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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย” เป็นวารสารทางวิชาการด้านนิตศิาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 

มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้ที่เกี่ยวข้องกับนิติศาสตร์ที่มี

เนื้อหาน่าสนใจ ทันสมัย รเิริ่มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อ

สังคม

ก�าหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย มีก�าหนดการตีพิมพ์ปีละ 2 ฉบับ ดังนี้

 ฉบับที่ 1 เดือนมีนาคม

 ฉบับที่ 2 เดือนกันยายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

1) บทความวชิาการ หมายถงึ บทความทีน่�าเสนอข้อมลูใหม่ ๆ ในสาขานติศิาสตร์ และแสดงการวเิคราะห์

หรอืวจิารณ์ข้อมลูนัน้ทัง้ในเชงิทฤษฎี นตินิโยบาย หรอืทางปฏบิติั และให้ข้อเสนอแนะทีเ่ป็นประโยชน์

ต่อวงการวชิาการสาขาวชิานติศิาสตร์และต่อสงัคมในวงกว้าง ทัง้นี ้บทความวชิาการควรประกอบด้วย 

ความน�า เนื้อเรื่อง ซึ่งแบ่งเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบทสรุป

2) บทความวิจัย หมายถึง บทความท่ีมีฐานมาจากงานวิจัยสาขานิติศาสตร์ และแสดงข้อค้นพบจาก 

งานวจิยันัน้อย่างเป็นระบบ ทัง้นี ้บทความวจิยัควรประกอบด้วย ความเป็นมาและความส�าคญัของปัญหา 

วตัถปุระสงค์ สมมตฐิานของงานวจิยั (ถ้าม)ี ขอบเขตทีค่รอบคลมุในการวจิยั ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รบั 

เอกสารและงานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง วธิดี�าเนนิการวจิยั (เช่น ข้อมลูประชากร กลุม่ตวัอย่าง การสุม่ตวัอย่าง 

เครือ่งมอืการวจิยั การเก็บรวบรวมข้อมลู และการวเิคราะห์ข้อมลู เป็นต้น) ผลการวิจยั (สรปุผลการวจิยั 

อภิปรายผลและข้อเสนอแนะ)

3) บทวิเคราะห์ค�าพิพากษา หมายถึง งานเขียนวิเคราะห์ค�าพิพากษาของศาล

4) บทแนะน�าวิทยานิพนธ ์หมายถึง งานเขียนแนะน�าวิทยานิพนธ์ทางนิติศาสตร์

5) บทวิจารณ์หนังสือ หมายถึง งานเขียนแนะน�าหนังสือหรือต�าราทางนิติศาสตร์

บทความหรอืความคดิเหน็ใด ๆ ทีป่รากฎใน “วารสารกฎหมาย” เป็นวรรณกรรมและความรบัผดิชอบของผูเ้ขยีน

โดยเฉพาะ คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั บรรณาธกิาร และกองบรรณาธกิารไม่จ�าต้องเหน็พ้องด้วย

หรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย รับตีพิมพ์ผลงานที่เขียนเป็นภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวชิาการและบทความวจิยัทุกชิน้จะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวฒุอิย่างน้อย 2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิาร

พจิารณาคดัเลอืกแล้วเห็นว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตามสาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ 

และการประเมินดังกล่าวเป็นการประเมินลับทั้งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมายเผยแพร่วารสารในรูปแบบดังต่อไปนี้

1) การเผยแพร่ในรปูแบบตวัเล่ม ส�าหรบัวารสารทีอ่อกตัง้แต่ปี 1 จนถงึปีปัจจบุนั ผู้ทีส่นใจสามารถเข้าถงึ

วารสารได้จาก ศนูย์ “เพชรรตัน” นติทิรพัยากร (ห้องสมุดคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย) 

หรือสั่งซื้อได้ที่ งานวารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ทั้งในรูปการบอกรับ

เป็นสมาชิกรายปีหรือสั่งซื้อรายเล่ม

2) การเผยแพร่ในรปูแบบออนไลน์ เป็นการเผยแพร่เฉพาะบทคดัย่อของผลงานทีไ่ด้รบัการตพีมิพ์ ส�าหรบั

วารสารที่ออกตั้งแต่ปี 36 ฉบับที่ 2 จนถึงปีปัจจุบัน ผู้สนใจสามารถเข้าถึงบทคัดย่อได้จากเว็ปไซต์

วารสารกฎหมาย ท้ังน้ี วารสารกฎหมายก�าลังอยู่ในกระบวนการรวบรวมวารสารที่ออกตั้งแต่ปีที่ 1 

ถึงปีที่ 36 เพื่อน�ามาเผยแพร่วารสารฉบับเต็มในรูปแบบออนไลน์ต่อไป

แหล่งสนับสนุนการจัดท�าวารสาร

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 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยฉบับนี้ เป็นปีที่ 38  

ฉบบัที ่2 (กนัยายน 2563) วารสารฉบบันีเ้ป็นฉบบัทีเ่กดิขึน้ในช่วงทีเ่กิดวกิฤตสถานการณ์การแพร่ระบาดของไวรสั 

COVID-19 ซึ่งส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อสภาพเศรษฐกิจ สังคม การเมือง รวมไปถึงวิถีชีวิตของผู้คนในสังคม

ทั้งหมด ดังน้ันปกวารสารฉบับน้ีกองบรรณาธิการจึงได้ตั้งใจเลือกภาพที่สะท้อนให้เห็นถึงวิกฤตการณ์ดังกล่าว 

กองบรรณาธิการหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิกฤตการณ์ครั้งนี้ที่อาจถือได้ว่าเป็นวิกฤตการณ์ครั้งใหญ่ที่สุดครั้งหนึ่งของ

มวลมนุษยชาติท่ีเกิดข้ึนจะจบลงโดยเร็วท่ีสุด กองบรรณาธิการขอเป็นก�าลังใจให้กับทุกท่านที่ได้รับผลกระทบ 

อันใหญ่หลวงนี้

ในส่วนเน้ือหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงประกอบไปด้วยผลงานจากหลากหลายสาขาวิชา 

ซึ่งประกอบด้วยทั้งบทความวิจัยและบทความทางวิชาการจ�านวน 9 บทความ ได้แก่

บทความแรก เป็นบทความวิจัยเรื่อง “ความรับผิดของศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย 

และโรงพยาบาล ตามพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิต่อความเสียหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าไม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 

ในกรณท่ีีผูป่้วยตดิเชือ้จากการให้เลือด: กรณศีกึษาของประเทศสหรฐัอเมรกิา และประเทศสหราชอาณาจกัร” 

เขยีนโดย ศาสตราจารย์ ดร.ศกัดา ธนติกลุ ร่วมกับ อาจารย์ฐิตนินัท์ เตง็อ�านวย ศาสตราจารย์และอาจารย์ประจ�า

คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มเีนือ้หาเกีย่วกบัการศึกษาถึงความรับผิดของศูนย์บรกิารโลหติแห่งชาติ 

สภากาชาดไทยและโรงพยาบาลในกรณีท่ีผู้ป่วยติดเชื้อจาการให้เลือด โดยได้มีการยกกรณีศึกษาที่เกิดขึ้นทั้งใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาและในประเทศสหราชอาณาจักรเพื่อท�าการวิเคราะห์ร่วมด้วย

บทความทีส่อง เป็นบทความวจิยัเรือ่ง “Contempt of Court Offence in Thailand : Question 

about Guarantee of Rights and Liberties” และได้รับการแปลเป็นภาษาไทยโดยใช้ชื่อว่า “ความผิด

ฐานละเมิดอ�านาจศาลในประเทศไทย: ค�าถามเกี่ยวกับการคุ ้มครองต่อสิทธิและเสรีภาพ” เขียนโดย  

รองศาสตราจารย์ ดร.เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล รองศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  

มีเนื้อหาเกี่ยวกับ การศึกษาถึงความผิดฐานละเมิดอ�านาจศาลของประเทศไทยที่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย 3 ฉบับ 

ได้แก่ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและพาณิชย์ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง และพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู ว่ามคีวามสอดคล้อง

กับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหรือไม่ อย่างไร

บทความทีส่าม เป็นบทความวชิาการเรือ่ง “รฐัทีเ่ป็นต้นเหตขุองการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 

มีความรับผิดหรือไม่ตามกฎหมายระหว่างประเทศ” เขียนโดยอาจารย์ปภาวดี ธโนดมเดช อาจารย์ประจ�า 

คณะนติศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มเีนือ้หาเกีย่วกับการศกึษาถงึความเป็นไปได้และอปุสรรคต่อการด�าเนนิคดี

ต่อรัฐทีเ่ป็นต้นเหตขุองการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรสั COVID-19 ตามกฎหมายระหว่างประเทศเพือ่ให้รบัผดิชอบ

ในความเสียหายที่เกิดขึ้น



บทความที่สี่ เป็นบทความวิชาการเรื่อง “ข้อความคิดพื้นฐานว่าด้วยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ 

ใกล้เคยีงอย่างยิง่” เขยีนโดยคุณกรณ์กมล ประเสริฐศักดิ ์นสิติในหลกัสตูรนติศิาสตรดุษฎีบณัฑติ คณะนติศิาสตร์ 

จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มเีนือ้หาเกีย่วกบัการศกึษาการเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่ตามมาตรา 4 

วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทย โดยผูเ้ขยีนศกึษาลงลกึในรายละเอยีดต่างๆ ทีเ่กีย่วข้อง 

ทั้งความหมายและลักษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ 

แนวคิดเบื้องหลังของเรื่อง ตลอดจนการใช้เหตุผลในทางนิติศาสตร์กับการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียง 

อย่างยิ่ง

บทความที่ห้า เป็นบทความวิชาการเรื่อง “A striking fair balance of IP protection and  

renewable energy investment : the case study of patents” และได้รับการแปลเป็นภาษาไทย 

โดยใช้ชื่อว่า “การสร้างดุลยภาพระหว่างการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและการลงทุนในกิจการพลังงาน

ทดแทน: กรณีศึกษาด้านสิทธิบัตร” เขียนโดยคุณชัยวัฒน์ ม่วงแก้ว อัยการประจ�าส�านักงานอัยการสูงสุด  

มีเนื้อหาเกี่ยวกับการศึกษาถึงผลกระทบของการใช้พลังงานแบบด้ังเดิมที่มีคาร์บอนเป็นส่วนประกอบหลัก 

และการใช้สิทธบิตัรเพือ่ป้องกนัผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมและกระตุน้การลงทนุด้านพลงังานโดยศึกษาทัง้ในบรบิท

ของกฎหมายสหภาพยุโรปและกฎหมายไทย

บทความที่หก เป็นบทความวิชาการเรื่อง “แอร์บีแอนด์บี: กฎหมายส�าหรับการแบ่งปันห้องพักใน

ประเทศไทย” ร่วมเขยีนโดยรองศาสตราจารย์วมิาน กฤตพลวมิาน ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร.จิตตศภุางค์ ตนัตภิริมย์ 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พงษ์สิทธิ์ อรุณรัตนากุล และผู้ช่วยศาสตราจารย์ธนัชพร กังสังข์ รองศาสตราจารย ์

และผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช มีเนื้อหาเกี่ยวกับธุรกิจ 

แอร์บีแอนด์บีซึ่งเป็นธุรกิจที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเพื่อก�ากับดูแลธุรกิจนี้โดยตรงจึงส่งผลให้เกิดปัญหา 

และความไม่เหมาะสมต่างๆ ในการก�ากับดูแลธุรกิจประเภทนี้

บทความที่เจ็ด เป็นบทความวิชาการเรื่อง “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับสิทธิการเลือกเพศของบุคคลผู้มี

ภาวะเพศก�ากวม” เขียนโดยผู้ช่วยศาสตราจารย์ผจญ คงเมือง ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร ์

มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ ร่วมกับ อาจารย์พงค์ศักดิ์ เจ๊ะพงค์ อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ทักษิณ มีเนื้อหาเกี่ยวกับการชี้ให้เห็นถึงปัญหาความเหลื่อมล�้าในการเลือกเพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม 

เนือ่งมาจากการขาดกฎหมายทีเ่ป็นรปูธรรมในการก�าหนดสิทธแิละหน้าทีท่ีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการในการเลือก

เพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

บทความท่ีแปด เป็นบทความวิชาการเรื่อง “โครงสร้างการอนุญาตให้บริการด้านการสื่อสารของ

ประเทศไทย กรณศีกึษาเปรยีบเทียบกบัประเทศสงิคโปร์” เขยีนโดยคณุมณีรตัน์ ก�าจรกจิการ ผูช่้วยเลขาธกิาร 

ส�านกังานคณะกรรมการกิจการกระจายเสยีง กจิการโทรทัศน์ และกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(กสทช.) มเีนือ้หา

เกีย่วกบัการศกึษาโครงสร้างรปูแบบการอนญุาตและพฒันาการด้านเทคโนโลยเีพือ่ให้บรกิารด้านการสือ่สารของ

ประเทศไทย โดยผู้เขียนได้ท�าการศึกษาแนวคิด โครงสร้าง และการวางรากฐานด้านกฎหมายการส่ือสารของ

ประเทศสิงคโปร์ เพื่อน�ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบและค้นหาแนวทางในการพัฒนากฎหมายไทยต่อไป



บทความท่ีเก้า เป็นบทความวิชาการเรื่อง “สัญญาที่หน่วยงานของรัฐเข้าท�าโดยตรงกับผู้สนับสนุน

ทางการเงนิในโครงการร่วมลงทนุระหว่างรฐัและเอกชน” เขยีนโดยคุณปราชญา อภิบาลศร ีนติิศาสตรมหาบณัฑิต 

มหาวทิยาลยันวิยอร์ก มเีนือ้หาเกีย่วกบัการวเิคราะห์ถงึความไม่แน่นอนของข้อสญัญาว่าด้วยการให้สทิธแิก่สถาบนั

การเงินในการแก้ไขเยียวยาโครงการเม่ือเกิดเหตุผิดสัญญาร่วมลงทุนของเอกชนคู่สัญญาก่อนที่หน่วยงานของรัฐ

ในฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการจะสามารถใช้สิทธิยกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได้ ตลอดจนการวิเคราะห์ถึงกลไก

การแก้ไขปัญหาดงักล่าวผ่านสญัญาทีห่น่วยงานของรฐัเข้าท�าโดยตรงกบัผู้สนบัสนนุทางการเงนิพร้อมทัง้ข้อจ�ากดั

ในทางปฏิบัติและทางกฎหมายของสัญญาฉบับดังกล่าว

นอกจากบทความทีก่ล่าวมาข้างต้นแล้ว วารสารฉบบันีย้งัมบีทวเิคราะห์ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่5922/2562 

เรือ่งเกีย่วกบัการสอบปากค�าผูเ้สยีหายทีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา โดย อาจารย์ณฏัฐพร รอดเจรญิ อาจารย์

ประจ�าคณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย บทแนะน�าหนังสือ “Is international Law International?”  

โดย ดร.อาร์ม ต้ังนรัินดร์ดร อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั และ บทแนะน�าวทิยานพินธ์

เรื่อง “ขอบเขตของความผิดฐานเหยียดหยามศาสนา” โดยกองบรรณาธิการ

กองบรรณาธิการหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวารสารกฎหมายฉบับนี้จะเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่านเช่นเดียวกับ 

การได้เป็นส่วนหนึ่งในการพัฒนาองค์ความรู้ในทางกฎหมายต่อไปในอนาคต กองบรรณาธิการขอขอบคุณผู้อ่าน

ทุกท่านท่ีติดตามและสนับสนุนวารสารกฎหมายมาโดยตลอด หากผู้อ่านมีข้อเสนอแนะติชมประการใด  

กองบรรณาธิการยินดีอย่างยิ่งที่จะรับฟังและน�าไปพัฒนาปรับปรุงวารสารฉบับต่อๆไป 

บรรณาธิการ
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บทคัดย่อ

ในประเทศไทย เชือ่ว่าทกุปีจะมผีูป่้วยทีติ่ดเชือ้เอชไอวหีรอืเอดส์ และเกดิอาการอนัไม่พงึประสงค์ (adverse 

reactions) ข้ึนภายหลังจากท่ีได้รับการถ่ายเลือด เป็นได้ว่าศาลไทยจะตีความค�าว่า “สินค้า” ให้หมายความ 

รวมถึง เลือดและอนุพันธ์ของเลือด ซึ่งจัดจ�าหน่ายในราคาที่ไม่แสวงหาก�าไร โดยศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ 

สภากาชาดไทย ให้แก่โรงพยาบาลรฐัและเอกชน ดงันัน้ สภากาชาดไทย ซึง่มฐีานะเป็นนติบิคุคลภายใต้กฎหมาย

 * ในการจัดท�าบทความนี้ ผู้เขียนได้รับทุนสนับสนุนจากโครงการบูรณาการงานวิจัยสู่นานาชาติ ประเภททุนเมธีวิจัย จุฬาฯ กองทุนรัชดาภิเษก

สมโภช จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และผู้เขียนขอขอบคุณนาวาตรี Matthew Lim Braslow เหล่าทหารแพทย์แห่งกองทัพเรือสหรัฐอเมริกา ส�าหรับข้อมูล

ทางวิทยาศาสตร์และทางการแพทย์อันทรงคุณค่า อย่างไรก็ดี ความคิดเห็นที่น�าเสนอในบทความนี้เป็นของผู้เขียนและไม่ใช่ความคิดเห็นของกรมทหารเรือ 

ส�านักแพทยศาสตร์และศัลยกรรม กระทรวงกลาโหมของสหรัฐอเมริกาหรือแผนกหรือหน่วยงานอื่นใดของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา
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แห่งราชอาณาจกัรไทย อาจจ�าต้องมคีวามรบัผดิโดยเคร่งครดัในฐานะผูป้ระกอบการ ดงัเช่นกรณตีามค�าพพิากษา

ของศาลสหราชอาณาจักรในคดี A and others v National Blood Authority and another  

อย่างไรก็ดี ค�าพิพากษาในลักษณะดังกล่าวอาจส่งผลเป็นการท�าลายระบบการจัดบริการเลือดและอนุพันธ์ 

ของเลือดโดยศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย แต่เพียงผู้เดียว ซึ่งเป็นระบบที่ดีอยู่แล้วในปัจจุบัน  

ผู้เขียนจึงเสนอแนะว่า การด�าเนินการเก่ียวกับการสาธารณสุขของประเทศไทยควรได้รับการยกเว้นดังเช่น 

ในประเทศสหรัฐอเมรกิา กล่าวคือ มใิห้น�าพระราชบญัญตัคิวามรับผดิต่อความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าไม่ปลอดภยั 

พ.ศ. 2551 มาบังคับใช้กับเลือดและอนุพันธ์ของเลือดที่จัดบริการโดยศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ

ค�าส�าคัญ: ศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาต,ิ เลอืดและอนพุนัธ์ของเลือด, ข้อบกพร่องทีไ่ม่อาจหลีกเล่ียงได้, ความรบัผิด

โดยเคร่งครัด, ค่าสินไหมทดแทน
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Abstract

In Thailand, it is believed that every year there are cases concerning patients contract 

HIV/AIDs, and experience adverse reactions after having blood transfusions. It is likely that 

Thai judges will interpret the word “product” to include blood and blood derivatives sold 

at non-profit pricing by the National Blood Service Center of the Thai Red Cross Society  

to state and private hospitals. Therefore, the Thai Red Cross Society, a juristic person under 

Thai law, could be held strictly liable as a manufacture of blood and blood derivatives  

in the same manner as decided by the U.K. court in A and others v National Blood  

Authority and another. In this event, the court’s decision may seriously disrupt the current 

well-functioning scheme concerning blood and blood derivatives provided almost exclusively 

by the National Blood Service Center of the Thai Red Cross Society. We suggest that the 

public health in Thailand would be well served for Thai courts to follow the experience of 

the United States by exempting only blood and blood derivatives provided by the National 

Blood Service Center from application of the Liability for Damage Arising from Unsafe Product 

Act B.E.2551.

Keywords: The National Blood Service Center, blood and blood derivative, unavoidable 

defect, strict liability, compensation
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บทน�า

ธนาคารเลอืดแห่งแรกภายใต้บงัคบักระทรวงสาธารณสุขได้ถกูก่อตัง้ขึน้ในปี พ.ศ. 2490 และเมือ่สมาคม

กาชาดระหว่างประเทศ (International Red Cross Society) ได้มมีตใินปี พ.ศ. 2492 ทีจ่ะส่งเสรมิให้สภากาชาด

ของแต่ละประเทศสมาชิกจัดตั้งศูนย์บริการโลหิตหรือธนาคารเลือดแห่งชาติ ประเทศไทยจึงได้ก่อตั้งศูนย์บริการ

โลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย ข้ึนในปี พ.ศ. 25101 ความส�าเร็จที่ยิ่งใหญ่ประการหนึ่งของศูนย์บริการโลหิต 

แห่งชาตินี้ ได้แก่ การรณรงค์ให้ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่ ซึ่งเป็นชาวพุทธ ประกอบการกุศลโดยการช่วยชีวิต

ผู้อื่นผ่านการบริจาคเลือดให้แก่ศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ2 ในปัจจุบัน ศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติสามารถจัดหา

เลือดและอนุพันธ์ของเลือดกว่าร้อยละ 90 หรือประมาณ 2 ถึง 3 ล้านยูนิตต่อปี ให้แก่โรงพยาบาลทั้งรัฐและ

เอกชนทั่วประเทศ3 ส่วนเลือดและอนุพันธ์ของเลือดจ�านวนที่เหลือจะถูกผลิตโดยโรงพยาบาลรัฐส่วนใหญ่ที่มี

โรงเรยีนการแพทย์และได้รบับริจาคเลอืดเพือ่น�ามาใช้ในการศึกษาในโรงเรยีนการแพทย์ของตน ทัง้นี ้แทบไม่พบ

การจ�าหน่ายเลือดให้แก่โรงพยาบาลเอกชน เนื่องจากโรงพยาบาลเอกชนสามารถซื้อเลือดและอนุพันธ์ของเลือด

ได้จากศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติได้ในราคาที่ต�่ามาก (ต�่ากว่า 20 ดอลลาร์สหรัฐต่อยูนิตส�าหรับเลือดและราคา 

ยิง่ต�า่กว่านัน้ส�าหรบัอนพุนัธ์ของเลอืด) เนือ่งจากประเทศไทยมปีรมิาณเลอืดและอนพุนัธ์ของเลอืดทีไ่ด้รบับรจิาค

จากประชาชนให้แก่ศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาตอิย่างเพยีงพอ ประเทศไทยจงึไม่จ�าเป็นต้องน�าเข้าเลอืดและอนพุนัธ์

จากเลือดแต่อย่างใด4

แม้ว่าศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาต ิสภากาชาดไทย จะเป็นสถาบนัทีม่กีารคดัเลอืกและตรวจเลอืดผูบ้รจิาค

ตามมาตรฐานระดบัประเทศและระดบัสากล มมีาตรการคดักรองผู้บรจิาคโลหิตด้วยแบบสอบถามและซกัประวตัิ

พฤติกรรมความเสี่ยง มีการตรวจทางห้องปฏิบัติการด้วยวิธีที่ล�้าหน้า ด้วยน�้ายาที่มีความไวสูงสุด ผ่านการตรวจ

คัดครองการติดเชื้อต่าง ๆ รวมถึงการตรวจคัดกรองเชื้อเอชไอวี แต่อย่างไรก็ตาม การตรวจคัดกรองการติดเชื้อ

ในเลือดยังมีข้อจ�ากัดกรณีที่ผู้บริจาคเพิ่งได้รับเชื้อเข้ามาใหม่ ซึ่งในเลือดจะมีปริมาณเชื้อไม่มากพอที่จะตรวจพบ

ได้ด้วยวธิใีด ๆ เช่น กรณขีองชายวยั 24 ปี ซ่ึงเป็นผูป่้วยมะเรง็เมด็เลอืดขาวและได้เข้ารบัการรักษาในโรงพยาบาล

เอกชนท่ีมีชื่อเสียงในปี พ.ศ. 2547 และได้รับการให้เลือดที่โรงพยาบาลซื้อมาจากศูนย์บริการโลหิตแห่งชาต ิ

สภากาชาดไทย เพื่อรักษามะเร็งเม็ดเลือดขาวเรื่อยมาจนกระทั่งวันที่ 8 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ได้มีรายงานว่า 

ผู้ป่วยคนดังกล่าวติดเช้ือเอชไอวีจากการให้เลือด5 ซ่ึงโรงพยาบาลก็ได้ให้การช่วยเหลือค่าดูแลรักษาเรื่องเอชไอวี

และอาการข้างเคยีงอืน่ ๆ ตามหลกัมนษุยธรรมตลอดมาหลงัจากผูป่้วยตรวจพบเชือ้เอชไอว ีประเดน็ค�าถามของ

บทความนีค้อืผูป่้วยรายนีส้ามารถฟ้องโรงพยาบาลเอกชนทีร่กัษา และศูนย์บรกิารโลหติแห่งชาต ิสภากาชาดไทย 

 1 วราวลัย์ หวงัสะดวก, “กฎหมายความรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าไม่ปลอดภยั: ศกึษาสนิค้าเลอืด,” (วทิยานพินธ์ปรญิญามหาบณัฑติ, 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2557), หน้า 6.

 2 ทัศน์ยานี จันทนยิ่งยง, เลือดและธนาคารเลือดในประเทศไทย, (2556), หน้า 7.

 3 สร้อยสอางค์ พิกุลสด, พ.ญ., ผู้อ�านวยการศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย ได้ให้สัมภาษณ์ไว้ใน วราวัลย์ หวังสะดวก, กฎหมาย

ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าไม่ปลอดภัย : ศึกษาสินค้าเลือด, หน้า 178.

 4	พมิล	เชีย่วศลิป์,	“Hemovigilance:	Thailand:	Annual	Report	2001-2004	and	2005-2008,”	วารสารโลหติวทิยาและเวชศาสตร์บรกิาร

โลหิต	19,	3	(กรกฎาคม-กันยายน	2552):	หน้า	204.

 5 มติชนออนไลน์, รพ.บ�ารงุราษฎร์ แจงคนป่วยตดิเชือ้เอชไอว ีเหตใุช้เลอืดจากสภากาชาดไทย ลัน่จะรกัษาอย่างดทีีสุ่ด, เข้าถงึเมือ่วนัที ่2 สงิหาคม 

2563, เข้าถึงได้จาก https://www.matichon.co.th/news-monitor/news_1488337



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 : กันยายน 2563

5

ให้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ได้หรือไม่

การศึกษาประสบการณ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับกรณีผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษาในโรงพยาบาล
เนื่องด้วยโรคอื่น ๆ แต่แพทย์จ�าเป็นต้องให้เลือดแก่คนป่วย ท�าให้คนป่วยได้รับเชื้อโรคอื่น เช่น โรคตับอักเสบ 
เชือ้เอชไอว ีคนป่วยจะฟ้องโรงพยาบาลและแพทย์ผูท้�าการรกัษาให้ต้องรบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน ในประเทศ
สหราชอาณาจักร ผู้ป่วยท่ีเข้ารับการรักษาด้วยโรคอื่นแต่แพทย์จ�าเป็นต้องให้เลือด ท�าให้ผู้ป่วยจ�านวนมาก 
ติดเชื้อตับอักเสบซีจากการให้เลือด ซึ่งโรงพยาบาลซ้ือมาจากศูนย์บริหารโลหิตแห่งชาติของประเทศอังกฤษ  
ให้ศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาตต้ิองชดใช้ค่าเสยีหาย ประสบการณ์ของสองประเทศนีจ้งึเป็นประโยชน์ต่อการวเิคราะห์
ปัญหาทางกฎหมายว่า โรงพยาบาลเอกชนและศนูย์บรกิารโลหิตแห่งชาต ิสภากาชาดไทย ต้องรบัผดิชดใช้ค่าสนิไหม
ทดแทนให้กับผู้ป่วยรายนี้หรือไม่และอย่างไร

1. ประเทศสหรัฐอเมริกากับกรณีผู้ป่วยติดเชื้อจากการให้เลือด

ในเบื้องต้น ความเสียหายที่เกิดจากเลือดและผลิตภัณฑ์เกี่ยวกับเลือดควรตกอยู่ภายใต้หลักความรับผิด
โดยเคร่งครดั6 ตามทีร่ะบไุว้ใน Restatement of Torts §402 (A) ซึง่บญัญตัเิกีย่วกบัความรบัผดิโดยเฉพาะของ
ผู้ขายสินค้าส�าหรับความเสียหายทางกายอันเกิดแก่ผู้ใช้หรือผู้บริโภค ดังต่อไปนี้7

(1) บคุคลผูข้ายสนิค้าทีอ่ยูใ่นสภาพบกพร่องอนัอาจก่อให้เกดิอนัตรายโดยไม่สมควรแก่ผู้ใช้หรอืผู้บรโิภค
หรือทรัพย์สนิของบคุคลดงักล่าว ต้องรบัผดิเพือ่ความเสียหายทางกาย อนัเกดิขึน้แก่ผู้ใช้หรอืผู้บรโิภคในขัน้สุดท้าย
หรือทรัพย์สินของบุคคลดังกล่าว หาก

 (ก) ผู้ขายประกอบธุรกิจค้าขายสินค้าดังกล่าว และ
 (ข) สินค้าคาดว่าจะถึงและได้ถึงมือผู้บริโภคในสภาพที่ไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอย่างมี 

นัยส�าคัญ
(2) บทบัญญัติใน (1) ให้น�ามาใช้บังคับ แม้ว่า
 (ก) ผู้ขายได้ใช้ความระมัดระวังเท่าที่เป็นไปได้ทั้งหมดในการตระเตรียมและจ�าหน่ายสินค้าของตน
 (ข) ผู้ใช้หรือผู้บริโภคไม่ได้ซื้อสินค้าหรือไม่ได้เข้าท�าสัญญาประการใดกับผู้ขาย8

 6 หลักความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) หมายถึง ความรับผิดของผู้ขายสินค้าท่ีมีความช�ารุดบกพร่อง (Defective Product) และ 

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใช้หรือผู้บริโภค ว่าจะต้องรับผิดแม้ว่าผู้ขายสินค้านั้นจะไม่ได้ประมาทเลินเล่อเลยก็ตาม (No-Fault Liability)

 7 กฎหมายในกลุม่ Restatements of the Law series ซึง่ตีพมิพ์โดย The American Law Institute in American jurisprudence ถอืได้ว่า

เป็นหลักกฎหมายโดยสรุปของทั้ง 50 มลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาท่านหนึ่งเคยกล่าวว่า Restatement เปรียบเสมือนสุรเสียงของพระเจ้า 

ที่เปล่งมาจากภูเขาไซนายเพื่อประกาศบทบัญญัติกฎหมาย

 8 บทบัญญัตินี้มีผลเป็นการกลับหลักกฎหมายจารีตประเพณี (old common law principles) ที่ก�าหนดให้คู่กรณีต้องมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญา 

(ตามหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนา) จึงจะสามารถกล่าวอ้างว่ามีการละเมิดหลักประกัน (breach of warranty) ได้ โดยบทบัญญัติภาษาอังกฤษ

ของ §402 (A) ได้กล่าวไว้ดังนี้

  Special Liability of Seller of Product for Physical Harm to User or Consumer

  (1). One who sells any product in a defective condition unreasonably dangerous to the user or consumer or to his 

property is subject to liability for physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer, or to his property, if

   (a). the seller is engaged in the business of selling such a product, and

   (b). it is expected to and does reach the user of consumer without substantial change in the condition it is sold.
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อย่างไรกต็าม ปัญหาประการแรกทีต้่องพจิารณาคอื เลอืดและอนุพนัธ์ของเลอืดถอืเป็น “สินค้า (product)” 

ตาม Restatement of Torts, 3rd, §19, (a) หรอืไม่ โดยบทบญัญตัดิงักล่าวได้นยิามค�าว่า “สนิค้า” ไว้ว่าหมายถงึ 

ทรัพย์สินส่วนบุคคลที่จับต้องได้ ซ่ึงได้ถูกจัดจ�าหน่ายในทางการค้าเพื่อการใช้หรือการบริโภค (“A product is 

tangible personal property distributed commercially for use or consumption.”)9 หากพิจารณา

จากถ้อยค�าข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่า เลือดและอนุพันธ์ของเลือดอาจจัดว่าเป็น “สินค้า” ตามค�านิยามดังกล่าวได้ 

แต่ด้วยผลของอนมุาตรา (c) ซ่ึงยอมรบัว่าเลอืดและผลติภณัฑ์ทีเ่กีย่วข้องกบัเลอืดมสีถานะเป็น “สินค้า” ได้กจ็รงิ 

แต่อนมุาตราดงักล่าวได้ก�าหนดเป็นข้อยกเว้นไว้ว่า เลอืดมนษุย์ และเนือ้เยือ่มนษุย์ แม้จะถกูจ�าหน่ายทางการค้า 

กไ็ม่ตกอยู่ภายใต้บงัคบัของบทบญัญติัใน Restatement นี ้ผลของบทบญัญตัดิงักล่าวท�าให้ผู้เกีย่วข้องในกระบวนการ

ถ่ายเลือดและอนุพันธ์ของเลือดไม่ตกอยู่ภายใต้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัด10

ทั้งนี้ บทบัญญัติของ Restatement ดังกล่าว ไม่ได้เกิดขึ้นโดยไม่มีที่มาที่ไป ในปี พ.ศ. 2497 คดีที่เป็น

จุดเริ่มต้นให้พิจารณาประเด็นความรับผิดส�าหรับการถ่ายเลือดและอนุพันธ์ของเลือด ได้แก่ คดี Perlmutter v 

Beth David Hospital ซ่ึงเป็นคดสี�าคญัทีท่�าให้เกิดบทบญัญตัยิกเว้นความรบัผดิข้างต้น (หรอืทีเ่รยีกว่า “blood 

shield” statutes) ข้อเท็จจริงในคดีน้ีคือ โจทก์ได้เข้ารักษาตัวที่โรงพยาบาลและได้รับบริการถ่ายเลือด โดยมี

ราคาเป็นจ�านวนเงนิกว่า 60 ดอลลาร์สหรฐัต่อถงุ ซึง่เป็นราคาทีสู่งกว่าค่าบรกิารของโรงพยาบาลอืน่ เลือดดงักล่าว

ถูกพบว่ามีการปนเปื้อนและท�าให้โจทก์เกิดอาการดีซ่าน (Homologues serum jaundice) หรือตับอักเสบ 

(Homologues serum hepatitis) โจทก์อ้างว่า โรงพยาบาลได้กระท�าผิดต่อหน้าที่เนื่องจากเลือดที่จ�าหน่ายให้

แก่ตนนัน้ไม่มคีณุสมบตัเิหมาะสมตามวตัถุประสงค์ของการถ่ายเลือดและไม่สามารถน�ามาจ�าหน่ายได้ อย่างไรกต็าม 

ศาลในคดีดังกล่าวกลับไม่ได้ให้ความส�าคัญกับข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ได้ชัดเจนว่าเลือดที่โรงพยาบาลน�ามาจ�าหน่าย

ให้แก่โจทก์ถูกปนเปื้อน

ประเดน็ส�าคญัท่ีศาลพจิารณาอยูท่ีว่่าการถ่ายเลอืดโดยคดิราคาค่าตอบแทนเช่นนี ้ถอืว่าเป็นการ “ขาย” 

หรอืไม่ ซึง่ศาลในคด ีPerlmutter ได้ตดัสนิว่าโรงพยาบาลมฐีานะเป็นผู้ให้บรกิาร เนือ่งจากโรงพยาบาลจดัตัง้ขึน้

เพื่อดูแลและรักษาผู้ป่วย โดยมีแพทย์และพยาบาลเป็นผู้ด�าเนินการดูแลรักษา นอกจากน้ีโรงพยาบาลยังจัดหา

เครือ่งมอืเครือ่งใช้และอปุกรณ์ทีผู่ป่้วยไม่สามารถจดัหาได้เอง สญัญาระหว่างโจทก์และโรงพยาบาลจงึมลีกัษณะ

เป็นสัญญาเพ่ือการบริการอย่างชัดเจนและเป็นสัญญาที่ไม่สามารถแบ่งแยกได้ หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการซื้อ 

และการขายไม่สามารถน�ามาพิจารณาแยกส่วน เพื่อใช้บังคับเฉพาะกับการจัดหาอุปกรณ์ในการรักษา เช่น ยา 

เวชภัณฑ์ หรือเลือดที่จัดหาให้โดยโรงพยาบาลได้ เนื่องจากการจัดหาดังกล่าวถือเป็นส่วนหนึ่งของการให้บริการ

  (2). The rule stated in Subsection (1) applies although

   (a). the seller has exercised all possible care in the preparation and sale of his product,

   (b). the user or consumer has not bought the product from or entered into any contractual relation with the 

seller.

 9	Restatement	of	the	Law,	Third,	Torts:	Products	Liability	(1998).

 10 อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่าบทบัญญัตินี้มิได้ยกเว้นความรับผิดในกรณีที่มีการกระท�าโดยประมาทเลินเล่อ ประเด็นส�าคัญอยู่ตรงที่ว่า ภายใต้ 

Restatement นี้ โจทก์มีภาระการพิสูจน์ที่จะต้องน�าสืบให้เห็นว่าความประมาทเลินเล่ออันเป็นความผิดนั้นเป็นการกระท�าของจ�าเลย เนื่องจากไม่ใช่กรณีที่

จ�าเลยมีความรับผิดโดยเคร่งครัด ซึ่งกฎหมายจะสันนิษฐานว่าจ�าเลยมีความผิด เว้นแต่จะพิสูจน์หักล้างได้ตามกฎหมาย
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ทางการแพทย์ ดังนั้น การให้บริการถ่ายเลือดจึงไม่ถือเป็นการ “ขาย” แต่อย่างใด11

ศาลได้ให้เหตุผลในคดีดังกล่าวไว้ดังต่อไปนี้12

“เป้าหมายหลกัทีเ่หน็ได้ชัดว่าจ�าต้องกระท�าให้บรรลผุลส�าเรจ็ในกรณนีี ้ได้แก่ การดแูลรกัษาผูป่้วย การที่

โรงพยาบาลจัดหาเลอืดให้ผูป่้วยถือเป็นส่วนหนึง่ของภารกิจส�าคญัในการบรรลวุตัถปุระสงค์ของการเตรียมพร้อม

ซึ่งบุคลากรทางการแพทย์และเครื่องมืออ�านวยความสะดวกเฉพาะทางส�าหรับดูแลฟื้นฟูสุขภาพของโจทก์  

การให้บรกิารของโรงพยาบาลดงักล่าวมิใช่แต่เพยีงเป็นการตกลงซือ้ขายเลอืด ไอโอดนี หรอืผ้าพนัแผลให้แก่โจทก์

เท่านัน้ ... เห็นได้ชดัเจนว่าการบรกิารเลอืดให้แก่ผูป่้วยเป็นแต่เพยีงส่วนหนึง่ทีเ่ชือ่มโยงเข้ากบัการให้บรกิารรกัษา

พยาบาลของโรงพยาบาล ... ข้อเทจ็จริงทีว่่าการให้บรกิารรกัษาพยาบาลกระท�าโดยแพทย์ ในขณะท่ีการจดัหาเลอืด

กระท�าโดยโรงพยาบาลนั้น ไม่ได้มีสาระส�าคัญทางกฎหมายแต่อย่างใด เน่ืองจากการพิจารณาธุรกรรมจ�าต้อง

พิจารณาโดยภาพรวม เพื่อจ�าแนกประเภทและลักษณะของธุรกรรมนั้น

การรักษามักต้องมีการชั่งน�้าหนักความเสี่ยงและอันตรายที่อาจเกิดแก่ผู้ป่วยเสมอ เช่นนี้แล้ว หากม ี

ความเสียหายใดเกิดขึ้นจากการรักษา ตราบใดที่ความเสียหายน้ันไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

องค์กรหรือหน่วยงานที่พยายามให้การรักษาหรือช่วยเหลือผู้ป่วยนั้น ไม่ควรต้องมีความรับผิดในความเสียหาย 

ดังกล่าว”13

อย่างไรก็ตาม ในปี พ.ศ. 2513 ศาลแห่งมลรฐัอิลลนิอยส์ได้มีค�าพพิากษาในคด ีCunningham v MacNeil 

Memorial Hospital ซ่ึงศาลปฏิเสธการให้เหตุผลของศาลในคดี Perlmutter14 ในคดีนี้ ศาลพิจารณาเห็นว่า

เลือดที่ปนเปื้อนเชื้อไวรัสตับอักเสบถือเป็นสินค้า และปฏิเสธข้อกล่าวอ้างของจ�าเลยที่ว่าเลือดไม่ใช่ “สินค้า”  

ตาม Restatement โดยศาลได้อ้าง §402 (A) ของ Restatement (second) ตามข้อ (e) ซึ่งกล่าวไว้ว่า  

“โดยทั่วไปแล้ว หลักเกณฑ์ที่ระบุไว้ในบทบัญญัตินี้จะใช้บังคับแก่วัตถุใด ๆ ที่ได้ผ่านกระบวนการบางประการ

ก่อนน�าออกขาย เนื่องจากในปัจจุบัน สินค้าท่ีส่งถึงมือผู้บริโภคแทบไม่มีช้ินใดที่ไม่เคยผ่านกระบวนการเช่นน้ัน

มาก่อน อย่างไรกต็าม หลกัเกณฑ์นีอ้าจมข้ีอยกเว้นได้...” (“Normally the rule stated in this Section will 

 11 ศาลในคดี Perlmutter court ไม่ได้อาศยั Restatement ในการตดัสนิ แต่ใช้หลกักฎหมายจารตีประเพณ ี(common law) โปรดดู Babcock 

v Nudleman 367 Ill. 626, 630 ซึ่งได้ตัดสินไว้ว่าผู้ประกอบอาชีพตรวจวัดสายตา (optometrist) ไม่อาจถือได้ว่าประกอบธุรกิจขายแว่นสายตา เนื่องจาก

การขายสินค้าดังกล่าวเป็นแต่เพียงส่วนหนึ่งของการให้บริการเท่านั้น

 12 Perlmutter v Beth David Hospital, (1954) 300 N.Y. 100.

 13 ค�าพิพากษาต้นฉบับในภาษาอังกฤษได้กล่าวไว้ดังนี้ “[T]here is no doubt that the main object sought to be accomplished  

in this case was the care and treatment of the patient. The supplying of blood by the hospital was entirely subordinate to its 

paramount function of furnishing trained personnel and specialized facilities in an endeavor to restore plaintiff’s health. It was not 

for blood–or iodine or bandages–for which plaintiff bargained ... The conclusion is evident that the furnishing of blood was only 

an incidental and very secondary adjunct to the services performed by the hospital ... the fact that the treatment might have 

come from a physician, while the blood came from the hospital, is of no consequence; it is the transaction, regarded in its  

entirety, which must determine its nature and character.

  The art of healing frequently calls for a balancing of risks and dangers to a patient. Consequently, if injury results  

from the course followed, where no negligence or fault is present, liability should not be imposed upon the institution or agency 

actually seeking to save or otherwise assist the patient. (citations omitted).”

 14 47 Ill 2d 443, 266 N.E. 2d 897 (1970).
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be applied to articles which already have undergone some processing before sale, since there 

is today little in the way of consumer products which will reach the consumer without such 

processing. The rule is not, however, so limited...”) ในการนี้ ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า “ถึงแม้ว่าเลือด

จะเป็นเนือ้เยือ่มนษุย์ทีม่ชีวีติและไม่ใช่วตัถทุีผ่ลติขึน้มาเพือ่การค้ากต็าม แต่ในบรบิทนี ้เลอืดถอืได้ว่าเป็น ‘สนิค้า’ 

เช่นเดยีวกนักบัวตัถุอืน่ทีม่ไิด้มกีารแปรสภาพจากสภาพธรรมชาตดิัง้เดมิของวตัถนุัน้ แต่ได้ถกูจ�าหน่ายให้แก่มนษุย์

เพื่อการบริโภค” (“While whole blood may well be viable, human tissue, and thus not a 

manufactured article of commerce, we believe that it must in this instance be considered a 

‘product’ in much the same way as other articles wholly unchanged from their natural state 

which are distributed for human consumption.”)15 ส่ิงท่ีศาลในคดี Cunningham ไม่ได้กล่าวถึง  

คือ §402 (A) ข้อ (k)16 ซึ่งกล่าวเกี่ยวกับสินค้าบางประเภทที่มีความจ�าเป็นต่อชีวิตมนุษย์ ที่ไม่ว่าผู้ผลิตจะใช้ 

ความระมัดระวังเพียงใดก็ไม่สามารถท�าให้ปลอดภัยได้ กรณีเช่นนี้ผลประโยชน์ที่จะเกิดแก่สังคมจากการผลิต

สินค้าประเภทนี้ออกจ�าหน่ายย่อมมีน�้าหนักมากกว่าความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากสินค้านั้น จึงไม่ควรน�าเอาหลัก

ความรับผิดโดยเคร่งครัดมาใช้

ประเด็นปัญหาส�าคัญในคดี Cunningham คือ ในปัจจุบัน ยังไม่มีเครื่องมือทดสอบทางวิทยาศาสตร์ใด

ที่จะสามารถยืนยันได้แน่นอนว่าเลือดไม่มีการปนเปื้อน17 ศาลจึงควรพิจารณาเนื้อความของข้อ (k) ที่กล่าวถึง 

“สินค้าที่ไม่ปลอดภัยอย่างไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ (Unavoidably unsafe products)” ว่าในปัจจุบันยังคงมี

สินค้าบางประเภทที่วิทยาการในปัจจุบันยังไม่สามารถท�าให้สินค้าดังกล่าวมีความปลอดภัยส�าหรับการใช้งาน 

ตามวตัถปุระสงค์และการใช้งานตามปกตวิสิยัได้ ตวัอย่างทีเ่หน็ได้ชดัเจนทีสุ่ดคือกลุ่มสินค้าจ�าพวกยา อย่างไรกด็ี 

ศาลกลับปฏิเสธข้อต่อสู้ดังกล่าว โดยศาลมีความเห็นว่า ไม่ว่าวิทยาการทางการแพทย์จะเป็นอย่างไร ในกรณีนี้ 

ศาลกไ็ม่เหน็ด้วยกบัข้อสรปุของฝ่ายจ�าเลย เนือ่งจาก Restatement §402 (A)(2)(a) ระบวุ่า หลกัเกณฑ์ทีก่�าหนด

 15 อ้างถึง Community Blood Bank, Inc. v. Russell (Fla.), 196 S. 2d 115, 11819- (Roberts, J., specially concurring); cf. United 

States v. Steinschreiber (S.D.N.Y.) 218 F. Supp. 426; United States v. Calise (S.D.N.Y.) 217 F. Supp. 705, 708.

 16 บทบัญญัติเต็มในต้นฉบับภาษาอังกฤษ มีเนื้อความดังนี ้“Unavoidably unsafe products. There are some products which, in the 

present state of human knowledge, are quite incapable of being made safe for their intended and ordinary use. These are  

especially common in the field of drugs. An outstanding example is the vaccine for the Pasteur treatment of rabies, which not 

uncommonly leads to very serious and damaging consequences when it is injected. Since the disease itself invariably leads to a 

dreadful death, both the marketing and use of the vaccine are fully justified, notwithstanding the unavoidable high degree of risk 

which they involve. Such a product, properly prepared, and accompanied by proper directions and warning, is not defective,  

nor is it unreasonably dangerous. The same is true of many other drugs, vaccines, and the like, many of which for this very reason 

cannot legally be sold except to physicians, or under the prescription of a physician. It is also true in particular of many new  

or experimental drugs as to which, because of lack of time and opportunity for sufficient medical experience, there can be no 

assurance of safety, or perhaps even of purity of ingredients, but such experience as there is justifies the marketing and use of 

the drug notwithstanding a medically recognizable risk. The seller of such products, again with the qualification that they are 

properly prepared and marketed, and proper warning is given, where the situation calls for it, is not to be held to strict liability 

for unfortunate consequences attending their use, merely because he has undertaken to supply the public with an apparently 

useful and desirable product, attended with a known but apparently reasonable risk.”

 17	ค�าพพิากษาในคด	ีCunningham	ได้ถกูกลบัหลกัโดยบทบญัญตัขิองกฎหมายทีอ่อกมาในภายหลงั	กล่าวคอื	745	Illinois	Compiled	Statutes,	

40,	Blood	and	Organ	Transaction	Liability	Act,	40/0.01.
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ไว้ในอนุมาตรา (1) ให้น�ามาใช้บังคับ แม้ว่าผู้ขายจะได้ใช้ความระมัดระวังทั้งหมดเท่าท่ีจะสามารถกระท�าได้ 

ในการตระเตรยีมและขายสนิค้านัน้แล้วก็ตาม ดงันัน้ การอนญุาตให้จ�าเลยสามารถกล่าวอ้างว่า ไม่มทีางใด ไม่ว่า

ทางทฤษฎหีรอืทางปฏบิตั ิทีจ่�าเลยจะสามารถทราบถงึการปนเป้ือนของสนิค้า เพือ่มาใช้เป็นข้อต่อสูต่้อความรบัผดิ

โดยเคร่งครัด ย่อมจะเป็นการลดระดับการบังคับใช้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัดลง จนอาจกลับสู่การใช้หลัก

ความรับผิดโดยประมาทเลินเล่อได้18

ภายหลงัจากคด ีPerlmutter และคด ีCunningham มลรฐัต่าง ๆ ได้เร่งออกกฎหมายของมลรฐัเพือ่ยกเว้น

ความรับผดิเกีย่วกบัเลอืด หรอืท่ีเรยีกว่า “blood shield statutes”19 ซึง่เมือ่พจิารณากฎหมายต่าง ๆ ทีอ่อกมา

เพือ่ยกเว้นความรบัผดิเช่นว่านีแ้ล้ว พบว่าเนือ้หาใจความส�าคัญของบทบญัญตัเิหล่านัน้ล้วนคล้ายคลงึกนั แต่อาจ

มกีารใช้ภาษาทีแ่ตกต่างกนัออกไปบ้าง ในปี พ.ศ. 2498 มลรฐัแคลฟิอร์เนยีได้ยืน่ขอผ่านร่างกฎหมายเพือ่ยกเว้น

ความรับผิดเก่ียวกับเลือด หรือ blood shield statutes ขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยม ี

เนื้อความว่า

“การจัดซื้อ การน�าผ่านกระบวนการ การกระจายสินค้า หรือการใช้ซึ่งเลือด พลาสมา และอนุพันธ์ 

ของเลอืด โดยมวัีตถปุระสงค์เพือ่ฉดีเข้าหรอืถ่ายเข้าสู่ร่างกายมนษุย์ ไม่ว่าจะเป็นการฉดีเข้าหรือถ่ายเข้าในรปูแบบใด 

ให้จัดว่าการให้บริการในลักษณะดังกล่าว ไม่ว่าโดยบุคคลใด หรือบริษัทใด และไม่ว่าจะเป็นการให้บริการโดยมี

วตัถปุระสงค์ประการใดกต็าม จะไม่ถูกตีความว่าเป็นการขายซึง่เลอืด พลาสมา ผลติภณัฑ์ของเลือด หรอือนพุนัธ์

ของเลือด ไม่ว่าจะเพื่อวัตถุประสงค์ใดก็ตาม”20

มลรัฐนิวยอร์ก ได้มีกฎหมายที่มีเนื้อความดังต่อไปนี้

“การเก็บรวบรวม การน�าผ่านกระบวนการ การเก็บรักษา การกระจายสินค้า หรือ การใช้ซ่ึงเลือด  

ส่วนประกอบของเลือด หรืออนุพันธ์ของเลือด โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการวินิจฉัยโรค การป้องกันโรค หรือการ

รักษาโรค จัดเป็นการให้บริการสาธารณสุข และจะไม่ถูกตีความว่าเป็นการขาย เลือด ส่วนประกอบของเลือด 

หรืออนุพันธ์ของเลือด ไม่ว่าจะเพื่อวัตถุประสงค์ใดก็ตาม”21

มลรัฐอินเดียนา ก็มีกฎหมายลักษณะใกล้เคียงกัน โดยเนื้อความดังต่อไปนี้

“(1) การจดัซือ้ การน�าผ่านกระบวนการการกระจายสนิค้าหรอืการใช้ซึง่เลอืดพลาสมา ผลติภณัฑ์ของเลอืด 

อนุพันธ์ของเลือด หรือเนื้อเยื่อมนุษย์อื่น ๆ เช่น กระจกตา กระดูก หรืออวัยวะ ไม่ว่าจะด้วยธนาคาร สถานที่ 

จัดเก็บสินค้า หรือโรงพยาบาล ... จัดเป็นการให้บริการ ไม่ใช่เป็นการขายสินค้า ทั้งนี้ การให้บริการดังกล่าว 

ไม่ก่อให้เกิดค�ารับรองโดยปริยาย (implied warranty) ว่าการให้บริการนั้นสามารถซื้อขายได้หรือเหมาะสมกับ

 18 47 Ill 2d 443, at 453.

 19 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ค�าพิพากษาเกี่ยวกับกฎหมายของมลรัฐ (state law) ในมลรัฐหนึ่ง ไม่มีผลผูกพันศาลในมลรัฐอื่น ไม่ว่าจะมีเหตุผล

หนักแน่นน่าเชื่อถือเพียงใดก็ตาม มีเพียงค�าพิพากษาของศาลฎีกา (US Supreme Court) เท่านั้น ที่จะมีผลบังคับใช้กับทั้ง 50 มลรัฐ และเฉพาะแต่ในกรณี

ที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายของรัฐบาลกลาง (federal law) เท่านั้น

 20 California, Health and Safety Code 1606 (1955).

 21 New York Public Health Law §580.4.
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วัตถุประสงค์ใดเป็นการเฉพาะ อีกทั้งการให้บริการดังกล่าวยังไม่ก่อให้เกิดความรับผิดโดยเคร่งครัดตามหลัก

กฎหมายละเมิดแต่อย่างใด”22

มลรัฐฮาวาย มีกฎหมายซึ่งยกเว้นความรับผิดให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการถ่ายเลือด ดังนี้

“ข้อยกเว้นความรับผิดโดยเคร่งครัด ห้ามมิให้แพทย์ ศัลยแพทย์ โรงพยาบาล ธนาคารเลือด ธนาคาร

เนื้อเยื่อ หรือบุคคลหรือหน่วยงานอื่นใดที่บริจาค ได้รับ จัดเตรียม ปลูกถ่าย ฉีด ถ่าย หรือถ่ายโอนด้วยวิธีอื่นใด 

หรือช่วยเหลือหรือมีส่วนร่วมในการได้รับ จัดเตรียม ปลูกถ่าย ฉีด ถ่าย หรือถ่ายโอนด้วยวิธีอื่นใด ซึ่งเนื้อเยื่อ 

อวัยวะ เลือด หรือส่วนประกอบของเลือดจากบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ไม่ว่ามีชีวิตหรือไม่ ไปยังอีกบุคคลหน่ึง 

ต้องรบัผดิส�าหรับผลอนัเกดิขึน้จากการกระท�าดงักล่าว อย่างไรกต็ามข้อยกเว้นดงักล่าวไม่ใช้บงัคับแก่กรณทีีบ่คุคล

หรือหน่วยงานนั้นยังคงต้องรับผิด หากกระท�าโดยประมาทเลินเล่อหรือจงใจให้เกิดความเสียหาย”23

นอกจากนี้ มลรัฐวอชิงตัน มีกฎหมายที่ก�าหนดว่า

“การจดัซือ้ การน�าผ่านกระบวนการ การเก็บรกัษา การกระจายสนิค้า การบรหิารจดัการสนิค้า หรือการใช้

ซึ่งเลือด พลาสมา ผลิตภัณฑ์ของเลือด และอนุพันธ์ของเลือด โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อฉีดเข้าหรือถ่ายเข้า 

ซึง่ส่ิงเดยีวกนัเหล่านัน้ หรอืบางส่วน หรือเนือ้เยือ่ อวยัวะ หรอืกระดกู โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่การปลูกถ่ายทัง้หมด 

หรือบางส่วน เข้าสู่ร่างกายของมนุษย์ ให้จัดว่าเป็นการให้บริการ ไม่ว่าโดยบุคคลใด หรือบริษัทใด และทั้งนี้  

การให้บริการดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดค�ารับรองโดยปริยาย (implied warranty) ภายใต้ Uniform Commercial 

Code, Title 62A RCW และไม่ก่อให้เกิดความรับผิดทางแพ่งประการใดส�าหรับผลของการให้บริการดังกล่าว 

เว้นแต่ในกรณทีีก่ระท�าโดยจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อ อย่างไรกต็าม บทบญัญัตนิีจ้ะใช้บงัคับเฉพาะกบัความรบัผิด

ในข้อกล่าวหาเกี่ยวกับการติดเชื้อตับอักเสบ มาลาเรีย และโรคภูมิคุ้มกันบกพร่อง เท่านั้น และไม่ใช้บังคับกับ

ธุรกรรมใด ๆ ที่ผู้ให้ (donor) ได้รับค่าสินไหมทดแทน นอกจากนี้ บทบัญญัตินี้จะใช้บังคับเฉพาะกรณีที่บุคคล 

หรอืบรษัิททีใ่ห้บรกิารดังกล่าว มกีารเกบ็บนัทกึประวตัคิวามเหมาะสมของผูใ้ห้และข้อมลูระบตุวัตนของผูใ้ห้ ทัง้นี้ 

บทบญัญตันิีจ้ะไม่ถกูน�ามาพจิารณาประกอบการตัดสนิคดีของศาลหรอืไม่ถกูน�ามาปรบัใช้กบัการถ่ายเลือดทีเ่กดิขึน้

ก่อนวันที่ 10 มิถุนายน พ.ศ. 2514 ในกรณีดังกล่าว ศาลจะพิจารณาคดีเสมือนหนึ่งว่าบทบัญญัตินี้ยังไม่ถูก

ประกาศใช้”24

ในคด ีRogers v Miles Laboratories, Inc. ศาลได้วางหลักการอนัเป็นรากฐานของการบญัญตักิฎหมาย

ยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือดไว้โดยย่อว่า กฎหมายยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือดของมลรัฐวอชิงตัน  

มวีตัถปุระสงค์เพือ่ส่งเสรมิการจัดเตรียมเลอืดและผลติภณัฑ์ของเลอืดไว้ให้พร้อมใช้25 ในการน้ี ผูพ้พิากษาเทรย์นอร์ 

(Justice Traynor) ได้พิจารณาไว้ว่า

 22	Ind.	Code	16-41-12-11.

 23	Hawaii	Revised	Statutes	(HRS)	§	327-51	(1985).

 24 RCW 70.54.120 (1987).

 25 Rogers v. Miles Laboratories, 116 Wn.2d 195, 805 P.2d 1346 (1991), at 195.
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“การนยิามค�าว่า ‘ข้อบกพร่อง’ ว่าหมายถงึการผนัแปรไปจากสภาพปกตทิัว่ไปนัน้ ไม่สามารถน�ามาใช้ได้

ในทุกกรณีเสมอไป เน่ืองจากการนิยามค�าเช่นนี้อาจท�าให้ความหมายของค�าว่าข้อบกพร่องมีความหมายกว้าง 

จนครอบคลุมหลายกรณีมากเกินไป ดังนั้น เพื่อป้องกันโอกาสที่จะเกิดปัญหาเช่นว่านี้ Restatement of Torts 

จงึมใิห้น�าเอาหลกัความรบัผดิโดยเคร่งครดัมาใช้บงัคับกบัสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยัโดยไม่อาจหลกีเลีย่งได้ (unavoidable 

unsafe products) โดยตวัอย่างทีถ่กูกล่าวถงึมาอย่างสม�า่เสมอ คอื เลือด ... นอกจากนี ้บทบญัญตัใิห้ความคุม้กัน

ส�าหรับความรับผิดโดยเคร่งครัดไม่ได้ให้ความคุ้มกันอยู่เพียงแค่ธนาคารเลือดเท่านั้น แต่ยังขยายไปถึงผู้ผลิตยา

ทั้งหลายที่มีคุณสมบัติเป็นรูปแบบเดียวกัน ถ้าหากประโยชน์ของยาน้ันมีมากกว่าอันตรายที่ทราบว่าจะเกิดขึ้น

จากการใช้ยานั้น”26

ศาลในคดี Rogers ได้ช้ีแจงเหตผุลเบือ้งหลงันโยบายสาธารณะไว้สามประการ ส�าหรบัการน�าบทบญัญตัิ

ข้อ (k) มาปรับใช้กับกรณีของเลือด เหตุผลประการแรก คือ ความจ�าเป็นท่ีรัฐจะต้องมั่นใจได้ว่า มีปริมาณ 

เลอืดส�ารองส�าหรบัให้บรกิารรกัษาแก่ประชาชนอย่างเพยีงพอนัน้ มคีวามส�าคญัเป็นอย่างมากในระดับทีไ่ม่สามารถ

เทยีบไดก้บัสนิค้าอืน่ทั่วไป เหตผุลประการทีส่อง ได้แก่ เนือ่งจากในปัจจุบนั ยงัคงไม่มีเทคโนโลยใีดที่จะสามารถ

แสดงผลยืนยันได้เป็นท่ีแน่ชัดว่าเลือดท่ีได้รับมานั้นไม่มีการปนเปื้อน เช่นนี้แล้ว การก�าหนดให้มีความรับผิด 

โดยเคร่งครดัย่อมไม่สามารถสร้างแรงจงูใจในการทีจ่ะป้องกนัการติดเชือ้โดยไม่ตัง้ใจได้ ในเมือ่ยงัไม่มหีนทางใดทีจ่ะ

ชีว้ดัได้ว่าเลอืดของผูใ้ห้เลอืดปนเป้ือนเชือ้โรคใดหรอืไม่ และเหตผุลประการทีส่าม คอื แม้ว่าผูผ้ลติจะอยูใ่นฐานะ

ทีด่ทีีส่ดุทีจ่ะแบกรับภาระค่าใช้จ่ายส�าหรับความเสียหายทีเ่กดิข้ึนจากสินค้า ซ่ึงในกรณนีีไ้ด้แก่ ค่าใช้จ่ายทีจ่ะเกดิขึน้

เพื่อป้องกันการติดเชื้อจากการถ่ายเลือด แต่วิธีการก�าหนดความรับผิดซึ่งสร้างภาระให้แก่ผู้ผลิตในกรณีเช่นนี ้

ไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคมแต่อย่างใด เนื่องจากจะกลายเป็นว่าผู้ผลิตจะผลักภาระค่าใช้จ่ายที่อาจเกิดขึ้น

จากความรบัผดิโดยเคร่งครดัของตนให้แก่ผูป่้วย โดยน�าเอาค่าใช้จ่ายทีอ่าจจะเกดิขึน้ดงักล่าวมารวมคดิในค่าใช้จ่าย

ทีเ่รยีกเกบ็จากผูป่้วย ส่งผลให้ท้ายทีส่ดุแล้ว ผูป่้วยทีรั่บการถ่ายเลอืดต้องมาแบกรบัภาระค่าใช้จ่ายทัง้หมดทีอ่าจ

จะเกิดขึ้นจากการถ่ายเลือด27

หลักค�าพิพากษาจากคดีข้างต้นได้ถูกยืนยันรับรองอีกครั้งหนึ่งโดยศาลในคดี Day v Morehouse  

General Hospital โดยศาลในคดีนี้ได้ขยายขอบเขตการใช้บังคับกฎหมายยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือดของ

มลรฐัหลยุส์เซยีน่า ข้อเทจ็จรงิในคดปีรากฏว่าทายาทของโจทก์ได้ถงึแก่ความตายเนือ่งจากตดิเช้ือไวรสัตับอกัเสบซี

จากการถ่ายเลอืด ในปี พ.ศ. 2510 ค�าฟ้องเดมิของโจทก์เป็นการฟ้องให้โรงพยาบาลและแพทย์รบัผดิต่อการเสยีชวีติ

โดยมชิอบ ค�าฟ้องดงักล่าวได้ถกูศาลสัง่ยกฟ้องไปในกระบวนการพจิารณาคดีอย่างรวบรดั (summary judgment) 

โดยศาลตัดสินว่าเลือดไม่ใช่สินค้าและเลือดเป็นสิ่งที่ไม่ปลอดภัยโดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ (unavoidable unsafe 

products) นอกจากน้ี ยังไม่มีการทดสอบใดที่จะตรวจพบเชื้อไวรัสตับอักเสบซีได้ในขณะนั้น28 ทั้งนี้ คู่ความ 

ทั้งสองฝ่ายต่างยอมรับในข้อเท็จจริงที่ว่ามลรัฐหลุยส์เซียน่าเพิ่งตรากฎหมายยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือด 

ออกบังคับใช้ภายหลังจากที่มีการถ่ายเลือดในปี พ.ศ. 2510 โจทก์อุทธรณ์การตัดสินของศาลชั้นต้นโดยกล่าวว่า

 26	Traynor,	The	Ways	and	Meanings	of	Defective	Products	and	Strict	Liability,	32	Tenn.	L.	Rev.	363,	367-68	(1965).

 27 Rogers at 204. Citing Howell v. Spokane and Inland Empire Blood Bank, 114 Wn2d 42, 52, 785 P.2d 815 (1990) at 5354-.

 28	Day	v.	Morehouse	General	Hosp.,	2004-0504	(LA.	4/8/04),	865	So.	2d	924.
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มกีารน�าเอาข้อ (k) ถูกมาปรบัใช้อย่างไม่เหมาะสม และยงัต่อสู้อกีด้วยว่ากฎหมายยกเว้นความรบัผิดเกีย่วกบัเลือด

ของมลรัฐหลุยส์เซียน่าไม่อาจมีผลย้อนหลังได้ แม้ว่าการร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวจะมุ่งหมายเพื่อคุ้มครอง 

โรงพยาบาลและแพทย์ก็ตาม29 ศาลอุทธรณ์พิพากษายืนว่าศาลชั้นต้นได้น�าเอาข้อ (k) ของ Restatement  

มาปรับใช้อย่างถูกต้องแล้ว และที่ส�าคัญกว่านั้น ค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ยังชี้ชัดลงด้วยว่า กฎหมายยกเว้น

ความรับผิดเกี่ยวกับเลือดสามารถใช้บังคับย้อนหลังได้30

ทัง้นี ้กฎหมายยกเว้นความรบัผดิเกีย่วกบัเลอืดนัน้ ไม่ได้มขีึน้เพือ่ปรบัใช้เฉพาะกบักรณปัีญหาทางการแพทย์

ทีร่บัรูก้นัโดยทัว่ไปเกีย่วกบัเรือ่งการตดิเชือ้เอชไอว ีตบัอกัเสบ และซฟิิลสิ เท่านัน้ เนือ่งจากขอบเขตของกฎหมาย

ยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือดนี้ ได้ยกเว้นมิให้น�าเอาหลักความรับผิดโดยเคร่งครัดมาใช้กับกรณีการถ่ายเลือด 

จึงย่อมจะมีขอบเขตครอบคลุมไปถึงอาการอันไม่พึงประสงค์ประการอื่นที่เป็นผลเกี่ยวเนื่องมาจากการถ่ายเลือด

ด้วยเช่นกัน ถึงแม้จะเป็นท่ีชัดเจนว่ากฎหมายยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเลือดจะถูกน�ามาปรับใช้กับกรณี 

การติดเชื้อเอชไอวี ตับอักเสบ และซิฟิลิสจากการถ่ายเลือด เป็นหลักก็ตาม อย่างไรก็ดี ผู้เขียนขอกล่าวถึงกรณี

อาการอันไม่พึงประสงค์ประการอื่นที่ร้ายแรงไว้โดยสังเขป ณ ที่นี้ด้วยเช่นกัน31

1. อาการเม็ดเลือดแดงแตกเฉียบพลัน (Acute Hemolytic Reaction) ผู้ป่วยจะมีอาการหนาวส่ัน 

หรือมีไข้ อาจมีอาการปวดหลัง เน่ืองจากกรุ๊ปเลือดของเม็ดเลือดแดงของผู้ให้เลือดและผู้รับเลือดไม่รับกัน  

ในกรณีเช่นนี้ ความรับผิดอาจตกอยู่กับโรงพยาบาลในกรณีที่มีการอ่านผลเลือดของผู้รับเลือดหรือผู้ให้เลือดผิด 

หรอืเป็นความผดิพลาดของผูใ้ห้บรกิารเลอืด การรกัษาส�าหรบักรณเีช่นนี ้ได้แก่ การให้ยาลดความดนัและให้เลอืด 

(blood pressure and volume support) และการให้ยาขบัปัสสาวะในกรณทีีจ่�าเป็น ในประเทศสหรฐัอเมริกา 

อตัราการเกดิเหตกุารณ์เช่นนี ้อยูท่ี ่1 : 76,000 โดยในอตัราน้ีมสัีดส่วนของกรณทีีร้่ายแรงถงึชวีติอยูท่ี ่1 : 1,800,000

2. ภาวะแทรกซ้อนหลังได้รับเลือด (Febrile Nonhemolytic Reaction) ผู้ป่วยจะมีอาการหนาวส่ัน

หรือมีไข้ โดยมีสาเหตุจากไซโตไคน์ (cytokines) ของผู้รับเลือด32 ภาวะเช่นนี้สามารถป้องกันได้โดยการน�าเอา

เซลล์เมด็เลอืดขาวทีไ่ม่บรสิทุธิอ์อกจากส่วนต่าง ๆ ของเลอืด (leukoreduction) หรอืการให้ยาลดไข้ (antipyretics) 

ก่อนมกีารถ่ายเลอืด แต่วธิกีารดงักล่าวค่อนข้างมปีระสทิธภิาพ ทัง้นี ้เมือ่เกดิอาการภาวะแทรกซ้อนดงักล่าวขึน้แล้ว 

การรักษาสามารถใช้ยาลดไข้หรือยาเมเพอริดีน (meperidine) ส�าหรับอาการหนาวส่ัน อย่างไรก็ตาม ภาวะ

แทรกซ้อนหลังได้รับเลือดนี้มีอัตราการเกิดขึ้นต�่ากว่าร้อยละ 1

3. การปนเปื้อนเชื้อแบคทีเรีย (bacterial contamination) ผู้ป่วยจะมีอาการไข้ขึ้นสูงอย่างรวดเร็ว 

และมีอาการช็อก สาเหตุเกิดมาจากเช้ือแบคทีเรียท่ีปะปนมาจากเลือดของผู้ให้เลือดหรือจากสถานที่เก็บเลือด 

วธิกีารป้องกนัได้แก่การดแูลความสะอาดและใส่ใจในกระบวนการเก็บเลอืด ส่วนการรกัษาอาการดงักล่าว ได้แก่

การให้ยาปฏิชีวนะและยาลดความดัน ทั้งนี้ อัตราการเกิดการปนเปื้อนเชื้อแบคทีเรียเช่นนี้อยู่ที่ 1 : 3,000

 29 ทัง้นี ้รายละเอยีดทีแ่น่นอนเกีย่วกบัว่าคดนีีถู้กน�าขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลในปี พ.ศ. 2547 ได้อย่างไร ทัง้ทีก่ารกระท�าความผดิและการพจิารณา

เบื้องต้นได้เกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2510 ไม่ได้ถูกอธิบายไว้ในค�าพิพากษา แต่โดยทั่วไปแล้ว การอุทธรณ์ค�าพิพากษาจะกระท�าได้ภายในขอบระยะเวลาที่จ�ากัด

 30 กรณนีี ้ผูเ้ขยีนเหน็ว่ามใิช่เป็นเรือ่งตลุาการภวิฒัน์ (judicial activism) แต่เป็นกรณทีีศ่าลเลอืกปรบัใช้กฎหมายโดยอ้างองิบทบญัญัติของกฎหมาย

ที่สมควรแก่กรณี

 31 ข้อมูลโดยสรุปนี้เป็นส่วนหนึ่งของ BBGuy.org Reaction Summary (2012) โดย Joe Chaffin, MD.

 32 ไซโตไคน์ (Cytokines) เป็นสารโปรตีนที่ท�าหน้าที่เป็นตัวสื่อสารระหว่างเซลล์ และควบคุมปฏิกิริยาตอบสนองต่อสิ่งกระตุ้นอันก่อให้เกิด 

การอักเสบขึ้น
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4. อาการบาดเจบ็ทางปอดอย่างเฉยีบพลนั อนัเนือ่งมาจากการถ่ายเลือด (Transfusion Related Acute 

Lung Injury) ผู้ป่วยจะมีอาการบาดเจ็บทางปอดอย่างเฉียบพลันภายใน 6 ชั่วโมงนับจากมีการถ่ายเลือด โดยมี

ผลเอ็กซเรย์ปอด bilateral CXR33 infiltrates และเกิดภาวะขาดออกซิเจน (hypoxia) สาเหตุเกิดมาจากมีการ

ถ่ายแอนตบิอด ีanti-HLA และ/หรอื anti-HNA เข้าสูร่่างกาย34 โดยหลักแล้วเลอืดจากผูใ้ห้เลือดจะต้องถกูทดสอบ

ค่าแอนติบอดี HLA และ HNA ก่อน ซ่ึงหากพบแอนติบอดีดังกล่าว จะต้องไม่น�าเลือดนั้นมาใช้ ทั้งนี้ อัตรา 

การเกิดเหตุการณ์เช่นนี้อยู่ที่ตั้งแต่ 1 : 1,300 ถึง 1 : 190,000 โดยร้อยละ 20 ของสัดส่วนดังกล่าวเป็นกรณีที่

มีความร้ายแรง

5. ปฏกิริยิาแพ้อย่างร้ายแรง (severe allergic reaction) ผูป่้วยมกัจะมอีาการความดนัต�า่35 เนือ่งมาจาก

ความบกพร่อง IgA deficiency with anti-IgA antibodies หรือความบกพร่อง haptoglobin deficiency 

หรือแม้แต่เนื่องมาจากการแพ้ยาง (latex allergy) การรักษาอาการเช่นว่าน้ีท�าได้โดยการให้ยาอิพิเนฟริน 

(epinephrine) หรืออาจป้องกันได้ด้วยการใช้เม็ดเลือดแดงหรือเกล็ดเลือดที่ล้างแล้ว หรือใช้เลือดจากผู้ให้เลือด

ที่มีความบกพร่อง IgA deficiency โดยอัตราการเกิดเหตุการณ์เช่นนี้อยู่ที่ตั้งแต่ 1 : 20,000 ถึง 1 : 50,000

ข้อมูลที่กล่าวมาข้างต้นมิใช่ผลอันไม่พึงประสงค์จากการถ่ายเลือดที่พบได้ยากหรือพบได้จ�ากัดแต่อย่าง

ใด เมื่อพิจารณาข้อมูลดังกล่าวแล้ว มีข้อสังเกตที่น่าสนใจหลายประการดังต่อไปนี้ ประการแรก หากอ้างอิงจาก

อัตราการเกิดเหตุการณ์เพียงอย่างเดียว คงไม่สามารถกล่าวได้ว่าอาการอันไม่พึงประสงค์เหล่าน้ีเกิดขึ้นบ่อยนัก 

โดยอาการทีพ่บได้บ่อยทีส่ดุคอื ภาวะแทรกซ้อนหลงัได้รบัเลอืด (Febrile Nonhemolytic Reaction) ซึง่พบได้

น้อยกว่าหนึง่ในร้อยของการถ่ายเลอืด ทัง้ยงัสามารถรกัษาได้โดยง่ายด้วยวธิกีารให้ยาลดไข้ และไม่ได้เป็นอาการ

ทีร้่ายแรงถงึชวีติ หากพจิารณาจากปัจจยัความเสีย่งโดยทัว่ไปแล้ว จะเหน็ได้ว่าความเสีย่งของอาการอันไม่พงึประสงค์

จากการถ่ายเลอืดน้ันมอัีตราทีต่�า่มาก นอกจากนี ้โดยลกัษณะของวธิกีารรกัษาแล้ว กม็ใิช่เป็นกรณทีีว่ธิกีารรกัษา

มีความเสี่ยงสูงแต่อย่างใด (non-heroic) กรณีที่อันตรายที่สุด ได้แก่ อาการบาดเจ็บทางปอดอย่างเฉียบพลัน 

อันเกี่ยวเนื่องมาจากการถ่ายเลือด (Transfusion Related Acute Lung Injury) ซึ่งจ�าเป็นต้องได้รับการรักษา

ดูแลอย่างมาก แต่ก็มีอัตราการเกิดเหตุการณ์เช่นนี้เพียงตั้งแต่ 1 : 1,300 ถึง 1 : 190,000 โดยร้อยละ 20 ของ

สัดส่วนดังกล่าวเป็นกรณีที่มีความร้ายแรงถึงชีวิต36

อนึง่ ก่อนจะมกีารวเิคราะห์แง่มุมทางกฎหมาย ควรต้องมกีารพจิารณาให้แน่ชดัถงึปัญหาทีเ่กดิขึน้เสยีก่อน 

โดยทั่วไปแล้ว ไม่ว่าจะเป็นนักกฎหมายจากระบบคอมมอนลอว์ หรือระบบซีวิลลอว์ ต่างก็มักจะมีความเห็น 

ในเบื้องต้นว่าการเกิดอาการอันไม่พึงประสงค์ท่ีเกี่ยวข้องกับเลือดน้ันเป็นเรื่องละเมิด และจ�าต้องตกอยู่ภายใต้

หลกัความรบัผดิโดยเคร่งครดั โดยถือว่าเลอืด (รวมถงึเมด็เลอืดแดงและพลาสมา) จดัเป็น “สนิค้า” ตามกฎหมาย 

อย่างไรก็ตาม เลือดมีความแตกต่างจากสินค้าชนิดอื่น เช่น อุปกรณ์เครื่องมือ หรือรถยนต์ ที่ถูกผลิตขึ้น ไม่ว่าจะ

 33 กล่าวโดยง่ายคือเกิดการสั่งสมของของเหลวในปอด

 34 HLA และ HNA เป็นโปรตีนที่พบในเม็ดเลือดแดงและเม็ดเลือดขาว ท�าหน้าที่ควบคุมปฏิกิริยาตอบสนองทางระบบภูมิคุ้มกัน หาก HLA ของ 

ผู้ให้แตกต่างจาก HLA ของผู้รับ เลือดดังกล่าวของผู้ให้จะไม่สามารถเข้ากันกับผู้รับได้

 35 แอนติบอดี anti-transglutaminase จะตอบสนองต่อโปรตีนบางตัวโดยเฉพาะ และก่อให้เกิดอาการแพ้ขึ้น

 36 อัตราระหว่าง 1,300 ถึง 190,000 เป็นช่วงตัวเลขที่กว้าง แม้ว่าจะมีสัดส่วนอัตราการเสียชีวิตสูงถึงร้อยละ 20 แต่ก็ยังคงท�าให้การวิเคราะห์

ความเสี่ยงเพื่อชั่งน�้าหนักกับประโยชน์ที่จะได้รับจากการถ่ายเลือดนั้นท�าได้ยาก
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โดยบริษัทแบล็คแอนด์เด็คเคอร์ (Black and Decker) หรือ บริษัทโตโยต้า (Toyota) เนื่องจากเลือดไม่มี  

“ผู้ผลิตสินค้า” (manufacturer) ที่แท้จริงเมื่อเทียบกับสินค้าอื่น เพราะเลือดผลิตขึ้นจากมนุษย์ และการไม่มี 

ผู้ผลิตสินค้าเช่นนี้มิใช่แต่เพียงการกล่าวในเชิงนามธรรมเท่านั้น เห็นได้จากตัวอย่างเช่น บริษัทโตโยต้าซึ่งเป็น 

ผูผ้ลติรถยนต์ ย่อมมคีวามสามารถในการตรวจสอบคณุภาพของชิน้ส่วนอะไหล่รถยนต์และกระบวนการผลติให้อยู่

ในระดับที่ได้มาตรฐาน37 แต่การรับประกันคุณภาพโดยผู้ผลิตสินค้า (“manufacturer quality assurance”) 

เช่นนี้ ไม่อาจกระท�าได้กับกรณีของเลือด ดังนั้น จึงไม่อาจมีฝ่ายที่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเลือด

ดังเช่นสินค้าชนิดอื่นได้

เลือดเป็นสินค้าท่ีสามารถเทียบเคียงกับสินค้าจ�าพวกอาหารได้ในระดับหนึ่ง กล่าวคือ ถึงแม้เกษตรกร 

จะเป็นผูป้ลกู ดแูล และเกบ็เกีย่วสนิค้าการเกษตร แต่เกษตรกรก็ไม่สามารถควบคมุ “กระบวนการผลติ” ได้อย่าง

แท้จรงิ เนือ่งจากเป็นเรือ่งทางธรรมชาตทิีอ่ยูน่อกเหนอืการควบคมุ (เว้นเสยีแต่ว่าเกษตรกรจะได้มส่ีวนเกีย่วข้อง

ในการดัดแปลงพันธุกรรม)38 ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า เกษตรกร ในฐานะผู้ผลิตสินค้าไม่เคยต้องรับผิดส�าหรับอันตราย

หรือความเสียหาย เช่น อาการแพ้อาหาร อันเกิดจากการบริโภคสินค้านั้นเข้าไป ตัวอย่างเช่น หากโจทก์ซึ่งแพ้

ถั่วลิสง ได้บริโภคถั่วลิสงเข้าไปและเกิดอาการแพ้ขึ้น ปฏิกิริยาการแพ้ดังกล่าวเป็นเงื่อนไขทางกายภาพที่เกิดขึ้น

จากร่างกายของโจทก์ท่ีตอบสนองต่อการบรโิภคสนิค้านัน้เอง ไม่อาจถอืว่าถัว่ลิสง ซึง่เป็นสินค้า เป็นเหตทุีใ่กล้ชิด

ต่อผลส�าหรับความเสียหายทางกายที่เกิดขึ้นแก่โจทก์ได้ เกษตรกรไม่ได้มีหน้าที่ประการใดที่จะต้องแจ้งเตือนแก่

ผูซ้ื้อว่า “ถัว่ลสิงเหล่านีคื้อถ่ัวลสิง”39 อย่างไรกต็าม ผลลัพธ์จะต่างออกไปในกรณขีองการตระเตรยีมหรอืผลติสนิค้า

ทีมี่ถัว่ลสิงเป็นส่วนผสม เช่น หากสนิค้าคอืเนยถ่ัว หรอืสนิค้าชนดิอืน่ทีม่ส่ีวนผสมของถัว่ลสิงหรือผลติจากถัว่ลสิง

อย่างเห็นได้ชัด ย่อมเป็นที่สันนิษฐานได้ว่าค�าเตือนว่าผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็นถั่ว ไม่มีความจ�าเป็นแต่อย่างใด40  

แต่ในกรณทีีว่ญิญชูนไม่สามารถทราบได้ว่าสนิค้าดงักล่าวมส่ีวนผสมของถัว่ลสิง กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมรกิา

ได้ก�าหนดให้ผู้ผลิตสินค้าต้องมีค�าเตือนท่ีเหมาะสมเพียงพอว่าสินค้าดังกล่าวมีส่วนผสมของถั่วลิสง เหตุผลก็คือ  

ผูผ้ลติสนิค้าในกรณเีช่นนีม้ฐีานะเป็นผูเ้ชีย่วชาญและมคีวามรูเ้กีย่วกบัอตุสาหกรรมถัว่ลิสง ซึง่ย่อมรวมถงึการต้อง

ทราบข้อเทจ็จรงิทีว่่า หากผูบ้รโิภคทีแ่พ้ถัว่ลสิงบรโิภคถัว่ลสิงเข้าไป ย่อมเกดิอาการแพ้อย่างรนุแรงจนอาจถงึแก่

ชีวิตได้

กรณขีองถ่ัวลสิงสามารถน�ามาเทยีบเคยีงกบักรณขีองเลอืดได้ในระดบัหนึง่ กล่าวคอื หน่วยงานหรอืองค์กร

ที่เก็บและจ�าหน่ายเลือดอยู่ในสถานะที่ค่อนข้างคล้ายคลึงกับผู้ผลิตสินค้าที่มีส่วนผสมของถั่วลิสง41 เน่ืองจาก 

หน่วยงานดงักล่าวมส่ีวนเกีย่วข้องในการเกบ็เลอืดจากผูใ้ห้เลือด วเิคราะห์ผลเลือด ทดสอบผลเลือด เกบ็รกัษาเลือด 

 37 ทั้งนี้ บริษัทโตโยต้าอาจไม่ได้เป็นผู้ผลิตเหล็กหรือส่วนประกอบอื่น ๆ ทั้งหมด ในกรณีเช่นนี้ ผู้ขายเหล็กและส่วนประกอบอื่น ๆ เหล่านั้นก็ยัง

เป็นฝ่ายที่มีความสามารถในการยืนยันและรับประกันคุณภาพของสินค้าของตนได้

 38 แนวคิดของความรับผิดตามกฎหมายส�าหรับผลิตภัณฑ์อาหารท่ีเกิดจากการดัดแปลงพันธุกรรมเป็นประเด็นที่น่าสนใจ แต่ประเด็นดังกล่าว 

อยู่นอกเหนือขอบเขตเนื้อหาของบทความชิ้นนี้ 

 39 โดยปกติแล้ว กฎหมายไม่ได้ก�าหนดให้ต้องมีการแจ้งค�าเตือนส�าหรับสิ่งที่เห็นได้ชัดแจ้งเป็นที่ประจักษ์ในตัวเอง

 40 อย่างไรกต็าม น่ีเป็นแต่เพียงหลกักฎหมายในทางทฤษฎ ีผู้ผลติสนิค้าส่วนใหญ่ในประเทศสหรฐัอเมรกิาจะตดิค�าเตอืนลงบนกระปกุเนยถัว่ไว้ก่อน 

แม้อาจจะดูไม่จ�าเป็นที่ต้องบอกกล่าวถึงสิ่งที่เห็นได้ชัดเจนอยู่แล้วก็ตาม แต่ผู้ผลิตส่วนใหญ่ก็เลือกที่จะท�าเช่นนั้นเพื่อป้องกันปัญหาคดีความในอนาคต

 41 “ธนาคารเลือด” หรือหน่วยงานหรือองค์กรท่ีเก็บและจ�าหน่ายเลือด ในที่น้ี หมายถึงหน่วยงานหรือองค์กรที่เก็บรวบรวม จ�าแนก ทดสอบ  

เก็บรักษา และขนส่งเลือดและผลิตภัณฑ์จากเลือดให้แก่โรงพยาบาลและคลินิกต่าง ๆ โดยไม่ได้รวมถึงโรงพยาบาล คลินิก หรือแพทย์แต่อย่างใด
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และน�าส่งเลือดให้แก่โรงพยาบาลและคลินิกต่าง ๆ เพื่อน�าไปใช้ต่อไป หน่วยงานเก็บและจ�าหน่ายเลือดเหล่านี้

ย่อมทราบหรือควรจะทราบเก่ียวกับสินค้าของตน เฉกเช่นเดียวกันกับที่ผู้ผลิตสินค้าที่มีส่วนผสมของถ่ัวลิสง 

จะทราบได้เกี่ยวกับสินค้าของตน หรือหากได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควร (due diligence) แล้ว ย่อมควรที่

จะทราบได้ถึงส่วนผสมของสนิค้านัน้ อย่างไรก็ด ีข้อแตกต่างท่ีเหน็ได้ชดัเจน คอื ลกัษณะภายนอกหรอืคณุสมบตัิ

ทางเคมีของถ่ัวลิสง ตลอดจนความเป็นไปได้ที่จะเกิดการแพ้ถั่วลิสงเป็นที่รับรู้กันโดยทั่วไป ในขณะที่กรณีของ 

การถ่ายเลือดและผลิตภัณฑ์จากเลือดมักเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับปฏิกิริยาหรือการตอบสนองทางสรีรวิทยา 

ที่ค่อนข้างจะมีความซับซ้อนกว่ามาก และยังคงอยู่ในขั้นตอนของการศึกษาวิจัยที่ยังคงไม่สามารถให้ค�าตอบ 

ที่ชัดเจนแน่นอนได้42

สรปุ ในคดแีรก ๆ ทีผู่ป่้วยทีต่ดิเชือ้จากการถ่ายเลอืดฟ้องโรงพยาบาลและแพทย์ให้รบัผดิชดใช้ค่าสนิไหม

ทดแทน ศาลในประเทศสหรฐัอเมรกิาตดัสนิว่าโรงพยาบาลและแพทย์ไม่ได้ขาย “สนิค้า” ซึง่ได้แก่ เลอืดทีป่นเป้ือน

เชื้อโรคให้กับผู้ป่วย แต่โรงพยาบาลและแพทย์ขาย “บริการทางการแพทย์” ให้กับผู้ป่วย คดีต่อมาศาลตัดสินว่า

เลอืดเป็น “สนิค้า” ทีโ่รงพยาบาลขายให้กบัผูป่้วย ท�าให้มลรฐัต่าง ๆ ได้ออกกฎหมาย blood shield statutes 

ก�าหนดให้การเก็บรวบรวม การผ่านกระบวนการ การใช้เลือดและอนพุนัธ์ของเลือดเพือ่การป้องกนัโรคหรอืรกัษาโรค

จดัเป็น “การให้บรกิารสาธารณสขุ” เม่ือเป็นการให้บรกิารจงึไม่ตกอยูภ่ายใต้กฎหมายความรบัผดิต่อความเสยีหาย

ที่เกิดจากสินค้าช�ารุดบกพร่อง (Product Liability Law ซึ่งได้แก่ กฎหมายของมลรัฐต่าง ๆ ที่มีเนื้อหาเหมือน 

Restatement of Torts § 402 (A) นัน่เอง) ดงันัน้ โรงพยาบาลและแพทย์จงึไม่ต้องรบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน

แก่คนป่วยที่ติดเชื้อจากการถ่ายเลือด นอกจากนั้นแล้ว โรงพยาบาลและแพทย์ยังได้รับความคุ้มครองอีกชั้นหนึ่ง

จาก Comment K ซึ่งศาลถือว่าเลือดและอนุพันธ์ของเลือดเป็นสินค้าที่มีประโยชน์มากต่อสังคม แม้ว่าจะม ี

ความเสีย่งบ้างทีจ่ะท�าให้คนป่วยตดิเชือ้จากการถ่ายเลือด แต่ความเส่ียงดงักล่าวไม่สามารถก�าจัดให้สูญหายไปได้

โดยสิน้เชงิ (Unavoidable Defective Product) ดงันัน้ โรงพยาบาลและแพทย์จงึไม่ต้องรบัผดิชดใช้ค่าสนิไหม

ทดแทนแก่ผูป่้วย เว้นแต่จะมกีารประมาทเลนิเล่อในกระบวนการเตรยีมเลือดและอนพุนัธ์จากเลือด การเกบ็รกัษา 

หรือวธิกีารให้เลอืดเท่านัน้ ในปัจจบุนัยงัมคีวามเหน็ว่า อาการไม่พงึประสงค์จากการให้เลือดทัง้ 5 อาการทีก่ล่าวมา 

ควรได้รับการยกเว้นจากความรับผิดโดยเคร่งครัดด้วย เช่นเดียวกับเลือดและอนุพันธ์ของเลือด

2. ประเทศสหราชอาณาจักรกับกรณีผู้ป่วยติดเชื้อจากการให้เลือด

ในระหว่างปี พ.ศ. 2513-2523 มีผู้ป่วยจ�านวน 14,000 รายที่ติดเชื้อไวรัสตับอักเสบซี และจ�านวน

ประมาณ 12,000 รายท่ีติดเชื้อเอชไอวีจากการถ่ายเลือด น�าไปสู่การต่อสู้ทางกฎหมายระหว่างผู้ป่วยที่ติดเช้ือ 

ดงักล่าวและรัฐบาลสหราชอาณาจกัร จนข้อพิพาททางกฎหมายได้ยตุลิงโดยรฐับาลตกลงชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน

ให้แก่ผู้ป่วยเหล่านั้น43

 42 ในการนี้สามารถพิจารณาตีความจาก Restatement of Torts 3rd, section 402 ข้อ k ได้ว่า หลักความรับผิดทางละเมิดโดยเคร่งครัด  

จะไม่น�ามาใช้ในกรณทีีส่นิค้าทางการแพทย์นัน้มปีระโยชน์ทางสงัคมเป็นอย่างมาก แต่ความรูค้วามเข้าใจทางวิทยาศาสตร์เกีย่วกบัสนิค้าน้ันยงัคงมอีย่างจ�ากดั 

จึงท�าให้สินค้าดังกล่าวไม่อาจที่จะปลอดภัยโดยสมบูรณ์ได้

 43 Williamson, S., Compensation for Infected Blood Products: A and Others v National Blood Authority and Another[Online], 

25 July 2011. available at http://eprints.gal.ac.uk/view/journal_volume/Electric_Journal_Of_Comparative_Law.html
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อย่างไรก็ตาม ผู้ป่วยจ�านวน 144 ราย ซึ่งติดเชื้อไวรัสตับอักเสบซีในระหว่างวันที่ 1 มีนาคม พ.ศ. 2531 

(วนัแรกทีก่ฎหมายว่าด้วยความรบัผดิส�าหรบัสนิค้าไม่ปลอดภยัแห่งชาตมิผีลบงัคบัใช้) ถงึวนัที ่1 เมษายน พ.ศ. 2534 

(วนัทีจ่�าเลยตกลงทีจ่ะไม่คดัค้านค�าเรยีกร้องของโจทก์) ได้ฟ้องคดเีพือ่เรยีกร้องค่าสินไหมทดแทนจากศูนย์บรกิาร

โลหิตแห่งชาติของสหราชอาณาจักร หรือ National Blood Authority of the United Kingdom

ศาลในคดี A and other v National Blood Authority and another เห็นด้วยกับข้อกล่าวอ้างของ

ผูป่้วย โดยให้เหตผุลว่า พระราชบญัญตัคิุม้ครองผูบ้รโิภค ค.ศ. 1987 (The Consumer Protection Act 1987) 

ได้ก�าหนดให้ผู้ผลิตสินค้าต้องรับผิดส�าหรับสินค้าที่ช�ารุดบกพร่องของสินค้า เมื่อความช�ารุดบกพร่องนั้นเกิดขึ้น 

แม้ว่าองค์ความรู้ในปัจจุบันจะยังไม่สามารถระบุชัดลงไปได้ว่าส่วนใดของสินค้าที่มีความช�ารุดบกพร่องก็ตาม  

พระราชบัญญัติฉบับนี้ถูกตีความให้มีเนื้อหาสอดคล้องกับ Directive ของสหภาพยุโรป กล่าวคือ หากระดับ 

ความปลอดภัยของสินค้าต�า่กว่าระดับความปลอดภัยท่ีผู้บริโภคสามารถคาดหมายได้ตามสมควรแล้ว สินค้าน้ัน

จดัเป็นสนิค้าทีช่�ารุดบกพร่อง และผูจ้�าหน่ายสนิค้า (supplier) ดงักล่าว จ�าต้องรบัผดิเพือ่ความช�ารดุบกพร่องนัน้ 

แม้ว่าผูจ้�าหน่ายจะไม่สามารถกระท�าการใดเพือ่ป้องกนัความช�ารดุบกพร่องนัน้ได้กต็าม เนือ่งจากความคาดหมาย

โดยชอบของผู้บริโภค (consumer’s legitimate expectation) ย่อมรวมถึงเรื่องความปลอดภัยของสินค้า 

Directive จงึมบีทบญัญตักิ�าหนดความรบัผดิเช่นนีเ้พือ่ตัดภาระการพสูิจน์ของผู้ร้องในการทีจ่ะต้องพสิจูน์ความผดิ 

(fault) ของผู้จ�าหน่ายสินค้า44

เหตุผลหลักสองประการที่ศาลมีค�าตัดสินเช่นนี้ได้แก่

ประการแรก ผูป่้วยจ�านวน 26,000 รายทีติ่ดเช้ือไวรสัตบัอกัเสบซีและเชือ้เอชไอวผ่ีานทางการถ่ายเลอืด

ในระหว่างปี พ.ศ. 2513-2523 ไม่สามารถได้รับการชดใช้เยียวยาภายใต้หลักกฎหมายว่าด้วยการผิดสัญญาได้ 

เนื่องจากศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ หรือ National Blood Authority ไม่ได้มีฐานะเป็นผู้ขาย นอกจากนี้  

โจทก์ยังไม่สามารถอาศัยหลักกฎหมายว่าด้วยละเมิดเพื่อได้รับการชดใช้เยียวยาได้เช่นกัน เนื่องจากแทบจะ 

เป็นไปไม่ได้เลยทีผู่เ้สยีหายจะพสิจูน์ต่อศาลว่าศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาตปิระมาทเลนิเล่อในกระบวนการคดักรอง

และตระเตรียมเลือดและอนุพันธ์ของเลือด ดังนั้น พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค (Consumer Protection 

Act 1987) จึงน�าหลักความรับผิดโดยเคร่งครัดเข้ามาปรับใช้เพื่อให้เกิดความมั่นใจได้ว่า หากผู้ป่วยติดเชื้อใด ๆ 

จากการถ่ายเลือดในอนาคต ผู้ป่วยนั้นจะได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ประการทีส่อง ศาลให้น�า้หนกัแก่การน�าเอาหลกัเรือ่งความคาดหมายของผู้บรโิภค (consumer expectation) 

มาปรับใช้ในคดี แม้ว่าผู้บริโภคอาจจะตระหนักถึงความเสี่ยงในการติดเชื้อในระหว่างถ่ายเลือดก็ตาม ผู้บริโภค 

(หรือผู้ป่วยในกรณีนี้) ก็ยังคงมีความคาดหมายโดยชอบว่าเลือดที่ตนได้รับจากการถ่ายเลือดน้ันจะปลอดภัย  

โดยศาลได้เน้นย�้าว่าประเด็นเรื่องความปลอดภัยเป็นประเด็นที่มีความส�าคัญที่สุด

สรุป ศาลของสหราชอาณาจักรตีความบทบัญญัติของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค ค.ศ. 1987  

(The Consumer Protection Act 1987) ซึง่มเีนือ้หาสอดคล้องกบักฎหมายความรบัผดิต่อความเสยีหายทีเ่กดิ

 44 A and others v National Blood Authority and Another: QBD 26 MAR 2001
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จากสินค้าช�ารุดบกพร่องของสหภาพยุโรป (EU Directive on Product Liability, 1985) ว่า ศูนย์บริการโลหิต

แห่งชาติต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ ซึ่งได้แก่ผู้ป่วยจ�านวน 144 ราย ที่ติดเชื้อไวรัสตับอักเสบ

ซีจากการได้รับเลือดและอนุพันธ์ของเลือดท่ีศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติเป็นผู้รวบรวม คัดกรอง และจัดเตรียม 

ให้เป็นผลติภณัฑ์เลอืดและผลติภณัฑ์อนพุนัธ์ของเลอืด เนือ่งจากเลอืดและอนพุนัธ์ของเลอืดของศนูย์บรกิารโลหติ

แห่งชาติดังกล่าวมีความปลอดภัยต�่ากว่าเกณฑ์ความคาดหวังของผู้ป่วยที่ติดเชื้อ (Consumer Expectation 

Test) ซึ่งกฎหมายและค�าพิพากษาของศาลสหราชอาณาจักรแตกต่างอย่างสิ้นเชิงกับกฎหมายและค�าพิพากษา

ของศาลในประเทศสหรฐัอเมรกิา ท้ังทีข้่อเทจ็จรงิเหมอืนกนั คอื คนป่วยตดิเชือ้จากการให้เลอืดของโรงพยาบาล

และแพทย์

3. วิเคราะห์พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย  
พ.ศ. 2551 กับกรณีคนป่วยติดเชื้อจากการให้เลือด

ประเด็นกฎหมายคือ หากผู้ป่วยชายรายที่ติดเช้ือเอชไอวีจากการให้เลือดฟ้องโรงพยาบาลเอกชน 

และแพทย์ที่รักษา และศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย ให้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม 

พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 โรงพยาบาลเอกชน

และแพทย์ทีร่กัษา และศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาต ิสภากาชาดไทย ต้องรบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ผูป่้วยชาย

รายนี้หรือไม่ ? อย่างไร ?

กรณีของโรงพยาบาลเอกชนและแพทย์ที่รักษา ผู้เขียนเห็นว่าไม่ต้องรับผิดตามบทบัญญัติของมาตรา 4 

ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติว่า  

“(3) ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตัวผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างให้ผลิต หรือผู้น�าเข้าได้” เมื่อโรงพยาบาลเอกชนและแพทย์

ผู ้ท�าการรักษาสามารถระบุได้ว่าผู ้ผลิตผลิตภัณฑ์เลือดและอนุพันธ์ของเลือดคือศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ 

สภากาชาดไทย โรงพยาบาลเอกชนและแพทย์ผูท้�าการรักษากห็ลดุพ้นจากความรบัผดิเลย ตามแนวค�าพพิากษา

ของศาลแพ่ง (แผนกคดีผู้บริโภค) ที่ 19780/2558

กรณีของศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย ผู้เขียนเห็นว่าไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ต่อผูป่้วยรายนีเ้ช่นกัน เนือ่งจากศนูย์บรกิารโลหติแห่งชาต ิเป็นส�านกังานภายในสภากาชาดไทยซึง่เป็นนติบิคุคล 

ค�าว่า “ผู้ประกอบการ” ตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่

ปลอดภยั พ.ศ. 2551 หมายถงึ ผู้ประกอบการทีป่ระกอบการทางการพาณชิย์เพือ่แสวงหาก�าไร แต่สภากาชาดไทย

เป็นนติบิคุคลซึง่ด�าเนนิการอนัเป็นสาธารณกศุลเพือ่มนษุยธรรมตามหลกักาชาดสากล จงึไม่เป็น “ผู้ประกอบการ” 

ตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551

เพื่อแสดงให้เห็นชัดเจนว่าสภากาชาดไทยไม่ได้เป็น “ผู้ประกอบการ” แต่เป็นนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค์

และภารกิจหลักประการเดียว คือ “ด�าเนินการอันเป็นสาธารณกุศลเพื่อมนุษยธรรม” ดังท่ีปรากฏในประวัติ 

ความเป็นมาของสภากาชาดไทย ดังนี้
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สภากาชาดไทยเป็นองค์กรการกุศลเพื่อมนุษยธรรม ถือก�าเนิดขึ้นเมื่อปี พ.ศ. 2463 เนื่องจากเกิดกรณี

พิพาทระหว่างประเทศไทยกับฝรั่งเศสเกี่ยวกับเขตแดนริมฝั่งซ้ายแม่น�า้โขงและมีการสู้รบเกิดขึ้น เป็นผลให้มี 

ทหารเสียชีวิตและบาดเจ็บ ได้รับความทุกข์ทรมานจ�านวนมาก แต่ยังไม่มีองค์กรการกุศลใดเข้าไปช่วยเหลือ 

บรรเทาทกุข์ให้เป็นกจิจะลกัษณะ พระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาจฬุาลงกรณ์ พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัจงึทรง

พระกรณุาโปรดเกล้าฯ พระราชทานพระบรมราชานญุาตให้จดัตัง้ “สภาอณุาโลมแดง” ขึน้เมือ่วนัที ่26 เมษายน 

พ.ศ. 2436 มสีมเดจ็พระนางเจ้าสว่างวฒันา พระบรมราชเทวทีรงเป็นสภานายกิา ท่านผู้หญงิเปล่ียน ภาสกรวงศ์ 

เป็นเลขานุการิณี และพระเจ้าน้องนางเธอ พระองค์เจ้าพวงสร้อยสอางค์ เป็นเหรัญญิกา สภาอุณาโลมแดง45

พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวเมื่อทรงด�ารงต�าแหน่งพระยุพราช เสด็จกลับจากการศึกษา  

ในประเทศองักฤษผ่านมาทางประเทศญีปุ่น่ ได้เสดจ็ทอดพระเนตรโรงพยาบาลของกาชาดญีปุ่น่ ท�าให้ทรงพระด�ารว่ิา 

ถ้าได้จัดโรงพยาบาลของกาชาดขึ้นในเมืองไทย ก็จะเป็นประโยชน์แก่บ้านเมือง ฉะนั้น เมื่อสมเด็จพระราชบิดา

เสด็จสู่สวรรคาลัย พระองค์จึงได้ร่วมกับพระราชภราดาภคินี ทรงบริจาคทรัพย์รวมกับทุนของสภาอุณาโลมแดง

ทีม่อียู ่สร้างโรงพยาบาลขึน้ในทีด่นิส่วนพระองค์ แล้วโปรดเกล้าฯ ขนานนามตามพระปรมาภิไธย พระบาทสมเดจ็

พระรามาธบิดศีรีสนิทร มหาจฬุาลงกรณ์ พระจลุจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัว่า “โรงพยาบาลจฬุาลงกรณ์” เพือ่เป็นอนสุรณ์

ในพระราชบดิา ให้โรงพยาบาลนีเ้ป็นของสภากาชาดสยาม เม่ือ พ.ศ. 2457 ชือ่สภาอณุาโลมแดง และสภากาชาดนี้ 

เรียกปะปนกันตลอดมา แต่เม่ือ พ.ศ. 2453 ช่ือสภาอุณาโลมแดงก็สูญไป คงใช้กันแต่ สภากาชาดสยาม หรือ

สภากาชาดไทยตามชื่อประเทศ ซึ่งเปลี่ยนจากสยามเป็นไทย มาจนบัดนี้46

ในปีพ.ศ.2461 มกีารออกพระราชบญัญตัว่ิาด้วยสภากาชาดสยาม มวีตัถปุระสงค์เพือ่ช่วยรกัษาพยาบาล

ผูป่้วยไข้และบาดเจบ็ในสงครามและยามสงบ กบัทัง้ท�าการบรรเทาทกุข์ในเหตกุารณ์สาธารณภัยพนิาศ โดยไม่เลือก

เชื้อชาติ สัญชาติ ลัทธิ ศาสนา หรือความเห็นในทางการเมืองของผู้ประสบภัย ยึดหลักมนุษยธรรมเป็นที่ตั้ง  

และต่อมาในปี พ.ศ. 2463 ได้ออกพระราชบญัญตัว่ิาด้วยสภากาชาดสยามแก้ไขเพิม่เตมิจดัระเบยีบสภากาชาดสยาม

เป็นสมาคมอสิระ ยงัผลให้คณะกรรมการกาชาดระหว่างประเทศรบัรองสภากาชาดสยาม เมือ่วนัที ่27 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2463 และสนันบิาตสภากาชาดมมีตริบัสภากาชาดสยามเป็นสมาชิกเมือ่ปี พ.ศ. 2464 ต่อมาสภากาชาดสยาม

เปลี่ยนชื่อเป็นสภากาชาดไทย เมื่อปี พ.ศ. 248247

นอกจากพระราชบัญญัติสภากาชาดไทย 2 ฉบับดังกล่าวแล้ว ได้มีพระราชบัญญัติสภากาชาดไทย  

ฉบบัที ่3 วนัที ่1 สงิหาคม พ.ศ. 2499 เกีย่วกบัเรือ่งเครือ่งหมายกาชาด เพือ่อนวุตัติามบทแห่งอนสุญัญา เจนวีา 

ปีพ.ศ. 2492 พระราชบัญญัติฉบับที่ 4 วันที่ 13 มีนาคม พ.ศ. 2550 ว่าด้วยเหรียญกาชาด และพระราชบัญญัติ 

ฉบับที่ 5 วันที่ 12 สิงหาคม พ.ศ. 2550 เพิ่มข้อความในพระราชบัญญัติ ปีพ.ศ. 2461 ว่า “ให้สภากาชาดไทย 

มีฐานะเป็นนิติบุคคล ด�าเนินการอันเป็นสาธารณกุศลเพื่อมนุษยธรรม ตามหลักการกาชาดสากล และพึงได้รับ

การสนับสนุนการด�าเนินงานจากรัฐ”48

 45 สภากาชาดไทย, ประวัติ[ออนไลน์], 2 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มา https://www.redcross.or.th/aboutus/history/

 46 เรื่องเดียวกัน

 47 เรื่องเดียวกัน

 48 เรื่องเดียวกัน
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ทัง้นี ้ภารกิจหลกัด้านมนษุยธรรมของสภากาชาดไทยม ี4 ภารกจิหลัก ได้แก่ (1) การบรกิารทางการแพทย์

และสุขภาพอนามัย (2) การบรรเทาทุกข์ผู้ประสบภัย (3) การบริการโลหิต และ (4) การส่งเสริมคุณภาพชีวิต49

ในการกิจการบริการโลหิตน้ัน ศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติซึ่งเป็นหนึ่งใน 14 หน่วยงานภายในของ

สภากาชาดไทย50 เป็นหน่วยงานท่ีรับผิดชอบและมีหน้าที่ในการจัดหาโลหิตให้มีปริมาณเพียงพอ ปลอดภัย  

และมคีณุภาพสงูสดุจากผูบ้รจิาคโลหติด้วยความสมัครใจ ไม่หวังส่ิงตอบแทน เพือ่น�าไปใช้รกัษาผูป่้วยท่ัวประเทศ 

ทั้งในรูปโลหิต ส่วนประกอบโลหิต และผลิตภัณฑ์โลหิต ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาได้มีการด�าเนินการโดยยึดมั่น

ในนโยบายคณุภาพ คอืบรกิารประทบัใจ โลหติและผลติภณัฑ์มคีณุภาพได้มาตรฐาน ปลอดภยัทัง้ผูใ้ห้และผู้รบั51

ด้วยเหตุผลดังกล่าว ราคาผลิตภัณฑ์เลือดและอนุพันธ์ของเลือดที่ศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติขายให ้

โรงพยาบาลเอกชนจึงมีราคาต�่ามาก เพราะเป็นเพียงต้นทุนของกระบวนการเตรียมเลือดที่ได้รับบริจาคให้เป็น

ผลิตภัณฑ์ที่ได้คุณภาพและมาตรฐานความปลอดภัยสูงสุดเท่านั้น ไม่ได้แสวงหาก�าไรใด ๆ ในเชิงธุรกิจเหมือน 

ผู้ประกอบการในความหมายของมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้า

ที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551

4. ข้อเสนอแนะ

ในระยะสัน้ ผูเ้ขยีนเหน็ว่าบทความนีเ้ป็นเอกสารทีเ่รยีกกันในทางนติศิาสตร์ว่าเป็น Micus Curie (Friend 

of the Court) ที่ผู ้เขียนเสนอความเห็นทางวิชาการต่อศาลว่า หากมีคดีความ ศาลควรจะตีความค�าว่า  

“ผูป้ระกอบการ” ไม่ให้หมายความรวมถงึ “สภากาชาดไทย” เพราะสภากาชาดไทยเป็นนติบิคุคลทีม่ภีารกจิหลกั

ประการเดียว คือ ภารกิจด้านมนุษยธรรมเท่านั้น ตามที่เห็นรายละเอียดมาแล้วข้างต้น

ในระยะยาว ผู้เขียนเสนอให้ส�านักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เป็นเจ้าภาพในการด�าเนินการ 

ให้ออกกฎกระทรวงตามมาตรา 4 ของพระราชบญัญติัความรบัผิดต่อความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิค้าทีไ่ม่ปลอดภัย 

พ.ศ. 2551 โดยนายกรัฐมนตรีตามมาตรา 1652 โดยกฎกระทรวงดังกล่าวจะมีเนื้อหายกเว้นเลือดและอนุพันธ์

ของเลือดที่จัดจ�าหน่ายโดยศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย ว่าไม่เป็น “สินค้า” ที่ผู้ประกอบการ 

ตามมาตรา 4 ต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามหลักความรับผิดโดยเคร่งครัดของพระราชบัญญัติความรับผิด

ต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551

กล่าวโดยสรปุ ผูเ้ขยีนเหน็ว่าประโยชน์ทีไ่ด้รบัจากศูนย์บรกิารโลหติแห่งชาตทิ�าให้สังคมไทยได้รบัประโยชน์

อย่างยิง่จากการให้เลอืด ซึง่เป็นประเดน็ทีม่คีวามส�าคัญต่อสังคมอย่างมาก และควรได้รบัการส่งเสรมิให้มากทีสุ่ด 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติจะมีความเช่ียวชาญในกระบวนการคัดกรองและตระเตรียมเลือด

และอนพุนัธ์จากเลอืด วทิยาการด้านการดแูลรกัษาสขุภาพในปัจจบุนัก็ยงัคงไม่สามารถชีช้ดัได้ว่าเลอืดและอนพุนัธ์

 49 สภากาชาดไทย, วิสัยทัศน์ พันธกิจ ยุทธศาสตร์[ออนไลน์], 2 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มา https://www.redcross.or.th/aboutus/vision/

 50 สภากาชาดไทย, หน่วยงานภายใน[ออนไลน์], 2 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มา https://www.redcross.or.th/aboutus/department/

 51 สภากาชาดไทย, การบริการโลหิต[ออนไลน์], 2 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มา https://www.redcross.or.th/mission/blood/

 52 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 16 บัญญัติว่า “ให้นายกรัฐมนตรีรักษาการ

ตามพระราชบัญญัตินี้ และให้มีอ�านาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้”
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จากเลือดมีความปลอดภัยอย่างแน่นอน ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นว่า เฉพาะแต่เพียงเลือดและอนุพันธ์ของเลือด 

ที่จัดจ�าหน่ายโดยศูนย์บริการโลหิตแห่งชาติ สภากาชาดไทย เท่านั้น ที่ควรได้รับการยกเว้นจากหลักความรับผิด

โดยเคร่งครัดจากกฎกระทรวง ภายใต้มาตรา 4 ตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจาก

สินค้าไม่ปลอดภัย พ.ศ. 255153

 53	บทบัญญัติมาตรา	4	ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย	พ.ศ.	2551	บัญญัติว่า

	 	“มาตรา	4	ในพระราชบัญญัตินี้

	 	“สินค้า”	 หมายความว่า	 สังหาริมทรัพย์ทุกชนิดที่ผลิตหรือน�าเข้าเพื่อขาย	 รวมทั้งผลิตผลเกษตรกรรม	 และให้หมายความรวมถึงกระแสไฟฟ้า	

ยกเว้นสินค้าตามที่ก�าหนดในกฎกระทรวง

	 	“ผู้ประกอบการ”	หมายความว่า

	 	(1)	ผู้ผลิต	หรือผู้ว่าจ้างให้ผลิต

	 	(2)	ผู้น�าเข้า

	 	(3)	ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตัวผู้ผลิต	ผู้ว่าจ้างให้ผลิต	หรือผู้น�าเข้าได้

	 	(4)	ผู้ซึ่งใช้ชื่อ	ชื่อทางการค้า	เครื่องหมายการค้า	เครื่องหมาย	ข้อความหรือแสดงด้วยวิธีใดๆ	อันมีลักษณะที่จะท�าให้เกิดความเข้าใจได้ว่าเป็น

ผู้ผลิต	ผู้ว่าจ้างให้ผลิตหรือผู้น�าเข้า
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Abstract

The contempt of court has the objective to facilitate a judicial procedure with the 

greatest efficiency and swiftness as well as to maintain the order within and around the 

Court’s jurisdiction. In Thailand, there are three different laws applied to contempt of court 

offences: the Civil Procedure Code, the Administrative Court and Administrative Procedure 

Act B.E. 2542 (1999), and the Organic Act on Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561 

(2018). These laws provide different definitions of contempt and their penalties. However, 

since Thailand is a member of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), 

the consistency of the provisions on the contempt of court and the position of the International 

Covenant on Civil and Political Rights should be considered in order to be aware of the recent 

situations in Thailand and follow the international standards.

Keywords: Contempt of court, fair trial, Constitutional court
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research including Assoc. Prof. Dr.Aua-aree Engchanil, Dr.Natchapol Jittirat and Wimpat Rajpradit with financial supported by the 

National Human Rights Commission of Thailand, 2017
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บทคัดย่อ

ความผดิฐานละเมดิอ�านาจศาลมวีตัถปุระสงค์เพือ่อ�านวยความสะดวกให้ศาลในระหว่างการพจิารณาคดี 

ทั้งเรื่องประสิทธิภาพ ความรวดเร็ว ตลอดจนการรักษาความสงบเรียบร้อย ประเทศไทยมีความผิดฐานดังกล่าว

ในกฎหมาย 3 ฉบบั ได้แก่ ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งและพาณชิย์ พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

ซึง่กฎหมายทัง้ 3 ฉบบันี ้ได้ก�าหนดวธิกีารและบทลงโทษทีแ่ตกต่างกนัออกไป อย่างไรกด็ ีเนือ่งจากประเทศไทย

เป็นสมาชกิของกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง จงึควรพจิารณาถงึความสอดคล้อง

ของบทบญัญัตแิละแนวทางปฏบัิตเิรือ่งความผดิฐานละเมดิอ�านาจศาลของกฎหมายไทยและกติการะหว่างประเทศ

ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเพื่อให้ทราบถึงสถานการณ์ที่เกิดขึ้นและเพื่อด�าเนินการให้เป็นไปตาม

มาตรฐานของแนวปฏิบัติสากล

ค�าส�าคัญ: ความผิดฐานละเมิดอ�านาจศาล, การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม, ศาลรัฐธรรมนูญ
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1. Introduction

Contempt of court offence exists in both Civil and Common Law traditions. Its objective 
is to facilitate a judicial procedure with the greatest efficiency and swiftness as well as to 
maintain the order within and around the court’s jurisdiction. However, Section 31-33 of  
the Civil Procedure Code of Thailand allows a judge to punish an accused without a formal 
investigation or proper legal procedure. This informality is justified by an opinion of the 
Council of State that contempt of court is not a criminal offence; hence, no procedural 
safeguard is required. This interpretation of the law leads to the question of whether the 
offence as written in the Civil Procedure Code combined with the opinion of the Council of 
State is contrary to the international human rights standard. Moreover, the Administrative 
Court and Administrative Procedure Act B.E. 2542 (1999) and the Organic Act on Procedures 
of the Constitutional Court B.E. 2561 (2018) also provide different definitions of contempt 
and their penalties from the Civil Procedure Code. Eventually, under this distinctness, should 
the section related to Thailand’s contempt of court be revised? Should the right to a fair 
trial of a person accused of contempt of court be protected? If it is meant to be so,  
how could it be? This article is based on the research “Guarantee of Rights and Liberties in 
Contempt of Court Offenses”, which the study scope is to compare the provisions of Thai 
laws and the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), not to analyse the 
detail of Thai decision regarding the contempt of court.

We begin the study with Thai law in terms of the contempt of court offence (2), the 
contempt of court offence in Thailand and the International Covenant on Civil and Political 
Rights (ICCPR) (3) and finally the recommendation (4)

2. Thai law in terms of the contempt of court offence

We discuss, on the first point, the contempt of court offence in Thai laws (2.1) and 
on the second point, the interpretation of the Council of State (2.2)

2.1 The contempt of court offence in Thai Laws

 There are three provisions in Thai law concerning the contempt of court: the 
Civil Procedure Code 1934, the Administrative Court and Administrative Procedure Act  
B.E. 2544 (1999) (the Administrative Court Act), and the Organic Act on Procedures of the 
Constitutional Court B.E. 2561 (2018)1. However, the procedure and terms of punishment of 

 1 The Organic Act on Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561 (2018) goes in to effect on March 3, 2018. It is 

the first time that the contempt of court offence provision remarkably presents in this law. 
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these three laws are different. In terms of penalty, a judge under the Civil Procedure Code 

could instantly punish2 the accused including imprisonment and a fine. A judge under the 

Administrative Court Act shall appoint a new panel to hear the case3 Lastly, the Organic Act 

on Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561 (2018) requires the penalty order to be 

issued with the votes of at least two-thirds of the total existing judges.4 In terms of punishment, 

a person who commits the crime in the Civil Procedure Code could face up to 500 baht fine5 

or 6 months imprisonment while the Administrative Court Act and the Organic Act on  

Procedures of the Constitutional Court have the same penalty, which means the fine is not 

more than 50,000 baht or 1 month imprisonment.

 This kind of different procedure and degree of penalties could be explained by 

the different periods of their promulgation. The Civil Procedure Code was adopted in 1934.  

The Administrative Court Act was applied in 1999, and the Organic Act on Procedures of the 

Constitutional Court was recently promulgated in 2018. However, as the Civil Procedure Code 

was applied since 1934, the appropriation of the contempt of court offence under this law 

has been repeatedly questioned, especially the nature of its matter.

 2 Article 33 of the Civil Procedure Code

 3 Article 64 of the Administrative Court and Administrative Procedure Act B.E. 2542 (1999)

Apart from those provide in this Act, the provisions governing the circumstances deemed to constitute contempt of court under 

the Civil Procedure Code shall apply mutatis mutandis, and when contempt of court is committed, the Administrative Court shall 

have the power to inflict punishment as follows:

  (1) Warning with or without written reproach;

  (2) Expelling from the Court’s precinct;

  (3) Inflicting imprisonment for a term not exceeding one month or a fine not exceeding fifty thousand Baht or both.

The order inflicting punishment for contempt of court shall be issued with circumspection and insofar as it is necessary in the 

circumstances of the case and if it is the infliction of punishment under (3), the punishment shall be considered and inflicted by 

a chamber other than that responsible for the trial and adjudication of the case.

 4 Article 39 of the Organic Act on Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561 (2018)

Any person who violates the Rule of the court or an order of the Court under section 38 shall be said to commit a contempt of 

court and the Court shall have the power to take action as follows:

  (1) Giving a warning, with or without written condemnation;

  (2) Expelling from the Court’s precincts;

  (3) Inflicting imprisonment for a term not exceeding one month or a fine not exceeding fifty thousand Bath or both.

  In issuing an order under paragraph one, the Court shall consider the matter to the extent necessary for circumstances 

of the case.

  An order for inflicting the penalty under (3) must be issued with votes of not less than two-third of the total existing 

judges.

  The Criminal Procedure Code shall apply mutatis mutandis to the execution of the order of the Court under (3).

 5 1 Dollar UDS = 30.32 Thai Baht (December 5, 2019)
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2.2 The interpretation of the Council of State

 As the provision of the contempt of court offence is stipulated in the Civil  
Procedure Code since 1934, the Council of the State was once asked to clarify the nature of 
its punishment. The Memorandum number 444/2528 (1985) of the Council of State ruled that 
contempt of court offence was “not a criminal offence” because this provision is imposed 
under the Civil Procedure Code, not under the Criminal Procedure Code. Consequently, the 
imprisonment and fine of the contempt of court offence under the Thai Civil Procedure Code 
are not criminal punishment. This interpretation leads to several problems in terms of human 
rights, especially those which are related to the International Covenant on Civil and Political 
Rights (ICCPR)6.

 In terms of the nature of punishment according to the European Court of Human 
Rights, no matter what name is given to this kind of particular offence, especially if there is 
imprisonment involved, the guarantee of rights in criminal justice must be invoked. This  
interpretation of the European Court of Human Rights is to prevent the State from  
circumventing the obligation to guarantee rights of an accused, or a suspect by placing that 
offence elsewhere apart from the Penal Code7.

 As for Thailand, the reason why the provisions of the contempt of court offence 
were put in the Civil Procedure Code instead of the Penal Code was that the lawmaker  
intended to empower the judge with the ability to immediately punish the person who  
interferes during the court’s proceeding8. As both of Civil Procedure Code and Criminal  
Procedure Code had been enacted since 1934, with the perspective of the State at almost 
100 years ago, they had prioritized the protection of the public order over the individual’s 
right. This attitude is consequently reflected by the provision of the contempt of court  
offence prescribed under the Civil Procedure Code which has the objective to evade the right 
to a fair trial under the criminal justice system. Nonetheless, the legal concepts have been 
changing nowadays, especially considering the fact that Thailand is a member of the  
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and must abide by this Covenant’s 
right to a fair trial.

 6 Thailand signed and ratified to the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) since 29 October 1996.

 7 The rationale behind this approach is that it prevents States Parties from misusing domestic legal nomenclature for 

the purpose of avoiding the guarantees provided in the Article 6 of the ECHR, in Legal Digest of International fair trial Rights, 

(OSCE Office for Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR), 2012), p.24-25 (Online), Available from https://www.equality 

humanrights.com/en/about-us/who-we-are 

 8 Aua-aree Engchanil, Natchapol Jittirat and Wimpat Rajpradit, “Guarantee of Rights and Liberties in Contempt of Court 

Offence”, (National Human Rights Commission of Thailand, Research, Bangkok, 2017), p. 192
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3. The contempt of court offence in Thailand and the International Covenant 
on Civil and Political Rights (ICCPR)

In this section, we divide into two parts. The first one is Thailand as a part of the 

International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) (3.1) and the second one is the 

accordance of the contempt of court in Thailand and the International Covenant on Civil and 

Political Rights (ICCPR) (3.2)

3.1 Thailand as a part of the International Covenant on Civil and Political Rights 

(ICCPR)

 Thailand is a member of the International Covenant on Civil and Political Rights 

(ICCPR) since 1996. This Covenant commits its parties to respect the civil and political rights 

of individuals, including the fundamental rights and freedoms such as freedom of religion, 

freedom of speech, freedom of assembly, electoral rights, and rights to justice process and 

a fair trial. The adherence to the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) 

imposes obligations on States to be bound to this agreement. The ICCPR requires States  

parties to submit a report on their obligations and also hold a meeting to enforce the  

International Covenant on Civil and Political Rights. To assure these rights mandated by the 

ICCPR, the UN Human Rights Committee has adopted the Treaty Body, responsible for  

reviewing the implementation of the ICCPR of the Parties. It is noted that one of the questions 

asked by the UN Human Rights Committee on ICCPR to Thailand was; did the Thai State 

enact international rules on civil rights and political rights in the internal legal system? Did 

the court apply the provisions of this international law in interpreting domestic law as well 

as measures to promote awareness of ICCPR among judges, prosecutors, and lawyers or not?9

 In general, Thailand has developed strategies and legislations to improve human 

rights protections. For example, Thailand applied unprecedented resources to combat human  

trafficking including the protection of defenders in its draft of the Fourth National Plan of 

Action on Human Rights.10 However, considering the contempt of court offence under the 

Civil Procedure Code and the Organic Act on Procedures of the Constitutional Court in Thailand 

B.E.2561 (2018), these provisions are questionable on the conformity to the Article 14 and 

 9 The UN Human Rights Committee’s meeting for reviewing Thailand’s human rights record 13 -14 March 2017, Geneva, 

Switzerland, (Online) Available from https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionID= 

1116&Lang=en 

 10 National Human Rights plan, http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_16/plan/plan4edit.pdf, p.67
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Article 15 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), especially the 

principle of the right to a fair trial.

3.2 The contempt of court offence in Thailand and the International Covenant 

on Civil and Political Rights (ICCPR)

 Article 14 and 15 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) 

provide the fair trial right. The fair trial right is one of the fundamental rights under the 

criminal justice system such as equality before the court or the presumption of innocence. 

However, since the contempt of court offence is not considered a criminal offence in Thai 

justice system11, the problems consequently arise as follow; the legality of contempt of court 

offence (3.2.1) Non bis in Idem (3.2.2) the right to a fair trial (3.2.3) and the right to remedy 

from wrongful judgment (3.2.4)

 3.2.1 The legality of contempt of court offence

  The principle of legality guarantees that no defendant may be punished 

arbitrarily by the State. A person cannot be convicted of a crime by an excessively unclear 

law nor by law passed retroactively criminalizing an action that was not a crime at the time 

it occurred. It requires judges to always lean in favour of the defendant when they interpret 

statutes and forbids the pronunciation of guilt without a clear and reasonable justification of 

the sentence. We start this point with the principle of the legality under the International 

Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) (1) and then the legality of Contempt of Court 

Offence under Thai law (2)

  (1) The legality under the International Covenant on Civil and Political 

Rights (ICCPR)

   The legality under the International Covenant on Civil and Political Rights 

(ICCPR) is determined in Article 15:

   Article 15 of the International Covenant on Civil and Political Rights:

   “1. No one shall be held guilty of any criminal offence on account of any 

act or omission which did not constitute a criminal offence, under national or international 

law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier penalty be imposed than the 

 11 By the interpretation of the Council of State in the Memorandum number 444/2528 (1985): “…the contempt of court 

offence was not a criminal offence because this provision is imposed under the Civil Procedure Code not under the Criminal 

Procedure Code…”.
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one that was applicable at the time when the criminal offence was committed. If,  

subsequent to the commission of the offence, provision is made by law for the imposition 

of the lighter penalty, the offender shall benefit thereby…”

   Article 15 of the ICCPR confirms the principle of legality that the person 

has the right not to be held guilty for an act or omission not constituting a criminal offence.

  (2) The legality of Contempt of Court Offence in Thailand

   Normally, the wording of law must be exact and clear, especially the 

one constituting a criminal offence. The contempt of court is an offence carrying with its 

imprisonment and fine. But the Thai court’s practice in defining an act of contempt lacks the 

clarity and the certainty since the Civil Procedure Code allows a court to “set a regulation”12 

on the act of contempt of court. This kind of mandate is noticeably vague and ambiguous. 

Moreover, this internal regulation or guideline of the court is not officially publicised.  

Consequently, it is deemed to be inaccessible even by the website of the Court of Justice. 

Furthermore, the Court of Justice in each province is able to set its own internal regulation 

of the contempt of court. This practice makes it confusing and inconvenient for people to 

conduct themselves while presenting at the court. This formality does not conform to the 

principle of Article 15 of ICCPR which has the objective to protect individuals from the State’s 

punishment by the unclear or non-publicly announced text of penal law.

 3.2.2 Non bis in idem

  Non bis in idem, translated literally from Latin as “not twice in the same 

thing”, is a legal doctrine to the effect that no legal action can be instituted twice for  

the same cause of action. It is a legal concept originated in the Roman civil law, but it is 

essentially the equivalence of the double jeopardy doctrine found in common law jurisdictions. 

The International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) also guarantees the right for 

a person to be free from double jeopardy or Non bis in idem (1) and Non bis in idem in 

Thailand (2).

  (1) The principle of Non bis in idem in ICCPR

   The principle of Non bis in idem appears in Article 14 paragraph 7 of the 

International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), stating that “No one shall be  

liable to be tried or punished again for an offence for which he has already been finally 

 12 Article 30-31 of the Civil Procedure Code
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convicted or acquitted in accordance with the law and penal procedure of each country.” 

This provision prohibits bringing a person once convicted or acquitted of a certain offence, 

either before the same court or before another tribunal, for the same offence. Thus, for  

instance, someone who is acquitted by a civilian court cannot be tried again for the same 

offence by military or special tribunal. Article 14 paragraph 7 does not prohibit retrial of a 

person convicted in absentia who requests it but applies to the second conviction13. The 

principle of non bis in idem is not an issue if a higher court quashes a conviction and orders 

a retrial14. Furthermore, it does not prohibit the resumption of a criminal trial justified by 

exceptional circumstances, such as the discovery of new evidence which was not available 

or known at the time of the acquittal. It also does not prohibit the resumption of a criminal 

trial with respect to the national jurisdictions of two or more States, although States should 

make efforts to prevent retrial for the same criminal offence through international conventions15.

  (2) Non bis in idem in Contempt of court offence in Thailand

   Non bis in idem or double jeopardy principle forbids punishing a person 

twice for a single act of crime. Thai criminal law accepts this principle in general, but this 

acceptance does not cover the contempt of court offence. Due to the Memorandum number 

444/2528 (1985) of the Council of State, the contempt of court offence is not a criminal 

matter. Thus, if a person has committed a single act which can be considered contempt of 

court and crime, Thai courts are known to treat one single act as two separate offences, 

hence, two jeopardies.

   For example, if the accused intends to send a false document to the 

court, this act can be considered committing a contempt of court offence and a criminal 

offence at the same time16. This person must be consequently getting the punishment twice. 

According to the Thai judges, the contempt of court is a tool used by the court to maintain 

the order during the court proceeding. It is not a criminal conviction. It turns out that the 

right of a person to be protected during trial, such as the right to have a lawyer, is generally 

not indispensable for the contempt of court case. This opinion of the Council of State is 

inconsistent with the universal approach to human rights such as ICCPR.

 13 See United Nations Working Group on Arbitrary Detention, Opinion No. 36/1999 (Turkey), E./CN.4/2001/14/Add. 1, para. 9 

and Opinion No. 24/2003 (Israel), E/CN.4/2005/6/Add. 1, para. 30.

 14 Communication No. 277/1988, Terán Jijón v. Ecuador, para. 5.4.

 15 See, e.g. Rome Statute of the International Criminal Court, article 20, para. 3.

 16 Thai Supreme court decision n. 2302/2523
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 3.2.3 Right to a Fair Trial

  The fair trial standard in the International Covenant on Civil and Political 
Rights (ICCPR) is found principally within Article 14 of the ICCPR. It is a complex and interlinked 
nature, aimed at ensuring the proper administration of justice. The overarching right to a fair 
and public hearing by a competent, independent, and impartial tribunal established by law 
is encompassed within paragraph (1) of the article and is expressly applicable to criminal and 
non-criminal (civil) proceedings. Paragraph (2)-(7) of the Article 14 of the ICCPR expressly  
apply to a criminal proceeding, although there are in many cases parallel guarantees for 
civil proceeding, e.g., the right to legal assistance. It is to say that, there are some rights 
within the latter provisions that apply only to criminal proceedings, such as the right of  
the accused to be presumed innocent, and there is a clear division in the structure of the 
Article 14 and 15 of the ICCPR in their treatment of civil and criminal proceeding17.

  (1) Right to a Hearing by a competent, Independent and Impartial Tri-
bunal and the contempt of court offence in Thailand

   Article 14 (1) of the ICCPR

   “(1)…In the determination of any criminal charge against him, or of his 
rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public hearing 
by a competent, independent and impartial tribunal established by law…”

   Article 14 (1) of the ICCPR guarantees that every person shall be treated 
in a process of a fair trial before an “independent and impartial tribunal established by law”.

   The impartiality under article 14 (1) of the ICCPR means a judge must 
not sit in a case under prejudice or concerning his personal injury. The trial must be  
conducted by a court of competent jurisdiction, independent and impartial. The principle in 
this matter is absolute and cannot be excluded at all18. The words “court must be neutral” 
consists of two main points:19

   First, judges must not judge cases under prejudice from personal injury, 
with presumption of the case, or under no circumstances favour one party over the other 
party.

 17 Legal Digest of International fair trial Rights, (OSCE Office for Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR), 2012), 

p.19-20. (Online) Available from www.osce.org/odihr/94214?download=true 

 18 Communication No.263/1987, Gonzalez del Rio v. Peru, para. 5.2.

 19 UN Human Rights Committee (HRC), General comment no. 32, Article 14, Right to equality before courts and tribunals 

and to fair trial, 23 August 2007, CCPR/C/GC/32, para. 21
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   Second, the court must appear to the public to be impartial20.

   Considered by such neutral court, the European Union Human Rights 
Commission has consistently held that if a judge judges with a breach of the power of a 
Court of Justice, the same shall be the case for the court that has violated the jurisdiction. 
It is also inconsistent with the principle of a fair trial under Article 14 of the International 
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and Article 6 (1) of the European Convention 
on Human Rights21.

   As for the contempt of court in Thailand, the provisions under the Civil 
Procedure Code do not require the change of judge who was faced with the act of contempt 
to the new panel. The same judge can consequently hear and deliberate the case in which 
he is considered a party. This might be doubtful to the public of the neutrality and impartiality 
of judges in such cases. While the contempt of court offence under the Organic Act on  
Procedures of the Constitutional Court B.E. 2561 imposes the court to apply the Criminal 
Procedure Code to the execution of the order of the Court under the inflicting imprisonment 
or a fine. However, considering the fact that there is only one chamber under the  
Constitutional Court, the judgement will be consequently deliberated by the same judge who 
faces the contempt of court. Even though its provision imposes that the judge must be issued 
with votes of not less than two-thirds of the total existing judges, this process is far from 
clarifying the conformity of impartiality.

   Nevertheless, these practices of both courts above are different from the 
Thai administrative court due to the provision of the Administrative Court and Administrative 
Procedure Act B.E. 2542 (1999) which states that “the punishment shall be considered and 
inflicted by a chamber other than that responsible for the trial and adjudication of the 
case”.22

  (2) Rights to a fair hearing and the contempt of court offence in Thailand

   The rights of the accused in the case are listed in Article 14 paragraph 3 
of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) on Criminal Matters. The 
principle that all persons allegedly commit the offence shall have the right to a minimum 
guarantee of equality:

 20 Communication No. 387/1989, Karttunen v. Finland, para. 7.2

 21 Kyprianou v Cyprus (2005) ECHR 873, paras 130, 135, in Legal Digest of International Fair Trial Rights, (2012), p.73, 

(Online) Available from www.osce.org/odihr/94214?download=true 

 22 Article 64 of the Administrative Court and Administrative Procedure Act B.E. 2542 (1999)
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  (1) the right to be promptly informed and in detail in a language which he 

understands of the nature and cause of the charge against him23

  (2) the right to have adequate time and facilities for the preparation of his 

defence and to communicate with counsel of his own choosing24

  (3) the right to be tried in his presence, and to defend himself in person  

or through legal assistance of his own choosing; to be informed, if he does not have legal 

assistance, of this right25

  In Thailand, the accused in the contempt of court do not have the same 

basic rights as the accused in other ordinary criminal cases, such as the right to have legal 

counsel. Considering the approach taken by the accused in case of the contempt of court, 

it seems to be different and incompatible with the fundamental rights of the accused. This 

ambiguity is based on the understanding that the offence is not a criminal offence, namely 

that the person alleged in the offence is not subject to the right to be informed, including 

the right to have a lawyer or legal advisor during any litigation with the court in question. 

Even the offences that violate the jurisdiction of the courts could be punishable by fines and 

imprisonment. For this result, the status of the accused shall be inconsistent with Article 14 

paragraph 3 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR).

  (3) The Right to compensation for wrongful conviction

   The right to compensation is prescribed in ICCPR (A) but this right is not 

explicit in Thai law for the accused of the contempt of court (B).

   A. The Right to compensation for wrongful conviction under the ICCPR

    Under Article 14 (6) of the International Covenant on Civil and Political 

Rights (ICCPR) related to the Right to compensation for wrongful conviction mentions that:

   “When a person has by a final decision been convicted of a criminal 

offence and when subsequently his conviction has been reversed or he has been pardoned 

on the ground that a new or newly discovered fact shows conclusively that there has been 

a miscarriage of justice, the person who has suffered punishment as a result of such conviction 

shall be compensated according to law, unless it is proved that the non-disclosure of the 

unknown fact in time is wholly or partly attributable to him”.

 23 Article 14, paragraph 3 (a) of the International Covenant on Civil and Political Rights 

 24 Article 14, paragraph 3 (b) of the International Covenant on Civil and Political Rights 

 25 Article 14 (3) (d) of the International Covenant on Civil and Political Rights 
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    The compensation according to the law shall be paid to a person who 

has been convicted of a criminal offence by a final decision and has suffered punishment as 

a consequence of such conviction, if their conviction has been reversed on the ground that 

a new or newly discovered fact shows conclusively that there has been a miscarriage of 

justice. The right to compensation for wrongful conviction is based on the following four 

conditions26:

- Firstly, a person has by a final decision been convicted of a criminal 

offence.

- Secondly, his conviction has subsequently been reversed on the 

ground that a new or newly discovered fact shows conclusively that 

there has been a miscarriage of justice.

- Thirdly, the person who was convicted is not responsible for the 

non-disclosure of the unknown fact at the time of the conviction.

- Fourthly, penalties have been actually implemented.

   B. The Right to compensation for wrongful conviction under the 

contempt of court offence in Thailand

   In Thailand, there are two acts concerning the victims’ remedies. The 

first one is the Victim Compensation Act B.E. 2544 (2001) which has the objective to protect 

the victims and the defendants under criminal law. It will give the right to the person for 

remedy under the Compensation Scheme. In cases which the accused was guilty, the  

offender shall be imprisoned. If later the Court of Appeal or the Supreme Court has dismissed 

because such person did not commit a violation of the jurisdiction, as a result, it should be 

considered as the mistake of punishment and this person must be released with the com-

pensation. However, the Victim Compensation Act covers the remedy only to victims in 

criminal cases. On the contrary, the conviction of contempt of court charge is not eligible for 

the compensation under this Victim Compensation Act even if an appellate court acquits this 

person. The accused of the contempt of court case is still under the misconception that the 

offence is not a criminal offence. This context would inevitably lead to the alleged offender 

being found guilty without any compensation.

 26 Uebergang v Australia, HRC Communication 963/2001, UN Doc CCPR/C/71/D/963/2001 (2001), para 4.2; and W.J.H. v 

the Netherlands, HRC Communication 408/1990, UN Doc CCPR/c/45/D/408/1990 (1992) para 6.3 
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    The second one is the Justice Fund Act B.E. 2558 (2015) which was 

set up to remedy the victim in case of human rights violation. The scope of this law covers 

the victim under criminal cases, civil cases, and juvenile and family cases. It provides more 

help to the victims than the Victims Compensation Act, which limits only for the victim in 

the criminal case. Consequently, the accused in the contempt of court who was sentenced 

to prison, until later the higher court quashes the judgement, should be compensated by 

means of the Justice Fund Act 2015. However, this kind of remedy practice has never been 

done or interpreted in case of contempt of court.

    At the present, the accused in the contempt of court offence whom 

later the higher court quashes the judgment that he is not guiltyhas never received any 

compensation under any Thai law. This truly raises the question concerning the inconsistency 

to the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) related to the Right to 

compensation for wrongful conviction.

4. The recommendation to revise the provision of the contempt of court 
offence

4.1 The court’s guideline to hear a case of contempt of court shall be more exact 

and publicly available so the public can be familiar and gain knowledge with the law in 

advance. Initially, the new guideline should be available on the court’s website. In the future, 

contempt of court shall have to be legislated into a statute from the Legislative branch.

4.2 The contempt of court, especially under the Civil Procedure Code, should finally 

be considered a criminal offence. To avoid a double jeopardy problem, a single act that 

constitutes both a criminal offence and contempt of court should be tried for a criminal  

offence charge only.

4.3 An accused must be guaranteed all fundamental rights to a fair trial similar to 

defendants in other criminal cases. An accused must not be tried by the same panel which 

is considered a party. Also, a defendant must be entitled to legal counselling adequately.

4.4 While contempt of court is not considered as a criminal offence, if an accused is 

later acquitted by an appellate court, he shall be entitled to remedy according to the Justice 

Fund Act B.E. 2548 (2005). As a matter of principle, any wrongful imprisonment shall be 

considered as a violation of human rights, which is covered by the Justice Fund Act.
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4.5 The penalties of the contempt of court under the Constitutional Court should 

remain to only warning or expelling the defendant from the court. However, if the judges 

would like to charge the accused person, they should instead apply the insult of the court 

offence under section 198 of the Penal Code27. 

 27 Section 198 of the Penal Code “Whoever, insulting the Court or the judge in the trial or adjudication of the case,  

or obstructing the trial or adjudication of the Court, shall be punished with imprisonment of one to seven years or fined of  

two thousand to fourteen thousand Baht, or both”
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บทคัดย่อ

การแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 ท่ีส่งผลกระทบต่อรัฐและปัจเจกชนท้ังในทางสังคมและ

เศรษฐกิจ ท�าให้เกิดการเรียกร้องให้รัฐที่เป็นต้นเหตุของการแพร่ระบาดใหญ่รับผิดชอบความเสียหายที่เกิดข้ึน 

การจะพิจารณาว่ารัฐมีความรับผิดหรือไม่ตามกฎหมายระหว่างประเทศจ�าต้องพิจารณากฎเกณฑ์ปฐมภูมิ 

ซึ่งปรากฏอยู่ใน IHRs 2005 และธรรมนูญองค์การอนามัยโลก ที่ก�าหนดหน้าที่แก่รัฐสมาชิกในการแจ้งข้อมูล 

การระบาดของโรคต่อองค์การอนามัยโลกภายในก�าหนดระยะเวลา การละเว้นไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว

ถอืเป็นการกระท�าผิดระหว่างประเทศซึง่ก่อให้เกดิความรบัผดิแก่รฐั แต่การเรียกค่าเสยีหายจากการกระท�าดงักล่าว

มคีวามเป็นไปได้ยากเนือ่งจากความท้าทายในการพสิจูน์ความสมัพันธ์ระหว่างการฝ่าฝืนพนัธกรณกีบัความเสยีหาย

ทีเ่กดิข้ึน ส่วนการด�าเนนิคดกัีบรฐัต่างประเทศภายใต้ศาลภายในโดยปัจเจกชนนัน้ มคีวามเป็นไปได้ในการชนะคดี

ค่อนข้างยากเพราะรฐัต่างประเทศมคีวามคุม้กันจากการด�าเนนิคดแีละบงัคบัคด ีแม้จะปรากฏว่าในสหรฐัอเมรกิา 

จะมีกฎหมายภายในที่ยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศ แต่แนวปฏิบัติของศาลภายในของสหรัฐอเมริกา

ตคีวามจดุเกาะเก่ียวทางดนิแดนอย่างแคบ และยงัไม่มแีนวทางทีช่ดัเจนว่าศาลจะปรบัใช้จดุเกาะเกีย่วทางดินแดน

เพื่อประโยชน์ของปัจเจกชนผู้เสียหาย หรือรัฐซึ่งเป็นจ�าเลย

ค�าส�าคัญ: ความรับผิดของรัฐ, การแพร่ระบาดใหญ่ไวรัส COVID-19, การฟ้องรัฐต่างประเทศต่อศาลภายใน, 

ความคุ้มกันของรัฐ
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Abstract

COVID-19 pandemic causes a significant number of deaths globally and the economic 

impact to many states. The question is raised whether the country of origin of COVID-19  

who failed to prevent the spread of the pandemic is held responsible under both domestic 

and international law. Under the latter, all WHO parties are required to inform WHO the  

accurate detail of public health information within 24 hours of its assessment. The failure to 

comply with this obligation constitutes an internationally wrongful act under rules of state 

responsibility. However, the commission of internationally wrongful act does not always give 

rise for the affected state to be indemnified by financial means. The amount of the damages 

is calculated based on the causation between the internationally wrongful act and its effects. 

If the causal chain is not fully established, the International Court of Justice may deny declaring 

the damages. It, rather, renders the declaratory remedy to the affected state. The provocation 

of responsibility of state under domestic court is shielded by the state immunity. Although 

the US law provides certain exceptions allowing individuals to sue foreign states under the 

state and federal courts, the possibility to win the case significantly relies upon the judges’ 

discretion on whether the territorial nexus can be established in the case.

Keywords: state responsibility, COVID-19 pandemic, domestic court’s proceedings against 

foreign state, state immunity
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ความน�า

ไวรสั COVID-19 ทีม่กีารตรวจพบการระบาดครัง้แรกในมณฑลอูฮ่ัน่ สาธารณรฐัประชาชนจีน เมือ่เดอืน

ธนัวาคม พ.ศ. 25621 ได้แพร่ระบาดไปในหลายประเทศ ท�าให้มปีระชาชนเสยีชวีติทัว่โลกเป็นจ�านวน 508,637 คน2 

จ�านวนผู้ติดเชื้อทั่วโลกสูงถึง 10,435,421 คน ซึ่งผู้ติดเชื้อส่วนใหญ่ไม่ได้พบในสาธารณรัฐประชาชนจีน แต่พบ

ในสหรฐัอเมรกิาและประเทศในแถบทวปียโุรป3 นอกจากผลกระทบด้านสาธารณสขุทีเ่กดิขึน้ทัว่โลกแล้ว การแพร่

ระบาดของไวรัส COVID-19 ยังส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของโลก กล่าวคือ หลายประเทศจ�าเป็นต้อง

ก�าหนดมาตรการ “ปิดเมอืง” (lockdown) เพือ่สกดักัน้การแพร่ระบาดของไวรสัไปยงักลุม่คนจ�านวนมาก ท�าให้

อตุสาหกรรมหลายกลุม่ทีไ่ม่ใช่กลุม่สนิค้าบรโิภคได้รบัผลกระทบ โดยเฉพาะอตุสาหกรรมท่องเทีย่วและสันทนาการ4 

ปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบจึงพยายามด�าเนินคดีกับสาธารณรัฐประชาชนจีนในศาลภายในของมลรัฐ 6 มลรัฐ 

ในสหรฐัอเมรกิา (มสิซรู ีแคลิฟอร์เนยี ฟลอรดิา เนวาดา เพนซลิเวเนยี และเทกซสั) เพือ่เรยีกร้องค่าเสียหายจาก

รฐับาลจีน หรือจากหน่วยงานภายในของสาธารณรฐัประชาชนจนี ในฐานะทีเ่ป็นต้นเหตขุองการแพร่ระบาดของ

ไวรัส COVID-19 ซ่ึงสร้างความเสียหายทางเศรษฐกิจต่อปัจเจกชนกลุ่มดังกล่าว5 นักกฎหมายระหว่างประเทศ

ได้ถกเถยีงกันถึงความเป็นไปได้ท่ีรฐัทีไ่ด้รบัผลกระทบจากไวรสั COVID-19 จะด�าเนนิคดต่ีอสาธารณรัฐประชาชน

จีนในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ทั้งนี้ ปัจจุบันยังไม่มีการตรวจสอบข้อเท็จจริงถึงต้นตอที่แท้จริงของการแพร่

ระบาดของไวรสั COVID-19 แต่ค�าถามส�าคญั คอื มกีฎเกณฑ์ใดในกฎหมายระหว่างประเทศหรอืไม่ทีจ่ะใช้บงัคบั

กับรัฐที่เป็นต้นเหตุของการแพร่ระบาดของไวรัส COVID-19

บทความนี้จึงมุ่งเน้นการวิเคราะห์กฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศในฐานะที่เป็นเครื่องมือก�ากับ

ความสมัพันธ์ระหว่างรฐั และระหว่างรฐักบัเอกชนในกรณทีีร่ฐัเป็นต้นเหตขุองการแพร่ระบาดของไวรสั COVID-19 

โดยจะศกึษากฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศเรือ่งความรบัผดิของรฐั (state responsibility) เพือ่แสดงให้

เหน็ถงึเงือ่นไขของการเกดิความรบัผดิในกรณทีีร่ฐัปล่อยให้เกิดการแพร่ระบาดของไวรสั COVID-19 (หัวข้อที ่2) 

และวิเคราะห์การท่ีปัจเจกชน (individual) หรือรัฐฟ้องรัฐอื่นต่อศาลภายในสามารถกระท�าได้หรือไม่ภายใต ้

กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงจะเกี่ยวข้องกับความคุ้มกันของรัฐ (sovereign immunity from 

jurisdiction) (หัวข้อที่ 3) และในส่วนสุดท้ายจะเป็นบทสรุป (หัวข้อที่ 4)

 1 Derrick Bryson Taylor, “How the Coronavirus Pandemic Unfolded: A Timeline,” The New York Times, 9 June 2020. 

https://www.nytimes.com/article/coronavirus-timeline.html. Retrieved on 30 June 2020.

 2 ข้อมลูเมือ่วันท่ี 30 มถินุายน 2563 จาก Worldometers.info https://www.worldometers.info/coronavirus/coronavirus-death-toll/

 3 ข้อมูลเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2563 จาก Worldometers.info https://www.worldometers.info/ coronavirus/?utm_ campaign= 

homeAdvegas1?#countries

 4 OECD, Evaluating the Initial Impact of COVID-19 Containment Measures on Economic Activity [Online], https://www.

oecd.org/coronavirus/policy-responses/evaluating-the-initial-impact-of-covid-19-containment-measures-on-economic-activity-b1f6b68b. 

Retrieved on 30 June 2020.

 5 John B. Bellinger, “Suing China Over the Coronavirus won’t Help. Here’s What Can Work,” The Washington Post,  

23 April 2020. https://www.washingtonpost.com/opinions/202023/04//suing-china-over-coronavirus-wont-help-heres-what-can-work/. 

Retrieved on 30 June 2020
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2. ความรับผิดของรัฐ (State responsibility)

ในกรณทีีร่ฐัฝ่าฝืนกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศหรอืละเว้นกระท�าการตามพันธกรณีทีม่อียูใ่น

สนธสิญัญาถอืว่ารฐัดงักล่าวได้กระท�าผดิในทางระหว่างประเทศ (internationally wrongful act) ซึง่ก่อให้เกดิ

ความรับผิดของรัฐ (state responsibility)6 ดังนั้นกฎเกณฑ์เรื่องความรับผิดของรัฐจึงเป็นกฎเกณฑ์ทุติยภูมิ 

(secondary rules of international law) ทีจ่ะถกูปรบัใช้ในกรณทีีร่ฐัได้ฝ่าฝืนพนัธกรณรีะหว่างประเทศปฐมภูมิ 

(primary rule of international law) ในขั้นแรกจึงต้องพิสูจน์ก่อนว่ารัฐได้กระท�าการฝ่าฝืนพันธกรณีที่มีตาม

กฎหมายระหว่างหรือไม่ ซึง่พนัธกรณดีงักล่าวอาจจะปรากฏอยูใ่นรปูของสนธสิญัญาทีร่ฐัเป็นภาค ีกฎหมายจารตี

ประเพณรีะหว่างประเทศ (customary international law) หรอืหลกักฎหมายท่ัวไป (general principles of 

law)7

ดงันัน้ จงึต้องพจิารณาว่ามกีฎเกณฑ์ใดในกฎหมายระหว่างประเทศทีผ่กูพนัรฐัให้ป้องกนัการแพร่ระบาดใหญ่ 

(pandemic) ของไวรัสหรือไม่ ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ

2.1 การฝ่าฝืน International Health Regulations 2005 (Violation of IHRs 2005)

 ข้อ 7 ของ International Health Regulations 2005 ก�าหนดให้รัฐสมาชิกองค์การอนามัยโลก 

(The World Health Organizations: WHO) รายงานข้อมลูสาธารณสุขต่อองค์การอนามยัโลกเมือ่พบหลักฐาน

ว่าสถานการณ์สาธารณสุขมีความไม่ปกติ (an unexpected or unusual public health event) ภายใน 

ดินแดนของรัฐ ซึ่งอาจจะก่อให้เกิดภาวะฉุกเฉินด้านสาธารณสุขระหว่างประเทศ (public health emergency 

of international concern: PHEIC)8 รายละเอียดและระยะเวลาในการรายงานดังกล่าวให้เป็นไปตามข้อ 6 

ของ IHRs 2005 ทีร่ะบวุ่า รฐัสมาชกิจะต้องรายงานข้อมลูสาธารณสุขดงัต่อไปนี ้นยิามของโรค (case definition) 

ผลของห้องปฏิบัติการ (laboratory result) ที่มาของโรค (source) ประเภทของความเสี่ยง จ�านวนผู้ป่วยและ

ผู้เสียชีวิต สภาพที่มีผลต่อการแพร่กระจายของโรค มาตรการทางการแพทย์ที่ใช้ในการยับยั้งโรค ตลอดจน

อปุสรรคและความช่วยเหลอืทีต้่องการในกรณกีารแพร่ระบาดของโรคจะอยูใ่นระดบัภาวะฉุกเฉินด้านสาธารณสขุ

ระหว่างประเทศ ภายใน 24 ชั่วโมง นับแต่มีการประเมินข้อมูลสาธารณสุข

 การที่รัฐสมาชิก WHO ฝ่าฝืนข้อ 6 และ 7 ของ IHRs จะถือว่ารัฐดังกล่าวกระท�าผิดในทางระหว่าง

ประเทศหรือไม่ มีประเด็นที่ต้องพิจารณา 2 ประการ

 6 See James Crawford, “Internationally Wrongful Acts,” Max Planck Encyclopaedias of International Law II, (Oxford: 

Oxford University Press, 1995), 1398-1403.

 7 การปรากฏของกฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศ 3 รูปแบบที่กล่าวถึงเป็นไปตามทฤษฎีที่มีของกฎหมายระหว่างประเทศ (the sources 

doctrine) ที่ถือข้อ 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (the statute of the International Court of Justice) เป็นที่มีของกฎหมายระหว่าง

ประเทศท้ังระบบ อย่างไรก็ดี ที่มีของกฎหมายระหว่างประเทศนั้น อาจไม่จ�ากัดเฉพาะที่ปรากฏในข้อที่ 38 เท่าน้ัน แต่ยังอาจจะอยู่ในรูปของแนวปฏิบัติ 

(Guidelines) หรือ หลักจรรยาบรรณ (Code of conduct) ที่ท�าขึ้นระหว่างรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับเอกชน 

 8 Article 7 of IHRs 2005 states that “[i]f a State Party has evidence of an unexpected or unusual public health event 

within its territory, irrespective of origin or sources, which may constitute a public health emergency of international concern,  

it shall provide to WHO all relevant public health information. In such a case, the provisions of Article 6 shall apply in full”. 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 : กันยายน 2563

41

 ประการแรก สถานะของ IHRs 2005 ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ

 IHRs 2005 ไม่ได้มีสถานะเป็นสนธิสัญญา (treaty) ตามนิยามของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

กฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969) เนื่องจาก IHRs 2005  

ถูกบัญญัติข้ึนโดยสมัชชาสุขภาพ (Health Assembly) ตามข้อ 21 ของธรรมนูญองค์การอนามัยโลก (WHO 

Constitution) ซึ่งให้อ�านาจหน้าที่แก่สมัชชาสุขภาพในการบัญญัติกฎเกณฑ์หรือมาตรการในเรื่องดังต่อไปนี้

(1) ข้อก�าหนดและกระบวนการที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพอนามัยและการกักกันเพื่อควบคุมโรค  

(quarantine) เพื่อป้องกันการแพร่ระบาดของโรคในทางระหว่างประเทศ

(2) ชื่อของโรค สาเหตุของการเสียชีวิต และทางปฏิบัติด้านสาธารณสุข

(3) มาตรฐานที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยโรคเพื่อใช้ในทางระหว่างประเทศ

(4) มาตรฐานความปลอดภัย ความสะอาดของผลติภัณฑ์ทางชวีวิทยาและผลติภณัฑ์ทางการแพทย์

(5) ก�าหนดฉลากและการโฆษณาผลิตภัณฑ์ทางชีววิทยาและผลิตภัณฑ์ทางการแพทย์

 แม้ว่าบทบัญญัติใน IHRs 2005 จะไม่ได้มีสถานะเป็นสนธิสัญญาที่มีผลผูกพันรัฐสมาชิก WHO 

โดยตรง แต่ด้วยเหตทุี ่IHRs 2005 ถกูบญัญตัขิึน้ภายใต้ขอบเขตของธรรมนญูองค์การอนามยัโลกทีม่สีถานะเป็น

สนธิสัญญา สมัชชาสุขภาพจึงมีอ�านาจในการบัญญัติ IHRs 2005 และด้วยเหตุที่เนื้อหาของ IHRs 2005 นั้น 

อยู่ภายในขอบเขตของข้อ 21 ธรรมนูญองค์การอนามัยโลก IHRs 2005 จึงมีความชอบธรรมในทางกฎหมาย 

และมผีลผกูพนัรฐัสมาชกิ WHO ในลกัษณะเดยีวกนักบัมตคิณะมนตรคีวามมัน่คงแห่งสหประชาชาตทิีบ่ญัญติัขึน้

ภายใต้ขอบเขตของข้อ 42 แห่งกฎบัตรองค์การสหประชาชาติ (UN Charter) กล่าวคือ แม้ว่ามติคณะมนตรี

ความมัน่คงแห่งสหประชาชาตจิะมไิด้มสีถานะเป็นทีม่าของกฎหมายระหว่างประเทศ (source of international 

law) ตามข้อ 38 ของธรรมนญูศาลยุตธิรรมระหว่างประเทศ แต่กฎบตัรองค์การสหประชาชาตข้ิอ 42 ได้ให้อ�านาจ

คณะมนตรีฯ ในการบัญญัติมติท่ีก�าหนดมาตรการที่จ�าเป็นให้รัฐสมาชิกปฏิบัติตามเพื่อที่จะรักษาความมั่นคง 

และความสงบระหว่างประเทศ มตทิีบ่ญัญตัขิึน้ภายใต้ขอบเขตดงักล่าวจงึมคีวามชอบธรรมทางกฎหมายและมผีล

ผูกพันรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติ แม้ว่ามติดังกล่าวจะไม่ได้มีสถานะเป็นสนธิสัญญา9

 ประการที่สอง ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นถือเป็นการฝ่าฝืนข้อ 6 และ 7 ของ IHRs หรือไม่

 พนัธกรณสี�าคญัของรฐัสมาชกิ WHO ตามข้อ 6 และ 7 ของ IHRs คอืการรายงานข้อมลูสาธารณสขุ 

อาทิ ที่มาของโรค (source) ภายใน 24 ชั่วโมง นับแต่มีการประเมินข้อมูลสาธารณสุขแล้วพบว่าจะมีโอกาสที่

สถานการณ์ของโรคจะยกระดบัเป็นภาวะฉกุเฉนิด้านสาธารณสขุระหว่างประเทศ (PHEIC) ทัง้นีธ้รรมนญูองค์การ

อนามัยโรคได้ให้นิยาม “ภาวะฉุกเฉินด้านสาธารณสุขระหว่างประเทศ (PHEIC)” ให้หมายถึง เหตุการณ์ด้าน

สาธารณสขุทีก่่อให้เกิดความเสีย่งต่อประเทศอืน่ ๆ จากการแพร่ระบาดระหว่างประเทศและต้องอาศยัความร่วมมอื

จากนานาประเทศในการรับมือเหตุการณ์นั้น

 9 See Niels Blokker, “Is the Authorization Authorized? Powers and Practice of the UN Security Council to Authorize the 

Use of Force by ‘Coalitions of the Able and Willing’,” European Journal of International Law 11 (2000): 541-568.
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 จากข้อเท็จจริงท่ีมีการน�าเสนอผ่านสื่อต่างประเทศ พบว่า รัฐบาลจีนใช้เวลาเกินกว่า 48 ชั่วโมง 

ในการเปิดเผยข้อมลูรหัสพันธกุรรมของไวรสั COVID-19 ต่อ WHO ซึง่การแจ้งดงักล่าวนัน้เกดิขึน้ภายหลงัจากที่

ห้องปฏบิตักิารได้เปิดเผยรหสัพนัธกุรรมของไวรสั COVID-19 บนเวบ็ไซต์ของนกัไวรสัวทิยา (virologist) เมือ่วนัที่ 

11 มกราคม พ.ศ. 2563 ภายหลังจากมีการตรวจพบผู้ป่วยและเสียชีวิตเป็นจ�านวนมากจากอาการปอดบวม 

โดยไม่ทราบสาเหต ุ(pneumonia of unknown cause) ในช่วงเดอืนธนัวาคม พ.ศ. 256210 นอกจากนี ้ส�านกัข่าว 

CNN ยงัรายงานว่ารัฐบาลจนีพยายามทีจ่ะจ�ากดัการเผยแพร่ข้อมลูการวจิยัทีเ่กีย่วข้องกบัต้นตอของไวรสั COVID-19 

โดยนักวิจัยในสาธารณรัฐประชาชนจีนที่ต้องการจะเผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวจะต้องผ่านการตรวจสอบและได้รับ

อนุญาตจากรัฐบาลก่อนการตีพิมพ์ข้อมูล11

 การทีร่ฐับาลจนีในฐานะสมาชิกองค์การอนามยัโลกแจ้งข้อมลูสาธารณสขุ ล่าช้าเกนิกว่า 24 ช่ัวโมง 

นับแต่มีการตรวจพบผู้ป่วยและผู้เสียชีวิตจากอาการปอดบวมโดยไม่ทราบสาเหตุจ�านวนมากและได้ศึกษา 

รหสัพันธกุรรมของไวรสั เป็นการฝ่าฝืนข้อ 6 และ 7 ของ IHRs 200512 อนัเป็นการกระท�าผดิในทางระหว่างประเทศ 

(Internationally Wrongful Act) โดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระท�าดังกล่าวของรัฐบาลจีนสร้างความเสียหาย

ต่อรัฐอื่นหรือปัจเจกชนหรือไม่ เพราะไม่ปรากฏว่าบทบัญญัติของ IHRs 2005 และธรรมนูญองค์การอนามัยโลก

บัญญัติให้การไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าวจะต้องสร้างความเสียหายต่อรัฐหรือปัจเจกชนอื่นจึงจะถือเป็น 

การละเมดิพันธกรณีตาม IHRs 2005 หรอืธรรมนญูองค์การอนามยัโลก แต่กรณีทีร่ฐับาลจนีขัดขวางการเผยแพร่

ข้อมลูทีม่าของการแพร่ระบาดของไวรสั COVID-19 โดยนกัวจิยันัน้ไม่ถอืเป็นการฝ่าฝืนบทบญัญตัขิอง IHRs 2005 

โดยเฉพาะข้อ 6 และ 7 โดยตรง หากแต่การกระท�าดงักล่าวย่อมเป็นการขดัต่อวตัถปุระสงค์ของธรรมนญูองค์การ

อนามัยโลกท่ีต้องการให้ทุกคนมีสุขภาพท่ีดีเท่าท่ีจะเป็นไปได้13 ซึ่งการเปิดเผยข้อมูลวิจัยที่มาของโรคย่อมเป็น

ประโยชน์โดยตรงต่อแนวทางการรกัษาและยบัยัง้การระบาดของโรค ทีรั่ฐสมาชิกองค์การอนามัยโลกมพีนัธกรณี

ในการไม่กระท�าการใดอนัเป็นการขดัต่อวตัถปุระสงค์ของสนธสัิญญาตามข้อ 18 ของอนสัุญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

กฎหมายสนธิสัญญา14

 10 The Associated Press, “China Delayed Releasing Coronavirus Infor, Frustrating WHO,” AP News, 3 June 2020. https://

apnews.com/3c061794970661042b18d5aeaaed9fae. Retrieved on 2 July 2020. But See “China Rejects Report that It Delayed  

COVID-19 Information Sharing with WHO.” Reuter, 3 June 2020. https://www.reuters.com/article/us-health-coronavirus-china-who/

china-rejects-report-that-it-delayed-covid-19-information-sharing-with-who-idUSKBN23A0YM.Retrieved on 2 July 2020.

 11 Nectar Gan et al, “Beijing Tightens Grip Over Coronavirus Research, Amid US-China Row on Virus Origin.” CNN, 16 April 

2020. https://edition.cnn.com/202012/04//asia/china-coronavirus-research-restrictions-intl-hnk/index.html. Retrieved on 2 July 2020

 12	See	e.g.	Armin	Von	Bogdandy	&	Pedro	A.	Villarreal,	“International	Law	on	Pandemic	Response:	A	First	Stocktaking	 in	

Light	of	the	Coronavirus	Crisis,”	MPIL Research Paper Series,	(2020-07):	6-7.	

 13 Article 1 of WHO Constitution states that “[t]he objective of the World Health Organization (hereinafter called the 

Organization) shall be the attainment by all peoples of the highest possible level of health.”

 14 Article 18 of Vienna Convention of the Law of Treaties states that “[a] State is obliged to refrain from acts which would 

defeat the object and purpose of a treaty when:

  (a) It has signed the treaty or has exchanged instruments constituting the treaty subject to ratification, acceptance or 

approval, until it shall have made its intention clear not to become a party to the treaty; or

  (b) It has expressed its consent to be bound by the treaty, pending the entry into force of the treaty and provided 

that such entry into force is not unduly delayed.”
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2.2 หลักการใช้ความระมัดระวัง (Due diligence)

 นอกเหนอืจากพนัธกรณทีีร่ฐัสมาชกิ WHO มตีาม IHRs 2005 และธรรมนญูองค์การอนามยัโลกแล้ว 

รัฐสมาชิกองค์การอนามัยโลก ยังมีพันธกรณีตามหลักการใช้ความระมัดระวัง (Due diligence) ซึ่งเป็นหนึ่งใน

หลกักฎหมายทัว่ไป (General Principles of Law) ที ่Max Huber อนญุาโตตลุาการในคด ีIsland of Palmas 

(The Netherlands v. The United States) วางหลักไว้ว่า “อ�านาจอธิปไตยในทางดินแดนเกี่ยวข้องกับสิทธิ

แต่เพียงผู้เดียวของรัฐที่จะกระท�าการใดก็ได้ในดินแดนของตน แต่สิทธิดังกล่าวนี้มาพร้อมกับหน้าที่ของรัฐที่จะ

ต้องป้องกันมิให้การกระท�าในดินแดนของตนส่งผลกระทบต่อสิทธิของรัฐอื่น โดยเฉพาะบูรณาภาพ (integrity) 

และความล่วงละเมิดมิได้ (inviolability) ของรัฐที่มีทั้งในยามปกติและยามสงคราม”15

 ด้วยเหตุที่หลักการใช้ความระมัดระวัง (Due diligence) เป็นหลักกฎหมายทั่วไปจึงมีผลผูกพันรัฐ

ทกุรัฐเป็นการทัว่ไป (erga omnes) ไม่ว่ารฐันัน้จะเป็นสมาชกิองค์การอนามยัโลกหรอืไม่16 Antonio Coco และ 

Talita de Souza Dias17 เห็นว่า หากรัฐปล่อยให้เกิดการระบาดของไวรัส COVID-19 และพิสูจน์ได้ว่ารัฐไม่ได้

ใช้ความระมัดระวังอย่างเพียงพอในการป้องกันการแพร่ระบาดของไวรัส ถือได้ว่ารัฐไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่มี

ตามหลกัการใช้ความระมดัระวงั เพราะหลักการใช้ความระมดัระวงันัน้ครอบคลมุถงึกิจกรรมทกุอย่างในดนิแดน

ของรัฐ ไม่ว่ากิจกรรมน้ันจะเกิดขึ้นจากรัฐหรือเกิดขึ้นจากปัจเจกชนท่ีอยู่ในดินแดนของรัฐ หรือเป็นกิจกรรม 

ที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น หากรัฐไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการควบคุมภัยธรรมชาติ

ที่เกิดขึ้นในดินแดนของตนไม่ให้ส่งผลกระทบต่อรัฐอื่น โดยที่รัฐดังกล่าวสามารถใช้ความระมัดระวังได้ จะถือว่า

รัฐดังกล่าวกระท�าผิดในทางระหว่างประเทศ (commit an internationally wrongful act)

 ผู้เขียนเห็นว่าความเห็นของ Antonio Coco และ Talita de Souza Dias ในการปรับใช้หลัก

ความระมดัระวังกับกรณกีารแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 ทีอ่าจจะมต้ีนตอมาจากสาธารณรัฐประชาชนจนี

นั้นคลาดเคลื่อนไปหลักการใช้ความระมัดระวังที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้วางหลักไว้ กล่าวคือ หลักการ

ใช้ความระมดัระวงันัน้ไม่ได้เป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศ (no broad rule of due 

diligence) แต่เป็นกฎเกณฑ์ทุติยภูมิในลักษณะเดียวกันกับกฎเกณฑ์ว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ที่จะต้องมีการ

พิจารณาพันธกรณีปฐมภูมิที่อาจจะปรากฏตามสนธิสัญญา กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ หรือหลัก

กฎหมายทัว่ไป ดงันัน้การปรบัใช้หลกัการใช้ความระมดัระวงัจงึต้องพจิารณาข้อเทจ็จรงิเฉพาะกรณ ี(case-by-case 

analysis) กล่าวคือ ระดับความระมัดระวัง (level of care) จะเป็นไปตามพันธกรณีที่รัฐมีภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศ18 หากพันธกรณีดังกล่าวก�าหนดให้รัฐใช้ความระมัดระวังระดับใด และรัฐได้ใช้ความระมัดระวัง

 15 The Island of Palmas (United States of America v. The Netherlands), 4 April 1928, Reports of International Arbitral 

Awards, United Nations, Vol. II, p 839.

 16 Timo Kolvurova, Due Diligence [Online], Max Planck Encyclopedias of International Law. February 2010. https://opil.

ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1034. Retrieved on 3 July 2020

 17 Antonio Coco & Talita de Souza Dias, Part I : Due Diligence and COVID-19: States’ Duties to Prevent and Halt the 

Coronavirus Outbreak [Online], EJIL:Talk!. 24 March 2020. https://www.ejiltalk.org/part-i-due-diligence-and-covid-19-states-duties-

to-prevent-and-halt-the-coronavirus-outbreak/ Retrieved on 3 July 2020.

 18 James Crawford. State Responsibility: The General Part (Cambridge: Cambridge University Press, 2013), 219-232. 
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ระดับดังกล่าว แม้จะไม่สามารถป้องกันผลเสียที่เกิดขึ้นกับรัฐอื่น ก็ไม่ถือว่ารัฐได้กระท�าการผิดในทางระหว่าง

ประเทศ

 ในคด ีCorfu Channel (The United Kingdom v. Albania) เรือรบขององักฤษได้รบัความเสียหาย

จากกับระเบิดที่อยู่บริเวณทะเลอาณาเขตของแอลแบเนีย อังกฤษจึงฟ้องแอลแบเนียต่อศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศว่าละเมดิพันธกรณรีะหว่างประเทศตามหลกัการใช้ความระมดัระวงั ในการตดัสินคด ีศาลยตุธิรรมระหว่าง

ประเทศระบุอย่างชัดแจ้งว่าพันธกรณีในการใช้ความระมัดระวังนั้นอยู่บนพ้ืนฐานของหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย

มนษุยธรรม (elementary of humanity) และเสรภีาพในการติดต่อสือ่สารทางทะเล (freedom of maritime 

communication)19 และในคดี Pulp Mills (Argentina v. Uruguay) ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ค้นหา

พันธกรณีในการปฏิบัติตามหลักการใช้ความระมัดระวังของอุรุกวัยจากสนธิสัญญาทวิภาคีระหว่างอุรุกวัยกับ

อาร์เจนตนิาทีร่ะบวุ่า หน้าทีร่ฐัสมาชกิในการป้องกนัผลกระทบทางสิง่แวดล้อมทีอ่าจจะเกิดขึน้มอีะไรบ้าง เพือ่ที่

จะพิจารณาว่าอรุุกวยัไม่ได้ปฏิบตัติามหลักการใช้ความระมดัระวงัหรอืไม่20 จะเห็นได้ว่าหลักการใช้ความระมดัระวงั

ไม่ใช่กฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศที่สามารถบังคับใช้ได้ด้วยตัวเอง (not a free-standing rule) ดังนั้น 

การทีจ่ะพจิารณาว่าจนีไม่ปฏบิตัติามหลกัการใช้ความระมดัระวงั จะต้องค้นหาว่ามกีฎเกณฑ์ใดในกฎหมายระหว่าง

ประเทศที่ผูกพันจีนให้ต้องป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ของโรคหรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในธรรมนูญ

องค์การอนามยัโลกและ IHRs 2005 ไม่พบว่ามกีารก�าหนดอย่างชดัแจ้งให้รฐัสมาชกิองค์การอนามยัโลกมหีน้าที่

ในการป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ เพียงแต่ก�าหนดหน้าที่ในการให้ความร่วมมือและเปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับโรค

กับองค์การอนามัยโลกเท่านั้น ความเห็นของ Antonio Coco และ Talita de Souza Dias ที่ปรับใช้หลักการ

ใช้ความระมัดระวังเพียงอย่างเดียวกับจีนอาจจะเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง

2.3 การด�าเนนิคดกีบัรฐัต้นตอของการแพร่ระบาดใหญ่ไวรสั COVID-19 และการเรยีกร้องค่าเสยีหาย

ภายใต้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ

 แม้ว่ารัฐท่ีเป็นต้นตอของการแพร่ระบาดใหญ่ไวรัส COVID-19 ที่เป็นสมาชิกองค์การอนามัยโลก 

อาจมคีวามรบัผดิตามกฎหมายระหว่างประเทศ หากพสิจูน์ได้ว่ารฐัดงักล่าวละเลยการเปิดเผยข้อมลูเกีย่วกบัไวรสั

แก่องค์การอนามัยโลกภายในระยะเวลาที่ก�าหนดตามข้อ 6 ของ IHRs 2005 แต่การจะด�าเนินคดีกับรัฐดังกล่าว

ต่อศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ ดงัเช่นข้อพพิาทกรณอีืน่ มข้ีอพงึพจิารณาข้ันแรกคอื กระบวนการระงับข้อพพิาท

ระหว่างรัฐภายใต้ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศต้องอาศยัความยนิยอม (consent) ของรฐัคูก่รณตีามข้อ 36 วรรคแรก

ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statue of the International Court of Justice) การยินยอม 

ดังกล่าวอาจเกิดขึ้นโดยรัฐคู่กรณีตกลงท่ีจะน�าคดีข้ึนสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก่อนกระบวนการพิจารณา 

เช่น มีระบุในสนธิสัญญาที่ท�าระหว่างกันว่าหากมีข้อพิพาทในการตีความสนธิสัญญา ให้น�าข้อพิพาทดังกล่าว 

ขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ หรือการตกลงโดยปริยาย คือ รัฐคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นค�าร้องเพื่อต่อสู้คดี

โดยไม่คัดค้านเขตอ�านาจศาลโลก

 19 Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), Judgement, 9 April 1949, ICJ Reports 

1949, p 22.

 20 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgement, 20 April 2010, ICJ Reports 2010, para 101. 
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 ข้อ 75 ของธรรมนญูองค์การอนามยัโลก ก�าหนดว่า หากมกีรณปีระเดน็ค�าถามหรือกรณีพพิาทเรือ่ง

การตีความหรือการปรับใช้ข้อบทตามธรรมนูญนี้ซึ่งไม่สามารถยุติได้โดยการเจรจาหรือโดยมติสมัชชาสุขภาพ  

ต้องน�าประเด็นค�าถามหรือข้อพิพาทดังกล่าวขึ้นสู่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เว้นเสียแต่ว่าคู่กรณีจะสามารถ

ตกลงกนัในการระงบัข้อพพิาทด้วยวธิกีารอืน่ ข้อ 75 นีถ้อืเป็นการทีร่ฐัสมาชกิองค์การอนามยัโลกยอมรบัเขตอ�านาจ

ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับข้อบทของธรรมนูญองค์การอนามัยโลกโดยผลของ

การที่รัฐผูกพันตนเองต่อธรรมนูญองค์การอนามัยโลกในฐานะที่เป็นสนธิสัญญา ดังนั้นข้อพิพาทที่เกี่ยวเนื่อง 

ด้วยการไม่ปฏิบัติตาม ข้อ 6 และ 7 ของ IHRs ซึ่งอยู่ภายใต้ข้อ 21 ของธรรมนูญองค์การอนามัยโลก จึงอาจถูก

น�าขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศได้ หาก (1) รฐัพพิาทไม่สามารถยตุข้ิอพพิาทโดยการเจรจา 

หรือ (2) หากสมชัชาสขุภาพไม่สามารถด�าเนนิการระงบัข้อพพิาทในการตคีวามได้ หรอื (3) หากคูก่รณไีม่สามารถ

ยุติข้อพิพาทโดยวิธีการอื่น

 อย่างไรก็ด ีโอกาสทีศ่าลยตุธิรรมระหว่างประเทศจะตดัสินให้รัฐทีเ่ป็นต้นตอของการแพร่ระบาดใหญ่

ไวรัส COVID-19 ช�าระค่าเสยีหายเป็นตวัเงนิแก่รฐัทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการแพร่ระบาดใหญ่นัน้มน้ีอยมาก เนือ่งจาก

ตามแนวทางท่ีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเคยตัดสินไว้ในคดี Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 

Serbia and Montenegro) ว่า รัฐที่ได้รับความเสียหายจากการกระท�าผิดระหว่างประเทศโดยรัฐอื่นจะมีสิทธิ

ได้รับการเยียวยาผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระท�าที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมายระหว่างประเทศ ให้สามารถคืน 

กลับสู่สภาพเดิม ตามที่ศาลประจ�ายุติธรรมระหว่างประเทศ (Permanent Court of International Justice) 

เคยกล่าวไว้ในคด ีFactory at Chorzów21 และรฐัทีเ่ป็นผูเ้สยีหายจากการกระท�าผิดระหว่างประเทศมสีทิธไิด้รบั

ค่าเสียหายเป็นตัวเงิน22 แต่การจะก�าหนดค่าเสียหายเป็นตัวเงินนั้น ศาลฯ จะต้องพิจารณาถึงความเชื่อมโยง

ระหว่างการกระท�าผดิระหว่างประเทศกบัผลท่ีเกดิขึน้ ซึง่ในข้อพพิาทนี ้คือ การฆ่าล้างเผ่าพันธุว่์ามคีวามเกีย่วข้อง

สัมพันธ์กับการกระท�าของเซอร์เบียและมอนเตเนโกรหรือไม่ ศาลฯ ได้พิจารณาแล้วว่าแม้ว่าเซอร์เบียและ 

มอนเตเนโกรจะไม่ใช้ความระมดัระวงัตามพนัธกรณทีีม่ตีามอนสัุญญาว่าด้วยการป้องกนัและลงโทษอาชญากรรม

ฐานฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide) 

แต่ศาลฯ ได้พิเคราะห์แล้วว่า หากเซอร์เบียและมอนเตเนโกรได้ใช้ความระมัดระวังดังกล่าว การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์

ก็อาจจะยังเกิดขึ้นอยู่ ดังน้ัน จึงไม่เป็นการสมควรที่ศาลฯ จะก�าหนดค่าเสียหายเป็นตัวเงินให้แก่บอสเนียและ 

เฮเซโกวนีา เนือ่งจากไม่ปรากฏว่ามคีวามสัมพนัธ์อย่างชดัแจ้งระหว่างเหต ุ(การไม่ป้องกนัและลงโทษอาชญากรรม 

ฐานฆ่าล้างเผ่าพนัธุ)์ และผล (การฆ่าล้างเผ่าพนัธุ)์ ศาลฯ จงึเหน็ควรใช้วธิกีารเยยีวยาโดยการประกาศว่าเซอร์เบยี

และมอนเตเนโกรไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยู่ในอนุสัญญาฯ เพื่อป้องกันการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์23

 ในการค�านวณค่าเสียหายเป็นตัวเงิน ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศให้ความส�าคัญกับการปรับใช้ 

หลักความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและผลของการกระท�า (causation) โดยปรับใช้หลักดังกล่าวอย่างแคบ 

 21 the Factory at Chorzów (Germany v. Poland), Judgement, 13 September 1928, PCIJ Series A No.17, p 47. 

 22 Gabčíkovo – Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgement, 25 September 1997, ICJ Reports 1997, para 152.

 23 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina 

v. Serbia and Montenegro), Judgement, 26 February 2007, ICJ Reports 2007, para 462-463. 
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(conditio sine quo non) กล่าวคอื หากการป้องกนัและลงโทษทางอาญาฐานฆ่าล้างเผ่าพนัธุไ์ม่สามารถป้องกนั

การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ได้หน่ึงร้อยเปอร์เซ็นต์ จะไม่ถือว่ามีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและผล24 ดังนั้นหากรัฐ

ทีไ่ด้รับความเสยีหายการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรสั COVID-19 ต้องการเรยีกร้องค่าเสยีหายเป็นตวัเงินจากรฐัท่ีเป็น 

ต้นเหตขุองการระบาดใหญ่ จะต้องพสิจูน์ว่า หากรฐัต้นเหตไุด้ใช้ความระมดัระวังในการเผยแพร่ข้อมลูทีเ่กีย่วข้อง

กับไวรัส COVID-19 ต่อองค์การอนามัยโลกภายในเวลาที่ก�าหนด รัฐผู้เสียหายจะไม่มีผู้ติดเชื้อหรือผู้เสียชีวิต 

จากไวรัส และไม่ได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจจากเหตุดังกล่าว ซึ่งเป็นเรื่องที่ท้าทายมากส�าหรับรัฐที่ได้รับ 

ความเสยีหายว่าจะสามารถพสิจูน์ความสมัพันธ์ระหว่างการกระท�ากบัผลของการกระท�าอย่างแคบได้ เพราะการ

แพร่ระบาดใหญ่นัน้ มเีหตปัุจจยัอืน่ทีเ่กีย่วข้อง อาท ิเสรภีาพในการเดนิทางของปัจเจกชน หรอืหน้าทีข่ององค์การ

อนามัยโลกในการแนะน�าแนวทางการป้องกันการระบาดใหญ่ หรือหากศาลฯ ปรับใช้หลักความใกล้ชิดกับผล 

(proximate cause) การไม่ป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 อาจจะไม่เป็นเหตุที่ใกล้ชิดกับผล

การกระท�า เพราะเป็นการยากทีร่ฐัคูก่รณจีะพสิจูน์การคาดเห็นได้ (foreseeability) และหลักเหตุผลตามกฎของ

ธรรมชาต ิ(natural sequence)25 ของรฐัทีเ่ป็นต้นเหตแุห่งการแพร่ระบาดใหญ่ เนือ่งจากไวรสั COVID-19 เป็น

ไวรสัสายพนัธุใ์หม่ ซึง่ยงัไม่มผีลทางวทิยาศาสตร์และข้อมลูทางสถติทิีแ่น่ชดัทีย่นืยนัรปูแบบการตดิเช้ือและระดบั

ความรุนแรงของเชื้อไวรัสก่อนที่จะมีการแพร่ระบาดใหญ่

3. การฟ้องรัฐต้นเหตุการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 ต่อศาลภายในของรัฐ

ปัจเจกชนในสหรัฐอเมริกาได้รวมตัวกันด�าเนินคดีแบบกลุ่ม (class action) กับรัฐบาลจีนหรือพรรค

คอมมิวนิสต์จีนต่อศาลภายในมลรัฐของสหรัฐอเมริกาหลายคดี26 โดยมูลเหตุแห่งการฟ้องคดีมีความเกี่ยวข้องกับ

ความเสยีหายทีปั่จเจกชนได้รบัจากการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรสั COVID-19 จึงขอยกตวัอย่าง 1 คดท่ีีอยูร่ะหว่าง

การพจิารณาของศาล คอื Alters v. People’s Republic of China27 ท่ีเกดิขึน้ ณ ศาลมลรฐัฟลอรดิา ระหว่าง

ปัจเจกชนน�าโดย Logan Alters ในฐานะโจทก์ กับ รฐับาลจนี และหน่วยงานภายในรัฐบาลจนี อาท ิคณะกรรมการ

สขุภาพ และกระทรวงการจดัภาวะฉกุเฉนิ รวมถงึพรรคคอมมวินสิต์จนี ในฐานะจ�าเลย โจทก์ได้กล่าวหาว่าจ�าเลย

กระท�าการโดยประมาทในการไม่ป้องกนัการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรสั COVID-19 อนัท�าให้ไวรสัแพร่ระบาดมายงั

 24 See H.L.A. Hart & Tony Honoré, Causation in the Law 2nd edition (Oxford: Clarendon Press, 1985), 109-129. อย่างไรกต็าม

หลักความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและผลการกระท�าไม่ได้จ�ากัดเพียงการปรับใช้อย่างแคบ (conditio sine qua non) แต่ยังมีกรณีหาเหตุที่ใกล้ชิด 

กับผล (proximate cause) ด้วย ซึ่งบางกรณี เหตุแทรกแซงอาจไม่ตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและผลการกระท�า และในบางกรณีศาลยุติธรรม

ระหว่างประเทศได้ปรบัใช้หลกัความสมัพนัธ์ระหว่างการกระท�าและผลของการกระท�าโดยพเิคราะห์ถงึความใกล้ชดิระหว่างการกระท�าและผลของการกระท�า 

ตวัอย่างเช่น ในคด ีMilitary and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) ศาลฯ วิเคราะห์ว่า 

การสนบัสนนุทางการเงนิของรฐับาลสหรฐัฯ แก่กลุม่ Contras นัน้ยงัไม่เป็นเหตทุีช่ดัเจนว่า การสนบัสนนุดงักล่าวจะเป็นเหตใุห้กลุม่ Contras ใช้ก�าลงั (use 

force) เพื่อต่อสู้กับรัฐบาลนิคารากัว แต่การสนับสนุนโดยการมอบอาวุธหรือช่วยเหลือด้านการขนส่ง (weapons and logistic supports) เป็นการกระท�า 

ที่ใกล้ชิดเพียงพอที่จะท�าให้ Contras สามารถใช้ก�าลังกับรัฐบาลนิคารากัวได้ (โปรดดูในค�าตัดสิน ย่อหน้าที่ 228) 

 25 See Jankiewicz, Castellanos León, Causation and International State Responsibility [Online], 15 January 2012 http://

www.sharesproject.nl/wp-content/uploads/201201//Castellanos-Causation-and-International-State-Responsibility1.pdf. Retrieved on 

30 June 2020

 26 Asher Stockler, “At Least Four Class-Action Suits Filed Against China, Seeking Trillions Over Coronavirus Outbreak in 

U.S.,” Newsweek, 16 April 2020. https://www.newsweek.com/china-class-action-lawsuits-covid-191498400-. Retrieved on 5 July 2020

 27 Alters v. People’s Republic of China, No. 1:20-cv-21108 (S.D. Fla. Mar. 12, 2020)



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 : กันยายน 2563

47

สหรัฐอเมรกิาและส่งผลกระทบให้โจทก์ทัง้หลายได้รบัความเสยีหายทางจติใจ ก่อให้เกดิความเครียด (emotional 

distress) ความเสียหายทางเศรษฐกิจ (economic loss) และทรัพย์สิน (property damage) ถือเป็นที่จ�าเลย

กระท�าละเมิด (tort) ต่อโจทก์ และโดยผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อโจทก์และประเทศสหรัฐอเมริกาในวงกว้าง  

การกระท�าของจ�าเลยจงึถอืเป็นการก่อการร้าย (act of terrorism) โดยในค�าฟ้องระบขุ้อยกเว้นความคุม้กนัของรฐั

ทีป่รากฏในรฐับญัญติัว่าด้วยความคุม้กนัของรฐัต่างประเทศ (Foreign Sovereign Immunities Act 1976-FSIA)

จากกรณข้ีางต้นก่อให้เกดิค�าถามว่า ปัจเจกชนสามารถด�าเนนิคดกีบัรฐัต่างประเทศต่อศาลภายในของรฐั

ได้หรือไม่ โดยหลักการแล้ว ในสังคมระหว่างประเทศ รัฐทุกรัฐมีอ�านาจอธิปไตยเท่าเทียมกัน รัฐใดรัฐหนึ่งจึงไม่

สามารถอ้างดุลอาณา (jurisdiction)28 เหนือรัฐอื่นได้โดยปราศจากความยินยอมได้29 รัฐจึงอุปโภคความคุ้มกัน

จากศาลภายในของรฐัอืน่ซึง่เป็นกฎเกณฑ์ทีไ่ด้รบัการรบัรองเป็นกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศ30 อย่างไร

ก็ตาม รัฐอาจไม่สามารถอ้างความคุ้มกัน (state immunity) ได้ หากไม่ใช่กรณีที่เกี่ยวข้องกับการกระท�าของรัฐ 

(acta jure imperii) เช่น กิจกรรมทางการค้า (commercial acts) หรือทางส่วนตัว (private acts)

การแยกการกระท�าของรัฐ (acta jure imperii) ออกจากการกระท�าทางการค้าหรือทางส่วนตัว (acta 

jure gestionis) จะพจิารณาจากกฎหมายภายในของศาลทีจ่ะพจิารณาคดี (forum state) ส�าหรบัสหรฐัอเมริกา 

มีกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องกับการยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศอยู่สองกรณี

กรณแีรก รฐับญัญตัว่ิาด้วยความคุม้กันของรฐัต่างประเทศ (Foreign Sovereign Immunities Act 1976) 

ระบุว่ารัฐต่างประเทศและหน่วยงานของรัฐต่างประเทศมีความคุ้มกันจากการถูกด�าเนินคดี (immunity from 

adjudication) และการบังคับคดี (immunity from execution) โดยศาลภายในของสหรัฐอเมริกา ทั้งระดับ

สหพันธรัฐและมลรัฐ เว้นแต่เป็นกรณีที่รัฐต่างประเทศกระท�าในทางการค้า หรือการท�าละเมิด31

ส่วนกรณีที่สอง หากเป็นกรณีการกล่าวหารัฐต่างประเทศว่ากระท�าการก่อการร้าย หรือสนับสนุน 

การก่อการร้าย (state-sponsored terrorism) จะต้องมกีารประกาศอย่างเป็นทางการจากรฐับาลกลางสหรฐัอเมรกิา

เสียก่อนว่า รัฐต่างประเทศดังกล่าวเป็นผู้สนับสนุนการก่อการร้าย ภายใต้มาตรา 6 (เจ) รัฐบัญญัติการจัดการ 

ส่งออก (Export Administration Act) มาตรา 40 รัฐบัญญัติการควบคุมการส่งออกอาวุธ (Arms Export 

Control Act มาตรา 620 (เอ) รัฐบญัญตัคิวามช่วยเหลือต่างประเทศ (Foreign Assistance Act) จงึจะเป็นเหตุ

ยกเว้นความคุ้มกนัของรฐัต่างประเทศ 32 ซึง่ ณ ปัจจบุนัยงัไม่มกีารประกาศจากรฐับาลกลางสหรัฐฯ ในเรือ่งดงักล่าว 

 28 นักวิชาการและนักกฎหมายระหว่างประเทศแปลค�าว่า “jurisdiction” ในภาษาไทยที่แตกต่างกัน อาทิ ศ.ดร. จุมพต สายสุนทร ใช้ค�าว่า  

“เขตอ�านาจ” ซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความสับสนกับค�าว่า “เขตอ�านาจศาล” ในระบบกฎหมายภายใน ส่วน รศ.นพนิธิ สุริยะ ใช้ค�าว่า “ดุลอาณา” ซึ่งหมายถึง

อ�านาจที่ใช้โดยรัฐเหนือตัวบุคคล ทรัพย์สิน หรือเหตุการณ์ โปรดดู นพนิธิ สุริยะ. Lecture Notes กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2. พิมพ์ครั้งที่ 11 

(กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น. 38 

 29 See Sompong Sucharitkul, “Immunities of Foreign States Before National Authorities,” Recueil des Cours 149 (1976): 87.

 30 Xiaodon Yang. State Immunity in International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), pp 34-37.

 31	David	P.	Stewart,	The	Foreign	Sovereign	Immunities	Act:	A	Guide	for	Judges	[Online],	Federal Judicial Center,	2013.	

https://www.fjc.gov/sites/default/files/2014/FSIAGuide2013.pdf	Retrieved	on	5	July	2020.

 32 Stephen L. Carter, “No. China Can’t be Sued Over Coronavirus,” Bloomberg Opinion, 25 March 2020. https://www.

bloomberg.com/opinion/articles/202024-03-/can-china-be-sued-over-the-coronavirus. Retrieved on 5 July 2020
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ดงันัน้ในคด ีAlters v. People’s Republic of China ทีโ่จทก์ฟ้องว่าการกระท�าของจ�าเลยเป็นการก่อการร้าย 

จึงไม่เป็นเหตุในการยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศตามที่โจทก์กล่าวอ้าง

ส่วนกรณทีีโ่จทก์รวมกลุม่กนัฟ้องรฐับาลจนีและหน่วยงานภายในบนพืน้ฐานของละเมดิ (non-commercial 

tort) FSIA ก�าหนดขอบเขตของเหตแุห่งการยกเว้นความคุม้กนัของรฐัในเรือ่งละเมิดไว้อย่างกว้าง กล่าวคอื FSIA 

ก�าหนดว่า รัฐต่างประเทศจะไม่สามารถอปุโภคความคุม้กันจากศาลภายในของสหรฐัฯ ได้ หากคดพีพิาทด้วยเรือ่ง

การเรยีกร้องค่าเสยีหายต่อรฐัต่างประเทศท่ีก่อให้เกดิการบาดเจบ็ ความตาย หรอืความเสยีหายหรอืความสญูเสยี

ต่อทรัพย์สินที่เกิดขึ้นต่อผู้เสียหายในสหรัฐอเมริกา33 ค�าฟ้องของโจทก์จึงอยู่ภายในขอบเขตของการเรียกร้อง 

ค่าเสียหายทางละเมิดต่อรัฐต่างประเทศตาม FSIA ประเด็นส�าคัญที่ต้องพิจารณาต่อมา คือ การกระท�าละเมิด 

จะต้องมจีดุเกาะเกีย่วกับทางดินแดน (territorial nexus) กบัสหรฐัอเมริกา แนวค�าพพิากษาของศาลในหลายมลรฐั

ของสหรัฐอเมริกา ระบุอย่างชัดเจนว่า การกระท�าละเมิดและผลของการกระท�าจะต้องเกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา 

จงึจะท�าให้โจทก์มสีทิธฟ้ิองรฐัต่างประเทศเป็นจ�าเลย34 อนัเป็นการตีความอย่างแคบ ซึง่ต่างจากคดพีพิาททางละเมดิ

ระหว่างเอกชนกบัเอกชนทีม่จีดุเกาะเกีย่วระหว่างประเทศ ทีศ่าลมลรฐัในสหรฐัฯ ตคีวามอย่างกว้าง โดยพจิารณา

จุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ที่ละเมิดเกิดขึ้น (lex loci delicti) ซึ่งตามแนวค�าพิพากษา ไม่มีการก�าหนดไว้ตายตัว

ว่าสถานที่ใดเป็นถิ่นที่ละเมิดเกิดขึ้น35 เพราะกฎเกณฑ์หนึ่งอาจเหมาะสมและเป็นธรรมส�าหรับสถานการณ์หน่ึง 

แต่กฎเกณฑ์เดยีวกันนีอ้าจไม่เหมาะสมส�าหรบัสถานการณ์อืน่ ศาลในแต่ละมลรฐัจงึมวีธิกีารพจิารณาทีแ่ตกต่างกนั

ในการค้นหาสถานที่ที่ละเมิดเกิดขึ้น อาทิ สถานที่ที่มีการกระท�าอันเป็นองค์ประกอบของละเมิด36 หรือสถานที่

ทีค่วามเสยีหายได้เกดิขึน้37 หากศาลภายในของมลรฐัให้ความส�าคัญกบัโจทก์ (plaintiff) ซ่ึงเป็นผู้เสียหายกจ็ะถอืว่า 

ความเสียหายได้เกิดข้ึนกับปัจเจกชนในมลรัฐดังกล่าว แม้ว่าองค์ประกอบของการกระท�าละเมิดจะไม่ได้เกิดขึ้น

ทั้งหมดในสหรัฐอเมริกา แต่หากศาลภายในมลรัฐให้ความส�าคัญกับจ�าเลย (defendant) สถานที่ท่ีละเมิดเกิด 

จะต้องเป็นถิน่ทีม่อีงค์ประกอบของการกระท�าละเมดิเกดิขึน้ทัง้หมด38 ดงันัน้การทีศ่าลมลรฐัจะรบัพจิารณาคดนีี้

จึงขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาว่าจะพิจารณากฎเกณฑ์ใดเป็นถิ่นที่ละเมิดได้เกิดขึ้น

ด้วยเหตุทีศ่าลภายในของสหรฐัฯ มแีนวค�าพพิากษาในการตคีวามข้อยกเว้นความคุ้มกนัของรฐัต่างประเทศ

โดยมูลเหตุแห่งละเมิดค่อนข้างแคบ ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ว่า การป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส 

COVID-19 เป็นการกระท�าที่เกิดขึ้นนอกสหรัฐอเมริกา จึงมีความเป็นไปได้น้อยที่ศาลมลรัฐฟลอริดาจะตัดสินว่า

 33 Section 1605 (a) (5) states that “[a] foreign state shall not be immune from the jurisdiction of court of the United 

States or of the States in any case […] in which money damage are sought against a foreign state for personal injury or death, or 

damage to or loss of property, occurring in the United States and caused by the tortious act of omission of that foreign state or 

of any official or employee of that foreign state while acting within the scope of his office or employment.”

 34 Asociacion de Reclamantes v. United Mexican States, No. 735 F.2d 1517, 1524 (D.C. Cir. 1984); Accord Frolova v. Union 

of Soviet Socialist Republics, 761 F.2d 370, 379 (7th Cir. 1985). See also Judi L. Abbott. “The Noncommercial Torts Exceptions to 

the Foreign Sovereign Immunities Act”Fordham International Law Journal 9 (1985): 147.

 35 Symeon C. Symeonides, “Choice of Law in Cross-Border Torts: Why Plaintiffs Win and Should,” Hastings Law Journal 

61 (2009): 344.

 36 Brooks v. Gen. Cas. Co., No. 06-C-0996 (E.D. Wis. 2007); Johnson v. Ford Motor Co., Inc., No. 01-C-8882 (N.D. III. 2003).

 37 United States v. Nippon Paper Industries Co., Ltd., No. 62 F. Supp. 2d 173 (D. Mass. 1999).

 38 Id.
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ศาลมเีขตอ�านาจในการตดัสนิคดดีงักล่าว โอกาสทีผู่เ้สยีหายซึง่เป็นปัจเจกชนจะสามารถฟ้องรฐัต่างประเทศทีเ่ป็น 

ต้นเหตุแห่งการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 ต่อศาลภายในของสหรัฐอเมริกาจึงมีความเป็นไปได้น้อย

ทั้งน้ี ความคุ้มกันของรัฐ (state immunity) เกี่ยวข้องอย่างมากกับหลักต่างตอบแทนระหว่างรัฐ 

(reciprocity) หากรัฐอนุญาตให้ปัจเจกชนฟ้องรัฐต่างประเทศต่อศาลภายในของรัฐ มีความเป็นไปได้ท่ีรัฐ 

ต่างประเทศที่ถูกฟ้องย่อมใช้วิธีการเดียวกันกับรัฐที่ยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศ การเมืองระหว่าง

ประเทศ (international politics) จึงมีความเกี่ยวข้องกับการตัดสินใจของรัฐในการยกเว้นหลักความคุ้มกัน 

ของรฐัเพ่ือเปิดทางให้ปัจเจกชนได้ด�าเนนิคดแีละเยยีวยาความเสียหายทีเ่กิดขึน้จากการกระท�าผิดระหว่างประเทศ

โดยรฐัต่างประเทศ ในหลายกรณ ีรฐัทีจ่ะยกเว้นความคุ้มกนัของรฐัต่างประเทศจึงต้องรบัความเส่ียงทีจ่ะถกูยกเว้น

ความคุ้มกันในลักษณะเดียวกัน

4. บทสรุป

การแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส COVID-19 ท�าให้เกิดความสูญเสียอย่างมหาศาล มีผู้เสียชีวิตทั่วโลก 

จ�านวนมาก ผูต้ดิเชือ้บางรายทีร่อดชวีติอาจมปัีญหาสขุภาพในระยะยาว ธรุกจิหลายประเภทประสบปัญหาขาดทนุ

เนื่องจากมาตรการป้องกันการแพร่ระบาดของไวรัส ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากการแพร่ระบาดใหญ่

ของไวรัสอาจจะส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกจิทัว่โลกในระยะยาว อย่างไรกด็ ีข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ยงัไม่เป็นทีย่ตุว่ิา 

รัฐใดคือต้นเหตขุองการแพร่ระบาดใหญ่ และการแพร่ระบาดดงักล่าวเกดิข้ึนจากการละเว้นการใช้ความระมดัระวัง

ในการป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ระหว่างประเทศหรือไม่ แต่ทั้งนี้ เห็นได้อย่างชัดเจนว่า รัฐบาลจีนไม่ได้ปฏิบัติ

ตามพันธกรณีท่ีมีตาม IHRs 2005 และธรรมนูญองค์การอนามัยโลกในฐานะที่เป็นสมาชิกองค์การอนามัยโลก 

ซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดของรัฐ (state responsibility) แก่รัฐบาลจีน

การละเมิดพันธกรณีใน IHRs 2005 และธรรมนูญองค์การอนามัยโลก กับการเรียกค่าเสียหายจากรัฐ 

ทีล่ะเมดิพนัธกรณดีงักล่าวเป็นคนละประเดน็กัน เพราะการพิสจูน์ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้กบัรฐัอืน่หรอืปัจเจกชน

จะต้องพิจารณาความสมัพันธ์ระหว่างการกระท�าและผลการกระท�า (causation) ซ่ึงความเสยีหายทีเ่กดิขึน้มเีหตุ

ภายนอกแทรกแซง (intervention) เช่น การแพร่เช้ือโดยกลุ่มผู้ตดิเช้ือทีไ่ม่แสดงอาการ (asymptomatic groups) 

ท�าให้การพิจารณาความเช่ือมโยงระหว่างการละเมิดพันธกรณีกับความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นท�าได้ยากยิ่ง ดังนั้น 

มีความเป็นไปได้ว่า เมื่อมีการฟ้องคดีดังกล่าวในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ศาลฯ อาจเยียวยารัฐผู้เสียหาย 

โดยใช้การประกาศว่ารัฐผูถู้กร้องละเมดิพนัธกรณทีีม่ใีนกฎหมายระหว่างประเทศ (declaratory remedy) แม้ว่า

รัฐผู้เสียหายจะไม่ได้รับค่าเสียหายเป็นตัวเงิน แต่การประกาศดังกล่าวจะเป็นการยืนยันพันธกรณีที่รัฐสมาชิก

องค์การอนามัยโลกต้องปฏิบัติตามเพื่อป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้น

ส่วนการที่ปัจเจกชนด�าเนินคดีกับรัฐต่างประเทศภายใต้กฎหมายภายในนั้นมีโอกาสในการชนะคดี 

ค่อนข้างยาก เนือ่งจากความคุม้กันของรัฐ (state immunity) เป็นกฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศทีส่�าคญั

ในสงัคมระหว่างประเทศและอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัต่างตอบแทน (reciprocity) แม้ว่ากฎหมายของสหรัฐอเมรกิา

จะมีหลักยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศภายใต้การกระท�าส่วนตัวของรัฐ (acta jure gestionis) แต่ตาม
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แนวค�าพิพากษา ศาลมลรัฐตีความเหตุแห่งการยกเว้นความคุ้มกันของรัฐต่างประเทศอย่างแคบ และการกระท�า

ถูกกล่าวอ้างว่าเป็นการท�าละเมิด (การป้องกันการแพร่ระบาดใหญ่ของไวรัส) เกิดขึ้นนอกสหรัฐอเมริกา จึงมี 

ความเป็นไปได้น้อยที่ศาลมลรัฐจะตัดสินว่าศาลมีเขตอ�านาจในการพิจารณาคดี

การระงบัข้อพพิาทภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศระหว่างรฐักบัรฐั จงึเป็นหนทางทีด่ทีีส่ดุในการสร้าง

บรรทัดฐานทางปฏิบัติของรัฐในการเคารพกฎเกณฑ์ด้านสุขอนามัยระหว่างประเทศเพ่ือป้องกันความเสียหาย 

ที่อาจจะเกิดขึ้นกับชีวิต ทรัพย์สิน และสุขภาพของปัจเจกชนในอนาคต
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บทคัดย่อ

การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เป็นนติวิธิอีย่างหนึง่ตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทย ซึง่ตามมาตรา 4 วรรคสองดังกล่าว เป็นบทบญัญตัถิงึนติวิธิใีนการอดุช่องว่าง

แห่งกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีอยู่ไม่เพียงพอหรือไม่สามารถน�ามา 

ปรบัใช้กบัข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ได้ อนัท�าให้เกดิเป็นช่องว่างแห่งกฎหมาย การอุดช่องว่างแห่งกฎหมายจงึต้องเกดิขึน้

เพือ่ให้ทุกคดไีด้รบัการพจิารณาบนฐานของกฎหมาย ซึง่เร่ืองการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ถูกน�ามา

ปรับใช้แก่คดีด้วยเหตุผลแห่งความเป็นธรรม โดยหากข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันหรือคล้ายคลึงกัน แต่ไม่ได้รับ 

การพิจารณาบนฐานของกฎหมายเดียวกัน ความยุติธรรมก็ย่อมไม่เกิดขึ้น ในการศึกษาเรื่องการเทียบเคียง 

บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงศึกษาลงลึกในรายละเอียดต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง ทั้งความหมายและลักษณะของ

การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ แนวคดิเบือ้งหลงัของเร่ือง ตลอดจน

การใช้เหตผุลในทางนติศิาสตร์กบัการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ เพือ่เป็นองค์ความรูน้�าไปพิจารณา

การปรับใช้บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งต่อไป

ค�าส�าคัญ: การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง, นิติวิธี, ช่องว่างแห่งกฎหมาย

 * บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์เร่ือง “ปัญหาการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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Abstract

Analogy is one of juristic methods under Section 4, paragraph two of the Thailand 

Civil and Commercial Code. According to Section 4, paragraph two, it is a provision of juristic 

methods to fill the gap in the law. In consequence of the provisions of the existing written 

law are insufficient or cannot be applied to the fact, causing legal gaps. Therefore, filling the 

gaps occur for every case to be considered by the law. In which case, analogy is applied to 

the case for justice. If the same or similar cases are not considered based on the same law, 

justice will not happen. For these reason, the author has studied in details such as the  

meaning and characteristics of analogy, historical background, concepts of analogy, and the 

legal reasoning and reasoning by analogy in order to be a knowledge to consider and apply 

the law by analogy.

Keywords: Analogy, Juristic Method, Gap in the Law
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1. ค�าน�า

ในการศึกษาข้อความคิดว่าด้วยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ล�าดับแรกต้องเข้าใจถึง

ความหมายของการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ให้ชดัเจนเสยีก่อน ซึง่เมือ่กล่าวโดยทัว่ไป การเทยีบเคยีง

จะต้องมีการเปรียบเทียบสิ่งใดสิ่งหน่ึงกับอีกส่ิงหนึ่ง ซึ่งการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจะเป็น 

การเทียบเคียงจากสิ่งใด หลังจากนั้น จึงมาพิจารณาลักษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

ในรายละเอียด ซ่ึงกรณีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจะมีลักษณะอย่างไร และการเทียบเคียง

บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจะเป็นอย่างเดียวกันหรือแตกต่างกันกับการตีความกฎหมายอย่างกว้างหรือการ

ตีความโดยขยายความ

ต่อมา ศกึษาความเป็นมาทางประวตัศิาสตร์ของการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ ซึง่จะเป็น 

การศึกษาจากแนวคิดที่มาและพัฒนาการตามมุมมองในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่ได้ริเริ่มมายาวนาน การศึกษา

ถึงแนวคิดและความเป็นมาทางประวัติศาสตร์จึงเป็นเรื่องที่มีความส�าคัญ อันแสดงถึงรากฐานที่มาของการใช ้

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง จากนั้นจึงกล่าวถึงแนวคิดเบื้องหลังของเรื่องและหลักการของ 

การเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง ซึ่งเป็นหลักการที่ประกอบไปด้วยเหตุผลและความเป็นธรรม  

ด้วยเหตุนี้ จึงท�าให้เรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นเรื่องที่มีความละเอียดอ่อน และต้อง

อาศัยการศึกษาหลักการให้เหตุผลที่แยบยลเข้ามาช่วยในการพิเคราะห์พิจารณา

ทั้งน้ี เรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นวิธีการท่ีถูกน�ามาใช้ในการอุดช่องว่างแห่ง

กฎหมายตามนติวิธิใีนมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทย อนัเป็นศลิปะทางนติวิธิี

ในระบบกฎหมาย โดยจะมคีวามเกีย่วพนักบัสิง่ต่างๆ อย่างเป็นระบบ ท�าให้ในการศกึษาข้อความคดิพืน้ฐานว่าด้วย

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งต้องมีการศึกษาถึงหลักการและเหตุผลที่ก่อร่างสร้างตัวบ่มเพาะ 

ให้เกดิเป็นการปรบัใช้การเทยีบบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ขึน้มาดัง่เช่นในปัจจบุนั ซ่ึงคาดหวงัว่า การศกึษานี้

จะช่วยก่อให้เกิดพ้ืนฐานทางความคิดที่เอื้ออ�านวยต่อการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 

ในบริบทอื่นๆ ต่อไป

2. ข้อความทั่วไปว่าด้วยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

ในการพจิารณาการใช้การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีง

อย่างยิง่จะถกูน�ามาปรบัใช้เพือ่อดุช่องว่างแห่งกฎหมายในกรณท่ีีบทกฎหมายลายลักษณ์อกัษรไม่สามารถยกขึน้มา

ปรับใช้แก่คดีได้ โดยอาจจะเป็นกรณีท่ีไม่มีบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติถึงเร่ืองนั้นๆ ไว้โดยตรงเลย  

หรือบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีม่อียูกิ่นความครอบคลมุไปไม่ถงึกรณทีีเ่กดิขึน้จงึเกดิเป็นช่องว่างแห่งกฎหมาย 

เช่นนี้ ผู้ใช้กฎหมายจึงต้องแสวงหาวิธีการมาอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย การเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียง 

อย่างยิ่งจึงเป็นนิติวิธีอย่างหน่ึงท่ีถูกน�ามาใช้เพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย
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แผนภาพแสดงการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย

จากแผนภาพดังกล่าว อธิบายกรณีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งได้ว่า เมื่อมีข้อเท็จจริง

ทีเ่กดิขึน้ในคด ีผูใ้ช้กฎหมายกจ็ะต้องมาพจิารณาถงึบทบญัญตัขิองกฎหมาย แต่อย่างไรกต็าม เมือ่ไม่มบีทบญัญตัิ

ของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีจ่ะสามารถยกขึน้มาปรบัใช้กบัข้อเทจ็จริงทีเ่กดิข้ึนได้ การอาศยัวธิกีารเทียบเคยีง

บทกฎหมายที่ใกล้เคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงถูกน�ามาใช้เพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามนิติวิธี

2.1 ความหมายของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

 ในการพิจารณาความหมายของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง เมื่อกล่าวถึง “การ

เทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” หรือ “Analogy” ตามความหมายธรรมดาสามัญจะพบว่า ค�าว่า 

“Analogy” ในภาษาอังกฤษ แปลว่า ความคล้ายคลึงกัน ความเหมือนกัน มีลักษณะอย่างเดียวกัน1 ส่วนค�า 

ในภาษาไทย ค�าว่า “ใกล้เคียง” หมายความว่า ไม่ไกลกัน ไม่แตกต่างกันมากนัก พอ ๆ กัน2 ซึ่งแปลความได้ว่า 

มลีกัษณะทีค่ล้ายคลงึกนั คล้ายกนั ดงันัน้ ค�าว่า “ใกล้เคยีงกนัอย่างยิง่” จงึมคีวามหมายว่า คล้ายคลงึกนัอย่างมาก 

คล้ายกันมากๆ แทบไม่แตกต่างกันเลย นอกจากน้ี การที่จะพิจารณาความใกล้เคียงกันก็จะต้องมีการน�ามา 

เทยีบเคยีงกัน ซึง่ค�าว่า “เทยีบเคยีง” แปลว่า การเปรยีบเทยีบ โดยการเทียบ คอื การเอามาให้ใกล้ชดิ หรอืติดกนั3 

ส่วนการเปรียบเป็นการเอาสิง่หนึง่มาเทยีบกบัอกีสิง่หนึง่เพ่ือให้เหน็ว่าใกล้กนั เสมอกนั หรอืผดิกนั4 การเปรยีบเทยีบ

จึงเป็นการพิจารณาเทียบเคียงให้เห็นลักษณะท่ีเหมือนกันและต่างกัน5 ในกรณีนี้ การเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ตามความหมายธรรมดาสามัญจงึเป็นทีเ่ข้าใจได้ว่า ต้องมกีารเทยีบเคียงหรือเปรยีบเทียบสิง่ใด

สิ่งหนึ่งกับอีกสิ่งหนึ่งที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันอย่างมากหรือแทบไม่แตกต่างกันเลย

 1 Longdo Dict, “Analogy” [Online], accessed August 27, 2018, available from https://dict.longdo.com/search/analogy 

 2 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว เนื่องในโอกาส 

พระราชพธิมีหามงคลเฉลมิพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธนัวาคม 2554, พมิพ์ครัง้ที ่1 (กรุงเทพมหานคร: ศิรวิฒันาอนิเตอร์พริน้ท์, 2556), หน้า 160-161.

 3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 585-586.

 4 เรื่องเดียวกัน, หน้า 756.

 5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 756.
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 เม่ือมาพิจารณาความหมายทางนิติศาสตร์ “การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” หรือ 

“Analogy” ในทางต�ารากล่าวว่าเป็นการให้เหตุผลโดยอ้างถงึความคล้ายคลงึกนัย่อมมีความหมายอย่างเดยีวกนั 

เช่นเดยีวกบัค�าว่า “Argumentum a simile” ซึง่ในเบือ้งต้นจะเป็นการน�าข้อเทจ็จริงทีเ่กดิขึน้ในคดมีาเทยีบเคียง

กับข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบท่ีบัญญัติไว้ในบทบัญญัติกฎหมาย โดยพิจารณาว่า ข้อเท็จจริงนั้นมีความ

คล้ายคลึงกนักับข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นองค์ประกอบของบทบญัญตักิฎหมายหรือไม่ ถ้าข้อเทจ็จรงินัน้มคีวามคล้ายคลงึกัน 

บทบญัญตักิฎหมายนัน้กส็ามารถน�ามาอดุช่องว่างแห่งกฎหมายในฐานะทีเ่ป็นบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ได้6

แผนภาพแสดงการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

 จากแผนภาพอธิบายการเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่ได้ว่า การเทยีบเคียงบทกฎหมาย

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เป็นการน�าข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ในคดมีาเทยีบเคยีงกบัข้อเทจ็จริงอนัเป็นองค์ประกอบทีบ่ญัญตัไิว้

ในบทบัญญัติของกฎหมาย

 แต่อย่างไรก็ตาม เป็นที่น่าสังเกตว่า เมื่อพิจารณาลงลึกไปในบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใกล้เคียง 

อย่างยิ่งที่จะน�ามาปรับใช้เทียบเคียง บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นๆ ย่อมแฝงไปด้วยเหตุผลเบื้องหลัง เช่นนี้  

ในการพิจารณาเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่ผูว้จิยัจงึเหน็ว่าควรต้องพจิารณาถงึเหตผุลของบทบญัญติั

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีใ่กล้เคยีงกันนัน้ด้วย ทัง้นี ้ด้วยเหตทุีว่่า การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่

เป็นการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย โดยเทียบเคียงแก่กรณีที่อยู่ภายใต้กรอบของเหตุผล (ratio legis) เดียวกัน  

ดงันัน้ เมือ่พิจารณาอย่างลกึซ้ึง การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่จงึเป็นการน�าเหตผุลท่ีอยูเ่บือ้งหลัง

บทกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงมาใช้เทียบเคียง โดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายที่ใกล้เคียง

อย่างยิ่งเป็นเครื่องมือโยงไปหาหลักเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังตัวบทกฎหมายนั้น ซึ่งศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย 

และศาสตราจารย์ ดร.ปรดี ีเกษมทรพัย์ ได้อธบิายปรบัถ้อยค�าให้ไว้อย่างชดัเจนว่า กฎหมายทีน่�ามาปรบัใช้ในกรณี

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งไม่ใช่กฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่คือเหตุผลของบทบัญญัติ

กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ใกล้เคียงกันนั้น7

 6 สมยศ เชื้อไทย, ค�าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 26 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 192.

 7 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “หลักทั่วไปในการใช้และตีความกฎหมาย,” ใน การใช้การตีความกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: กองทุน

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 65-66.
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แผนภาพแสดงการเทียบเคียงเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังของบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

 จากแผนภาพอธบิายการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ทีเ่ป็นการเทยีบเคยีงจากเหตผุล

ที่อยู่เบื้องหลังของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ใกล้เคียงกัน

 อนึ่ง แม้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจะเป็นการเทียบเคียงจากเหตุผล แต่เมื่อ

จ�าเป็นต้องปรับบทกฎหมายแก่กรณีโดยการน�าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมาเทียบเคียงกับข้อเท็จจริงอันเป็น 

องค์ประกอบทีบ่ญัญตัไิว้ในบทกฎหมาย ซ่ึงจะมุง่หมายให้โยงไปถงึหลกัเหตผุลเบือ้งหลงัของบทกฎหมายนัน้ก็ตาม 

แต่เมือ่เทยีบเคยีงแล้วกห็ลกีเลีย่งไม่ได้ทีจ่ะมกีารกล่าวอ้างถงึบทบญัญตัมิาตราของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนัน้ 

ซึ่งน�ามาอุดช่องว่างแห่งกฎหมายในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

2.2 ลักษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

 พิจารณาต่อมาถึงลักษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง การเทียบเคียง  

บทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่จะเป็นการเทยีบเคยีงบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร แล้วได้บทกฎหมายทีใ่กล้เคยีง

อย่างยิ่งที่ไม่เป็นบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรน�ามาปรับใช้เพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น  

หรอืการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่จะเป็นการเทยีบเคยีงบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และน�าผล

ของบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นมาใช้กับคดีที่ใกล้เคียงกันเพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย

 ทั้งนี้ อาจพิจารณาได้ว่า เมื่อการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นการอุดช่องว่าง 

แห่งกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ อนัเนือ่งจากไม่มี

บทกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้โดยตรงจึงเกิดเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายขึ้น ซึ่งถ้ามีการน�าบทกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษรมาใช้ได้โดยตรงกจ็ะเป็นการใช้บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรตามมาตรา 4 วรรคหนึง่ แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่แล้ว กล่าวคือ ตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า 

“กฎหมายนัน้ ต้องใช้ในบรรดากรณซีึง่ต้องด้วยบทบญัญตัใิด ๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรอืตามความมุง่หมาย

ของบทบัญญัตินั้นๆ” และในวรรคสอง “เม่ือไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีต

ประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
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และถ้าบทกฎหมายเช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ดังนั้น การเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่จงึไม่ใช่การใช้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร แต่เป็นนติิวธิอีย่างหนึง่ในการอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษร

 จากนั้น เมื่อการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง เป็นการเทียบเคียงเพื่ออุดช่องว่างแห่ง

กฎหมาย ซึง่เทยีบเคยีงเหตผุลทีอ่ยูเ่บือ้งหลงับทกฎหมายลายลักษณ์อกัษร ผลลัพธ์จงึไม่ได้เป็นการน�าบทกฎหมาย

ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งที่ไม่เป็นบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้ เพราะหากเทียบเคียงแล้วได้บทกฎหมาย 

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ทีไ่ม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรจะเท่ากบัเป็นการรบัรองการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่

เป็นบ่อเกิดของกฎหมายล�าดับรองท่ีจะน�าไปปรับใช้กับกรณีต่าง ๆ ทุกกรณี ซึ่งในการเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เป็นการปรบัข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ในคดกีบัเหตผุลของบทบญัญตักิฎหมายทีใ่กล้เคยีงกนัเพือ่อดุ

ช่องว่างแห่งกฎหมาย โดยมีลักษณะเป็นขั้นตอนในการอุดช่องว่างกฎหมาย ดังนั้น จึงควรเป็นการน�าผลของ

บทบัญญัติกฎหมายที่ใกล้เคียงกันมาใช้ในคดีจะถูกต้องเหมาะสมกว่า เช่นนี้ ในท้ายที่สุดแล้ว ลักษณะของ 

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ผู้วิจัยจึงเห็นว่า การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

เป็นการน�าผลของบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นมาใช้กับคดีที่มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกับข้อเท็จจริง

ทีบ่ทกฎหมายก�าหนดผลแห่งกฎหมายขึน้ไว้ เพราะด้วยเหตุเป็นทีค่าดหวงัว่า ถ้าผูร่้างกฎหมายได้ทราบถงึข้อเทจ็จรงิ

ดงัทีป่รากฏอยูใ่นคดเีฉพาะหน้านี ้กค็งบญัญตักิฎหมายไว้ให้ข้อเทจ็จรงิในคดีนัน้ได้รบัผลอย่างเดยีวกัน8 อนัท�าให้

ผลลัพธ์ของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งมีผลทางกฎหมายอย่างเดียวกันกับบทกฎหมายที ่

ใกล้เคียงอย่างยิ่งนั้น

2.3 การเทียบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่กบัการตคีวามกฎหมายอย่างกว้างหรอืการตคีวาม

โดยขยายความ

 กรณีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจะเป็นอย่างเดียวกันหรือแตกต่างกันกับ 

การตคีวามกฎหมายอย่างกว้างหรอืการตคีวามโดยขยายความ ซึง่ในประเดน็ดงักล่าวแวดวงวชิาการต่างประเทศ

มีความเห็นของนักกฎหมายออกเป็น 2 แนวทาง9 แนวทางหนึ่งเห็นว่า การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียง

อย่างยิ่งเป็นเรื่องเดียวกันกับการตีความอย่างกว้าง เพราะการตีความอย่างกว้างก็คือการตีความโดยใช้วิธีการ 

Analogy เช่นนี ้จงึไม่ได้แยกความแตกต่างระหว่างการเทยีบเคยีงกบัการตคีวามอย่างกว้างออกจากกนั หรอืกรณี

การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เม่ือพิจารณาในบรบิทของการตคีวามจะปรากฏอกีว่า การเทยีบเคียง

บทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เป็นการตคีวามโดยขยายความหมายของบทบญัญตักิฎหมายเพือ่ให้ครอบคลุมถงึ

กรณใีหม่ทีเ่กดิข้ึน การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่กบัการตคีวามกฎหมายอย่างกว้างหรือการตีความ

โดยขยายความจึงมีลักษณะเดียวกัน

 8 หยุด แสงอุทัย, ช่องว่างแห่งกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2552), หน้า 37.

 9 Giovanni Damele, “Analogia Legis and Analogia Iuris: An Overview from a Rhetorical Perspective,” in Systematic  

Approaches to Argument by Analogy (Switzerland: Springer International Publishing, 2014), pp. 244-246.
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 ส�าหรับอกีแนวทางหนึง่ทีเ่หน็ว่า การเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่เป็นคนละเรือ่งกนักบั

การตคีวามกฎหมายอย่างกว้าง เพราะการตคีวามอย่างกว้างเป็นการอ้างองิถงึขัน้ตอนการตคีวามทีข่ยายความหมาย

มากกว่าความหมายตามปกติของบทบัญญัติกฎหมายที่จะน�ามาตีความ ในขณะที่การเทียบเคียงเป็นการน�า

บทบัญญัติกฎหมายที่มีความคล้ายคลึงกันเป็นอย่างมากมาเทียบเคียง ซึ่งแม้ว่าจะมีส่วนเกี่ยวข้องเป็นการขยาย

บริบทออกจากความหมายสามัญอย่างมีนัยส�าคัญ โดยมิได้อยู่ในขอบเขตของบทบัญญัติกฎหมายนั้นเลย แต่ก็

เพื่อรักษาความรู้สึกนึกคิดที่คล้ายคลึงกันและการใช้เหตุผลเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม เป็นต้น10

 ในเร่ืองดงักล่าวนี ้ตามนติวิธิใีนระบบกฎหมายไทยเหน็ว่าการเทยีบเคยีงบทกฎหมายมิใช่กรณกีารใช้

กฎหมายโดยตรง แต่เป็นการอาศัยกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาเทียบเคียง จึงไม่ถือว่าเป็นการตีความกฎหมาย 

แม้จริงอยู่ว่าการเทียบเคียงอาจต้องตีความบทบัญญัติที่น�ามาเทียบเคียงเพื่อให้รู้ว่าบทบัญญัติน้ันมีความหมาย

อย่างไร มีขอบเขตการบังคับใช้แค่ไหน เพียงใด ซึ่งเมื่อรับรู้ความหมายหรือขอบเขตของกฎหมายแล้ว หากกรณี

ข้อเท็จจริงที่น�ามาพิจารณาอยู่ในขอบเขตของตัวบทกฎหมาย เช่นนี้ก็จะสามารถน�าตัวบทกฎหมายมาใช้ได้เลย 

เรียกว่า การใช้กฎหมายโดยตรง แต่อย่างไรก็ตาม หากกรณีข้อเท็จจริงอยู่นอกขอบเขตของตัวบทกฎหมาย  

ซึ่งไม่สามารถน�าตัวบทกฎหมายมาใช้บังคับได้โดยตรง และข้อเท็จจริงนั้นมีความคล้ายคลึงกันอย่างยิ่งกับตัวบท

กฎหมาย กรณีเช่นนี้หากสามารถขยายความเหตุผลของกฎหมายออกไปถึงกรณีที่อยู่นอกขอบเขตของตัวบท

กฎหมายด้วย จึงเรียกว่า การเทียบเคียงกฎหมาย11 เพราะเป็นการขยายความนอกตัวบทบัญญัติของกฎหมาย 

แต่ใช้เหตผุลเดยีวกนักบัตวับทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรนัน้ จงึมใิช่การตคีวามหรอืการตีความ

อย่างกว้าง ซึ่งการตีความหรือการตีความอย่างกว้างต้องเป็นกรณีที่ตีความกฎหมายภายในตัวบทบัญญัติที่เป็น

ลายลักษณ์อักษรเท่านั้น

 ดังนั้น การเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง จึงไม่เป็นการใช้บทกฎหมายตามตัวอักษร  

แต่เป็นการใช้เหตุผลของบทกฎหมายซ่ึงอยู่เบ้ืองหลังบทกฎหมายนั้นมาปรับใช้ เพราะบทกฎหมายลายลักษณ์

อกัษรนัน้แม้จะได้รบัการตคีวามโดยขยายความให้กว้างเพยีงใด บทกฎหมายลายลักษณ์อกัษรดงักล่าวกไ็ม่สามารถ

กนิความไปถงึกรณทีีมุ่ง่หมายจะให้เกดิการปรบัใช้ได้ เช่นนี ้จงึต้องอาศัยวิธกีารเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีง

อย่างยิ่ง

 10 Imre Zajtay, “Reasoning by Analogy as a Method of Law Interpretation,” Comparative and International Law Journal 

of Southern Africa 13, 3 (1980).

 11 สมยศ เชื้อไทย, ค�าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, หน้า 171-172.
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แผนภาพแสดงความหมายของการใช้และการตีความบทบัญญัติของกฎหมาย 
และการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

 จากแผนภาพดังกล่าวแสดงความหมายว่า ภายในบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร ผู้ใช้
กฎหมายสามารถใช้กฎหมายหรือตีความบทบัญญัติของกฎหมายนั้นได้ แต่กรณีการเทียบเคียงบทกฎหมาย 
ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นการเทียบเคียงที่อยู่นอกเหนือตัวบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายน้ัน 
มีความหมายกว้างไปไม่ถึงจึงใช้วิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย

3. ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

หากพิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง แนวคิด
ในเรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นเรื่องที่มีมาแต่อดีตโบราณ ซึ่งแนวคิดดังกล่าวได้รับ 
การพัฒนาต่อยอดสบืทอดกันมา โดยหลกัการและแนวคิดเรือ่งการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เป็น
เร่ืองที่มีความสอดคล้องกันกับหลักของความยุติธรรม ดังนั้น ในการศึกษาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของ 
การเทียบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่จึงศกึษาจากอดตีโดยแบ่งยคุสมยัออกเป็น 2 ยคุ คอื สมยักรกีและ
สมัยโรมัน

3.1 สมัยกรีก

 ในยุคสมัยกรีก นักปรัชญาชาวกรีกโบราณมีการกล่าวถึงเก่ียวกับธรรมชาติของความยุติธรรมและ
ธรรมชาติของกฎหมายไว้ ดังเช่น ไพธากอรัส (Pythagoras) มองความยุติธรรมในฐานะนักคณิตศาสตร์ โดยมี
ทัศนะว่ารัฐที่ยุติธรรมต้องเป็นรัฐที่ทุกคน ทุกส่วนเท่ากัน ส่วนโสกราตีส (Socrates) เสนอแนวคิดเพื่อยืนยันว่า 
มนุษย์สามารถรับรู้และท�าดีได้โดยการใช้เหตุผล การที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายเพราะกฎหมายนั้นเป็นธรรม 
เป็นสิง่ทีส่อดคล้องกบัธรรมชาตขิองมนษุย์ มิใช่ปฏิบติัตามกฎหมายเพราะสิง่นัน้เป็นค�าส่ังของผู้มอี�านาจ กฎหมาย
กับความยุติธรรมจึงเป็นสิ่งเดียวกัน ดังน้ัน พลเมืองที่เกิดมาในบ้านเมืองใดก็ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย คือ
ขนบธรรมเนยีมของบ้านเมอืงนัน้โดยไม่มเีงือ่นไข จะอ้างว่ากฎหมายไม่เป็นธรรมและไม่ปฏิบตัติามกฎหมายไม่ได้12

 12 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 106-109.
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 อริสโตเติล (Aristotle) ก็ให้ความส�าคัญกับเรื่องความยุติธรรมโดยแบ่งความยุติธรรมออกเป็น 

ความยุติธรรมโดยทั่วไปและความยุติธรรมเฉพาะเร่ือง13 ซึ่งความยุติธรรมโดยทั่วไป แบ่งเป็นความยุติธรรม 

ตามธรรมชาต ิ(Natural Justice) คอื ความยตุธิรรมทีเ่ป็นสากลไม่ขึน้อยูกั่บความรบัรูห้รอืการยอมรบัของมนษุย์ 

เป็นสิ่งที่ด�ารงอยู่ด้วยตัวเอง กับความยุติธรรมท่ีมนุษย์สมมติขึ้น (Conventional Justice) คือ ความยุติธรรม 

ที่เป็นมาตรการที่มนุษย์ตกลงก�าหนดขึ้น เพื่อชี้ถูกผิดในเรื่องที่ไม่มีถูกไม่มีผิดในตัวเอง

 ส่วนความยตุธิรรมเฉพาะเรือ่ง แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คอื ความยตุธิรรมแบบแลกเปลีย่นตอบแทน 

(Commutative Justice) ซึ่งเกิดกับบุคคลในระดับเท่าเทียมกัน ต่างฝ่ายต่างต้องแลกเปล่ียนทดแทนกันอย่าง

เสมอภาคเท่าเทียม และความยุติธรรมแบบแบ่งสันปันส่วน (Distributive Justice) ซ่ึงเป็นความยุติธรรมที่รัฐ 

มีให้แก่พลเมืองของรัฐ โดยรัฐจะแบ่งสันสิ่งต่าง ๆ แก่บุคคลแต่ละคนอย่างมีสัดส่วน ดังนั้น ปัญหาจึงมีต่อมาว่า 

การแบ่งสนัปันส่วนอย่างไรจงึจะเรยีกว่ายตุธิรรม ในข้อนี ้อรสิโตเตลิไม่ได้ตอบไว้ เพยีงแต่ได้วางหลกักว้าง ๆ ไว้ว่า 

“สิ่งที่เหมือนกันก็ควรได้รับการปฏิบัติเช่นเดียวกัน และสิ่งที่ต่างกันก็ควรได้รับการปฏิบัติที่ต่างกันด้วย”14

 ทั้งนี้ หลักการแนวคิดของอริสโตเติลถือเป็นหลักส�าคัญในการให้เหตุผลส�าหรับการ Analogy  

หรอืการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ในปัจจบุนั ซึง่อริสโตเตลิเป็นผูน้�าเสนอและอธบิายเปรยีบเทยีบ

ในเรื่อง “Justice and Equality” ไว้ โดยได้อธิบายชี้ให้เห็นว่า “สิ่งที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกัน หากได้รับ

การปฏิบัติเหมือนกัน ความยุติธรรมก็จะปรากฏขึ้น แต่หากส่ิงที่แตกต่างกันได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน  

ความอยตุธิรรมกย่็อมจะเกดิขึน้” หรอื “Injustice arises when equals are treated unequally, and also 

when unequals are treated equally.” ทัง้นี ้เนือ่งจากอรสิโตเตลิเห็นว่า ความเสมอภาคหรอืความทดัเทยีมกนั 

คอื ความยตุธิรรม โดยหากสิง่ทีเ่หมอืนกนัหรอืคล้ายคลงึกนัไม่ได้รบัการปฏบิตัทิีเ่หมอืนกนั ความอยตุธิรรมกย่็อม

เกดิขึน้ เพราะจะเป็นการถกูเลอืกปฏบิตั ิ(Discrimination) หรอืการได้รบัการปฏิบตัแิบบสองมาตรฐาน (Double 

Standard)15

 นอกจากนี้ อริสโตเติลยังได้กล่าวถึง หลักตรรกศาสตร์ (Logic) ว่าเป็นส่วนหน่ึงของปรัชญา  

ซึ่งตรรกศาสตร์เป็นวิชาท่ีศึกษากฎเกณฑ์ของการใช้เหตุผล ซึ่งเหตุผล คือสิ่งที่สนับสนุนความคิด ข้ออ้างใดที่มี

เหตุผลสนับสนุนถูกต้องตามกฎเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้ ข้ออ้างนั้นจะมีความสมเหตุสมผล โดยวิธีการแสวงหาเหตุผล

อาจท�าได้ เช่น วิธีแรก การนิรนัย (Deduction) คือ การน�าสิ่งที่ผู้คนยอมรับว่าเป็นความจริงสากลมาสนับสนุน 

ข้ออ้างใหม่เกีย่วกบัความจรงิเฉพาะเรือ่งทีย่งัไม่แน่ใจ และวธิทีีส่อง การอปุนยั (Induction) คือ การน�าประสบการณ์

เกี่ยวกับความจริงเฉพาะเรื่องหลายกรณีมาสนับสนุนข้ออ้างเกี่ยวกับความจริงสากลนั้น

 อีกทั้ง อริสโตเติลยังให้ความสนใจเกี่ยวกับการให้เหตุผลโดยการ Analogy ซึ่งค�าว่า “Analogy” 

ในกรีกมาจาก “หลักเหตุผล” แต่เดิมหมายถึง การเหมือนกันอย่างสมเหตุสมผล อริสโตเติลได้ชี้ให้เห็นว่าเหตุผล

ประเภทนี้สามารถน�ามาใช้เพ่ือระบุลักษณะพื้นฐานร่วมกัน การเปรียบเทียบ อุปลักษณ์ หรือ อุปมาอุปไมย  

 13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 119.

 14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 343-345.

 15 ประสทิธิ ์โฆวไิลกลู, กฎหมายแพ่ง : หลกัทัว่ไป (ค�าอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 4-14), พมิพ์ครัง้ที ่4 (กรงุเทพมหานคร: 

ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2554), หน้า 63-64.
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เป็นเครื่องมือที่ใช้ในการศึกษาสิ่งต่างๆ หากการเปรียบเทียบเป็นหลักการพื้นฐานของแบบจ�าลอง แบบจ�าลอง 

ทุกชนิดจะมีจุดประสงค์เพื่อเปรียบเทียบกับสิ่งที่จ�าลองมา16 ซึ่งการ Analogy ในกรีก แรกเริ่มถูกอธิบายด้วย

แนวคิดเกี่ยวกับสัดส่วนทางคณิตศาสตร์หรือเป็นการเข้าใจเกี่ยวกับอัตราส่วนทางคณิตศาสตร์ และถูกน�ามาใช้ 

ให้สอดคล้องกนักบัวตัถปุระสงค์ในเชิงปรัชญากรกีคลาสสกิ โดยมีนยัส�าคญัส�าหรบัการอนมุานจากรูปแบบทีเ่ป็น

ที่รู้จัก ซึ่งจะเป็นการเน้นย�้าถึงเอกลักษณ์การแสดงออกของภาษา และพัฒนาจากภาษาขึ้นมาเรื่อย ๆ17

 แนวความคดิของอรสิโตเตลิ จงึมอีทิธพิลอย่างสงูต่อพัฒนาการการปรบัใช้กฎหมายโดยการเทยีบเคียง 

หรือการ Analogy ตั้งแต่ยุคสมัยกรีกเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน อีกทั้ง อริสโตเติลยังยึดถือในหลักการของเหตุผล  

ซึง่ส่งผลให้กฎหมายสามารถถกูปรงุแต่งด้วยเหตผุลและความเป็นธรรมได้ อนัสอดคล้องกบัแนวคดิตามกฎหมาย

ธรรมชาติ เช่นนี้ การเปิดช่องให้น�าการใช้เหตุผลเข้ามาปรุงแต่งกฎหมายจึงท�าให้กฎหมายมีความยืดหยุ่น 

เป็นธรรมแก่กรณเีฉพาะเรือ่ง และการทีย่ดึถอืว่ากฎหมายย่อมมเีหตผุลในตวัหรอืกฎหมายยอมให้มกีารปรงุแต่งได้ 

ด้วยเหตุผลเหล่านี้จึงเป็นปัจจัยส�าคัญของการเกิดขึ้นของวิชานิติศาสตร์ในสมัยต่อมา 18

3.2 สมัยโรมัน

 ในยุคสมัยโรมันมีการรับเอาแนวความคิดต่าง ๆ จากกรีก ประกอบกับมีพัฒนาการทางความคิด 

ทีก้่าวหน้าขึน้ ท�าให้การศกึษากฎหมายในยคุโรมนัมกีระบวนการทีศึ่กษากฎหมายอย่างเป็นระบบ วชิานติศิาสตร์

ทีเ่กดิขึน้ครัง้แรกในสมยัโรมนัจงึอาศยัหลกัการพ้ืนฐาน 2 ประการ คือ ประการแรก การยดึถอืกฎหมายเป็นเกณฑ์

ในการพิจารณาวินิจฉัย และประการที่สอง การยอมรับว่าการใช้กฎหมายต้องใช้ให้สอดคล้องกับความเป็นธรรม

ในแต่ละเรื่อง19 ซึ่งความคิดพื้นฐานในเรื่องดังกล่าวนี้ได้รับอิทธิพลมาจากปรัชญากรีกเป็นอย่างมาก

 ส�าหรับการศึกษาวิวัฒนาการความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ในสมัยโรมัน แม้ในยุคแรกเริ่มโบราณ

จะเหน็ว่า กฎหมาย คอื ความรูส้กึผดิชอบชัว่ดทีีม่อียูใ่นจติใจของมนุษย์ แต่ต่อมาเมือ่คนในสงัคมได้ถอืปฏบิตักินั

อย่างสม�่าเสมอและเชื่อว่าเป็นกฎหมาย ความรู้สึกผิดชอบชั่วดีจึงกลายมาเป็นกฎหมายประเพณี ซึ่งในภายหลัง

ก็มีการบันทึกกฎหมายประเพณีเป็นลายลักษณ์อักษรในยุคสาธารณรัฐบนแผ่นทองแดงรวม 12 แผ่น เรียกว่า 

กฎหมายสิบสองโต๊ะ พร้อมท้ังน�ามาแสดงในที่สาธารณะเพื่อให้ประชาชนได้รับรู้ เช่นนี้ กฎหมายจึงเป็นส่ิงที ่

เปิดเผยและสามารถน�ามาศึกษาพิเคราะห์พิจารณาได้ด้วยเหตุผล

 ท้ังน้ี แม้การใช้การตีความกฎหมายแรกเริ่มจะยึดถือความศักดิ์สิทธิ์ของตัวอักษรอย่างเคร่งครัด  

แต่ต่อมาเมือ่มกีรณทีีไ่ม่ต้องตรงตามตวัอกัษรกเ็ร่ิมมกีารตคีวามเพือ่หาความหมายทีแ่ท้จรงิของบทกฎหมายนัน้ขึน้ 

จึงเป็นต้นก�าเนิดของหลักการตีความ โดยเริ่มจากการตีความตามตัวบทมาสู่การตีความโดยใช้หลักตรรกวิทยา

ของภาษา ซ่ึงจะใช้ถ้อยค�าท่ีเรยีบเรียงไว้เป็นเครือ่งมอืช่วยหาความหมายทีแ่ท้จรงิของตัวบทกฎหมายนัน้ การเรยีนรู้

 16 Fabrizio Macagno, “Analogy and Redefinition,” in Systematic Approaches to Argument by Analogy (Switzerland: 

Springer International Publishing, 2014), p. 73.

 17 Hans W. Baade, “The Casus Omissus: A Pre-History of Statutory Analogy,” Syracuse Journal of International Law and 

Commerce 20(1994). 

 18 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, หน้า 117-120.

 19 เรื่องเดียวกัน, หน้า 120.
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กฎหมายโดยใช้ภาษาเป็นสือ่ในการอ้างองิ การตัง้ข้อโต้แย้งและอธบิายกฎหมายด้วยเหตผุลตามหลักภาษา จงึท�าให้

กฎหมายโรมันมีการตีความตามตัวอักษร (Litera) และตีความตามเหตุผล (Ratio) ไปพร้อมกัน โดยท้ังสองส่ิง

มิได้แยกออกจากกัน ซ่ึงต่อมาในยุคหลัง วิชานิติศาสตร์มีบทบาทมากขึ้นโดยเห็นว่า วิชานิติศาสตร์เป็นวิชาท่ี

ศึกษาทั้งตัวอักษรและภาษา ตลอดจนปรัชญาว่าด้วยเหตุผล20

 นอกจากนั้น เมื่อกฎหมายสิบสองโต๊ะไม่เพียงพอที่จะปรับใช้ได้โดยตรง จึงเกิดหลักการเทียบเคียง

กฎหมายขึน้มา เป็นการปรบัใช้การเทยีบเคยีงบทกฎหมายท่ีใกล้เคยีงอย่างยิง่ หรือการ Analogy ซ่ึงได้ชดัเจนขึน้

ในยุคนีด้้วยเช่นกนั ทัง้นี ้เนือ่งจากมข้ีอเทจ็จรงิเกดิขึน้มาว่า การทีน่กกระจอกเทศซึง่เป็นสตัว์ 2 เท้าไปก่อให้เกดิ

ความเสยีหายแก่บคุคลอืน่ เจ้าของนกกระจอกเทศต้องรบัผดิด้วยหรอืไม่ ซึง่แต่เดมิกฎหมายสิบสองโต๊ะบัญญตัไิว้

เพียงความรับผิดของเจ้าของสัตว์ 4 เท้า ไม่มีการกล่าวถึงสัตว์ 2 เท้าไว้เลย แต่ในภายหลังจากที่ทหารโรมัน 

ไปรบกับแอฟริกา ทหารโรมันได้น�านกกระจอกเทศกลับมาด้วย ซึ่งนกกระจอกเทศไม่ใช่นกเล็ก แต่เป็นนกที่มี

ขนาดใหญ่และไปก่อให้เกดิความเสยีหายแก่บคุคลอืน่ เช่นนี ้จงึท�าให้ต้องมาตระหนกัถึงการแก้ไขปัญหาดงักล่าว

ที่เกิดขึ้น21

 ทัง้นี ้เมือ่พจิารณาถึงหลกักฎหมายในกฎหมายสิบสองโต๊ะจะพบว่า ในโต๊ะที ่8 ข้อ 6 มีการกล่าวถงึ

บทบัญญัติเรื่องความรับผิดของเจ้าของสัตว์ 4 เท้าไว้ว่า “Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio 

ex lege XII tab. descendit ; quae lex voluit aut dari id quod nocuit – aut aestimationem 

noxiae offerri” 22 หรือ “If a quadruped shall be alleged to have caused injury, a law of  

the Twelve Tables required either that which did the harm to be given up or compensation 

for the injury to be proffered.”23 เช่นนี้ จึงเกิดปัญหาทางกฎหมายในกรณีของสัตว์ 2 เท้าที่ไปก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่บุคคลอื่น เจ้าของสัตว์ 2 เท้าจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหายหรือไม่ ซึ่งการบัญญัติกฎหมายไม่ได้

กล่าวรวมถึงกรณีของสัตว์ 2 เท้าไว้ จึงท�าให้ต้องมาถกคิดในพฤติการณ์ที่ตัวบทกฎหมายไปไม่ถึง ผู้ใช้กฎหมาย

จะสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างไร ซ่ึงการจะตีความขยายความตัวบทกฎหมายก็ไม่สามารถกระท�าได้  

เพราะในการตีความไม่มีทางที่จะตีความขยายความให้สัตว์ 4 เท้าครอบคลุมไปถึงนกกระจอกเทศซ่ึงเป็นสัตว์  

2 เท้าได้ จึงกลายเป็นเรื่องของช่องว่างแห่งกฎหมาย

 อย่างไรก็ตาม ในกรณีน้ีเม่ือพิเคราะห์ถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมาย บทบัญญัติกฎหมาย 

มีมาเพื่อต้องการให้เจ้าของท่ีเลี้ยงสัตว์มีความระมัดระวังไม่ให้สัตว์ของตนไปก่อความเดือดร้อนเสียหายแก่ผู้อื่น 

ซึ่งสาระส�าคัญของบทบัญญัติกฎหมายมิได้อยู่ที่จ�านวนเท้าของสัตว์ แต่สาระส�าคัญอยู่ที่ความเสียหายที่เกิดขึ้น

เพราะสตัว์ ซึง่กฎหมายต้องการให้เจ้าของสตัว์นัน้ต้องรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ ดงันัน้ แม้กรณคีวามเสยีหาย

 20 กติติศกัดิ ์ปรกต,ิ ความเป็นมาและหลักการใช้นิตวิธิใีนระบบซีวลิลอว์และคอมมอนลอว์, พมิพ์ครัง้ที ่5 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพมิพ์วิญญชูน, 

2560), หน้า 22-24.

 21 Erhard Oeser, Evolution and Constitution: The Evolutionary Selfconstruction of Law (Dordrecht: Springer Science 

& Business Media, 2003). pp. 71-72.

 22 Salvatore Riccobono, “Fontes Iuris Romani Antejustiniani” [Online], accessed August 15, 2020, available from https://

droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/Leges/twelve_Riccobono.html#t8

 23 E. B. Conant, “The Laws of the Twelve Tables,” Washington University Law Review 13, 4 (1928).
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ที่เกิดขึ้นจากสัตว์ 2 เท้าจะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติไว้ แต่หากสัตว์ 2 เท้าไปก่อความเดือดร้อน 

แก่บุคคลอื่นให้ได้รับความเสียหายเหมือนกัน ก็ย่อมต้องเป็นความผิดเหมือนกับที่เจ้าของสัตว์ 4 เท้าควรจะต้อง

รับผิด จึงน�าเอาบทบัญญัติกฎหมายเรื่องความรับผิดของเจ้าของสัตว์ 4 เท้ามาใช้โดยเทียบเคียงพฤติการณ ์

หรอืเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้กบักรณสีตัว์ 2 เท้าทีก่่อให้เกิดความเสยีหาย แล้วปรบับทกฎหมายให้เข้ากบัเหตกุารณ์นัน้ 

ซึ่งเป็นวิธีการ Analogy โดยใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายดังกล่าวกับข้อเท็จจริงในส่วนที่ไม่เป็นสาระส�าคัญ  

การ Analogy จึงเข้ามามส่ีวนช่วยในการแก้ไขปัญหากรณทีีบ่ทบญัญตัขิองกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไม่สามารถ

ครอบคลุมไปถึงพฤติการณ์ใดพฤติการณ์หนึ่งดังกรณีนี้

 ด้วยเหตนุี ้เมือ่กฎหมายไม่ครอบคลมุแก่กรณทีีเ่กดิข้ึน เกดิเป็นช่องว่างแห่งกฎหมาย ท�าให้นกักฎหมาย

โรมนัจ�าต้องรเิริม่แสวงหาวธิกีารเพือ่มาอดุช่องว่างแห่งกฎหมายนัน้ เรือ่งช่องว่างแห่งกฎหมายจงึเป็นเรือ่งทีไ่ด้รบั

การรู้จกัและตระหนกัถงึมาตัง้แต่ในสมยันี ้ซึง่จดุเด่นในการแสวงหาแนวคดิมาอดุช่องว่างแห่งกฎหมายกเ็นือ่งมาจาก

เหตุผล การปรับใช้กฎหมายก็ต้องปรับใช้อย่างมีเหตุผล มิใช่ยึดถือตัวอักษรอย่างเคร่งครัด วิธีคิดจึงวางรากฐาน

อยู่บนหลักของเหตุผลและหลักความเป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตาม ในยุคน้ีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียง

อย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายยังไม่ใช่สิ่งที่จ�าเป็นและมีความส�าคัญมากนัก การ Analogy ถูกน�ามาใช้

เป็นการเทียบเคียงด้วยเหตุผลท่ีสามารถช่วยแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น แต่ในการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยทั่วไป

นักปราชญ์โรมันเห็นว่า ในกรณีที่ไม่มีกฎหมาย ผู้พิพากษาจะต้องตัดสินคดีตามเหตุผลแห่งธรรมชาติ (naturalis 

ratio) กล่าวคือ ต้องตัดสินตามหลักเกณฑ์ที่ดีและยุติธรรม (ex bono et aequo)

 การใช้เหตุผลในทางกฎหมายปรับกับสถานการณ์ข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น จึงท�าให้กฎหมายมี

ความเจริญงอกงามเป็นอย่างมาก ดังนั้น เมื่อกฎหมายตกทอดมาถึงปัจจุบัน กฎหมายจึงเป็นระบบแห่งเหตุผล 

สิ่งใดที่อธิบายด้วยเหตุผลไม่ได้ก็จะเป็นกฎหมายไม่ได้ กฎหมายน้ันต้องอธิบายได้ด้วยเหตุผลเพราะกฎหมาย 

อยูบ่นฐานของเหตผุล (ratio legis) นัน่เอง การใช้เหตผุลจงึเป็นสิง่ส�าคญัทีเ่ป็นเครือ่งค�า้จนุกฎหมายมายาวนาน 

ซึ่งการใช้เหตุผลดังกล่าวนี้สามารถท�าให้เกิดการใช้กฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นได้

 ในยุคของจักรพรรดิจัสติเนียนที่เรียกได้ว่าเป็นยุครุ่งเรืองของกฎหมาย นักกฎหมายโรมันที่ศึกษา

กฎหมายของพระเจ้าจสัตเินยีนกศ็กึษากฎหมายอย่างเช่ือมัน่และศรทัธาว่า กฎหมายโรมนัเป็นกฎหมายทีถ่กูต้อง

และมเีหตผุล เป็นคมัภร์ีแห่งสตปัิญญา (Ratio Scripta) เช่นนี ้จงึท�าให้นกักฎหมายในรุน่ต่อๆ มา สบืทอดทศันคตว่ิา 

ตัวอักษรกับเหตุผลเป็นสิ่งที่มิได้แยกออกจากกัน อันเป็นที่มาของการใช้นิติวิธีที่ส�าคัญของนักกฎหมายในระบบ

ซวีลิลอว์ โดยทัง้นี ้ท�าให้วิชานติศิาสตร์ได้พฒันามาเป็นหลกัการตคีวามอย่างกว้าง (extensive interpretation) 

หลักการตีความอย่างแคบ (restrictive interpretation) หลักการตีความให้ความเห็นแตกต่าง (distinctive 

interpretation) และหลกัการปรบัใช้กฎหมายด้วยการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงกนั (analogy) ซึง่ล้วน

แล้วแต่เป็นหลกันติวิธีิหรอืวธีิการทางกฎหมายในระบบซีวลิลอว์ทีต่ัง้อยูบ่นพืน้ฐานของความเช่ือท่ีว่า ตวับทกฎหมาย

เป็นที่มาแห่งเหตุผลและความยุติธรรม24

 24 กิตติศักดิ์ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว,์ หน้า 25-26.
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 ดงัจะเห็นได้ว่า ววิฒันาการความเป็นมาทางประวตัศิาสตร์ของการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีง

อย่างยิ่งมีมายาวนานตั้งแต่ในยุคสมัยกรีกโรมัน ตลอดจนได้พัฒนามาเรื่อยๆ พร้อมกับพัฒนาการทางกฎหมาย 

ซึ่งปรัชญาแนวความคิดดั้งเดิมที่มีมาแต่อดีตมิได้เลือนหายไปไหน กลับมาปรากฏชัดแจ้ง และช่วยส่งเสริม 

หลกัการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ให้ชดัเจนยิง่ข้ึน การศกึษาความเป็นมาทางประวตัศิาสตร์ของ

การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่จึงด�ารงอยู่เป็นรากฐานทีม่าของแนวความคดิในการใช้การเทียบเคียง

บทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ โดยจะได้ศกึษาลงลกึถงึแนวคิดเบือ้งหลังของเรือ่งและหลักการของการเทยีบเคียง

บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งให้สมบูรณ์ครบถ้วนในล�าดับถัดไป

4. แนวคิดเบื้องหลังของเรื่องและหลักการของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

เมือ่พิเคราะห์ความส�าคญัของกรณกีารเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่แล้วพบว่า การเทยีบเคียง 

หรอืการ Analogy มใิช่เกดิขึน้เพยีงเพราะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์หรอืกฎหมายใด ๆ บญัญตัเิรือ่ง

การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่เพือ่เป็นการอดุช่องว่างของกฎหมายไว้ แต่มาจากเบือ้งหลังความคิด

ที่มีหลักเหตุผลของเร่ือง (Nature of things) และหลักความเป็นธรรมประกอบด้วย อันเนื่องมาจากการใช้

กฎหมายต้องเป็นสิง่ท่ีอยูภ่ายใต้กรอบของเหตผุล ซึง่บทกฎหมายลายลักษณ์อกัษรกม็กี�าลงัภายในท่ีประกอบไปด้วย

เหตุผล ท�าให้เหตุผลเป็นสิ่งส�าคัญในการพิจารณาการปรับใช้การเทียบเคียง

ส�าหรบัแนวคดิเรือ่งเหตุผลของเรือ่ง (Nature of things) อ้างองิมาจากแนวความคิดของส�านกักฎหมาย

ธรรมชาติหรือส�านักธรรมนิยม (Natural Law School) ที่เชื่อว่า กฎหมายมีความถูกผิดอยู่ในตัวเองตามเหตุผล

ของเรื่อง หรือ Nature of things กฎหมายจึงไม่ใช่เป็นสิ่งที่มนุษย์ก�าหนดขึ้นได้เองตามอ�าเภอใจ แต่เป็นสิ่งที่มี

ความสัมพันธ์จึงท�าให้มนุษย์รับรู้ได้ว่าสิ่งใดถูกหรือสิ่งใดผิด 25 เช่นนี้ ตามแนวคิดของส�านักกฎหมายธรรมชาติ 

กฎหมายจึงเป็นเหตุผลที่ถูกต้องและสอดคล้องกับธรรมชาติ

นอกจากนี ้กฎหมายธรรมชาตยิงัมลัีกษณะเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไป เป็นสากล และไม่เปล่ียนแปลง ซึง่เหตผุล

หรือกฎเกณฑ์นั้นๆ เป็นสิ่งที่มีอยู่ในทุกสิ่งทุกอย่าง ไม่ได้อยู่นอกเหนือหรือแยกออกจากส่ิงต่างๆ และมีคุณค่า

เหนอืกว่ากฎเกณฑ์ทีม่นษุย์บญัญตัข้ึิน ซ่ึงกฎหมายธรรมชาตนิีม้อียูภ่ายในจติใจของมนษุย์ เป็นสิง่ทีม่นษุย์สามารถ

รูไ้ด้เอง จงึเป็นการยนืยนัว่ามนษุย์มคีวามสามารถทีจ่ะค้นพบว่าอะไรถกูหรอือะไรผดิได้โดยใช้เหตผุลทีม่อียูใ่นการ

พจิารณาตามความเป็นจรงิของเรือ่งดงักล่าว แนวความคดิของส�านกักฎหมายธรรมชาติในอดตีจงึได้เน้นถงึเหตผุล

ที่มีอยู่ตามธรรมชาติเป็นส�าคัญ

ดังจะเห็นได้ว่า แนวความคิดของส�านักกฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลอย่างสูงในการพิจารณาเหตุผลของ

การปรับใช้กฎหมาย ซ่ึงแนวความคดิดงักล่าวได้ถ่ายทอดกนัมาหลายยคุหลายสมยั รวมถึง ความคดิของกฎหมาย

ธรรมชาติสมัยใหม่ก็ได้มีพัฒนาการทางความคิดที่ยึดถือเหตุผลโดยปรับใช้เหตุผลให้สอดคล้องกับสิ่งต่าง ๆ มาก

ยิ่งขึ้น ซึ่งกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม่อาจจะมิได้เน้นเหตุผลธรรมชาติภายในจิตใจของมนุษย์ตามแนวคิดที่เป็น

อุดมคติดั้งเดิมมากนัก แต่ความคิดของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม่ก็ยังคงยืนยันถึงการใช้เหตุผลเป็นส�าคัญ

 25 ปัทมา สูบก�าปัง, “กฎหมายกับการพัฒนาประเทศ,” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน ์5, 3 (2554).
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มองเตสกเิออร์ (Montesquieu) ได้กล่าวถงึ เหตผุลของเรือ่ง หรอื Nature of things ไว้ว่า “กฎหมาย

ทั้งหลายนั้นในส่วนส�าคัญและเป็นท่ัวไปท่ีสุดแล้วก็คือ ความสัมพันธ์ที่ต้องเป็นไปเช่นนั้นอันเกิดมาแต่เหตุผล 

ของเรือ่ง” หรอื “Laws, in their most general signification, are the necessary relations arising from 

the nature of things” 26 ซึง่มองเตสกิเออร์ได้เน้นถึงเหตผุลของเร่ือง แต่กมิ็ได้ปฏเิสธเหตผุลภายในของมนษุย์ 

โดยเหตุผลของเรื่องกับเหตุผลภายในของมนุษย์ต้องมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิด

การพิจารณากฎหมายว่าเป็นความสัมพันธ์ที่ต้องเป็นเช่นนั้นอันเกิดมาจากเหตุผลของเร่ืองจึงท�าให้

กฎหมาย คือ เหตุผล ซ่ึงการพิจารณาถึงเหตุผลของเรื่องเป็นการพิเคราะห์ถึงเหตุผลท่ีด�ารงอยู่ในความสัมพันธ์

ระหว่างข้อเท็จจริงต่าง ๆ ในโลกนอกเหนือจากตัวมนุษย์ เช่นนี้ การที่จะเรียนรู้กฎหมาย เข้าใจจิตวิญญาณของ

กฎหมาย เข้าใจความเปลีย่นแปลงของกฎหมายได้ จะต้องพจิารณาจากเหตผุลของเรือ่งทีเ่ป็นเครือ่งก�าหนดกฎหมาย 

อาทิเช่น สภาพภูมิประเทศ ภูมิอากาศ ศาสนา จารีตประเพณี ประวัติศาสตร์ของชนชาติ และหลักการพื้นฐาน

ของการปกครอง เป็นต้น 27

ความคดิทีพ่จิารณาว่ากฎหมายอาจแตกต่างกนัได้ตามปัจจยัต่าง ๆ ตามเหตผุลของเร่ือง เป็นการกรยุทาง

ทางความคิดให้แก่ส�านักประวัติศาสตร์กฎหมาย (Historical School) ในเวลาต่อมา28 ซึ่งส�านักประวัติศาสตร์

กฎหมายได้เน้นถึงความสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยทางประวัติศาสตร์ จิตวิญญาณประชาชาติ ซึ่งการศึกษากฎหมาย

ของส�านกักฎหมายประวตัศิาสตร์เป็นการศกึษาจากปัจจยัภายนอกของกฎหมาย โดยกฎหมายนัน้ได้ววิฒันาการ

ปรุงแต่งจากข้อเท็จจริงต่างๆ ในทางประวัติศาสตร์ ซึ่งความสัมพันธ์ในด้านต่างๆ ของสังคมย่อมแตกต่างกันไป

ตามสภาพของสังคมนั้น ๆ29

ในเรือ่งการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ นอกจากจะมาจากแนวความคดิทีพ่จิารณาถงึหลัก

เหตุผลของเรื่องดังที่กล่าวมาแล้ว เรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งยังให้ความส�าคัญกับหลัก

ความเป็นธรรมประกอบด้วยซ่ึงเหตุผลของเรื่องกับหลักความยุติธรรมมีความสอดคล้องกัน โดยกฎหมายเป็น 

สิง่ทีม่คีวามสมัพนัธ์ตามหลักเหตผุลของเรือ่งท�าให้มนษุย์รบัรูไ้ด้ว่าสิง่ใดถกูหรอืสิง่ใดผดิ และกฎหมายทีด่นีัน้ต้อง

สอดคล้องกับความเป็นธรรม โดยกฎหมายต้องเป็นเครื่องอ�านวยความยุติธรรมให้เกิดขึ้น

ทั้งน้ี หลักความยุติธรรมท่ีว่า “สิ่งท่ีเหมือนกันควรจะได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกันหรือเท่าเทียมกัน”  

จงึถอืเป็นหลกัการพืน้ฐานเบือ้งหลงัของการเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่ ซ่ึงหลักความยตุธิรรมดงักล่าว

เป็นความรูส้กึนกึคดิและเป็นความต้องการทีมี่อยูภ่ายในจติใจของมนษุย์ทกุคน เกดิขึน้เองตามธรรมชาต ิโดยไม่มี

ผูใ้ดอยากเป็นผูถ้กูเลอืกปฏิบตัอิย่างแตกแยกและต้อยต�า่กว่าผูอ้ืน่ มนษุย์จงึมหีลกัการเทยีบเคยีง หรอื Analogy 

อยูภ่ายในจติใจ จงึเป็นทีม่าของสภุาษติกฎหมายทีว่่า “เรือ่งทีม่เีหตผุลเดยีวกนัต้องใช้บทบัญญตัเิดยีวกนับงัคบั” 

“UBI EADEM RATIO, IBI EADEM LEX; ET DE SIMILIBUS IDEM EST JUTCIUM” หรือ “Where the 

same reason exists, there the same law prevails; and of thing similar, the judgment is similar” 

 26 Charles Louis de Secondat and Baron de Montesquieu, The Spirit of Laws, 4 ed. (London: T. Evans, 1777), p.1.

 27 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, หน้า 214.

 28 เรื่องเดียวกัน, หน้า 215.

 29 สมยศ เชื้อไทย, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า 118-119.
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ตามหลักเหตุผลของเรื่องและความเป็นธรรมที่ส่งเสริมให้มีการปรับใช้การเทียบเคียงขึ้นในกฎหมาย30

ดังนั้น ด้วยเหตุผลที่ว่า สิ่งที่ใกล้เคียงหรือคล้ายคลึงกันผู้คนจะมีความเข้าใจและรู้สึกว่าสิ่งที่ใกล้เคียงนั้น
ควรจะได้รบัการปฏบิตัทิีเ่หมอืนกัน หรอื สิง่ทีเ่หมอืนกนักย่็อมต้องมผีลอย่างเดยีวกนั จงึท�าให้เรือ่งการเทยีบเคยีง
บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงซ่ึงเป็นเรื่องท่ีมีเหตุผลเดียวกันจึงต้องปรับใช้บทบัญญัติอย่างเดียวกัน อันท�าให้
บทบัญญัติกฎหมายที่สามารถใช้ส�าหรับข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกันหรือคล้ายคลึงกันอย่างยิ่งน�ามาปรับใช้โดยการ
เทียบเคียงกันได้ โดยผู้ใช้กฎหมายจะสามารถน�าเอาบทกฎหมายที่บัญญัติไว้นั้นมาปรับกับคดีที่มีข้อเท็จจริง 
ใกล้เคียงกันหรือคล้ายคลึงกันเพื่อให้ความยุติธรรมเกิดขึ้น มิฉะนั้นแล้ว หากสิ่งที่เหมือนกันได้รับการปฏิบัติที ่
แตกต่างกัน หรือ สิ่งที่แตกต่างกันกลับได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ความอยุติธรรมก็จะเกิดขึ้นมาแทนที่

อกีทัง้ นอกจากกฎหมายแล้ว วธิกีารในการวนิจิฉยัปัญหากเ็ป็นหลกัประกนัอย่างหนึง่ของความยตุธิรรม 
เช่นนี้ วิธีที่ใช้จึงต้องเป็นสิ่งท่ีท�าให้เกิดหลักประกันความมั่นใจแก่คู่กรณีและบุคคลโดยท่ัวไปว่า ข้อเท็จจริง 
อย่างเดียวกันย่อมต้องได้รับการปฏิบัติเหมือนกัน อันจะท�าให้หลักประกันความยุติธรรมดังกล่าวเป็นเสาหลัก 
ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมที่เหมือนกันของประชาชนโดยทั่วไป ดังนั้น การน�าผลของบทบัญญัติของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรมาใช้กับคดีท่ีมีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกันกับข้อเท็จจริงที่บทกฎหมายก�าหนดผลแห่ง
กฎหมายขึ้นไว้ จึงท�าให้ประชาชนสามารถได้รับความยุติธรรมที่เหมือนกันได้

ในเหตุผลของการน�าผลของบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาใช้กับคดีที่มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกัน
ยังเนื่องมาจากความคาดหวังที่ว่า ถ้าผู้ร่างกฎหมายได้ทราบถึงข้อเท็จจริงดั่งที่ปรากฏอยู่ในคดีเฉพาะหน้านี้ ก็คง
บญัญตักิฎหมายไว้ให้ข้อเทจ็จรงิในคดนีัน้ได้รบัผลอย่างเดียวกนั 31 แต่เพราะผูร่้างกฎหมายไม่ทราบถงึข้อเทจ็จรงิ
ดังกล่าวหรือมิอาจค�านึงถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวได้ในขณะที่บัญญัติกฎหมาย ผู้ร่างกฎหมายจึงไม่สามารถบัญญัติ
กฎหมายให้ครอบคลมุถงึข้อเทจ็จรงิในคดดีัง่ทีป่รากฏอยูเ่ฉพาะหน้านีไ้ด้ ซึง่จะมใิช่กรณทีีผู่ร่้างกฎหมายประสงค์
ที่จะบัญญัติกฎหมายไว้เป็นการทั่วไปอย่างกว้าง หากแต่เป็นกรณีที่เกิดช่องว่างแห่งกฎหมายในลักษณะที่เป็น 
ช่องว่างของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคสอง ที่แม้จะมี 
การตคีวามบทบญัญตัดัิงกล่าวกไ็ม่สามารถขยายความไปถงึข้อเทจ็จรงิในคดทีีเ่กดิขึน้ได้ เช่นนี ้หากข้อเทจ็จรงินัน้
มีลักษณะคล้ายคลึงกันหรือต้องตรงกันในสาระส�าคัญกับข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบของบทบัญญัติกฎหมาย 
ก็เป็นการสมควรที่จะน�าเรื่องการเทียบเคียงมาปรับใช้โดยให้ถือว่ามีผลทางกฎหมายอย่างเดียวกันกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายนั้นในฐานะที่เป็นบทบัญญัติของกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่อเป็นการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย

จากที่กล่าวมาข้างต้น เรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงเป็นเรื่องที่มีหลักการและ
แนวคดิเบือ้งหลงัท่ีประกอบไปด้วยเหตผุลและมุง่หมายให้เกดิความเป็นธรรมขึน้มาในการปรบัใช้กฎหมายในสงัคม 
การศกึษาแนวคดิและหลกัการดงักล่าวจงึท�าให้ตระหนกัถงึความส�าคญัในการอดุช่องว่างแห่งกฎหมายด้วยวธิกีาร
เทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งมากยิ่งขึ้น และจ�าต้องมีการศึกษาเรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมาย 
ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งในรายละเอียดต่อไป

 30 ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (ห้างหุ้นส่วนจ�ากัดภาพพิมพ์: คณะกรรมการบริหารทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, มิถุนายน 2526), หน้า 75.

 31 หยุด แสงอุทัย, ช่องว่างแห่งกฎหมาย, หน้า 37.
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5. การใช้เหตุผลในทางนิติศาสตร์กับการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

การน�าหลักตรรกศาสตร์มาใช้ในทางนิติศาสตร์ โดยการให้เหตุผลในทางตรรกศาสตร์มีความสัมพันธ ์

อย่างใกล้ชดิกับการให้เหตผุลในทางนติศิาสตร์ แต่อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจรงิแล้วการน�าการให้เหตผุลในทาง

ตรรกศาสตร์มาใช้ในทางนิติศาสตร์น้ันไม่สามารถกระท�าได้ในทุกเรื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการให้เหตุผล 

ทางทฤษฎีว่าด้วยวิธีการในวิชานิติศาสตร์ เพราะนอกจากการใช้เหตุผลทางนิติศาสตร์จะใช้เหตุผลทางตรรกะ 

(Logic) แล้ว นกันติศิาสตร์ยงัต้องรูจ้กัการใช้เหตุผลของเรือ่ง (Nature of Things) ด้วย32 ซึง่เหตผุลของเรือ่งนัน้

อาจมีความแตกต่างกันตามประวัติศาสตร์ สังคม วัฒนธรรมที่หลากหลายดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

นอกจากนั้น วิธีการใช้เหตุผลในทางนิติศาสตร์ที่มีการคิดวิเคราะห์แยกแยะองค์ประกอบทางกฎหมาย 

แล้ววิเคราะห์หาแนวคิด หรือ Concept ของค�าศัพท์ในกฎหมาย ซ่ึงเอาเฉพาะข้อความคิดที่แยกชัดเจนเป็น

นามธรรมบรสิทุธิแ์น่นอนไม่แปรเปลีย่นนัน้ จงึเป็นการประกาศเขตแดนของเหตุผลทางนติศิาสตร์ทีแ่ยกตวัออกมา

จากเหตผุลทางตรรกะทัว่ ๆ ไป การใช้เหตผุลแบบตรรกศาสตร์จงึไม่อาจน�าไปใช้กบัการให้เหตผุลทางนติศิาสตร์

ได้ทั้งหมด เนื่องด้วยข้อจ�ากัดทางภาษาศาสตร์นั่นเอง 33

แต่กระนั้นก็ตาม หลักเกณฑ์ทางตรรกศาสตร์ก็มีความส�าคัญต่อการศึกษาวิชานิติศาสตร์ โดยถือว่า 

หลกัเกณฑ์ทางตรรกศาสตร์เป็นรากฐานของการให้เหตผุลทางนติศิาสตร์ โดยเฉพาะอย่างยิง่กรณกีารเทยีบเคยีง

บทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ หรอื Analogy ทีม่เีบือ้งหลังมาจากหลักการเทยีบเคียงทีว่่า “ส่ิงทีเ่หมอืนกนัควร

จะได้รับการปฏิบตัอิย่างเดยีวกนัหรอืเท่าเทยีมกนั” ทัง้นี ้วธิกีารให้เหตผุลทางนติศิาสตร์ทีเ่ป็นทีน่ยิมม ี3 รปูแบบ 

ได้แก่ การให้เหตุผลโดยวิธีอุปนัย (Induction) การให้เหตุผลโดยวิธีนิรนัย (Deduction) และการให้เหตุผล 

โดยการเทียบเคียง (Analogy)

ส�าหรับการให้เหตุผลโดยวิธีอุปนัย (Induction) คือ การคิดหาเหตุผลจากข้อเท็จจริงปลีกย่อยไปหา 

หลักใหญ่หรือหลักท่ัวไป หรือเรียกว่า กระบวนการใช้เหตุผลแบบมุ่งเข้าไปหาหลัก กล่าวคือ เป็นการรวบรวม 

วิเคราะห์ และพิสูจน์ข้อมูล ซ่ึงได้ความจริงท่ีเหมือน ๆ กันจากส่ิงย่อย ๆ หลาย ๆ ส่ิงในประเภทเดียวกัน  

ชนิดเดียวกัน มีคุณสมบัติและหน้าที่อย่างเดียวกัน ซึ่งภายใต้กฎและเงื่อนไขเดียวกันนี้ จึงได้ข้อสรุปซึ่งประมวล

เป็นหลักความจริงสากลของสิ่งย่อย ๆ หลายสิ่งเหล่านั้น 34 ดังนั้น ข้อยุติที่เป็นความจริงสากลที่ได้จึงมีขอบเขต

กว้างกว่าข้อเสนอที่เป็นความจริงย่อย ๆ เฉพาะอย่าง เช่น ตามมาตรา 1299 มาตรา 1300 มาตรา 1329  

มาตรา 1331 มาตรา 1332 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เมื่อพิจารณาประกอบกันจะเห็นได้ว่ากฎหมาย

มุ่งคุ้มครองผู้สุจริต เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี วิธีการให้เหตุผลโดยอุปนัยไม่ได้ให้ความแน่นอนเหมือนวิธีการนิรนัย 

ผลลัพธ์ของการใช้เหตุผลโดยอุปนัยจะให้ความน่าจะเป็นไปได้เท่านั้น 35

 32 ภมูนิทร์ บตุรอนิทร์, การใช้เหตผุลทางนิตศิาสตร์, พมิพ์ครัง้ที ่3 (กรงุเทพมหานคร: โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 104.

 33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 104-105.

 34 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, การใช้เหตุผลทางนิติศาสตร,์ หน้า 144.

 35 วิชา มหาคุณ, การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2557), หน้า 68.
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ต่อมา การให้เหตผุลโดยวิธนีรินยั (Deduction) เป็นกระบวนการใช้เหตผุลแบบอ้างองิหลกั ซึง่เป็นวธีิการ

ที่ใช้หลักที่มีอยู่ก่อนแล้ว เช่น ตัวบทกฎหมาย หรือ หลักกฎหมายทั่วไป แล้วจึงปรับจากหลักดังกล่าวไปสู่คดี

แต่ละเรื่องเป็นราย ๆ ไป ท�าให้มีลักษณะเป็นการให้เหตุผลจากสิ่งที่ใหญ่กว่าไปสู่สิ่งที่เล็กกว่า โดยนิยมใช้การให้

เหตุผลแบบนิรนัยในระบบประมวลกฎหมายที่มีตัวบทกฎหมายเป็นบทอ้างหรือข้อเสนอหลัก36 ซ่ึงผลลัพธ์ของ

การใช้เหตผุลโดยวธินีรินัยจะท�าให้ข้อยตุเิฉพาะกรณทีีไ่ด้มขีอบเขตแคบกว่าข้อเสนอทีเ่ป็นความจริงหลกั หรอือยู่

ภายใต้ความจริงหลักนั่นเอง

ส่วนการให้เหตผุลโดยการเทยีบเคยีง (Analogy) เป็นการอ้างองิถงึความเหมอืน (Symmetry) หรอืความ

คล้ายคลงึกนั ซึง่ข้อเทจ็จรงิอย่างเดยีวกันควรทีจ่ะได้รบัการปรับใช้หลกัเกณฑ์เดยีวกนั และน�าไปสูผ่ลลพัธ์เดยีวกนั37 

โดยอริสโตเติลได้อธิบายถึงการเทียบเคียงในลักษณะน้ีไว้ว่า “ไม่ได้ให้เหตุผลโดยโยงจากส่วนน้อยเฉพาะส่วน 

ไปหาส่วนใหญ่ หรือโยงจากส่วนใหญ่ไปหาส่วนน้อยเฉพาะส่วน แต่เป็นการให้เหตุผลจากบางส่วนไปหาบางส่วน 

หากปรากฏว่าส่วนทั้งสองอยู่ใต้เงื่อนไขหลักเกณฑ์เดียวกัน และประจักษ์ชัดในส่วนใดแม้เพียงส่วนเดียว”  

ซึง่อริสโตเตลิ เรยีกว่า “การให้เหตผุลโดยน�ามาจากตวัอย่าง” หรือ “reasoning by example” ส่วนนกักฎหมาย

ท่านอื่นในเวลาต่อมา เช่น เลเวลลีน (Karl Llewellyn) เรียกว่า “moving classification”38

ทั้งนี้ การให้เหตุผลโดยการเทียบเคียง (Analogy) เป็นวิธีการที่นิยมมากในศาลของระบบกฎหมาย 

คอมมอนลอว์ โดยศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จะวินิจฉัยคดีโดยพิจารณาน�าคดีที่มีข้อเท็จจริงตรงกัน 

มาเทยีบเคยีงปรบัใช้ตามความเหมาะสม เช่นนี ้เมือ่มคีดเีกดิขึน้ ศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จะตรวจสอบ

ค�าพิพากษาในคดีก่อน ๆ หากพบว่าคดีใดมีข้อเท็จจริงตรงกันทุกประการกับคดีในปัจจุบัน หรือคล้ายคลึงกันกับ

ในคดีปัจจุบัน ศาลก็จะน�าผลของค�าพิพากษาในคดีก่อนมาใช้กับคดีปัจจุบันตามหลักการเทียบเคียง ซึ่งในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว์ค�าพพิากษาถือว่าเป็นบ่อเกดิของกฎหมาย โดยระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ให้ความส�าคญั

กับบรรทัดฐานค�าพิพากษาในคดีก่อนเป็นอย่างสูง

อย่างไรกต็าม การให้เหตผุลโดยการเทยีบเคยีง (Analogy) กไ็ด้ถกูน�ามาใช้ในระบบกฎหมายแบบซวีลิลอว์

เช่นกันตามที่ได้กล่าวมาแล้ว ซ่ึงเป็นกรณีของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่าง 

แห่งกฎหมาย ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะยกขึ้นมาปรับแก่กรณีที่เกิดข้ึนได้โดยตรง การเทียบเคียง 

จึงถูกน�ามาใช้เพื่อให้มีการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งกับกรณีท่ีเกิดขึ้น ตามหลักการ 

แนวความคดิทีว่่า ข้อเทจ็จรงิอย่างเดยีวกนัก็ควรทีจ่ะได้รบัการปรับใช้หลกัเกณฑ์เดยีวกนั จงึส่งผลให้ได้รบัผลลพัธ์

เดียวกันเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม เช่นนี้ เรื่องการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงถูกน�ามาใช้ 

เพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซ่ึงจะได้กล่าวถึงการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งตามนิติวิธีในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยต่อไป

 36 วิษณุ เครืองาม, “การน�าวิธีการให้เหตุผลทางตรรกศาสตร์มาใช้ในทางนิติศาสตร์, “ วารสารรพ ี1, 1 (2549).

 37 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, การใช้เหตุผลทางนิติศาสตร,์ หน้า 157.

 38 วิษณุ เครืองาม, “การน�าวิธีการให้เหตุผลทางตรรกศาสตร์มาใช้ในทางนิติศาสตร์,” วารสารรพ.ี
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6. การปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

ส�าหรับการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งในระบบกฎหมายไทย ตามมาตรา 4 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย อันเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับนิติวิธีในกฎหมาย ซึ่งถือเป็นหัวใจ

ส�าคัญของระบบกฎหมายไทย โดยมาตรา 4 ดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่บัญญัติถึงนิติวิธีท่ัวไปส�าหรับการใช้ 

และการตคีวามกฎหมาย การบญัญตัถิงึนติิวธิจีงึเปรยีบเสมอืนการวางรากฐานทีเ่ป็นหลกัการทัว่ไป ไม่จ�ากดัเฉพาะ

ในกฎหมายใดกฎหมายหน่ึงเท่าน้ัน การศึกษามาตรา 4 จึงเป็นการศึกษาในบริบทของระบบประมวลกฎหมาย

ทั้งระบบ

ในเรือ่งการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ ซึง่เป็นนติวิธิตีามมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ การทีก่ฎหมายเปิดโอกาสให้มกีารปรบัใช้การเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่

เพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมาย จึงเป็นที่ชัดแจ้งว่า มาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

ของไทย เป็นบทบญัญตัขิองกฎหมายทีใ่ห้อ�านาจในการเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ไว้ เช่นนี ้นติวิธิี

ในระบบกฎหมายไทยจงึอนญุาตให้ศาลมอี�านาจอ้างการเทยีบเคยีงบทกฎหมายเพือ่น�ามาปรบัใช้แก่กรณีทีเ่กดิข้ึนได้ 

ซึ่งการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นการเทียบเคียงตัวบทกฎหมาย ไม่ใช่การน�าบทกฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรทีเ่ป็นตวับทกฎหมายมาใช้โดยตรง แต่อาศยัการเทยีบเคยีงเหตผุลและความมุง่หมายของตวับท

กฎหมายนั้น

อย่างไรก็ตาม นิติวิธีตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จ�าต้องพิจารณา

ถึงจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นก่อน หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ามีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ันมาปรับใช้กับกรณีที ่

เกิดขึ้นได้ ศาลก็จ�าต้องพิจารณาคดีโดยอาศัยจารีตประเพณี โดยไม่จ�าเป็นต้องอ้างถึงบทบัญญัติของกฎหมาย 

ที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งอันเป็นวิธีการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายที่อยู่ในล�าดับถัดไป แต่กระนั้น หากศาลพิจารณาแล้ว

เหน็ว่า กรณดีงักล่าวเกดิเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายโดยไม่มบีทบญัญตัขิองกฎหมายลายลักษณ์อกัษรมาปรบัใช้กบั

กรณีที่เกิดขึ้นได้ อีกทั้งไม่มีจารีตประเพณีที่สอดคล้องกับเรื่องดังกล่าวที่อาจน�ามาอุดช่องว่างแห่งกฎหมายได้  

ศาลจึงใช้นิติวิธีโดยอาศัยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายนั้น

ตวัอย่าง ค�าพพิากษาศาลฎกีาทีแ่สดงการปรับใช้การเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ในกฎหมาย

ทรัพย์ กรณีการปลูกโรงเรือนลุกล�้าเข้าไปในที่ดินของบุคคลอื่นโดยสุจริต

บทบญัญัตกิฎหมาย: มาตรา 1312 วรรคหนึง่แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บญัญตัว่ิา “บคุคลใด

สร้างโรงเรือนรุกล�้าเข้าไปในที่ดินของผู้อื่นโดยสุจริตไซร้ ท่านว่าบุคคลนั้นเป็นเจ้าของโรงเรือนที่สร้างขึ้น แต่ต้อง

เสียเงินให้แก่เจ้าของท่ีดินเป็นค่าใช้ท่ีดินน้ัน และจดทะเบียนสิทธิเป็นภาระจ�ายอม ต่อภายหลังถ้าโรงเรือนน้ัน

สลายไปทั้งหมด เจ้าของที่ดินจะเรียกให้เพิกถอนการจดทะเบียนเสียก็ได้”

ข้อเทจ็จรงิ: ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่6593/2550 จ�าเลยปลกูสร้างบ้านในทีด่นิของ ล. เจ้าของทีด่นิโดยสจุรติ 

บ้านดงักล่าวเป็นกรรมสทิธิข์องจ�าเลย หลงัจาก ล. ถงึแก่ความตายมกีารแบ่งแยกท่ีดนิดงักล่าวปรากฏว่าบ้านของ

จ�าเลยอยู่ในที่ดินที่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของจ�าเลย แต่โครงหลังคาบ้านซึ่งติดอยู่กับบ้านเป็นส่วนหนึ่งของบ้านล�้า

เข้าไปในที่ดินส่วนที่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของโจทก์



Chulalongkorn Law Journal Vol. 38 Issue 2 : September 2020

70

ช่องว่างแห่งกฎหมาย: กรณีไม่เข้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1312 เพราะการรุกล�้า 

เกิดขึ้นภายหลังแบ่งแยกที่ดิน มิใช่การสร้างโรงเรือนลุกล�้าเข้าไปในที่ดินของผู้อื่น

การเทยีบเคยีง: ศาลวนิจิฉยัว่าเป็นกรณทีีเ่ทยีบเคียงได้กับการปลูกโรงเรอืนรกุล�า้ทีด่นิของผู้อืน่โดยสุจรติ 

ตามบทกฎหมายดังกล่าวถือได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1312 วรรคแรก เป็นบทกฎหมาย

ทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ เมือ่กรณีนีไ้ม่มบีทกฎหมายทีจ่ะยกมาปรบัแก่คดแีละไม่ปรากฏว่ามีจารตีประเพณแีห่งท้องถิน่ 

จึงต้องอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคสอง 

เมือ่ใช้มาตรา 1312 วรรคแรก ประกอบมาตรา 4 วรรคสอง มาปรบัแก่คดแีล้ว ท่ีดนิของโจทก์ส่วนทีโ่ครงหลังคาบ้าน

ของจ�าเลยรุกล�า้เข้าไปจงึเป็นภาระจ�ายอมทีต้่องไปจดทะเบยีนสิทธดิงักล่าวตามบทบงัคับของมาตรา 1312 วรรคแรก

ข้อสงัเกตของผูเ้ขยีน: ในกรณนีี ้จ�าเลยปลกูสร้างบ้านในทีด่นิของ ล. เจ้าของทีด่นิโดยสจุรติ บ้านดงักล่าว

เป็นกรรมสิทธิ์ของจ�าเลย แต่หลังจาก ล. ถึงแก่ความตายมีการแบ่งแยกที่ดินท�าให้โครงหลังคาบ้านล�้าเข้าไป 

ในที่ดินส่วนที่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของโจทก์ อันจะเห็นว่า การรุกล�้าเกิดขึ้นภายหลังที่มีการแบ่งแยกที่ดิน มิใช ่

การก่อสร้างโรงเรือนลุกล�้าตามมาตรา 1312 วรรคแรกโดยตรง แต่เนื่องจากไม่มีบทกฎหมายที่จะน�ามาใช้บังคับ

กับเรื่องนี้ได้ จึงต้องน�าเอามาตรา 1312 วรรคแรก มาใช้ในฐานะบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งตามมาตรา 4 

วรรคท้าย ทั้งนี้ เหตุผลตามมาตรา 1312 วรรคแรก กฎหมายได้ค�านึงถึงประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ เพื่อไม่ให้

เกิดความสูญเปล่าทางเศรษฐกิจ จึงให้บุคคลที่สร้างโรงเรือนลุกล�้าเข้าไปในที่ดินของผู้อื่นโดยสุจริตเป็นเจ้าของ

โรงเรือนทีส่ร้างขึน้ แต่ในขณะเดยีวกนั กฎหมายก็ค�านงึถงึความเป็นธรรมทีเ่จ้าของทีด่นิควรได้รบัด้วย จงึก�าหนดให้

ผูส้ร้างโรงเรอืนลกุล�า้ต้องเสยีเงนิให้แก่เจ้าของทีด่นิเป็นค่าใช้ทีด่นินัน้และจดทะเบยีนสิทธเิป็นภาระจ�ายอม เช่นนี้ 

เมือ่การลกุล�า้เกดิขึน้ภายหลงัทีม่กีารแบ่งแยกทีด่นิ จงึเป็นการลุกล�า้โดยสุจรติ กรณนีีจ้งึต้องอาศัยการเทยีบเคียง

บทกฎหมายมาตรา 1312 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เป็นบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ 

โดยยึดถือเจตนารมณ์เบ้ืองหลังเพื่อเอื้อต่อบุคคลผู้สุจริตและมุ่งประโยชน์มิให้เกิดความสูญเปล่าทางเศรษฐกิจ 

เฉกเช่นเดียวกัน ซ่ึงท้ายที่สุด ศาลก็ได้ปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่ออุดช่องว่าง 

แห่งกฎหมาย แล้วน�าผลของบทบญัญตักิฎหมายทีใ่กล้เคยีงกนันีม้าตดัสินแก่คดทีีเ่กดิขึน้ โดยให้จ�าเลยเป็นเจ้าของ

โครงหลงัคาบ้านทีล่กุล�า้ แต่ต้องเสยีเงนิให้แก่โจทก์เป็นค่าใช้ทีด่นินัน้ และโจทก์ก็ต้องไปจดทะเบียนสทิธเิป็นภาระ

จ�ายอมแก่จ�าเลย

ดังจะเห็นได้ว่า ในเรื่องการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง นอกจากจะต้องศึกษา

ถึงหลักการของการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งแล้ว ควรจะต้องศึกษาในเนื้อหาและรายละเอียด

ของบทบญัญตักิฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีน่�ามาปรบัใช้ในฐานะทีเ่ป็นบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ด้วย ซ่ึงจะ

ท�าให้ผูป้รบัใช้กฎหมายทราบถึงเหตผุลเบือ้งหลงัและเจตนารมณ์ของกฎหมายนัน้ๆ เพือ่น�ามาพเิคราะห์ประกอบ

กับการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งที่เป็นการเทียบเคียงออกจากตัวบทกฎหมาย 

ลายลกัษณ์อกัษรปกต ิโดยจ�าต้องพจิารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายว่าสามารถเปิดกว้างให้การเทยีบเคยีงไปถงึได้

หรือไม่ อนัจะอาศยัเจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละเรือ่งเป็นส�าคญั การปรบัใช้การเทยีบเคยีงบทกฎหมายท่ีใกล้เคยีง

อย่างยิ่งจึงเป็นศาสตร์แห่งนิติวิธีที่ควรได้รับการศึกษาอย่างละเอียด
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7. สรุป

จากการศกึษาข้อความคดิพืน้ฐานว่าด้วยการเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ เรือ่งการเทยีบเคยีง

บทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง หรือการ Analogy เป็นการให้เหตุผลโดยอ้างความคล้ายคลึงกัน อันอาศัย 

หลักการทางกฎหมายประกอบกับการให้เหตุผลเข้ามามีส่วนในการพิจารณา โดยในการเทียบเคียงบทบัญญัติ

กฎหมายใดบทบญัญัตกิฎหมายหนึง่กจ็ะต้องค�านงึถงึเหตผุลเบือ้งหลงัในการเทยีบเคยีงเพือ่ให้เกดิความเหมาะสมด้วย 

เช่นนี้ จึงท�าให้ต้องมาตระหนักถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมาย ตลอดจนหลักการและแนวคิดเบื้องหลัง

ของเรื่องว่าด้วยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง ประกอบกับการศึกษาวิวัฒนาการความเป็นมา

ทางประวัติศาสตร์ของการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งตั้งแต่อดีตที่ถ่ายทอดมาจนถึงปัจจุบัน  

เพือ่สามารถเข้าใจและปรับใช้กฎหมายโดยการเทยีบเคียงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างยิง่ได้อย่างถูกต้องเหมาะสม

ต่อไป ซึ่งการปรับใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเป็นนิติวิธีที่มีความส�าคัญในระบบกฎหมาย

และมีบทบาทอย่างมากในการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายเพื่ออ�านวยความยุติธรรมให้เกิดขึ้นในสังคม ท�าให้ผู้อยู่

ภายใต้กฎหมายเชือ่มัน่ได้ว่า เมือ่เกิดข้อเทจ็จรงิอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายคลึงกนัจะได้รบัการปฏิบตัภิายใต้กฎหมาย

ที่เหมือนกันเพื่อความเป็นธรรม
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Abstract

This paper scrutinises the impact of conventional energy consumption and the use of 

patents to protect environmental degradation and stimulate energy investment in the context 

of European and Thai laws. The study revealed a linkage between patent right protection 

and the environment. Patents could be utilised to support international mechanisms, for 

instance, UNFCCC, Kyoto Protocol and Paris agreement. From the research, the patent rights 

protection is crucial to attracting investor to develop eco-friendly innovation. The ongoing 

stream of innovations is anticipated by energy investors to reduce costs and improve the 

performance of energy production by using the patent pool and eco-patent common. Although 

Thailand is trying to incentivise investment to follow international standards, patent protection 

in Thailand still has some drawbacks, which need to be reconsidered.

Keywords: Trade secret, Patents, Intellectual Property, Climate change mitigation, Renewable 

energy, Environmental law, Innovation, Electricity market, Investment, Public interest
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บทคัดย่อ

บทความนี้ศึกษาถึงผลกระทบของการใช้พลังงานแบบดั้งเดิมที่มีคาร์บอนเป็นส่วนประกอบหลักและ 

การใช้สทิธบิตัรเพือ่ป้องกนัผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมและกระตุน้การลงทนุด้านพลงังานโดยศึกษาทัง้ในบริบทของ

กฎหมายสหภาพยโุรปและกฎหมายไทย จากการศกึษาพบว่ามคีวามเชือ่มโยงระหว่างการคุม้ครองสทิธใินสทิธบิตัร

และผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม นอกจากนัน้จากการศกึษายงัพบว่าสามารถใช้สิทธบิตัรเพือ่สนบัสนนุกลไกระหว่าง

ประเทศเช่น UNFCCC พธีิสารเกียวโต และข้อตกลงปารสี โดยการให้ความคุม้ครองสทิธใินสิทธบิตัรยงัเป็นปัจจยั

ที่มีความส�าคัญอย่างยิ่งต่อการดึงดูดนักลงทุนให้พัฒนานวัตกรรมที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อม นักลงทุนด้านกิจการ

พลงังานมแีนวโน้มทีเ่ห็นว่ากระแสการพฒันาของนวตักรรมอย่างต่อเนือ่งจะลดต้นทุนและปรบัปรงุประสทิธภิาพ

การผลิตพลังงานโดยใช้สิทธิบัตรและการแบ่งปันข้อมูลในสิทธิบัตรเชิงนิเวศร่วมกัน อันจะเห็นได้จากระบบ  

Patent Pool (‘PP’) and Eco Patent Common (‘EPC’) อย่างไรก็ดี แม้ว่าประเทศไทยจะพยายามจูงใจ 

นกัลงทนุให้มกีารลงทนุด้านพลงังานตามมาตรฐานสากล แต่การคุม้ครองสทิธบิตัรในประเทศไทยยงัมข้ีอบกพร่อง

บางประการซึ่งต้องได้รับการพิจารณาเพื่อปรับปรุงให้สอดคล้องกับการส่งเสริมนวัตกรรมด้านสิ่งแวดล้อม

ค�าส�าคัญ: ความลับทางการค้า, สิทธิบัตร, การบรรเทาสภาพภูมิอากาศที่เปลี่ยนแปลง, ทรัพย์สินทางปัญญา, 

พลังงานหมุนเวียน, กฎหมายสิ่งแวดล้อม, นวัตกรรม, การลงทุน
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1. Introduction

Environmental degradation and energy security have received attention within the past 

decades. The choice between environmental sustainability and energy sector development 

remains a global dilemma. Although useful, the volatility of petroleum oil and gas production 

prices coupled with their environmental effects, mainly caused by anthropogenic energy 

consumption, has shifted the trend of both national and international perspectives to  

Renewable Energy Sources (‘RES’)1. A wide range of international legal mechanisms are  

designed to incentivise both developed and developing countries to reduce the emission 

rate of Greenhouse Gases (‘GHG’)2. The cost and availability of technologies that can lower 

emissions and performance, which can mitigate climate change, are required3. Among other 

things, to respond with climate change effectively, innovations in technology may significantly 

reduce the cost of environmental achievement targets.4 Patents, as symbols of modern  

innovation, could be interpreted as additional mechanisms of the environmental laws,  

alleviating the issues of global warming5 through technology transfer (‘TT’). Availability of 

information could facilitate renewable investment. Also, the adequate balancing of patent 

protection and public interest needs to be considered. Not only protecting the right of patents 

owner, Patent Pool (‘PP’) and Eco Patent Common (‘EPC’) could also be utilised as a means 

of promoting efficiency and innovation by reducing the cost of technology6. Besides, the 

protection of the mentioned IP rights is required to incentivise investors to develop green 

innovations to tackle emerging climate change phenomena.7

Responding to the question described above, the paper will address (1.) The summary 

of pros and cons of Fossil Fuels (‘FF’) and RES in energy generation, (2.) International  

mechanisms relating to climate change alleviation and (3.) Patents: as a regime to facilitate 

technological investment. Lastly, (4.) Thailand regime will be discussed.

 1 Samantha Ölz et al., Contribution of Renewables to Energy Security (International Energy Agency, 2007), p. 8.
 2	Niels	 Anger,	 Emission Trading beyond Europe: Linking Schemes in a Post-Kyoto World	 (Centre	 for	 European	 
Economic	Research	Germany,	2006),	pp.	1-2.
 3 Stéphanie Chuffart, Technology Transfer and Dissemination under the UNFCCC: Achievements and New Perspectives 
(Columbia Law School, 2013), p. 3.
 4 Ibid.
 5	Derclaye,	E.,	“Should	Patent	Law	Help	Cool	 the	Planet?	An	 Inquiry	 from	the	Point	of	View	of	Environmental	Law,”	
(2009)	5-6	IELR	186,	229.
 6 Anna Kingsbury et al, “Patent Collaboration: Licensing, Patent Pools, Patent Commons, Open Source and Communities 
of Innovation,” New Zealand Intellectual Property Journal (2013): 3.
 7 Singh Ghaleigh, N.S. “The puzzling persistence of the intellectual property/ climate change relationship,” in Environmental 
Technologies, Intellectual Property and Climate Change: Accessing, Obtaining and Protecting, ed. Brown, AEL (Edward Elgar, 
2013), p. 77. 
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2. The Summary of Pros and Cons of FF and RES in Energy Generation

With current technology travelling speeds, refinery and extraction procedures have 

scaled up. Such a situation leads to the availability of FF becoming even more significant with 

a lesser cost, which benefits both energy consumer and producer. However, mismanagement 

of anthropogenic FF consumption contributes not only massive CO2 emission, which impacts 

the climate system, but also affects economic growth in the long run.

2.1 Consumer aspect

 FF as conventional energy resources still count the economic advantages which 

other technological innovations are not able to defeat8 due to limited acceptance of  

eco-friendly technologies, for example, hydro and geothermal electricity9. Under current 

market conditions, the electricity generated from conventional energy sources is far cheaper 

than from RES10.

 Regarding its drawbacks, FF usage is responsible for approximately 85% of GHG 

emissions produced each year11. Consequently, the current trend has focused on raising  

the price of energy from conventional resources and simultaneously decreasing the rate  

of energy from RES because of economies of scale and continuous improvements in  

productivity12. It is an economic challenge, however, in the implementation and development 

of eco-friendly technologies on a large scale since such innovation requires a high volume 

of investment in energy infrastructure in the future13.

2.2 Producer aspect

 In terms of energy production, the expectations of every country, especially  

developing nations, in the case of natural resource discovery are an overall development 

and poverty alleviation14. Income generated from developing oil and gas fields seems to be 

 8 Derclaye, E., “Should Patent Law Help Cool the Planet?,” : 229.

 9 Hugh Saddler, “National energy security in a world where use of fossil fuels is constrained” (2011) in CCEP working 

paper 9.10 (2011), p. 2.

 10 Volker Oschmann, “Renewable Energy Sources in European Law: An Overview”, JEEPL 6 (2006): 478479-.

 11 R.E.H. Sims et al, Energy Supply (The Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate 

Change [online], 2007. Available at: https://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar4/wg3/ar4-wg3-chapter4.pdf, p. 265.

 12 Ibid.

 13 Ibid.

 14	Iiias	Bantekas,	Natural Resource Revenue Sharing Schemes (Trust Funds) in International Law	(NILR,	2005),	pp.	31-32.
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the first significant benefit15 to economic evolution and the prosperity of the country16.  

In comparison, the challenges could be readily seen from countries in the initial steps of 

hydrocarbon development, which face the issues relating to the limited capacity of state 

administrators, lack of experience in the petroleum sector and the uncertainty of the resource 

base17.

 Despite being a blessing, such countries are often incapable of utilising the oil 

wealth endowment in reaching sustainable development18. Typically, they struggle with  

conflict19 and lower GDP growth per capita compared to resource-developed nations20. Such 

a paradoxical occurrence is referred to as a “resource curse”, which does not occur with 

other types of natural resources, for example, freshwater, forest, or fertile cropland21.

 It could be said that, apart from the resource cure phenomenon, the main  

disadvantage of FF consumption is environmental degradation. Renewable energy might  

diminish the drawbacks of conventional energy resources. Accelerating the development  

and deployment of renewable energy technologies requires a high volume of investment in 

innovation. International mechanisms are required as a mutual collaboration to establish a 

level of playing field for green innovation. This approach could reduce the cost of energy 

from RES, which allows renewable energy to become more compatible with mitigating the 

drawbacks of FF.

3. International Mechanisms Relating to Climate Change Alleviation

The spectre of climate change unfolding nowadays is a cumulative impact of  

anthropogenic interference in the climate system. Undeniably, the economic advantages of 

FF lead to a large scale of FF consumption which contributes to environmental issues. From 

 15 Michael L.Ross, The Oil Curse: How Petroleum Wealth Shapes the Development of Nations (Princeton University 

Press, 2012), p. 33.

 16 Robin Boadway and Michael Keen, “Theoretical Perspectives on Resource Tax Design” in The Taxation of Petroleum 

and Minerals: Principles, Problems and Practice, eds. Phillip Daniel. Michael Keen and Charles McPherson (Routledge, 2010),  

p. 13.

 17 Dr Valérie Marcel et al., A Local Content Decision Tree for Emerging Producers (The Royal Institute of International 

Affairs, 2016), p. 2.

 18 Macartan Humphreys et al., “What is the Problem with Natural Wealth?” in Escaping The Resource Curse, eds.  

Macartan Humphreys, Jeffery D. Sachs, and Joseph E. Stiglitz (Columbia University Press, 2007), p. 1.

 19 Thomas I. Palley, “Lifting the Natural Resource Curse,” Foreign Service Journal 80 (2003): 54.

 20 Jim Shultz, Follow the Money: A Guide to Monitoring Budgets and Oil and Gas Revenues (Open Society Institute, 

2005), p. 32.

 21 Michael L. Ross, The Oil Curse: How Petroleum Wealth Shapes the Development of Nations, : 28.
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shifting weather patterns which reduce the production of food to rising ocean levels which 

heighten the risk of catastrophic flooding, the impacts of mentioned climate change are 

transboundary in scope which require international corroborations. Responding to the impacts 

as mentioned earlier, the United Nations (‘UN’) issued international environmental treaties 

aiming to stabilise and decrease GHG emission at a level that could prevent dangerous  

anthropogenic interference with the environment.

3.1 United Nations Framework Convention on Climate Change (‘UNFCCC’)

 The initial step of the international legal regime on climate change is the UNFCCC, 

which was established in 199222. The primary objective of the UNFCCC is to stabilise GHG 

concentration in the atmosphere, which could prevent harm from human interference23,  

yet the distinct approaches to facilitate, promote, and finance this have not been designed24. 

The terms of TT could be reflected from articles 4.5 and 12, which would begin to stimulate 

TT on climate change. It could refer to article 4.5, which states that the benefit of TT is 

enabling developing countries to achieve the provisions of UNFCCC25. The action would be 

beneficial to the global environment as a whole by allowing developing countries  

(‘non-Annex I countries’) to promote the international target of global warming alleviation 

and a national goal of environmental adaptation26.

 To respond with the issue above, the convention acknowledged the vast difference 

of economic development between developing and developed countries. Consequently, 

countries came to a treaty that developed countries should bear greater responsibility than 

developing countries.27 Such a principle so-called Common but Differentiated Responsibilities 

(‘CBDR’)28 is based on the polluter pay principle; the more industrialised a country is, the 

more likely that it has contributed to environmental degradation.29

 22 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” in Research Handbook on Intellectual 

Property and Climate Change, ed. Joshua Sarnoff (Edward Elgar Publishing, 2016), p. 38.

 23 UNFCCC, Article 2. 

 24 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 39.

 25 The International Council on Human Rights Policy, “Beyond technology transfer: protecting human right in a climate-

constrained world,” in Research Handbook on Intellectual Property and Climate Change, ed. Joshua Sarnoff (Edward Elgar 

Publishing, 2016), p. 136.

 26 Ibid. 

 27 Department of Economic and Social Affairs, Promoting Development, Saving the Planet, United Nations Publication, 

E/200950//Rev.1 ST/ESA/319 [online], Available at: https://www.un.org/en/developmentdesa/policy/ wess/wess_archive/2009wess.pdf.

 28 Ibid. 

 29 Ibid., p. 9.
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 Simultaneously, dealing with socio-economic development and the eradication  

of poverty is their overriding priority30. It is undeniable that TT is needed since the general 

function of global trade regimes may not be appropriate for the requirements of technology 

for a climate change approach31. Bodansky, nevertheless, noted that under the umbrella of 

the UNFCCC, the industrialised countries might argue that developing nations should be 

obliged to create the proper environment for investment in innovation32; for instance, to  

create a legal mechanism for protecting IP rights33.

 It could be claimed that the high upfront cost of climate innovation requires a 

large scale of investment. To encourage investment in such an environmental action, it is 

essential not only to measure the climate contribution of the investment but also to show 

the investor that it makes economic sense.

3.2 The Kyoto Protocol (‘KP’)

 The primary objective of the KP regards the UNFCCC target via the methodical 

reduction of GHG emissions from the Annexe I countries34. The KP advises that parties should 

take all feasible approaches to facilitate, finance, and promote the transfer of environmentally 

sound technology35. To achieve this objective, the KP provides flexible regimes, which allow 

accounting transfers of GHG emissions or reducing emissions amongst countries36. Through the 

flexibility mechanism, the Annexe I countries are obliged to reduce their emissions rate or in 

part by either approving emission reductions or projecting emission avoidance in other  

nations37. The KP mechanism could be described as a Clean Development Mechanism (‘CDM’) 

and a Joint Implementation (‘JI’)38.

 The objective of a CDM is to facilitate the developing countries to meet sustainable 

development targets and to assist Annexe I parties to complete their emission target under 

the KP by transferring lower-emitting innovation to developing countries39. The CDM is designed 

 30 UNFCCC, Article 4.7.

 31 The International Council on Human Rights Policy, “Beyond technology transfer,” : 136.

 32 Matthew Rimmer, Intellectual Property and Climate Change (Edward Elgar Publishing, 2011), p. 42.

 33 Ibid.

 34 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 42.

 35 KP, Article 3 (14) and 10 (C ).

 36 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 42.

 37 Ibid.

 38 KP, Article 3, 6 and 12.

 39 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 43.
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to incentivise the private sector to contribute towards reducing emissions via investment in 

developing nations40. Albeit the KP has not provided a CDM that could activate TT, an open 

opportunity for TT to be successful through emission-reducing projects and to achieve the 

host country’s development target was implemented41. Similar to a CDM, a JI grants the  

possibility of eco-friendly innovation diffusion to the economies in transition nations, for  

instance, Eastern European countries42.

 The scope for TT in the KP is essential; however, criticism has reflected that the 

CDM and JI could not achieve the TT target43. The Intergovernmental Panel on Climate Change 

(‘IPCC’) noted that adequate incentives and confidence to sell technology are required for 

TT to occur44. In the scenarios of the CDM and JI, the transaction of carbon value is the 

condition and cost, which often does not substantially impact the economy of the project45. 

Not only must CDM and JI projects compete with conventional energy sources technologies 

that achieve continuous cost reduction and carry less risk, they must also have adequate 

time to improve projects that would generate sufficient amount of Certified Emission  

Reductions (‘CER’) within the KP’s commitment timeframe to make the project commercially 

viable46. Hence, to increase widespread technology deployment, the CDM and JI must be 

supplemented with other policies and mechanisms to point out market failures and obstacles 

in a host nation, which could reduce the price of core innovation47.

3.3 The Paris Convention/Agreement (‘PC’)

 In December 2015, the members of the UNFCCC committed to the PC as a new 

international legally binding mechanism, which seeks corporation to mitigate climate change48. 

The PC set the target to tackle the global warming issue by 2˚Celsius, well below the average 

pre-industrial level49. The TT framework was established to facilitate developing countries to 

 40 Matthew Rimmer, Intellectual Property and Climate Change, : 42.

 41	Rob	Youngman	et	al.,	“Evaluating	Technology	Transfer	in	the	Clean	Development	Mechanism	and	Joint	Implementation,”	

in	Climate	Policy	7	(2007),	pp.	488-489.

 42 Ibid.

 43 Ibid., p. 496.

 44 Ibid.

 45 Ibid.

 46 Ibid.

 47 Ibid., p. 497.

 48 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 46.

 49 PC, Article 2.1 (a). 
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complete their PC objectives50. In article 10.4, the PC provides a framework to mandate 

guidelines relating to technology mechanisms deemed to strengthen the involvement of TT. 

In this regard, the opening statement of the Breakthrough Energy Coalition’s principal noted 

that the new model to solve climate change issues should be a public-private partnership 

among research institutions, investors, and governments51. Since the cost of green technology 

will be driven down from the alternative energy process, the advancement of technology 

could start to support its development52. In turn, the scheme supplies the investor with  

investment opportunities and safeguards as a means for successful TT objectives53. Nevertheless, 

an explicit resolution of the vital issues on IP for TT did not take into account the PC, which 

may become an obstacle for the TT of the host countries towards the implementation of 

the PC54.

 In sum, the above-mentioned international mechanisms seek mutual collaboration 

because the climate change issue is transboundary. Innovation in green technology is a  

crucial enhancer and accelerator of the efforts to complete the aforesaid global objectives 

and implement national climate actions. With the high upfront cost of technological  

innovation, states require mechanisms which provide socially and environmentally sound, 

better-performing and cost-effective climate technologies on a larger scale.

4. Patents: as a regime to facilitate technological investment

To achieve the international environmental agreement, patents could be applied to 

support technological investment. Time-limited protection of the patents is unlikely to hinder 

the TT and investment55. In this regards, the TRIPs agreement provides various terms of  

flexibility under the international system of IP rights by allowing each nation to conserve its 

national policy targets56. The flexibility which the TRIPs provide includes the non-voluntary 

 50 PC, Article 10. 

 51 Sanford E. Gaines, “International law and institution for climate change,” : 48.

 52	European	Commission,	Communication from the commission to the European parliament and the council	[online],	

Available	at:	https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/EN/1-2016-110-EN-F1-1.PDF,	pp.	5-6.	

 53 Ibid., 6.

 54 ForumCC Tanzania, The Paris Agreement, ANALYTICAL PAPER Forum CC Tanzania [online], 2015. Available at: http://

www.rosalux.co.tz/wp-content/uploads/2016/01/Analytical-Paper-on-Paris-Agreement-Reviewed.pdf, p. 9.

 55 Unlike trade secret that keep the valuable information secrecy without timeframe see Martin Ewan, “Law and technology 

in the oilfield,” in Oil and Gas Law: Current Practice and Emerging Trends, eds. Greg Gordon, John Paterson and Emre Üşenmez 

(2nd, Dundee University, Dundee 2011), p. 510.

 56 Bassem Awad, University of Western Ontario, Patent Pledges in Green Technology [online], 30 May 2015. Available at: 

http://www.pijip.org/wp-content/uploads/2015/03/Bassem-Awad-PP-in-Green-Tech.-Patent-Pledges-2015.pdf
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license to utilise a patented process or product without the consent of the patent owner by 

claiming a public interest rationale57. Hence, the compulsory license on green innovations 

may not be preferable to the government due to the lack of domestic capacity, and the 

policy may affect international direct investment58. Since 2010, the competition in green 

energy innovation has increased internationally, and the more multidisciplinary knowledge 

becomes, the more different, riskier, and higher its cost will be59. The improvement of an 

advanced green energy innovation strategy requires modern paradigms60, which could facilitate 

knowledge circulation amongst independent parties61.

Regarding the competitiveness of eco-friendly technologies at the international level, 

the International Energy Agency (IEA) stated that the most hopeful eco-friendly technologies 

usually are at a higher cost compared to the necessary conventional energy resources62. 

Responding to climate change phenomena primarily depends on performance, technology 

availability, and cost, which would decrease GHG emissions63. TT is needed in this sense; 

otherwise, developing nations that lack capacity would struggle with high emission rate systems 

for many decades64.

4.1 Patent pools (‘PP’)

 PP is related to advanced technologies in which complementary patents are  

required to find intelligent technical solutions65. The advantage of the PP is to ensure access 

to environmental technologies that are guaranteed and avoid the inevitable issues when 

coping with various patent dealers66. Within the scope of this mechanism, IP holders could 

retain the rights that are substantial to their competitiveness; moreover, the agreement of 

licenses is crafted to allow the necessary flexibility67. The proficient PP creates collaboration, 

 57 Ibid.

 58 Ibid.

 59	Organization	for	Economic	Co-operation	and	Development,	The OECD Innovation Strategy: Getting a headstart on 

tomorrow	[online],	2010.	Available	at:	http://www.oecd.org/greengrowth/48012345.pdf,	pp.	10-11.

 60 Ibid.

 61 Ibid.

 62 International Energy Agency, Energy Perspectives 2010 – Scenarios & Strategies to 2050 (IEA, 2010), p. 50.

 63 The International Renewable Energy Agency, “Renewable Energy Innovation Policy: Success Criteria and Strategies” 

(IRENA, 2013), p. 28.The he International Renewable Energy Agency (IRENA, 

 64 Stéphanie Chuffart, Technology Transfer and Dissemination under the UNFCCC, : 9.

 65 WIPO, “Patent Pools and Antitrust: A Comparative Analysis” (World Intellectual Property Organization, 2014), p. 3.

 66 United States Patent and Trademark Office Jeanne Clark et al., Patent Pools: A Solution to the Problem of Access 

in Biotechnology Patents? [online], 2000. Available at:https://www.uspto.gov/web/offices/pac/dapp/opla/patentpool.pdf, p. 8.

 67 Stéphanie Chuffart, Technology Transfer and Dissemination under the UNFCCC, : 34.
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which could lead to rapid development in the field of innovative technology68. It could be 

reasonable to assume that the scheme would incentivise the distribution of more valuable 

patents and disregard compromising competitiveness69. PP, nevertheless, could not ensure 

preferable license prices, which might not be a solution for developing countries without a 

subsidy from other organisations70 that participate in the PP71.

 From the previous paragraph, the PP seems unlikely to adequately describe the 

problem on patent law and green innovation due to neither reducing the cost of the license 

nor massively raising the usage of eco-technology, apart from the participants in the PP.

4.2 Eco-patent commons (‘EPC’)

 Unlike PP, EPC could stimulate co-operation beyond industry boundaries72. The 

unique characteristic of EPC is that the patent pledged is freely accessible and is available 

to everyone73. No royalty is required from the participants when using the patent pledged in 

producing benefits to the environment74. Helmer and Hall reflected that such donated patents 

could be used as informal mechanisms to push eco-innovation towards the interest of prom-

ising firms75. Notwithstanding the ICT’s market, the technology industry in the field of climate 

change is relatively new76, and businesses are finding the right patterns with other partners 

to share their crucial eco-patents77. It is undeniable that EPC could decrease the cost of 

mitigating climate change by innovation advancement.

 Nevertheless, the arguments of the EPC regarding incentive, value, and quantity 

may arise78. Since EPC has an open-source characteristic, the private sector may have insufficient 

incentive to provide valuable IP information free of charge. Also, advanced eco-technologies 

are unlikely to be provided via the EPC approach79; hence, the explicit drawback of the  

 68 Andrew Boynton, “Eco-Patent Commons: A Donation Approach Encouraging Innovation within the Patent System,” 

Wm. & Mary Envtl. L. & Pol’y Rev 35, (2011): 659, 678.

 69 Stéphanie Chuffart, Technology Transfer and Dissemination under the UNFCCC, : 34.

 70 Ibid., p. 33.

 71 Andrew Boynton, “Eco-Patent Commons,” Wm. & Mary Envtl. L. & Pol’y Rev, 35: 678.

 72 Ibid., p. 684.

 73 Bronwyn H. Hall et al., “Innovation and Diffusion of Clean/Green Technology: Can Patent Commons Help?,” Journal 

of Environmental Economics and Management 66 (2013): 33, 35.

 74 Ibid.

 75 Ibid., p. 37.

 76 Bassem Awad, Patent Pledges in Green Technology, : 13.

 77 Ibid.

 78 Stéphanie Chuffart, Technology Transfer and Dissemination under the UNFCCC, : 35.

 79 Ibid.
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EPC paradigm could be referred that it lacks progress and valuable information, which may 

ineffectively lead improving environmental innovation.

 By all count, patents could be utilised to facilitate environmental innovation 

through PP and EPC. However, a complete set of valuable information in climate action might 

hardly be found in patents mentioned above; it is better than nothing. Investors can both 

gather information from PP and EPC instead of purchasing ordinarily paid ticket patents  

to continue technologies improvement and reduce the cost of technologies. With the  

time-limited protection, the approach incentivises patents owners to develop their information 

continuously. To provide suitable investment atmosphere, patents owner and investor need 

an adequate level of protection which diminish the infringement of the mentioned IP right. 

Thus, the compulsory license on eco-friendly innovations may not be preferable because 

such a policy might impede international direct investment.

5. Thailand regime

As Non-Annex I countries of KP, the nation does not have legally binding quantitative 

emission reduction. However, according to Paris Agreement, the mandatory eco-friendly 

policy reflected in the national level not only as 10-years initiative (2012- 2021) for the  

Alternative Energy and Development Plan (AEDP) to establish and diversify the eco-friendly 

energy resources80 but also in the Constitution of Thailand 2017 (2560 B.E) Section 72 (5)81. 

With the rapidly increased consumption of renewable energy sources and the development 

of energy efficiency, imports of conventional energy sources would be expected to decrease82. 

As a result, the expenditure of fossil fuels importation would decline while energy security 

would be enhanced.

The advancement of energy innovation becomes crucial in Thailand. Since, in 2018, 

the cabinet issued a policy to Energy Regulatory Commission and other energy agencies  

regarding energy security and capacity of energy investor83. Practically, the ongoing stream of 

innovations is anticipated by energy investor to reduce costs and improve the performance 

 80 Paris agreement, Article 9, 10, 11

 81 Section 72. The State should take actions relating to land, water resources and energy as follows:

(5) to promote energy conservation and cost-effective use of energy, as well as to develop and support the production and use 

of alternative energy to enhance sustainable energy security

 82 IRENA, “Renewable Energy Outlook: Thailand”, (International Renewable Energy Agency, 2017), p. 19.

 83 Cabinet resolution of 5 June 2018 [online], Available at: http://www.ldd.go.th/Web_Cabinet/PDF/2561/Jun/05062018.pdf,
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of energy production84. Innovation developers and patents owner could gain a profit by selling 

such technology in this sense. The example could be seen in the scenario of a long-term 

power purchase agreement (PPA) with the Electricity Generating Authority of Thailand (EGAT). 

Under the Power Producer scheme, diversity of fuel type is considered as non-price factors 

for PPA proposal85. As a result, each energy investor tends to use different technologies to 

make the project more attractive and reliable, which go in line with the scheme.

Regarding encouraging growth in Thailand green technology investment, Thailand Board 

of Investment (‘BOI’) currently provides a wide range of incentives for investors. The incentives 

apply to certain investments that align with the national development objectives, for instance, 

renewable energy innovation86. Non-tax incentives include the permission to remit/take 

money aboard, the ability to obtain a visa for alien staff, and permission to own land87.  

Tax incentives include import duty exemption and exemption of cooperating income tax for 

a specified period88.

In addition to the mentioned incentives, Greenhouse Gas Management Organisation 

(‘TGO’- public organisation) was established in 2007 as the centre for international collaboration 

organisation, private sector, and the Thai government89. The organisation aims to control GHG 

emission through CDM and increase the competitiveness and capabilities of relevant sectors 

to perform such environmental project90. In 2009, TGO issued Letters of Approval for 18 CDM 

projects which reduced emission to 6.32 million tonnes of CO2 equivalent91. Hence, organisation 

practice aligns both the international environmental treaties and Thailand sustainable  

development plan which contribute to the appropriate atmosphere for climate change  

investment.

 84 Robert H. Williams, “Advanced Energy Supply Technologies,” in World Energy Assessment: Energy and the Challenge 

of Sustainability (New York: UNDP, 2015), p. 284.

 85 IPP Power Purchase Agreements Department (EGAT Thailand) [online], Available at: http://www.ppa.egat.co.th/ippx/

index.php?option=com_content&view=article&id=26&Itemid=148

 86 Thailand Board of Investment, “CLIMATE CHANGE AND THAILAND’S MOVE TOWARDS A GREEN INDUSTRY,” Thailand 

Investment Review 28 (2018): 6.

 87 Ibid.

 88 กาญจนา แสงลิ้มสุวรรณ, “ความรู้เรื่องตลาดการค้าคาร์บอนเครดิต,” Panyapiwat Journal 3 (2011): 123, 132. 

 89 The organisation is supervised by Ministry of Natural Resource and Environment, Greenhouse Gas Management  

Organisation [online], Available at: http://www.tgo.or.th/2015/english/content.php?s27=1> 

 90 Ibid. 

 91 กาญจนา แสงลิ้มสุวรรณ, “ความรู้เรื่องตลาดการค้าคาร์บอนเครดิต,” Panyapiwat Journal, 3: 130.
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Though EPC and PP are not clearly stipulated in Thai Patents Act, to promote Thailand’s 

global economic competitiveness and long-term energy security, the nation is required to 

commit itself to develop its alternative energy capabilities as reflected in the Constitution of 

Thailand 2017 (B.E 2560) Section 6992. In this regard, laws play an essential role to give  

the protection of innovation and promote the advancement of eco-friendly technology.  

Section 36 of Patent Act 1979 (B.E. 2522)93 gives protection to patent owners to solely exercise 

and exploit their right, but few exceptions remain. The state shall exploit any of the rights 

conferred by a patent regardless of owner permission by any means to protect the public 

interest94.

The core concern is that the uncertainty would occur from an interpretation of public 

interest (Concepto Juridico lndeterminado)95. In this sense, the Supreme Administrative Court 

of Thailand ruled that public interest shall prevail if the state causes a proportionate burden 

to the individual96.

The interpretation of the court could be elaborated in the following example scenario. 

Mr.A has innovated battery technology which could store unlimited electricity; of course, the 

technology is patentable. Thai government issued the renewable energy policy to facilitate 

community power plant which allows the local community to sell surplus energy to EGAT 

as the final aims to stimulate local economic growth. This action needs Mr.A technology 

which required a large sum of capital, especially a remote area in which transmission system 

is unstable. Thai government may reduce a large amount of capital by applying for a  

compulsory license or exploit any of the rights conferred by a patent regardless of owner 

permission by any means to protect the public interest97.

 92 Section 69. The State should provide and promote research and development of various branches of science,  

technology, and disciplines of arts to create knowledge, development, and innovation to strengthen the society and to enhance 

the competence of people in the Nation.

 93 Section 36. Only the owner of the patent shall have the following rights:

  (1) in the case where the patent has been granted in respect of a product, the right to produce, use, sell, have in the 

possession for sale, offer for sale or import the patented product into the Kingdom.

  (2) in the case where the patent has been granted in respect of a process, the right to use the patented process, 

produce, use, sell, have in the possession for sale, offer for sale or import the product produced by means of the patented 

process into the Kingdom…

 94 Section 51 of Patent Act 1979 (B.E. 2522)

 95 อนันต์ คงเครือพันธุ,์ แง่คิดในการพิจารณาคดีปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะ [online], 2017. แหล่งที่มา: http://www.admincourt.

go.th/admincourt/upload/webcms/Academic/Academic_270217_144631.pdf, p.6.

 96 Judgements of Supreme administrative court of Thailand, อ 752554/, อ 2392556/, อ 2852556/, อ 6192557/. 

 97 Patent Act 1979 (B.E. 2522), Section 51. 
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The interpretation of the court, on the one hand, contributes to the definite chance 

of local innovation improvement. Because of providing a high standard of patents, protection 

normally opens the national market for different industries. Through such protection, the 

international enterprise might use their superior research and development information to 

conquer the market98. The prominent position of foreign enterprises might impede the initial 

development and growth of new local industries99. On the other hand, foreign investor might 

refrain from investing due to the lack of adequate patents protection. The government 

mentioned-above policies show that Thailand as a developing country requires innovation, 

TT and eco-friendly technology investment to align with the international trend100 and the 

national Constitution101. The main reason is that environmental actions are hard to occur 

solely through the local market because the massive upfront cost of innovation requires a 

large scale of investment102.

It could be reasonable to claim that the interpretation the court gives, primarily aiming 

to protect the public interest103 over patens protection, is unlikely to stimulate innovation, 

TT and incentivise international investors. Also, such action might affect innovation and cause 

advance technologies to remain hidden.

6. Conclusion

The choice between environmental sustainability and energy sector development 

remains a global dilemma. FF consumption is beneficial to many kinds of human activities, 

but their negative impact can be seen through social, economic, and also environmental 

means. With the transboundary issue of climate change, international mechanisms are required 

as a collaboration to establish a level of playing field for green innovation under the CDBR 

principle. This approach could reduce the cost of energy from RES, which allows renewable 

energy to become more compatible with the current market situation.

 98	Helen	Gubby,	“Is	The	Patent	System	a	Barrier	to	Inclusive	Prosperity?	 :	The	Biomedical	Perspecttive”,	Global Policy 

11	(2020):	46-48.

 99 Ibid.

 100 Paris agreement, Article 9, 10, 11.

 101 The Constitution of Thailand 2017 (2560 B.E), Section 72 (5).

 102 R.E.H. Sims et al, Energy Supply, : 265.

 103	อนันต์	คงเครือพันธุ์,	แง่คิดในการพิจารณาคดีปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะ,	:	14-15
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Under current market conditions, advance innovations which are better than the 

older ones may come at a high cost to implement104. Investment in conventional energy 

technology tends to generate more benefit to ancillary industries of investors than innovation 

technology105. To incentivise investor, it is critical not only to measure the climate contribution 

of the investment but also to show the investor that it makes economic sense. Otherwise, 

the investor might spend a significant amount of investment in the conventional technology, 

and, as a consequence, would be reluctant to switch to innovation unless a substantial return 

from the original business is received106.

Besides, patents could be applied to facilitate environmental innovation through PP 

and EPC. The mentioned patents might lower the cost to some degree for the technological 

investor. To provide suitable investment atmosphere, patents owner and investor need  

an adequate level of protection for their valuable IP rights. The compulsory license on  

eco-friendly innovations may not be preferable because the policy might impede international 

investment.

Thailand, as a developing country, aligns with the international standard. The country 

provided a wide range of investment measures to facilitate technological innovation. The 

ongoing stream of innovations is anticipated by energy investor to reduce costs and improve 

the performance of energy production. Innovation developers and patents owner could gain 

a profit by selling such technology in this sense. Admittedly, environmental actions are hard 

to occur solely through the local market because the massive upfront cost of innovation 

requires a large scale of investments. As such, in energy investment, the core idea for patent 

protection in Thailand needs to be reconsidered. The concern could be seen through the 

interpretation of the court.  

 104 Sharon K. and Levine, David S. “Trade Secrets and Climate Change: Uncovering Secret Solutions to the Problem of 

Greenhouse Gas Emissions” (Edward Elgar Forthcoming, 2014), p. 2.

 105 Ibid., p. 3.

 106 Ibid., p. 2.
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บทคัดย่อ

แอร์บีแอนด์บี ธุรกิจในยุคดิจิทัลที่ให้บริการแบบเศรษฐกิจแบ่งปัน โดยใช้แพลตฟอร์มเพื่อการจองที่พัก

ในประเทศต่าง ๆ ท่ัวโลก เป็นธุรกิจท่ีเริ่มต้นเพียง 10 ปีเศษ แต่สร้างความพอใจและทางเลือกให้แก่ผู้เข้าพัก 

และตอบสนองต่อเจ้าของห้องพักท่ีน�าห้องว่างมาให้เช่าเพื่อสร้างรายได้ ตลอดจนเจ้าของธุรกิจแอร์บีแอนด์บ ี

ทีป่ระสบผลส�าเรจ็ในโลกธุรกิจออนไลน์ท่ีท�าลายล้างธรุกจิในรปูแบบเดิม ก่อให้เกดิประเด็นปัญหาขึน้หลายประการ 

จึงเป็นส่วนหนึ่งของที่มาว่าธุรกิจแอร์บีแอนด์บีเป็นธุรกิจที่ถูกมองว่าผิดกฎหมาย หลายประเทศมีกฎหมายที่ใช ้

ในการควบคมุธรุกจิแอร์บแีอนด์บหีรอือยูร่ะหว่างการยกร่างกฎหมาย แต่หลายประเทศยงัไม่มกีฎหมายหรอืการ

ยกร่างกฎหมายดงักล่าว ประเทศไทยเป็นอกีประเทศหนึง่ทีย่งัไม่มกีฎหมายเพือ่ก�ากบัดแูลธรุกจินีโ้ดยตรง ดงันัน้ 

ในบทความน้ีจะกล่าวถึงสภาพปัญหาและกฎหมายไทยที่ใช้บังคับแอร์บีแอนด์บี ตลอดจนกฎหมายต่างประเทศ

ที่ใช้ก�ากับดูแลธุรกิจนี้

จากการศึกษาผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยควรมีกฎหมายท่ีน�ามาใช้กับธุรกิจแอร์บีแอนด์บีโดยตรงองค์กร

ที่รับผิดชอบอาจประกอบไปด้วยกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กระทรวงท่องเที่ยวและ

กีฬาและกระทรวงมหาดไทยโดยกรมส่งเสริมการปกครองส่วนท้องถิ่น และควรก�าหนดค�านิยามของ “ห้องพัก” 
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ทีอ่ยูใ่นบงัคับของกฎหมาย ก�าหนดมาตรการเก่ียวกับสิง่แวดล้อม การอนรุกัษ์โบราณสถาน โบราณวตัถ ุมาตรการ

ด้านความปลอดภัย มีข้อก�าหนดเก่ียวกับการเข้าพักและวันพักขั้นต�่า กรณีห้องชุดในอาคารชุดต้องค�านึงถึงมติ

และนโยบายของแต่ละอาคารชุด และควรจัดเก็บภาษีเพื่อบ�ารุงท้องถิ่นหรือรัฐ

ค�าส�าคัญ: แอร์บีแอนด์บี, กฎหมาย, ห้องพัก, ธุรกิจ
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Abstract

Airbnb is a digital business and a sharing economy with a booking platform that allows 

people to stay in millions of accommodations around the world. This 10-year old fledgling 

business not only added stay options to satisfied guests, but also lets room owners rent out 

their space to generate income. Many Airbnb listers became successful listing their places on 

the platform compared to more traditional ways of renting out their properties. Many issues 

followed, one of which is a claim that Airbnb is illegal in many countries. A large number of 

countries issued laws or are in the process of enacting laws to supervise Airbnb business. 

Meanwhile, many countries still do not have ideas to enact laws to supervise this business. 

Thailand is one of the countries with no such laws. Therefore, this article will address issues 

and Thai laws applicable to Airbnb as well as foreign laws supervising Airbnb.

After the study, the authors suggest that Thailand should have a law that directly  

applies to Airbnb. Related agencies such as the Ministry of Social Development and Human 

Security, the Ministry of Tourism and Sports and the Ministry of Interior by the Department 

of Local Administration should be responsible for supervising the business. The law should 

include definitions of accommodations which are subject to the law. In addition, the law 

should stipulate measures on environmental problems, conversation of ancient sites and 

ancient objects, safety measures, and a limitation of stays. In case of condominiums, resolutions 

and policies of each place should be respected. Local and government taxes should be paid 

accordingly.

Keywords: Airbnb, Law, Room, Business
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บทน�า

ข่าวราชวงศ์แห่งชยัปรุะ (Maharaja) น�าห้องในพระราชวงัชัยปรุะ (City Palace of Jaipur) เข้าสู่ระบบ

แพลตฟอร์มส�าหรับการจองที่พักของ Airbnb ในอัตราค่าที่พักต่อคืน 8,000 เหรียญสหรัฐอเมริกา1 สร้างความ

น่าสนใจต่อชาวโลก เพราะเป็นครั้งแรกท่ีทางราชวงศ์ได้เปิดโอกาสให้ประชาชนทั่วไปได้มีโอกาสเข้าพัก ณ 

พระราชวังโบราณอายุมากกว่า 300 ปี ที่มีความงดงามปานเทพนิยายอินเดียโบราณ ซึ่งแต่เดิมอยู่ที่ทางราชวงศ์

อนุญาตให้พักก็มีแต่แขกบ้านแขกเมืองที่เป็นคนดังระดับโลกเท่าน้ัน ตลอดจนข่าวโรงแรมฮิลตันที่มีเครือข่าย

โรงแรมระดับโลก น�าโดย Hilton, Conrad และ Double Tree ได้สร้างแบรนด์โรงแรมอันใหม่ชื่อว่า Tru by 

Hilton ทีเ่อาใจคนรุน่ Millennial2 คนรุน่ใหม่ หรือวยัรุน่ท่ีหากได้เดนิทางหรอืท่องเทีย่วโดยมไิด้ต้องการโรงแรม

ในรปูแบบเดมิทีม่โีต๊ะท�างาน ตูข้นาดใหญ่ หรอือ่างอาบน�า้ เป็นต้น โดยกลุ่มแขกดงักล่าวต้องการนวตักรรมใหม่ๆ 

ทีน่�ามาใช้กบัโรงแรม และมรีาคาค่าห้องพกัทีไ่ม่แพงหรอืราคาทีส่มเหตสุมผล โดยสามารถจองโรงแรมผ่าน Airbnb 

ได้อีกด้วย

ตัวอย่างข้างต้นเป็นเพียงกระแสความร้อนแรงของธุรกิจ Airbnb ที่เพ่ิงเกิดขึ้นไม่นานนี้เอง เริ่มจาก  

ค.ศ. 2007 Brain Chesky และ Joe Gebbia สองหนุ่มนักศึกษาที่อยากหารายได้จากการให้เช่าห้องของตน 

ที่ซานฟรานซิสโกระหว่างปิดภาคเรียน ซึ่งในช่วงนั้นบังเอิญมีงานประชุมขนาดใหญ่เกี่ยวกับการออกแบบ  

มีนักออกแบบเดินทางมาร่วมงานเป็นจ�านวนมาก ท�าให้โรงแรมและที่พักไม่เพียงพอต่อความต้องการในช่วง 

การประชุมนั้น ทั้งคู่จึงเกิดความคิดในการน�าห้องพักในอพาร์ตเมนท์ที่ตนอาศัยอยู่ออกให้เช่าเป็นรายวัน และได้

เขยีน Blog ลงในเวปไซต์ airbedandbreakfast.com ประกาศให้เช่าทีพ่กัพร้อมอาหารเช้า และประสบความส�าเรจ็

ในเบือ้งต้นทีม่ผีูเ้ข้าพกั 3 คน รวมรายได้รายละ 80 เหรยีญสหรฐัอเมรกิา รวมเป็นเงิน 240 เหรยีญสหรฐัอเมรกิา 

เมื่อเกิดความส�าเร็จในเบื้องต้น ท�าให้ทั้งคู่ท�าการตลาดกันในระดับภูมิภาคและแม้ว่าอาจมีสะดุดบ้างเน่ืองจาก 

เงินลงทุน และข้อจ�ากัดอื่นๆ การเปลี่ยนชื่อเวปไซต์จาก airbedandbreakfast.com ซึ่งยาวเกินไปมาเป็น 

Airbnb.com พร้อมปรับรูปแบบธุรกิจในเชิงรุก โดยเฉพาะค่าตอบแทนที่จ่ายให้ Airbnb 15% (คิดเป็นผู้เข้าพัก 

12% และเจ้าของห้อง 3%) ที่ทาง Airbnb เป็นผู้บริหารเงินเองทั้งหมด โดยผู้เข้าพักไม่ต้องจ่ายค่าที่พักโดยตรง

ต่อเจ้าของห้อง3 ในยคุดจิทิลัทีส่ร้างโอกาสให้ธรุกจิทีเ่กดิจากมนัสมองอนัชาญฉลาดของมนษุย์ ท�าให้ใน ค.ศ. 2010 

Airbnb มีห้องพักเปิดให้บริการกว่า 2,000,000 ห้อง ใน 190 ประเทศ เทียบกับบริษัท Marriot ซึ่งถือได้ว่า 

เป็นเครือข่ายโรงแรมที่ใหญ่ที่สุดในโลก มีจ�านวนห้องพัก 1,500,000 ห้อง4 และในปัจจุบัน ค.ศ. 2020 Airbnb 

มีจ�านวนห้องที่ให้บริการกว่า 6,000,000 ห้อง กว่า 81,000 เมืองทั่วโลก โดยในแต่ละคืนจะมีผู้เข้าพัก Airbnb 

 1	Margaret	Abrams,	Maharaja put City Palace of Jaipur up fo rent on Airbnb for 8,000 a night	 [Online],	Accessed:	 

8	January	2020.	Available	from:	http://www.standard.co.uk/insider/voyaissoiety/maharaja.puts-city-palace-of	-jaipor-up-for-rent-on-

Airbnb	-for-800a-night-a4287471.html/

 2	One	mile	at	a	time.	Tru by Hiltan : A New Desk-Less “Millennial” Hotel Brand [Online],	Accessed:	10	January	2020.	

Available	from:	http://www.onemileatatime.com/what-is-tru-by-hilton/	

 3	Komkid.	Start it up มาท�าความรู้จัก Airbnb สตาร์ทอัพการแบ่งปันที่พักชื่อดัง	[Online],	Accessed:	11	January	2020.	Available	

from:	http://www.startitup.in.th/introducing-Airbnb	-startup/	

 4	Brand	inside.	ธุรกิจคิดใหม่. SCB EIC กับค�าถามที่หลายคนอยากรู้ Airbnb สั่นสะเทือนวงการโรงแรมจริงหรอืไม่	[Online],	Accessed:	

11	January	2020.	Available	from:	http://www.brandinside.asia-airbnd-impact-to-hotel/,	SCB	EIC	
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กว่า 2,000,000 คน5 ซึง่ถอืได้ว่า Airbnb เป็นการให้บรกิารในลักษณะโรงแรมทีม่จี�านวนห้องพกัทีม่ากทีสุ่ดในโลก

ในขณะนี ้ทิง้แซงธรุกจิโรงแรมทีแ่ม้จะมเีครอืข่ายทัว่ทกุมมุโลกอย่างสิน้เชงิ ทัง้ ๆ ทีเ่จ้าของเวปไซต์หรอืแอพลเิคชัน่ 

Airbnb มิได้มีโรงแรมเป็นของตนเองแม้แต่แห่งเดียว ซึ่งกรณีเช่นนี้นับได้ว่าเป็นธุรกิจโรงแรมที่เป็นระเบิดในยุค

ดจิทิลั (Digital Disruption) อย่างแท้จรงิ โดยทีร่ปูแบบการให้บรกิารและการใช้ Airbnb จะมลัีกษณะคล้ายๆ กบั 

Grab หรือ Uber ซ่ึงเป็นการใช้บริการแบบเศรษฐกิจแบ่งปัน (Sharing Economy) โดยสามารถเจาะลึกถึง 

ความต้องการของเจ้าของทรพัยากรประเภททีอ่ยูอ่าศยั ยานพาหนะฯ โดยยนิยอมให้มผีูอ้ืน่ใช้ทรพัยากรร่วมกนัได้

โดยมค่ีาตอบแทน ตลอดจนความต้องการของผูบ้รโิภคทีเ่ท่าทนัต่อเทคโนโลยใีนโลกดจิทิลัทีม่คีวามสะดวกสบาย

ในการใช้บริการ อีกทั้งยังเป็นทางเลือกในการบริโภค นอกเหนือจากการให้บริการในรูปแบบเดิม

แพลตฟอร์มการจองที่พัก Airbnb ที่ให้บริการแบบ home or room sharing หรืออาจเรียกว่า  

“Co-hosting” เป็นธุรกิจในยุคดิจิทัลที่เริ่มติดตลาดในกลุ่มผู้เสาะหาทางเลือกในการจองที่พักในทุกรูปแบบ  

ไม่ว่าจะเป็นบ้าน ทาวน์โฮม ห้องพักในคอนโดมิเนียม แฟลต อพาร์ตเมนท์ ฯลฯ โดยกระจายไปยังผู้ใช้เครือข่าย

อินเทอร์เน็ตจากทั่วโลกที่พักในประเทศหรือเมืองต่าง ๆ โดยเริ่มจากสหรัฐอเมริกาไปยังประเทศหรือเมืองต่าง ๆ 

ทัว่ทกุมุมโลก ซ่ึงคนไทยจ�านวนไม่น้อยกเ็คยใช้บรกิาร Airbnb ในการเข้าพกัอาศยัในต่างประเทศเพือ่การท�างาน

หรือท่องเที่ยวในประเทศน้ัน ๆ ส�าหรับประเทศไทยแล้ว Airbnb ได้เริ่มเข้ามาให้บริการที่พักในประเทศไทย 

อย่างต่อเนื่องและมีการขยายตัวขึ้นเร่ือย ๆ เป็นเวลาหลายปี ซึ่งก็ยังไม่มีข้อมูลที่ชัดเจนว่าเร่ิมใช้บริการแบบ 

Cohosting Airbnb มานานเท่าใด แต่ไม่น่าจะเกนิ 10 ปี เพราะเป็นธรุกิจทีต่ัง้ต้นมาเพยีง 13 ปี ในสหรฐัอเมรกิา 

แต่เป็นธุรกิจที่มีอัตราการเติบโตที่รวดเร็วมาก ในระดับแถวหน้าของธุรกิจในยุคดิจิทัล ที่ถือได้ว่าทุกฝ่ายไม่ว่า

เจ้าของห้อง แขก และผู้ให้บริการ ต่างก็ win win win ในธุรกิจ ผลตอบแทนและความพึงพอใจของผู้บริโภค 

แต่ใช่ว่าทุกสิ่งทุกอย่างจะลงตัวราบเรียบลงตัวเสมอไปในยุคธุรกิจออนไลน์ Airbnb เป็นธุรกิจที่มีปัญหาด้าน

กฎหมายในหลายๆ ประเทศ แม้แต่ประเทศต้นก�าเนิด และประเทศต่าง ๆ ที่มีผู้น�าห้องเข้าสู่ระบบ Airbnb  

รวมทั้งประเทศไทยที่มีการหยิบยกว่ารูปแบบการให้บริการแบบ Co-hosting ของ Airbnb ที่เป็นการกระท�า 

ที่ผิดกฎหมายหลายฉบับ และเมื่อไม่นานมานี้ก็มีการบังคับใช้กฎหมายกับกรณีการน�าห้องเข้าสู่ระบบ Airbnb 

แล้วถูกด�าเนินคดีตามกฎหมาย ซ่ึงในเบ้ืองต้นศาลมีค�าพิพากษาว่าเจ้าของห้องพักที่น�าห้องของตนออกให้เช่า 

โดยลักษณะ Co-hosting ในระบบ Airbnb มีความผิดตามพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ซึ่งมีโทษตาม

กฎหมาย ทั้งจ�าคุกและปรับต่อผู้กระท�าความผิด สร้างความตื่นตระหนกให้แก่เจ้าของห้องพักทั้งที่อยู่ในระบบ 

Airbnb และก�าลังจะน�าห้องพักตนเข้าสู่ระบบ Airbnb เป็นอย่างยิ่ง

ดังน้ัน ในบทความน้ีจะเป็นการน�าเสนอความเห็นเก่ียวกับทิศทางของกฎหมายที่ประเทศไทยสมควรใช้

ในการก�ากับดูแลธุรกิจ Airbnb โดยจะน�าเสนอเนื้อหาเกี่ยวกับธุรกิจ Airbnb เพื่อเกริ่นน�าให้เห็นภาพรวมของ

ธรุกจิ Airbnb กฎหมายทีเ่ก่ียวข้องกบัธรุกจิ Airbnb ทีม่อียูใ่นปัจจบุนั ทัง้กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

และการวเิคราะห์ทีเ่ปรยีบเทยีบกฎหมายในเบือ้งต้น เพือ่หาทางออกให้แก่ธรุกจิ Airbnb ในประเทศไทย ว่าสมควร

 5 Harriet Sherwood. The Guardian, How Airbnb took over the world [Online], Accessed: 12 January 2020. Available 

from: http://www.theguardian.com/technology2019/may/05/Airbnb-homelessness-renting-housing-accommodation-social-policy-

cities-travel-leisure
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มีรูปแบบของกฎหมายเพื่อควบคุมหรือก�ากับดูแลในลักษณะใดให้ธุรกิจ Airbnb สามารถเดินหน้าต่อไปได้  

และสมประโยชน์แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย

ธุรกิจ Airbnb

ธรุกจิ Airbnb ถือได้ว่าเป็นส่วนหนึง่ในธรุกจิทีเ่ป็นระเบดิในยคุดจิทิลัหรอืท�าให้ธรุกิจในประเภทเดยีวกนั

เกิดความปั่นป่วนดังท่ีกล่าวมาข้างต้น และเป็นธุรกิจท่ีส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อธุรกิจโรงแรมในลักษณะ 

ทีเ่ป็น disruptive business คล้ายๆ กบั Grab หรอื Uber ทีเ่ข้ามากระทบต่อผูขั้บรถแทก็ซีใ่นระบบเดมิ ธรุกจิ 

Airbnb นี้ไม่ว่าผู้ใดก็ตามที่มีห้องว่างให้เช่าเป็นรายวัน ไม่ว่าจะเป็นห้องพักในคอนโดมิเนียม แฟลต ทาวน์เฮ้าส์ 

บ้านเดีย่ว หรอืบ้านทีไ่ม่จ�ากดัขนาด และวัสดทุีใ่ช้ก่อสร้าง ไม่ว่าจะเป็นเตน็ท์ เรอื บ้านไม้ บ้านในฟาร์ม ปราสาท 

เกาะส่วนตวั แม้แต่พระราชวงั (ชยัปรุะ ประเทศอนิเดยี) ต่างก็น�าห้องว่างมาเข้าสู่ระบบธรุกิจ Airbnb เพราะเป็น 

การท�าธุรกิจที่ง่าย ไม่ต้องหาลูกค้าเอง ท่ีส�าคัญมีคนกลางบริหารจัดการให้ทุกอย่าง รวมถึงระบบการโอนเงิน 

ซึง่มคีวามสะดวก เหมาะกบัผูเ้ริม่ต้นท�าธรุกจิ start-up ซึง่ทาง Airbnb จะเกบ็ค่าธรรมเนยีมในการบรหิารจดัการ

เพยีง 3% จากเจ้าของห้องพกัเท่านัน้ ในมมุมองของผูเ้ข้าพกัในระบบ Airbnb ไม่ว่าจะเป็นนกัเดนิทาง นกัท่องเทีย่ว

ทีต้่องการค้นหาแหล่งทีพ่กัตา มรีสนยิม ตรงตามความต้องการและงบประมาณของตน ซึง่ธรุกจิในลักษณะทีเ่ป็น 

Home Sharing ก็ยังคงมีแนวโน้มที่จะเติบโตต่อไป (แม้ว่าในสถานการณ์การระบาดของโรคโควิด 19 ในขณะนี้

จะส่งผลกระทบต่อธรุกิจ Airbnb ค่อนข้างมากกต็าม) จากพฤตกิรรมของผูบ้รโิภคในยคุดิจทิลัทีชื่น่ชอบในความ

สะดวกสบายเป็นปัจจัยสนับสนุนการใช้ชีวิต ตลอดจนแลกเปลี่ยนประสบการณ์กับเจ้าของบ้านในท้องถิ่นต่าง ๆ 

การเปิดมมุมองการท่องเทีย่ว การสร้างรายได้ให้กบัเจ้าของห้องพกัโดยไม่จ�าต้องเป็นเจ้าของโรงแรม ทัง้นี ้การเตบิโต

ของ Airbnb เป็นสิ่งท่ีแสดงให้เห็นว่าอุตสาหกรรมโรงแรมก็พร้อมจะรับ Airbnb เข้าเป็นพันธมิตรด้วย6 โดยมี

การวเิคราะห์ถงึความส�าเรจ็ของธรุกจิ Airbnb ที ่“ไม่มห้ีองพักของตนเองสกัห้อง” ว่าเป็นการเปลีย่นสิง่ทีค่นอืน่

มอียูแ่ล้วให้ท�าเงนิได้ และเป็นการตอบโจทย์ในความต้องการทีแ่ท้จรงิของผูเ้ข้าพกั ตลอดจนการสร้างรายได้จาก

การเข้าพักให้แก่เจ้าของห้องโดยไม่ต้องมีรายการอื่น ๆ เหมือนโรงแรม7

การด�าเนินธุรกิจในรูปแบบ Airbnb แม้ว่าจะประสบผลส�าเร็จในรูปแบบ 3 wins คือ win win win  

ในระหว่างผู้เกี่ยวข้องทั้งเจ้าของห้องพัก ผู้เข้าพัก และเจ้าของธุรกิจ Airbnb ก็ตาม แต่ส�าหรับผู้ประกอบธุรกิจ

ในรูปแบบให้บริการที่พักอาศัยชั่วคราว ไม่ว่าจะเป็นโรงแรม ตัวแทนรับจองโรงแรม (เช่น agoda ฯลฯ) โฮสเทล 

รีสอร์ท ผู้ให้เช่าที่พักอิสระฯ ต่างก็ประสบกับภาวะที่ถูกแย่งตลาดอย่างดุเดือดและรุนแรงเพราะการเติบโต 

และความนยิมของธรุกจิ Airbnb ทีก่�าลงัท�าลายล้างธรุกจิที่ให้บรกิารในรูปแบบเก่าทีไ่มต่อบโจทย์ผูเ้ขา้พกัอาศยั

ในปัจจุบนั ถงึขนาดมีการรวมกลุม่กนัเพือ่ให้รฐับาลมีมาตรการต่อการด�าเนนิการ Airbnb ให้เป็นรปูธรรม ในอีก

มมุมองหนึง่ของผูอ้ยูอ่าศยัในบรเิวณใกล้เคยีง หรอืพกัอาศยัตดิกันกบัห้องทีเ่ข้าสู่ธรุกจิ Airbnb กอ็าจมผีลกระทบ

 6	Forbes	Thailand.	 เปิด 12 อนัดบัสดุยอด “แพลตฟอร์มจองโรงแรมในประเทศ ประจ�าปี 2519	 [Online],	Accessed:	10	August	2020.	

Available	from:	http://forbesthailand.com/news/travel/12-แพลตฟอร์มการจองโรงแรม

 7	Amarin	 Academy.	Airbnb ธุรกิจห้องพักที่ไม่มีห้องพักของตัวเองสักห้อง	 [Online],	 Accessed:	 9	 August	 2020.	 Available	 from:	

http://amarinacademy.com/2433/design-idea/air-bnb-success/
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ในการที่จะต้องพบกับเพื่อนบ้าน หรือเพื่อนข้างห้องที่ผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนเข้ามาพักอาศัยแทบจะไม่ซ�้าหน้ากัน

ซึ่งต่างชาติ ต่างภาษา ต่างวัฒนธรรมฯ โดยความปลอดภัยต่อเพื่อนบ้านข้างห้องของธุรกิจ Airbnb ก็ถูกหยิบยก

ขึ้นมาเป็นประเด็นเช่นกันว่ารัฐสมควรมีมาตรการประการใดให้การท�าธุรกิจ Airbnb สามารถควบคุม ดูแลและ

ตรวจสอบได้ ทีส่�าคญัการด�าเนนิธรุกิจ Airbnb เป็นส่ิงทีถ่กูต้องตามกฎหมายหรอืไม่ หากไม่ถกูต้องตามกฎหมาย 

สมควรมกีารบงัคบัใช้อย่างไร หรอืสมควรมกีฎหมายในรปูแบบใดทีจ่ะใช้ก�ากบัดแูลธรุกจิ Airbnb ให้เป็นทีย่อมรบั

ของสังคมในภาพรวม

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb

ธุรกิจ Airbnb เป็นอีกธุรกิจหน่ึงในยุคเศรษฐกิจดิจิทัลที่ถูกหยิบยกขึ้นมาเปรียบเทียบกับกรณี Grab  

หรือ Uber ถงึสถานะทางกฎหมายของธรุกจิดงักล่าวว่าในแต่ละประเทศจะแก้ไขปัญหาประการใดให้เป็นทีย่อมรบั

ของผูม้ส่ีวนเกีย่วข้องทัง้หมดไม่ว่าจะเป็นผูใ้ห้บริการ ผู้รบับรกิาร ผู้ท�าธรุกจิให้บรกิารห้องพกัระยะส้ันหรอืรายวนั 

สงัคมและรฐั ส�าหรบักรณขีอง Airbnb แล้ว ในหลาย ๆ ประเทศเริม่มกีฎหมายใช้บงัคับกบัธรุกจิ Airbnb โดยตรง 

หรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให้รองรับกับธุรกิจ Airbnb ซึ่งต่างก็มีหลักเกณฑ์ที่ใช้กับธุรกิจแตกต่างกันไปตาม

สภาวะสังคมของแต่ละประเทศ และก็ยังมีประเทศส่วนใหญ่ที่ยังอยู่ในระหว่างการพิจารณาความเหมาะสม 

ของรูปแบบกฎหมายและรายละเอียดของบทบัญญัติที่ใช้ในการควบคุมดูแลธุรกิจ Airbnb ว่าสมควรมีลักษณะ

ของกฎหมายประการใด ซึ่งประเทศไทยก็เป็นส่วนหนึ่งของประเทศที่ยังไม่มีกฎหมายที่เก่ียวกับธุรกิจ Airbnb 

โดยตรง และในมมุมองของผูเ้ขยีนกเ็หน็ว่า ในการมกีฎหมายเพ่ือรองรบัธุรกจิ Airbnb อาจจะต้องพจิารณาอย่าง

รอบคอบอย่างย่ิง เพราะ Airbnb เป็นธุรกิจในยุคดิจิทัลที่ประเทศไทยไม่อาจปฏิเสธได้ เป็นธุรกิจที่มีลักษณะ 

ข้ามพรมแดนทีท่กุคนในโลกใบนีอ้าจจองและเข้าพกัในประเทศไทยทีอ่ดุมไปด้วยวฒันธรรมประเพณ ีเอกลกัษณ์

แห่งความเป็นไทย ฯลฯ ซ่ึงประเทศไทยจะมรีปูแบบของกฎหมายประการใดให้เป็นการคุม้ครอง รกัษาธรุกจิโรงแรม 

รีสอร์ท หรือที่พักอาศัยรายวัน ที่อยู่มาก่อนแล้ว การคุ้มครองดูแลความปลอดภัยของผู้เข้าพัก ทั้งโครงสร้างของ

ห้องพัก ระบบรกัษาความปลอดภยัจากอาชญากรรม อคัคภียั รวมทัง้การอนุรกัษ์ทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม 

ระบบการก�าจดัขยะ การจดัเกบ็ภาษโีดยภาครฐัหรอืท้องถิน่ เป็นต้น และทีส่�าคญัผูเ้ข้าพกัจากต่างประเทศท่ีจ�าเป็น

ต้องรู้กฎหมายของประเทศทีเ่ข้าพกัในการจองผ่านแอพพลเิคชัน่ Airbnb ดงันัน้ การทีป่ระเทศไทยยงัไม่มกีฎหมาย

ทีใ่ช้กบัธรุกจิ Airbnb โดยตรง ซึง่อาจเป็นผลดเีพือ่การมีเวลาศกึษาถงึกฎหมายของต่างประเทศทีเ่ริม่ทยอยมผีล

ใช้บังคับในหลาย ๆ ประเทศ ในการเปรียบเทียบเพื่อหาแนวทางในการยกร่างกฎหมายที่เกี่ยวกับธุรกิจ Airbnb 

ให้เหมาะสมกับสภาพสังคมในภาพรวมของประเทศไทย

ในบทความนี้จะแยกกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb ออกเป็น 2 ส่วน คือส่วนที่ 1 กฎหมายไทย

ซึ่งในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายที่ใช้กับธุรกิจ Airbnb โดยตรง แต่เป็นกฎหมายที่น�ามาใช้บังคับกับธุรกิจ Airbnb 

ในลักษณะห้ามหรืออาจเรียกได้ว่าธุรกิจ Airbnb ที่ศาลชั้นต้นเคยมีค�าพิพากษาตัดสินว่าเป็นธุรกิจที่ผิดกฎหมาย 

และส่วนที่ 2 กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb โดยตรง
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กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Air BNB

ธุรกิจ Airbnb ที่เข้ามาสู่ประเทศไทยเมื่อประมาณร่วม 10 ปีที่ผ่านมา ซึ่งในระยะแรกที่เริ่มเข้ามา 
ในประเทศ ผู้เขียนเชื่อว่ายังมิได้มีการหยิบยกว่าเป็นธุรกิจที่ผิดกฎหมายหรือไม่ประการใด ผู้ที่รู้จัก Airbnb  
ต่างกเ็หน็ว่าเป็นธรุกิจทางเลือกของการพกัอาศยัในระยะสัน้ เช่น นกัท่องเท่ียว นกัเดนิทาง นกัธรุกจิ มทีางเลอืก
ในการเข้าพักอาศยัด้วย นอกจากโรงแรมหรอืรสีอร์ทในรูปแบบเดมิ ๆ เจ้าของห้องพกัทีม่ห้ีองว่างให้เช่าเป็นรายวนั 
หรือนักลงทุนที่ซ้ือห้องชุดมาให้เช่าท่ีอาจต้องการผลตอบแทนเพียง 6-8% ต่อปี เพื่อให้ทันต่ออัตราเงินเฟ้อ 
ภายในประเทศ แต่ต่อมากม็ข้ีอพิจารณาว่าการน�าห้องเข้าสูธ่รุกจิ Airbnb ของเจ้าของห้องนัน้เป็นส่ิงท่ีผิดกฎหมาย
หรือไม่ ซึ่งเมื่อต้นปี 2561 ความชัดเจนว่าธุรกิจ Airbnb เป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายก็ปรากฏขึ้น เมื่อมีการแจ้งไปยัง
หน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้องว่าเจ้าของร่วมในอาคารชดุแห่งหนึง่ทีอ่�าเภอหวัหนิ จงัหวดัประจวบครีขีนัธ์ ได้น�าห้อง
ไปเข้าสูร่ะบบธรุกจิ Airbnb ท�าให้มกีารตรวจสอบและน�าคดขีึน้สูศ่าล ซึง่ศาลจงัหวดัหวัหนิได้มคี�าพพิากษา 2 คดี 
ว่าเจ้าของห้องชดุดงักล่าวมคีวามผดิตามพระราชบญัญตัโิรงแรม พ.ศ. 2547 โดยคดแีรก ศาลมคี�าพพิากษาปรบั 
5,000 บาท และปรับรายวัน วันละ 500 บาท รวม 20 วัน รวมเป็นเงิน 10,000 บาท8 และอีกคดีจ�าเลยให้การ
รับสารภาพ ศาลลดโทษให้กึ่งหนึ่ง มีโทษปรับ 5,000 บาท และปรับรายวัน วันละ 100 บาท เป็นเวลา 81 วัน 
เป็นเงิน 8,100 บาท9 แม้ว่าจะเป็นค�าพิพากษาตัดสินของศาลจังหวัดหัวหิน ซึ่งเป็นศาลชั้นต้น แต่ผู้เขียนเชื่อ 
เป็นอย่างยิ่งว่าพอที่จะเป็นบรรทัดฐานในระดับหนึ่งว่า การปล่อยห้องให้เช่าในธุรกิจ Airbnb เป็นสิ่งที่น่าจะผิด
กฎหมาย10 ซึง่จากค�าพพิากษาของศาลจงัหวดัหวัหนิดงักล่าวนัน้มกีารหยบิยกแต่เพยีงการกระท�าผิดตามกฎหมาย
ว่าด้วยโรงแรมเท่าน้ัน แต่ในความเป็นจริงแล้ว ยังมีกฎหมายอื่น ๆ ที่ถูกน�ามาใช้พิจารณาหากมีการน�าห้องพัก
เข้าสู่ธุรกิจ Airbnb ซึ่งสามารถแยกการพิจารณาได้ดังนี้

1. พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547

 พระราชบญัญตัโิรงแรมฯ เป็นกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกับเจ้าของห้องทีน่�าห้องพกัของตนเข้าสู่ระบบธรุกจิ 
Airbnb โดยทีเ่หตผุลในการประกาศใช้พระราชบญัญตัฉิบับนี ้คอื “เนือ่งจากพระราชบญัญตัโิรงแรม พทุธศักราช 
2478 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานานและมีบทบัญญัติท่ีไม่เหมาะสมกับสภาวการณ์ในปัจจุบัน ซึ่งสภาพเศรษฐกิจ
และการประกอบธุรกิจโรงแรมได้พัฒนาและขยายตัวมากขึ้น ดังนั้น เพื่อส่งเสริมและยกมาตรฐานการประกอบ
ธุรกิจโรงแรมและก�าหนดหลักเกณฑ์ในการประกอบธุรกิจให้เหมาะสมกับสภาพของการประกอบธุรกิจโรงแรม
แต่ละประเภท จึงจ�าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”11

 ในการน�าห้องพักเข้าสู่ธุรกิจ Airbnb มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยโรงแรม ดังนี้

 - ความหมายของโรงแรม “โรงแรม หมายถึง สถานที่พักที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในทางธุรกิจ 
เพื่อให้บริการที่พักชั่วคราวส�าหรับคนเดินทาง หรือบุคคลอื่นใด โดยมีค่าตอบแทน”12

 8	คดีหมายเลขด�าที่	50/2561	คดีแดงที่	59/2561	ลงวันที่	5	มกราคม	2561.

 9	คดีหมายเลขด�าที่	107/2561	คดีหมายเลขแดงที่	106/2561	ลงวันที่	16	มกราคม	2561.

 10	ทั้งนี้	ยังมีคดีในลักษณะเดียวกันอยู่ในระหว่างด�าเนินคดีอยู่ด้วย.

 11	เหตุผลท้ายพระราชบัญญัติโรงแรม	พ.ศ.	2547.

 12	พระราชบัญญัติโรงแรม	พ.ศ.	2547,	มาตรา	4.
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  จากความหมายของโรงแรมข้างต้น ค�าว่า “โรงแรม” หรือ “hotel”13 มีความหมายว่า “ที่พัก 

คนเดินทางซ่ึงต้องเสียค่าท่ีพักแรมด้วย สถานที่ทุกชนิดที่จัดตั้งขึ้นเพ่ือรับสินจ้างส�าหรับคนเดินทางหรือบุคคล 

ทีป่ระสงค์จะหาทีอ่ยูห่รอืทีพั่กชัว่คราว”14 เมือ่พจิารณาความหมายของโรงแรมกบักรณกีารน�าห้องพกัไม่ว่าจะเป็น

บ้าน อาคารชุด ฯลฯ เข้าสู่ระบบธุรกิจ Airbnb เพื่อให้บริการที่พัก หากเป็นกรณีการให้เช่าที่พักตั้งแต่รายเดือน

ขึน้ไป ไม่ถอืว่าเป็นโรงแรม เพราะมลีกัษณะเป็นการเข้าพกัทีถ่าวรมใิช่การเข้าพกัชัว่คราว แต่หากให้บรกิารทีพ่กั

เป็นรายวัน หรือรายสัปดาห์ ซึ่งมีระยะเวลาการเข้าพักในระยะสั้น ๆ เช่นนี้ถือได้ว่าเป็นโรงแรม เพราะเป็นการ

ให้บริการที่พักชั่วคราวส�าหรับคนเดินทาง และจะต้องได้รับค่าตอบแทนจากผู้เข้าพัก แต่หากให้เข้าพักโดยไม่คิด

ค่าตอบแทน เช่น ให้ญาติสนิทมิตรสหายเข้าพักฟรี เช่นนี้ยังไม่ถือเป็นโรงแรม

  อย่างไรก็ตาม ภายใต้พระราชบัญญัติโรงแรมฯ ได้มีข้อยกเว้นให้กับส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ 

องค์การมหาชน หน่วยงานอื่นของรัฐ ที่มีสถานที่พักชั่วคราวเพื่อการกุศล การศึกษา ที่มิใช่การหาผลก�าไร หรือ

รายได้มาแบ่งปันกัน หอพักดังกล่าวนั้นก็มิให้ถือได้ว่าเป็นโรงแรม15

  ทีส่�าคญัทีผ่่านมาในสถานทีท่่องเทีย่วในภมูภิาคต่าง ๆ ทีผู่น้�าเข้าห้องพกัให้นกัท่องเทีย่วได้พกัอาศยั

ชั่วคราว ไม่ว่าจะเป็นโฮมสเตย์ หรือผู้ประกอบกิจการห้องพักชั่วคราวรายย่อย โดยกรณีโฮมสเตย์บางรายอาจ 

เริม่ต้นจากการไม่คดิค่าตอบแทนจากนกัท่องเทีย่ว เพือ่ให้นกัท่องเทีย่วได้สัมผสักบัการอยูร่่วมภายใต้ชายคาเดยีวกนั 

เรียนรู้ วัฒนธรรมพื้นบ้าน ฯลฯ แต่ต่อมาก็มักจะมีการคิดค่าตอบแทน เพราะการให้บริการโฮมสเตย์มีค่าใช้จ่าย

เช่นกัน ในการให้บริการห้องพักชั่วคราวเช่นน้ีถือได้ว่าเป็นการประกอบกิจการโรงแรม และก่อให้เกิดปัญหา 

การบงัคบัใช้ของพระราชบญัญติัโรงแรม ฯ กระทรวงมหาดไทยจึงได้มกีฎกระทรวงก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์

การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 เพ่ือเป็นข้อยกเว้นในกรณีสถานที่พักที่ไม่ถือว่าเป็นโรงแรม กล่าวคือ 

“สถานท่ีพักที่มีจ�านวนห้องพักในอาคารเดียวกันหรือหลายอาคารรวมกันไม่เกินสี่ห้องและมีจ�านวนผู้พักรวมกัน

ทัง้หมดไม่เกนิยีสิ่บคน ซึง่จดัตัง้ขึน้เพือ่ให้บรกิารทีพ่กัชัว่คราวส�าหรบัคนเดนิทางหรอืบคุคลอืน่ใดโดยมค่ีาตอบแทน 

อันมีลักษณะเป็นการประกอบกิจการเพื่อหารายได้เสริมและได้แจ้งให้นายทะเบียนทราบตามแบบที่รัฐมนตรี

ก�าหนด ไม่เป็นโรงแรมตาม (3) ของบทนิยามค�าว่า “โรงแรม” ในมาตรา 4”16

  นอกจากน้ี มีข้อเสนอของคณะกรรมการส่งเสริมและก�ากับธุรกิจโรงแรมที่มีการหยิบยกเกี่ยวกับ

ธรุกจิโฮมสเตย์ของชาวบ้านในแต่ละท้องถิน่สามารถมรีายได้เสรมิจากการให้เช่าห้องพกัชัว่คราว กรมการท่องเทีย่ว

จึงได้มีประกาศก�าหนดมาตรฐานบริการท่องเที่ยว มาตรฐานโฮมสเตย์ไทย พ.ศ. 2554 โดย

  “โฮมสเตย์ไทย หมายถึง การท่องเที่ยวรูปแบบหนึ่ง ที่นักท่องเที่ยวจะต้องพักรวมกับเจ้าของบ้าน 

ชายคาเดียวกัน โดยมีห้องพักหรือพื้นที่ใช้สอยภายในบ้านเหลือ สามารถน�ามาดัดแปลงให้นักท่องเที่ยว พักได้

ชั่วคราว ซึ่งมีจ�านวนไม่เกิน 4 ห้อง มีผู้พักรวมกันไม่เกิน 20 คน โดยมีค่าตอบแทน และจัดบริการส่ิงอ�านวย

ความสะดวกตามสมควร อันมีลักษณะเป็นการประกอบกิจการเพื่อหารายได้เสริม ซึ่งเป็นไปตามบทนิยามค�าว่า 

 13 มีที่มาจากภาษาฝรั่งเศส ซึ่งมีความหมายถึง “คฤหาสน์”.

 14 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554.

 15	เรื่องเดียวกัน.

 16	กฎกระทรวง	ก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม	พ.ศ.	2551,	ข้อ	1.
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“โรงแรม” แห่งพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 และได้ขึ้นทะเบียนกับ กรมการท่องเที่ยวฯ ตามหลักเกณฑ์

ที่กรมการท่องเที่ยวก�าหนด”17

  นอกจากนี ้โฮมสเตย์ไทยจะต้องปฏิบตัติามมาตรฐานโฮมสเตย์ไทยภายใต้ประกาศกรมการท่องเทีย่วฯ ซึง่

  “มาตรฐานโฮมสเตย์ไทย หมายถึง โฮมสเตย์ทีจ่ดับริการอยูใ่นระดบัมาตรฐาน 10 ด้าน ประกอบด้วย 

ด้านที่พัก อาหาร ความปลอดภัย อัธยาศัยไมตรีของเจ้าบ้านและสมาชิก รายการน�าเที่ยว ทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อม วัฒนธรรม การสร้างคุณค่าและมูลค่าของผลิตภัณฑ์ชุมชน การบริหารของกลุ่มโฮมสเตย์ และ

การประชาสัมพันธ์ ตามประกาศฉบับนี้”18

 - ข้อก�าหนดเกีย่วกบัโรงแรม ในการด�าเนนิการเกีย่วกบัโรงแรม พระราชบญัญตัโิรงแรมฯ ก�าหนดให้ 

“คณะกรรมการส่งเสรมิและก�ากบัธรุกจิโรงแรม” ท�าหน้าทีส่่งเสรมิและก�ากับธรุกจิโรงแรม การก�าหนดประเภท

และหลกัเกณฑ์มาตรฐานเกีย่วกบัสถานทีต่ัง้ ขนาด ลกัษณะสิง่อ�านวยความสะดวก มาตรฐานการประกอบธรุกจิ

โรงแรม เพื่อส่งเสริมธุรกิจโรงแรมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม มีการก�าหนดคุณสมบัติของผู้ยื่นขอใบอนุญาต 

การออกใบอนญุาต ก�าหนดหน้าทีผู่ป้ระกอบกจิการโรงแรมและผูจ้ดัการโรงแรม การจดัท�าบนัทกึรายการต่าง ๆ 

เกี่ยวกับผู้พักและจ�านวนผู้พัก

  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ยังมีกฎกระทรวงก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์

การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 โดยโรงแรมทุกประเภทต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเกี่ยวกับ

สถานทีต่ัง้ของโรงแรม19 ทีต้่องอยูใ่นท�าเลทีเ่หมาะสม เส้นทางเข้าออกไม่ก่อให้เกดิปัญหาการจราจร ฯลฯ การบรกิาร

และสิ่งอ�านวยความสะดวกส�าหรับผู้พัก20 โดยต้องจัดให้มีสถานท่ีลงทะเบียนผู้พัก การปฐมพยาบาลเบื้องต้น 

ระบบรกัษาความปลอดภยัอย่างทัว่ถึงตลอด 24 ช่ัวโมง จดัให้มห้ีองน�า้และห้องส้วมในส่วนทีใ่ห้บริการสาธารณะ 

โดยจดัแยกส่วนชายและหญงิ อาคารทีใ่ช้เป็นโรงแรมอยูม่หีลกัฐานแสดงว่าได้รบัอนญุาตให้ใช้อาคารเป็นโรงแรม

ตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร การมีใบรับรองการตรวจสอบสภาพอาคารที่มีความมั่นคง แข็งแรง และ

ปลอดภัย โดยผู้ซ่ึงได้รับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม หรือผู้ซึ่งได้รับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ

สถาปัตยกรรมควบคมุ ฯลฯ อกีทัง้หลกัเกณฑ์และเง่ือนไขส�าหรบัโรงแรมแต่ละประเภท21 ซึง่เป็นการก�าหนดพืน้ที่

ใช้สอย การมีหรือห้ามมีสถานบริการ เป็นต้น

  จะเห็นได้ว่าในการน�าห้องพักเข้าสู่ธุรกิจ Airbnb น้ัน อุปสรรคและปัญหาส่วนใหญ่จะติดอยู่ที ่

พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 หากห้องพกันัน้มกีารให้เช่ารายวนัถอืได้ว่าเป็นโรงแรม ซึง่จ�าเป็นต้องขออนญุาต

จากนายทะเบียนท้องที่ และจะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขภายใต้พระราชบัญญัติโรงแรมฯ ตลอดจน

กฎกระทรวงที่ออกตามพระราชบัญญัติโรงแรมฯ มิฉะน้ันจะถือว่าเป็นการกระท�าความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ 

อย่างไรก็ตาม ยังมีบางแนวคิดที่เห็นว่าผู้น�าห้องพักเข้าสู่ระบบธุรกิจ Airbnb จะได้รับยกเว้นตามกฎกระทรวง

 17	ประกาศกรมการท่องเที่ยว	เรื่อง	ก�าหนดมาตรฐานบริการท่องเที่ยวมาตรฐานโฮมสเตย์ไทย	พ.ศ.	2554,	ข้อ	4.

 18	เรื่องเดียวกัน.

 19	กฎกระทรวงก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม	พ.ศ.	2551,	ข้อ	3.

 20	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	4.

 21	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	20.
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ก�าหนดประเภทและหลกัเกณฑ์การประกอบธรุกจิโรงแรม พ.ศ. 2551 ทีม่กีารก�าหนดสถานทีพ่กัทีม่จี�านวนห้องพัก

ในอาคารเดียวกันหรือหลายอาคารรวมกันไม่เกิน 4 ห้อง มีจ�านวนผู้พักรวมทั้งหมดไม่เกิน 20 คน การประกอบ

กจิการนัน้มใิช่อาชพีหลกั ก็เป็นสิง่ทีอ่าจได้รบัพจิารณายกเว้นภายใต้กฎกระทรวงดงักล่าว แต่ผูป้ระสงค์จะได้รบั

ข้อยกเว้นจะต้องแจ้งให้นายทะเบยีนทราบตาม “แบบหนงัสือแจ้งสถานท่ีพกัไม่เป็นโรงแรมตามกฎกระทรวงก�าหนด

ประเภทและหลกัเกณฑ์การประกอบธรุกจิโรงแรม พ.ศ. 2551” ซึง่ผู้แจ้งจะต้องแจ้งรายละเอยีดต่อนายทะเบยีน

เกีย่วกับ ชือ่ สกลุ อาย ุอาชพี สถานทีพ่กั ราคาห้องพกั ระบลัุกษณะทีพ่กั ฯลฯ และส�าหรบัผู้เป็นเจ้าของห้องพกั

ที่น�าเข้าสู่ระบบ Airbnb ประสงค์จะจัดที่พักในรูปแบบโฮมสเตย์ ก็จะต้องปฏิบัติตามประกาศกรมการท่องเที่ยว 

เรื่อง ก�าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตย์ไทย พ.ศ. 2554 ซึ่งในความเห็นส่วนตัวของผู้เขียน

เหน็ว่าเป็นสิง่ทีค่่อนข้างยากในการทีเ่จ้าของห้องพกัหรอืบ้านพกัทีจ่ะเข้าสูร่ะบบ Airbnb จะปฏบิตัใิห้เป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ในการประกอบกิจการโฮมสเตย์ไทย เพราะนอกจากจะน�าห้องพักที่บ้านที่ไม่เกิน 4 ห้อง และพักได้

ไม่เกิน 20 คน เป็นรายได้เสริมนอกเหนือจากอาชีพหลักตามกฎกระทรวงก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์ 

การประกอบธุรกิจโรงแรม พ.ศ. 2551 แล้ว ผู้เข้าพักจะต้องพักใต้ชายคาเดียวกับเจ้าของบ้าน เพื่อให้มีโอกาส

แลกเปลี่ยนเรียนรู้วัฒนธรรมประเพณีและวิถีชีวิตระหว่างกัน นอกจากนี้จะต้องให้คณะกรรมการโฮมสเตย์ไทย

รับรองมาตรฐาน ตรวจสอบ ติดตามการด�าเนินงาน ซึ่งมาตรฐานของโฮมสเตย์ไทยประกอบไปด้วย 10 ด้าน คือ 

ทีพ่กั อาหาร ความปลอดภยั อธัยาศยัไมตรขีองเจ้าของบ้านและสมาชิกในบ้าน รายการน�าเทีย่ว ทรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อม วัฒนธรรม การสร้างคุณค่ามูลค่าของผลิตภัณฑ์ชุมชน ฯลฯ และจะต้องมีการประเมินทุก 3 ปี 

หากผลประเมินต�่ากว่ามาตรฐานดังกล่าว โฮมสเตย์นั้นก็จะถูกถอดถอน22

  อย่างไรกต็าม บ้านหรอืห้องพกัท่ีเข้าสูร่ะบบ Airbnb แต่มกีารให้เช่าเป็นรายเดอืน ไม่ถอืเป็นโรงแรม 

จึงไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 แต่ประการใด

2. พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522

 แม้ว่าการน�าห้องพักเข้าสู่ระบบธุรกิจ Airbnb จะมิได้จ�ากัดรูปแบบไม่ว่าจะเป็นบ้าน คอนโดมิเนียม 

อพาร์ตเม้นท์ ฯลฯ แต่ห้องพักที่เป็นที่นิยมน�ามาเข้าสู่ระบบ Airbnb และถูกหยิบยกขึ้นมาเกี่ยวกับประเด็นทาง

กฎหมายก็คือ “คอนโดมิเนียม” หรือ “ห้องชุด” ที่อยู่ภายใต้บังคับตามพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 

โดยมเีหตผุลในการประกาศใช้พระราชบญัญตัฉิบบันี ้คอื “โดยทีใ่นปัจจบุนั ปัญหาในด้านทีอ่ยูอ่าศยัภายในเมอืง

ได้เพิ่มทวีมากขึ้น และระบบกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่อาจสนอง

ความต้องการของประชาชน ซึ่งต้องอยู่อาศัยในอาคารเดียวกันโดยร่วมกันมีกรรมสิทธ์ิห้องชุดในอาคารน้ันแยก

จากกนัเป็นสดัส่วนได้ สมควรวางระบบกรรมสทิธิห้์องชุดขึน้ เพือ่ให้ผูท้ีอ่ยูใ่นอาคารเดยีวกันสามารถถอืกรรมสทิธิ์

ห้องชดุในอาคารส่วนทีเ่ป็นของตนแยกจากกนัเป็นสัดส่วนและสามารถจดัระบบค่าใช้จ่ายในการบ�ารุงรกัษาอาคาร

ร่วมกันได้ นอกจากน้ัน สมควรวางมาตรการควบคุมการจัดตั้งอาคารชุดให้เหมาะสมเพื่อเป็นหลักประกันให้แก่ 

ผูท้ีจ่ะมาซือ้ห้องชดุเพือ่อยูอ่าศยั จงึจ�าเป็นต้องตราพระราชบญัญตันิีข้ึน้”23 พระราชบญัญติัอาคารชุดฯ มกีารแก้ไข

 22	ประกาศกรมการท่องเที่ยว	เรื่อง	ก�าหนดมาตรฐานบริการท่องเที่ยวมาตรฐานโฮมสเตย์ไทย	พ.ศ.	2554,	ข้อ	4.

 23	เหตุผลท้ายพระราชบัญญัติอาคารชุด	พ.ศ.	2522.
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เพิ่มเติมอีก 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติอาคารชุด (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2534 เพื่อเปิดโอกาสให้คนต่างด้าว 

หรอืนติบิคุคลทีม่สีทิธใินทีด่นิเหมอืนคนต่างด้าวบางประเภทอาจได้มาซึง่กรรมสิทธิใ์นห้องชุดได้ โดยกฎหมายจ�ากดั

การถอืครองไม่เกนิร้อยละ 49 ของเนือ้ทีห้่องชุดทัง้หมดในอาคารชุดแต่ละแห่ง เพือ่ส่งเสรมิการลงทนุในประเทศ 

และพระราชบัญญัติอาคารชุด (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542 ซึ่งเกี่ยวกับการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงินที่เปลี่ยนแปลง

ข้อจ�ากดัเกีย่วกบัการน�าเงนิตราต่างประเทศเข้ามาในราชอาณาจกัรของคนต่างด้าวหรอืนติบิคุคลทีก่ฎหมายถอืว่า

เป็นคนต่างด้าว เพื่ออ�านวยความสะดวกในการซื้อห้องชุดดังกล่าว

 ข้อพจิารณาทางกฎหมายในกรณกีารน�าห้องชุดเข้าสูร่ะบบ Airbnb ภายใต้พระราชบญัญตัอิาคารชุด 

พ.ศ. 2522 ในเบื้องต้นไม่มีบทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 ที่กล่าวถึงการที่เจ้าของร่วม 

ในห้องชุดจะน�าห้องออกให้เช่า ไม่ว่าจะเป็นรายวันหรือรายเดือน ท�าให้ในเบื้องต้นแล้วกฎหมายหลัก กล่าวคือ

พระราชบัญญัติอาคารชุดฯ มิได้มีบทบัญญัติห้ามในการน�าห้องชุดออกให้เช่า ไม่ว่าจะเป็นรายวันหรือรายเดือน

แต่ประการใด

 รูปแบบของห้องชุดมีความแตกต่างและหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นห้องชุดเพื่ออยู่อาศัย ห้องชุดเพื่อ 

การพาณิชย์ คอนโดเทล ห้องชุดกึ่งรีสอร์ท ฯลฯ แต่ส�าหรับห้องชุดหรือคอนโดมิเนียมในประเทศไทย ส่วนใหญ่

หรอืเกอืบทัง้หมดจะเป็นห้องชดุเพือ่อยูอ่าศยั และส่วนใหญ่หรอืเกอืบทัง้หมดเช่นกันทีถ่อืครองแบบการถอืกรรมสิทธิ ์

(Free Hold)24 ในลักษณะเป็นเจ้าของร่วมในกรรมสิทธ์ิลอยฟ้า ส�าหรับห้องชุดที่สร้างขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์

ในการให้เจ้าของร่วมลงทุน โดยได้รับผลตอบแทนเป็นรายวัน หรือรายเดือนก็ยิ่งไม่มีปัญหาในเรื่องการบริหาร

จัดการห้องชุด ในรูปแบบ “นิติบุคคลอาคารชุด” ที่สามารถมีข้อบังคับที่เอื้อต่อการลงทุนได้ ในการนี้นักพัฒนา

อสังหาริมทรัพย์ที่สร้างอาคารชุดออกขาย ก็อาจสร้างจุดขายในการเน้นการลงทุนในห้องชุด เพื่อดึงดูดผู้ซื้อ 

ที่ประสงค์จะได้ผลตอบแทนที่ดีกว่าการฝากเงินในธนาคารพอสมควร

 อย่างไรกต็าม ห้องชดุส่วนใหญ่เช่นกันในประเทศไทย มกัเป็นห้องชุดพกัอาศัยของผู้ซ้ือทีม่ทีัง้พกัอาศัย

เป็นหลักหรือบางช่วงเวลา และมีผู้ซื้อจ�านวนไม่น้อยที่เป็นนักลงทุนตั้งแต่รายย่อยจนถึงรายใหญ่ทั้งคนไทย 

และคนต่างด้าวทีใ่ช้วธีิการซือ้ห้องชุดเพือ่การให้เช่า ไม่ว่าจะเป็นรายเดอืนหรอืแม้แต่รายวนั ปัญหาเกีย่วกบัการน�า

ห้องชุดออกให้เช่าถือเป็นปัญหาใหญ่ในการบริหารจัดการของนิติบุคคลอาคารชุด หากเจ้าของร่วมในห้องชุด 

ส่วนใหญ่อยูอ่าศยัในอาคารชดุนัน้กม็กัจะไม่พอใจในการท่ีเจ้าของห้องชุดอืน่ ๆ ทีน่�าห้องไปให้เช่ารายวนั (รายเดอืน

ไม่น่าจะมีปัญหามากนกั เพราะผูเ้ช่ามกัจะเช่าหลายเดอืน หรอืบางรายอาจเช่ากนัระยะยาวหลายปีกม็)ี โดยผู้เช่า

อาจติดต่อผ่านทางเจ้าของห้องชุดเอง หรือผ่านแอพพลิเคชั่น เวปไซต์ที่ให้เช่าห้อง รวมถึงระบบ Airbnb ผู้เช่า

รายวนัดงักล่าวมทีัง้คนไทยและต่างด้าวหมนุเวียนผลัดเปลีย่นกนัมาเข้าพักในห้องชดุระยะส้ันๆ ตัง้แต่ 1 วันข้ึนไป 

มีทั้งมาแบบเป็นครอบครัว มาสังสรรค์กันในห้องเล็ก ๆ เปิดเพลงเสียงดัง ใช้ทรัพย์สินส่วนกลางของอาคารชุด 

ไม่ว่าจะเป็นสระว่ายน�้า ฟิตเนต ล็อบบ้ี ฯลฯ กันอย่างเต็มที่ เสมือนกับการทานบุฟเฟต์ที่หลายคนมีแนวคิดว่า

จ่ายทั้งทีต้องให้คุ้ม (แต่ก็ยังมีผู้เข้าพักจ�านวนมิใช่น้อยท่ีประพฤติตนเป็นผู้พักที่ดี มีมารยาท) ท�าให้นิติบุคคล 

 24	แตกต่างจากอาคารชุดที่เป็นเพียงสิทธิการเช่าระยะยาว	(Lease	Hold)	ซึ่งมีน้อยในประเทศไทย	และมีความนิยมน้อยกว่า	แต่มีข้อดีหรือราคา

ถูกกว่า	และมักอยู่ในท�าเลดี.
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อาคารชุด ภายใต้การก�าหนด “ข้อบังคับ” ที่ไม่อนุญาตให้เจ้าของห้องชุด น�าห้องชุดมาให้เช่าในระยะสั้น 

หรอืรายวนั ไม่ว่าจะเพราะนโยบายของนติบิคุคลอาคารชดุ หรอืการร้องเรยีนของเจ้าของร่วมรายอืน่ทีเ่ดอืดร้อน

จากการหมนุเวยีนเข้ามาพกัอาศยัของเพือ่นร่วมห้องทีไ่ม่ซ�า้หน้า หรอืท่ีเรยีกว่า “ร้อยพ่อ พนัแม่” ทีน่่าตระหนกั

คอืในบรรดาผูเ้ข้าพกัดงักล่าวจะมคีนร้าย มจิฉาชพี ผู้ก่อการร้าย อาชญากรข้ามชาต ิฯ แฝงตวัเข้ามาเป็นผู้พกัอาศัย

หรือไม่ เพราะไม่มีผู้ใดในอาคารรู้จักผู้พักอาศัยแต่ประการใด

 ดงันัน้ อาจกล่าวโดยสรปุว่า แม้พระราชบญัญตัอิาคารชดุ พ.ศ. 2522 จะมิได้มบีทบญัญตัใินการห้าม

การน�าห้องชุดออกให้เช่า ไม่ว่าจะเป็นระยะสั้นหรือระยะยาว แต่ภายใต้ “ข้อบังคับ” ของนิติบุคคลอาคารชุด 

จ�านวนไม่น้อยจะมีการก�าหนดห้ามมิให้เจ้าของร่วมในห้องชุดน�าห้องออกให้เช่าในระยะสั้น ซึ่งจะมีการก�าหนด

มาตรการแตกต่างกนัไปทัง้หนกัและเบา แนวคดิในการก�าหนดให้มข้ีอบงัคบัห้ามนี ้ผูเ้ขยีนเชือ่ว่าจะขยายออกไป

เรือ่ย ๆ เพือ่ป้องกนัมใิห้เจ้าของห้องชดุน�าห้องของตนออกให้เช่าเป็นรายวัน เพราะมลีกัษณะและความเป็นไปได้

อย่างสงูทีจ่ะเป็นการรบกวน สร้างความเดือดร้อน ความหวาดกลวัฯ ให้แก่เจ้าของร่วมรายอ่ืน ๆ โดยทีไ่ม่ว่าเจ้าของ

ห้องชุดทีอ่ยูอ่าศยัเองหรอืเจ้าของห้องชุดทีม่ไิด้อยูอ่าศยัเอง แต่น�าห้องให้เช่าในระยะสัน้ต่างกจ่็าย “ค่าส่วนกลาง” 

ในอัตราเดียวกัน ท�าให้เจ้าของห้องชุดที่น�าห้องออกให้เช่าระยะสั้น ถูกมองว่าเอาเปรียบส่วนกลาง เพราะผู้ใช้

ทรพัย์ส่วนกลางของห้องชุดท่ีให้เช่าในระยะส้ันมจี�านวนผูใ้ช้เป็นจ�านวนมาก และทีส่�าคญัคอื “จติส�านกึในการใช้

ทรัพย์ส่วนกลาง” ของผู้เข้าพักที่มีลักษณะร้อยพ่อพันแม่ ตามที่กล่าวมา

 ทั้งนี้ การน�าห้องชุดเพื่อให้เช่าภายใต้ความเห็นส่วนใหญ่หรือทั้งหมดของเจ้าของห้องชุดที่มีแนวคิด

เหมอืนกนัในการน�าห้องให้เช่าในระยะสัน้กจ็ะไม่มปัีญหา เพราะเจ้าของห้องชดุทุกห้องหรอืเกอืบทุกห้องน�าห้องชดุ

ของตนออกให้เช่าเป็นรายวัน ก็ไม่จ�าเป็นต้องมีข้อบังคับในลักษณะห้าม แต่ข้อบังคับของนิติบุคคลอาคารชุด 

ในกรณเีช่นนี ้อาจมลีกัษณะเป็นการก�าชบัให้เจ้าของห้องชดุก�าหนดกตกิาในการอยูร่่วมกนัอย่างเหมาะสม ทัง้ใน

ห้องชุดที่เป็นทรัพย์ส่วนตัว และมีพื้นที่ที่เป็นทรัพย์ส่วนกลางของอาคารชุดนั้น ๆ

 อย่างไรกต็าม แม้ว่าการทีน่ติบุิคคลมไิด้มข้ีอบงัคบัในการห้ามการทีเ่จ้าของร่วมน�าห้องพกัออกให้เช่า

ในระยะสั้น หรือแม้ว่านิติบุคคลอาคารชุดจะมีนโยบายให้เจ้าของร่วมน�าห้องพักออกให้เช่าในระยะสั้น ภายใน

ระบบ Airbnb ได้ แต่กจ็ะต้องพจิารณาถงึลกัษณะและข้อห้ามตามพระราชบญัญตัโิรงแรม พ.ศ. 2547 ทีก่ล่าวมา

ในหัวข้อ 1 ดังกล่าวข้างต้นด้วย

3. กฎหมายไทยอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง

 นอกเหนือจากพระราชบัญญัติโรงแรมฯ และพระราชบัญญัติอาคารชุดฯ ตามที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว 

ยังมีกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับกรณีการน�าห้องพักเข้าสู่ระบบธุรกิจ Airbnb ในประเด็นย่อย ๆ ดังนี้

 3.1 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 กฎหมายควบคุมอาคารจะเกี่ยวข้องและเชื่อมโยง

กับพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ซึ่งในก�าหนดของการก่อสร้างโรงแรมต้องอยู่ภายใต้พระราชบัญญัต ิ

ควบคมุอาคารฯ และทีส่�าคญักฎกระทรวง ก�าหนดประเภทและหลกัเกณฑ์การประกอบธรุกจิโรงแรม พ.ศ. 2551 

ทัง้หลกัเกณฑ์และเงือ่นไขส�าหรบัโรงแรมทกุประเภท ไม่ว่าจะเป็นสถานทีท่ีต่ัง้ของโรงแรม การบรกิารและส่ิงอ�านวย

ความสะดวกส�าหรับผู้พัก ฯลฯ ท่ีส�าคัญ คือ อาคารส�าหรับใช้เป็นโรงแรมที่ตั้งอยู่ในท้องที่ที่มีกฎหมายว่าด้วย 
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การควบคุมอาคารใช้บังคับ ต้องมีหลักฐานแสดงว่าได้รับอนุญาตให้ใช้อาคารเป็นโรงแรม หรือมีใบรับรอง 

การตรวจสภาพอาคารตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร25 และแม้ว่าอาคารส�าหรับใช้เป็นโรงแรมที่ตั้งอยู่

ในท้องทีท่ีไ่ม่มกีฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารใช้บงัคบักต้็องมีใบรบัรองการตรวจสภาพอาคารว่ามคีวามมัน่คง

แข็งแรงและปลอดภยัโดยผูซ่ึ้งได้รบัใบอนญุาตประกอบวชิาชพีวศิวกรรมควบคุม หรือผู้ซ่ึงได้รบัใบอนญุาตประกอบ

วชิาชพีสถาปัตยกรรมควบคมุตามกฎหมายว่าด้วยการนัน้ และผ่านการตรวจพจิารณาจากนายทะเบยีนว่าเป็นไป

ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไข26 เกี่ยวกับการรักษาความสะอาด การจัดแสงสว่างอย่างเพียงพอ มีระบบระบายน�้า 

ระบบบ�าบดัน�า้เสยี และระบบระบายอากาศทีถ่กูสขุลกัษณะ27 มกีารตดิตัง้เครือ่งดบัเพลิง28 ตดิตัง้ระบบสัญญาณ

เตอืนเพลงิไหม้29 มช่ีองทางเดนิภายในอาคารกว้างไม่น้อยกว่า 1.50 เมตร30 มทีางหนไีฟหรอืบนัไดหนไีฟ31 เป็นต้น

  ดังนั้น การน�าห้องพักเข้าสู่ระบบ Airbnb จึงต้องพิจารณากฎหมายควบคุมอาคารประกอบกับ

กฎหมายว่าด้วยโรงแรมด้วย ซ่ึงกรณีโรงแรมเล็ก ๆ หรือผู้ลงทุนห้องพักรายย่อยอาจจะปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ 

ข้างต้นยาก ที่ส�าคัญคือประเด็นการใช้อาคารผิดประเภท หากห้องพักที่สร้างขึ้นมิได้มีแบบแปลนที่ขออนุญาต 

ในลักษณะของโรงแรม

  นอกเหนอืจากกฎกระทรวง ตามพระราชบญัญตัโิรงแรมฯ แล้ว ยงัมีกฎกระทรวงตามพระราชบญัญตัิ

ควบคมุอาคารฯ32 ทีถ่อืว่าโรงแรมเป็นอาคารสาธารณะต้องมีพืน้ทีภ่ายในอาคารแต่ละหน่วยทีใ่ช้เพือ่การอยูอ่าศัย

ไม่น้อยกว่า 20 ตารางเมตร ห้องนอนในอาคารให้มีความกว้างด้านแคบที่สุดไม่น้อยกว่า 2.50 เมตร และมีพื้นที่

ไม่น้อยกว่า 8 ตารางเมตร ฯลฯ มีบันไดของอาคาร บันไดหนีไฟที่ว่างภายนอกอาคารที่จอดรถ ฯ อีกด้วย

 3.2 พระราชบญัญตัคินเข้าเมอืง พ.ศ. 2522 ในกรณเีจ้าของห้องพกัทีน่�าห้องพกัเข้าสู่ระบบ Airbnb 

ที่คนต่างชาติเข้าพักในราชอาณาจักร ถือว่าเจ้าของหรือผู้ครอบครอบเคหสถาน หรือผู้จัดการโรงแรมซ่ึงรับ 

คนต่างด้าวซึง่ได้รบัอนญุาตให้อยูใ่นราชอาณาจกัรเป็นการชัว่คราวเข้าพกัอาศยั มหีน้าทีต่ามกฎหมายคนเข้าเมอืง

ทีจ่ะต้องแจ้งต่อพนกังานเจ้าหน้าที ่ณ ทีท่�าการตรวจคนเข้าเมอืงซึง่ตัง้อยู่ในท้องทีท่ีบ้่าน เคหสถาน หรอืโรงแรมนัน้

ตัง้อยู่33ภายใน 24 ชัว่โมง นบัแต่เวลาทีค่นต่างด้าวเข้าพักอาศยั34 มฉิะนัน้จะต้องระวางโทษปรบัไม่เกิน 2,000 บาท 

และถ้าผู้นั้นเป็นผู้จัดการโรงแรม ต้องระวางโทษปรับตั้งแต่ 2,000-10,000 บาท35

 25	กฎกระทรวงก�าหนดประเภทและหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจโรงแรม	พ.ศ.	2551,	ข้อ	9.

 26	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	10.

 27	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	11.

 28	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	12.

 29	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	13.

 30	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	14.

 31	เรื่องเดียวกัน,	ข้อ	15.

 32	กฎกระทรวง	ฉบับที่	55	(พ.ศ.	2543)	ออกตามความตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร	พ.ศ.	2522.

 33	ตามแบบ	 ตม.30	 ซึ่งสามารถรายงานหรือแจ้งได้ทั้งระบบออนไลน์และน�าเอกสารมาแจ้งด้วยตนเองที่ส�านักงานตรวจคนเข้าเมืองในพื้นที่ 

ที่ห้องพักนั้นตั้งอยู่

 34	พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง	พ.ศ.	2522,	มาตรา	38	วรรคหนึ่ง.

 35	เรื่องเดียวกัน,	มาตรา	77.
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  อย่างไรก็ตาม เคยมกีารหยบิยกว่าเจ้าของห้องพกั Airbnb อาจมคีวามผิดฐานน�าหรอืพาคนต่างด้าว

เข้ามาในราชอาณาจักรหรอืกระท�าด้วยประการใด ๆ อนัเป็นการอปุการะหรอืช่วยเหลอื หรอืให้ความสะดวกแก่

คนต่างด้าวให้เข้ามาในราชอาณาจักร โดยฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองตามมาตรา 63 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติ

คนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 ท้ังน้ี โดยความเห็นส่วนตัวของผู้เขียน เห็นว่ากรณีแขกหรือลูกค้าชาวต่างชาติที่จอง 

ห้องพักผ่านแพลตฟอร์ม Airbnb เพื่อการเข้ามาพักอาศัยในห้องพักที่ประเทศไทย ไม่น่าจะถือได้ว่าเป็นการน�า

หรือพาคนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร หรือกระท�าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการอุปการะหรือช่วยเหลือ  

หรือให้ความสะดวกแก่คนต่างด้าวให้เข้ามาในราชอาณาจักร แต่ประการใด เพราะเป็นกรณทีีค่นต่างด้าวสมคัรใจ

ตดิต่อเพือ่หาห้องพกัทีค่นต่างด้าวดงักล่าวพอใจโดยตัวของคนต่างด้าวเอง ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองราคาทีถ่กูกว่าโรงแรม 

หรือสถานที่ท่ีคนต่างด้าวพึงพอใจ จึงตกลงใจท�าธุรกรรมโดยการตัดสินใจด้วยตนเอง นอกจากนี้ แต่เดิมสภาพ

การบังคับใช้ตามกฎหมายคนเข้าเมืองตามท่ีกล่าวมาข้างต้นก็ค่อนข้างมีน้อย ผู้เขียนเชื่อว่าแม้กรณีผู้ประกอบ

กจิการโรงแรม ผูจ้ดัการโรงแรมจ�านวนไม่น้อยกไ็ม่น่าจะมกีารแจ้งการเข้าพกัของคนต่างด้าวต่อพนกังานเจ้าหน้าที่ 

และแทบจะเป็นไปได้ยากในกรณีเจ้าของห้องพักในระบบ Airbnb จะมีการแจ้งแก่พนักงานเจ้าหน้าที่หากผู้จอง

และเข้าพกัในห้องพกัของตนเป็นคนต่างด้าว แต่หลงัจากทีม่ข่ีาวคอนโดมเินยีมแห่งหนึง่ทีม่ชีาวต่างชาตพิกัอาศยั

และร้องเรยีนว่าเดอืดร้อนร�าคาญจากเสยีงระฆงัทีพ่ระตตีอนดกึ ท�าให้มกีารหยบิยกประเด็นการแจ้งการพกัอาศยั

ของต่างด้าวตามมาตรา 38 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 252236มาอ้างถึง จากน้ันการบังคับใช้กฎหมาย 

คนเข้าเมืองเกี่ยวกับการแจ้งดังกล่าวจึงมีมากขึ้น

กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb

การมีกฎเกณฑ์ที่ปรับใช้กับธุรกิจสมัยใหม่ที่ใช้ส่ือออนไลน์และมีลักษณะเป็นพลวัตร และข้ามพรมแดน 

เป็นสิ่งที่ค่อนข้างยากในการสร้างความสมดุลกับทุกฝ่าย ธุรกิจ Airbnb ก็เป็นธุรกิจอีกประเภทหนึ่งที่ถูกหยิบยก

ขึน้มาถงึการมกีฎเกณฑ์ทีส่มควรใช้ในการปกป้องธรุกจิการให้เช่าทีพ่กัระยะสัน้ เช่น โรงแรมหรอืรสีอร์ท เป็นต้น 

ซึ่งอยู่ภายใต้การควบคุมโดยกฎหมายเฉพาะ การจัดเก็บภาษีโดยรัฐหรือท้องถิ่น การลดความแออัดในชุมชนที่

ที่พักนั้นตั้งอยู่ ผลกระทบสิ่งแวดล้อม ปัญหาขยะ การคุ้มครองผู้เช่าในฐานะผู้บริโภค ปัญหาอาชญากรรม ฯลฯ 

ซึ่งหลายๆ ประเทศยังคงสงวนท่าที ไม่มีนโยบายที่ชัดเจนในรูปของกฎหมายที่ใช้ในการควบคุม โดยอาจยังรอดู

รูปแบบและลักษณะของกฎหมายท่ีใช้ควบคุม Airbnb ของประเทศต่าง ๆ เพ่ือเป็นตัวอย่างและเปรียบเทียบ 

รูปแบบกฎหมายที่ใช้ในการรองรับธุรกิจ Airbnb

ประเทศไทยกเ็ป็นอกีประเทศหนึง่ทีอ่ยูใ่นระหว่างการก�าหนดลกัษณะและรปูแบบของกฎหมายเพือ่รองรบั

ธรุกจิ Airbnb ดงันัน้ ในบทความนีผู้เ้ขยีนจะกล่าวถงึกฎหมายต่างประเทศทีใ่ช้ในการก�ากบัควบคมุธรุกจิ Airbnb 

ซึ่งก�าลังทยอยมีหลักเกณฑ์ในการควบคุมธุรกิจรูปแบบนี้ โดยประเทศที่เพิ่งมีกฎหมายใช้ในการควบคุมธุรกิจ 

Airbnb และเป็นที่กล่าวขวัญถึงของบรรดาผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb ทั่วโลกคือประเทศญี่ปุ่นซึ่งผู้เขียน

จะกล่าวในรายละเอียดต่อไป ตลอดจนกฎหมายของประเทศอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ Airbnb ดังต่อไปนี้

 36	Matemnews, Matem 2 คอนโดฯ ร�าคาญเสยีงระฆงัวดั มต่ีางชาตเิช่า 30 ห้อง ต�ารวจบกุตรวจแล้ว	[Online],	Accessed	10	August	2020.	

Available	from	http://www.matemnews.com/News/32932	
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1. กฎหมายประเทศญี่ปุ่นที่ใช้ควบคุมธุรกิจ Airbnb

 ใน ค.ศ. 2018 ประเทศญีปุ่น่มกีฎหมาย The Minpaku home sharing law ทีใ่ช้บงัคบัในวันที ่13 

มถินุายน 2018 เพือ่การก�ากับดแูลเกีย่วกบัการให้เช่าทีพ่กัทีอ่าจจะขาดแคลน เพราะญีปุ่น่จะเป็นเจ้าภาพในการ

ชงิถ้วยการแข่งขนั Rugby ใน ค.ศ. 2019 และการเป็นเจ้าภาพจดัแข่งขนักีฬาโอลิมปิคท่ีกรงุโตเกยีว ใน ค.ศ. 202037 

ในการนี้ “minpaku”38 หรือกฎหมายที่พักชั่วคราวของเอกชน (private temporary lodging law) ถือได้ว่า

เป็นกรอบทางกฎหมายเพื่อการเช่าที่พักอาศัยระยะสั้นแห่งแรกของเอเซีย39

 The Minpaku Home -Sharing Law หรอืกฎหมาย minpaku เป็นการจดัระเบยีบการให้เช่าทีพ่กั

ระยะสั้นให้ถูกต้องตามกฎหมายภายใต้การก�ากับดูแลโดยองค์กรส่วนท้องถิ่น ซึ่งกฎหมาย minpaku ให้อ�านาจ

องค์กรส่วนท้องถ่ินสามารถมีระเบียบข้อบังคับของตนเอง ภายใต้ความแตกต่างและความหลากหลายของพื้นที่

ทางภมูศิาสตร์ และสภาพของการเข้าพกัอาศยัของในแต่ละท้องถ่ินได้ด้วย ซึง่ในแต่ละท้องถิน่ก�าลังอยูใ่นระหว่าง

การมีกฎระเบียบข้อบังคับของตนเอง อย่างไรก็ตาม อาจสรุปหลักการส�าคัญของกฎหมาย minpaku ได้ดังนี้40

 1) เจ้าของห้องพัก สามารถน�าห้องพักของตนให้เช่าได้ไม่เกิน 180 วันต่อปี

 2) เจ้าของห้องพกั จะต้องลงทะเบยีนกบัองค์กรส่วนท้องถิน่เพือ่ให้ท้องถิน่ท�าการตรวจสอบมาตรฐาน

ของห้องพกั นอกจากนี ้เจ้าของห้องพกัจะต้องส่งรายงานเก่ียวกบัการเข้าพกัของลูกค้าแก่องค์กรส่วนท้องถิน่ด้วย

 3) ลูกค้าผู้เข้าพัก จะต้องเข้าพักครั้งละอย่างน้อย 7 วัน

 ข้อบังคับขององค์กรส่วนท้องถิ่นก็มีความแตกต่างและหลากหลาย ขึ้นอยู่กับการบริหารจัดการของ

แต่ละท้องถิน่ เช่น เมอืงคามาอชิิ ทีอ่ยูท่างตอนเหนอืของประเทศญีปุ่น่ กม็กีารอนญุาตให้เจ้าของห้องพกัน�าห้อง

ไปแบ่งให้เช่าโดยไม่ต้องลงทะเบยีนกับท้องถ่ิน41 ซึง่ถอืได้ว่าค่อนข้างผ่อนปรนและยดืหยุน่กบัระบบธรุกิจ Airbnb 

หากเปรียบเทียบกับเมืองเกียวโตที่มีข้อบังคับที่เข้มงวดมากที่สุดในการออกระเบียบข้อบังคับตามกฎหมาย 

minpaku ดังนี้42

 1) พื้นที่ในเขตหรือใกล้เขตโบราณสถาน เจ้าของห้องพักสามารถน�าห้องพักให้เช่าได้ในระหว่างวันที่ 

15 มกราคม ถึง 15 มีนาคม เท่านั้น (ยกเว้นกรณีโฮมสเตย์)

 2) เจ้าของห้องพกัต้องอาศยัอยูใ่นระยะห่างทีไ่ม่เกนิ 800 เมตร (ระยะเดนิไม่เกนิ 10 นาท)ี เพือ่สามารถ

แก้ไขปัญหาต่าง ๆ ได้เกี่ยวกับห้องพักและลูกค้าผู้เข้าพัก

 37	ญี่ปุ่นประกาศเลื่อนการจัดแข่งขันกีฬาโอลิมปิค	ค.ศ.	2020	เนื่องจากสถานการณ์การระบาดของเชื้อโควิค-19.

 38	มีความหมายถึงโฮมสเตย์.

 39	Junko	Fujita,	In Japan, new rules may leave home-sharing industry out in the cold	[Online],	Accessed:	20	January	

2020.	Available	from:	http://www.recters.com/article/us-japan.airbng/in-japan-new-rule	

 40	ชญานี	ศรีกระจ่าง,	กฎหมายและสถานะของธุรกิจ Airbnb ในประเทศญี่ปุ่นและไทย	[ออนไลน์],	เข้าถึงเมื่อ	25	มกราคม	2563.	แหล่งที่มา	

http://www.bangkokbiznews.com/

 41	Brand	buffet,	เปิดเส้นทาง Airbnb กลบัเข้าสูญ่ีปุ่น่อย่างไรให้ปังกว่าเดมิ	[Online],	Accessed:	28	January	2020.	Available	from	http://

www.brandbuffet.in.th/2019/04/Airbnb-reco-ver-host-lists-in-japan/

 42	Facebook,	World walker	[Online],	Accessed:	15	March	2018
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 3) กรณีการน�าห้องพักที่เป็นคอนโดมิเนียม หรือ อพาร์ตเม้นท์ที่ขอลงทะเบียนเพื่อให้เป็น Airbnb 

ต้องน�าใบรับรองจากกรรมการบริหารคอนโดมิเนียม หรือ อพาร์ตเมนท์ดังกล่าวมาแสดงว่าอนุญาตให้ใช้เป็น 

ห้องพัก Airbnb ได้

 4) ผูท่ี้จะมาลงทะเบยีนกบัเมอืงเกยีวโตจะต้องไม่เคยน�าห้องไปให้เช่าในระบบ Airbnb ในช่วง 3 เดอืน

ก่อนที่จะมาลงทะเบียน

 5) ลูกค้าผู้เข้าพักสมควรมาพบกับเจ้าของห้องพักเพื่อยืนยันตัวตน

 ส�าหรับกรุงโตเกียว มีการก�าหนดเขตเพื่อการควบคุมห้องพักในระบบธุรกิจ Airbnb ดังนี้43

 1) เขตสีแดง เป็นเขตชิโยคะ ซึ่งเป็นเขตสถานการศึกษาที่สามารถเข้าพักได้เพียงช่วงวันศุกร์ถึงเย็น

วันจันทร์เท่านั้น เขตชินจูก ุในเขตที่อยู่อาศัยทั่วไป ที่สามารถเข้าพักได้เฉพาะวันเสาร์และวันอาทิตย์เท่านั้น

 2) เขตสีเหลือง ในเขตนากาโนะ ซึ่งเป็นเขตที่อยู่อาศัยทั่วไป ห้ามเข้าพักตั้งแต่เช้าวันอาทิตย์ถึงบ่าย

วันศุกร์

 3) เขตสีน�้าเงิน ในเขตสุมิคะ เขตคิตะ เขตมาชิดะ หากห้องพักมีขนาดเกินกว่า 50 ตารางเมตร  

ต้องมีการติดตั้งป้ายหนีไฟ ไฟส�ารอง สปริงเกอร์ เป็นต้น

 ภายหลังจากการใช้บังคับของกฎหมาย minpaku ตลอดจนกฎเกณฑ์ข้อบังคับของท้องถิ่นต่าง ๆ  

ทีอ่อกมาใช้บงัคบักบักรณกีารน�าห้องพกัเข้าสูร่ะบบ Airbnb มคีวามเหน็ทีห่ลากหลาย ซึง่โดยผลการใช้บงัคบัของ

กฎหมายส่งผลให้รายชื่อของที่พัก Airbnb ที่ประเทศญี่ปุ่นก่อนการประกาศใช้กฎหมาย จ�านวน 62,000 แห่ง 

เหลอือยูเ่พียงหมืน่กว่าแห่งเท่านัน้44 อกีทัง้มกีารคาดการณ์ว่าจ�านวนห้องพกัในระบบ Airbnb จะลดลงเกอืบ 80% 

เนือ่งจากเจ้าของท่ีพกัท�าการจดทะเบยีนตามหลกัเกณฑ์ทีก่ฎหมายก�าหนดไม่ทนั และมบีางส่วนทีข่าดคณุสมบตัิ

ตามข้อบงัคบัทีก่ฎหมายก�าหนดด้วย ซึง่ทาง Airbnb กไ็ด้จดัการเยยีวยาวโดยจดัสรรเงนิทนุกว่า 10 ล้านเหรยีญ

สหรัฐ ชดเชยให้แก่ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการประกาศใช้กฎหมายดังกล่าว45

2. กฎหมายประเทศอื่นที่ใช้ควบคุมธุรกิจ Airbnb

 เพือ่เป็นการเปรยีบเทยีบกฎหมายทีใ่ช้ควบคมุธรุกจิ Airbnb นอกเหนอืจากประเทศญีปุ่น่แล้ว ผูเ้ขยีน

จะได้น�าเสนอกฎหมายของประเทศอื่น ๆ ท่ีมีการใช้บังคับกับธุรกิจ Airbnb เพื่อการเปรียบเทียบและน�ามาสู ่

การวิเคราะห์และข้อเสนอแนะของผู้เขียน แต่ด้วยข้อจ�ากัดของการน�าเสนอบทความในจ�านวนหน้ากระดาษ  

ผู้เขียนต้องหยิบยกเฉพาะหลักเกณฑ์ท่ีส�าคัญโดยสังเขปของกฎหมายต่างประเทศนั้น ๆ ให้เห็นภาพกว้างของ 

การมีกฎหมายที่ใช้ควบคุมธุรกิจ Air BNB

 43 Katto Panarat, อ่านก่อนคลิกจอง เปิดกฎหมายปล่อยเช่าห้องพักระยะสั้นในญี่ปุ่นฉบับใหม่ที่นักท่องเที่ยวต้องรู้ [Online], Accessed  

2 February 2020. Available from http://www.thestandar.ac.co/law-minpaku-domitary-japan 

 44	S	Nussey,	Airbnb touts Japan recovery, bolstered by hotel listings	 [Online],	Accessed	3	February	2020.	Available	

from	http://www.reuter.com/article/us-japan-Airbnb	/in-japan-new-rules	

 45	Junko	Fujita,	In Japan, new rules may leave home-sharing industry out in the cold	[Online],	Accessed:	20	January	

2020.	Available	from	http://www.recters.com/article/us-japan.airbng/in-japan-new-rule	
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 2.1 ประเทศสิงคโปร์ ส�าหรบักฎหมายทีใ่ช้ควบคมุธรุกจิ Airbnb ประเทศสิงคโปร์ม ีกฎหมายการเช่า

อสงัหารมิทรพัย์ระยะสัน้ (Singapore’s Hoursing Law) ใช้บงัคบัเมือ่เดอืนพฤษภาคม ค.ศ. 2019 ซึง่กฎหมาย

ฉบบันีไ้ม่สามารถให้เจ้าของห้องพกัปล่อยให้เช่าเป็นรายวนั หรือแม้กระทัง่รายเดอืนก็จะต้องให้เช่าขัน้ต�า่ 3 เดอืน 

ในกรณห้ีองพกัส่วนตวั หรอืขัน้ต�า่ 6 เดอืน ในกรณใีห้เช่าเพือ่การท่องเทีย่ว46 โดยห้องพกัจ�านวนไม่น้อยทีป่ระเทศ

สงิคโปร์มลีกัษณะเป็นแฟลตของการเคหะสงิคโปร์ หรือ HDB (Housing Development Bord) ซ่ึงหากมกีารน�า

ออกให้เช่าจะต้องได้รบัอนญุาตจากองค์การพฒันาเมอืง (The Urban Redevelopment Authority หรอื URA) 

ซึ่งเมื่อไม่นานก็มีการใช้บังคับกฎหมายโดยชาวสิงคโปร์ 2 ราย ถูกด�าเนินคดีในการน�าห้องพักจ�านวน 4 ห้อง  

ผ่าน Airbnb ออกให้เช่าไม่ถึงระยะเวลาตามที่กฎหมายก�าหนด47 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้มีโทษปรับสูงถึง 60,000 

ดอลล่าร์สิงคโปร์

 2.2 เขตปกครองพเิศษฮ่องกง ส�าหรบักฎหมายทีใ่ช้ควบคมุธรุกจิ Airbnb เขตปกครองพเิศษฮ่องกง

ก�าหนดให้น�าห้องพกัออกให้เช่าเพือ่เข้าสูร่ะบบ Airbnb ในเขตปกครองพเิศษฮ่องกงนัน้ หากมกีารให้เช่าน้อยกว่า 

28 วนั จะต้องได้รบัอนญุาตภายใต้กฎหมายทีพั่กอาศยัประเภทโรงแรมและเกสต์เฮ้าส์ (Hotel and Guesthouse 

Accgmmodation Bill) ผู้ฝ่าฝืนมีโทษปรับ 200,000 ดอลล่าร์ฮ่องกง และโทษจ�าคุก 2 ปี48 และในปัจจุบัน

ฮ่องกงอยู่ในระหว่างการร่างกฎหมายโรงแรมและเกสต์เฮ้าส์ (ฉบับปรับปรุง) โดยหน่วยงานของรัฐที่ก�ากับดูแล

โรงแรมและเกสต์เฮ้าส์มอี�านาจขอหมายค้นเพือ่บกุเข้ายงัห้องพกัท่ีสงสยัว่าให้บริการ Airbnb โดยไม่ได้รบัอนญุาตได้ 

ตลอดจนเพิ่มอัตราโทษปรับจาก 2 แสน เป็น 5 แสนดอลล่าร์ฮ่องกง และเพิ่มโทษจ�าคุกจาก 2 ปี เพิ่มเป็น 3 ปี 

ส�าหรับผู้ฝ่าฝืน49

 2.3 ประเทศฝรั่งเศส ส�าหรับกฎหมายที่ใช้ควบคุมธุรกิจ Airbnb ตลาดใหญ่ของ Airbnb อันดับ 2 

รองจากสหรัฐอเมริกา ซึ่งประเทศฝรั่งเศสมีกฎหมายก�าหนดให้เจ้าของห้องพักสามารถน�าห้องพักของตนให้เช่า

ภายใต้ระบบ Airbnb ได้ไม่เกิน 120 วันต่อปี แต่ละห้องต้องแสดงหมายเลขการลงทะเบียนเข้าพักให้พนักงาน

เจ้าหน้าทีท่ราบ และสามารถท�าการตรวจสอบได้ว่าเจ้าของห้องพกัมไิด้น�าห้องไปให้เช่าเกนิก�าหนดวนัทีก่ฎหมาย

ก�าหนด หากผู้ใดฝ่าฝืนมีโทษปรับ 12,000 ยูโร ต่อการโพสต์ให้เช่าที่เกินก�าหนด อย่างไรก็ตาม ขณะนี้ทาง 

กรงุปารสีอยูใ่นระหว่างการฟ้องคดต่ีอ Airbnb ในข้อหาที ่Airbnb ท�าการเผยแพร่โฆษณาทีใ่ห้เช่าทีพั่กระยะสัน้

ที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย ตลอดจนการให้เช่าโดยไม่แสดงหมายเลขทะเบียนที่ได้รับอนุญาต50

 46	Baiross,	M.	Is Airbnb Legal in Singapore?	I.R.B.	Law	LLP.,	[Online],	Accessed	10	March	2020.	Available	from	http://www.

irblaw.com.sg/learning-centre/Airbnb	-legal-singapore/	[,	10]http://www.irblaw.com.sg/learning-centre/Airbnb	-legal-singapore/ 

 47	Ibid.	

 48	Breezybnb,	Is Airbnb Legal in Hong Kong?	[Online],	Accessed	11	March	2020.	Available	from	http://irblaw.breezybnn.

com/is-Airbnb-legal-in-hong-kong/	

 49	กัญญาพัชร	ชัยเดช,	บทเรียนจากฮ่องกง 6 : อวสานเศรษฐกิจแบ่งปัน. Is Airbna Legal in Hong Kong?	 [ออนไลน์],	 เข้าถึงเมื่อ	 12	

มีนาคม	2563.	แหล่งที่มา	http://irblaw.thaibizchina.com/hk-lesson-6-sharing-economy/	

 50	ประชาชาติ	ธรุกจิออนไลน์,	ปารสี เตรยีมฟ้อง Airbnb จ่อปรบั 18 ล้านดอลล่าร์ ฐานเผยแพร่โฆษณาปล่อยเช่าระยะสัน้ผดิกฎหมาย.	ออนไลน์,	

เข้าถึงเมื่อ	12	มีนาคม	2563.	แหล่งที่มา	http://prachachat.net./world-news/news-188964
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 2.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐส่วนใหญ่ยังไม่มีกฎหมายก�ากับดูแลธุรกิจในระบบ Airbnb แต่มี

บางมลรัฐมีการออกกฎเกณฑ์เพื่อการควบคุมธุรกิจ Airbnb ดังนี้51

  - นวิยอร์ค (ถอืได้ว่าเป็นตลาดใหญ่ทีส่ดุของธรุกิจ Airbnb และมห้ีองพกัให้เช่ากว่า 50,000 ห้อง

ในรายชื่อของ Airbnb) มีกฎเกณฑ์ที่ห้ามมิให้เจ้าของห้องพักน�าห้องพักออกให้เช่าน้อยกว่า 30 วัน เว้นแต่ผู้นั้น

เช่าถาวรทีไ่ด้อาศัยในห้องพักท่ีบ้านหลงัเดยีวกนั นอกจากนี ้ผูใ้ห้เช่าจะไม่ได้รับอนญุาตน�าบ้านออกให้เช่ามากกว่า 

1 หลัง

  - ซานฟรานซิสโก มกีฎเกณฑ์ก�ากบัดแูลธรุกจิ Airbnb คล้ายกบัมหานครนวิยอร์ค เป็นกฎหมาย

ว่าด้วยการให้เช่าบ้านระยะสัน้ โดยการเช่าจะถกูจ�ากดัเพียงไม่เกิน 90 วนัต่อปี ผูฝ่้าฝืนครัง้แรกจะถกูปรบัรายวนั 

484 ดอลล่าร์สหรัฐฯ และหากเคยท�าผิดมาแล้วจะถูกปรับรายวัน 968 ดอลล่าร์สหรัฐฯ เจ้าของห้องพักจะต้อง

ท�าประกันภัยในวินาศภัยขั้นต�่า 500,000 ดอลล่าร์สหรัฐฯ และจะต้องจ่ายภาษีโรงแรม 14% อีกด้วย

  - แซนตามอนกิา (แคลฟิอร์เนยี) มกีฎเกณฑ์ทีเ่ข้มงวดโดยอนญุาตให้แต่เฉพาะผู้มทีีอ่ยูอ่าศัยหลัก

เท่านั้นที่น�าห้องพักเข้าสู่ระบบ Airbnb และห้ามการเช่าที่มีระยะเวลาน้อยกว่า 30 วัน และเจ้าของห้องจะต้อง

อยู่ขณะที่แขกเข้าพัก (present during the stay) ผู้ที่มิใช่เจ้าของบ้านหากน�าห้องพักเข้าสู่ระบบ Airbnb เป็น

สิ่งที่ผิดกฎหมาย

  - ลาสเวกัส มีกฎเกณฑ์ที่อนุญาตธุรกิจ Airbnb เฉพาะผู้มีที่อยู่อาศัยหลักเท่านั้น และเจ้าของ

ห้องจะต้องอยู่ขณะแขกเข้าพักด้วย ส่วนการให้เช่าจะต้องมีระยะเวลาไม่น้อยกว่า 31 วัน และจะต้องจ่ายค่า 

ใบอนุญาตจ�านวน 500 ดอลล่าร์ต่อเดือน เป็นค่าภาษีโรงแรม

  - ลอสแองเจลิส มกีฎเกณฑ์เริม่บงัคบัใช้ ค.ศ. 2019 ทีอ่นญุาตให้เจ้าของห้องพกัในระบบ Airbnb 

ให้เช่าได้เฉพาะผูม้ถ่ิีนทีอ่ยูอ่าศยัหลกัเท่านัน้ ซึง่ผูม้ถีิน่ท่ีอยูอ่าศยัหลกันีห้มายถงึจะต้องพกัอาศยัมากกว่า 6 เดอืน

ในแต่ละปี นอกจากนี้ยังจ�ากัดมิให้มีการให้เช่าเกิน 120 วันต่อปี หากฝ่าฝืนมีโทษปรับรายวัน 1,000 ดอลล่าร์

สหรัฐอเมริกา

 2.5 ประเทศออสเตรยี ส�าหรบักฎหมายทีใ่ช้ควบคุมธรุกจิ Airbnb รฐัสภาออสเตรยีได้ผ่านกฎหมาย

สิ่งปลูกสร้าง (The Vienna Building Code) เมื่อวันท่ี 22 ธันวาคม 2518 ซึ่งรวมไปถึงการให้เช่าระยะสั้น 

และรวมถึงธุรกิจ Airbnb ด้วย เพียงแต่บทบัญญัติของกฎหมายฉบับน้ีมิได้ระบุชัดเจนว่าการให้เช่าระยะส้ัน 

มีระยะเวลาเท่าใด แต่น่าจะมีระยะเวลา 30 วัน หรือน้อยกว่า 30 วัน ในการนี้เจ้าของห้องที่ประสงค์จะเข้าสู่

ระบบ Airbnb จะต้องขึ้นทะเบียน และพนักงานเจ้าหน้าที่จะอนุญาตให้แต่เฉพาะผู้ที่เสียภาษีให้แก่รัฐเท่านั้น52

 ยงัมอีกีหลายประเทศทีม่กีฎหมายออกมาใช้บงัคับกบัธรุกจิ Airbnb ซึง่เป็นธรุกจิในยคุดจิทิลัทีม่ลัีกษณะ

เป็นพลวตัร กฎหมายต่างประเทศดงักล่าวกเ็พิง่จะมผีลใช้บังคบัมาไม่นานมาก และก�าลังทยอยออกกฎหมายมาใช้

ก�ากบัดแูล โดยในแต่ละประเทศมแีนวคดิทีแ่ตกต่างกนั ทัง้การตอบรบักบัธรุกจิในโลกดจิทิลัว่าเป็นสิง่ทีไ่ม่สามารถ

 51	Mashvisor.	5 cities where Airbnb is illegal	[Online],	Accessed:	13	March	2020.	Available	from	http://www.mashvisor.com/

blog/5-cities-where-Airbnb-is-illegal-20.19

 52	Martin	Foerster,	Vienna Building Code : new provision renders short-term lettingillegoal	[Online],	Accessed	18	March	

2020.	Available	from	http://www.internationallawoffice.com/Graf.Pitkowitz-Rechtsanwalt-GmbH



Chulalongkorn Law Journal Vol. 38 Issue 2 : September 2020

108

ทดัทานได้ ทัง้ทีม่แีนวคดิในการปกป้องอตุสาหกรรม โรงแรม รสีอร์ท ซึง่เป็นธรุกจิหลกัทีร่ฐัจะต้องให้การคุ้มครอง

และไม่ประสงค์จะให้ธรุกจิหลกัดงักล่าวต้องได้รบัผลกระทบในด้านรายได้ แนวคิดในการจดัเกบ็ภาษ ีการปกป้อง

สิ่งแวดล้อมในชุมชน ปัญหาอาชญากรรม ความปลอดภัย ความเป็นส่วนตัวของคนในชุมชนหรือผู้อยู่อาศัย 

ในอาคารเดยีวกบัแขกผู้มาพกัในระบบ Airbnb หลายประเทศมกีฎหมายค่อนข้างเข้มงวดในการก�าหนดโทษปรบั

แก่ผูฝ่้าฝืนค่อนข้างสงู รวมถงึมโีทษจ�าคกุ การก�าหนดระยะเวลาในการน�าห้องพกัออกให้เช่าต่อปีกม็คีวามแตกต่างกนั 

เช่นเดียวกันกับระยะเวลาการให้เช่าขั้นต�่าก็มีความหลากหลาย และในหลายประเทศท่ีมีการก�าหนดระยะเวลา

เช่าขั้นต�่าตั้งแต่ 30 วันขึ้นไป ก็อาจเป็นสิ่งที่พ้นวิสัยส�าหรับนักท่องเที่ยว หรือผู้มาท�างาน ประชุม ในระยะเวลา

ทีไ่ม่เกนิ 1 เดอืน ซึง่กจ็ะต้องกลบัไปสูร่ะบบการพกัโรงแรมเช่นเดมิ การก�าหนดช่วงเทศกาล หรอืเมอืงทีเ่ป็นเขต

อนุรักษ์ก็เป็นประเด็นการก�าหนดไว้ในกฎหมาย หรือแม้แต่กรณีการที่กฎหมายบางประเทศก�าหนดให้เจ้าของ

ห้องพักจะอยู่ด้วยในขณะที่แขกเข้าพัก การแจ้งการลงทะเบียน การท�าประกันภัย ฯลฯ ทั้งหลายทั้งปวงข้างต้น

คือความหลากหลายของแนวคิดที่น�ามาใส่ในหลักเกณฑ์ใช้บังคับควบคุมธุรกิจ Airbnb

 อย่างไรก็ตาม ยังมีประเทศอีกเป็นจ�านวนมากและเป็นประเทศส่วนใหญ่ที่ยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับ 

Airbnb โดยตรง (เช่น ประเทศไทย) ประเทศดังกล่าวอาจจะยังอยู่ในระหว่างการยกร่าง การศึกษากฎหมาย 

ต่างประเทศเพ่ือท�าการเปรยีบเทยีบและน�ามายกร่างเป็นกฎหมายทีม่คีวามเหมาะสมกบัสภาพสงัคมของประเทศตน 

ซึ่งอาจจะมีข้อดีในด้านที่สามารถศึกษาเปรียบเทียบบทเรียน ข้อดี ข้อเสีย จากต่างประเทศที่มีกฎหมายบังคับใช้

ก่อนได้ แต่ข้อเสียคือ การไม่มีกฎหมายที่ใช้บังคับโดยตรงนั้น ก็จะต้องน�ากฎหมายที่เกี่ยวข้องที่มีอยู่มาใช้บังคับ

ตามสภาพที่เป็นไปได้ ซ่ึงอาจจะเกิดผลเสียต่อธุรกิจโรงแรม รีสอร์ท ที่เป็นธุรกิจหลัก และหากมีการบังคับใช้

กฎหมายทีม่อียูท่ีเ่ข้มงวดจนเกนิไปกไ็ม่อาจตอบสนองต่อธรุกจิ Airbnb ซึง่เป็นธุรกจิในยคุดจิทิลัทีป่ระชาคมโลก

ไม่อาจปฏเิสธหรือทดัทานได้ ดงันัน้ ในประเดน็ต่อไปผูเ้ขยีนจะกล่าวถงึรปูแบบของกฎหมายทีใ่ช้กบัธรุกจิ Airbnb 

ในประเทศไทย

ข้อพิจารณาและข้อเสนอแนะ : กฎหมาย Airbnb ในประเทศไทย

ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ในเบือ้งต้นว่าประเทศไทยสมควรมกีฎหมาย Airbnb เป็นกฎหมายเฉพาะ (sui generis) 

โดยไม่จ�าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเตมิกฎหมายอืน่ ๆ ทีม่ส่ีวนเก่ียวข้องกบัธรุกจิ Airbnb และเพือ่จะได้ไม่ต้องน�ากฎหมาย

ทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องต่าง ๆ มาใช้กบัธรุกจิ Airbnb เพราะมลีกัษณะแตกต่างกนัในรปูแบบ โครงสร้าง และรายละเอยีด

ต่าง ๆ กฎหมาย Airbnb ของประเทศไทยสมควรเป็นกฎหมายเกีย่วกบั Airbnb โดยตรง และไม่เกีย่วกับการให้เช่า

ระยะสั้นอื่น ๆ หรือธุรกิจอื่น ๆ ที่ใช้สื่อดิจิทัล โดยมีประเด็นพิจารณาและข้อเสนอแนะดังนี้

1. องค์กรรับผิดชอบ

 กฎหมายที่ใช้ควบคุมหรือก�ากับดูแล Airbnb สมควรก�าหนดให้กระทรวงที่มีหน้าที่เกี่ยวข้อง เช่น  

ในกรณกีารท่องเทีย่วก็จะเป็นกระทรวงท่องเทีย่วและกีฬา หรอืกรณภีาพรวมของสงัคมกจ็ะเป็นกระทรวงการพฒันา

สังคมและความมั่นคงของมนุษย์ แต่สมควรท่ีจะอยู่ในการก�ากับดูแลของกระทรวงมหาดไทย ซึ่งก�ากับดูแล 

พระราชบญัญตัโิรงแรมฯ อยูแ่ล้ว เพราะทราบถงึสภาพปัญหาและการบงัคบัใช้กฎหมายในกรณทีีม่คีวามคล้ายคลงึกนั 
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นอกจากนี ้กระทรวงมหาดไทยยงัมกีรมส่งเสรมิการปกครองท้องถิน่ทีเ่ข้ามาก�ากบัดแูลองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 

ซึ่งผู้เขียนเห็นว่านอกจากท่ีประเทศไทยสมควรมีกฎหมายเฉพาะในรูปแบบพระราชบัญญัติท่ีก�าหนดหลักเกณฑ์

กว้างๆ เกี่ยวกับการก�ากับดูแล แต่รายละเอียดปลีกย่อยของในแต่ละเขตพื้นที่ให้เป็นอ�านาจหน้าที่ขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นในการออกข้อบัญญัติหรือข้อบังคับต่อไป

 ในหลายประเทศโดยเฉพาะประเทศญี่ปุ่น การก�ากับดูแลเป็นอ�านาจหน้าที่ของท้องถิ่นในเมืองต่างๆ 

ซึง่มีความแตกต่างในภมูปิระเทศ ความเป็นเมืองหรอืชนบท บางแห่งเป็นภเูขา ทะเล แหล่งโบราณสถาน เขตอนรุกัษ์ 

ป่า และมีสัตว์ป่า ฯ เช่นเดียวกับประเทศไทยที่มีความแตกต่างและหลากหลายในแต่ละพ้ืนที่ ซึ่งข้อบัญญัต ิ

หรือข้อบงัคบัขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ ไม่ว่าจะเป็น อบต. เทศบาล อบจ. เมอืงพทัยา หรอืกรงุเทพมหานคร 

กส็มควรมคีวามแตกต่างกนั ขึน้อยูก่บัศกัยภาพในการก�ากบัดแูล Airbnb ของท้องถิน่นัน้ ๆ ระยะเวลาในการเข้าพกั

ในห้องพกัต่อปีกส็มควรมคีวามแตกต่างกนั บางพืน้ทีอ่าจก�าหนดจ�านวนวนัไว้มาก (แต่จะต้องไม่มากกว่าบทบญัญตัิ

ตามพระราชบัญญัติท่ีเป็นกฎหมายหลัก) หรือบางพื้นท่ีที่เป็นเขตโบราณสถาน เขตอนุรักษ์ เขตที่พักอาศัย  

เขตติดต่อกับป่าสงวน ฯลฯ ก็อาจวางข้อจ�ากัดในระยะเวลาการเข้าพัก เป็นต้น ซึ่งการเริ่มต้นของธุรกิจ Airbnb 

กจ็ะต้องมาแจ้งหรอืยืน่จดทะเบยีนต่อองค์การปกครองส่วนท้องถ่ินตามข้อก�าหนดในรายละเอยีดความแตกต่างกนั

ของแต่ละท้องถิ่น

 ข้อดขีองธรุกจิ Airbnb อกีประการหนึง่ คือ ในบางช่วงเวลาทีม่งีานเทศกาลหรอืงานส�าคญัๆ ประจ�าปี 

เช่น งานวิ่งมาราธอน งานอีเวนท์ งานประชุมสัมมนาขนาดใหญ่ ฯลฯ ท�าให้บางพื้นที่เกิดภาวะนักท่องเที่ยวเฟ้อ 

(Overtourism) โรงแรมและรสีอร์ทเตม็ไม่สามารถรองรบันกัท่องเทีย่วหรอืผูเ้ดนิทางได้ ระบบ Airbnb กส็ามารถ

รองรับกับกรณีดังกล่าวได้ โดยเฉพาะในการส่งเสริมการท่องเที่ยว “เมืองรอง” ซ่ึงตามปกติจะมีที่พักในระบบ

โรงแรมน้อยกว่าเมอืงหลกัค่อนข้างมาก ท้องถิน่นัน้ ๆ กส็ามารถมข้ีอบงัคับทีเ่อือ้กบัธรุกจิ Airbnb โดยไม่กระทบ

ธุรกิจโรงแรมหรือรีสอร์ทได้

 สิง่ส�าคญัอกีประการหนึง่ของการก�ากบัดแูล Airbnb ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ คอื การจดัเกบ็

ภาษีจากธุรกิจ Airbnb เพื่อเป็นภาษีบ�ารุงท้องถิ่น ไม่ว่าจะเป็นเรื่องสิ่งแวดล้อม มลพิษ การจัดการขยะมูลฝอย 

ฯลฯ ซึ่งในการนี้อาจเป็นการจัดเก็บจากเจ้าของห้องพักในระบบ Airbnb หรืออาจจัดเก็บจากผู้เข้าพักเหมือนใน

บางประเทศก็ได้

2. ค�านิยาม

 ในส่วนของค�านยิามเป็นการก�าหนดว่าทีพ่กั ห้องพกัในลักษณะใดบ้างทีอ่ยูใ่นบงัคับของกฎหมายและ

ทีไ่ม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมาย โดยค�าว่า Airbnb จะต้องมกีารบญัญตัคิวามหมายทีข่ยายไปถงึการจัดสรรห้องพัก

ในลักษณะเดียวกัน แต่ก็มีการใช้ค�าท่ีแตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นเจ้าของเดียวกันหรือต่างเจ้าของ โดยการจัดสรร

ทีพ่กัทีม่ลีกัษณะเหมือนหรอืคล้ายกบั Airbnb ในปัจจบุนัก็ม ีHome Away Tujia, Sejourning, Paris Attitude 

ส่วนของคนไทยก็มี Favstay เป็นต้น

 ในส่วนของห้องพกัทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคับของกฎหมายอาจมีการก�าหนดไว้กว้างๆ อาท ิบ้าน อะพาร์ตเมนต์ 

แฟลต คอนโดมิเนียม หรือห้องพักในลักษณะเดียวกับที่มีความปลอดภัย มีสาธารณูปโภครองรับพร้อม และอาจ
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มีการก�าหนดให้ชัดเจนว่าผู้จะน�าห้องพักเข้าสู่ธุรกิจ Airbnb จะต้องเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในห้องพักหรือที่พัก

นั้นๆ กรณีเป็นผู้เช่าก็สมควรมีสัญญาเช่าท่ีเกินกว่า 1 ปีขึ้นไป นอกจากนี้อาจมีก�าหนด ก�าหนดจ�านวนห้อง 

ที่สามารถน�าเข้าสู่ระบบ Airbnb ได้ไม่เกิน 3 ห้องต่อราย โดยอาจมีการแจ้งหรือส่งข้อมูลรายละเอียดของที่พัก

หรอืห้องพกัให้เจ้าพนกังานท้องถิน่พจิารณา ส�าหรบัคอนโดมเินยีมหรอืห้องชดุ อาจมหีนงัสอืรบัรองจากนติบิคุคล

อาคารชดุที่ใหค้วามยนิยอมให้เจา้ของร่วมในอาคารชุดนั้น ๆ น�าห้องเข้าสู่ระบบ Airbnb ทัง้นี้จะต้องเป็นไปตาม

ข้อบงัคบัหรือข้อจ�ากดัของนติบิคุคลอาคารชดุ ว่ามแีนวนโยบายเกีย่วกบัการทีเ่จ้าของร่วมน�าห้องชุดไปเข้าสู่ระบบ 

Airbnb อย่างไร

 อย่างไรก็ตาม อาจมีการก�าหนดว่ากรณีใดบ้างที่ไม่อยู่ในบังคับของกฎหมาย อาทิ การเช่าที่พักอาศัย

เป็นรายเดือน หรือรายปีตามปกติท่ีมีการเช่ากันอยู่แล้ว หรือกรณีคอนโดเทล หรือการจัดสรรที่พักอ่ืนส�าหรับ 

นักลงทุนที่มิได้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย

 สิ่งส�าคัญคือ กฎหมายจะแก้ไขปัญหาการเส่ียงเข้าสู่ระบบ Airbnb ที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับของ

กฎหมาย แต่ใช้ช่องทางของกฎหมายหรือสัญญาเพื่อมิให้เป็น Airbnb ทั้งที่โดยลักษณะแล้วเป็น Airbnb และ

ให้เช่าที่พักระยะสั้นๆ เช่น มีการเช่าเพียง 1-10 วัน แต่ให้ลูกค้าหรือผู้เช่าเซ็นสัญญาเช่า 2 เดือน โดยไม่ต้องวาง

เงินมัดจ�าหรือวางเงินมัดจ�าเพียงแค่ 1-10 วัน และเมื่อลูกค้าพักอาศัย 1-10 วัน ก็จะคืนหรือคิดค่าเช่าโดยเทียบ

เป็นบัญญัติไตรยางค์

3. มาตรการทั่วไป

 มาตรการท่ัวไปเป็นสิ่งท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือเจ้าพนักงานท้องถิ่นจ�าเป็นต้องค�านึงถึง 

และหารอืร่วมกบัชมุชนเกีย่วกบัปัญหาสิง่แวดล้อม ความแออดัของนกัท่องเทีย่ว ปรมิาณขยะมลูฝอย การอนรุกัษ์

โบราณสถาน โบราณวัตถุ ทรัพยากรธรรมชาติ ฯลฯ

 สิ่งที่จ�าเป็นในการก�าหนดไว้ในกฎหมาย คือ มาตรการด้านความปลอดภัย ทั้งตัวอาคารหรือห้องพัก

ในธรุกจิ Airbnb ว่าจ�าเป็นต้องมกีารควบคมุถงึขนาดตามกฎหมายว่าด้วยอาคารทีจ่ะต้องมขีนาดห้องพกั ทางเดนิ 

ทางหนีไฟ ฯลฯ หรือไม่ หากควบคุมเข้มงวดตามกฎหมายควบคุมอาคาร ก็อาจเป็นการปิดกั้น ความยากล�าบาก

ในการเข้าสู่ธุรกิจ Airbnb ถูกกฎหมาย แต่หากผ่อนปรนมากเกินไปก็อาจมีปัญหาด้านความปลอดภัยในส่วน

อาคารได้

 ประการต่อมาคือมาตรการรักษาความปลอดภัยของผู้ที่เข้าพักใน Airbnb นั้นจ�าเป็นที่จะต้องมีการ

ลงทะเบยีนผูเ้ข้าพกัและแจ้งไปยงัพนกังานเจ้าหน้าทีเ่หมอืนกบักฎหมายโรงแรมหรอืไม่ หรอืเพยีงแค่เป็นการยนืยนั

ตวัตนของผูเ้ข้าพัก หรอือาจใช้วิธสีแกนลายนิว้มอืหรอืหน้าตาแทน เป็นประเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณาถงึความเหมาะสม

และความสะดวกของทัง้ฝ่ายเจ้าของห้องพกั และผูเ้ข้าพกั หากมกีารควบคมุและก�ากบัดแูลมากเกนิไปกจ็ะส่งผล

ต่อปัญหาในขั้นตอนและรายละเอียดไม่สะดวกต่อฝ่ายธุรกิจ Airbnb และผู้เข้าพัก แต่หากมิได้มีการควบคุม 

ในส่วนนี้หรือควบคุมไม่ถึงขนาดก็อาจเสี่ยงต่อความปลอดภัยในตัวตนของผู้เข้าพักว่าจะเป็นคนร้ายอาชญากร 

หรืออาชญากรข้ามชาติหรือไม่ เป็นต้น
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4. ข้อก�าหนดการเข้าพัก

 ในส่วนนีถ้อืได้ว่าเป็นสาระส�าคญัทีส่ดุของการควบคมุธรุกจิ Airbnb ในกฎหมายหลกัคอืพระราชบญัญตัิ 

อาจก�าหนดกรอบกว้างๆ ไว้ว่า การน�าห้องพกัเข้าสูร่ะบบ Airbnb นี ้สามารถให้เช่าได้ไม่เกนิก่ีวัน ซึง่จากกฎหมาย

ต่างประเทศตามทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว ในแต่ละประเทศกม็กีารก�าหนดจ�านวนวนัสงูสดุทีใ่ห้เช่าได้ต่อปีแตกต่างกนัไป 

แต่ส่วนใหญ่จะก�าหนดไว้เกิน 100 วันต่อปี ในเบื้องต้นผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายไทยอาจก�าหนดไว้ประมาณไม่เกิน 

150 วนัต่อปี ซึง่ไม่มากเกนิไปท่ีจะกระทบอตุสาหกรรมโรงแรมหรือรสีอร์ท และไม่น้อยเกนิไปส�าหรบัการท�าธรุกิจ

หรือนักลงทุนใน Airbnb ท้ังท่ีกฎหมายหลักที่เป็นพระราชบัญญัติอาจเปิดช่องให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

มีข้อบัญญัติในการก�าหนดจ�านวนวันได้ตามความเหมาะสมของท้องถิ่นตน

 ต่อมาคือเป็นประเด็นส�าคัญส�าหรับกฎหมายควบคุม Airbnb คือการเข้าพักใน Airbnb จะต้อง 

เข้าพักข้ันต�า่มกี�าหนดกีว่นั ซ่ึงในกฎหมายต่างประเทศกม็คีวามหลากหลายในการก�าหนดวนัเข้าพักขัน้ต�า่ แต่ไม่มี

ประเทศใดทีก่�าหนดวนัเข้าพกัขัน้ต�า่เพยีง 1-2 วนั ซึง่อาจกระทบอตุสาหกรรมโรงแรม ส่วนใหญ่จะมกีารก�าหนดไว้

หลายวนั หรอืเกนิ 10 วนัขึน้ไป ซึง่ประเดน็นีผู้้เขยีนเห็นว่าหากก�าหนดวนัเข้าพักข้ันต�า่ไว้มากเกนิไป ลูกค้าทีป่ระสงค์

จะใช้บริการ Airbnb ส่วนใหญ่ก็จะไม่สามารถใช้บริการ Airbnb ได้ เพราะมักจะเข้าพักเพียงไม่กี่วัน บางราย

อาจเข้าพักเพียง 1–2 วัน เท่านั้น ดังนั้น ในความเห็นของผู้เขียนเพื่อเป็นการประนีประนอมก็อาจมีการก�าหนด

วันเข้าพักขั้นต�่าไว้ประมาณ 3–5 วัน

5. กรณีห้องชุดในอาคารชุด

 อาคารชดุหรอืคอนโดมเินยีม ถอืเป็นกรณทีีม่ผู้ีน�าเข้าสู่ระบบ Airbnb จ�านวนมาก หรืออาจจะมากทีสุ่ด

ในบรรดาห้องพักของระบบ Airbnb ก็ว่าได้ ด้วยความที่คอนโดมิเนียมส่วนใหญ่ที่ท�าเลที่ตั้งในเขตเมือง ท�าให้ 

ผู้เข้าพักสะดวกสบายในการเดินทาง และเข้าถึงสาธารณูปโภค สิ่งอ�านวยความสะดวกรอบตัว ผู้ให้เช่าเช่นกัน 

ที่จ�านวนไม่น้อยเป็นนักลงทุนท่ีซ้ือห้องชุดมาให้เช่าเป็นรายวันที่ได้ผลตอบแทนที่คุ้มค่าการลงทุน แต่ในมุมมอง

ของเจ้าของห้องชดุในอาคารเดยีวกนั หรอืห้องชุดทีอ่ยูต่ดิหรอืใกล้ๆ กบัห้องชดุทีม่กีารน�าออกให้เช่าระยะสัน้เช่นนี้

ก็จะได้รับผลกระทบด้านเสียง ความเป็นส่วนตัวในการใช้ทรัพย์ส่วนกลาง การไม่มีมารยาทของแขกผู้เข้าพัก 

ทีผ่ลดัเปลีย่นหมนุเวยีนมาตลอด ไม่จ�ากดัเพศ วยั สญัชาต ิฯลฯ มกีารร้องเรยีนไปยงันติบิุคคลอาคารชดุ และถงึ

ขนาดการด�าเนนิคดต่ีอผูเ้ป็นเจ้าของร่วมทีน่�าห้องเข้าสู่ระบบ Airbnb ตามทีเ่ป็นข่าวและได้กล่าวถงึในบทความนี้

 ผูเ้ขยีนเหน็ว่ากรณกีารน�าห้องชดุในอาคารชุดเข้าสูร่ะบบ Airbnb เป็นสิง่ทีห่ลกีเลีย่งไม่ได้ แต่จะต้อง

ขึ้นอยู่กับมติและนโยบายของนิติบุคคลอาคารชุดนั้น ๆ ว่ามีมุมมองต่อการที่เจ้าของร่วมในอาคารชุด สามารถ 

น�าห้องไปให้เช่าในระยะสั้นได้หรือไม่ หากมติส่วนใหญ่ของเจ้าของร่วมเห็นว่าไม่สามารถน�าห้องชุดไปให้เช่า 

ระยะส้ันได้ กส็มควรมมีตแิละมข้ีอก�าหนดทีห้่ามโดยเดด็ขาด เพราะจะเป็นการกระทบต่อเจ้าของส่วนใหญ่ ซึง่ได้

ลงมติห้ามมิให้เจ้าของร่วมน�าห้องชุดออกให้เช่าระยะสั้น

 อย่างไรก็ตาม หากสมาชิกส่วนใหญ่ที่เป็นเจ้าของร่วมในอาคารชุดนั้นเห็นว่าอาจมีการก�าหนดโซน 

หรือชั้นที่ให้บริการ Airbnb หรือมิให้กระทบต่อสมาชิกที่เป็นเจ้าของร่วมที่พักอาศัยประจ�าในอาคารชุดน้ัน  

ก็สามารถก�าหนดมติในข้อบังคับให้เพื่อเป็นการประนีประนอมกันระหว่างเจ้าของร่วมในอาคารชุดนั้น หรืออาจ
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มีการก�าหนดข้อมติเก่ียวกับการจ่ายค่าส่วนกลางของเจ้าของร่วมไว้ให้แตกต่างกัน โดยแบ่งเป็นอัตราส�าหรับ

เจ้าของร่วมทีพั่กอาศัยเอง กจ็ะเป็นอตัราปกต ิแต่หากเจ้าของร่วมทีน่�าห้องของตนให้เช่าระยะสัน้ในระบบ Airbnb 

ก็จะต้องจ่ายค่าส่วนกลางที่แพงกว่าอัตราปกติพอสมควร เพราะค่าส่วนกลางที่เป็นอัตราของนิติบุคคลอาคารชุด

ที่ก�าหนดไว้ มักจะเป็นอัตราส�าหรับเจ้าของร่วมท่ีพักอาศัยเพียง 1–3 คน ในแต่ละเดือนหรือแต่ละปี แต่กรณี 

ห้องชุดที่น�าออกให้เช่าระยะสั้น ในปีหนึ่งๆ อาจมีผู้เข้าพักหมุนเวียนกันมาอาศัยในห้องนั้นๆ เกินกว่า 100 คน 

ดังนั้น อัตราจัดเก็บค่าส่วนกลางเพื่อการบ�ารุงรักษาดูแลและการบริหารจัดการนิติบุคคลอาคารชุดก็สมควร 

อย่างยิ่งที่จะแตกต่างกัน

บทสรุป

ความเห็นและข้อเสนอแนะของผู้เขียนเป็นเพียงแนวคิดกว้างๆ ที่มีมุมมองต่อการที่ประเทศไทยจะมี

กฎหมายเพื่อการก�ากับดูแลธุรกิจ Airbnb ที่ไม่ว่าประเทศใด ๆ ในโลก ก็ไม่อาจปฏิเสธธุรกิจในยุคดิจิทัลที่เป็น

ระบบเศรษฐกิจแบ่งปันโดยอาศัยการออนไลน์ได้ ส่วนรายละเอียดปลีกย่อยสมควรมีการหยิบยกด้วยหน่วยงาน

ทีเ่กีย่วกัน รวมถงึการรบัฟังความเหน็ของกลุม่บคุคลหรอืองค์กรทีเ่กีย่วข้อง เช่น สมาคมโรงแรมไทย สมาคมไทย

ธุรกิจการท่องเที่ยว สมาคมไทยท่องเที่ยวเชิงอนุรักษ์และผจญภัย สมาคมธุรกิจท่องเที่ยวภายในประเทศ  

นักพัฒนาอสังหาริมทรัพย์ นักลงทุน องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น นักสิ่งแวดล้อม นักวิชาการในส่วนที่เกี่ยวข้อง 

ฯลฯ เพือ่การก�าหนดหลกัเกณฑ์ทีเ่ป็นไปได้และได้รบัการยอมรบัของผูม้ส่ีวนเกีย่วข้องทัง้หลาย ซึง่ผูเ้ขยีนเหน็ด้วย

กับการมีกฎหมายก�ากับดูแล Airbnb แต่จะต้องปกป้องอุตสาหกรรมโรงแรมและรีสอร์ท ที่ไม่เป็นการแย่งลูกค้า

หรือถงึขนาดท�าลายอตุสาหกรรมทีพ่กัหลกัทีป่ระกอบการภายใต้กฎหมาย การเสียภาษ ีฯลฯ แต่ในขณะเดยีวกนั

กฎหมาย Airbnb กส็มควรทีจ่ะค�านงึถงึธรุกจิในยคุดจิทิลัทีม่อียูเ่ป็นจ�านวนมาก เช่น ธรุกิจ Airbnb ทีไ่ม่สามารถ

ปิดกัน้โดยการใช้กฎหมายทีม่อียูว่่าไม่สามารถด�าเนนิการได้ และท้ายทีสุ่ดในระหว่างช่วงการใช้บงัคับของกฎหมาย 

ทางเจ้าของ Airbnb ทีเ่ป็นเจ้าของระบบกส็มควรชดเชยหรอืชดใช้ลูกค้าทีไ่ด้ท�าการจองผ่านแอพพลิเคช่ันหรือใน

ระบบ Airbnb และถูกยกเลิกเนื่องจากขัดต่อกฎหมายด้วย
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บทคัดย่อ

แนวความคดิเกีย่วกับเพศท่ีแบ่งเพศออกเป็น 2 เพศ คอื เพศชายและเพศหญงินัน้ ได้ส่งผลกระทบโดยตรง
ต่อบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม เนื่องจากการผ่าตัดเพื่อเลือกเพศให้แก่เด็กผู้มีภาวะเพศก�ากวมโดยไม่ได้รับ 
ความยนิยอมนัน้ท�าให้เกดิการละเมดิสทิธมินษุยชน ส่งผลกระทบต่อสทิธข้ัินพืน้ฐานและการด�ารงชวิีตของบคุคล
ผูม้ภีาวะเพศก�ากวม ด้วยเหตน้ีุ หลายประเทศจงึเรยีกร้องให้ยตุกิารผ่าตดัเลอืกเพศโดยไม่ได้รบัความยนิยอมจาก
บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม เป็นทีน่่าสงัเกตว่าประเทศไทยยงัไม่มมีาตรการทางกฎหมายโดยเฉพาะในการคุม้ครอง
บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม ดังน้ัน เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มคนเหล่านี้และเพ่ือให้เป็นการ
สอดคล้องกบัปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนษุยชนทีป่ระเทศไทยเป็นภาคสีมาชกิ กระบวนการในการผ่าตดัเลอืกเพศ
ของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมน้ันจะต้องได้รับความยินยอมโดยชัดแจ้งจากบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม และต้อง
ผ่านกระบวนการตรวจสอบอัตลักษณ์ทางเพศโดยแพทย์เฉพาะทาง การก�าหนดกระบวนการเช่นนี้ก็เพื่อท่ีจะให้
แน่ใจว่าการเลือกเพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมถูกต้องตรงตามเพศวิถีและอัตลักษณ์ทางเพศ

ค�าส�าคัญ: ภาวะเพศก�ากวม, สิทธิในการเลือกเพศ, สิทธิมนุษยชน, บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม
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Abstract

The concept of sex is divided into two categories, namely male and female which 

directly affect the “intersex people”. This is because a surgical procedure without the consent 

of intersex children is the human rights violation which impacts on the fundamental rights 

and their life. For this reason, many countries have called for terminating such surgery without 

the intersex people’ consent. It is noticed that Thailand has no special legal measures to 

protect the intersex people. Therefore, in order to protect the human rights of these people 

and to comply with the Universal Declaration of Human Rights which Thailand is a party,  

the sex assignment surgery of the intersex requires the informed consent by such people and 

an approval process by specialists. This is to ensure that gender assignment of intersex people 

aligns with sexual orientation and gender identity.

Keywords: Intersex, Right to Choose Sex, Human rights, Intersex people
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บทน�า

สิทธิในทางเพศเป็นสิทธิมนุษยชนในรูปแบบหนึ่งที่ได้รับการยอมรับในระดับสากล1 สิทธิทางเพศจึง 

จัดเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีมนุษย์ทุกคนควรได้รับอย่างเท่าเทียมกัน2 ในปัจจุบันมีการเรียกร้องสิทธิในทางเพศที่มี

ความหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นสิทธิสตรี สิทธิของ LGBT (Lesbian Gay Bisexual Transgender) เพื่อให้เกิด

ความเท่าเทยีมกันไม่ว่าจะมอีตัลกัษณ์ทางเพศเป็นแบบใดก็ตาม หลายประเทศได้มกีารพฒันากฎหมายเพือ่รองรบั

ความหลากหลายทางเพศ3 เช่น สทิธใินการจดทะเบยีนสมรส การรบัรองบตุร สิทธใินทรพัย์สิน เป็นต้น อย่างไรกต็าม 

มีกลุ่มบุคคลท่ีไม่ถูกกล่าวถึงมากนักในการเรียกร้องสิทธิทางเพศเม่ือเปรียบกับการเรียกร้องความเท่าเทียมกัน 

ทางเพศของสตรหีรอืกลุม่ LGBT กลุม่บคุคลนัน้ คอื “กลุม่บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม” หรอื “Intersex People”4

มนุษย์ไม่ได้มีแค่ 2 เพศ คือ เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น โดยปกติแล้วผู้หญิงจะมีโครโมโซม XX  

ส่วนผู้ชายจะมีโครโมโซม XY แต่ในบางกรณีจะพบความพิเศษกว่านั้น เช่น XXY, XYY, XXXY ท่ีเราเรียกว่า 

Intersex หรือบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม5

บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม หมายถึง กลุ่มบุคคลที่มีโครโมโซมเพศหรืออวัยวะเพศและหรือลักษณะ 

ทางเพศที่เม่ือเติบโตขึ้นแล้วไม่สามารถบ่งช้ีได้ชัดเจนว่าเป็นเพศชายหรือเพศหญิง บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม  

อาจมลีกัษณะทางชวีภาพทีบ่่งช้ีได้ทัง้เพศชายและเพศหญงิ อาจมีทัง้อวยัวะเพศชายและเพศหญงิในคน ๆ เดยีวกนั 

หรอืเกิดมามีอวยัวะเพศชายแต่เมือ่โตข้ึนกลบัมหีน้าอกเหมอืนผูห้ญงิทีเ่กดิขึน้เองตามธรรมชาติ6 โดยทัว่ไปบคุคล

ผู้มีภาวะเพศก�ากวมสามารถแบ่งออกได้ 2 กลุ่ม กลุ่มแรกคือ กลุ่มภาวะเพศก�ากวมประเภทแท้ เด็กหรือบุคคล

คนนัน้จะมีฮอร์โมนทัง้ 2 ประเภท หรือมต่ีอมฮอร์โมนทัง้ 2 เพศ ลกัษณะทางชวีภาพจะมทีัง้รังไข่ และลกูอณัฑะ

ในคน ๆ เดียวกัน ส่วนบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมอกีประเภทหนึง่เรยีกว่าประเภทเทยีม บคุคลเหล่านัน้จะมฮีอร์โมน

หรือต่อมฮอร์โมนประเภทใดประเภทหนึง่ เช่น ประเภทหญงิกป็ระเภทหญงิ ประเภทชายกป็ระเภทชายอย่างเดยีว 

แต่ลักษณะของอวัยวะเพศที่ปรากฏนั้นไม่สามารถบอกได้ว่าเป็นเพศใด7 จะเห็นได้ว่าบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

หรือ Intersex People จะไม่สามารถระบุเพศได้แน่ชัดทันทีเมื่อแรกเกิด จะแตกต่างจากบุคคลทั่วไปที่เมื่อเกิด

มาแล้วสามารถระบุเพศได้ทันทีจากลักษณะของอวัยวะเพศว่าเป็นเพศชายหรือเพศหญิง8

 1 Stacy Larson, “Intersexuality and Gender Verification Tests: The Need to Assure Human Rights and Privacy,” Pace  

International Law Review 23 (2011): 215.

 2 Rhoda Lois Blumberg, “Gender equality is a human right. Empowerment, women and human rights, past, present and 

future,” INSTRAW News: Women and Development 28 (1 January 1998): 7-20.

 3 Sara R. Benson, “Hacking the gender binary myth: recognizing fundamental rights for the intersexed,” Cardozo JL & 

Gender 12 (2005): 31.

 4 Tiffany Jones, Bonnie Hart, Morgan Carpenter, Gavi Ansara, William Leonard, and Jayne Lucke, Intersex: Stories and 

statistics from Australia (Open Book Publishers 2016).

 5 Society of Young Social Innovators

 6 Sharon E. Preves, Intersex and identity: The contested self (Rutgers University Press 2003).

 7 วศนิ มวัีตถา. (2553). อวัยวะเพศก�ากวมในเด็กทารกแรกเกดิ. (ออนไลน์) https://www.si.mahidol.ac.th/th/healthdetail.asp?aid=70& 

fbclid=IwAR22nCzAn8ekfdHS6WcN1xkHsqwkt4ok25jYrJgLaz2m4KLzXXFwvFhLtso

 8 Morgan Carpenter, “The Human Rights of Intersex People: Addressing Harmful Practices and Rhetoric of Change,” 

Reproductive Health Matters 24(47) (2016): 74-84.
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Intersex หรือ บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมเป็นกรณีที่ร่างกายจะเป็นทั้งชายและหญิงตามธรรมชาติ  

มีโครโมโซมเพศทั้ง X และ Y เกินจากปกติ ท�าให้ร่างกายมีทั้งอวัยวะเพศชายและอวัยวะเพศหญิง และม ี

ฮอร์โมนเพศทั้งเพศชายและเพศหญิง และปริมาณฮอร์โมนในร่างกายค่อย ๆ เปล่ียนไปเม่ือโตขึ้น บุคคลผู้มี 

ภาวะเพศก�ากวมต้องประสบความท้าทายในการใช้ชีวิตว่าเป็นเพศใด9

ส�าหรับบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมนั้นจะมีทั้งอวัยวะเพศชายและอวัยวะเพศหญิงอยู่ด้วยกัน ในทารก 

แรกเกิดอาจมีอวัยวะเพศรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงชัดเจนกว่าจนไม่สามารถเห็นอวัยวะเพศอีกรูปแบบได้ เมื่อเด็ก 

ทีม่ภีาวะเพศก�ากวมโตข้ึนร่างกายจะมกีารเปลีย่นแปลงปริมาณฮอร์โมนเพศจนท�าให้อวยัวะเพศใดอวยัวะเพศหนึง่

หดเล็กลงและอีกอวัยวะเพศจะปรากฏเด่นชัดขึ้น10

ในบางประเทศบคุคลทีเ่กดิมามภีาวะเพศก�ากวมอาจต้องพบกบัปัญหาทีจ่ะเกดิขึน้ตามมา เช่น บางประเทศ

ในแอฟริกามีการฆ่าทารกหรือทอดทิ้งทารกที่มีภาวะเพศก�ากวม เนื่องจากมีความเชื่อว่าเป็นตราบาป การฆ่า 

หรือการละทิ้งทารกที่มีภาวะเพศก�ากวมจะพบมากในประเทศด้อยพัฒนา11 ส่วนในประเทศก�าลังพัฒนา 

หรือประเทศด้อยพัฒนาบางประเทศหรือแม้กระทั่งประเทศพัฒนาแล้วบางประเทศ ยังไม่มีระบบกฎหมายที่ให้

ความคุม้ครองหรือรบัรูถ้งึสทิธขิองทารกท่ีมภีาวะเพศก�ากวม ส่งผลให้การเลอืกเพศให้ทารกท่ีมภีาวะเพศก�ากวมนัน้

ใช้วธิใีห้สทิธแิก่บดิามารดาในการเลอืกเพศใดเพศหนึง่ให้กบัทารกและแพทย์จะท�าการผ่าตดัเพศของทารกให้ตรง

ตามเพศที่พ่อแม่ต้องการ ประเทศไทยได้ใช้วิธีการนี้ในการเลือกเพศให้แก่ทารกที่มีภาวะเพศก�ากวม กล่าวได้ว่า

วิธีการลักษณะเช่นนี้ส่งผลกระทบต่อเด็กทารกเมื่อเติบโตขึ้นหากเพศที่พ่อแม่เลือกให้ไม่ตรงกับส่ิงบ่งช้ีทางเพศ

ที่แท้จริงของเด็กทารกที่มีภาวะเพศก�ากวมเหล่านั้น12 แตกต่างกับในบางประเทศที่ระบบกฎหมายมีการพัฒนา

และรับรู้ถึงสิทธิของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม โดยมีการบัญญัติกฎหมายที่ชัดเจนในการคุ้มครองสิทธิของ

กลุ่มบุคคลเหล่านี้ โดยเฉพาะอย่างย่ิงการก�าหนดให้การเลือกเพศโดยไม่ได้รับความยินยอมโดยชัดแจ้งและไม่มี

ขั้นตอนการตรวจสอบทางการแพทย์จะไม่สามารถท�าได้ เพราะถือว่าการเลือกเพศของบุคคลเป็นสิทธิมนุษยชน

ขั้นพื้นฐานที่กฎหมายควรต้องให้ความคุ้มครองแก่บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม13

ส�าหรับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมของประเทศไทยนั้นยังไม่มีความชัดเจนมากนัก 

ในปัจจุบันพบว่าหากพิสูจน์ได้ว่าบุคคลใดมีภาวะเพศก�ากวมสามารถที่จะยื่นค�าร้องขอเปล่ียนค�าน�าหน้าช่ือ 

ให้สอดคล้องกับเพศสภาพของตนเองได้14 และสามารถใช้สิทธิประกันสุขภาพถ้วนหน้าเพื่อผ่าตัดแปลงเพศ 

 9 Society of Young Social Innovators

 10 เรื่องเดียวกัน 

 11 Civil Society Coalition on Human Rights and Constitutional Law; Human Rights Awareness and Promotion Forum; 

Rainbow Health Foundation; Sexual Minorities Uganda; Support Initiative for Persons with Congenital Disorders (2014). “Uganda 

Report of Violations based on Sex Determination, Gender Identity, and Sexual Orientation” https://web.archive.org/

web/20150504121506/ http://www.hrapf.org/sites/default/files/publications/ uganda_violations_report_october_2014_.pdf

 12 Alice D. Dreger, “Intersex and Human Rights: The Long View” in Ethics and intersex (Springer, Dordrecht 2006), p.73-86.

 13 Garland, F. and Travis, M., “Legislating Intersex Equality: Building the Resilience of Intersex People Through Law” Legal 

Studies 38(4) (March 2018): 587-606.

 14 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดีเสรีภาพ (2555). กรมการปกครองช้ี อวัยวะเพศก�ากวมเปล่ียนค�าน�าหน้าชือ่ได้ สตรข้ีามเพศเปลีย่นไม่ได้. (ออนไลน์) 

https://ilaw.or.th/node/1709
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ให้ตรงกับเพศสภาพท่ีมีการรับรองโดยถูกต้องทางการแพทย์15 อย่างไรก็ตาม การก�าหนดให้สิทธิในการเปลี่ยน

ค�าน�าหน้านาม รวมถึงการให้สิทธิในการผ่าตัดแปลงเพศโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายดังกล่าว ยังเป็นการแก้ไขปัญหา 

ทีป่ลายเหตแุละเป็นการแก้ไขปัญหาทีล่่าช้าเกนิไปเพราะในกรณเีดก็ทีเ่กดิมามภีาวะเพศก�ากวมในประเทศไทยจะมี

การผ่าตดัระบเุพศตัง้แต่อายยุงัน้อยให้ตรงกับเพศทีพ่่อแม่ผู้ปกครองต้องการโดยไม่มกีารตรวจสอบทางการแพทย์

และปราศจากความยินยอมจากบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

อนึ่ง บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อชี้ให้เห็นถึงปัญหาความเหลื่อมล�้าในการเลือกเพศของบุคคลผู้มีภาวะ

เพศก�ากวม ทัง้นีเ้กดิจากการขาดกฎหมายทีเ่ป็นรปูธรรมในการก�าหนดสทิธแิละหน้าทีท่ีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการ

ในการเลือกเพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม รวมถึงการก�าหนดหน้าท่ีท่ีชัดเจนแก่บุคลากรด้านสาธารณสุข 

และด้านอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้สิทธิของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมที่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ขัน้พืน้ฐานทีจ่ะต้องมกีารแก้ไขปรบัปรงุให้สอดคล้องกบัหลกัสทิธมินษุยชนสากล จงึเป็นทีม่าของบทความฉบับนี้

ทีมุ่ง่ศกึษาและเสนอแนะแนวทางในการออกกฎหมายและแนวทางปฏิบตั ิตลอดจนขัน้ตอนต่าง ๆ ในการให้สิทธิ

แก่กลุม่บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมในการเลอืกเพศ เพือ่ลดความเหล่ือมล�า้และการเลือกปฏบิตัอินัสืบเนือ่งมาจาก

ปัญหาทีเ่กีย่วข้องกบัเพศ โดยศึกษาแนวทางจากกฎหมายต่างประเทศทีม่กีารพฒันาระบบกฎหมายเพือ่คุ้มครอง

กลุ่มบุคคลที่มีภาวะเพศก�ากวม ได้แก่ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี และประเทศแคนาดาเพื่อน�ามาใช้

เป็นแนวทางในการน�าเสนอปรับปรุงแก้ไขกฎหมายในประเทศไทยต่อไป

1. การถกูละเมดิสิทธิมนษุยชนของบคุคลผู้มภีาวะเพศก�ากวมและการคุม้ครองภายใต้กฎหมาย
ระหว่างประเทศ

จากการศึกษาพบว่ามีประชากรทั่วโลกประมาณร้อยละ 1.7 เป็นบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมหรือคิดเป็น

ประมาณ 130 ล้านคนท่ัวโลก16 ส่วนในประเทศไทยไม่มีการศึกษาบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมอย่างชัดเจน  

แต่รายงานทางการแพทย์พบมีบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมจากรายงานทางการแพทย์ในทารกเกิดใหม่ประมาณ  

1 คน ต่อทารกเกดิใหม่ 1,000-2,000 คน หรอืคดิเป็นประมาณเกอืบ 100,000 คนในประเทศไทยทีพ่บลกัษณะ

ภาวะเพศก�ากวม17 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับจ�านวนบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมในประเทศไทยต่อจ�านวน

ประชากรทัง้ประเทศ กลุม่บคุคลทีม่ภีาวะเพศก�ากวมจะมจี�านวนไม่มากนกั อาจส่งผลให้กระบวนการในการตรา

กฎหมายเพื่อรับรองคุ้มครองสิทธิทางเพศ โดยเฉพาะสิทธิในการเลือกเพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมอาจมี

ความเหลื่อมล�้า

 15 ประชาไทย.(2561). กรรมการสทิธฯิ หยดุตามปมบคุคลภาวะเพศก�ากวม หลงั สปสช.ยนัใช้สิทธปิระกนัสขุภาพได้. (ออนไลน์) https://prachatai.

com/journal/2018/07/77814, http://www.nhrc.or.th/

 16 Jones, T., Hart, B., Carpenter, M., Ansara, G., Leonard, W. and Lucke, J., 2016. Intersex: Stories and statistics from  

Australia. Open Book Publishers.https://www.bbc.com/thai/international-46911025?fbclid= IwAR1XVqYMDoGSVWeoAkdx9e0k_9AQS

z2a09FcTrbArHuTXGRfAHzMH3DNgP0

 17 ธนินี สหกิจรุ่งเรือง. (2561). ท�าความรู้จักภาวะเพศก�ากวม. (ออนไลน์) https://www.chula.ac.th/clipping/11422/
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อาจกล่าวได้ว่าปัจจุบันแนวความคิดเกี่ยวกับเพศมีการพัฒนาและเปลี่ยนแปลงรูปแบบอย่างต่อเนื่อง 
ตามพลวัตของสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป18 ส่งผลให้แนวทางการปฏิบัติรวมไปถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายของกลุม่ผูม้คีวามหลากหลายทางเพศในอดตีเคยถกูละเมิดสิทธมิกีารพฒันา ท�าให้รปูแบบในการคุม้ครอง
และก�าหนดให้สทิธบิคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในปัจจุบนัมกีารพฒันาอย่างกว้างขวาง19 เมือ่เปรยีบเทยีบกบั
กฎหมายของประเทศไทยจะเหน็ได้ว่าการคุม้ครองสทิธขิองบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศมกีารพฒันามากขึน้ 
อย่างไรก็ตามรูปแบบกฎหมายของประเทศไทยที่มีการพัฒนาเพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศยังมีบทบัญญัติของกฎหมายอีกจ�านวนมากท่ีจะต้องได้รับการแก้ไขเพื่อป้องกันปัญหาการละเมิด 
สทิธมินษุยชน20 โดยเฉพาะอย่างยิง่การให้สทิธแิละการรับรูส้ทิธขิองกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศบางจ�าพวก
แทบจะไม่มีการกล่าวถึงหรือรับรู้ในระบบกฎหมายของประเทศไทยเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มบุคคลที่มีภาวะ
เพศก�ากวม (Intersex People) 21

ในปัจจุบันการคุ ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นหนึ่งในภารกิจที่องค์การ
สหประชาชาติได้ให้ความส�าคัญโดยการก�าหนดแนวทางในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลาย 
ทางเพศเพื่อป้องกันการกระท�าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนและเป็นการเลือกปฏิบัติ ส่งผลโดยตรงต่อ 
กลุม่บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ22 แนวความคดิดงักล่าวครอบคลุมไปทัง้สิทธใินทางการเมอืง สิทธใินทาง
เศรษฐกิจ สิทธิในทางสังคม สิทธิในทางวัฒนธรรม หรือจะกล่าวอีกนัยหนึ่งคือเป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคล 
ที่มีความหลากหลายทางเพศให้มีสิทธิเท่าเทียมกับสิทธิของชายและหญิงที่มีอยู่แล้วในอดีต รวมไปถึงการมุ่ง
คุ้มครองสิทธิตามรูปแบบของความหลากหลายทางเพศที่มีองค์ประกอบในทางธรรมชาติที่แตกต่างกันขึ้นอยู่กับ
อตัลกัษณ์ทางเพศของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ แนวคิดในการคุ้มครองบคุคลผู้มคีวามหลากหลายทางเพศ
มีการน�ามาบัญญัติก�าหนดแนวทางไว้อย่างชัดเจนในความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับ หนึ่งในความตกลง
ระหว่างประเทศที่ให้ความส�าคัญกับความหลากหลายทางเพศ คือ The Principle on the Application of 
International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity :  
Yogyakarta Principles23 เป็นแนวทางท่ีก�าหนดให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ 
ทีแ่ตกต่างจะต้องมสีทิธขิัน้พืน้ฐานเท่าเทยีมกนั หลกัการดงักล่าวผกูพนัรฐัภาครีวมถงึประเทศไทยด้วยให้มหีน้าที่
จะต้องปฏิบัติตาม24

 18 Kathleen Gerson, “The Unfinished Revolution: How a New Generation Is Reshaping Family, Work, and Gender in 

America,” New York: Oxford University Press 24.95 (2010): 297.

 19 Marta Maestrovic Deyrup, “Is the Revolution Over? Gender, Economic, and Professional Parity in Academic Library 

Leadership Positions,” College & Research Libraries 65(3) (2004): 242-250.

 20 Peter A. Jackson, Pre-Gay, Post-Queer. Thai Perspectives on Proliferating Gender/Sex Diversity,” Journal of Homo-

sexuality 40(3-4) (2001): 1-25.

 21 กฤตยา อาชวนิจกลุ, “เพศวิถทีีก่�าลงัเปลีย่นแปลงไปในสงัคมไทย (Sexuality Transition in Thai Society),” ประชากรและสงัคม, บรรณาธกิาร

โดย กฤตยา อาชวนิจกุล และกาญจนา ตั้งชลทิพย (2554): 48.

 22 Jutta M. Joachim, Agenda Setting, the UN, and NGOs. Gender Violence and Reproductive Rights (Georgetown 

University Press, July 2007), p.124.

 23 Yogyakarta Principles: Principles on The Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual 

Orientation and Gender Identity (International Commission of Jurists, 2007).

 24 Michael O’Flaherty and John Fisher, “Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law:  

Contextualising the Yogyakarta Principles” Human Rights Law Review 8(2) (2008): 207-248.
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ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดข้ึนกับกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ว่าจะมีลักษณะ
ทางเพศหรอือตัลกัษณ์ทางเพศในรปูแบบใดก็ตามทีเ่กิดขึน้ในหลายประเทศทัว่โลก โดยเฉพาะอย่างยิง่กลุม่ประเทศ
ด้อยพัฒนาและกลุ่มประเทศก�าลังพัฒนา และหากเป็นกลุ่มประเทศที่ไม่ได้ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย 
จะมแีนวโน้มการละเมดิสทิธมินษุยชนกบักลุม่บคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศและบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม
ทีรุ่นแรงมากกว่ากลุม่ประเทศทีใ่ช้ระบบการปกครองในระบอบประชาธปิไตย25 ในหลายประเทศมกีารใช้ความรนุแรง
และสร้างความเกลียดชังให้เกิดขึ้นกับกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม26 น�าไปสู่
การก่อความผิดในทางอาญาขึ้นเนื่องจากแรงจูงใจด้านความเกลียดชัง (Hate Crime) เช่น การท�าร้ายร่างกาย 
กักขังหน่วงเหนี่ยว การฆาตกรรม ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ การข่มขืนกระท�าช�าเรา รวมไปถึงการกระท�าที่เป็น 
การดูถูกเหยียดหยามเพื่อท�าให้กลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมรู้สึกว่าตนได้ถูก
ลดคุณค่าความเป็นมนุษย์โดยเฉพาะอย่างย่ิงการใช้ค�าพูดที่สร้างความเกลียดชัง (Hate Speech)27 ส่ิงเหล่านี ้
น�าไปสู่ความพยายามท่ีจะใช้ความรุนแรงและการละเมิดสิทธิมนุษยชนกับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
และบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม เพื่อท�าให้กลุ่มคนเหล่านี้ให้มีเพศวิถีเป็นเพศชายหรือเพศหญิงตามลักษณะทาง
ธรรมชาติ ความรุนแรงดังกล่าวเกิดขึ้นตั้งแต่หน่วยย่อยที่สุดของสังคมคือครอบครัว หรืออาจเป็นความรุนแรง 
ที่เกิดขึ้นจากคนในสังคม มีการใช้ความรุนแรงต่อกลุ่มคนหญิงรักหญิงหรือกลุ่มคนหญิงรักสองเพศในรูปของ 
การข่มขนืเพือ่ให้กลุม่บุคคลเหล่านีก้ลบัมามวีถิทีางเพศหญงิตามปกต ิ(Corrective Rape of Lesbians) ในขณะที่
กลุ่มชายรักชายหรือชายรักสองเพศอาจถูกบังคับให้พิสูจน์ถึงการเป็นบุคคลรักเพศเดียวกัน (Non-consensual 
Anal Examinations) ส่วนบคุคลข้ามเพศจะต้องถกูบงัคบัให้สูก่ระบวนการรักษาทางการแพทย์โดยกระบวนการ
ผ่าตดัแปลงเพศ (Gender Reassignment Surgery) หรอืท�าหมนั (Sterilization) เพือ่แลกเปลีย่นกบัการได้สทิธิ
ตามกฎหมายหรือกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมต้องถูกบังคับให้ผ่าตัดเลือกเพศโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก
บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม หรือเป็นการผ่าตัดเลือกเพศโดยไม่มีเหตุผลความจ�าเป็น (Unnecessary Medical 
or Surgical Treatment) ปัญหาดงักล่าวมกัเกดิขึน้จากผู้ปกครองทีใ่ช้สิทธใินการเลือกเพศให้กบับตุรของตนเอง
ในขณะที่บุคคลผู้มีภาวะก�ากวมทางเพศยังมีสถานะเป็นผู้เยาว์อยู่ ส่งผลกระทบต่อสภาวะทางเพศที่แท้จริงของ
บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม28 การกระท�าเช่นนีเ้ป็นการกระท�าอนัเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐาน และเป็น 
การละเมิดต่อความตกลงระหว่างประเทศที่แต่ละประเทศที่จะต้องไม่มีการกระท�าการใดที่เป็นการเลือกปฏิบัติ
ระหว่างบคุคลโดยอาศยัลกัษณะทางเพศ อย่างไรกต็าม ปัญหาการเลอืกปฏบิตัทิางเพศยงัคงเกดิขึน้ในหลากหลาย
ประเทศ รวมถงึประเทศไทยทีย่งัมกีารกระท�าหลายกรณทีีม่ลีกัษณะเข้าข่ายการเลอืกปฏบิตัทิางเพศต่อกลุม่บคุคล
ผู้มีภาวะเพศและกลุ่มคนผู้มีความหลากหลายทางเพศอื่น ๆ29 นอกจากนี้ ยังมีการเลือกปฏิบัติทางอ้อมต่อกลุ่ม

 25 Celestine I. Nyamu, “How Should Human Rights and Development Respond to Cultural Legitimization of Gender  

Hierarchy in Developing Countries?,” Harv. Int’l. LJ 41 (2000): 381.

 26 Michael O’Flaherty and John Fisher, “Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law:  

Contextualising the Yogyakarta Principles” Human Rights Law Review 8(2) (2008): 207-248.

 27 Doug Meyer, “Evaluating the Severity of Hate-Motivated Violence: Intersectional Differences Among LGBT Hate Crime 

Victims,” Sociology 44(5) (2010): 980-995.

 28 Alice Domurat Dreger, “Intersex and Human Rights: The Long View,” Springker (2006): 73-76.

 29 Timo T. Ojanen, James Burford, Adisorn Juntrasook, Athita Kongsup, Titikarn Assatarakul, and Nada Chaiyajit, “Intersections 

of LGBTI Exclusion and Discrimination in Thailand: the Role of Socio-Economic Status,” Sexuality Research and Social Policy 16(4) 

(2019): 529-542.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 38 Issue 2 : September 2020

120

บุคคลเหล่านี้อยู่ในรูปของการปฏิเสธสิทธิข้ันพื้นฐานของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศและบุคคล 

ผู้มีภาวะเพศก�ากวม การเลือกปฏิบัติดังกล่าวน�าไปสู่ปัญหาและอุปสรรคทางด้านการศึกษา การรักษาพยาบาล

การประกอบอาชพี และการใช้ชวีติเช่นปถุชุนธรรมดาท่ัวไป30 การกระท�าเหล่านีเ้ป็นการลดคุณค่าความเป็นมนษุย์

ทีม่องคณุค่าของการเป็นมนษุย์ของแต่ละคนทีต่่างช้ันกนั ไม่สอดคล้องกบัหลกัการตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ที่มุ่งคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่มีเงื่อนไขหรือเหตุปัจจัยที่ไม่เหมาะสม

ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดข้ึนกับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศ

ก�ากวมจึงเป็นประเด็นส�าคัญที่องค์การสหประชาชาติได้ให้ความส�าคัญ31 โดยมีการวางแนวทางคุ้มครองและให้ 

การรับรองสิทธิกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในฐานะเป็นวิถีทางเพศของคนส่วนน้อย (Sexual  

Minorities) กลไกส่วนใหญ่ที่ใช้ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศจะอยู่ภายใต้

กลไกการบังคับใช้สนธิสัญญาต่าง ๆ (Treaty-based Mechanisms) รวมไปถึงการใช้กฎบัตรสหประชาชาติ 

(Charter-based Mechanisms) โดยน�าหลักการสากลของสิทธิมนุษยชน (Principle of Universality)  

และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Principle of Non-discrimination) ผ่านการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเหตุแห่งวิถี

ทางเพศ (Sexual Orientation) และอตัลกัษณ์ทางเพศ (Gender Identity) มาเป็นเครือ่งมอืในการก�าหนดสิทธิ

และให้ความคุ้มครองกับกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศ โดยจะให้ความคุ้มครองทั้งในส่วนกลุ่มที่เป็นกลุ่ม 

ชายรักชาย (Gay) หญิงรักหญิง (Lesbian) บุคคลรักสองเพศ (Bisexual) บุคคลข้ามเพศ (Transgender)32 

ส�าหรับกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมน้ันเม่ือพิจารณากฎหมายระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็นอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศอื่น ๆ ก็ได้มีการให้ความคุ้มครองกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมไว้อย่าง

ชัดเจนในกฎหมายระหว่างประเทศบางฉบับด้วย33

2. กฎหมายต่างประเทศที่คุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

2.1 กฎหมายประเทศออสเตรเลีย

 ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหน่ึงท่ีให้ความส�าคัญกับความเสมอภาคกันทางเพศและให ้

การยอมรับบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศรวมถึงการบัญญัติให้สิทธิกับผู้มีภาวะเพศก�ากวม และมีกฎหมาย

ทีน่่าสนใจทีใ่ห้ความคุม้ครองสทิธขิองบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมทีน่่าสนใจหลายประการ กฎหมายทีคุ่ม้ครองสทิธิ

ของบุคคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมมทีัง้ในส่วนของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชน ตลอดจนกฎหมาย

ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศปี ค.ศ.1984 (The Sex Discrimination Act 1984) เพื่อป้องกันไม่ให้มีการ 

 30 Ibid

 31 Joke Swiebel, “Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Human Rights: The Search for an International Strategy,”  

Contemporary Politics 15(1), (2009): 19-35.

 32 อารยา สุขสม, “รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ,” วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 

2561): 87-120.

 33 UN Human Rights Council, Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on Discriminatory laws 

and practices and acts of violence against individuals based on their sexual orientation and gender identity, 17 November 2011, 

available at: https://www.refworld.org/docid/4ef092022.html. 
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กระท�าใดท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนและเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเหตุของความแตกต่างทางด้าน 

เพศสภาพและอัตลักษณ์ทางเพศ34

 จากข้อมลูการศกึษาวจิยัพบว่าประเทศออสเตรเลยีมปีระชากรประมาณร้อยละ 19 ทีเ่กดิมามลีกัษณะ

ทางเพศที่ผิดปกติ ร้อยละ 52 เป็นผู้หญิงและร้อยละ 23 เป็นผู้ชาย และอีกประมาณร้อยละ 6 ไม่สามารถระบุ

เพศได้35 ในช่วงปี พ.ศ. 2546 รฐับาลออสเตรเลยีได้ออกเอกสารหนงัสอืเดนิทางให้กบั Alex Mac Farlane ระบุ

เครื่องหมายทางเพศ “X” ที่จะออกให้แก่เฉพาะผู้ที่สามารถพิสูจน์หลักฐานได้ว่าบุคคลนั้นไม่สามารถระบุเพศได้ 

ในปี พ.ศ. 2554 ส�านักงานหนังสือเดินทางของประเทศออสเตรเลีย (The Australian Passport Office)  

เพิ่มการระบุเพศจากเพศชายและเพศหญิงเพิ่มเติมมาเป็น “X” หรือ “ไม่สามารถระบุเพศได้” ให้กับประชาชน

ทกุคน แนวทางดงักล่าวท�าให้ประชาชนในประเทศออสเตรเลยีสามารถระบเุพศเป็นเพศชาย เพศหญิง หรอื “X” 

หมายถงึบคุคลทีไ่ม่สามารถระบเุพศของตัวเองได้ลงในเอกสารทางราชการ36 อย่างไรก็ตาม การระบวุ่าไม่สามารถ

ระบุเพศดังกล่าวได้จะต้องมีหลักฐานทางการแพทย์มาเป็นเครื่องพิสูจน์ในการก�าหนดสถานะทางเพศด้วย

 ในอดตีกฎหมายของประเทศออสเตรเลยีจ�าแนกเพศออกเป็น 2 ประเภท คอื เพศชายและเพศหญงิ

เหมอืนเช่นกฎหมายของประเทศอืน่ทัว่โลกโดยขึน้อยูก่บัเพศสภาพทีป่รากฏภายนอกของชายหรอืหญงินัน้เท่านัน้ 

ในช่วงปี พ.ศ. 2555 ศาลครอบครัว (Family Court of Australia) ในประเทศออสเตรเลียได้มีค�าพิพากษา 

เพิกถอนการแต่งงานของบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมด้วยกนัเนือ่งจากองค์คณะพจิารณาว่าบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม

ไม่มีสิทธิตามกฎหมายในการแต่งงานกับเพศเดียวกัน กรณีดังกล่าวท�าให้ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศแรก 

ที่น�าคดีเกี่ยวกับการผ่าตัดเลือกเพศให้กับเด็กที่มีภาวะเพศก�ากวมเข้าท�าการไต่สวนในรัฐสภา37

 นอกจากนี ้ยงัมคีดตีวัอย่างทีน่�าไปสูก่ารพฒันาระบบกฎหมายเพือ่ป้องกนัการละเมดิสทิธมินษุยชน

ทีก่ระท�าต่อบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม เป็นกรณทีีม่กีารผ่าตดัเลือกเพศของบคุคลผู้มภีาวะเพศก�ากวม โดยไม่ได้รบั

ความยนิยอมทีม่กีารกระท�าในเด็กเลก็ โดยกรณดัีงกล่าวถกูน�าเข้ามาเป็นประเดน็การไต่สวนในรฐัสภาและเป็นที่

สนใจของสาธารณชนจนน�าไปสู่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎหมายอาญาฉบับที่เกี่ยวข้องกับการป้องกันการละเมิด

สิทธิมนุษยชนที่เกิดขึ้นกับบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม38

 แต่เดิมทารกท่ีมีภาวะเพศก�ากวมของประเทศออสเตรเลียมักจะมีการด�าเนินการทางการแพทย์

เป็นการผ่าตัดเลือกเพศเพื่อให้สอดคล้องกับเพศใดเพศหน่ึง คือ เพศชายหรือหญิงเท่าน้ันโดยขาดความยินยอม

จากทารกผู้มีภาวะเพศก�ากวม แม้จะได้รับความยินยอมจากบิดามารดาก็ยังถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นการกระท�า

ที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนอย่างชัดแจ้ง การตัดสินใจเลือกเพศให้กับผู้บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมน้ันได้มี

 34 Fae Garland and Mitchell Travis, “Legislating Intersex Equality: Building the Resilience of Intersex People Through Law,” 

Legal Studies 38(4) (2018): 587-606.

 35 Morgan Carpenter, “The “Normalization” of Intersex Bodies and “Othering” of Intersex Identities in Australia,” Journal 

of Bioethical Inquiry 15 (2018): 487-495

 36 Ibid

 37 Mike O’Connor, “The Treatment of Intersex and the Problem of Delay: The Australian Senate Inquiry into Intersex 

Surgery and Conflicting Human Rights for Children,” Journal of Law and Medicine 23(3) (2016): 531-543.

 38 Ibid.
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การตพีมิพ์เป็นบทความในปี พ.ศ.2553 โดย Gillam, Hewitt และ Warne หลักการในการเลือกเพศให้กบัทารก

ทีม่ภีาวะเพศก�ากวมของบทความดงักล่าวมกีารคดัค้านว่าเป็นแนวทางทีน่�าไปสูปั่ญหาด้านสขุภาพจติ ความบกพร่อง

ทางกายและโอกาสในการแต่งงานในอนาคต เพราะทารกผูม้ภีาวะเพศก�ากวมไม่ได้มส่ีวนในการตดัสนิใจเลอืกเพศ

ให้กับตนเองหรือมีข้อมูลทางการแพทย์ที่พอเพียงในการตัดสินใจเลือกเพศ

 เมื่อเกิดปัญหาละเมิดสิทธิมนุษยชนขึ้นกับทารกที่มีภาวะเพศก�ากวมดังกล่าว รัฐบาลประเทศ

ออสเตรเลยีจงึออกกฎหมายเพือ่ให้เกดิความมัน่ใจว่าขัน้ตอนการด�าเนนิการทางการแพทย์และการรกัษาพยาบาล

ของเดก็ทีม่ภีาวะเพศก�ากวมในปัจจบุนัได้อยูภ่ายใต้กรอบสทิธิมนษุยชน และแนวคดิทีส่�าคัญทีร่ฐับาลออสเตรเลยี

พยายามน�ามาใช้เพื่อคุ้มครองเด็กทารกท่ีมีภาวะเพศก�ากวมคือการชะลอการผ่าตัดรักษาไว้จนกระทั่งบุคคลผู้มี

ภาวะเพศก�ากวมสามารถให้ความยนิยอมอย่างเตม็ท่ีและระงบัการผ่าตดัทีก่ระท�าต่อเดก็ทารกทีม่ภีาวะเพศก�ากวม

ในออสเตรเลยี และหากปรากฏข้อเทจ็จรงิว่าบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมนัน้ไม่สามารถให้ความยนิยอมได้ จะต้อง

มีการขอความยินยอมจากศาลที่มีอ�านาจตามกฎหมายในการพิจารณาให้ความยินยอมในการผ่าตัดจึงจะท�าให้

แพทย์ผู้ผ่าตัดมีอ�านาจในการผ่าตัดโดยที่ไม่มีความรับผิดในทางอาญา39

 ผลของการผลกัดนัทัง้ส่วนขององค์กรภายในประเทศออสเตรเลยีและองค์การระหว่างประเทศน�าไปสู่

การให้การรกัษาและจ่ายค่าชดเชยแก่บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการผ่าตดัเลอืกเพศเกดิขึน้

ก่อนการใช้บังคับกฎหมายเพื่อคุ้มครองบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม รวมไปถึงการก�าหนดให้การผ่าตัดเลือกเพศ 

แก่บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมโดยไม่ได้รับความยินยอมจากบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม จะมีโทษทางอาญา

 ในช่วงต้นปี พ.ศ. 2560 ได้มีการเรียกร้องให้มีการปฏิรูปกฎหมายการผ่าตัดเลือกเพศให้แก่บุคคล 

ผูม้ภีาวะเพศก�ากวม โดยให้ถอืว่าการผ่าตดัเลอืกเพศทีก่ระท�าต่อเดก็ทีม่ภีาวะเพศก�ากวมโดยไม่ได้รบัความยนิยอม

จากเด็กคนนัน้เป็นการกระท�าทีม่คีวามรบัผดิทางอาญา และให้ยตุกิระบวนการจ�าแนกเพศส�าหรบับคุคลผูม้ภีาวะ

เพศก�ากวมโดยไม่ได้รับความยินยอมตามกฎหมายจากบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม40

 นอกจากนี้ ประเทศออสเตรเลียยังขยายกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศจากเดิมใช้ค�าว่า 

“LGBT” เป็น “LGBTI” แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการขยายสิทธิในทางกฎหมายในกลุ่มบุคคลผู้มี 

ความหลากหลายทางเพศให้ครอบคลุมไปถึงบคุคลผู้มภีาวะเพศก�ากวมด้วย แต่อกีนยัหน่ึงการเปล่ียนแปลงดังกล่าว

ก็สะท้อนให้เห็นว่ากลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมเป็นหน่ึงในกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศกฎหมาย 

ให้ความส�าคัญในช่วงก่อนหน้านี้ไม่มากนักท�าให้เป็นกลุ่มบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมาอย่างต่อเนื่อง41

 ยังมีประเด็นท่ีน่าสนใจในทางกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม 

ในประเทศออสเตรเลียน่ันก็คือได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติการสมรส (Marriage Act 1961) โดยอนุญาตให้

บคุคล 2 คนสามารถแต่งงานกนัได้โดยไม่มเีง่ือนไขเกีย่วกบัเพศมาเป็นเงือ่นไขในการสมรส ส่งผลให้บคุคลผู้มภีาวะ

 39 Morgan Carpenter, “What Do Intersex People Need From Doctors?,” Women’s Health 20(4) (2018).

 40 Jeff Hearn, Kopano Ratele, and Tamara Shefer, “Gendered Globalization and Violence,” Social Work in a Glocalised 

World (2017): 42-58.

 41 Morgan Carpenter, “The Human Rights of Intersex People: Addressing Harmful Practices and Rhetoric of Change,” 

Reproductive Health Matters 24(47) (2016): 74-84.
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เพศก�ากวมในประเทศออสเตรเลียสามารถจดทะเบียนสมรสกันได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นกฎหมายที่บัญญัติ

ออกมากลับหลักการของค�าพิพากษาศาลเดิมเคยตัดสินให้การสมรสของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมเป็นโมฆะ42

 ในช่วงปลายปี พ.ศ. 2555 รฐับาลประเทศออสเตรเลยีได้เสนอร่างกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกับสทิธมินษุยชน

ทีม่วีตัถปุระสงค์ส�าคญัในการต่อต้านการเลอืกปฏบิตั ิในกฎหมายฉบบัดงักล่าวได้ถกูเสนอให้ใช้บงัคบัเพือ่คุม้ครอง

บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม และน�าไปสู่การออกเป็นกฎหมายใช้บังคับในปี พ.ศ. 2556 มีช่ือว่าพระราชบัญญัติ

การเลอืกปฏบิตัทิางเพศ พ.ศ.2556 (The Sex Discrimination Amendment (Sexual Orientation, Gender 

Identity and Intersex Status) Act 2013) ถือเป็นกฎหมายฉบบัแรกของประเทศออสเตรเลยีให้ความคุม้ครอง

แก่บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมโดยตรง น�าไปสู่ความระมัดระวังในการจ�าแนกเพศที่ไม่จ�ากัดเฉพาะเพศชายหรือ

เพศหญงิภายใต้ระบบสองเพศ แต่ให้ขยายความครอบคลมุถงึบคุคลทีย่งัไม่สามารถระบเุพศได้แน่นอน โดยเฉพาะ

อย่างยิง่การระบกุ�าหนดเพศให้กับเดก็ทารกทีเ่กดิมามภีาวะเพศก�ากวม น�าไปสู่การระบเุพศทีส่ามให้กบัเดก็ทารก 

คอื “ไม่สามารถระบเุพศได้แน่นอน” และยิง่ไปกว่าการก�าหนดเพศใหม่คือ การก�าหนดสิทธหิน้าทีท่ีจ่ะเกดิขึน้กับ

กลุ่มบุคคลที่ไม่สามารถระบุเพศได้แน่นอน รวมถึงขั้นตอนการปฏิบัติในทางการแพทย์เพื่อน�าไปสู่กระบวนการ

เลือกเพศที่ถูกต้องแท้จริงและไม่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน43

2.2 กฎหมายประเทศเยอรมัน

 สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนั (Federal Republic of Germany) เกดิจากการรวมตวักันของเยอรมนั

ตะวันตกและเยอรมันตะวันออก เมื่อวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ. 1990 ประเทศเยอรมันเป็นประเทศที่ให้การยอมรับ

ความหลากหลายทางเพศมาอย่างยาวนาน44 โดยมีการออกกฎหมาย Das Transsexllengesetz (TSG 1980) 

มผีลบงัคบัใช้ตัง้แต่ปี ค.ศ.1980 ความพเิศษของกฎหมายฉบบันี ้คือ กฎหมายอนญุาตให้ผู้ผ่าตดัแปลงเพศสามารถ

เปลี่ยนเพศจากเพศเดิมไปอีกเพศหนึ่งได้ ทั้งนี้ โดยการยื่นค�าร้องต่อศาลในมลรัฐที่บุคคลผู้ยื่นค�าร้องอาศัยอยู่ 

(The Regional Court หรอื Landgericht) หลงัจากนัน้จะมกีารตรวจสอบโดยผู้เช่ียวชาญทางด้านเพศว่าบคุคล

ดงักล่าวครบองค์ประกอบและมคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องได้รับการรกัษาและเปลีย่นเพศหรอืไม่ โดยค�านงึจากบรบิท

หลายประการ เช่น สภาพร่างกาย สุขภาพจิต สภาพทางจิต พื้นฐานทางครอบครัว วิชาชีพ การศึกษา หากผู้ยื่น

ค�าร้องเข้าองค์ประกอบที่สามารถเปลี่ยนแปลงเพศของตนเองได้ท�าการตรวจสอบจะท�าความเห็นไปยังศาล 

เพื่อให้ศาลมีค�าสั่งอนุญาตให้ผ่าตัดแปลงเพศได้โดยรัฐเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายทั้งหมด หากเป็นการผ่าตัดแปลงเพศ

ในต่างประเทศก็สามารถน�าค่าใช้จ่ายในการผ่าตัดมาเบิกคืนจากรัฐได้ด้วย45

 42 Saan Ecker, Ellen D.B. Riggle, Sharon S. Rostosky, and Joanne M. Byrnes, “Impact of the Australian Marriage Equality 

Postal Survey and Debate on Psychological Distress Among Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender, Intersex and Queer/Questioning 

People and Allies,” Australian Journal of Psychology 71(3) (2019): 285-295.

 43 Dylan Amy Davis, “The Normativity of Recognition: Non-Binary Gender Markers in Australian Law and Policy,” in Gender 

Panic, Gender Policy (Emerald Publishing Limited, 2017), p.227-250.

 44 Lynn Abrams, Elizabeth Harvey, “Introduction: Gender and Gender Relations in German History,” in Gender Relations 

German History (Routledge, 2017), p.1-38.

 45 Meoded Danon, “Comparing Contemporary Medical Treatment Practices Aimed at Intersex/DSD Bodies in Israel and 

Germany,” Sociology of Health & Illness 41(1)(2019): 143-164.
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 การให้สทิธใินการผ่าตดัแปลงเพศของประเทศเยอรมนัค่อนข้างให้สทิธอิย่างเสร ีรวมถงึการสนบัสนนุ

ในเรื่องของค่าใช้จ่ายในการผ่าตัดแปลงเพศให้แก่บุคคลที่ผ่านการตรวจสอบจากผู้เชี่ยวชาญว่าสมควรได้สิทธิ 

ในการผ่าตดัแปลงเพศ เป็นเครือ่งสะท้อนว่าสทิธใินทางเพศเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานของมนษุย์ทกุคนในการทีจ่ะมสีทิธิ

ด�ารงอยูเ่หมอืนเช่นมนษุย์ปกตทิัว่ไป หากเพศสภาพมปัีญหาบคุคลเหล่านัน้ควรมสีทิธใินการรกัษาและได้รบับริการ

สาธารณะจากรัฐ การยอมรับสิทธิดังกล่าวของบุคคลท่ีผ่าตัดแปลงเพศมีมานานตั้งแต่ประมาณ 40 ปีมาแล้ว  

เป็นตัวบ่งชี้ได้ชัดว่าแนวทางในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนทางเพศที่เหมาะสมถูกน�ามาใช้และได้ผลดีในประเทศ

เยอรมนั ดงันัน้ บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมย่อมเป็นบุคคลทีค่วรได้รบัสทิธใินการผ่าตดัแปลงเพศให้สอดคล้องกบั

สภาวะทางเพศทีแ่ท้จรงิของบคุคลนัน้ และควรได้รบัสทิธใิหม่ตามเพศทีต่นเลอืก นอกจากนี ้การผ่าตดัแปลงเพศ

ยังส่งผลถึงกระบวนการยุติธรรมในทางอาญาในการด�าเนินการทางอาญาภายใต้เพศใหม่ทั้งส้ินไม่ว่าจะเป็น 

การตรวจค้น การจับกุม การจ�าคุกก็จะต้องอยู่ภายใต้สิทธิของเพศใหม่ไม่ใช่เพศเดิมก่อนผ่าตัดแปลงเพศ46

 เมือ่พิจารณาถึงกฎหมายอืน่ ๆ ทีเ่กีย่วข้องกบับคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมหรอืบคุคลทีไ่ด้รบัการผ่าตดั

แปลงเพศตามกฎหมายเยอรมนัจะพบว่ากฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนั (Strafgesetzbuch-StGB) มกีารระบุ

ฐานความผดิทีเ่กีย่วข้องกับการป้องกนัการละเมิดสทิธขิองผูท้ีม่กีารผ่าตดัแปลงเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศเยอรมัน เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน 

จะให้ความคุ้มครองแก่ผู้เสียหายท่ีถูกข่มขืนในรูปแบบเท่าเทียมกันโดยไม่ค�านึงถึงเหตุปัจจัยเรื่องเพศโดยบัญญัติ

เอาผิดกับการที่บุคคลใดข่มขืนผู้อื่นโดยไม่จ�ากัดเฉพาะชายข่มขืนหญิงหรือหญิงข่มขืนชาย ดังนั้น ปัญหาเรื่อง 

การเอาผิดกับผู้กระท�าความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราในประเทศเยอรมันจึงสามารถเอาผิดกับบุคคลใดก็ได ้

ทีข่่มขนืกระท�าช�าเราผูอ้ืน่โดยไม่ต้องค�านงึว่าผูท้ีถู่กข่มขนืจะมสีถานะทางเพศเป็นบคุคลประเภทใดหรอืมกีารผ่าตดั

แปลงเพศมาแล้วหรือไม่47

 นอกจากนี้ ในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน Grundgesetz-GG ปี ค.ศ.1949 มาตรา 3(2)  

ก็บัญญัติรับรองสิทธิเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันทางเพศของชายและหญิงไว้โดยชัดแจ้งบัญญัติให้ชายหญิงควรมี

สิทธิเท่าเทียมกัน (Men and women shall have equal rights) แม้เดิมรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน 

จะก�าหนดไว้ไม่ชัดเจนเก่ียวกับการคุ้มครองบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศหรือบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม 

หรือบุคคลที่มีการผ่าตัดแปลงเพศ แต่ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันในปี ค.ศ.2003 โดยขยาย

ความคุ้มครองในความเท่าเทียมกันทางเพศ โดยให้ครอบคลุมไปถึงกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ 

และบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมไม่ว่าจะผ่าตัดแปลงเพศแล้วหรือไม่ก็ตาม ท�าให้การคุ้มครองกลุ่มบุคคลผู้มีความ

หลากหลายทางเพศและบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมในประเทศเยอรมนัมีการระบไุว้โดยชดัแจ้งในรฐัธรรมนญูของ

ประเทศเยอรมัน48

 46 Mitchell Travis, “Accommodating Intersexuality in European Union Anti-Discrimination Law,” European Law Journal 

21(2) (2015): 180-199.

 47 Michael Bohlander, Principles of German criminal law. (Hart Publishing, 2009), p.93.

 48 Roetzheim v. Germany (31177/96), from http://caselaw.echr.globe24h.com/0/0/germany/1997/10/ 23/roetzheim-v-

germany -3966-31177-96.shtml.=
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2.3 กฎหมายประเทศแคนาดา

 ประเทศแคนาดาเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ให้ความส�าคัญและยอมรับความหลากหลายทางเพศและ 

รวมไปถึงบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม49 เนื่องจากในปัจจุบันการจะบ่งชี้ว่าบุคคลมีแค่เฉพาะเพศชายและเพศหญิง

เท่านัน้เป็นเรือ่งทีไ่ม่ถกูต้องทัง้ในหลกัทางการแพทย์และหลกัสทิธมินษุยชน โดยเฉพาะอย่างยิง่กบักลุม่บคุคลผูม้ี

ภาวะเพศก�ากวมเข้าข่ายทีส่ามารถเปลีย่นแปลงเพศสภาพของตวัเองได้อยู ่(Gender Fluid) ประกอบกบัแนวคิด 

แบ่งคนออกเป็น 2 ประเภทเป็นแนวความคดิทีถ่กูให้คณุค่าน้อยลง น�าไปสูแ่นวความคดิใหม่เรือ่งความเป็นกลาง

ทางเพศสภาพ หรอื Gender–Neutral ทีไ่ม่ควรเจาะจงแบ่งประเภทเพศของมนษุย์ว่าเป็นเพศใดเพศหนึง่โดยเฉพาะ

เพื่อลดปัญหาและความไม่เท่าเทียมกันระหว่างเพศที่เกิดขึ้นมาอย่างยาวนานในทุกสังคม50

 ประเทศแคนาดาเป็นประเทศหน่ึงที่ไม่เพียงแต่ยอมรับความหลากหลายทางเพศสภาพโดยยินยอม

ให้พลเมืองของตนสามารถระบุว่าเป็น “คนไม่มีเพศ” (Gender-Free) ในหนังสือเดินทางได้แล้วมีลักษณะ 

ท�านองเดยีวกบักฎหมายของรฐัแคลฟิอร์เนยีและรฐัโอเรกอนในสหรฐัอเมรกิาทีใ่ห้อ�านาจพ่อแม่ระบวุ่าลูกของตน

ไม่มีเพศในสูติบัตรได้ สะท้อนให้เห็นทิศทางในการน�าแนวคิดการไม่ระบุเพื่อลดความเหล่ือมล�้าทางเพศที่เพิ่ม 

มากขึ้นในปัจจุบันด้วย51

 ในภาคเอกชนเองก็สอดรับแนวความคิดความเท่าเทียมกันทางเพศของมนุษย์ เช่น สายการบิน  

Air Canada เป็นสายการบนิทีม่ชีือ่เสยีงระดบัต้น ๆ ของประเทศแคนาดาได้ยกเลิกการประกาศเรยีกช่ือผู้โดยสาร

จากท่านสุภาพบุรุษและสุภาพสตรี “Ladies and Gentlemen” มาใช้ค�าที่มีลักษณะเป็นค�ากลางๆ คือ ค�าว่า 

“ทุก ๆ ท่าน” (Everybody) เพื่อใช้ในการเรียกผู้โดยสารที่ใช้บริการของสายการบินแคนาดาเพื่อค�านึงถึงหลัก

สิทธิมนุษยชนต่อผู้มีความหลากหลายทางเพศและมีภาวะเพศก�ากวม โดยสายการบินดังกล่าวให้ความส�าคัญกับ

การเรยีกสรรพนามผู้โดยสารเนือ่งจากเลง็เหน็ว่าความหลากหลายทางเพศเป็นเรือ่งทีส่�าคญัทีจ่ะต้องให้ความเคารพ

ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นอกจากนี้ สมาคมการบินของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือ Airlines for America  

ได้มกีารออกระเบยีบให้แต่ละสายการบนิเพิม่ช่องตวัเลอืกในการกรอกข้อมลูของผูโ้ดยสารโดยเพิม่ช่องไม่ระบเุพศ 

(“unspecified” and “undisclosed”) เพิ่มเติมไปจากช่องเพศชายและเพศหญิงด้วย52

 มีข้อสังเกตว่าประเทศแคนาดาเป็นประเทศแรก ๆ ของโลกที่ให้ความส�าคัญกับความหลากหลาย

ทางเพศและการยอมรับเพศสภาพทีแ่ตกต่างกนัของแต่ละบคุคล ประเทศแคนาดาก�าหนดให้สทิธยิอมรบักลุ่มบคุคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมไว้หลากหลายรูปแบบ เช่น การตรากฎหมายให้มี 

การแต่งงานระหว่างกลุม่คนเพศเดยีวกนัตัง้แต่ปี พ.ศ.2546 นบัจนถงึปัจจบุนัเป็นระยะเวลาเกือบ 20 ปี ประเทศ

 49 Bernard M Dickens, “Management of Intersex Newborns: Legal and Ethical Developments,” International Journal of 

Gynecology & Obstetrics 143(2) (2018): 255-259.

 50 Marc Epprecht and Stephen Brown, Queer Canada? The Harper Government and International Lesbian, Gay,  

Bisexual, Transgender, and Intersex Rights (Montreal; Kingston: McGill-Queen’s University Press, 2017), p. 69-83.

 51 Ibid

 52 Heesup Han, Changsup, Won Seok Lee and Wansoo Kim, “Product Performance and Its Role in Airline Image Generation 

and Customer Retention Processes: Gender Difference,” Journal of Travel & Tourism Marketing 36(4) (2019): 536-548.
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แคนาดาจงึเป็นประเทศที ่4 ของโลกและเป็นประเทศแรกในทวปีอเมรกิาทีอ่นญุาตให้การสมรสของเพศเดยีวกนั

สามารถกระท�าได้ตามกฎหมายผ่านกฎหมายท่ีเรียกว่าพระราชบัญญัติการสมรสของพลเมือง (Civil Marriage 

Act) และก�าหนดให้สิทธิประโยชน์อันเกิดขึ้นมาจากการสมรสของคู่สมรสเพศเดียวกันมีผลมาตั้งแต่ ค.ศ.1999 

นอกจากนัน้แล้วกฎหมายฉบบัใหม่ของประเทศแคนาดายงัให้สิทธใินการแยกเด็กทีบ่ดิามารดาไม่ยอมรบัในอตัลักษณ์

ทางเพศหรือการแสดงออกทางเพศของเดก็ออกจากการปกครองดแูลของบดิามารดาได้ ทัง้นี ้เพือ่ป้องกนัสวสัดภิาพ

และความปลอดภัยของเด็ก53

 เมือ่มองไปในทางประวตัศิาสตร์จะพบว่าประเทศแคนาดาได้พฒันาระบบการยอมรบัความหลากหลาย

ทางเพศรวมถงึบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมมาตัง้แต่ 4 ทศวรรษทีผ่่านมา รวมถงึการเข้าร่วมการลงนามในอนสัุญญา

ระหว่างประเทศทีเ่กีย่วข้องกบัการคุม้ครองสทิธมินษุยชนทางด้านการคุม้ครองความหลากหลายทางเพศแทบทกุฉบบั

ที่จัดท�าขึ้นโดยองค์การสหประชาชาติ เช่น การรับรองการใช้ชีวิตครอบครัวร่วมกันของกลุ่มคนรักเพศเดียวกัน

ตั้งแต่ช่วงปี พ.ศ.2544 ในรัฐควิเบก รัฐโนวาสโกเชีย รัฐแอลเบอร์ตาและรัฐแมนิโทบาท เป็นต้น54

 ในบางรัฐของประเทศแคนาดามีการบัญญัติกฎหมายต่อต้านการกระท�าอันเป็นการเลือกปฏิบัติ 

และการกระท�าจากกริยาท่าทางหรือการกระท�าอื่นใดต่อบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะ

เพศก�ากวมและยงัมกีารห้ามใช้กระบวนการในการบ�าบดัรสนยิมทางเพศอกีด้วย จะถอืว่าเป็นการกระท�าทีไ่ม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย นอกจากน้ัน การแสดงออกอัตลักษณ์ทางเพศสามารถกระท�าได้โดยไม่ต้องมีการบังคับผ่าตัด 

แปลงเพศเหมอืนอย่างเช่นในบางประเทศทีเ่ป็นการคุม้ครองการละเมดิสทิธิมนษุยชนทีอ่าจเกดิขึน้กบักลุม่บคุคล

ผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม55

 สิ่งที่เป็นจุดเด่นส�าคัญของกฎหมายประเทศแคนาดาที่สะท้อนให้เห็นถึงความพยายามในการสร้าง

ความเสมอภาคโดยไม่อาศัยลักษณะทางเพศสภาพมาเป็นเครื่องมือในการก�าหนดสิทธิหน้าที่ของพลเมืองตาม

แนวทางของกฎหมายระหว่างประเทศ คือ การที่พลเมืองของประเทศแคนาดาจะไม่ถูกบังคับให้ต้องระบุว่าเป็น

เพศชายหรือเพศหญงิ แต่สามารถเลอืกใช้การไม่ระบุเพศลงในหนงัสอืเดินทางได้ สะท้อนให้เหน็ถงึการไม่ใช้เงือ่นไข

ในทางเพศมาเป็นตัวก�าหนดแบ่งแยกคณุค่าของบคุคลแต่ละคนและเป็นการเคารพในศกัดิศ์รีของความเป็นมนษุย์ 

รวมถงึการขยายสทิธเิสรภีาพของบคุคลแต่ละคนให้มคีวามเท่าเทยีมกนัโดยไม่ต้องอยูภ่ายใต้เงือ่นไขทางเพศสภาพ 

และเป็นการสะท้อนถงึเพศสภาพและอตัลกัษณ์ทีแ่ท้จรงิของบุคคลเพือ่ให้เกดิความเท่าเทยีมกนั นอกจากนี ้ยงัมี

จดุส�าคญัทีเ่ป็นการพฒันากฎหมายเกีย่วกบัเพศสภาพและอตัลักษณ์ทางเพศของประเทศแคนาดาคือการก�าหนด

ให้มกีารระบกุารห้ามเลอืกปฏบิตัต่ิอบคุคลโดยการเพิม่และขยายขอบเขตของการเลอืกปฏิบตัโิดยอาศยัอตัลกัษณ์

ทางเพศและการแสดงออกทางเพศไม่สามารถกระท�าได้ โดยมีการระบุลงไปในกฎหมายด้วยสิทธิมนุษยชนของ

ประเทศแคนาดา (Canadian Human Rights Act) อย่างชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรเพิ่มเติมจากที่ระบุไว้เดิม 

 53 Catherine Crawford, “Handle with Care: Assessing Canadian Medical Policy for Children with Intersex Variations,”  

(Master of Public Policy in the School of Public Policy, Faculty of Arts and Social Sciences, Simon Fraser University, 2019).

 54 Ahmad Karimi, Sandra M. Bucerius, and Sara Thompson, “Gender Identity and Integration: Second-Generation Somali 

Immigrants Navigating Gender in Canada,” Ethnic and Racial Studies 42(9) (2019): 1534-1553.

 55 Miriam Smith, “Homophobia and Homonationalism: LGBTQ Law Reform in Canada,” Social & Legal Studies 29(1) 

(2020): 65-84.
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เป็นผลให้การคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมในประเทศ

แคนาดามีความชัดเจนเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศอื่นทั่วโลก56

3. การคุ้มครองบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมในประเทศไทย

ส�าหรบัแนวทางในการคุม้ครองบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศของประเทศไทยนัน้ จะพบว่าแนวคิด

ในการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนยังอยู่บนพื้นฐานแนวคิดของระบบที่มีแนวคิดหลักเรื่องสังคมภายใต้ระบบ 

สองเพศ (Binary Sexes)57 แม้จะให้การยอมรับกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศมากขึ้นดังจะเห็นได้จาก

ความพยายามในการตรากฎหมายหลายฉบับเพ่ือคุ้มครองบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ58 แต่กฎหมาย 

เก่ียวกับการคุ้มครองกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศรวมถึงกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมยังอยู่ในขั้น

ของการพัฒนากฎหมาย และในบางกรณีมีแนวโน้มของการพัฒนากฎหมายที่ยังไม่ได้ให้สิทธิแก่กลุ่มบุคคลผู้มี

ความหลากหลายทางเพศและบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมให้มสีทิธเิท่าเทยีมกบัเพศชายและเพศหญงิมากนกั สาเหตุ

ส่วนหนึง่มาจากการให้ความส�าคญักบักลุม่บคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศในประเทศไทยยงัมไีม่มากเท่าทีค่วร 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมแทบจะไม่ปรากฏบทบัญญัติของกฎหมายที่มุ ่งให้สิทธิกับ 

กลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมที่มีความชัดเจน ส่งผลท�าให้การคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

ทางเพศของประเทศไทยมีอยู่อย่างจ�ากัด และการศึกษาผู้มีภาวะเพศก�ากวมจะมุ้งเน้นการศึกษาให้ความส�าคัญ

ในบรบิททางการแพทย์และก�าหนดให้สทิธบิคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมในบรบิทของเพศชายหรอืหญงิโดยไม่ค�านงึ

ถึงสภาวะทางเพศที่แท้จริง ส่งผลโดยตรงต่อการใช้ชีวิตของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม59

ววิฒันาการของการแก้ไขปรับปรงุกฎหมายเพ่ือส่งเสรมิสทิธขิองกลุม่บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ

และบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมจะเห็นได้จากกฎหมายหลายฉบบัทีผ่่านกระบวนการเสนอร่างกฎหมายและอยูใ่น

ระหว่างการพจิารณาของรฐัสภา โดยเฉพาะอย่างยิง่ร่างกฎหมายว่าด้วยการจดทะเบยีนคู่ชวีติ60 แต่อย่างไรกต็าม 

เมือ่พิจารณาโดยภาพรวมแล้วการพฒันาการคุม้ครองสิทธขิองกลุ่มบคุคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศและบุคคล

ผูมี้ภาวะเพศก�ากวมยงัมุง่เน้นไปคุม้ครองเฉพาะกลุม่ชายรกัชายหรอืหญงิรกัหญงิเท่านัน้ ยงัไม่ได้ขยายความคุม้ครอง

ไปยงักลุม่บคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมท�าให้กลุม่บคุคลผู้มภีาวะเพศก�ากวมกลายเป็นกลุ่มบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศที่ยังไม่ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายไทย และมีกฎหมายอีกหลายฉบับที่อยู่ในขั้นตอนการพิจารณา

และบางฉบับถูกปรับแก้ในสาระส�าคัญจนไม่สามารถส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างเพศได้เท่าที่ควรจะเป็น  

ทั้งนี้ สาเหตุหลักส่วนหน่ึงเกิดจากการขาดองค์ความรู้และมุมมองที่ถูกต้องเกี่ยวกับบุคคลท่ีมีความหลากหลาย 

 56 Morgan Carpenter, “The Human Rights of Intersex People: Addressing Harmful Practices and Rhetoric of Change,” 

Reproductive Health Matters 24(47), (2016): 74-84.

 57 อารยา สุขสม. 2561. รัฐธรรมนูญไทยกับความหลากหลายทางเพศ. วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม ่(2): 87-120.

 58 กญัจริา วิจติรวัชรารกัษ์, พระมหาอรุณปญญฺารโุณ, และสพุตัรา สนัตริุง่โรจน์ “ขบวนการเคลือ่นไหวทางสงัคม ของกลุม่ผูท้ีม่คีวามหลากหลาย

ทางเพศในประเทศไทย,” Journal of MCU Nakhondhat 6(8) (2019): 3758-3772.

 59 Timo T. Ojanen, Ruttanakorn Ratanashevorn and Sumonthip Boonkerd, “Gaps in Responses to LGBT Issues in Thailand: 

Mental Health Research, Services, and Policies,” Psychology of Sexualities Review 7(1) (2016): 41-59.

 60 บารมี พานิช, “รูปแบบและขั้นตอนการขับเคลื่อนร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขา

การบริหารพัฒนาสังคม คณะศิลปศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2559).
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ในทางเพศของผู้ร่างกฎหมายและกรรมการพิจารณากฎหมาย รวมไปถึงปัญหาทางด้านการเมืองท�าให้กฎหมาย

คุม้ครองสทิธมินษุยชนของประเทศไทยหลายฉบบัทีเ่กีย่วข้องกบัสทิธมินษุยชนยงัอยูใ่นขัน้ตอนของการพจิารณา

และมีความล่าช้าในการออกกฎหมายเป็นจ�านวนมาก61

อย่างไรก็ตาม มีค�าพพิากษาศาลปกครองทีร่บัรูส้ทิธิของกลุม่บคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศและบคุคล

ผูม้ภีาวะเพศก�ากวมมากข้ึน โดยปรากฏอยูใ่นค�าพพิากษาศาลปกครองกลางที ่1540/2554 โดยศาลปกครองได้มี

ค�าพพิากษาให้การระบขุ้อความตามความในพระราชบญัญติัรบัราชการทหาร พ.ศ.2497 โดยระบขุ้อความส�าหรบั

กลุ่มบุคคลเพศที่สามเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่เข้าตรวจเลือกทหารกองเกิน  

โดยระบุว่าเป็นโรคจิตวิตถารไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญเนื่องจากเป็นการกระท�าที่เป็น 

การละเมิดศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์62

นอกจากนี้ ยังมีกฎหมายฉบับหน่ึงเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาเพื่อคุ้มครองบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศ คือ พระราชบัญญัติความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ พ.ศ.2558 กฎหมายฉบับนี้มีการประกาศใช้เพื่อ

ป้องกันปัญหาการเลือกปฏิบัติทางเพศมาใช้เป็นเคร่ืองมือในการป้องกันปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนทางเพศ 

และมีผลใช้บังคับตั้งแต่ช่วงปลายปี พ.ศ.2558 กฎหมายฉบับนี้ถูกบัญญัติขึ้นให้สอดคล้องกับปฏิญญาสากล 

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีสมาชิกในส่วนที่เกี่ยวข้องการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเหตุทางเพศ 

แต่ทั้งนี้ยังมีข้อสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายฉบับนี้ภายหลังประกาศใช้บังคับว่ากฎหมายฉบับน้ีไม่ได้มี

การน�ามาใช้คุม้ครองบคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศอย่างทีค่วรจะเป็น และยิง่ไปกว่านัน้กฎหมายฉบบันีแ้ทบจะ

ไม่กล่าวถึงบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมเป็นหน่ึงในกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศให้ได้รับความคุ้มครอง

ที่ถูกต้องและชอบด้วยกฎหมาย ท�าให้บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมยังเป็นหนึ่งในกลุ่มบุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติสูง 

ในประเทศไทย ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสทิธแิละหน้าทีข้ั่นพืน้ฐานของบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวม รวมถงึการท�างาน 

การศกึษาและการได้รับสทิธท่ีิเหมาะสมตามเพศสภาพทีค่วรจะเป็น และข้อสงัเกตอกีประการหนึง่คอื แม้กฎหมาย

ฉบับนี้จะมุ่งประสงค์คุ้มครองบุคคลท่ีแสดงออกแตกต่างจากเพศสภาพโดยก�าเนิด แต่กระบวนการในการได้รับ

การคุ้มครองยังมีกระบวนการค่อนข้างยุ่งยากและมุ่งเน้นให้ผู้ได้รับความเสียหายยื่นค�าร้องขอต่อคณะกรรมการ

วินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศเพื่อให้หน่วยงานเอกชนหรือหน่วยงานรัฐที่กระท�าการอันใด

เป็นการเข้าข่ายการเลอืกปฏิบตัโิดยไม่ชอบโดยอาศัยเหตทุางเพศระงบัการกระท�าการดังกล่าว หรอือาจจะกล่าว

อีกนัยหนึ่งคือเป็นกระบวนการท่ีตัวผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจะต้องเรียกร้องสิทธิด้วยตัวเอง ไม่ใช่เป็น 

กระบวนการทีก่ฎหมายใช้มาตรการป้องกนัไม่ให้เกดิการเลอืกปฏบิตัโิดยอาศยัเหตทุางเพศในเชงิรกุเพือ่ทีจ่ะช่วย

คุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมได้อย่างมีประสิทธิภาพ

มากกว่า

 61 เทิดเกียรติภณช์ แสงมณีจีรนันเดชา และรัตพงษ์ สอนสุภาพ, “ความเสมอภาคของกลุ่มหลากหลาย ทางเพศต่อการสมรสและรับรองบุตร : 

โอกาสและความท้าทายของสังคมไทย,” Journal of Graduate Studies Valaya Alongkorn Rajabhat University 14(1) (2020): 61-70.

 62 ค�าพิพากษาศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงที่ 1540/2554, https://www.senate.go.th/assets/portals/93/ fileups/272/files/

S%E0%B9%88ub_Jun/7con/ad39.pdf
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หลกัการทีส่�าคญัทีถู่กน�ามาปรบัใช้มากทีส่ดุในการคุ้มครองบคุคลทีมี่ความหลากหลายทางเพศและบคุคล

ผู้มีภาวะเพศก�ากวม คือ หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศที่มีอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ63  

รวมไปถงึพระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมกนัระหว่างเพศ พ.ศ.255864 หลกัการในทางกฎหมายดงักล่าวมข้ีอสงัเกต

ประการหนึง่ คอื การคุม้ครองบคุคลทีมี่ความหลากหลายทางเพศขึน้อยูก่บัความรูค้วามเข้าใจเกีย่วกบัวถีิทางเพศ 

องค์ความรูเ้ก่ียวกบัเรือ่งเพศ และดลุพนิจิในการปรับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าทีท่ีม่อี�านาจหน้าทีโ่ดยตรงเป็นส�าคัญ 

ท�าให้การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่เป็นสาระส�าคัญหลักในการก�าหนดสิทธิหน้าที่ของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย

ทางเพศ ที่ก็อาจน�าไปสู่การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐอาจน�าไปสู่การใช้ดุลพินิจอย่างไม่เป็นธรรมได้65 และจะ

ท�าให้บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศและบคุคลผูม้เีพศก�ากวมอาจจะไม่ได้รบัความคุม้ครองอย่างทีค่วรจะเป็น 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงทัศนคติของเจ้าหน้าท่ีรัฐและการเข้าใจวิถีทางเพศของกลุ่มบุคคลดังกล่าวยังไม่มึความเข้าใจ

กลุม่บคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศและบคุคลผูมี้ภาวะเพศก�ากวมดเีท่าทีค่วร ท�าให้ปรากฏข้อเทจ็จริงบ่อยคร้ัง

ว่าการใช้อ�านาจของเจ้าหน้าที่รัฐ รวมถึงการกระท�าของบุคคลทั่วไปได้ละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลผู้มี

ความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม ดังนั้น แนวทางในการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลผู้มี

ความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมจึงต้องกระท�าควบคู่กันระหว่างการออกกฎหมาย 

และการปรบัความเข้าใจเกีย่วกบัวธิทีางเพศทีม่คีวามหลากหลายมากข้ึนเพือ่น�าไปสูก่ารยอมรบัสทิธขิองกลุม่บคุคล

ดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนสากลในฐานะที่ประเทศไทยเป็นประเทศหนึ่งที่เป็นภาคีสมาชิกของ

กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนสากลและเป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ 

ส�าหรับกฎหมายของประเทศไทยท่ีได้ให้ความคุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนั้นมีมา

ตั้งแต่ปี พ.ศ.2451 ภายใต้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ก�าหนดให้การกระท�าช�าเราผิดธรรมดามนุษย ์

มคีวามผดิมโีทษจ�าคุกตัง้แต่ 3 เดอืนขึน้ไปจนถึง 3 ปีและให้ปรบัตัง้แต่ 50 บาทขึน้ไปจนถึง 500 บาท เป็นการให้

ความคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในเรื่องของการถูกล่วงละเมิดทางเพศ แม้ว่าบทบัญญัติ 

ดงักล่าวได้ยกเลกิและใช้บงัคบักฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่แล้ว แต่ความผดิเกีย่วกบัการกระท�า

ช�าเราบคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศกย็งัคงมคีวามรบัผดิทางอาญาอยูเ่ช่นเดมิ ดงันัน้ การมุง่คุ้มครองบคุคล

ผูม้คีวามหลากหลายทางเพศในด้านการกระท�าช�าเราทางเพศของประเทศไทยอาจถอืได้ว่าเป็นส่วนทีก่ฎหมายไทย

ให้ความส�าคัญในการคุ้มครองโดยไม่ค�านึงถึงเพศว่าบุคคลที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศจะเป็นเพศใดก็ตาม

นอกจากนี ้กรมสขุภาพจติ กระทรวงสาธารณสขุได้ออกหนงัสอืเพือ่รบัรองว่าบคุคลรกัเพศเดยีวกนัไม่ใช่

อาการผิดปกติทางจิตหรือการป่วยเป็นโรค ทั้งนี้ โดยอ้างอิงข้อมูลจากองค์การอนามัยโลกและตามบัญชีจ�าแนก

โรคระหว่างประเทศไม่มกีารระบวุ่าความสมัพนัธ์ระหว่างคนเพศเดยีวกันเป็นความปกตทิางจติ รายละเอยีดปรากฏ

ในหนงัสอืที ่สธ 0605/375 และเมือ่พจิารณาตามประมวลกฎหมายอาญามกีารแก้ไขในปี พ.ศ.2550 ได้มกีารระบุ

ถ้อยค�าให้มคีวามชดัเจนมากขึน้เกีย่วกบัการกระท�าความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราตามประมวลกฎหมายอาญา

 63 มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

 64 มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558

 65 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต.ิ 2558. พ.ร.บ.ความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. ๒๕๕๘ กับสทิธขิองบคุคลหลากหลายทางเพศ. (ออนไลน์). 

http://www.nhrc.or.th/News/Information-News/
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มาตรา 276 โดยขยายลกัษณะของการกระท�าความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราให้เป็นการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท�า

ท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น เป็นการขยายขอบเขตของการกระท�าความผิดที่กระท�าต่อ

กลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้นและน�าไปสู่การน�า 

ผูก้ระท�าความผดิมาลงโทษได้ เป็นการประกันสทิธมินษุยชนในการคุม้ครองกลุ่มบคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศ

และบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมทีช่ดัเจนมากขึน้ ต่างจากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดมิทีบ่ญัญตัเิอาผดิ

ฐานข่มขืนกระท�าช�าเราเฉพาะชายที่กระท�าต่อหญิงเท่านั้น แสดงให้เห็นถึงขอบเขตการใช้บังคับที่ค่อนข้างแคบ

และไม่สอดคล้องกบัสภาพสงัคมหรอืสภาพปัญหาทีเ่กดิข้ึนในสงัคมปัจจบุนั66 จนน�าไปสูก่ารแก้ไขประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ในปี พ.ศ.2550 และใช้บังคับจนถึงปัจจุบัน

การแก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวไปแล้วนัน้สอดคล้องกบัค�าพพิากษาของศาลปกครองกลาง

ทีไ่ด้พพิากษาให้กระทรวงกลาโหมเพกิถอนค�าว่า “เป็นโรคจติถาวร” มกีารระบลุงในใบตรวจเลอืดทหารกองเกนิ 

(สด. 43) ใบส�าคญัส�าหรบัคนจ�าพวกที ่4 (สด.5) และใบส�าคญัให้รบัราชการทหาร (สด.9) ส�าหรบัผูท่ี้ยงัไม่ผ่าตดั

แปลงเพศแต่มกีารเสรมิหน้าอกมาคดัเลือกทหาร เนือ่งจากการกระท�าดงักล่าวมลีกัษณะไม่สอดคล้องกบักฎหมาย

และระบบสาธารณสขุสากล ท�าให้ค�าพพิากษาดงักล่าวเป็นแนวบรรทดัฐานทีน่�าไปใช้ในการแก้ไขพระราชบญัญตัิ

ราชการทหาร พ.ศ.2497 แก้ไขถ้อยค�าที่จะระบุลงไปในเอกสารใหม่เป็น “สภาวะทางเพศไม่ตรงกับเพศก�าเนิด” 

เพื่อเป็นเหตุผลในการประกอบการคัดเลือกทหารว่าบุคคลน้ันไม่สามารถที่จะเข้ารับราชการทหารได้ตามที่

กฎหมายก�าหนด

โดยภาพรวมจะเห็นว่าหากพิจารณาในแง่มุมของกฎหมายแล้ว แม้จะมีกฎหมายที่ออกมาใช้คุ้มครอง 

กลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศและบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมก็ตาม แต่กฎหมายเหล่านั้นดูเหมือนว่ายังไม่ได้

มกีารรบัรองหรอืคุม้ครองสทิธขิองกลุม่ผูม้คีวามหลากหลายทางเพศหรอืบุคคลผู้มภีาวะเพศก�ากวมมากเท่าทีค่วร

จะเป็น ส่งผลให้สทิธขิองกลุม่ผู้มคีวามหลากหลายทางเพศและบคุคลผู้มภีาวะเพศก�ากวมยงัมคีวามไม่เท่าเทยีมกบั

เพศชายหรือเพศหญิง67

ในส่วนของสทิธขิองการสมรสในกลุม่บคุคลเพศเดยีวกนัในประเทศไทยนัน้ยงัไม่มกีฎหมายรบัรองให้สามารถ

กระท�าได้เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1448 และมาตรา 1458 ก�าหนดให้ชายและหญิง

เท่านั้นที่จะท�าการจดทะเบียนสมรสท่ีชอบด้วยกฎหมายกันได้ อย่างไรก็ตาม ได้มีการผลักดันพระราชบัญญัต ิ

คู่ชีวิตขึ้นมาเพื่อให้สิทธิในการที่บุคคลเพศเดียวกันจะท�าการจดทะเบียนสมรสกันได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  

แต่กฎหมายฉบบัดงักล่าวอยูใ่นระหว่างการปรบัปรงุแก้ไขเพือ่ใช้บงัคบัต่อไปในอนาคต นอกจากนี ้ร่างพระราชบญัญตัิ

คู่ชีวิตดังกล่าวมีการก�าหนดให้สิทธิคู่ชีวิตแม้ไม่ใช่คู่สมรสตามกฎหมายได้มีสิทธิและหน้าท่ีท่ีคล้ายคลึงกับคู่สมรส 

แต่สิทธิของคู่ชีวิตยังด้อยกว่าคู่สมรสในเพศชายและหญิงที่มีการจดทะเบียนสมรสกันอยู่นั่นเอง

 66 วิวรรธน์ ด�ารงกุลนันท์, “ขอบเขตของการกระท�าช�าเรา การกระท�าอนาจาร และการคุกคามทางเพศ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร ์48 (1) (2562): 107-137.

 67 ภาวิน มาลัยวงศ์. 2020. การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างอ�านาจที่ไม่เท่าเทียมทางสังคมช่วยแก้ปัญหาความเหล่ือมล�้าทางเพศได้รวดเร็วที่สุด. 

(ออนไลน์). https://adaymagazine.com/thai-gender-situation/.
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4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะก�ากวมทางเพศจะพบว่ากลุ่มบุคคลดังกล่าวได้รับ 

การคุ้มครองค่อนข้างน้อยทั้งในส่วนของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายและสังคมในปัจจุบัน แม้กระทั่งในประเทศ

ที่พัฒนาแล้วก็ยังมีการกระท�าอันเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะก�ากวมทางเพศอย่าง 

ต่อเนื่อง จนเป็นท่ีมาของการพยายามผลักดันให้ประเทศต่าง ๆ ให้ความส�าคัญในการก�าหนดสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ให้กับกลุ่มบุคคลที่มีภาวะก�ากวมทางเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาหลักของกลุ่มบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม คือ 

การไม่มโีอกาสในการเลอืกเพศด้วยตนเองเนือ่งจากถกูผ่าตดัเลือกเพศตัง้แต่ยงัเป็นทารก แม้จะเป็นการผ่าตดัโดย

วิธีทางการแพทย์และบิดามารดาเป็นผู้ให้ความยินยอมในการก�าหนดเลือกเพศก่อนผ่าตัดก็ตาม แต่กระบวนการ

ผ่าตัดและความยินยอมดังกล่าวไม่ได้เกิดขึ้นจากผู้มีภาวะก�ากวมทางเพศ จึงท�าให้เกิดปัญหาขึ้นจากการก�าหนด

เลอืกเพศทีไ่ม่ตรงกับเพศสภาพทีแ่ท้จรงิของผูม้ภีาวะก�ากวมทางเพศ ซึง่ส่งผลต่อวิถชีวีติ สทิธขิัน้พืน้ฐาน การท�างาน 

การใช้ชวีติไปตลอดชวิีต ดงันัน้ การก�าหนดแนวทางทีถู่กต้องเพือ่คุม้ครองสิทธขิองบคุคลผูม้ภีาวะก�ากวมทางเพศ

จงึเป็นเร่ืองทีท่กุประเทศจะต้องให้ความส�าคญัโดยหาแนวทางทีเ่หมาะสมเพือ่ป้องกนัปัญหาการละเมดิสิทธมินษุยชน

ที่จะเกิดแก่บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวม

อนึง่ เนือ่งจากบคุคลผูม้ภีาวะเพศก�ากวมจะต้องเผชญิกบัความท้าทายหลายอย่างทีเ่กีย่วข้องกบัสทิธแิละ

หน้าที่ตามกฎหมายและทางการแพทย์ ประเทศไทยจึงควรปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองบุคคลผู้มี

ภาวะเพศก�ากวม เช่น ในเรือ่งของการก�าหนดเพศควรมแีนวทางการพจิารณาเรือ่งความถกูต้องเหมาะสมหากเป็น

กรณทีีบ่ิดามารดาเป็นผูแ้จง้หรอืจดทะเบยีนแจง้เพศของบตุรแทนทีจ่ะเปน็ตัวบตุรเอง โดยจะต้องกระท�าในเวลา

ที่เหมาะสม รวมถึงการให้การรักษาท่ีเหมาะสม68 และการท�าการเลือกเพศของผู้ท่ีมีภาวะเพศก�ากวมจะต้องท�า

โดยกระบวนการตรวจสอบทีม่ปีระสทิธภิาพทัง้กระบวนการทางการแพทย์ การให้ความยนิยอมของผูม้ภีาวะเพศ

ก�ากวม การก�าหนดสิทธิขั้นพื้นฐาน ค่าใช้จ่ายในการรักษา ค�าน�าหน้าชื่อ และสิทธิขั้นพื้นฐานอื่น ๆ ทั้งนี้จะต้อง

อาศยัผูเ้ชีย่วชาญทางด้านกฎหมายและทางการแพทย์ทีค่วรรบัทราบถงึสิทธพิืน้ฐานของบคุคลทีม่ภีาวะเพศก�ากวม

เพื่อที่จะสามารถท�าให้สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมได้รับการคุ้มครองอย่างเต็มที่

นอกจากนี ้เมือ่พิจารณาถึงค่านิยมและมมุมองทางเพศในสงัคมปัจจบัุนทีเ่ปลีย่นแปลงไป ผูเ้ขียนเสนอแนะ

ว่าควรต้องมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดที่เป็นจารีตประเพณีแต่เดิมที่คิดกันว่าบุคคลมีเพียงสองเพศ มาเป็น 

การปลกูฝังแนวคดิใหม่ว่าสงัคมปัจจบุนัมคีวามหลากหลายทางเพศ ไม่ได้แบ่งออกเป็นหญงิหรอืชายเพยีง 2 เพศ

เท่านั้น และต้องยอมรับพัฒนาการของความหลากหลายทางเพศของมนุษย์ที่มีอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งเรื่องนี้จะต้อง

พิจารณาควบคู่กับเร่ืองของสิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคลที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ศาลในฐานะ 

ที่เป็นผู้ตัดสินคดีและเป็นผู้ท่ีจะสามารถประกาศหรือรับรองถึงความหลายหลายทางเพศของบุคคลผู้มีภาวะเพศ

ก�ากวมได้ จึงควรให้การรับรองเพศสถานะทางกฎหมายแก่บุคคลกลุ่มนี้เพื่อป้องกันการเกิดการกีดกันทางสังคม

และการเลือกปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน ดังนั้น บุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมจึงควรมีเสรีภาพในการตัดสินใจ

 68 Benjamin Moron-Puech, “Le droit des personnes intersexuées,” Openedition Journals 9(2017): 215-237.
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ก�าหนดเพศและสร้างรายละเอียดของตัวตนของตน69 ไม่ว่าบุคคลผู้มีภาวะเพศก�ากวมจะตัดสินใจเลือกเพศ 

ให้ตัวเองเป็นเพศไหนกต็าม บุคคลนัน้กม็สีทิธทิีจ่ะได้รบัความคุ้มครองตามรฐัธรรมนญูและจะต้องได้รบัความเคารพ

ต่อการตดัสินใจในการเลอืกเพศของตน70 และการระบเุพศบคุคลอาจหรอืควรระบเุป็นทางเลอืกท่ีหลายหลายกว่า

ที่เป็นอยู่ เช่น “อื่น ๆ” “เป็นกลาง” “ไม่เฉพาะเจาะจง” “X” “เพศที่ไม่ระบุรายละเอียด” หรือแม้กระทั่ง  

“การไม่ถูกกล่าวถึง” ท้ังน้ี เพื่อเป็นการป้องกันความเสี่ยงในการท่ีบุคคลท่ีจะถูกตีตราว่าเป็นเพศใด และเพื่อ

เป็นการรับรองทางเพศสภาพทางกฎหมายโดยค�านึงถึงสิทธิในร่างกายและสิทธิมนุษยชนของบุคคลกลุ่มนี้

 69 Ibid.

 70 UNDP & APTN. (2560). การรบัรองเพศสถานะตามกฎหมายในประเทศไทย: การทบทวนกฎหมายและนโยบาย. (ออนไลน์) file:///C:/Users/

ADMIN/Downloads/UNDP_TH-Legal-Gender-Recognition-in-Thailand%20(Thai).pdf
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โครงสร้างการอนุญาตให้บริการด้านการสื่อสารของประเทศไทย
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บทคัดย่อ

บทความน้ีมีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาและท�าความเข้าใจโครงสร้างรูปแบบการอนุญาตและพัฒนาการ 

ด้านเทคโนโลยเีพือ่ให้บรกิารด้านการสือ่สารของประเทศไทย ซึง่จะสะท้อนให้เหน็ถงึสภาพปัญหาในอตุสาหกรรม

ด้านการสื่อสารอันเกิดจากกฎหมายที่ก�าหนดโครงสร้างและรูปแบบการอนุญาตที่ไม่เท่าทันต่อการพัฒนาของ

เทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ซ่ึงหากมองไปโดยรอบประเทศไทย จะเห็นได้ว่าประเทศสิงคโปร์เป็น

ประเทศทีม่ศีกัยภาพด้านการพฒันาเทคโนโลยสีงูและรวดเรว็ แต่กม็ไิด้ละเลยการวางระบบโครงสร้างพืน้ฐานและ

กลไกทางกฎหมายให้เป็นไปอย่างเท่าทนักนั ผูเ้ขยีนจงึได้ศกึษาและวเิคราะห์แนวคดิ โครงสร้าง และการวางรากฐาน

ด้านกฎหมายการส่ือสารของประเทศสิงคโปร์ เพื่อค้นหาแนวทางการก�าหนดนโยบาย โครงสร้างองค์กรก�ากับ

ดูแล โครงสร้างและกลไกทางกฎหมายด้านการอนุญาตและการก�ากับดูแลการให้บริการสื่อสารของประเทศไทย

ให้สามารถรองรบัต่อการพฒันาด้านเทคโนโลยแีละสามารถส่งเสรมิสนบัสนนุให้อตุสาหกรรมด้านการส่ือสารของ

ประเทศมีความเข้มแข็งในระดับสากล

ค�าส�าคัญ: โครงสร้างใบอนุญาต, โครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลสื่อ, บริการโทรทัศน์, บริการข้อมูล
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Abstract

This article is intended to study and understand the structure, form, permission and 

technology development for communication services in Thailand. It will reflect the problems 

in the communication industry caused by laws and regulations that define the structure and 

the licensing model which are not justified in the development of technology that has changed 

rapidly. If we compared with countries in the ASEAN region, Singapore is a country with high 

technology development, but did not neglect to lay down the infrastructure and legal 

mechanisms in the country. The author therefore studied and analyzed the concept, structure 

and foundation of Singapore’s communication law in order to find guidelines for determining 

the structure and format of communication licensing in Thailand that will encourage and 

support the development of technology in communications industry to satisfy international 

standards.

Keywords: License model, Media Organization structure, Television service, Information service
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บทน�า

กว่า 2 ทศวรรษทีผ่่านมาเทคโนโลยด้ีานการส่ือสารมกีารพฒันาไปอย่างก้าวกระโดด หากจะย้อนกลับไป

นกึถงึภาพเมือ่ตอนผูเ้ขยีนเริม่เข้าศึกษาในระดบัปรญิญาตร ีการได้รับชมรายการโทรทศัน์ทีช่ื่นชอบยงัคงต้องคอย

ติดตามโปรแกรมตามเวลาที่สถานีโทรทัศน์เป็นผู้ก�าหนดตารางเวลา การฟังเพลงยังคงต้องฟังผ่านเครื่องรับวิทยุ

หรือการใช้ตลับเทป แผ่นซีดี การติดต่อสื่อสารถึงกันระหว่างบุคคลก็ยังคงต้องต่อแถวเพื่อใช้โทรศัพท์สาธารณะ

อยู่เป็นประจ�า หรือโดยการส่งข้อความสั้นถึงกันผ่านทางเพจเจอร์ และต่อมาไม่นานก็มีการใช้โทรศัพท์มือถือ

ขนาดเท่ากับท่อนแขนของเราแบบสามารถพกพาไปในที่ต่าง ๆ ได้ โดยจะเห็นได้ว่าเทคโนโลยีมีการพัฒนาอย่าง

รวดเรว็ แต่กย็งัคงจ�าแนกการใช้งานระหว่างการรบัชมภาพและเสยีง คอื การรับชมโทรทศัน์และวทิยกุระจายเสียง 

กับการติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคล คือ โทรศัพท์ ไว้อย่างชัดเจน

จวบจนกึ่งทศวรรษท่ีผ่านมา ภาพของการจ�าแนกการใช้งานเพื่อการติดต่อส่ือสารระหว่างบุคคลกับ 

การรับชมภาพและเสียงแทบจะไม่สามารถแยกออกจากกันได้ ซ่ึงจะเห็นได้จากการใช้โทรศัพท์เพียงเครื่องเดียว

กส็ามารถตดิต่อส่ือสารถงึกนัได้ ไม่เฉพาะเพยีงทางเสยีงเท่านัน้ แต่สามารถท�าให้เหน็ภาพพร้อมเสยีง ไปคราวเดยีวกนั 

นั่นเป็นผลมาจากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอย่างรวดเร็วไม่ว่าจะเป็น การเปล่ียนแปลงเทคโนโลยีด้าน

โทรคมนาคมจากยุค 1G พฒันาเป็น 2G 3G 4G และ 5G ในเพียงแค่ ช่วงระยะเวลาไม่ถงึ 2 ทศวรรษ นอกจากนี้ 

เทคโนโลยด้ีานโทรทศัน์ได้มกีารเปลีย่นแปลงและปรบัเปล่ียนจากระบบแอนะล็อกไปสู่ระบบดจิทิลัซึง่ท�าให้ระบบ

การส่งภาพและเสียงที่แต่เดิมมีปัญหาความไม่ชัดเจนของภาพมีความคมชัดมากขึ้น

การเปลี่ยนแปลงและพัฒนาเทคโนโลยีกิจการโทรคมนาคมและกิจการโทรทัศน์อย่างรวดเร็ว ในช่วง 

กึ่งทศวรรษที่ผ่านมา ประกอบกับความต้องการและพฤติกรรมของคนที่ต้องการความสะดวกและรวดเร็วในการ

ติดต่อสื่อสาร ท้ังในมิติของความรวดเร็วในการติดต่อสื่อสารถึงกันโดยทางเสียง และการรับข้อมูลข่าวสารภาพ

และเสยีงด้วยความสะดวก โดยพกพาเครือ่งมอืทีใ่ช้ส�าหรบัการตดิต่อส่ือสารเพยีงเครือ่งเดยีว จงึท�าให้ปรากฏการณ์

หลอมรวมเทคโนโลย ี(Technology Convergence) ซึง่หลายประเทศทัว่โลกได้มกีารปรบัเปลีย่นกลไก โครงสร้าง 

และกฎหมายภายในประเทศเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว

ประเทศสิงคโปร์ถือเป็นประเทศทีม่กีารปรบัเปลีย่นอย่างรวดเรว็ โดยจะเหน็ได้จากการจดัท�าแผนแม่บท

ด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ 2025 (Infocomm Media 2025 Masterplan) เม่ือเดือนสิงหาคม ค.ศ. 20151 

พร้อมไปกบัการปรบัโครงสร้างการก�ากบัดแูลด้านการสือ่สารภายในประเทศด้วยการยกเลกิคณะกรรมการอสิระ

ด้านสือ่สารสารสนเทศ คอื The Infocomm Development Authority of Singapore (IDA) และคณะกรรมการ

อิสระด้านสื่อ คือ The Media Development Authority (MDA) ไปเป็นคณะกรรมการอิสระด้านพัฒนาการ

สื่อและสารสนเทศ คือ The Infocommunications Media Development Authority (IMDA) และองค์กร

เทคโนโลยีของรัฐบาล คือ The Government Technology Organization (GTO) เพื่อร่วมกันขับเคล่ือน 

การด�าเนนิงานให้เป็นไปตามแผนแม่บทด้านเทคโนโลยสีารสนเทศ 2025 (Infocomm Media 2025 Masterplan) 

 1 The Ministry of Communication and Information. Infocomm Media 2025 [Online]. 2015. Available at: https://issuu.

com/singaporemci/docs/infocomm_media_2025_full_report [2020,January 1]
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นอกจากนี้ยังได้ด�าเนินการปรับปรุงกฎหมายด้านการสื่อสารที่เกี่ยวข้องคือ Telecommunication Act และ 

Broadcasting Act ในส่วนที่จะสนับสนุนหรือผลักดันให้สามารถด�าเนินการตามแผนแม่บทด้านเทคโนโลยี

สารสนเทศ 2025 (Infocomm Media 2025 Masterplan)

บทความนีม้วีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาววัิฒนาการทางเทคโนโลยขีองกจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคม 

ซึ่งมุ่งเน้นศึกษาให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีของทั้งสองกิจการมาอย่างเป็นล�าดับจนถึงปัจจุบันที่มี

การพัฒนาจนไปสู่การหลอมรวมทางเทคโนโลยีของทั้งกิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม จนไม่สามารถ

แยกกันได้อย่างชัดเจนดังเช่นอดีตที่ผ่านมา และมุ่งศึกษาและวิเคราะห์โครงสร้างทางกฎหมายด้านการจัดตั้ง

องค์กรก�ากับดูแล การก�าหนดนโยบายด้านการพัฒนาอุตสาหกรรมสื่อสาร การก�าหนดโครงสร้างการอนุญาต 

และหลักการก�ากับดูแลกิจการสื่อสารของประเทศสิงคโปร์ เพื่อน�ามาศึกษาและเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  

เพือ่หาข้อสรปุและข้อเสนอแนะเกีย่วกบัการก�าหนดนโยบายทางกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการพฒันาอตุสาหกรรมสือ่สาร

ของประเทศ การปรบัปรงุโครงสร้างองค์กรก�ากบัดแูลการสือ่สารและแนวทางการก�าหนดโครงสร้างการอนญุาต

ที่เหมาะสม และน�าไปสู่การก�ากับดูแล การให้บริการด้านส่ือสารของประเทศที่เหมาะสม โดยการวิจัยศึกษา 

ในบทความฉบบันี ้ถอืเป็นส่วนหนึง่ของการวจิยันติศิาสตรดษุฎบีณัฑติของผูเ้ขยีนในหวัข้อเกีย่วกบัความเป็นไปได้

ทางกฎหมายในการก�ากับดูแลการให้บริการโทรทัศน์ในรูปแบบ OVER THE TOP

1. วิวัฒนาการเทคโนโลยีโทรทัศน์และโทรคมนาคม

1.1 วิวัฒนาการเทคโนโลยีและการประกอบกิจการโทรทัศน์ในประเทศไทย

 การรับข้อมูลข่าวสารในยุคเร่ิมแรกเกิดจากการรับสารผ่านทางสื่อเสียงเพียงอย่างเดียว และได้ม ี

การพัฒนาการรับข้อมูลข่าวสารเป็นภาพและเสียง ซึ่งคือจุดก�าเนิดของโทรทัศน์ในระบบภาคพื้นดิน โดยผู้เขียน

จะแยกวิวัฒนาการของโทรทัศน์ภาคพื้นดินออกเป็น 3 ยุค ดังนี้

 1.1.1 ยุคโทรทัศน์ระบบแอนะล็อก (Analog)

  ในช่วงเริม่แรกของกจิการโทรทศัน์ การแพร่ภาพกระจายเสยีงใช้เทคโนโลยรีะบบแอนะลอ็ก 

(Analog) แบบขาว-ด�า (Black and White) และต่อมาได้มีการพัฒนาเทคโนโลยีไปอีกขั้นหนึ่งด้วยการส่งเป็น

ภาพส ีโดยโทรทศัน์สแีบบแอนะล็อกทัว่โลกจะแพร่ภาพในย่านความถี ่VHF (Very High Frequency) และ UHF 

(Ultra High Frequency) ตามข้อก�าหนดของสหภาพโทรคมนาคม (International Telecommunication 

Union : ITU) โดยในยคุนีค้ณุภาพความคมชดัของสญัญาณภาพและเสยีงค่อนข้างต�า่ กล่าวคอืจะมกีารผดิเพีย้น

ของภาพและเสยีง เช่น จอภาพปรากฏภาพแบบหมิะตก หรอืมเีส้นคาดกลางจอภาพ หรอืเสยีงไม่ชดัเจน เป็นต้น2

  ในประเทศไทยได้มีการจดัตัง้โทรทศัน์ภาคพืน้ดนิแห่งแรก คือ สถานไีทยทวี ีช่อง 4 บางขนุพรหม 

ขึ้นมาครั้งแรกในปี พ.ศ. 2495 โดยติดตั้งเครื่องส่งโทรทัศน์ ยี่ห้อ RCA จากประเทศสหรัฐอเมริกา มีก�าลังส่ง  

 2 ไพโรจน์ ปิ่นแก้ว และคณะ, จดหมายเหตุ 60 ปี โทรทัศน์ไทย วิวัฒนาการเทคโนโลยีโทรทัศน์ไทย (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย), 99-110. 
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10 กิโลวัตต์ โดยใช้ระบบโทรทัศน์มาตรฐาน NTSC ย่อมาจาก Nation Television System Committee3 
และพฒันามาเป็นการส่งสญัญาณภาพสด้ีวยระบบโทรทศัน์มาตรฐาน PAL ย่อมาจาก Phase Alternative Line4 
ซึง่เป็นการส่งสญัญาณภาพและเสยีงในระบบแอนะล็อก ภายหลังจากนัน้อกีกว่า 30 ปี ประเทศไทยจงึมกีารก�าหนด
แผนความถี่วิทยุโทรทัศน์อย่างเป็นทางการด้วยการก�าหนดแผนความถี่วิทยุโทรทัศน์ย่านความถี่สูงมาก (VHF) 
ระบบแอนะลอ็ก พ.ศ. 2528 ซึง่มคีวามสามารถในการน�าเอาช่องความถีจ่�านวน 11 ช่องมาให้ประชาชนสามารถ
รบัสญัญาณทีม่คีณุภาพได้ด ีแต่ยงัคงมข้ีอจ�ากดัในการส่งออกอากาศทีก่�าลงัส่งสงูเนือ่งจากเกิดปัญหาการรบกวน
คลืน่ความถีใ่นช่องความถีเ่ดยีวกนั จงึท�าให้มีคลืน่ความถีท่ีจ่ะน�าใช้งานอย่างจ�ากดั ต่อมาความต้องการในการรบัชม
โทรทศัน์ของประชาชนมจี�านวนมากขึน้ท�าให้ช่องความถีท่ีม่อียูไ่ม่เพยีงพอ จงึมกีารน�าเอาย่านความถีส่งูยิง่ (UHF) 
มาใช้โดยก�าหนดแผนความถ่ีวิทยุโทรทัศน์ย่านความถี่สูงยิ่ง (UHF) ระบบแอนะล็อก พ.ศ. 2530 ซ่ึงท�าให้เกิด
ช่องความถี่ท่ีสามารถน�ามาใช้งานในกิจการโทรทัศน์ได้อีกจ�านวน 35 ช่องความถี่ โดยการใช้งานคลื่นความถี ่
เพือ่การให้บรกิารโทรทศัน์ในขณะนัน้มเีพยีงหน่วยงานภาครัฐเท่านัน้ทีม่สิีทธใินการใช้งานและให้สัมปทานเอกชน
เพียงบางรายเข้ามาด�าเนินการแทนหน่วยงานของรัฐ ซึ่งในส่วนนี้จะกล่าวถึงรายละเอียดในล�าดับต่อไป

  นอกจากการเกิดโทรทัศน์ภาคพื้นดินในระบบแอนะล็อกตามที่ได้กล่าวมาแล้ว ยังมีการเกิด
โทรทศัน์ผ่านดาวเทยีม และโทรทศัน์ทางสายเคเบิลระบบแอนะล็อกขึน้ในห้วงเวลาไล่เล่ียกนั ทัง้นี ้การน�าเอาระบบ
ส่งสัญญาณโทรทัศน์ผ่านดาวเทียมมาใช้เพื่อใช้ในการเช่ือมโยงสัญญาณโทรทัศน์ภาคพื้นดินไปยังสถานีเครือข่าย
โทรทศัน์ภาคพ้ืนดนิทัว่ประเทศด้วยการใช้ความถีย่่าน C–Band ส่งสญัญาณโทรทศัน์แบบแอนะลอ็กผ่านดาวเทยีม
ปาลาปา5 ตัง้แต่ปี พ.ศ. 2522 จงึถึงปี พ.ศ. 2538 ได้โอนย้ายมาใช้ดาวเทยีมไทยคม 2 ของประเทศไทย ดาวเทยีม
ปาลาปา และดาวเทยีมไทยคม 2 เป็นดาวเทยีมสือ่สารเฉพาะถิน่ (Domestic Satellite) ซึง่มสีญัญาณครอบคลมุ
เฉพาะกลุม่ประเทศอาเซยีน จงึท�าให้มคีวามแรงและรบัสญัญาณได้ด ีมขีนาดเลก็ การตดิตัง้ง่ายและต้นทนุต�า่กว่า
ดาวเทยีมระหว่างประเทศ จึงมกีารน�าเอาระบบดาวเทยีมไปใช้ในการเช่ือมโยงสญัญาณโทรทศัน์ การท�ารถถ่ายทอด
สญัญาณโทรทศัน์เคลือ่นทีผ่่านดาวเทยีม และก่อให้เกดิธรุกจิใหม่ คือ การกระจายรายการโทรทศัน์จากศูนย์ผลติ
รายการ เช่น HBO, ESPN, CNN ผ่านดาวเทยีมไปยงัผู้ให้บรกิารเคเบลิทวีทีัว่ประเทศซึง่มกีารใช้งานและขยายตวั 
อย่างกว้างขวางมาจนกระทัง่ปีพ.ศ. 2550 ให้บรกิารโทรทศัน์ผ่านดาวเทยีมระบบแอนะลอ็กในประเทศไทยจงึได้
ยุติลง6 ด้วยการถูกแทนที่ด้วยระบบดิจิทัล

  ยุคโทรทัศน์แอนะล็อกของไทยเกิดขึ้นมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2498 โดยเริ่มจากโทรทัศน์ในระบบ
ภาคพ้ืนดนิซ่ึงรฐับาลมอบหมายให้กรมโฆษณา7 จดัตัง้บรษิทั ไทยโทรทศัน์ จ�ากดั8 เพือ่ด�าเนนิการจดัตัง้สถานโีทรทศัน์ 

 3 ระบบ NTSC ย่อมาจาก Nation Television System Committee โดยมีการส่ง 525 เส้น 30 ภาพ ต่อวินาที หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า

ระบบเอฟซีซี (FCC) มีการใช้ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศที่เคยอยู่ภายใต้อาณานิคมของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นส่วนใหญ่ 

 4 ระบบ PAL ย่อมาจาก Phase Alternative Line หรือเรียกว่าระบบ CCIR ซึ่งเป็นระบบที่พัฒนามาจากระบบโทรทัศน์ NTSC โดยมีการส่ง 

625 เส้น 25 ภาพ ต่อวินาที 

 5 ดาวเทยีมปาลาปา คือ ดาวเทียมสญัชาติอนิโดนเีซยี ซ่ึงประเทศอนิโดนีเซยีได้ส่งขึน้สูว่งโคจรค้างฟ้าเพือ่ใช้งานระบบสือ่สาร โดยเฉพาะการถ่ายทอด

สัญญาณโทรทัศน์ผ่านดาวเทียม ในปี พ.ศ. 2520

 6 เรื่องเดียวกัน, หน้า 45-54.

 7 กรมโฆษณา ปรับเปลี่ยนมาจากกองโฆษณาการ หลังจากการปฏิวัติสยามในปี พ.ศ. 2475 ซึ่งปัจจุบันคือ กรมประชาสัมพันธ์

 8 บริษัท ไทยโทรทัศน์ จ�ากัด จัดตั้งขึ้นมาในยุคของจอมพล ป. พิบูลย์สงคราม เมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน พ.ศ. 2495 และปัจจุบันคือ บริษัท 

อสมท จ�ากัด (มหาชน) 
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ช่อง 4 บางขุนพรหม และต่อมาจอมพล สฤษดิ์ ธนะรัชต์ ได้จัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศน์กองทัพบก เพื่อประโยชน์
ทางการทหารในปี พ.ศ. 2500 และต่อมาเมือ่บรบิททางสงัคมเปลีย่นไป ประกอบกบัมกีารพฒันาเทคโนโลยด้ีาน
โทรทศัน์จากขาว-ด�า เป็นระบบสที�าให้มกีารปรบัเปลีย่นไปให้เอกชนเข้าร่วมด�าเนนิการด้วยระบบสัญญาสัมปทาน 
ซึง่ในขณะนัน้มีการให้สมัปทานกบัเอกชนเพือ่ด�าเนนิกจิการโทรทศัน์ จ�านวน 2 ราย คือ บรษิทั กรงุเทพโทรทศัน์
และวทิย ุจ�ากดั เป็นคูส่ญัญาสมัปทานกบักองทพับก และบรษิทั บางกอกเอน็เตอร์เทนเมนต์ จ�ากดั เป็นคูสั่ญญา
สมัปทานกับบริษัท อสมท จ�ากดั (มหาชน) และต่อมาได้มกีารจดัตัง้สถานโีทรทศัน์ภาคพืน้ดนิของกรมประชาสัมพนัธ์
และไทยทวี ีปัจจุบนัคอืสถานโีทรทศัน์ไทยพีบเีอส (TPBS) มาตามล�าดบั นอกจากโทรทศัน์ระบบภาคพืน้ดนิ ยงัเกดิ
โทรทัศน์ผ่านดาวเทียม และโทรทัศน์ผ่านทางสายเคเบิล เกิดขึ้นมาในห้วงเวลาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2532 เป็นต้นมา

 1.1.2 ยุคโทรทัศน์ระบบดิจิทัล (Digital)

  ปี ค.ศ. 1982 สหภาพโทรคมนาคมระหว่างประเทศ (ITU : International Telecommu-
nication Union) ก�าหนดมาตรฐานสัญญาณโทรทัศน์ดิจิทัล คือ ITU-R BT.601 เพื่อใช้เป็นมาตรฐาน 
การเปลี่ยนแปลงสัญญาณแอนะล็อกเป็นดิจิทัล โดยสัญญาณโทรทัศน์ดิจิทัลในขณะนั้นยังไม่มีรูปแบบของ 
การบีบอัดข้อมูลจึงใช้เฉพาะในห้องส่งเพื่อท�าการผลิตรายการแต่มิได้น�ามาใช้ส�าหรับการแพร่ภาพออกอากาศ 
ถึงผู้รับชม ต่อมามีการพัฒนาระบบการส่งสัญญาณโทรทัศน์ดิจิทัลเป็นมาตรฐาน JPEG (Joint Photographic 
Experts Groups) เพื่อบีบอัดสัญญาณภาพนิ่งโดยใช้เทคนิค DCT (Discrete Cosine Transform) ซึ่งเทคนิค 
DCT ยังเป็นพื้นฐานส�าหรับมาตรฐาน MPEG-29 ที่ใช้ส�าหรับการส่งสัญญาณโทรทัศน์ดิจิทัลทั่วโลก ทั้งในระดับ
ของความคมชัดปกติ SDTV : Standard Definition Television และปัจจุบันได้พัฒนามาจนถึง MPEG-4 
MPEG-7 MPEG-21 ซึ่งเป็นการพัฒนามาตรฐานความคมชัดของภาพเคลื่อนไหว

  การส่งสญัญาณโทรทศัน์ในระบบดจิทิลัส่วนใหญ่ทัว่โลกมกีารใช้งานระบบมาตรฐานส่งโทรทศัน์
ดิจิทัล 5 มาตรฐาน คือ (1) มาตรฐาน ATSC (American Advance Television System)10 (2) มาตรฐาน 
DVB-T (Digital Video Broadcasting-Terrestrial)11 (3) มาตรฐาน ISDB-T (Integrated Service Digital 
Broadcasting–Terrestrial)12 (4) มาตรฐาน DTMB (Digital Terrestrial Multimedia Broadcast)13  
(5) มาตรฐาน DVB – T214

 9 9MPEG-2 เป็นการก�าหนดมาตรฐานการบบีอดัสญัญาณภาพและเสยีงแบบดจิทิลั โดยมกีารตพีมิพ์เอกสารมาตรฐานระหว่างประเทศใน ค.ศ. 1995 

ภายใต้ช่ือ ISO/IEC 13818 ซึง่เป็นมาตรฐานทีใ่ช้ส�าหรบัโทรทศัน์ดจิทิลัภาคพืน้ดนิ (Terrestrial) โทรทศัน์ผ่านทางสายเคเบลิ (Cable) และผ่านทางดาวเทยีม 

(Satellite) 

 10 มาตรฐาน ATSC ได้รับการพัฒนาขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยคณะกรรมการ ATSC (Advance Television System Committee)

 11 มาตรฐาน DVB-T ถูกพัฒนาขึ้นในทวีปยุโรป ในปี ค.ศ.1998 (พ.ศ. 2541) เพื่อทดแทนโทรทัศน์สีแอนะล็อกระบบ PAL&SECAM โดยองค์การ 

Digital Video Broadcasting Project (DVB)

 12 มาตรฐาน ISDB-T ได้รับการพัฒนาในประเทศญี่ปุ่น เมื่อปี ค.ศ.1999 เพื่อทดแทนระบบโทรทัศน์แอนะล็อกระบบ NTSC โดยกลุ่มผู้พัฒนา 

ได้แก่ ARIB (Association of Radio Industries and Business) และมีองค์การ Digital Broadcasting Expert Group (DIBEG) เป็นหน่วยงานส่งเสริม

และสนับสนุนระบบ

 13 มาตรฐาน DTMB ได้รับการพัฒนาโดยประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน เมื่อ ค.ศ. 2001 (พ.ศ. 2544) เพื่อพัฒนาให้เป็นโทรทัศน์ดิจิทัลของ

ประเทศจีน 

 14 มาตรฐาน DVB-T2 พัฒนาปรับปรุงมาจากมาตรฐาน DVB-T ตั้งแต่ปี ค.ศ. 2006 (พ.ศ. 2549) ซึ่งเป็นมาตรฐานการส่งโทรทัศน์ภาคพื้นดิน

ระบบดิจิทัลที่ก้าวหน้า ทันสมัย และมีประสิทธิภาพการใช้งานสูงสุด การใช้งานมีเทคนิคการเข้ารหัสสัญญาณท่ีมีประสิทธิภาพสูงในการส่งโทรทัศน์ในคลื่น

ความถีท่ีส่่งสญัญาณภาพและเสยีงและการบรกิารส่งข้อมลูทีใ่ช้ส�าหรบัเครือ่งรบัโทรทศัน์แบบเคลือ่นที ่(Portable) และเครือ่งรบัโทรทศัน์แบบมอืถอื (mobile) 
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  ประเทศไทยเริ่มเข้าสู่ยุคโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินระบบดิจิทัลในปี พ.ศ. 2555 ซึ่งด�าเนินการ 
ให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนความถี่และก�ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ
โทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 มาตรา 85 ทีก่�าหนดให้คณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการ
โทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม (กสทช.) จัดให้มีแผนแม่บทการบริการคลื่นความถี่ตามมาตรา 48 ภายใน
ระยะเวลา 1 ปีนับแต่เม่ือมีการแต่งตั้ง กสทช. โดยแผนดังกล่าวต้องก�าหนดเวลาการปรับเปลี่ยนไปสู่ระบบ 
การรับส่งสญัญาณวทิยโุทรทศัน์ในระบบดจิิทลั ซึง่ในปี พ.ศ. 2555 กสทช. ประกาศใช้แผนแม่บทบรหิารคลืน่ความถี่
กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์15 โดยยุทธศาสตร์ที่ 5 ก�าหนดว่า “จัดท�าแผนการเปล่ียนไปสู่ระบบ 
การรับส่งสัญญาณวิทยุโทรทัศน์ในระบบดิจิทัล โดยจะต้องมีการก�าหนดรายละเอียดของแนวทางการเรียกคืน
คล่ืนความถี่ การจัดสรรคลื่นความถี่ การเร่ิมต้นการรับส่งสัญญาณวิทยุโทรทัศน์ในระบบดิจิทัลภายใน 4 ปี  
นับแต่วันท่ีแผนแม่บทการบริหารคลื่นความถ่ีใช้บังคับ และก�าหนดช่วงเวลาการสิ้นสุดการรับส่งสัญญาณวิทยุ
โทรทัศน์ในระบบแอนะล็อกตามระยะเวลาที่เหมาะสม”

  คณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(กสทช.) 
ได้จดัท�าแผนการเปลีย่นระบบการรับส่งสญัญาณวทิยโุทรทัศน์เป็นระบบดจิทิลั16 และจดัการประมลูคลืน่ความถี่
เพื่อให้บริการโทรทัศน์ในระบบดิจิทัลประเภทกิจการบริการทางธุรกิจระดับชาติ จ�านวนทั้งสิ้น 24 ช่องรายการ 
แบ่งออกเป็น 4 หมวดหมู่ (1) หมวดหมู่ความคมชัดสูง จ�านวน 7 ช่องรายการ (2) หมวดหมู่ความคมชัดปกติ 
จ�านวน 7 ช่องรายการ (3) หมวดหมู่ข่าวสารและสาระ จ�านวน 7 ช่องรายการ (4) หมวดหมู่เด็ก เยาวชน และ
ครอบครัว จ�านวน 3 ช่องรายการ

 1.1.3 ยุคโทรทัศน์ในระบบ IP (Internet Protocol)

  ในปัจจุบันเกิดการพัฒนาเทคโนโลยี โดยการปรับเปลี่ยนการแพร่ภาพกระจายเสียงด้วยการ
ใช้งานคลื่นความถี่เพื่อท�าการรับส่งสัญญาณโดยตรงเป็นหลัก ไปเป็นการใช้งานโครงข่ายในด้านโทรคมนาคม 
เป็นฐานในการรับส่งสัญญาณภาพและเสียง ซึ่งเป็นการใช้ Internet Protocol (IP) ซึ่งเริ่มแรกการเกิดขึ้นของ 
Internet เกิดจากการคิดค้นเพื่อท�าการเชื่อมโยงเครื่องคอมพิวเตอร์ในเครือข่ายเดียวกันให้สามารถติดต่อถึงกัน
ได้ด้วยการก�าหนดภาษาเฉพาะขึ้นมาเพื่อใช้ร่วมกันคือ Protocol

  สหภาพโทรคมนาคมระหว่างประเทศ.หรือ.ITU.(The.International Telecommunication 
Union) ได้ก�าหนดนยิาม IPTV (Internet Protocol Television) หมายถงึ บรกิารมลัตมีิเดยี เช่น การดโูทรทศัน์ 
วิดีโอ การให้บริการเก่ียวกับ เสียง ข้อความ ภาพกราฟิก ข้อมูล ที่ส่งผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตโพรโทคอล 
(Internet Protocol) มีระบบการจัดการเพื่อควบคุมคุณภาพการให้บริการและคุณภาพโดยรวมของระบบจาก
มมุมองของผูใ้ช้ มรีะบบป้องกนัความปลอดภัยของข้อมลู มกีารให้บรกิารท่ีมกีารโต้ตอบกัน และเป็นระบบท่ีเชือ่ถอืได้17

 15 ประกาศคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กิจการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิเรือ่ง แผนแม่บทบรหิารคลืน่ความถี ่(พ.ศ. 2555) 

แผนแม่บทบริหารกิจการกระจายเสียง และกิจการโทรทัศน์ ฉบับที่ 1 (พ.ศ. 2555-2559) แผนแม่บทกิจการโทรคมนาคม ฉบับที่ 1 (พ.ศ. 2555-2559) 

 16 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง แผนการเปลี่ยนระบบการรับส่งสัญญาณ

วิทยุโทรทัศน์เป็นระบบดิจิทัล (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21 ธันวาคม พ.ศ. 2555) 

 17 International Telecommunication Union, “SERIES Y : GLOBAL INFORMATION INFARSTRUCTURE, INTERNET PROTOCOL 

ASPECTS AND NEXT – GENERATION NETWORKS,” (Geneva: International Telecommunication Union,2010) 
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1.2 วิวัฒนาการโทรคมนาคม

 จุดเริ่มต้นของการติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลโดยระยะทาง (Communication at a distance)  

หรือ Telecommunication เป็นการส่งแพร่กระจายหรือการรับสัญลักษณ์ สัญญาณ ข้อความ ภาพและเสียง

ใด ๆ หรือหมายถึงกระบวนการท่ีคิดค้นขึ้นเพื่อการใช้งานคุณสมบัติปกติของสายส่งคลื่นวิทยุ การมองเห็น  

หรอืระบบแม่เหลก็ไฟฟ้า ซึง่การตดิต่อสือ่สารเริม่ต้นจากการตดิต่อผ่านทางเสยีง (Voice) ระหว่างกนัของบุคคล18 

ซึ่งเทคโนโลยีการติดต่อสื่อสารโดยระยะทางมีการพัฒนามาตามล�าดับตั้งแต่โทรศัพท์ประจ�าที่ โทรศัพท์เคลื่อนที่

 การใช้งานโทรศัพท์เคลื่อนท่ีในยุคแรกเริ่มต้นขึ้นในช่วงปี ค.ศ. 1950 ถึงประมาณ ค.ศ. 1980  

โดยเริม่ต้นจากระบบ.1G. หรอื.The.first.generation.of.wireless.mobile.telecommunications. ซึง่โทรศัพท์

เคลื่อนที่ยุค 1G เป็นโทรศัพท์ระบบแอนะล็อก มีตัวเครื่องขนาดใหญ่ มีราคาแพง และสามารถใช้งานได้เพียง 

การสื่อสารด้วยเสียง ผ่านการโทรเข้าและโทรออกเท่านั้น

 ปี ค.ศ. 1982 องค์กรบรหิารงานไปรษณย์ีและโทรคมนาคมของสหภาพยโุรป หรอื The European 

Conference of Postal and Telecommunications Administrations (CEPT) ได้ก�าหนดมาตรฐานระบบ

โทรศัพท์เคลื่อนที่ยุคที่ 2 หรือ 2G โดยมีเทคโนโลยีหลัก คือ Global System for Mobile communications 

(GSM) ซึ่งได้มีการใช้งานอย่างแพร่หลายทั่วโลกในปี ค.ศ. 1991 ลักษณะเด่นของโทรศัพท์เคลื่อนที่ในยุคนี้ คือ 

การส่งสญัญาณด้วยระบบดจิิทลั ซ่ึงมคีวามทนทานต่อสญัญาณรบกวนมากกว่าระบบแอนะล็อก ท�าให้เสียงทีไ่ด้รบั

มีความคมชัดมากขึ้น นอกจากน้ี โทรศัพท์เคลื่อนท่ีในยุค 2G ยังสามารถส่งข้อความหรือ SMS และสามารถ 

เข้าใช้งานอินเทอร์เน็ตในเบื้องต้นได้ด้วย

 ยุคที่ 3 ของการใช้โทรศัพท์เคลื่อนที่ หรือยุค 3G เป็นยุคเริ่มต้นของการสื่อสารไร้สายความเร็วสูง 

(Mobile broadband) โดยตัง้แต่ช่วงปี ค.ศ. 2000 โทรศพัท์มอืถอืถูกใช้งานในรปูแบบท่ีแตกต่างออกไปจากเดิม 

โทรศพัท์เคล่ือนทีใ่นยคุนี ้ไม่ได้มไีว้ใช้เพยีงแค่โทรเข้าและโทรออกอีกต่อไป แต่มกีารรองรบัการใช้งานอนิเทอร์เนต็ 

หรอื Data Service ไม่ว่าจะเป็นการโทรศพัท์ผ่านอนิเทอร์เนต็ (Voice over IP) การพูดคุยผ่านวดีโีอ การเล่นเกม 

และดูโทรทัศน์ออนไลน์ โดยมาตรฐานที่มาก�าหนดการใช้งานของโทรศัพท์เคลื่อนที่ในยุคที่ 3 นี้ คือมาตรฐาน 

IMT-2000 และยุค 3G ยังเป็นยุคท่ีเริ่มมีการใช้งานโทรศัพท์มือถือที่มีความซับซ้อนและความสามารถใช้งาน 

มากขึ้น ที่เราเรียกกันว่าสมาร์ตโฟน นั่นเอง

 ต่อมา เทคโนโลยี 3G ได้ถูกพัฒนาขึ้นเรื่อย ๆ จนเกิดระบบ Long Term Evolution หรือ LTE 

ซึง่ระบบ LTE นี ้ได้รบัการยอมรบัให้เป็นจุดเริม่ต้นของโทรศพัท์เคลือ่นทีย่คุ 4G โดยมาตรฐานทีส่�าคญัของระบบ 

4G คอืมาตรฐาน IMT-Advanced ของ International Telecommunication Union Radiocommunication 

Sector (ITU-R) และมาตรฐาน LTE Release 10 ของ 3GPP ซึ่งมาตรฐานดังกล่าวทั้งสองมาตรฐานได้มี 

การก�าหนดระบบที่มีอัตราการส่งข้อมูลที่สูงขึ้น มีประสิทธิภาพการใช้งานคลื่นความถี่เพิ่มขึ้นและความหน่วง 

 18 International Telecommunication Union, The Constitution of the International Telecommunication Union, (Geneva: 

1992),” (CS 1012) (and RR S1.3): Rec. ITU-R V.662-2 p. 7. Any transmission, emission or reception of signs, signals, writings, images 

and sounds or intelligence of any nature by wire, radio, optical or other electromagnetic systems.
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(Latency) ของระบบลดลง เทคนิคหลักในการเพิ่มประสิทธิภาพของโทรศัพท์มือถือในยุคนี้ คือ การใช้เทคนิค 

Carrier Aggregation หรอืการรวมช่องความถีจ่�านวนมากเพือ่ให้ได้ความจุทีม่ากขึน้และสามารถส่งข้อมลูได้เรว็ขึน้ 

และการใช้เทคนิค Multiple Input Multiple Output (MIMO) หรือการใช้สายอากาศจ�านวนมากส�าหรับ 

การส่งและรับสัญญาณเพื่อให้ได้อัตราการส่งข้อมูลที่สูงขึ้น

 3GPP ได้ออกมาตรฐาน LTE เพิ่มเติม คือ Release 11 12 และ 13 โดยมีการเพิ่มเทคนิคใหม่ ๆ 

เข้ามา เพื่อเพิ่มอายุการใช้งานของแบตเตอรี่และการลดต้นทุนการผลิต ซึ่งการพัฒนาเหล่านี้ส่งผลให้ระบบ 

โครงข่ายสามารถรองรับการใช้งานอุปกรณ์จ�านวนมากขึ้นได้อีกด้วย

 IMT for 2020 and beyond IMT 2020 and beyond เป็นข้อเสนอแนะส�าหรับเทคโนโลยี 5G 

ที่ ITU-R ได้เริ่มจัดท�าขึ้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 2012 ซึ่งมีใจความหลักเพื่อก�าหนดประเภทการใช้งานของเทคโนโลยี 5G 

ในเบือ้งต้น ความสามารถทีร่ะบบ 5G พงึม ีรวมไปถงึก�าหนดเวลาของการพฒันามาตรฐานต่าง ๆ ส�าหรบัเทคโนโลยี 

5G

 จากการศกึษาววิฒันาการของเทคโนโลยโีทรทศัน์และโทรคมนาคม จะเหน็ได้ว่ามกีารเปลีย่นแปลง

ทางเทคโนโลยขีองทัง้สองกจิการในยคุเริม่ต้นทศิทางการพฒันาเทคโนโลยจีะมุง่เน้นพฒันาคณุภาพของแต่ละกจิการ

แยกจากกัน จนกระทั่งพฤติกรรมและความต้องการของมนุษย์ที่มีอยู่อย่างไม่หยุดยั้ง ก่อให้เกิดการบรรจบกัน 

ของเทคโนโลยีกิจการโทรทัศน์และโทรคมนาคม ด้วยปรากฏการณ์หลอมรวมเทคโนโลยี (Technology  

Convergence) เพื่อรองรับต่อความต้องการของมนุษย์ที่ต้องการใช้เทคโนโลยีการสื่อสารที่ง่าย รวดเร็ว และ

เบด็เสรจ็ ด้วยการมีมอืถือเพียงเครือ่งเดยีวกส็ามารถจดัการเรือ่งต่าง ๆ ได้อย่างรวดเร็วและง่ายดายในเวลาเดยีวกนั 
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โดยจะเหน็ได้จากการรบัชมโทรทศัน์แบบผ่านหน้าจอโทรทศัน์โดยตรง (Linear Television) ซึง่เป็นการส่งสัญญาณ

โทรทัศน์ผ่านคลืน่ความถีใ่นระบบภาคพืน้ดนิ ทางสายเคเบลิ หรอืดาวเทยีม ซึง่เป็นการส่งสัญญาณภาพและเสียง

จากจุดหนึ่งไปยังสาธารณะโดยผู้รับสัญญาณภาพและเสียงไม่สามารถโต้ตอบกลับมาได้ เรียกว่าเป็นการส่ือสาร

แบบทางเดยีว อนัเป็นลกัษณะเฉพาะของเทคโนโลยโีทรทศัน์ และเมือ่มกีารหลอมรวมทางเทคโนโลย ี(Technology 

Convergence) จึงท�าให้เกิดการรับชมโทรทัศน์แบบผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (Online Television) ซึ่งเป็น 

การส่งสัญญาณภาพและเสียงจากจุดหน่ึงไปยังสาธารณะ โดยผู้รับสัญญาณดังกล่าวสามารถโต้ตอบกลับมายัง 

จดุทีส่่งสญัญาณได้ อนัเป็นลกัษณะเฉพาะของเทคโนโลยโีทรคมนาคมเกดิขึน้มา เช่น IPTV (Internet Protocol 

Television)19 หรือ OTT (Over the Top)20

2. ความท่ัวไปและบทวิเคราะห์เก่ียวกับกฎหมายการอนุญาตและการก�ากับดูแลบริการข้อมูล 
บริการสื่อสาร และบริการสื่อของประเทศไทย และประเทศสิงคโปร์

2.1 กฎหมายการอนญุาตและการก�ากบัดแูลบรกิารข้อมลู บรกิารสือ่สาร และบรกิารสือ่ของประเทศไทย

 ประเทศไทยเริ่มปฏิรูปสื่อในช่วงระยะเวลา 20 กว่าปีที่ผ่านมา โดยปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 4021 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 4722  

ที่ก�าหนดว่าคลื่นความถ่ีท่ีใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง โทรทัศน์ และโทรคมนาคมเป็นทรัพยากรของชาติ  

โดยให้มีองค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระท�าหน้าท่ีจัดสรรคลื่นความถ่ี และก�ากับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียง 

กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ซ่ึงจะต้องค�านึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในด้านการศึกษา 

 19 IPTV (Internet Protocol Television) เป็นการส่งสัญญาณภาพและเสียง Streaming คุณภาพสูง รวมถึงวีดีโอตามความต้องการ (Video 

on Demand : VoD) ผ่านโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (Internet Protocol Network) ซึ่งสามารถให้บริการอินเทอร์เน็ต บริการโทรศัพท์ บริการโทรทัศน์ ไปได้

พร้อม ๆ กัน ซ่ึงระบบ IP จะเป็นการให้บริการในลกัษณะปิดท่ีท�าการส่งสญัญาณตรงไปยงัผูใ้ช้บริการในรปูแบบของ Multicast ดังนัน้ จึงมรีปูแบบการให้บรกิาร

แบบ Pay TV โดยผู้ใช้บริการสามารถสนทนาโต้ตอบกับผู้ให้บริการได้โดยผ่านสื่อตัวเดียวกัน (Interactive) เช่น การสนทนา (Chat room) เป็นต้น 

 20 OTT (Over the Top) เป็นบรกิารสือ่สารและแพร่ภาพและเสยีงผ่านทางโครงข่ายอืน่ทีไ่ม่ใช่โครงข่ายกระจายเสยีงและโทรทศัน์ ซึง่เป็นไปตาม

นิยามที่คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการการโทรคมนาคมแห่งชาติ ได้ให้นิยามไว้ โดยผู้ให้บริการจะอาศัยเข้าใช้โครงข่าย 

ด้านโทรคมนาคม เช่น โครงข่ายอินเทอร์เน็ตแบบประจ�าที่และเคลื่อนที่ โครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ เพื่อเป็นช่องทางในการส่งสัญญาณภาพและเสียงไปยัง 

ผู้ใช้บริการ 

 21 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 40 “คล่ืนความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์และวิทยุโทรคมนาคม 

เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ ให้มีองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระท�าหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี่ตามวรรคหนึ่ง และก�ากับดูแลการประกอบ

กิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การด�าเนินการตามวรรคสอง ต้องค�านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ

ประชาชนในระดับชาติ และระดับ ท้องถิ่น ท้ังในด้านการศึกษาวัฒนธรรมความมั่นคงของรัฐและประโยชน์สาธารณะอื่น รวมทั้งการแข่งขันโดยเสรีอย่าง 

เป็นธรรม”

 22 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 47 “คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนาคม  

เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ

  ให้มีองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระองค์กรหนึ่งท�าหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี่ตามวรรคหนึ่ง และก�ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ

โทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

  การด�าเนนิการตามวรรคสองต้องค�านงึถงึประโยชน์สงูสดุของประชาชนในระดบัชาตแิละระดบัท้องถิน่ ทัง้ในด้านการศึกษา วัฒนธรรม ความมัน่คง

ของรัฐ ประโยชน์สาธารณะอื่น และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม รวมทั้งต้องจัดให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการด�าเนินการสื่อมวลชนสาธารณะ

  การก�ากับการประกอบกิจการตามวรรคสองต้องมีมาตรการเพื่อป้องกันมิให้มีการควบรวม การครองสิทธิข้ามสื่อ หรือการครอบง�า ระหว่าง

สื่อมวลชนด้วยกันเองหรือโดยบุคคลอื่นใด ซึ่งจะมีผลเป็นการขัดขวางเสรีภาพในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารหรือปิดกั้นการได้รับข้อมูลข่าวสารที่หลากหลายของ

ประชาชน”
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วัฒนธรรม ความมั่นคงของรัฐ ประโยชน์สาธารณะ และการแข่งขันอย่างเป็นธรรม รวมทั้งต้องให้ประชาชน 

มีส่วนร่วมในการด�าเนินการสื่อมวลชนสาธารณะ ป้องกันมิให้มีการขัดขวางเสรีภาพในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร 

หรือการปิดกั้นการรับรู้ข้อมูลข่าวสารที่หลากหลายของประชาชน

 ก่อนที่จะมีการปฏิรูปสื่อ ประเทศไทยมีกลไกและกฎหมายด้านการสื่อสารโดยเริ่มตั้งแต่ กฎหมาย

เกีย่วกบัโทรเลข เมือ่จลุศักราช 1246 ต่อมามีการตราพระราชบัญญตัโิทรเลขและโทรศพัท์ พ.ศ. 2477 ทีก่�าหนดให้

สิทธิเด็ดขาดในการตั้งและท�าการโทรเลขและโทรศัพท์ภายในราชอาณาจักรเป็นของรัฐบาลโดยให้กรมไปรษณีย์

โทรเลขมีสิทธิและหน้าที่แต่ผู้เดียวในการตั้งและท�าการโทรเลขและโทรศัพท์ ทั้งนี้ อธิบดีกรมไปรษณีย์โทรเลข

อาจออกใบอนุญาตเฉพาะให้แก่บุคคลใดตั้งท�าการโทรเลขหรือโทรศัพท์ เพื่อใช้เองได้ตามเงื่อนไขที่ก�าหนด23  

ส่วนด้านกิจการโทรทัศน์มีการก�าหนดพระราชบัญญัติวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ พ.ศ. 2498 ก�าหนดให้ 

การด�าเนนิบริการส่งวทิยโุทรทศัน์จะต้องได้รบัอนญุาตจากพนกังานผู้ออกใบอนญุาต เว้นแต่ กรมประชาสมัพนัธ์ 

กรมไปรษณย์ีโทรเลข กระทรวงกลาโหม และกระทรวง ทบวง กรมอืน่ใด และนติบิคุคลตามทีก่�าหนดในกฎกระทรวง24 

เป็นยคุทีรั่ฐมสีทิธเิด็ดขาด ในการให้บรกิารด้านการส่ือสาร ต่อมาเมือ่สังคมเปล่ียนแปลงไป การใช้งานด้านการส่ือสาร

มคีวามแพร่หลายมากข้ึน ท�าให้รัฐปรบัเปลีย่นให้เอกชนเข้าร่วมด�าเนนิงานมากขึน้ไม่ว่าจะในรปูของการให้สัญญา

สัมปทาน หรือการให้เข้าร่วมด�าเนินงานกับรัฐ จนกระทั่งมีพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก�ากับ

กิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 จึงเกิดการแยกระหว่างผู้ให้บริการ

ด้านการสื่อสารกับผู้ก�ากับดูแลออกจากกัน ด้วยการจัดให้มีองค์กรก�ากับดูแลด้านกิจการกระจายเสียง กิจการ

โทรทัศน์ และด้านกิจการโทรคมนาคมขึ้นมา

 กฎหมายว่าด้วยองค์กรก�ากบัดแูล ด้านกจิการกระจายเสียง กจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคม 

ได้มีการปรับปรุงโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม 

ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการจดัตัง้องค์กรหลายครัง้ กล่าวคอื รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 40 

และมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์  

และกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ก�าหนดให้มอีงค์กรก�ากบัดแูลด้านส่ือสารออกเป็น 2 องค์กร คือ คณะกรรมการ

กจิการกระจายเสยีงและกิจการโทรทศัน์แห่งชาติ (กสช.)25 โดยให้มอี�านาจหน้าท่ีในการออกใบอนญุาต และก�ากบั

ดแูลการประกอบกจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์26 และให้มสี�านกังานคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง

และกิจการโทรทัศน์แห่งชาติมีฐานะเป็นหน่วยงานรัฐที่เป็นนิติบุคคล ท�าหน้าที่เป็นหน่วยงานธุรการของ กสช. 

และคณะกรรมการกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(กทช.)27 โดยให้มอี�านาจหน้าทีใ่นการออกใบอนญุาต และก�ากับ

ดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม28 และให้มีส�านักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติมีฐานะ

 23 พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท์ พ.ศ. 2477 มาตรา 5 มาตรา 6 และมาตรา 7 

 24 พระราชบัญญัติวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ พ.ศ. 2498 มาตรา 4 และมาตรา 5

 25 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 6

 26 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 23

 27 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 46

 28 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51
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เป็นหน่วยงานรัฐที่เป็นนิติบุคคล ท�าหน้าท่ีเป็นหน่วยงานธุรการของ กทช.29 และต่อมารัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 4730 ก�าหนดให้รวมองค์ก�ากบัดแูลทัง้สองเข้าด้วยกนัให้เป็นคณะกรรมการ

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) แต่ยังคงให้มีคณะกรรมการ

กิจการกระจายเสียง และกิจการโทรทัศน์ (กสท.)31 และคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.)32 ซึ่งเป็น 

คณะกรรมการเฉพาะเป็นหน่วยงานย่อยทีม่อี�านาจหน้าทีแ่ยกต่างหากจากกนั33 และให้มสี�านกังานคณะกรรมการ

กจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(ส�านกังาน กสทช.) มีฐานะเป็นหน่วยงานรฐั

ที่เป็นนิติบุคคล ท�าหน้าที่เป็นหน่วยงานธุรการของ กสทช. กสท. และ กทค.34 และในปัจจุบันรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256035 และพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนความถ่ีกิจการวิทยุกระจายเสียง 

กจิการวทิยโุทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 255336 ก�าหนดให้คณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการ

โทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(กสทช.) เป็นองค์กรก�ากบัดแูลด้านกจิการกระจายเสียง กจิการโทรทศัน์ 

และกจิการโทรคมนาคมมเีพียงเป็นองค์กรเดยีว จงึส่งผลท�าให้คณะกรรมการเฉพาะด้านทัง้สองคณะถกูยกเลิกไป

 นอกจากการก�าหนดโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลดังที่กล่าวมาข้างต้น ยังมีการก�าหนดบทบัญญัติ 

ด้านการประกอบกจิการกระจายเสยีง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ซึง่ในบทความนีจ้ะศกึษาในส่วน

ของประเภทการอนุญาตและเงื่อนไขการก�ากับดูแลของแต่ละกิจการ ดังนี้

 (1) กจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ การให้บริการในกจิการกระจายเสียงและกจิการโทรทศัน์ 

มีการแบ่งลักษณะและประเภทการให้บริการ37 ดังนี้

  (1.1) การให้บรกิารโทรทศัน์ (Service Provider) คอื การให้บรกิารการส่งข่าวสาร สาธารณะ

หรอืรายการไปยงัเครือ่งรบัทีส่ามารถรบัชมหรอืรบัฟังการให้บรกิารนัน้ ๆ ได้ ไม่ว่าจะส่งโดยผ่านระบบคล่ืนความถี่ 

ระบบสาย ระบบแสง ระบบแม่เหลก็ไฟฟ้า หรอืระบบอืน่ ระบบใดระบบหนึง่ หรอืหลายระบบรวมกนั หรอืการให้

บรกิารอืน่ท�านองเดยีวกนัทีค่ณะกรรมการก�าหนดให้เป็นกจิการ กระจายเสียงหรอืกจิการโทรทศัน์ โดยการให้บรกิาร

โทรทัศน์ก�าหนดให้มี 2 รูปแบบ คือ (1) การให้บริการโทรทัศน์ที่ต้องขอรับการจัดสรรคลื่นความถี่ แบ่งออกได้ 

 29 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 57

 30 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 47 “ก�าหนดให้คลื่นความถี่ในการส่งสัญญาณวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์ และวิทยุ

โทรคมนาคมเป็นทรพัยากรสือ่สารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะให้มีองค์กรของรฐัทีเ่ป็นอสิระท�าหน้าทีก่�ากบัดแูลการประกอบกิจการ โดยการจดัตัง้องค์กร

ก�ากับดูแลต้องมีการก�าหนดคณะกรรมการเฉพาะด้านกระจายเสียง โทรทัศน์”

 31 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 35  

มาตรา 37

 32 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 38  

มาตรา 40

 33 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 305 (1) 

 34 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 56

 35 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 60 วรรคสาม และมาตรา 274 

 36 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการวิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 มาตรา 3

 37 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551, มาตรา 27(3)
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3 ประเภท (ก) กิจการบริการสาธารณะ38 (ข) กิจการบริการชุมชน39 (ค) กิจการบริการทางธุรกิจ40 (2) การให้

บริการโทรทัศน์ที่ไม่ใช้คลื่นความถี่ซึ่งไม่ต้องขอรับการจัดสรรคลื่นความถี่

  (1.2) การให้บริการโครงข่าย (Network Provider) คือ การให้บริการระบบการเชื่อมโยงของ

กลุ่มเครื่องส่งหรือถ่ายทอดสัญญาณเสียงหรือภาพที่ใช้ในการส่งข่าวสารสาธารณะหรือรายการจากสถานีไปยัง

เครื่องรับ ไม่ว่าจะโดยสื่อตัวน�าที่เป็นสาย คลื่นความถี่ แสง คลื่นแม่เหล็กไฟฟ้าหรือสื่อตัวน�าอื่นใด

  (1.3) การให้บริการสิ่งอ�านวยความสะดวก (Facility Provider) คือ การให้บริการ โครงสร้าง

พ้ืนฐาน หรอืสิง่อ�านวยความสะดวกเพือ่การให้บรกิารกจิการกระจายเสยีงหรอืกจิการโทรทศัน์ ไม่ว่าจะเป็น ทีด่นิ 

อาคาร สิ่งปลูกสร้าง เสา ระบบสาย สายอากาศ ท่อ หรือสิ่งอื่นใดตามที่คณะกรรมการก�าหนด

  (1.4) การให้บริการแบบประยุกต์ (Application) คือ การให้บริการเสียง การให้บริการข้อมูล 

การให้บริการสื่อประสม หรือการให้บริการอื่นท�านองเดียวกัน โดยผ่านโครงข่ายกระจายเสียง หรือโทรทัศน ์

ที่เป็นการให้บริการโดยตรงต่อผู้รับบริการ ไม่ว่าจะบริการ ค่าธรรมเนียม หรือค่าใช้จ่ายอื่นใดหรือไม่ก็ตาม

 (2) กิจการโทรคมนาคม การให้บริการโทรคมนาคมในประเทศไทยต้องได้รับอนุญาตจาก กสทช. 

ตามมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 กสทช. การให้บรกิารโทรคมนาคม

แบ่งออกเป็น 3 แบบ

  (2.1) แบบทีห่นึง่ ส�าหรบัผูป้ระกอบกจิการโทรคมนาคมทีไ่ม่มโีครงข่ายโทรคมนาคมเป็นของตน 

เป็นกจิการทีม่วีตัถปุระสงค์ให้บรกิารได้โดยเสร ีได้แก่ บริการอนิเทอร์เนต็แบบทีห่นึง่ (Internet Access Service) 

บริการออดิโอเท็กซ์ (Audiotext Service) บริการขายต่อบริการ (Resale of Public Switched Telecom-

munication Services) บริการมูลค่าเพิ่มการบันทึกและส่ง (Store-and-Retrieve Value-Added Services) 

บริการโทรศัพท์แบบจ่ายเงินล่วงหน้า (Public Chain Payphone Service) และบริการการ์ดโทรศัพท์ระหว่าง

ประเทศ (International Calling Card Service) เป็นต้น41

  (2.2) แบบที่สอง ส�าหรับผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมที่มีหรือไม่มีโครงข่ายของตนเอง ซ่ึงมี

วัตถุประสงค์การให้บริการเฉพาะกลุ่มบุคคล ไม่มีผลกระทบโดยนัยส�าคัญต่อการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 

 38 การให้บริการโทรทัศน์กิจการบริการสาธารณะ เป็นบริการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้บริการสาธารณะ แบ่งออกเป็นสามประเภท คือ (1) บริการ

สาธารณะประเภทที่หนึ่งส�าหรับการให้บริการเพ่ือเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับการส่งเสริมความรู้ การศึกษา ศาสนา ศิลปะและวัฒนธรรม วิทยาศาสตร์

เทคโนโลยีและสิ่งแวดล้อม การเกษตร และการส่งเสริมอาชีพอื่น ๆ สุขภาพ อนามัย กีฬา หรือการส่งเสริมคุณภาพชีวิตของประชาชน (2) บริการสาธารณะ

ประเภทท่ีสองส�าหรับการให้บริการเพื่อเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัยสาธารณะ (3) บริการสาธารณะประเภทท่ีสาม

ส�าหรับการให้บรกิารเพือ่เผยแพร่ข้อมลูข่าวสารเกีย่วกบัการส่งเสรมิความเข้าใจอันดรีะหว่างรฐับาลกบัประชาชนและรฐัสภากบัประชาชน การกระจายข้อมลู

ข่าวสารเพ่ือการส่งเสริมสนับสนุนในการเผยแพร่และให้การศึกษาแก่ประชาชนเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข บริการข้อมูลข่าวสารอันเป็นประโยชน์สาธารณะแก่คนพิการ คนด้อยโอกาส หรือกลุ่มความสนใจที่มีกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือบริการ

ข้อมูลข่าวสารอันเป็นประโยชน์สาธารณะอื่น

 39 การให้บรกิารโทรทศัน์กจิการบรกิารชมุชน มวัีตถปุระสงค์เพ่ือบรกิารสาธารณะแต่ต้องเป็นประโยชน์ตามความต้องการขนองชมุชนหรอืท้องถิน่

ส�าหรับที่รับบริการ

 40 การให้บริการโทรทัศน์กิจการบริการทางธุรกิจ เป็นบริการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาก�าไรในทางธุรกิจ แบ่งออกเป็นสามประเภท คือ  

(1) บรกิารทางธรุกจิระดับชาติส�าหรับการให้บริการท่ีมีพืน้ทีใ่ห้บรกิารครอบคลมุทกุภาคของประเทศ (2) บรกิารทางธรุกจิระดบัภมูภิาคส�าหรบัการให้บรกิาร

ที่มีพื้นที่ให้บริการในกลุ่มจังหวัด (3) บริการทางธุรกิจระดับท้องถิ่นส�าหรับการให้บริการที่มีพื้นที่การให้บริการในจังหวัด

 41 ประกาศคณะกรรมการกจิการโทรคมนาคมแห่งชาต ิเรือ่ง ลกัษณะและประเภทของกิจการโทรคมนาคมทีต้่องได้รบัใบอนญุาตประกอบกจิการ

โทรคมนาคม ข้อ 3 
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หรอืไม่มผีลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะและผูบ้รโิภค เพือ่ให้บรกิารเช่าใช้หรอืให้บรกิารโครงข่าย ได้แก่ โครงข่าย
โทรคมนาคมทางสาย (Wireline Network) โครงข่ายโทรคมนาคมไร้สาย (Wireless Network) บริการ 
โทรศัพท์ประจ�าที่ (Public Switched Telephone Service) บริการรวมแบบดิจิตอล (Integrated Services 
Digital Network Service) บรกิารโทรศพัท์เคลือ่นที ่(Public Cellular Mobile Telephone Service) บรกิาร
ข้อมลูเคลือ่นที ่(Public Mobile Data Service) บรกิารพหสุือ่ความเรว็สงู (Public Broadband Multimedia 
Service) บริการเชือ่มโยงภาคพืน้โลก (Terrestrial Link Service) บริการรบั-ส่งสญัญาณผ่านดาวเทยีม (Satellite 
Uplink/Downlink Service) เป็นต้น42

  (2.3) แบบทีส่าม ส�าหรับผูป้ระกอบกจิการโทรคมนาคมทีม่โีครงข่ายเป็นของตนเอง เพือ่ให้เช่า
ใช้บรกิารหรอืเพือ่ให้บรกิารโครงข่ายแก่บคุคลจ�านวนมากโดยมนียัส�าคญัต่อการแข่งขนัเสรอีย่างเป็นธรรมหรอืมี
ผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ ซึง่มรีายบรกิารเช่นเดยีวกับการให้บรกิารโทรคมนาคมแบบทีส่อง43 การให้บรกิาร
โทรคมนาคมแบบที่สาม กสทช. ได้ก�าหนดลักษณะและประเภทของกิจการแบ่งออกเป็น

   (2.3.1) การให้บรกิารโครงข่ายโทรคมนาคม หรอืสิง่อ�านวยความสะดวกด้านโทรคมนาคม 
(Network or Facility Based)

   (2.3.2) การให้บรกิารโทรคมนาคม (Service Based) ซึง่เป็นการก�าหนดประเภทกจิการ
โทรคมนาคมตามสารสนเทศ (Information Based) ที่ให้บริการแก่ผู้ใช้บริการโทรคมนาคมปลายทาง (End 
User) ในรูปแบบการให้บริการเสียง (Voice) การให้บริการข้อมูล (Data) และการให้บริการพหุสื่อหรือสื่อผสม 
(Multimedia)

2.2 กฎหมายการอนญุาตและการก�ากบัดแูลบรกิารข้อมลู บรกิารส่ือสาร และบรกิารสือ่ของประเทศ
สิงคโปร์

 ประเทศสงิคโปร์มรีะบบราชการทีค่ณะรฐัมนตรที�าหน้าทีก่�ากบัดูแลการท�างานของหน่วยงานราชการ
โดยแบ่งหน่วยงานออกเป็น 3 ประเภท คือ (1) หน่วยงานกลาง (Central Organization of State) (2) กระทรวง
ต่าง ๆ (3) องค์การบริหารอิสระ (Statutory Agencies or Statutory Boards)

 กจิการด้านการสือ่สารสารสนเทศและด้านสือ่ ประเทศสิงคโปร์จดัตัง้คณะกรรมการอสิระ (Statutory 
Broad) ให้ท�าหน้าที่ก�ากับดูแลการสื่อสารสารสนเทศและส่ือ แบ่งออกเป็นคณะกรรมการอิสระด้านส่ือสาร
สารสนเทศ คือ The Infocomm Development Authority of Singapore (IDA) และคณะกรรมการอิสระ
ด้านส่ือ คือ The Media Development Authority (MDA) และในปัจจุบันมีการปรับโครงสร้างหน่วยงาน 
ทีท่�าหน้าท่ีก�ากบัดแูลสือ่และสารสนเทศ โดยการยบุ The Infocomm Development Authority of Singapore 
(IDA) และ The Media Development Authority (MDA) และจัดตั้งคณะกรรมการอิสระด้านพัฒนาการสื่อ
และสารสนเทศ คือ The Infocommunications Media Development Authority (IMDA) และองค์กร
เทคโนโลยีของรัฐบาล คือ The Government Technology Organisation (GTO) แทน

 42 ประกาศคณะกรรมการกจิการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรือ่ง ลกัษณะและประเภทของกิจการโทรคมนาคมทีต้่องได้รบัใบอนญุาตประกอบกจิการ

โทรคมนาคม ข้อ 2

 43 ประกาศคณะกรรมการกจิการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรือ่ง ลกัษณะและประเภทของกิจการโทรคมนาคมทีต้่องได้รบัใบอนญุาตประกอบกจิการ

โทรคมนาคม ข้อ 1
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 คณะกรรมการอิสระด้านพัฒนาการสื่อและสารสนเทศ คือ The Infocommunications Media  

Development Authority (IMDA) เกิดข้ึนจากปรับโครงสร้างด้วยการแปรรูปองค์การ (Corporatization)  

ซึง่เป็นแนวคดิการปฏริปูระบบราชการแผ่นดินของประเทศสิงคโปร์ทีต้่องการให้ราชการ หน่วยงานรฐัมคีวามยดืหยุน่

ในการบรหิารงาน มโีครงสร้างทางการเงนิทีเ่หมาะสม มอีสิระในการจดัโครงสร้างองค์การ และอสิระจากการควบคุม

ของระบบราชการ ซึ่งจะท�าให้ IMDA มีความสามารถที่จะเลือกลงทุนขยายกิจการ แข่งขันและสร้างนวัตกรรม 

ปรับปรุงการให้บริการ และเลือกลงทุนได้ ทั้งนี้ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐบาลสิงคโปร์ที่ต้องการให้เกิด 

การบริหารจัดการและก�ากับดูแลด้านการให้บริการสื่อสารและภูมิทัศน์สื่อที่มีการหลอมรวมและเปลี่ยนแปลง

อย่างรวดเร็วได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซ่ึงรูปแบบการใช้อ�านาจและความสัมพันธ์ของการใช้อ�านาจตามกฎหมาย

ระหว่างรัฐมนตรีการสื่อสารและสารสนเทศ (The Ministry of Communications and Information (MCI)) 

กับ IMDA มีการก�าหนดไว้ใน Info-communication Media Development Authority Act 2016 ซ่ึงมี 

หลกัการใช้เชือ่มโยงการอ�านาจของ IMDA โดยการได้รับมอบอ�านาจในด้านการก�ากบัดแูลการสือ่สารสารสนเทศ

ของประเทศจากรัฐมนตรี โดยรัฐมนตรีมีอ�านาจในการเรียกดูข้อมูลต่าง ๆ ในการปฏิบัติงานของ IMDA ได้44  

ซึ่งเป็นรูปแบบความสัมพันธ์การใช้อ�านาจระหว่างคณะกรรมการอิสระเฉพาะด้านกับกระทรวงที่มีอ�านาจตาม

กฎหมายของประเทศสิงคโปร์

 การศกึษากฎหมายของสงิคโปร์ในบทความนีมุ้ง่เน้นศกึษาและวเิคราะห์ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการอนญุาต 

และการก�ากับการให้บริการข้อมูลและบริการสื่อสาร รวมถึงบริการสื่อ เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมาย

ของไทยในส่วนของการอนญุาตและการก�ากบัดแูลด้านการให้บรกิารด้านสือ่สาร สารสนเทศ และส่ือ และน�าไปสู่

แนวทางการก�าหนดรปูแบบการอนญุาตและการก�ากับดแูลด้านการให้บรกิารสือ่สาร สารสนเทศ และสือ่ทีร่องรบั

ต่อการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยี

 พระราชบญัญตัจิดัตัง้องค์กรก�ากบัสือ่และการสือ่สาร พ.ศ. 2559 (Info-communication Media 

Development Authority Act 2016) โดยในบทความนี้จะใช้ค�าว่า “Infocomm Act” ได้ปรับปรุงและแก้ไข

เพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการก�ากับดูแลและการอนุญาต ดังนี้

 (1) การปรับโครงสร้างองค์การของรัฐ เพื่อท�าหน้าที่ในการก�ากับดูแลส่ือ ข้อมูล การสื่อสาร  

โดยรฐับาลสงิคโปร์ได้ตราพระราชบญัญัตกิารจดัตัง้องค์กรก�ากบัสือ่และการสือ่สาร (The Info-communications 

Media Development Authority (IMDA)) และยกเลิกพระราชบัญญัติการพัฒนาการสื่อสารและข้อมูล  

 44 The Info-communications Media Development Authority Act 2016 (No.22 of 2016), The Info-communications Media 

Development Authority Act 2016 (No.22 of 2016), section 8.

  (1) The Minister may give to the Authority any direction under section 5 of the Public Sector (Governance) Act 2018.

  (2) To avoid doubt, the Minister is entitled (a) to information in the possession of the Authority; and (b) where the 

information is in or on a document, to have, and make and retain copies of, that document.

  (3) For the purposes of this section, the Minister may request the Authority — (a) to furnish information to the  

Minister; or (b) to give the Minister access to information.

  (4) The Authority must comply with a request under subsection (3).

  (5) In this section, “information” means information specified, or of a description specified, by the Minister that relates 

to the Authority’s functions, and includes a document.
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(The Info-communications Development Authority of Singapore Act) และพระราชบัญญัติองค์กร

พัฒนาสื่อ (The Media Development Authority of Singapore Act)45 รวมถึงการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ

กฎหมายทีม่คีวามเก่ียวข้องกบัการก�ากบัดแูลสือ่และการสือ่สารทัง้หมดของประเทศ46 กล่าวคอื กฎหมายว่าด้วย

การแพร่ภาพกระจายเสยีง กฎหมายว่าด้วยภาพยนตร์ กฎหมายว่าด้วยหนงัสือพมิพ์และการพมิพ์ กฎหมายว่าด้วย

การคุ้มครองข้อมลูส่วนบคุคล กฎหมายว่าด้วยการพนนัทางไกล กฎหมายว่าด้วยการโทรคมนาคม และกฎหมาย

อื่น ๆ ที่มีผลเกี่ยวข้องกับการปรับโครงสร้างองค์การของรัฐที่กฎหมายก�าหนดให้ก�ากับดูแลส่ือและการส่ือสาร  

ซึ่งการแก้ไขบทบัญญัติต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง เพื่อก�าหนดให้ IMDA มีอ�านาจและหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายอื่น

ทีเ่กีย่วข้องด้วย จงึท�าให้การก�ากบัดแูลสือ่และการสือ่สารมคีวามเป็นเอกภาพ สามารถบรหิารจดัการการแข่งขนั

และการคุม้ครองผูบ้รโิภคในอตุสาหกรรมสือ่ได้อย่างเหมาะสม จะเหน็ได้ว่าการปรบัปรงุแก้ไขบทบญัญตักิฎหมาย

ของสงิคโปร์เริม่ต้นจากการก�าหนดนโยบายในรปูของแผนแม่บทด้านสือ่ของประเทศ47 ด้วยการวางหลกัการสร้าง

โครงสร้างพืน้ฐานทีส่ามารถเชือ่มต่อเครอืข่ายหลายเครอืข่ายเข้าด้วยกนัอย่างมปีระสทิธภิาพท�าให้การสือ่สารของ

ประเทศเกดิการเชือ่มต่อกันได้ทกุท่ี ทกุเวลา และทกุอปุกรณ์ ให้ไปพร้อมกบัการสร้างความเข้มแขง็ให้กบัภาคธรุกจิ

ในกจิการสือ่และการสือ่สารและการพฒันาบคุลากรในภาคธรุกิจ ซึง่จะท�าให้ประชากรและภาคธรุกจิอืน่ ๆ ได้ใช้

บรกิารสือ่และการสือ่สารทีม่ศีกัยภาพ รวมไปถงึการสร้างระบบค้นคว้าวจิยัและพฒันาเพือ่สนบัสนนุอตุสาหกรรม

สือ่และการสือ่สารเป็นไปอย่างมรีะบบด้วย จนน�าไปสูก่ารปรบัปรุงแก้ไขบทบญัญตักิฎหมายด้านการก�ากบัดแูลส่ือ

และการสื่อสาร และการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวข้องทั้งระบบ ท�าให้บทบัญญัติกฎหมายสามารถน�ามา

ถือปฏิบัติได้อย่างเป็นรูปธรรม และสนับสนุนการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน

 (2) การก�าหนดนโยบายด้านการก�ากับดูแล บทบัญญัติของ Infocomm Act ให้อ�านาจ IMDA 

ก�าหนดทิศทางและนโยบายการบริการข้อมูล การบริการด้านการส่ือสาร และการบริการส่ือของประเทศ ไว้ใน

มาตรา 5 (2) (b) และ (c)48 ซึ่งก�าหนดให้การใช้อ�านาจของ IMDA จะต้องค�านึงถึงความต้องการของประเทศ

ทางด้านสังคม อุตสาหกรรม และการค้า ส�าหรับการบริการข้อมูล การบริการสื่อสาร การบริการสื่อ และการ

หลอมรวมของบริการสือ่สารและข้อมลู รวมถงึความต้องการในการรองรบัการเปลีย่นแปลงทางเทคโนโลยท้ัีงภายใน

และภายนอกประเทศ บทบัญญัติในส่วนน้ีผู้เขียนเห็นว่าเป็นการก�าหนดบทบัญญัติกฎหมายที่มีความยืดหยุ่น 

เนือ่งจากเป็นการก�าหนดขอบเขตอ�านาจของ IMDA ให้สามารถก�าหนดกรอบนโยบายและแนวทางการก�ากับดแูล

กิจการสื่อและกิจการสื่อสารข้อมูลของประเทศได้อย่างคล่องตัวและสามารถรองรับต่อการเปล่ียนแปลงทาง

เทคโนโลยีได้อย่างเท่าทัน ตลอดจนสามารถน�าเอาเทคโนโลยีมาเป็นเคร่ืองมือหรือกลไกส�าคัญต่อการพัฒนา 

ระบบเศรษฐกิจและสงัคมของประเทศได้อย่างมปีระสทิธภิาพ ทัง้นี ้เนือ่งจากทีผ่่านมาการอนญุาตและการก�ากับ

ดูแลการให้บริการสื่อและการสื่อสารข้อมูลจะก�าหนดจากมาตรฐานทางเทคโนโลยีเป็นหลัก ดังน้ัน เม่ือมี 

การเปลีย่นแปลงเทคโนโลยจีงึท�าให้ต้องมกีารปรบัเปลีย่นบทบญัญตักิฎหมายเพือ่ให้สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลง

ทางเทคโนโลยีเสมอ จนท�าให้เกิดอุปสรรคต่อการพัฒนาอุตสาหกรรมและประเทศ

 45 The Info-communications Media Development Authority Act 2016 (No.22 of 2016) 

 46 The Info-communications Media Development Authority Act 2016 (No.22 of 2016), Part 11. 

 47 Ministry of Communications and Information, Infocomm Media 2025, August 2015. 

 48 The Info-communications Media Development Authority Act 2016 (No.22 of 2016), section 5 (2) (a) (b). 
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 (3) อ�านาจหน้าท่ีการอนุญาตและการก�ากับดูแลการให้บริการข้อมูล การให้บริการสื่อสาร และ 

การให้บริการสื่อ Infocomm Act มาตรา 549 ก�าหนดให้ IMDA ส่งเสริมประสิทธิภาพการแข่งขันทั้งภายใน 

และระหว่างประเทศรวมถึงการพัฒนาบริการข้อมูลและการส่ือสาร บริการส่ือ ระบบข้อมูลและการส่ือสาร  

และเทคโนโลยีและการสื่อสารข้อมูล การสื่อสารและอุตสาหกรรมส่ือ ส่งเสริมตลาดบริการส่ือหรือระบบ

โทรคมนาคมทีม่กีารแข่งขนัอย่างเป็นธรรม ก�ากบัดแูลบทบัญญตัทิีเ่กีย่วกบัการใช้ระบบการโทรคมนาคม อปุกรณ์ 

ระบบปฏบิตักิารทีใ่ช้ส�าหรบัการเช่ือมต่อกบัระบบอืน่ ๆ และการให้บรกิารโทรคมนาคม เพือ่ท�าให้ประชาชนสามารถ

เข้าถึงบริการโทรคมนาคมได้อย่างมีประสิทธิภาพ และก�ากับดูแลบทบัญญัติที่เกี่ยวกับบริการส่ือ อุปกรณ์ และ

สิง่อ�านวยความสะดวกในการเชือ่มต่อบรกิารสือ่เพือ่ให้เกดิบรกิารสือ่ทีห่ลากหลาย มมีาตรฐานคณุภาพของเนือ้หา

โดยไม่ขัดต่อผลประโยชน์สาธารณะ ความสงบเรียบร้อยหรือความสามัคคีของชาติ รวมตลอดจนการด�าเนินการ

เพื่อให้การก�ากับดูแลตามบทบัญญัติกฎหมายให้เกิดประสิทธิภาพ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ก�าหนดขอบเขตอ�านาจ

หน้าที่ของ IMDA ในกรอบของหลักการไว้

 นอกจาก Infocomm Act จะปรับโครงสร้างตามที่กล่าวมาข้างต้นแล้วยังมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติ

ที่ครอบคลุมถึงลักษณะและรูปแบบการให้บริการข้อมูล บริการการส่ือสาร และบริการส่ือท่ีมีการหลอมรวมกัน

อันเกิดมาจากเทคโนโลยี ด้วยการก�าหนดนิยามค�าว่า “อุตสาหกรรมข้อมูลการส่ือสารและสื่อ”50 หมายถึง 

 49 Section 5
  (1) The Authority has the following functions: 
   (a) to promote the efficiency, competitiveness (including internationally) and development of the information,  
communications and media industry in Singapore;

   (b) to promote an d maintain fair and efficient market conduct and effective competition between persons engaged 
in commercial activities in connection with media services or telecommunication systems and services in Singapore or, in the 
absence of a competitive market, to prevent the misuse of monopoly or market power;

   (c) to regulate the provision and use of telecommunication systems, and equipment and software in connection 
with such systems, and telecommunication services, in Singapore, including by

    (i) ensuring that telecommunication services are reasonably accessible to all persons in Singapore, and are 
supplied as efficiently and economically as practicable and at performance standards that reasonably meet the social, industrial 
and commercial needs of Singapore; and

    (ii) determining or approving prices, tariffs and charges for the provision of telecommunication systems and services;

   (d) to regulate the provision and use of media services, and equipment and facilities used in connection with 
media services, in Singapore, including by

    (i) facilitating the provision of an adequate range of media services that serves the interests of the general public;

    (ii) ensuring that media services are provided at a high standard in all respects, particularly in respect of the 
quality, balance and range of subject matter of their content; and

    (iii) ensuring that the content of media services is not against public interest, public order or national harmony, 
and does not offend against good taste or decency;
 50 Section 2. In this Act, unless the context otherwise requires

  “information, communications and media industry” means an industry comprising persons who carry on any business 
or engage in any commercial activity in connection with one or more, or any part, or any combination, of the following:
  (a) an information and communications service;
  (b) a media service;

  (c) an information and communications system;

  (d) an information and communications technology;  
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อุตสาหกรรมที่ประกอบไปด้วยบุคคลที่ประกอบธุรกิจหรือมีส่วนร่วมในกิจกรรมเชิงพาณิชย์ใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
บริการข้อมูลและการส่ือสาร บริการสื่อ ระบบข้อมูลและการส่ือสาร เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร  
อย่างหนึง่อย่างใดหรือมากกว่าหนึง่อย่าง หรอืมส่ีวนหนึง่ส่วนใดหรอืการรวมกนัของบรกิาร หรอืกจิกรรมทีด่งักล่าวมา 
ซึ่งแสดงให้เห็นถึงขอบเขตอ�านาจหน้าที่ของ IMDA ที่มีความครอบคลุมอุตสาหกรรมข้อมูล การสื่อสาร และสื่อ
ทั้งระบบที่ด�าเนินการรวบรวม จัดเก็บ ใช้งาน หรือส่งในรูปแบบต่าง ๆ เช่น ข้อมูลสารสนเทศ ภาพยนตร์ 
หนังสือพิมพ์ การแพร่ภาพและเสียง หรือการสื่อสารข้อมูลใด ๆ ต่อสาธารณะ ด้วยเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับ 
การใช้คอมพิวเตอร์หรือระบบโทรคมนาคม

 นอกจากนี ้ได้มกีารปรบัปรุงแก้ไขบทบญัญติักฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการอนญุาตและการก�ากบัดแูล 
การบรกิารข้อมลู บรกิารสือ่สาร และบรกิารสือ่ คอื พระราชบญัญตักิารแพร่ภาพกระจายเสยีง51 พระราชบญัญติั
การโทรคมนาคม52 พระราชบญัญตัภิาพยนตร์53 พระราชบญัญตัข้ิอมลูส่วนบคุคล54 ด้วยการก�าหนดให้ผู้มอี�านาจ
ตามบทบญัญติัดังกล่าวทัง้หมดเป็น IMDA ในส่วนของการอนญุาตให้บรกิารสิงคโปร์ได้ก�าหนดบทบัญญตักิฎหมาย
จ�าแนกออกตามประเภทของเทคโนโลย ีกล่าวคอื การให้บรกิารแพร่ภาพกระจายเสยีง การให้บรกิารโทรคมนาคม 
การให้บริการสิ่งพิมพ์ การให้บริการภาพยนตร์ ซ่ึงในบทความนี้จะศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบเฉพาะลักษณะ
การให้บริการโทรคมนาคมและบริการแพร่ภาพกระจายเสียง

 การแบ่งประเภทการอนญุาตของกิจการแพร่ภาพกระจายเสยีงและกจิการโทรคมนาคมของประเทศ
สิงคโปร์ภายใต้พระราชบัญญัติการแพร่ภาพกระจายเสียง พระราชบัญญัติการโทรคมนาคม มีสาระส�าคัญ ดังนี้

 (1) การให้บริการแพร่ภาพออกอากาศ พระราชบัญญัติการแพร่ภาพกระจายเสียง มาตรา 2 (1)55 
มาตรา 556 มาตรา 857 ก�าหนดให้การให้บรกิารแพร่ภาพกระจายเสียงในสิงคโปร์จะต้องได้รบัอนญุาตจากผู้มอี�านาจ 

 51 The Broadcasting Act. (CHAPTER 28)

 52 The Telecommunications Act. (CHAPTER 323)

 53 The Films Act. (CHAPTER 107)

 54 Personal Data Protection Act 2012 (No. 26 of 2012) 

 55 The Broadcasting Act. (CHAPTER 28) section 2 (1) In this Act, unless the context otherwise requires

  “broadcasting licence” means a licence granted under section 8 or 9 for the provision of a licensable broadcasting 

service, and

  “broadcasting licensee” shall be construed accordingly; licensable broadcasting service” means any broadcasting 

service specified in the Second Schedule. 

 56 The Broadcasting Act. (CHAPTER 28) section 5

  (1) The Authority may grant the following licences:

   (a) broadcasting licences; and

   (b) broadcasting apparatus licences.

  (2) The Authority shall grant licences under subsection (1) in such categories as the Authority may determine are  

appropriate for the regulation of the broadcasting industry. 

 57 The Broadcasting Act. (CHAPTER 28) section 8

  (1) No person shall provide any licensable broadcasting service in or from Singapore without a broadcasting licence 

granted by the Authority under this section or granted under section 9.

  (2) Every broadcasting licence, other than a class licence, granted by the Authority shall be in such form and for such 

period and may contain such terms and conditions as the Authority may determine 
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โดยบริการแพร่ภาพกระจายเสยีงทีส่ามารถอนญุาตได้ให้เป็นไปตามตารางแนบท้ายที ่2 ของพระราชบญัญตัฉิบบันี้ 

และมาตรา 658 ก�าหนดให้ผูม้อี�านาจตามกฎหมายสามารถออกหลกัปฏบัิตภิายใต้พระราชบัญญติันี ้เพือ่ประโยชน์

ในการก�ากับดูแล ซึ่งในปัจจุบันปรากฏการก�าหนดประเภท การอนุญาตการแพร่ภาพกระจายเสียงได้ ดังนี้

  (1.1) บริการโทรทัศน์ภาคพื้นดินระดับชาติ (Free-to-Air Nationwide Television Service 

Licence)59 เป็นบริการโทรทัศน์ภาคพื้นดินที่ไม่คิดค่าบริการ

  (1.2) บรกิารโทรทศัน์แบบบอกรบัสมาชกิระดบัชาต ิ(Nationwide Subscription Television 

Service Licence)60 เป็นบรกิารโทรทศัน์ในระบบบอกรบัสมาชิกทีผู้่ชมทัว่ประเทศสิงคโปร์รบัชม โดยข้อก�าหนด

เกี่ยวกับการออกอากาศรายการ61 การโฆษณา62 จะมีการก�ากับดูแลตามกฎเกณฑ์ที่ IMDA ก�าหนด

  (1.3) บรกิารโทรทศัน์แบบบอกรบัสมาชิกระดบัสากล (Subscription International Television 

Service Licence)63 เป็นการให้บริการของผู้ให้บริการโทรทัศน์ภายในประเทศที่ประสงค์จะแพร่ภาพและเสียง

ภายในประเทศออกไปยังประเทศอื่น ๆ ในระดับภูมิภาค ด้วยการส่งสัญญาณเช่ือมโยงผ่านโครงข่ายดาวเทียม 

แต่การให้บรกิารโทรทศัน์ผ่านโครงข่ายดาวเทียมภายในประเทศไม่มกีารอนญุาต แต่จะมใีบอนญุาตบรกิารอปุกรณ์

รับสัญญาณโทรทัศน์ระบบผ่านดาวเทียม

  (1.4) บริการโทรทัศน์แบบเฉพาะกลุ่ม (Niche Television Service Licence)64 เป็นบริการ

โทรทศัน์เฉพาะกลุม่ โดยเนือ้หารายการและข้อมลูทีจ่ะมกีารเผยแพร่ออกอากาศจะน�าเอาระเบยีบข้อบงัคบัเน้ือหา

ส�าหรับการให้บริการโทรทัศน์รูปแบบ OTT ในลักษณะ VOD (Video on Demand) มาปรับใช้

 58	section	6	(1)	The	Authority	may	issue	and	from	time	to	time	review

    (a) Codes of Practice relating to standards of programmes and advertisements broadcast by licensees; and

    (b) Codes of Practice relating to broadcast standards required to be maintained by licensees.

   (2) If any provision in any Code of Practice is inconsistent with any regulations, it shall, to the extent of the 

inconsistency, either have effect subject to such regulations or, where appropriate, having regard to such regulations, shall not 

have effect.

   (3) The Authority may in any licence exempt any licensee from any provision in a Code of Practice gener-

ally or for such time as the Authority may specify. 

 59 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Free-to-Air Nationwide Television Service Licence[Online]. 2019.  

Available at: https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/free-to-air-nationwide-television-service-licence[2020,January 1]

 60 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Nationwide Subscription Television Service Licence[Online]. 2019. 

Available at: https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/Nationwide-Subscription-TV-Service-Licence [2020,January 1]

 61 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. CONTENT CODE FOR NATIONWIDE MANAGED TRANSMISSION LINEAR 

TELEVISION SERVICES[Online]. 2018. Available at: https://www.imda.gov.sg/-/media/imda/files/regulation-licensing-and-consultations/

codes-of-practice-and-guidelines/acts-codes/managed-linear-tv-services-content-code-1mar2018.pdf?la=en [2020,January 1]

 62 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. TELEVISION AND RADIO ADVERTISING AND SPONSORSHIP CODE[Online]. 

2020. Available at: https://www.imda.gov.sg/-/media/Imda/Files/Regulations-and-Licensing/ Regulations/Codes-of-Practice/Codes-of-

Practice-Media/TV-and-Radio-Advertising-and-Sponsorship-Code.pdf [2020,October 15]

 63 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Subscription International Television Service Licence[Online]. 2019. 

Available at: https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/subscription-international-television-service-licence [2020, 

January 10]

 64 - INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Niche Television Service Licence[Online]. 2019. Available at: https://

www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/Niche-Television-Service-Licence [2020,January 10]
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  (1.5) บริการของอุปกรณ์รับสัญญาณโทรทัศน์ระบบผ่านโครงข่ายดาวเทียม (Television  

Receive–Only : TVRO System)65 เป็นการอนญุาตบรกิารตดิตัง้หรอืให้บรกิาร อปุกรณ์รบัสญัญาณ รบัสญัญาณ

โทรทัศน์ผ่านโครงข่ายดาวเทียม (TVRO) มี 3 ประเภท คือ รับชมอย่างเดียว (View Only) รับชมและบันทึกได้ 

(View and Record) และรับชม บันทึก และเผยแพร่ได้ (View, Record and Distribute)

  (1.6) บริการเน้ือหาบนโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (Class License Registration for Internet 

Content Provider)66 ตามพระราชบญัญตัแิพร่ภาพกระจายเสียง มาตรา 967 ก�าหนดเก่ียวกบัผู้ให้บรกิารเนือ้หา

บนโครงข่ายอินเทอร์เน็ตซึ่งมีลักษณะของการเป็น Internet Service Provider และ Internet Content  

Provider โดยเป็นใบอนญุาตแบบ Class Licence แบบอตัโนมตั ิเว้นแต่ผูใ้ห้บรกิารทีเ่ป็นพรรคการเมอืง องค์กร

หรือผู้ให้บริการที่มีเนื้อหาสนับสนุนเผยแพร่เกี่ยวกับการเมือง ศาสนา ผู้ให้บริการหนังสือพิมพ์ จะต้องยื่นขอรับ

ใบอนุญาตจาก IMDA

 (2) การอนุญาตโทรคมนาคมในบทความน้ีจะกล่าวถึงการอนุญาตโทรคมนาคมท่ีมีความเกี่ยวข้อง

กับกิจการโทรทัศน์เป็นส�าคัญ ซึ่งมีทั้งหมด 4 ประเภท ดังนี้

  (2.1) บรกิารสิง่อ�านวยความสะดวก (Facility-Based Operations Licence)68 เป็นการให้บรกิาร

เก่ียวกบัสิง่อ�านวยความสะดวกในรูปแบบโครงข่ายโทรคมนาคมเพือ่ให้บรกิารด้านโทรคมนาคมและการแพร่ภาพ

กระจายเสียง ขอบเขตการให้บริการรวมถึงโครงข่ายโทรคมนาคมภาคพื้นดินเพื่อการแพร่ภาพกระจายเสียง  

และบริการการน�าส่งสัญญาณโทรทัศน์ผ่านดาวเทียม หรือ Downlink เพื่อการแพร่ภาพกระจายเสียง

  (2.2) บริการโทรคมนาคม (Service-Based Operations Licence)69 เป็นการให้เช่าหรือให้

บรกิารโทรคมนาคม เช่น บรกิาร Audiotext บริการเสยีงและข้อมลูจากอนิเทอร์เนต็ บรกิารบตัรโทรศพัท์ระหว่าง

ประเทศ บริการโครงข่ายโทรคมนาคม เป็นต้น

  (2.3) บริการส่งและรับสัญญาณโทรทัศน์ผ่านดาวเทียม (Satellite Uplink หรือ Downlink 

Licence for Broadcasting Purposes)70 เป็นบรกิารทีท่�าการรบัส่งสญัญาณโทรทศัน์จากภายในประเทศไปยงั

ประเทศอื่น ๆ ในระดับภูมิภาค

 65 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Television Receive-Only Satellite System Licence [Online]. 2019. 

Available at: https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/television-receive-only-satellite-system-licence [2020, 

January 25]

 66 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Internet Access Service Providers[Online]. 2020. Available at: https://

www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/Internet-Access-Service-Providers [2020, May 8]

 67 The Broadcasting Act. (CHAPTER 28) section 9 (1) The Authority may, by notification published in the Gazette, determine 

a class licence, being a broadcasting licence, for the provision of such subscription broadcasting services and other licensable 

broadcasting services as the Authority may specify.

 68 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Facilities-Based Operations (FBO) Licence[Online]. 2020. Available at: 

https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/facilities-based-operations—fbo—licence [2020, May 8]

 69 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Services-Based Operations (SBO) Licence[Online]. 2020. Available at: 

https://www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/services-based-operations—sbo—licence [2020, May 8]

 70 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. GUIDELINES TO APPLICATION OF SATELLITEUPLINK/ DOWNLINK  

LICENCE FOR BROADCASTING PURPOSES[Online]. 2019. Available at: https://www.imda.gov.sg/-/media/Imda/Files/Regulations-and-

Licensing/Licensing/Broadcast/Satellite-Uplink-Downlink/ GuidelinesApplicationSatelliteUplinkDownlink.pdf [2020, January 1]
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  (2.4) บริการอินเทอร์เน็ต (Class Licence Registration for Internet Access Service 

Providers and Resellers)71 ผูใ้ห้บรกิารอินเทอร์เนต็ให้กบัผู้บรกิารเนือ้หาผ่านทางอนิเทอร์เนต็จะได้รบัใบอนญุาต

โดยอัตโนมัติ และต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์การก�ากับดูแลเช่นเดียวกับผู้ให้บริการเนื้อหาผ่านทางอินเทอร์เน็ต

 เมื่อพิจารณาจากการก�าหนดประเภทการอนุญาตของการให้บริการแพร่ภาพกระจายเสียง บริการ

โทรคมนาคมข้างต้นจะเห็นได้ว่า IMDA มีการก�าหนดประเภทการอนุญาตที่มีการค�านึงถึง การเปลี่ยนแปลง 

ทางเทคโนโลยีอย่างรวดเร็วที่ท�าให้สามารถน�าเอาภาพและเสียงไปแพร่ภาพกระจายเสียง ผ่านทางโครงข่าย

โทรคมนาคมอันเป็นลักษณะของการหลอมรวมเทคโนโลยี

3. บทวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายด้านการสื่อสารของประเทศสิงคโปร์กับประเทศไทย

จากการศึกษากฎหมายด้านการสื่อสารของประเทศสิงคโปร์และประเทศไทยข้างต้น แสดงให้เห็นถึง 

ความเหมอืนและต่างในมติด้ิานนโยบาย มติด้ิานองค์กรก�ากบัดแูล ทีส่่งผลต่อมติกิารพฒันากฎหมาย ด้านการอนญุาต

ประกอบกิจการและการก�ากับดูแลกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมของทั้ง 2 ประเทศ

ด้านนโยบายการพฒันาอตุสาหกรรมการสือ่สารของทัง้ 2 ประเทศ ถอืว่าโครงสร้างพืน้ฐานของประเทศ

มคีวามส�าคญัและมวีตัถุประสงค์จะพฒันาให้เกิดโครงสร้างพืน้ฐานด้านการส่ือสารให้เป็นส่ือกลางในการเชือ่มโยง

ข้อมลูถงึกนัระหว่างบุคคลทัว่โลก จงึต่างก�าหนดให้การพฒันาอตุสาหกรรมการสือ่สารเป็นยทุธศาสตร์ส�าคญัของ

ประเทศ ดังที่ประเทศไทยได้ก�าหนดยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี ในด้านการสร้างความสามารถในการแข่งขันในภาค

ธรุกจิ ด้วยการก�าหนดให้มแีผนการพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานดจิทิลัประสทิธภิาพสงู และแผนพฒันาขดีความสามารถ

รองรับการไปสู่รัฐบาลดิจิทัล ไว้ในยุทธศาสตร์ในแผนปฏิรูปประเทศ 11 ด้าน แผนพัฒนาดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ

และสังคม และแผนพัฒนารัฐบาลดิจิทัล โดยการก�าหนดแผนระดับชาติดังที่กล่าวมานั้นเป็นการก�าหนดให ้

ทุกภาคส่วนของประเทศน�าเอาเทคโนโลยีมาเป็นโครงสร้างพื้นฐานเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม ในกรณีของ

ประเทศสิงคโปร์ได้ประกาศแผน Infocomm Media 2025 เพื่อพัฒนาระบบส่ือสารของประเทศ สนับสนุน

ประชาชนและธรุกิจให้น�าเทคโนโลยสีารสนเทศไปใช้พฒันาเศรษฐกจิและสังคมพร้อมทัง้เตรยีมความพร้อมในด้าน

เทคโนโลยี ด้านโครงสร้างพื้นฐานที่มีความเร็วครอบคลุม และด้านบุคลากรที่มีความพร้อมและคุณภาพ และได้

ประกาศใช้ Infocomm Act เพื่อเป็นเครื่องมือทางกฎหมายในการน�าเอานโยบายที่ก�าหนดไว้ใน Infocomm 

Media 2025 มาสู่การปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม ด้วยการปรับโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลโดยการยุบหรือยกเลิก 

MDA และ IDA และตั้ง IMDA เพื่อรองรับการบริหารจัดการและก�ากับดูแลเกี่ยวกับการให้บริการสื่อสารและ 

ภูมิทัศน์สื่อท่ีมีการหลอมรวมและเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว พร้อมก�าหนดอ�านาจและหน้าที่ให้ครอบคลุมทั้ง

อุตสาหกรรมข้อมูล การส่ือสาร และสื่อ อันถือเป็นกลไกทางกฎหมายที่ส�าคัญในการขับเคลื่อนนโยบายไปสู ่

การปฏบิตัอิย่างมปีระสทิธภิาพและเป็นรปูธรรม ส่วนประเทศไทยมกีารจดัตัง้คณะกรรมการดจิิทลัเพือ่เศรษฐกจิ

และสังคมแห่งชาติขึ้นอีกองค์กรหนึ่ง มีหน้าที่ก�าหนดนโยบายและแผนระดับชาติว่าด้วยดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ 

 71 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Internet Access Service Providers[Online]. 2020. Available at: https://

www.imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/Internet-Access-Service-Providers [2020, May 8]
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และสงัคม โดย กสทช. ต้องด�าเนนิการตามเป้าหมายและแนวทางการด�าเนนิการทีก่�าหนดไว้ในนโยบายและแผน

ระดบัชาต ิพร้อมทัง้ท�าหน้าทีอ่นญุาตและก�ากบัดแูลกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม 

ซึ่งแตกต่างกับประเทศสิงคโปร์ที่ก�าหนดให้ IMDA เป็นองค์กรเดียวที่ท�าหน้าที่ในการก�าหนดนโยบายรวมถึง 

การอนุญาตและการก�ากับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ทั้งนี้ เพื่อให ้

การก�าหนดทิศทางของนโยบายให้สามารถน�าไปสู่การปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรมและเป็นไปในทิศทางเดียวกัน  

ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการก�าหนดทิศทางพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านการส่ือสารของประเทศควรต้องยึดบนหลัก 

ความคุ้มค่าและก่อให้เกิดประโยชน์ต่อสาธารณะสูงสุด

การที่หน่วยงานหรือองค์กรเดียวท�าหน้าที่ในการก�าหนดนโยบาย การอนุญาต และการก�ากับดูแล  

จะส่งผลให้เกิดประสทิธภิาพอย่างเป็นรปูธรรม ซึง่เป็นไปตามหลกัการขององค์กรของรฐัทีเ่ป็นอสิระ (Independent 

Regulatory Agency) ซ่ึงตั้งขึ้นมาเพื่อสร้างดุลยภาพระหว่างการบริหารที่มีประสิทธิภาพกับการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน72 และทฤษฎีองค์การตามสถานการณ์ (Contingency Theory) “ที่ว่าองค์การที่

เหมาะสมทีส่ดุควรจะเป็นองค์การทีม่โีครงสร้างและระบบทีส่อดคล้องกบัสภาพแวดล้อม และสภาพความเป็นจรงิ

ขององค์การ ตั้งอยู่บนพื้นฐานการศึกษาสภาพแวดล้อมที่แตกต่างกันของมนุษย์ (Humanistic Environment) 

ทฤษฎอีงค์การตามสถานการณ์และกรณนีีม้อีสิระมาก โดยมธีรรมชาต ิ(Natural) เป็นตวัแปรและเป็นปัจจยัส�าคญั

ในการก�าหนดรูปแบบ กฎเกณฑ์และระเบียบแบบแผนมีลักษณะเป็นเหตุเป็นผลและสอดคล้องกับสภาพ 

ความเป็นจริง สภาพแวดล้อม เป้าหมายขององค์การโดยส่วนรวมและเป้าหมายของสมาชิกทุกคนในองค์การ  

โดยมข้ีอสมมตฐิานว่า องค์การทีเ่หมาะสมทีส่ดุคอื องค์การทีม่โีครงสร้างและรปูแบบทีส่อดคล้องกบัสภาพแวดล้อม

ของสังคมนั้น ๆ ซึ่งรวมถึงสภาพภูมิศาสตร์ วัฒนธรรม ค่านิยม ความเชื่อ การสนับสนุน และความต้องการของ

สมาชิกในองค์การนั้น”73 ดังน้ัน การท่ีก�าหนดให้มีโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลที่เป็นอิสระ และมีอ�านาจหน้าที ่

ในการก�าหนดแนวนโนบาย และการบงัคบัใช้กฎหมายทัง้การอนญุาตและการก�ากบัดแูลไว้รวมกนัจะท�าให้องค์กร

ดังกล่าวสามารถประมวลน�าเอาสภาพแวดล้อมในอุตสาหกรรมมาก�าหนดนโยบายและกฎหมายที่ตอบโจทย์ 

ความคุ้มค่าและประสิทธิภาพสูงสุดมากกว่าการสร้างองค์กรที่หลากหลายมาด�าเนินงานในลักษณะเดียวกัน 

จะท�าให้เกดิภาระต้นทนุการบรหิารจดัการ และส่งผลกระทบต่อประชาชนซึง่ถอืเป็นห่วงโซ่ปลายน�า้ของทัง้ระบบ

จากการศกึษาแนวนโยบายการพัฒนาอตุสาหกรรมและโครงสร้างองคก์รก�ากับดแูล ประเด็นส�าคัญด้าน

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมของทั้งประเทศสิงคโปร์ และประเทศไทยข้างต้น 

แสดงให้เหน็ถงึการก�าหนดแนวนโยบายและโครงสร้างองค์กรด้านการส่ือสาร สารสนเทศและส่ือของประเทศสิงคโปร์ 

ซึ่งได้ด�าเนินการโดยค�านึงถึงสภาพแวดล้อมด้านเทคโนโลยี ด้านเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม โดยเห็นได ้

จากการออกกฎหมายในการก�าหนดประเภทการอนุญาตท่ีค�านึงถึงการพัฒนาเทคโนโลยีที่มีการหลอมรวม  

(Convergence) ด้วยการน�าเอาเทคโนโลยด้ีานการสือ่สารทางเดยีว (Telecommunication) มารองรับการแพร่

 72 นภดล เฮงเจริญ. องค์กรอิสระ : ความส�าคัญต่อการปฏิรูปการเมืองและการปฏิรูประบบราชการ[ออนไลน์]. 2549. แหล่งที่มา: http://

public-law.net/publaw/view.aspx?id=895 [1 ม.ค. 2563]

 73 ทฤษฎอีงค์การตามสถานการณ์และกรณ ี(Contingency Theory) เริม่มบีทบาทประมาณปลายปี ค.ศ.1960 บคุคลทีก่�าหนดชือ่ทฤษฎอีงค์การ

ตามสถานการณ์และกรณีคือ Fiedler 
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กระจายข้อมูล (Broadcast) ไปสู่สาธารณะเข้าด้วยกัน เพื่อเป็นเครื่องมือในการก�ากับดูแลการให้บริการด้าน 

การสือ่สาร สารสนเทศ และสือ่ของประเทศให้รองรบัต่อแนวโน้มด้านพฤตกิรรม เศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม

ของประเทศทีเ่ปลีย่นไปอย่างเท่าทนั ส่วนกรณขีองประเทศไทยยงัคงมีการแยกการก�าหนดนโยบายด้านการพฒันา

อุตสาหกรรมและโครงสร้างองค์กรด้านการสื่อสาร สารสนเทศ และส่ือ ออกจากกัน โดยสะท้อนให้เห็นได้จาก

กรณทีีม่กีารเผยแพร่ต่อสาธารณะผ่านทางระบบอนิเทอร์เนต็ หรอืการแพร่ภาพและเสยีงผ่านทางสงัคมออนไลน์ 

ซึง่ถอืเป็นหลอมรวมเทคโนโลยด้ีานการสือ่สารทางเดยีว (Telecommunication) มาใช้ในการแพร่กระจายข้อมลู 

(Broadcast) ไปสู่สาธารณะ โดยเมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ได้ก�าหนดกระบวนการ

เข้าสู่ระบบการก�ากับดูแลภายใต้กฎหมายไว้แยกจากกัน จึงท�าให้เกิดช่องว่างทางกฎหมาย การใช้อ�านาจ และ

การก�าหนดหน้าทีใ่นการก�ากบัดแูลกจิการด้านการสือ่สาร สารสนเทศ และสือ่ของประเทศไทย อนัส่งผลกระทบ

ต่ออุตสาหกรรมด้านการสื่อสาร สารสนเทศ และสื่อ ต่อความสงบเรียบร้อยในสังคม ความมั่นคงของประเทศ

อย่างมีนัยส�าคัญ ดังน้ัน ผู้เขียนจึงท�าการศึกษาเปรียบเทียบรูปแบบการอนุญาตและการก�ากับดูแลกิจการ 

กระจายเสยีง กจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคม ด้วยการน�าเอาพระราชบญัญตัอิงค์กรจัดสรรคล่ืนความถี่

และก�ากบัการประกอบกจิการวทิยกุระจายเสยีง วทิยโุทรทัศน์ และกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 และ (ฉบับที ่2) 

พ.ศ. 2560 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2553 และพระราชบัญญัติ

การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 รวมถึงกฎหมายล�าดับรองซึ่งเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการสื่อสาร

ของประเทศไทยทีม่เีนือ้หาในประเดน็การก�าหนดนโยบายการอนญุาตและการก�ากบัดแูลการส่ือสารของประเทศ 

มาวเิคราะห์ในเชงิเปรยีบเทยีบกับ The Info-communications Media Development Authority Act 2016, 

The Broadcasting Act (Chapter 28) The Telecommunication Act (Chapter 323) ดังนี้

(1) การอนุญาตให้บริการข้อมูล บริการการสื่อสาร และบริการสื่อ

 ภาพรวมของอุตสาหกรรมของบริการข้อมูล บริการการสื่อสาร และบริการสื่อของสิงคโปร์ มีความ

ครอบคลุมถึงบริการแพร่ภาพกระจายเสียง บริการโทรคมนาคม บริการภาพยนตร์ บริการส่ือส่ิงพิมพ์ โดยใน 

Infocomm Act ก�าหนดนิยามศัพท์ค�าว่า “ข้อมูลการส่ือสารและอุตสาหกรรมส่ือ” หมายถึงอุตสาหกรรม 

ทีป่ระกอบไปด้วยบคุคลทีป่ระกอบธุรกจิหรือมส่ีวนร่วมในกจิกรรมเชิงพาณชิย์ใด ๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัหนึง่หรอืมากกว่า

หรือส่วนหนึง่ส่วนใดหรือการรวมกนัของบริการข้อมลูและการสือ่สาร74 บรกิารสือ่75 ระบบข้อมลูและการส่ือสาร76 

และเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร77

 จากการศกึษาพบว่า โครงสร้างทางกฎหมายเกีย่วกบัการอนญุาตเพือ่ให้บรกิารข้อมลู บรกิารส่ือสาร 

และบริการสื่อของสิงคโปร์เดิมมีการก�าหนดบทบัญญัติกฎหมายในแต่ละประเภทกิจการด้านโทรคมนาคม  

 74 บริการข้อมูลและการสื่อสาร ซึ่งหมายถึงบริการใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร

 75	บรกิารสือ่	ซึง่หมายถงึการให้บรกิารภาพยนตร์	หนงัสอืพมิพ์	บรกิารออกอากาศ	สิง่พมิพ์	หรอืสือ่กลางอืน่	ๆ	ของการสือ่สารข้อมลูความบนัเทงิ

หรือเรื่องอื่น	ๆ	ให้กับประชาชน	(หรือส่วนหนึ่งของสาธารณะ)	ตามที่รัฐมนตรีก�าหนดและประกาศในราชกิจจานุเบกษา	

 76 ระบบข้อมูลและการสื่อสาร ซึ่งหมายถึง ระบบใด ๆ ที่ใช้หรือตั้งใจจะใช้ส�าหรับเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร

 77	เทคโนโลยสีารสนเทศและการสือ่สาร	ซึง่หมายถงึ	เทคโนโลยใีด	ๆ	ทีใ่ช้ในการรวบรวมจดัเกบ็ใช้งานหรือส่งข้อมลูและรวมถงึเทคโนโลยทีีเ่กีย่วข้อง

กับการใช้คอมพิวเตอร์หรือระบบโทรคมนาคม
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สือ่ภาพยนตร์ สือ่สิง่พมิพ์ ไว้แยกต่างหากจากกนัเป็นการเฉพาะ เช่น Broadcasting Act, Telecommunication 

Act, Film Act, Press and Print Act แต่เม่ือมีนโยบายการพัฒนาอุตสาหกรรมการส่ือสารของประเทศ 

ให้ทันต่อการพัฒนาเทคโนโลยีด้านการสื่อสารของโลก สิงคโปร์ได้ปรับปรุงโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลด้านส่ือ 

และปรับปรุงบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวกับการอนุญาตการให้บริการด้านสื่อด้วยการจัดตั้ง IMDA ให้ท�าหน้าที่

และมีอ�านาจในการก�าหนดหลักปฏิบัติด้านการอนุญาตแต่ละกิจการ ซึ่งในปัจจุบันมีพระราชบัญญัติแพร่ภาพ

กระจายเสียงที่เป็นการให้บริการเนื้อหาบนโครงข่ายอินเทอร์เน็ต (Class Licence Registration for Internet 

Content Provider) ซึ่งเป็นการก�าหนดผู้ให้บริการเนื้อหาบนโครงข่ายอินเทอร์เน็ตอันมีลักษณะของการเป็น 

Internet Service Provider และ Internet Content Provider ให้ได้รับใบอนุญาตประเภท Class Licence 

และในส่วนของบริการโทรคมนาคมที่เป็นโครงสร้างพื้นฐานรองรับการให้บริการแพร่ภาพกระจายเสียง IMDA 

ก�าหนดประเภทการอนุญาตให้บริการอินเทอร์เน็ต (Class Licence Registration for Internet Access  

Service Providers and Resellers) ซึ่งเป็นการให้บริการอินเทอร์เน็ตแก่ผู้บริการเนื้อหาผ่านทางอินเทอร์เน็ต

โดยก�าหนดให้การได้รับใบอนุญาตเป็นแบบอัตโนมัติ และให้อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์การก�ากับดูแลเช่นเดียวกับ 

ผู้ให้บริการเนื้อหาผ่านทางอินเทอร์เน็ตที่ถือเป็นผู้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติแพร่ภาพกระจายเสียง ทั้งนี้ 

IMDA ได้ก�าหนดหลักปฏิบัติส�าหรับ Content Code For Over-The-Top, Video-On-Demand and Niche 

Services ซึง่เป็นหลกัเกณฑ์และเงือ่นไขการก�ากบัดแูลส�าหรบัการอนญุาต Class Licence ส�าหรบัการแพร่ภาพ

และเสียงผ่านทางอินเทอร์เน็ตเป็นการเฉพาะจึงสะท้อนให้เห็นได้ว่าการแก้ไข เพิ่มเติมบทบัญญัติของสิงคโปร ์

ได้ด�าเนินการอย่างเป็นองค์รวมและน�าไปสู่เป้าหมายหลักของประเทศที่วางเป้าหมายในการพัฒนาอุตสาหกรรม

บริการข้อมูล บริการสื่อสาร และบริการสื่อของสิงคโปร์ อันจะน�าไปสู่การพัฒนาประเทศให้เป็น Smart City

 ในส่วนของประเทศไทยการให้บริการเกี่ยวกับการสื่อสารมีกลไกโครงสร้างทางกฎหมายที่ก�าหนด

หน่วยงานผู้มีอ�านาจในการก�ากับดูแลรวมถึงกฎเกณฑ์แยกต่างหากจากกัน กล่าวคือ ด้านโทรคมนาคมที่ก�าหนด

ประเภทการอนุญาตไว้ส�าหรับผู้ท�าหน้าท่ีการให้บริการด้านโครงสร้างพื้นฐานด้านการเชื่อมโยงสัญญาณเพื่อ 

การสื่อสารต่าง ๆ หรือเปรียบเทียบได้กับการให้บริการเส้นทางการส่ือสาร ด้านการแพร่ภาพกระจายเสียง 

ทีก่�าหนดประเภทการอนญุาตไว้ส�าหรบัผู้ท�าหน้าทีน่�าเอาข้อมลู ข่าวสาร รายการเผยแพร่ไปสูส่าธารณะผ่านทาง

ระบบการเชื่อมโยงสื่อสารต่าง ๆ ซึ่งเมื่อเกิดปรากฏการณ์การหลอมรวมทางเทคโนโลยีขึ้นมา เช่น การน�าเอา

เนื้อหารายการไปเผยแพร่ผ่านทางอินเทอร์เน็ตในลักษณะเดียวกับการให้บริการโทรทัศน์ จึงเกิดประเด็น 

การบงัคบัใช้กฎหมายว่าจะถอืว่าผูใ้ห้บรกิารในลกัษณะดงักล่าวเป็นการให้บริการในลักษณะการให้บรกิารโทรทศัน์ 

หรอืการให้บรกิารโทรคมนาคม เนือ่งจากการด�าเนนิการในลกัษณะดังกล่าวไม่เข้าตามค�านยิามศพัท์การให้บรกิาร

โทรทัศน์ที่หมายถึงการส่งข่าวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรับที่สามารถรับชมการให้บริการน้ัน ๆ ได้ 

ส่วนโทรคมนาคม หมายความว่าการส่ง การแพร่ หรือการรับเครื่องหมายสัญญาณ ตัวหนังสือ ตัวเลข ภาพ  

เสียง รหัส หรือการอื่นใดซึ่งสามารถให้เข้าใจความหมายได้78 ดังนั้น จึงสะท้อนให้เห็นสภาพปัญหาอันเกิดจาก

ช่องว่างทางกฎหมาย ท�าให้การกระท�าหรือกิจกรรมในลักษณะเดียวกันน้ีสามารถด�าเนินการได้อย่างแพร่หลาย

 78 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก�ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 3 
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ในประเทศไทยโดยไม่ต้องเข้าสูร่ะบบการก�ากบัดูแลภายใต้บทบญัญติัแห่งกฎหมาย และส่งผลกระทบต่อการแข่งขนั

อุตสาหกรรมโทรทัศน์ และโทรคมนาคม เน่ืองจากการกระท�าหรือกิจกรรมดังกล่าวไม่อยู่ภายใต้ข้อจ�ากัดของ 

การเป็นผู้รับใบอนุญาตท่ีต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�าหนด ดังนั้น ประเด็นการแยกประเภทกิจการ

ด้านการอนุญาตตามระบบกฎหมายไทยจึงเป็นจุดที่ควรได้รับการปรับปรุงแก้ไขให้มีความเหมาะสมกับสภาพ

อุตสาหกรรมด้านการสื่อสาร สารสนเทศ และสื่อของประเทศ โดยควรต้องตระหนักถึงบริบททางด้านเศรษฐกิจ 

สังคม วัฒนธรรม การพัฒนาทางด้านเทคโนโลยี และโดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวโน้มพฤติกรรมของคนในสังคมด้วย

เป็นส�าคัญ

(2) การก�ากับดูแลการให้บริการข้อมูล บริการการสื่อสาร และบริการสื่อ

 ตามท่ี Infocomm Act ก�าหนดให้ IMDA เป็นองค์กรเดียวที่มีอ�านาจหน้าที่ก�าหนดนโยบาย  

การอนุญาตและรวมไปถึงการก�ากับดูแลอุตสาหกรรมสื่อสารของประเทศ โดยแม้ว่าจะมีการก�าหนด บทบัญญัติ

กฎหมายในแต่ละกจิการแยกจากกนัไว้ แต่ได้มกีารเพิม่เตมิบทบญัญตักิฎหมายให้ IMDA มอี�านาจในการก�าหนด

หลกัปฏบิติัเพือ่ประโยชน์ในการก�ากบัดแูลในด้านการส่งเสรมิการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม การคุม้ครองผูใ้ช้บรกิาร 

มาตรฐานคณุภาพของเนือ้หารายการท่ีต้องไม่ขดัต่อผลประโยชน์สาธารณะ ความสงบเรยีบร้อย หรอืความสามคัคี

ของชาติ เช่น การก�าหนดหลักปฏิบัติเกี่ยวกับผังรายการและการโฆษณารายการโทรทัศน์และวิทยุกระจายเสียง

ที่ให้บริการในรูปแบบ Over–the-Top (OTT), Video–on-Demand (VOD) และ Niche Services โดยอาศัย

อ�านาจตามพระราชบญัญตักิารแพร่ภาพกระจายเสยีง (Broadcasting Act (Cap. 28)) เพ่ือก�ากบัดแูลมใิห้เนือ้หา

รายการและการโฆษณาของบรกิารดงักล่าวขดัต่อผลประโยชน์สาธารณะ หรอืความสงบเรยีบร้อย หรอืความสามคัคี

ของชาติโดยมีการก�าหนดบทลงโทษทางการเงิน หรือโทษทางจรรยาบรรณวิชาชีพ79

 ในส่วนของประเทศไทย โครงสร้างกฎหมายด้านการก�ากับดแูลการให้บรกิารด้านการส่ือสารมกีารแยก

บทบัญญัติกฎหมายและหน่วยงานก�ากับดูแลออกจากกัน กล่าวคือ การก�ากับดูแลการให้บริการโทรคมนาคม 

และบรกิารกระจายเสยีงโทรทศัน์ คอื กสทช. ส่วนการให้บรกิารข้อมลูสารสนเทศ คอื คณะกรรมการ DE ดงันัน้ 

กรณทีีมี่การเผยแพร่ข้อมลูข่าวสารในลกัษณะของโทรทศัน์หรอืวทิยกุระจายเสยีง ผ่านทางอนิเทอร์เนต็ จงึมปัีญหา

สภาพบังคับทางกฎหมาย เน่ืองจากการกระท�าดังกล่าวมีลักษณะหรือขอบเขตการน�าไปให้บริการในรูปแบบ 

ที่สามารถรับชมรายการแบบย้อนหลังได้ จึงท�าให้ไม่เข้าข่ายเป็นการประกอบกิจการตามพระราชบัญญัติ 

การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  

ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นการแก้ไขปัญหาที่ปลายเหตุ เนื่องจากพระราชบัญญัติการกระท�าความผิดทางคอมพิวเตอร์

มุ่งหมายบังคับต่อผู้น�าเข้าข้อมูลอันเป็นการกระท�าความผิดตามกฎหมายเข้าสู่คอมพิวเตอร์80 ส่วนผู้ให้บริการ 

ในการน�าเข้าข้อมูลสู่คอมพิวเตอร์ก�าหนดไว้เป็นเพียงผู้สนับสนุนการกระท�าความผิดในกรณีที่มีเจตนาจงใจ  

หรือยินยอมให้น�าเข้าข้อมูลซ่ึงก็ไม่สามารถน�าไปสู่การบังคับใช้กฎหมายเพื่อการแก้ไขสภาพปัญหาการเผยแพร่

 79 INFOCOMM MEDIA DEVELOPMENT AUTHORITY. Content Code for Over – The -Top, Video – On -Demand and Niche 

Services[Online]. 2019. Available at: https://www.imda.gov.sg/-/media/Imda/Files/Regulations-and-Licensing/Regulations/Codes-of-

Practice/Codes-of-Practice-Media/OTT-VOD-Niche-Services-Content-Code-updated-29-April-2019.pdf?la=en [2020, May 14]

 80 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 8 แก้ไขมาตรา 14 
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ข้อมูล ข่าวสาร ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างแท้จรงิ ซึง่แตกต่างจากสงิคโปร์ท่ีมกีารก�าหนดให้ผูท้ีจ่ะกระท�ากจิกรรม

ในลักษณะเดียวกันนี้เป็นผู้รับอนุญาตและอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลด้านเนื้อหารายการตั้งแต่ต้นน�้า

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ในอดตีการตดิต่อสือ่สารระหว่างบคุคลทีอ่ยูห่่างกนัด้วยระยะทางจะต้องใช้ระยะเวลาเป็นอนัมาก แต่เมือ่

เกิดการน�าเอาเทคโนโลยีมาใช้เป็นเครื่องมือจึงท�าให้การติดต่อสื่อสารย่นย่อระยะเวลาลงมาก และในปัจจุบัน 

การติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลสามารถติดต่อกันได้เพียงช่ัวพริบตา เสมือนบุคคลทั้งสองคนอยู่ต่อหน้ากัน  

ซึ่งสิงคโปร์เป็นประเทศหน่ึงท่ีมีการวางแผนการพัฒนาประเทศด้วยการน�าเอาจุดแข็งด้านเทคโนโลยีมาเป็น 

เครื่องมือการขับเคล่ือน และลดอุปสรรคการพัฒนาด้วยการปรับปรุงกลไกด้านองค์กรก�ากับดูแล โครงสร้าง

กฎหมายทีเ่กีย่วกบัการบรหิารข้อมลู บรกิารสือ่สาร บรกิารส่ือ ด้วยการประกาศใช้ The Info-communications 

Media Development Authority Act 2016 เพือ่ปรบัโครงสร้างองค์กรก�ากบัดแูลให้เป็นหนึง่เดยีว และปรบัปรงุ

เพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายท่ีครอบคลุมในทุกกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารโดยค�านึงถึงความสอดคล้อง 

หรือการทันต่อพัฒนาการของเทคโนโลยี

ประเทศไทยในปัจจุบัน กฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ส�าหรับการประกอบกิจการโทรทัศน์ และกิจการ

โทรคมนาคมยังคงมีสภาพปัญหาในการน�ามาบังคับใช้ และการก�ากับดูแลกับการให้บริการ บนเทคโนโลยีที่มี 

การหลอมรวมเข้าด้วยกัน ดังเช่นกรณีการออกค�าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2462 เรื่อง 

มาตรการแก้ไขปัญหาการประกอบกจิการโทรทศัน์และกจิการโทรคมนาคม อนัมสีาเหตมุาจากผูใ้ห้บรกิารโทรทศัน์

ในระบบดจิทิลัประสบภาวะการขาดทุน โดยมปัีจจยัทีเ่กิดจากการเข้าแทนทีท่างเทคโนโลยอีย่างรวดเรว็ (Disrup-

tive Technology) หรือกรณปัีญหาข้อพพิาทในการน�าสญัญาณรายการฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายมาเผยแพร่ผ่าน

โครงข่ายอินเทอร์เน็ตแบบไร้สายท่ียังไม่สามารถหาข้อยุติว่าเป็นการให้บริการในรูปแบบ IPTV ที่อยู่ภายใต ้

การก�ากับดูแลของ กสทช. ในฐานะผู้รับใบอนุญาตให้บริการโครงข่ายโทรทัศน์หรือเป็นบริการ OTT ท่ียังไม่ม ี

กฎเกณฑ์ในการออกใบอนญุาตหรือการก�ากบัดแูล จงึกล่าวได้ว่าการทะลักล้นเข้ามาของเทคโนโลยมีอีย่างต่อเนือ่ง 

จนถอืเป็นส่วนหนึง่ในการด�ารงชวีติของคนภายในประเทศ แต่กฎเกณฑ์ทีใ่ช้ส�าหรับการรกัษาความสงบเรยีบร้อย

หรือการอยูร่่วมกันในสงัคมทีม่บีรบิทเปลีย่นแปลงไปอย่างก้าวกระโดดจงึส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกจิดงัทีไ่ด้

เกิดขึ้นมาจากการปิดตัวของผู้ให้บริการโทรทัศน์ถึงจ�านวน 7 ช่องรายการ81 ซึ่งคิดเป็นร้อยละ 25 ของจ�านวน

ช่องรายการโทรทศัน์ภาคพืน้ดนิในระบบดจิทิลัทีม่อียูใ่นตลาด และยังมีผลกระทบต่อประชาชนในการรับชมเนือ้หา

รายการที่มีความเหมาะสมหรือผลกระทบความปลอดภัยต่อข้อมูลส่วนบุคคล

ผู้เขียนมีความเห็นว่าควรน�าเอาแนวทางการปรับโครงสร้างการก�ากับดูแลการให้บริการข้อมูล การให้

บริการสื่อสาร การให้บริการสื่อ ของสิงคโปร์มาเป็นต้นแบบประยุกต์ใช้ส�าหรับการปรับปรุงโครงสร้างกฎหมาย

ด้านการก�ากับดูแลอุตสาหกรรมสื่อของประเทศไทย โดยมีประเด็นที่ควรต้องปรับปรุง ดังนี้

 81 ช่องรายการท่ีขอยกเลกิการให้บรกิารตามค�าสัง่หวัหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาต ิที ่4/2462 เรือ่ง มาตรการแก้ไขปัญหาการประกอบกิจการ

โทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม คือ ช่อง 3 Family,ช่อง 3 SD,ช่อง MCOT Kids,ช่อง Spring News,ช่อง Bright TV, ช่อง Voice TV, ช่อง Spring 26 
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4.1 การสร้างความชัดเจนในการก�าหนดขอบเขตอุตสาหกรรมการสื่อสารให้ครอบคลุมกิจกรรม  

หรือลกัษณะการด�าเนนิการเก่ียวกบัด้านการให้บรกิารข้อมลูสารสนเทศ การให้บรกิารโทรคมนาคม การให้บรกิาร

แพร่ภาพกระจายเสียง การให้บริการสื่อสารสนเทศ โดยการใช้เทคโนโลยีอย่างเป็นกลาง (Neutrality of  

Technology)

4.2 การก�าหนดโครงสร้างองค์กรก�ากับดูแลอุตสาหกรรมส่ือสารที่มีความเป็นเอกภาพในการก�าหนด

นโยบาย และการก�ากับดูแล

4.3 การปรับปรุงโครงสร้างกฎหมายด้านการอนุญาตและการก�ากับดูแลให้รองรับต่อการพัฒนา

เทคโนโลยีและสามารถครอบคลุมหรือปรับใช้ได้กับลักษณะการให้บริการข้อมูล บริการสื่อสาร และบริการสื่อ 

ในลักษณะของเทคโนโลยีที่เป็นกลาง (Neutrality of Technology) ด้วยการก�าหนดให้มีรูปแบบการให้บริการ

แบบ Class License ซ่ึงสามารถรองรับการให้บริการที่มีการหลอมรวมกันทางเทคโนโลยีโดยสามารถก�าหนด

เงื่อนไขการให้บริการที่มีความเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยไว้เป็นการเฉพาะ

กล่าวโดยสรุป ในการบัญญัติกฎหมาย หน่วยงานผู้ท�าหน้าที่บัญญัติกฎหมายควรต้องค�านึงถึงการสร้าง

ความสมดุลระหว่างบริบทของสังคมไทยท่ีมีการด�ารงชีวิต พฤติกรรม ความเป็นอยู่ วัฒนธรรม และการพัฒนา

เทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็วของโลก ให้เกิดผลต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ และไม่กระทบ

ต่อความเป็นอยู่ของประชาชน
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สัญญาที่หน่วยงานของรัฐเข้าท�าโดยตรงกับผู้สนับสนุนทางการเงิน

ในโครงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน
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บทคัดย่อ

การที่จะด�าเนินโครงการร่วมลงทุนให้ประสบความส�าเร็จต้องอาศัยความร่วมมือจากผู้มีส่วนได้เสีย 

หลายฝ่ายไม่ว่าจะเป็นรัฐบาล หน่วยงานเจ้าของโครงการ สถาบันการเงิน นักลงทุน ผู้เข้าร่วมโครงการรายอื่น 

และประชาชน ส�าหรับโครงการร่วมลงทุนขนาดใหญ่มักจะอาศัยแหล่งเงินทุนจ�านวนมาก ทั้งในรูปของส่วนของ

ผู้ถือหุ้นและหน้ีสิน ในฝั่งของหน้ีสิน โดยปกติแล้วนักลงทุนจะด�าเนินการจัดหาแหล่งเงินทุนในลักษณะของ 

การจดัหาสนิเชือ่โครงการ (Project Finance) หนึง่ในปัจจยัส�าคญัทีจ่ะต้องพจิารณาในการจดัหาสนิเชือ่โครงการ 

คอื การจดัวางโครงสร้างของโครงการร่วมลงทนุและสญัญาร่วมลงทนุจะต้องอยูใ่นระดบัทีส่ถาบนัการเงนิสามารถ

ยอมรับได้ เนื่องจากการจัดโครงสร้างดังกล่าวส่งผลกระทบโดยตรงต่อความสามารถในการจัดหาแหล่งเงินทุน

ของเอกชนคูส่ญัญา (Bankability) ในบทความนีจ้ะมุง่วเิคราะห์ถงึความไม่แน่นอนของข้อสญัญาว่าด้วยการให้สทิธิ

แก่สถาบนัการเงนิในการแก้ไขเยยีวยาโครงการเมือ่เกดิเหตผิุดสัญญาร่วมลงทนุของเอกชนคู่สัญญาก่อนทีห่น่วยงาน

ของรัฐในฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการจะสามารถใช้สิทธิยกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได้ จากนั้นจะวิเคราะห์ถึง

กลไกการแก้ไขปัญหาดังกล่าวผ่านสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐเข้าท�าโดยตรงกับผู้สนับสนุนทางการเงิน พร้อมทั้ง

ข้อจ�ากัดในทางปฏิบัติและทางกฎหมายของสัญญาฉบับดังกล่าว

ค�าส�าคัญ: โครงการร่วมลงทนุระหว่างรฐัและเอกชน, สญัญาร่วมลงทนุ, สญัญาทีห่น่วยงานของรฐัเข้าท�าโดยตรง

กบัผูส้นบัสนนุทางการเงนิ หรือสญัญาทีเ่ข้าท�าโดยตรงกบัผู้สนบัสนนุทางการเงนิ และสิทธใินการเข้า

ด�าเนินโครงการแทนที่เอกชนคู่สัญญา
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Abstract

In order to drive public-private partnership projects to success, there has to be  

coordination from several stakeholders, including the government, public authority (a public-

sector counterparty), financial institutions, investors, other participants and the public. These 

kinds of projects are counting on a great amount of capital funding from equity and debt.  

In light of debt, the developers will typically use project finance as a financing mechanism. 

One of the indispensable factors is the structure of projects and public-private partnership 

contracts. These structures must be acceptable from the lender’s perspective since it can 

have a direct impact (either positive or negative) on the ability of the developers to access 

any source of capital (also known as bankability). This paper primarily focuses on uncertainty 

of the right to cure the private party’s default by the lenders before the public authority 

exercising the right to termination. The paper then analyses how lenders’ direct agreement 

in which the public authority is required to sign with the lenders resolves the problem. This 

paper enumerates some constraints of the lender’s direct agreement in terms of legal and 

practical aspects. Finally, the conclusion is provided.

Keywords: Public-Private Partnership Project, Public-Private Partnership Agreement, Lenders’ 

Direct Agreement and Step-in Right
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1. ข้อความเบื้องต้น

ในปัจจบุนัการพฒันาโครงการโครงสร้างพืน้ฐานเป็นหนึง่ในยทุธศาสตร์ทีส่�าคญัทีจ่ะช่วยในการขบัเคลือ่น

กิจกรรมทางเศรษฐกิจของประเทศ เพิ่มโอกาสและศักยภาพในการแข่งขันของประเทศ ดึงดูดการลงทุนจาก 

ต่างประเทศ รวมถึงพัฒนาคุณภาพชีวิตและสภาพความเป็นอยู่ของประชาชนในประเทศไทย โครงการพัฒนา

ระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เป็นหนึ่งในนโยบายของรัฐบาลที่มุ่งเน้นการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้าน

การขนส่งทางอากาศ ทางบก ทางราง และทางน�า้แบบไร้รอยต่อ (seamless operation)1 ไม่ว่าจะเป็นโครงการ

รถไฟความเร็วสูงเชื่อม 3 สนามบิน ได้แก่ สุวรรณภูมิดอนเมือง และอู่ตะเภา โครงการพัฒนาสนามบินอู่ตะเภา

และเมืองการบินภาคตะวันออก โครงการพัฒนาท่าเรือแหลมฉบัง ระยะที่ 3 และโครงสร้างพื้นฐานด้านดิจิทัล

ผ่านโครงการเขตส่งเสริมอุตสาหกรรมและนวัตกรรมดิจิทัล (Digital Park Thailand) โดยโครงการเหล่านี้อยู่

ภายใต้หลกัเกณฑ์ของพระราชบญัญตัเิขตพฒันาพเิศษภาคตะวนัออก พ.ศ. 2561 รวมถงึประกาศคณะกรรมการ

นโยบายการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออก เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข และกระบวนการ 

ในการร่วมลงทุนกับเอกชนหรือให้เอกชนเป็นผู้ร่วมลงทุน พ.ศ. 2560 (EEC Track) และประกาศส�านักงาน 

เพื่อการพัฒนาระเบียงเศรษฐกิจพิเศษภาคตะวันออกที่เกี่ยวข้องกับการร่วมลงทุน นอกจากนี้ ยังมีโครงการ

โครงสร้างพืน้ฐานอกีจ�านวนมากทีจ่ะด�าเนนิการในอนาคตตามแผนการจดัท�าโครงการร่วมลงทนุ พ.ศ. 2563-2570 

ซึ่งจัดท�าขึ้นภายใต้พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ครอบคลุมตั้งแต่กิจการ 

ถนน ทางหลวง รถไฟ รถไฟฟ้า ท่าเรือ ท่าอากาศยาน การจัดการน�้า โรงพยาบาล โรงเรียน ตลอดจนกิจการ 

ทีอ่ยูอ่าศยัหรอืสิง่อ�านวยความสะดวกส�าหรับผูม้รีายได้น้อยหรอืมรีายได้ปานกลาง ผู้สูงวยั และผู้พกิาร (โครงสร้าง

พื้นฐานด้านสังคม) ท้ังน้ี ภาครัฐจะด�าเนินโครงการดังกล่าวในลักษณะของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

(Public-Private Partnership) โดยมุ่งเน้นหลักการความเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐและเอกชน ซึ่งช่วยลดภาระ

ทางการคลงัของภาครฐั อกีทัง้ยงัเป็นการน�าความรู ้ความสามารถ ความเชีย่วชาญ และนวตักรรมของภาคเอกชน

มาใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุด

อย่างไรก็ตาม ในการด�าเนินโครงการโครงสร้างพื้นฐานมีปัจจัยจ�านวนมากที่จะต้องพิจารณาและศึกษา

อย่างละเอียดถีถ้่วน เนือ่งจากโครงการร่วมลงทนุเป็นโครงการทีต้่องอาศัยเงนิลงทนุจ�านวนมากและเป็นโครงการ

ระยะยาว จงึอาจประสบความเสีย่งในระหว่างช่วงระยะเวลาของโครงการ ไม่ว่าจะเป็นความเสีย่งด้านการส่งมอบ

พื้นที่ที่ใช้ส�าหรับโครงการ ความเสี่ยงทางด้านเทคโนโลยี ความเส่ียงจากการเปล่ียนแปลงกฎหมาย ความเส่ียง

ด้านการเมือง ความเสี่ยงทางด้านปริมาณผู้ใช้บริการ ความเส่ียงด้านเศรษฐกิจ ความเส่ียงด้านส่ิงแวดล้อม  

หรือความเสีย่งทีเ่กิดขึน้จากเหตสุดุวสิยั เช่น โรคระบาดหรอืภยัพบัิตทิางธรรมชาต ิเป็นต้น ดงันัน้หน่วยงานของรฐั

และเอกชนคู่สัญญาจึงต้องจัดหาแนวทางบรรเทาผลกระทบจากความเสี่ยงดังกล่าวผ่านการจัดสรรความเสี่ยง 

(risk allocation) ระหว่างคูส่ญัญาแต่ละฝ่ายอย่างเหมาะสม โดยมหีลกัการทัว่ไปว่า ฝ่ายทีม่ศีกัยภาพทีจ่ะควบคมุ

การเกดิความเสีย่งดงักล่าว หรอืสามารถทีจ่ะจดัการความเส่ียงหากความเสีย่งดงักล่าวเกดิขึน้ได้ดีทีส่ดุ หรอืสามารถ

รับความเสี่ยงดังกล่าวได้ในราคาท่ีต�่าท่ีสุดควรจะเป็นฝ่ายที่รับความเส่ียงไว้ เพื่อลดปัญหาและอุปสรรคที่อาจ 

 1 ส�านักงานคณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก, ภาพรวมโครงสร้างพื้นฐาน [ออนไลน์], แหล่งที่มา https://www.eeco.

or.th/โครงสร้างพื้นฐาน/ภาพรวมโครงสร้างพื้นฐาน 
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ส่งผลกระทบต่อความส�าเร็จของโครงการ (deal breakers) ให้ได้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ อันจะท�าให ้
การด�าเนนิโครงการเป็นไปอย่างราบรืน่ ทัง้นี ้การจดัสรรความเสีย่งดงักล่าวไม่ได้ท�าให้ความเสีย่งทีม่อียูใ่นโครงการ
ร่วมลงทุนหมดไปแต่อย่างใด ความเสี่ยงดังกล่าวยังคงมีอยู่ เพียงแต่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีหน้าที่ในการรับมือ 
เมื่อความเสี่ยงดังกล่าวเกิดขึ้นภายใต้วิธีการที่วางแผนไว้

ส�าหรับการด�าเนินโครงการโครงสร้างพื้นฐานซึ่งมักจะเป็นโครงการที่มีมูลค่าการลงทุนในระดับสูง  
นักลงทนุจะจดัหาแหล่งเงนิทุนโดยการจดัหาสนิเช่ือเพือ่ด�าเนนิโครงการในระยะยาว หรอืทีน่ยิมเรยีกกนัว่า Project 
Finance หลักการของการจัดหาสินเช่ือโครงการประเภทนี้ นักลงทุนจะจัดตั้งนิติบุคคลเฉพาะกิจ2 (special 
purpose vehicle) ซ่ึงเปรียบเสมือนกล่องเปล่าขึ้นมาเพื่อด�าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นการเฉพาะ นิติบุคคล
เฉพาะกิจนี้จะเข้าด�าเนินโครงการและเข้าเป็นคู่สัญญากับผู้มีส่วนได้เสียในโครงการแต่ละฝ่ายไม่ว่าจะเป็น 
หน่วยงานของรัฐในฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการ สถาบันการเงิน ผู้รับเหมาก่อสร้าง และผู้ให้บริการ โดยผล
ของการเป็นนิติบุคคลเฉพาะกิจน้ันสะท้อนไปยังหลักของความเป็นนิติบุคคลที่แยกออกจากนักลงทุน ดังนั้น 
สถาบันการเงินผู้ให้การสนับสนุนทางการเงินแก่การด�าเนินโครงการจึงไม่สามารถใช้สิทธิในการบังคับช�าระหน้ี
หรอืสทิธไิล่เบีย้ (non-recourse basis) จากตวันกัลงทนุซึง่มักจะเป็นบรษัิทขนาดใหญ่ท่ีมคีวามแขง็แรงทางการเงนิ 
หรือมีสิทธิไล่เบี้ยอยู่อย่างจ�ากัด เช่น ในกรณีที่นักลงทุนตกลงเข้าค�้าประกันการช�าระหนี้ของนิติบุคคลเฉพาะกิจ 
ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับการตกลงกันระหว่างนักลงทุนและสถาบันการเงิน

นอกจากนี้ สถาบันการเงินจะให้สินเชื่อโดยพิจารณาจากความเป็นไปได้ของตัวโครงการร่วมลงทุน 
เป็นหลกั กล่าวคอื หากโครงการมคีวามเป็นไปได้ในระดบัทีเ่หมาะสม ไม่ว่าจะเป็นความเป็นไปได้ทางด้านการเงนิ 
ความเป็นไปได้ทางด้านพาณชิย์ ความเป็นไปได้ทางเทคนคิ ความเป็นไปได้ทางด้านกฎหมาย และความเป็นไปได้
ทางด้านสิ่งแวดล้อม ซึ่งความเป็นไปได้ดังกล่าวจะสะท้อนออกมาในรูปของความเส่ียงที่ปรากฏอยู่ในโครงการ 
ประกอบกับการมีแนวทางการบริหารจัดการความเสี่ยงที่เหมาะสม สถาบันการเงินมีแนวโน้มที่จะให้สินเช่ือ
โครงการภายใต้เงือ่นไขซ่ึงเป็นทีพ่งึพอใจต่อนกัลงทนุ ดงันัน้จงึอาจกล่าวได้ว่า หนึง่ในปัจจยัท่ีส�าคญัของการด�าเนนิ
โครงการร่วมลงทนุขึน้อยูก่บัระดบัความน่าลงทนุของโครงการจากมุมมองของสถาบนัการเงนิ โดยเฉพาะอย่างยิง่
ความสามารถในการท�าก�าไรของโครงการร่วมลงทุน หรือที่เรียกว่า “Bankability” แต่ข้อจ�ากัดทางกฎหมาย
รวมถึงโครงสร้างของสัญญาร่วมลงทุนบางประการอาจส่งผลกระทบต่อความสามารถในการจัดหาแหล่งเงินทุน
ของนิติบุคคลเฉพาะกิจ เนื่องจากสถาบันการเงินเห็นว่า ข้อจ�ากัดดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อความส�าเร็จของ
โครงการในอนาคตและอาจท�าให้สถาบันการเงินไม่ได้รับช�าระหนี้เงินกู้ครบเต็มตามจ�านวน

ภายใต้หวัข้อที ่2 ของบทความนีจ้ะวเิคราะห์ถงึปัญหาของข้อจ�ากดัทางกฎหมายและโครงสร้างของสญัญา
ร่วมลงทุนที่อาจส่งผลกระทบต่อความมั่นใจของสถาบันการเงินเม่ือนิติบุคคลเฉพาะกิจผิดสัญญาร่วมลงทุน  
จากนั้นในหัวข้อที่ 3 จะศึกษาถึงลักษณะของสัญญาสามฝ่ายระหว่างหน่วยงานของรัฐ ผู้สนับสนุนทางการเงิน 
และนิติบุคคลเฉพาะกิจ (Lenders’ Direct Agreement) เพื่อศึกษาว่าสัญญาดังกล่าวบรรเทาความกังวลของ
สถาบันการเงินได้อย่างไร และในหัวข้อท่ี 4 ของบทความนี้จะช้ีให้เห็นถึงข้อจ�ากัดบางประการของสัญญาฉบับ
ดังกล่าว ตามด้วยบทสรุป

 2 ในบทความนี้จะใช้ค�าแทนกันระหว่าง “นิติบุคคลเฉพาะกิจ” และ “เอกชนคู่สัญญา”
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2. ข้อจ�ากัดในทางกฎหมายและโครงสร้างของสัญญาร่วมลงทุนที่อาจส่งผลกระทบต่อการให้
สินเชื่อของสถาบันการเงิน

รูปแบบการจัดหาแหล่งเงินทุนของภาคเอกชนในการจัดท�าโครงการร่วมลงทุนขนาดใหญ่สามารถ 

แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภทหลัก ได้แก่ (1) การจัดหาสินเชื่อโดยพิจารณาจากการเงินของบริษัท (Corporate 

Finance) และ (2) การจัดหาสินเชื่อโครงการ (Project Finance)

ส�าหรับการจัดหาสินเช่ือในรูปแบบของ Corporate Finance เป็นกรณีที่บริษัทจัดหาแหล่งเงินทุน 

ผ่านสถาบันการเงิน โดยสถาบันการเงินจะพิจารณาจากความแข็งแรงของงบการเงิน กระแสรายได้ในอดีต  

และผลก�าไรของบริษัทเป็นส�าคัญ ดังนั้นในกรณีที่เกิดเหตุผิดสัญญา สถาบันการเงินจึงสามารถที่จะน�าทรัพย์สิน

ของบริษัทมาเข้ากระบวนการช�าระหน้ีเงินกู้ได้ แต่ด้วยความที่โครงการร่วมลงทุนโครงสร้างพื้นฐานมักจะเป็น

โครงการขนาดใหญ่ ซึ่งต้องอาศัยแหล่งเงินทุนจ�านวนมาก ประกอบกับโดยลักษณะของโครงการมักจะเผชิญกับ

ความเสี่ยงหลากหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นความเสี่ยงทางด้านการเงิน ด้านพาณิชย์ ด้านเทคนิค ด้านกฎหมาย 

ด้านสิ่งแวดล้อม ด้านการเมือง ด้านเศรษฐกิจและด้านอื่น ๆ อีกมากมาย ซึ่งอาจส่งผลกระทบกับสถานะการเงิน

ของบริษัทเดมิท่ีมอียู ่ดงันัน้ นกัลงทนุจงึหลกีเลีย่งทีจ่ะจดัหาสินเชือ่ในรปูแบบ Corporate Finance และพจิารณา

การจัดหาสินเช่ือโครงการแทน โดยการจัดตั้งนิติบุคคลเฉพาะกิจขึ้นมาเพื่อจัดท�าโครงการโครงสร้างพื้นฐาน 

โดยเฉพาะและเข้าเป็นคู่สัญญากับผู้มีส่วนเกี่ยวข้องต่าง ๆ เนื่องจากความเสี่ยงของตัวโครงการจะถูกจ�ากัดอยู่ที่

ตัวนิติบุคคลเฉพาะกิจ ท�าให้บริษัทแม่ไม่ต้องเผชิญกับความเสี่ยงที่ไม่จ�ากัดจากการจัดท�าโครงการขนาดใหญ่

เม่ือนิติบุคคลเฉพาะกิจซ่ึงเป็นคู่สัญญากับสถาบันการเงินเปรียบเสมือนเพียงกล่องเปล่าที่ไม่ได้มีความ 

แข็งแรงในทางการเงินแต่อย่างใด หลักประกันของนิติบุคคลเฉพาะกิจถือเป็นหนึ่งในหัวใจหลักที่สถาบันการเงิน

ให้ความส�าคญัเป็นอย่างมากในการให้สนิเชือ่โครงการ ดงันัน้สถาบนัการเงนิจงึเรยีกร้องให้น�าทรพัย์สนิทัง้หมดทีม่ี

หรือจะมขีองนติบิคุคลเฉพาะกจิมาเป็นหลกัประกนัหนีเ้งนิกู้ ไม่ว่าจะเป็นทรพัย์สนิโครงสร้างพืน้ฐาน กระแสเงนิสด

ที่ได้จากโครงการ บัญชีเงินฝาก หุ้นของนิติบุคคลเฉพาะกิจ เงินที่ได้รับจากกรมธรรม์ประกันภัยและทรัพย์สิน 

อีกหลากหลายชนิด รวมไปถึงสัญญาทั้งหมดที่นิติบุคคลเฉพาะกิจมีอยู่

นอกเหนือไปจากประเภทของทรัพย์สินที่สถาบันการเงินจะเอาไว้เป็นหลักประกันแล้ว ข้อพิจารณาอีก

ประการหน่ึงทีส่�าคญั คอื การพจิารณาว่าการบงัคบัหลกัประกนัดงักล่าวมข้ีอจ�ากดัในทางกฎหมายหรอืไม่ ข้อจ�ากัด

ประการหน่ึงท่ีเก่ียวข้องกับการน�าทรัพย์สินโครงสร้างพื้นฐานไปเป็นหลักประกันหนี้เงินกู้ปรากฏในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 56 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า

“โครงสร้างหรอืโครงข่ายขัน้พืน้ฐานของกจิการสาธารณปูโภคขัน้พืน้ฐานของรฐัอนัจ�าเป็น

ต่อการด�ารงชวีติของประชาชนหรอืเพือ่ความมัน่คงของรฐั รฐัจะกระท�าด้วยประการใด

ให้ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของเอกชนหรือท�าให้รัฐเป็นเจ้าของน้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอ็ด

มิได้”
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คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 1) ได้ให้ความเห็นเรื่องเสร็จที่ 334/2561 ไว้ว่า การพิจารณาลักษณะ

ของกจิการสาธารณปูโภคต้องค�านงึถงึลกัษณะของกจิการดงักล่าวว่า เป็นไปเพือ่ประโยชน์แก่ประชาชนเป็นการ

ทัว่ไปหรือไม่ และค�าว่า “สาธารณปูโภค” หมายถงึ บรกิารสาธารณะทีอ่�านวยประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอปุโภค

ทีจ่�าเป็นต่อการด�าเนนิชวีติ เช่น การไฟฟ้า การประปา การเดนิรถประจ�าทาง โทรศพัท์ ดงันัน้เมือ่ทรพัย์สนิของรฐั

เป็นโครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพื้นฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานของรัฐอันจ�าเป็นต่อการด�าเนินชีวิต

ของประชาชน จงึไม่อาจท�าให้ตกเป็นกรรมสทิธิข์องเอกชนได้ อย่างไรกต็าม คณะกรรมการกฤษฎกีา (คณะที ่1) 

ได้ให้ความเห็นต่อไปว่า “บทบัญญัติมาตรา 56 วรรคสอง ดังกล่าวใช้เฉพาะกับทรัพย์สินที่เป็นของรัฐ โดยไม่

กระทบถงึทรพัย์สนิอย่างเดยีวกนักบัทีเ่ป็นของเอกชน การทีเ่อกชนได้รบัสมัปทานและสร้างโครงข่ายหรอืจดัให้มี

สายไฟเบอร์เป็นของตนเองย่อมท�าได้ตามบทบญัญัตขิองรัฐธรรมนญูและกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง”3 การตคีวามดงักล่าว

หมายความว่า ในกรณท่ีีนติบิคุคลเฉพาะกจิได้รบัสทิธใินการร่วมลงทนุในโครงการโครงสร้างพ้ืนฐานเพือ่การก่อสร้าง

และด�าเนนิงาน ภาคเอกชนสามารถถอืกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิโครงการพืน้ฐานซึง่ใช้ในการให้บริการสาธารณะได้

ตลอดเวลาที่ด�าเนินการให้บริการสาธารณะ

อนึง่ บทความนีต้ัง้ข้อสงัเกตว่า เจตนารมณ์ของมาตรา 56 วรรคสองแห่งรฐัธรรมนญูราชอาณาจกัรไทยนัน้

น่าจะเป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะอย่างยิง่การด�ารงไว้ซ่ึงหลักความต่อเนือ่งในการให้บรกิารสาธารณะ 

เพราะโครงการโครงสร้างพื้นฐานมีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์ในการให้บริการสาธารณะแก่ประชาชน หากเกิดกรณีที่

ทรัพย์สินโครงสร้างพื้นฐานถูกบังคับช�าระหนี้โดยการขายทอดตลาดไปยังบุคคลภายนอก บุคคลภายนอกย่อม 

ไม่อาจที่จะให้บริการสาธารณะหรือด�าเนินโครงการต่อไปได้ เนื่องจากไม่ใช่คู่สัญญาภายใต้สัญญาร่วมลงทุน 

อันจะมีสิทธิที่จะด�าเนินโครงการดังกล่าวนั้น ด้วยเหตุน้ีเองถึงแม้ว่าภาคเอกชนจะได้รับสิทธิในการร่วมลงทุน 

ในโครงการเพื่อด�าเนินการออกแบบและก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐาน ทรัพย์สินโครงสร้างพื้นฐานดังกล่าวควรที่จะ

อยูภ่ายใต้หลกัการทีร่ฐัจะต้องด�าเนนิการเพือ่ด�ารงไว้ซึง่กรรมสทิธิเ์หนอืทรัพย์สนิโครงสร้างพืน้ฐาน ดงันัน้ รปูแบบ

และแนวทางในการด�าเนินโครงการร่วมลงทุนท่ีสอดคล้องกับการตีความเช่นนี้ควรจะเป็นไปในรูปแบบ Build-

Transfer-Operate (BTO) ซึ่งภาคเอกชนจะด�าเนินการออกแบบและก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐาน ภายหลังจากที่

การก่อสร้างแล้วเสร็จเรียบร้อย เอกชนคู่สัญญาจะด�าเนินการโอนกรรมสิทธิ์ในโครงสร้างพื้นฐานให้กับภาครัฐ 

และหลังจากนั้นเอกชนจึงจะด�าเนินการให้บริการโครงการได้

อย่างไรกต็าม ทรพัย์สนิทีส่�าคญัทีส่ดุในโครงการร่วมลงทนุโครงสร้างพืน้ฐานมใิช่ทรพัย์สนิโครงสร้างพืน้ฐาน 

แต่เป็นสัญญาร่วมลงทุน ถึงขนาดมีค�ากล่าวที่ว่า “In project finance, contract is king.”4 เนื่องจากสัญญา

ร่วมลงทุนให้สิทธิทั้งหมดแก่นิติบุคคลเฉพาะกิจในการออกแบบ ก่อสร้าง ด�าเนินงานและบ�ารุงรักษาโครงการ 

ร่วมลงทนุ และสญัญาร่วมลงทนุยงัส่งผลกระทบต่อรายได้ของโครงการอย่างมนียัส�าคญั ในแง่ของการเป็นแหล่ง

รายได้หลักในโครงการ เช่น สัญญาร่วมลงทุนโครงการทางด่วนจะให้สิทธิแก่เอกชนผู้ร่วมลงทุนแต่เพียงผู้เดียว 

 3 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องเสร็จที่ 334/2561 เรื่อง เสาโทรคมนาคมและสายไฟเบอร์

ของบริษัท กสท โทรคมนาคม จ�ากัด (มหาชน) เป็นสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานอันจ�าเป็นต่อการด�ารงชีวิตของประชาชนตามมาตรา 56 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยหรือไม่,” กุมภาพันธ์ 2561 

 4 Phillip R Wood, The Law and Practice of International Finance Series: Project Finance, Securitisations, Subordinated 

Debt (London: Sweet & Maxwell, 2007), p.12. 
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ในการจัดเก็บรายได้จากทางด่วน5 หรือสัญญาร่วมลงทุนในโครงการระบบขนส่งมวลชนที่ให้เอกชนมีสิทธิจัดเก็บ

ค่าโดยสาร6 เนือ่งจากความเป็นกล่องเปล่าของนติบิคุคลเฉพาะกจินัน้ หากไม่มสัีญญาดังกล่าวแล้ว เอกชนคูสั่ญญา

ย่อมไม่อาจด�าเนินโครงการได้ ถึงแม้ตนจะมีสิทธิเหนือทรัพย์สินในโครงการ และย่อมไม่มีแหล่งรายได้หลักที่จะ

น�ามาช�าระเงินต้นและดอกเบ้ียแก่สถาบันการเงินอย่างแน่นอน ดังนั้น สถาบันการเงินจึงมีแรงจูงใจในการที่จะ

ด�าเนนิการทกุวถีิทางเพือ่ให้มัน่ใจว่าสญัญาร่วมลงทนุดงักล่าวมคีวามมัน่คง โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีน่ติบิคุคล

เฉพาะกิจผิดสัญญาร่วมลงทุนอันจะส่งผลให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิยกเลิกสัญญาร่วมลงทุน

ภาครฐัตระหนกัถึงความส�าคญัของสญัญาร่วมลงทนุในฐานะทรพัย์สนิหลกัของโครงการร่วมลงทนุ จงึได้

เปิดช่องให้มีกลไกในการใช้สิทธิแก้ไขเยียวยาเหตุผิดสัญญาในโครงการร่วมลงทุน (cure right) โดยข้อสัญญา 

ดังกล่าวมีสาระส�าคัญ คือ ในกรณีที่นิติบุคคลเฉพาะกิจก่อให้เกิดเหตุผิดสัญญาในโครงการร่วมลงทุน หน่วยงาน

ของรัฐจะไม่สามารถใช้สิทธิเลิกสัญญาร่วมลงทุนได้ทันที แต่จะต้องเปิดโอกาสให้สถาบันการเงินสามารถใช้สิทธิ

ในการทีจ่ะเข้ามาดแูลและแก้ไขเยยีวยาเหตผุดิสัญญาดงักล่าวได้ ผลของข้อสัญญานีจ้งึเป็นการสร้างความมัน่ใจว่า

ในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ซ่ึงอาจน�าไปสู่การเลิกสัญญาร่วมลงทุน สถาบันการเงินจะได้รับทราบและหามาตรการ 

ที่เหมาะสมเพื่อเข้ามาแก้ไขและจัดการปัญหาได้อย่างทันท่วงที ส�าหรับตัวอย่างของข้อสัญญาว่าด้วยการใช้สิทธิ

แก้ไขเยียวยาเหตผุดิสญัญาทีส่ามารถเห็นได้ในสญัญาร่วมลงทนุ ได้แก่ สัญญาร่วมลงทนุโครงการรถไฟฟ้าสายสชีมพู 

ช่วงแคราย–มีนบุรีระหว่างการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน แห่งประเทศไทย (รฟม.) และบริษัทนอร์ทเทิร์น บางกอก

โมโนเรล จ�ากัด ข้อ 26.3 (ก)(1) ซึ่งระบุว่า

“ในกรณทีีผู่ร้บัสมัปทานผดิสญัญาอันเป็นเหตใุห้ รฟม. สามารถใช้สิทธบิอกเลิกสัญญาได้ 

รฟม. จะแจ้งเป็นหนงัสอืเมือ่เกดิเหตแุห่งการผดิสญัญาดงักล่าวให้ผูใ้ห้กูท้ราบ เพือ่ให้

ผู้ให้กู้สามารถเข้ามาเยียวยาเหตุแห่งการเลิกสัญญาดังกล่าวได้ ภายในระยะเวลา

เยียวยาเหตุแห่งการเลิกสัญญาที่ก�าหนดไว้ในสัญญานี้ ทั้งนี้ เป็นสิทธิของผู้ให้กู้ว่า 

จะเข้ามาเยยีวยาเหตดุงักล่าวหรอืไม่ หากเหตดุงักล่าวได้รบัการเยยีวยา รฟม. จะไม่ใช้

สิทธิบอกเลิกสัญญา”

อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่า ข้อสัญญาเรื่องนี้มิได้ก�าหนดไว้ชัดเจนว่าสถาบันการเงินสามารถเข้าด�าเนิน

โครงการแทนที่เอกชนคู่สัญญาได้ถึงขนาดที่จะเรียกข้อสัญญาดังกล่าวได้ว่าเป็นสิทธิในการเข้าด�าเนินโครงการ

แทนที่เอกชนคู่สัญญา (step-in right) ดังนั้น คงจะต้องเป็นเรื่องที่สถาบันการเงินจะต้องตกลงกับหน่วยงาน 

ของรัฐและนิติบุคคลเฉพาะกิจให้ชัดเจนก่อนที่จะใช้สิทธิแก้ไขเยียวยาเหตุผิดสัญญาในโครงการร่วมลงทุนว่า 

สถาบันการเงินจะเข้าด�าเนินโครงการแทนที่เอกชนคู่สัญญาในช่วงระยะเวลาแก้ไขเยียวยา และเอกชนคู่สัญญา

ไม่มีหน้าที่ต้องด�าเนินการใด ๆ ในช่วงระยะเวลาดังกล่าว แต่เอกชนคู่สัญญาจะยังคงเป็นคู่สัญญากับหน่วยงาน

ของรัฐอยู่

 5 สัญญาโครงการทางด่วนสายบางปะอิน-ปากเกร็ด ระหว่างการทางพิเศษแห่งประเทศไทย กับ บริษัท ทางด่วนกรุงเทพเหนือ จ�ากัด ข้อ 11  

ค่าผ่านทาง

 6 สญัญาร่วมลงทุนการออกแบบและก่อสร้างงานโยธา การจัดหาระบบรถไฟฟ้า การให้บรกิารเดินรถไฟฟ้า และซ่อมบ�ารงุรกัษา โครงการรถไฟฟ้า

สายสีชมพู ช่วงแคราย-มีนบุรี ข้อ 3.2(จ) แหล่งรายได้และการจัดเก็บรายได้ 
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โดยลกัษณะของสญัญาร่วมลงทนุจดัเป็นสญัญาทางปกครองตามนยิามทีป่รากฏในพระราชบญัญตัจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25427 เนื่องจากเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐซ่ึงมีอ�านาจหน้าที่

และความรบัผดิชอบในการจดัท�าบรกิารสาธารณะให้สทิธเิดด็ขาดแก่ฝ่ายเอกชนเข้ามาเป็นผู้รบัผิดชอบในการจดัท�า

บรกิารสาธารณะ8 อย่างไรกต็าม แม้ว่าหลกัการของสญัญาทางปกครองจะได้ถกูพฒันาขึน้เป็นระยะยาวนานแล้ว

แต่กลับไม่ปรากฏ “ระบบกฎหมายท่ีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง”9 ที่เป็นเอกเทศ ซ่ึงตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา

ศาลปกครองได้น�าหลกักฎหมายแพ่งมาปรบัใช้บงัคบัในสญัญาทางปกครองตราบเท่าทีไ่ม่ขดัหรอืแย้งกบัหลกัการ

ในทางกฎหมายปกครอง10

เมือ่พจิารณาถงึลกัษณะของข้อสญัญาว่าด้วยการใช้สทิธแิก้ไขเยยีวยาโครงการดงักล่าวอาจเทยีบเคยีงได้

กับสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอกตามมาตรา 374 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งท�าสัญญาตกลงว่าจะช�าระหน้ีแก่บุคคลภายนอกไซร้ ท่านว่าบุคคลภายนอก 

มีสิทธิจะเรียกช�าระหนี้จากลูกหนี้โดยตรงได้” เนื่องจากสัญญาร่วมลงทุนระบุให้สิทธิแก่สถาบันการเงินซึ่งไม่ได้มี

นิตสิมัพนัธ์โดยตรง (direct privity) กบัหน่วยงานของรฐัในการทีจ่ะใช้สิทธิแก้ไขเยยีวยาเหตุผิดสัญญาในโครงการ

ร่วมลงทุนอันเป็นการท่ีหน่วยงานของรัฐจะต้องช�าระหนี้โดยการให้สิทธิแก่สถาบันการเงินอันเป็นประโยชน ์

อย่างหนึ่ง ข้อสัญญาดังกล่าวจึงน่าจะเข้าข่ายเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอก

แม้ว่าจะมีข้อสัญญาดังกล่าวภายใต้สัญญาร่วมลงทุน แต่ก็อาจมีข้อกังวลประการต่อมา เนื่องจากตาม

มาตรา 374 วรรคสอง วางหลกัว่า สทิธขิองบคุคลภายนอกย่อมเกดิข้ึนนบัตัง้แต่เวลาทีบ่คุคลภายนอกแสดงเจตนา

แก่ลูกหนี้ว่าจะถือเอาประโยชน์จากสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอก ประกอบกับมาตรา 375 วางหลักว่า 

เมือ่สทิธิของบคุคลภายนอกได้เกดิมแีล้ว คูส่ญัญาไม่อาจทีจ่ะเปลีย่นแปลงหรอืระงบัสทิธนิัน้ในภายหลงั กรณเีช่นนี้

จึงอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในสิทธิดังกล่าวตามท่ีระบุไว้ในสัญญาร่วมลงทุน เนื่องจากตราบใดที่สถาบัน 

การเงินยังไม่ได้แจ้งความประสงค์ที่จะถือเอาประโยชน์ สิทธิแก้ไขเยียวยาโครงการของสถาบันการเงินก็ยังไม ่

เกิดขึ้น ดังที่ระบุไว้ในมาตรา 374 วรรคสอง โดยนัยนี้หน่วยงานของรัฐจึงยังคงสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงสิทธิ

ดังกล่าวได้ทุกเม่ือ ก่อนท่ีสถาบันการเงินจะได้แสดงความประสงค์ท่ีจะถือเอาประโยชน์ในการใช้สิทธิข้างต้น 

นอกจากนี ้ไม่ปรากฏแนวค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุอนัจะใช้เทยีบเคียงส�าหรบันกักฎหมายและสถาบนัการเงนิ

เกี่ยวกับผลในทางกฎหมายของการใช้สิทธิดังกล่าว ในท้ายที่สุดจึงอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนว่า ในกรณีที่

โครงการประสบปัญหา สถาบนัการเงนิจะสามารถใช้สทิธแิก้ไขเยยีวยาโครงการหรอืเสนอนติบิคุคลเข้าแทนทีข่อง

สถาบันการเงินได้ภายใต้หลักการใด และภายใต้ขอบเขตเพียงใด

 7 พระราชบญัญัตจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บัญญัติว่า “ในพระราชบัญญัติน้ี “สญัญาทางปกครอง” 

หมายความรวมถงึ “สญัญาทีคู่ส่ญัญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�าการแทนรฐั และมลีกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน 

สัญญาที่ให้จัดท�าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ”

 8 สุรพล นิติไกรพจน์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 27. 

 9 เรื่องเดียวกัน, หน้า 169.

 10 โภคิน พลกุล, สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย [ออนไลน์], 2548. แหล่งที่มา http://publiclaw.net/publaw/view.aspx?id= 

692&Page=4 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 : กันยายน 2563

169

อีกทั้งข้อสัญญาที่ปรากฏอยู่ในสัญญาร่วมลงทุนยังขาดรายละเอียดที่ชัดเจน เช่น ขอบเขตความรับผิด

ของสถาบนัการเงนิในกรณทีีส่ถาบนัการเงนิตดัสนิใจเข้าด�าเนนิการแทนท่ีนติบิคุคลเฉพาะกจิ อันจะเป็นการสร้าง

ความชดัเจนให้กบัสถาบนัการเงนิเพือ่ทราบว่าขอบเขตความรบัผดิของตนจะเป็นอย่างไรหากมกีารใช้สทิธเิข้าแก้ไข

เยียวยาโครงการหรือด�าเนินโครงการแทนที่เอกชนคู่สัญญา

นอกจากข้อสญัญาดงักล่าวข้างต้นแล้ว หน่วยงานของรฐัยงัเปิดโอกาสให้สถาบนัการเงนิมสีทิธทิีจ่ะเสนอ

นติบิคุคลเข้ามาแทนท่ีเอกชนคูสั่ญญาได้ในกรณทีีเ่กดิเหตผุดิสญัญาร่วมลงทนุ (substitution) กล่าวคือ ในกรณทีี่

เหตผุดิสญัญา สถาบนัการเงนิมสีทิธท่ีิจะเสนอรายชือ่นติบุิคคลรายใหม่เพือ่เข้ามาด�าเนนิโครงการร่วมลงทนุแทนที่

เอกชนคูส่ญัญา หากสถาบนัการเงนิเหน็ว่าเหตกุารณ์ดงักล่าวมคีวามร้ายแรงถงึขนาดทีเ่อกชนคูส่ญัญาไม่อาจทีจ่ะ

ด�าเนนิโครงการต่อไปได้ ตวัอย่างของข้อสญัญาประเภทนีป้รากฏในสัญญาร่วมลงทนุโครงการรถไฟฟ้าสายสีชมพู 

ช่วงแคราย-มีนบุรีข้อ 26.3(ก)(2) ซึ่งระบุว่า

“หาก รฟม. และผู้รับสัมปทานตกลงให้ผู้ให้กู้มีสิทธิเสนอนิติบุคคลอื่น (“นิติบุคคล 

ที่เข้าแทนที่”) เข้ามาแทนที่ผู้รับสัมปทานได้ รฟม. จะมีหนังสือแจ้งให้ผู้ให้กู้ทราบ  

ผูใ้ห้กูช้อบท่ีจะเสนอนติิบคุคลอืน่เข้ามาแทนทีผู้่รบัสมัปทานได้ภายในระยะเวลาเก้าสบิ 

(90) วัน นับตั้งแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้ง ภายใต้เงื่อนไขที่ว่านิติบุคคลที่เข้าแทนที่นั้น

จะต้องแสดงหลักฐานต่อ รฟม. จนเป็นท่ีพอใจว่านิติบุคคลที่เข้าแทนท่ีดังกล่าวจะมี

สถานะทางการเงินและมีความสามารถทางเทคนิคเป็นที่น่าเชื่อถือเพียงพอที่จะเข้า

ปฏิบัติงานและรับภาระหน้าที่ของผู้รับสัมปทานตามสัญญานี้ได้”11

หากพจิารณาข้อสญัญาว่าด้วยการใช้สทิธเิสนอนติบิคุคลเข้าแทนทีข้่างต้นจะเห็นได้ว่า ในการใช้สิทธเิสนอ

นิติบุคคลเข้าแทนที่นั้นเป็นเรื่องที่ รฟม. และเอกชนคู่สัญญาซึ่งเป็นผู้รับสัมปทานจะมาตกลงกันก่อนว่าจะให้

สถาบันการเงินผู้ให้กู้มีสิทธิเสนอนิติบุคคลเข้าแทนที่หรือไม่ เช่นนี้แล้วหากเอกชนคู่สัญญาหรือหน่วยงานของรัฐ

ไม่ประสงค์ทีจ่ะให้สถาบนัการเงนิใช้สทิธิเสนอนิตบิคุคลเข้าแทนที ่สถาบนัการเงนิย่อมไม่อาจทีจ่ะใช้สทิธิดังกล่าวได้

ความเสี่ยงดังกล่าวทั้งหมดข้างต้นอาจส่งผลกระทบต่อความสามารถในการจัดหาแหล่งเงินทุนของ

นิติบุคคลเฉพาะกิจ เนื่องจากสถาบันการเงินยังมีความเชื่อมั่นไม่เต็มที่ถึงการบังคับใช้ข้อสัญญาดังกล่าว ซึ่งอาจ

ส่งผลให้สถาบันการเงินเรียกร้องให้นักลงทุนหรือบริษัทแม่วางหลักทรัพย์เพ่ิมเติมในรูปแบบของ การค�้าประกัน

หนี้เงินกู้ของสถาบันการเงิน กรณีเช่นน้ีย่อมขัดต่อหลักการเริ่มต้นในการให้สินเชื่อโครงการที่บริษัทแม่จัดตั้ง

นิติบุคคลเฉพาะกิจเพื่อจ�ากัดความรับผิดของตนไว้ที่เฉพาะนิติบุคคลเฉพาะกิจ ประกอบกับหลักการที่สถาบัน 

การเงินจะพิจารณาให้ความส�าคัญต่อความสามารถในการท�ารายได้ของโครงการร่วมลงทุน

 11 สญัญาร่วมลงทุนการออกแบบและก่อสร้างงานโยธา การจดัหาระบบรถไฟฟ้า การให้บรกิารเดินรถไฟฟ้า และซ่อมบ�ารงุรกัษา โครงการรถไฟฟ้า

สายสีชมพู ช่วงแคราย–มีนบุรี[ออนไลน์], 2560. แหล่งท่ีมา http://www.oic.go.th/FILEWEB/ CABINFOCENTER6/DRAWER004/GENERAL/

DATA0000/00000612.PDF 
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3. สัญญาที่หน่วยงานของรัฐเข้าท�าโดยตรงกับผู้สนับสนุนทางการเงิน

การสร้างความม่ันใจให้กับสถาบันการเงินสามารถท�าได้ด้วยการจัดท�าสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐเข้าท�า

โดยตรงกบัผูส้นบัสนนุทางการเงนิ (Lenders’ Direct Agreement หรอื Tripartite Deeds) โดยสัญญาฉบบันี้

มีคู่สัญญาด้วยกันทั้งสิ้นสามฝ่ายได้แก่ (1) หน่วยงานของรัฐ (2) นิติบุคคลเฉพาะกิจซึ่งเป็นเอกชนคู่สัญญา และ 

(3) สถาบันการเงิน

วัตถุประสงค์ของสัญญาดังกล่าวมีขึ้นเพื่อก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์โดยตรงระหว่างหน่วยงานของรัฐและ

สถาบันการเงิน จากเดิมที่สถาบันการเงินไม่ได้มีความสัมพันธ์โดยตรงในสัญญาร่วมลงทุนกับหน่วยงานของรัฐ  

ในการนีส้ญัญาดงักล่าวจะท�าให้สถาบนัการเงนิเกดิความมัน่ใจว่า หน่วยงานของรฐัจะไม่ยกเลกิสญัญาร่วมลงทนุ

ซึง่เป็นทรัพย์สนิทีส่�าคัญประการหนึง่ของนติบิคุคลเฉพาะกจิโดยทีส่ถาบันการเงนิไม่มีโอกาสได้รับรูห้รอืแก้ไขปัญหา

ทีเ่กิดขึน้ก่อน ในอีกแง่หนึง่สญัญาดังกล่าวท�าหน้าทีเ่สมอืนเป็นหลกัประกนัอย่างหนึง่ของสถาบนัการเงิน กล่าวคือ 

ในกรณทีีน่ติบิคุคลเฉพาะกจิประสบปัญหาในการด�าเนนิโครงการ สถาบนัการเงนิมสีทิธทิีจ่ะเข้ามาตรวจตรา ดแูล

ความเป็นไปของโครงการ หรือสรรหาเอกชนรายใหม่เพื่อเข้ามาด�าเนินงานแทนที่นิติบุคคลเฉพาะกิจได้ เพื่อให้

เกิดความมั่นใจว่าการด�าเนินโครงการจะยังคงด�าเนินต่อไปได้

ส�าหรับเหตผุลท่ีสถาบนัการเงนิต้องการให้โครงการด�าเนนิงานต่อไปได้ เนือ่งมาจากหากโครงการดงักล่าว

หยุดการด�าเนินงาน หมายความว่าโครงการไม่สามารถสร้างกระแสเงินสดในช่วงระยะเวลานั้นได้ และท้ายที่สุด

สถาบันการเงินจะกลายเป็นผู้ท่ีจะต้องรับผลกระทบในทางลบจากการท่ีไม่มีกระแสเงินสดเข้ามาช�าระหน้ีเงินกู้

ของนิติบุคคลเฉพาะกิจ นอกจากนี้หากพิจารณาจากมุมมองของหน่วยงานของรัฐจะเห็นได้ว่า ผลประโยชน์ของ

ทัง้สถาบนัการเงนิและหน่วยงานของรฐัมคีวามสอดคล้องกนัอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ หน่วยงานของรฐัมคีวามคาดหวงั

ว่าการด�าเนินโครงการจะเป็นไปอย่างราบรืน่ไม่ส่งผลกระทบในทางลบต่อสาธารณชน หากโครงการดงักล่าวเกดิ

ปัญหาและไม่สามารถด�าเนินงานได้ เหตุการณ์ดังกล่าวจะน�าไปสู่ผลเสียต่อภาพลักษณ์ขององค์กรและบุคลากร 

ในแง่การให้บริการสาธารณะไม่เป็นไปตามท่ีประชาชนคาดหวัง หรืออาจถูกฟ้องร้องให้รับผิดหากเกิดปัญหาขึ้น 

ดังนั้น หน่วยงานของรัฐจึงคาดหวังว่าสถาบันการเงินจะด�าเนินการเพื่อรักษาไว้ซ่ึงคุณภาพและความต่อเน่ือง 

ในการให้บริการสาธารณะอันเป็นข้อพิจารณาพื้นฐานอย่างหนึ่งของหลักการด�าเนินบริการสาธารณะ

ในส่วนของข้อสัญญาภายใต้สัญญาที่หน่วยงานของรัฐเข้าท�าโดยตรงกับสถาบันการเงินประกอบไปด้วย

หลักการเบื้องต้นดังต่อไปนี้

• ในกรณีทีเ่กดิเหตผุดิสัญญาภายใต้สญัญาร่วมลงทนุ หน่วยงานของรฐัตกลงทีจ่ะแจ้งให้สถาบนัการเงิน

ทราบถงึเหตผุดิสญัญาดงักล่าว และตกลงทีจ่ะไม่ยกเลกิสญัญาร่วมลงทนุหากสถาบนัการเงนิประสงค์

ที่จะใช้สิทธิในการแก้ไขเหตุผิดสัญญา ในอีกแง่หน่ึง หน่วยงานของรัฐจะใช้สิทธิในการยกเลิกสัญญา

ร่วมลงทุนเป็นการเยียวยาอย่างสุดท้าย (last resort) ภายใต้การเยียวยาทั้งหมดที่มีอยู่

• หน่วยงานของรัฐให้ความยินยอมแก่สถาบันการเงินในการเข้าใช้สิทธิแก้ไขเยียวยาเหตุผิดสัญญา 

ร่วมลงทนุ (the right to cure any default) ภายในช่วงระยะเวลาหนึง่ โดยทีส่ถาบนัการเงนิไม่ต้อง
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รับภาระใด ๆ ของนิติบุคคลเฉพาะกิจภายใต้สัญญาร่วมลงทุน12 ทั้งนี้ ระยะเวลาแก้ไขเยียวยาเหตุผิด
สัญญาดังกล่าวขึ้นอยู่กับลักษณะของเหตุผิดสัญญาในแต่ละกรณี เช่น หากเป็นกรณีการผิดสัญญา 
ทีเ่กีย่วข้องกบัตวัเงนิ การแก้ไขเหตดุงักล่าวอาจมรีะยะเวลาทีค่่อนข้างสัน้ ในขณะท่ีหากเป็นการผดิสัญญา
ทีเ่กีย่วข้องกบัการด�าเนนิงานของโครงการ ระยะเวลาในการแก้ไขอาจยาวนานกว่ากรณทีีเ่กีย่วข้องกบั
ตัวเงิน13 นอกจากนี้สถาบันการเงินมักจะต้องการสิทธิในการแก้ไขเยียวยาน้ีก่อนที่จะตัดสินใจว่าจะ 
เข้าใช้สิทธิด�าเนินโครงการแทนท่ีนิติบุคคลเฉพาะกิจในล�าดับต่อไปหรือไม่ เช่น ในกรณีที่นิติบุคคล
เฉพาะกิจยังคงด�าเนินการได้อย่างปกติแต่เหตุผิดสัญญาร่วมลงทุนเกิดจากการที่นิติบุคคลเฉพาะกิจ 
ไม่ได้ช�าระหนีเ้งนิบางประการแก่หน่วยงานของรฐั เช่นนีแ้ล้วสถาบนัการเงนิย่อมเลือกทีจ่ะใช้สิทธแิก้ไข
เยียวยาโครงการในล�าดับแรกด้วยวิธีการช�าระหนี้ดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐ14

• หน่วยงานของรัฐให้ความยินยอมแก่สถาบันการเงินในการเข้าใช้สิทธิด�าเนินโครงการแทนนิติบุคคล
เฉพาะกจิ (step-in right) โดยปกตแิล้วสถาบนัการเงนิจะไม่ด�าเนนิการดงักล่าวด้วยตนเอง เนือ่งจาก
สถาบันการเงินไม่มีความเชี่ยวชาญหรือประสบการณ์ที่จะเข้ามาด�าเนินโครงการโครงสร้างพื้นฐาน  
ดงันัน้ สถาบันการเงนิจงึมแีนวโน้มทีจ่ะแต่งตัง้ตวัแทนหรอืบคุคลภายนอกเพือ่เข้ามาจัดการแก้ไขปัญหา
ในช่วงระยะเวลาหนึง่15 โดยบคุคลทีส่ถาบนัการเงนิแต่งตัง้ขึน้มาจะจดัท�าแผนแก้ไขเยยีวยาเหตผุดิสญัญา
ร่วมลงทุนและควบคมุให้นติบุิคคลเฉพาะกจิปฏบิตัติามแผนการดงักล่าวท่ีก�าหนดไว้ นอกจากนี ้สถาบนั
การเงนิสามารถเลอืกทีจ่ะระงบัการใช้สิทธดิ�าเนนิโครงการแทนทีน่ติบิคุคลเฉพาะกจิ (step-out right) ได้ 
ทัง้นี ้ในช่วงระหว่างทีส่ถาบนัการเงนิใช้สทิธดิ�าเนนิโครงการแทนที ่นติิบคุคลเฉพาะกจิยงัคงเป็นคูส่ญัญา
กบัหน่วยงานของรฐัอยู่และต้องรบัผดิชอบในหนีส้นิอืน่ใดท่ีเกดิขึน้ระหว่างช่วงระยะเวลาดงักล่าวและ
ภายหลังจากที่สถาบันการเงินระงับการใช้สิทธิด�าเนินโครงการแทนที่นิติบุคคลเฉพาะกิจ

• หน่วยงานของรฐัให้ความยนิยอมแก่สถาบนัการเงนิในการใช้สิทธเิสนอชือ่เอกชนรายใหม่เพือ่เข้าด�าเนนิ
โครงการแทนท่ีนิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิมซึ่งเป็นคู่สัญญา (substitution) ทั้งนี้ เอกชนรายใหม่ 
จะต้องมีคุณสมบัติในด้านเทคนิคและการเงินตามที่หน่วยงานของรัฐก�าหนด พร้อมทั้งมีคุณสมบัต ิ
ตามกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง และเอกชนรายใหม่จะต้องเข้ารับสิทธิและหน้าที่ของนิติบุคคลเฉพาะกิจ
ภายใต้สัญญาร่วมลงทุน เมื่อหน่วยงานของรัฐให้ความเห็นชอบคุณสมบัติของเอกชนรายใหม่และ 
การโอนสัญญาร่วมลงทุนแล้ว นิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิมจะต้องหยุดการปฏิบัติหน้าท่ีทุกประการ 
ภายใต้สญัญาร่วมลงทนุ ยกเว้นหน้าท่ีในการโอนสิทธิตามสัญญาร่วมลงทนุให้แก่เอกชนรายใหม่ จากนัน้
หน่วยงานของรัฐและเอกชนรายใหม่ที่เข้าแทนท่ีจะต้องเข้าท�าสัญญารับโอนสิทธิและหน้าที่ภายใต้
สัญญาร่วมลงทุนหรือเข้าท�าสัญญาฉบับใหม่ซ่ึงมีข้อก�าหนดและเง่ือนไขที่เหมือนกับสัญญาร่วมลงทุน
เดิมหรือมีข้อแตกต่างที่ไม่ใช่สาระส�าคัญ16

 12 Project Finance and Development Committee of ABA Section of Business Law, Model Consent to Assignment for 

Project Finance Transactions (with Commentary) [Online], 2012. Available at https://www.americanbar.org/digital-asset-abstract.

html/content/dam/aba/publications/business_lawyer/ 2012/67_4/report-finance-transactions-201208.pdf 

 13 E.R. Yescombe, Public-Private Partnerships Principles of Policy and Finance (London: Elsevier, 2007), pp.277-78.

 14 Public-Private-Partnership Legal Resource Center, Key Issues in Developing Project Financed Transactions [Online]., 

2016. Available at https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/financing/issues-in-project-financed-transactions#direct 

 15 Ibid.

 16 E.R. Yescombe, Public-Private Partnerships Principles of Policy and Finance, pp. 277-78. 
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• หน่วยงานของรัฐให้ความยินยอมแก่สถาบันการเงินในการที่สถาบันการเงินจะใช้สิทธิบังคับเอา 

หลกัประกนัของนติบิคุคลเฉพาะกจิภายใต้สญัญาหลกัประกนั (security agreement) ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึง

ของเอกสารสัญญาให้สินเชื่อโครงการ

เมือ่พิจารณาลกัษณะของสญัญาทีเ่ข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรฐัและสถาบนัการเงนิจะเหน็ได้ว่า

สัญญาดังกล่าวท�าหน้าที่เป็นหลักประกันทั้งในเชิงบรรเทา (reactive function) และในเชิงป้องกัน (proactive 

function) กล่าวคอื ในแง่ของการบรรเทานัน้ สัญญาฉบบันีจ้ะช่วยบรรเทาความเส่ียงจากการทีห่น่วยงานของรฐั

ยกเลิกสัญญาร่วมลงทุนโดยที่สถาบันการเงินไม่ได้รับทราบถึงปัญหาที่เกิดขึ้น อีกทั้งไม่มีโอกาสที่จะเข้าไปแก้ไข

ปัญหาดังกล่าวในเบ้ืองต้น และในแง่ของการป้องกัน สัญญาฉบับนี้เปิดโอกาสให้สถาบันการเงินได้รับทราบ

เหตุการณ์ท่ีผิดปกติซึ่งเกิดขึ้นในโครงการ อันจะช่วยให้สถาบันการเงินสามารถวางแผนจัดการแก้ไขปัญหาได ้

ทันท่วงที อย่างไรก็ตาม สัญญาฉบับนี้เป็นเพียงแค่นิติสัมพันธ์บนฐานของสัญญา ไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิในทาง 

หลักประกันตามกฎหมายเช่นเดียวกับจ�านองตามกฎหมายแพ่งหรือหลักประกันทางธุรกิจตามพระราชบัญญัติ

หลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 ดังนั้น ข้อควรพิจารณาประการหนึ่งคือสถาบันการเงินภายใต้สัญญาฉบับน้ี 

ไม่ถือเป็นเจ้าหนี้มีประกันตามกฎหมายล้มละลายแต่อย่างใด

ส�าหรับสัญญาฉบับน้ีสามารถพบได้ในเอกสารแนบท้ายสัญญาร่วมลงทุนซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญา

ร่วมลงทุนในโครงการลงทุนโครงสร้างพื้นฐานในเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก เช่น โครงการรถไฟความเร็วสูง

เชือ่ม 3 สนามบนิ ระหว่างการรถไฟแห่งประเทศไทย กับ บรษิทัรถไฟความเรว็สงูสายตะวันออกเชือ่มสามสนามบนิ 

จ�ากัด17 โครงการพัฒนาท่าเรืออุตสาหกรรมมาบตาพุด ระยะที่ 3 (ช่วงที่ 1) ระหว่างการนิคมอุตสาหกรรมแห่ง

ประเทศไทย กับ บริษัทกัลฟ์ เอ็มพีที แอลเอ็นจี เทอร์มินอล จ�ากัด18 และโครงการอื่นที่ก�าลังอยู่ในขั้นตอน 

การคัดเลือกเอกชนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานในเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออกเช่นเดียวกัน

4. ข้อจ�ากดับางประการของสญัญาท่ีเข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรฐัและสถาบนัการเงนิ

ถึงแม้ว่าสัญญาท่ีเข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรัฐและสถาบันการเงินจะช่วยเพิ่มความมั่นใจ 

ของสถาบนัการเงนิซึง่ส่งผลโดยตรงต่อความเป็นไปได้ในการจดัหาแหล่งเงนิทนุของนติบิคุคลเฉพาะกจิ แต่สญัญา

ดงักล่าวอาจประสบข้อจ�ากดัทางกฎหมายและข้อจ�ากดัในทางปฏิบัตบิางประการซ่ึงอาจท�าให้กลไกในสัญญาฉบบันี้

ไม่บรรลุผลประโยชน์สูงสุดตามที่คู่สัญญาทุกฝ่ายคาดหวังไว้ ส�าหรับข้อจ�ากัดดังกล่าวมีดังต่อไปนี้

ประเด็นที่หนึ่ง ในกรณีท่ีสถาบันการเงินประสงค์จะด�าเนินการสรรหาเอกชนรายใหม่เพื่อเข้ามาด�าเนิน

โครงการแทนที่นิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิม (substitution) ด้วยวิธีการการขายโครงการ ณ สภาพที่เป็นอยู่ให้

เอกชนนกัลงทนุรายใหม่นัน้อาจเป็นไปได้ยากในทางปฏบิติั เนือ่งจากตลาดส�าหรบัการซือ้ขายโครงการขนาดใหญ่

อาจมีสภาพคล่องที่น้อยมาก นอกจากน้ีในมุมของนักลงทุน การที่สถาบันการเงินน�าโครงการออกขายอาจเป็น

 17 บากบัน่ บญุเลศิ, สญัญา ‘ไฮสปีด 3 สนามบนิ’ ประวตัศิาสตร์การประมูล (3) [ออนไลน์], แหล่งทีม่า http://www.otp.go.th/uploads/

tiny_uploads/Newspaper/2562/AUGUST/25620808/38.pdf 

 18 การนคิมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย, การเปิดเผยข้อมลูสาระส�าคัญของสัญญาร่วมลงทุนและวธิกีารคดัเลอืกเอกชน [ออนไลน์], แหล่งทีม่า 

https://www.eeco.or.th/sites/default/files/การเปิดเผยสาระส�าคัญของสัญญา.pdf 
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สัญญาณที่แสดงให้เห็นว่าก�าลังมีปัญหาบางอย่างเกิดขึ้นกับโครงการ การที่จะต้องเข้าไปแบกรับความเสี่ยง 

ในโครงการท่ีประสบปัญหาอยู่อาจไม่ดึงดูดนักลงทุนเท่าที่ควร ด้วยเหตุนี้สถาบันการเงินจึงอาจประสบปัญหา 

ในการแสวงหานักลงทุนรายใหม่ที่จะเข้ามาแทนที่นิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิม

ประเดน็ทีส่อง เอกชนรายใหม่ท่ีจะเข้ามาด�าเนนิโครงการแทนทีน่ติบิคุคลเฉพาะกจิรายเดมิ (substitution) 

อาจประสบปัญหาเกี่ยวกับใบอนุญาตหรือการได้รับอนุญาตให้ด�าเนินโครงการจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง รวมถึง

ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการรับโอนใบอนุญาต เนื่องจากประการแรก ใบอนุญาตหรือสิทธิในการด�าเนินกิจการ 

บางประเภทเป็นสทิธเิฉพาะตวั เช่น ในกรณทีีก่รงุเทพมหานครมอบให้เอกชนกระท�ากจิการซึง่อยูใ่นอ�านาจหน้าที่

ของกรุงเทพมหานครซึ่งรวมถึงกิจการขนส่ง19 และเอกชนเป็นผู้เรียกเก็บค่าธรรมเนียมแทนกรุงเทพมหานคร20 

สิทธิในการกระท�ากิจการดังกล่าวถือเป็นสิทธิเฉพาะตัวท่ีจะโอนไปไม่ได้21 ดังนั้น ในกรณีที่กรุงเทพมหานคร 

ร่วมลงทุนกับเอกชนในกิจการซึ่งอยู่ในอ�านาจหน้าที่ของกรุงเทพมหานคร เอกชนผู้เข้าร่วมลงทุนจะไม่สามารถ

โอนสทิธใินการด�าเนนิกิจการดงักล่าวไปยงับคุคลภายนอกได้ และประการท่ีสอง ในกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการออก

ใบอนุญาตอาจไม่ได้ระบุหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการโอนใบอนุญาต เช่น ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 

ซึ่งก�าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคตามที่ระบุไว้ในข้อ 3 เช่น 

การรถไฟและการรถราง เป็นต้น โดยที่ภายใต้ข้อ 4 ของประกาศฉบับนี้ระบุไว้ว่า ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบ

กิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่จะได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี เอกชนท่ีประสงค์

จะประกอบกิจการดังกล่าวจึงต้องด�าเนินการขออนุญาตจากรัฐมนตรีผู้รับผิดชอบ โดยที่ประกาศฉบับน้ีไม่ได้

ก�าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการโอนใบอนุญาตหรือสัมปทาน จึงอาจเกิดค�าถามว่าใบอนุญาตหรือสัมปทาน

ของนิติบุคคลเฉพาะกิจในโครงการร่วมลงทุนจะสามารถโอนให้กับเอกชนรายใหม่ที่จะเข้ามาแทนที่ในโครงการ

ได้หรือไม่ กรณีเช่นน้ีจึงถือเป็นความเสี่ยงอย่างหนึ่งของทั้งสถาบันการเงินและเอกชนรายใหม่ที่จะเข้ามาด�าเนิน

โครงการ เนื่องจากในบางครั้งการขอใบอนุญาตฉบับใหม่อาจใช้ระยะเวลานาน และอาจส่งผลกระทบต่อการให้

บริการสาธารณะของโครงการในท้ายที่สุด

ประเด็นที่สาม สิทธิในการเข้าด�าเนินโครงการโดยเอกชนรายใหม่แทนที่นิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิม 

(substitution) อาจไม่สอดคล้องกบักฎหมายการร่วมลงทนุระหว่างรัฐและเอกชน โดยปกตแิล้วในการจดัท�าและ

ด�าเนินโครงการร่วมลงทนุจะต้องมกีารคดัเลอืกเอกชนเข้าร่วมลงทนุโดยใช้วธิกีารประมลู22 ซึง่จะต้องมีการจดัท�า

ร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารส�าหรับการคัดเลือกเอกชน และร่างสัญญาร่วมลงทุน และให้เอกชนที่ประสงค์

จะเข้าร่วมลงทุนยื่นข้อเสนอต่อคณะกรรมการคัดเลือก อันเป็นการสะท้อนถึงหลักความเสมอภาคในการเข้าสู่

 19 พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการกรงุเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 89 บญัญตัว่ิา “ภายใต้บงัคบัแห่งกฎหมายอืน่ ให้กรงุเทพมหานคร

มีอ�านาจหน้าที่ด�าเนินกิจการในเขตกรุงเทพมหานครในเรื่องดังต่อไปนี้ (8) การขนส่ง”

 20 พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการกรงุเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 96 วรรคหน่ึง บญัญัติว่า “ในกรณจี�าเป็น กรงุเทพมหานครอาจมอบ

ให้เอกชนกระท�ากจิการ ซึง่อยูใ่นอ�านาจหน้าทีข่องกรงุเทพมหานครและเรยีกเกบ็ค่าธรรมเนยีม ค่าบริการ หรอืค่าตอบแทนทีเ่กีย่วข้องแทนกรงุเทพมหานครได้ 

แต่ต้องได้รับความเห็นชอบจากสภากรุงเทพมหานคร และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเสียก่อน”

 21 พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการกรงุเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 96 วรรคท้าย บญัญตัว่ิา “สทิธใินการกระท�ากจิการตามวรรคหนึง่ 

เป็นสิทธิเฉพาะตัวจะโอนไปมิได้”

 22 พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 32 บัญญัติว่า “ในการคัดเลือกเอกชนจะต้องใช้วิธีประมูล เว้นแต่เป็น

กรณีที่คณะรัฐมนตรีได้อนุมัติให้ใช้วิธีการคัดเลือกเอกชนโดยไม่ใช้วิธีประมูลตามมาตรา 25 และมาตรา 34 เท่านั้น” 
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บริการสาธารณะ หน่วยงานของรัฐไม่สามารถท่ีจะเลือกเอกชนคู่สัญญารายใหม่เพื่อที่จะเข้ามาด�าเนินโครงการ

ตามอ�าเภอใจได้23 ประกอบกับหลกัการแข่งขนัอย่างเป็นธรรมระหว่างผู้ยืน่ข้อเสนอและสะท้อนถงึหลกัความโปร่งใส

ในกระบวนการคัดเลือกเอกชนท่ีจะเข้ามาเป็นคู่สัญญากับหน่วยงานของรัฐ24 ในขณะที่การเปิดช่องให้สถาบัน 

การเงินสามารถเสนอช่ือเอกชนรายใหม่ให้หน่วยงานของรัฐให้ความเห็นชอบ เพื่อเข้ามาด�าเนินโครงการแทนที่

นิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิมอาจถือได้ว่าเป็นการขัดต่อกระบวนการการคัดเลือกเอกชนที่ต้องจัดให้มีการประมูล 

เว้นแต่จะได้รับการอนุมัติให้ใช้วิธีการคัดเลือกเอกชนโดยไม่ใช้วิธีการประมูล ดังนั้น กลไกการให้เอกชนรายใหม่

เข้ามาด�าเนินโครงการแทนท่ีนิติบุคคลเฉพาะกิจรายเดิมจึงอาจมีความเส่ียงที่จะขัดต่อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ 

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน

ประเดน็ทีส่ี ่สทิธใินการทีส่ถาบนัการเงนิจะเข้าใช้สทิธดิ�าเนนิโครงการแทนนติบิคุคลเฉพาะกจิ (step-in 

right) อาจทับซ้อนกับสิทธิของหน่วยงานของรัฐในการใช้อ�านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ (authority’s step-in 

right) ในสัญญาร่วมลงทุนมักจะสงวนสิทธิไว้ให้หน่วยงานของรัฐสามารถเข้าด�าเนินโครงการแทนที่นิติบุคคล

เฉพาะกจิได้ในชัว่ระยะเวลาหน่ึงในกรณท่ีีเกดิเหตกุารณ์ฉกุเฉินทีอ่าจส่งผลกระทบต่อการให้บรกิารสาธารณะของ

โครงการหรือเป็นไปเพือ่ความสงบเรยีบร้อยของประชาชน ในขณะเดยีวกนัเหตกุารณ์ดงักล่าวอาจเป็นเหตผุดิสญัญา

ร่วมลงทุนที่เกิดขึ้นโดยการกระท�าของนิติบุคคลเฉพาะกิจซึ่งสถาบันการเงินมีสิทธิที่จะเข้าด�าเนินโครงการแทน

นติบิคุคลเฉพาะกจิ ดงันัน้ การใช้สทิธดิงักล่าวของทัง้หน่วยงานของรฐัและสถาบนัการเงนิจึงมจีดุทีท่บัซ้อนกนัอยู่ 

ตัวอย่างข้อสัญญา ได้แก่ สัญญาร่วมลงทุน โครงการรถไฟฟ้าสายสีชมพู ช่วงแคราย–มีนบุรีข้อ 28(ก) ซึ่งระบุว่า 

ในกรณีที่ “เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ หรือบริการสาธารณะ หรือสุขภาพ

อนามัยของสาธารณชน หรือทรัพย์สินของรัฐ หรือสิ่งแวดล้อม หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน” รฟม.  

มีสิทธิเข้าด�าเนินการเก่ียวกับการให้บริการเดินรถไฟฟ้า และข้อ 26.3(ก)(1) และ (2) ที่ก�าหนดเกี่ยวกับการใช้

สทิธแิก้ไขเยยีวยาโครงการและสทิธใินการเสนอนติบิคุคลอืน่เข้าแทนท่ีนติบิคุคลเฉพาะกจิรายเดมิ ดังรายละเอยีด

ตามทีป่รากฏในบทที ่2 ของบทความฉบบันี ้ดงันัน้ การออกแบบสญัญาทีเ่ข้าท�าโดยตรงกบัผูส้นบัสนนุทางการเงนิ

จงึควรระบใุห้ชัดเจนว่าในกรณเีช่นนีใ้ครจะเป็นผูม้สีทิธเิข้าด�าเนนิโครงการแทนเป็นล�าดบัแรก เพือ่ป้องกันข้อพพิาท

ทีอ่าจเกิดขึน้ หน่วยงานของรฐัควรจะเป็นผูม้สีทิธดิงักล่าวเป็นอันดบัแรก เนือ่งจากหน้าท่ีหลกัของหน่วยงานของรฐั

คือจัดท�าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของประชาชนโดยทั่วไป มิใช่การด�าเนินการเพื่อประโยชน์ของคู่สัญญา 

ดงันัน้ ในกรณทีีม่คีวามจ�าเป็นเพือ่คุม้ครองผลประโยชน์ของส่วนรวมจากเหตกุารณ์ทีเ่กีย่วข้องกบัความปลอดภัย

หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หน่วยงานของรัฐจึงสามารถที่จะเข้าแทรกแซงการด�าเนินโครงการได้ 

นอกจากนี้หลักการดังกล่าวยังสอดคล้องกับหลักความอ่อนตัวปรับเปล่ียนได้ของบริการสาธารณะ กล่าวคือ  

หากประโยชน์สาธารณะที่จะต้องจัดให้มีการให้บริการสาธารณะตามสัญญาร่วมลงทุนดังกล่าวเปล่ียนแปลงไป

จากเดิมมาก หน่วยงานของรัฐชอบที่จะด�าเนินการตามที่จ�าเป็นได้25

 23 สุรพล นิติไกรพจน์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 70-71.

 24 พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 6 (5) “การด�าเนินการภายใต้พระราชบัญญัตินี้ต้องเป็นไปเพื่อบรรลุ

เป้าประสงค์ของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ดังต่อไปนี้ (5) ความโปร่งใสและตรวจสอบได้ในการจัดท�าและด�าเนินโครงการร่วมลงทุน รวมถึง

กระบวนการตัดสินใจที่เกี่ยวข้อง”

 25 สุรพล นิติไกรพจน์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 82-83.
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นอกจากปัญหาทีอ่าจเกิดข้ึนในข้างต้นแล้ว สัญญาท่ีเข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรฐัและผู้สนบัสนนุ

ทางการเงนิยงัอาจพบเจอความท้าทายจากอกีหลากหลายด้าน ทัง้ในด้านการขาดความรูค้วามเข้าใจของหน่วยงาน

เจ้าของโครงการผู้ซึ่งเป็นคู่สัญญา การตีความจากศาลปกครองที่อาจขาดความเชี่ยวชาญในการพิจารณาสัญญา

ทางการเงิน และการออกแบบข้อสัญญาเพื่อสะท้อนหลักความเป็นหุ้นส่วนไม่เพียงแต่เฉพาะระหว่างรัฐและ

นิติบุคคลเฉพาะกิจคู่สัญญา แต่รวมถึงหลักความเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐและสถาบันการเงินภายใต้สัญญาฉบับนี้

5. บทสรุป

สญัญาทีเ่ข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรฐัและสถาบนัการเงนิซึง่เป็นผู้ให้การสนบัสนนุทางการเงนิ

แทบจะเรียกได้ว่าเป็นหน่ึงในนวัตกรรมท่ีปรากฏในโครงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน โดยจัดท�าข้ึนเพื่อ

บรรเทาความกงัวลจากความไม่แน่นอนในกรณทีีส่ญัญาร่วมลงทนุระบใุห้สทิธแิก่สถาบนัการเงนิในการทีจ่ะเข้ามา

แก้ไขเยียวยาโครงการหากเกิดเหตุผิดสัญญาร่วมลงทุน เนื่องจากสถาบันการเงินไม่ได้มีนิติสัมพันธ์โดยตรงกับ

หน่วยงานของรฐั ดงันัน้ จงึมแีนวคดิในการจดัท�าสัญญาสามฝ่ายขึน้ระหว่างหน่วยงานของรฐั นติบิคุคลเฉพาะกจิ

ซึง่เป็นเอกชนคูส่ญัญา และสถาบนัการเงนิ เพือ่ให้เกดินติสัิมพนัธ์โดยตรงขึน้และวางกลไกให้สถาบนัการเงนิ สามารถ

ใช้สทิธเิพือ่แก้ไขเยยีวยาโครงการ สทิธใินการเข้าด�าเนนิโครงการแทนนติบิคุคลเฉพาะกจิและสิทธใินการเสนอชือ่

เอกชนรายใหม่เพือ่เข้ามาแทนทีน่ติบิคุคลเฉพาะกิจรายเดมิ เนือ่งจากทรพัย์สนิทีส่�าคญัทีส่ดุในการด�าเนนิโครงการ

โครงสร้างพืน้ฐาน คอื สญัญาร่วมลงทนุซึง่เป็นแหล่งรายได้ของโครงการ ฉะนัน้หากหน่วยงานของรฐัยกเลิกสัญญา

ร่วมลงทนุดงักล่าวโดยทีส่ถาบนัการเงนิไม่อาจเข้ามาด�าเนนิการใดได้ ย่อมท�าให้แหล่งรายได้หลกัทีจ่ะน�ามาใช้คนื

หนี้เงินกู้หมดไป และหากสถาบันการเงินมีหลักประกันไม่เพียงพอย่อมก่อให้เกิดปัญหาในท้ายที่สุด นอกจากนี้ 

การมีสัญญาดังกล่าวยังก่อให้เกิดประโยชน์ในฝั่งของหน่วยงานของรัฐด้วย เพราะเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่ผิดปกต ิ

ที่อาจกระทบต่อการให้บริการของโครงการ สถาบันการเงินมีแรงจูงใจที่จะเข้ามาดูแล ตรวจตราและเยียวยา

เหตกุารณ์ดงักล่าว ในท้ายทีส่ดุแล้วย่อมท�าให้บรกิารสาธารณะของหน่วยงานรฐัเป็นไปอย่างราบรืน่ อย่างไรกต็าม 

ในความเป็นจรงินัน้การบงัคบัใช้สญัญาทีเ่ข้าท�าโดยตรงระหว่างหน่วยงานของรฐัและสถาบันการเงนิอาจมข้ีอจ�ากดั

ทัง้ในทางปฏบิตัแิละในทางกฎหมายทีอ่าจท�าให้การเข้าใช้สิทธต่ิาง ๆ ของสถาบนัการเงนิอาจไม่ประสบผลส�าเรจ็

หรือเกิดประสิทธิภาพสูงสุดตามที่คาดหวังไว้ แต่อย่างน้อยสัญญาฉบับนี้ย่อมท�าให้สถาบันการเงินได้รับทราบถึง

ข้อมูลและเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในโครงการ ซึ่งจะช่วยให้สถาบันการเงินใช้มาตรการในการกดดัน รวมถึงบังคับให้

นิติบุคคลเฉพาะกิจปฏิบัติหน้าที่อย่างเหมาะสมและแก้ไขเหตุการณ์ดังกล่าวตามที่ระบุไว้ในสัญญาร่วมลงทุน
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ในคาบแรกของการเรียนกฎหมายระหว่างประเทศ อาจารย์ผู้สอนมักจะอภิปรายถึงค�าถามส�าคัญ  

นั่นก็คือ กฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายหรือไม่ (Is international law law?) และเพราะเหตุใดจึงเป็น

กฎหมาย แต่ในหนงัสอืทีช่วนให้เราส�ารวจกฎหมายระหว่างประเทศในโลกปัจจบุนัจากมมุมองใหม่เล่มนี ้Anthea 

Roberts ได้ตั้งค�าถามชวนคิดอีกค�าถามท่ีส�าคัญ นั่นก็คือ กฎหมายระหว่างประเทศมีความเป็นสากลหรือไม่  

(Is international law international?) หากค�าตอบคอื ไม่ กค็วรต้องถามต่อว่า เพราะเหตใุดกฎหมายระหว่าง

ประเทศหรือความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศในแต่ละพื้นที่ในโลกจึงแตกต่างกัน

ค�าตอบของค�าถามนีจ้�าเป็นต้องใช้การศกึษาแบบสหวทิยาการ ซึง่ต้องอาศยัทัง้ความเข้าใจประวตัศิาสตร์ 

ภูมิรัฐศาสตร์ เศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ ความสัมพันธ์และการแข่งขันในวงวิชาการ ตลอดจนการสร้าง 

ถอดรื้อ และแข่งขันเพื่อยึดครองพื้นท่ีองค์ความรู้กฎหมายระหว่างประเทศ Anthea Roberts ผู้เขียนหนังสือ

เล่มนีน้บัเป็นผูร้เิริม่แนวทางการศกึษากฎหมายระหว่างประเทศรูปแบบใหม่ ซึง่อาจเรยีกว่าเป็น กฎหมายระหว่าง

ประเทศเปรียบเทียบ (Comparative International Law)

หนงัสอื Is International Law International? พาผูอ่้านส�ารวจว่าประเทศมหาอ�านาจ เช่น สหรฐัฯ จนี 

รัสเซีย อังกฤษ ออสเตรเลีย อินเดีย มีความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศตรงกันหรือไม่ มีการตีความ

กฎหมายระหว่างประเทศในแต่ละเรือ่งและประเดน็แตกต่างกนัอย่างไร จะเห็นได้ว่าผูเ้ขยีนเลอืกศกึษาทัง้ประเทศ

มหาอ�านาจเก่า และประเทศมหาอ�านาจท่ีก�าลังผงาดขึ้นใหม่ไม่ว่าจะเป็นจีนหรืออินเดีย เพื่อสะท้อนให้เห็น 

ความพยายามของประเทศมหาอ�านาจใหม่ในการแข่งขันในเวทีการสร้างองค์ความรู้กฎหมายระหว่างประเทศ  

ซึ่งผู้เขียนมองว่าจะมีนัยยะส�าคัญต่อการเปลี่ยนแปลงของภูมิทัศน์ของกฎหมายระหว่างประเทศต่อไปในอนาคต
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หนังสือตั้งค�าถามกับความเชื่อที่ว่า กฎหมายระหว่างประเทศมีความเป็นสากล ในบทที่ 1 และ 2 ของ

หนงัสอื ผูเ้ขยีนได้อธบิายแนวคดิเบือ้งหลงัการศกึษาและหยบิยมืความคิดจากสังคมวทิยากฎหมายเก่ียวกบัโครงสร้าง

อ�านาจและการสร้างองค์ความรู้มาใช้เป็นฐานในการวิเคราะห์ ต่อมาในบทที่ 3 จนถึงบทที่ 6 เป็นการศึกษา 

เกีย่วกบันกัวชิาการและวงวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศภายในประเทศต่างๆ ว่ามลัีกษณะแตกต่างกนัอย่างไร 

หนังสือต�ารากฎหมายระหว่างประเทศท่ีใช้ในโรงเรียนกฎหมายและคณะนิติศาสตร์ในประเทศต่างๆ มีจุดเน้น 

แตกต่างกันอย่างไร เลือกสอนคดีหรือแนวคิดใด หรือเลือกที่จะงดเว้นการสอนคดีหรือแนวคิดใด ทั้งหมดน้ี 

สะท้อนความแตกต่างจากตะวนัตก หรอืสะท้อนการครอบง�าทางวชิาการของตะวนัตกอย่างไร สดุท้ายจงึน�าไปสู่

บทวิเคราะห์ว่า ความแตกต่างในองค์ความรู้กฎหมายระหว่างประเทศในประเทศมหาอ�านาจต่างๆ สะท้อนภาพ

การแข่งขนัทางภมูริฐัศาสตร์ในโลกร่วมสมยัอย่างไร ดงัทีห่ลายฝ่ายได้เคยตัง้ข้อสังเกตว่าปัจจบุนัเป็นยคุขาลงของ

สหรฐัอเมรกิาและมหาอ�านาจตะวันตก และยคุขาข้ึนของมหาอ�านาจใหม่ทีต้่องการมบีทบาทสงูขึน้ในเวทกีารเมือง

และกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น จีน อินเดีย รัสเซีย

ปกติแล้ว นักวิชาการด้านกฎหมายระหว่างประเทศจะศึกษาตัวบทในสนธิสัญญาหรือค�าวินิจฉัยของ 

ศาลระหว่างประเทศ แต่ผู้เขียนหนังสือเล่มนี้กลับเลือกศึกษาตัวนักกฎหมายระหว่างประเทศในประเทศต่างๆ  

ในฐานะผู้เล่น ผู้แข่งขัน และผู้สร้างกฎหมายระหว่างประเทศท่ีแท้จริง อาจกล่าวได้ว่าผู้เขียนไม่ได้เพียงบุกเบิก

แนวทางการศกึษากฎหมายระหว่างประเทศเปรยีบเทยีบ (Comparative International Law) แต่เพยีงเท่านัน้ 

แต่ผู้เขียนยังริเริ่มการศึกษาสังคมวิทยากฎหมายระหว่างประเทศ (Sociology of International Law) อีกด้วย 

แนวทางการศึกษาที่ส�าคัญที่ผู้เขียนใช้จึงเป็นการศึกษานิติศาสตร์เชิงประจักษ์ (Empirical Legal Studies)  

ซึง่อาศยัการเกบ็และรวบรวมข้อมลูจากโลกแห่งความเป็นจรงิ อนัได้แก่ ประวตัแิละภมูหิลงัของนกัวชิาการกฎหมาย

ระหว่างประเทศชัน้น�าในประเทศมหาอ�านาจ ตลอดจนต�าราและหนงัสอืเรยีนกฎหมายระหว่างประเทศในประเทศ

ต่างๆ จากนั้นจึงน�าข้อมูลเหล่านี้มาวิเคราะห์อย่างเป็นระบบ หนังสือเล่มนี้จึงไม่ใช่หนังสือที่เขียนในแนววิพากษ์

หรอืแนวอภปิรายทฤษฎ ีแต่เป็นหนงัสอืท่ีน�าเสนอภาพโลกแห่งความเป็นจรงิของการแข่งขนั อทิธพิล การครอบง�า 

ความแตกต่างระหว่างนักกฎหมายระหว่างประเทศจากส�านักคิดและจากประเทศมหาอ�านาจต่างๆ และผลต่อ

พัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศและระเบียบโลกในยุคโลกปั่นป่วนเช่นในปัจจุบัน

หนังสือฉายภาพกฎหมายระหว่างประเทศที่แตกต่างกันในประเทศต่างๆ จากมุมของผู้สังเกตการณ์  

และจากมมุของผูท้ีม่ส่ีวนเก่ียวข้องคนหนึง่ เพราะตวัผูเ้ขยีน Anthea Roberts เอง ซึง่ปัจจบุนัเป็นศาสตราจารย์

ประจ�าที่มหาวิทยาลัยแห่งชาติออสเตรเลีย ก็เป็นนักวิชาการด้านกฎหมายระหว่างประเทศที่มีชื่อเสียงและมี

ประสบการณ์การศึกษาและวิจัยในมหาวิทยาลัยชั้นน�าของโลก ผู้เขียนได้กล่าวในหลากหลายโอกาสเกี่ยวกับ 

จดุเริม่ต้นของหนงัสอืว่ามาจากการตัง้ค�าถามจากประสบการณ์ของตนในวงวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น 

จากความประหลาดใจของผู้เขียนเกี่ยวกับความแตกต่างในเนื้อหาการสอนกฎหมายระหว่างประเทศในสหรัฐฯ 

กับประเทศเดิมของผู้เขียนคือออสเตรเลีย และจากการมีโอกาสพูดคุยกับเพื่อนนักวิชาการกฎหมายระหว่าง

ประเทศจากพื้นที่ต่างๆ ซึ่งมีมุมมองที่แตกต่างหลากหลายมากกว่าจะมีความเป็นแบบฉบับเดียวกัน

ผู้เขียนพยายามน�าเอาข้อสังเกตในภาพจุลภาคเหล่านี้มาใช้เป็นเครื่องสะท้อนภาพมหภาคท่ีส�าคัญ 

เกีย่วกบักฎหมายระหว่างประเทศในโลกแห่งความเป็นจริง โดยเฉพาะอย่างยิง่ในโลกทีห่ลายคนมองว่าก�าลงัมาถงึ
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จดุเขย่าหรอืเปลีย่นแปลงกฎหมายระหว่างประเทศและระเบยีบโลกอกีครัง้จากการผงาดขึน้ของมหาอ�านาจใหม่ 

ข้อทีน่่าชืน่ชมคอื ผูเ้ขยีนวางตวัเป็นนกัสงัเกตทีเ่ป็นกลาง ในการฉายภาพการแข่งขนัระหว่างแนวคดิต่างๆ ผู้เขยีน

ได้พยายามน�าเสนอแนวคดิทัง้สองด้านเสมอ และหลกีเลีย่งทีจ่ะชีว่้าแนวคดิใดเป็นแนวคดิทีถ่กูต้องหรอืสอดคล้อง

กบัหลกักฎหมายระหว่างประเทศทีถ่กูต้อง อาจกล่าวได้ว่า ผู้เขยีนไม่เชือ่ว่ามกีฎหมายระหว่างประเทศทีม่คี�าตอบ

ที่ถูกต้องเสมอไป และผู้เขียนไม่เช่ือว่ามีกฎหมายระหว่างประเทศที่มีระบบหรือมีตรรกะสอดคล้องเป็นอันหนึ่ง

อันเดียวกัน ในมุมหนึ่ง หนังสือเล่มนี้จึงเป็นงานที่มีทัศนะเชิงวิพากษ์อยู่ในตัว นั่นก็คือวิพากษ์มายาคติความเป็น

สากลและความเป็นระบบของกฎหมายระหว่างประเทศ

ไม่ว่าจะรู้ตัวหรือไม่ ในการตีความกฎหมายระหว่างประเทศ นักวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศ 

ในประเทศต่างๆ ล้วนได้รบัอิทธพิลจากภมูหิลงัของตน (เช่น การศกึษา ประสบการณ์ท�างานทีเ่ก่ียวข้องกบัองค์กร

ระหว่างประเทศหรอืองค์กรภายในประเทศทีเ่ก่ียวข้องกับการต่างประเทศ) รวมทัง้มมุมองจากจดุยนืด้านการเมอืง

ระหว่างประเทศของประเทศของตน ความคิดที่ว่านักวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศมีความเป็นกลาง 

และมคีวามเป็นสากลจึงเป็นเพยีงมายาคต ิหนงัสอืเล่มนีส้ะท้อนอย่างชดัเจนว่า ปัจจยัเรือ่งการเมอืงระหว่างประเทศ

ร่วมสมัยมีความส�าคัญต่อการท�าความเข้าใจความแตกต่างของแนวคิดกฎหมายระหว่างประเทศในแต่ละพื้นที่ 

เช่น ในกรณีการแทรกแซงของทหารรัสเซียในยูเครน และการผนวกรวมไครเมียในปี ค.ศ. 2014 ประธานาธิบดี

ปูตินของรัสเซียได้พยายามที่จะแสดงถึงความชอบในทางกฎหมายของการกระท�าของเขา โดยอ้างถึงหลักการ 

ในทางกฎหมายระหว่างประเทศและเลือกตีความไปในแนวทางที่เป็นประโยชน์กับตน หรือกรณีของประเทศจีน 

ได้มกีารน�าหลกักฎหมายระหว่างประเทศมาใช้เพือ่ยตุข้ิอโต้แย้งในข้อพพิาทเรือ่งอาณาเขตในทะเลจนีใต้ ไปจนถงึ

การที่จีนได้ปฏิเสธเขตอ�านาจของศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ ทั้งหมดนี้มีผลต่อการตีความหลักการ 

และแนวคิดในกฎหมายระหว่างประเทศที่แตกต่างจากตะวันตก

หนังสือยังได้ข้อค้นพบที่น่าสนใจหลายประการจากการศึกษาวงวิชาการกฎหมายระหว่างประเทศ 

ในประเทศต่างๆ ตัวอย่างเช่น ต�าราและหนังสือเรียนกฎหมายระหว่างประเทศของสหรัฐอเมริกาประกอบด้วย

คดีภายในประเทศสหรัฐฯ และค�าตัดสินของศาลภายในสหรัฐฯ ซึ่งมีความเกี่ยวโยงกับกฎหมายระหว่างประเทศ

มากกว่าจะให้นกัศกึษาได้เรียนคดใีนศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ รวมทัง้ข้อค้นพบว่านกัวชิาการกฎหมายระหว่าง

ประเทศในสหรัฐฯ มักหมุนเวียนไปด�ารงต�าแหน่งในรัฐบาลสหรัฐฯ เช่น เป็นที่ปรึกษากฎหมายให้กระทรวง 

การต่างประเทศสหรัฐฯ แต่มักไม่ได้มีส่วนร่วมในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งอยู่ใต้อิทธิพลของนักกฎหมาย

ระหว่างประเทศในภาคพืน้ยโุรป ขณะทีใ่นวงวชิาการจนี หนงัสอืเรยีนกฎหมายระหว่างประเทศของจนีเหมอืนกบั

เป็นหนังสือแปลต�าราคลาสสิกของ Oppenheim และ Brownlie และแทบไม่มีมุมมองจีนที่โดดเด่น ยกเว้น 

ในประเดน็ไต้หวนัและทะเลจนีใต้ ในขณะเดยีวกนั การศกึษากฎหมายเศรษฐกจิระหว่างประเทศได้รบัความสนใจ

สูงมากในจีนและมีผลผลิตในทางวิชาการออกมาเป็นจ�านวนมาก รวมทั้งได้รับการสนับสนุนทุนวิจัยจ�านวนมาก

จากรัฐบาลจีน นับตั้งแต่จีนเข้าเป็นสมาชิกองค์การการค้าโลกในปี ค.ศ. 2001

หนังสือทีฉ่ายภาพความแตกต่างระหว่างนกัวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศจากประเทศต่างๆ ชวนให้เรา

เหน็ความส�าคญัของการเชือ่มโยงและสร้างพืน้ท่ีสนทนาระหว่างกนั และเน้นย�า้ความส�าคัญของการเปิดรบัมมุมอง

ที่ไม่เป็นตะวันตกและการเพ่ิมความหลากหลายให้กับวงการกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะในวงวิชาการ 
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หรือวงการศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ การตระหนักถึงความแตกต่างและความหลากหลายระหว่างแนวคิด 

น่าจะท�าให้วงการกฎหมายระหว่างประเทศเปิดรับฟังกันและกันมากขึ้น ในขณะเดียวกัน ความแตกต่างและ 

หลากหลายในแนวคดิไม่ได้หมายถึงแนวคดิทกุแนวคิดมคีวามน่าเชือ่ถอืหรอืมคีณุค่าเสมอกัน แนวคดิแต่ละแนวคดิ

อาจได้รบัการยอมรบัในวงกว้างแคบแตกต่างกนั หรอืได้รับการยอมรบัผ่านแนวค�าวนิจิฉยัของศาลยตุธิรรมระหว่าง

ประเทศแตกต่างกัน

การศึกษากฎหมายระหว่างประเทศเปรียบเทียบน่าจะต้องอาศัยความร่วมมือจากนักวิชาการในแต่ละ

ประเทศเพ่ิมเตมิมากกว่านี ้อปุสรรคส�าคัญอย่างหนึง่ที ่Anthea Roberts ยอมรบัคอืการเข้าถงึข้อมลูและข้อจ�ากัด

ด้านภาษาในการศกึษาวงวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศของจนีและรสัเซยี ซึง่ต้องอาศัยทมีผู้ช่วยวจิยัในการศกึษา 

ในอนาคต การศกึษาโดยทมีวจิยัทีป่ระกอบด้วยนกัวชิาการในแต่ละประเทศจงึควรได้รบัการส่งเสรมิ นอกจากนัน้ 

ยงัมคีวามจ�าเป็นต้องเริม่ศกึษาเกีย่วกบัวงวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศในประเทศอ่ืนๆ นอกเหนอืจากประเทศ

มหาอ�านาจด้วย ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มประเทศลาตินอเมริกาหรือกลุ่มประเทศเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ซึ่งในหนังสือ

เล่มนี้ยังไม่ได้มีการศึกษาถึง

อีกประเด็นหนึ่งที่น่าคิดก็คือ ค�าถามว่า กฎหมายระหว่างประเทศมีความเป็นสากลหรือไม่ กับค�าถาม

คลาสสิกที่ว่า กฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายหรือไม่ เป็นสองค�าถามที่มีความเชื่อมโยงเกี่ยวข้องกัน  

ในแง่หนึ่ง หากกฎหมายระหว่างประเทศมีความเป็นสากล มีความเป็นระบบและสอดคล้องเป็นตรรกะ ก็น่าจะ

ท�าให้กฎหมายระหว่างประเทศมีความชอบธรรมและมีลักษณะเป็นกฎหมายยิ่งขึ้น ส่วนหากความเป็นสากล 

และความเป็นระบบของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นเพยีงมายาคต ิกอ็าจเป็นภาพสะท้อนความเป็นจรงิเกีย่วกบั

โลกที่ไร้ระเบียบและระเบียบโลกที่ก�าลังก่อตัวขึ้นใหม่ ซึ่งอาจไม่ได้ให้น�้าหนักกับกฎหมายระหว่างประเทศมาก 

ดังเช่นแต่ก่อน

เช่นเดียวกับหนังสือท่ีเปลี่ยนมุมคิดด้านกฎหมายเล่มอื่นๆ หนังสือเล่มนี้ไม่ได้ตอบทุกค�าถามเกี่ยวกับ

กฎหมายระหว่างประเทศในโลกร่วมสมัย ความส�าเร็จของหนังสืออยู่ที่การชักจูงผู้อ่านให้ถามค�าถามใหม่ๆ ที่เรา

ไม่เคยถามหรือไม่กล้าถาม หรือคิดว่าไม่ใช่ที่ทางของนักกฎหมายที่จะถาม ด้วยเหตุนี้ หนังสือจึงเปิดพื้นที่ให้เรา

มองกฎหมายระหว่างประเทศจากมุมมองใหม่ ภายหลังจากท่ีหนังสือเล่มนี้ตีพิมพ์ ก็ปรากฎว่าได้รับการยอมรับ

และยกย่องอย่างกว้างขวาง โดยได้รับรางวัล The American Society of International Law’s Book Prize 

และยังเป็นหนังสือที่ขายดีที่สุดของ Oxford University Press ในช่วงปี ค.ศ. 2017-2018 อาจกล่าวได้ว่า 

คุณูปการที่ส�าคัญของหนังสือเล่มนี้คือการผลักการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศเปรียบเทียบและการศึกษา

สังคมวิทยากฎหมายระหว่างประเทศให้เข้าสู่กระแสหลักในวงวิชาการได้ส�าเร็จ 
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1. ความเบื้องต้น

การสอบปากค�าผู้เสียหายในคดีอาญาในชั้นตอนสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

มีวัตถุประสงค์ในการค้นหาความจริงเกี่ยวกับการกระท�าว่าเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ เพื่อที่พนักงาน

สอบสวนจะได้รวบรวมข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานทั้งปวงที่เกี่ยวข้องเป็นส�านวนคดีแล้วท�าความเห็นเสนอ

พนักงานอัยการว่าควรสั่งฟ้องหรือไม่ควรฟ้องอย่างใดต่อไป

ในขั้นตอนการสอบปากค�าของเจ้าพนักงานสอบสวน จะเป็นการสอบถามผู้เสียหายหรือพยานเกี่ยวกับ

ข้อเท็จจริงต่าง ๆ เช่น ประวัติส่วนตัวของผู้เสียหาย รายละเอียดส�าคัญที่เกี่ยวข้องกับผู้กระท�าความผิด ลักษณะ

และพฤติการณ์ของการกระท�าความผิด อย่างไรก็ตาม ปัจจัยส่วนบุคคลของผู้เสียหายหรือพยานบางประการ  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัจจัยในด้านความเปราะบางบุคคลดังกล่าว เช่น อายุ สติปัญญา ความพิการ ก็ย่อมมีผล

โดยตรงต่อข้อจ�ากัดในความสามารถท่ีจะถ่ายทอดข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการกระท�าความผิดให้แก่

พนักงานสอบสวนได้อย่างถูกต้อง ครบถ้วน ซ่ึงจะมีผลต่อการด�าเนินคดีอาญาต่อไป อีกทั้งผู้เสียหายหรือพยาน 

ที่มีความเปราะบางดังกล่าว อาจจะได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจโดยตรงจากกระบวนการเสาะหา 

ข้อเท็จจริงของเจ้าพนกังานสอบสวนในชัน้การสอบปากค�าดงักล่าว ไม่ว่าจะเป็น ความหวาดหวัน่ทางอารมณ์ของ

ผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กในระหว่างการสอบปากค�าซึ่งมีบรรยากาศที่เป็นทางการและจริงจัง ความบอบช�้า

ทางด้านจิตใจในการตอบค�าถามของเจ้าพนักงานสอบสวนที่ผู้เสียหายจะต้องหวนระลึกถึงเหตุการณ์ที่เกี่ยวข้อง

กบัการกระท�าความผดิบางประเภททีม่คีวามรนุแรงซึง่อาจส่งผลกระทบต่อจติใจของผู้เสียหายหรอืพยาน เป็นต้น

ทั้งนี้ ได้มีกติการะหว่างประเทศที่รับรองและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองสิทธิในการเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของบุคคลที่มีความเปราะบาง (vulnerable person) ซ่ึงประเทศไทยก็ได้ให้

สตัยาบนัรบัรองเข้าเป็นภาคใีนกตกิาระหว่างประเทศดงักล่าว ซึง่ต่อมาฝ่ายนติบิญัญตักิไ็ด้อนวุตักิารกตกิาดงักล่าว



Chulalongkorn Law Journal Vol. 38 Issue 2 : September 2020

182

ในกฎหมายหลายฉบับของประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็ได้มี

การบญัญตัหิลกัการในการคุม้ครองสทิธใินการเข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของบคุคลทีม่คีวามเปราะบาง

ในบางประเภทเพื่อให้ได้รับการปฏิบัติและคุ้มครองสิทธิขึ้นเป็นพิเศษในระหว่างที่อยู่ในกระบวนการยุติธรรม 

ทางอาญา ซึ่งในปัจจุบันก็ได้มีการบัญญัติคุ้มครองสิทธิของเด็กที่มีอายุไม่เกินสิบแปดปี ทั้งในฐานะผู้เสียหาย  

ผู้ต้องหา จ�าเลย หรือพยาน ในระหว่างที่อยู่ขั้นตอนต่าง ๆ ตามกฎหมาย เช่น การบันทึกค�าร้องร้องทุกข์  

การถามค�าผู้เสียหายในช้ันสอบสวน การช้ีตัวผู้ต้องหา การสืบพยานในชั้นศาล เป็นต้น เพื่อให้เด็กซึ่งเป็นผู้ม ี

ความเปราะบางได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายในระหว่างทีอ่ยูใ่นขัน้ตอนการด�าเนนิการในกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญา โดยกฎหมายได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์ทีจ่ะต้องปฏบิตัติามวธิกีารสอบสวนทีก่�าหนดไว้โดยเฉพาะให้ครบถ้วน

ตามเงือ่นไขทีก่ฎหมายก�าหนด มฉิะนัน้กจ็ะส่งผลต่อการรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานเพือ่ใช้ในการพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิ

ในการด�าเนินคดีอันเป็นสภาพบังคับของกฎหมายต่อไป

เมื่อพิจารณาลักษณะของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซึ่งเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติและเป็น

กฎหมายมหาชนทีม่วีตัถปุระสงค์ในการก�าหนดหลกัเกณฑ์ทีเ่กีย่วข้องกบัการด�าเนนิคดอีาญาเพือ่บงัคบัให้บคุคล

ทีเ่ก่ียวข้องในการด�าเนนิคดอีาญา เช่น ผูเ้สยีหาย ผูต้้องหา จ�าเลย ทนายความ พนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ 

ผู้พิพากษา เป็นต้น ที่จะต้องปฏิบัติตามในกระบวนการค้นหาความจริงหรือผู้กระท�าความผิด การด�าเนินคดีกับ

ผู้กระท�าความผิด ตลอดจนเพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหาย ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยในการด�าเนินคดีอาญาอีกด้วย 

ทัง้นี ้สภาพบงัคบัของการไม่ได้ปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์ทีป่ระมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญาก�าหนด ย่อมมีผล

ทางกฎหมายทีส่่งผลต่อการด�าเนนิคดอีาญาทีแ่ตกต่างกันออกไปตามลกัษณะของการฝ่าฝืน ดงันัน้ เมือ่ได้พจิารณา

ลกัษณะของประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาดงัทีก่ล่าวไปข้างต้น จงึส่งผลต่อลกัษณะการตคีวามกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา (interpretation of law) ซ่ึงเป็นขั้นตอนการค้นหาความหมายของบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายเพื่อที่จะบังคับใช้ในกรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะต่อไปได้1 โดยการตีความกฎหมายวิธีสบัญญัติซึ่งเป็น

กฎหมายมหาชนนั้น นอกจากจะต้องตีความตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัดเพื่อพิจารณาขอบเขตการบังคับใช้

บทบัญญัติ ก็ควรตีความโดยพิจารณาถึงเจตนารมณ์ตามประวัติความเป็นมาของกฎหมายน้ัน ๆ ประกอบกับ 

การตีความโดยพิจารณาตามความสัมพันธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมายควบคู่ไปด้วยกันด้วย

2. ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5922/2562 ฉบับย่อ

ที่กล่าวมาข้างต้นเป็นหลักการที่ส�าคัญในกระบวนการสอบปากค�าผู้เสียหายหรือพยานในชั้นสอบสวน 

และการบงัคบัใช้มาตรการพเิศษของกฎหมายทีก่�าหนดไว้ในการสอบปากค�าผูเ้สยีหายหรอืพยานทีม่คีวามเปราะบาง

ในลกัษณะในชัน้สอบสวน เพือ่ให้ผูน้ัน้ได้รบัการคุ้มครองสทิธแิละความช่วยเหลอืในระหว่างด�าเนนิการตามกฎหมาย 

โดยมีบุคลากรที่มีความเช่ียวชาญช่วยเหลือผู้น้ันในระหว่างที่มีการด�าเนินการตามกฎหมาย เช่น การช่วยเหลือ 

ในการเข้าใจค�าถาม การดแูลไม่ให้ผูเ้สยีหายหรอืพยานได้รับผลกระทบต่อจติใจจากการตัง้ค�าถามของเจ้าพนกังาน

สอบสวนที่ใช้ค้นหาความจริง หรือจากบรรยากาศในการสอบปากค�า

 1 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 56
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บทความน้ีผูเ้ขยีนจะขอกล่าวถงึการตคีวามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาในส่วนประเด็นทีว่่า

ในการสอบปากค�าผูเ้สยีหายในชัน้สอบสวน ในคดคีวามผิดเกีย่วกบัเพศซึง่บรรลุนติิภาวะ หากแต่มคีวามบกพร่อง

ทางสติปัญญา ว่าจะต้องมีวิธีการสอบสวนที่ก�าหนดไว้เป็นพิเศษเช่นเดียวกับกรณีที่ผู้เสียหายซึ่งมีอายุไม่เกิน 

สิบแปดปีในคดีที่เกี่ยวกับเพศและคดีที่มีลักษณะอื่นตามกฎหมายก�าหนดนั้นหรือไม่ รวมทั้งประเด็นที่ว่า จ�าเลย

ที่ 2 มีความผิดในการเป็นผู้สนับสนุนฐานข่มขืนกระท�าช�าเราหรือไม ่ดังนี้

ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5922/25622

โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจ�าเลยทัง้สองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83, 276 จ�าเลยที ่2 ให้การปฏเิสธ

ระหว่างพจิารณา จ�าเลยที ่1 หลบหน ีศาลชัน้ต้นออกหมายจบัและจ�าหน่ายคดสี�าหรบัจ�าเลยที ่1 ชัว่คราว

ศาลชัน้ตน้พพิากษาวา่ จ�าเลยที ่2 มคีวามผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึง่ (เดมิ) 

ประกอบมาตรา 86 ลงโทษจ�าคุก 4 ปี

จ�าเลยที่ 2 อุทธรณ์

ศาลอุทธรณ์ภาค 5 พิพากษายืน

จ�าเลยที่ 2 ฎีกา โดยผู้พิพากษาซึ่งพิจารณาและลงชื่อในค�าพิพากษาศาลชั้นต้นอนุญาตให้ฎีกาในปัญหา

ข้อเท็จจริง

ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้อเท็จจริงซึ่งจ�าเลยที่ 2 ไม่ฎีกาโต้แย้งรับฟังเป็นยุติได้ว่า ขณะเกิดเหตุนางสาว ก. 

ผู้เสียหาย อายุ 20 ปี เป็นผู้บกพร่องทางสติปัญญาโดยมีระดับสติปัญญาเท่ากับ 61 ต�่ากว่าบุคคลปกติซ่ึงจะ

มากกว่า 80 ขึ้นไป ผู้เสียหายศึกษาอยู่ที่โรงเรียน ฉ. จังหวัดล�าพูน ซึ่งเป็นโรงเรียนประจ�ารับนักเรียนที่มีปัญหา

ครอบครวัไว้ศกึษาเล่าเรยีน โดยผูเ้สยีหายถกูส่งตัวมาจากมลูนธิสิร้างสรรค์เดก็ ในช่วงปิดภาคการศึกษาเจ้าหน้าที่

มลูนธิสิร้างสรรค์เดก็จะเป็นผูม้ารบัผูเ้สยีหายกลับไปอยูท่ีบ้่านกบับดิามารดา เมือ่ผู้เสียหายจบการศึกษาช้ันมธัยม

ปีที ่6 ผูจั้ดการโรงเรยีนเหน็ว่าผูเ้สยีหายยงัไม่มีความพร้อมจะไปใช้ชวีติอยูข้่างนอก จงึจ้างผูเ้สยีหายให้ท�างานอยู่

ภายในโรงเรียน ผู้เสียหายสามารถออกไปข้างนอกโรงเรียนได้โดยไม่ต้องขออนุญาตก่อน ส�าหรับจ�าเลยที่ 2  

เป็นคนรักของจ�าเลยที่ 1 และเป็นศิษย์เก่าของโรงเรียน ฉ. ต่อมาโรงเรียนว่าจ้างให้เป็นครูสอนวิชาพลศึกษา  

และรู้จักคุ้นเคยกับผู้เสียหาย ในวันเกิดเหตุตามฟ้อง จ�าเลยที่ 2 และผู้เสียหายชักชวนกันออกไปเที่ยวที่จังหวัด

เชียงใหม่ จ�าเลยที่ 2 พาผู้เสียหายมานอนค้างด้วยกันที่บ้านของจ�าเลยที่ 1 เมื่อถึงเวลาเข้านอน ผู้เสียหายและ

จ�าเลยทั้งสองนอนรวมอยู่ในห้องเดียวกัน ระหว่างที่จ�าเลยที่ 1 และที่ 2 มีเพศสัมพันธ์ ผู้เสียหายรู้สึกตัวตื่นขึ้น 

จ�าเลยที ่2 ชกัชวนและดงึแขนเสือ้ผูเ้สยีหายให้มาร่วมมเีพศสัมพนัธ์ด้วยกนั และจ�าเลยที ่1 กระท�าช�าเราผู้เสียหาย

จนส�าเร็จความใคร่ โดยมีจ�าเลยที่ 2 คอยมองดูอยู่

 2 ระบบสบืค้นค�าพิพากษา ค�าสัง่ค�าร้องและค�าวนิจิฉยัศาลฎกีา, ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่5922/2562 [ออนไลน์], 28 กรกฎาคม 2563. แหล่งทีม่า 

https://deka.supremecourt.or.th/search
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คดีมีปัญหาต้องวินิจฉัยตามฎีกาของจ�าเลยท่ี 2 ประการแรกว่า การที่พนักงานสอบสวนสอบปากค�า 

ผูเ้สียหายซ่ึงเป็นผูม้คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาโดยไม่มแีพทย์ด้านจติเวชศาสตร์และนกัจติวทิยาคลนิกิและชมุชน

เข้าร่วมรับฟังการสอบสวน เป็นการไม่ชอบที่จะน�าบันทึกค�าให้การของผู้เสียหายมาใช้เริ่มต้นกล่าวหาและรับฟัง

ประกอบการพิจารณาพิพากษาลงโทษจ�าเลยที ่2 นัน้ เหน็ว่า ในการสอบปากค�าผู้เสียหายซึง่มคีวามบกพร่องทาง

สติปัญญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได้บัญญัติวิธีการสอบสวนไว้เป็นการเฉพาะเหมือนดังเช่น

การสอบปากค�าผู้เสียหายที่เป็นเด็กอายุยังไม่เกินสิบแปดปีในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 133 ทวิ ว่า  

จะต้องมีสหวิชาชีพอยู่ร่วมด้วยในการสอบปากค�าเด็กนั้น ด้วยเหตุนี้พนักงานสอบสวนจึงชอบที่จะใช้วิธีการ 

สอบปากค�าผู้เสยีหายคดีนีซ้ึง่มคีวามบกพร่องทางสตปัิญญาเช่นเดยีวกบัการสอบปากค�าบคุคลปกต ิเมือ่ไม่ปรากฏ

ว่าการสอบปากค�าผู้เสียหายของพนักงานสอบสวน ได้ให้ค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลังบังคับ

หรือกระท�าโดยมิชอบด้วยประการใด ๆ เพื่อจูงใจให้ผู้เสียหายให้การ ก็ถือเป็นการสอบสวนโดยชอบเพื่อน�าไปสู่

กระบวนการแจ้งข้อกล่าวหาจ�าเลยที่ 2 ได้แล้ว ส่วนข้อเท็จจริงตามค�าให้การของผู้เสียหายซ่ึงไม่มีแพทย์ด้าน

จติเวชศาสตร์และนกัจติวทิยาคลนิกิและชมุชนเข้าร่วมฟังการสอบสวนจะมคีวามน่าเช่ือถือและรบัฟังได้มากน้อย

เพยีงใด ถอืเป็นดลุพนิจิของศาลในขัน้ตอนการช่ังน�า้หนกัพยานหลกัฐาน และเมือ่โจทก์น�าตวัผู้เสยีหายมาเบกิความ 

จ�าเลยมีโอกาสถามค้าน และศาลล่างท้ังสองก็ใช้ค�าเบิกความของผู้เสียหายดังกล่าวในการรับฟังลงโทษจ�าเลย  

หาได้ใช้ค�าให้การในชั้นสอบสวนไม่ ฎีกาของจ�าเลยที่ 2 ในข้อนี้ฟังไม่ขึ้น

ปัญหาต้องวนิจิฉยัตามฎกีาของจ�าเลยที ่2 ประการต่อไปว่า ผูเ้สยีหายยนิยอมมเีพศสมัพนัธ์กบัจ�าเลยที ่1 

หรอืไม่ เหน็ว่า ผูเ้สียหายมาเบกิความเป็นพยานโจทก์ยนืยนัว่า เมือ่จ�าเลยที ่2 ดงึแขนเสือ้ชกัชวนผูเ้สยีหายมาร่วม

มเีพศสมัพนัธ์ด้วยกนั ผูเ้สยีหายบอกไม่เอา แต่จ�าเลยที ่1 กย็งัเข้ามากระท�าช�าเราผูเ้สียหาย ระหว่างนัน้ ผูเ้สยีหาย

ร้องบอกตลอดเวลาว่าไม่เอา ไม่เอา จ�าเลยที่ 2 น�าสืบปฏิเสธอ้างว่า จ�าเลยที่ 1 มิได้ร่วมประเวณีกับผู้เสียหาย 

แต่เมื่อศาลอุทธรณ์ภาค 5 วินิจฉัยว่า จ�าเลยที่ 1 กระท�าช�าเราผู้เสียหาย จ�าเลยที่ 2 ก็ไม่ฎีกาโต้แย้ง กลับรับมา

ในฎกีาว่า ผูเ้สยีหายยนิยอมร่วมประเวณกีบัจ�าเลยที ่1 ส่วนทีจ่�าเลยที ่2 อ้างว่าผูเ้สยีหายไม่ขดัขนื เป็นข้อกล่าวอ้าง

ที่เลื่อนลอย ไม่มีน�้าหนักรับฟังเป็นความจริงได้ ที่จ�าเลยที่ 2 ฎีกาว่า ศาลอุทธรณ์ภาค 5 วินิจฉัยถึงสาเหตุที่ 

ผู้เสียหายไม่เล่าเรื่องท่ีเกิดขึ้น โดยเก็บเรื่องไว้ถึง 2 เดือน เพราะผู้เสียหายไม่ได้อยู่กับบิดามารดาหรือบุคคล 

ทีส่นทิสนมไว้วางใจพอ ขัดแย้งกับค�าเบกิความของพยานโจทก์ปากร้อยเอก ป. ซึง่ตรวจผูเ้สยีหายพบว่า ผูเ้สยีหาย

มีอาการหวาดกลัว กลางคืนต้องนอนกอดมารดานั้น เห็นว่า ผู้เสียหายเข้ารับการตรวจจากร้อยเอก ป. เมื่อวันที่ 

4 มกราคม 2559 หลังจากที่ผู้เสียหายแจ้งความในวันที่ 7 สิงหาคม 2558 แล้วเกือบ 5 เดือน โดยได้ความจาก

นางสาว จ. ผูจ้ดัการโรงเรยีน ฉ. พยานโจทก์ว่า พยานเพิง่มาทราบเรือ่งหลังจากทีเ่กดิเหตกุบัผู้เสียหายแล้ว 2 เดอืน 

หลังจากนั้นเจ้าหน้าที่มูลนิธิสร้างสรรค์เด็กได้มารับผู้เสียหายกลับไปดูแลที่กรุงเทพมหานคร แสดงว่าหลังจากที ่

ผูเ้สยีหายแจ้งความแล้วจงึกลบับ้านไปอยูก่บับดิามารดาและมอีาการหวาดกลวั เวลากลางคืนต้องนอนกอดมารดา 

จากนัน้จงึน�าเรือ่งนีม้าบอกเล่าแก่ร้อยเอก ป. ซึง่เป็นเหตกุารณ์ภายหลงัการแจ้งความของผูเ้สยีหาย ศาลอทุธรณ์

ภาค 5 จงึมไิด้วนิจิฉยัคดีขดัแย้งกบัค�าเบกิความของร้อยเอก ป. แต่ประการใด และทีจ่�าเลยที ่2 ฎีกาว่า ผลตรวจ

ร่างกายผู้เสียหายของแพทย์มีความเห็นว่ารอยฉีกขาดเก่าที่อวัยวะเพศผู้เสียหายไม่สามารถยืนยันได้ว่าเป็นรอย

ฉกีขาดทีเ่กดิจากมเีพศสมัพนัธ์หรอืเล่นกฬีา และหากมเีพศสัมพนัธ์ ไม่สามารถบอกได้ว่าเกิดจากการยนิยอมหรอืไม่ 
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เช่นเดยีวกบัสารประกอบของน�า้อสจุทิีพ่บในช่องคลอดผูเ้สยีหาย ไม่อาจยนืยนัได้ว่าเป็นของบคุคลใด จงึฟังไม่ได้ว่า

จ�าเลยที่ 1 ข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหายนั้น เห็นว่า การตรวจร่างกายผู้เสียหายดังกล่าว กระท�าเมื่อวันที่ 7 

สิงหาคม 2558 หลังจากเกิดเหตุแล้วถึง 2 เดือน พยานหลักฐานทางชีวภาพอันอาจเชื่อมโยงถึงจ�าเลยที่ 1  

ย่อมเสือ่มสลายไปโดยธรรมชาตหิรือถกูท�าให้มกีารเปล่ียนแปลงไปได้จากหลายสาเหต ุจึงมใิช่ข้อยนืยนัได้ว่าจ�าเลย

ที่ 1 มิได้ล่วงละเมิดผู้เสียหาย และศาลอุทธรณ์ภาค 5 รับฟังค�าเบิกความของผู้เสียหายมาลงโทษจ�าเลยที่ 2 ว่า 

ค�าเบิกความนั้นมีเหตุผลหนักแน่นเพียงพอ มิได้ใช้หลักฐานทางนิติวิทยาศาสตร์ดังกล่าว ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 5 

วนิจิฉยัว่า พยานหลกัฐานโจทก์รบัฟังได้ว่าจ�าเลยที ่2 เป็นผู้สนบัสนุนจ�าเลยที ่1 ข่มขนืกระท�าช�าเราผูเ้สียหายนัน้ 

ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วย ฎีกาของจ�าเลยที่ 2 ฟังไม่ขึ้น

อนึ่ง ในระหว่างการพิจารณาของศาลฎีกา ได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 27) พ.ศ.2562 มาตรา 4 ให้ยกเลิกความในมาตรา 276 และให้ใช้ความใหม่แทน แต่กฎหมายที่แก้ไข

ใหม่ไม่เป็นคุณแก่จ�าเลย จึงต้องใช้กฎหมายเดิมซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�าความผิดบังคับแก่จ�าเลยที่ 2 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3

พิพากษายืน

3. บทวิเคราะห์

3.1 การตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในส่วนประเด็นที่ว่าในการสอบปากค�า 

ผูเ้สยีหายในคดคีวามผดิเกีย่วกบัเพศซึง่บรรลนุติภิาวะหากแต่มคีวามบกพร่องทางสตปัิญญาในชัน้สอบสวน

ว่าจะต้องมวีธิกีารสอบสวนทีก่�าหนดไว้เป็นพเิศษเช่นเดียวกบักรณทีีผู่เ้สยีหายซึง่มีอายไุม่เกนิสบิแปดปีในคดี

ที่เกี่ยวกับเพศและคดีที่มีลักษณะอื่นตามกฎหมายก�าหนดนั้นหรือไม่ ?

 คดีท่ีปรากฏตามค�าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้มีปัญหาในการตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาการสอบปากค�าผู้เสียหายในคดีความผิดเก่ียวกับเพศซึ่งบรรลุนิติภาวะ หากแต่มีความบกพร่องทาง

สติปัญญาในชั้นสอบสวน จะต้องมีวิธีการสอบสวนที่ก�าหนดไว้เป็นพิเศษเช่นเดียวกับกรณีที่ผู้เสียหายซ่ึงมีอายุ 

ไม่เกนิสบิแปดปีในคดทีีเ่กีย่วกบัเพศและคดทีีม่ลีกัษณะอืน่ตามกฎหมายก�าหนด ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณา

ความอาญา มาตรา 133 ทวิ หรือไม่ กล่าวคือ จะต้องมีการแยกสถานที่สอบปากค�าให้เป็นสัดส่วนออกมาจาก

บรเิวณทีม่กีารสอบปากค�าแบบปกต ิมบีคุลากรจากสหวชิาชพี บคุคลทีผู่เ้สยีหายไว้วางใจ และอัยการเข้าร่วมฟัง

ในขณะสอบปากค�า อีกทั้งถ้ามีค�าถามที่อาจกระทบกับจิตใจของผู้เสียหายก็จะต้องให้พนักงานสอบสวนถาม 

ผ่านบคุลากรจากสหวชิาชีพ อีกทัง้ต้องบนัทกึภาพและเสยีงการถามปากค�าทีส่ามารถน�าออกมาถ่ายทอดได้อย่าง

ต่อเนื่องไว้เป็นพยาน

 ประเด็นดังกล่าว ศาลฎีกาได้วินิจฉัยตามประเด็นที่จ�าเลยที่ 2 ได้ฎีกาว่า “การที่พนักงานสอบสวน

สอบปากค�าผู้เสียหายซ่ึงเป็นผู้มีความบกพร่องทางสติปัญญาโดยไม่มีแพทย์ด้านจิตเวชศาสตร์และนักจิตวิทยา

คลินิกและชุมชนเข้าร่วมรับฟังการสอบสวน เป็นการไม่ชอบที่จะน�าบันทึกค�าให้การของผู้เสียหายมาใช้เริ่มต้น

กล่าวหาและรับฟังประกอบการพิจารณาพิพากษาลงโทษจ�าเลยที ่2”
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 ในประเดน็นี ้ศาลฎกีาได้วนิจิฉยัว่า “ในการสอบปากค�าผูเ้สยีหายซึง่มคีวามบกพร่องทางสตปัิญญา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได้บัญญัติวิธีการสอบสวนไว้เป็นการเฉพาะเหมือนดังเช่นการสอบ

ปากค�าผู้เสียหายที่เป็นเด็กอายุยังไม่เกินสิบแปดปีในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 133 ทวิ ว่า จะต้องมี

สหวิชาชีพอยู่ร่วมด้วยในการสอบปากค�าเด็กนั้น ด้วยเหตุนี้พนักงานสอบสวนจึงชอบที่จะใช้วิธีการสอบปากค�า 

ผูเ้สียหายคดีนีซ้ึง่มคีวามบกพร่องทางสตปัิญญาเช่นเดยีวกบัการสอบปากค�าบคุคลปกต ิเม่ือไม่ปรากฏว่าการสอบ

ปากค�าผู้เสียหายของพนักงานสอบสวน ได้ให้ค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลังบังคับหรือกระท�า

โดยมชิอบด้วยประการใด ๆ เพ่ือจงูใจให้ผูเ้สยีหายให้การ กถ็อืเป็นการสอบสวนโดยชอบเพือ่น�าไปสูก่ระบวนการ

แจ้งข้อกล่าวหาจ�าเลยที่ 2 ได้แล้ว”

 ค�าวนิจิฉยัของศาลฎกีาในประเดน็ดงักล่าว ผูเ้ขยีนขอน�าเสนอประเดน็การวเิคราะห์เป็นประเดน็ย่อย

ดังนี้

 3.1.1 การตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยตีความตามตัวอักษร (literal 

Rule) ประกอบกบัการพจิารณาความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมาย (systematical interpretation)

  ค�าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เป็นลักษณะของการตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 133 ทวิ ซ่ึงเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติและมีลักษณะเป็นกฎหมายมหาชนซ่ึงมีวัตถุประสงค ์

ในการก�าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการสอบปากค�าผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีในชั้น

สอบสวนในคดทีีม่ลีกัษณะต่าง ๆ ตามทีก่�าหนด โดยจะต้องใช้วธิกีารสอบสวนทีม่ลัีกษณะพเิศษในการสอบปากค�า

บคุคลดงักล่าว ทัง้นีก้ฎหมายบญัญตัใิห้เจ้าพนกังานสอบสวนมหีน้าทีก่ารจดัหาสถานทีท่ีใ่ช้สอบปากค�าผูเ้สยีหาย

หรือพยานทีเ่ป็นเดก็ใหเ้ป็นสัดส่วนโดยแยกออกมาจากบรเิวณทีใ่ช้ในการสอบปากค�าหรือสอบสวนคดีอาญาของ

บคุคลทัว่ไปตามปกต ิมหีน้าทีแ่จ้งให้สหวชิาชพี บคุคลทีเ่ดก็ร้องขอ และพนกังานอยัการ เข้าอยูร่่วมกบัผู้เสียหาย

หรือพยานที่เป็นเด็กด้วยในขณะที่มีการสอบปากค�า ทั้งนี้ในกรณีที่ค�าถามในการสอบปากค�าอาจจะกระทบ

กระเทือนต่อจิตใจของผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็ก พนักงานสอบสวนจะต้องถามค�าถามนั้นผ่านนักจิตวิทยา

หรอืนกัสงัคมสงเคราะห์ซึง่เป็นสหวชิาชพีทีม่าด้วยโดยต้องระวงัมิให้เดก็ได้ยนิค�าถามนัน้และไม่ให้มกีารสอบถาม

ค�าถามนั้นซ�้าหลายครั้งโดยไม่มีเหตุอันสมควร อีกทั้งพนักงานสอบสวนจะต้องจัดให้มีการบันทึกภาพและเสียง

การถามปากค�าดังกล่าวซ่ึงสามารถน�าออกถ่ายทอดได้อย่างต่อเนื่องไว้เป็นพยาน ถ้าหากไม่ได้ปฏิบัติตามวิธีการ

สอบสวนทีม่ลีกัษณะพเิศษดงักล่าวตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ จะถอืว่ากระบวนการสอบสวนดงักล่าวเป็นการสอบสวน

โดยมิชอบ ส่งผลให้การน�าบันทึกค�าให้การของผู้เสียหายดังกล่าวไปใช้ในการแจ้งข้อหาแก่ผู้ต้องหาที่มิชอบและ

ถอืได้ว่าบนัทึกการสอบปากค�าทีไ่ด้มานัน้เป็นพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบ (rule against illegally obtained 

evidence) ซึง่ห้ามมใิห้ศาลรบัฟังพยานหลกัฐานเพ่ือรบัฟังประกอบการพจิารณาลงโทษจ�าเลย อนัเป็นบทตดัพยาน 

(exclusionary rules) ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/1 อีกทั้งประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญายังให้น�าบทบัญญัติมาตรา 133 ทวิ ดังกล่าวไปบังคับใช้โดยอนุโลมกับบทบัญญัติอื่น ๆ 

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังต่อไปนี้อีกด้วย
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  1. การรบัค�าร้องทกุข์ในคดทีีผู้่เสียหายเป็นเดก็อายไุม่เกนิสิบแปดปี ตามประมวลกฎหมายวธิี

พจิารณาความอาญามาตรา 124/13 ทัง้นี ้หากเจ้าพนกังานสอบสวนฝ่าฝืนไม่ได้ปฏิบตัติามวธิกีารพเิศษในการถาม

ปากค�าผู้เสียหายหรือพยานซึ่งเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปตีามมาตรา 133 ทวิ ก็มิได้ท�าให้การสอบสวนเสียไป 

หากแต่อาจจะส่งผลให้บันทึกค�าร้องทุกข์น้ันเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ ต้องห้ามมิให้ศาลรับฟังเป็น

พยานหลักฐานเพื่อรับฟังประกอบการพิจารณาลงโทษจ�าเลย เป็นบทตัดพยาน (exclusionary rules) เว้นแต่

จะเข้าข้อยกเว้นทีอ่าจรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานได้ ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 226/14

  2. การสอบสวนผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญามาตรา 134/25 ทัง้นี ้หากเจ้าพนกังานสอบสวนฝ่าฝืนไม่ได้ปฏบิติัตามวธิกีารพเิศษในการถามปากค�า

ผู้เสียหายหรือพยานซึ่งเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีตามมาตรา 133 ทวิ ก่อนที่ด�าเนินการสอบสวนผู้ต้องหา  

ส่งผลให้ถ้อยค�าใด ๆ ทีผู่ต้้องหาให้ไว้ต่อพนกังานสอบสวนก่อนทีจ่ะด�าเนนิการตามวธิกีารพเิศษในการถามปากค�า

ผู้เสียหายหรือพยานซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีตามมาตรา 133 ทวิ นั้น เป็นพยานหลักฐานในการพิสูจน์

ความผดิของผูต้้องหาผู้นัน้ไม่ได้ ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 134/4 วรรคท้าย6 เท่านัน้ 

แต่ไม่ถงึขนาดทีจ่ะท�าให้การสอบสวนเสยีไปทัง้หมดและห้ามมใิห้พนกังานอยัการยืน่ฟ้องคดนีัน้ต่อศาล ตามมาตรา 

1207 แต่อย่างใด

 3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 124/1 บัญญัติว่า “ให้น�าบทบัญญัติในมาตรา 133 ทวิ วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม

มาใช้บังคับโดยอนุโลมแก่การจดบันทึกค�าร้องทุกข์ในคดีที่ผู ้เสียหายเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี เว้นแต่มีเหตุจ�าเป็น ไม่อาจหาหรือรอนักจิตวิทยา 

หรอืนกัสงัคมสงเคราะห์บคุคลทีเ่ดก็ร้องขอและพนกังานอยัการได้ และเด็กไม่ประสงค์จะให้มหีรือรอบคุคลดังกล่าวต่อไป ท้ังน้ี ให้ผูรั้บค�าร้องทกุข์ ตามมาตรา 123 

หรือมาตรา 124 แล้วแต่กรณี บันทึกเหตุดังกล่าวไว้ในบันทึกค�าร้องทุกข์ด้วย”

 4 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/1 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ความปรากฏแก่ศาลว่า พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐาน 

ที่เกิดขึ้นโดยชอบแต่ได้มาเน่ืองจากการกระท�าโดยมิชอบ หรือเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟัง 

พยานหลักฐานนั้น เว้นแต่การรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ�านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอันเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของ

ระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน

  ในการใช้ดุลพนิจิรบัฟังพยานหลกัฐานตามวรรคหนึง่ ให้ศาลพจิารณาถงึพฤตกิารณ์ทัง้ปวงแห่งคด ีโดยต้องค�านงึถงึปัจจยัต่าง ๆ ดงัต่อไปนีด้้วย

  (1) คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�าคัญ และความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานนั้น

  (2) พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี

  (3) ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจากการกระท�าโดยมิชอบ

  (4) ผู้ที่กระท�าการโดยมิชอบอันเป็นเหตุให้ได้พยานหลักฐานมานั้นได้รับการลงโทษหรือไม่เพียงใด

 5 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 134/2 บญัญติัว่า “ให้น�าบทบญัญติัในมาตรา 133 ทวิ มาใช้บงัคบัโดยอนุโลมแก่การสอบสวน

ผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี” 

 6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/4 บัญญัติว่า “ในการถามค�าให้การผู้ต้องหา ให้พนักงานสอบสวนแจ้งให้ผู้ต้องหาทราบ

ก่อนว่า

  (1) ผู้ต้องหามีสิทธิที่จะให้การหรือไม่ก็ได้ ถ้าผู้ต้องหาให้การ ถ้อยค�าที่ผู้ต้องหาให้การนั้นอาจใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได้

  (2) ผู้ต้องหามีสิทธิให้ทนายความหรือผู้ซึ่งตนไว้วางใจเข้าฟังการสอบปากค�าตนได้

  เมื่อผู้ต้องหาเต็มใจให้การอย่างใดก็ให้จดค�าให้การไว้ ถ้าผู้ต้องหาไม่เต็มใจให้การเลยก็ให้บันทึกไว้

  ถ้อยค�าใด ๆ ท่ีผูต้้องหาให้ไว้ต่อพนกังานสอบสวนก่อนมกีารแจ้งสทิธติามวรรคหนึง่ หรอืก่อนทีจ่ะด�าเนนิการตามมาตรา 134/1 มาตรา 134/2 

และมาตรา 134/3 จะรับฟังเป็นพยานหลักฐานในการพิสูจน์ความผิดของผู้นั้นไม่ได้

 7 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีใดต่อศาล โดยมิได้มีการสอบสวน 

ในความผิดนั้นก่อน”
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  3. การไต่สวนมูลฟ้องในคดีที่พยานเป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ทั้งในคดีที่ราษฎรเป็นโจทก ์

และในคดทีีพ่นกังานอยัการเป็นโจทก์ ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 171 วรรคสอง8 ทัง้นี้ 

หากในการไต่สวนมลูฟ้องในคดทีีพ่ยานเป็นเดก็อายไุม่เกนิ 18 ปี ไม่ได้ปฏบัิตติามวธิกีารพเิศษในการถามปากค�า

ผูเ้สียหายหรือพยานซึง่เป็นเดก็อายไุม่เกนิสบิแปดปีตามมาตรา 133 ทว ิกอ็าจจะส่งผลให้พยานหลกัฐานทีไ่ด้จาก

การไต่สวนมูลฟ้องนั้นเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ ต้องห้ามมิให้ศาลรับฟังเป็นพยานหลักฐานเพื่อรับฟัง

ประกอบการพิจารณาลงโทษจ�าเลย เป็นบทตดัพยาน (exclusionary rules) เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นทีอ่าจจบัฟัง

เป็นพยานหลักฐานได้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226/1

  จะเหน็ได้ว่า บทบญัญัตปิระมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาทีบ่ญัญตัวิธีิการสอบปากค�า

ผู้เสียหายหรือพยานเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีในชั้นสอบสวนซ่ึงมีรูปแบบพิเศษ ตามมาตรา 133 ทวิ อีกทั้งมี

บทบัญญัติให้น�าไปบังคับใช้โดยอนุโลมในบทบัญญัติอื่น ๆ ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งถ้าหากมิได้ด�าเนินการ

ตามที่กฎหมายก�าหนด ก็จะมีบทบัญญัติเก่ียวกับผลของการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการสอบปากค�า 

ผูเ้สียหายหรือพยานเดก็อายไุม่เกนิสบิแปดปี ทัง้ในลักษณะของการตดัไม่ให้รับฟังพยานหลักฐานนัน้ในการพสิจูน์

ความผดิของผูต้้องหา หรือ ให้ถือว่าเป็นพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมชิอบ ต้องห้ามมใิห้ศาลรบัฟังเป็นพยานหลักฐาน

เพื่อรับฟังประกอบการพิจารณาลงโทษจ�าเลย อันเป็นบทตัดพยาน (exclusionary rules) นั้น เป็นกรณีที่

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายนัน้ได้มกีารบญัญตัไิว้โดยมคีวามสมัพนัธ์อย่างเป็นระบบ ด้วยเหตนุี ้ในการตคีวามบทบญัญตัิ

มาตรา 133 ทวิ จึงต้องตีความตามตัวอักษร (literal Rule) ที่ปรากฏในกฎหมายอย่างเคร่งครัด ไม่สามารถ

ตคีวามขยายออกไปกว่าตวัอกัษรทีป่รากฏในกฎหมายซึง่ได้ถูกก�าหนดขอบเขตการบงัคับใช้บทบญัญติัของกฎหมาย

นั้น ๆ ไว้โดยชัดแจ้งแล้ว อีกทั้งจะต้องตีความบทบัญญัติกฎหมายโดยพิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์อย่างเป็นระบบ 

(systematical interpretation)9 กล่าวคอื จะต้องตคีวามว่าบทบญัญตัปิระมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 

มาตรา 133 ทวดิงักล่าว ให้ใช้วิธกีารสอบปากค�าโดยวธิพีเิศษเฉพาะบคุคลกลุ่มทีม่คีวามเปราะบาง (vulnerable 

group) ซึ่งเป็นผู้เสียหายหรือพยานท่ีเป็น “เด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี” ในคดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย

อนัมใิช่ความผดิทีเ่กดิจากการชุลมนุต่อสู ้ความผดิเกีย่วกบัเสรภีาพ ความผิดฐานกรรโชก ชิงทรพัย์และปล้นทรพัย์

ตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี ความผิด

ตามกฎหมายว่าด้วยมาตรการในการป้องกันและปราบปรามการค้าหญิงและเด็ก ความผิดตามกฎหมายว่าด้วย

สถานบรกิาร หรอืคดคีวามผดิอืน่ทีม่อีตัราโทษจ�าคกุ ซึง่ผูเ้สยีหายหรอืพยานทีเ่ป็นเด็กอายไุม่เกินสบิแปดปีร้องขอ

เท่านั้น กรณีจึงไม่อาจตีความบทบัญญัติในลักษณะขยายความบทบัญญัติให้ใช้วิธีการสอบปากค�าซึ่งมีรูปแบบ

พิเศษดังกล่าวไปบังคับกับผู้เสียหายท่ีมีความเปราะบางในลักษณะที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาได้ เนื่องจาก

ในการสอบปากค�าผู้เสียหายซ่ึงมีความบกพร่องทางสติปัญญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได้

บญัญตัวิธิกีารสอบสวนไว้เป็นการเฉพาะเหมอืนดังเช่นการสอบปากค�าผู้เสียหายทีเ่ป็นเดก็อายยุงัไม่เกนิสิบแปดปี

ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 133 ทวิ ไว้แต่อย่างใด

 8 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 171 วรรคสอง บัญญัติว่า “ให้น�าบทบัญญัติในมาตรา 133 ทวิ และมาตรา 172 ตรี มาใช้

บังคับโดยอนุโลมแก่การไต่สวนมูลฟ้องในคดีที่พยานเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี ทั้งในคดีที่ราษฎรเป็นโจทก์และในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์”

 9 คณิต ณ นคร,กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, หน้า 57-59
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  ดงันัน้ พนกังานสอบสวนจงึชอบทีจ่ะใช้วธิกีารสอบปากค�าผูเ้สียหายนีซ่ึ้งมคีวามบกพร่องทาง

สติปัญญาเช่นเดียวกับการสอบปากค�าบุคคลปกติ ซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับวิธีการสอบสวน และเมื่อ 

ไม่ปรากฏว่าการสอบปากค�าผูเ้สยีหายของพนกังานสอบสวน ได้ให้ค�ามัน่สญัญา ขูเ่ขญ็ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลงั

บังคับหรือกระท�าโดยมิชอบด้วยประการใด ๆ เพื่อจูงใจให้ผู้เสียหายให้การ อันเป็นมาตรฐานของความคุ้มครอง

ขั้นต�่าเพื่อป้องกันมิให้ผู้เสียหายให้การโดยส�าคัญผิดหรือเป็นไปโดยไม่สมัครใจอันเกิดจากการกระท�าที่มิชอบ 

ของเจ้าพนักงานสอบสวน และเมื่อไม่ปรากฏเหตุดังกล่าวในระหว่างการสอบปากค�า ก็ถือว่าการสอบปากค�าผู้มี

ความบกพร่องทางสติปัญญา เป็นการสอบสวนโดยชอบเพื่อน�าไปสู่กระบวนการแจ้งข้อกล่าวหาแก่จ�าเลยได้

 3.1.2 การตคีวามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา โดยพจิารณาถงึประวตัคิวามเป็นมา 

(historical interpretation) และเจตนารมณ์ของกฎหมาย (teleological interpretation)

  เมื่อพิจารณาประวัติความเป็นมาในการบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 133 ทวิ ซึง่เป็นบทบญัญตัเิกีย่วกบัรปูแบบการถามปากค�าเดก็อายไุม่เกนิสบิแปดปีในฐานะเป็นผูเ้สยีหาย

หรือพยานในชั้นสอบสวน พบว่าบทบัญญัติดังกล่าวได้มีการบัญญัติเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2542 โดยมีสาเหตุมาจากการถามปากค�าเด็กอายุ

ไม่เกนิสบิแปดปีในฐานะเป็นผูเ้สยีหายหรอืพยานในช้ันสอบสวนนัน้ แต่เดิมประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา

ก�าหนดวิธีปฏิบัติเช่นเดียวกับกรณีของผู้ใหญ่ โดยในช้ันสอบสวน พนักงานสอบสวนก็ยังมีความช�านาญในด้าน

จิตวิทยาเด็กไม่เพียงพอ รวมทั้งมิได้ค�านึงถึงสภาพร่างกายและจิตใจของเด็กที่อ่อนแอเท่าที่ควรและการใช้ภาษา

กบัเดก็ยงัไม่เหมาะสม จงึเป็นเหตใุห้การถามปากค�าเดก็ส่งผลกระทบต่อสภาพจติใจของเดก็และส่งผลให้การสอบสวน

คลาดเคลือ่น ฉะนัน้ จงึสมควรทีจ่ะแก้ไขประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญาในเร่ืองดังกล่าวให้มกีระบวนการ

ถามปากค�าส�าหรับเด็กเป็นพิเศษ เพื่อให้เหมาะสมยิ่งขึ้นและสอดคล้องกับมาตรฐานตามข้อ 12 แห่งอนุสัญญา

ว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 198910 และในบทบัญญัติในมาตรา 411 และมาตรา 53 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 12อีกด้วย จึงจ�าเป็นต้องตราบทบัญญัตินี้ขึ้น ประกอบกับ บทบัญญัติประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 133 ทวิดังกล่าวก็ได้มีการบัญญัติเพิ่มเติมอีกคร้ังโดยพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2550 โดยมีสาเหตุเนื่องจากประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ทีไ่ด้ก�าหนดวธิปีฏบิตัใินการถามปากค�าผูเ้สยีหายหรือพยานทีเ่ป็นเดก็อายไุม่เกิน

สิบแปดปี จะต้องมีนักจิตวิทยาหรือนักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการอยู่ร่วมด้วย  

โดยมุ่งหมายมิให้เด็กได้รับผลกระทบทั้งทางร่างกายและสภาวะจิตใจจากกระบวนการยุติธรรม แต่เนื่องจาก 

 10 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ข้อ 12 บัญญัติว่า

  “1. รฐัภาคจีะประกนัแก่เดก็ทีส่ามารถมคีวามคดิเห็นเป็นของตนได้แล้วซ่ึงสทิธทิีจ่ะแสดงความคิดเหน็เหล่าน้ันโดยเสรีในทกุ ๆ เรือ่งทีม่ผีลกระทบ

ต่อเด็ก ทั้งนี้ ความคิดเห็นดังกล่าวของเด็กจะได้รับการพิจารณาตามสมควรแก่อายุและวุฒิภาวะของเด็กนั้น

  2. เพือ่ความมุง่ประสงค์ เด็กจะได้รบัโดยเฉพาะอย่างยิง่โอกาสทีจ่ะมีสทิธ ิมเีสยีงในกระบวนการพจิารณาทางตลุาการและทางปกครองใด ๆ ที่

มีผลกระทบต่อเด็กไม่ว่าโดยตรงหรือโดยผ่านผู้แทนหรือองค์กรที่เหมาะสมในลักษณะที่สอดคล้องกับระเบียบวิธีปฏิบัติตามกฎหมายภายใน”

 11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 4 บัญญัติว่า “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความ

คุ้มครอง” 

 12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 53 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “เด็ก เยาวชนและบุคคลในครอบครัว มีสิทธิได้รับความ

คุ้มครองจากรัฐจากการใช้ความรุนแรง และการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” 
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การทีม่ไิด้จ�ากดัประเภทคดซ่ึีงมคีวามจ�าเป็นต้องใช้วิธกีารพเิศษอย่างแท้จริงไว้ จงึท�าให้การด�าเนนิคดบีางประเภท

เป็นไปด้วยความล่าช้าโดยไม่จ�าเป็น ประกอบกับการถามมีความซ�้าซ้อนในแต่ละข้ันตอน ท�าให้ผู้เสียหาย 

หรอืพยานทีเ่ป็นเดก็ได้รบัผลกระทบจากกระบวนการยตุธิรรมเกนิสมควร จงึจ�าเป็นต้องแก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตัิ

มาตรา 133 ทวิ เพื่อให้การใช้บังคับกฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ

  ในส่วนเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว การด�าเนินการถามปากค�าผู้เสียหาย 

หรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี มีที่มาจากแนวคิดการให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กในการใช้เสรีภาพ 

ในการแสดงความคิดเห็นของตนได้อย่างเสรีโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกระบวนพิจารณาคดีตามกฎหมายที่ย่อมม ี

ผลกระทบต่อเด็กโดยตรง โดยค�านึงถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989  

และบทบัญญัติในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่จะต้อง

ให้ความเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยปราศจากการใช้ความรุนแรงและการกระท�าที่ไม่เป็นธรรมต่อ 

ผู้เสียหายหรือพยานท่ีเป็นเด็กในกระบวนการการสอบสวนซึ่งเป็นขั้นตอนในการค้นหาความจริงในคดีอาญา  

ส่งผลให้มกีารบญัญตัวิธีิการสอบปากค�าผูเ้สยีหายหรือพยานทีเ่ป็นเดก็อายไุม่เกนิสบิแปดปีตาม ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 133 ทวิ โดยมีเจตนารมณ์ที่เป็นเหตุผลเบื้องหลังดังต่อไปนี้

  1. การจ�ากดัประเภทของคดอีาญาทีจ่ะต้องมวีธิกีารสอบปากค�าผู้เสียหายหรอืพยานทีเ่ป็นเดก็

อายุไม่เกินสิบแปดปีโดยใช้รูปแบบพิเศษ กล่าวคือ ให้ใช้วิธีการพิเศษในการถามปากค�าผู้เสียหายหรือพยาน 

ทีเ่ป็นเดก็อายไุม่เกนิสบิแปดปี เฉพาะคดคีวามผดิเกีย่วกบัเพศ ความผิดเก่ียวกบัชีวติและร่างกายอนัมใิช่ความผิด

ที่เกิดจากการชุลมุนต่อสู้ ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ ความผิดฐานกรรโชก ชิงทรัพย์และปล้นทรัพย์ตามประมวล

กฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี ความผิดตามกฎหมาย

ว่าด้วยมาตรการในการป้องกันและปราบปรามการค้าหญิงและเด็ก ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยสถานบริการ 

หรือคดีความผิดอื่นที่มีอัตราโทษจ�าคุก ซึ่งผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีร้องขอ

   เน่ืองจากคดีเหล่าน้ีมีความร้ายแรงอุกฉกรรจ์และมีโทษสูง มีลักษณะเป็นการล่วงละเมิด 

ทารณุกรรมต่อร่างกายหรอืจติใจของเดก็อย่างรนุแรง เดก็จงึมคีวามหวาดกลวั อบัอาย หรอืส่งผลกระทบต่อจติใจ

ของเด็กอย่างมากในการที่จะให้ปากค�าเกี่ยวกับการกระท�าความผิดที่เกิดขึ้นกับตน อีกทั้งผู้กระท�าความผิด 

ในความผิดเกี่ยวกับการค้าประเวณี สถานบริการ การค้ามนุษย์ หรือคดียาเสพติดซ่ึงมีอัตราโทษจ�าคุก มักจะ

กระท�าโดยผู้มีอิทธิพล หรือเป็นองค์กรอาชญากรรม จึงอาจจะมีพูดจาหว่านล้อม หรือข่มขู่ผู้เสียหายหรือพยาน

ที่เป็นเด็กไม่ให้ให้ปากค�า หรือให้ปากค�าที่บิดเบือนแก่พนักงานสอบสวน จึงท�าให้เด็กอาจมีความรู้สึกหวาดกลัว 

ไม่กล้าทีจ่ะให้ถ้อยค�าใด ๆ ทีอ่าจให้เป็นผลร้ายในทางคดแีก่ผู้กระท�าความผิด13 ด้วยเหตนุีจ้งึท�าให้ต้องมสีหวชิาชีพ

ซึ่งมีความรู้ความเข้าใจในพัฒนาการด้านจิตใจและสติปัญญาตามช่วงอายุของเด็กเข้ามาร่วมด้วยในกระบวนการ

สอบปากค�านี้เพื่อท�าหน้าที่ในการถามปากค�าโดยเทคนิควิธีที่เหมาะสมในการตั้งค�าถามกับเด็ก และกล่ันกรอง 

 13 ณรงค์ ใจหาญ, “การคุ้มครองเด็กในการให้ปากค�าคดีอาญา,” ใน เอกสารประกอบการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (การชี้ตัวผู้ต้องหาของผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี) (คณะรัฐมนตรี เป็น

ผูเ้สนอ) บรรจุระเบยีบวาระการประชมุสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิครัง้ที ่42/2550 วันพุธท่ี 8 สงิหาคม 2550 อ.พ. 134/2550. ส�านักกฎหมาย ส�านักงาน

เลขาธิการวุฒิสภา. (กรุงเทพฯ: ส�านักการพิมพ์ ส�านักงานเลขาธิการวุฒิสภา,2550), หน้า 35.
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ข้อเทจ็จรงิและแปลความหมายค�าตอบของเดก็โดยใช้องค์ความรูใ้นด้านจติวิทยาและพฒันาการเดก็ในการสอบทาน

ค�าตอบ อกีทัง้กฎหมายยงัก�าหนดให้บคุคลทีเ่ดก็ไว้วางใจมาอยูร่่วมกบัเดก็ด้วยเพือ่ให้เดก็มคีวามรูสึ้กอบอุน่ ปลอดภัย 

ไม่ตืน่ตระหนกในการทีจ่ะให้ปากค�าท่ามกลางบคุคลอืน่ซึง่เป็นบคุคลแปลกหน้า อกีทัง้บคุคลคุน้เคยกบัเดก็ซึง่จะ

มีความเข้าใจในสภาพจิตใจและภูมิหลังของเด็ก ก็อาจจะช่วยท�าหน้าที่อธิบายค�าถามของเจ้าพนักงานสอบสวน 

และช่วยแปลความหมายการให้ปากค�าของเด็กว่ามีความหมายว่าอย่างไร14 ประกอบกับกฎหมายยังก�าหนดให้

พนักงานอัยการได้มีโอกาสเข้าร่วมในการสอบปากค�าเพื่อให้รับทราบพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นในการสอบปากค�า 

มาตั้งแต่ต้น เพื่อจะให้พนักงานอยัการซึ่งจะเป็นผู้น�าคดไีปศาลจะได้เข้าใจสภาพจิตใจและความสามารถของเด็ก

ในการตอบค�าถามในช้ันสอบสวน ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ในการถามเด็กในชั้นพิจารณาของศาลในขั้นต่อไป15  

โดยขั้นตอนในส่วนน้ีเป็นไปเพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิเด็ก ดูแลสภาพจิตใจของเด็ก ควบคุมดูแลการถามปากค�า

ของเจ้าพนกังานสอบสวนและการให้ปากค�าของเดก็ เพือ่ให้การแสวงหาข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ในคดเีป็นไปโดยถกูต้อง 

เที่ยงตรงมากที่สุด

  2. การแยกสถานที่ในการสอบปากค�าออกมาเป็นส่วนสัดและมีความเหมาะสมส�าหรับเด็ก 

เนื่องจากสภาพของห้องสอบสวนของสถานีต�ารวจอาจมีลักษณะที่ไม่เป็นสัดส่วน กับการมีพนักงานสอบสวนอื่น

ท�างานอยู่ด้วย ซึ่งอาจจะปะปนกับการสอบปากค�าของผู้ใหญ่ ประกอบกับห้องสอบสวน มีลักษณะเป็นสถานที่

ท�างาน มบีรรยากาศเป็นทางการ จงึอาจส่งผลให้เด็กมอีาการตกประหม่า รูสึ้กตืน่ตระหนก อดึอดัใจ รูสึ้กอบัอาย 

ไม่เป็นส่วนตัวในการที่จะให้ปากค�าในข้อเท็จจริงที่ตนเป็นผู้ถูกละเมิดสิทธิในคดีซ่ึงมีผลกระทบต่อร่างกายและ

จิตใจเป็นอย่างมาก และอาจส่งผลต่อความสมัครใจที่จะให้ปากค�าของเด็ก16 ดังนั้น จึงต้องมีการจัดสถานที่ที่ใช้

สอบปากค�าเดก็เป็นการเฉพาะ มบีรรยากาศทีเ่หมาะสม แยกออกมาจากห้องสอบสวนปกต ิเพือ่ให้เกดิบรรยากาศ

ความเป็นส่วนตัว และเกิดความรู้สึกที่ผ่อนคลาย เพื่อให้เด็กรู้สึกมั่นคงและปลอดภัยที่จะให้ปากค�าในคดี17

  3. การก�าหนดให้เจ้าพนักงานสอบสวนต้องถามค�าถามผ่านบุคลากรซึ่งเป็นสหวิชาชีพ 

เป็นการเฉพาะตามประเด็นค�าถามของพนักงานสอบสวน ในกรณีท่ีสหวิชาชีพเห็นว่าการถามปากค�าเด็กคนใด

หรือค�าถามใด อาจจะมีผลกระทบกระเทือนต่อจิตใจเด็กอย่างรุนแรง โดยมิให้เด็กได้ยินค�าถามของพนักงาน

สอบสวนและห้ามมิให้ถามเด็กซ�้าซ้อนหลายครั้งโดยไม่มีเหตุอันสมควร อันเน่ืองมาจากในกระบวนการค้นหา 

ความจริงในคดีอาญาที่ต้องการมุ่งหาความจริงจากผู้เสียหายและพยานบุคคลที่เกี่ยวข้องอย่างเข้มงวดเพื่อให ้

ได้มาซึ่งข้อเท็จจริงในคดีที่ชัดเจน แน่นอน เพียงพอที่จะพิสูจน์ว่ามีบุคคลใดกระท�าความผิดหรือไม่อันจะน�าไปสู่

การด�าเนนิคดต่ีอไป รวมถงึเพือ่เป็นหลกัประกนัในการต่อสูค้ดขีองผู้ถกูกล่าวหาได้อย่างเตม็ที ่จงึส่งผลให้ผูเ้สยีหาย

 14 ส�านกังานศาลยตุธิรรม กระทรวงยติุธรรม, “การน�าระบบบนัทกึค�าพยานด้วยภาพและเสยีงมาใช้ในการสบืพยานเดก็ในคดอีาญา,” ใน เอกสาร

ประกอบการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวิธพิีจารณาความอาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... (การชีต้วัผู้ต้องหาของผู้เสยีหาย

หรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี) (คณะรัฐมนตรี เป็นผู้เสนอ) บรรจุระเบียบวาระการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 42/2550 วันพุธ

ที่ 8 สิงหาคม 2550 อ.พ. 134/2550. ส�านักกฎหมาย ส�านักงานเลขาธิการวุฒิสภา. (กรุงเทพฯ: ส�านักการพิมพ์ ส�านักงานเลขาธิการวุฒิสภา,2550),  

หน้า 53.

 15 คนึง ฦาไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1(กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 369

 16 ณรงค์ ใจหาญ, การคุ้มครองเด็กในการให้ปากค�าคดีอาญา, หน้า 35-36

 17 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1(กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า 355
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หรือพยานในคดซีึง่เป็นเดก็อาจได้รับผลกระทบต่อจติใจจากการต้ังค�าถาม หรอืการถามทีอ่าจจะมลัีกษณะซ�า้ซ้อน

ของเจ้าพนกังานสอบสวนในกระบวนการถามปากค�า18 ด้วยเหตนุี ้กฎหมายจงึก�าหนดมาตรการคุ้มครองสิทธเิดก็

ทีเ่ป็นผูเ้สยีหายหรอืพยานไม่ให้ได้รบัผลกระทบจากการถามปากค�า จงึบัญญตัห้ิามมใิห้เดก็ได้ยนิค�าถามนัน้โดยตรง

จากเจ้าพนกังานสอบสวน หากแต่ก�าหนดให้นกัจติวทิยาหรือนกัสงัคมสงเคราะห์ซึง่มคีวามเชีย่วชาญด้านจิตวทิยา

ของเด็กปฏิบัติหน้าที่แทนเจ้าพนักงานสอบสวนในการถามปากค�าตามประเด็นที่เจ้าพนักงานสอบสวนต้ังมา  

โดยมกีารปรบัเปลีย่นการใช้ถ้อยค�าในประเดน็ค�าถามให้มคีวามเหมาะสม และควบคมุไม่ให้มกีารถามค�าถามเดก็

ซ�า้ซ้อนหลายคร้ังโดยไม่มเีหตอุนัสมควร เพือ่เป็นการคุม้ครองสทิธขิองเดก็มใิห้เกดิผลกระทบต่อจติใจอย่างรนุแรง

จากการตั้งค�าถามของเจ้าพนักงานสอบสวนในกระบวนการถามปากค�า

  4. การก�าหนดให้เจ้าพนักงานสอบสวนมีหน้าท่ีในการแจ้งสิทธิให้นักจิตวิทยาหรือนักสังคม 

สงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการทราบ รวมทั้งแจ้งให้ผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กทราบถึง

สทิธใินการสอบปากค�าเดก็ตามทีก่ฎหมายก�าหนดให้ ทัง้นีเ้พือ่หลักประกนัในการทีเ่ดก็ทีเ่ป็นผู้เสียหายหรอืพยาน

ซึ่งเป็นบุคคลที่จะได้รับผลกระทบโดยตรงจากการสอบปากค�า รวมถึงบุคคลอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการ

สอบปากค�าเด็ก ได้รับทราบสิทธิ และสามารถใช้สิทธิตามที่กฎหมายก�าหนดไว้เพื่อคุ ้มครองสิทธิของเด็ก 

ในกระบวนการยุติธรรมได้อย่างเต็มที่

  5. การก�าหนดให้มีการเปลี่ยนตัวนักจิตวิทยาหรือนักสังคมสงเคราะห์ หรือพนักงานอัยการ

ที่เข้าร่วมในการถามปากค�าได้ หากเด็กซ่ึงเป็นผู้เสียหายหรือพยานได้ตั้งข้อรังเกียจบุคคลนั้น โดยมีเหตุผล 

เพื่อคุ้มครองสิทธิของเด็กที่จะได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลดังกล่าว ที่อาจจะมีท่าทีที่ชัดแจ้ง

หรือโดยปริยายที่ท�าให้เด็กรู้สึกว่าตนเองถูกข่มขู่หรือบังคับ หรือมีความบกพร่อง ผิดพลาดในการปฏิบัติหน้าที่ 

หรือมีพฤติการณ์อื่นใด ที่อาจจะท�าให้เด็กรู้สึกหวาดหวั่น ไม่ปลอดภัยในระหว่างการสอบปากค�า อันจะส่งผลให้

เด็กไม่สามารถที่จะให้ปากค�าเกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยอิสระได้อย่างถูกต้องตรงตามความเป็นจริงได้

  6. การก�าหนดให้เจ้าพนกังานสอบสวนมหีน้าทีต้่องบนัทกึภาพและเสยีง (video recording) 

การถามปากค�าดงักล่าวซึง่สามารถน�าออกถ่ายทอดได้อย่างต่อเนือ่งไว้เป็นพยาน ทัง้นี ้โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ลด

ภาระของเด็กที่จะต้องเบิกความซ�้าซ้อนอีก ซึ่งอาจจะท�าให้เด็กเกิดความรู้สึกตื่นตระหนก หวาดกลัวในการที่จะ

ต้องเบกิความในประเดน็เดยีวกนันัน้ต่อหน้าบคุคลอืน่ทีแ่ปลกหน้า หรอืต่อผู้ต้องหาหรอืจ�าเลยซึง่อาจจะส่งผลต่อ

ความสมคัรใจในการเบกิความของเดก็19 อกีทัง้การบนัทกึภาพและเสยีงการถามปากค�าเดก็ดงักล่าวกย็งัคงรกัษา

โอกาสให้ผูพ้พิากษาซึง่ไม่ได้อยูร่่วมในการสอบปากค�าให้สามารถชัง่น�า้หนกัพยานหลกัฐานเดก็ทีไ่ม่ได้มาเบกิความ

ต่อหน้าจ�าเลยและผู้พิพากษาในชั้นพิจารณาคดีในศาลชั้นต้นได้

  เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ตามประวัติความเป็นมาของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา มาตรา 133 ทวิ จะเห็นได้โดยชัดแจ้งว่าเป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิของเด็ก

ทีเ่ป็นผูเ้สยีหายหรือพยานในการสอบปากค�าซึง่เป็นกระบวนการค้นหาความจรงิในคดอีาญาเป็นส�าคญั โดยก�าหนด

 18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 35

 19 ส�านักงานศาลยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม, การน�าระบบบันทึกค�าพยานด้วยภาพและเสียงมาใช้ในการสืบพยานเด็กในคดีอาญา, หน้า 55
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มาตรการเฉพาะและการปฏิบัติท่ีเหมาะสมต่อเด็กเพื่อจะท�าให้เด็กสามารถให้ปากค�าได้อย่างถูกต้องครบถ้วน 

และไม่ได้รับผลกระทบต่อจิตใจในระหว่างการสอบปากค�า ด้วยเหตุนี้ การที่ศาลฎีกาได้ให้เหตุผลในค�าพิพากษา

ศาลฎกีาท่ี 5922/2562 ว่า ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 133 ทว ิบงัคบัใช้กบัการสอบปากค�า

ผู้เสียหายที่เป็นเด็กอายุยังไม่เกินสิบแปดปีในคดีความผิดเก่ียวกับเพศและคดีอื่น ๆ ตามที่บทบัญญัติดังกล่าว

ก�าหนดเท่านัน้ทีก่�าหนดให้ต้องมสีหวชิาชีพอยูร่่วมด้วยในการสอบปากค�า ไว้เป็นการเฉพาะเท่านัน้ ทัง้นี ้บทบญัญตัิ

ดังกล่าวมิได้บัญญัติให้บังคับใช้กับผู้เสียหายหรือพยานที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาร่วมด้วยแต่ประการใด 

ด้วยเหตุนี้ พนักงานสอบสวนจึงชอบท่ีจะใช้วิธีการสอบปากค�าผู้เสียหายคดีนี้ซึ่งมีความบกพร่องทางสติปัญญา

เช่นเดียวกับการสอบปากค�าบุคคลปกติ เมื่อไม่ปรากฏว่าการสอบปากค�าผู้เสียหายของพนักงานสอบสวน ได้ให้

ค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลังบังคับหรือกระท�าโดยมิชอบด้วยประการใด ๆ เพื่อจูงใจให้ 

ผู้เสียหายให้การ ก็ถือเป็นการสอบสวนโดยชอบเพื่อน�าไปสู่กระบวนการแจ้งข้อกล่าวหาจ�าเลยที่ 2 ได้แล้ว

  ผู้เขียนจึงเห็นว่า ศาลฎีกาได้วินิจฉัยคดีดังกล่าวโดยตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา ให้สอดคล้องกับประวัติความเป็นมา (historical interpretation) และเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

(teleological interpretation) ของบทบัญญัติมาตรา 133 ทวิ ได้อย่างถูกต้องแล้ว ด้วยเหตุนี้ จึงส่งผลให ้

ต้องใช้บทบัญญัติของกฎหมายท่ัวไปในการใช้ดุลพินิจของศาลเพื่อชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานในส่วนข้อเท็จจริง

ตามค�าให้การของผูเ้สียหายซึง่ไม่มแีพทย์ด้านจติเวชศาสตร์และนกัจติวทิยาคลนิกิและชมุชนเข้าร่วมฟังการสอบสวน

ว่าจะมีความน่าเชื่อถือและรับฟังได้มากน้อยเพียงใด ต่อไป

3.2 จ�าเลยที่ 2 มีความผิดในการเป็นผู้สนับสนุนฐานข่มขืนกระท�าช�าเราหรือไม่ ?

 ประเด็นดังกล่าว ศาลฎีกาได้วินิจฉัยตามประเด็นที่จ�าเลยท่ี 2 ได้ฎีกาว่า “ผู้เสียหายยินยอมม ี

เพศสัมพันธ์กับจ�าเลยที่ 1 หรือไม่”

 ในประเด็นน้ี ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า “เห็นว่า ผู้เสียหายมาเบิกความเป็นพยานโจทก์ยืนยันว่า  

เมือ่จ�าเลยที ่2 ดงึแขนเสือ้ชักชวนผูเ้สยีหายมาร่วมมีเพศสมัพันธ์ด้วยกนั ผูเ้สยีหายบอกไม่เอา แต่จ�าเลยที ่1 กย็งั

เข้ามากระท�าช�าเราผูเ้สยีหาย ระหว่างนัน้ ผูเ้สยีหายร้องบอกตลอดเวลาว่าไม่เอา ไม่เอา...จ�าเลยที ่1 กระท�าช�าเรา

ผูเ้สยีหายจนส�าเรจ็ความใคร่ โดยมจี�าเลยที ่2 คอยมองดอูยู.่..ศาลอทุธรณ์ภาค 5 รบัฟังค�าเบิกความของผูเ้สยีหาย

มาลงโทษจ�าเลยที ่2 ว่า ค�าเบกิความนัน้มเีหตผุลหนกัแน่นเพยีงพอ มไิด้ใช้หลกัฐานทางนติวิทิยาศาสตร์ดงักล่าว 

ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 5 วินิจฉัยว่า พยานหลักฐานโจทก์รับฟังได้ว่าจ�าเลยที่ 2 เป็นผู้สนับสนุนจ�าเลยที่ 1 ข่มขืน

กระท�าช�าเราผู้เสียหายนั้น ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วย ฎีกาของจ�าเลยที่ 2 ฟังไม่ขึ้น”

 ผู้เขียนเห็นว่า ในส่วนของการท่ีจ�าเลยที่ 2 ดึงแขนเสื้อชักชวนผู้เสียหายมาร่วมมีเพศสัมพันธ์ด้วย 

โดยที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม กรณีถือว่าจ�าเลยที่ 2 กระท�าไปโดยมีเจตนาที่จะช่วยเหลือให้จ�าเลยที่ 1 ได้กระท�า

ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราผู้อ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา 27620 ทั้งนี้ การช่วยเหลือของจ�าเลยที่ 2  

 20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 “ผูใ้ดข่มขนืกระท�าช�าเราผูอ้ืน่โดยขูเ่ขญ็ด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก�าลงัประทุษร้าย โดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะ

ที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท�าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบคุคลอืน่ ต้องระวางโทษจ�าคกุต้ังแต่สีปี่ถงึยีส่บิปี และปรบัต้ังแต่แปดหมืน่บาทถงึส่ีแสนบาท
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โดยการดึงแขนเสื้อผู้เสียหายให้เข้ามาร่วมมีเพศสัมพันธ์ด้วยนั้น เป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวก “ก่อน” 

ที่จะมีการกระท�าความผิดของจ�าเลยท่ี 1 โดยจ�าเลยท่ี 2 มีเจตนาประสงค์ต่อผลในการสนับสนุนให้จ�าเลยที่ 1 

ข่มขืนกระท�าช�าเราผูเ้สยีหาย อกีทัง้การทีจ่�าเลยที ่2 คอยมองดูจ�าเลยที ่1 ข่มขนืกระท�าช�าเราผูเ้สียหายตลอดจน

จ�าเลยที่ 1 ส�าเร็จความใคร่ ก็แสดงให้เห็นว่าเจตนาในการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการกระท�าความผิด

ของจ�าเลยที่ 2 นั้น มีอยู่ตลอดเวลาที่จ�าเลยที่ 1 กระท�าความผิด

 อย่างไรกต็าม ในข้อเท็จจรงิตามทีศ่าลได้รับฟังเป็นทียุ่ตใินคดน้ีี ไม่ปรากฏว่ามจี�าเลยท่ี 2 “มลัีกษณะ

ทีม่กีารกระท�าร่วมกันกบัจ�าเลยที ่1 ในขณะกระท�าความผดิ” ในลักษณะทีเ่ป็นตวัการร่วม กล่าวคอื ไม่ปรากฏว่า

มีข้อเท็จจริงใดที่จะแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า การที่จ�าเลยที่ 2 ร่วมอยู่ด้วยในขณะที่จ�าเลยที่ 1 ก�าลังกระท�า

ความผิดนั้น จะมีลักษณะที่จ�าเลยที่ 2 “จะช่วยเหลือจ�าเลยที่ 1 ได้ทุกเมื่อหากมีเหตุขัดข้องขึ้น” ด้วยเหตุนี้ 

จึงถือว่าข้อเท็จจริงในคดียังไม่ชัดเจนเพียงพอท่ีจะถือว่า จ�าเลยที่ 2 “มีเจตนาร่วมกันและมีการกระท�าร่วมกัน 

กบัจ�าเลยที ่1 ในขณะกระท�าความผดิ” อนัเป็นลกัษณะของการกระท�าความผดิในฐานะตวัการร่วม ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 8321 ได้ ดังปรากฏในตัวอย่างค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5731/2541 ที่ให้เหตุผลในการ

วินิจฉัยว่าจ�าเลยไม่เป็นตัวการ หากแต่เป็นผู้สนับสนุน

 “ฎกีาท่ี 5731/2541 จ�าเลยพาผูเ้สยีหายไปให้พวกของจ�าเลยข่มขนืกระท�าช�าเรา แม้จ�าเลยจะคบคดิ

กับพวกของจ�าเลยมาก่อนก็ตาม แต่เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นก่อนพวกของจ�าเลยจะข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหาย 

ในขณะพวกของจ�าเลยข่มขืนกระท�าช�าเราไม่ปรากฏว่า จ�าเลยได้กระท�าการใดอนัมลีกัษณะเป็นตวัการร่วมกระท�า

ความผดิด้วย จงึฟังไม่ได้ว่าจ�าเลยเป็น ตวัการร่วมกระท�าความผดิ การทีจ่�าเลยพาผูเ้สยีหายไปให้พวกของจ�าเลย

ข่มขนืกระท�าช�าเราโดยคบคดิกันมาก่อนนัน้ เป็นการช่วยเหลือหรอืให้ความสะดวกแก่พวกของจ�าเลยข่มขนืกระท�า

ช�าเราผู้เสียหาย จ�าเลยจึงเป็นผู้สนับสนุนการกระท�าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86” 

 อย่างไรก็ตาม ถ้าหากศาลฟังข้อเทจ็จรงิเป็นทีย่ตุแิละเป็นทีช่ดัเจนว่าการกระท�าของจ�าเลยมลีกัษณะ

อยู่ร่วมด้วยในขณะกระท�าความผิด และช่วยเหลือผู้กระท�าความผิดได้ทุกเมื่อหากมีเหตุขัดข้อง อันเป็นลักษณะ

ของการมีเจตนาร่วมกันและมีการกระท�าร่วมกันในขณะกระท�าความผิด ก็จะเป็นการกระท�าอันมีลักษณะเป็น

ตัวการ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ได้ ดังปรากฏในตัวอย่างค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1715/2528  

ที่ให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่าจ�าเลยไม่เป็นผู้สนับสนุน หากแต่เป็นตัวการ

  ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหนึ่ง ได้กระท�าโดยท�าให้ผู้ถูกกระท�าเข้าใจว่าผู้กระท�ามีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต ่

เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนสี่หมื่นบาทถึงสี่แสนบาท

  ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหนึ่ง ได้กระท�าโดยมีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด หรอืโดยใช้อาวธุ หรอืโดยร่วมกระท�าความผดิด้วยกันอนัมลีกัษณะ

เป็นการโทรมหญิงหรอืกระท�ากบัชายในลกัษณะเดยีวกนั ต้องระวางโทษจ�าคกุตัง้แต่สิบห้าปีถงึยีส่บิปี และปรบัตัง้แต่สามแสนบาทถงึสีแ่สนบาท หรือจ�าคุกตลอดชีวิต

  ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท�าความผิดระหว่างคู่สมรส และคู่สมรสน้ันยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันท์สามีภริยา  

ศาลจะลงโทษน้อยกว่าทีก่ฎหมายก�าหนดไว้เพยีงใดกไ็ด้ หรือจะก�าหนดเงือ่นไขเพือ่คมุความประพฤตแิทนการลงโทษกไ็ด้ ในกรณทีีศ่าลมคี�าพิพากษาให้ลงโทษจ�าคกุ

และคูส่มรสฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ไม่ประสงค์จะอยูก่นิด้วยกนัฉนัท์สามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายน้ันแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงาน

อัยการให้ด�าเนินการฟ้องหย่าให้

 21 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 “ในกรณคีวามผดิใดเกดิขึน้โดยการกระท�าของบคุคลตัง้แต่สองคนขึน้ไป ผูท้ีไ่ด้ร่วมกระท�าความผดิด้วยกนั

นั้นเป็นตัวการ ต้องระวางโทษตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดนี้
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 “ฎีกาที่ 1715/2528 ก่อนเกิดเหตุจ�าเลยอยู่ในกลุ่มของพวกที่ร่วมกันข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหาย

และขณะเกิดเหตุจ�าเลยนั่งอยู่กับพวกที่โต๊ะใกล้ห้องน�้าที่เกิดเหตุถือเสื้อให้เพื่อนที่เข้าไปข่มขืนกระท�าช�าเรา 

และเพื่อดูเจ้าหน้าที่ต�ารวจแล้วแจ้งเหตุร้ายแก่ผู้กระท�าผิดถือได้ว่าจ�าเลยร่วมกระท�าผิดแล้ว”

 อนึง่ การกระท�าความผดิตามทีป่รากฏในค�าพพิากษาฎกีาที ่5922/2562 ดงักล่าว ได้เกดิขึน้ก่อนที่

จะมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่งมีการบัญญัติ

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285/2 ที่ให้เพิ่มระวางโทษให้หนักข้ึนกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276  

ถงึหนึง่ในสาม ถ้าหากมีการกระท�าต่อบคุคลทีม่ลีกัษณะตามทีก่ฎหมายมาตราดงักล่าวบญัญตัไิว้ โดยมาตรา 285/2 

ได้บัญญัติว่า

 “ถ้าการกระท�าความผดิตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทว ิมาตรา 277 ตร ีมาตรา 278 

หรือมาตรา 279 เป็นการกระท�าแก่บุคคลซ่ึงไม่สามารถปกป้องตนเองอันเนื่องมาจากเป็นผู้ทุพพลภาพ ผู้ม ี

จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟั่นเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา สตรีมีครรภ์ หรือผู้ซึ่งอยู่ในภาวะไม่สามารถรู้ผิดชอบ 

ผู้กระท�าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม”

 ทัง้นี ้บคุคลทีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาในลกัษณะปัญญาอ่อน ย่อมถอืว่าเป็น “ผูม้จีติบกพร่อง” 

ซึง่เป็นบคุคลทีม่ภีาวะผดิปกตทิางจติจนไม่สามารถปกป้องตนเองได้22 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285/2 

ที่ถ้าหากเป็นผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามประมวลกฎหมายอาญา 276 โจทก์ก็ชอบที่จะ

ร้องขอให้ศาลลงโทษจ�าเลยให้หนักขึ้นกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 หนึ่งในสามได้

 ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นพ้องกับศาลฎีกาที่วินิจฉัยให้จ�าเลยที่ 2 มีความผิดในการเป็นผู้สนับสนุน 

ฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ประกอบมาตรา 86 และเหน็พ้องด้วยท่ีศาลฎกีา

ใช้มาตรา 276 เดมิ ซึง่เป็นกฎหมายทีใ่ช้ในขณะกระท�าความผิดบงัคับแก่จ�าเลยที ่2 ตามประมวลกฎหมายอาญา 

แทนที่จะบังคับใช้มาตรา 276 ซ่ึงถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา  

(ฉบับที่ 27) พ.ศ.2562 เนื่องจากมาตรา 276 ที่บัญญัติแก้ไขใหม่ไม่เป็นคุณแก่จ�าเลย จึงต้องใช้กฎหมายเดิม 

ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�าความผิดบังคับแก่จ�าเลยที่ 2 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 323

 22 คณพล จันทน์หอม, ค�าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1 (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 602

 23 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 “ถ้ากฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�าความผิดแตกต่างกับกฎหมายที่ใช้ในภายหลังการกระท�าความผิด ให้ใช้

กฎหมายในส่วนที่เป็นคุณแก่ผู้กระท�าความผิด ไม่ว่าในทางใด เว้นแต่คดีถึงที่สุดแล้ว แต่ในกรณีที่คดีถึงที่สุดแล้ว ดังต่อไปนี้

  (1) ถ้าผู้กระท�าความผิดยังไม่ได้รับโทษ หรือก�าลังรับโทษอยู่ และโทษที่ก�าหนดตามค�าพิพากษาหนักกว่าโทษที่ก�าหนดตามกฎหมายที่บัญญัติ

ในภายหลัง เมื่อส�านวนความปรากฏแก่ศาลหรือเมื่อผู้กระท�าความผิด ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้น้ัน ผู้อนุบาลของผู้น้ันหรือพนักงานอัยการร้องขอ ให้ศาล

ก�าหนดโทษเสยีใหม่ตามกฎหมายท่ีบญัญัติในภายหลงั ในการท่ีศาลจะก�าหนดโทษใหม่นี ้ถ้าปรากฏว่า ผูก้ระท�าความผดิได้รบัโทษมาบ้างแล้ว เมือ่ได้ค�านงึถงึ

โทษตามกฎหมายที่บัญญัติในภายหลัง หากเห็นเป็นการสมควร ศาลจะก�าหนดโทษน้อยกว่าโทษขั้นต�่าที่กฎหมายที่บัญญัติในภายหลังก�าหนดไว้ถ้าหากมีก็ได้ 

หรือถ้าเห็นว่าโทษที่ผู้กระท�าความผิดได้รับมาแล้วเป็นการเพียงพอ ศาลจะปล่อยผู้กระท�าความผิดไปก็ได้

  (2) ถ้าศาลพพิากษาให้ประหารชวีติผูก้ระท�าความผดิ และตามกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั โทษทีจ่ะลงแก่ผูก้ระท�าความผดิไม่ถงึประหารชวีติ 

ให้งดการประหารชวีติผูก้ระท�าความผดิ และให้ถอืว่าโทษประหารชวิีตตามค�าพพิากษาได้เปลีย่นเป็นโทษสงูสดุทีจ่ะพงึลงได้ตามกฎหมายทีบ่ญัญตัใินภายหลงั
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4. การคุ้มครองสิทธิของผู้พิการในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการคุ้มครองสิทธิของ 

ผู้พิการที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาซึ่งเป็นผู้เสียหายหรือพยานในคดีอาญาในกฎหมาย

ภายในและแนวทางปฏิบัติของประเทศต่าง ๆ และประเทศไทย ข้อเสนอแนะในการพัฒนา

บทบัญญัติกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือพยานท่ีมีความบกพร่องทาง 

สติปัญญาในการสอบปากค�าคดีอาญา

ถึงแม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการพิเศษในการสอบ

ปากค�าผูเ้สยีหายซ่ึงมคีวามบกพร่องทางสตปัิญญาไว้เป็นการเฉพาะเหมอืนดงัเช่นการสอบปากค�าผู้เสียหายทีเ่ป็น

เด็กอายุยังไม่เกินสิบแปดปี ตามมาตรา 133 ทวิ จึงท�าให้ต้องใช้วิธีการสอบปากค�าผู้เสียหายซึ่งมีความบกพร่อง

ทางสติปัญญาเช่นเดียวกับการสอบปากค�าบุคคลปกติ โดยพิจารณาว่าการสอบปากค�าผู้เสียหายของพนักงาน

สอบสวนดังกล่าวนั้นมิได้มีการให้ค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก�าลังบังคับหรือกระท�าโดยมิชอบ

ด้วยประการใด ๆ เพื่อจูงใจให้ผู้เสียหายให้การ อันเป็นมาตรฐานของความคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายขั้นต�่า 

เพือ่เป็นหลกัประกนัว่าการให้ปากค�าของผูเ้สยีหายเป็นตามความสมคัรใจโดยอสิระ มไิด้ถกูข่มขู่หรอืท�าให้ส�าคัญผดิ

แต่ประการใด เช่นนี้ก็ถือว่าการสอบปากค�ามีความบกพร่องทางสติปัญญาเป็นการสอบสวนโดยชอบเพื่อน�าไปสู่

กระบวนการแจ้งข้อกล่าวหาแก่จ�าเลยได้ อีกทั้งกฎหมายก็มิได้ก�าหนดให้ต้องมีจิตแพทย์ หรือนักจิตวิทยาคลินิก

หรือชุมชนเข้าร่วมฟังในขณะสอบปากค�าแต่อย่างใด จึงท�าให้การสอบสวนชอบด้วยกฎหมาย โดยศาลจะต้อง 

ชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานการสอบปากค�าดังกล่าว เพื่อพิจารณาว่าพยานหลักฐานใดที่จะมีน�้าหนักและมีคุณค่า

ในการใช้พิสูจน์ข้อเท็จจริงในคดี ดังปรากฏในค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5922/2562

อย่างไรก็ตาม แม้ผลวินิจฉัยของค�าพิพากษาดังกล่าวจะมีการตีความบทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธี

พจิารณาความอาญา มาตรา 133 ทว ิทีส่อดคล้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมายกต็าม หากแต่เป็นส่ิงทีส่ะท้อนว่า

ในปัจจบุนั ประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาและกฎหมายอืน่ทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

ไม่ได้มีบทบัญญัติในการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือพยานที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาไว้เป็นการเฉพาะ

แต่ประการใด ทั้ง ๆ ที่ผู้พิการทางสติปัญญาเป็นกลุ่มบุคคลที่มีความเปราะบางอันเน่ืองมาจากมีข้อจ�ากัดทาง

สภาพร่างกาย จติใจ และสติปัญญาในทางการรบัรูแ้ละการท�าความเข้าใจในส่ิงต่าง ๆ จงึเป็นอุปสรรคในการเข้าสู่

กระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในกรณทีีบ่คุคลดงักล่าวเป็นผูเ้สยีหายหรอืพยานในคดอีาญา ซึง่จะต้องมกีารสือ่สาร

กับบุคคลที่เก่ียวข้อง ในส่วนของการฟังค�าถามในการสอบปากค�าเพื่อที่บุคคลดังกล่าวจะให้ปากค�าเกี่ยวกับ 

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้อย่างถูกต้องตามความเป็นจริงได้ ดังน้ัน บทความในส่วนน้ี ผู้เขียนจึงขอน�าเสนอเหตุผล

และหลักการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของผู้พิการทางสติปัญญาในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ประกอบกับปัญหาและอุปสรรคผู้พิการทางสติปัญญาที่ควรจะได้รับการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย 

ในกระบวนการยุติธรรม ดังนี้
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4.1 สิทธิของผู้พิการในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในกฎหมายระหว่างประเทศ

 ในเบือ้งต้น สทิธใินการเข้าถึงกระบวนการยตุธิรรมในการทีจ่ะได้รบัการคุม้ครองสทิธ ิและการช่วยเหลอื

ในกระบวนการยุติธรรมย่อมเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ ทั้งน้ีสิทธิดังกล่าวได้รับการรับรองในทางกฎหมาย

ระหว่างประเทศว่า มนุษย์ทุกคนย่อมได้รับว่าเป็นบุคคลและเท่าเทียมกันตามกฎหมาย อีกทั้งย่อมมีสิทธิที่จะ 

ได้รับความคุ้มครองและได้รับสิทธิในการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 624 ข้อ 725 ข้อ 826 

และ ข้อ 1027 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 

Rights- UDHR) ข้อ 14-1628 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 

 24 ข้อ 6 ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับทุกแห่งหนว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย

 25 ข้อ 7 เท่าเทียมกันตามกฎหมาย ทุกคนเสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองของกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 

โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันจากการเลือกปฏิบัติใด อันเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญานี้ และจากการยุยง

ให้มีการเลือกปฏิบัติดังกล่าว

 26 ข้อ 8 สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาอันมีประสิทธิผลจากศาลที่มีอ�านาจแห่งรัฐต่อการกระท�า

อันล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน ซึ่งตนได้รับตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

 27 ข้อ 10 สิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรม ทุกคนย่อมมีสิทธิในความเสมอภาคอย่างเต็มที่ในการได้รับการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรม 

และเปิดเผยจากศาลที่อิสระและไม่ล�าเอียงในการพิจารณาก�าหนดสิทธิและหน้าที่ของตนและข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน

 28 ข้อ 14

  1. บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคในการพิจารณาของศาลและตุลาการ ในการพิจารณาคดีอาญาอันบุคคลต้องหาว่ากระท�าหรือการพิจารณา 

ข้อพิพาททางสิทธิและหน้าที่ของตน ทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการพิจารณา อย่างเป็นธรรมและเปิดเผยในศาลที่มีอ�านาจมีอิสระและเป็นกลาง ซึ่งจัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมาย หนงัสอืพมิพ์หรอืสาธารณชนอาจถกูห้าม รบัฟังการพจิารณาคดีท้ังหมด หรอืบางส่วนได้ก็ด้วยเหตุผลทางศลีธรรม ความสงบเรยีบร้อยหรือความมัน่คง

ของชาติในสังคมประชาธิปไตย หรือด้วยเหตุผลด้านความเป็นอยู่ ส่วนตัวของคู่กรณี หรือในกรณีศาลเห็นเป็นความจ�าเป็นอย่างยิ่งว่าเป็นพฤติกรรมการณ์

พิเศษ ซ่ึงการเป็นข่าวอาจท�าให้กระทบต่อความยตุธิรรม แต่ค�าพพิากษาในคดอีาญา หรอืข้อพพิาททางแพ่งย่อมเป็นทีเ่ปิดเผย เว้นแต่จ�าเป็นเพือ่ผลประโยชน์

ของเด็กและเยาวชน หรือเป็นกระบวนการพิจารณาคดีเกี่ยวด้วย ข้อพิพาทเรื่องทรัพย์สินของคู่สมรส หรือการเป็นผู้ปกครองเด็ก

  2. บุคคลทุกคนผู้ถูกหาว่ากระท�าผิดกฎหมาย ย่อมมีสิทธิได้รับการสันนิษฐานเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ากระท�าผิดตามกฎหมาย

  3. ในการพิจารณาคดีอาญาซึ่งบุคคลถูกหาว่ากระท�าผิด บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะได้รับหลักประกันขั้นต�่าอย่างเสมอภาคเต็มที่ดังต่อไปนี้

   (ก) สิทธิที่จะได้รับแจ้งสภาพและข้อหาแห่งความผิดที่ถูกกล่าวหาโดยพลันและละเอียดในภาษาซึ่งบุคคลนั้นเข้าใจได้

   (ข) สิทธิที่จะมีเวลาและได้รับความสะดวกเพียงพอแก่การเตรียมการเพื่อสู้คดีและติดต่อกับทนายความได้ตามความประสงค์ของตน

   (ค) สิทธิที่ได้รับการพิจารณาโดยปราศจากการชักช้าอย่างไม่เป็นธรรม

   (ง) สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาต่อหน้าและสิทธิที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือผ่านทางผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายตามที่เลือกหาเอง สิทธิที่จะ 

ได้รับการแจ้งให้ทราบถึงสิทธิในการมีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย ถ้าไม่มีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายและสิทธิที่จะมีการช่วยเหลือทางกฎหมายซ่ึงมีการแต่งตั้งให้

โดยไม่คิดมูลค่า ถ้าบุคคลนั้นไม่อาจรับภาระจัดการได้เอง หากจ�าเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม

   (จ) สทิธิทีจ่ะถามพยานซึง่เป็นปรปักษ์ต่อตน และขอให้หมายเรยีกพยานฝ่ายตนมาซกัถามภายใต้เง่ือนไขเดยีวกบัพยานฝ่ายตรงข้ามของตน

   (ฉ) สิทธิที่จะขอความช่วยเหลือให้มีล่ามโดยไม่คิดมูลค่า หากไม่อาจเข้าใจหรือพูดภาษาที่ใช้ในศาลได้

   (ช) สิทธิที่จะไม่ถูกบังคับให้การปรักปร�าตนเองหรือรับสารภาพผิด

  4. ในกรณผีูท้ีก่ระท�าผดิเป็นเด็กหรอืเยาวชน วธิพีจิารณาความเป็นไปให้ค�านงึถึงอายแุละด้วยความประสงค์จะส่งเสรมิการแก้ไขความประพฤติ

ของบุคคลนั้น

  5. บุคคลทุกคนที่ถูกลงโทษในความผิดอาญา ย่อมมีสิทธิที่จะอุทธรณ์การลงโทษ และค�าพิพากษาต่อศาลสูงให้พิจารณาทบทวนอีกครั้งตาม

กฎหมาย

  6. เมือ่บคุคลใดถกูลงโทษตามค�าพพิากษาถงึท่ีสดุในคดอีาญาและภายหลงัจากนัน้ค�าพพิากษาได้ถกูกลบัหรอืได้รบัอภยัโทษ โดยเหตไุด้ปรากฎ

ข้อเท็จจริงที่เพิ่งค้นพบใหม่ ว่ามีการปฏิบัติขัดต่อความยุติธรรม บุคคลผู้ได้รับโทษอันเป็นผลมาจากการลงโทษดังกล่าวย่อมได้รับการชดใช้ตามกฎหมาย  

เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าการไม่เปิดเผยข้อเท็จจริง ในขณะนั้นเป็นผลมาจากบุคคลนั้นทั้งหมดหรือบางส่วน

  7. บุคคลย่อมไม่อาจถูกพิจารณา หรือลงโทษซ�้าในการกระท�าผิดกรรมเดียวกัน ซึ่งได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษหรือปล่อยตัวแล้วตาม

กฎหมาย และวิธีพิจารณาความอาญาของแต่ละประเทศ
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(International Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) ซึ่งเป็นกฎหมายที่เป็นผลพวงมาจาก

หลักข้อความคิดที่ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย” (equality of persons before the law)29

 อย่างไรก็ตาม บุคคลบางกลุ่มที่เป็นบุคคลพิการซึ่งมีข้อจ�ากัดในด้านร่างกาย จิตใจ และสติปัญญา

ก็ย่อมมีอุปสรรคในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในการที่จะได้รับการคุ้มครองตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ใน 

ความเป็นจริง และถ้าหากพจิารณาความพกิารทัง้หมด ผูพ้กิารทางสตปัิญญากเ็ป็นกลุ่มบคุคลทีม่คีวามเปราะบาง 

(vulnerable group) เป็นอย่างมากเนื่องจากมีข้อจ�ากัดในการรับรู้และท�าความเข้าใจสิ่งต่าง ๆ มากกว่าบุคคล

ทัว่ไป ดงันัน้ ถ้าหากผูท้ีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาเหล่านีต้กอยูใ่นฐานะผู้เสียหาย พยาน ผู้ต้องหาหรอืจ�าเลย

ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซ่ึงมีด�าเนินการตามกฎหมายที่ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพโดยตรง  

จงึมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ทีจ่ะต้องได้รบัการคุม้ครองสทิธใินการพจิารณาคดอีย่างเป็นธรรมในกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญา30

 ทั้งนี้ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 (Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities, CRPD) ซึ่งประเทศไทยได้ลงนามและให้สัตยาบันเม่ือวันที่ 29 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 และมีผล 

ใช้บงัคบัในประเทศเมือ่วนัที ่28 สงิหาคมปีเดยีวกนั โดยอนสัุญญาฉบบันีเ้ป็นข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีมุง่ยนืยนั

สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานของผู้พิการตามที่มีอยู่แล้วในตราสารระหว่างประเทศและอนุสัญญาฉบับต่าง ๆ และ

ก�าหนดให้รัฐภาคขีองอนสุญัญาฉบบันีต้้องยอมรบัในศกัดิศ์รแีละคุณค่าความเป็นมนษุย์ทีม่มีาตัง้แต่ก�าเนดิถงึแม้ว่า

บุคคลนั้นจะมีความบกพร่องทางร่างกายและสติปัญญาก็ตาม โดยรัฐภาคีจะต้องปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค

และหลกัการไม่เลอืกปฏบิตั ิทัง้นีอ้นสุญัญาดงักล่าวได้บญัญตัยินืยันหลกัการคุม้ครองสทิธขิองผูพ้กิารในการเข้าถงึ

กระบวนการยุติธรรม ในข้อ 12 และ ข้อ 13 วรรคหนึ่ง โดยก�าหนดให้รัฐซึ่งเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับนี้มีหน้าที่

ต้องยอมรบัว่าผูพ้กิารจะได้รบัการคุม้ครองเสมอกนัในทางกฎหมาย รฐัจะต้องมมีาตรการให้ผูพ้กิารสามารถเข้าถงึ

ความยตุธิรรมและจะต้องรบัให้หลกัประกนัสทิธเิช่นว่านัน้ให้เท่าเทยีมกบับุคคลอืน่ตลอดจนให้ความช่วยเหลือใน

เรื่องกระบวนวิธีพิจารณาทางกฎหมายแก่ผู้พิการว่า

  ข้อ 15

  1. บคุคลจะไม่ต้องรบัผดิทางอาญา เพราะกระท�าหรอืงดเว้นกระท�าการใด ถ้าไม่ถงึกบัเป็นความผดิทางอาญาตามกฎหมายภายในหรอืกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ในขณะที่ กระท�าการนั้น โทษที่จะลงก็ไม่อาจหนักกว่าโทษที่มีอยู่ในขณะท�าการอันเป็นความผิด หากภายหลังการกระท�าความผิดนั้น ได้มี

บทบัญญัติกฎหมายก�าหนดโทษน้อยลง ผู้กระท�าย่อมได้รับประโยชน์จากการนั้น

  2. ความข้อนีไ้ม่กระทบต่อการพจิารณาคดแีละการลงโทษบคุคล ซึง่ได้กระท�าการหรอืงดเว้นกระท�าการอนัเป็นความผดิอาญาตามหลกักฎหมาย

ทั่วไป อันรับรองกันในประชาคมนานาชาติในขณะที่มีการกระท�านั้น

  ข้อ 16

  บุคคลทุกคนมีสิทธิ์จะได้รับการยอมรับนับถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายในทุกสถานที่

 29 อานนท์ ศรีบุญโรจน์ และหทัยกาญจน์ ก�าเหนิดเพชร, “สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้พิการทางสติปัญญา,” วารสาร

วิทยาลัยราชสุดา 10, ฉบับที่ 13 (มกราคม 2557): 109.

 30 เรื่องเดียวกัน, หน้า 109-110.
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 “ข้อ 12 การยอมรับอย่างเท่าเทียมกันเบื้องหน้ากฎหมาย

 1. รฐัภาคยีนืยนัว่าคนพกิารมสีทิธิทีจ่ะได้รบัการยอมรบัว่าเป็นบคุคลเบือ้งหน้ากฎหมายในทกุแห่งหน

 2. ให้รัฐภาคียอมรับว่าคนพิการอุปโภคความสามารถทางกฎหมายในทุกด้านของการด�าเนินชีวิต 

บนพื้นฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลอื่น

 3. ให้รัฐภาคีด�าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมในการจัดให้คนพิการเข้าถึงการสนับสนุนที่ตนต้องการ 

ในการใช้ความสามารถทางกฎหมาย ...”31

 “ข้อ 13 การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

 1. ให้รัฐภาคีต้องประกันการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอย่างมีประสิทธิผลส�าหรับคนพิการ 

บนพืน้ฐานทีเ่ท่าเทียมกบับคุคลอืน่ ซึง่รวมถงึการให้ความช่วยเหลือในเรือ่งกระบวนวธิพีจิารณาและความช่วยเหลือ

ที่เหมาะสมตามวัยเพื่ออ�านวยความสะดวกในการแสดงบทบาทของคนพิการในฐานะผู้มีส่วนร่วมโดยตรง 

หรอืทางอ้อม รวมทัง้ในฐานะพยานในกระบวนการพจิารณาทางกฎหมายท้ังปวง รวมทัง้ในขัน้ตอนการสอบสวน

และกระบวนการเบื้องต้นอื่น ๆ

 2. เพือ่ประกันการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมอย่างมปีระสทิธผิลส�าหรบัคนพิการ ให้รัฐภาคส่ีงเสริม

การฝึกอบรมที่เหมาะสมส�าหรับผู้ที่ท�างานในด้านกระบวนการยุติธรรม รวมถึงเจ้าหน้าที่ต�ารวจและเจ้าหน้าที่

ราชทัณฑ์”32

 ในส่วนรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 2733 กไ็ด้บญัญตัหิลักการการเข้าถงึกระบวนการ

ยตุธิรรมของคนพกิารเช่นเดยีวกับทีบ่ญัญตัไิว้ในอนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิาร โดยบญัญตัว่ิา บคุคลย่อมเสมอกนั

ในกฎหมาย มสีทิธแิละเสรภีาพและได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกนั อกีทัง้รบัรองให้มาตรการทีร่ฐั

ก�าหนดขึน้เพือ่ขจดัอปุสรรคหรอืส่งเสรมิให้คนพิการสามารถใช้สิทธหิรอืเสรภีาพได้เช่นเดยีวกบับคุคลอืน่ หรอืเพือ่

คุ้มครองหรืออ�านวยความสะดวกให้แก่บุคคลพิการนั้น ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอีกด้วย

 31 ส�านกังานส่งเสรมิและพฒันาคณุภาพชวีติคนพกิารแห่งชาติ กระทรวงการพัฒนาสงัคมและความมัน่คงของมนุษย์, อนสุญัญาว่าด้วยสิทธคินพกิาร 

Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจ�ากัดไอเดียสแควร์, 2552), หน้า 49

 32 เรื่องเดียวกัน, หน้า 53

 33 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

เท่าเทียมกัน

  ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

  การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก�าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย

หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท�ามิได้

  มาตรการที่รัฐก�าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุ้มครอง 

หรืออ�านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม

  บคุคลผูเ้ป็นทหาร ต�ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าทีอ่ืน่ของรฐั และพนกังานหรอืลกูจ้างขององค์กรของรฐัย่อมมสีทิธแิละเสรีภาพเช่นเดยีวกบับคุคล

ทั่วไป เว้นแต่ที่จ�ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม
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4.2 ค�านิยามและลักษณะของผู้พิการทางสติปัญญา

 การให้บทนิยามหรือลักษณะของผู้พิการทางสติปัญญาย่อมมีความส�าคัญในการก�าหนดนโยบาย 

เพื่อก�าหนดบทบัญญัติทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิของผู้พิการประเภทนี้ อย่างไรก็ตาม ค�าว่า “ความพิการ

ทางสติปัญญา” ได้มีหลายหน่วยงานทั่วโลกให้ค�านิยามไว้แตกต่างกันออกไป

 ทั้งนี้ สมาคมภาวะบกพร่องทางสติปัญญาและพัฒนาการอเมริกัน (The American Association 

on Intellectual and Developmental Disabilities) ซึ่งเป็นองค์กรที่มีบทบาทในการศึกษาวิจัยและ 

การพัฒนาผู้ที่มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญาและพัฒนาการของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีชื่อเสียงในระดับนานาชาต ิ

ได้ก�าหนดบทนิยามของความพิการทางสติปัญญาว่า “ความพิการทางสติปัญญาเป็นความพิการที่มีข้อจ�ากัด 

อันเป็นสาระส�าคัญท้ังในการท�างานทางสติปัญญาและการปรับตัวซึ่งครอบคลุมทักษะทางสังคมและทักษะ 

ส่วนบุคคลในชีวิตประจ�าวันมากมาย โดยความพิการนี้ได้แสดงก่อนอายุ 18 ปี”34

 อีกทั้งสมาคมจิตแพทย์อเมริกัน (The American Psychiatric Association) ซึ่งเป็นองค์กรที่มี

บทบาทในการศึกษาพัฒนาเกณฑ์การวินิจฉัยและการรักษาโรคทางจิตเวชซึ่งได้รับการยอมรับในระดับสากล  

โดยในคูม่อืการวนิจิฉยัและสถติขิองความผดิปกตทิางจติ (the diagnostic and statistical manual of mental 

disorders, DSM-5) ที่สมาคมดังกล่าวจัดท�าขึ้น ได้ให้ความหมายของภาวะบกพร่องทางสติปัญญาว่า หมายถึง

 “ภาวะบกพร่องทางสติปัญญา หมายถึง ภาวะที่มี (1) ความสามารถทางปัญญาหรือเชาวน์ปัญญา

บกพร่อง เช่น มปัีญหาในการใช้เหตผุล การแก้ปัญหา การวางแผน การคดิเชงินามธรรม การตดัสนิใจ การเรยีนรู้

ทางวชิาการ และการเรยีนรูจ้ากประสบการณ์ ซึง่ยนืยนัโดยการประเมนิอาการทางคลินกิ และการทดสอบเชาว์น

ปัญญา

 (2) ทกัษะการปรบัตวับกพร่อง ไม่สามารถท�าได้ตามเกณฑ์อาย ุและตามเกณฑ์มาตรฐานของสังคม

และวฒันธรรม ส่งผลให้เกิดปัญหาและมข้ีอจ�ากัดในการด�ารงชีวติประจ�าวนัด้านใดด้านหนึง่หรอืหลายด้านร่วมกนั 

เช่น การสื่อสาร การเข้าสังคมและการใช้ชีวิตอิสระ ปัญหาการปรับตัวเกิดขึ้นทั้งที่บ้าน โรงเรียน ที่ท�างาน และ

ชุมชน

 (3) ความบกพร่องในข้อ 1 และข้อ 2 เกิดขึ้นในระยะพัฒนาการตั้งแต่ช่วงวัยเด็กหรือวัยรุ่น35

 ในขณะทีพ่ระราชบญัญตัคินพิการทางสตปัิญญา (การสงเคราะห์แบบบงัคบัและการฟ้ืนฟสูมรรถภาพ) 

ค.ศ.2003 (Intellectual Disability (Compulsory Care and Rehabilitation) Act 2003) ของประเทศ

นิวซีแลนด์36 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้ศาลมีแนวทางในการดูแลและฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ต้องหา 

หรือจ�าเลยในคดอีาญา ซ่ึงเป็นบคุคลทีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา โดยบทบัญญตัใินมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญตัิ

 34 Intellectual disability is a disability characterized by significant limitations in both intellectual functioning and in adaptive 

behavior, which covers many everyday social and practical skills. This disability originates before the age of 18.

 35 American Psychiatric Association, Diagnostic and statistical manual of mental disorders fifth edition DSM-5TM[ออนไลน์], 

7 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มา https://cdn.website-editor.net/30f11123991548a0af708722d458e476/files/uploaded/ DSM%2520V.pdf

 36 New Zealand legislation, Intellectual Disability (Compulsory Care and Rehabilitation) Act 2003 [ออนไลน์], 8 สิงหาคม 

2563. แหล่งที่มา http://www.legislation.govt.nz/act/public/2003/0116/latest/DLM224578.html
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ดงักล่าว ได้ให้ความหมายของความพกิารทางสติปัญญา โดยมกีารจ�าแนกบคุคลทีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา

ให้แยกออกจากบุคคลที่มีความผิดปกติในอื่น ๆ ตามที่บัญญัติไว้มาตรา 8 ดังนี้

 “มาตรา 7 ความหมายของผู้มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญา

 (1) ผู้มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญา จะต้องมีความบกพร่องอย่างถาวร ดังนี้

  (a) ระดับเชาว์นปัญญาต�่ากว่าเกณฑ์เฉลี่ยอย่างมีนัยยะส�าคัญ และ

  (b) เสยีสมดลุในการท�างานและมปัีญหาการปรบัตวัซึง่สามารถวดัได้จากแบบทดสอบโดยทัว่ไป

ที่แพทย์ใช้อย่างน้อย 2 ทักษะตามที่ระบุไว้ในหัวข้อย่อย (4) และ

  (c) อาการนั้นปรากฏชัดเจนในช่วงพัฒนาการของบุคคล

 (2) สามารถประเมินได้จากแบบทดสอบมาตรฐานทางจิตวิทยาที่แพทย์ใช้โดยทั่วไป

 (3) เพื่อประโยชน์ในการบังคับตาม (1)(A) การประเมินระดับสติปัญญาโดยทั่วไปนั้น จะเป็นสิ่ง 

บ่งชี้ระดับความสามารถทางสติปัญญาที่ต�่ากว่าเกณฑ์เฉลี่ยอย่างมีนัยยะส�าคัญ ถ้าหากผลการประเมินเป็นดังนี้

  (a) มีระดับเชาว์นปัญญาอยู่ในระดับ 70 หรือต�่ากว่า 70 ลงมา

  (b) เครื่องมือที่ใช้วัดมีระดับความเชื่อมั่นไม่น้อยกว่าร้อยละ 95

 (4) ทักษะตามที่บัญญัติใน (1)(B) ได้แก่

  (a) การสื่อความหมาย

  (b) การดูแลตนเอง

  (c) การใช้ชีวิตภายในบ้าน

  (d) การมีปฏิสัมพันธ์กับผู้อื่นในสังคม

  (e) การรู้จักใช้ประโยชน์จากทรัพยากรในชุมชน

  (f) การควบคุมตนเอง

  (g) การมีสุขอนามัยและความปลอดภัย

  (h) การอ่าน การเขียน และการคิดค�านวณ

  (i) การใช้เวลาว่างและการท�างาน

 (5) เพื่อประโยชน์ในการบังคับตาม (1)(C) ช่วงพัฒนาการของบุคคลโดยทั่วไปส้ินสุดลงเมื่อเข้าสู่

อายุ 18 ปี

 (6) ส่วนนี้อยู่ภายใต้มาตรา 8

 มาตรา 8 บุคคลที่ไม่ถือว่ามีภาวะความบกพร่องทางสติปัญญา

 (1) บุคคลที่ไม่ได้มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญาเพียงเพราะผู้นั้น

  (a) มีความผิดปกติทางจิต หรือ

  (b) มีความผิดปกติทางบุคลิกภาพ หรือ

  (c) ได้รับบาดเจ็บที่สมอง หรือ

  (d) ไม่รู้สึกอับอายหรือส�านึกผิดเกี่ยวกับภยันตรายที่บุคคลนั้นกระท�าต่อผู้อื่น
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 (2) เพื่อหลีกเลี่ยงข้อสงสัย หาก

  (a) บคุคลใดไม่มีภาวะบกพร่องทางสตปัิญญา บทบญัญตัขิองพระราชบญัญติันีใ้นส่วนทีเ่ก่ียวกบั

การสงเคราะห์แบบบงัคบัจะไม่น�าไปใช้บงัคบักบับคุคลนัน้ได้ ไม่ว่าบคุคลนัน้จะมคีวามพกิารอย่างอืน่หรอืไม่กต็าม

  (b) บคุคลใดมภีาวะบกพร่องทางสตปัิญญา บทบญัญตัเิหล่านัน้ไม่ได้ห้ามในการไปบงัคบัใช้กบั

บุคคลที่ปกติเพียงเพราะบุคคลนั้นมีลักษณะอย่างน้อย 1 ประการตามที่บัญญัติไว้ใน (1) (a)-(d)”

 นอกจากนีย้งัมตีวัอย่างกฎหมายทีใ่ห้นยิามค�าว่าผู้มภีาวะบกพร่องทางสตปัิญญา เช่น พระราชบญัญตัิ

คนพิการ ค.ศ. 2006 (Disability Act 2006) ของรัฐวิกตอเรีย (Victoria) เครือรัฐออสเตรเลีย ซึ่งเป็นกฎหมาย

ที่มีวัตถุประสงค์ในการก�าหนดหลักเกณฑ์เพื่อให้รัฐจัดท�าบริการสาธารณะและสวัสดิการสังคมให้แก่ผู้พิการ  

โดยมาตรา 3 (1) ของพระราชบญัญตัดิงักล่าว ได้บญัญตับิทนยิามค�าว่า ความพกิารทางสตปัิญญา (intellectual 

disability) ดังนี้

 “ความพกิารทางสตปัิญญา หมายถงึ บคุคลทีม่อีายตุัง้แต่ 5 ปีขึน้ไป โดยผูน้ัน้มรีะดบัเชาว์นปัญญา

โดยทั่วไปต�่ากว่าเกณฑ์เฉลี่ยและมีพฤติกรรมการปรับตัวบกพร่องอย่างมีนัยยะส�าคัญ โดยแต่ละอาการดังกล่าว

จะต้องปรากฏขึ้นก่อนอายุ 18 ปี37

 ในประเทศไทย ปัจจุบันได้มีประกาศกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ เร่ือง 

ประเภทและหลกัเกณฑ์ความพกิาร ซึง่ออกโดยอาศยัอ�านาจตามพระราชบัญญติัส่งเสรมิและพฒันาคณุภาพชวีติ

คนพิการ พ.ศ. 2550 ก�าหนดให้ความพิการมทีัง้หมด 7 ประเภท38 โดยความพกิารทางสตปัิญญาเป็นประเภทหนึง่

ของความพิการตามประกาศดังกล่าว ทั้งนี้ ในข้อ 8 ตามประกาศดังกล่าวได้ปรากฏหลักเกณฑ์ในการก�าหนด 

ความพิการทางสติปัญญา ได้แก่ “การท่ีบุคคลมีข้อจ�ากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�าวันหรือการเข้าไป 

มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางสังคม ซ่ึงเป็นผลมาจากการมีพัฒนาการช้ากว่าปกติ หรือมีระดับเชาว์นปัญญาต�่ากว่า

บุคคลทั่วไป โดยความผิดปกตินั้นแสดงก่อนอายุ 18 ปี”

 ทัง้นี ้จากการศกึษาการให้บทนยิามค�าว่า “ผูม้ภีาวะบกพร่องทางสติปัญญา” จะเหน็ได้ว่าความพกิาร

ในลกัษณะดงักล่าวไม่ได้ปรากฏให้เหน็เด่นชดัเหมอืนความพิการทางร่างกาย หากแต่ความบกพร่องทางสตปัิญญานัน้

จะต้องมกีารตรวจวนิจิฉยัจากบคุลากรทางการแพทย์ โดยใช้เคร่ืองมอืและแบบทดสอบทางจิตวทิยาในการประเมนิ

ระดับเชาว์นปัญญา (intelligence Quotient) โดยผู้มีความบกพร่องทางสติปัญญาจะต้องมีระดับเชาว์นปัญญา 

 37 Victorian legislation, Disability Act 2006 [ออนไลน์], 16 สิงหาคม 2563. แหล่งทีม่า https://www.legislation.vic.gov.au/in-force/

acts/disability-act-2006/041

 38 ประกาศกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ เรื่อง ประเภทและหลักเกณฑ์ความพิการ ข้อ 3 ให้ก�าหนดประเภทความพิการ 

ดังนี้

  (1) ความพิการทางการเห็น

  (2) ความพิการทางการได้ยินหรือสื่อความหมาย

  (3) ความพิการทางการเคลื่อนไหวหรือทางร่างกาย

  (4) ความพิการทางจิตใจหรือพฤติกรรม

  (5) ความพิการทางสติปัญญา

  (6) ความพิการทางการเรียนรู้

  (7) ความพิการทางออทิสติก



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 38 ฉบับที่ 2 : กันยายน 2563

203

อยู่ในระดับไม่เกิน 70 ประกอบกับมีปัญหาพฤติกรรมการปรับตัวที่บกพร่อง กล่าวคือ มีข้อจ�ากัดในการปฏิบัติ

กิจกรรมในชีวิตประจ�าวันหรือการเข้าไปมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางสังคมตามเกณฑ์อายุและตามเกณฑ์มาตรฐาน

ทางสังคมวัฒนธรรมซึ่งเป็นผลมาจากความบกพร่องทางสติปัญญา ทั้งนี้ ผู้ที่มีภาวะความบกพร่องทางสติปัญญา

โดยจะต้องมปัีญหาเกีย่วกบัพฤตกิรรมการปรบัตัวอย่างน้อย 2 ทกัษะ ซึง่สามารถวดัได้จากแบบทดสอบโดยทัว่ไป

ทีแ่พทย์ใช้ อย่างไรกต็าม อาการบ่งชีท้ีส่�าคญัดงักล่าวจะต้องปรากฏก่อนอาย ุ18 ปี ดงันัน้ ถ้าหากอาการดงักล่าว

ปรากฏในภายหลังอายุ 18 ปี ก็จะไม่ถือว่าบุคคลนั้นเป็นผู้มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญา หากแต่จัดอยู่ใน 

ความพกิารประเภทอืน่ เช่น ความพกิารทางการเรยีนรู ้(learning disability) ความพกิารทีเ่กดิจากโรคสมองเสือ่ม 

(dementia) ความพิการที่เกิดจากการได้รับการกระทบกระเทือนต่อสมอง (brain injury) เป็นต้น39

4.3 การคุม้ครองสทิธขิองผูม้คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาซึง่เป็นผูเ้สยีหายหรอืพยานในชัน้การสอบ

ปากค�าในคดีอาญาในต่างประเทศและแนวทางปฏิบัติของประเทศไทย

 ในขัน้ตอนการสอบปากค�าผูเ้สยีหายหรอืพยานในช้ันสอบสวนของเจ้าพนกังานต�ารวจนัน้ เป็นขัน้ตอน

ที่มีความส�าคัญในการแสวงหาข้อเท็จจริงต่าง ๆ เกี่ยวกับคดีเพื่อที่จะทราบข้อเท็จจริงหรือเพื่อพิสูจน์ความผิด 

และเพือ่จะน�าผูก้ระท�าความผดิมาลงโทษ โดยการแสวงหาข้อเทจ็จรงิในขัน้ตอนนี ้เจ้าพนกังานสอบสวนจะแสวงหา

จากผู้เสียหายหรือพยานซ่ึงเป็นพยานบุคคล อย่างไรก็ตาม เมื่อผู้เสียหายหรือพยานดังกล่าวมีภาวะบกพร่อง 

ทางสตปัิญญา ซึง่มคีวามสามารถในการเข้าใจความคดิเชิงนามธรรมและการสือ่ความหมายในระดบัทีต่�า่กว่าปกติ 

ด้วยเหตนุี ้เจ้าพนกังานสอบสวนจงึควรต้องมกีารด�าเนนิการสอบปากค�าทีม่ลัีกษณะพเิศษทีแ่ตกต่างจากการสอบ

ปากค�าบุคคลโดยทั่วไป เช่น การใช้ภาษาและรูปประโยคที่เหมาะสม การอธิบายถ้อยค�าต่าง ๆ ที่ใช้ในการสอบ

ปากค�าให้ชดัเจนเพยีงพอ การมจีติแพทย์ นกัจติวทิยาคลินกิและชมุชนหรอืนกัสังคมสงเคราะห์ทีม่คีวามเช่ียวชาญ

ด้านความบกพร่องทางสติปัญญา เข้ามาร่วมในการสอบปากค�าด้วย เป็นต้น40

 อย่างไรกต็าม ในบางครัง้ ความบกพร่องทางสตปัิญญาในบางระดบัอาจไม่ได้ปรากฏให้เจ้าพนกังาน

สอบสวนเห็นอย่างเด่นชัดว่าบุคคลนั้นจะเป็นผู้พิการทางสติปัญญาหรือไม่ ซึ่งถ้าหากบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ที่มี 

ภาวะบกพร่อง ข้อมูลท่ีได้จากการสอบปากค�าผู้ที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาก็อาจจะต้องได้รับการแปลผล

หรือการวินิจฉัยจากบุคคลท่ีมีความเชี่ยวชาญเฉพาะ เพื่อจะให้ทราบถึงความหมายที่แท้จริงของการให้ปากค�า  

ซึ่งจะต้องพิจารณาถึงระดับพื้นฐานการรับรู้ของบุคคลนั้นและพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นในการสอบปากค�าว่าจะม ี

ผลกระทบต่อสภาพจิตใจของผู้พิการทางสติปัญญาจนส่งผลกระทบต่อการสอบปากค�าหรือไม่ อีกทั้ง ในบางครั้ง

ผู้มีความบกพร่องทางสติปัญญาก็อาจจะไม่เข้าใจในส่ิงที่เจ้าพนักงานสอบสวนได้ส่ือสารออกมาและไม่อาจจะ 

ใช้สิทธินั้นได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สิทธิตามกฎหมายของผู้เสียหายหรือพยานตามที่เจ้าพนักงานสอบสวนได้แจ้ง

ให้ทราบ41

 39 Villamanta Disability Rights Legal Service Inc., People who have an Intellectual Disability Criminal Justice 

System[ออนไลน์], 11 สิงหาคม 2563. แหล่งที่มาhttp://www.villamanta.org.au/documents/People%20with%20ID%20in%20 Criminal%20

Justice%20System.pdf

 40 อานนท์ ศรีบุญโรจน์ และหทัยกาญจน์ ก�าเหนิดเพชร, สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้พิการทางสติปัญญา, 116-117.

 41 Villamanta Disability Rights Legal Service Inc., People who have an Intellectual Disability Criminal Justice System, P.19
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 4.3.1 การคุ้มครองสิทธิของผู้มีความบกพร่องทางสติปัญญาซึ่งเป็นผู้เสียหายหรือพยานในชั้น

การสอบปากค�าในคดีอาญาในต่างประเทศ

  จากทีก่ล่าวในข้างต้น ในกระบวนการสอบปากค�าของเจ้าพนกังานสอบสวนจงึควรมบีคุลากร

หรือหน่วยงานที่มีความเชี่ยวชาญเข้ามาช่วยเหลือและตรวจสอบ ดังปรากฏในตัวอย่างแนวทางการด�าเนินการ 

ของรฐัวกิตอเรยี เครอืรฐัออสเตรเลยี โดยเจ้าพนกังานสอบสวนของรฐัดงักล่าวได้จดัท�าคูม่อืในกรณทีีเ่จ้าพนักงาน

สอบสวนจะต้องสอบปากค�าบคุคลทีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา กล่าวคอื เจ้าพนกังานสอบสวนในรฐัวกิตอเรยี

ได้ร่วมมอืกบัส�านกังานคุม้ครองผลประโยชน์สาธารณะ (the Office of the Public Advocate) คณะกรรมการ

ส่งเสริมการสร้างความเท่าเทียมกันทางโอกาสและสิทธิมนุษยชนแห่งรัฐวิกตอเรีย (the Victorian Equal  

Opportunity and Human Rights Commission) และกรมบริการของรัฐ (Department of Human  

Services) โดยจดัท�า “คูม่อืการตรวจสอบเบือ้งต้น” (checklist) เพือ่ระบภุาวะความบกพร่องทางสตปัิญญาของ

ผูเ้ข้ารับการสอบปากค�า โดยในเอกสารดงักล่าวจะมเีนือ้หาเกีย่วกบั ขัน้ตอนการด�าเนนิการโดยสรปุในการสอบสวน 

รายละเอียดเบื้องต้นเพื่อใช้ในการคัดกรอง วิธีการสื่อสารกับผู้ที่มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญาให้มีประสิทธิภาพ 

ตลอดจนค�าแนะน�าเกีย่วกบัการตดิต่อหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องเพือ่ช่วยเหลอืในการสอบปากค�าผูพ้กิารทางสตปัิญญา42

  ท้ังน้ี ในเครือรัฐออสเตรเลีย และสหราชอาณาจักร ก็มีการน�ากลไกการให้ความช่วยเหลือ

โดยบุคคลภายนอกที่มีความใกล้ชิดกับผู้ที่มีความบกพร่องหรือ เป็นผู้ที่มีความเช่ียวชาญด้านความบกพร่อง 

ทางสติปัญญา เช่น จิตแพทย์ นักจิตวิทยา ซึ่งมีความเป็นอิสระ ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับคดีให้ความช่วยเหลือ

เจ้าพนกังานสอบสวนในการสอบปากค�า โดยเฉพาะอย่างยิง่ในการสือ่สารกบัผูท้ีม่คีวามบกพร่องดงักล่าวให้เข้าใจ

ในสิทธิตามกฎหมายตามที่เจ้าพนักงานสอบสวนได้แจ้งให้ทราบ การท�าความเข้าใจค�าถามของเจ้าพนักงาน

สอบสวน การแปลความหมาย การสอบทานความถกูต้องของถ้อยค�าตามท่ีผูม้คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาได้ให้

ปากค�า ตลอดจนการดูแลและปรับสภาพจิตใจของผู้ที่ถูกสอบปากค�าดังกล่าวไม่ให้เกิดความตึงเครียดหรือได้รับ

ความกระทบกระเทือนจิตใจในระหว่างการสอบปากค�า43

 4.3.2 การคุ้มครองสิทธิของผู้มีความบกพร่องทางสติปัญญาซึ่งเป็นผู้เสียหายหรือพยานในชั้น

การสอบปากค�าในคดีอาญาในประเทศไทย

  ส�าหรับประเทศไทย ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 68 ได้บัญญัต ิ

แนวนโยบายแห่งรัฐในกระบวนการยตุธิรรม โดยก�าหนดให้รฐัพงึจัดระบบการบรหิารงานในกระบวนการยติุธรรม

ทกุด้านให้มปีระสทิธภิาพ เป็นธรรม และไม่เลอืกปฏิบตั ิและให้ประชาชนเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมได้โดยสะดวก 

รวดเร็ว และไม่เสียค่าใช้จ่ายสูงเกินสมควร44 อีกทั้งก�าหนดแนวนโยบายของรัฐที่พึงต้องให้ความช่วยเหลือทาง

กฎหมายที่จ�าเป็นและเหมาะสมแก่ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม รวมตลอดถึง 

การจัดหาทนายความให้45

 42 เรื่องเดียวกัน, หน้า 20

 43 เรื่องเดียวกัน, หน้า 20

 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 68 วรรคหนึ่ง

 45 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 68 วรรคสาม
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  อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริง ผู้ที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาย่อมมีความยากล�าบาก 

ในการเข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรม อนัเนือ่งมาจากปัจจยัความบกพร่องส่วนตวัทีอ่าจจะไม่เข้าใจข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ 

ข้อจ�ากัดเกี่ยวกับความสามารถในการสื่อสารอันเน่ืองมาจากปัญหาพัฒนาการทางสติปัญญา เช่น การไม่เข้าใจ

ค�าถาม สภาพอารมณ์ที่ตึงเครียดในการสอบปากค�า ซึ่งอาจส่งผลต่อค�าตอบที่อาจจะไม่ตรงความเป็นจริง  

หรือ การถามค�าถามหรือการให้ปากค�าซ�้า ๆ หลายครั้ง ก็อาจจะท�าให้ค�าตอบมีความคลาดเคลื่อน ไม่ตรงกันได้ 

รวมทัง้การขาดความเข้าใจของเจ้าพนกังานสอบสวนในการปฏบิตัต่ิอผูท้ีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา46 ปัญหา

และข้อจ�ากัดดังกล่าวจึงอาจเป็นอุปสรรคในการที่ผู้ที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาจะได้รับการคุ้มครองสิทธ ิ

ในกระบวนการยุติธรรมในชั้นการสอบปากค�า ตลอดจนกระบวนการทางกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องได้

  อีกท้ัง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็ไม่ได้มีบทบัญญัติก�าหนดวิธีการสอบสวน

ในชั้นการสอบปากค�าไว้เป็นการเฉพาะส�าหรับผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นผู้บกพร่องทางสติปัญญาเหมือนดังเช่น

การสอบปากค�าผูเ้สยีหายทีเ่ป็นเดก็อายยุงัไม่เกินสิบแปดปีในคดคีวามผิดเกีย่วกบัเพศและคดต่ีาง ๆ ตามทีก่ฎหมาย

ก�าหนดไว้ตามมาตรา 133 ทวิ จึงท�าให้การสอบปากค�าบุคคลดังกล่าวในชั้นสอบสวนสามารถด�าเนินการได ้

โดยไม่ต้องมสีหวชิาชพี บคุคลทีผู่เ้สยีหายหรอืพยานต้องการให้อยูด้่วย และอยัการเข้าร่วมด้วยในการสอบปากค�า

แต่อย่างใด อกีทัง้กฎหมายกม็ไิด้ก�าหนดให้ต้องมแีพทย์ด้านจติเวชศาสตร์ นกัจติวทิยาคลนิกิและชมุชนเข้าร่วมฟัง

ในการสอบปากค�าแต่อย่างใด ดังน้ัน การให้ปากค�าซ่ึงเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาในชั้นสอบสวนดังกล่าวก็จะ 

อยู่ภายใต้ข้ันตอนการชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานซึ่งเป็นดุลพินิจของศาลเพื่อจะได้พิเคราะห์ว่าพยานหลักฐาน 

ดงักล่าวนัน้จะมคีวามน่าเชือ่ถอืและรบัฟังได้มากน้อยเพยีงใด ดงัปรากฏตวัอย่างในการวนิจิฉัยคดตีามค�าพพิากษา

ศาลฎีกาที่ 5922/2562 ประกอบกับการท่ีไม่มีมาตรการทางกฎหมายเพื่อให้มีบุคลากรช่วยเหลือในการท�างาน

ของเจ้าพนกังานสอบสวนในการสอบปากค�าผูเ้สยีหายหรอืพยานท่ีเป็นผู้ทีมี่ภาวะบกพร่องทางสตปัิญญากอ็าจจะ

เป็นเหตใุห้การสอบสวนเป็นไปโดยไม่มปีระสทิธภิาพ ไม่อาจส่ือสารกบัผู้เสียหายหรอืพยานดงักล่าวได้โดยถกูต้อง 

จงึเป็นอปุสรรคทีเ่จ้าพนกังานสอบสวนจะสามารถสอบถามโดยละเอยีด ตลอดจนเจ้าพนกังานสอบสวนอาจไม่ได้

อธิบายถ้อยค�าที่ใช้ในการสอบปากค�า จึงอาจส่งผลให้ผู้เสียหายหรือพยานเข้าใจความหมายผิดไปแล้วให้ปากค�า

แก่เจ้าพนักงานสอบสวนโดยคลาดเคลื่อนไปจากความจริง หรืออาจไม่ได้ให้ปากค�าในส่วนน้ันในชั้นสอบสวน 

อันเนื่องมาจากผู้เสียหายหรือพยานไม่เข้าใจค�าถามของเจ้าพนักงานก็ได้ ด้วยเหตุนี้ จึงอาจส่งผลให้บันทึก 

การสอบปากค�าของผู้เสียหายหรือพยานในชั้นสอบสวนนั้น เป็นบันทึกการสอบปากค�าที่บกพร่องในท้ายที่สุด 

ประกอบกบั ถ้าหากผูเ้สยีหายหรอืพยานนัน้เบกิความในชัน้ศาลไม่ตรงตามทีเ่คยให้ไว้ในชัน้สอบปากค�าในเวลาต่อมา 

ด้วยเหตุที่ผู้เสียหายหรือพยานเข้าใจความหมายผิดในช้ันสอบสวน อีกท้ังพนักงานอัยการ หรือทนายโจทก์อาจ

ไม่ได้ถามค้าน หรอืถามตงิการเบกิความของผูเ้สยีหายหรือพยานนัน้ กย่็อมเป็นเหตุให้ค�าเบกิความของผูเ้สยีหาย

หรือพยานในช้ันสอบสวนไม่น่าเช่ือถือ และเป็นเหตุให้ศาลไม่อาจรับฟังพยานหลักฐานนั้นได้ ซึ่งก็ล้วนเป็น 

ข้อบกพร่องทีอ่าจเกดิขึน้สบืเนือ่งจากปัญหาการสอบปากค�าผู้เสียหายหรอืพยานทีม่ภีาวะบกพร่องทางสตปัิญญา 

โดยที่ไม่มีมาตรการทางกฎหมายบัญญัติให้การคุ้มครองสิทธิของบุคคลดังกล่าวในส่วนนี้มาตั้งแต่แรก

 46 อานนท์ ศรีบุญโรจน์ และหทัยกาญจน์ ก�าเหนิดเพชร, สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้พิการทางสติปัญญา, หน้า 120
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  ถงึแม้ว่า ในปัจจบุนัส�านกังานต�ารวจแห่งชาติได้เลง็เหน็ความส�าคญัของปัญหาดงักล่าวจงึได้
มีหนังสือสั่งการตามหนังสือกองคดีอาญา (ตร.) ที่ 0031.23/3778 ลงวันที่ 15 มิถุนายน 2552 เรื่อง ค�าแนะน�า
การสอบปากค�าบคุคลทีเ่ป็นเดก็หรอืเยาวชนหรอืผูม้คีวามบกพร่องทางสตปัิญญา โดยหนงัสอืสัง่การฉบับดงักล่าว
มวีตัถปุระสงค์เพือ่ก�ากบัให้เจ้าพนกังานสอบสวนจะต้องอธิบายถ้อยค�าต่าง ๆ ในค�าถามของตนให้ชดัเจนเพยีงพอ 
ทีผู่เ้สยีหาย ผูต้้องหา หรอืพยานท่ีเป็นผูเ้ยาว์ หรอืเป็นผูท้ีม่คีวามบกพร่องทางสตปัิญญาจะสามารถเข้าใจค�าถาม
ได้ถูกต้อง รวมถึงก�าชับให้เจ้าพนักงานสอบสวนพึงน�าพยานไปพบกับพนักงานอัยการเพื่อซักซ้อมความเข้าใจ 
ในคดตีามทีไ่ด้สอบปากค�าในชัน้สอบสวน ก่อนทีจ่ะน�าพยานไปสืบพยานในช้ันศาลเพือ่ป้องกนัความเสียหายทีจ่ะ
เกิดขึ้นแก่รูปคดีและความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับกระบวนการยุติธรรมโดยรวมนั้น

  อย่างไรก็ตาม หนังสือสั่งการดังกล่าวก็เป็นเพียงค�าแนะน�าเบื้องต้นภายในหน่วยงานแก ่
เจ้าพนักงานสอบสวนในการสอบปากค�าและการเตรียมพยานก่อนน�าไปเบิกความในศาลเท่านั้น มิได้มีลักษณะ
เป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิของผู้ท่ีมีความบกพร่องทางสติปัญญาให้ได้รับความคุ้มครองในช้ัน
สอบสวน ในส่วนของการได้รับความช่วยเหลือจากบุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญด้านความบกพร่องทางสติปัญญา
ในการช่วยสือ่สารระหว่างผูเ้สยีหายหรอืพยานกบัเจ้าพนกังานสอบสวน การสอบทานความถกูต้องของค�าให้การ
ว่าตรงตามทีผู่เ้สยีหายหรอืพยานต้องการทีจ่ะสือ่สารหรอืไม่ ตลอดจนการดแูลสภาพจติใจของผูม้คีวามบกพร่อง
ทางสติปัญญาในระหว่างการสอบปากค�าแต่อย่างใด

  ในประการต่อมา เมือ่พจิารณาบทบญัญติัประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา มาตรา 1447 
ทีก่�าหนดให้ “พนกังานแพทย์”มหีน้าทีใ่นการตรวจวนิจิฉยัผู้ต้องหาหรอืจ�าเลย ถ้ามเีหตคุวรเชือ่ว่าบคุคลดงักล่าว
เป็น “ผู้วิกลจริต” และไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ในระหว่างท�าการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาตามค�าสั่ง
ของพนกังานสอบสวนหรอืศาลแล้วแต่กรณ ีซึง่ถ้าหากผลตรวจวินจิฉยัพบว่าบคุคลนัน้เป็นผู้วกิลจรติและไม่สามารถ
ต่อสูค้ดไีด้ กใ็ห้งดการสอบสวน ไต่สวนมลูฟ้องหรอืพจิารณาไว้จนกว่าผูน้ัน้หายวกิลจรติหรอืสามารถจะต่อสูค้ดไีด้ 
และให้มอี�านาจส่งตวัผูน้ัน้ไปยงัโรงพยาบาลจิตเวชหรอืมอบให้แก่ผู้อนบุาล ผู้ว่าราชการจงัหวดั หรอืผูอ้ืน่ทีเ่ตม็ใจ
รบัไปดแูลรกัษากไ็ด้ตามแต่จะเหน็สมควรจนกว่าผูน้ัน้จะมอีาการเป็นปกตน้ัิน บทบญัญติัดงักล่าวมปีระเดน็ปัญหา
ทีต้่องวนิจิฉยัว่าค�าว่า “ผูว้กิลจรติ”นัน้ มีความหมายเพยีงใด และครอบคลมุถงึผูท้ีม่ภีาวะบกพร่องทางสตปัิญญา
หรอืไม่ เนือ่งจากประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาไม่ได้ให้นยิามความหมายของค�าว่า “ผู้วกิลจรติ” เอาไว้ 
และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 6548 ก็ไม่ได้ใช้ค�าว่า “วิกลจริต” หากแต่ใช้ค�าว่า “จิตบกพร่อง” “โรคจิต” 
“จิตฟั่นเฟือน” ซึ่งก็ไม่ได้มีการนิยามความหมายเอาไว้ชัดเจนเช่นกัน

 47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 14 “ในระหว่างท�าการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณา ถ้ามีเหตุควรเชื่อว่าผู้ต้องหา

หรือจ�าเลยเป็นผูว้กิลจรติและไม่สามารถต่อสูค้ดีได้ ให้พนกังานสอบสวนหรอืศาลแล้วแต่กรณี สั่งให้พนักงานแพทย์ตรวจผู้นั้นเสร็จแล้วให้เรียกพนักงาน

แพทย์ผู ้นั้นมาให้ถ้อยค�าหรือให้การว่าตรวจได้ผลประการใด

  ในกรณีท่ีพนักงานสอบสวนหรือศาลเห็นว่าผู้ต้องหาหรือจ�าเลยเป็นผู้วิกลจริตและไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ให้งดการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง

หรอืพจิารณาไว้จนกว่าผู้นัน้หายวิกลจริตหรือสามารถจะต่อสูค้ดีได้ และให้มอี�านาจส่งตวัผูน้ัน้ไปยงัโรงพยาบาลโรคจิตหรอืมอบให้แก่ผูอ้นบุาล ข้าหลวงประจ�า

จังหวัดหรือผู้อื่นที่เต็มใจรับไปดูแลรักษาก็ได้ตามแต่จะเห็นสมควร

  กรณีที่ศาลงดการไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณาดังบัญญัติไว้ในวรรคก่อน ศาลจะสั่งจ�าหน่ายคดีเสียชั่วคราวก็ได้

 48 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 “ผูใ้ดกระท�าความผดิในขณะไม่สามารถรูผ้ดิชอบ หรอืไม่สามารถบงัคบัตนเองได้เพราะมจิีตบกพร่อง โรคจิต

หรือจิตฟั่นเฟือน ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษส�าหรับความผิดนั้น

  แต่ถ้าผู้กระท�าความผิดยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ผู้นั้นต้องรับโทษส�าหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษ

น้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนดไว้ส�าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้”
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  อย่างไรก็ตามในการตีความค�าว่า “ผู้วิกลจริต” ในมาตรา 14 ดังกล่าว พบว่าได้ใช้วิธีการ

ตคีวามในลกัษณะค�าสามญัตามพจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน ซึง่ได้ให้ความว่า “ผูท้ีม่คีวามประพฤตหิรอืกริยิา

ผดิปรกตเิพราะสตวิปิลาส ในท�านองเป็นคนบ้า” ดงัปรากฏในตวัอย่างการตีความค�าว่า “ผูว้กิลจริต” ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 14 ในค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 65/2542

  “จ�าเลยไม่สามารถต่อสู้คดีได้ตาม ป.วิ.อ.มาตรา 14 จะต้องปรากฏว่า เป็นผู้วิกลจริต หรือมี

สติวิปลาสในท�านองเป็นคนบ้า

  โรคจิตพวกจิตเภทอันเป็นที่รู้กันทั่วไปว่าเป็นแต่เพียงโรคทางจิตชนิดหนึ่งที่ท�าให้ความคิด 

และบุคลิกภาพผิดปกติไปเท่านั้น ซึ่งเป็นคนละอย่างกับคนวิกลจริต หรือโรคทางจิตชนิดที่มีความผิดปกติของ

ความรูส้กึหรอืพฤตกิรรมอย่างแรงถงึขนาดคมุสตไิม่อยู ่แต่ปรากฏตามค�าฟ้องของโจทก์ว่า จ�าเลยมอีาชพีค้าขาย 

ซึ่งปกติของคนมีอาชีพค้าขายจะต้องเป็นผู้เฉลียวฉลาด รู้จักการแสวงหาก�าไรประกอบกับตามค�าให้การและ

รายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นต้นก็ปรากฏว่าจ�าเลยสามารถลงลายมือช่ือได้ถูกต้อง และตามค�าร้องขอ 

ให้ปล่อยชั่วคราว ลงวันท่ีวันเดียวกันจ�าเลยสามารถลงลายมือชื่อและนามสกุลได้เรียบร้อยสวยงาม อีกทั้งยังมี

ลักษณะเหมือนคนปกตินอกจากน้ีตามส�าเนาทะเบียนบ้านท้ายฎีกาก็ปรากฏอีกว่าจ�าเลยสามารถเป็นเจ้าบ้าน 

และเปลี่ยนชื่อเป็น ท. โดยเมื่อปี 2533 และ 2538 ก่อนจ�าเลยถูกฟ้อง จ�าเลยก็มีบุตรชายได้ตามปกติถึง 2 คน 

จ�าเลยจึงมิใช่คนวิกลจริตที่ไม่สามารถต่อสู้คดีได้การด�าเนินกระบวนพิจารณาของศาลชั้นต้นจึงชอบแล้ว”

  ทัง้นี ้ค�าพพิากษาศาลฎกีาดังกล่าว นอกจากจะสะท้อนลกัษณะการตคีวามค�าว่า “ผูว้กิลจรติ” 

ในบทบัญญัติมาตรา 14 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแล้ว ก็ได้แสดงให้เห็นว่าผู้ป่วยในกลุ่มโรคทาง

จติเวชซึง่ถ้าหากอาการของโรคนัน้มไิด้มลีกัษณะมคีวามผิดปกตทิางจติจนถงึขนาดมอีาการเสียสต ิขาดความร�าลึก 

ก็ไม่ใช่เป็น “ผู้วิกลจริต”ที่ไม่สามารถต่อสู้คดีได้ ตามความหมายในบทบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด สอดคล้องกับ

การวินิจฉัยในทางจิตเวชศาสตร์ ที่ไม่ได้มีการใช้ค�าว่า “วิกลจริต” แต่อย่างใด หากแต่ใช้ค�าว่า “โรคทางจิตเวช” 

ซึง่องค์การอนามยัโลกได้ให้ค�านยิามว่าเป็น “ภาวะทีก่ารท�างานของจติใจบกพร่อง ในระดับทีท่�าให้เสยีความสามารถ

ในการตอบสนองความต้องการทีจ่�าเป็นในการด�ารงชีพ สูญเสียความสามารถในการหยัง่รูต้นเอง หรอืไม่มคีวามรูสึ้ก

นกึคดิ พฤตกิรรมในกรอบของความเป็นจรงิ” ทัง้นี ้ในการจ�าแนกโรคทางจติเวชในประเทศไทยในปัจจบุนั ได้ใช้ 

2 ระบบ กล่าวคือ

  (1) ระบบสมาคมจิตแพทย์อเมรกัิน โดยใช้คูม่อืการวนิจิฉยัและสถติขิองความผดิปกตทิางจติ 

(the diagnostic and statistical manual of mental disorders, DSM-5) ซึง่ได้จ�าแนกโรคจติเวชออกเป็น 

19 กลุ่ม

   ทัง้นี ้ภาวะความบกพร่องทางสตปัิญญา (intellectual disability) ได้ถกูจดัอยูก่ลุม่อาการ

ด้านความผิดปกติของพัฒนาการระบบประสาท (neurodevelopmental disorder)

  (2) บญัชีแยกโรคระหว่างประเทศ ฉบบัที ่10 (international classification of disease 10, 

ICD - 10) ได้จ�าแนกความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรม (mental and behavioural disorders เป็นรหัสโรค 

F00 - F99 และโรคระบบประสาท (diseases of the nervous system) เป็นรหัสโรค G00 - G99
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  ทั้งนี้ ภาวะความบกพร่องทางสติปัญญา (intellectual disability) ได้ถูกจัดอยู่ในรหัสของ

ภาวะปัญญาอ่อน (mental retardation) โดยมีการแบ่งระดับของภาวะดังกล่าวออกเป็น ระดับน้อย (mild 

mental retardation) ปานกลาง (moderate mental retardation) รนุแรง (severe mental retardation) 

รนุแรงมาก (profound mental retardation) อืน่ ๆ (other mental retardation) และไม่ระบ ุ(unspecified 

mental retardation)

  จากการศกึษาลกัษณะการจ�าแนกโรคทางจติเวชทัง้ 2 ระบบ พบว่าผูท้ีมี่ภาวะความบกพร่อง

ทางสตปัิญญาจะมลีกัษณะความผดิปกตทิีแ่ตกต่างจากผูป่้วยโรคจิตเวชอืน่ ๆ กล่าวคือ ผูป่้วยโรคจติเวชจะสามารถ

รกัษาโรคได้ด้วยยาและการบ�าบดัทางจติ ซึง่โดยทัว่ไปมกัจะไม่พบความบกพร่องทางสตปัิญญาร่วมด้วยและผูป่้วย

สามารถด�ารงชีวิตอยู่ได้ด้วยตนเอง ในขณะท่ีผู้ท่ีมีภาวะความบกพร่องทางสติปัญญาซึ่งมีปัญหาที่เกิดจาก

พัฒนาการทางสมอง จะไม่สามารถรักษาให้หายได้ และจะต้องอาศัยการฟื้นฟูและกระตุ้นพัฒนาการ ทักษะ 

ทางสังคม และการสื่อสารด้วยข้อมูลที่สามารถเข้าใจได้ง่าย เพื่อให้บุคคลดังกล่าวสามารถด�ารงชีวิตอยู่ได้ในชีวิต

ประจ�าวัน49

  ด้วยเหตุนี้ การที่บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 14 ได้

ก�าหนดให้ในกรณเีจ้าพนกังานสอบสวนหรอืศาลเหน็ว่าผู้ต้องหาหรอืจ�าเลยเป็นผูว้กิลจรติและไม่สามารถต่อสู้คดไีด้ 

ให้งดการสอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง หรือพิจารณาคดีไว้จนกว่าผู้น้ันหายวิกลจริตหรือสามารถต่อสู้คดีได้ ทั้งนี้  

ในกรณีของผูพ้กิารทางสตปัิญญาซึง่ไม่ใช่ความเจบ็ป่วยท่ีสามารถรกัษาให้หายได้ กต้็องอาศยัการกระตุน้พฒันาการ

และทักษะทางสังคมเพื่อให้สามารถด�าเนินชีวิตในสังคมได้เท่านั้น ดังนั้น การที่กฎหมายก�าหนดให้มีการงด 

การสอบสวน การไต่สวนมูลฟ้อง หรืองดการพิจารณาไว้จนกว่าจะหายหรือสามารถต่อสู้คดีได้ จึงอาจเป็น

มาตรการทางกฎหมายท่ีไม่เหมาะสมกับผู้ท่ีมีความบกพร่องทางสติปัญญา อีกทั้งบทบัญญัติดังกล่าวมุ่งหมาย

เฉพาะกรณีผู้ต้องหาหรือจ�าเลยเท่าน้ัน ไม่ได้ครอบคลุมถึงโจทก์ ผู้เสียหายหรือพยานในคดีอาญาแต่อย่างใด  

ซึง่โดยลกัษณะของผูท้ีภ่าวะความพกิารทางสตปัิญญากอ็าจจะตกเป็นเหย่ือในการกระท�าความรนุแรงอยูบ่่อยครัง้ 

โดยเฉพาะอย่างยิง่การถูกล่วงละเมดิทางเพศ ซ่ึงผูเ้สยีหายอาจจะไม่เข้าใจในสิง่ทีต่นถกูกระท�านัน้ว่าเป็นการกระท�า

ทีขั่ดต่อกฎหมาย ตลอดจนอาจไม่ทราบถึงวธิกีารแก้ไขปัญหาและการปกป้องตนเองด้วยเหตุทีผู้่นัน้มเีชาว์นปัญญา

ที่ต�่า50 ดังนั้น จึงเห็นสมควรให้ประเทศไทยมีมาตรการพิเศษในการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือพยานที่มีภาวะ

บกพร่องทางสติปัญญาในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต่อไป

โดยสรุป ผูเ้ขยีนเหน็พ้องด้วยกบัค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่5922/2562 ทีต่คีวามบทบญัญตัปิระมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 133 ทวิ โดยเคร่งครัด โดยไม่น�าบทบัญญัติดังกล่าวซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการ

สอบปากค�าผูเ้สยีหายทีเ่ป็นเดก็อายยุงัไม่เกินสบิแปดปีในคดคีวามผดิเกีย่วกบัเพศและความผดิอืน่ ๆ ทีก่ฎหมาย

ก�าหนดดังกล่าวไปบังคับกับผู้เสียหายท่ีมีความเปราะบางในลักษณะที่มีความบกพร่องทางสติปัญญา เน่ืองจาก

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได้บัญญัติวิธีการสอบสวนผู้ที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาไว้เป็น 

 49 อานนท์ ศรีบุญโรจน์ และหทัยกาญจน์ ก�าเหนิดเพชร, สิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้พิการทางสติปัญญา, หน้า 120

 50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 120-121
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การเฉพาะเหมือนดังเช่นการสอบปากค�าโดยใช้วิธีพิเศษกับผู้เสียหายหรือพยานที่เป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี 

ตามมาตรา 133 ทวิ ไว้แต่อย่างใด กรณีดังกล่าวจึงเป็นตีความกฎหมายที่ไม่ขยายความออกไปกว่าตัวอักษร 

ทีป่รากฏในกฎหมายซ่ึงได้ถูกก�าหนดขอบเขตการบังคบัใช้บทบัญญตัขิองกฎหมายนัน้ ๆ ไว้โดยชดัแจ้งแล้ว อกีทัง้

เป็นการตีความกฎหมายโดยสอดคล้องกับประวัติความเป็นมาและเจตนารมณ์ของกฎหมายได้อย่างถูกต้องแล้ว

อย่างไรก็ตาม ค�าพพิากษาฎกีาฉบบัดงักล่าว ได้สะท้อนปัญหาว่าในปัจจบุนั ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา

ความอาญาและกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่ได้มีมาตรการในการคุ้มครองสิทธิ

ของผู้เสียหายหรือพยานที่มีความบกพร่องทางสติปัญญาไว้เป็นการเฉพาะแต่ประการใด ทั้ง ๆ ที่ผู้พิการทาง 

สติปัญญาเป็นกลุ่มบุคคลที่มีความเปราะบางอันเน่ืองมาจากมีข้อจ�ากัดทางด้านสติปัญญาในทางการรับรู้และ 

การท�าความเข้าใจในสิ่งต่าง ๆ จึงเป็นอุปสรรคในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในการสื่อสารกับบุคคลที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมเพื่อที่บุคคลดังกล่าวจะให้ปากค�าเกี่ยวกับข้อเท็จจริง 

ที่เกิดขึ้นได้อย่างถูกต้องตามความเป็นจริงได้ ดังนั้น จึงเป็นกรณีที่ประเทศไทยจึงควรต้องมีมาตรการทาง 

กฎหมายที่เหมาะสมในการคุ้มครองสิทธิของผู้พิการทางสติปัญญาในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

ทั้งในส่วนการสอบปากค�าในชั้นสอบสวน รวมไปถึงขั้นตอนการพิจารณาในชั้นศาล เช่น การจัดท�าคู่มือเบื้องต้น

ให้แก่เจ้าพนักงานสอบสวนในการสอบปากค�าผู้ท่ีมีความบกพร่องทางสติปัญญา ตลอดจนการจัดหาจิตแพทย์  

นกัจิตวทิยา หรอืนกัสงัคมสงเคราะห์มาช่วยเหลอืผู้เสยีหายหรอืพยาน รวมไปถงึผู้ต้องหาหรอืจ�าเลย ในการส่ือสาร

ระหว่างบุคคลดังกล่าวกับเจ้าพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ทนายความ หรือผู้พิพากษาในระหว่าง 

การด�าเนินคดี อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ที่มีภาวะบกพร่องทางสติปัญญาในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 

ตามที่ประเทศไทยได้ลงนามและให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 ซึ่งรัฐจะต้องมีมาตรการ

ให้ผู้พิการสามารถเข้าถึงความยุติธรรมและจะต้องรับให้หลักประกันสิทธิเช่นว่าน้ันให้เท่าเทียมกับบุคคลอื่น 

ตลอดจนให้ความช่วยเหลือในเร่ืองกระบวนวิธีพิจารณาทางกฎหมายแก่ผู้พิการ อีกทั้งเป็นการพัฒนาระบบ 

การบริหารงานในกระบวนการยุติธรรมการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายที่จ�าเป็นและเหมาะสมแก่ผู้พิการ 

ทางสติปัญญาในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม อันเป็นการด�าเนินการตามแนวนโยบายแห่งรัฐในกระบวนการ

ยุติธรรมตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกด้วย
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บทแนะน�าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ กองบรรณาธิการขอแนะน�าวิทยานิพนธ์หน่ึงเล่มจากหลักสูตรนิติศาสตร

มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยซึ่งเป็นวิทยานิพนธ์ที่มีคุณภาพสูงที่ได้รับการประเมินในระดับ “ดีมาก”  

ในปีการศึกษา 2562 หัวข้อ “ขอบเขตของความผิดฐานเหยียดหยามศาสนา” ของนายนรภัทร นาควิจิตร

วิทยานิพนธ์เล่มน้ี มุ่งศึกษาถึงขอบเขตของความผิดฐานเหยียดหยามศาสนาในประมวลกฎหมายอาญา 

โดยมุง่ศกึษาถงึอทิธพิลและแนวคดิในการบญัญตักิฎหมายดงักล่าว นอกจากนัน้ยงัศึกษาเชงิเปรยีบเทยีบความผดิ

ฐานดงักล่าวกับบทบัญญตัขิองกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการเหยยีดหยามศาสนาในต่างประเทศเพือ่น�ามาวเิคราะห์

เปรียบเทียบและเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมในการปรับปรุงกฎหมายในความผิดฐานเหยียดหยามศาสนา

เนื้อหาของวิทยานิพนธ์เริ่มต้นจากการศึกษาถึงที่มาและแนวความคิดของความผิดฐานเหยียดหยาม

ศาสนาเช่นเดียวกับวัตถุประสงค์ของการก�าหนดความผิดฐานดูหมิ่นเหยียดหยามศาสนา โดยในส่วนความผิด 

ฐานเหยยีดหยามศาสนาในประเทศไทยผูเ้ขยีนได้ท�าการศกึษาย้อนไปถงึต้นฉบบัทีเ่ป็นต้นร่างกฎหมายในความผดิ

ฐานเหยียดหยามศาสนาเท่าที่ปรากฏอยู่ในเชิงประวัติศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็นเอกสารฉบับต้นร่างกฎหมายต่าง ๆ 

พร้อมกับศึกษาในบริบททางสังคมวิทยาท่ีสอดรับกับความเชื่อต่าง ๆ เพื่ออธิบายให้เห็นถึงอิทธิพลของศาสนา

และวัฒนธรรม โดยเฉพาะศาสนาพราหมณ์-ฮินดู และศาสนาพุทธ ว่าส่งผลอย่างไรบ้างต่อการบัญญัติความผิด

ในฐานดังกล่าว โดยเฉพาะในประเด็นที่ว่า เพราะเหตุใดความผิดที่ได้ชื่อว่า “ความผิดฐานเหยียดหยามศาสนา” 

จึงมีขอบเขตของวัตถุแห่งการกระท�าอยู่เพียงแค่ “วัตถุ” หรือ “สถานท่ี” ในทางศาสนาเท่านั้น ทั้งท่ีเรื่องของ

ศาสนานั้น เป็นเรื่องที่ไกลเกินกว่าที่จะตีกรอบอยู่แค่วัตถุหรือสถานที่ เท่านั้น

จากน้ันผู้เขียนได้ท�าการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอินเดีย ประเทศ

เยอรมน ีประเทศองักฤษ และประเทศอหิร่าน ซึง่ท้ัง 4 ประเทศทีผู่เ้ขยีนได้เลอืกมาท�าการศกึษาล้วนแล้วแต่เป็น

ประเทศที่มีความโดดเด่นในเรื่องศาสนาในแง่มุมท่ีแตกต่างกันออกไป ทั้งนี้ในการศึกษาแต่ละประเทศผู้เขียนได้

ท�าการศกึษาทัง้ระบบกฎหมาย สภาพสงัคม และวฒันธรรมของแต่ละประเทศว่ามอีทิธพิลอย่างไรบ้างต่อความผิด

ฐานเหยยีดหยามศาสนาในแต่ละประเทศนัน้ ๆ โดยเฉพาะประเทศอนิเดยีซึง่จากการทีผู่เ้ขยีนได้ศกึษาทีม่าอย่าง
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ละเอียดท�าให้เห็นถึงความสัมพันธ์และอิทธิพลที่มีต่อประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของอารยธรรม ศาสนา 

หรอื แม้กระทัง่การบญัญตักิฎหมาย โดยเฉพาะความผดิฐานเหยยีดหยามศาสนาทีป่รากฏขึน้ครัง้แรกในประมวล

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 นัน้ ส่วนหนึง่กม็าจากประเทศอนิเดยีเองทีเ่ป็นต้นแบบในความผิดฐานดงักล่าว

ให้แก่ประเทศไทย

ในส่วนของบทวเิคราะห์ผู้เขียนเริม่ต้นจากการวเิคราะห์ในประเด็นทีว่่าความผิดฐานเหยยีดหยามศาสนา

นั้นยังควรมีอยู่ต่อไปหรือไม่โดยพิจารณาจากทฤษฎีในทางอาญาควบคู่ไปกับบริบทเชิงสังคมพร้อมกัน จากน้ัน 

ผู้เขียนจึงท�าการวิเคราะห์องค์ประกอบของความผิดฐานเหยียดหยามศาสนาและความเหมาะสมของอัตราโทษ 

ที่มีอยู่ในปัจจุบัน

ผลจากการศกึษาเปรยีบเทยีบและวเิคราะห์ในวทิยานพินธ์เล่มนี ้ผูเ้ขยีนสรปุว่าความผดิฐานเหยยีดหยาม

ศาสนายังควรค่าแก่การบังคับใช้อยู่เพียงแต่ว่าการบังคับใช้ดังกล่าวควรที่จะตีกรอบและสร้างขอบเขตให้มี 

ความชัดเจน โดยผู้เขียนเสนอมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนของความผิดฐานเหยียดหยามศาสนาตาม

ประมวลกฎหมายอาญาโดยแก้ไขเปลีย่นแปลงในส่วนของพฤตกิารณ์ประกอบการกระท�ามาเป็นเจตนาพเิศษแทน

เพื่อให้เกิดความชัดเจนในตัวบทบัญญัติ อีกท้ังยังเสนอแก้ไขในส่วนของอัตราโทษขั้นต�่าในความผิดฐานดังกล่าว

ให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้น

เหน็ได้ว่าวทิยานพินธ์ฉบบันีม้กีารตัง้ประเดน็ปัญหาทีช่ดัเจน มกีารวางโครงสร้างทีด่ ีรวมถงึมกีารค้นคว้า

อย่างละเอียดทั้งในเชิงประวัติศาสตร์ กฎหมายและศาสนาไม่ว่าจะเป็นในส่วนของกฎหมายไทยและกฎหมาย 

ต่างประเทศที่เลือกมาศึกษาเปรียบเทียบซึ่งจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อไปในอนาคตส�าหรับงานวิจัยท่ีเกี่ยวข้อง 

จะเห็นได้ว่าข้อมูลที่ได้จากการค้นคว้าผู้เขียนได้ท�าการวิเคราะห์อย่างมีระบบจนน�าไปสู่ข้อเสนอแนะที่ชัดเจน 

และเป็นรปูธรรม ดงันัน้กองบรรณาธกิารจงึขอเลอืกแนะน�าวทิยานพินธ์เล่มนีใ้ห้เป็นหนึง่ในวทิยานพินธ์ทีค่วรค่า

แก่การน�ามาศึกษาต่อไป 
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ค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียน

การเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลมุ และส่ือถึงเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมล์ส่วนตัวหรืออีเมล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�า

7) ค�าส�าคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�า

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 นิ้ว  

(2.54 เซนติเมตร)

4) พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง

1) การอ้างอิงให้ท�าเป็นเชิงอรรถ 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�าอธิบาย 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�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

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) กรณท่ีีเป็นสมาชกิ ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรับผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนการพิจารณาผลงาน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพิจารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พิจารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคัดเลอืกแล้วเห็นว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัท้ังสองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
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�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพิมพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคุณวฒุหิรอืบรรณาธกิารคร้ังทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมลูเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตีพมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธิการอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพ่ิมเตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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7. กองบรรณาธิการจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณา

จัดล�าดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�าหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1. ผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2. ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผู้เขยีนและผู้เขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3. ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4. กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�าหนด และน�าผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�าหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

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) Type written on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right  

margin at 1 inch (2.54 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�าอธิบาย 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 



220

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 here of on wards.

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 หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วม

ตามที่ระบุไว้จริง และการเรียงล�าดับผู้เขียนร่วมควรเป็นการตัดสินใจร่วมกันระหว่างผู้เขียนร่วมและ

สะท้อนสัดส่วนการจัดท�าผลงานอย่างแท้จริง

4. น�าเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5. ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�าหนด

6. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ื่อไปในทางหมิน่ประมาทหรอืละเมดิลิขสิทธิห์รอืทรพัย์สิน

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7. แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�าผลงานให้แล้วเสร็จ

8. แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9. แจ้งบรรณาธิการหรือส�านักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว

หน้าที่และความรับผิดชอบของบรรณาธิการ

บรรณาธิการจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์นั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้มคุีณภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�าอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�าเป็น

3. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจดัการการคัดลอก 

(plagiarism) อย่างเข้มงวด

4. ไม่ตีพิมพ์ผลงานที่เคยได้รับการตีพิมพ์ที่อื่นมาแล้ว

5. ด�าเนินการในลักษณะที่เป็นธรรม เป็นกลาง ไม่ชักช้า ไม่เลือกปฏิบัติบนฐานของสถาบันที่สังกัด เพศ 

เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน

6. รับรองว่าจะไม่มีการขัดผลประโยชน์ (conflict of interst)

7. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียนเกี่ยวกับการส่งผลงาน

8. แจ้งผู้เขียนเกี่ยวกับความคืบหน้าการพิจารณาอย่างต่อเนื่อง
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9. รักษาความลบัเกีย่วกบัตัวตนของผูเ้ขียนและผูป้ระเมินในระหว่างขัน้ตอนการพจิารณาประเมนิแบบลับ 

(double-blinded peer review)

10. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้ประเมินเกี่ยวกับการประเมินผลงาน

11. ตัดสินใจตีพิมพ์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุณภาพผลงานและความเหมาะสม โดยไม่มี

เหตุแทรกแซงจากภายนอก

12. จดัให้มคี�าอธบิายกระบวนการพจิารณาผลงาน และสามารถให้เหตผุลได้หากมกีารด�าเนนิงานขัน้ตอนใด

ที่ไม่ตรงตามค�าอธิบาย

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.


