโดยการวางกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ทั้งในรูปของกฎหมายและนโยบายเพื่อใช้ควบคุมก�ำกับเงินดิจิทัลที่ปรากฏ 

ในประเทศตน เพ่ือให้เห็นภาพท่ีชัดเจน คณะผู้วิจัยจึงขอน�ำเสนอตารางสรุปข้อเท็จจริง สถานะทางกฎหมาย 

หน่วยงาน และวิธีการที่เกี่ยวข้องกับเงินดิจิทัลของแต่ละประเทศตามตารางข้างล่างนี้

กลุม่แรกประกอบไปด้วย 4 ประเทศ อนัได้แก่ ประเทศกมัพชูา ประเทศบรไูน ประเทศลาว และประเทศ

เวียดนาม ประเทศที่ถูกจัดให้อยู่ในกลุ่มนี้ ส่วนใหญ่มีนโยบายในเชิงลบกับการเงินดิจิทัล กล่าวคือ ไม่ยอมรับเงิน

สกุลใหม่นี้ กระนั้นบางประเทศ อันได้แก่ ประเทศลาว กลับมีท่าทีที่ยังไม่ชัดเจนเท่าใดนักเกี่ยวกับการยอมรับ

หรือปฏิเสธเงินดิจิทัล ประเทศกลุ่มนี้จะสร้างกฎหมายหรือประกาศนโยบายของรัฐอย่างชัดเจนเกี่ยวกับการไม่

ยอมรับกับสกุลเงินดังกล่าว โดยมักจะก�ำหนดให้หน่วยงานที่มีหน้าที่ควบคุมก�ำกับการเงินแห่งชาติ อันได้แก่ 

ธนาคารแห่งชาติ คณะกรรมการเกี่ยวกับการเงิน ฯลฯ เป็นผู้ที่มีหน้าที่ดูแลในงานส่วนนี้ ซึ่งย่อมเห็นได้ว่า

กระบวนการยุติธรรมที่อาจเข้ามาเกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาการเงินดิจิทัลของประเทศกลุ่มนี้ ก็คือ กรณีที่ม ี

ผูฝ่้าฝืนใช้หรอืท�ำด้วยประการใดๆ อนัเป็นการยอมรบัในมลูค่าของเงนิดจิทิลั ซึง่เป็นการขดัต่อกฎหมายและ/หรอื

นโยบายของประเทศนั่นเอง เมื่อประเทศในกลุ่มนี้มิได้ให้การยอมรับเงินดิจิทัล จึงไม่ปรากฏกฎหมายเกี่ยวกับ 

การจัดเก็บภาษีจากเงินดิจิทัล

กลุ่มที่ 2 ประกอบไปด้วย 4 ประเทศ อันได้แก่ ประเทศฟิลิปปินส์ ประเทศเมียนมา ประเทศอินเดีย 

และประเทศอนิโดนเีซยี ประเทศกลุม่นีส่้วนใหญ่ยอมรบัการเงินดจิทิลัอย่างมข้ีอจ�ำกดั กล่าวคอื ระบบเงนิดจิทิลั

ต้องอยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของหน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีเก่ียวกับการเงินชาติ เช่น ธนาคารแห่งชาติ ธนาคารกลาง 

คณะกรรมการทีท่�ำหน้าทีก่�ำกบัตลาดหลกัทรพัย์ ฯลฯ อย่างไรกต็าม อนิเดยีเป็นประเทศเดยีวทีโ่ดยทางการแล้ว

ยงัไม่ยอมรับเงนิสกุลนี ้ในส่วนของกระบวนการยติุธรรมทีอ่าจเข้ามาเกีย่วข้องกับประเดน็ปัญหาเงนิดจิทิลัทีเ่กดิขึน้

ในอาณาเขตของประเทศกลุ่มนี้ ก็คือ การฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามกฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับเงินดิจิทัลด้วยประการ

ต่างๆ อันเป็นเหตุให้ผู้ฝ่าฝืนต้องได้รับโทษทางแพ่งและ/หรือทางอาญา ขึ้นอยู่กับกฎหมายและนโยบายรัฐของ

ประเทศน้ัน ๆ ในแง่ของการจดัเกบ็ภาษี แม้ประเทศในกลุม่น้ีจะมกีารยอมรบัการมอียูข่องเงนิดจิิทลั แต่การจดัเกบ็

ภาษีสามารถใช้กฎหมายภาษีเงินได้จัดเก็บโดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการตรากฎหมายเฉพาะ เพื่อการจัดเก็บภาษ ี

เงินดิจิทัล
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กลุ่มที่ 3 ประกอบไปด้วย 6 ประเทศ อันได้แก่ ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศญี่ปุ่น ประเทศนิวซีแลนด์ 

ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์ และประเทศออสเตรเลีย ประเทศกลุ่มนี้นอกจากรัฐบาลของประเทศตน 

จะยอมรับในสกุลเงินดิจิทัลน้ีแล้ว ยังให้การส่งเสริมเงินสกุลใหม่นี้อีกส่วนหนึ่งด้วย กระนั้นประเทศออสเตรเลีย

เป็นเพียงประเทศเดียวท่ีรัฐบาลมิได้ตอบรับเงินดิจิทัลอย่างสมบูรณ์แบบ เพียงแต่ปรากฏว่ามีกฎหมายที่เนื้อหา

ครอบคลมุกระบวนการต่างๆ เก่ียวกบัเงนิดจิทิลัไว้ อกีทัง้ยงัมกีารวางกรอบแนวทางในการจดัเกบ็ภาษอีนัเกดิจาก

เงินได้ที่มาจากเงินดิจิทัลอีกต่างหากด้วย ซ่ึงย่อมหมายความถึง การยอมรับในสกุลเงินดิจิทัลของออสเตรเลีย 

ในทางอ้อมนัน่เอง อย่างไรกต็าม กลไกทางกฎหมายและนโยบายของออสเตรเลยียงัขาดเครือ่งมอืส่งเสรมิการใช้

และการยอมรับในเงินสกุลใหม่น้ีดังเช่นท่ีปรากฏในประเทศอื่น กระนั้นสิ่งที่ทุกประเทศในกลุ่มนี้มีเหมือนกัน  

กค็อื การยอมรบัเพยีงอย่างเดยีวกด็ ีหรอืการยอมรบัและก�ำหนดมาตรฐานส่งเสรมิกด็ ีล้วนแล้วแต่ต้องอยูภ่ายใต้

การก�ำกบัดแูลของหน่วยงานแห่งชาติทีม่หีน้าทีเ่กีย่วกบัการเงนิ เช่น ส�ำนกังานภาษอีากร กรมสรรพากร ธนาคาร

แห่งชาต ิฯลฯ โดยหน่วยงานเหล่านีก้จ็ะมกีฎหมายทีต่ราข้ึนโดยรฐัสภา หรอืนโยบายของรฐับาลผูม้อี�ำนาจบรหิาร

ราชการแผ่นดนิเป็นกรอบแนวทางในการปฏบิตังิาน ส�ำหรบัความเกีย่วข้องกบักระบวนการยตุธิรรมนัน้ ย่อมอาจ

เกิดขึ้นเมื่อปรากฏว่ามีการใช้หรือบริหารจัดการเงินดิจิทัลผิดจากกฎเกณฑ์หรือข้อก�ำหนดที่ประเทศนั้นๆ  

ได้ก�ำหนดไว้เพื่อด�ำเนินการเงินดิจิทัล ในแง่ของการจัดเก็บภาษี ประเทศในกลุ่มนี้มีการจัดเก็บภาษีเงินดิจิทัล 

ในฐานะเป็นหนึ่งในภาษีเงินได้ โดยมิได้ก�ำหนดกฎหมายเฉพาะเพื่อจัดเก็บภาษีเงินดิจิทัล

5. แนวทางการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัลที่เหมาะสมส�ำหรับประเทศไทย

เมื่อพิจารณาการแทรกแซงระบบการเงินดิจิทัลของประเทศไทยแล้วจะพบว่า ประเทศไทยได้มีการ

ประกาศใช้พระราชก�ำหนดทีเ่กีย่วข้องกบัการท�ำธุรกรรมในระบบเงนิดจิิทลัทัง้หมด 2 ฉบบั อนัได้แก่ พระราชก�ำหนด 

การประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 และพระราชก�ำหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 19) 

พ.ศ. 2561 นอกจากพระราชก�ำหนดทั้งสองฉบับแล้ว ยังได้มีการประกาศใช้กฎหมายล�ำดับรองอีกหลายฉบับ 

อาทิ การเสนอขายโทเคนดิจิทัลต่อประชาชน การขอใบอนุญาตการให้บริการเป็นตัวกลาง และการประกอบ

ธรุกจิการให้บรกิารเป็นตวักลาง ผูว้จิยัพบปัญหาของการแทรกแซงระบบการเงนิดจิทิลัของไทยในแง่ทีว่่ากฎหมาย

ทีเ่กีย่วข้องกบัเงนิดจิทิลัในประเทศไทยเพิง่ประกาศและมผีลบงัคบัในระยะเวลาไม่นาน อกีทัง้หน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง

ยังไม่อาจออกกฎหมายล�ำดับรองที่เก่ียวข้องได้ครบในทุกมิติ โดยเฉพาะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษี

จากการท�ำธรุกรรมในระบบเงนิดิจทัิล การบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าวจงึยงัไม่เห็นผลอย่างเป็นรปูธรรมและยงัไม่มี

กรณหีรอืคดทีีเ่กดิข้ึนจรงิ อย่างไรกต็าม หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องก�ำลงัท�ำการศกึษาวจิยัและจะประกาศใช้กฎหมาย

ล�ำดับรองท่ีจ�ำเป็นในเวลาอันใกล้ เพื่อให้ระบบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเงินดิจิทัลสามารถใช้บังคับได้อย่างเป็น 

รูปธรรม

ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบระบบกฎหมายของประเทศไทยกับประเทศต่าง ๆ ที่ท�ำการศึกษาแล้วจะพบว่า 

ถึงแม้ประเทศไทยจะมีกฎหมายเกี่ยวกับเงินดิจิทัลเป็นการเฉพาะแล้ว แต่ยังขาดกฎหมายล�ำดับรอง แนวปฏิบัติ 

และกรณีศึกษาที่เป็นรูปธรรมอยู่ ประเทศไทยจึงอยู่ช่วงเริ่มต้นของการศึกษาเพื่อรอการพัฒนาต่อไป แต่เมื่อ

ประเทศไทยประกาศได้เร่ิมใช้บังคับกฎหมายเกี่ยวกับเงินดิจิทัลบ้างแล้ว จึงแสดงให้เห็นถึงการยอมรับในระบบ
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เงินดิจิทัล เพียงแต่ยังต้องการระบบท่ีครบวงจร ด้วยเหตุนี้ หากต้องจัดกลุ่มประเทศไทยเกี่ยวกับบทบัญญัติ 

และนโยบายเรื่องเงินดิจิทัลนี้ ย่อมกล่าวได้ว่าประเทศไทยเริ่มมีกลไกต่างๆ เพื่อบริหารจัดการเงินดิจิทัลเฉกเช่น

ประเทศต่าง ๆ ในกลุ่มประเทศที่ 2 หากแต่ยังไม่มีการน�ำไปใช้ให้เกิดประสิทธิผลตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย

หรือนโยบายนั้น ๆ ได้อย่างเต็มที่นั่นเอง นอกจากนี้แล้ว หากแยกข้อมูลทั้งที่เป็นข้อเท็จจริง บทกฎหมาย และ

นโยบายเกี่ยวกับเงินดิจิทัลของประเทศไทยออกเป็นกลุ่ม ๆ ดังปรากฏในตารางข้างต้น ก็จะได้ความดังนี้

ประเทศไทย : กลุ่ม 2 กลุ่มประเทศที่เริ่มมีการก�ำหนดกฎเกณฑ์เพื่อบริหารจัดการเงินดิจิทัล23

สถานการณ์

และสภาพปัญหา

สถานะทาง

กฎหมาย

หน่วยงาน กลไก การจัดเก็บภาษี

ถอืเป็นประเดน็เร่งด่วน

เพราะส่งผลต่อ

เศรษฐกิจของประเทศ

อย่างมีนัยส�ำคัญดังนี้ 

การท�ำธุรกรรม

เกี่ยวกับเงินดิจิทัล

สามารถยอมรับได้

ภายใต้การก�ำกับดูแล 

ดังนี้แล้วจึงมีการ

จัดเก็บภาษีจากเงินได้

รูปแบบต่างๆ ที่เกิด

จากเงินดิจิทัล

ยอมรับ

เงินดิจิทัล

โดยมีการ

ควบคุม

1.	คณะกรรมการก�ำกับ

หลักทรัพย์และ

ตลาดหลักทรัพย์

2.	กระทรวงการคลัง

3.	กรมสรรพากร

1.	พระราชก�ำหนด 

การประกอบธุรกิจ

สินทรัพย์ดิจิทัล  

พ.ศ. 2561

2.	พระราชก�ำหนดแก้ไข

เพิ่มเติมประมวล

รัษฎากร (ฉบับที่ 19) 

พ.ศ. 2561

3.	ประกาศคณะกรรมการ

ก�ำกับหลักทรัพย์และ

ตลาดหลักทรัพย์

4.	ประกาศกระทรวง 

การคลัง

ก�ำหนดให้เป็น

เงินได้ประเภทหนึ่ง

ตามประมวล

รัษฎากร

จากการศึกษาตัวอย่างจากต่างประเทศ พบได้ว่า หลักการ โครงสร้างหน่วยงานที่รับผิดชอบ ตลอดจน

เครื่องมือและกลไกเพื่อการบริหารจัดการเงินดิจิทัลของประเทศไทย ค่อนข้างมีความครบถ้วนสอดคล้องกับ

แนวทางทีป่ระเทศกลุม่ที ่3 มแีละถือปฏบัิต ิกระนัน้ปัญหาทีเ่กิดขึน้และสามารถใช้เป็นฐานเพือ่การพฒันาปรบัปรงุ

กลไกและเครื่องมือที่จะใช้บริหารจัดการเงินดิจิทัลก็คือ วิธีและมาตรการในการน�ำเครื่องมือที่มีอยู่ไปใช้ให้เกิด 

ผลสัมฤทธ์ิได้จริง ซ่ึงถือเป็นส่วนรายละเอียดปลีกย่อยที่หน่วยงานซึ่งมีหน้าท่ีรับผิดชอบดูแลจ�ำเป็นต้องแสวงหา

และน�ำมาปรับใช้กับบริบทอย่างไทย อย่างไรก็ตาม สังเกตได้ว่าประเทศที่มีระบบกฎหมายเกี่ยวกับเงินดิจิทัลที่มี

ประสิทธิภาพ คือ ประเทศญ่ีปุ่น ประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศที่ยอมรับการมีอยู่ของเงินดิจิทัลมาเป็นเวลานาน 

เนื่องจากเงินดิจิทัลได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย ประเทศญี่ปุ่นจึงผ่านปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากเงินดิจิทัล 

จนได้มีการแก้ไขกฎหมายท่ีเก่ียวข้องมาเป็นระยะ ๆ ในปัจจุบัน ประเทศญี่ปุ่นได้มีการประกาศใช้กฎหมายที่

	 23	ตารางสรุปนี้ อาศัยฐานข้อมูลที่ปรากฏ ณ เดือนตุลาคม พ.ศ. 2561
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เกีย่วข้องกบัเงนิดจิทิลัทัง้หมด 2 ฉบบั อนัได้แก่ กฎหมายการให้บรกิารการช�ำระเงนิ (Payment Services Act) 

และกฎหมายเกี่ยวกับการป้องกันการโอนเงินเพื่อก่ออาชญากรรม (Act on prevention of Transfer of 

Criminal Proceeds) กฎหมายทัง้สองฉบบัได้ก�ำหนดหน้าทีข่องผู้ประกอบการธรุกจิเงนิดจิิทลัไว้ รวมถงึก�ำหนด

โทษต่าง ๆ ในกรณีที่มีการฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าว อีกทั้งประเทศญี่ปุ่นยังมีการประกาศใช้กฎหมายล�ำดับรอง 

และแนวปฏิบัติต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องอย่างเป็นระบบ ในการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับดิจิทัล รวมทั้งประเทศญี่ปุ่น

กไ็ด้มกีารจดัตัง้หน่วยงานทีม่หีน้าทีบ่รหิารจดัการเงนิดจิทิลัเป็นการเฉพาะ ด้วยเหตนุี ้การพฒันาระบบกฎหมาย

ของประเทศไทยจงึมคีวามจ�ำเป็นต้องพจิารณาตวัอย่างจากประเทศทีม่รีะบบทีช่ดัเจนและเหมาะสม ประเทศญีปุ่น่

จงึอาจถอืเป็นตวัอย่างทีค่่อนข้างเหมาะสมแก่การศกึษาส�ำหรบัประเทศไทย แต่อาจจ�ำเป็นต้องมกีารปรบัเปลีย่น

บริบทบางประการให้เหมาะสมกับสภาพและปัจจัยต่าง ๆ ของประเทศไทยต่อไป

ในแง่ของการจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมในระบบเงินดิจิทัลนั้น ประเทศไทยได้มีการก�ำหนดให้ผู้มีเงินได ้

จากระบบเงินดิจิทัลท่ีมีลักษณะเป็นเงินส่วนแบ่งของก�ำไร หรือผลประโยชน์อื่นใดในลักษณะเดียวกันที่ได้จาก 

การถอืหรอืครอบครองโทเคนดจิทิลั และผลประโยชน์ทีไ่ด้รบัจากการโอนครปิโทเคอร์เรนซีหรอืโทเคนดจิทิลั ทัง้นี้ 

เฉพาะซึง่ตรีาคาเป็นเงินได้เกินกว่าท่ีลงทุน โดยก�ำหนดเป็นเงินได้อกีประเภทหนึง่แยกออกมาจากเงนิได้ประเภทอืน่ 

การก�ำหนดลกัษณะนีน้บัเป็นเรือ่งทีเ่หมาะสมและสอดคล้องกบัหลักความเสมอภาคทางภาษแีล้ว เนือ่งจากธรุกรรม

ต่าง ๆ ในระบบเงนิดจิิทลัมคีวามแตกต่างจากเงนิได้ประเภทอืน่ ๆ จงึต้องมกีารก�ำหนดรายละเอยีดทีแ่ตกต่างจาก

เงินได้ประเภทอื่น หากมิได้มีการก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะ อาจส่งผลให้เงินได้จากระบบเงินดิจิทัลถูกจัดเป็น 

เงินได้ตามมาตรา 40 (8) ในฐานะเป็นเงินได้อื่น ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาในการก�ำหนดวิธีการจัดเก็บภาษีได้  

ทั้งอาจกระทบต่อหลักความเป็นกลางทางภาษี เนื่องด้วยการเลือกลงทุนในระบบเงินดิจิทัลด้วยผลประโยชน์ 

ทางภาษีที่สูงกว่า อย่างไรก็ตาม การจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมในระบบเงินดิจิทัลจ�ำเป็นต้องมีกฎหมายล�ำดับรอง

ก�ำหนดรายละเอยีดทีเ่กีย่วข้อง โดยทีต้่องค�ำนงึถงึลกัษณะเฉพาะของเงนิดิจทิลัและวตัถปุระสงค์ของการแทรกแซง

ระบบเงินดิจิทัลโดยการจัดเก็บภาษีประกอบกัน



มีนาคม 2563	 105

การลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติด

The Harm Reduction of the Narcotic Drug Offenses

จิรวุฒิ ลิปิพันธ์

Jirawut Lipipun

อาจารย์ประจ�ำ

คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์

110/1-4 ถนนประชาชื่น แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร 10210

Full-time Lecturer

Faculty of Law, Pridi Banomyong, Dhurakij Pundit University,

110/1-4 Prachachuen Road, Toongsonghong, Laksi, Bangkok 10210

Corresponding author Email: jirawut.lin@dpu.ac.th

(Received: August 14, 2019; Revised: February 9, 2020; Accepted: March 4, 2020)

บทคัดย่อ

การก�ำหนดให้ความผดิเกีย่วกับยาเสพตดิ โดยเฉพาะการผลติ การน�ำเข้า และการครอบครองเพ่ือจ�ำหน่าย

ยาเสพติด ตามแนวทางของอาชญากรรมที่ต้องปราบปรามอย่างอดทนไม่ได้ (Zero Tolerant) ถือได้ว่าเป็น 

การส่งเสริมให้มีการปฏิบัติท่ีไม่มีมนุษยธรรมแก่ผู้ต้องขังคดียาเสพติด รวมทั้งมีการตีความการกระท�ำความผิด

และอตัราส่วนโทษในลกัษณะทีร่วดเรว็ รวบรดั ปราศจากการแสวงหาความจริงแห่งคด ีและส่งผลต่อการแสวงหา

ผลประโยชน์อนัมชิอบของเจ้าหน้าทีท่ีเ่ก่ียวข้องในการจบักมุผู้กระท�ำความผดิ ท�ำให้เกดิปัญหาผู้ต้องขงัคดยีาเสพตดิ

ล้นเรือนจ�ำ และการปฏิบัติท่ีไม่เป็นไปตามมาตรฐานที่ก�ำหนดไว้ในข้อก�ำหนดต่างๆ ของสหประชาชาติว่าด้วย

การปฏบิตัเิหมาะสมกบัผูต้้องขงั จงึควรน�ำนโยบายการลดความรนุแรงในการบังคบัคดยีาเสพตดิ (Harm Reduc-

tion) มาใช้ ซึ่งเกิดจากแนวคิดนโยบายทางอาญาส�ำคัญ 3 ประการ ได้แก่ การท�ำให้ไม่เป็นความผิดทางอาญา 

(Decriminalization) การเปิดเสรยีาเสพตดิ (Drug Liberalization) และการท�ำให้ยาเสพตดิถกูต้องตามกฎหมาย 

(Drug Legalization) มาใช้ โดยรัฐบาลไทยควรมีการบัญญัติมาตรการทางกฎหมาย เพื่อจ�ำแนกแยกแยะผู้ที่

เก่ียวข้องกับยาเสพติด ระหว่าง ผู้เสพ ผู้ติดยา ผู้ครอบครองเพื่อเสพ ผู้รับขนยาเสพติด ผู้จ�ำหน่ายรายย่อย  

และผูจ้�ำหน่ายรายใหญ่ ออกจากกนั เพือ่การด�ำเนนิคดทีีเ่หมาะสมกบัระดบัความผดิ ตามหลกั Individualization 

of Punishment ให้น�ำหลกัการท�ำให้ไม่เป็นความผิดทางอาญามาใช้ โดยให้อ�ำนาจศาลใช้ดุลพนิจิในการพจิารณา

มาตรการที่เหมาะสมกับแต่ละราย

ค�ำส�ำคัญ: การลดความรุนแรง, การท�ำให้ไม่เป็นความผิดทางอาญา, การเปิดเสรียาเสพติด



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

106	 มีนาคม 2563

Abstract

Determination of drug offenses, especially the production, importation and possession 

of drugs in accordance with the guidelines of the crime that must not be tolerated may 

result in violent punishment and encourage the practice of non-humanitarian acts for drug 

offenders, such as unreasonably rapid determination of offense and the overcrowding of 

prisons, which potentially breaches the UN minimum standard treatment for prisoners.  

Therefore, this research proposes the application of the Harm Reduction Policy, which is 

consisted of three important concepts: decriminalization, drug liberalization, and drug  

legalization. This research proposes that the Thai government employs clear legal measures 

to classify those related to drugs between drug addicts, occupiers for drugs, groups of  

affected people, contractor, retailer, major supplier or criminal organizations and apply  

appropriate level of offenses under the doctrine of Individualization of Punishment. The court 

should be able to exercise discretion in determining the appropriate measures for each  

individual based on his or her respective data.

Keywords: harm reduction, decriminalization, drug liberalization
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1. ที่มาและการศึกษาวิจัย

ประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกับยาเสพติดหลายฉบับ ซึ่งใช้บังคับมาเป็นเวลานานโดยมีมาตรการส�ำคัญ

ที่น�ำมาใช้ในการควบคุมยาเสพติดคือ การก�ำหนดให้การฝ่าฝืนมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดเป็น 

ความผิดทางอาญา (Criminal Offenses) และมีบทลงโทษทางอาญาที่รุนแรง เช่น ประหารชีวิต จ�ำคุก กักขัง 

ปรบั และริบทรพัย์สนิ อนัเป็นผลมาจากการทีอ่งค์การสหประชาชาตไิด้จดัท�ำอนสุญัญาเพือ่การควบคมุยาเสพตดิ

และวัตถุท่ีออกฤทธ์ิต่อจิตประสาท เช่น อนุสัญญาเดี่ยวว่าด้วยยาเสพติดให้โทษ ค.ศ. 1961 อนุสัญญาว่าด้วย

วัตถุที่ออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท ค.ศ. 1971 และอนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบค้ายาเสพติดและวัตถุที่

ออกฤทธิต่์อจติประสาท ค.ศ. 1988 นัน้ ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคอีนสุญัญาดงักล่าวแล้ว แต่กม็ไิด้ท�ำให้แนวคดิ

นโยบายและกฎหมายในการควบคมุยาเสพตดิของไทยเปลีย่นไป เนือ่งจากนโยบายยงัคงยดึอยูก่บัมาตรการด้าน

การปราบปรามเป็นส�ำคัญประกอบกับหลักการในอนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบค้ายาเสพติดและวัตถุ

ออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท ค.ศ. 1988 ก�ำหนดไว้ว่า “การลักลอบค้ายาเสพติดเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศ

จึงมุ่งเน้นให้ภาคีให้ความส�ำคัญในระดับสูงสุดในการปราบปราม” ซ่ึงเป็นอิทธิพลมาจากแนวคิดที่เน้นหนักที่จะ

ไม่ยอมให้มียาเสพติดต่อไป (Zero Tolerance) ประเทศภาคีส่วนใหญ่จึงก�ำหนดนโยบายและมาตรการ 

ทางกฎหมายในด้านการปราบปรามยาเสพตดิอย่างเข้มข้น มกีารจบักมุด�ำเนนิคด ีจนถงึขัน้การประกาศสงคราม

ยาเสพติด (War on Drugs) และมีการลงโทษที่รุนแรง (Punitive Approach) เพื่อเอาชนะยาเสพติดส่งผลให้

มีผู้เกี่ยวข้องกับยาเสพติดถูกจับกุมด�ำเนินคดีและถูกลงโทษเป็นจ�ำนวนมาก

ตลอดระยะเวลาไม่น้อยกว่า 25 ปีทีป่ระเทศไทยและประเทศภาคอีนสุญัญาสหประชาชาตไิด้รบัอทิธพิล

จากแนวคิดและหลักการก�ำหนดให้ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นความผิดทางอาญา (Criminalization)  

โดยการน�ำมาก�ำหนดเป็นนโยบายและกฎหมายภายในประเทศ ให้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว มิได้ท�ำให้

ปัญหายาเสพติดลดระดับความรุนแรงลงแต่อย่างใด การแพร่ระบาดของยาเสพติดและการลักลอบค้ายาเสพติด

ยังคงมีแนวโน้มท่ีเพิ่มขึ้น อีกท้ังผลจากหลักการที่ก�ำหนดให้การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นความผิด

ทางอาญา (Criminal Offenses) และจะต้องถูกลงโทษทางอาญา (Criminal Punishment) โดยไม่ได้ตระหนัก

และให้ความส�ำคญัอย่างแท้จรงิกบัหลกัการด้านสิทธมินษุยชน (Principle on Human Rights) อนัเป็นหลักการ

ขั้นพื้นฐานส�ำหรับมนุษย์ทุกคนรวมถึงผู้กระท�ำความผิดควรจะได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมและแตกต่างกัน 

เป็นรายบุคคล (Individualization of Punishment)

ประเทศไทยได้แสดงเจตนารมณ์ในการปฏบิตัติามพนัธกรณใีนอนสุญัญา หรอืกตกิาระหว่างประเทศด้าน

สทิธมินษุยชน เช่นเดยีวกบัประเทศอืน่ ๆ แล้วหลายฉบบั เชน่ อนสุัญญาว่าด้วยการขจดัการเลอืกปฏบิตัติอ่สตรี

ในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women- 

CEDAW) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 

Civil and Political Rights-ICCPR) โดยการเข้าเป็นภาคีมาแล้วไม่น้อยกว่า 29 ปี และ 19 ปี ตามล�ำดับ แต่ก็

หาได้มีการน�ำมาสู่การตรากฎหมายภายใน เพื่อให้มีผลคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างเหมาะสม 

ครบทุกมาตรการไม่ ท�ำให้มีการจับกุมด�ำเนินคดีและลงโทษผู้กระท�ำความผิดอย่างมากมายเกินความจ�ำเป็น 

ทางอาญา (Over Criminalization) ส่งผลให้มีผู้ต้องขังคดียาเสพติดถูกควบคุมตัวอยู่ในพื้นที่จ�ำกัดจนมีสภาพ 
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ล้นเรือนจ�ำ (Overcrowding in Prison) ในประเทศต่างๆ ไม่ต�่ำกว่า 77 ประเทศ1

ตัวอย่างเช่นการปฏิบัติให้เป็นไปตาม ข้อก�ำหนดสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังหญิง  

และมาตรการที่มิใช่การคุมขังส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดหญิง หรือข้อก�ำหนดกรุงเทพฯ The United Nations 

Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial Measures for Women Offenders 

(Bangkok Rules) แม้ข้อก�ำหนดดงักล่าวจะไม่มผีลผกูพนัทางกฎหมายโดยตรงส�ำหรบัประเทศไทย แต่ข้อก�ำหนด

ดังกล่าวก็มีลักษณะเป็นมาตรฐานสากลท่ีมุ่งเน้นให้ประเทศภาคีสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ ได้ตระหนัก

ถึงการปฏิบัติต่อผู้กระท�ำความผิดหญิง ซึ่งมีลักษณะของการกระท�ำเหตุผลประกอบกับมีเพศสภาพที่แตกต่างไป

จากชายให้ได้รับการปฏิบตัทิีเ่หมาะสมในกระบวนการยติุธรรมนัน้ขัน้เริม่ต้นไม่เน้นการลงโทษทีร่นุแรงและสามารถ

กลับมาเป็นส่วนหน่ึงของสังคมได้อย่างเป็นปกติสุขเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป อันเป็นการสร้างความตระหนัก  

ความเข้าใจ และเคารพต่อสทิธมินษุยชนในกระบวนทศัน์ใหม่ (New Paradigm) ในระดบัสากลทีน่านาอารยประเทศ

ในสังคมโลกพึงน�ำมาสู่ปฏิบัติ

มใิช่เพียงข้อก�ำหนดกรงุเทพว่าด้วยการปฏบิตัต่ิอผูต้้องขงัหญงิและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส�ำหรบัผูก้ระท�ำ

ความผดิหญิงเท่าน้ัน ยงัมข้ีอก�ำหนดทีเ่กีย่วข้องกบัการปฏิบตัทิีเ่หมาะสมต่อผู้ต้องขงัในบรบิทอืน่เพิม่เติมอีก ได้แก่ 

ข้อตกลงแมนเดลาว่าด้วยมาตรฐานขั้นต�่ำในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง (United Nations Standard Minimum 

Rules for the Treatment of Prisoners (the Mandela Rules)) เพื่อก�ำหนดแนวทางให้แต่ละประเทศ  

ได้อนวุตักิารกฎหมายภายในปฏริปูการปฏบิตังิานของราชทณัฑ์เพือ่คุม้ครองสทิธขิองผูต้้องโทษในเรอืนจ�ำ ในประเดน็

ต่าง ๆ ได้แก่ การป้องกันมิให้เกิดการกระท�ำทรมาน การกระท�ำและการลงโทษใด ๆ อันลดความเป็นมนุษย์ 

แก่นกัโทษ นอกจากนัน้ ยงัก�ำหนดแนวทางพฒันาเรือ่งสุขอนามยัในเรอืนจ�ำ การสอบสวนการเสียชวีติของนกัโทษ

ในเรือนจ�ำ หลักปฏิบัติเรื่องการขังเดียว และการอบรมเจ้าหน้าที่เรือนจ�ำเพื่อการปฏิบัติงานดังกล่าว ซึ่งการที่

ประเทศไทยจะได้น�ำแนวทางของข้อก�ำหนดแมนเดลามาใช้ จะพฒันามาตรการบงัคบักับผูก้ระท�ำความผดิเกีย่วกบั

ยาเสพติดได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีมนุษยธรรมมากยิ่งขึ้น2

ส�ำหรับในปัจจุบันประเทศไทยมีบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถน�ำมาใช้เป็นทางเลือกและอาจส่งผล

ให้ผู้กระท�ำความผิดคดียาเสพติดไม่ต้องถูกคุมขังหรือถูกลงโทษจ�ำคุก ได้แก่มาตรการอื่น ๆ ที่มีอยู่แล้ว เช่น  

วธิกีารเพือ่ความปลอดภยั และวธิกีารรอการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา การให้ขงัผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยไว้

ในสถานที่อื่นนอกเหนือจากเรือนจ�ำ ในระหว่างการสอบสวนหรือการพิจารณาในชั้นศาล และการให้จ�ำคุก 

ผู้ซึ่งต้องจ�ำคุกตามค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดไว้ในสถานท่ีอื่นนอกเหนือจากเรือนจ�ำหรือการจ�ำคุกโดยวิธีการอื่น ๆ  

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพียงแต่หากได้มีการน�ำมาตรการทางกฎหมายที่มีอยู่ดังกล่าวมา 

ทบทวนหรือปรับปรงุแก้ไขให้เหมาะสมลดข้อจ�ำกัดทีม่อียูบ่างประการให้มคีวามยดืหยุน่มากขึน้ กส็ามารถน�ำไปสู่

	 1	กอบกูล จันทวโร และคณะ, รายงานการศึกษาและข้อเสนอทางกฎหมายส�ำหรับผู้กระท�ำผิดคดียาเสพติด เพื่อเป็นข้อเสนอในการประชุม

สหประชาชาติสมัยพิเศษ UNGASS (กรุงเทพฯ:ส�ำนักกิจการในพระด�ำริพระเจ้าหลานเธอ พระองค์เจ้าพัชรกิติยาภา, 2559), 2-3.

	 2	นทัธ ีจติสว่าง, แนวทางการขบัเคลือ่นข้อก�ำหนดกรงุเทพ (Bangkok Rules) ไปสูก่ารปฏบิติัในงานราชทณัฑ์ของไทย (กรงุเทพฯ: กรมราชทณัฑ์, 

ม.ป.พ.)
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การใช้มาตรการทางเลือกแทนการคุมขังในเรือนจ�ำได้จริงภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู่3

อย่างไรกต็ามปัจจยัทีส่�ำคญัทีส่ดุในประเดน็นี ้คอื บคุลากรในกระบวนการยตุธิรรมทกุขัน้ตอนจะต้องให้

ความส�ำคัญต่อการรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับประวัติ ความเป็นมา ความประพฤติ สติปัญญา สุขภาพ นิสัย อาชีพ 

สภาพแวดล้อม ข้อเทจ็จรงิต่างๆ เก่ียวกับผูต้้องหา หรอืจ�ำเลยโดยละเอยีดตัง้แต่ชัน้สอบสวน เพือ่เสนอให้พนกังาน

อัยการและศาลได้ใช้เป็นข้อมูลประกอบการใช้มาตรการทางเลือกแทนการคุมขังในเรือนจ�ำและเพื่อประโยชน ์

ในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลในการใช้มาตรการทางเลือก แทนการคุมขังส�ำหรับผู้หญิงที่กระท�ำความผิด 

เกี่ยวกับยาเสพติด เพื่อสนับสนุนการด�ำเนินงานตามข้อก�ำหนดกรุงเทพฯ ให้มีประสิทธิภาพ4

นอกเหนอืจากมาตรการทางกฎหมายทีก่ล่าวมาแล้วหากจะมกีารทบทวนเพ่ือพฒันามาตรการทางกฎหมาย

ให้สามารถน�ำเอามาตรการใหม่ๆ ท่ีเหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดที่กระท�ำความผิดเล็กน้อย 

เช่น ความผดิฐานเสพยาเสพตดิ หรอืครอบครองยาเสพตดิในปรมิาณเลก็น้อยเพือ่ใช้เสพส�ำหรบัตนเอง หรอืผูต้ดิ

ยาเสพตดิรนุแรงทีม่ไิด้ส่งผลกระทบหรอืเป็นอนัตรายต่อบคุคลอืน่มาก�ำหนดให้เป็นการท�ำให้ไม่เป็นความผิดอาญา

(Decriminalization) และการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด (Harm Reduction) รวมถึงการให้เบี่ยงเบนคดี

ออกจากกระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Diversion) หรือการพิจารณาน�ำเหตุบรรเทาโทษจากการที่ไม่เคยมี

ประวัติอาชญากรรม ลักษณะของการกระท�ำความผิดควบคู่กับความรับผิดชอบต่อครอบครัว และภูมิหลังทั่วไป

มาบังคับใช้โดยมิให้ต้องถูกคุมขัง แต่ใช้มาตรการก�ำหนดเงื่อนไขที่เหมาะสมให้ปฏิบัติภายใต้การก�ำกับ ติดตาม 

ดแูล ของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องในระดบัพืน้ทีก่จ็ะเป็นทางเลอืกทีท่�ำให้ผูห้ญงิทีก่ระท�ำความผดิเกีย่วกบัยาเสพตดิ

บางลักษณะไม่ต้องถูกคุมขังจ�ำนวนมาก ดังเช่นที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน ซ่ึงจะเป็นมาตรการที่สามารถสนับสนุน 

การด�ำเนนิงานมาตรการทีไ่ม่ใช่การคมุขัง (Non-Custodial Measures) ตามข้อก�ำหนดกรงุเทพฯ และข้อก�ำหนด

แมนเดลาที่ก�ำลังจะเกิดขึ้นได้อย่างเป็นรูปธรรมอีกทางหนึ่งด้วย

ในผลงานชิน้นีผู้เ้ขียนตัง้ข้อสมมติฐานของการวิจยัว่า การก�ำหนดให้ความผดิเกีย่วกบัยาเสพตดิ โดยเฉพาะ

การผลติ การน�ำเข้า และการครอบครองเพือ่จ�ำหน่ายยาเสพตดิ ตามพระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ พ.ศ.2522 

ที่มีโทษขั้นสูงสุดคือประหารชีวิต อันเป็นไปตามแนวทางของอาชญากรรมที่ต้องปราบปรามอย่างอดทนไม่ได้ 

(Zero Tolerant) เป็นการบังคับคดีและบังคับโทษที่มีความรุนแรงและส่งเสริมให้มีการปฏิบัติที่ไม่มีมนุษยธรรม

แก่ผู้ต้องขังคดียาเสพติด รวมทั้งเปิดโอกาสให้มีการตีความการกระท�ำความผิดและอัตราส่วนโทษในลักษณะที่

รวดเร็ว รวบรดั ปราศจากการแสวงหาความจรงิแห่งคด ีก่อให้เกดิการแสวงหาผลประโยชน์อนัมชิอบของเจ้าหน้าที่

ทีเ่กีย่วข้องในการจบักมุผูก้ระท�ำความผดิ ท�ำให้เกดิปัญหาผู้ต้องขงัคดยีาเสพตดิล้นเรอืนจ�ำ และพบว่าเขาเหล่านัน้

มกัถกูปฏบิตัอิย่างไม่มีมนษุยธรรมและไม่เป็นไปตามมาตรฐานทีก่�ำหนดไว้ในข้อก�ำหนดต่างๆ ของสหประชาชาติ

ว่าด้วยการปฏิบัติเหมาะสมกับผู้ต้องขัง และจากบทเรียนของหลายประเทศพบว่าการก�ำหนดโทษขั้นสูงดังกล่าว 

ไม่ก่อให้เกิดผลส�ำเร็จในการปราบปรามยาเสพติด กลับท�ำให้ผู้ต้องขังคดียาเสพติดล้นเรือนจ�ำเช่นเดียวกัน 

ประกอบกับปัญหายาเสพติดก็ไม่ได้หมดไป ดังนั้น เพื่อลดปัญหาผู้ต้องขังคดียาเสพติดล้นเรือนจ�ำ และปัญหา 

	 3	เรื่องเดียวกัน.

	 4	ธานี วรภัทร์, วิกฤตราชทัณฑ์วิกฤตกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (กรุงเทพฯ:วิญญูชน, 2554).
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การปฏิบัติท่ีไม่มีมนุษยธรรมต่างๆ แก่ผู้ต้องขัง จึงควรน�ำนโยบายการลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติด 
(Harm Reduction) มาใช้ โดยการแก้ไขปรบัปรงุกฎหมายเกีย่วกบัยาเสพตดิของประเทศไทย และบางส่วนของ
กฎหมายวธิพิีจารณาความอาญาและกฎหมายของทางราชทัณฑ์ ซึง่นโยบายดงักล่าวเป็นมาตรการทีส่ามารถท�ำให้
ผูก้ระท�ำความผดิทีม่รีะดบัของการกระท�ำความผดิน้อย สามารถเข้าสู่การใช้มาตรการทางเลือกทีร่นุแรงน้อยกว่า 
และส่งผลต่อการปรับปรุงพฤตินิสัยและการกลับเข้าสู่สังคมได้ดีกว่า รวมทั้งลดปริมาณคนเข้าสู่เรือนจ�ำได้เป็น
อย่างดีอีกด้วย

วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัยในครั้งนี้ ได้แก่
(1)	 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับคดียาเสพติดในประเทศต่าง ๆ ได้แก่ สหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ สหรัฐอเมริกา ประเทศ
นิวซีแลนด์ ประเทศโปรตุเกส และประเทศแคนาดา เปรียบเทียบกับมาตรการของกฎหมายของไทย

(2)	 เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบการบังคับใช้กฎหมายยาเสพติด ของประเทศไทยและต่างประเทศ ว่ามี
ประสิทธิภาพ และเป็นไปตามมาตรฐานการปฏิบัติท่ีเหมาะสมต่อผู้ต้องขังฉบับต่าง ๆ ของสหประชาชาติ และ
บรรลุวัตถุประสงค์ของการลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติดหรือไม่เพียงใด

(3)	 เพ่ือน�ำผลการศกึษาไปเป็นข้อเสนอแนะ ในการแก้ไขปรบัปรงุมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัยาเสพตดิ
ของประเทศไทย เพ่ือให้เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ และน�ำเสนอกระบวนการยุติธรรมทางเลือก 
เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์การลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติดของประเทศต่อไป

2. ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด

เมื่อพิจารณาถึงองค์ประกอบทางทฤษฎีอาญาที่เกี่ยวข้องกับการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด (Harm 
Reduction) พบว่าประกอบไปด้วยแนวคิดทฤษฎีทางอาญาที่เกี่ยวข้องอีกหลายเรื่อง ได้แก่

(1)	การลดความรุนแรงหรือลดอันตรายจากยาเสพติด (Harm Reduction on Narcotic Drugs)  
มีวัตถุประสงค์หลักเพื่อลดความเป็นอาชญากรรมของการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดที่เล็กน้อย เพื่อลด
การใช้มาตรการบังคับโทษ รวมถึงหันไปใช้มาตรการทางเลือกแทนการจ�ำคุก เพื่อเป็นการช่วยเหลือผู้ป่วยในคดี
ยาเสพติดให้ไม่ต้องจองจ�ำ เข้าถึงมาตรการบ�ำบัดรักษา และมีโอกาสกลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้อีกครั้ง5

(2)	การท�ำให้ไม่เป็นความผดิอาญา (Decriminalization) หมายถงึ การทีจ่ะไม่ด�ำเนนิคดกัีบผูก้ระท�ำ
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในระดับเล็กน้อย เช่น ครอบครองเพื่อเสพ หรือผู้กระท�ำความผิดที่เป็นผู้ป่วยที่ต้อง
บ�ำบัดทางการแพทย์โดยใช้ยาเสพติด เสพยาเสพติดเพื่อความบันเทิงในบางประเทศในยุโรป การครอบครอง 
ยาเสพตดิบางประเภททีไ่ม่มคีวามร้ายแรงหรอืสามารถใช้ในทางการแพทย์ได้ในปรมิาณไม่เกนิทีก่ฎหมายก�ำหนด 
รวมถึงการน�ำยาเสพติดไปใช้ประโยชน์ค้นคว้าวิจัยทางการแพทย์ การกระท�ำเหล่านี้ไม่ให้ถือว่าเป็นการกระท�ำ

	 5	Tiago S Cabral., The 15th anniversary of the Portuguese drug policy: Its history, its success and its future (USA : SAGE, 

January 1, 2017) . Retrieved from https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/2050324516683640
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ความผิดอาญาหรือความผิดทางปกครองเกี่ยวกับยาเสพติด6,7

(3)	การเปิดเสรยีาเสพตดิ (Drug Liberalization) หมายถึง การก�ำจดัหรอืลดการบงัคบัตามกฎหมาย

เกี่ยวกับยาเสพติดให้โทษ โดยการบัญญัติกฎหมายท�ำให้การใช้และครอบครองยาเสพติดถูกต้องตามกฎหมาย 

(Re-legalization) และไม่ถือว่าการกระท�ำเหล่านั้นเป็นอาชญากรรม8,9

(4)	การท�ำให้ยาเสพติดถูกต้องตามกฎหมาย (Drug Legalization) หมายถึง การต้องไม่มีมาตรการ

ห้ามการแจกจ่าย การขายและการใช้ยาเสพตดิให้โทษทัง้หมดทีร่ะบใุนกฎหมายปัจจบุนั ลบการควบคมุของรฐับาล

ทุกรูปแบบ และหันมาใช้มาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ ที่ท�ำให้ยาเสพติดถูกต้องตามกฎหมายภายใต้ระบบ 

การควบคุมของรัฐบาล ซ่ึงมาตรการดังกล่าวมักจะเป็นมาตรการของฝ่ายปกครองมากกว่ามาตรการทางอาญา 

เช่น ให้ยาเสพตดิเป็นสนิค้าควบคมุฉลาก การก�ำหนดอายขุองผูใ้ช้ยา การขอใบอนญุาตในการจ�ำหน่ายยาเสพตดิ 

หรือการอนุญาตให้เสพยาภายใต้การควบคุมดูแลของแพทย์หรือเภสัชกร เป็นต้น10,11

(5)	การลดความรนุแรงให้น้อยทีส่ดุ (Harm Minimization) หมายถงึ แนวนโยบายการลดความรนุแรง

ในการด�ำเนนิคดียาเสพติดให้น้อยทีส่ดุ เป็นการผันคดยีาเสพตดิระดบัเล็กออกมาจากความผิดจากเสพตดิระดบัสูง 

โดยใช้มาตรการทางสาธารณสขุเป็นตวัหลกั เพือ่รองรบัการบ�ำบดัรกัษาผู้ป่วยหรอืต้องพึง่พายาเสพตดิ อย่างไรกด็ี 

แนวคดิดงักล่าวยงัถอืว่าการครอบครองยาเสพตดิทกุประเภทกย็งัคงเป็นความผดิทีต้่องด�ำเนนิคดอียู ่แต่ได้น�ำเสนอ

มาตรการคู่ขนานเพื่อรองรับการบ�ำบัดรักษาผู้กระท�ำความผิดที่เป็นผู้ป่วยเป็นหลัก12

3. ประเภทต่างๆ ของมาตรการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด

ส่วนประเภทต่าง ๆ ของมาตรการลดความรนุแรงในคดยีาเสพตดิทีม่ใีช้ในทัว่โลก โดยสรปุสามารถจ�ำแนกได้

โดยสรุปดังต่อไปนี้

1.	 การจ�ำแนกประเภทของยาเสพติด ให้แยกออกจากกันระหว่างยาเสพติดระดับสูงหรือยาเสพติดหนัก 

(Hard Drugs) ยาเสพติดระดับเล็กหรือยาเสพติดเบา (Soft Drugs) ทั้งนี้เนื่องจากการศึกษาปรากฏว่ากฎหมาย

ของประเทศในภูมภิาคยโุรป ได้แก่ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน ีประเทศเนเธอร์แลนด์ และประเทศสวติเซอร์แลนด์ 

	 6	Portugal Country Drug Report 2018, (EU : EMDCCA, 2018) Retireved from http://www.emcdda.europa.eu/countries/

drug-reports/2018/portugal/drug-laws-and-drug-law-offences_e.

	 7	Chantal Collin, Switzerland’s Drugs Policy (Canada : Parliament of Canada, 2015) Retrieved from http://www.parl.gc.ca/

Content/SEN/Committee/371/ille/library/collin1-e.htm.

	 8	The Netherlands Drug Control Data and Policies: Drugs War Facts. Get The Facts. (Drug War Facts.org, 2015) Retrieved 

from http://www.drugwarfacts.org/cms/The+Netherlands#sthash.nnTgae4S.dpbs.

	 9	Portugal Country Drug Report 2018, (LISBON : EMCDDA, 2018) Retrieved from http://www.emcdda.europa.eu/countries/

drug-reports/2018/portugal/drug-laws-and-drug-law-offences_en.

	 10	Greenwald, Glenn, “Drug Decriminalization in Portugal: Lessons for Creating Fair and Successful Drug Policies” (pdf). 

(Cato Institute, 2015)

	 11	Portugal Country Drug Report 2018, (LISBON : EMCDDA, 2018) Retrieved from http://www.emcdda.europa.eu/countries/

drug-reports/2018/portugal/drug-laws-and-drug-law-offences_en.

	 12	Harm Reduction & Illicit Substance Use Implications for Nursing, (Canada : Canadian Nurses Association, 2017). Retireved 

from www.cna-aiic.ca.
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ได้มีนโยบายในการใช้มาตรการทางกฎหมายส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดระดับเล็ก (Soft Drugs 

Offender) เพื่อลดอัตราส่วนโทษ Harm Reduction และหันไปใช้มาตรการบังคับโทษทางเลือกนอกจากจ�ำคุก 

เช่น ฟื้นฟูบ�ำบัดรักษา คุมประพฤติ ฝึกอบรม พักการลงโทษ หรือโทษอื่น ๆ ท�ำนองเดียวกัน เพ่ือลดจ�ำนวน 

ผู้ต้องขังในเรือนจ�ำ ให้เหลือเฉพาะผู้กระท�ำความผิดโทษหนัก (Hard Drugs Offender) เท่านั้น13

2.	 การแจกเขม็ฉดียาในแผนปฏบิตักิาร (Needle Supply Program (NSPs)) เมือ่พจิารณาจากรายงาน

ของ Harm Reduction International ฉบับนี้ ทุกประเทศมีนโยบายในการแจกเข็มฉีดยาแก่ผู้ป่วยหรือผู้ที่ต้อง

พ่ึงพายาเสพติด หลายประเทศในสหภาพยโุรปก�ำหนดให้การแจกเขม็ฉดียาเป็นนโยบายมาตรฐานทีส่ามารถกระท�ำ

ตามกฎหมายได้ในทีส่าธารณะ กล่าวคอื สามารถจ�ำหน่ายหรอืแจกได้ตามสถานพยาบาล ร้านขายยา ห้องบรโิภค

ยาเสพติด และแม้แต่การจ่ายเข็มผ่านตู้หยอดเหรียญสาธารณะ แต่บางประเทศก�ำหนดในจ่ายเข็มฉีดยาเฉพาะ

ในสถานพยาบาล ส�ำหรับผู้ป่วยหรือต้องพึ่งพายาเสพติดที่ผ่านกระบวนการผันคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม 

(Diversion) หรือผู้ต้องถูกค�ำสั่งศาลให้ได้รับการบังคับบ�ำบัดรักษาในสถานพยาบาลเท่านั้น14 ประเทศเหล่านี้

ได้แก่ สหรัฐอเมริกา และ ไทย

3.	 การบ�ำบดัรกัษาด้วยฝ่ิน (Opioid Substitution Treatment (OST)) ในสภายโุรป ได้รบัการบญัญตัิ

ให้เป็นมาตรการทางเลือกแทนการจ�ำคุก ที่ศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถพิจารณาให้ผู้ที่ป่วย 

หรือต้องพึ่งพายาเสพติด ให้ได้รับการบ�ำบัดรักษาทันทีในสถานพยาบาล โดยไม่ต้องโทษจ�ำคุกหรือปรับ ส�ำหรับ

ประเทศไทย ปรากฏในรายงานฉบับดังกล่าวว่า มีการบ�ำบัดรักษาด้วยฝิ่น น่ันหมายถึง เม่ือผู้กระท�ำความผิด 

ยาเสพติดได้รับค�ำสั่งศาลให้ได้รับการบังคับบ�ำบัด ตามแนวทางของพระราชบัญญัติฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติด 

ยาเสพติดแล้ว เขาเหล่านั้นก็จะได้รับการบ�ำบัดโดยการใช้ฝิ่นหรือสารเสพติดเทียบเท่าในสถานพยาบาลที่เข้ารับ

การบังคับบ�ำบัด15

4.	 การจัดตั้งห้องบริโภคยาเสพติด (Drug Consumption Room (DCRs)) อย่างน้อย 1 ห้อง ประเทศ

ในสหภาพยโุรปทีท่�ำการศกึษาทกุประเทศ รวมทัง้ประเทศแคนาดา มกีารบญัญตัไิว้ในกฎหมายว่าให้มห้ีองบรโิภค

ยาเสพติด ภายใต้การควบคุมดูแลของหน่วยงานสาธารณสุขของรัฐ หรือภาคเอกชนที่ได้รับการมอบหมาย  

โดยผูท้ีจ่ะมาใช้บรกิารห้องเสพยาเสพตดิ จะต้องเป็นผูป่้วยหรอืผูท้ีต้่องพึง่พายาเสพตดิ ทีไ่ด้ท�ำการขึน้ทะเบยีนกบั

หน่วยงานของรัฐ หรอืบางประเทศอาจขยายความไปถึงประชาชนทัว่ไปทีต้่องการเสพสารเสพตดิทีเ่ป็นอนัตรายน้อย 

เช่น กัญชา ให้สามารถเข้าถึงห้องบริโภคยาเสพติดได้16 อย่างไรก็ดี ประเทศสหรัฐอเมริกา โปรตุเกส นิวซีแลนด์ 

และไทย จากรายงานไม่พบว่ามีการจัดตั้งห้องบริโภคยาเสพติดตามกฎหมาย

	 13	กอบกูล จันทวโร และคณะ, รายงานการศึกษาและข้อเสนอทางกฎหมายส�ำหรับผู้กระท�ำผิดคดียาเสพติด เพื่อเป็นข้อเสนอในการประชุม

สหประชาชาติสมัยพิเศษ UNGASS, 2-3. และ “Word Drug report, 2006, Chapter 2.3”. (UN : UNODC, 2006). Retrieved 2011-04-20 from 

Unodc.org

	 14	EMCDDA. Sweden Drug Report 2018. (Lisbon: European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction, 2018) Retrieved 

from http://www.emcdda.europa.eu/publications/country-drug-reports/2018/sweden_en

	 15	Ibid. 

	 16	Ibid.
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5.	 การแจกยาสดูดม Naloxone เพือ่การบ�ำบดั จากรายงานฉบบันีม้เีพยีงบางประเทศเท่านัน้ทีก่�ำหนด

ไว้ในกฎหมายว่าให้สามารถใช้สารสูดดม Naloxone ในกระบวนการบ�ำบัดรักษาได้ เช่น ประเทศเดนมาร์ก 

สหรฐัอเมรกิา และแคนาดา และบางกรณยีงัมกีารแจกสารดังกล่าวให้ไปสูดดมทีบ้่านเพือ่บ�ำบดัความเจ็บปวดอีกด้วย 

ส่วนประเทศอื่นมิได้บัญญัติรับรองการรักษาแบบดังกล่าว อาจเป็นเพราะไม่มีการปลูกหรือผลิตสาร Naloxone 

ในภูมิภาคหรือประเทศดังกล่าวก็ได้17

6.	 การบ�ำบดัรกัษาด้วยฝ่ินในเรือนจ�ำ นโยบายดงักล่าวเกดิขึน้ในประเทศทีมี่การประกาศให้มกีารบ�ำบดั

รักษาตามกฎหมายด้วยฝิ่นได้ และใช้การแจกเข็มฉีดยาตามกฎหมาย (NSPs) ได้อยู่แล้ว กล่าวคือ มีเรือนจ�ำ 

ของประเทศเหล่านั้นประสบปัญหามีผู้ป่วยที่ต้องพึ่งพายาเสพติดในเรือนจ�ำจ�ำนวนมาก จึงได้จัดให้มีนโยบาย 

แจกเข็มฉีดยาในเรือนจ�ำ เพื่อลดปัญหายาเสพติดในเรือนจ�ำได้ทางหนึ่ง18 ซึ่งทุกประเทศที่ท�ำการศึกษา ยกเว้น 

ประเทศไทย ได้จดัให้มกีระบวนการแจกเขม็ฉดียาในเรอืนจ�ำ ทัง้นี ้การไม่มกีารแจกเขม็ฉดียาดงักล่าวอาจเป็นเพราะ

ปัญหาเรื่องสารเสพติดในบรรจุในเข็มฉีดยาที่แจกนั้นจัดอยู่ในบัญชียาเสพติดให้โทษระดับต้น ๆ เช่น ฝิ่น โคแคน 

หรือแม้แต่กัญชาในประเทศไทยก็ยังอยู ่ในบัญชียาเสพติดให้โทษประเภทท่ี 5 และความกังวลในปัญหา

กระบวนการค้ายาเสพติดในเรือนจ�ำที่อาจเพ่ิมขึ้นเพื่อน�ำมาตรการดังกล่าวไปใช้ ดังน้ันเพื่อไม่ให้เกิดประเด็น 

ข้อโต้แย้งทางกฎหมายจึงไม่แจกเข็มฉีดยาในเรือนจ�ำในที่สุด

7.	 ห้องบริโภคยาเสพติดในเรือนจ�ำ จากศึกษามีเพียงไม่กี่ประเทศเท่านั้นที่จัดให้มีห้องบริโภคยาเสพติด 

(DCRs) ในเรอืนจ�ำ ได้แก่ สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ีสวติเซอร์แลนด์ และแคนาดา ทัง้นีอ้าจเป็นเพราะอปุสรรค

ในเรือ่งประเภทของยาเสพตดิหรอืสารเสพตดิทีใ่ช้บ�ำบดัในห้องบรโิภคยาเสพตดิ ว่าจะเสีย่งต่อการเข้าไปส่งเสรมิ

การบริโภคยาเสพติดของนักโทษในเรือนจ�ำให้มากขึ้นหรือไม่19

4. มาตรการทางกฎหมายเพื่อลดความรุนแรงในคดียาเสพติดของแต่ละประเทศ

ผลการศกึษาเปรยีบเทยีบมาตรการทางกฎหมายเพือ่ลดความรนุแรงในการบงัคับคดยีาเสพตดิในประเทศ

ต่าง ๆ ปรากฏดังต่อไปนี้

(1)	สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 นโยบายเกี่ยวกับยาเสพติดของเยอรมนีว่าถูกแบ่งออกเป็นสี่แนวทาง ได้แก่ การป้องกัน การบ�ำบัด

รักษา การช่วยเหลือผู้ติดยาเสพติด และการด�ำเนินคดี20

	 17	Drug Decriminalization in Portugal, Learning from a Health and Human-Centered Approach. Drug Policy Alliance, NY 

USA.<pdf>. www.drugpolicy.org page 5. 

	 18	Ibid.

	 19	EMCDDA, New Psychoactive Substances in Prison (Lisbon:European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction, 

2018) 

	 20	Torsten Verrel., Kriminologishes Seminar, Rechts und Staatswissenschaftliche. (Allemande : Fakultät, Universitat Bonn, 

2015)
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	 ความส�ำคัญของการป้องกัน ได้แก่ การใช้มาตรการใด ๆ ก็แล้วแต่ เพื่อไม่ให้บุคคลเข้าไปสู่ขั้นตอน

ของการด�ำเนินคดี กล่าวคือ บุคคลนั้นเป็นผู้ที่ต้องพึ่งพายาเสพติดอย่างหนัก (Drugs Dependencies) และไม่

สามารถแก้ไขปัญหาได้ จงึต้องเข้าสูก่ระบวนการด�ำเนนิคดใีนทีส่ดุ อนึง่ เป็นหน้าทีข่องครอบครัวทีต้่องมส่ีวนร่วม

ในการป้องกันไม่ให้บุคคลเข้าไปเก่ียวข้องกับยาเสพติด และภาคสังคมต้องเข้าไปเกี่ยวข้องกับการให้ความรู้กับ

ประชาชน โดยเฉพาะที่เป็นเด็กและเยาวชน ไม่ให้ไปเกี่ยวข้องกับยาเสพติด และอธิบายให้รู้ถึงพิษภัยเกี่ยวกับ 

ยาเสพติด รวมถึงอธิบายถึงสารเสพติดตัวไหนที่เสพได้หรือเสพไม่ได้ตามกฎหมาย เพื่อวัตถุประสงค์ในการลด

ความประสงค์และต้องการยาเสพติด21

	 การป้องกัน และการฟื้นฟูบ�ำบัด ถือว่าเป็นกระบวนการลดทอนอาชญากรรม (Crime Reduction) 

ในเยอรมนี มาตรการที่เป็นไปในแนวทางดังกล่าวได้แก่ การที่รัฐให้ยาเสพติดแก่บุคคลเพื่อรักษา หรือ Drugs 

Substitute Treatment เช่น Methadone Program โครงการก่อตั้ง “ห้องเสพยา” หรือ Injection Room 

หรือการอนุญาตให้เสพ Heroin ภายใต้การควบคุมของเจ้าหน้าที่รัฐ22

	 ส่วนแนวทางที่ 3 รัฐบาลจัดให้มีระบบการให้บริการช่วยเหลือแก่ผู้ป่วยที่ติดยาเสพติดในประเทศ

เยอรมนี ส่วนใหญ่เป็นโครงสร้างการท�ำงานของรัฐท่ีมีการกระจายความรับผิดชอบหน่วยงานหรือสถาบันต่างๆ 

โดยโปรแกรมทีเ่สนอความช่วยเหลอืและให้ค�ำปรกึษาแก่ผู้ป่วยทีต่ดิยาเสพตดิ การให้บรกิารให้ค�ำแนะน�ำเยาวชน

ในโรงเรียน ชมุชน และสถานประกอบการสาธารณะทีม่กีารจ้างงาน โดยท�ำงานควบคู่ไปกบัระบบการดแูลสุขภาพ

ของหน่วยงานสาธารณสุขของรัฐ23

	 หน่วยงานระดับเทศบาลหรือระดับภูมิภาคที่ให้ความช่วยเหลือผู้ติดยาเสพติด เกี่ยวข้องกับวิชาชีพ 

ที่หลากหลาย ไม่เพียงแต่สิ่งอ�ำนวยความสะดวกผู้ป่วยจ�ำนวนมากในสถานพยาบาลและองค์กรด้านการดูแล 

สขุภาพอืน่ ๆ แต่ยงัมอีงค์กรทีใ่ห้ความช่วยเหลอืในด้านอืน่ ๆ ซึง่ท�ำงานทบัซ้อนกบังานทีอ่งค์กรดงักล่าวรบัผดิชอบ 

ซึง่รวมถงึโรงเรียน บรษิทั สโมสรกฬีา สถานบนัเทงิสันทนาการ และงานสังคมสงเคราะห์ ทีใ่ห้ค�ำปรกึษาผูป้กครอง 

นายจ้าง รวมถึงการจัดโครงการฝึกอบรมอาชีพ24

	 ส่วนแนวทางที่ 4 การด�ำเนินคดีอาญากับผู้เสพยาเสพติด กฎหมายยาเสพติดของเยอรมนี  

หรือ “Betäubungsmittelgesetz”, BtMG เป็นมาตรการทางกฎหมายที่มีบทลงโทษส�ำหรับผู้กระท�ำความผิด

เกี่ยวกับยาเสพติดประเภทที่ผิดกฎหมายทุกประเภท ยกเว้นแต่การเสพ วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับดังกล่าว

ได้แก่ การขจัดการเคลื่อนย้ายและจ�ำหน่ายยาเสพติดทุกรูปแบบอย่างสัมบูรณ์ โดยการด�ำเนินคดีกับผู้น�ำเข้า 

และจ�ำหน่าย และการด�ำเนินคดีกับผู้ครอบครองยาเสพติดโดยค�ำนึงถึงปริมาณยาในครอบครอง อย่างไรก็ดี 

	 21	Germany Drug Report 2018, (Lisbon : EMCDDA, 2018) Retrieved from http://www.emcdda.europa.eu/countries/ 

drug-reports/2018/germany/drug-laws-and-drug-law-offences_en

	 22	กอบกูล จันทวโร และคณะ, รายงานการศึกษาและข้อเสนอทางกฎหมายส�ำหรับผู้กระท�ำผิดคดียาเสพติด เพื่อเป็นข้อเสนอในการประชุม

สหประชาชาติสมัยพิเศษ UNGASS (กรุงเทพฯ: ส�ำนักกิจการในพระด�ำริพระเจ้าหลานเธอ พระองค์เจ้าพัชรกิติยาภา, 2559), 77.

	 23	National Strategy on Drug and Addiction Policy. (Berlin : Federal Ministry of Health, 2012, February) Retrieved January 

10, 2020 from https://www.drogenbeauftragte.de/fileadmin/dateien-dba/Drogenbeauftragte/2_Themen/1_Drogenpolitik/ 

Nationale_Strategie_Druckfassung_EN.pdf

	 24	Ibid.
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กฎหมายของเยอรมนีไม่ได้อนุญาตให้บุคคลปลูกและใช้ยาเสพติดบางประเภท อย่างเช่น กัญชา (Cannabis)  

และมาตรการบงัคบัทางอาญา จะไม่น�ำมาใช้ในการครอบครอง และส่งมอบยาเสพตดิ ในปรมิาณทีพ่งึสนันษิฐาน

ว่าจะใช้เพยีงการเสพ และในบางกรณอีาจมกีารลดทอนอตัราส่วนการลงโทษหรอืหยดุการบงัคบัโทษได้ เมือ่บคุคล

ได้ผ่านการบ�ำบัดรักษาแล้ว เช่นนี้เป็นการใช้มาตรการบ�ำบัดรักษา แทนการด�ำเนินคดี25

(2)	สาธารณรัฐฝรั่งเศส

	 ประเทศฝรั่งเศสมีการก�ำหนดยุทธศาสตร์และงบประมาณในการควบคุมยาเสพติดแห่งชาติของ

ฝรั่งเศส ได้แก่ MILDECA (La mission interministérielle de lutte contre la drogue et les conduits 

addictives) หรือคณะกรรมาธิการรัฐมนตรีเพื่อต่อต้านยาเสพติดและพฤติกรรมการเสพติด26 โดยประกาศ  

Décret n° 2014-322 du 11 mars 201427 MILDECA มีภารกิจท่ีจะด�ำเนินนโยบายต่อสู้กับยาเสพติด 

และพฤตกิรรมเสพตดิ อยูภ่ายใต้อ�ำนาจของนายกรฐัมนตรปีระสานการท�ำงานระหว่างงานภาครฐัในการต่อสูก้บั

การใช้งานท่ีเป็นอันตราย สารออกฤทธ์ิทางจิตและพฤติกรรมเสพติด โดยจะเน้นในด้านการลดอุปทานมากกว่า

การลดความต้องการ28 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านการสังเกตข้อมูลและการป้องกันดูแลและลดความเสี่ยงต่อ

สขุภาพและความเสยีหายทางสงัคม การต่อสูก้บัการค้ามนษุย์ การวจิยัและฝึกอบรม โดยด�ำเนนิการร่วมกบัส�ำนกั

เลขาธิการทั่วไปฝ่ายกิจการยุโรป และกระทรวงการต่างประเทศ มีเพื่อยกระดับฝรั่งเศสในการต่อสู้กับยาเสพติด

และพฤติกรรมเสพติด ในสหภาพยุโรปและระดับนานาชาติ29

	 ในส่วนของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีก่�ำหนดมาตรการในการด�ำเนนิคด ีพนกังานอยัการต้องตรวจสอบ

ให้แน่ใจว่าการทีผู่ถ้กูกล่าวหาได้กระท�ำความผิดตามทีถ่กูกล่าวจรงิ และได้รบัการสืบสวนของต�ำรวจอย่างถกูต้อง 

โดยในรัฐบัญญัติว่าด้วยสุขภาพของฝรั่งเศสมาตรา L.3421-1 ก�ำหนดว่า การใช้สารหรือพืชอย่างใดอย่างหนึ่ง 

ที่ผิดกฎหมายซึ่งจัดเป็นยาเสพติด จะมีโทษจ�ำคุกหน่ึงปีและปรับอี 3,750 ยูโร นอกจากน้ันผู้กระท�ำความผิด 

จะต้องเข้ารบัการฝึกอบรมเพือ่สร้างความตระหนกัเกีย่วกบัอนัตรายของการใช้ยาเสพตดิ ตามข้ันตอนทีก่�ำหนดไว้

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 131-35-130

	 แต่ในกรณทีีก่ารกระท�ำความผดิทีน้่อยกว่าระดบัข้างต้น ให้ด�ำเนนิการตามมาตรา 495-1 แห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ พนักงานอัยการอาจท�ำความเห็นแก่ศาลกรณ ี

ที่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 315-5 ที่บัญญัติว่าเมื่อความผิดถูกลงโทษจ�ำคุก ศาลอาจ

	 25	กอบกูล จันทวโร และคณะ, รายงานการศึกษาและข้อเสนอทางกฎหมายส�ำหรับผู้กระท�ำผิดคดียาเสพติด เพื่อเป็นข้อเสนอในการประชุม

สหประชาชาติสมัยพิเศษ UNGASS, 77.

	 26	Entretien avec la nouvelle présidente de la Mildt–Changement de cap sur la lutte contre la drogue et la toxicomanie 

[archive] repris du Quotidien du Médecin sur le site Salle de consommation. 24 septembre 2012. Et Nomination de la présidente 

de la Mildt : une politique équilibrée des addictions [archive] sur le site de la Fédération Addiction.

	 27	Décret n° 2014-322 du 11 mars 2014 relatif à la mission interministérielle de lutte contre les drogues et les conduites 

addictives.

	 28	Décret n° 2014-322 du 11 mars 2014 Article 1. 

	 29	Décret n° 2014-322 du 11 mars 2014 Article 3. 

	 30	Code de la sante publique Article L3421-1 Modifié par Loi n°2007-297 du 5 mars 2007–art. 48 JORF 7 mars 2007.
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ก�ำหนดโทษวันปรับ โดยให้จ่ายเงินจ�ำนวนซึ่งเป็นผลมาจากการก�ำหนดโดยผู้พิพากษาพิจารณาจากรายได้ต่อวัน

ของจ�ำเลย แต่ต้องไม่เกิน 1,000 ยูโร โดยจ�ำนวนวันที่ปรับน้ันจะมากน้อยเพียงใดพิจารณาจากสถานการณ ์

และระดับความรุนแรงของความผิดนั้น แต่ต้องไม่เกินสามร้อยหกสิบวัน31

	 ส่วนมาตรการการป้องกันและการบ�ำบัดรักษาในฝรั่งเศส ได้แก่ การแจกเข็มฉีดยาที่ไม่จ�ำกัด ได้รับ

การอนุมัติในร้านขายยา สถานประกอบการด้านการรักษาพยาบาล และสถานประกอบการที่ขายอุปกรณ์ทาง 

การแพทย์ศัลยกรรมและทันตกรรม เป็นไปตามข้อก�ำหนดกระทรวงสาธารณสุขของฝรั่งเศสที่ระบุไว้ใน มาตรา 

D 3121-27 แห่งประมวลกฎหมายสาธารณสุขฝรั่งเศส การให้เข็มฉีดยาและเข็มแก่ผู้เยาว์ได้รับอนุญาตตาม 

ใบสั่งแพทย์เท่านั้น32

(3)	ประเทศเนเธอร์แลนด์

	 นโยบายยาเสพตดิของประเทศเนเธอร์แลนด์มวีตัถปุระสงค์หลัก 4 ประการคอื เพือ่การรักษาและฟ้ืนฟู

ผู้เสพยาเสพติด เพื่อลดอันตรายต่อผู้ใช้ เพื่อลดความร�ำคาญของประชาชนโดยผู้ใช้ยาเสพติด และเพื่อต่อสู้กับ

การผลิตและการค้ายาเสพติดเพื่อการสันทนาการ33

	 มาตรการลดความรุนแรงของการด�ำเนินคดียาเสพติดในประเทศเนเธอร์แลนด์ ใช้หลักการ การไม่

บงัคบัใช้กฎหมายยาเสพตดิ (Non-enforcement) โดยมตีวัชีว้ดัในการเลือกใช้มาตรการคือ ความรนุแรงของ

สารเสพติดที่ครอบครอง34 กล่าวคือ กฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดของประเทศเนเธอร์แลนด์ ได้แก่ รัฐบัญญัติฝิ่น 

ค.ศ.1919 Opium Act of 1919 และได้มีการแก้ไขรัฐบัญญัติดังกล่าวในปี ค.ศ.1976 โดยมีใจความส�ำคัญ 

ในการแก้ไขคือ จ�ำแนกยาเสพติดให้โทษ (Hard Drugs) ออกจากยาเสพติดเพื่อเสพหรือรักษา (Soft Drugs)  

และก�ำหนดระดับความเสีย่งของการใช้ยาแต่ละประเภท โดยในรฐับัญญตัว่ิาด้วยฝ่ิน ฉบบัปี ค.ศ. 1976 จ�ำแนกว่า 

ยาเสพติดประเภทใดก่อให้เกิดความเสี่ยงที่สังคมรับไม่ได้ จะเรียกกว่า Hard Drugs ส่วนยาเสพติดที่สามารถใช้

ในการบ�ำบัดและในการทดลองได้ เช่น กัญชา เรียกว่า Soft Drugs35

	 นโยบายของรฐัยนิยอมขายยาเสพตดิชนดิอ่อน ในขณะทีใ่ห้ระงบัการขาย การไหลเวยีน และการใช้

ยาเสพติดชนิดหนัก แยกออกจากกันได้อย่างชัดเจน มีประสิทธิภาพ และสถานประกอบการที่ได้รับอนุญาต 

ให้ขายยาประเภทอ่อนภายใต้การควบคุมจากรัฐ เรียกว่า ร้านกาแฟ36 กฎหมายที่บัญญัติขึ้นในเดือนมกราคม 

	 31	Ibid, 20.

	 32	Ibid, 81.

	 33	EMCDDA. National report 2007: Netherlands. (EU : EMDCCA, 2018).. Retrieved from http://www.emcdda.europa.eu/htkl.

cfm/index61221.html.

	 34	Alcohol, tobacco among riskiest drugs. (2007, March-24) (USA: MSNBC). Retrieved 2018, April-20 from http://www.

nbcnews.com/id/17760130/ns/health-addictions/t/alcohol-tobacco-make-top-list-risky-drugs/#.XhwQRsgzZPZ

	 35	The Netherlands Drug Control Data and Policies : Drugs War Facts. (Get The Facts Drug War Facts.org, 2015). Retrieved 

from http://www.drugwarfacts.org/cms/The+Netherlands#sthash.nnTgae4S.dpbs.

	 36	Toleration policy regarding soft drugs and coffee shops. (2018) (NL : Ministry of Security and Justice) . Retrieved 2018, 

January 15 from http://www.nbcnews.com/id/17760130/ns/health-addictions/t/alcohol-tobacco-make-top-list-risky-drugs/#.XhwQR 

sgzZPZ.
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ค.ศ.2013 บงัคับควบคมุร้านกาแฟท่ีค้ายาเสพตดิประเภทอ่อน37 การครอบครองยาชนดิอ่อนส�ำหรบัการใช้ส่วนตวั

ในปริมาณท่ีต�่ำกว่าเกณฑ์บางอย่าง เช่น ครอบครองกัญชาจ�ำนวน 5 ต้นกัญชา เป็นที่ยอมรับได้ แต่ปริมาณท่ี

มากขึน้หรือการครอบครองยาเสพตดิชนดิแขง็อาจน�ำไปสูก่ารด�ำเนนิคดยีาเสพตดิฐานครอบครองเพ่ือจ�ำหน่าย38 

และรัฐบาลได้อนุมัติให้ออกกฎหมายเพื่อให้รับรองการปลูกพืชเสพติด ปลายปี ค.ศ.2017 รัฐบาลประกาศว่า 

จะพยายามที่จะทดลองใช้ระบบใหม่ในบางเมืองที่ร้านกาแฟจะถูกกฎหมายได้รับพืชเสพติดจากผู้ปลูกที่ได้รับ 

ใบอนุญาตจากรัฐ39

(4)	ประเทศสวิตเซอร์แลนด์

	 ในปี ค.ศ.1990 สวิตเซอร์แลนด์น�ำมาตรการใหม่มาใช้เพื่อลดปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการใช้ยาเสพติด 

และน�ำกลยุทธ์ยาเสพติดแห่งชาติใหม่ ได้แก่ การลดอันตราย Harm Reduction ซ่ึงน�ำไปสู่การสร้างแนวทาง 

ในการบรูณาการการท�ำงานในการแก้ไขปัญหายาเสพตดิร่วมกนัระหว่างรฐัและเอกชน และเมือ่วนัที ่20 กมุภาพนัธ์ 

ค.ศ.1991 รัฐบาลกลางสวิสได้ประกาศใช้มาตรการ “ProMeDro” เพื่อด�ำเนินการตามนโยบายลดความรุนแรง

ของอาชญากรรมยาเสพติด โดยโครงการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อ (1) เพื่อลดจ�ำนวนผู้ใช้ยาเสพติด และเพื่อ

ป้องกันไม่ให้คนติดยาเสพติดเพิ่มข้ึน (2) ผลักดันให้ผู้ใช้ยาเสพติดเอาชนะตนเอง จากการผ่านการบ�ำบัดและ 

การกลบัคืนสูส่งัคม และ (3) ปรบัปรงุสภาพความเป็นอยูแ่ละสขุภาพของผูใ้ช้ยาเสพตดิ เพือ่ลดอนัตรายและเพือ่

รักษาบูรณาการทางสังคม40

	 รัฐบัญญัติการควบคุมการค้ายาเสพติด ค.ศ.1996 โดยก�ำหนดให้มีมาตรการควบคุมวัตถุดิบที่เป็น

สารตัง้ต้นในการผลติยาเสพตดิ ตัง้แต่นัน้สารตัง้ต้นในการผลติและการเตรยีมการทีม่ไีด้รับผลกระทบได้แก่ มอร์ฟีน 

โคเคน และ กัญชา (รัฐบัญญัติยาเสพติด มาตรา 1)41และได้มีการอนุมัติให้ก�ำหนดให้ผู้บริโภคใช้กัญชาจ�ำนวน

น้อยแทนการเปิดคดอีาญาอย่างเป็นทางการ ดงันัน้สวิตเซอร์แลนด์จงึเข้าร่วมกบัประเทศทีก่�ำลงัเตบิโตขึน้โดยใช้

รูปแบบการท�ำให้ไม่เป็นความผิดอาญา (Decriminalization)42

	 37	“Amsterdam ditches controversial ‘weed pass’ law”. (New York: Daily News) , Retrieved November 21, 2012 from 

https://www.nydailynews.com/life-style/health/amsterdam-ditches-controversial-weed-pass-law-article-1.1205634.

	 38	Drugsbezit en drugshandel (in Dutch, “Possession and trade of drugs” (in Dutch), (2018). (NL : Wet & Recht) Retrieved 

2018, January 15 from https://www.nydailynews.com/life-style/health/amsterdam-ditches-controversial-weed-pass-law-arti-

cle-1.1205634.

	 39	Nieuw kabinet staat proef met legale wietteelt toe (in Dutch) “New cabinet allows experiment with legal weed culti-

vation”. (2017, October 7) (NL : RTL News) Retrieved from https://www.rtlnieuws.nl/nederland/politiek/artikel/3689326/nieuw-

kabinet-staat-proef-met-legale-wietteelt-toe.

	 40	Ibid.

	 41	Ibid.

	 42	Rehm J and co..Feasibility, safety, and efficacy of injectable heroin prescription for refractory opioid addicts: a follow-

up study. (London: Lancet, 2001, October) Retirieved 2018, January 30 from https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/

PIIS0140-6736(01)06529-1/fulltext.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

118	 มีนาคม 2563

(5)	ประเทศสหรัฐอเมริกา

	 รฐับญัญตัสิารควบคมุแม่แบบ ค.ศ.2016 (TITLE 18 Criminal Code ARTICLE 18) หรอื Uniform 

Controlled Substances Act of 2013 ของมลรัฐโคโลราโด ได้บัญญัติกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายต่าง ๆ ที่เป็น 

การลดความรุนแรงในการด�ำเนินคดียาเสพติดส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับพืชกัญชา หรือความผิดเล็กน้อย

ในคดียาเสพติด (Misdemeanors)

	 Criminal Code มาตรา 18-18-404 ก�ำหนดการใช้สารควบคุมที่ผิดกฎหมาย (1) (a) ยกเว้น 

ตามที่ระบุไว้เป็นอย่างอ่ืนส�ำหรับความผิดท่ีเก่ียวข้องกับกัญชาและสารสกัดจากกัญชา ในมาตรา 18-18-406 

และ 18-18-406.5 บุคคลใด ๆ ที่ใช้สารควบคุมโดยมีใบอนุญาตจากหน่วยงานรัฐหรือภายใต้การอนุญาตจาก 

หน่วยงานรัฐ จะถือว่าเป็นการใช้สารเสพติดเพื่อประโยชน์ในการรักษาทางการแพทย์ และถือว่าเป็นการกระท�ำ

ความผิดอาญาเล็กน้อยระดับ 2 และ มาตรา 18-18-406 (III) (E) ความผิดเกี่ยวกับพืชกัญชาและสารสกัดจาก

กญัชา บญัญตัไิว้ว่า ยาเสพตดิระดบั 1 ลหโุทษถ้าความผิดเกีย่วข้องกบัพชืกญัชาไม่เกนิหกต้น ถอืว่าเป็นความผิด

ลหุโทษระดับ 1

	 ส่วนบทบญัญตัเิกีย่วกับการลดความรนุแรงในคดียาเสพติดภายในมลรฐั มลรฐัโคโลราโดได้วางแนวทาง

ท�ำให้อาชญากรรมการครอบครองยาเสพติดทีผ่ดิทางอาญาทัง้หมดในรัฐลดลงเป็นความผดิลหโุทษ สภานิตบิญัญตัิ

มลรัฐโคโลราโดผ่านร่างกฎหมายที่สนับสนุนการน�ำผู้กระท�ำความผิดรายย่อยหรือติดยาเสพติดไปสู่กระบวนการ

สาธารณสุขแทนการด�ำเนินคดีอาญา ผู้ที่ถูกตัดสินว่าครอบครองยาเสพติด เช่น เฮโรอีนและ ecstasy ส�ำหรับ

การใช้งานส่วนตัวจะต้องถูกจ�ำคุกสูงสุดหกเดือนและต้องถูกคุมขังอีกสองปี แทนที่จะเป็นโทษสูงสุด 18 เดือน 

และก�ำหนดว่าการครอบครองยาเสพตดิชนดิอ่ืน ๆ เพือ่ใช้งานส่วนตวั กจ็ะได้รับการลดโทษและถอืว่าเป็นความผดิ

เล็กน้อย43

	 อย่างไรก็ดี กฎหมายดังกล่าวจะไม่กระทบกระเทือนหรือเปลี่ยนแปลงการด�ำเนินคดีกับความผิด 

เกี่ยวกับยาเสพติดระดับสูง เช่น การครอบครองยาเสพติดเพื่อจ�ำหน่าย นอกจากนั้น กฎหมายฉบับดังกล่าวอาจ

มผีลย้อนหลงัในทางทีเ่ป็นคณุ ในการลดโทษให้แก่ผูค้รอบครองยาเสพตดิเพือ่ใช้งานส่วนตวัทีถ่กูตดัสนิก่อนหน้านี้ 

เปลี่ยนจากความผิดระดับสูงให้เป็นความผิดเล็กน้อย และมีการลบประวัติการตัดสินลงโทษความผิดระดับสูง 

ที่ได้รับมาแล้วนั้นด้วย44

(6)	ประเทศนิวซีแลนด์

	 กฎหมายเก่ียวกับยาเสพติดในประเทศนิวซีแลนด์ เป็นตัวอย่างหนึ่งของมาตรการทางกฎหมาย 

ทีข่ึน้อยูกั่บหลกัฐานการปฏบิตังิานและการวจัิย ทัง้จากนวิซแีลนด์และท่ัวโลกเกีย่วกบัวธิทีีด่ท่ีีสดุในการลดอนัตราย

ที่เกิดจากทั้งยาเสพติด45 นโยบายทางกฎหมายยาเสพติดที่ได้รับการเสนอ ได้แก่ (1) ลดบทลงโทษทางอาญา

	 43	18-18-403.5 C.R.S.–Unlawful Possession of a Controlled Substance in Colorado, Level 1 Drug Felonies in Colorado (C.R.S. 18)

	 44	Ibid.

	 45	Drugs Law Reform. (NZ : Drug Foundation, 2019) Retrieved January 2019 from https://www.drugfoundation.org.nz/

policy-and-advocacy/drug-law-reform/.
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ส�ำหรับการครอบครองการใช้งาน และการจัดหาของยาเสพติดเพื่อประโยชน์ทางสังคมทั้งหมด (2) การพัฒนา

ตลาดกัญชาภายใต้การควบคุมอย่างเคร่งครัด และ (3) เพิ่มทรัพยากรในการป้องกัน การศึกษา และการบ�ำบัด

รักษา46

	 Misuse of Drugs Act 1975 มาตรา 7 ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ต�ำรวจไม่สามารถด�ำเนินการปรับได้

ถ้าเป็นการครอบครองของยาเสพติดระดับ C เช่น กัญชา ถ้าไม่ได้กระท�ำผิดอื่น ๆ ในเวลาเดียวกัน แต่ถ้ากระท�ำ

ความผิดอย่างอื่นด้วย เช่น ขัดขวางการจับกุมหรือลักทรัพย์ จะมีการบังคับการปรับตามกฎหมายด้วย เมื่อไม่มี

การกระท�ำผิดอื่น ๆ ต�ำรวจมีแนวโน้มท่ีจะใช้มาตรการกับผู้ครอบครองของยาเสพติดระดับ C ด้วยค�ำเตือน  

เปรยีบเทยีบปรบั อาจมสีทิธไิด้รบัการ “เบีย่งเบน” หรอื “การผันคด”ี (Diversion) โดยผู้กระท�ำความผิดอาจได้รบั

การพจิารณาปล่อยตัวโดยไม่มกีารลงโทษ ผูก้ระท�ำความผดิต้องถกูตัดสนิว่ามยีาเสพตดิในครอบครองในปรมิาณ

ทีส่ามารถใช้ประโยชน์ได้เท่านัน้ ดงันัน้จงึไม่สามารถถกูตดัสินว่ามกีารครอบครองได้47 ถ้าเป็นการกระท�ำครัง้แรก 

ผู้กระท�ำความผิดอาจมีสิทธ์ิได้รับค�ำสั่ง “การเบ่ียงเบน” กล่าวคือ ต�ำรวจยินยอมท่ีจะยกเลิกข้อกล่าวหา  

เมือ่ยอมรบัสารภาพและปฏบิตัติามเงือ่นไขบางประการ ซึง่อาจรวมถงึการเข้าโปรแกรมเกีย่วกับการบ�ำบดัรักษา

ยาเสพติด และเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือการท�ำงานบริการสังคมบางส่วน48 โดยถือว่าเป็นการกระท�ำความผิด

เล็กน้อย49

(7)	ประเทศโปรตุเกส

	 นโยบายด้านยาเสพติดของโปรตุเกสมีขึ้นในปี ค.ศ.2001 และมีผลบังคับใช้ตั้งแต่เดือนกรกฎาคม 

ค.ศ.2001 กฎหมายฉบับใหม่ยังคงรักษาสถานะผิดกฎหมายในการใช้หรือครอบครองยาเสพติดเพื่อการใช ้

ส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต การกระท�ำผิดกฎหมายก็เปลี่ยนไปจากความผิดทางอาญาการลงโทษที่เป็นไปได้

กับเรือนจ�ำคุกผู้บริหารถ้าจ�ำนวนไม่เกินสิบวัน50

	 João Goulão ผู้อ�ำนวยการโครงการออกแบบมาตรการเพื่อแทรกแซงพฤติกรรมและแก้ปัญหา 

การติดยาเสพติดของโปรตุเกส ได้ท�ำงานร่วมกับผู้เชี่ยวชาญจากกระทรวงสาธารณสุข ผู้น�ำองค์กรพัฒนาเอกชน 

ผู้ใช้ยาและผู้ที่ถูกจองจ�ำเพราะใช้ยา กลุ่มเยี่ยมชมศูนย์บ�ำบัดยาที่ใหญ่ที่สุดในลิสบอน และไปเยี่ยมรถตู้จ่ายยา 

เมทาโดนซ่ึงต้ังอยูท่ัว่เมอืง เพือ่แสวงหามาตรการลดอันตราย และลดทอนความเป็นอาชญากรรมทางยาในโปรตเุกส 

โดยชูประเด็นการเรียนรู้จากวิธีการที่ค�ำนึงถึงสุขภาพและมนุษย์เป็นหลัก51

	 46	Ibid.

	 47	CASE: [1990] 2 NZLR 275 (CA)–(1993) 10 CRNZ 61 (CA)–[1986] 1 NZLR 488 (CA)

	 48	CASE: [1976] 2 NZLR 476 (CA)

	 49	New Zealand Police, Police Adult Diversion Scheme Policy 13 (NZ: New Zealand Police, 2016), Retrieved January 26, 

2018 from http://www.police.govt. nz/sites/default/files/publications/adult-diversion-scheme-policy.pdf, archived at https://perma.

cc/X7F6-P6BW.

	 50	EMCDDA: Drug policy profiles, Portugal. (Lisbon: EMCDDA. 2011-August 7) Retrieved July 27, 2014 from. http://www.

emcdda.europa.eu/publications/drug-policy-profiles/portugal_en.

	 51	Ibid, 2-3.
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	 กฎหมายยาเสพติดหลักในโปรตุเกสคือกฎหมายกฤษฎีกา 15/93 ของวันที่ 22 มกราคม ค.ศ.1993 

ซึ่งก�ำหนดขอบเขตของกฎหมายท่ีใช้บังคับกับการค้ามนุษย์และการบริโภคยาเสพติดและสารออกฤทธิ์ทางจิต52 

นอกจากนั้น ยังมีกฤษฎีกาฉบับที่ 30/2000 บัญญัติเรื่องการลดการบริโภคยาเสพติดและการลดทอนความเป็น

อาชญากรรมส�ำหรับการได้มาและการครอบครองยาเสพติดส่วนบุคคล53 จุดมุ่งหมายของกฎหมายฉบับดังกล่าว

เพือ่ลดทอนความเป็นอาชญากรรมของการบรโิภคการได้มาและการครอบครองเพือ่การใช้งานส่วนตวั อย่างไรกด็ี 

กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ไม่ได้รับรองว่ายาเสพติดหรือสารออกฤทธิ์ต่าง ๆ ทั้งหลายเหล่านี้ถูกต้องตามกฎหมาย 

แต่อย่างใด ผูค้รอบครองยงัคงถูกลงโทษด้วยค่าปรบัทางปกครอง (coimas) จากการด�ำเนนิคดลีะเมิดทางปกครอง54 

และในปี ค.ศ.2014 ผลการด�ำเนินการตามแนวทางการด�ำเนินนโยบายยาเสพติดในโปรตุเกสซึ่งก�ำหนดให ้

การครอบครองยาเสพติดเพื่อการเสพหรือเพ่ือบ�ำบัดทางการแพทย์ส่วนบุคคลไม่ถือว่าเป็นการกระท�ำความผิด

ทางอาญา55

	 ผู้ใช้ยาเสพติดและสารออกฤทธ์ิต่อจิตจะถูกน�ำเสนอต่อคณะกรรมาธิการคดียาเสพติด (comissão 

para a dissuasão da toxicodependiancia) เพื่อพิจารณาว่าผู้นั้นเป็นผู้มีปัญหาติดยาเสพติดหรือไม่  

คณะกรรมาธิการจะมีความเห็นให้ด�ำเนินคดีตามปกติ ต่อเมื่อผู้ใช้ยามีพฤติกรรมที่ถือเป็นละเมิดต่อกฎหมาย 

ของฝ่ายบรหิาร ไม่มปัีญหาเรือ่งการตดิยาเสพตดิหรอืไม่ใช่ผูป่้วยทีแ่ท้จรงิ หรอืพจิารณาแล้วไม่เชือ่ว่าไม่มปีระวตัิ 

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดก่อนหน้านั้น หรือมีพฤติกรรมไม่ยอมรับการวินิจฉัยเพื่อการบังคับบ�ำบัด 

ในทางกลับกัน คณะกรรมาธิการคดียาเสพติดอาจมีค�ำสั่งยุติคดีและการส่งไปบังคับบ�ำบัด หากบุคคลนั้นติด 

และมีประวัติการใช้งานยาเสพติดมาก่อน แต่ยอมรับค�ำแนะน�ำเพื่อขอการรักษา โดยอาจถูกยุติการด�ำเนินคด ี

เป็นเวลาไม่เกนิสองปีหลงัจากการตดัสนิโดยคณะกรรมาธกิาร หลงัจากนัน้จะมกีารยตุกิารด�ำเนนิคดถีาวร ถ้าหาก

บุคคลนั้นไม่ท�ำความผิดซ�้ำ และไม่มีปัญหาการติดยาเสพติดอีก หรือหากผู้ใช้ที่ติดยาเสพติดได้ด�ำเนินการบ�ำบัด

รักษาส�ำเร็จแล้ว56

(8)	ประเทศแคนาดา

	 นโยบายด้ายกฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการคดียาเสพติดของประเทศแคนาดา ปรากฏใน 

“กลยุทธ์ยาเสพติดระดับประเทศของแคนาดา” ในปี ค.ศ.1997 ได้มีการก�ำหนดกลยุทธ์ในการบังคับใช้เกี่ยวกับ

ยาเสพติดของแคนาดา โดยมรีปูแบบเป็นเสาหลกัสีเ่สาหลกั ได้แก่ การป้องกนั การบ�ำบดัรกัษา การใช้มาตรการ

ลดความรุนแรง และมาตรการปราบปรามเป็นล�ำดับสุดท้าย57

	 52	Portugal Country Drug Report 2018, (Lisbon : EMDCCA, 2018)..Retrieved January 26, 2018 from http://www.emcdda.

europa.eu/countries/drug-reports/2018/portugal/drug-laws-and-drug-law-offences_en.

	 53	Ibid.

	 54	Tiago S Cabral. The 15th anniversary of the Portuguese drug policy: Its history, its success and its future. (USA : SAGE, 

2017) Retrieved January 1, 2017 from https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/2050324516683640.

	 55	The Success of Portugal’s Decriminalization Policy – In Seven Charts (2018). Transform Drugs Policy Foundation.  

Retrieved 2018, December 1, 2018 from https://transformdrugs.org/the-success-of-portugals-decriminalisation-policy-in-seven-charts/.

	 56	Dias, 2012: 43-48; Garcia, 2012: 33-36; Monteiro, 2015: 31–35; Roxin, 1997: 81-95.

	 57	Harm Reduction: A British Columbia Community Guide. (Canada : British Columbia Community, 2017), 6.
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	 ประเทศแคนาดาก�ำหนดกลยทุธ์ในการลดอนัตรายโดยมหีลักฐานในการด�ำเนินการ ได้แก่ การช่วยให้

ผูใ้ช้ยาให้ได้รบัการดแูลอย่างเพียงพอ และเข้าถงึบรกิารสาธารณสุขโดยไม่เลือกปฏบิติั และการไม่ใช้วธิกีารบงัคบั

บ�ำบดั58 มุง่เน้นว่าการเข้าบ�ำบัดยาเสพตดิต้องเป็นไปโดยความสมคัรใจ เข้ารับการบรกิารรกัษาเมือ่พวกเขาพร้อม 

อันเป็นนโยบายท่ีให้โอกาสในผู้กระท�ำความผิดในการปรับปรุงพฤตินิสัยและสร้างความพร้อมเพื่อกลับสู่สังคม 

ไม่ใช่ตอกย�้ำว่าเป็นผู้เคยกระท�ำความผิด59

	 แนวทางการลดอนัตรายจากการบงัคับใช้กฎหมายอกีทางหนึง่ได้แก่ การใช้ดลุพนิจิของต�ำรวจทีผ่่าน

การฝึกอบรมการลดอันตราย ร่วมกับหน่วยงานด้านสุขภาพ60 ผู้ใช้ยาเกินขนาดของต�ำรวจ กรณีที่เป็นยาเสพติด

ชนดิไม่ร้ายแรง ต�ำรวจอาจพจิารณาส่งผูเ้สพไปโรงพยาบาลแทนการด�ำเนนิคด ีเช่นนี ้ส่งผลให้มผู้ีเสียชวีติน้อยลง61 

โดยอ้างอิงถึงบริการด้านสุขภาพและสังคมที่เหมาะสมเป็นทางเลือกในการจับกุมและริบอุปกรณ์ฉีดแทน62

(9)	ประเทศไทย

	 ส�ำหรับประเทศไทย ถอืว่าเป็นประเทศทีไ่ด้น�ำหลักการของสหประชาชาตว่ิาด้วยการลดความรุนแรง

ในคดียาเสพติด (Harm Reduction) มาใช้ในลักษณะของการก�ำหนดนโยบายและหลักการ แต่ทว่าหลักการ 

ดังกล่าวยังไม่ได้มีการบังคับใช้ในทางปฏิบัติ เนื่องจากยังไม่ได้มีการประกาศใช้ร่างประมวลกฎหมายยาเสพติด 

พ.ศ. ... ซึง่ได้แก้ไขบทบญัญตัแิห่งกฎหมายเกีย่วกับยาเสพตดิทีม่อียู่เดมิ ให้จ�ำแนกประเภทของผู้กระท�ำความผิด

ระหว่างผู้เสพ ผู้ป่วย กับผู้จ�ำหน่ายอย่างจริงจัง ให้ความส�ำคัญมากข้ึนในกระบวนการบ�ำบัดรักษา รวมทั้ง 

การเปิดช่องทางให้สามารถท�ำการค้นคว้าวจิยัสารเสพตดิทีอ่าจน�ำไปใช้เป็นประโยชน์ทางการแพทย์ได้ เช่น กญัชา 

กัญชง เป็นต้น แต่ยังคงมีปัญหาเรื่องขอบเขตของวัตถุที่สามารถด�ำเนินการวิจัยได้ ว่าเป็นพืชเสพติด สารตั้งต้น 

หรือสารสกัดจากสิ่งเสพติดนั้น ๆ และการขอรับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจากผลงานวิจัยเหล่านั้น

	 ในเรื่องการปฏิบัติการให้เป็นไปตามหลักการท�ำให้ไม่เป็นความผิดทางอาญา (Decriminalization) 

ประเทศไทยได้ด�ำเนินการต่าง ๆ ไปแล้วดังต่อไปนี้

	 1.	 จ�ำแนกความผิดผู้ผลิต น�ำเข้า ครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย ออกจากผู้เสพ ได้กระท�ำไปแล้วโดยการ

แกไ้ข พระราชบัญญัตยิาเสพติดให้โทษ (ฉบับที ่7) พ.ศ.2562 มาตรา 9 ซึง่แกไ้ขมาตรา 26 ของพระราชบญัญตัิ

ฉบับเดิม

	 2.	 จ�ำแนกการครอบครองยาเสพติดให้โทษข้ันสูง ออกจากยาเสพติดขั้นต�่ำ ยาที่ใช้ประโยชน์ทาง 

การแพทย์ และพชืเสพตดิ ได้กระท�ำไปแล้วโดยการแก้ไข พระราชบญัญตัยิาเสพตดิให้โทษ (ฉบับที ่7) พ.ศ.2562 

มาตรา 17 ซึ่งแก้ไขมาตรา 75, 76 และ 76/1 ของพระราชบัญญัติฉบับเดิม

	 58	Ibid, 7.

	 59	Ibid.

	 60	Maher, L. and Dixon, D, Policing and Public Health: Law Enforcement and Harm Minimization in a Street Level Drug 

Market. British Journal of Criminology 39(4), (1999). 488 – 512.

	 61	Spooner, C. et al. The Role of Police in Illicit Drug Harm Minimization: An Overview. Presentation for the 2nd Australian 

Conference on Drug Strategy. (Australia: Perth), 2002.

	 62	Maher, L. and Dixon, D. (1999). Ibid, 488 – 512.
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	 3.	 ก�ำหนดปริมาณการครอบครองสารเสพติดแต่ละชนิดข้ันต�่ำที่ไม่เป็นความผิด ได้กระท�ำไปแล้ว

โดยการแก้ไข พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับที่ 7) พ.ศ.2562 มาตรา 17 ซึ่งแก้ไขมาตรา 75, 76 และ 

76/1 ของพระราชบัญญัติฉบับเดิม

	 4.	 ออกกฎหมายรับรองการน�ำยาเสพติดไปพัฒนาเพื่อการแพทย์ ได้กระท�ำไปแล้วโดยการแก้ไข 

พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับท่ี 7) พ.ศ.2562 มาตรา 9 มาตรา 12 และมาตรา 13 ที่ก�ำหนดให ้

ยาเสพตดิให้โทษประเภทที ่2 บางประเภทใช้ได้ภายใต้การควบคุมของแพทย์ ได้แก่ โคเคน โคดอีนี ไดฟินอกซิเลต 

เฟนทานิล ฝิ่นที่ใช้ทางการแพทย์ เมทาโดน มอร์ฟีน และเพทิดีน ส่วนยาเสพติดประเภท 3 ยาน�้ำแก้ไอที่ม ี

โคดอีีน หรอืฝ่ินเป็นส่วนผสม ยาแก้ปวดหวัผสมโคดอีนี ยาแก้ท้องเสยีทีม่ไีดฟินอกซเิลต และยาเสพตดิประเภท 5 

ได้แก่ กัญชา และกระท่อม

อนึ่งการแก้ไขพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบับที่ 7) พ.ศ.2562 เป็นการแก้ไขปัญหาการก�ำหนด

สารเสพติดที่สามารถน�ำไปใช้ประโยชน์ทางการแพทย์ไปบ้างแล้ว แต่ยังต้องมีการแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ในเรือ่งอืน่อกี ได้แก่ พระราชบญัญตัวิตัถอุอกฤทธิต่์อจติประสาท และกฎหมายเกีย่วกบัสาธารณสขุอกีหลายฉบบั

ส่วนมาตรการทางกฎหมายต่างๆ ทีส่นบัสนนุการลดความรนุแรงในคดยีาเสพตดิอืน่ ๆ ซึง่ได้แก่ ให้ผู้เสพ

หรือผู้ป่วยที่ต้องพึ่งพายาเสพติดเข้าสู่การใช้มาตรการทางเลือกแทนการจ�ำคุก ให้ผู้ป่วยที่ต้องพึ่งพายาได้รับ 

การบ�ำบดัรักษาด้วยวธิต่ีาง ๆ ได้แก่ NSPs OSTs DCPs มห้ีองบรโิภคยาเสพตดิ และจดุจ่ายยาเสพตดิเพือ่การบ�ำบดั

ให้สาธารณะเข้าถึงได้ การออกใบอนุญาตให้ปลูกพืชเสพติดเพื่อบริโภคส่วนตัวหรือเพื่อผลิตยารักษาโรค คงเป็น

แนวทางทีป่ระเทศไทยสามารถกระท�ำได้ต่อไปในอนาคต ภายใต้กรอบของการด�ำเนนิการต่อไปตามแนวทางของ 

ประกาศ คสช. ฉบับท่ี 108/2557 ที่ก�ำหนดให้กระทรวงสาธารณสุข โดยองค์การเภสัชกรรม หารือร่วมกับ

ส�ำนกังาน ป.ป.ส. เพือ่ศกึษาความเป็นไปได้ในการแก้ไขบญัชยีาเสพติดให้โทษ รวมถงึก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการออก

ใบอนุญาต เพื่อการควบคุมปริมาณการน�ำสารเสพติดไปใช้ในการวิจัยทางการแพทย์

5. อภิปรายผล

จากการศึกษาทั้งหมดข้างต้น สามารถอภิปรายผลถึงประสิทธิภาพในการน�ำนโยบายลดความรุนแรง 

ในการบังคับคดียาเสพติดมาใช้ในแต่ละประเทศท่ีท�ำการศึกษารวมทั้งประเทศไทย เป็นประเด็นทางกฎหมาย 

ที่ส�ำคัญต่าง ๆ ดังนี้

5.1	 ประสทิธภิาพของการประกาศใช้นโยบายและแนวการปฏิบัติของรัฐ เพือ่ตอบสนองวตัถปุระสงค์

ของการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด

	 ผลการวิเคราะห์ประสิทธิภาพของการประกาศใช้นโยบายและแนวปฏิบัติของรัฐเพื่อตอบสนอง 

การลดความรุนแรงในคดียาเสพติด พบว่า แนวความผิดเรื่องการลดความรุนแรงในการด�ำเนินคดียาเสพติด 

เป็นนโยบายที่มีมานานแล้ว และสหประชาชาติได้เน้นย�้ำการใช้มาตรการดังกล่าวผ่านการประชุมของ 

คณะกรรมาธิการยาเสพติดและอาชญากรรม (UNDCP) เมื่อไม่กี่ปีที่ผ่านมา เพื่อรณรงค์ให้รัฐบาลแต่ละประเทศ

ให้ความส�ำคัญกับผลเสียที่ได้จากการใช้นโยบายท�ำสงครามกับยาเสพติดต่อสังคม และการแก้ไขปัญหาผู้ต้องขัง
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คดียาเสพติดล้นเรือนจ�ำ เมื่อพิจารณาถึงมาตรการทางกฎหมายของแต่ละประเทศ สามารถจ�ำแนกได้ดังต่อไปนี้

	 (1)	 ประเทศที่มีประสิทธิภาพในการประกาศใช้นโยบายมาตรการลดความรุนแรงในคดียาเสพติด 

(High Efficiency Harm Reduction Countries) ได้แก่ ประเทศทีม่กีารน�ำหลกัการไม่ท�ำให้เป็นความผดิทางอาญา 

(Decriminalization) มาท�ำให้ปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อให้สนองต่อการก�ำหนดให้เหมาะสมกับ 

ผูก้ระท�ำความผดิแต่ละราย (Individualization of Punishment) โดยการน�ำสารเสพตดิทีอ่าจน�ำไปใช้ประโยชน์

ในการบ�ำบัดรักษาทางการแพทย์ได้ ออกจากบัญชียาเสพติดให้โทษระดับสูง ซึ่งเป็นกระบวนการท�ำให้การใช้ 

ยาเสพติดถูกต้องตามกฎหมาย (Drug Legalization) จ�ำแนกกระบวนการด�ำเนินคดีกับความผิดยาเสพติดที่อยู่

ในบัญชีขั้นสูง ออกจากยาเสพติดบัญชีขั้นต�่ำ รวมถึงการด�ำเนินการจ�ำแนกผู้กระท�ำความผิดรุนแรงออกจาก 

ผูก้ระท�ำความผดิเลก็น้อยหรอืผูป่้วย (Classification of Offenders) และจดัให้มโีครงการน�ำร่องต่าง ๆ เพือ่เป็น

มาตรการทางเลือกในการผันคดีออกจากกระบวนการยุติธรรม (Diversion) ก�ำหนดมาตรการรองรับการอบรม

เรือ่งยาเสพตดิ การบ�ำบดัรกัษา รวมถงึความร่วมมอืระหว่างหน่วยงานของรฐักบัหน่วยงานภาคประชาชนในการ

ประสานการบ�ำบัดฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดที่เป็นผู้ป่วยอย่างมีบูรณาการ จนน�ำประเทศไปสู่การเป็นอิสระจาก

ปัญหายาเสพติด (Drug Liberalization) ในที่สุด ประเทศในกลุ่มนี้ได้แก่ ประเทศโปรตุเกส ประเทศแคนาดา 

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ประเทศเนเธอร์แลนด์ และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 (2)	 ประเทศทีม่บีทบญัญตัแิห่งกฎหมายก�ำหนดมาตรการลดความรนุแรงแต่ยงัไม่แสดงประสทิธิภาพ

ของการใช้มาตรการ (Unevaluated Harm Reduction Applied Countries) ได้แก่ ประเทศที่ปรากฏ 

การก�ำหนดนโยบายลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติด ผ่านแผนยุทธศาสตร์ด้านยาเสพติดของประเทศ 

และมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวข้องอย่างชัดเจน แต่จากการศึกษาไม่พบข้อมูลที่สามารถประเมินได้อย่าง

ชัดเจนว่าการน�ำมาตรการลดความรุนแรงในการด�ำเนินคดียาเสพติดประสบความส�ำเร็จในระดับสูงเช่นเดียวกับ

ประเทศในกลุ่มแรก ประเทศในกลุ่มนี้ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศนิวซีแลนด์

	 (3)	 ประเทศท่ีก�ำลังพัฒนาน�ำมาตรการลดความรุนแรงในคดียาเสพติดมาใช้ (Concerned  

Application of Harm Reduction Policy) ประเทศในกลุม่นีไ้ม่ได้ระบแุนวนโยบายทางกฎหมายและบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายทีร่องรบัมาตรการลดความรนุแรงในการด�ำเนนิคดยีาเสพตดิไว้อย่างชดัเจน ประเทศในกลุม่นีไ้ด้แก่ 

สหรัฐอเมริกา และประเทศไทย ซ่ึงมีนโยบายประกาศสงครามกับยาเสพติด เน้นการปราบปรามคดียาเสพติด 

เป็นหลัก อันเน่ืองจากยาเสพติดสร้างปัญหารุนแรงแก่สังคมสหรัฐฯ และจ�ำนวนผู้ต้องขังคดียาเสพติดมีอยู่เป็น

จ�ำนวนมาก ดังนั้น ประเทศในกลุ่มนี้สามารถท�ำได้มากที่สุดคือ การก�ำหนดแผนปฏิบัติการและมาตรการที ่

เหมาะสม เพื่อให้การบังคับคดียาเสพติดที่สามารถลดความรุนแรงในการบังคับคดีได้มีความรุนแรงน้อยที่สุด 

(Harm Minimization) ดังตัวอย่างท่ีปรากฏในมลรัฐโคโลราโด สหรัฐอเมริกา ที่ได้ปลดกัญชาออกจากบัญชี 

ยาเสพติดระดับสูง และประชาชนสามารถปลูกเพื่อเสพเองได้ โดยต้องขอใบอนุญาตในการปลูกและครอบครอง

จากรฐับาล และเปิดทางให้สหรฐัฯ ได้พฒันาพชืกญัชาไปสู่การพฒันายารกัษาโรคเป็นประโยชน์แก่วงการสาธารณสุข 

และของประเทศไทย ท่ีได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ เพื่อก�ำหนดปริมาณการครอบครอบ 

ยาเสพตดิแต่ละประเภททีเ่ป็นความผดิใหม่ และก�ำหนดให้รับรองการน�ำยาเสพตดิไปพฒันาเพือ่การแพทย์ภายใต้

การควบคุมของหน่วยงานรัฐได้
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5.2	 แนวทางการคัดกรองคดียาเสพติดที่สามารถลดความรุนแรงได้

	 การคัดกรองคดียาเสพติดท่ีสามารถลดความรุนแรงได้ ได้แก่ การจัดล�ำดับของความผิดเก่ียวกับ 
ยาเสพติดที่เหมาะสม เพื่อให้ตอบสนองนโยบายลดความรุนแรงในคดียาเสพติด โดยควรแบ่งเป็น 3 กลุ่มระดับ
ความผิดดังต่อไปนี้

	 กลุ่มแรก ความผิดรุนแรง หรือความผิดที่มีความเป็นอาชญากรรมสูง ส่งผลเสียหายต่อสังคม 
และความสงบเรียบร้อยสูง ซึ่งประกอบไปด้วย ความผิดฐานครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย ครอบครองยาเสพติด 
ปริมาณมาก ความผิดฐานผลิตและน�ำเข้า ความผิดในระดับนี้ผู้กระท�ำความผิดไม่ควรได้รับการลดความรุนแรง
ของการด�ำเนินคดี และควรต้องด�ำเนินคดีอย่างเต็มที่โดยไม่ละเว้น แต่การจะจ�ำแนกผู้กระท�ำความผิดให้อยู ่
ในระดบัความผดิรนุแรงนัน้ จะต้องผ่านมาตรการคดักรองและกระบวนการด�ำเนนิคดทีีถ่กูต้องตามหลกันติธิรรม
อย่างเคร่งครัด

	 กลุ่มท่ีสองได้แก่ ความผิดเล็กน้อย หรือเป็นความผิดที่มีความเป็นอาชญากรรมน้อย ซึ่งประกอบ 
ไปด้วย การครอบครองยาเสพตดิปรมิาณน้อยกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนด การครอบครองเพือ่เสพ การปลกูพชืเสพตดิ
เพื่อเสพเองโดยไม่มีใบอนุญาต การใช้ยาเสพติดเพื่อความบันเทิง หรือการเสพสุรายาเมา การกระท�ำเหล่าน้ี 
ล้วนเป็นความผดิทางกฎหมาย แต่ไม่ได้เป็นความผดิทีร่นุแรงดงัเช่นความผดิในกลุ่มแรก การก�ำหนดโทษส�ำหรับ
ความผิดกลุ่มนี้ควรก�ำหนดให้มีความรุนแรงน้อยลงมาจากกลุ่มแรก โดยพิจารณาจากปริมาณการครอบครอง 
ซึ่งจะไม่เท่ากันตามความรุนแรงของสารเสพติดแต่ละประเภท วัตถุประสงค์การใช้ยา หรือการฝ่าฝืนมาตรการ
ทางปกครองอืน่ ๆ ผูก้ระท�ำความผดิในกลุม่นีค้วรแยกออกจากผู้กระท�ำความผิดในกลุ่มแรก และไม่ควรต้องรบัโทษ
อย่างเต็มที่เท่ากับกลุ่มแรก แต่ยังคงต้องรับโทษอยู่เพื่อให้ผู้กระท�ำรู้ส�ำนึกว่าการกระท�ำนั้นเป็นความผิด

	 ส่วนความผิดกลุ่มที่สาม ได้แก่ ความผิดที่ไม่ควรถือว่าเป็นการกระท�ำความผิดอาญา ตามหลักการ
ลดความรุนแรงของคดียาเสพติด อันได้แก่ การครอบครองยาเสพติดในปริมาณต�่ำกว่าที่กฎหมายก�ำหนด  
หรอืผูเ้สพยาเสพตดิทีถ่อืว่าเป็นผูป่้วย หรอืผูต้้องพึง่พายาเสพตดิ การใช้สารเสพตดิเพือ่บ�ำบดัรกัษาทางการแพทย์ 
การวจิยัสารเสพตดิเพือ่ประโยชน์ทางการแพทย์ รวมถงึการปลูก ครอบครอง หรอืจ�ำหน่ายสารเสพตดิหรือยาเสพตดิ
โดยมีใบอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐ การกระท�ำเหล่าน้ีไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อบุคคลหรือสังคม หรือเป็น
อาชญากรรมทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด สิง่ทีค่วรกระท�ำคอื จ�ำแนกผูก้ระท�ำความผดิในส่วนนีอ้อกมาจากผูก้ระท�ำ
ความผดิกลุม่อืน่อย่างเด็ดขาด และควรน�ำมาตรการอ่ืนแทนการลงโทษจ�ำคกุมาใช้ เช่น บงัคบับ�ำบดั ให้เข้ารักษา
ในโรงพยาบาล ให้เข้าโครงการผนัคดอีาญา (Diversion) และถ้าเป็นการปลกู จ�ำหน่าย หรอืครอบครองยาเสพตดิ
โดยมีใบอนุญาตจากรัฐ มิให้ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมายแต่อย่างใด

5.3	 ระยะเวลาที่เหมาะสมในการน�ำมาตรการทางเลือกเพื่อลดความรุนแรงในคดียาเสพติดมาใช้

	 มาตรการทางเลือกแทนการด�ำเนินคดียาเสพติดรูปแบบต่าง ๆ สามารถกระท�ำได้ตั้งแต่ช้ัน 
เจ้าพนกังานต�ำรวจ อยัการ ศาล โดยมเีป้าหมายคอื การใช้มาตรการบงัคบัคดยีาเสพตดิให้ได้สัดส่วนกบัการกระท�ำ 
ความผิด การลงโทษให้ได้สัดส่วน และการให้โอกาสผู้ที่ไม่ใช่ผู้กระท�ำความผิดยาเสพติดระดับสูง สามารถได้รับ
การพจิารณาใช้มาตรการชะลอการฟ้อง การสัง่ให้ไปรบัการบ�ำบดัรกัษา หรอืมาตรการทางเลือกอืน่ใดเพือ่ทดแทน
การลงโทษจ�ำคุก ระยะเวลาที่ควรใช้มาตรการลดความรุนแรงในคดียาเสพติดเป็นไปตามแผนภาพดังต่อไปนี้
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แผนภาพแสดงเส้นทางการด�ำเนินคดีและระยะเวลาที่เหมาะสมในการน�ำมาตรการลดความรุนแรงในคดี 

ยาเสพติดมาใช้ ตั้งแต่ชั้นต�ำรวจจนถึงชั้นศาล

	 จากแผนภาพข้างต้น แสดงให้เหน็ถงึเส้นทางในการด�ำเนนิคดยีาเสพตดิระหว่างกระบวนการชัน้ต�ำรวจ

จนถึงชั้นศาล จะเห็นได้ว่าโอกาสที่จะใช้มาตรการเพื่อลดความรุนแรงในคดียาเสพติดมีตั้งแต่ชั้นต�ำรวจ กล่าวคือ 

ต�ำรวจควรต้องใช้ดุลพินิจในการด�ำเนินคดีกับผู้กระท�ำความผิดแต่ละรายโดยพิจารณาจากพฤติการณ์แห่งคดี 

ประกอบกับข้อมูลประวัติอาชญากรรมหรือประวัติการกระท�ำความผิดใดของผู้น้ัน เม่ือเห็นว่าบุคคลใดควรลด

ความรนุแรงในการด�ำเนนิคดใีห้ส่งความเหน็ให้กบัพนกังานอยัการ พจิารณาร่วมกบัคณะกรรมาธกิารคดยีาเสพตดิ 

(Drug Offence Committee) ซึง่จดัตัง้ขึน้ตามแนวทางของประเทศทีป่ระสบความส�ำเรจ็ในการลดความรุนแรง

ในคดียาเสพติด ได้แก่ โปรตุเกส เดนมาร์ก เนเธอร์แลนด์ สวิตเซอร์แลนด์ และแคนาดา เป็นต้น

	 เมื่อคณะกรรมาธิการคดียาเสพติดมีความเห็นร่วมกับกับต�ำรวจและอัยการว่า บุคคลนั้นเป็นผู้ป่วย

หรือกระท�ำความผิดเล็กน้อยควรได้รับการลดอัตราส่วนโทษ หรือส่งไปบ�ำบัด หรือให้ปล่อยตัวไปเนื่องจาก 

เหน็ว่าการกระท�ำนัน้ไม่เป็นความผดิตามกฎหมายเกีย่วกับยาเสพตดิ กใ็ห้ท�ำบนัทกึความเห็นให้กบัการพจิารณา

สั่งให้ปล่อยตัวผู้น้ัน ชะลอการฟ้องส่งไปควบคุมตัวเพื่อการบ�ำบัด หรือลงโทษน้อยลง แล้วแต่กรณี อย่างไรก็ดี  

ถ้าคณะกรรมาธกิารคดยีาเสพตดิเหน็ว่าบคุคลนัน้ไม่เป็นผู้ป่วย หรอืเป็นผู้กระท�ำความผิดเกีย่วกบัยาเสพตดิให้โทษ

ระดับสูง ผลิต จ�ำหน่าย น�ำเข้า หรือครอบครองจ�ำนวนมาก หรือเป็นการกระท�ำความผิดซ�้ำหรือฝ่าฝืนมาตรการ

บ�ำบัดรักษาและคุมประพฤติ ก็ให้คณะกรรมาธิการคดียาเสพติดมีมติร่วมกันกับต�ำรวจและอัยการขอให้ศาลส่ัง

ด�ำเนินคดีอย่างเต็มที่กับผู้นั้นต่อไป

	 อย่างไรกด็ ีประเทศโปรตเุกส และแคนาดาให้อ�ำนาจต�ำรวจ ร่วมกบัคณะกรรมาธกิารคดยีาเสพตดิ 

ในการวินิจฉัยปล่อยตัวผู้กระท�ำความผิดที่เป็นผู้ป่วยหรือกระท�ำความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดระดับเล็กน้อย  

และให้ต้องโทษปรบัทางปกครองแทน เหน็ว่าแนวทางดงักล่าวไม่เหมาะสมส�ำหรบัประเทศไทย กล่าวคอื เราไม่ควร

ให้อ�ำนาจวินิจฉัยความผิดทางกฎหมายเก่ียวกับยาเสพติดให้ต�ำรวจกับคณะกรรมาธิการคดียาเสพติดโดยล�ำพัง 

โดยไม่มกีารพจิารณาร่วมของพนกังานอยัการและศาลยตุธิรรม เพราะอาจเป็นช่องทางในการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบ

เพื่อเรียกรับประโยชน์จากผู้กระท�ำความผิดในคดีได้ และควรต้องด�ำเนินการพิจารณาเรื่องนี้ร่วมกันระหว่าง 

ต�ำรวจ พนักงานอัยการ ศาล ร่วมกับคณะกรรมาธิการคดียาเสพติด จะท�ำให้ส�ำนวนคดีได้รับการตรวจสอบ 
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ความถูกต้อง และมีความแม่นย�ำในการใช้ข้อมูลดังกล่าวมาประกอบการใช้ดุลพินิจในการลดความรุนแรงในการ

ด�ำเนินคดียาเสพติดกับผู้กระท�ำความผิดแต่ละรายอย่างเหมาะสม

6. สรุปและเสนอแนะ

จากผลการศึกษาเรื่องการลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติดทั้งหมดนี้ ผู้เขียนมีข้อสรุปและ 

เสนอแนะ เพ่ือเป็นประโยชน์พัฒนานโยบายลดความรนุแรงในคดยีาเสพตดิให้ประสบความส�ำเรจ็ในประเทศไทย

ดังต่อไปนี้

(1)	 การด�ำเนนิคดเีกีย่วกบัยาเสพตดิจะต้องพจิารณาถึงหลกัการด�ำเนนิคดอีาญาทีเ่ป็นธรรม (Fair Trial) 

หลักการสิทธิมนุษยชน หลักการคุ้มครองสังคม หลักป้องกันปัญหายาเสพติด โดยค�ำนึงถึงการมีส่วนร่วมของ

ครอบครัว ชุมชน และภาคประชาสังคม โดยการสร้างความเข้มแข็งให้สังคม โดยต้องได้รับการสนับสนุนจาก 

ครอบครัว ชุมชน สถานศึกษา สถานที่ท�ำงาน ในการป้องกันปัญหายาเสพติด รวมถึงรัฐบาลต้องสนับสนุนให้มี

การจัดตั้งกลไกประชาสังคมข้ึนมาเพ่ือรองรับการท�ำงานด้านการป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติดอย่างมี 

บูรณาการเพื่อน�ำไปสู่ความเป็นอิสระจากปัญหายาเสพติด (Drug Liberalization)

(2)	 ควรต้องมกีารบญัญตัมิาตรการทางกฎหมายทีชั่ดเจน เพือ่จ�ำแนกแยกแยะผู้ทีเ่กีย่วข้องกบัยาเสพตดิ 

ระหว่าง ผูเ้สพ ผูต้ดิยา ผูค้รอบครองเพือ่เสพ กลุม่ของผูท้ีไ่ด้รับผลกระทบ ผูร้บัจ้างขนยาเสพตดิ ผู้จ�ำหน่ายรายย่อย 

ผูจ้�ำหน่ายรายใหญ่ หรอืองค์กรอาชญากรรม ออกจากกนั เพือ่การด�ำเนนิคดทีีเ่ป็นธรรมเหมาะสมกบัระดบัความผดิ

ที่ผู้กระท�ำความผิดได้กระท�ำ ตามหลัก Individualization of Punishment

(3)	 การพิจารณาหลักการท�ำให้ไม่เป็นความผิดทางอาญาและการไม่ก�ำหนดโทษทางอาญา (Decrimi-

nalization and Penalization) ต้องประกอบไปด้วยการได้สัดส่วนระหว่างความผิดและโทษ หลักการ  

“ผู้ติด คือ ผู้ป่วย” การน�ำมาตรการอื่นเพื่อทดแทนการลงโทษอาญามาใช้กับกรณีผู้เสพและผู้ติดยาเสพติด  

และศาลควรใช้ดลุพนิจิในการพจิารณามาตรการทีเ่หมาะสมกบัแต่ละราย โดยอาศยัข้อมลูจากการพจิารณาประวตั ิ

การกระท�ำความผิด พฤติการณ์แห่งการกระท�ำความผิด และความเห็นร่วมกันระหว่างต�ำรวจ พนักงานอัยการ 

และคณะกรรมาธิการคดียาเสพติด (ถ้ามี)

(4)	 ควรต้องมีการทบทวนบัญชียาเสพติดตามกฎหมายบัญญัติอย่างต่อเนื่อง เพื่อมิให้เกิดอุปสรรคต่อ 

การลดความรุนแรงต่อการด�ำเนินคดียาเสพติดที่อาจน�ำไปใช้ประโยชน์ทางการแพทย์ได้ เช่น ควรมีการก�ำหนด 

การควบคมุสารทีอ่ยูใ่นพชืเสพตดิมากกว่าการควบคมุทกุส่วนของพืช เพราะส่ิงนีจ้ะมผีลกระทบต่อโอกาสทีจ่ะน�ำ

ยาเสพติดไปค้นคว้าวิจัยเพื่อประโยชน์ทางการแพทย์และการบ�ำบัดรักษาโดยตรง รวมถึงในรายงานการศึกษา

ต้องมหีลกัเกณฑ์หรอืแนวทางทางการแพทย์ ข้อมลูวทิยาศาสตร์ และแนวทางตามข้อก�ำหนดของสหประชาชาติ 

มาเป็นฐานในการพิจารณา

(5)	 ควรยกเลกิกระบวนการบงัคบับ�ำบดั ทีต้่องควบคุมตัวผู้กระท�ำความผิดไว้ในอ�ำนาจรฐัเป็นระยะเวลานาน 

ส�ำหรับผูก้ระท�ำความผดิทีศ่าลตคีวามแล้วว่าเป็นผูป่้วย และใช้มาตรการทางเลอืกอืน่แทนการบงัคบับ�ำบดัให้มากข้ึน 

ได้แก่ การขึน้ทะเบียนผูป่้วยตดิยา ให้ไปใช้มาตรการคมุประพฤต ิและเข้าบ�ำบดัรกัษาในสถานพยาบาลทีก่�ำหนด 

หรือใช้บริการห้องเสพยา หรือตู้จ�ำหน่ายยาที่รัฐจัดให้ ฯลฯ และหลังจากบ�ำบัดรักษาเป็นผลส�ำเร็จ จะต้องไม่มี
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การบันทึกประวัติอาชญากร และต้องไม่ด�ำเนินคดีกับผู้นั้นเช่นเดียวกับผู้กระท�ำความผิดประเภทอื่น ๆ

(6)	 เสนอให้ประเทศไทยมีการด�ำเนินการจัดตั้งคณะกรรมการคดียาเสพติด (Drugs Committee)  

ในประเทศไทย โดยการรวมคณะกรรมการคดียาเสพติด ซ่ึงเป็นคณะกรรมการร่วมระหว่างส�ำนักงาน ป.ป.ส.  

และกระทรวงสาธารณสุข และคณะกรรมการฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติด ภายใต้พระราชบัญญัติฟื้นฟู

สมรรถภาพผูต้ดิยาเสพตดิ พ.ศ.2545 เข้าด้วยกนั เพือ่ประสานการท�ำงานกบัเจ้าพนกังานในกระบวนการยตุธิรรม 

เพื่อจ�ำแนกผู้กระท�ำความผิด จ�ำแนกประเภทของยาเสพติดให้โทษและวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท และเพื่อ

วินิจฉัยมาตรการทางอาญาหรือทางปกครองที่เหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิดแต่ละประเภท เพ่ือด�ำเนินการให้

บรรลุวัตถุประสงค์ของการลดความรุนแรงในการด�ำเนินคดียาเสพติด
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บทคัดย่อ

ปัจจุบันการกระท�ำความผิดและภัยคุกคามทางเทคโนโลยีมีแนวโน้มสูงขึ้น ส่งผลกระทบอย่างมาก 
ต่อเหยือ่อาชญากรรมหรอืผูเ้สยีหาย ประกอบกับกฎหมายเกีย่วกบัการคุม้ครองและช่วยเหลอืเหยือ่อาชญากรรม
หรือผู้เสียหายที่มีอยู่ในปัจจุบันเป็นมาตรการในคดีอาญาทั่วไปหรือคดีอาญาบางประเภท มิได้มุ่งคุ้มครองและ 
ช่วยเหลือเหยื่อหรือผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีเป็นการเฉพาะและยังมีข้อจ�ำกัด 
ในการให้ความคุ้มครองและช่วยเหลือตามหลักสากลว่าด้วยความยุติธรรมขั้นพื้นฐานส�ำหรับผู้เสียหายหรือเหยื่อ
อาชญากรรมในคดีอาญาและการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ จึงจ�ำเป็นต้องวิเคราะห์ปัญหาและข้อจ�ำกัดของกฎหมาย 
ที่เกี่ยวข้องกับคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่อหรือผู้เสียหาย ทั้งด้านการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการปฏิบัติ
อย่างเป็นธรรม การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ  
และการให้ความช่วยเหลอืแก่ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรม เพ่ือเสนอแนะแนวทางแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายว่าด้วย
การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ เพื่อให้เหยื่อและผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดในคดีอาชญากรรม
คอมพิวเตอร์และเทคโนโลยไีด้รบัหลกัประกันในการเยยีวยา ช่วยเหลือ และการปฏิบตัทิีด่ทีีเ่หมาะสมจากเจ้าหน้าทีร่ฐั

ค�ำส�ำคัญ: การคุ้มครองสิทธิ, เหยื่อ, ผู้เสียหาย, อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

	 1	บทความนี้เป็นบทคามวิจัยของโครงการวิจัยเรื่อง แนวทางพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายในคดี
อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี จัดท�ำโดยมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ได้รับทุนวิจัยจากส�ำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมวิทยาศาสตร์ วิจัย 
และนวัตกรรม (สกสว.) ซึ่งผู้เขียนเป็นนักวิจัยหลักและผู้รับผิดชอบบทความ โดยงานวิจัยนี้มี ศ.ดร.ธวัชชัย สุวรรณพานิช เป็นหัวหน้าโครงการ และนักวิจัย
ประกอบด้วย ผศ.พงศ์จริา เชดิช ู ผศ.ดร.วรรณวภิา เมอืงถ�ำ้  ศ.ส�ำเรียง เมฆเกรยีงไกร  รศ.ลาวัลย์ หอนพรตัน์  ดร.ณฏัฐพงศ์ สวุรรณพาณชิย์  อ.ดร.ญาดา 
กาศยปนันทน์ และ อ.ภรมาภา อุดมวัฒน์ทวี
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Abstract

Nowadays, the offence and the threat of technology have a tendency to increase 

which greatly affects the victims of related crimes. The current legislation concerning the 

protection and assistance for victims of crime only contains general criminal measures, which 

do not put special emphasis on the protection and assistance for victims of crime relating to 

computer and technology. Because of the legal constraints in providing the protection and 

assistance under the Declaration of Basic Principle of Justice for Victims of Crime and Abuse 

of Power, it is crucial to analyze the problem and seek to alleviate the legal constraints on 

the protection and assistance for victims of crime. Both the principles of access to Justice 

and fair treatment will be considered, such as restitution, compensation and assistance for 

victims of crime. The research recommends the amendment of the existing legislation on 

offenses relating to computer and technology in order to provide guarantee for victims of 

such offenses to receive legal remedy, assistance and fair treatment from the state officials.

Keywords: Protection of Rights, Victims, Injured Person, Computer and Technology Crimes
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1. ความน�ำ

นโยบายรัฐบาลมุ่งให้ประเทศไทยมีความม่ันคง มัง่คัง่และยัง่ยนื เป็นประเทศทีพ่ฒันาแล้วตามหลกัปรชัญา

เศรษฐกิจพอเพียง พร้อมทั้งการขับเคลื่อนเศรษฐกิจด้วยนวัตกรรม “Value–Based Economy” ของประเทศ

ตามโมเดลประเทศไทย 4.0 ควบคู่กันไปด้วย เพื่อให้ประเทศก้าวพ้นกับดักความไม่สมดุล ความเหล่ือมล�้ำ 

และประเทศรายได้ปานกลาง และมีแนวทางในการพัฒนาเทคโนโลยีเข้ามารองรับการบริหารท้ังด้านเศรษฐกิจ 

สังคมและการบริหารประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม ส่ิงที่เกิดขึ้นตามความก้าวหน้าของเทคโนโลยีคืออาชญากรรม

ทางคอมพวิเตอร์และภยัคกุคามทางเทคโนโลย ีท�ำให้มปีระชาชนตกเป็นเหยือ่และได้รบัผลกระทบจากการกระท�ำ 

ความผิดเป็นจ�ำนวนมาก สร้างความเสียหายทั้งต่อผู้ใช้งานส่วนบุคคลและเครือข่ายในวงกว้าง สาเหตุมาจาก

เทคโนโลยสีารสนเทศได้เข้ามามบีทบาทส�ำคญัและได้รบัความนยิมอย่างแพร่หลาย ประชาชนมกีารใช้การส่ือสาร

ครอบคลุมเกือบทุกด้านของชีวิต ท้ังด้านการติดต่อสื่อสาร การเสพข่าวสารและความบันเทิง การด�ำเนินธุรกิจ 

หรือธุรกรรมทางการเงิน ตลอดจนถึงการใช้ประโยชน์ด้านอื่น ๆ ส่งผลให้เกิดความเส่ียงด้านอาชญากรรม 

ทางคอมพิวเตอร์มากยิ่งข้ึน อาชญากรได้น�ำเทคโนโลยีมาใช้เป็นช่องทางและเครื่องมือในการก่ออาชญากรรม

อย่างต่อเนื่องในรูปแบบที่หลากหลาย รูปแบบการกระท�ำความผิดทีส่�ำคญั อาท ิการหลอกลวงเอาขอ้มูลส่วนตัว

โดยการสร้างหน้าเวบ็ไซต์ปลอมให้ผูท้ีใ่ช้งานลงชือ่ใช้ระบบ การหลอกลวงทางบตัรเครดิต การหลอกลวงทางด้าน

การกระท�ำความผิดต่อตัวข้อมูลและต่อระบบคอมพิวเตอร์ การหลอกลวงหรือฉ้อโกงทางเฟซบุ๊ก ทางไลน์  

การหลอกลวงโดยการแฮก E-mail การหลอกขอรหัสผ่านการใช้งานบัญชีอีเมล์ การแอบอ้างเป็นบุคคลต่าง ๆ 

หลอกว่าจะโอนเงินหรือส่งของให้เหยื่อ การกระท�ำความผิดต่อตัวข้อมูลและต่อระบบคอมพิวเตอร์ (แฮกเกอร์) 

การเผยแพร่ข้อมูลที่ขัดต่อความมั่นคงหรือหมิ่นสถาบัน และการหมิ่นประมาทด้วยภาพตัดต่อ เป็นต้น 

รูปแบบการกระท�ำความผิดและสถานการณ์ด้านอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์และภัยคุกคามทาง

เทคโนโลยทีีเ่กดิขึน้ในปัจจบุนันัน้ จากข้อมลูสถิตภิยัคกุคามทางเทคโนโลยขีองศนูย์ประสานการรกัษาความมัน่คง

ปลอดภัยระบบคอมพิวเตอร์ประเทศไทย (ไทยเซิร์ต) พบว่าในปี 25612 ภัยคุกคามที่พบมากที่สุด 3 ล�ำดับแรก 

ได้แก่ 1) ภัยคกุคามประเภทความพยายามบกุรกุเข้าระบบ (Intrusion Attempts) คือความพยายามในการบกุรุก

เพื่อให้เข้าถึงระบบโดยไม่ได้รับอนุญาต 2) ภัยคุกคามประเภทฉ้อโกงหรือหลอกลวงเพื่อผลประโยชน์ (Fraud) 

คอืการฉ้อฉล ฉ้อโกง หรอืการหลอกลวงเพือ่ผลประโยชน์ ส่วนใหญ่เป็นการสร้างหน้าเวบ็ไซต์ปลอมเพือ่หลอกขโมย

ข้อมูล (Phishing) เช่น ข้อมูลทางการเงิน รหัสผ่าน เพื่อแสวงหาผลประโยชน์ให้กับตนเอง และ 3) ภัยคุกคาม

ประเภทการบุกรุกหรือเจาะระบบ (Intrusions) คือการที่ผู ้ไม่ได้รับอนุญาตสามารถเข้าถึงข้อมูลส�ำคัญ  

หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อมูลได้ส�ำเร็จและสามารถควบคุมเครื่องหรือระบบได้ตามล�ำดับ และจากข้อมูลสถิต ิ

การด�ำเนนิคดตีามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 ของกองบงัคบัการ

สนบัสนนุทางเทคโนโลย ีส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิใน พ.ศ. 2561 ถงึเมษายน พ.ศ. 2562 พบว่า มกีารด�ำเนนิคดี

ฐานน�ำภาพตัดต่อของผู้อื่นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 16 มากที่สุดจ�ำนวน 1,548 คดี รองลงมาคือ 

	 2	ศูนย์ประสานการรักษาความมั่นคงปลอดภัย ระบบคอมพิวเตอร์ประเทศไทย (ไทยเซิร์ต), “ThaiCERT Annual Report 2018,” หน้า 29. 

[ออนไลน์] เข้าถงึเมือ่ 28 กมุภาพนัธ์ 2562. แหล่งทีม่า: https://www.thaicert.or.th/downloads/files/ThaiCERT_Annual_Report_th_2017_2018_

th.pdf 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

132	 มีนาคม 2563

ความผดิฐานน�ำเข้าข้อมลูคอมพวิเตอร์ปลอมหรอือนัเป็นเทจ็มาตรา 14 เช่น การหลอกขายสนิค้า หลอกโอนเงนิ

ผ่านอเีมล์ การหลอกให้โอนเงนิ Romance Scam การปลอมเป็นบคุคลอืน่เพ่ือหลอกให้โอนเงนิ จ�ำนวน 1,354 คดี 

มีประชาชนผู้เสียหายกว่า 3,720 คน รวมมูลค่าความเสียหายเป็นจ�ำนวนเงิน 772,411,695 บาท

จากสถติิดงักล่าวจะเห็นว่า ปัญหาอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์และภยัคกุคามทางเทคโนโลยไีด้เพิม่ขึน้

อย่างรวดเร็วและมีแนวโน้มเพิ่มขึ้นเรื่อย ๆ สาเหตุมาจากการที่ประชาชนเข้าถึงเทคโนโลยีได้ง่ายขึ้นและสภาพ

แวดล้อมทีเ่อือ้อ�ำนวยต่อการเข้าถงึเทคโนโลย ีคอมพวิเตอร์และเทคโนโลยจีงึถกูน�ำมาใช้เป็นเครือ่งมอืพืน้ฐานใน

การกระท�ำความผิดหลายฐานความผิด สามารถกระท�ำความผิดได้จากทุกที่ทุกเวลา ท�ำให้ยากต่อการควบคุม 

เป็นความผิดที่ก่อให้เกิดความตื่นตระหนกและสร้างความเสียหายต่อประชาชนท่ีตกเป็นเหยื่อทั้งความเสียหาย

ต่อทรพัย์สินและจติใจ อกีท้ังอาจสร้างความเสยีหายต่อการรกัษาความม่ันคงปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยั

สาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ หรอืโครงสร้างพืน้ฐานอนัเป็นประโยชน์สาธารณะของประเทศ

อีกด้วย

ส�ำหรบัประเทศไทย กลไกและมาตรการเยยีวยาเหยือ่หรอืผู้เสียหายในคดอีาชญากรรมคอมพวิเตอร์และ

เทคโนโลยีถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายเช่นเดียวกับคดีอาญาทั่วไป โดยบทบัญญัติหลักเรื่องสิทธิของผู้เสียหายในคดี

อาญาได้ถูกก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ปรากฏ

ตามมาตรา 245 และมาตรา 246 ซึ่งภายหลังได้มีการตราพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน

และค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 เพื่อรองรับหลักการดังกล่าวและก�ำหนดทางปฏิบัติอย่างเป็นรูป

ธรรม และในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน ได้บัญญัติรับรองสิทธิของเหยื่อหรือผู้เสียหายไว้ใน

มาตรา 25 วรรคท้ายท่ีบัญญัติว่า บุคคลซ่ึงได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการ 

กระท�ำความผดิอาญาของบคุคลอืน่ ย่อมมสีทิธทิีจ่ะได้รบัการเยยีวยาหรอืช่วยเหลือจากรฐัตามทีก่ฎหมายบญัญตัิ 

นอกจากนั้น สิทธิของเหยื่อหรือผู้เสียหายยังปรากฏในกฎหมายอื่น ๆ ที่ส�ำคัญคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา กฎหมายว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ กฎหมายว่าด้วยค่าตอบแทนผู้เสียหาย 

และค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา กฎหมายข้อมูลข่าวสารของราชการ กฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองพยานในคดีอาญา กฎหมายว่าด้วยกองทุนยุติธรรม กฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมเงินที่เป็นการฉ้อโกง

ประชาชน กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค

เมื่อพิจารณาถึงประเด็นการแก้ไขปัญหาภัยคุกคามในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีแล้ว

จึงมีความเห็นว่า นอกจากมิติของตัวบทกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการป้องกันอาชญากรรมแล้ว ภาค

รัฐจ�ำเป็นต้องให้ความส�ำคญัและตระหนกัถึงสิทธิของเหยือ่หรือผู้เสียหายที่ได้รบัผลกระทบจากการกระท�ำความ

ผดิด้วย จงึน�ำมาสูแ่นวคดิการคุม้ครองสทิธิของเหยือ่หรอืผูเ้สยีหายทีไ่ด้รบัผลกระทบเป็นการเฉพาะ โดยก�ำหนด

มาตรการทีเ่หมาะสมเป็นไปตามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยและสอดคล้องหลักสากลตาม

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights) อันเป็นหลัก

ประกนัสทิธแิละเสรภีาพข้ันพืน้ฐานของมนษุย์ทกุคน โดยไม่มกีารแบ่งแยกหรอืเลอืกปฏบิตัทิางใดทัง้สิน้ ไม่ว่าจะ

เป็นด้านเชื้อชาติ สีผิว เพศ อายุ สถานะ ทางสังคม ศาสนาและวัฒนธรรม และหลักสากลในการรับรองหรือ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของเหยื่อหรือผู้เสียหาย ตลอดจนปฏิญญาว่าด้วยหลักความยุติธรรมข้ันพื้นฐานส�ำหรับ 
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ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมในคดอีาญาและการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ (Declaration of Basic Principle of 

Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985) ซึ่งก�ำหนดมาตรฐานการคุ้มครองผู้เสียหาย

หรือเหยื่ออาชญากรรมไว้ 4 ประการ กล่าวคือ การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม 

(Access to Justice and Fair Treatment) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด (Restitution) 

การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ (Compensation) และการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายหรือเหยื่อ

อาชญากรรม (Assistance) นอกจากนั้น จ�ำเป็นต้องมีมาตรการคุ้มครองสิทธิและช่วยเหลือเหยื่อหรือผู้เสียหาย

ที่เหมาะสมกับคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี โดยต้องค�ำนึงถึงประเภทความผิด ลักษณะของ 

ความเสียหาย และผลกระทบที่ได้รับเป็นส�ำคัญ

2.	รูปแบบการกระท�ำความผิด องค์ประกอบความผิด ลักษณะของความเสียหายและเหยื่อ 
ผู้ได้รับผลกระทบจากการกระท�ำความผิดจากอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

ความหมายของค�ำว่า “เหยื่อ” หรือ “ผู้เสียหาย” นั้นมีการให้ความหมายในท�ำนองเดียวกัน กล่าวคือ 

เหยื่อวิทยาแปลมาจากค�ำว่า Victimology ซึ่งเป็นการประสมกันของศัพท์ 2 ค�ำ คือ Victim กับ Logy  

หมายถึง ศาสตร์ที่ศึกษาเกี่ยวกับเหยื่อ แต่เดิมค�ำว่า เหยื่อ มีรากศัพท์มาจากภาษาลาติน ว่า Victima แปลว่า 

สัตว์ป่าส�ำหรับบูชายัญในพิธีกรรมทางศาสนา3 หรือใน Black Law Dictionary ได้อธิบายความหมายของ  

“เหยือ่อาชญากรรม” (Victim) หมายถงึ ผูท้ีไ่ด้รบัความเสยีหายจากการกระท�ำความผดิอาญาหรอืละเมดิ (The 

person who is the object of crime or tort) หรือในประเทศไทยได้มีการให้ความหมายเกี่ยวกับค�ำว่า 

“เหยื่ออาชญากรรม” โดยนักวิชาการหลายท่าน อาทิ

ปรุะชัย เป่ียมสมบรูณ์และคณะ ได้ให้ความหมาย “เหยือ่” หรอื “เหยือ่อาชญากรรม” หมายถงึ ผูท้ีไ่ด้รบั

ความเสียหายจากการก่ออาชญากรรมของผู้กระท�ำผิด ซ่ึงมิได้หมายความเฉพาะถึง ผู้ท่ีได้รับความเสียหายจาก

การกระท�ำนั้น แต่ยังรวมถึงผู้เกี่ยวข้องที่ได้รับผลกระทบจากการเสียหายด้วย4

สุดสงวน สุธีสร ได้ให้ความหมายของ “เหยื่อ” หมายถึง บุคคลที่ได้รับความเสียหาย ความสูญเสีย  

ความล�ำบากเดือดร้อนจากการกระท�ำต่าง ๆ ซึ่งอาจจะเกิดจากคนหรือธรรมชาติได้ เช่น เหยื่อจากอุบัติเหตุ  

เหยื่อจากอุบัติภัยทางธรรมชาติ เหยื่อจากโรคภัยไข้เจ็บ เหยื่อจากภัยสงคราม เหยื่อจากการเมืองการปกครอง 

เป็นต้น5

จฑุารัตน์ เอ้ืออ�ำนวย ได้ให้นยิามความหมายค�ำว่า “เหยือ่อาชญากรรม” หมายถงึ บคุคลหรือคณะบคุคล

ที่ได้รับอันตรายแก่ร่างกายและจิตใจ หรือได้รับความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือได้รับผลกระทบใด ๆ จากการ

ประกอบอาชญากรรม หรือเสื่อมเสียสิทธิจากการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำอันเป็นความผิดกฎหมายอาญา 

ตวัอย่างเช่น ถกูท�ำร้ายร่างกาย ถูกฆ่า ถกูข่มขนื ถกูลักทรพัย์ ถกูชิงทรัพย์ หรอืปล้นทรพัย์ เป็นต้น อย่างไรกต็าม

	 3	Karmen Andrew, Crime Victims: An Introduction to Victimoiogy (London: Tomson Learning, 2001).

	 4	ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์ และคณะ, อาชญากรรมพื้นฐานกับกระบวนการยุติธรรม : ปัญหาอุปสรรคและแนวทางการควบคุม, พิมพ์ครั้งที่ 1 

(กรุงเทพ: พระนครการพิมพ์, 2531), 125.

	 5	สุดสงวน สุธีสร, เหยื่ออาชญากรรม (กรุงเทพ: สื่อเสริมกรุงเทพ, 2546).
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ค�ำว่า “เหยือ่อาชญากรรม” เป็นค�ำศพัท์ทางอาชญาวทิยาทีใ่ช้กนัอย่างแพร่หลาย แต่ค�ำดงักล่าวไม่ปรากฏอยูใ่น
กฎหมาย ภาษากฎหมายเรยีกเหยือ่อาชญากรรมว่า “ผูเ้สยีหาย” หรอื “พยาน” แล้วแต่กรณ ีซึง่ประมวลกฎหมาย
วธิพิีจารณาความอาญา มาตรา 2(4) ให้นยิามศัพท์ค�ำว่า “ผูเ้สียหาย” ไว้ว่า หมายถึง บคุคลผู้ได้รบัความเสยีหาย
เนื่องจากการกระท�ำผิดฐานใดฐานหน่ึง รวมท้ังบุคคลอื่นที่มีอ�ำนาจจัดการแทนได้ ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 
และ 66

สราวธุ เบญจกลุ ได้อธบิายค�ำว่า “เหยือ่” (Victim) เป็นค�ำทีม่คีวามหมายค่อนข้างกว้าง แต่หากพจิารณา
ในแง่ของกฎหมายโดยเฉพาะมักจะมีความหมายถึง “เหยื่ออาชญากรรม” (Victim of Crime) ที่เป็นผู้ประสบ
ผลร้ายหรือความเสียหาย ทั้งด้านชีวิต ร่างกาย จิตใจ และทรัพย์สิน อันเนื่องมาจากการละเมิดกฎหมาย ไม่ว่า
เหยื่ออาชญากรรมน้ันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ซึ่งมีความหมายคล้ายค�ำนิยามที่ให้ไว้โดยองค์การ
สหประชาชาติที่กล่าวว่าหมายถึง บุคคลไม่ว่าจะโดยเฉพาะตนเอง หรือบุคคลเป็นกลุ่มผู้ได้รับทุกข์ทรมานจาก
การท�ำร้ายไม่ว่าจะถกูกระท�ำต่อร่างกายหรอืจติใจ ได้รบัทกุข์ทรมานทางจติใจ สญูเสยีทางเศรษฐกิจ หรอืก่อให้เกดิ
การเสียสิทธปิระการใดประการหนึง่ ไม่ว่าจะโดยการกระท�ำการหรอืละเว้นกระท�ำการ อนัเกดิจากฝ่าฝืนกฎหมาย
อาญาทีบ่งัคบัใช้อยูใ่นรฐัสมาชิก รวมถึงกฎหมายท่ีห้ามการใช้อ�ำนาจในทางทีมิ่ชอบ และค�ำว่า “เหยือ่” นีใ้ห้รวมถงึ
สมาชิกครอบครัว หรือผู้ที่ต้องพึ่งพาผู้เสียหายโดยตรง และผู้ที่ต้องทุกข์ทรมานจากการเข้าช่วยเหลือผู้เสียหาย 
ที่อยู่ในภาวะคับขัน หรือเข้าป้องกันผู้อื่นไม่ให้ตกเป็นผู้เสียหาย7

จากท่ีกล่าวมาจะเห็นว่า ประเทศไทยไม่มีนิยามที่ชัดเจนของค�ำว่าเหย่ืออาชญากรรม แต่ตามกฎหมาย
เหยื่ออาชญากรรมที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายจะถูกบัญญัติในค�ำว่า “ผู้เสียหาย” ซึ่งได้มีการบัญญัตินิยาม
ความหมายของผู้เสียหายไว้ในกฎหมาย 2 ฉบับด้วยกันคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้ให้นิยาม
ค�ำว่า “ผู้เสียหาย” ในมาตรา 2 (4) ว่าหมายถึง บุคคลท่ีได้รับความเสียหาย เนื่องจากการกระท�ำความผิด 
ฐานใดฐานหนึง่ รวมทัง้บคุคลอืน่ทีมี่อ�ำนาจจดัการแทนได้ ดงัทีป่รากฏในมาตรา 4, 5 และ 6 และพระราชบญัญตัิ
ค่าตอบแทนผูเ้สียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดอีาญา พ.ศ. 2544 ได้ให้นยิามค�ำว่า “ผู้เสยีหาย” 
ให้หมายถึง บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิตหรือร่างกาย หรือจิตใจเน่ืองจากการกระท�ำความผิดอาญา 
ของผู้อื่น โดยตนมิได้มีส่วนเก่ียวข้องกับการกระท�ำความผิดนั้น เมื่อพิจารณาจากถ้อยค�ำดังกล่าวจะเห็นว่า  
ความแตกต่างของค�ำว่าเหยื่ออาชญากรรมกับผู้เสียหาย หากใช้เกณฑ์การมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด  
เหยือ่อาชญากรรมจะมคีวามหมายถึง ผูท้ีไ่ด้รบัความเสยีหายจากการก่ออาชญากรรม แม้ว่าตวัผู้ทีไ่ด้รบัความเสียหาย
จะมส่ีวนในการกระท�ำความผดิกต็าม และยงัรวมถึงสมาชกิครอบครวัหรอืบคุคลทีต้่องพึง่พาผูท้ีไ่ด้รบัความเสยีหาย 
และผู้ที่ต้องทุกข์ทรมานจากการเข้าช่วยเหลือผู้ที่ได้รับความเสียหาย หรือเข้าป้องกันผู้อื่นไม่ให้ต้องตกอยู่ภาวะ
อันตราย ส่วนผู้เสียหายหมายถึง ผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากการก่ออาชญากรรม แต่ผู้ที่ได้รับความเสียหายนั้น
ต้องไม่มีส่วนในการกระท�ำความผิด ดังนั้น ค�ำว่าเหยื่ออาชญากรรมจึงมีความหมายกว้างกว่าค�ำว่าผู้เสียหาย  
แต่หากใช้เกณฑ์อ�ำนาจในการด�ำเนนิคดแีทน เหยือ่อาชญากรรมนัน้ไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจผู้ทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบั
เหยื่อด�ำเนินการฟ้องคดีแทนได้ แม้เหยื่อจะบาดเจ็บจนไม่สามารถฟ้องร้องได้เองก็ตาม ส่วนผู้เสียหายกฎหมาย

	 6	จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย, สังคมวิทยาอาชญาวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพ: ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2551), 160-161.

	 7	สราวุธ เบญจกุล, “บทบาทศาลในการคุ้มครองเหยื่ออาชญากรรม” [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 7 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561. แหล่งที่มา: https://

mgronline.com/daily/detail/9510000032257.
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วธิพิีจารณาความอาญาได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้ทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบัผูเ้สียหายสามารถด�ำเนินการฟ้องคดแีทนได้ 

ในกรณีที่ผู้เสียหายเสียชีวิตหรือไม่สามารถจัดการด�ำเนินคดีอาญาได้

ส�ำหรับเหยื่อและผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แยกออกเป็น 2 ลักษณะคือ

1)	ความผิดที่กระทบต่อระบบหรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ (Computer as a target) ซึ่งจะเป็นผลกระทบ

ที่เกิดกับทรัพย์สินเป็นหลัก ได้แก่ ความผิดฐานเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งระบบคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกัน 

ตามมาตรา 5 ความผดิฐานเปิดเผยมาตรการป้องกันการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ของผูอ้ืน่โดยมชิอบตามมาตรา 6 

ความผิดฐานเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 7 ความผิดฐานดักรับข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อื่นโดยมิชอบ

ตามมาตรา 8 ความผิดฐานท�ำให้เสียหาย เปลี่ยนแปลงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบตามมาตรา 9 ความผิด 

ฐานกระท�ำเพื่อให้การท�ำงานของระบบคอมพิวเตอร์ไม่สามารถท�ำงานตามปกติได้ตามมาตรา 10 ความผิด 

ฐานส่งข้อมลูคอมพวิเตอร์รบกวนการใช้ระบบคอมพวิเตอร์ตามมาตรา 11 ความผิดฐานจ�ำหน่ายชดุค�ำสัง่ทีจ่ดัท�ำขึน้

เพื่อน�ำไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท�ำความผิดตามมาตรา 13

2)	ความผิดท่ีใช้ระบบหรือข้อมูลหรืออุปกรณ์คอมพิวเตอร์เป็นช่องทางหรือเป็นเครื่องมือ (Computer 

as a tool) ได้แก่ ความผิดฐานใช้ระบบคอมพิวเตอร์ท�ำความผิดอื่นตามมาตรา 14 และความผิดฐานน�ำเข้าสู่

ระบบคอมพวิเตอร์ทีป่รากฏเป็นภาพของผูอ้ืน่และภาพนัน้เป็นภาพทีเ่กิดจากการสร้างขึน้ ตดัต่อ เตมิ หรอืดดัแปลง

ด้วยวธิกีารทางอเิลก็ทรอนกิส์หรอืวธิกีารอืน่ใด โดยประการทีน่่าจะท�ำให้ผู้อืน่นัน้เสียช่ือเสียง ถกูดหูมิน่ถูกเกลียดชัง 

หรือได้รับความอับอายตามมาตรา 16 และเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดจะได้รับ 

ผลกระทบจากการกระท�ำความผิด ทั้งผลกระทบต่อสิทธิความเป็นส่วนตัว ผลกระทบสิทธิต่อเกียรติยศ ชื่อเสียง 

ผลกระทบต่อความสมัพันธ์กับคนในครอบครวัหรอืคนใกล้ชดิ และผลกระทบต่อหน้าทีก่ารงาน ผลกระทบดงักล่าว

มีข้อสังเกตว่า ส่วนมากเป็นผลกระทบที่ไม่สามารถค�ำนวณเป็นเงินได้ แตกต่างจากอาชญากรรมประเภทอื่นที่มี

ผลกระทบต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์ที่สามารถค�ำนวณเป็นเงินได้

3.	การคุม้ครองและช่วยเหลอืเหยือ่อาชญากรรมหรอืผูเ้สยีหายในคดอีาชญากรรมคอมพวิเตอร์
และเทคโนโลยีตามกฎหมายระหว่างประเทศ

การคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และ

เทคโนโลยตีามกฎหมายระหว่างประเทศ พบว่ามกีฎหมายทีเ่ก่ียวข้องและวางมาตรการสากลไว้หลายฉบบั ได้แก่

-	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights)  

ที่ก�ำหนดเป็นหลักขั้นพื้นฐานว่า บุคคลใดจะถูกกระท�ำการทรมานหรือการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย  

ไร้มนษุยธรรม หรือย�ำ่ยศีกัดิศ์รีไม่ได้ หรือบคุคลใดจะถกูจบักมุ กักขงั หรอืเนรเทศตามอ�ำเภอใจไม่ได้ หรอืทกุคน

ย่อมมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มที่ในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลที่อิสระ 

และไม่ล�ำเอียงในการพิจารณาก�ำหนดสิทธิและหน้าที่ของตนและข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน และทุกคนที่ถูก 

กล่าวหาว่ากระท�ำผดิทางอาญา มสีทิธทิีจ่ะได้รบัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบรสิทุธิจ์นกว่าจะพสูิจน์ได้ว่ามคีวามผดิ

ตามกฎหมายในการพิจารณาคดีที่เปิดเผย ซ่ึงตนได้รับหลักประกันที่จ�ำเป็นทั้งปวงส�ำหรับการต่อสู้คดี รวมถึง
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บุคคลใดจะถูกตัดสินว่ามีความผิดทางอาญาใดอันเน่ืองจากการกระท�ำหรือละเว้นใด อันมิได้ถือว่าเป็นความผิด
ทางอาญาตามกฎหมายอาญาภายในของประเทศนัน้หรอืกฎหมายระหว่างประเทศในขณะทีไ่ด้กระท�ำความผิดนัน้
ไม่ได้ อีกทั้งจะก�ำหนดโทษให้หนักกว่ากฎหมายที่บังคับใช้ในขณะที่ได้กระท�ำความผิดทางอาญานั้นก็ไม่ได้อีก 
เช่นกัน8

-	 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 (European 
Convention on Human Rights and Fundamental Freedom 1950) ได้บัญญัติขึ้นเพื่อก�ำหนด 
ความสมัพันธ์ภายในระหว่างรฐักับรฐัภายในภมูภิาคยโุรป โดยบทบญัญตัติามอนสัุญญานีเ้ป็นการให้ความคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในภูมิภาคยุโรปไว้อย่างมีประสิทธิภาพ9 โดยก�ำหนดหลักการให้ความคุ้มครอง
ด้านสทิธมินษุยชนแก่ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมทีไ่ด้รบัความเสยีหายจากการถูกละเมดิจากรฐัหรอืเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองโดยมกีารจดัตัง้ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปขึน้เพือ่เป็นองค์กรทีท่�ำหน้าทีใ่นการให้ความคุม้ครองผูเ้สยีหาย
หรือเหยื่ออาชญากรรม โดยผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมสามารถใช้สิทธิย่ืนข้อร้องเรียนหรือค�ำร้องทุกข์ต่อ
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้โดยตรง

-	 ปฏิญญาว่าด้วยหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานส�ำหรับผู้เสียหาหรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญา 
และการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบ (Declaration of Basic Principle of Justice for Victims of Crime and Abuse 
of Power 1985) ซึ่งมีหลักการส�ำคัญที่ให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสม
กบัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์10 โดยบญัญตัใิห้ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมต้องได้รบัการปฏบิตัอิย่างเหมาะสม
กับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยได้ก�ำหนดมาตรฐานการคุ้มครองผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมไว้ 4 ประการ 
กล่าวคอื การเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมและการปฏบิตัอิย่างเป็นธรรม (Access to Justice and Fair Treatment) 
การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด (Restitution) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ 
(Compensation) และการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม (Assistance)

-	 อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร (The United 
Nations Convention against Organized Crime 2000) อนุสัญญาฯ นี้เป็นกรอบความร่วมมือทางกฎหมาย
ซึ่งก�ำหนดให้รัฐภาคีสามารถให้ความร่วมมือในแบบพหุภาคี โดยก�ำหนดมาตรฐานขั้นต�่ำเพื่อให้รัฐภาคีสามารถ 
น�ำไปปฏิบัติเพื่อส่งเสริมความร่วมมือระหว่างประเทศทั้งด้านนโยบาย ตัวบทกฎหมาย แนวทางในการบริหาร 
และการบังคับใช้กฎหมายในการท่ีจะป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมข้ามชาติท่ีจัดตั้งในลักษณะองค์กรได้
อย่างมปีระสทิธภิาพมากขึน้11 และได้ก�ำหนดให้รฐัภาคต้ีองออกมาตรการทีเ่หมาะสมแก่รฐัของตนเพือ่ช่วยเหลอื
และคุ้มครองผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากการถูกคุกคามหรือข่มขู่ว่าจะแก้แค้น รวมถึงต้องก�ำหนดกระบวนการ 
ที่เหมาะสมเพื่อให้ผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากการกระท�ำความผิดประเภทท่ีระบุไว้ในอนุสัญญาฉบับนี้ อีกทั้ง 

	 8	กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ, ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงการต่างประเทศ, 

2551), 20.

	 9	เนตรนภา พุทธสุววรณ, “การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ

เสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), 26.

	 10	ชาญเชาวน์ ไชยานุกิจ, “เหยื่ออาชญากรรม, การประนอมข้อพิพาท และกระบวนการยุติธรรม,” วารสารอัยการนิเทศ, 58,4 (2539): 90-91.

	 11	รุง่กานต์ วชัรปรดีา, “อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยการต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติท่ีจัดต้ังในลกัษณะองค์กร,” (สารนิพนธ์ปริญญามหาบณัฑติ, 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), 15.
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ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมมสีทิธทิีจ่ะได้รบัการชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนและการชดใช้เยยีวยา อกีทัง้รฐัต้อง
ด�ำเนินการให้ความเห็นและความรู้สึกของผู้เสียหายได้รับการน�ำเสนอและพิจารณาในขั้นตอนที่เหมาะสมของ 
การด�ำเนินคดีอาญาที่มีต่อผู้กระท�ำความผิด

-	 ข้อก�ำหนดสภาของสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการปราบปรามการฉ้อโกงจากการถูกหลอกลวงและ 
การปลอมแปลงวิธีการจ่ายเงินโดยไม่ใช้เงินสด ก�ำหนดให้รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องออกกฎหมายภายในเพื่อเป็น 
เครื่องมือให้กับเจ้าหน้าท่ีผู้บังคับใช้กฎหมายและเจ้าหน้าที่ตุลาการเพื่อลงโทษแก่การกระท�ำผิดทางอาญาที่มี 
ผลกระทบต่อข้อมูลส่วนบุคคคลของเหยื่ออันอาจได้รับผลกระทบจากการถูกหลอกลวงและการปลอมแปลง 
วธิกีารจ่ายเงินโดยไม่ใช้เงินสด ทัง้น้ี รวมถึงการออกกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการคุ้มครองสทิธคิวามเป็นส่วนตวัของเหยือ่
และกฎหมายท่ีเก่ียวกับการปกป้องสิทธิเก่ียวกับข้อมูลส่วนบุคคล12 และตามบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง
และช่วยเหลือเหยื่อซึ่งก�ำหนดให้รัฐภาคีต้องให้ความช่วยเหลือแก่เหยื่อผู้ถูกฉ้อโกงจากการถูกหลอกลวงและ 
การปลอมแปลงวิธีการจ่ายเงินโดยไม่ใช้เงินสด การกระท�ำผิดโดยการน�ำข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ในทางมิชอบ  
รวมถงึรฐัต้องให้ข้อมลูทีเ่ป็นข้อมลูเฉพาะแก่เหยือ่ ให้ค�ำแนะน�ำการป้องกนัตนเองของเหยือ่จากการกระท�ำทีม่ชิอบ 
เช่น การท�ำลายช่ือเสียง เป็นต้น และรัฐภาคีต้องให้ความช่วยเหลือแก่เหยื่อโดยไม่ชักช้าเมื่อเหยื่อได้ติดต่อ 
เพ่ือขอความช่วยเหลอืต่อเจ้าหน้าทีร่ฐั รวมถงึต้องให้ข้อมลูเก่ียวกบักระบวนการในการร้องเรยีน อกีทัง้เหยือ่สามารถ
ร้องเรียนได้ ในกรณีหากเจ้าหน้าท่ีรัฐไม่เคารพต่อสิทธิในกระบวนพิจารณาคดีอาญาของเหยื่อ อีกทั้งเจ้าหน้าที่
ต้องแจ้งข้อมลูรายละเอยีดทีเ่หยือ่สามารถใช้ในการตดิต่อเกีย่วกบัคด ีรฐัภาคจีะต้องมกีารด�ำเนนิการอนัเหมาะสม
ผ่านทางอินเทอร์เน็ต เพื่อให้ข้อมูล การรณรงค์ งานวิจัย โปรแกรมการศึกษาโดยร่วมมือกับผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย 
อนัมวีตัถปุระสงค์เพือ่ลดการถกูฉ้อโกงทางอนิเทอร์เนต็ทกุรปูแบบ อกีทัง้เพือ่เป็นการให้เหยือ่ได้ตระหนกัรูถ้งึภยั 
และเป็นการลดความเสี่ยงในการตกเป็นเหยื่อจากถูกฉ้อโกงทางอินเทอร์เน็ต

-	 ข้อก�ำหนดสภาของสหภาพยุโรปที่ 2011/92/EU ลงวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ. 2011 เกี่ยวกับ 
การปราบปรามการถูกล่วงละเมิดทางเพศในเด็ก การแสวงหาประโยชน์จากเพศจากเด็ก และภาพอนาจารเด็ก 
ใช้แทนค�ำตัดสินของสภายุโรปที่ 2004/68/JHA มีแนวทางอันสอดคล้องเป็นแนวเดียวกับ กฎบัตรเกี่ยวกับสิทธิ
ขัน้พืน้ฐานของสหภาพยโุรป (the Charter of Fundamental Rights of the European Union) ทกุประการ 
โดยได้วางหลกัการต่าง ๆ ไว้ ได้แก่ หลกัเกีย่วกบัการปกป้องศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ การห้ามการทรมาน การปฏบิตัิ
หรือการลงโทษอื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือย�่ำยีศักดิ์ศรี สิทธิของเด็กที่จะมีเสรีภาพและความปลอดภัย  
สทิธทิีจ่ะมอีสิระในการแสดงออก สทิธทิีจ่ะได้รบัการปกป้องในข้อมลูส่วนตวั สทิธทิีจ่ะได้รับค่าชดเชยทีเ่หมาะสม
และการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมด้วยความเป็นธรรม หลักความชอบด้วยกฎหมายและหลักความได้สัดส่วน
ของความผิดทางอาญาและมาตรการการลงโทษ13

	 12	European Commission, “Directive of The European Parliament and of The Council on Combating Fraud and Counterfeiting 

of Non-cash Means of Payment and Replacing Council Framework Decision 2001/413/JHA,” [Online] Accessed December 9, 2018. 

Available from https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2017:0489:FIN

	 13	European Commission, “Directive 2011/92/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 

on combating the sexual abuse and sexual exploitation of children and child pornography, and replacing Council Framework 

Decision 2004/68/JHA, Official Journal of the European Union L335/1,” [Online] Accessed December 9, 2018. Available from https://

eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32011L0093
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โดยในการวิเคราะห์ในงานวิจัยน้ี ผู้วิจัยได้วิเคราะห์มาตรการของประเทศไทยโดยยึดแนวทางให้ความ
คุ้มครองเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายตามหลักของปฏิญญาว่าด้วยหลักความยุติธรรมขั้นพ้ืนฐานส�ำหรับ 
ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมในคดอีาญาและการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ (Declaration of Basic Principle of 
Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985) ในหลักการทั้ง 4 ประการ เพราะหลักการ 
ดงักล่าวถอืเป็นกรอบมาตรฐานสากลทีป่ระเทศไทยได้น�ำมาใช้เป็นแนวทางการตรากฎหมายเพือ่ให้การคุม้ครองสทิธิ
และช่วยเหลอืเยยีวยาเหยือ่อาชญากรรมหรอืผูเ้สยีหายในคดอีาญาหลายฉบบั อาท ิพระราชบญัญัตค่ิาตอบแทน
ผูเ้สยีหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดอีาญา พ.ศ. 2544 พระราชบญัญตัคุ้ิมครองพยานในคดอีาญา 
พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558

4.	ปัญหาและข้อจ�ำกัดในการคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายในคดี
อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

จากการศึกษาพบว่า ประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องในการด�ำเนินการเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมจ�ำนวนหลายฉบับและมีหน่วยงานที่เกี่ยวข้องหลายหน่วยงาน ทั้งนี้ เป็นไป
ตามกรอบอ�ำนาจหน้าทีข่องแต่ละหน่วยงาน และกฎหมายทีม่อียูม่ทีัง้กฎหมายทีเ่ป็นการคุม้ครองสิทธแิละเสรภีาพ
ของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญาทั่วไปและการคุ้มครองเฉพาะประเภทคดี

ส�ำหรับคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีนั้น พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด 
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มีบทบัญญัติในการคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายไว้
ในมาตรา 16/1 สาระส�ำคญัคอื ในคดทีีศ่าลพพิากษาว่าเป็นความผิดตามมาตรา 14 ฐานน�ำเข้าสู่ระบบคอมพวิเตอร์
ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ประเภทต่าง ๆ หรือเป็นความผิดตามมาตรา 16 ฐานน�ำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูล
คอมพิวเตอร์ที่ปรากฏเป็นภาพของผู้อื่น ให้ศาลอาจส่ังให้ท�ำลายข้อมูลตามมาตราดังกล่าว หรือให้โฆษณา 
หรือเผยแพร่ค�ำพิพากษาท้ังหมดหรอืแต่บางส่วนในสือ่อเิลก็ทรอนกิส์ วทิยกุระจายเสยีง วทิยโุทรทศัน์ หนงัสอืพมิพ์ 
หรือสื่ออื่นใด ตามท่ีศาลเห็นสมควร โดยให้จ�ำเลยเป็นผู้ช�ำระค่าโฆษณา หรือเผยแพร่ หรือให้ด�ำเนินการอื่น 
ตามที่ศาลเห็นสมควรเพื่อบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท�ำความผิดนั้น ซึ่งการคุ้มครองในส่วนนี ้
มีข้อจ�ำกัดว่าจะต้องเป็นกรณีท่ีศาลมีค�ำพิพากษาเท่านั้น ส่วนกฎหมายที่เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ผูเ้สยีหายหรือเหยือ่อาชญากรรมในคดอีาญาทัว่ไปนัน้ มข้ีอจ�ำกดัในการคุม้ครองและช่วยเหลือเหยือ่อาชญากรรม
หรือผู ้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีหลายประการโดยพิจารณาจากมาตรฐาน 
การคุม้ครองผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมตามปฏญิญาว่าด้วยหลกัความยตุธิรรมขัน้พืน้ฐานส�ำหรบัผูเ้สยีหาย
หรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญาและการใช้อ�ำนาจโดยมิชอบ (Declaration of Basic Principle of Justice 
for Victims of Crime and Abuse of Power 1985) ทั้งปัญหาและข้อจ�ำกัดด้านการเข้าถึงกระบวนการ
ยตุธิรรมและการปฏบิตัอิย่างเป็นธรรมตามพระราชบญัญตักิองทนุยตุธิรรม พ.ศ. 2558 ด้านการได้รบัการชดเชย
ความเสยีหายโดยผู้กระท�ำผดิตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ด้านการได้รบัการชดเชยความเสยีหาย
โดยรัฐตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 
และด้านการให้ความช่วยเหลอืแก่ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครองพยานในคดีอาญา 
พ.ศ. 2546 ดังนี้
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ด้านการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม

จากการศึกษาพบว่า พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 มีข้อจ�ำกัดในการน�ำมาใช้กับคดี

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี เนื่องจากผู้มีสิทธิขอรับความช่วยเหลือในกรณีละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ตามกฎหมายน้ี จะต้องเป็นกรณีเป็นผู้เสียหายจากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นจ�ำเลยที่ถูกคุมขัง 

ตามค�ำพิพากษาเกินก�ำหนด เป็นจ�ำเลยที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายว่าด้วยค่าตอบแทน 

ผูเ้สยีหายและค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดอีาญาและถกูคมุขงัในระหว่างสอบสวน หรอืเป็นการละเมดิ

สทิธมินษุยชนในกรณอีืน่ใดตามทีค่ณะกรรมการเหน็สมควร ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมในคดอีาชญากรรม

คอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีท่ีไม่เข้ากรณีตามท่ีก�ำหนดไว้ ก็ไม่อาจขอรับความช่วยเหลือและเยียวยาจากรัฐได้ 

นอกจากนั้น ลักษณะการช่วยเหลือผู้เสียหายในกรณีละเมิดสิทธิมนุษยชนจะต้องเป็นกรณีที่เป็นความเสียหาย 

ทีเ่ป็นผลโดยตรงจากการถกูละเมดิสทิธมินษุยชนเท่านัน้ และเป็นการช่วยเหลือในความเสียหายทีส่ามารถค�ำนวณ

เป็นเงินได้เท่านั้น นอกจากนี้ ยังมีประเด็นเรื่องการแจ้งให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมทราบถึงสิทธิของตน

ในการได้รับการช่วยเหลือจากรัฐ และการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายในกระบวนการคุ้มครองสิทธิ

ด้านการได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด

จากการศกึษาพบว่า มข้ีอจ�ำกัดเกีย่วกับสิทธิในการฟ้องคดแีพ่งเกีย่วเนือ่งกบัคดอีาญาเพือ่คุ้มครองผู้เสียหาย

ในคดอีาญาตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาตามมาตรา 43 และมาตรา 44/1 โดยมาตรา 43 จ�ำกดั

เฉพาะบางประเภทความผิด และไม่รวมถึงความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ส่วนมาตรา 44/1 ยังมีความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับการเรียกค่าเสียหายทางจิตใจซึ่งเป็น

ความเสยีหายส�ำคญัในคดอีาชญากรรมคอมพวิเตอร์และเทคโนโลย ีด้วยเหตุทีศ่าลฎีกาได้วนิจิฉัยเป็นบรรทดัฐาน

ไว้ว่า ความเศร้าโศกเสียใจเป็นเพียงอารมณ์ที่เกิดขึ้น ไม่มีบทกฎหมายใดที่บัญญัติให้สิทธิโจทก์เรียกค่าเสียหาย

ในเรื่องนี้ได้ หรือค่าเสียหายทางจิตใจท่ีโจทก์เกิดความตกใจหรือกระทบกระเทือนจิตใจ ไม่มีบทกฎหมายให้ 

เรยีกร้องได้ ผูเ้สยีหายสามารถเรยีกค่าเสยีหายได้เฉพาะความเสียหายต่อจติใจอนัเป็นผลเนือ่งมาจากความเสียหาย

ต่อร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัยของผู้เสียหาย เช่น ได้รับความเจ็บปวด ทุกข์ทรมาน หรือเสียโฉม ส่งผลให้ 

การกําหนดค่าสินไหมทดแทนไม่ครอบคลุมความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงและไม่สามารถเยียวยาเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายได้ตรงตามความเสียหายที่แท้จริง

ด้านการได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ

จากการศึกษาพบว่า พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลย 

ในคดีอาญา พ.ศ. 2544 มีข้อจ�ำกัดในการคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายในคดีอาชญากรรม

คอมพิวเตอร์และเทคโนโลยีคือ ผู้เสียหายตามกฎหมายฉบับนี้ หมายถึง บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายถึงแก่ชีวิต

หรือร่างกายหรือจิตใจเน่ืองจากการกระท�ำความผิดอาญาของผู้อื่น โดยตนมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท�ำ 

ความผดินัน้ หมายความว่าผูเ้สยีหายดงักล่าวต้องเป็นผู้เสียหายโดยนตินิยัทีไ่ม่เกีย่วข้องหรอืมส่ีวนร่วมในการกระท�ำ 

ความผดิด้วย ไม่รวมถงึเหยือ่อาชญากรรมทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการกระท�ำความผดิ นอกจากนัน้ ยงัจ�ำกดัประเภท

ความผิดท่ีจะได้รับการช่วยเหลือและเยียวยาจากรัฐ เฉพาะคดีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 2  
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ในบางลักษณะเท่านั้น ไม่รวมถึงความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 และจ�ำกัดการชดเชยความเสียหายในเฉพาะความเสียหายที่ค�ำนวณเป็นเงินได้เท่านั้น ไม่รวมถึง 

ความเสียหายต่อจิตใจและชื่อเสียง ส่วนการช่วยเหลือเยียวยาโดยการจ่ายค่าตอบแทนและค่าใช้จ่ายแก่พยาน 

สามี ภริยา ผู้บุพการี ผู้สืบสันดานของพยานหรือบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับพยานในคดีอาญานั้น 

ปรากฏตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองพยานในคดอีาญา พ.ศ. 2546 มข้ีอจ�ำกดัคอื กฎหมายให้สทิธเิฉพาะตวัพยาน 

สามี ภริยา ผู้บุพการี ผู้สืบสันดานของพยานหรือบุคคลอื่นท่ีมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับพยานในคดีอาญาเท่านั้น 

ไม่รวมถึงเหยื่อหรือผู้เสียหาย หรือครอบครัวของเหยื่อหรือผู้เสียหายที่ไม่ใช่พยานในคดีอาญา

ด้านการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

จากการศกึษาพบว่า การให้ความช่วยเหลอืแก่ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมในด้านอืน่ๆ ในคดอีาญา

ทัว่ไปปรากฎตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองพยานในคดอีาญา พ.ศ. 2546 มข้ีอจ�ำกดัคอื ในกรณกีารคุม้ครองพยาน

โดยมาตราพิเศษจะจ�ำกดัเฉพาะจ�ำเลยในคดอีาญาพเิศษบางประเภทเท่านัน้ ไม่รวมถงึความผดิตามพระราชบญัญตัิ

ว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

ตารางสรุปผลวิเคราะห์ปัญหา ข้อจ�ำกัดและแนวทางคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

สิทธิของเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายตามมาตรฐาน

สากล

ปัญหาและข้อจ�ำกัดการคุ้มครอง

และช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

ตามกฎหมาย 

ร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

และการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม 

(Access to Justice and Fair 

Treatment)

พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 

ประกอบกับระเบียบคณะกรรมการกองทุน

ยุติธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และ

เงื่อนไขในการช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิ

มนุษยชนหรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูก

ละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2559 ข้อ 9 

จ�ำกัดผู้มีสิทธิขอรับความช่วยเหลือในกรณี

ละเมดิสิทธมินษุยชนเฉพาะกรณเีป็นผูเ้สยีหาย

จากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย 

เป็นจ�ำเลยที่ถูกคุมขังตามค�ำพิพากษา

เกินก�ำหนด หรือเป็นจ�ำเลยที่มีสิทธิได้รับ

ค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายว่าด้วย

ค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน และ

ค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญาและถูกคุมขัง

แก้ไขเพิ่มเติมระเบียบคณะกรรมการกองทุน

ยุติธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการและ

เงื่อนไขในการช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิ

มนุษยชนหรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูก

ละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2559 ข้อ 9 

เพิ่มเติมกรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนให้

ครอบคลุมถึงการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน

ของผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์

และเทคโนโลยี



แนวทางพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

มีนาคม 2563	 141

สิทธิของเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายตามมาตรฐาน

สากล

ปัญหาและข้อจ�ำกัดการคุ้มครอง

และช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

ตามกฎหมาย 

ร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

และการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม 

(Access to Justice and Fair 

Treatment)

ในระหว่างสอบสวนเท่านั้น นอกจากนั้น

ลักษณะของการให้ความช่วยเหลือจะต้องเป็น

กรณีที่เป็นความเสียหายที่เป็นผลโดยตรง

จากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนเท่านั้น 

โดยมีข้อสังเกตว่าเป็นการช่วยเหลือในความ

เสียหายที่สามารถค�ำนวณเป็นเงินได้เท่านั้น

ปัจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 146 วรรคสอง ในกรณีที่

พนักงานอัยการมีค�ำสั่งไม่ฟ้องคดีเด็ดขาด 

กฎหมายให้สิทธิแก่ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา 

หรือผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิร้องขอต่อ

พนักงานอัยการเพื่อขอทราบสรุปพยาน

หลักฐานพร้อมความเห็นของพนักงาน

สอบสวนและพนักงานอัยการในการสั่งคดี

ภายในก�ำหนดอายุความฟ้องร้องได้ แต่มี

ข้อจ�ำกัดว่าเฉพาะกรณีที่พนักงานอัยการ

มีค�ำสั่งไม่ฟ้องคดีเด็ดขาดเท่านั้น

ไม่มีหลักการดังกล่าวปรากฎในกระบวนการ

คุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรม

หรอืผูเ้สยีหายในคดอีาชญากรรมคอมพวิเตอร์

และเทคโนโลยีแต่อย่างใด

แก้ไขเพิ่มเติมโดยร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... เพิ่มเติมรายละเอียด

การแจ้งสิทธิในการให้ความคุ้มครองและ

ช่วยเหลือแก่เหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหาย

แก้ไขเพิ่มเติมโดยร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... ให้ผู้เสียหายมีส่วนร่วม

ในการก�ำหนดค่าเสียหายร่วมกับพนักงาน

สอบสวนและพนกังานอยัการ เพือ่ให้ทราบถงึ

รายละเอียดของความเสียหาย ความรุนแรง

และผลกระทบที่เกิดกับผู้เสียหาย

การได้รบัการชดเชยความเสยีหาย

โดยผู้กระท�ำผิด (Restitution)

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ในหมวด 2 ว่าด้วยการฟ้องคดีแพ่งที่

เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา มาตรา 43 กรณี

การเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่เขาสูญเสีย

ไปเนื่องจากการกระท�ำผิดคืนนั้น มีข้อจ�ำกัด

เฉพาะคดีลักทรัพย์ วิ่งราว ชิงทรัพย์ 

ปล้นทรัพย์ โจรสลัด กรรโชก ฉ้อโกงยักยอก

หรือรับของโจรเท่านั้น ไม่รวมถึงคดีตาม

แก้ไขเพิ่มเติมโดยร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... เพิ่มเติมหมวด 3 ว่าด้วย

การช่วยเหลือและคุ้มครองผู้เสียหาย 

เพื่อก�ำหนดมาตรการในการช่วยเหลือและ

คุ้มครองแก่ผูเ้สยีหายจากการกระท�ำความผดิ

ในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และ

เทคโนโลยีเป็นการเฉพาะและก�ำหนดหน้าที่
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สิทธิของเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายตามมาตรฐาน

สากล

ปัญหาและข้อจ�ำกัดการคุ้มครอง

และช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

ตามกฎหมาย 

ร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

ส่วนมาตรา 44/1 ในกรณีสิทธิในการเรียก

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในคดีอาญาทุก

ประเภทไม่ว่าจะเป็นชวีติ ร่างกาย จติใจ หรอื

ได้รับความเสื่อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกาย

ชื่อเสียงหรือได้รับความเสียหายในทาง

ทรัพย์สินนั้น ไม่มีความชัดเจนเรื่องการ

เรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจ ท�ำให้แนวทาง

การวินิจฉัยของศาลไทยวินิจฉัยประเด็น

การให้ค่าเสียหายทางจิตใจเป็นรายกรณีไป

และไม่มีความชัดเจนว่าสามารถก�ำหนดได้

หรือไม่ อย่างไร

ของเจ้าหน้าที่และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องที่จะ

ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย ทั้งนี้ การก�ำหนด

มาตรการคุ้มครองตามหลักการได้รับการ

ชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด ได้แก่ 

การก�ำหนดกระบวนการและหน้าที่ของ

พนักงานอัยการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน

แทนผู้เสียหายและหน้าที่ในการก�ำหนด

ค่าทดแทน รวมทั้งให้ศาลมีอํานาจกําหนด

ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายต่อจิตใจ

อันเป็นผลเนื่องมาจากความเสียหาย และ

ก�ำหนดความหมายของค�ำว่าค่าเสียหายต่อ

จิตใจ

การได้รับการชดเชย

ความเสียหายโดยรัฐ 

(Compensation)

พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและ

ค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดอีาญา 

พ.ศ. 2544 ประกอบกฎกระทรวงก�ำหนด

หลักเกณฑ์ วิธีการ และอัตราในการจ่าย

ค่าตอบแทนผู้เสียหาย และค่าทดแทนและ

ค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2546 

มีข้อจ�ำกัดคือ คุ้มครองสิทธิเฉพาะผู้เสียหาย

โดยนิตินัยที่ไม่เกี่ยวข้องหรือมีส่วนร่วม

ในการกระท�ำความผิดด้วย จึงไม่รวมถึงเหยื่อ

อาชญากรรมท่ีได้รบัผลกระทบจากการกระท�ำ 

ความผิด และจ�ำกัดเฉพาะความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 บางลักษณะ

ความผิดเท่านั้น ไม่รวมถึงความผิดตาม

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และมี

ข้อจ�ำกัดเรื่องการชดเชยความเสียหาย

ในเฉพาะความเสียหายที่ค�ำนวณเป็นเงินได้

เท่านั้น ไม่รวมถึงความเสียหายต่อจิตใจและ

ชื่อเสียง

แก้ไขเพิ่มเติมโดยร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... ให้พนักงานอัยการเรียก

ค่าสนิไหมทดแทนแทนผูเ้สยีหาย ซึง่นอกจาก

ค่าสนิไหมทดแทนเพือ่ละเมดิตามทีกํ่าหนดไว้

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว 

ให้ศาลมีอาํนาจกาํหนดค่าสนิไหมทดแทนเพือ่

ความเสียหายต่อจิตใจอันเป็นผลเนื่องมาจาก

ความเสียหายต่อสิทธิส่วนบุคคล ทรัพย์สิน 

ชื่อเสียง หรือเสรีภาพของผู้เสียหายได้ด้วย
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สิทธิของเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายตามมาตรฐาน

สากล

ปัญหาและข้อจ�ำกัดการคุ้มครอง

และช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี

ตามกฎหมาย 

ร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

ส่วนพระราชบญัญตัคิุม้ครองพยานในคดอีาญา 

พ.ศ. 2546 ประกอบกับระเบียบกระทรวง

ยุติธรรมว่าด้วยค่าตอบแทนและค่าใช้จ่าย

แก่พยาน สามี ภริยา ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน

ของพยานหรือบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธ์

ใกล้ชิดกับพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2547 

จ�ำกัดให้สิทธิเฉพาะตัวพยาน สามี ภริยา 

ผู้บพุการ ีผู้สืบสนัดานของพยานหรือบคุคลอ่ืน

ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับพยานในคดีอาญา

เท่านั้น ไม่รวมถึงเหยื่อหรือผู้เสียหาย หรือ

ครอบครัวของเหยื่อหรือผู้เสียหายที่ไม่ใช่

พยานในคดีอาญา

การให้ความช่วยเหลือแก่

ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม 

(Assistance)

พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา 

พ.ศ. 2546 มีข้อจ�ำกัด 2 ประการคือ จ�ำกัด

การให้ความคุม้ครองเฉพาะพยานในคดอีาญา

ทีร้่องขอเท่านัน้ และการสัง่ใช้มาตรการพิเศษ

เพื่อคุ้มครองพยานจ�ำกัดเฉพาะบางประเภท

คดี ไม่รวมถึงคดีตามพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 เว้นแต่จะเป็นความผิดเกี่ยวกับ

อาชญากรรมคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะเป็น

การกระท�ำขององค์กรอาชญากรรม

แก้ไขเพิ่มเติมโดยร่างพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... เพื่อคุ้มครองเหยื่อ

หรอืผูเ้สยีหายให้ได้รับความปลอดภัยในทนัที

และในกรณผีูเ้สยีหายทีเ่ป็นพยานในคดอีาญา

ให้ก�ำหนดหน้าทีใ่นการประสานงานเพ่ือขอรับ

การคุ้มครองพยานตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

ต่อไป 
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5.	การจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ ...) 
พ.ศ. ... และร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

ส�ำหรับแนวทางแก้ไขกฎหมายเพ่ือก�ำหนดมาตรการคุ้มครองและช่วยเหลือเหยือ่อาชญากรรมหรือผู้เสียหาย

ในคดอีาชญากรรมคอมพวิเตอร์และเทคโนโลย ีผูวิ้จยัมข้ีอเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมายตามหลักการของปฏิญญา

ว่าด้วยหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานส�ำหรับผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในคดีอาญาและการใช้อ�ำนาจ 

โดยมิชอบ (Declaration of Basic Principle of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) 

ซึ่งเป็นมาตรฐานสากล เพื่อให้เหยื่อและผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิดได้รับหลักประกันในการเยียวยา  

ช่วยเหลือ การปฏิบัติท่ีดีท่ีเหมาะสมจากเจ้าหน้าท่ีรัฐและเกิดความเป็นธรรม ส่งผลให้ประเทศไทยมีมาตรการ

และกลไกกฎหมายทีส่อดคล้องกบัหลักสากล เพือ่สร้างหลักประกนัทีด่ใีนการปฏบัิตติามพนัธกรณรีะหว่างประเทศ

และได้รับการยอมรับจากนานาประเทศ โดยผลการวิจัยน�ำไปสู่การจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำ 

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... และร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ดังนี้

1)	ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ...

(ร่าง)

พระราชบัญญัติ

ว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ ...)

พ.ศ. ….

พระบาทสมเด็จพระปรเมนทรรามาธิบดีศรีสินทรมหาวชิราลงกรณ

พระวชิรเกล้าเจ้าอยู่หัว

ให้ไว้ ณ วันที่ … พ.ศ. …

เป็นปีที่ … ในรัชกาลปัจจุบัน

 

พระบาทสมเด็จพระปรเมนทรรามาธิบดีศรีสินทรมหาวชิราลงกรณ พระวชิรเกล้าเจ้าอยู่หัว มีพระบรม

ราชโองการโปรดเกล้าฯ ให้ประกาศว่า

โดยที่เป็นการสมควรแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พระราชบัญญัติน้ีมีบทบัญญัติบางประการเก่ียวกับการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งมาตรา 26 

ประกอบกบัมาตรา … ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยบญัญตัใิห้กระท�ำได้โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมาย

จงึทรงพระกรณุาโปรดเกล้าฯ ให้ตราพระราชบัญญตัขิึน้ไว้โดยค�ำแนะน�ำและยนิยอมของรฐัสภา ดังต่อไปนี้
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มาตรา 1 พระราชบัญญัตินี้เรียกว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

(ฉบับที่ … ) พ.ศ. …. ”

มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันประกาศในราชกิจจา- 

นุเบกษาเป็นต้นไป

มาตรา 3 ให้เพิ่มความต่อไปน้ีเป็นหมวด 3 มาตรา 31/1 มาตรา 31/2 มาตรา 31/3 มาตรา 31/4 

มาตรา 31/5 และมาตรา 31/6 แห่งพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�ำความผิดเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550

หมวด 3

การช่วยเหลือและคุ้มครองผู้เสียหาย

มาตรา 31/1 ให้กระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคมพิจารณาให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองแก ่

ผูเ้สยีหายจากการกระท�ำความผดิตามพระราชบญัญตันิี ้โดยจดัเจ้าหน้าทีใ่ห้ค�ำปรกึษา การให้ความช่วยเหลอืทาง

กฎหมาย ประสานความร่วมมือไปยังหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องเพื่อด�ำเนินการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย

และอรรถคด ีการให้ความช่วยเหลือในการสบืทรพัย์เพือ่บังคบัคดตีามค�ำพพิากษา หรอืการด�ำเนนิคดเีพือ่เรยีกร้อง

ค่าสินไหมทดแทนให้ผู้เสียหายตามระเบียบที่รัฐมนตรีก�ำหนด

มาตรา 31/2 ให้พนักงานเจ้าหน้าที่ พนักงานสอบสวน หรือพนักงานอัยการแจ้งให้ผู้เสียหายทราบ 

ในโอกาสแรกถึงสิทธิของผู้เสียหายที่จะได้รับการคุ้มครองและช่วยเหลือตามกฎหมาย ดังนี้

	 (1)	 สิทธิในการเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการกระท�ำความผิด

	 (2)	 สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมาย

	 (3)	 สิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายจากรัฐ

	 (4)	 สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองความปลอดภัย

มาตรา 31/3 ในกรณท่ีีผูเ้สยีหายมสีทิธแิละประสงค์ทีจ่ะเรยีกค่าสินไหมทดแทนอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำ 

ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ ให้พนักงานอัยการเรียกค่าสินไหมทดแทนแทนผู้เสียหาย

ทั้งนี้ ไม่กระทบถึงสิทธิของผู้เสียหายในอันที่จะฟ้องจําเลยเป็นคดีแพ่งเพื่อเรียกเอาค่าสินไหมทดแทน 

ในส่วนที่ยังขาดอยู่

มาตรา 31/4 นอกจากค่าสนิไหมทดแทนเพ่ือละเมดิตามทีกํ่าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

ศาลมีอํานาจกําหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายต่อจิตใจอันเป็นผลเนื่องมาจากความเสียหายต่อสิทธิ

ส่วนบุคคล ทรัพย์สิน ชื่อเสียง หรือเสรีภาพของผู้เสียหาย

ความเสยีหายต่อจติใจ หมายความว่า ความเจบ็ปวด ความทกุข์ทรมาน ความหวาดกลัว ความวติกกงัวล 

ความเศร้าโศกเสียใจ ความอับอาย หรือความเสียหายต่อจิตใจอย่างอื่นที่มีลักษณะท�ำนองเดียวกัน

มาตรา 31/5 เพือ่ประโยชน์ในการช่วยเหลอืและคุม้ครองผูเ้สยีหาย ให้กระทรวงดจิทิลัเพือ่เศรษฐกจิและ

สังคมช่วยเหลือด�ำเนินการเพื่อก�ำหนดค่าสินไหมทดแทน โดยพิจารณาร่วมกับผู้เสียหายหรือผู้ที่ได้รับมอบหมาย



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

146	 มีนาคม 2563

จากผู้เสียหาย พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ แล้วรายงานให้กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม 

หรือผู้แทนที่ได้รับมอบหมายทราบเพื่อแจ้งให้พนักงานอัยการด�ำเนินการต่อไป

การก�ำหนดค่าสนิไหมทดแทนตามวรรคหนึง่ ให้พจิารณารวมถงึเหตทุีไ่ด้รบัความเสยีหายต่อสทิธส่ิวนบคุคล 

ทรัพย์สิน ชื่อเสียง เสรีภาพ หรือจิตใจ โดยให้ค�ำนึงถึงความเสียหายและผลกระทบจากการกระท�ำความผิด 

เป็นส�ำคัญ

มาตรา 31/6 ในกรณทีีพ่นกังานเจ้าหน้าทีพ่จิารณาเหน็ว่า ผู้เสียหายอาจไม่ได้รบัความปลอดภัย ให้พนกังาน

เจ้าหน้าที่จัดให้มีการคุ้มครองความปลอดภัยให้แก่ผู้เสียหาย ไม่ว่าก่อน ขณะหรือหลังการด�ำเนินคดี ทั้งนี้  

โดยให้ค�ำนึงถงึความปลอดภยั สทิธคิวามเป็นส่วนตวัของผูเ้สยีหายและบุคคลในครอบครวัของผูเ้สยีหายด้วย ท้ังนี้

ตามระเบียบที่รัฐมนตรีก�ำหนด

ในกรณีผู้เสียหายซ่ึงเป็นพยานอาจไม่ได้รับความปลอดภัยให้พนักงานเจ้าหน้าที่เป็นผู้ประสานไปยัง 

เจ้าหน้าที่ต�ำรวจหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองพยานเพื่อด�ำเนินการคุ้มครองพยาน 

ตามมาตราทั่วไป หรือมาตรการพิเศษโดยเร็ว

2)	แนวทางการตรากฎหมายล�ำดับรอง

	 ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ … ) พ.ศ. …. ตามที่ได้

เสนอแนะข้างต้น หากมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายแล้ว รัฐมนตรีว่าการกระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม 

ในฐานะผู้รักษาการตามกฎหมาย จะต้องด�ำเนินการหรือปฏิบัติการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติฯ โดยการตรา

กฎหมายล�ำดับรองจ�ำนวน 2 ฉบับ ดังต่อไปนี้

	 (1)	 ระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการพิจารณาให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองผู้เสียหายจาก 

การกระท�ำความผดิเก่ียวกับคอมพวิเตอร์ พ.ศ. ... อาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 31/1 แห่งร่างพระราชบญัญตัิ

ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ (ฉบบัที ่… ) พ.ศ. …. โดยก�ำหนดรายละเอยีดเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์  

วิธีการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหาย รวมถึงรายละเอียดและขั้นตอนการประสานความร่วมมือไปยังหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้อง

	 (2)	 ระเบียบว่าด้วยการคุ ้มครองความปลอดภัยแก่ผู ้เสียหายจากการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพวิเตอร์ พ.ศ. ... อาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 31/6 แห่งร่างพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�ำความผดิ

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ … ) พ.ศ. …. ที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดให้มีการคุ้มครองความปลอดภัย

ให้แก่ผู้เสียหาย ไม่ว่าก่อน ขณะ หรือหลังการด�ำเนินคดีและการพิจารณาให้ความคุ้มครอง

3)	แนวทางการแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบคณะกรรมการกองทุนยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ  

และเง่ือนไขในการช่วยเหลอืผู้ถูกละเมดิสทิธมินษุยชนหรอืผูไ้ด้รบัผลกระทบจากการถกูละเมดิสทิธมินษุยชน 

พ.ศ. 2559

	 ควรแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบคณะกรรมการกองทุนยุติธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข 

ในการช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2559  



แนวทางพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครองและช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม

หรือผู้เสียหายในคดีอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และเทคโนโลยี
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ที่ออกตามพระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 โดยเพิ่มเติมความในข้อ 9 (4) เพื่อให้ครอบคลุมไปถึง 

การละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรณีท�ำให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือเสรีภาพ ในราชอาณาจักร 

ไม่ว่าจะเป็นการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลใด ดังนี้

	 ข้อ 9 ผู้ขอรับความช่วยเหลือจากการกระท�ำในกรณีดังต่อไปนี้ เป็นผู้มีสิทธิขอรับความช่วยเหลือ

	 (1)	 เป็นผู้เสียหายจากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย

	 (2)	 เป็นจ�ำเลยที่ถูกคุมขังตามค�ำพิพากษาเกินก�ำหนด

	 (3)	 เป็นจ�ำเลยท่ีมีสิทธิได้รับค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายว่าด้วยค่าตอบแทนผู้เสียหาย 

และค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา และถูกคุมขังในระหว่างสอบสวน

	 (4)	 เป็นผูเ้สยีหายจากการท�ำให้เกดิความเสยีหายต่อชวีติ ร่างกาย จติใจ หรอืเสรภีาพ ในราชอาณาจกัร

ไม่ว่าจะเป็นการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลใด

	 (5)	 การละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรณีอื่นใดตามที่คณะกรรมการเห็นสมควร
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บทคัดย่อ

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ เป็นหนึ่งในปัญหาสิ่งแวดล้อมยุคปัจจุบันที่นานาประชาคมทั่วโลก
ตระหนักและสร้างความร่วมมือกันในการแก้ไขปัญหา เนื่องจากปัญหาดังกล่าวไม่ได้ส่งผลกระทบต่อประเทศใด
ประเทศหนึง่เท่านัน้ หากแต่ยงัส่งผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมโดยรวมของโลกด้วย ความร่วมมือดังกล่าวถกูสะท้อน
ออกมาในรปูอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยการเปล่ียนแปลงสภาพภมูอิากาศ พธิสีาร ตลอดจนข้อตกลงระหว่าง
ประเทศทีเ่กีย่วข้องในระยะหลายทศวรรษทีผ่่านมา โดยหนึง่ในหลายเครือ่งมอืทีถ่กูน�ำมาใช้ส�ำหรบัลดการปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกอันเป็นสาเหตุส�ำคัญของปัญหา คือ การสร้างมาตรการซ้ือขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซ 
เรือนกระจกขึ้น ซึ่งจากการศึกษา พบว่า นิวซีแลนด์เป็นประเทศที่มีแนวนโยบาย แผน เครื่องมือด้านกฎหมาย 
และมาตรการทีช่ดัเจนในการต่อสูก้บัปัญหาการเปลีย่นแปลงสภาพภมูอิากาศ อกีทัง้ยงัปฏบิตัติามข้อตกลงระหว่าง
ประเทศเหล่าน้ัน นอกจากน้ี กฎหมายว่าด้วยการซื้อขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของนิวซีแลนด์ 
ยงัมเีอกลกัษณ์เฉพาะตวัและโดดเด่นเป็นทีน่่าสนใจยิง่ หากจะน�ำมาศกึษาค้นคว้าเพือ่ใช้เป็นแนวทางในการสร้าง
กรอบกฎหมายส�ำหรับการสร้างระบบซื้อขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทยในอนาคต

ค�ำส�ำคัญ:	 การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ, การซ้ือขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก, บทเรียนจาก
ประสบการณ์ของนิวซีแลนด์

	 *	บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของ “โครงการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกของต่างประเทศ” เสนอต่อ 

องค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) ในโอกาสนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ อาจารย์ชาคริต สิทธิเวช คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์ ซึง่เป็นหวัหน้าโครงการวจิยั และเป็นผูท้ีม่อบโอกาสให้แก่ผูเ้ขียนได้เข้ามาท�ำงานวจิยัในส่วนนี ้อกีทัง้ยงัเป็นครผููถ่้ายทอดความรูแ้ก่ผูเ้ขยีนในเรือ่ง

กฎหมายว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ
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Abstract

Climate change is one of the most complex and vital environmental problems. Many 

countries have recognized and fostered international cooperation in efforts to address it. 

Climate change does not adversely affects a single country; its negative impacts are across 

the globe. For many decades, such international cooperation has been significantly established 

and reflected in the United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC), 

including its relevant protocols and agreements. One of the key mechanisms applied to 

mitigate greenhouse gas emissions as a main cause of climate change is an Emissions Trading 

Scheme (ETS). This research clearly finds that the ETS is widely applied in New Zealand when 

the country launched its national policy and plan. New Zealand also enacted legislations 

with other concrete measures in order to fight against the effects of climate change and 

fulfil its obligations under the UNFCCC and the other agreements. Owing to its unique and 

outstanding features, the New Zealand’s ETS provides an important example to further study 

the designing and developing of Thailand’s legal framework relating to the ETS in the future.

Keywords: Climate Change, Emissions Trading Scheme, Possible Lessons from New Zealand
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1. บทน�ำ

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate Change) เป็นปัญหาสิ่งแวดล้อมที่ถูกกล่าวถึงกันมากที่สุด

ในปัจจุบัน มีสาเหตุส�ำคัญมาจากการปล่อยก๊าซเรือนกระจก1ขึ้นสู่ชั้นบรรยากาศ ท�ำให้อุณหภูมิเฉลี่ยของโลก 

สงูขึน้ น�ำ้แขง็บรเิวณขัว้โลกละลาย ส่งผลให้ระดบัน�ำ้ทะเลสงูขึน้อย่างรวดเรว็ ระบบนเิวศตามธรรมชาติถกูรบกวน

จากความผดิปกตขิองสภาพภูมอิากาศ และส่งผลกระทบเป็นลกูโซ่ต่อความเป็นอยูข่องมนษุย์ ในรอบหลายทศวรรษ

ทีผ่่านมา มคีวามพยายามของประชาคมโลกในการต่อสู้กบัปัญหาดงักล่าวด้วยการสร้างข้อตกลงระหว่างประเทศข้ึน 

คอื อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยการเปลีย่นแปลงสภาพภูมอิากาศ (United Nations Framework Convention 

on Climate Change–UNFCCC) โดยมวีตัถปุระสงค์ในการลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกให้อยูใ่นระดบัทีไ่ม่เป็น

อนัตราย อนึง่ ข้อตกลงฉบบันีจ้�ำแนกประเทศสมาชกิออกเป็น 3 กลุ่ม แต่ละกลุม่มพีนัธกรณีทีแ่ตกต่างกนัออกไป 

ได้แก่ กลุ่ม Annex I หมายถึง ประเทศอุตสาหกรรมท่ีเป็นสมาชิกของ OECD2 ผนวกกับประเทศที่เศรษฐกิจ 

อยูใ่นช่วงเปลีย่นผ่าน เช่น ประเทศรสัเซยี รฐับอลตกิ และรฐัอืน่ในยโุรปตะวนัออกและกลาง เป็นต้น กลุม่ต่อมา 

คือ ประเทศในกลุ่ม Annex II หมายถึง ประเทศที่เป็นสมาชิกของ OECD เช่นเดียวกับประเทศในกลุ่มแรก  

แต่ไม่ใช่ประเทศท่ีเศรษฐกิจอยู่ในช่วงเปลี่ยนผ่าน ซ่ึงประเทศในกลุ่มนี้จะถูกเรียกร้องให้จัดหาความช่วยเหลือ 

ด้านการเงินแก่ประเทศท่ีก�ำลังพัฒนา เพื่อให้ประเทศท่ีก�ำลังพัฒนาเหล่านั้นมีความสามารถเพียงพอในการลด

การปล่อยก๊าซเรอืนกระจก อกีทัง้สามารถปรบัตวัให้ทนัต่อการเปลีย่นแปลงของสภาพภมูอิากาศ ส่วนกลุม่สดุท้าย 

คอื กลุม่ประเทศ Non-Annex I หมายถงึ ประเทศทีก่�ำลังพฒันาทีถ่กูระบภุายใต้อนสัุญญานี ้และได้รบัผลกระทบ

จากการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ3

ต่อมา ปี 1997 พิธีสารเกียวโต (Kyoto Protocol) ได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อช่วยส่งเสริมการปฏิบัติตาม

พนัธกรณขีอง UNFCCC อกีทัง้พธิสีารดงักล่าวยงัได้ก�ำหนดเครือ่งมอืในการช่วยเหลือประเทศสมาชกิให้บรรลุผล

ในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกด้วย การก�ำหนดมาตรการซ้ือขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

ได้กลายเป็นอกีหนึง่ในหลายเครือ่งมอืทีถ่กูน�ำมาใช้สร้างแรงจงูใจให้แต่ละประเทศลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก

ในประเทศตนเอง จากการศกึษาพบว่า นวิซีแลนด์เป็นประเทศทีอ่ยูใ่นกลุม่ Annex I เป็นภาคสีมาชกิทัง้ UNFCCC 

และพิธีสารเกียวโต จึงก่อให้เกิดพันธกรณีในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกอย่างชัดเจน ส่งผลให้นิวซีแลนด์

มคีวามจ�ำเป็นต้องจดัท�ำแนวนโยบาย แผน เครือ่งมอืด้านกฎหมาย และมาตรการอืน่ใดทีจ่�ำเป็น เพือ่ไม่ให้ฝ่าฝืน

หรือหลกีเลีย่งการไม่บรรลุผลในการปฏบิตัติามข้อตกลงระหว่างประเทศเหล่านัน้ อกีทัง้การปล่อยก๊าซเรอืนกระจก

ของนิวซีแลนด์ก็มีลักษณะเฉพาะตัว กล่าวคือ เกือบครึ่งหนึ่งของก๊าซเรือนกระจกที่นิวซีแลนด์ปล่อยออกมานั้น 

มาจากกิจกรรมการเกษตรในอัตราที่สูงมากเม่ือเปรียบเทียบกับประเทศอื่น ซ่ึงอาจเป็นเพราะนิวซีแลนด์ท�ำ

	 1	ก๊าซเรือนกระจก (Greenhouse Gas) ประกอบไปด้วย คาร์บอนไดออกไซด์ (CO2), มีเทน (CH4), ไนตรัสออกไซด์ (N2O), ซีเอฟซี (CFCs), 

ไฮโดรฟลูโรคาร์บอน (HFCs), เพอร์ฟลูโรคาร์บอน (PFCs) และซัลเฟอร์เฮกซาฟลูออร์ไรด์ (SF6) โดยก๊าซเรือนกระจกเหล่าน้ีจะดูดซับรังสีความร้อนจาก 

พื้นผิวโลกเอาไว้ ท�ำให้ไม่สามารถแผ่ออกสู่ภายนอกได้ จึงส่งผลท�ำให้อุณหภูมิของโลกสูงขึ้น

	 2	OECD ย่อมาจาก Organization for Economic Co-operation and Development ซึ่งเป็นองค์การระหว่างประเทศที่จัดตั้งขึ้นโดยมี

วัตถุประสงค์เพื่อสร้างความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ ซึ่งประกอบไปด้วยสมาชิกกลุ่มประเทศที่พัฒนาแล้ว

	 3	The UNFCCC Secretariat, United Nations Framework Convention on Climate Change: Parties and Observers[Online], 

accessed October 20, 2019,available from http://unfccc.int/parties_and_observers/items/2704.php 
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อตุสาหกรรมป่าไม้เป็นจ�ำนวนมาก อตุสาหกรรมป่าไม้นีส้ามารถน�ำมาใช้เป็นแหล่งกกัเกบ็ก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ 

(carbon sinks) ซึง่เป็นก๊าซเรอืนกระจกทีส่�ำคญัชนดิหนึง่ได้ แม้ว่าอตุสาหกรรมป่าไม้จะเป็นอตุสาหกรรมทีม่ส่ีวน

ปล่อยก๊าซเรือนกระจกออกสู่บรรยากาศเช่นเดียวกับอุตสาหกรรมอื่น แต่การปล่อยก๊าซเรือนกระจกจาก

อตุสาหกรรมป่าไม้ของนวิซแีลนด์มลีกัษณะเป็นวงจรหมนุเวยีน เพราะป่าไม้สามารถดดูซบัก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์

ไปใช้ประโยชน์ ด้วยเหตนุี ้นวิซแีลนด์จงึนบัว่าเป็นประเทศในกลุ่ม Annex I ทีม่ลีกัษณะโดดเด่นและมเีอกลกัษณ์

เฉพาะตัว น�ำมาซึ่งความน่าสนใจเป็นอย่างยิ่งว่า ในแง่ของกลไกและมาตรการกฎหมายนั้น นิวซีแลนด์ได้บัญญัติ

และออกแบบกฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเอาไว้อย่างไร เพ่ือศึกษาเป็น

แนวทางแก่ประเทศไทย หากในอนาคตประเทศไทยจะก�ำหนดให้มีกรอบกฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายใบอนุญาต

การปล่อยก๊าซเรือนกระจกขึ้น

บทความวิจัยน้ี มีวัตถุประสงค์ส�ำคัญ คือ เพื่อเป็นการรวบรวม ศึกษา วิเคราะห์ข้อมูลและกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข้องกับการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกของนิวซีแลนด์ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเด็นเรื่อง 

การก�ำหนดขั้นตอนการสร้างระบบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก และการจัดโครงสร้างขององค์กรที่เกี่ยวข้อง 

เพ่ือให้ได้ข้อมูลมาเป็นแนวทางส�ำหรับการจัดท�ำข้อเสนอแนะทางวิชาการ น�ำไปสู่การพัฒนากรอบกฎหมาย 

เกีย่วกบัการซือ้ขายใบอนญุาตปล่อยก๊าซเรอืนกระจกของประเทศไทยต่อไปในอนาคต โดยแนวทางของนวิซีแลนด์

อาจเป็นประโยชน์โดยตรงกับองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) ซึ่งเป็นหน่วยงานหลัก 

ที่มีภารกิจในการปฏิบัติตามพันธกรณีลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในประเทศ และเป็นตัวแทนประเทศไทย 

ในการเจรจาผลประโยชน์ในเวทีโลกภายใต้ข้อตกลงระหว่างประเทศ ซึง่ผลจากการศกึษาวจิยัอาจน�ำไปใช้ส่งเสรมิ 

สนบัสนนุ หรอืเป็นแนวทางผลกัดนัการด�ำเนนิงานด้านนโยบายและกฎหมายได้ และเพือ่ให้ได้มาซึง่ผลการศึกษา 

ผู้วิจัยจะใช้วิธีการวิจัยเอกสารเป็นหลัก กล่าวคือ ผู้วิจัยจะเริ่มต้นด้วยการรวบรวมและวิเคราะห์ข้อมูลกฎหมาย

ของนวิซแีลนด์ทีเ่ก่ียวข้องกับการซือ้ขายใบอนญุาตปล่อยก๊าซเรอืนกระจก และการจดัโครงสร้างองค์กรทีเ่กีย่วข้อง

2. ผลการศึกษาวิจัย

ในส่วนนี ้ผูว้จิยัจะสรปุผลการศกึษาวจิยัโดยล�ำดบัการน�ำเสนอจากข้อมลูพืน้ฐานเกีย่วกบัระบบกฎหมาย

ของนวิซแีลนด์ไปจนถงึกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีเ่กีย่วข้องกบัการซ้ือขายใบอนญุาตการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก 

ว่ามีการจัดท�ำระบบอย่างไรและองค์กรใดเป็นผู้รับผิดชอบด�ำเนินการดูแลระบบ

2.1	 ระบบกฎหมายของนิวซีแลนด์

	 โครงสร้างอ�ำนาจสูงสุดในการบริหารของนิวซีแลนด์มีความคล้ายคลึงกับประเทศไทยเป็นอย่างยิ่ง 

กล่าวคือ นิวซีแลนด์แบ่งอ�ำนาจอธิปไตยออกเป็นสามฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ประกอบด้วยรัฐสภา ซึ่งรัฐสภา

นิวซีแลนด์ยังจ�ำแนกออกเป็น (1) ประมุขของนิวซีแลนด์ (the Head of State of New Zealand) ซ่ึงคือ 

ประมุขแห่งสหราชอาณาจักร แต่นิวซีแลนด์มีการแต่งตั้ง Governor-General เพื่อเป็นตัวแทนและใช้อ�ำนาจ 

ในนามของประมุขแห่งสหราชอาณาจักร ตามจารีตประเพณี โดย Governor-General มีอ�ำนาจเชิญผู้น�ำของ

พรรคการเมอืงมาประชมุเพือ่จดัตัง้รฐับาลได้ อกีทัง้ยงัมอี�ำนาจออกข้อบงัคับเพือ่ใช้เป็นกฎหมายได้ โดยมเีงือ่นไข
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ที่ต้องอยู่ภายใต้และสอดคล้องกับกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา และ (2) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (House of 

Representatives) ซึง่สภาผูแ้ทนราษฎรนี ้เป็นเพยีงสภาเดยีวของนวิซแีลนด์ มสีมาชกิทีไ่ด้รบัการเลือกตัง้เข้ามา

ด�ำรงต�ำแหน่ง ทั้งนี้ สภาผู้แทนราษฎรมีอ�ำนาจในการพิจารณาและตรากฎหมายที่เรียกว่า Act of Parliament 

ฝ่ายต่อมา คือ ฝ่ายบริหาร ประกอบด้วยคณะรัฐมนตรี ซึ่งมีหน้าที่ก�ำหนดนโยบายและออกค�ำสั่งเพื่อด�ำเนินการ

ให้เป็นไปตามกฎหมาย และฝ่ายตุลาการประกอบไปด้วยผู้พิพากษาที่มีความเป็นอิสระจากการแทรกแซงทาง 

การเมอืง โดยมหีน้าทีร่ะงบัข้อพพิาทและน�ำกฎหมายทีต่ราโดยรฐัสภามาปรบัใช้กบัข้อเทจ็จรงิแห่งคดี4 อย่างไรกต็าม 

เนื่องจากนิวซีแลนด์เคยตกเป็นอาณานิคมของสหราชอาณาจักร ระบบกฎหมายของนิวซีแลนด์จึงได้รับอิทธิพล

โดยตรงจากระบบกฎหมายอังกฤษ ดังนั้น บ่อเกิดแห่งกฎหมายนิวซีแลนด์จึงมีได้สองทาง คือ คอมมอนลอว์ 

(Common Law) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ถูกสร้างขึ้นจากค�ำตัดสินของศาล และกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statute 

Law) ทีถ่กูตราข้ึนโดยรัฐสภา ดงัทีเ่รยีกกนัว่า Act of Parliament 5 ส่วนกฎหมายท่ีเกีย่วกับการซือ้ขายใบอนญุาต

ปล่อยก๊าซเรอืนกระจกของนวิซแีลนด์จะมลีกัษณะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีร่ฐัสภานวิซแีลนด์ตราขึน้ทัง้สิน้

2.2	 กฎหมายเกี่ยวกับการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกของนิวซีแลนด์

	 เพื่อบรรลุเป้าหมายในการลดปริมาณก๊าซเรือนกระจกให้อยู่ในระดับที่ก�ำหนด พิธีสารเกียวโต 

ได้สร้างกลไกบางประการเพือ่ช่วยเหลอืประเทศสมาชกิให้สามารถจ�ำกดัหรอืลดปรมิาณก๊าซเรอืนกระจกมใิห้ขึน้สู่

ชั้นบรรยากาศอย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกต้องผูกพันและปฏิบัติตามกลไกเหล่านั้นในฐานะที่เป็น

พันธกรณรีะหว่างประเทศ และจดัให้มมีาตรการขึน้ภายในประเทศของแต่ละประเทศ6 ซึง่กลไกส�ำคญัของพธีิสาร

เกียวโต ได้แก่ กลไกการพัฒนาที่สะอาด การซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก และการด�ำเนินงาน 

ร่วมมือกัน ซึ่งรัฐบาลนิวซีแลนด์ได้น�ำการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกมาใช้เป็นเครื่องมือขั้นต้น 

ในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ซึ่งนับว่าเป็นวิธีท่ีมีค่าใช้จ่ายน้อยที่สุด โดยนิวซีแลนด์ให้ช่ือระบบซื้อขาย 

ใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกของตนว่า New Zealand Emissions Trading Scheme (NZ ETS) ทั้งนี้ 

รัฐบาลนิวซีแลนด์ออกแบบ NZ ETS ให้ประกอบด้วยกลไกก�ำหนดราคาของการปล่อยก๊าซเรือนกระจกขึ้น 

และสร้างแรงจงูใจด้านการเงนิให้เกดิข้ึนแก่ผูท้ีเ่ข้าร่วมในระบบ โดยเฉพาะนักธรุกจิและผูบ้รโิภค7 ดงัน้ัน ในส่วนน้ี 

ผู้วิจัยจะขออภิปรายความเป็นมาและลักษณะของระบบ NZ ETS ตลอดจนสาระส�ำคัญของกฎหมายนิวซีแลนด์

ที่เกี่ยวข้อง

	 4	Ministry of Justice, The New Zealand Legal System: A Guide to the Constitution, Government and Legislature of  

New Zealand [Online], (n.d.), accessed October 20, 2019, available from http://www.justice.govt.nz/publications/global-publications/t/

the-new-zealand-legal-system 

	 5	Ibid.

	 6	The UNFCCC Secretariat, The Mechanisms under the Kyoto Protocol: Emissions Trading, the Clean Development 

Mechanism and Joint Implementation [Online], accessed October 20, 2019, available from http://unfccc.int/kyoto_protocol/

mechanisms/items/1673.php 

	 7	Climate Change Information New Zealand, Why We Have the NZ ETS [Online], (n.d.) accessed October 20, 2019,  

available from http://www.climatechange.govt.nz/emissions-trading-scheme/about/why.html 
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	 2.2.1	 ความเป็นมาและลักษณะของระบบ NZ ETS

		  รัฐบาลนิวซีแลนด์ได้สร้างระบบ NZ ETS เพื่อใช้เป็นเคร่ืองมือหนึ่งในการบรรลุพันธกรณี

ของ UNFCCC และพธีิสารเกียวโต ด้วยการก�ำหนดราคาของก๊าซเรอืนกระจกขึน้ เพือ่เป็นแรงจงูใจให้มคีวามพยายาม

ในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกมากข้ึน และเพ่ือส่งเสริมให้มีการปลูกต้นไม้ซ่ึงจะช่วยเป็นแหล่งกักเก็บ 

ก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์มากข้ึน เม่ือเร่ิมสร้างระบบขึ้นในปี 2008 ระบบ NZ ETS ครอบคลุมเฉพาะกิจกรรม 

ที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกเป็นปริมาณมากเท่าน้ัน เช่น กิจกรรมเก่ียวกับการท�ำป่าไม้ กิจกรรมเกี่ยวกับพลังงาน 

กระบวนการผลิตในอุตสาหกรรม และกิจกรรมที่มีการใช้เชื้อเพลิงเหลว ซึ่งกิจกรรมเหล่านี้เป็นกิจกรรมที่ปล่อย

ก๊าซเรือนกระจกรวมกันถึงร้อยละ 50 ของการปล่อยก๊าซเรือนกระจกทั้งหมดของนิวซีแลนด์ ต่อมาในปี 2010 

รัฐบาลนิวซีแลนด์ได้ปรับปรุงระบบ NZ ETS ให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยการเพิ่มเติมกิจกรรมที่ต้องเข้าร่วม 

ในระบบอีก เช่น กิจกรรมที่ใช้ก๊าซสังเคราะห์และกิจกรรมภาคเกษตรกรรม8

		  เพือ่ให้ระบบ NZ ETS ด�ำเนนิไปได้ รฐับาลนวิซแีลนด์ได้สร้างหน่วยการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก 

(emissions unit) ขึน้ เพือ่ใช้เป็นหน่วยอ้างองิในการซือ้ขายใบอนญุาตปล่อยก๊าซเรอืนกระจกในระบบ NZ ETS 

โดยใช้ชือ่ว่า New Zealand Units (NZUs) ให้คูค้่าสามารถน�ำ NZUs มาใช้เป็นหน่วย (unit) เพือ่ใช้เป็นคาร์บอน

เครดิต (carbon credit) ได้ หนึ่งหน่วย NZUs ใช้แทนปริมาณหน่ึงเมตริกตันของก๊าซคาร์บอนไดออกไซด ์

หรือเทียบเท่าก๊าซเรือนกระจกอื่นท่ีถูกปล่อยสู่ชั้นบรรยากาศ โดยจะครอบคลุมก๊าซเรือนกระจกทั้งหกประเภท 

ที่ระบุไว้ในพิธีสารเกียวโต ได้แก่ CO2, CH4, N2O, HFCs, PFCs และ SF69 ทั้งน้ี จะเห็นได้ว่ารัฐบาลสร้าง 

NZUs ขึ้น จากแนวคิดของ Kyoto Units ตามพิธีสารเกียวโต

		  แนวคิด Kyoto Units แบ่งออกเป็นหลายประเภท ได้แก่ AAUs ซึ่งเป็นหน่วยของปริมาณ

ก๊าซเรือนกระจกที่ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศได้รับจัดสรรตามพิธีสารเกียวโตและประเทศสมาชิก​นั้น ๆ ได้ 

ลงทะเบียนไว้ ซึ่ง AAUs เป็นหน่วยหน่ึงในสามหน่วยที่พิธีสารเกียวโตได้บัญญัติไว้เป็นเกณฑ์ที่ประเทศในกลุ่ม 

Annex I ต้องท�ำให้ได้ตามเป้าหมายในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ส�ำหรับอีกสองหน่วยนั้น ได้แก่ ERUs 

ซึ่งเป็นหน่วยที่มาจากโครงการการด�ำเนินงานร่วมมือกัน โดยประเทศอุตสาหกรรมจะได้รับ ERUs เป็นเครดิต

เพือ่น�ำมาใช้ลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกจากการลงทนุในโครงการลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกในประเทศอืน่ 

ที่ตนมีพันธกรณีร่วมอยู่ด้วยได้ และ CERs ซึ่งเป็นหน่วยท่ีเกิดจากโครงการท่ีเป็นกลไกการพัฒนาที่สะอาด  

โดยอนุญาตให้ประเทศสมาชิกที่เป็นประเทศในกลุ่ม Annex I สร้างโครงการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

ในประเทศ Non-Annex และสร้างหน่วยเครดิตที่เรียกว่า CERs มาใช้ซื้อขายกันตามปริมาณการลดการปล่อย

ก๊าซเรือนกระจกที่เกิดจากการด�ำเนินโครงการเหล่านั้น10

	 8	Climate Change Information New Zealand, International examples of emissions trading ([Online], (n.d.), accesed October 

24, 2019, available from http://www.climatechange.govt.nz/emissions-trading-scheme/about/international-examples.html 

	 9	Climate Change Information New Zealand, New Zealand Units (NZUs) [Online], (n.d.), accessed October 24, 2019,  

available from http://www.climatechange.govt.nz/emissions-trading-scheme/about/questions-and-answers.html#units 

	 10	CDM Watch, คูม่อืเกีย่วกับกลไกการพฒันาทีส่ะอาด (CDM) ส�ำหรบัพลเมอืง นกักจิกรรม และองค์กรพฒันาเอกชน (International Climate 

Protection Initiative: กระทรวงสิ่งแวดล้อม ประเทศเยอรมัน, ม.ป.), หน้า 20-22.
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		  เนื่องจากนิวซีแลนด์ได้รับการจัดสรรปริมาณ Kyoto Units ในรูปของ AAUs และยังได้รับ

ปริมาณ Kyoto Units เพิ่มเติมส�ำหรับกิจกรรมเก่ียวกับการท�ำป่าไม้โดยเฉพาะ รัฐบาลนิวซีแลนด์จึงได้จัดสรร 

Kyoto Units ที่ได้รับมาดังกล่าว ให้แก่ผู้ที่เข้าร่วมในโครงการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ดังนั้น เพื่อการน�ำ 

Kyoto Units ท่ีได้รับน้ัน มาจัดสรรภายในประเทศ รัฐบาลนิวซีแลนด์จึงได้รับรอง NZUs และได้น�ำ NZUs  

ไปจัดสรรในตลาดคาร์บอนภายในประเทศ ทั้งการจัดสรรให้โดยไม่คิดมูลค่าและการจัดสรรด้วยการขายให้แก่ 

ผู้ที่เข้าร่วมในระบบ NZ ETS ที่มีคุณสมบัติเหมาะสม ทั้งที่เป็นองค์กรและปัจเจกบุคคลที่อยู่ในสาขาเฉพาะทาง

ทีร่ะบบ NZ ETS ก�ำหนดไว้ การด�ำเนนิการเช่นว่านี ้ท�ำให้ NZUs เป็นหน่วยการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกทีส่ามารถ

ใช้ซื้อขายภายในนิวซีแลนด์ได้11

	 2.2.2	 โครงสร้างและสาระส�ำคัญของ NZ ETS

		  ระบบ NZ ETS ถูกสร้างขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เบื้องต้น เพื่อให้นิวซีแลนด์สามารถบรรลุ

พนัธกรณขีอง UNFCCC และพธิสีารเกยีวโต ด้วยการลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกเฉลีย่ต่อปีให้อยูใ่นระดบัของ

ปริมาณก๊าซเรือนกระจกในปี 1990 ทั้งนี้ นิวซีแลนด์ได้วางแผนในการด�ำเนินการดังกล่าวด้วยการลดปริมาณ 

การปล่อยก๊าซเรือนกระจก การเพิ่มปริมาณแหล่งกักเก็บคาร์บอนและการเข้าร่วมค้าขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซ

เรอืนกระจกในตลาดคาร์บอนระหว่างประเทศ ส�ำหรบัการซือ้ขาย Kyoto Units รฐับาลนวิซแีลนด์ได้ก�ำหนดให้

มีการด�ำเนินการ เพื่อช่วยให้ระบบ NZ ETS สามารถด�ำเนินการได้ เช่น การรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

การแจกจ่าย NZUs และการซื้อขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

		  เมื่อปี 2002 รัฐสภานิวซีแลนด์ได้ตรา Climate Change Response Act 2002 ซึ่งเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรขึน้ เพือ่รบัรองการด�ำเนนิการของระบบ NZ ETS และมีผลบงัคบัใช้ตัง้แต่เดอืนกนัยายน 

2008 เป็นต้นมา ท้ังน้ี กระทรวงสิ่งแวดล้อมของนิวซีแลนด์เป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการดูแล 

การบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าว ต่อมารฐัสภานวิซีแลนด์ได้แก้ไขเพิม่เติม Climate Change Response Act 2002 

อกีหลายครัง้ กล่าวคอื Climate Change Response Amendment Act 2006, Climate Change Response 

(Emissions Trading) Amendment Act 2008, Climate Change Response (Emissions Trading  

Forestry Sector) Amendment Act 2009, Climate Change Response (Moderated Emissions  

Trading) Amendment Act 2009 และ Climate Change Response (Emissions Trading and Other 

Matters) Amendment Act 2012

		  ทัง้นี ้ในการแก้ไขแต่ละครัง้นัน้ นอกจากเป็นการแก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตับิางบทบญัญตัขิอง 

Climate Change Response Act 2002 ให้เหมาะสมยิ่งข้ึนแล้ว ยังเป็นการเพิ่มเติมหมวด (Part) ใหม่ข้ึน  

เพื่อเพิ่มเติมกิจกรรมที่ต้องด�ำเนินการเพิ่มเติม เช่น Climate Change Response Act 2002 ไม่มีหมวด 4  

ซึ่งเป็นหมวดว่าด้วยสิทธิและหน้าท่ีของผู้เข้าร่วมในระบบ NZ ETS คงมีแต่เพียงบทบัญญัติว่าด้วยประเด็นทาง

เทคนคิ เช่น การลงทะเบยีนในระบบและการจดัตัง้ Inventory Agency เท่าน้ัน แต่การตรา Climate Change 

Response (Emissions Trading) Amendment Act 2008 ได้เพิม่เตมิหมวด 4 ขึน้มาใหม่ใน Climate Change 

	 11	Climate Change Information New Zealand, New Zealand Units (NZUs).
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Response Act 2002 นอกจากนัน้ Governor-General ยงัได้ออกกฎหมายล�ำดบัรอง (Regulation) เพือ่ก�ำหนด

รายละเอียดเกี่ยวกับการด�ำเนินการตามระบบ NZ ETS ให้เป็นไปตามที่ Climate Change Response Act 

2002 บัญญัติไว้

	 2.2.3	 องค์กรที่เกี่ยวข้องกับระบบ NZ ETS และระบบการลงทะเบียน

		  ระบบ NZ ETS เกิดจากการที่ Fifth Labour Government of New Zealand ได้รับ

การเลอืกตัง้และจดัตัง้รฐับาลขึน้ระหว่างปี 1999 และปี 2008 รฐับาลชุดดงักล่าวจงึได้เสนอให้รฐัสภานวิซแีลนด์

ตรา Climate Change Response Act 2002 ขึน้ในปี 2002 เพือ่เป็นเครือ่งมอืเตรยีมความพร้อมของนวิซแีลนด์

ในการบรรลุเป้าหมายตาม UNFCCC และพิธีสารเกียวโต แต่เดิม Climate Change Response Act 2002 

เพยีงบญัญัตกิ�ำหนดให้มรีะบบลงทะเบยีนข้ึนเพือ่รองรบัการซ้ือขายการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกเอาไว้ ด้วยการบญัญตัิ

ก�ำหนดเฉพาะหลกัเกณฑ์ในการเปิดบญัชยีนูติ และการเคลือ่นย้ายยนูติเท่านัน้ มไิด้บญัญติัก�ำหนดสทิธหิรอืหน้าที่

ของผู้มีส่วนได้เสียในระบบดังกล่าวเอาไว้เลย12 การท่ีรัฐบาลนิวซีแลนด์สร้างระบบการลงทะเบียนและระบบ 

การจัดเก็บข้อมูลการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเอาไว้ต้ังแต่ปี 2002 เป็นการเตรียมความพร้อมเอาไว้ล่วงหน้า 

ก่อนที่จะมีการเปิดใช้ระบบจริงในปี 2008 อันเป็นปีที่ Climate Change Response Act 2002 มีผลใช้บังคับ 

ซึง่นบัว่าเป็นประโยชน์อย่างยิง่ในการทดสอบและการแก้ไขปรบัปรงุข้อบกพร่องของระบบก่อนการเปิดใช้งานจรงิ 

ต่อมาในปี 2008 นวิซีแลนด์จงึได้ออก Climate Change (Unit Register) Regulations 2008 ขึน้ เพือ่ก�ำหนด

รายละเอียดเกี่ยวกับการลงทะเบียนในระบบ NZ ETS ให้มีความสมบูรณ์ชัดเจนยิ่งขึ้น

		  จากการศึกษา พบว่า Section 6 บัญญัติให้ กระทรวงการคลัง (Ministry of Finance) 

ของนวิซแีลนด์เป็นหน่วยงานทีมี่อ�ำนาจหน้าทีใ่นการลงทะเบยีนผูท้ีเ่กีย่วข้องกบัระบบ NZ ETS รวมทัง้รบัผดิชอบ

ดูแลการซื้อขายยูนิต ทั้งที่เป็น Kyoto Units และ NZUs ของผู้ที่เข้าร่วมในระบบ ทั้งนี้ Climate Change 

Response Act 2002 ก�ำหนดให้ รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลังเป็นผูก้�ำกบัดแูลนายทะเบยีนในการเคลือ่นย้าย

ยนูติไปยงับญัช ีทีเ่รยีกว่า Holding Account ซึง่เป็นบญัชทีีไ่ด้รบัการลงทะเบยีนและเปิดขึน้เพือ่รองรบัการเกบ็

ยูนิตโดยเฉพาะ โดยจะไม่ถูกถอนคืนหรือยกเลิกหากเจ้าของบัญชีไม่ยินยอม นอกจากนั้น กฎหมายยังบัญญัติให้ 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเป็นผู้มีอ�ำนาจซื้อขายยูนิตแทนแผ่นดิน (the Crown) ผ่านการท�ำสัญญา 

หรือข้อตกลงกับบุคคลใด รวมไปถึงการจัดตั้งหน่วยงานขึ้นมาเพื่อรับผิดชอบแทนได้ แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข 

ที่กระทรวงการคลังก�ำหนด13 อย่างไรก็ตาม กฎหมายก�ำหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังมีอ�ำนาจขาย 

NZUs ด้วยการเปิดให้มกีารประมลู ซ่ึงกฎหมายบัญญัตใิห้ก�ำหนดวนัทีจ่ะประมลูขาย NZUs การจดัให้มีการทดลอง

ประมูล (Pilot Auction) เพื่อทดลองการประมวลล่วงหน้าก่อนวันประมูลจริง นอกจากนั้น กฎหมายยังบัญญัติ

ก�ำหนดคุณสมบัติของบุคคลที่สามารถเข้าร่วมประมูล NZUs ได้ด้วย14 นอกจากนี้ เพื่อให้การด�ำเนินงานระบบ

ลงทะเบยีนเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพและโปร่งใส Section 9A บญัญตัใิห้มบีคุคล ทีเ่รยีกว่า Chief Executive 

	 12	Ministry for the Environment, Climate Change Response Act 2002: What the Act Does (2018) [Online], accessed on 

October 25, 2019, available from http://www.mfe.govt.nz/laws/climate.html 

	 13	Climate Change Response Act 2002 (NZ), S 6.

	 14	Ibid., Ss 6A, 30G (1)(p).
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เป็นผู้ที่มีหน้าท่ีให้ค�ำปรึกษาแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเกี่ยวกับระบบ NZ ETS รวมทั้งท�ำหน้าที่เป็น 

Inventory Agency และเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินการตามกฎหมายฉบับนี้ ในระบบ

อินเตอร์เน็ตด้วย15

		  ระบบการลงทะเบยีนทีจ่ดัตัง้ขึน้ตาม Climate Change Response Act 2002 สามารถท�ำให้

การแจกจ่าย การกกัเก็บ การเคลือ่นย้าย การยกเลิก หรอืการสละ Kyoto Units มคีวามแม่นย�ำ ถกูต้อง โปร่งใส 

และมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้แล้วการสร้างระบบการลงทะเบียนนี้ ไม่เพียงเป็นผลดีต่อระบบ NZ ETS เท่านั้น 

แต่ยังส่งผลดีกับการเคลื่อนย้าย Kyoto Units ในระดับระหว่างประเทศอีกด้วย อีกทั้ง ระบบการลงทะเบียนนี้ 

ยงัเป็นผลดกัีบการด�ำเนนิการกบั NZUs ไม่แตกต่างจากกรณขีอง Kyoto Units เลย กล่าวคอื ท�ำให้การแจกจ่าย 

การกักเก็บ การเคลื่อนย้าย หรือการยกเลิก NZUs มีความแม่นย�ำ ถูกต้อง โปร่งใส และมีประสิทธิภาพ16

		  นายทะเบยีน (Registrar) นบัว่าเป็นบคุคลทีม่คีวามส�ำคญัยิง่ เพราะเป็นผูม้หีน้าทีร่บัลงทะเบยีน

ซื้อขายยูนิต ทั้งนี้ Section 11 บัญญัติให้ Environmental Protection Authority (EPA) ซึ่งเป็นหน่วยงาน

ของรัฐด้านสิ่งแวดล้อมของนิวซีแลนด์แต่งตั้งเจ้าหน้าที่คนหนึ่งเป็นนายทะเบียน17 Section 13 ก�ำหนดให ้

นายทะเบียนเป็นผู้รับผิดชอบดูแลระบบการลงทะเบียน รวมทั้งมีอ�ำนาจปฏิเสธการเข้าถึงระบบการลงทะเบียน

หรือให้ระงบัระบบการลงทะเบยีนชัว่คราวทัง้ระบบหรอืบางส่วน เพือ่การบ�ำรงุรกัษาระบบ เพือ่ตอบสนองความยาก

ของระบบ หรอืเพือ่ระบบความปลอดภยัได้18 Section 17A ยงับญัญตัใิห้ นายทะเบยีนยงัมหีน้าทีก่�ำหนดลกัษณะ

เฉพาะให้กับบญัชีทีถ่กูสร้างข้ึนแต่ละบญัชีด้วยการก�ำหนดหมายเลข (serial number) นอกจากนัน้ นายทะเบียน

ยงัสามารถท�ำหนงัสอืแต่งตัง้ให้เจ้าหน้าทีข่อง EPA หรอืเจ้าหน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัอืน่ผูห้นึง่ผูใ้ด ปฏบิตัหิน้าที่

ทั้งหมดหรือบางส่วนแทนนายทะเบียนภายใต้กฎหมายฉบับนี้ ทั้งนี้ เจ้าหน้าที่ผู้ที่ได้รับมอบอ�ำนาจนั้น จะต้อง

ปฏิบัติหน้าที่ตามที่ได้รับมอบหมายเสมือนเป็นนายทะเบียน19

		  ใน Section 18 ได้บัญญัติให้การลงทะเบียนยูนิตต้องอยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์เท่าน้ัน 

และต้องสามารถเข้าถึงได้จากระบบอินเตอร์เน็ต20 Section 18A และ 18B บัญญัติให้ บุคคลมีสิทธิย่ืนสมัคร 

ลงทะเบยีนกบันายทะเบยีนเพือ่เปิดบญัชีให้แก่ตนได้หนึง่บญัชหีรอืมากกว่านัน้ ทัง้นี ้ตามรปูแบบทีร่ะบบก�ำหนด

และจะต้องช�ำระค่าธรรมเนียมด้วย หลังจากที่นายทะเบียนได้รับและตรวจสอบการยื่นขอลงทะเบียนแล้ว  

นายทะเบียนจะเปิดบัญชียูนิตให้ในชื่อบุคคลดังกล่าว พร้อมทั้งแจ้งเลขบัญชีกลับไปโดยเร็วที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ 

โดยที่นายทะเบียนมีอ�ำนาจปฏิเสธการเปิดบัญชีได้ หากพบว่า บุคคลผู้ร้องขอไม่ช�ำระค่าธรรมเนียมหรือกระท�ำ

ผิดขั้นตอน ในทางกลับกัน ผู้ถือบัญชีมีสิทธิขอปิดบัญชีใดก็ได้เช่นกัน21

	 15	Ibid., S 9A.

	 16	Ibid., S 10(2).

	 17	Ibid., S 11.

	 18	Ibid., S 13.

	 19	Ibid., S 17A.

	 20	Ibid., S 18.

	 21	Ibid., Ss 18A, 18B.
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		  ในกรณทีีม่ยีนูติเหลอือยูใ่นขณะทีบ่ญัชีดงักล่าวได้ถกูขอให้ปิด Section 18B บญัญตัใิห้ ยนูติ

ที่เหลืออยู่ในบัญชีนั้น ถูกยึดเป็นกรรมสิทธิ์ของแผ่นดิน ทั้งน้ี เป็นหน้าที่ของนายทะเบียนที่จะต้องโอนยูนิต 

เช่นว่านัน้ ไปยงับญัชขีองแผ่นดนิ (the Crown Holding Account) ซ่ึงมกีระทรวงการคลังนิวซแีลนด์เป็นผู้ดแูล22 

อนึง่ บญัชยีนูติทีล่งทะเบยีนในบญัชยีงัสามารถตกทอดยงัทายาทได้ เมือ่ผูถ้อืบญัชีทีเ่ป็นบคุคลธรรมดาเสยีชวีติลง 

ทัง้นี ้Section 18D บญัญตัใิห้ บคุคลผูมี้ชือ่อยูใ่นบญัชใีนฐานะตัวแทนเจ้าของบญัชเีป็นผูด้แูลบญัชจีนกว่าทายาท

จะเข้ามาแสดงเจตนารับช่วงต่อด้วยการท�ำเป็นหนังสือแจ้งต่อนายทะเบียน ซ่ึงเม่ือได้รับแจ้งแล้ว นายทะเบียน

ต้องลงทะเบียนชื่อของทายาทในฐานะผู้เป็นเจ้าของบัญชีดังกล่าวสืบแทนเจ้าของบัญชีที่ตายไป23

		  เจ้าของบญัชทีีไ่ด้ลงทะเบยีนในระบบและมบีญัชเีป็นของตนเองอย่างถกูต้องแล้ว ย่อมมสีทิธิ

จ�ำหน่าย จ่าย หรือโอนยูนิตท่ีตนเองมีอยู่ได้ ท้ังน้ี ตามรูปแบบและข้ันตอน รวมทั้งช�ำระค่าธรรมเนียมตามท่ี

ก�ำหนดไว้ใน regulation ที่ออกตาม Climate Change Response Act 2002 ซึ่งในปัจจุบันได้แก่ Climate 

Change (Unit Register) Regulations 2008 ทั้งนี้ Section 7 ของ regulation ฉบับนี้ ก�ำหนดให้เจ้าของ

บญัชทีีป่ระสงค์จะจ�ำหน่ายจ่ายโอนยนูติในบญัชขีองตนต้องร้องขอต่อนายทะเบยีนผ่านระบบอนิเตอร์เนต็ โดยต้อง

แจ้งข้อมูลและรายละเอียด เช่น เลขที่บัญชีของผู้รับโอน ประเทศปลายทางถ้าบัญชีผู้รับโอนอยู่ในต่างประเทศ 

รายละเอียดเกี่ยวกับปริมาณและประเภทของยูนิตที่จะโอน รวมทั้งค�ำยืนยันการโอนด้วย24

	 2.2.4	 การสร้างบัญชี Inventory

		  แต่เดิม Climate Change Response Act 2002 มิได้บัญญัติก�ำหนดเกี่ยวกับ Inventory 

Agency และวิธกีารจัดเกบ็ Inventory เอาไว้ จนเมือ่รฐัสภาได้ตรา Climate Change Response (Emissions 

Trading) Amendment Act 2008 ขึ้นในปี 2008 เพื่อเสริมการบังคับใช้ Climate Change Response Act 

2002 จึงได้เพิ่มเติมบัญญัติที่ว่าด้วย Inventory Agency ขึ้น โดย Climate Change Response (Emissions 

Trading) Amendment Act 2008 บญัญตักิ�ำหนดให้ Chief Executive เป็นผู้มหีน้าทีใ่ห้ค�ำปรกึษาแก่รฐัมนตรี

ว่าการกระทรวงการคลังเกี่ยวกับระบบ NZ ETS และท�ำหน้าที่เป็น Inventory Agency ในตัวด้วย

		  Section 32 (1) ก�ำหนดภารกจิเบือ้งต้นของ Inventory Agency คอื การประเมนิปรมิาณ

การปล่อยก๊าซเรือนกระจกท่ีเกิดจากกิจกรรมของมนุษย์จากแหล่งต่างๆ ในนิวซีแลนด์ รวมทั้งการดูดกลับ 

ก๊าซเรือนกระจกจากแหล่งดูดซับก๊าซ นอกจากน้ี Inventory Agency ยังมีหน้าที่ต้องจัดเตรียมรายงานต่างๆ 

เพือ่ให้เป็นไปตามพนัธกรณขีอง UNFCCC และพธีิสารเกยีวโต25 ได้แก่ รายงานการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกประจ�ำปี

ของนวิซแีลนด์ (New Zealand National Inventory) รายงาน New Zealand’s national communication 

และรายงานการค�ำนวณและวธิกีารค�ำนวณปรมิาณ Initial Assigned Amount ในช่วงปี 2008-2012 เพือ่เสนอ

ต่อที่ประชุมประเทศสมาชิก UNFCCC และพิธีสารเกียวโต ตามล�ำดับ

	 22	Ibid., S 18B (3).

	 23	Ibid., S 18D.

	 24	Climate Change (Unit Register) Regulations 2008 (NZ), S 7.

	 25	Climate Change Response Act 2002 (NZ), S 32 (1).
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		  เพือ่ให้การจดัท�ำรายงานต่างๆ ดงักล่าวข้างต้น เป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ Section 32(2) 

บญัญตัใิห้ Inventory Agency ต้องด�ำเนนิการรวบรวมข้อมลูและจดัเกบ็ข้อมลูดงักล่าวอย่างเป็นระบบ ด้วยการ

		  (1)	 ระบุประเภทแหล่งที่มาของการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

		  (2)	 จัดเก็บข้อมูลต่าง ๆ ที่ได้มาจากกิจกรรมต่างๆ ทั้งทีม่ีผู้ให้ด้วยความสมัครใจ ข้อมลูจาก

หน่วยงานของรัฐ รวมทั้งข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับข้อบังคับต่างๆ ที่ออกมาตามกฎหมายฉบับนี้

		  (3)	 ประเมินการปล่อยก๊าซเรือนกระจกและการดูดกลับก๊าซเรือนกระจกโดยแหล่งดูดซับ 

โดยจ�ำแนกพิจารณาตามประเภทแหล่งก�ำเนิดก๊าซเรือนกระจกด้วย

		  (4)	 ประเมินความเสี่ยงและความไม่แน่นอนต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในระบบ NZ ETS

		  (5)	 ก�ำหนดวิธีการรับรองความถูกต้องของข้อมูล

		  (6)	 เก็บรักษาข้อมูลและเอกสารต่าง ๆ เพื่อเป็นหลักฐานว่าได้มีการด�ำเนินการจริง26

		  นอกจากมหีน้าทีจ่ดัเกบ็สถติ ิจดบนัทกึการเปลีย่นแปลงของข้อมลูในแต่ละปี รวมทัง้วธิกีาร

ค�ำนวณและปัจจัยที่อาจส่งผลต่อการเปลี่ยนแปลงปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก Section 35 บัญญัติให้ 

Inventory Agency ต้องตีพิมพ์รายงาน กล่าวคือ รายการการปล่อยก๊าซเรือนกระจกประจ�ำปี และรายงาน 

New Zealand’s national communication ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์และเผยแพร่ผ่านระบบอินเตอร์เน็ต27 

เห็นได้ว่า Inventory Agency เป็นหน่วยงานที่ต้องการผู้ที่มีความเช่ียวชาญสูงในการปฏิบัติภารกิจ เน่ืองจาก

การเก็บข้อมูลต่างๆ ดังกล่าว ต้องใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญเป็นอย่างมาก นอกจากนั้น ผู้วิจัยยังเห็นด้วยว่า  

การประเมินหรือการจัดท�ำรายงานให้ได้ดี ต้องอาศัยการเก็บข้อมูลที่มีประสิทธิภาพ ใน Section 35 จึงบัญญัติ

ให้ มีผู้ตรวจสอบข้อมูล (inspectors) เพื่อให้มีการเข้าถึงข้อมูลการปล่อยก๊าซเรือนกระจกและการประสานงาน

กับ Inventory Agency เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ

	 2.2.5	 ผู้ตรวจสอบข้อมูลแหล่งปล่อยก๊าซเรือนกระจก

		  Section 36 (1) บัญญัติให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังมอบหมายให้บุคคลซึ่งมีคุณสมบัต ิ

เหมาะสมคนใดคนหนึ่ง ดังต่อไปนี้ เป็นผู้ตรวจสอบ (inspectors)

		  (1)	 เจ้าหน้าที่ของ Inventory Agency หรือ

		  (2)	 เจ้าหน้าท่ีของกระทรวงอุตสาหกรรมพ้ืนฐาน (Ministry for Primary Industries)  

หรือเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐอื่น หรือ

		  (3)	 เจ้าหน้าทีข่อง New Zealand Forest Research Institute Limited และ Landcare 

Research New Zealand Limited หรือ New Zealand Pastoral Agriculture Research Institute  

Limited หรือ Crown Research Institute

		  (4)	 เจ้าหน้าที่ของ EPA28

	 26	Ibid., S 32(2).

	 27	Ibid., S 35.

	 28	Ibid., S 36(1).
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		  ในการปฏิบัติหน้าที่ Section 36 (4) บัญญัติให้ผู้ตรวจสอบต้องแสดงหลักฐานว่าตนได้รับ

การแต่งตัง้ให้ปฏบิติัหน้าที ่ทัง้นีผู้ต้รวจสอบอาจแต่งตัง้บคุคลเป็นผู้ช่วยเหลือกไ็ด้29 Section 37 และ 39 บญัญตัิ

ให้อ�ำนาจผูต้รวจสอบเข้าไปในทีด่นิหรอือาคารใด เพือ่การเกบ็รวบรวมข้อมลูส�ำหรบัใช้ในการประเมนิการปล่อย

หรือการเคลื่อนย้ายก๊าซเรือนกระจก หรือเพื่อทดสอบ วัดค่า หรือเก็บตัวอย่างน�้ำ อากาศ ดินหรือสารอินทรีย์ 

ในเวลาทีเ่หมาะสม เช่น ในระหว่างเวลาท�ำงาน ซึง่ผูต้รวจสอบอาจเข้าไปกระท�ำการดงักล่าวมาข้างต้นหลายครัง้

ต่อเนื่องก็ได้ หากมีความจ�ำเป็นเพื่อให้การเก็บข้อมูลมีความแม่นย�ำหรือปราศจากข้อสงสัย แต่ผู้ตรวจต้องได้รับ

อนุญาตเป็นหนังสือจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเสียก่อน ซ่ึงผู้ตรวจต้องแจ้งเป็นหนังสือไปยังเจ้าของ

ที่ดินหรือเจ้าของอาคารที่จะถูกตรวจสอบเป็นการล่วงหน้า ทั้งน้ี หนังสือแจ้งต้องมีรายละเอียด วันที่จะเข้าไป

ตรวจสอบ วัตถุประสงค์ที่ชัดเจนในการเข้าไปตรวจสอบ รวมทั้งแนบหลักฐานยืนยันการได้รับมอบอ�ำนาจจาก

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังดังกล่าวไว้ข้างต้น30

	 2.2.6	 การท�ำงานของระบบ NZ ETS และกิจกรรมที่ต้องรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

		  แม้ว่า Climate Change Response Act 2002 จะถูกตราขึ้นตั้งแต่ปี 2002 ก็ตาม  

แต่ในเบื้องต้น ก็เพียงเพื่อจัดตั้งระบบการซ้ือขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกของนิวซีแลนด์ขึ้น และเพื่อ

เตรียมการส�ำหรับการบังคับใช้กฎหมายในปี 2008 เท่านั้น ยังไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยระบบ NZ ETS ที่พอจะ 

เป็นประโยชน์แก่การด�ำเนินงานของ NZ ETS เลยแม้แต่น้อย มีเพียงบทบัญญัติก�ำหนดหน่วยงานที่รับผิดชอบ 

การเตรียมความพร้อมในการสร้างระบบลงทะเบียนเท่านั้น

		  จนเม่ือมีการตรา Climate Change Response (Emissions Trading) Amendment 

Act 2008 ขึ้นในปี 2008 จึงมีบทบัญญัติเพื่อเพิ่มเติมระบบ NZ ETS ขึ้นใน Climate Change Response Act 

2002 โดยมีข้อสังเกตว่าการปรับปรุงกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้นเพื่อเพิ่มเติมระบบ NZ ETS ขึ้นมาในปี 2008 

สอดคล้องพอดีกันกับพันธกรณีของนิวซีแลนด์ตาม UNFCCC และพิธีสารเกียวโต ที่ก�ำหนดให้ประเทศในกลุ่ม 

Annex I ลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้เป็นไปในระดับที่ตกลงระหว่างปี 2008–2012 นอกจากนั้น การสร้าง

ระบบลงทะเบยีนและเก็บข้อมลูล่วงหน้ามาตัง้แต่กฎหมายฉบบันีเ้ริม่บงัคบัใช้เมือ่ปี 2002 นบัว่าเป็นความชาญฉลาด

ประการหนึ่ง ส่งผลให้นิวซีแลนด์สามารถเก็บข้อมูลการปล่อยก๊าซเรือนกระจกต่อเนื่องจนถึงวันที่เริ่มด�ำเนินการ

ระบบ NZ ETS และมีการใช้บังคับ Climate Change Response Act 2002 ในปี 2008 โดยในหมวด 4  

ซึง่เพิม่เตมิข้ึนโดยการปรับปรงุ Climate Change Response Act 2002 ในปี 2008 ได้วางโครงสร้างของระบบ 

NZ ETS เอาไว้ด้วยการก�ำหนดขั้นตอนต่างๆ เริ่มต้นด้วยการก�ำหนดบุคคลที่สามารถเข้าร่วมเป็น participant 

ของระบบ การจัดสรรและแจกจ่าย NZUs

		  ระบบ NZ ETS ได้รบัการออกแบบขึน้เพือ่ลดต้นทนุการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกของผูป้ล่อย 

ด้วยการจงูใจให้ผูป้ล่อยก๊าซเรอืนกระจกในกลุม่กจิกรรมต่าง ๆ บรหิารจดัการการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกของตน

ด้วยการลงทนุในเทคโนโลยทีีส่ะอาด มกีารผลติหรอืใช้พลังงานหมนุเวยีนหรอืด�ำเนนิกจิกรรมทีม่ส่ีวนในการดดูซับ

	 29	Ibid., S 36(4).

	 30	Ibid., Ss 37, 39.
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ก๊าซเรือนกระจก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การปลูกต้นไม้ ทั้งนี้ โดยแรงจูงใจต่าง ๆ ดังกล่าวมีเป้าหมายสูงสุดเพื่อให้

เกิดการลดปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกสุทธิของประเทศ และเพื่อให้ระบบ NZ ETS ด�ำเนินงานอย่างมี

ประสทิธิภาพ Climate Change Response (Emissions Trading) Amendment Act 2008 ได้แก้ไขเพิม่เตมิ 

Climate Change Response Act 2002 ด้วยการบัญญัติก�ำหนดกลุ่มกิจกรรมท่ีเข้าร่วมในระบบ ซึ่งมีทั้งส้ิน

เจ็ดกลุ่มกิจกรรม นอกจากน้ัน กฎหมายยังก�ำหนดเงื่อนเวลาของแต่ละกลุ่มกิจกรรมในการเข้าร่วมระบบด้วย 

กิจกรรมทั้งเจ็ดกลุ่มที่ถูกก�ำหนดให้รายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ได้แก่ กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับป่าไม้ เปิดให้

เข้าร่วมในระบบตั้งแต่ ปี 2008 กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับเชื้อเพลิงเหลว กลุ่มกิจกรรมเก่ียวกับการผลิตไฟฟ้า  

กลุม่กจิกรรมเกีย่วกบักระบวนการผลติในโรงงานอตุสาหกรรม เปิดให้เข้าร่วมในระบบตัง้แต่ ปี 2010 กลุ่มกจิกรรม

เกี่ยวกับก๊าซสังเคราะห์ กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับขยะสิ่งปฏิกูลและกลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับการเกษตร เปิดให้เข้าร่วม

ในระบบตั้งแต่ ปี 2012

		  อนึ่ง เงื่อนเวลาในการก�ำหนดให้กลุ่มกิจกรรมดังกล่าว รายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

ของระบบ NZ ETS มีความแตกต่างกัน กล่าวคอื บางกลุม่กจิกรรมแบ่งเป็นห้วงเวลาในช่วงแรกส�ำหรับการรายงาน

ด้วยความสมคัรใจ (Voluntary Reporting) แล้วตามด้วยห้วงเวลาทีบ่งัคับให้มรีายงาน (Mandatory Reporting) 

และห้วงเวลาทีต้่องเข้าร่วมในระบบอย่างสมบรูณ์ (Full Obligations) ซึง่การก�ำหนดห้วงเวลารายงานการปล่อย

ก๊าซเรอืนกระจกในลกัษณะเช่นนีม้ข้ีอด ีกล่าวคือ ท�ำให้แต่ละกลุ่มกจิกรรมมเีวลาเตรยีมความพร้อมและปรบัปรงุ

ศักยภาพตนเองก่อนเข้าสู่ระบบ NZ ETS ตามสมควรอย่างเหมาะสม นอกจากนั้น กฎหมายยังมีการก�ำหนดผู้ที่

ต้องรับผิดชอบ (Point of Obligation) การรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของแต่ละกลุ่มกิจกรรมไว้อย่าง

ชัดเจนด้วย ดังปรากฏรายละเอียดในตารางข้างล่างนี้

ตารางที่ 1 แสดงผู้รับผิดชอบรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของแต่ละกลุ่มกิจกรรม

ที่มา International Emissions Trading Association

		  จากตารางข้างต้น จะเห็นได้ว่ามีการก�ำหนดตัวผู้รับผิดชอบการรายงานการปล่อยก๊าซ 

เรอืนกระจกส�ำหรบัแต่ละกลุม่กจิกรรมไว้อย่างชดัเจน กล่าวคือ ในกจิกรรมเกีย่วกบัป่าไม้ ผูท้ีร่บัผิดชอบการรายงาน

การปล่อยก๊าซเรอืนกระจก ได้แก่ เจ้าของทีด่นิและผู้ถือสิทธใินพืน้ทีป่่า กจิกรรมเกีย่วกบัเช้ือเพลิงและการคมนาคม

ขนส่ง ได้แก่ ผู้จัดหาเชื้อเพลิง กิจกรรมเกี่ยวกับพลังงาน ได้แก่ ผู้จัดหาถ่านหิน ก๊าซ หรือพลังงานความร้อน 

ใต้พิภพ กิจกรรมเก่ียวกับอุตสาหกรรม ได้แก่ เจ้าของโรงงาน กิจกรรมเกี่ยวกับเกษตรกรรม ได้แก่ ผู้จัดหา 

ปุ๋ยไนโตรเจนหรือผู้แปรรูปเนื้อสัตว์หรือผลิตภัณฑ์ที่ท�ำจากนม แล้วแต่กรณี และท้ายที่สุด กิจกรรมเกี่ยวกับ 
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ขยะสิ่งปฏิกูล ได้แก่ ผู้ประกอบกิจการฝังกลบหรือก�ำจัดขยะ31

		  ในการก�ำหนดผูเ้ข้าร่วมระบบ NZ ETS ออกเป็นกลุ่มกิจกรรมเช่นว่านัน้ Climate Change 

Response Act 2002 ได้บญัญตัถิงึลกัษณะเฉพาะด้านในการควบคมุการซือ้ขายสิทธกิารปล่อยก๊าซเรอืนกระจก

ส�ำหรับแต่ละกลุม่กจิกรรมเอาไว้ด้วย กล่าวคอื แต่เดมิระบบ NZ ETS แยกผูเ้ข้าร่วมระบบเป็นกลุ่มกจิกรรมต่างๆ 

แต่การก�ำหนดหน้าทีข่องผูเ้ข้าร่วมระบบในแต่ละกจิกรรมยงัไม่ชดัเจน จนกระทัง่ในปี 2009 จงึได้มกีารปรบัปรงุ 

Climate Change Response Act 2002 ด้วยการตรา Climate Change Response (Moderated Emissions 

Trading) Amendment Act 2009 ขึ้น โดย Section 70 บัญญัติให้ รัฐบาลต้องมีแผนการจัดสรรยูนิตให้แก่ 

ผูท้ีต้่องรายงานการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกในกลุม่กจิกรรมทีเ่กีย่วกบัป่าไม้อย่างชดัเจน32 เพราะกจิกรรมเกีย่วกบั

ป่าไม้เป็นกิจกรรมที่มีความเปราะบางต่อการปล่อยก๊าซเรือนกระจก นอกจากนั้น ป่าไม้ยังเป็นแหล่งกักเก็บ

คาร์บอนที่มีประสิทธิภาพด้วย หากไม่ให้การสนับสนุนด้วยการแจกจ่ายใบอนุญาตในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

โดยไม่คดิมลูค่า (free allowance) แก่กลุม่กจิกรรมนี ้คงยากทีรั่ฐบาลจะสร้างแรงจงูใจให้เกดิแก่ผูเ้ข้าร่วมระบบ

ในกลุ่มกิจกรรมนี้ได้33

		  การท�ำป่าไม้ เป็นกลุ่มกิจกรรมแรกที่เข้าร่วมระบบ NZ ETS ด้วยการสร้างแรงจูงใจให้ลด

การตัดไม้และเปล่ียนพ้ืนที่ต่างๆ ให้เป็นป่า ซ่ึงสามารถช่วยเป็นแหล่งดูดซับก๊าซเรือนกระจกได้เป็นอย่างดี  

ซึง่กฎหมายได้บญัญตักิ�ำหนดให้มกีารก่อต้ังเขตพืน้ทีป่่า โดยป่าในความหมายของกฎหมายดงักล่าว จะต้องมต้ีนไม้

ที่เจริญเติบโตเต็มท่ีและสูงเกินกว่า 5 เมตรเป็นอย่างน้อย ส่วนพื้นที่ป่าให้หมายถึงพื้นที่อย่างน้อย 1 เฮคเตอร์ 

และประกอบด้วยต้นไม้ดังที่กล่าวมานั้นอยู่ในพื้นที่ โดยให้ครอบคลุมอย่างน้อยร้อยละ 30 ต่อ 1 เฮคเตอร์  

และในพ้ืนที่ 1 เฮคเตอร์ ส่วนยอดของต้นไม้ต้องมีความกว้างเฉลี่ยอย่างน้อย 30 เมตร นอกจากนี้กฎหมาย 

ยังแบ่งป่าออกเป็นประเภท ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับว่าเขตพื้นที่ป่านั้นได้ถูกก่อตั้งขึ้นหลังวันที่ 31 ธันวาคม 1989 

(posts-1989 forests) หรือก่อนวันที่ 1 มกราคม 1990 (pre-1990 forests) หรือไม่ สาเหตุที่มีการจ�ำแนก 

ช่วงเวลาดังกล่าว เนื่องจากข้อก�ำหนดในพิธีสารเกียวโตได้ก�ำหนดให้น�ำวันที่ 1 มกราคม 1990 น�ำมาใช้เป็นฐาน

ในการวดัปรมิาณการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก ตลอดจนน�ำมาใช้เป็นเป้าหมายในการลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก

ของประเทศในกลุม่ Annex I34 ทัง้นี ้พืน้ทีป่่าไม้ทีมี่อยูแ่ล้วก่อนวนัที ่1 มกราคม 1990 กจ็ะไม่ถกูรวมอยูใ่นระบบ 

NZ ETS

		  กลุ่มกิจกรรมด้านพลังงานเป็นกลุ่มกิจกรรมที่หมายรวมถึงการใช้เชื้อเพลิงในการผลิต 

กระแสไฟฟ้า การท�ำความร้อนในอตุสาหกรรม ทีพ่กัอาศัยหรอืแหล่งพาณชิยกรรม การกลัน่ปิโตรเลียมทัง้ภาครฐั

	 31	International Emissions Trading Association, New Zealand The World’s Carbon Market: A Case Study Guide to Emissions 

Trading [Online], (n.d.), accessed October 30, 2019, available from http://www.ieta.org/assets/EDFCaseStudyMarch2014/new%20

zealand%20case%20study%20march%202014.pdf 

	 32	Climate Change Response (Moderated Emissions Trading) Amendment Act 2009 (NZ), S 70.

	 33	New Zealand Government, Balanced new law important step on climate change [Online], (n.d.), accessed October 30, 

2019, available from http://beehive.govt.nz/release/balanced-new-law-important-step-climate-change 

	 34	The Controller and Auditor-General, The Emissions Trading Scheme-Summary Information for Public Entities and Auditors 

(NZ: Office of the Auditor-General, 2011), pp. 15-16.
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และเอกชน แต่ไม่รวมถึงการคมนาคมขนส่งและการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกทีม่าจากกระบวนการผลิตในอตุสาหกรรม 

เนือ่งจากกฎหมายได้มบีทบญัญตักิ�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะแล้ว ซึง่ผูท้ีเ่ข้าร่วมในระบบ NZ ETS ของกลุม่กิจกรรมน้ี 

ได้แก่ ผู้น�ำเข้าถ่านหิน ถ่านหินแร่หรือก๊าซธรรมชาติ ผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าพลังงานใต้พื้นพิภพ ผู้ผลิตกระแสไฟฟ้า

จากขยะ น�ำ้มนั ยางรถ โรงงานท�ำความร้อน หรอืผูก้ลัน่ปิโตรเลยีม35 โดยระบบ NZ ETS ไม่บงัคบัไปถงึผูบ้รโิภค

พลังงาน การปล่อยก๊าซเรือนกระจกของกลุ่มกิจกรรมน้ีค�ำนวณจากกิจกรรมแต่ละกิจกรรม ด้วยการน�ำปัจจัย 

ที่เรียกว่า default emission factors (DEFs) มาค�ำนวณ เช่น ค�ำนวณจากประเภทของถ่านหิน เป็นต้น  

ซึง่การเก็บข้อมลูหรอืการค�ำนวณกิจกรรมต่างๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัการใช้พลังงานนี ้ถกูก�ำหนดอยูโ่ดย Climate Change 

(Stationary Energy and Industrial Processes) Regulations 200936 ซึ่งก�ำหนดให้ผู้เข้าร่วมระบบใน 

กลุ่มกิจกรรมนี้ มีหน้าที่ต้องลงทะเบียนในระบบเปิดบัญชียูนิตจึงจะสามารถโอนย้ายยูนิตได้ และต้องรายงาน 

การปล่อยก๊าซเรือนกระจกตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2010 เป็นต้นมา นอกจากนี้ กลุ่มกิจกรรมนี้จะไม่ได้รับแจก

ใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก37

		  การปล่อยก๊าซเรือนกระจกของกลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับกระบวนการผลิตอุตสาหกรรมมักมา

จากวัตถุดิบที่ถูกเปลี่ยนรูปเป็นสสารเมื่อเข้าสู่กระบวนการผลิตหรือปฏิกิริยาทางเคมี ระบบ NZ ETS ไม่รวม

หน่วยงานของรัฐเข้าไว้ในกลุ่มกิจกรรมนี้ และครอบคลุมเฉพาะการปล่อยก๊าซเรือนกระจกอันเกิดจากการผลิต

โลหะ อลูมิเนียม ซีเมนต์ การเผาไม้แคลเซียมออกไซด์ แก้ว ทอง และเช่นเดียวกับกลุ่มกิจกรรมพลังงาน  

การเก็บข้อมลูการปล่อยหรอืการค�ำนวณกิจกรรมต่าง ๆ เป็นไปตามทีก่�ำหนดใน Climate Change (Stationary 

Energy and Industrial Processes) Regulations 2009 อน่ึง กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับกระบวนการผลิต

อุตสาหกรรมเป็นกลุ่มกิจกรรมที่ได้รับแจกใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกด้วย38

		  กลุ่มกิจกรรมเก่ียวกับเช้ือเพลิงเหลว ซ่ึงครอบคลุมถึงการคมนาคมขนส่ง การใช้น�้ำมัน  

การเดินอากาศและการใช้ก๊าซ แต่ไม่รวมการใช้เช้ือเพลิงชีวภาพ ทั้งนี้ ผู้จัดหาเช้ือเพลิง เช่น BP หรือ Mobil  

ซึ่งน�ำเชื้อเพลิงจากการกลั่นมาจ�ำหน่ายต่อหรือส่งออก ต้องเป็นผู้ที่ลงทะเบียนในระบบ NZ ETS แต่ไม่รวมผู้ใช้

ยานพาหนะและหน่วยงานของรฐั การปล่อยก๊าซเรอืนกระจกส�ำหรบัแต่ละกจิกรรมสามารถค�ำนวณได้ด้วยการใช้ 

default emission factors (DEFs) และผู้เข้าร่วมในระบบต้องรายงานการปล่อยก๊าซและเปิดบัญชียูนิต  

จึงจะสามารถโอนย้ายยูนิต กลุ่มกิจกรรมนี้ เป็นกลุ่มที่ไม่ได้รับแจกใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก39

		  กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับการก�ำจัดสิ่งปฏิกูล เข้าร่วมในระบบ NZ ETS ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 

2013 ส�ำหรับผู้ด�ำเนินการก�ำจัดขยะต้องลงทะเบียนเข้าร่วมในระบบภายในปี 2012 ทั้งนี้ เป็นไปตาม Climate 

Change (Waste) Regulations 2010 ที่ก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับระบบ NZ ETS ว่าใช้กับการก�ำจัดขยะ

อย่างไร เน่ืองจากก๊าซเรือนกระจกส่วนใหญ่ที่เกิดจากการก�ำจัดขยะ คือ ก๊าซมีเทน ดังนั้น ปริมาณการปล่อย 

	 35	Climate Change Response Act 2002 (NZ), S 3.

	 36	Ibid., S 163.

	 37	The Controller and Auditor-General, The Emissions Trading Scheme-Summary Information for Public Entities and Auditors, 

p. 22.

	 38	Ibid., pp. 22-23.

	 39	Ibid., pp. 23-24.
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จะถูกค�ำนวณจากปัจจัยและปริมาณการก�ำจัดขยะที่แหล่งก�ำจัดและช่วงเวลาในการก�ำจัดขยะ ส่วนการรายงาน

การปล่อยนัน้ กฎหมายได้ก�ำหนดห้วงเวลาให้ผูด้�ำเนนิการก�ำจดัขยะได้มโีอกาสรายงานโดยสมคัรใจ ซึง่ในปี 2011 

กลุ่มกิจกรรมนี้ ไม่ได้รับแจกใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจก40

		  ส�ำหรับกลุม่กจิกรรมเกีย่วกบัการใช้ก๊าซสงัเคราะห์ กฎหมายก�ำหนดให้ผูน้�ำเข้าก๊าซสงัเคราะห์

ต้องเข้าร่วมระบบ NZ ETS ก๊าซสังเคราะห์ที่กฎหมายก�ำหนด ได้แก่ hydrofluorocarbons และ perfluoro-

carbons ซึ่งถูกใช้ในตู้เย็น เครื่องปรับอากาศ และ sulphur hexafluoride ซึ่งถูกใช้ในฉนวนกันความร้อนของ

เครื่องก�ำเนิดไฟฟ้าที่มีโวลท์สูง กฎหมายได้ก�ำหนดห้วงเวลาให้ผู้น�ำเข้าก๊าซดังกล่าวมีโอกาสรายงานการปล่อย 

โดยสมัครใจในปี 2011 ก่อนที่จะต้องถูกบังคับรายงานตั้งแต่ปี 2012 อย่างไรก็ตาม กฎหมายก�ำหนดให้เฉพาะ

ผู้น�ำเข้าก๊าซเท่านั้นที่ต้องเข้าสู่ระบบ NZ ETS ส�ำหรับผู้ส่งออกก๊าซสังเคราะห์ กฎหมายก�ำหนดให้เป็นไปด้วย

ความสมัครใจและมีสิทธิได้รับคัดเลือกให้ได้รับ NZUs ส�ำหรับการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในนิวซีแลนด์41

		  กลุม่กจิกรรมเกีย่วกับการเกษตร เป็นกลุ่มกจิกรรมสุดท้ายทีเ่ข้าร่วมระบบ NZ ETS กล่าวคือ 

ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2015 โดยปริมาณก๊าซเรือนกระจกสองในสามที่ถูกปล่อยออกมาจากภาคเกษตรกรรม 

เป็นก๊าซมีเทนจากกิจกรรมปศุสัตว์และการเกษตร ทั้งนี้ กฎหมายก�ำหนดให้เฉพาะผู้ผลิตเนื้อสัตว์ ผู้ส่งออก 

วัวควาย แกะหรือหมู ผู้ผลิตนมหรือไข่ไก่ ผู้ผลิตหรือน�ำเข้าปุ๋ยไนโตรเจน เท่าน้ัน ที่ต้องเข้าร่วมระบบ ทั้งนี้  

ผูท้ีเ่ข้าร่วมระบบดงักล่าวได้เริม่รายงานการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกด้วยความสมคัรใจได้ ตัง้แต่วนัที ่1 มกราคม 2011 

และถูกบังคับให้ต้องรายงานตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2012 เป็นต้นมา นอกจากนี้ กลุ่มกิจกรรมการเกษตรกรรม

เป็นกลุ่มกิจกรรมที่ได้รับแจกใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกอีกด้วย42

	 2.2.7	 การจัดสรรใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก (Allowances)

		  เมือ่ผูท้ีม่หีน้าทีน่ัน้ได้รายงานการปล่อยก๊าซเรอืนกระจกตามระบบ NZ ETS แล้ว การจดัสรร

ใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจะเร่ิมต้นขึ้นในปีถัดไป อย่างไรก็ตาม การจะจัดสรรให้ผู้ท่ีเข้าร่วมระบบ 

ในปริมาณเท่าใดนั้น จะค�ำนวณจากฐานของปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก และข้อมูลปริมาณการปล่อย 

ในปีก่อนหน้าเป็นหลกั ซึง่ตลอดปี 2012 ใบอนญุาตได้ถกูแจกจ่ายโดยไม่คดิมลูค่า (Free Allocation) แต่ก็ได้มี

การปรบัปรงุอ�ำนาจให้รัฐบาลสามารถเพิม่อปุทานของ NZUs ได้ ท�ำให้ใบอนญุาตจดัสรรให้เครดติ (Allowances) 

เพิม่ขึน้ในประเทศด้วยวธีิการประมลู (Auction) แต่ในปัจจบุนันี ้การประมลูได้ถกูยกเลกิไป เพราะตลาดคาร์บอน

ได้เกิดขึ้นในนิวซีแลนด์แล้ว43 การจะจัดสรรใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้แก่ผู้เข้าร่วมระบบ NZ ETS 

ในปีแรกนั้น Section 64 แห่ง Climate Change Response Act 2002 บัญญัติให้สามารถด�ำเนินการได้ 

สองวิธีหลัก ซึ่งวิธีที่หนึ่ง ได้แก่ การจัดสรรใบอนุญาตการปล่อยโดยไม่คิดมูลค่า44 หรือวิธีที่สอง ใน Section 68 

	 40	Ibid., p. 25.

	 41	Ibid., p. 26.

	 42	Ibid., p. 28.

	 43	International Emissions Trading Association, New Zealand The World’s Carbon Market: A Case Study Guide to Emissions 

Trading.

	 44	Climate Change Response Act 2002 (NZ), S 64.
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ซึ่งได้แก่ การจัดสรรใบอนุญาตด้วยการประมูล ซึ่งผู้เข้าร่วมระบบเพียงสี่กลุ่มกิจกรรมเท่านั้นที่ได้รับการจัดสรร

ใบอนุญาตโดยไม่คิดมูลค่า45

		  มีประเด็นท่ีน่าสนใจ คือ สาเหตุที่รัฐบาลนิวซีแลนด์ก�ำหนดให้มีการแจกจ่ายใบอนุญาต 

โดยไม่คดิมูลค่าส�ำหรบับางกลุม่กจิกรรม กล่าวคอื Section 72 และ Section 80 ถงึ 86F บญัญัตใิห้ กลุม่กจิกรรม

เกีย่วกับป่าไม้ กลุม่กจิกรรมเกีย่วกับการเกษตร กลุม่กจิกรรมอตุสาหกรรม และกลุ่มกจิกรรมประมง46 กลุ่มกจิกรรม

เหล่านี้ ได้รับแจกใบอนุญาตโดยไม่คิดมูลค่าด้วยสาเหตุส�ำคัญสองประการที่ส่งผลกระทบโดยเฉพาะแก่กลุ่ม

กจิกรรมเหล่านี ้กล่าวคอื ประการแรก เพ่ือชดเชยผลกระทบทีเ่กดิจากระบบ NZ ETS ทีเ่กิดขึน้กบัมลูค่าทรพัย์สนิ

ในกิจกรรมเกี่ยวกับการประมงและกิจกรรมเกี่ยวกับการท�ำป่าไม้ และประการที่สอง เพื่อป้องกันความล้มเหลว

ในการแข่งขันภายในระบบ NZ ETS กลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับการเกษตรและกลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับอุตสาหกรรม 

มีความเสี่ยงอยู่มาก นอกจากนั้น ยังเป็นการป้องกันปัญหาการรั่วไหลของคาร์บอน (carbon leakage) ในกลุ่ม

กิจกรรมเก่ียวกับอุตสาหกรรมและกลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับเกษตรกรรมอีกด้วย ทั้งน้ี มูลค่าของทรัพย์สินในกลุ่ม

กิจกรรมทั้งสองกลุ่มดังกล่าว สามารถพิจารณาได้จากตารางข้างล่างนี้

ตารางที่ 2 แสดงเหตุผลในการแจกใบอนุญาตโดยไม่คิดมูลค่าส�ำหรับบางกลุ่มกิจกรรม

ที่มา International Emissions Trading Association

	 45	Ibid., Ss 68-77.

	 46	Ibid., Ss 72, 80-86F.
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		  จากตารางจะเห็นได้ว่า รัฐบาลนิวซีแลนด์ก�ำหนดให้เพียงสี่กลุ่มกิจกรรมเท่าน้ันที่ได้รับ 

การจดัสรรใบอนญุาตโดยไม่คดิมลูค่า เหตผุลในการจดัสรรให้แต่ละกจิกรรม ได้แก่ เพือ่การชดเชยมลูค่าของทรพัย์สนิ

และเพื่อการป้องกันการรั่วไหลของคาร์บอน การจัดสรรใบอนุญาตโดยไม่คิดมูลค่าของแต่ละกิจกรรมดังกล่าว 

มคีวามแตกต่างกนั เช่น กลุม่กจิกรรมเก่ียวกบัการประมง รฐับาลจะจดัสรร NZUs เป็นจ�ำนวน 700,000 NZUs 

ให้ผูป้ระกอบกจิการประมง ซึง่เป็นการจดัสรรจ�ำนวนยนูติให้ผูป้ระกอบการโดยตรง ส�ำหรบักลุม่กจิกรรมเกีย่วกบั

อุตสาหกรรมและกลุ่มกิจกรรมเกี่ยวกับการเกษตร การจัดสรรใบอนุญาตอยู่ในรูปร้อยละของปริมาณการปล่อย

ก๊าซเรอืนกระจก กลุม่กจิกรรมเกีย่วกบัการจดัหาพลงังาน เชือ้เพลงิเหลวและก๊าซสงัเคราะห์ รวมทัง้กลุม่กจิกรรม

เกีย่วกับขยะสิง่ปฏิกลู ไม่ได้รบัการจัดสรรใบอนุญาตโดยไม่คดิมลูค่าเลย เนือ่งจากรฐับาลนวิซแีลนด์คาดหมายได้ว่า 

ผู้ประกอบการในกลุ่มกิจกรรมดังกล่าวสามารถรักษาต้นทุนต่อไปได้47 อีกทั้งยังได้รับสิทธิในการซ้ือ NZUs  

จากรัฐบาลนิวซีแลนด์ในราคาที่แน่นอน กล่าวคือ 25 ดอลล่าร์นิวซีแลนด์ต่อยูนิต48 ด้วยเหตุนี้ เมื่อมีการก�ำหนด

ราคาของเครดติและการจดัสรรปรมิาณยนูติให้แก่กลุม่กิจกรรมต่าง ๆ แล้ว ตลาดคาร์บอนของนวิซแีลนด์จงึสามารถ

เกิดขึ้นจริงและด�ำเนินต่อไปด้วยตัวมันเองได้ ให้ผู้เข้าร่วมระบบสามารถใช้ซื้อขายกันต่อไป

3. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาวิจัยกฎหมายเกี่ยวกับการซื้อขายใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของนิวซีแลนด์  

พบว่า กฎหมายดังกล่าวได้สร้างระบบ NZ ETS ขึ้นมา ซึ่งนับว่าเป็นระบบที่มีรายละเอียดปลีกย่อยสูงมาก  

กล่าวคือ ระบบดังกล่าวได้ก�ำหนดรายละเอียดตั้งแต่การลงทะเบียน การจัดท�ำบัญชีการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 

การตรวจสอบข้อมูลจนถึงข้ันตอนการด�ำเนินระบบ ซึ่งจ�ำเป็นต้องอาศัยความร่วมมือ การประสานงานร่วมกัน

ของหน่วยงานที่เก่ียวข้องหลายหน่วยงาน ในลักษณะการบูรณาการกัน เพื่อท�ำให้ตัวระบบ NZ ETS ดังกล่าว 

ให้ด�ำเนินต่อไปได้ เมื่อกลับมาพิจารณาบริบทของประเทศไทยแล้วพบว่า มีเพียงแค่องค์การบริหารจัดการก๊าซ

เรอืนกระจก (องค์การมหาชน) เท่านัน้ ทีม่ลีกัษณะเป็นทัง้ผูเ้ชีย่วชาญด้านเทคนคิและเป็นผูส้ร้างควบคมุ บรหิาร

จัดการกลไกของระบบที่จะเกิดขึ้น

แม้ว่าในปัจจบุนั องค์การบรหิารจดัการก๊าซเรอืนกระจกจะได้เริม่ทดลองสร้างระบบการซือ้ขายใบอนญุาต

ปล่อยก๊าซเรือนกระจกในประเทศไทยแล้ว ภายใต้โครงการท่ีชื่อว่า “ระบบการซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซ 

เรือนกระจกภาคสมัครใจของประเทศไทย” หรือ “Thailand V-ETS” ซึ่งเป็นโครงการน�ำร่องเพื่อทดสอบ 

การสร้างระบบซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก โดยก�ำหนดให้มีกลุ่มกิจกรรมที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจก

ต่างๆ เช่น กลุ่มอุตสาหกรรมเป้าหมาย กลุ่มกิจการพลังงาน เข้าร่วมในระบบ แม้ว่าโครงการดังกล่าวจะยังเป็น

ภาคสมคัรใจอยู่49 แต่ย่อมมปีระโยชน์ในแง่การเตรยีมความพร้อมและสร้างความคุน้เคยกบัระบบซือ้ขายใบอนญุาต

	 47	International Emissions Trading Association, New Zealand The World’s Carbon Market: A Case Study Guide to Emissions 

Trading.

	 48	Ministry for the Environment, Emissions Trading Scheme Review 2011: Issues Statement and Call for Written Submission 

(Emissions Trading Scheme Review Panel, Wellington: Ministry for the Environment, 2011), p. 12.

	 49	Thailand Greenhouse Gas Management Organization (Public Organization), Carbon Credit & Carbon Market [Online], 

(n.d.), accessed October 30, 2019, available from http://www.tgo.or.th/2015/english/content.php?s1=35&s2=80
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ปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้กับสังคมไทย อย่างไรก็ดี ในอนาคตหากมีการตราเป็นกฎหมายขึ้นมาบังคับใช้แล้ว  

การขยายตวัของระบบและผูเ้ข้าร่วมโครงการ รวมถงึตลาดคาร์บอนในประเทศกจ็ะมขีนาดทีใ่หญ่ขึน้มาก จงึอาจ

มีข้อกังวลในแง่ของระบบการบริหารจัดการ อัตราก�ำลังคนและผู้เชี่ยวชาญ ดังนั้น แบบอย่างของนิวซีแลนด ์

ในการสร้างการบรูณาการระหว่างหน่วยงานต่าง ๆ ทีเ่กีย่วข้อง กอ็าจน�ำมาใช้เป็นแนวทางในการบรหิารจดัการได้ 

โดยให้มีหน่วยงานอื่นเข้ามาเป็นผู้ด�ำเนินระบบร่วมกับองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจกได้

ประเด็นต่อมาท่ีน่าสนใจส�ำหรับประเทศไทย คือ การท�ำอย่างไรให้ระบบซื้อขายใบอนุญาตปล่อยก๊าซ

เรอืนกระจกด�ำเนนิไปได้ด้วยตวัของมนัเอง เปรยีบเทยีบเช่นเดยีวกบัการสร้างตลาดขึน้มาแห่งหนึง่ ถ้าหากในตลาด

มีสินค้าที่น่าสนใจ มีราคาที่สมเหตุสมผล และมีผู้ขายที่หลากหลาย ตลาดแห่งน้ันย่อมเป็นที่นิยมให้ผู้คนเดิน 

เข้ามาจับจ่ายใช้สอย ตลาดคาร์บอนกเ็ช่นเดยีวกนั เมือ่มกีารสร้างตลาดคาร์บอนขึน้มาในประเทศแล้ว การก�ำหนด

กจิกรรมทีเ่ข้าร่วมในการซือ้ขายใบอนญุาตปล่อยก๊าซเรอืนกระจก รวมถงึแรงจงูใจในการเข้ามาซ้ือขายกนัในระบบ

ย่อมสมควรพิจารณาอย่างรอบคอบ ซ่ึงนิวซีแลนด์ได้มีการปล่อยให้ระบบด�ำเนินไปอย่างเสรีและเท่าเทียม  

จะสังเกตได้จากการก�ำหนดเงื่อนเวลาให้กลุ่มกิจกรรมแต่ละประเภทเข้าร่วมระบบไม่พร้อมกัน และมีการแจก 

ใบอนุญาตการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก เช่น กลุม่กจิกรรมการเกษตร หรือกลุ่มกจิกรรมเกีย่วกับกระบวนการผลติ

อตุสาหกรรม เป็นต้น ซึง่มพีืน้ฐานมาจากศกัยภาพในการปรบัตัวของแต่ละกลุม่กจิกรรมไม่เท่ากัน เพือ่เปิดโอกาส

ให้กลุ่มกิจกรรมเหล่าน้ีมีความพร้อมมากท่ีสุด และเกิดแรงจูงใจให้เข้าร่วมในการซื้อขายในระบบนั่นเอง ดังนั้น 

แบบอย่างของนิวซีแลนด์จึงอาจน�ำมาปรับใช้ได้
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บทคัดย่อ

การจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าเป็นกลไกส�ำคัญในการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเตม็รปูแบบ

แก่เคร่ืองหมายการค้า ซ่ึงเป็นปัจจยัส�ำคญัประการหนึง่ในการประกอบธรุกจิ ในกรณีทีน่ายทะเบยีนมคี�ำสัง่ปฏเิสธ

ไม่รบัจดทะเบยีน พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 กบั็ญญตัใิห้สิทธผู้ิขอจดทะเบยีนไว้อย่างชัดแจ้ง

ว่าสามารถอทุธรณ์โต้แย้งค�ำส่ังดงักล่าวต่อคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าได้ แต่ให้ค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้าน้ันเป็นท่ีสุด กรณีจึงมีปัญหาว่าหากผู้ขอจดทะเบียนยังคงไม่พอใจในผลของค�ำวินิจฉัยของ

คณะกรรมการ ผู้ขอจดทะเบียนจะยังสามารถอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยดังกล่าวโดยการฟ้องคดีต่อศาลได้หรือไม่ 

และศาลใดจะเป็นศาลท่ีมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว เมื่อปัญหาเช่นว่านี้ขึ้นสู่การพิจารณาของ

ศาลฎีกาและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล จึงน�ำมาสู่ข้อยุติในทางปฏิบัติว่า ที่กฎหมาย

บญัญตัใิห้ค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าเป็นทีสุ่ดนัน้ หมายถงึเฉพาะค�ำวนิจิฉัยทีช่อบด้วยกฎหมาย

เท่านั้น ผู้ขอจดทะเบียนย่อมมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาเพิกถอนค�ำวินิจฉัยท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายได้ โดยศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศเป็นศาลที่มีเขตอ�ำนาจเหนือคดีลักษณะ 

ดังกล่าว แต่แนวการตีความเช่นว่าน้ี อาจไม่สอดคล้องกับตัวบทกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันเท่าใดนัก 

ทั้งยังอาจก่อให้เกิดปัญหาตามมาอีกหลายประการ

ค�ำส�ำคัญ: เครื่องหมายการค้า คณะกรรมการเครื่องหมายการค้า ค�ำสั่งทางปกครอง
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Abstract

Trademark registration is an essential method to provide full protection to a trademark. 

When the Registrar refuses the registration, it is clearly stated in the Trademark Act B.E. 2534 

that the applicant is entitled to appeal against such order with the Trademark Board. Since 

the decision of the Board is final, it is thus unclear whether the applicant is entitled to file 

a lawsuit against such decision. If the applicant is so entitled, which court shall have jurisdiction 

over such case. The Supreme Court and the Committee on Jurisdiction of Courts have  

consistently held that in case the decision of the Board is deemed unlawful, the applicant 

is entitled to file a lawsuit for the revocation of such decision, and the Intellectual Property 

and International Trade Court, not the Administrative Court, shall have jurisdiction over such 

case. This practice seems to be contrary to the provisions of the existing laws and may cause 

potentially undesirable consequences.

Keywords: Trademark, Trademark Board, Administrative Order
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1. บทน�ำ

เครื่องหมายการค้าเป็นเครื่องมือส�ำคัญประการหนึ่งในการประกอบธุรกิจซึ่งช่วยให้สาธารณชนสามารถ

จดจ�ำภาพลักษณ์ของธุรกิจ ตลอดจนสินค้าและบริการภายใต้ธุรกิจดังกล่าวได้ โดยเพื่อให้เครื่องหมายการค้า 

ดังกล่าวได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเต็มรูปแบบ เจ้าของเคร่ืองหมายการค้าจ�ำเป็นจะต้องยื่นค�ำขอ 

จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวต่อกรมทรัพย์สินทางปัญญา เมื่อนายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าได้รับ 

ค�ำขอจดทะเบยีนเคร่ืองหมายการค้าดงักล่าว หากนายทะเบยีนเหน็ว่าเครือ่งหมายนัน้เป็นเครือ่งหมายทีมี่ลกัษณะ

อนัพึงรับจดทะเบยีนได้ตามมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 25341 โดยทัว่ไปแล้วนายทะเบียน

กพ็งึต้องรบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้านัน้ไว้ แต่หากเป็นกรณทีีน่ายทะเบยีนเหน็ว่าเครือ่งหมายการค้าดงักล่าว

ทัง้เครือ่งหมายหรอืส่วนหนึง่ส่วนใดอนัเป็นสาระส�ำคญัของเครือ่งหมายการค้านัน้ไม่มลีกัษณะอนัพงึรบัจดทะเบยีน

ได้ตามมาตรา 6 ดงักล่าว นายทะเบยีนกจ็ะต้องมคี�ำส่ังไม่รบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้ารายนัน้ และมหีนงัสอื

แจ้งค�ำสั่งพร้อมด้วยเหตุผลให้ผู้ขอจดทะเบียนทราบ

อย่างไรก็ดี จากหลักการท่ีว่าค�ำสั่งที่ปฏิเสธไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้น พึงต้องเปิดให้มี 

การอทุธรณ์ได้โดยทางใดทางหนึง่ ไม่ว่าจะเป็นการอทุธรณ์ต่อนายทะเบยีนผูอ้อกค�ำสัง่นัน้เอง ต่อคณะกรรมการ

พิจารณาอุทธรณ์ทางปกครอง หรือต่อศาล ขึ้นอยู่กับระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ2 เม่ือผู้ขอจดทะเบียน 

ได้รับทราบค�ำสั่งไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวแล้ว หากผู้ขอจดทะเบียนดังกล่าวไม่เห็นด้วยกับ 

ค�ำสัง่เช่นนัน้ กส็ามารถอทุธรณ์ค�ำสัง่ดงักล่าวต่อคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าได้ภายในหกสบิวนันบัแต่วนัที่

ได้รับหนงัสอืแจ้งค�ำสัง่ของนายทะเบียน ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 18 วรรคหนึง่3 เพือ่ให้คณะกรรมการได้ด�ำเนิน

การพิจารณาวินิจฉัยทบทวนค�ำสั่งของนายทะเบียนต่อไป

อนึง่ ในการพจิารณาวินจิฉยัอทุธรณ์ดงักล่าวข้างต้น คณะกรรมการเครือ่งหมายการค้ามอี�ำนาจพจิารณา

ทบทวนค�ำสั่งของนายทะเบียนได้ทั้งในแง่ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย อีกทั้งยังอาจพิจารณาวินิจฉัยโดยอาศัย 

เหตุอื่นนอกจากที่ปรากฏในค�ำสั่งของนายทะเบียนก็ได้ (ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 19480/2556) เพียงแต่ต้องมี

หนงัสอืแจ้งให้ผูอุ้ทธรณ์ท�ำค�ำชีแ้จงพร้อมทัง้แสดงหลกัฐานในประเดน็ทีค่ณะกรรมการจะพจิารณาวนิจิฉยัดงักล่าว 

ภายในหกสบิวันนบัแต่ทีไ่ด้รบัหนงัสอืแจ้ง (ข้อ 12 ของระเบยีบคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าว่าด้วยวธิพีจิารณา

อุทธรณ์และค�ำร้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียน พ.ศ. 2561) อ�ำนาจดังกล่าว มีลักษณะท�ำนองเดียวกันกับ

อ�ำนาจของเจ้าหน้าทีต่ามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 46 แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏิบตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 25394 

	 1	มาตรา 6 “เครื่องหมายการค้าอันพึงรับจดทะเบียนได้ ต้องประกอบด้วยลักษณะดังต่อไปนี้

		 (1) เป็นเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ

		 (2) เป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้ และ

		 (3) ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่บุคคลอื่นได้จดทะเบียนไว้แล้ว”

	 2	World Intellectual Property Organization, WIPO Intellectual Property Handbook, (Geneva: WIPO Publication, 2008), p. 81.

	 3	มาตรา 18 “ผูข้อจดทะเบียนมสีทิธิอทุธรณ์ค�ำสัง่ของนายทะเบยีนตามมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 17 ต่อคณะกรรมการภายในหกสบิวนั

นับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งค�ำสั่งของนายทะเบียน ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการให้เป็นที่สุด...”

	 4	มาตรา 46 “ในการพิจารณาอุทธรณ์ ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาทบทวนค�ำสั่งทางปกครองได้ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย หรือความ

เหมาะสมของการท�ำค�ำสัง่ทางปกครอง และอาจมคี�ำสัง่เพกิถอนค�ำสัง่ทางปกครองเดมิหรอืเปลีย่นแปลงค�ำสัง่นัน้ไปในทางใด ทัง้นี ้ไม่ว่าจะเป็นการเพิม่ภาระ

หรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทนในเรื่องความเหมาะสมของการท�ำค�ำสั่งทางปกครองหรือมีข้อก�ำหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้”
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ซึ่งตั้งอยู่บนฐานของแนวคิดในทางกฎหมายปกครองที่ว่า ผู้มีอ�ำนาจพิจารณาอุทธรณ์ต้องพิจารณาวินิจฉัย  

โดยค�ำนึงถึงความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองเป็นส�ำคัญ แม้จะต้องเปล่ียนแปลงค�ำส่ังไปในทางที่

เป็นผลร้ายยิ่งกว่า (reformatio in peius) ก็สามารถกระท�ำได้5 ประกอบกับเหตุที่เรื่องดังกล่าวยังคงอยู่ในชั้น

การพิจารณาของฝ่ายปกครองด้วยกัน อันถือว่ายังเป็นองคาพยพเดียวกัน ฝ่ายปกครองนั้นจึงควรมีอ�ำนาจแก้ไข

เปลี่ยนแปลงผลผลิตจากการใช้อ�ำนาจของตนได้อย่างกว้างขวางโดยปราศจากข้อจ�ำกัด แตกต่างจากหลักการ 

ทีใ่ช้กนัอยูใ่นกระบวนพิจารณาของศาลซึง่เป็นองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง และมอี�ำนาจในการตรวจสอบผลผลติ

จากการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองที่ค่อนข้างจ�ำกัดมากกว่า ดังที่จะได้อธิบายโดยละเอียดต่อไป

ปัญหามอียูว่่า เมือ่คณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าได้มคี�ำวนิจิฉัยอุทธรณ์อย่างหนึง่อย่างใดออกมาแล้ว 

หากผู้ขอจดทะเบียนยังคงไม่พอใจหรือไม่เห็นด้วยกับผลของค�ำวินิจฉัย ซึ่งโดยทั่วไปมักเป็นการยืนตามค�ำสั่ง 

ของนายทะเบียนในการปฏิเสธไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า ผู้ขอจดทะเบียนรายดังกล่าวยังสามารถ

อทุธรณ์โต้แย้งค�ำวนิจิฉยัเช่นว่านัน้ โดยการฟ้องคดต่ีอศาลได้หรอืไม่ เนือ่งจากตอนท้ายของมาตรา 18 วรรคหนึง่ 

แห่งพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้าฯ บญัญตัว่ิา “ค�ำวนิิจฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการให้เป็นทีส่ดุ” แตกต่าง

จากบทบญัญตัใินมาตราอืน่ ๆ ของพระราชบญัญติัฉบบัเดยีวกนั ซึง่บญัญตัใิห้ผูข้อจดทะเบยีนมสีทิธอิทุธรณ์ค�ำสัง่

หรือค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการได้ โดยการฟ้องคดีต่อศาลภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งค�ำสั่ง

หรือค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ ดังที่ปรากฏในมาตรา 38 วรรคสอง มาตรา 65 วรรคสอง และมาตรา 75 

วรรคสอง อีกทั้งในทางปฏิบัติ เมื่อมีการฟ้องคดีเช่นว่าน้ันต่อศาล กรมทรัพย์สินทางปัญญาและคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้าในฐานะจ�ำเลย ก็มักจะยกประเด็นว่าโจทก์ไม่มีอ�ำนาจฟ้องขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพื่อตัดฟ้องโจทก ์

ผู้ขอจดทะเบียนอยู่เสมออีกด้วย

บทความน้ี จะได้ท�ำการส�ำรวจตรวจสอบและวิเคราะห์วิจารณ์แนวค�ำพิพากษาของศาลฎีกาตลอดจน

แนวค�ำวนิจิฉยัขององค์กรอืน่ทีเ่ก่ียวข้อง ทีไ่ด้เคยมคี�ำพพิากษาหรอืค�ำวนิจิฉยัในประเดน็ท่ีเกีย่วกบัความสามารถ

ในการขึ้นสู่การพิจารณาของศาล (Admissibility of the Case) ของคดีลักษณะดังกล่าว ไปจนถึงว่าหากคด ี

เช่นว่านั้นสามารถขึ้นสู่การพิจารณาของศาลได้ คดีดังกล่าวจะตกอยู่ในเขตอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด 

หรือกล่าวอกีนยัหนึง่ ศาลใดจะเป็นศาลทีม่อี�ำนาจพจิารณาพพิากษาคดอีทุธรณ์โต้แย้งค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้าดังกล่าวข้างต้น

	 5	ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “การอุทธรณ์ค�ำสั่งทางปกครอง,” <http://web.krisdika.go.th/data/activity/act291.pdf> (พฤศจิกายน 2560),  

หน้า 25-26.
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2. ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าในฐานะค�ำสั่งทางปกครอง

2.1	 สถานะความเป็นค�ำสัง่ทางปกครองของค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า

	 จากบทนิยามของ “ค�ำสั่งทางปกครอง” ซึ่งปรากฏอยู่ในบทบัญญัติมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ

วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ6 เราอาจสรปุได้ว่า “ค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า” นี้

มีลักษณะเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง เนื่องจากเหตุผลทั้ง 5 ประการดังต่อไปนี้7

	 ประการแรก คณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าซึง่เป็นผู้ออกค�ำวินจิฉยัอทุธรณ์ดงักล่าว มลีกัษณะเป็น 

“เจ้าหน้าที”่ ตามบทนยิามซึง่ปรากฏอยูใ่นบทบญัญตัมิาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ8 

เนือ่งจากเป็นคณะบคุคลซึง่ได้รบัมอบให้ใช้อ�ำนาจทางปกครองของรฐั ในการวนิจิฉยัอทุธรณ์ค�ำส่ังหรอืค�ำวนิจิฉยั

ของนายทะเบียนตามที่ได้ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ

	 ประการที่สอง ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าวเป็นมาตรการอันเกิดจากการใช้อ�ำนาจโดยฝ่ายเดียวของ

คณะกรรมการเครื่องหมายการค้าในการวินิจฉัยอุทธรณ์ โดยไม่จ�ำต้องได้รับความยินยอมจากผู้ขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้าเสียก่อน

	 ประการท่ีสาม ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล 

เนือ่งจากมลีกัษณะเป็น “การวนิจิฉยัอทุธรณ์” ตามบทนยิามของ “ค�ำสัง่ทางปกครอง” ซึง่ปรากฏอยูใ่นบทบญัญตัิ

มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดังกล่าวนั่นเอง

	 ประการทีส่ี ่ค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ดงักล่าวเป็นการก่อตัง้นติสิมัพนัธ์ทีม่ลีกัษณะเป็นรปูธรรม ให้มผีลกบั

ค�ำขอจดทะเบียนของผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยเฉพาะ และ

	 ประการท่ีห้า ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง 

กล่าวคือ มีผลต่อผู ้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นบุคคลภายนอกองค์กรของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้าและกรมทรัพย์สินทางปัญญา

	 เมือ่ปรากฏว่า ค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้ามลีกัษณะเป็นค�ำส่ังทางปกครอง

ประเภทหนึง่ ดงัเหตผุลทีไ่ด้อธบิายไว้ข้างต้น ค�ำวนิิจฉยัดงักล่าวจึงย่อมต้องตกอยูภ่ายใต้บงัคบัของหลกัการท่ัวไป

ทางกฎหมายปกครองประการหนึ่ง กล่าวคือ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองด้วย	

	 6	มาตรา 5 “ในพระราชบัญญัตินี้

		 “ค�ำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า

		 (1) การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ  

หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ 

การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ

		 (2) การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง”

	 7	วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติราษฎร์, 2554), หน้า 126–138.

	 8	มาตรา 5 “ในพระราชบัญญัตินี้

		 “เจ้าหน้าที่” หมายความว่า บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซึ่งใช้อ�ำนาจหรือได้รับมอบให้ใช้อ�ำนาจทางปกครองของรัฐในการด�ำเนินการ

อย่างหนึ่งอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจัดตั้งขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอื่นของรัฐหรือไม่ก็ตาม”
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2.2	 ความผูกพันต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง

	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองเป็นองค์ประกอบส�ำคัญประการหนึ่งของ

หลักนิติรัฐ ที่เรียกร้องให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ทั้งที่ฝ่ายนิติบัญญัติและตนเอง

เป็นผูต้ราขึน้9 เมือ่การออกค�ำสัง่ทางปกครองเป็นรปูแบบหนึง่ของการกระท�ำทางปกครอง การออกค�ำสัง่ทางปกครอง

ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัอยูใ่นบ้านเมอืงในเวลาทีอ่อกค�ำสัง่นัน้ ย่อมส่งผลให้ค�ำสัง่ดงักล่าวกลายเป็นโมฆะ

หรือเป็นค�ำสัง่ทีอ่าจถูกเพกิถอนได้ในภายหลงั ไม่ว่าโดยองค์กรฝ่ายปกครองนัน้เอง หรอืโดยองค์กรตลุาการซ่ึงเป็น

องค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง หรือก่อให้เกิดผลโดยประการอื่น ตามแต่ที่กฎหมายที่เกี่ยวข้องจะได้ก�ำหนดไว้

	 ในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองดังกล่าวข้างต้น ศาสตราจารย์  

ดร.วรเจตน์ ภาครัีตน์10 เหน็ว่า เราอาจแยกการพจิารณาออกเป็นสองประการ กล่าวคอื การพจิารณาในแง่แบบพธิี 

ประการหนึง่ และการพจิารณาในแง่เนือ้หา อกีประการหนึง่ โดยในแง่แบบพธิ ีความชอบด้วยกฎหมายของค�ำส่ัง

ทางปกครองขึ้นอยู่กับอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรฝ่ายปกครองและองค์กรผู้ออกค�ำส่ังทางปกครอง กระบวนการ 

และขั้นตอนในการออกค�ำสั่งทางปกครอง ระยะเวลาในการออกค�ำสั่งทางปกครอง แบบของค�ำสั่งทางปกครอง 

การให้เหตุผลประกอบการออกค�ำสั่งทางปกครอง ตลอดจนการจดแจ้งสิทธิอุทธรณ์โต้แย้งค�ำส่ังทางปกครอง  

ส่วนในแง่เนือ้หานัน้ ความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสัง่ทางปกครองย่อมขึน้อยูก่บัความสอดคล้องกบัรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายท่ีเป็นฐานแห่งอ�ำนาจ ความมอี�ำนาจในการใช้ค�ำสัง่ทางปกครองเป็นเครือ่งมอืด�ำเนนิการ ความถูกต้อง

ของการใช้ดลุพนิจิ ความสอดคล้องกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ความชดัเจนแน่นอนของเนือ้หา ความเป็นไปได้

ทั้งในทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในการปฏิบัติตามค�ำสั่งทางปกครอง ตลอดจนความสอดคล้องของเนื้อหา

ของค�ำสั่งทางปกครองกับกฎหมายในล�ำดับชั้นที่สูงกว่า

	 ด้วยเหตดุงักล่าวข้างต้น ในการพจิารณาว่าค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า

เป็นค�ำวินิจฉัยที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงไม่อาจพิจารณาได้เพียงจากความสอดคล้องของค�ำวินิจฉัยดังกล่าว

กับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ เท่านั้น แต่จ�ำต้องพิจารณาโดยตลอดทั้งในแง่แบบพิธี 

และในแง่เนือ้หาโดยประการอ่ืนดงัทีไ่ด้อธบิายไว้ข้างต้นด้วย ผู้ทีม่าท�ำหน้าทีใ่นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของค�ำวินิจฉัยดังกล่าว จึงไม่เพียงแต่ควรจะมีความรู้ความเชี่ยวชาญในด้านกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า

เท่านั้น แต่ควรมีความรู้ความเชี่ยวชาญในด้านกฎหมายปกครองอยู่ด้วยในขณะเดียวกัน

3. ความสามารถของคดีในการขึ้นสู่การพิจารณาของศาล (Admissibility of the Case)

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองดังกล่าวข้างต้น เป็นหลักกฎหมายทั่วไปทาง

ปกครองที่จะมีผลบังคับใช้ได้จริง ก็ต่อเม่ือมีศาลในฐานะองค์กรท่ีมีความเป็นอิสระมีวิธีพิจารณาที่สมเหตุสมผล 

และมีอ�ำนาจในการออกค�ำสั่งที่เป็นที่สุดและสามารถบังคับตามได้ มาคอยตรวจสอบควบคุมการใช้อ�ำนาจของ

	 9	วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, หน้า 47.

	 10	เรื่องเดียวกัน, หน้า 161-163.
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ฝ่ายปกครองให้เป็นไปตามกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายปกครองนั้นเองได้ตราขึ้น11 อันเป็นไปตามหลัก 

การประกันการคุ้มครองสิทธิในทางศาล ซึ่งเป็นหลักการที่ได้รับการรับรองไว้ในข้อ 8 ของปฏิญญาสากลว่าด้วย

สิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights – UDHR)12 และเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญ 

อกีประการหนึง่ของหลกันติริฐั ทีส่่งผลให้พลเมอืงของรฐัมฐีานะเป็นประธานแห่งสิทธไิด้อย่างแท้จรงิ โดยสามารถ

ใช้เครื่องมือทางกฎหมายในการต่อสู้กับอ�ำนาจรัฐได้อย่างเท่าเทียมกันต่อหน้าศาล13 ดังนั้น โดยหลักการแล้ว  

หากค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ของคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าเป็นค�ำวนิจิฉยัทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย ผูข้อจดทะเบยีน

หรือผูอ้ทุธรณ์ซึง่เป็นผูไ้ด้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายโดยตรงจากค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว กค็วรจะต้องมสีทิธนิ�ำคดไีปฟ้อง

ต่อศาลทีม่เีขตอ�ำนาจ เพือ่ขอให้ศาลตรวจสอบทบทวนการใช้อ�ำนาจในการท�ำค�ำวนิจิฉยัดงักล่าวในอีกช้ันหนึง่ได้

จากหลักการข้างต้น เราอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติซึ่งบัญญัติให้ค�ำสั่งหรือค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้า ตลอดจนองค์กรเจ้าหน้าที่อื่น ๆ ในฝ่ายปกครอง “เป็นที่สุด” นั้น เป็นบทบัญญัติที่อาจไม่

สอดคล้องกบัหลกัการคุม้ครองสทิธขิองประชาชนในรฐัซึง่ยดึถอืหลักนติริฐัเท่าใดนกั ยกตวัอย่างเช่น หากนาย ก. 

เป็นผูป้ระกอบธรุกิจเกีย่วกับการผลติและจ�ำหน่ายสินค้าเส้ือผ้าแฟชัน่ยีห้่อหนึง่ ซึง่มชีือ่เสียงโด่งดงัมากในต่างประเทศ 

และนาย ก. ต้องการทีจ่ะน�ำสนิค้าดงักล่าวเข้ามาจ�ำหน่ายในประเทศไทย นาย ก. จงึน�ำเครือ่งหมายการค้าซึง่ใช้

ส�ำหรับสินค้าดังกล่าวของตน ไปยื่นขอจดทะเบียนต่อนายทะเบียนเครื่องหมายการค้า กรมทรัพย์สินทางปัญญา 

เนื่องจากนาย ก. เห็นว่าเครื่องหมายดังกล่าวมีลักษณะอันพึงรับจดทะเบียนได้ กล่าวคือ มีลักษณะบ่งเฉพาะ  

ไม่เป็นเครื่องหมายที่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย และไม่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น 

ทีไ่ด้จดทะเบยีนไว้แล้ว อกีทัง้นาย ก. ยงัได้จดทะเบียนเครือ่งหมายการค้าดงักล่าวของตนไว้แล้วในหลายประเทศ

ทัว่โลก แต่ปรากฏว่านายทะเบยีนและคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้ากลับมคี�ำส่ังและค�ำวนิจิฉยั ไม่รบัจดทะเบยีน

เคร่ืองหมายการค้าดังกล่าว โดยอาศัยดุลพินิจที่ตนมีในการวินิจฉัยบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้าฯ ให้เป็นไปในทางที่ก่อให้เกิดผลร้ายต่อผู้ขอจดทะเบียน หากนาย ก. ไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่ง 

หรือค�ำวินิจฉัยดังกล่าว เนื่องด้วยเห็นว่าเป็นการใช้ดุลพินิจในการตีความตัวบทกฎหมายที่ผิดพลาดคลาดเคลื่อน 

แต่นาย ก. ไม่สามารถน�ำเรื่องเช่นว่านั้นไปว่ากล่าวเป็นคดีต่อศาลได้ ก็จะส่งผลให้นาย ก. ไม่ได้รับความยุติธรรม 

โดยต้องใช้เครื่องหมายการค้าดังกล่าวของตนต่อไปในประเทศไทยอย่างเครื่องหมายการค้าที่มิได้จดทะเบียน  

อนัจะก่อให้เกดิสทิธทิีด้่อยกว่าเครือ่งหมายการค้าทีจ่ดทะเบยีนแล้วเป็นอย่างมาก ทัง้ๆ ทีเ่ครือ่งหมายการค้าดงักล่าว

มีลักษณะอันพึงรับจดทะเบียนได้ตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ ด้วยเหตุนี้ การตีความบทบัญญัติ 

ซึง่ก�ำหนดให้ค�ำสัง่หรอืค�ำวนิจิฉยัในลกัษณะดังกล่าว “เป็นทีสุ่ด” กค็วรจะต้องตคีวามให้สอดคล้องกบัหลักนติริฐั

ด้วย กล่าวคือ ควรต้องตีความว่าการที่กฎหมายบัญญัติให้ “เป็นที่สุด” ดังกล่าวนั้น ย่อมหมายถึง “เป็นที่สุด” 

เฉพาะในฝ่ายปกครองเท่านั้น และไม่ตัดอ�ำนาจของศาลในการที่จะรับคดีเช่นว่านั้นไว้พิจารณาพิพากษา

	 11	เรื่องเดียวกัน, หน้า 73-75.

	 12	Article 8 “Everyone has the right to an effective remedy by the competent national tribunals for acts violating the 

fundamental rights granted him by the constitution or by law”

	 13	วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), หน้า 165–178.
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อย่างไรก็ด ีปรากฏว่าก่อนปี พ.ศ. 2534 ซึง่กฎหมายว่าด้วยเครือ่งหมายการค้าของประเทศไทยทีใ่ช้บงัคบั

อยู่ในสมัยนั้น ได้แก่ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 (และที่แก้ไขเพิ่มเติม) ได้วางหลักการไว้

ท�ำนองเดียวกันกับที่ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฉบับปัจจุบันว่า เมื่อนายทะเบียนมีค�ำสั่ง 

ไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายใดแล้ว ผู้ขอจดทะเบียนมีสิทธิอุทธรณ์ค�ำส่ังเช่นว่านั้นของนายทะเบียน

ต่อคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าได้ ภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ทราบค�ำสั่งของนายทะเบียน และเมื่อ 

คณะกรรมการได้มคี�ำวนิจิฉยัหรอืค�ำสัง่อย่างใด ค�ำวนิจิฉยัหรอืค�ำส่ังนัน้เป็นทีส่ดุ ปรากฏว่าศาลฎกีาในค�ำพพิากษา

ศาลฎีกาที่ 470/2509 และค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 875/2509 ได้มีค�ำพิพากษาเป็นแนวบรรทัดฐานไว้ว่า  

เมื่อกฎหมายได้ก�ำหนดวิธีการอุทธรณ์คัดค้านค�ำวินิจฉัย หรือค�ำสั่งของนายทะเบียนเครื่องหมายการค้าไว ้

โดยเฉพาะแล้ว โจทก์จะเลือกด�ำเนินการคัดค้านโดยวิธีอื่น เช่น โดยการฟ้องคดีต่อศาลหาได้ไม่14 ซึ่งแม้ศาลฎีกา

ในคดดีงักล่าวจะไม่ได้กล่าวโดยตรง แต่กม็คีวามหมายเป็นนยัว่า ถงึแม้โจทก์ผู้ขอจดทะเบยีนจะได้อทุธรณ์คดัค้าน

ต่อคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าแล้ว หากโจทก์ยังคงไม่พอใจในผลของค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ  

โจทก์ก็ไม่มีสิทธิน�ำคดีมาฟ้องต่อศาล เพราะกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้ามิได้บัญญัติให้สิทธิโจทก์เอาไว้ 

เช่นนัน้ อนัเป็นการไม่สอดคล้องกบัหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองและหลกัการประกนั

การคุ้มครองสิทธิในทางศาล อันเป็นส่วนหน่ึงที่ส�ำคัญของหลักนิติรัฐดังกล่าวข้างต้น และส่งผลให้สิทธิของ 

ผู้ขอจดทะเบียนตามที่ได้รับการรับรองไว้ในกฎหมายสารบัญญัติ กล่าวคือ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ 

ถูกกระทบกระเทือน

อย่างไรกต็าม ภายหลงัจากทีไ่ด้มกีารประกาศใช้พระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งภายหลังจากท่ีได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อันเป็น 

การน�ำหลักการและแนวคิดทางกฎหมายปกครองเข้ามามีผลบังคับใช้ในประเทศไทยอย่างจริงจังเป็นครั้งแรก  

ศาลฎกีาในค�ำพิพากษาศาลฎกีาที ่3549/2541 กไ็ด้พพิากษากลบัแนวบรรทดัฐานเดมิ ซึง่ได้วนิจิฉยัตามบทบญัญตัิ

ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 (และที่แก้ไขเพิ่มเติม) ที่มีเนื้อความท�ำนองเดียวกับบทบัญญัติ

ในพระราชบญัญตัเิคร่ืองหมายการค้าฉบบัปัจจบุนัเสยีใหม่ว่า ค�ำวนิจิฉัยอทุธรณ์ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า

ทีจ่ะเป็นทีสุ่ด ตามบทบญัญตัมิาตรา 18 วรรคหนึง่แห่งพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 นัน้ จะต้อง

เป็นค�ำวินิจฉัยที่ถูกต้องตามกฎหมายหรือชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น หากค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้า เป็นค�ำวินิจฉัยที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้อุทธรณ์ย่อมมีสิทธิน�ำคดี

มาฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัยนั้นได้ และปรากฏว่าศาลฎีกาในคดีต่อ ๆ มา ก็ได้ถือเอาค�ำพิพากษา

ข้างต้นเป็นบรรทัดฐาน โดยได้รับเอาคดีอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยในลักษณะดังกล่าวของคณะกรรมการ

เคร่ืองหมายการค้าเข้าไว้ในการพิจารณาของตนเรื่อยมา ปรากฏตามค�ำพิพากษาศาลฎีกาจ�ำนวนมาก เช่น  

ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3543/2545 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1793/2549 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4205/2549 

ค�ำพิพากษาศาลฎกีาที ่7715/2549 ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่7024/2549 ค�ำพพิากษาศาลฎกีาท่ี 773–776/2550 

และค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4676/2558 เป็นต้น

	 14	ธัชชัย ศุภผลศิริ, ค�ำอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการค้า, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2536), หน้า 63. 
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นอกจากในประเดน็ความถกูต้องตามกฎหมายหรอืความชอบด้วยกฎหมายของค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ดงักล่าว

ข้างต้นแล้ว ศาลฎกีาในค�ำพิพากษาศาลฎกีาที ่1793/2549 ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่4205/2549 และค�ำพพิากษา

ศาลฎีกาที ่7715/2549 ยงัได้อธิบายเพิม่เตมิไว้ด้วยว่า ท่ีกฎหมายบญัญตัว่ิาเป็นทีสุ่ดนัน้ หมายถึงเพยีงว่าเป็นทีส่ดุ

ในชัน้ของฝ่ายบรหิารเท่านัน้ ผูอ้ทุธรณ์จะอทุธรณ์ต่อเจ้าพนกังานอืน่ของฝ่ายบริหารต่อไปอกีไม่ได้ แต่มไิด้ตดัสทิธิ

บุคคลดังกล่าวในการท่ีจะน�ำคดีมาฟ้องต่อศาล อันเป็นแนวทางการตีความที่สอดคล้องกับหลักการย่อยต่างๆ  

ของหลกันติริฐั และสอดคล้องกบัหลกัการอทุธรณ์ค�ำส่ังทางปกครองก่อนฟ้องคดต่ีอศาลในกรณอีืน่ ๆ ซ่ึงกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องก็บัญญัติให้ค�ำสั่งทางปกครองเช่นว่าน้ัน “เป็นที่สุด” เช่นเดียวกัน แต่ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องก็ยังสามารถ

อุทธรณ์ค�ำสั่งดังกล่าวต่อศาลปกครองต่อไปได้ อาทิ กรณีค�ำสั่งของนายอ�ำเภอตามพระราชบัญญัติสภาต�ำบล 

และองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 ที่สั่งให้นายกองค์การบริหารส่วนต�ำบลพ้นจากต�ำแหน่ง (มาตรา 64 

วรรคสอง) หรอืทีวิ่นจิฉยัให้สมาชกิสภาองค์การบรหิารส่วนต�ำบลพ้นจากสมาชกิภาพ (มาตรา 47 ตร ีวรรคสอง)15

ด้วยเหตผุลดงักล่าวข้างต้น เราจงึอาจสรปุได้ในเบือ้งต้นว่า ในปัจจบุนั คดอีทุธรณ์โต้แย้งค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์

ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าซึ่งปฏิเสธไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า เป็นคดีที่สามารถน�ำขึ้นสู่

กระบวนพิจารณาของศาล (admissible) เพื่อให้ศาลได้มีโอกาสพิจารณาตรวจสอบทบทวนค�ำวินิจฉัยดังกล่าว

ในอกีชัน้หนึง่ได้ แต่มข้ีอควรสงัเกตว่า ศาลในฐานะองค์กรตลุาการซึง่เป็นองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง จะสามารถ

เข้าตรวจสอบค�ำวินจิฉยัดงักล่าวได้อย่างจ�ำกดั เฉพาะในประเดน็ทีเ่กีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของค�ำวนิจิฉัย

ดังกล่าวเท่านั้น แตกต่างจากอ�ำนาจของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าในการตรวจสอบทบทวนค�ำสั่งของ 

นายทะเบียน ซึ่งมีอยู่อย่างไม่จ�ำกัดตามที่ได้กล่าวมาแล้วในตอนต้น ทั้งน้ี โดยหากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า  

ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าวเป็นค�ำวนิิจฉยัทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลกจ็ะมคี�ำพพิากษาเพิกถอนค�ำวนิจิฉยัอทุธรณ์ดงักล่าว

ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า และพิพากษาให้นายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าด�ำเนินการเก่ียวกับ 

การจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้ารายดังกล่าวต่อไป ตามกระบวนการและขัน้ตอนปกต ิโดยไม่สามารถพพิากษา

แก้ไขรายละเอียดของค�ำวินิจฉัยดังกล่าว หรือพิพากษาให้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามค�ำวินิจฉัย 

ดังกล่าวด้วยตนเองได้ ปรากฏตามตัวอย่างค�ำพิพากษาศาลฎีกาจ�ำนวนมากที่ได้ยกมาข้างต้น ส่วนประเด็นว่า 

ศาลใดเป็นหรอืควรจะเป็นศาลทีม่อี�ำนาจเหนอืคดีในลักษณะดงักล่าวนัน้ จะได้กล่าวถงึโดยละเอยีดในหัวข้อต่อไปนี้

4. ศาลที่มีเขตอ�ำนาจเหนือคดี

ก่อนวนัที ่1 ธนัวาคม พ.ศ. 2540 และวนัที ่9 มนีาคม พ.ศ. 2544 อนัเป็นวนัเปิดท�ำการของศาลทรพัย์สนิ

ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง16 และศาลปกครองกลาง17 ตามล�ำดับ ศาลยุติธรรมทั่วไปในฐานะ

ศาลทีม่เีขตอ�ำนาจเป็นการทัว่ไป (general jurisdiction) ย่อมเป็นศาลทีมี่เขตอ�ำนาจในการพจิารณาคดอุีทธรณ์

โต้แย้งค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้น ตามหลักการที่ได้รับ 

	 15	ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “การอุทธรณ์ค�ำสั่งทางปกครอง,” หน้า 6-7.

	 16	“พระราชกฤษฎีกาก�ำหนดวันเปิดท�ำการศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง พ.ศ. 2540” (11 พฤศจิกายน 2540),  

ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 114 ตอนที่ 67 ก, หน้า 40.

	 17	“ประกาศประธานศาลปกครองสูงสุด เรื่อง สถานที่ตั้งและวันเปิดท�ำการของศาลปกครองกลาง” (28 กุมภาพันธ์ 2544), ราชกิจจานุเบกษา, 

เล่ม 118 ตอนที่ 13 ก, หน้า 4.
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การบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเรื่อยมาจนถึงฉบับปัจจุบันว่า “ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาคดีท้ังปวง เว้นแต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลอื่น” ดังนั้น  

ในการพิจารณาว่าศาลจะรับคดีดังกล่าวไว้พิจารณาพิพากษาได้หรือไม่ เพียงแค่การพิจารณาในเบื้องต้นว่า  

โจทก์มีอ�ำนาจฟ้อง (locus standi) หรือไม่ก็ย่อมเพียงพอแล้ว โดยไม่จ�ำต้องพิจารณาถึงเขตอ�ำนาจของศาล 

ในทางเนื้อหาแห่งคดีแต่อย่างใด ดังที่ศาลฎีกาในค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3549/2541 พิพากษาว่า เมื่อโจทก์ได้

โต้แย้งว่าค�ำสัง่ของนายทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าและค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าว่าไม่ถกูต้อง

ตามกฎหมายหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่นายทะเบียนและคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าสั่งและวินิจฉัย

ไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของโจทก์ ย่อมเป็นการโต้แย้งสิทธิของโจทก์ โจทก์ย่อมมีอ�ำนาจฟ้องคดี 

ต่อศาลได้ ทั้งนี้ ตามมาตรา 55 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า แม้พระธรรมนูญศาลยุติธรรมจะก�ำหนดให้ศาลชั้นต้นทั่วไปในระบบศาลยุติธรรม 

มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา “คดีแพ่ง” และ “คดีอาญา” ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 

และมาตรา 25 ก็มิได้หมายความว่า คดีซึ่งมีลักษณะเป็น “คดีปกครอง” จะมิได้อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลดังกล่าว โดยในทางข้อเท็จจริงก็ปรากฏว่าศาลยุติธรรมเองก็ได้วางตนเป็นศาลที่มีอ�ำนาจในการควบคุม

ฝ่ายปกครองเรือ่ยมา18 จนถงึวันทีไ่ด้มกีารจดัตัง้ศาลปกครองข้ึนดงักล่าวข้างต้น ทัง้นี ้เนือ่งจากก่อนทีแ่นวความคิด

เกี่ยวกับคดีปกครองจะแพร่หลายเข้ามาในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ผ่านการตราพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ข้ึนใช้บงัคับนัน้ คดซีึง่มลัีกษณะเป็น “คดปีกครอง” ดงัเช่น

ในปัจจุบัน ก็อาจถือเป็น “คดีแพ่ง” ประเภทหนึ่ง ซึ่งอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลส่วนแพ่งด้วย

อย่างไรก็ดี เมื่อได้มีการจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ และศาลปกครองขึ้น การพิจารณาว่าคดีหนึ่งๆ 

อยูใ่นอ�ำนาจพิจารณาพพิากษาของศาลใดซ่ึงมคีวามคาบเกีย่วกนั ก็จ�ำต้องพิจารณาจากบทบญัญัตทิีก่�ำหนดอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลทัง้สองข้างต้นในฐานะทีเ่ป็นศาลทีม่เีขตอ�ำนาจเฉพาะ (specific jurisdiction) เสียก่อน 

หากว่าคดไีม่อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลเช่นว่านัน้ ศาลยตุธิรรมทัว่ไปย่อมมเีขตอ�ำนาจเหนอืคดดีงักล่าว19 

อันเป็นหลักการพิจารณาที่ปรากฏร่องรอยการใช้อยู่ในค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7696/2548 ซ่ึงศาลพิพากษาว่า 

เมื่อการด�ำเนินงานของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมไม่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

ตามบทยกเว้น ทีก่�ำหนดไว้ในพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองฯ คดดัีงกล่าวย่อมอยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพพิากษา

ของศาลยุติธรรม

ในกรณีของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ แม้จะเป็นศาลที่ถูกจัดต้ังขึ้นในระบบศาลยุติธรรม แต่ก็มีฐานะ

เป็นศาลช�ำนญัพิเศษซ่ึงพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลทรพัย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวธิพีจิารณา

คดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 ได้ก�ำหนดให้ ศาลดังกล่าวมีเขตอ�ำนาจจ�ำกัด

เฉพาะคด ีตามทีบ่ญัญัตไิว้ในมาตรา 7 โดยมอี�ำนาจพจิารณา “คดอีาญา” และ “คดีแพ่ง” เกีย่วกบัเครือ่งหมายการค้า

ตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 7 (1)-(4) อันเป็นการบัญญัติกฎหมาย โดยใช้ถ้อยค�ำในลักษณะเดียวกับที่ปรากฏ 

	 18	บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 253.

	 19	ไพโรจน์ วายภุาพ, ค�ำอธบิายระบบศาลและพระธรรมนญูศาลยตุธิรรม, พมิพ์ครัง้ที ่12 (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัพมิพ์วญิญชูน, 2559), หน้า 27-28.
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ในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ดังนั้น ในการตีความบทบัญญัติดังกล่าวในช่วงเวลาก่อนที่จะได้มีการประกาศใช้

พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 จงึต้องตคีวาม “คดแีพ่ง” ให้หมายความ

รวมถงึคดทีีม่กีารฟ้องขอให้เพกิถอนค�ำสัง่หรอืค�ำวนิจิฉยัของนายทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าหรอืคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้า อันมีลักษณะเป็นคดีปกครองด้วย เพื่อมิให้คดีในลักษณะดังกล่าวหลุดพ้นไปจากอ�ำนาจ 

ตรวจสอบของศาล

อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากท่ีได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันเป็นเวลาที่ข้อความคิดเกี่ยวกับ “คดีปกครอง” ในระบบกฎหมายไทยถูกแยกขาด

ออกมาจาก “คดีแพ่ง” เป็นครั้งแรก การตีความบทบัญญัติว่าด้วยเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ  

ในลกัษณะเดมิน่าจะมใิช่การตคีวามทีถ่กูต้องและสอดคล้องกบัระบบกฎหมายทัง้ระบบอีกต่อไป เพราะหากพจิารณา

ในเชิงเนื้อหา คดีที่มีการฟ้องขอให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของคณะกรรมการ

เครือ่งหมายการค้าดังกล่าวข้างต้น ย่อมมลีกัษณะเป็นคดพีพิาทเกีย่วกบัการทีห่น่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าที่

ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยการออกค�ำส่ังโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้อง 

ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส�ำคัญที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี

ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้

เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ อันต้องตกอยู่ภายใต้อ�ำนาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครองตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ20  

มิใช่ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ อีกต่อไป

ต่อประเด็นข้างต้น ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ เห็นว่า ค�ำสั่งหรือค�ำวินิจฉัยดังกล่าวเป็นค�ำสั่ง

ทางปกครองท่ีเก่ียวกับกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงต้องการความรู้ความเชี่ยวชาญในกฎหมายเฉพาะของผู้พิพากษา 

ประกอบกบัอาจมข้ีอพพิาทอืน่ ๆ เกีย่วด้วยทรัพย์สนิทางปัญญาทีเ่กีย่วข้องกบัค�ำสัง่ทางปกครองดงักล่าวขึน้มาสู่

การพิจารณาของศาลด้วย จึงไม่ควรให้คดีในลักษณะเช่นว่าอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง แต่ก็ปรากฏว่า 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ได้บัญญัติให้ ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ มีอ�ำนาจพิจารณา

พพิากษาเฉพาะคดแีพ่งและคดอีาญาเท่านัน้ ไม่รวมไปถงึคดปีกครองด้วย ซึง่อาจเกดิจากแนวความคดิเดมิทีถ่อืว่า

คดปีกครองเป็นคดแีพ่งประเภทหนึง่ จงึควรมกีารแก้ไขบทบญัญตัดิงักล่าวในพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรพัย์สนิ

ทางปัญญาฯ เพื่อให้เกิดความชัดเจนต่อไป21

นอกจากนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายจัดตั้งศาลช�ำนัญพิเศษอื่น ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ซึ่งได้ถูก

ประกาศใช้ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ได้มีผลใช้บังคับมาระยะหน่ึงแล้ว ก็จะเห็นได้ว่า

	 20	มาตรา 9 “ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้

		 (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสั่ง 

หรือการกระท�ำอืน่ใดเนือ่งจากกระท�ำโดยไม่มอี�ำนาจหรอืนอกเหนืออ�ำนาจหน้าทีห่รอืไม่ถกูต้องตามกฎหมาย หรอืโดยไม่ถกูต้องตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีาร

อันเป็นสาระส�ำคัญที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน

โดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ...”

	 21	บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้าที่ 257-259.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

180	 มีนาคม 2563

ในกรณีที่กฎหมายต้องการให้ศาลมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งมีลักษณะเป็น “คดีปกครอง” ด้วย กฎหมาย

กจ็ะไม่ใช้ถ้อยค�ำทีม่ลีกัษณะเป็นการจ�ำกดัประเภทของคดไีว้ว่าต้องเป็น “คดแีพ่ง” อย่างในกรณขีองพระราชบญัญตัิ

จดัตัง้ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ เช่น กรณตีามมาตรา 10 (3) ของพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลเยาวชนและครอบครวัฯ 

ซึง่บญัญตัใิห้ศาลเยาวชนและครอบครวัฯ มอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาใน “คดคีรอบครวั” ศาลเยาวชนและครอบครวัฯ 

จึงมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 ซึ่งมีลักษณะเป็น 

คดีปกครองได้ ในท�ำนองเดียวกันกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 

ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา 8 (4) ก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้ง ให้ศาลแรงงานมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีอุทธรณ์ 

ค�ำวินิจฉัยของเจ้าพนักงานตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน ของคณะกรรมการแรงงานสัมพันธ ์

หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานตามกฎหมายว่าด้วยแรงงานสัมพันธ์ ของคณะกรรมการแรงงานรัฐวสิาหกจิ

สมัพนัธ์หรอืรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงแรงงานตามกฎหมายว่าด้วยแรงงานรฐัวสิาหกจิสัมพนัธ์ ของคณะกรรมการ

อุทธรณ์ตามกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม และของคณะกรรมการกองทุนเงินทดแทนตามกฎหมายว่าด้วย

เงินทดแทน

5. ค�ำวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 9/2546

แม้บทบัญญัติมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ จะได้ใช้ถ้อยค�ำที่จ�ำกัด

อ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ไว้เฉพาะในคดีแพ่งและคดีอาญาดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น แต่ในทางปฏิบัติ 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ตามท่ีปรากฏในค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3543/2545 ตลอดจนในคดีอื่น ๆ อีกเป็น

จ�ำนวนมากภายหลังจากน้ัน ก็ได้รับคดีท่ีมีการฟ้องขอให้เพิกถอนค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการ

เครื่องหมายการค้าไว้ในการพิจารณาอยู่เรื่อยมา ซ่ึงแม้อาจมองได้ว่าเป็นการเหมาะสมแล้วที่จะให้คดีเช่นนั้น 

อยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลช�ำนัญพิเศษซ่ึงมีความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน แต่ก็ต้องนับว่าเป็นการไม่สอดคล้องกับ

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ียงัมผีลบงัคบัใช้อยู ่โดยทัว่ไป ศาลจงึมกัมไิด้วนิจิฉยัถงึเขตอ�ำนาจในทางเนือ้หาแห่งคดี

ของตนว่า มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีในลักษณะดังกล่าวหรือไม่ แต่จะพิจารณาเพียงว่าโจทก์มีอ�ำนาจฟ้อง

ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 ประกอบกับพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ มาตรา 2622 หรือไม่เท่านั้น ซึ่งต้องถือว่าเป็นแนวการวินิจฉัยที่ไม่สอดคล้องกับ 

หลกัเกณฑ์เก่ียวกับเขตอ�ำนาจของศาลช�ำนญัพเิศษ อนัเป็นศาลทีม่เีขตอ�ำนาจจ�ำกดัเฉพาะเรือ่ง โดยถงึแม้จะมไิด้

มคีูค่วามฝ่ายใดยกปัญหาดงักล่าวขึน้อ้างต่อศาล แต่ปัญหาเรือ่งเขตอ�ำนาจศาลกเ็ป็นปัญหาข้อกฎหมายอนัเกีย่วด้วย

ความสงบเรยีบร้อยของประชาชน (ค�ำพพิากษาศาลฎีกาที ่7953/2554) ซึง่ศาลสามารถหยบิยกขึน้วนิจิฉยัเองได้ 

โดยหากศาลเห็นว่า คดีตามค�ำฟ้องที่โจทก์ยื่นมานั้นไม่อยู่ในเขตอ�ำนาจของตน โดยหลักแล้ว ศาลก็ต้องมีค�ำส่ัง

ไม่รับฟ้อง23

	 22	มาตรา 26 “กระบวนพิจารณาในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้และ 

ข้อก�ำหนดตามมาตรา 30 ในกรณทีีไ่ม่มบีทบญัญตัแิละข้อก�ำหนดดงักล่าว ให้น�ำบทบญัญตัแิห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งหรอืประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใช้บังคับโดยอนุโลม”

	 23	จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, พิมพ์ครั้งที่ 12 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2556),  

หน้า 22-24.
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อย่างไรก็ดี ในปี พ.ศ. 2546 ก็ปรากฏว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้ออก

ค�ำวินิจฉัยช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลที่ 9/2546 เรื่อง เขตอ�ำนาจศาลเกี่ยวกับการขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้า ระหว่างศาลปกครองกลางและศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 

ตามทีส่�ำนกังานศาลปกครองได้ส่งเรือ่งให้คณะกรรมการพจิารณาวนิจิฉยั ตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการวนิจิฉยั

ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. 2542 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง (3) ซึ่งมีข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องโดยสรุป ดังนี้

(1)	 ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องนายทะเบียนเครื่องหมายการค้า กรมทรัพย์สินทางปัญญา ต่อศาลปกครองกลาง 

ขอให้ศาลปกครองกลางมีค�ำสั่งให้นายทะเบียนเครื่องหมายการค้ามีค�ำสั่งรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า

(2)	 นายทะเบยีนเครือ่งหมายการค้า ผูถ้กูฟ้องคด ีให้การว่า ศาลปกครองกลางไม่มอี�ำนาจพจิารณาคดนีี้ 

เนื่องจากอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ขอให้จ�ำหน่ายคดี

(3)	 ศาลปกครองกลางเห็นว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าเป็นได้ทั้งคดีแพ่งและคดีปกครอง  

คดทีีจ่ะอยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ คอื คดพีพิาทระหว่างเอกชนกบัเอกชน ดังทีพ่ระราชบญัญตัิ

จดัตัง้ศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ ใช้ค�ำว่า “คดีแพ่งเกีย่วกบัเครือ่งหมายการค้า...” กรณตีามค�ำฟ้องมใิช่กรณพีพิาท

ระหว่างเอกชนกับเอกชนในเรื่องเครื่องหมายการค้า แต่เป็นกรณีพิพาทระหว่างผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นเอกชน กับผู้ถูก

ฟ้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองในเรื่องการใช้อ�ำนาจจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้าฯ จึงเป็นข้อพิพาทเรื่องหน่วยงานทางปกครองกระท�ำการโดยมิชอบด้วยกฎหมาย อันอยู่ใน

อ�ำนาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

(4)	 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ เห็นว่า คดีทรัพย์สินทางปัญญาเป็นคดีที่มีลักษณะพิเศษซ่ึงมีเน้ือหา

เกีย่วข้องกบัความรูท้างวทิยาศาสตร์และศิลปศาสตร์ ทัง้ยงัมคีวามเป็นสากลตามทีป่รากฏในความตกลงระหว่าง

ประเทศท่ีประเทศไทยมีพันธกรณีอยู่ การวินิจฉัยข้อพิพาทในเร่ืองดังกล่าวจึงต้องอาศัยผู้เช่ียวชาญอย่างแท้จริง 

กล่าวคอื ศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ ในฐานะศาลช�ำนญัพเิศษทีถ่กูสร้างขึน้เพือ่สนบัสนนุมาตรฐานสากลในการสร้าง

ระบบการมสีทิธแิละการบงัคบัตามสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญา และเน่ืองจากสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญาบางประเภท

ต้องได้รับการตรวจสอบและรับรอง โดยการจดทะเบียนจากหน่วยงานของรัฐเสียก่อนจึงจะได้รับความคุ้มครอง 

แม้ข้อโต้แย้งในเรือ่งค�ำสัง่เกีย่วกบัการจดทะเบียนจะถอืว่าเป็นคดปีกครองลกัษณะหนึง่ แต่การพจิารณาในเนือ้หา

และรายละเอียดของค�ำสั่งเก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้น คงเป็น

เรื่องที่ต้องใช้ความเช่ียวชาญเฉพาะเรื่องในการวินิจฉัยในเนื้อหาสาระตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ 

โดยเฉพาะในประเด็นว่า เครื่องหมายการค้าตามค�ำขอจดทะเบียนนั้นเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะอันพึง

รับจดทะเบียนได้หรือไม่ อันจะน�ำมาสู่การตรวจสอบดุลพินิจของฝ่ายบริหารหรือการควบคุมความชอบด้วย

กฎหมายของค�ำสัง่ดังกล่าว ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ จงึมอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาคดไีด้ตามมาตรา 7 (3) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ

เมือ่ได้รบัเรือ่งดงักล่าวจากส�ำนกังานศาลปกครอง คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาล 

ซึง่ประกอบด้วย นายอรรถนติ ิดษิฐอ�ำนาจ ประธานศาลฎีกา หม่อมหลวงเฉลิมชัย เกษมสันต์ กรรมการผู้ทรงคุณวฒุิ

ของศาลยุติธรรม นายอักขราทร จุฬารัตน ประธานศาลปกครองสูงสุด นายโภคิน พลกุล กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ

ของศาลปกครอง พลโท อัฏฐพร เจริญพานิช หัวหน้าส�ำนักตุลาการทหาร พลโท อาชวัน อินทรเกสร กรรมการ
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ผู้ทรงคุณวุฒิของศาลทหาร และนายพรชัย รัศมีแพทย์ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จึงได้พิจารณาแล้วเห็นว่า  
การจดทะเบียนเป็นองค์ประกอบส�ำคัญประการหนึ่งที่จะท�ำให้บุคคลมีสิทธิในเครื่องหมายการค้าอย่างสมบูรณ์ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ จึงได้บัญญัติเก่ียวกับการจดทะเบียนไว้หลายส่วน และโดยที่การพิจารณา
พพิากษาคดเีกีย่วกบัเครือ่งหมายการค้าต้องการผูพ้พิากษาทีม่คีวามรูค้วามเชีย่วชาญเป็นพเิศษเพือ่รกัษามาตรฐาน
ตามกฎหมาย จึงได้มีการจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ขึ้นในศาลยุติธรรม และก�ำหนดให้คดีเกี่ยวกับ
เครือ่งหมายการค้าอยูใ่นอ�ำนาจของศาลดงักล่าวตามทีบ่ญัญติัไว้ในมาตรา 7 (3) แม้ค�ำสัง่ของนายทะเบยีนเกีย่วกับ
ค�ำขอจดทะเบียนจะเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง แต่การออกค�ำส่ังดังกล่าวก็ย่อมตั้งอยู่บนพื้นฐานของ
หลกักฎหมายว่าด้วยเครือ่งหมายการค้าเป็นส�ำคญั ข้อโต้แย้งใด ๆ เกีย่วด้วยค�ำสัง่ดงักล่าวจงึเป็น “คดแีพ่งเกีย่วกบั
เครือ่งหมายการค้า” และต้องอยูใ่นอ�ำนาจของศาลทรพัย์สินทางปัญญาฯ อนัเป็นข้อยกเว้นของหลักการเกีย่วกบั
คดีปกครองโดยทั่วไป คดีดังกล่าวจึงไม่อยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครอง ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 9 วรรคสอง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เนื่องจากเป็นคดีที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ

6.	ปัญหาของการก�ำหนดให้คดีอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศ

เมือ่คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอ�ำนาจหน้าทีร่ะหว่างศาลได้มคี�ำวนิจิฉัยช้ีขาดในลักษณะดงักล่าวข้างต้น
ออกมา ปัญหาในทางปฏิบัติว่าจะน�ำคดีดังกล่าวไปฟ้องต่อศาลใดก็ย่อมหมดไป อย่างไรก็ตาม ส�ำหรับผู้เขียน  
แม้จะค่อนข้างเห็นพ้องด้วยในผลของค�ำวินิจฉัยท่ีก�ำหนดให้คดีดังกล่าวอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาฯ ด้วยเหตผุลเก่ียวกบัความเชีย่วชาญเฉพาะเรือ่งตามทีป่รากฏในความเหน็ของศาลทรพัย์สินทางปัญญาฯ 
และในค�ำวินิจฉัยชี้ขาดฯ ข้างต้น แต่ก็มิใคร่จะเห็นด้วยในเหตุผลของการวินิจฉัยดังกล่าวเท่าใดนัก โดยเฉพาะ 
ในส่วนทีก่ล่าวว่า เมือ่การออกค�ำสัง่ของนายทะเบยีนต้ังอยูบ่นพืน้ฐานของหลักกฎหมายว่าด้วยเครือ่งหมายการค้า
เป็นส�ำคัญ ข้อโต้แย้งใด ๆ เก่ียวด้วยค�ำสั่งดังกล่าวจึงเป็น “คดีแพ่ง” เกี่ยวกับเคร่ืองหมายการค้า เนื่องจาก 
วิธีการตีความกฎหมายเช่นว่านี้เป็นวิธีการตีความที่ไม่สอดคล้องกับกฎหมายอื่นๆ อย่างเป็นภาพรวมทั้งระบบ 
กล่าวโดยเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งได้ประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2542 อันเป็นเวลา 
ภายหลังจากที่ได้มีการจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ขึ้นแล้วก่อนหน้านั้น และได้ก�ำหนดขอบเขตความหมาย
ของ “คดปีกครอง” ซึง่จะต้องตกอยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลปกครองไว้เป็นครัง้แรกดงัทีไ่ด้อธบิายไว้แล้วในตอนต้น 
ประกอบกับปัญหาในเรื่องความเหมาะสมว่าคดีในลักษณะดังกล่าว “ควร” หรือ “ไม่ควร” จะอยู่ในเขตอ�ำนาจ
ของศาลใดนั้น ก็เป็นปัญหาในเชิงนิตินโยบาย (legal policy) ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของฝ่ายนิติบัญญัติ  
และไม่ควรจะตกมาเป็นดลุพนิจิของศาลซ่ึงเป็นฝ่ายตลุาการ หรอืของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดฯ ซ่ึงมคีวามสมัพนัธ์
อย่างใกล้ชิดกับฝ่ายตุลาการ ด้วยเหตุผลเก่ียวกับองค์ประกอบของคณะกรรมการดังกล่าว24 คณะกรรมการ 

	 24	พระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. 2542

		 มาตรา 4 “ให้มคีณะกรรมการวินจิฉัยช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาลคณะหนึง่ ประกอบด้วยประธานศาลฎกีาเป็นประธานกรรมการ ประธาน

ศาลปกครองสูงสุด หัวหน้าส�ำนักตุลาการทหาร และผู้ทรงคุณวุฒิอื่นอีกสี่คนเป็นกรรมการ”

		 มาตรา 5 “กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิประกอบด้วยบุคคล ดังต่อไปนี้

		 (1) ผู้มีความรู้และมีประสบการณ์เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ซึ่งได้รับการคัดเลือกจากที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา จ�ำนวน

หนึ่งคน
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วินิจฉัยชี้ขาดฯ จึงควรมีอ�ำนาจวินิจฉัยเฉพาะตามตัวบทกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นไว้ และยังมีผล 

ใช้บังคับอยู่เท่านั้นตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (separation of powers)

ยิ่งไปกว่านั้น การตีความให้คดีอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของ 

คณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าดงักล่าว อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ โดยไม่มกีารแก้ไข

เพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ยังอาจก่อให้เกิดปัญหาตามมาอีกหลายประการ เช่น

ประการแรก เมื่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของระบบศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจ

เหนือคดีในลักษณะดังกล่าว การพิจารณาว่าโจทก์มีอ�ำนาจฟ้องคดีหรือไม่ ก็จะต้องเป็นไปตามมาตรา 55  

แห่งประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่ง ดงัปรากฏตามตวัอย่างค�ำพพิากษาศาลฎกีาทีไ่ด้ยกมาอ้างอิงในข้างต้น 

กล่าวคอื โจทก์นัน้จะต้องเป็น “บุคคล” ไม่ว่าบคุคลธรรมดาหรอืนติบิคุคลทีถ่กูโต้แย้งสิทธ ิโดยการท่ีบคุคลฝ่ายหนึง่

อ้างสิทธิเหนือบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง แต่บุคคลฝ่ายหลังน้ันปฏิเสธสิทธิของบุคคลฝ่ายแรกหรือมิฉะน้ันก็กล่าวอ้าง 

สิทธิใหม่ของตนเอง25 ขอบเขตของอ�ำนาจฟ้องของโจทก์ตามบทบัญญัติดังกล่าว จึงค่อนข้างแคบ โดยเฉพาะ 

เมื่อเปรียบเทียบกับอ�ำนาจฟ้องคดีปกครองโดยทั่วไป ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองฯ ซึง่ผูม้สีทิธิฟ้องคดีตามบทบญัญตัดิงักล่าว อาจเป็นบคุคลธรรมดา นติบุิคคล หรอืคณะบุคคลซึง่ไม่มี

สภาพบุคคลก็ได้ ทั้งผู้ฟ้องคดีนั้นก็ไม่ถึงกับต้องถูก “โต้แย้งสิทธิ” ตามกฎหมาย เพียงแต่ “ได้รับความเดือดร้อน

หรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้” ก็เพียงพอแล้วที่จะมีสิทธิฟ้องคดีได้26  

เมือ่สภาพของคดอีทุธรณ์โต้แย้งค�ำวนิจิฉยัไม่รบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า

มีลักษณะเป็นคดีปกครองประเภทหน่ึง การพิจารณาอ�ำนาจฟ้องคดีลักษณะดังกล่าว โดยอ้างอิงจากบทบัญญัติ

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งมีขอบเขตที่แคบกว่าบทบัญญัติเรื่องเดียวกันในพระราชบัญญัติ 

จดัตัง้ศาลปกครองฯ นัน้ จงึอาจเป็นเรือ่งท่ีไม่เหมาะสม และอาจก่อให้เกดิปัญหาว่าผู้ได้รบัความเดอืดร้อนเสียหาย

จากการใช้อ�ำนาจหน้าทีข่องคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า ในบางกรณไีม่อาจน�ำคดขีองตนขึน้สู่การพจิารณา

ของศาลได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่บรรทัดฐานตามค�ำวินิจฉัยชี้ขาดข้างต้นถูกน�ำไปปรับใช้กับการใช้อ�ำนาจ

ในกรณีอื่น ๆ ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า นอกเหนือไปจากการมีค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้าด้วย

ประการที่สอง แม้ในทางปฏิบัติ ประเด็นข้อโต้แย้งในคดีอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการค้าทีข่ึน้สูก่ารพิจารณาของศาล มกัจะเป็นประเดน็พิพาทตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้าฯ 

เป็นหลกั เป็นต้นว่า เครือ่งหมายการค้าทีถู่กปฏเิสธไม่รับจดทะเบยีนมลีกัษณะบ่งเฉพาะหรอืไม่ หรอืเป็นเครือ่งหมาย

		 (2)	ผู้มีความรู้และมีประสบการณ์เก่ียวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ซึ่งได้รับการคัดเลือกจากท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุด จ�ำนวนหนึ่งคน

		 (3)	ผูม้คีวามรูแ้ละมปีระสบการณ์เกีย่วกับการพจิารณาพพิากษาคดขีองศาลทหาร ซึง่ได้รบัการคดัเลอืกจากทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการพระธรรมนูญ

ในศาลทหารสูงสุด จ�ำนวนหนึ่งคน

		 (4)	ผู้มีความรู้และมีประสบการณ์ด้านกฎหมายที่มิใช่เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการประจ�ำศาล ซึ่งได้รับการคัดเลือกจากกรรมการโดยต�ำแหน่ง

และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิตาม (1) (2) และ (3) จ�ำนวนหนึ่งคน”

	 25	จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, หน้า 5.

	 26	บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้า 286-288.
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ที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนท่ีได้จดทะเบียนไว้ก่อนหรือไม่ แต่โดยเหตุที่ค�ำวินิจฉัยดังกล่าว 

ก็มีลักษณะเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง การพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของค�ำวินิจฉัยดังกล่าว 

จงึไม่อาจท�ำได้โดยอาศยัเฉพาะหลกักฎหมายว่าด้วยเครือ่งหมายการค้าแต่เพยีงล�ำพงั แต่จ�ำต้องค�ำนงึถึงความชอบ

ด้วยกฎหมายทัง้ในแง่แบบพธิแีละในแง่เนือ้หาโดยประการอืน่ ๆ ซึง่มลีกัษณะเป็นประเดน็ในทางกฎหมายปกครอง

ประกอบด้วย เช่น การพจิารณาถงึกระบวนการและขัน้ตอนในการออกค�ำวนิจิฉัย การจดแจ้งสิทธอิทุธรณ์โต้แย้ง

ค�ำวนิจิฉยั ตลอดจนความสอดคล้องกบัหลกัความเสมอภาคตามรฐัธรรมนูญของค�ำวนิจิฉัย ดงัทีไ่ด้อธบิายมาแล้ว

ในเบือ้งต้น หากพจิารณาในแง่นี ้ศาลปกครองกอ็าจเป็นศาลทีม่คีวามเหมาะสมมากกว่าในการพจิารณาพพิากษา

คดีลักษณะดังกล่าวในบางกรณี อันเน่ืองมาจากเหตุผลเกี่ยวกับความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะเรื่องของศาล  

ในท�ำนองเดยีวกบัทีศ่าลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ ก็อาจมคีวามรูค้วามเชีย่วชาญในด้านกฎหมายเครือ่งหมายการค้า

มากกว่า

ประการทีส่าม โดยเหตทุีก่ารใช้อ�ำนาจในการท�ำค�ำสัง่หรอืค�ำพพิากษาของศาลปกครองมกัส่งผลกระทบ

โดยตรงต่อฝ่ายปกครองอันเป็นส่วนหน่ึงของฝ่ายบริหาร เพื่อมิให้เป็นการกระทบกระเทือนถึงสมดุลแห่งอ�ำนาจ

ระหว่างฝ่ายตลุาการและฝ่ายบรหิารมากจนเกนิไป พระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองฯ จงึได้ก�ำหนดให้ศาลปกครอง

มีอ�ำนาจท�ำค�ำพิพากษาจ�ำกัดเฉพาะตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)-(5) บทบัญญัติดังกล่าว จึงมี

ลกัษณะเป็นทัง้ฐานทีม่าและข้อจ�ำกดัแห่งอ�ำนาจในการท�ำค�ำพพิากษาของศาลปกครอง ศาลปกครองจงึสามารถ 

“สัง่ให้เพิกถอนกฎหรอืค�ำสัง่หรอืสัง่ห้ามการกระท�ำทัง้หมดหรอืบางส่วน ในกรณทีีม่กีารฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย” ได้ โดยมีบทบัญญัติมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) ที่เป็น

ฐานอ�ำนาจในการสั่งรองรับอยู่โดยชัดแจ้ง ในขณะท่ีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ตลอดจน

ข้อก�ำหนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 ซึ่งออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามความ 

ในมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ กลับไม่ปรากฏบทบัญญัติท่ีให้อ�ำนาจศาล

ทรัพย์สินทางปัญญาฯ ท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งในลักษณะดังกล่าวไว้โดยตรง กรณีจึงอาจมีปัญหาถึงความชอบ

ในการใช้อ�ำนาจท�ำค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งในลักษณะดังกล่าวของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ได้

ประการทีส่ี ่เนือ่งจากคดอีทุธรณ์โต้แย้งค�ำวนิจิฉยัไม่รบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าของคณะกรรมการ

เครือ่งหมายการค้านัน้ เป็นคดท่ีีสามารถน�ำข้ึนสูศ่าลได้โดยอาศยัแนวการตคีวามของศาล แต่ไม่ปรากฏบทบญัญตัิ

ที่เป็นฐานทางกฎหมาย (legal basis) ที่ชัดเจนเกี่ยวกับการให้น�ำคดีดังกล่าวขึ้นสู่ศาล กรณีจึงมีปัญหาความไม่

ชดัเจนเกีย่วกบัระยะเวลาทีผู่ข้อจดทะเบยีนหรอืผูอ้ทุธรณ์จะต้องน�ำคดดีงักล่าวไปฟ้องต่อศาล แตกต่างจากกรณี

อืน่ ๆ ตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้าฯ ซึง่ต่างกก็�ำหนดระยะเวลาฟ้องคดีอนัมจี�ำกัดไว้อย่างชดัเจนทัง้สิน้ 

โดยก�ำหนดให้ผูข้อจดทะเบยีนต้องฟ้องคดต่ีอศาลภายในเก้าสิบวัน นบัแต่วนัทีไ่ด้รบัหนงัสือแจ้งค�ำส่ังหรือค�ำวนิจิฉยั

ของคณะกรรมการ ดังที่ปรากฏตามมาตรา 38 วรรคสอง มาตรา 65 วรรคสอง และมาตรา 75 วรรคสอง  

แต่ศาลฎกีาในค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่773-776/2550 กลบัวนิจิฉยัว่า ในคดทีีม่กีารฟ้องขอให้เพกิถอนค�ำวนิจิฉยั

ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าตามมาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ นั้น เมื่อไม่มี

บทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ หรือในกฎหมายอื่นบัญญัติให้โจทก์ต้องใช้สิทธิทางศาล 

หรอืฟ้องคด ีภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทราบค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า โจทก์กย่็อมมสีทิธิ



ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า

ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า
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ฟ้องคดไีด้แม้จะเป็นการยืน่ฟ้อง เมือ่พ้นก�ำหนดเก้าสบิวนันบัแต่วันทีโ่จทก์ทราบค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการแล้ว

ก็ตาม อันเป็นแนวการตีความที่ก่อให้เกิดความลักลั่นของสิทธิในการน�ำคดีขึ้นสู่ศาลโดยอาศัยสิทธิตามกฎหมาย

ฉบบัเดยีวกนั กล่าวคอื คดหีนึง่ต้องฟ้องภายในก�ำหนดเวลา 90 วนั แต่อกีคดหีนึง่กลับไม่มกี�ำหนดเวลาทีแ่น่นอน

ในการฟ้อง ทั้ง ๆ ที่ก็เป็นคดีอุทธรณ์โต้แย้งค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าในท�ำนองเดียวกัน

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

เนือ่งจากค�ำวนิจิฉยัไม่รบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้า มลีกัษณะ

เป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง ผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าซ่ึงเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย

หรืออาจจะเดือดร้อนเสียหาย จึงควรมีสิทธิในการอุทธรณ์โต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของค�ำวินิจฉัยดังกล่าว 

โดยการฟ้องคดีต่อศาลได้ตามหลักนิติรัฐ ซึ่งหากพิจารณาจากถ้อยค�ำในบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องตามตัวอักษร  

คดีดังกล่าวก็ควรจะต้องตกอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครองตามที่ได้ก�ำหนดไว้ในมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แต่เนื่องด้วยปัญหาในแง่ความรู้ความเช่ียวชาญของศาลที่พิจารณาคดี

ในกฎหมายสารบัญญัติที่มักเป็นประเด็นหลักแห่งคดี กล่าวโดยเฉพาะ คือ กฎหมายว่าด้วยเคร่ืองหมายการค้า 

มใิช่กฎหมายว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองหรอืกฎหมายปกครองอืน่ ๆ ศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ จงึน่าจะ

เป็นศาลที่มีความเหมาะสมมากกว่าในการรับคดีดังกล่าวไว้พิจารณาพิพากษา ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นการสมควรที่จะ

มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ และพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ เพ่ือให้เกดิความชดัเจนของสิทธขิองผู้ขอจดทะเบยีน หรือผูอ้ทุธรณ์ในการน�ำคดลัีกษณะ

ดงักล่าวข้ึนสูก่ารพจิารณาของศาล เพือ่รบัรองเขตอ�ำนาจของศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ เหนอืคดลีกัษณะดงักล่าว

โดยชัดแจ้ง ตลอดจนเพื่อแก้ไขปัญหาบางประการที่มีอยู่ในปัจจุบันให้หมดสิ้นไป โดยอาจใช้แนวทางดังนี้

ประการแรก แก้ไขเพิม่เตมิบทบัญญัตมิาตรา 18 ตลอดจนมาตราอืน่ ๆ แห่งพระราชบญัญติัเครือ่งหมาย

การค้าฯ ที่บัญญัติให้ค�ำสั่งหรือค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าเป็นที่สุด โดยให้ผู้ขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้ามีสิทธิอุทธรณ์ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการโดยการฟ้องคดีต่อศาลได้ เพื่อให้สอดคล้องกับ

แนวทางการตคีวามของศาลทีเ่ป็นอยูใ่นปัจจบุนั โดยก�ำหนดระยะเวลาในการใช้สทิธฟ้ิองคดดีงักล่าวไว้ให้ชัดเจน 

ดังเช่นกรณีอื่นๆ ดังกล่าวมาแล้วข้างต้น

ประการท่ีสอง เพิ่มเติมบทนิยามของค�ำว่า “ศาล” ไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฯ เพื่อให้ 

“ศาล” ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว หมายความโดยเฉพาะถึง “ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง

ประเทศ” มิใช่ศาลปกครองหรือศาลอื่นใด

ประการทีส่าม เพิม่เตมิบทบญัญตัว่ิาด้วยอ�ำนาจฟ้องคดขีองโจทก์ไว้ในพระราชบญัญตัจิดัต้ังศาลทรพัย์สนิ

ทางปัญญาฯ เป็นการเฉพาะ โดยบญัญตัใิห้มหีลกัการในท�ำนองเดยีวกบับทบญัญตัมิาตรา 42 แห่งพระราชบญัญตัิ

จดัตัง้ศาลปกครองฯ เพือ่ทีโ่จทก์จะได้ไม่ต้องอาศยัมาตรา 55 แห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งเป็นฐาน

ทางกฎหมายในการฟ้องคดีของตนอีกต่อไป
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ประการที่ส่ี แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเก่ียวกับเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ตามมาตรา 7 

แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ เสียใหม่ ให้ครอบคลมุถงึคดอีทุธรณ์โต้แย้งค�ำสัง่หรอืค�ำวินจิฉัย

ของคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าอนัมลีกัษณะเป็นคดปีกครอง โดยอาจอาศยัแนวทางการบัญญตัใินลกัษณะ

เดยีวกบัพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลเยาวชนและครอบครวัฯ หรือพระราชบญัญัตจิดัต้ังศาลแรงงานฯ ซึง่มบีทบญัญตัิ

ในเรื่องเดียวกันอยู่ และ

ประการที่ห้า เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีรองรับอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ในการท�ำค�ำพิพากษา

หรือค�ำสั่งที่อาจกระทบกระเทือนถึงอ�ำนาจของฝ่ายปกครองไว้อย่างชัดแจ้ง ดังเช่นที่มีอยู่ในพระราชบัญญัติ 

จดัตัง้ศาลปกครองฯ ทัง้นี ้เพือ่ให้การใช้อ�ำนาจของศาลทรพัย์สนิทางปัญญาฯ ในการตรวจสอบควบคมุความชอบ

ด้วยกฎหมายของค�ำสัง่หรอืค�ำวนิจิฉยัใดๆ ของคณะกรรมการเครือ่งหมายการค้าเป็นไปอย่างถกูต้องตามหลกัการ

ที่ควรจะเป็นโดยปราศจากข้อกังขาใด ๆ
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บทแนะน�ำหนังสือ

หนังสือที่ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ เป็นผู้แต่ง

สัญญาของรัฐ

ศิรธัช ศิริชุมแสง

Siratuch Sirichumsang

ในการด�ำเนินการภารกิจของรัฐ หน่วยงานของรัฐไม่ว่าจะเป็นส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน 

หรือหน่วยงานของรัฐที่เรียกชื่ออย่างอื่น อาจหรือมีความจ�ำเป็นที่จะต้องให้เอกชนเข้ามาร่วมงาน ไม่ว่าจะเป็น 

ในลักษณะที่หน่วยงานของรัฐว่าจ้างให้เอกชนจัดท�ำบริการสาธารณะ ว่าจ่างให้เอกชนจัดสร้างสิ่งสาธารณูปโภค 

ในที่น้ีขอบเขตอาจจะค�ำนึงไปถึงการท่ีรัฐอนุญาตให้เอกชนแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติหรือได้รับ

สัมปทานด้วย

ในระบบเสรนียิมเมือ่รฐัต้องการเกีย่วข้องกบัเอกชนในลกัษณะเช่นว่าแล้ว กย่็อมจะต้องผูกพนักับเอกชน

ด้วย “สญัญา” ในลักษณะทีต่่างฝ่ายต่างเป็นคูสั่ญญา สัญญาเช่นนีเ้รยีกว่า “สัญญาของรฐั” หรอื “Government 

Contracts”

ในความเข้าใจทัว่ไป คนนอกวงวชิานติศิาสตร์จะเข้าใจว่าพนกังานอยัการมหีน้าทีแ่ต่การเป็นทนายแผ่นดนิ

ในคดอีาญา แต่ในอนัทีจ่ริงแล้ว บทบาทหน้าทีห่นึง่ของพนกังานอยัการและองค์กรอยัการ คอืการเป็น “มอืกฎหมาย” 

ของรฐั การทีร่ฐัหรอืหน่วยงานของรฐัจะเข้าผกูนติสัิมพนัธ์กบัเอกชน โดยมเีรือ่งประโยชน์ตอบแทนทีร่ฐัจะต้องจ่าย

ให้เอกชน หรอืเอกชนจะช�ำระให้แก่รฐั พนกังานอยัการ และองค์กรอัยการจงึมหีน้าท่ีต้องพิทกัษ์ผลประโยชน์ของรฐั 

หรือบ้านเมืองไม่ให้เสยีหายหรอืเสยีเปรยีบ ผ่านกระบวนการทีเ่กีย่วข้องกับสัญญาของรฐั “ตัง้แต่การเข้าร่วมคัดเลือก

คูส่ญัญาฝ่ายเอกชน การเจรจาสญัญา การยกร่างสัญญา การตรวจร่างสัญญา การตอบข้อหารอื การตคีวามสญัญา 

การระงับข้อพิพาทในชั้นอนุญาโตตุลาการ การด�ำเนินคดีว่าต่างแก้ต่างสัญญาของรัฐ ศาลแพ่ง การด�ำเนินคดี

สัญญาทางปกครองในนามหน่วยงานของรัฐ” (จุลสิงห์ วสันตสิงห์, 2556)

ศาสตราจารย์พิเศษจลุสงิห์ วสนัตสงิห์ อดตีอยัการสงูสดุผูล่้วงลบัเป็นนกักฎหมายผูม้ชีือ่เสยีงของวงการ

กฎหมายไทย รับราชการเป็นพนักงานอัยการตั้งแต่ต�ำแหน่งเริ่มต้น กระทั่งได้ก้าวขึ้นสู่ต�ำแหน่งอัยการสูงสุด 

คนที่ 10 จากการท่ีท่านได้ท�ำงานเก่ียวกับสัญญาของรัฐเป็นเวลาส่วนใหญ่ของชีวิตพนักงานอัยการ นอกจาก 

การถ่ายทอดความรู้ แนะน�ำ และฝึกฝนปลูกปั้นพนักงานอัยการให้ส�ำนักงานที่ปรึกษากฎหมาย หรือกองตรวจ

ร่างสัญญาเดิมหลายคนให้มีความสามารถเป็นก�ำลังของทางราชการแล้ว ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ 

ยังได้อุทิศเวลามาให้ความรู้แก่นิสิตคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ส�ำนักศึกษาเดิมของท่านเป็นการ

จัดการเรียนการสอนวิชา “สัญญาของรัฐ” ขึ้นเป็นครั้งแรกของประเทศไทย เมื่อพุทธศักราช 2536 ดังที่ท่านได้

กล่าวไว้ว่า
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“ข้าพเจ้าได้ปฏิบัติหน้าที่รับผิดชอบในการตรวจร่างสัญญาของรัฐและตอบข้อหารือ ประเด็นกฎหมาย

และสัญญา ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2520 ในต�ำแหน่งอัยการประจ�ำกองที่ปรึกษากฎหมาย กรมอัยการ (ในขณะน้ัน) 

ประสบการณ์ ความรูจ้ากการท�ำงานได้รบัการถ่ายทอดในรปูแบบวชิาการในสัญญาของรฐัเกดิขึน้ตัง้แต่ปี พ.ศ. 2536 

ซึ่งข้าพเจ้าได้รับเชิญให้เป็นผู้บรรยายวิชาสัญญาของรัฐ (Government Contracts) ที่คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาเอกสารที่เกี่ยวข้องในการท�ำงานก็ได้น�ำมาใช้เป็นเอกสาร

ประกอบการบรรยาย เพื่อสะท้อนให้เห็นวิธีปฏิบัติงานในการท�ำสัญญาของรัฐอย่างเป็นรูปธรรม เอกสาร 

ทีเ่กีย่วข้องในชวีติการรบัราชการเป็นพนกังานอยัการจงึได้ถกูรวบรวมขึน้ให้เป็นเอกสารด้านวชิาการเพือ่ประโยชน์

ในการศึกษาเกี่ยวกับสัญญาของรัฐ”

หนังสือสัญญาของรัฐเล่มนี้ นับได้ว่าเป็นผลงานทางวิชาการชิ้นส�ำคัญชิ้นหนึ่งของศาสตราจารย์พิเศษ  

จลุสงิห์ วสนัตสงิห์ นอกเหนอืจากต�ำราและหนงัสอืค�ำอธบิายเกีย่วกบัวชิากฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาของท่าน 

ภายในหนังสือ แบ่งเนื้อหาออกเป็น 4 บท ได้แก่ บทที่ 1 สัญญาของรัฐ (Government Contracts) บทที่ 2 

ประเภทสัญญาของรัฐ (Types of Government Contracts) บทที่ 3 โครงสร้างและเงื่อนไขของสัญญา  

(Structure and Some Conditions of Contract) และบทที ่4 ปัญหาส�ำคญัตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชน

ร่วมงานในกิจการของรัฐ การแบ่งบทในหนังสือน้ี แสดงให้เห็นว่าผู้เรียบเรียงมีความรู้ความเข้าใจประกอบกับ 

มีความสามารถและประสบการณ์สอนเป็นอย่างดี เพราะล�ำดับเค้าโครงของหนังสือจะท�ำให้ผู้อ่านเริ่มเข้าใจ 

หลักการและความรู้พื้นฐานเก่ียวกับสัญญาของรัฐก่อนเป็นอันดับแรก จากนั้นผู้เรียบเรียงจึงอธิบายว่าสัญญา 

ของรัฐมีกีป่ระเภทและอะไรบ้าง จากน้ันจงึลงรายละเอยีดเกีย่วกบัรปูแบบโครงสร้างและเงือ่นไขของสัญญาของรฐั

ในตอนท้าย ผู้เรยีบเรียงยังไดย้กปัญหาตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเขา้รว่มงานในกจิการของรัฐ ซึง่เป็นทัง้

ตวัอย่างปัญหาทางกฎหมายท่ีอาจจะเกดิขึน้ได้ในวงงานเกีย่วกบัสญัญาของรฐั และเป็นทัง้ตวัอย่างปัญหาเกีย่วกบั

เรือ่งสญัญาของรฐัทีผู่อ่้านทีมุ่่งจะเข้าใจและสามารถปฏบิตังิานเกีย่วกบัสญัญาของรฐัได้จรงิ จะละเว้นผ่านเลยไป

มไิด้ เมือ่จบหนงัสอืทีอ่่านเข้าใจง่าย ขนาดก�ำลงัพอเหมาะไม่ยาวจนเกนิไป แต่กไ็ม่สัน้จนไม่พอเพยีงต่อความเข้าใจ

เล่มนี้แล้ว ผู้อ่านย่อมเป็นผู้มีภูมิรู้เกี่ยวกับเรื่องตามชื่อหนังสือไม่น้อยทีเดียว

ศาสตราจารย์ ดร.ศกัดา ธนติกุล อดตีคณบดคีณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลนั ได้กล่าวสรรเสรญิ

หนังสือนี้ไว้ว่า “มิใช่เป็นเพียงหนังสือที่อธิบายหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาชองรัฐได้ครอบคลุมและเป็นระบบ  

มีมาตรฐานเทียบเท่าต�ำราช้ันน�ำของต่างประเทศ แต่ยังเป็นหนังสือที่อธิบายหลักกฎหมายเรื่องสัญญาของรัฐ  

ในบรบิทของกฎหมายไทย และสังคมไทย อนักลัน่กรองออกมาจากประสบการณ์อันมค่ีายิง่ของท่านอาจารย์เอง 

ซึ่งเป็นสิ่งที่ท�ำไม่ได้จากต�ำราเล่มใด ๆ ในโลก”

ก่อนทีศ่าสตราจารย์พเิศษจลุสงิห์ วสนัตสงิห์ จะถงึแก่อนจิกรรมไม่นาน ท่านได้มดี�ำรจิะปรบัปรงุหนงัสือ

สญัญาของรฐัตามตวับทกฎหมายทีเ่ปล่ียนแปลงไป แต่ยังมไิด้ด�ำเนนิการท่านกจ็ากวงการกฎหมายไป ความในข้อนี้

เป็นสิ่งที่คณะอดีตผู้ใต้บังคับบัญชาและศิษย์ของท่านจะได้ร่วมกันด�ำเนินการต่อไปให้สมกับเจตนารมณ์ของท่าน

หนังสือสัญญาของรัฐนี้เชื่อแน่ว่าไม่ว่าจะผ่านไปอีกนานเท่าใดก็จะยังเป็นแหล่งความรู้อันเป็นประโยชน์

ของวงวิชาการกฎหมายไทย เช่นเดียวกับกิตติคุณของศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ผู้เรียบเรียงที่จะ 

คงอยู่ไปคู่เคียงกัน
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บทแนะน�ำวิทยานิพนธ์

วิทยานิพนธ์ที่ศาสตราจารย์พิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์

เป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์

“เหตุเพิกถอนค�ำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 : ศึกษากรณีตามมาตรา 40 (2) (ข)”

ของ จุฑาวรรณ สุทธิรัตน์

ศศิพร สิงโตมาศ

Sasiporn Singtomas

เป็นทีท่ราบกนัดใีนปัจจบุนัว่า กระบวนการทางอนญุาโตตลุาการเป็นกระบวนการระงบัข้อพพิาทในทางแพ่ง

ที่ได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก เนื่องจากเป็นข้อตกลงที่เกิดจากหลักความเป็นอิสระในการแสดงเจตนาของ 

คู่สัญญาท้ังสองฝ่าย ท้ังในชั้นการตกลงร่วมกันที่จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ การเลือก

บุคคลที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายยอมรับเชื่อถือมาเป็นอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนกระบวนพิจารณาที่มีความยืดหยุ่น 

ซึง่เปิดโอกาสให้คูก่รณสีามารถตกลงประนอมข้อพพิาทกนัได้ อย่างไรกต็าม เมือ่กระบวนการด�ำเนนิมาจนถึงขัน้ที่

อนญุาโตตลุาการมคี�ำชีข้าดแล้ว ความศกัดิส์ทิธิข์องค�ำชีข้าดกไ็ม่ต่างจากค�ำพิพากษาของศาลเช่นเดยีวกนั คู่กรณี

ไม่อาจอ้างหลกัความศกัดิส์ทิธิข์องการแสดงเจตนามาตกลงกนัเพือ่ยกเลิกหรอืเพกิถอนการบงัคับตามค�ำชีข้าดนัน้ได้ 

การจะกระท�ำเช่นนั้นมีได้แต่เฉพาะกรณีที่กฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น

วทิยานพินธ์เรือ่ง “เหตเุพิกถอนค�ำชีข้าดอนญุาโตตลุาการตามพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 : 

ศึกษากรณีตามมาตรา 40 (2) (ข)” โดยนางสาวจุฑาวรรณ สุทธิรัตน์ ได้ศึกษาเหตุแห่งการเพิกถอนค�ำชี้ขาด

อนญุาโตตลุาการกรณปีรากฏต่อศาลว่าการยอมรบัหรอืการบังคบัตามค�ำชีข้าดนัน้จะเป็นการขดัต่อความสงบเรยีบร้อย

หรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน ซ่ึงเป็นเหตแุห่งการเพกิถอนค�ำชีข้าดทีศ่าลสามารถยกขึน้วนิจิฉยัเองได้ อย่างไรกต็าม

ปัญหาการตีความว่ากรณีใดบ้างที่ถือว่าการบังคับตามค�ำช้ีขาดจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันด ี

ของประชาชนยังมีความไม่ชัดเจนอยู่มาก ข้ึนอยู่กับการตีความบนหลักพ้ืนฐานทางศีลธรรมและนโยบายต่าง ๆ 

ของแต่ละประเทศ ซึง่วทิยานพินธ์ฉบบันีไ้ด้ท�ำการศกึษาวเิคราะห์อย่างละเอยีดโดยพจิารณาประกอบกบัหลกัการ

ว่าด้วยข้อพิพาทที่สามารถระงับได้โดยอนุญาโตตุลาการ (Arbitrability) ซึ่งเป็นไปตามกฎหมายของแต่ละรัฐ  

บนพืน้ฐานว่าการยอมให้อนญุาโตตลุาการท�ำการชีข้าดข้อพพิาทนัน้จะส่งผลต่อความสงบเรยีบร้อยของสงัคมหรอืไม่ 

หากค�ำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการในข้อพพิาทใดฝ่าฝืนหลกัการดังกล่าว ค�ำชีข้าดนัน้ย่อมถกูศาลเพกิถอนผลบงัคบั

ในที่สุดตามหลักความสงบเรียบร้อยในเรื่อง Arbitrability นั่นเอง พร้อมทั้งได้รวบรวมแนวทางการตีความของ

ศาลไทยให้เห็นว่าพฤติการณ์ใดท่ีศาลถือว่าเป็นการท�ำให้การยอมรับหรือบังคับตามค�ำชี้ขาดนั้นเป็นการขัดต่อ



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

190	 มีนาคม 2563

หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่ผู้ที่สนใจหรือปฏิบัติงาน

เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางอนุญาโตตุลาการ

นอกเหนอืจากเนือ้หาสาระทีส่ามารถใช้เป็นค�ำอธบิายและท�ำความเข้าใจของพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ 

พ.ศ. 2545 มาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) ได้เป็นอย่างดีแล้ว ส่ิงที่น่าสนใจอย่างยิ่งคือรายช่ือคณะกรรมการ 

สอบวิทยานิพนธ์ซึ่งแต่ละท่านล้วนเป็นบุคคลท่ีมีความรู้ความเชี่ยวชาญในกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ 

อย่างดยีิง่ โดยเฉพาะประธานคณะกรรมการสอบวิทยานพินธ์ ศาสตราจารย์พเิศษจลุสิงห์ วสันตสิงห์ อดตีอยัการสูงสุด

ผูล่้วงลบั ท่านไม่เพยีงแต่เคยท�ำหน้าทีเ่ป็นอนญุาโตตุลาการในคดพีพิาทระหว่างหน่วยงานของรฐักับเอกชนทีส่�ำคญั

มาแล้วหลายเรื่อง แต่ยังเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญในการร่างและตรวจร่างสัญญาภาครัฐหลายฉบับ ซึ่งในระยะหลัง

ค�ำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการทีถู่กร้องขอให้เพกิถอนมกัจะเกดิในคดพีพิาทตามสัญญาภาครฐัหรอืสัญญาสัมปทาน

ที่มีมูลค่าสูง หรือท่ีเป็นการจัดท�ำบริการสาธารณะ และในปี 2549 หลังจากที่วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส�ำเร็จลงแล้ว 

ศาลปกครองสูงสุดในคดีหมายเลขแดงท่ี อ.349/2549 (ระหว่าง สํานักงานปลัดส�ำนักนายกรัฐมนตรี ผู้ร้อง  

กับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ผู้คัดค้าน) ได้มีค�ำวินิจฉัยว่าค�ำวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่มีผลเป็น 

การแก้ไขเงื่อนไขในสัญญาให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐอันมีวัตถุประสงค์เป็นการจัดทํา

บริการสาธารณะ ซึ่งการแก้ไขสัญญาดังกล่าวต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีตามกฎหมายว่าด้วย 

การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐน้ัน มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงสาระสําคัญของ 

การจดัทาํบรกิารสาธารณะ ซึง่เป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นขอบเขตอํานาจและความรบัผดิชอบของรฐั มใิช่อยูใ่นอํานาจของ

คณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นเพียงเอกชนท่ีได้รับแต่งตั้งจากคู่สัญญาให้มาทําหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท 

ตามสัญญาเข้าร่วมงานฯ คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในส่วนนี้จึงเป็นกรณีที่ปรากฏต่อศาลว่าการยอมรับ

หรือการบังคับตามคําชี้ขาดดังกล่าวจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

ตามมาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซึ่งถือเป็นอีกแนวทางหนึ่ง

ที่ศาลได้ตีความเรื่องท่ีถือว่าการบังคับตามค�ำชี้ขาดจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ซึ่งหากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าเป็นการขยายความตามหลักการเร่ือง Arbitrability ตามที่วิทยานิพนธ์เล่มนี้ 

ได้ศึกษาไว้นั่นเอง
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ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

การเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�ำเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1.	 ข้อมูลที่ต้องระบุ

1)	ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลุม และส่ือถึงเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2)	ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3)	ต�ำแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4)	อีเมลล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมลล์ส่วนตัวหรืออีเมลล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5)	ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6)	บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�ำ

7)	ค�ำส�ำคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�ำ

2.	 รูปแบบผลงาน

1)	พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2)	ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3)	 ก้ันหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 นิ้ว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1.1 นิ้ว  

(2.8 เซนติเมตร)

4)	พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5)	 ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3.	 การอ้างอิง

1)	การอ้างอิงให้ท�ำเป็นเชิงอรรถ ใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัว

อักษร 12.5 พอยต์

2)	ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เช่น

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 

and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 

(Thai language), 81.
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3)	ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1.	 (ภาษาไทย)

	 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2.	 (ภาษาอังกฤษ)

	 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4.	 ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�ำ ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่ำเสมอของการใช้ค�ำที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5.	 เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

การส่งต้นฉบับผลงาน

1.	 วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

	 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2.	 กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1)	 โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2)	กรณทีีเ่ป็นสมาชกิ ThaiJO อยู่แล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3)	ศกึษา “ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�ำหนด 

4)	ส่งบทความมายังวารสาร

5)	ค�ำอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

	 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนการพิจารณาผลงาน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�ำเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1.	 เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�ำหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2.	 กองบรรณาธกิารจะด�ำเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1)	หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพิจารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2)	หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3.	 เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พิจารณา กองบรรณาธกิารด�ำเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1)	บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคัดเลือกแล้วเห็นว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�ำเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัท้ังสองทาง 
(Double-blinded peer review)

2)	ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4.	 เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�ำเสนอ ความส�ำคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1)	 เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2)	 เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที ่

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3)	 เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5.	 กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1)	กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2)	กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�ำแนะน�ำ
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3)	กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพิมพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6.	 หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรือบรรณาธกิารคร้ังทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมลูเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตีพมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�ำหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธิการอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพ่ิมเตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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7.	 กองบรรณาธิการจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�ำหนดเรยีบร้อยแล้วเท่าน้ัน โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณา

จัดล�ำดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�ำหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1.	 ผลงานท่ีส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2.	 ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผู้เขยีนและผู้เขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3.	 ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4.	 กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�ำหนด และน�ำผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�ำหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

คณาจารย์และนิสิต และเผยแพร่ผลงานต่อไปได้ในอนาคต

5.	 การพิจารณาผลงานที่จะได้รับการตีพิมพ์เป็นดุลพินิจของกองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย และผล

การประเมินจากกองบรรณาธิการถือเป็นที่ส้ินสุด โดยที่กองบรรณาธิการจะไม่รับผิดชอบในเนื้อหา

หรือความถูกต้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn Law Journal must 
comply with the following requirements:

1.	 Required 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 300 words each.
7)	Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2.	 Required Format:
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 mar-

gin at 1.1 inch (2.8 centimeters).
4)	Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5)	Use single spacing.

3.	 Citation Style:
1)	Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts 

with font size at 12.5 points.
2)	Use Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation format 

style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law, Chulalongkorn 
University, for instance:

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ
บรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 
and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 
(Thai language), 81.
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3)	For more information, please visit:

1.	 (Thai)

	 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2.	 (English)

	 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

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.

Submitting Manuscript

1.	 Chulalongkorn Law Journal only accepts manuscripts which are submitted through 

online channel, in accordance with the requirement prescribed by the Thai Citation 

Index (TCI). Authors can submit their manuscript through the website of the journal 

using the Thai Journals Online (ThaiJO) system at:

	 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2.	 Online submission process

1)	Visit the journal website at (readable in both Thai and English, but clicking  

change-language button at the top right of the website)

2)	Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3)	 Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting as 

prescribed by the journal.

4)	 Submit the manuscript

5)	 For more information, please visit:

	 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Chulalongkorn Law Journal will utilize the following procedure in  

receiving and reviewing the submitted manuscripts:

1.	 After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, the 

authors will be informed of the acknowledgment of submission.
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2.	 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.

3.	 If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.

1)	 Each academic and research articles shall be peer reviewed using the  

double-blinded process by at least two qualified individuals, whom the Editorial 

Board carefully select owing to their expertise corresponded with the substance 

presented in the articles.

2)	Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.

4.	 Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board 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 reviewers for further review.

3)	Not accepted for publication.

5.	 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 reviewers 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 reviewers (as the 

case may be) have so agreed.

3)	 If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be considered 

for publication.

6.	 After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, 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 
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perform formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may 

request the author to perform additional revision if necessary.

7.	 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 reviewers 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.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, accept, 

and warrant that:

1.	 The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 

review for publication in any other journals within 90 days from the date when the 

Editorial Board has received this manuscript.

2.	 The manuscript is written exclusively by the author or along with the co-author(s) 

as submitted.

3.	 The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe any 

copyright.

4.	 The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or formatting 

into the prescribed style, to convert this manuscript into an electronic form (PDF) 

for publication in the website of Faculty of Law, Chulalongkorn University online 

library, and to publish this manuscript from the date hereof onwards.

5.	 Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial Board, 

and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible for any 

contents nor accuracy in the manuscript.
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จริยธรรมการตีพิมพ์

หน้าที่และความรับผิดชอบของผู้เขียน

ผู้เขียนจะต้อง

1.	 รับรองว่าผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ และมีการอ้างอิงอย่างถูกต้อง

2.	 รับรองว่าผลงานท่ีส่งมาไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม หรือไม่อยู่

ระหว่างการพิจารณาเพื่อขอรับการตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในวารสารอื่นภายใน 90 วันนับจากวันที่ 

กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

3.	 รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผูเ้ดยีว หรือเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วม

ตามทีร่ะบไุว้จรงิ และการเรยีงล�ำดบัผูเ้ขยีนร่วมควรเป็นการตัดสนิใจร่วมกนัระหว่างผูเ้ขยีนร่วมและ

สะท้อนสัดส่วนการจัดท�ำผลงานอย่างแท้จริง

4.	 น�ำเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5.	 ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�ำหนด

6.	 รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ื่อไปในทางหมิน่ประมาทหรือละเมดิลิขสิทธิห์รอืทรพัย์สิน

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7.	 แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�ำผลงานให้แล้วเสร็จ

8.	 แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9.	 แจ้งบรรณาธิการหรือส�ำนักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว

หน้าที่และความรับผิดชอบของบรรณาธิการ

บรรณาธิการจะต้อง

1.	 รับรองว่าผลงานที่ได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์นั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2.	 รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพิีมพ์นัน้มคีณุภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�ำอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�ำเป็น

3.	 รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจดัการการคัดลอก 

(plagiarism) อย่างเข้มงวด

4.	 ไม่ตีพิมพ์ผลงานที่เคยได้รับการตีพิมพ์ที่อื่นมาแล้ว

5.	 ด�ำเนินการในลักษณะที่เป็นธรรม เป็นกลาง ไม่ชักช้า ไม่เลือกปฏิบัติบนฐานของสถาบันที่สังกัด เพศ 

เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน

6.	 รับรองว่าจะไม่มีการขัดผลประโยชน์ (conflict of interst)

7.	 จัดให้มีค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียนเกี่ยวกับการส่งผลงาน

8.	 แจ้งผู้เขียนเกี่ยวกับความคืบหน้าการพิจารณาอย่างต่อเนื่อง
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9.	 รักษาความลบัเกีย่วกบัตัวตนของผูเ้ขียนและผูป้ระเมินในระหว่างขัน้ตอนการพจิารณาประเมนิแบบลับ 

(double-blinded peer review)

10.	จัดให้มีค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้ประเมินเกี่ยวกับการประเมินผลงาน

11.	ตัดสินใจตีพิมพ์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุณภาพผลงานและความเหมาะสม โดยไม่มี

เหตุแทรกแซงจากภายนอก

12.	จดัให้มคี�ำอธบิายกระบวนการพจิารณาผลงาน และสามารถให้เหตผุลได้หากมกีารด�ำเนนิงานขัน้ตอนใด

ที่ไม่ตรงตามค�ำอธิบาย

หน้าที่และความรับผิดชอบของผู้ประเมิน

ผู้ประเมินจะต้อง

1.	 มุ่งมั่นที่จะพัฒนาคุณภาพของผลงานด้วยความระมัดระวัง อัตวิสัย และรวดเร็ว

2.	 หลีกเลี่ยงการใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสม ไม่สุภาพ หรือไม่ให้เกียรติ ในการประเมินผลงาน

3.	 แสดงความเป็นไปได้ในการขดักนัซ่ึงผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้าม)ี และปฏเิสธไม่ประเมนิ

ผลงานนั้นๆ

4.	 ไม่เผยแพร่ข้อมูลใดๆ ในผลงานที่อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาประเมิน

5.	 แจ้งบรรณาธิการหากสงสัยว่าผลงานที่ตนประเมินนั้นมีการคัดลอก (plagiarism)
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Publication Ethics

Responsibilities of Authors

Authors must:

1.	 Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 

plagiarism.

2.	 Certify that their submitted manuscript has not been previously published in any 

form, nor is it is under review for publication in any other journals within 90 days 

from the date when the Editorial Board has received this manuscript.

3.	 Certify that their submitted manuscript is written exclusively by the author or along 

with the co-author(s) as submitted and the listing of authors should be jointly 

determined and accurately reflect who carried out the research and wrote the 

article.

4.	 Present only true fact.

5.	 Submit the manuscript in accordance with the prescribed format.

6.	 Ensure that the manuscript does not contain any libelous matter or infringe any 

copyright or other intellectual property rights or any other rights of any third 

party.

7.	 Declare the source of funding or support in the completion of the manuscript.

8.	 Declare any potential conflicts of interest, if any.

9.	 Inform the Editor-in-Chief or publisher of any significant error in their published 

manuscript.

Responsibilities of the Editor-in-Chief

The Editor-in-Chief must:

1.	 Ensure that the published manuscripts are in line with the aim and scope of  

Chulalongkorn Law Journal.

2.	 Ensure the quality of the published manuscripts with willingness to publish corrections 

and clarifications when required.

3.	 Ensure that no published manuscripts infringe copyrights and measures against 

plagiarism be taken seriously.

4.	 Not publish manuscripts that have already been published elsewhere.
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5.	 Act in a fair, balanced manner when carrying out his/her duties, without discrimination 

based on institutional affiliation, gender, ethnicity, sexual orientation, religious, 

political beliefs and other comparable grounds.

6.	 Ensure no conflicts of interests, if any.

7.	 Provide guidelines for authors regarding the submission of manuscripts.

8.	 Keep authors informed of the consideration progress.

9.	 Maintain confidentiality regarding the identify of both authors and reviewers throughout 

the entire double-blinded consideration period.

10.	Provide reviewers with revision guidelines.

11.	Make decisions based on quality and suitability for Chulalongkorn Law Journal 

without any external interference.

12.	Publish the description of peer review process and be able to justify any significant 

deviation from the described process.

Responsibilities of Reviewers

Reviewers must:

1.	 Undertake to improve the quality of the manuscript under review with care  

consideration, objectivity, and in a timely manner.

2.	 Avoid using improper, inappropriate or disrespectful language for providing review 

feedback.

3.	 Declare any potential conflicts of interest, if any, and refuse to review any manuscripts 

if there are grounds for conflicts of interest.

4.	 Respect the confidentiality of any information or material contained in the manuscript 

during the review process.

5.	 Inform the Editor-in-Chief of any suspected plagiarism.
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