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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวารสารทางวชิาการด้านนติิศาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขอบเขตเพื�อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้

ที�เกี�ยวข้องกับนิติศาสตร์ที�มีเน้ือหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเริ�มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที�เป็นประโยชน์ต่อวงการ

วิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อสังคม

ก�าหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีก�าหนดการตีพิมพ์ปีละ 3 ฉบับ ราย 4 เดือน ดังนี้

- ฉบับที� 1 เดือนมีนาคม

- ฉบับที� 2 เดือนกรกฎาคม

- ฉบับที� 3 เดือนพฤศจิกายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที�มีลักษณะดังต่อไปนี้

• บทความวิชาการ หมายถึง บทความที�น�าเสนอข้อมูลใหม่ ๆ ในสาขานิติศาสตร์ และแสดงการ

วิเคราะห์หรือวิจารณ์ข้อมูลน้ันท้ังในเชิงทฤษฎี นิตินโยบาย หรือทางปฏิบัติ และให้ข้อเสนอแนะที�

เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการสาขาวิชานิติศาสตร์และต่อสังคมในวงกว้าง ท้ังน้ี บทความวิชาการ

ควรประกอบด้วย ความน�า เน้ือเรื�อง ซึึ่�งแบ่งเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบท

สรุป

• บทความวิจัย หมายถึง บทความที�มีฐ์านมาจากงานวิจัยสาขานิติศาสตร์ และแสดงข้อค้นพบจาก

งานวิจัยน้ันอยา่งเป็นระบบ ท้ังน้ี บทความวิจัยควรประกอบดว้ย ความเปน็มาและความส�าคญัของ

ปัญหา วัตถุประสงค์ สมมติฐ์านของงานวิจัย (ถ้ามี) ขอบเขตที�ครอบคลุมในการวิจัย ประโยชน์ที�คาด

ว่าจะได้รับ เอกสารและงานวิจัยที�เกี�ยวข้อง วิธีด�าเนินการวิจัย (เช่น ข้อมูลประชากร กลุ่มตัวอย่าง

 การสุ่มตัวอย่าง เครื�องมือการวิจัย การเก็บรวบรวมข้อมูล และการวิเคราะห์ข้อมูล เป็นต้น) ผล

การวิจัย (สรุปผลการวิจัย อภิปรายผลและข้อเสนอแนะ)

บทความหรือความคิดเห็นใด ๆ ที�ปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย” เป็นวรรณกรรม

และความรับผิดชอบของผู้เขียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และกอง

บรรณาธิการไม่จ�าต้องเห็นพ้องด้วยหรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย รับตีพิมพ์ผลงานที�เขียนเป็นภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกช้ินจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย 2 ท่าน ที�กอง

บรรณาธิการพิจารณาคัดเลือกแล้วเห็นว่าเป็นผู้ทรงคุณวุฒิที�มีความเชี�ยวชาญตรงตามสาขาวิชาของเน้ือหาที�น�า

เสนอในบทความ และการประเมินดังกล่าวเป็นการประเมินลับท้ังสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ท�าการเผยแพร่บทความทั้งในรูปแบบตัวเล่มและรูปแบบออนไลน์

แหล่งสนับสนุนการจัดท�าวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ได้รับการสนับสนุนการจัดพิมพ์จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย



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 recom-

mendations which are useful for legal academia and the general public

Publication Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published every four months as follows:
- Issue 1 March

- Issue 2 July

- Issue 3 November

Categories of Accepted Manuscripts

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

categories:

• 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.

• 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.

Any opinions presented in Chulalongkorn Law Journal solely belongs to and is under the responsi-

bility 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 both printed and online versions.

Source of Support

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



บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยฉบับน้ีเป็นฉบับที� 1  

(มีนาคม 2565) ซีึ่�งเป็นการก้าวเข้าสู่ปีที� 40 ของวารสารกฎหมาย ตลอดระยะเวลากว่า 40 ปี

วารสารมีความมุ่งมั�นอย่างต่อเนื�องเพื�อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้ 

ที�เกี�ยวข้องกับนิติศาสตร์ที�มีเน้ือหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเริ�มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที�เป็นประโยชน์

ต่อวงการวิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อสังคม ส�าหรับในปีที� 40 น้ี กองบรรณาธิการวารสารได้มี

การเปลี�ยนแปลงรูปแบบการประเมินบทความ กล่าวคือ บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกช้ิน

ที�กองบรรณาธิการรับไว้พิจารณาต้ังแต่วันที� 1 ธันวาคม 2564 เป็นต้นไป จะได้รับการประเมินโดย

ผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย 3 ท่าน

ในส่วนเน้ือหาของวารสารกฎหมายฉบับน้ียังคงมีเน้ือหาสาระที�เกี�ยวกับกฎหมายในสาขา

ต่าง ๆ ท้ังในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัยจากผู้เขียนที�มาจากหลากหลายสถาบันที� 

ทางกองบรรณาธิการได้ท�าการเลือกสรรเพื�อน�ามาเสนอให้แก่ผู้อ่านทุกท่าน ดังน้ี  

บทความแรกเป็นบทความวิชาการเรื�อง “มาตรการคุ�มครองสิทธิผ้�เสียหายหรือเหย่ือ

อาชญากรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย: การจัดท�าค�าแถลงเก่ียวกับ

ผลกระทบของอาชญากรรม” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ภัทรวรรณ ทองใหญ่ และ ผู้ช่วย

ศาสตราจารย์ ดร.ธีรนิต์ิ เทพสุเมธานนท์ อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง

บทความที�สองเป็นบทความวิจัยเรื�อง “การปรับปรุงหลักเกณฑ์์การจ่ายค่าทดแทนท่ีดิน

และทรัพย์สินเพ่ือการวางระบบโครงข่ายพลังงาน” เขียนโดย อาจารย์ ดร.ปิติ เอี�ยมจ�ารูญลาภ 

อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที�สามเปน็บทความวจัิยเรื�อง “บทบาทหน�าท่ีของสมาชิกสภาผ้�แทนราษฎรด�าน

การแรงงานภายใต�ยุทธศาสตร์ชาติ” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์ 

อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที�สี�เป็นบทความวิจัยเรื�อง “การปฏิิร้ปการระงับข�อพิพาทระหว่างรัฐและ 

นักลงทุนต่างชาติ: ศาลการลงทุนทวิภาคี” เขียนโดย อาจารย์ ดร.อ�านาจ ต้ังคีรีพิมาน อาจารย์

ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์



บทความที�ห้าเป็นบทความวิจัยเรื�อง “สิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง: ศึกษากรณีค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมน้ญท่ี 3/2562” เขียนโดย คุณอนุชา อชิรเสนา 

นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิีต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

บทความที�หกเป็นบทความ วิจัยเรื�อง “ข�อพิจารณาท่ีรัฐควรค�านึงในการปรับปรุงแก�ไข

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 อย่างเร่งด่วน” เขียนโดย อาจารย์ ผสันต์ ธัมปราชญ์ 

อาจารย์ประจ�าคณะโลจิสติกส์ มหาวิทยาลัยบูรพา

บทความที�เจ็ดเป็นบทความวิจัยเรื�อง “การปฏิิร้ประบบจัดเก็บข�อม้ลและการจ�าแนก

ประเภทอาชญากรรมทางการเงินท่ีส�าคัญเพ่ือพัฒนากระบวนการยุติธรรมของประเทศไทย”  

เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สุพัตรา แผนวิชิต และ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.วรรณวิภา  

เมืองถ�้า อาจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 

กองบรรณาธกิารวารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย หวังว่าผู้อ่านทุกท่านจะได้รับ

ประโยชนจ์ากผลงานที�ได้ตีพิมพ์เผยแพรใ่นวารสารฉบบัน้ี หากผู้อา่นมีข้อเสนอแนะตชิมประการใด 

กองบรรณาธิการยินดีอย่างยิ�งที�จะรับฟัังและน�าไปพัฒนาปรับปรุงวารสารฉบับต่อ ๆ  ไป พบกันใหม่

ฉบับหน้า 

 

บรรณาธิการ

อ.ดร.ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม
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บทคัดย่อ

ภายหลังจากที�รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีผลใช้บังคับ

ประเทศไทยได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมที�

สอดคล้องกับมาตรฐ์านขององค์การสหประชาชาติอย่างต่อเนื�องและเป็นรูปธรรมในหลาย ๆ ด้าน 

อย่างไรก็ตามกฎหมายของประเทศไทยในส่วนที�เกี�ยวกับสิทธิของผู้เสียหายในการเข้าถึงความ

ยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ�งการมีส่วนร่วมในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาและการแสดงความรู ้สึกเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�เกิดขึ้น  
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ยังมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายบางประการและไม่ครอบคลุมถึงกระบวนการในชั้นบังคับโทษ  

ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงได้ศึกษากฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศของอังกฤษเพื�อจัดท�า 

ข้อเสนอแนะในการแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายที�เกี�ยวข้องในประเด็นดังต่อไปนี้ (1) ควรก�าหนดให ้

การจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมที�เกดิขึน้กบัเหยื�อเพื�อประกอบการพิจารณา

และการท�าค�าพิพากษาของศาล เป็นสิทธิประการหนึ�งของผู้เสียหาย โดยมีการก�าหนดประเภทคดี 

ที�ชัดเจน (2) ควรก�าหนดให้ผู้เสียหายซึึ่�งตกเป็นเหยื�อได้เข้ามาเป็นคณะท�างานในระดับเรือนจ�า

ตามกฎกระทรวงก�าหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื�อนไขที�นักโทษเด็ดขาดซึึ่�งได้รับการ 

ลดวันต้องโทษ จ�าคุกหรือพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 ข้อ 45 และ

สามารถเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาพักการลงโทษโดยสามารถแสดงความคิดเห็น 

เกี�ยวกับผลกระทบที�เกิดจากอาชญากรรมต่อคณะท�างานในระดับเรือนจ�าเพื�อเป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาเสนอชื�อนักโทษเด็ดขาดและการพิจารณาอนุมัติการพักการลงโทษของคณะ

อนกุรรมการเพื�อพจิารณาวนิจิฉยัการพกัการลงโทษต่อไปโดยเฉพาะอย่างยิ�งในคดีความผดิเกี�ยวกบั 

ชีวิตร่างกายที�มีลักษณะเป็นคดีอุกฉกรรจ์และคดีความผิดเกี�ยวกับเพศ

ค�าส�าคัญ : ผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรม,  สทิธิในการเข้าถงึความยตุธิรรมและได้รบัการปฏบิตัิ

 อย่างเป็นธรรม, ค�าแถลงผลกระทบเกี�ยวกับอาชญากรรม

Abstract

Following the implementation of the Constitution of Thailand (B.E. 2540), 

Thailand has continually developed and enhanced constructive measures concerning 

the protection of injured persons, or victims’ rights, in accordance with the United 

Nations’ standards in many respects. However, Thai law regarding injured persons’ 

access to justice and fair treatment especially participation in criminal justice  

system and an opportunity to explain the impact of crimes on themselves faces some 

legal impediments and does not include the post-sentencing stage. Consequently,  

I conduct the comparative study of Thai and British legal systems on such issues 

to suggest further legal amendments to victims’ rights protection in Thailand.  

The proposed amendments are as follows: (1) collecting a victim personal  

statement in the trial and sentencing stage, as the right of a person injured by 

explicitly defined types of criminal offences; (2) modifying Ministerial Regulation  
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Determining Privileges of Convicted Prisoners and Conditions for Convicted  

Prisoners Released on Remission or Parole (B.E. 2562) article 45 to include an injured 

person who is a victim of crime in a prison working team, giving them opportunities 

to express their opinions on the impact of offences in nominating eligible prisoners 

to a parole board. The parole board therefore would examine victims’ personal 

statements in granting parole for eligible prisoners, particularly in cases of violent 

and sexual offence.

Keywords : Injured Persons or Victims, Access to Justice and Fair Treatment,  

 Victim Personal Statement

1. บทน�า

เมื�อมีการกระท�าความผิดอาญาเกิดขึ้นนอกจากรัฐ์มีหน้าที�น�าผู ้กระท�าผิดที�แท้จริง 

มาลงโทษเพื�อให้สังคมสงบสุขเกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อย ในขณะเดียวกัน รัฐ์ย่อมมีหน้าที� 

รับผิดชอบชดเชยความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรม เนื�องจากรัฐ์ไม่สามารถ

คุม้ครองประชาชนของตนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรมหรอืการกระท�าผดิอาญานัน้ ๆ  ได้ การกระท�า 

ความผิดอาญาที�มีผู้เสียหายนั้น มีลักษณะเป็นความผิดอยู่ในตัวของมันเอง (Mala Inse) หรือ 

ความผิดทั�ว ๆ ไปที�มีการละเมิดต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื�อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้อื�น เช่น  

ความผิดฐ์านฆ่าหรือท�าร้ายร่างกายผู้อื�น ความผิดฐ์านต่อเสรีภาพ ความผิดฐ์านหมิ�นประมาท 

หรือความผิดเกี�ยวกับทรัพย์ เป็นต้น1 แต่เดิมในการด�าเนินคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยจะเป็น

จุดศูนย์กลางของกระบวนวิธีพิจารณา ดังนี้ บทบัญญัติของกฎหมายที�เกี�ยวข้องจึงมุ่งคุ้มครอง 

ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยเป็นส�าคัญตั้งแต่เริ�มต้นกระบวนการ ในชั้นจับกุม ชั้นสอบสวน ชั้นพิจารณา

พิพากษาคดี ไปจนถึงการลงโทษและการปฏิบัติต่อผู้กระท�าผิด แต่กลับไม่ค่อยให้ความส�าคัญ 

กับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมซึ่ึ�งเป็นผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงจาก 

การกระท�าผิดอาญา2 ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมจึงถูกก�าหนดจากโครงสร้างทางสังคม

1 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำากัดวีเจพริ้นติ้ง, 2558), หน้า 37.
2 วัฒนพร คชภูม,ิ รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง การคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

(กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ สำานักงานศาลยุติธรรม, 2559), หน้า 1.
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ให้เป็น “คนชายขอบกระบวนการยุติธรรม” และถูกก�าหนดจากวัฒนธรรมความเชื�อว่า “เหยื�อ

อาชญากรรม”คือ “คนโชคร้าย” หรือเป็น “เคราะห์กรรม”ของตนที�ต้องตกเป็นเหยื�อ3

อย่างไรก็ตาม ในช่วงปลายศตวรรษที� 20 ได้เกดิพัฒนาการที�ส�าคญัของระบบกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาของนานาประเทศรวมท้ังประเทศไทย คือ การให้ความส�าคัญกับสิทธิและ 

ความต้องการของเหยื�ออาชญากรรม ดงัจะเหน็ได้จาก การที�องค์การสหประชาชาตไิด้มปีฏญิญาว่า

ด้วยหลักการพื้นฐ์านเกี�ยวกับการอ�านวยความยุติธรรมแก่ผู้ที�ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรม

และการใช้อ�านาจโดยไม่ถูกต้อง (Declaration on the Basic Principles of Justice for Vic-

tims and Abuse of Power, 1985) พัฒนาการดังกล่าวนี้ส่งผลในประการส�าคัญต่อแนวคิดการ

ลงโทษทางอาญา กล่าวคือ จากเดิมมีแนวคิดการด�าเนินคดีอาญาที�มุ่งเน้นการน�าตัวผู้กระท�าผิด

ที�แท้จรงิมารบัโทษตามบทบัญญตัขิองกฎหมายในลกัษณะความยตุธิรรมที�มุง่ต่อการแก้แค้นทดแทน  

(Retributive Justice) มาเป็นการชดเชยเยียวยาความเสียหาย (Reparation) และการคุ้มครอง

สิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรม น�าไปสู่การเกิดขึ้นของทฤษฎีกระบวนการยุติธรรม 

เชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) โดยมีแนวคิดพื้นฐ์านที�ส�าคัญ คือ อาชญากรรมมิใช่แค่เพียง

การกระท�าผดิต่อกฎหมายอาญาเท่านัน้ แต่อาชญากรรมเป็นการท�าลายสัมพันธภาพของคนในสังคม 

เหยื�ออาชญากรรมควรเป็นศูนย์กลางของระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและการลงโทษ  

ผู้มีส่วนเกี�ยวข้องในการกระท�าผิดอาญา ไม่ว่าจะเป็น ผู้กระท�าผิด เหยื�ออาชญากรรม ครอบครัว 

ตลอดจนชุมชน ควรที�จะเข้ามามีส่วนร่วมในการพูดคุยและร่วมกันหาทางออกที�เหมาะสมส�าหรับ

การกระท�าผิดนั้น ๆ ผู้กระท�าผิดรู้สึกส�านึกในการกระท�าและกล่าวค�าขอโทษ พร้อมชดเชยเยียวยา

ความเสียหายให้กับเหยื�อและชุมชนที�ได้รับผลกระทบจากอาชญากรรมนั้น รวมท้ังไม่หวนกลับมา 

กระท�าผิดซึ่�้าอีก4 

ภายหลังจากที�รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่ึ�งเป็นรัฐ์ธรรมนูญ

ฉบับที�ให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างสูงสุดฉบับหนึ�งมีผลใช้บังคับ ประเทศไทย

ได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมที�สอดคล้อง

กับมาตรฐ์านขององค์การสหประชาชาติ โดยมีการรับรองและคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมาย

หลายฉบับ เช่น สิทธิที�จะได้รับการช่วยเหลือเยียวยาความเสียหายจากรัฐ์ตามพระราชบัญญัติ 
ค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 สิทธิในการ 

3 จฑุารตัน์ เอือ้อำานวย, สงัคมวทิยาอาชญากรรม, พมิพ์ครัง้ที ่1 (กรงุเทพมหานคร: สำานกัพมิพ์จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 

2551), หน้า 197.
4 Andrew Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 6th ed. (United Kingdom: Cambridge Uni-

versity Press, 2015), p.98.
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ด�าเนินคดีอาญาและสิทธิอื�นๆที�เกี�ยวเนื�องกับคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา เป็นต้น อย่างไรก็ตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยยังมีข้อจ�ากัดบางประการที�อาจ 
ส่งผลให้มาตรการคุม้ครองสทิธิของผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรม ไม่สามารถด�าเนนิการได้อย่างมี
ประสทิธภิาพและครอบคลมุตามวตัถุประสงค์โดยเฉพาะอย่างยิ�งในส่วนของการเข้าถงึกระบวนการ
ยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม ตลอดจนโอกาสในการแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ
เกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�เกิดขึ้น

ในบทความฉบับนี้ ผู้เขียนจึงได้น�าเสนอถึง แนวคิดการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครอง
สิทธิผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรม มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรม
ในประเทศไทย มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ
อังกฤษ: การจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม วิเคราะห์ปัญหากฎหมายและ
แนวทางพฒันาการคุม้ครองสทิธผิูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรมในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

ของประเทศไทย และบทสรุป

2. แนวคิดการให�ความช่วยเหลือและคุ�มครองสิทธิผ้�เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

พนัธกจิหลกัประการหนึ�งของรฐั์คอืการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมเพื�อการรกัษา
ความสงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้นในสังคม เมื�อใดก็ตามที�เกิดอาชญากรรมขึ้นเท่ากับว่ารัฐ์ปฏิบัติหน้าที�
บกพร่องเนื�องจากรัฐ์ไม่สามารถให้ความคุ้มครองพลเมืองของตนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรมนั้น
ได้ ดังนั้นรัฐ์จึงมีหน้าที�ให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมเพื�อ
ให้ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมได้รับการชดเชยเยียวยาและเกิดความเป็นธรรมอย่างแท้จริง
ขึ้นในสังคม ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึง ความหมายของผู้เสียหายและเหยื�ออาชญากรรม และ
มาตรฐ์านระหว่างประเทศเกี�ยวกับการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื�อ
อาชญากรรม มีรายละเอียดดังนี้

2.1 ความหมายของผ้�เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม

ค�าว่า “เหยื�ออาชญากรรม” เป็นค�าศพัท์ทางอาชญาวทิยาที�ใช้กนัอย่างแพร่หลาย หมายถงึ 
บคุคลหรอืคณะบคุคลที�ได้รบัอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ หรือได้รับความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือ
ได้รับผลกระทบใดๆ จากการประกอบอาชญากรรมหรือเสียสิทธิจากการกระท�าหรือละเว้นกระท�า
อนัเป็นความผดิกฎหมายอาญา ตวัอย่างเช่น ถกูท�าร้ายร่างกาย ถกูฆ่า ถกูข่มขืน ถกูชิงทรัพย์ เป็นต้น5 

5 จุฑารัตน์ เอื้ออำานวย, สังคมวิทยาอาชญากรรม, หน้า 160.
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 อย่างไรก็ตามถ้อยค�าดังกล่าวไม่ปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมาย โดยในตัวบทกฎหมายจะ

เรยีกเหยื�ออาชญากรรมว่า “ผูเ้สยีหาย” ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 2 (4)  

ได้บญัญตัไิว้ว่า “ผูเ้สยีหาย” หมายความถงึบคุคลผู้ได้รับความเสียหายเนื�องจากการกระท�าผิดฐ์านใด 

ฐ์านหนึ�ง รวมทั้งบุคคลอื�นที�มีอ�านาจจัดการแทนได้ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 และ 6 

จากความหมายดังกล่าวจะสามารถแบ่งประเภทของผู้เสียหายได้เป็นสองประเภท ได้แก่ 

ผู้เสียหายที�แท้จริง (ผู้เสียหายโดยตรง) และผู้มีอ�านาจจัดการแทนผู้เสียหายที�แท้จริง (ผู้เสียหาย

โดยทางอ้อม)6

ส�าหรับผู้เสียหายที�แท้จริงหรือผู้เสียหายโดยตรง มีหลักเกณฑี์ดังนี้

(1) มีการกระท�าความผิดอาญาเกิดขึ้นต่อบุคคลนั้น

(2) บคุคลนัน้ได้รบัความเสยีหายเนื�องจากการกระท�าความผิดน้ัน กล่าวคอืเป็น “ผู้เสียหาย 

โดยพฤตินัย”

(3) บุคคลนั้นเป็นผู ้เสียหายตามกฎหมาย กล่าวคือเป็น “ผู ้เสียหายโดยนิตินัย”  

หมายความว่าไม่มีส่วนร่วมในการกระท�าความผิดนั้นหรือยินยอมให้มีการกระท�าความผิดนั้นหรือ

เกี�ยวข้องพัวพันกับการกระท�าความผิดนั้น7

หลักเกณฑี์ข้อที� (1) และ (2) เป็นหลักเกณฑี์ตามบทบัญญัติมาตรา 2 (4) แต่หลักเกณฑี์

ข้อที� (3) ศาลฎีกาได้วางแนวบรรทัดฐ์านเพิ�มเติม โดยอาศัยหลักกฎหมายทั�วไปที�ว่า “ผู้ที�จะมาขอ

พึ�งบารมีแห่งความยุติธรรมต้องมาด้วยมืออันบริสุทธิ์”8

อนึ�ง เมื�อเปรียบเทียบ ผู้เสียหายในคดีอาญาและเหยื�ออาชญากรรมจะพบว่า ผู้เสียหาย

ประเภทที�หนึ�งคือผู้เสียหายที�แท้จริง จะเป็นเหยื�ออาชญากรรมโดยตรง (Direct Victim) เนื�องจาก

เป็นผู้ที�ถกูล่วงละเมดิและได้รบัความเสยีหายโดยตรงจากการกระท�าผดิกฎหมายนัน้ ส่วนผูเ้สยีหาย

ประเภทที�สองคอื คอืบคุคลที�มอี�านาจจดัการแทนได้ตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา 

6 ผู้มีอำานาจจัดการแทนผู้เสียหายที่แท้จริงหรือผู้เสียหายโดยอ้อม ได้แก่บุคคลที่กฎหมายบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 และ 

6 เช่น ผู้เสียหายที่แท้จริงเป็นหญิงมีสามี สามีสามารถจัดการแทนได้หากได้รับอนุญาตโดยชัดแจงจากภริยา หากผู้เสียหายที่แท้จริง

เป็นผูเ้ยาว์ ผูแ้ทนโดยชอบธรรมจะจดัการแทนได้หรอืผูเ้สยีหายท่ีแท้จริงได้ถูกทำาร้ายถึงตายหรือบาดเจบ็จนไม่สามารถจะจัดการเอง

ได้ ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน สามีหรือภริยาจะสามารถจัดการแทนได้ เป็นต้น
7 เกียรตขิจร วัจนะสวัสดิ,์ ค�าอธิบายหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาว่าด้วยการด�าเนินคดใีนข้ันตอนก่อนการ

พิจารณา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำากัดสำานักพิมพ์พลสยาม พริ้นติ้ง,2553), หน้า 65.
8 คนึง ฦๅไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, 2537), หน้า 11.
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มาตรา 4, 5, 6 จะเป็นเหยื�ออาชญากรรมโดยอ้อม (Indirect Victim) ซึ่ึ�งได้แก่บุคคลที�สามที�ได้รับ 

ผลกระทบจากการกระท�าผิดกฎหมายแม้ว่าการกระท�านั้นจะมิได้เกิดขึ้นแก่ผู้นั้นโดยตรงก็ตาม  

ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมโดยอ้อมกลุ่มนี้เป็นกลุ่มบุคคลที�ได้รับความเสียหายทางด้านจิตใจ

และทรัพย์สินอันเนื�องมาจาก ครอบครัว ญาติพี�น้องผู้ใกล้ชิดอันเป็นที�รักของตนได้ตกเป็นเหยื�อ

โดยตรงของอาชญากรรม ส่งผลให้บุคคลกลุ่มนี้ต้องได้รับทุกขเวทนา มีความวิตกกังวล หวาดกลัว 

อาชญากรรม และอาจมีผลกระทบต่อวิถีทางในการด�าเนินชีวิตอันเกิดจากอาชญากรรมดังกล่าว 

ไปด้วย เช่น  สามี ภริยา บุตร บิดา มารดา เป็นต้น9นอกจากนี้ในมุมมองด้านอาชญาวิทยา 

ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมโดยทางอ้อม ยังหมายความรวมถึง ประชาชน ชุมชน หรือสังคม

ที�เกิดอาชญากรรมขึ้นอีกด้วยในฐ์านะของสมาชิกของสังคมที�ได้รับผลกระทบจากอาชญากรรม 

โดยต้องประสบกับความรู้สึกไม่ปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินและไม่สามารถคาดเดาได้ว่าตนและ

สมาชิกในครอบครัวจะตกเป็นเหยื�ออาชญากรรมในวันใดวันหนึ�งหรือไม่10

ทั้งนี้ เหยื�ออาชญากรรมมีความแตกต่างจากผู้เสียหาย กล่าวคือ เหยื�ออาชญากรรมจะ

พิจารณาตามความเป็นจริง หรือตามพฤตินัย ดังนั้นแม้เหยื�อจะมีส่วนร่วมในการกระท�าความผิด 

แต่ในทางอาชญาวิทยาก็ยังคงถือว่าบุคคลนั้นเป็นเหยื�ออาชญากรรม11 ส่วนผู้เสียหายนั้นตาม 

9  เรื่องเดียวกัน, หน้า 160-161.
10 เรื่องเดียวกัน, หน้า 162.
11 สตีเฟน ชาฟเฟอร์ (Stephen Schafer) ได้จำาแนกประเภทของเหยื่ออาชญากรรมไว้ 7 ประเภทโดยพิจารณาจาก

ความรับผิดชอบและความสัมพันธ์ระหว่างอาชญากรรมกับเหยื่ออาชญากรรม

(1) เหยือ่ทีไ่ม่มส่ีวนเกีย่วข้องกบัอาชญากรรม (un-related victims) เป็นผูร้บัเคราะห์ จากการกระทำาของอาชญากร

โดยมิได้มีความสัมพันธ์กับอาชญากร

(2)  เหยื่อที่ยั่วยุให้เกิดอาชญากรรม (provocative victims) เป็นผู้ที่ทำาให้อาชญากรเกิดความโกรธเคืองหรือ 

ไม่พอใจ เป็นการยุยงให้เกิดการกระทำาร้ายแก่เหยื่อเอง 

(3) เหยื่อที่จูงใจให้เกิดอาชญากรรม (precipitative victims) เป็นเหยื่อที่มีพฤติกรรมไปในทางที่ล่อตาล่อใจให้เกิด

อาชญากรรม โดยที่เหยื่อเองก็มิได้ตั้งใจ

(4) เหยือ่ทีม่คีวามอ่อนแอทางชวีภาพ (biologically weak victims) เป็นผู้ทีม่คีวามอ่อนแอทัง้ทางร่างกายและจิตใจ 

เป็นเหตุให้อาชญากรมีความคิดที่จะทำาร้ายเขาเหล่านั้น

(5) เหยือ่ทีม่คีวามอ่อนแอทางสงัคม (socially weak victims) เป็นพวกไม่มคีวามม่ันคงในทางสงัคม ไม่ได้เป็นสมาชกิ

อย่างภาคภูมิของชุมชน มีปัญหาทางวัฒนธรรมและการปรับตัวให้เข้ากับสังคม

(6) ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อตนเอง (self-victimizing victims) เป็นผู้ที่สมัครใจกระทำาความผิดเสียเอง จึงเป็นอาชญากร

และเหยื่อในตัวคนๆ เดียว

(7) เหยื่อการเมือง (political victim) คือ ผู้ที่เป็นคู่แข่งในการรณรงค์เพื่อตำาแหน่งที่มีอำานาจในทางการเมืองแต่

ถูกฝ่ายที่มีอำานาจอยู่ก่อนแล้ว เจาะจงว่าเป็นผู้ที่กระทำาความผิด อ้างถึงใน ภัทรวรรณ ทองใหญ่, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา,  

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำาแหง, 2553), หน้า 70-71.
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ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญามาตรา 2 (4) ต้องเป็นผูเ้สยีหายตามกฎหมาย กล่าวคอืเป็น  

“ผู้เสียหายโดยนิตินัย”เท่านั้น ด้วยเหตุน้ี หากบุคคลใดมีส่วนร่วมในการกระท�าความผิดนั้นหรือ

ยินยอมให้มีการกระท�าความผิดน้ันหรือเกี�ยวข้องพัวพันกับการกระท�าความผิดนั้น บุคคลนั้น

ย่อมมิอาจเป็นผู้เสียหาย และไม่มีสิทธิฟั้องร้องด�าเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา ตลอดจนไม่สามารถขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายอื�น ๆ จากรัฐ์ เช่น การขอรับ 

ค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดี

อาญา พ.ศ.2544 ซึ่ึ�งก�าหนดถึงผู้เสียหายที�มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนไว้ว่าจะต้องไม่มีส่วนเกี�ยวข้อง

กับการกระท�าผิดนั้น เป็นต้น 

2.2 มาตรฐานระหว่างประเทศเก่ียวกับการให�ความช่วยเหลือและคุ�มครองสิทธิ 

ผ้�เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

การคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมไม่ใช่เรื�องของมนุษยธรรม แต่เป็น

เรื�องของสทิธอินัชอบธรรม12 ในฐ์านะสทิธมินษุยชนที�พึงได้รับการรับรองคุม้ครองจากรัฐ์ซึึ่�งปฏญิญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ข้อ 8 ซึ่ึ�งบัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิที�จะได้รับการเยียวยา 

อย่างได้ผลโดยศาลแห่งชาติซึึ่�งมีอ�านาจเนื�องจากการกระท�าใดๆอันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐ์านซึึ่�ง

ตนได้รับจากรัฐ์ธรรมนูญ” ทั้งนี้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแก่ผู้ถูกกล่าวหา ในส่วนของผู้ต้องหาและจ�าเลยตลอดจนนักโทษ

ตามค�าพิพากษาเป็นส�าคัญ เนื�องจากในอดีตระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ

ต่าง ๆได้ปฏิบัติต่อผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิดเป็นเสมือนวัตถุแห่งการด�าเนินคดี (object)  

ดังนั้นองค์การสหประชาชาติจึงเน้นความส�าคัญของการปฏิบัติต่อผู้ต้องหา จ�าเลยและผู้กระท�าผิด

เป็นล�าดับแรกมากกว่าที�จะค�านึงถึงผู้เสียหาย13

อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิทธิของเหยื�ออาชญากรรมและผู้เสียหายในคดีอาญาได้ริเริ�ม

ขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980 เป็นต้นมา ในปี ค.ศ. 1985 องค์การสหประชาชาติโดย

มติที�ประชุมสมัชชาใหญ่ที� 40/34 ได้ประกาศรับรองปฏิญญาว่าด้วยหลักการพื้นฐ์านเกี�ยวกับการ 

อ�านวยความยุติธรรมแก่ผู้ที�ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อ�านาจไม่ถูกต้อง  

(Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power)14 

12 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548), หน้า 168.
13 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา, หน้า 124.
14 ปฏิญญาว่าด้วยหลกัการพืน้ฐานเก่ียวกบัการอำานวยความยตุธิรรมแก่ผูท้ีไ่ด้รับความเสยีหายจากอาชญากรรมและการ
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ซึ่ึ�งได้ก�าหนดมาตรฐ์านการคุ้มครองสิทธิของเหยื�ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายไว้ 4 ประการ มีสาระ

ส�าคัญสามารถสรุปได้ดังนี้ กล่าวคือ

(1) การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to 

Justice and Fair Treatment) เพื�อให้ผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรมได้รบัการปฏิบตัด้ิวยความ

เคารพต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ มสีทิธเิรยีกร้องผ่านกระบวนการยตุธิรรม15 องค์กรศาลและองค์กร

ของฝ่ายบริหารจะต้องวางมาตรการที�จ�าเป็นเพื�อส่งเสริมให้ผู้เสียหายได้รับการชดใช้เยียวยา ผ่าน 

วธิพีจิารณาที�รวดเรว็และเป็นธรรม ประหยดัและเข้าถึงกระบวนการนัน้ได้ง่าย16 รวมทัง้ให้ค�าแนะน�า

และแจ้งให้ผู้เสียหายทราบถึงกระบวนพิจารณาตั้งแต่ บทบาทหน้าที� ขอบเขต ระยะเวลา ความคืบ

หน้าของคด ีจดัให้ผูเ้สยีหายได้แสดงความคดิเหน็และความรูส้กึและให้ข้อเทจ็จรงิโดยมกีระบวนการ

รบัฟัังผูเ้สยีหายเกี�ยวกบัความเสยีหายที�ได้รบัภายใต้ระบบกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของแต่ละ

ประเทศ ตลอดจนจัดให้ผู้เสียหายได้รับบริการช่วยเหลือ (Assistance) อย่างเหมาะสมตามสมควร

ตั้งแต่เริ�มต้นคดีจนสิ้นสุดกระบวนการทางกฎหมาย17

(2) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�าผิด (Restitution) ผู้กระท�าผิด 

ตลอดจนบุคคลที�สามเช่น บิดา มารดากรณีผู้เยาว์เป็นผู้กระท�าความผิดที�ต้องรับผิดชอบต่อการ 

กระท�าของผู้กระท�าผิดจะต้องชดใช้เยียวยาให้กับผู้เสียหายครอบครัวหรือทายาทของผู้เสียหาย 

อย่างเป็นธรรมและเหมาะสม การชดใช้เยียวยาดังกล่าวหมายความรวมถึงการคืนทรัพย์สิน

หรือชดใช้ราคาส�าหรับความสูญหายหรือเสียหายของทรัพย์สินนั้นรวมทั้งการชดใช้ค่าเสียหายที� 

ผู้เสียหายได้ทดรองจ่ายไปก่อนเนื�องจากการตกเป็นเหยื�ออาชญากรรม ตลอดจนค่าใช้จ่ายอื�น ๆ

และการชดเชยสทิธขิองผูเ้สยีหายที�ต้องเสยีไปนัน้18 นอกจากนีร้ฐั์พงึพจิารณาปรบัปรงุข้อปฏบิติัต่าง  

ระเบียบ ตลอดจนข้อกฎหมายที�เกี�ยวข้องเพื�อก�าหนดให้การชดเชยเยียวยาความเสียหาย 

โดยผู้กระท�าผิด (Restitution) เป็นมาตรการทางลงโทษทางเลือกรูปแบบหนึ�งในคดีอาญา19

ใช้อำานาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) ได้ให้ความ

หมายของ “ผู้เสียหายจากอาชญากรรม” (victims) ไว้ว่า บุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่ว่าจะในด้านการบาดเจ็บ 

ทางร่างกายหรือสภาพจิตใจ ความเจ็บปวดทางอารมณ์ความรู้สึกนึกคิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจหรือสิทธิพื้นฐานโดยเป็นผลจาก

การกระทำาหรอืละเว้นการกระทำาซึง่การละเมดิต่อกฎหมายอาญาหรือกฎหมายทีบ่ญัญตัใิห้การใช้อำานาจหนน้าทีโ่ดยมชิอบเป็นความ

ผิดทางอาญาอันเป็นกฎหมายของประเทศนั้น ๆ
15 Section 4 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
16 Section 5 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985
17 Section 6 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
18 Section 8 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
19 Section 9 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
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(3) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ์ (Compensation) รัฐ์พึงจัดให้มีมาตรการ

ชดเชยเยยีวยาค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สยีหายในกรณทีี�ค่าสนิไหมทดแทนที�ได้รบัจากผูก้ระท�าผดิ

หรือโดยทางอื�น ๆ ยังไม่เพียงพอแก่การชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย20 รวมทั้งจัดตั้งกองทุนแห่งชาติเพื�อ

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย21

(4) การให้บริการความช่วยเหลอื (Assistance) ผูเ้สยีหายพงึได้รบัความช่วยเหลอืที�จ�าเป็น

ทั้งในด้านวัตถุ การรักษาพยาบาล ตลอดจนความช่วยเหลือในด้านจิตใจ อารมณ์ ความรู้สึกและ

ความช่วยเหลือทางสังคมทั้งจากรัฐ์ อาสาสมัครและชุมชน22

มาตรฐ์านขั้นต��าขององค์การสหประชาชาติเกี�ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือ

เหยื�ออาชญากรรมในข้างต้นเป็นแนวทางให้ประเทศต่าง ๆ รวมทั้งประเทศไทยในฐ์านะสมาชิก

ขององค์การสหประชาชาตนิ�าไปปฏบัิตโิดยสร้างระบบและกลไกในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

เพื�อพฒันาและยกระดบัการคุม้ครองสทิธขิองเหยื�ออาชญากรรมและผูเ้สียหายให้มคีวามเหมาะสม 

สอดคล้องกับบริบททางสังคมวัฒนธรรมและระบบกฎหมายของแต่ละประเทศดังที�ผู้เขียนจะได้

กล่าวในหัวข้อต่อไป

3. มาตรการคุ�มครองสิทธิผ้�เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในประเทศไทย

ประเทศไทยได้มีการรับรองและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา

ให้สอดคล้องกับปฏิญญาว่าด้วยหลักการพื้นฐ์านเกี�ยวกับการอ�านวยความยุติธรรมแก่ผู้ที�ได้รับ 

ความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อ�านาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles 

of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) ทั้ง 4 ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ�งสิทธิใน

การด�าเนนิคดอีาญาของผูเ้สยีหายและสทิธทีิ�จะได้รับการชดเชยเยยีวยาความเสียหายที�ผู้เสียหายได้

รบัจากการกระท�าผดิอาญานัน้ๆซึึ่�งได้มกีารพัฒนาขึน้ตามล�าดับ มีรายละเอยีดสามารถสรุปได้ ดังนี้

1) การเข้าถึงกระบวนการยติุธรรมและได้รับการปฏบิติัอย่างเป็นธรรม (Access to Justice  

and Fair Treatment) ประเทศไทยมีบทบัญญัติกฎหมายที�คุ้มครองสิทธิและให้อ�านาจผู้เสียหาย

ในการด�าเนินคดีอาญาและเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอยู่ในระดับที�สูงมากต้ังแต่สิทธิในการริเริ�ม 

คดอีาญาของผูเ้สยีหาย โดยการร้องทกุข์เพื�อร้องขอให้รัฐ์ด�าเนนิคดีลงโทษผู้กระท�าผิด23 การฟ้ัองคดี

20 Section 12 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
21 Section 13 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
22 Section 14 of Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985 
23 มาตรา 2 (7) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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อาญา24 การขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กบัพนกังานอยัการ25 ไปจนถงึสทิธใินการระงับคดไีม่ว่าจะเป็นการ

ถอนค�าร้องทุกข์ การถอนฟั้องและการยอมความในกรณีความผิดต่อส่วนตัว26 ซึ่ึ�งเป็นสิทธิเด็ดขาด

ของผู้เสียหายและตัดอ�านาจการด�าเนินคดีต่อไปโดยรัฐ์และเมื�อศาลมีค�าพิพากษาหรือค�าสั�งใด ๆ 

แล้วผู้เสยีหายไม่เหน็ด้วยกบัผลของค�าพพิากษาหรือค�าสั�งนัน้ต้องการโต้แย้งกส็ามารถใช้สิทธอิทุธรณ์

ฎีกาคัดค้านค�าพิพากษาหรือค�าสั�งของศาลล่างได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย27

ในกรณีที�ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยยื�นค�าร้องขอปล่อยตัวชั�วคราว ผู้เสียหายมีสิทธิยื�นคัดค้าน

การปล่อยชั�วคราวผูต้้องหาหรอืจ�าเลยได้ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 10828 

ในการวินิจฉัยค�าร้องขอให้ปล่อยชั�วคราว ศาลจะต้องพิจารณาค�าคัดค้านของพนักงานสอบสวน 

พนักงานอัยการ โจทก์ หรือผู้เสียหาย (ถ้ามี) ประกอบด้วย เนื�องจากผู้เสียหายซึ่ึ�งส่วนใหญ่มีฐ์านะ

เป็นพยานในคดี ตลอดจนสมาชิกในครอบครัว อาจถูกกลั�นแกล้ง ข่มขู่จากผู้ต้องหาหรือจ�าเลย 

ผู้มีอิทธิพลในระหว่างที�ได้รับการปล่อยตัวชั�วคราวก็ได้ ส่งผลให้ผู้เสียหายเกิดความเกรงกลัวและ 

ไม่กล้าให้การเป็นพยานหรือด�าเนินคดีกับผู้ต้องหาหรือจ�าเลยต่อไป

นอกจากบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในการด�าเนินคดีอาญาและสิทธิอื�นๆที�เกี�ยวข้องกับการ

ด�าเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประธานศาลฎีกาได้ออกค�าแนะน�า

ของประธานศาลฎีกาเกี�ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 เพื�อให้

กระบวนการทางศาลทุกข้ันตอนมีการปฏิบัติต่อผู้เสียหายซึึ่�งตกเป็นเหยื�ออาชญากรรมได้อย่าง

เหมาะสมสอดคล้องกับหลักการตามรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและมาตรฐ์านขององค์การ

สหประชาชาต ิเช่น เมื�อศาลเหน็เป็นการจ�าเป็น ศาลสามารถสั�งให้เจ้าหน้าที�ศาลจดัท�าข้อมลูประวตัิ

ของผู้เสียหาย ผลกระทบหรือความเสียหายที�เกิดขึ้นต่อผู้เสียหาย ความคิดเห็นหรือความกังวลใจ

ของผู้เสียหายตลอดจนพฤติการณ์อื�นใดที�เกี�ยวข้องซึึ่�งศาลเห็นว่าจะเป็นประโยชน์ต่อคดี29 มีการ

อธิบายสิทธิและหน้าที�ตามกฎหมายของผู้เสียหาย มีการแจ้งขั้นตอนการด�าเนินกระบวนพิจารณา

24 มาตรา 28 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
25 มาตรา 30 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
26 มาตรา 39 (2) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
27 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 

Political Rights (ICCPR)) ข้อ 14 (5) ในคดีอาญาประเทศไทยใช้ระบบการอุทธรณ์-ฎีกาโดยสิทธิ (Appeal by Right) กล่าวคือ  

คูค่วามหรอืบคุคลท่ีถกูกระทบสิทธิโดยตรงจากผลแห่งคำาพพิากษาหรอืคำาสัง่ของศาลล่าง สามารถอทุธรณ์ฎกีาได้เว้นแต่ จะถกูจำากดั

ตัดสิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกาโดยบทกฎหมายใดบทหนึ่ง ทั้งนี้สิทธิในการอุทธรณ์ของโจทก์หรือจำาเลยนั้นถือเป็นสิทธิมนุษยชน 

ตามมาตรฐานสากล
28 มาตรา 108 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
29 ข้อ 3 วรรคหนึ่ง คำาแนะนำาของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
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รวมถงึความคบืหน้าและการสิน้สดุการด�าเนนิกระบวนพิจารณาให้ผู้เสียหายได้ทราบ30 หรือในการ

พจิารณาค�าร้องขอปล่อยชั�วคราวผูเ้สยีหาย ศาลจะต้องค�านงึถึงความปลอดภยัในชวีติ ร่างกายจิตใจ 

ทรพัย์สนิและสทิธขิัน้พืน้ฐ์านของผูเ้สยีหายโดยอาจสอบถามความคดิเหน็ของผู้เสียหายเพื�อประกอบ

การพิจารณาสั�งค�าร้องขอปล่อยชั�วคราว31 โดยอาจก�าหนดมาตรการก�ากับดูแลความประพฤติของ

ผู้ถูกปล่อยชั�วคราว โดยค�านึงถึงความปลอดภัยและสิทธิของผู้เสียหาย เช่น ห้ามยุ่งเกี�ยวหรือติดต่อ

กับผู้เสียหายไม่ว่าด้วยวิธีการใด ห้ามเข้าไปในสถานที�ที�ผู้เสียหายอยู่อาศัย32 เป็นต้น นอกจากนี้ 

ในการก�าหนดโทษ ศาลพึงรับฟัังความคิดเห็นของผู้เสียหายและค�านึงถึงผลกระทบที�เกิดขึ้นแก่ 

ผู้เสียหายประกอบด้วยเสมอ และในกรณีที�ศาลจะพิพากษารอการก�าหนดโทษหรือรอการลงโทษ

และคมุประพฤตจิ�าเลย หากผู้เสียหายยงัไม่ได้รบัชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนพงึก�าหนดให้การขวนขวาย

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงื�อนไขในการคุมประพฤติจ�าเลยด้วย รวมทั้งอาจวางเงื�อนไขให้จ�าเลย

ปฏิบัติหรือละเว้นปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ�งเพื�อป้องกันอันตรายหรือความเสียหายที�อาจเกิดขึ้นแก่

ผู้เสียหายด้วยก็ได้33

(2) การได้รับการชดเชยความเสียหายจากผู้กระท�าผิด (Restitution) ผู้เขียนได้จัดแบ่ง

ประเภทของการชดเชยความเสยีหายโดยผูก้ระท�าผดิภายใต้กฎหมายของประเทศไทยออกเป็นสอง

รูปแบบ กล่าวคือ การชดเชยความเสียหายที�เป็นทรัพย์สินหรือตัวเงินและที�มิใช่ตัวเงิน

ในกรณีของการชดเชยเยียวยาความเสียหายที�เป็นตัวเงิน เมื�อมีความผิดอาญาเกิดข้ึน  

อนัก่อให้เกดิอนัตรายแก่ชวีติ ร่างกาย จติใจหรือได้รับความเสื�อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกายชื�อเสียง 

หรอืความเสยีหายในทรพัย์สนิ ผูเ้สยีหายสามารถใช้สิทธฟ้ิัองคดีอาญาและคดีแพ่งเกี�ยวเนื�องอาญา34 

ต่อศาลที�มีเขตอ�านาจเพื�อเรยีกร้องให้ผูก้ระท�าผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนได้ อย่างไรกต็ามผูเ้สยีหาย

จะต้องรับผิดชอบเสียค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในส่วนของคดีแพ่งด้วย35 ส�าหรับในคดีที�

พนกังานอยัการเป็นโจทก์ ในกรณคีวามผดิเกี�ยวกบัทรพัย์ได้แก่ลกัทรพัย์ วิ�งราว ชงิทรพัย์ ปล้นทรพัย์ 

30 ข้อ 4 คำาแนะนำาของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
31 ข้อ 6 คำาแนะนำาของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
32 ข้อ 7 คำาแนะนำาของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
33 ข้อ 10 คำาแนะนำาของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
34 คดีแพ่งที่เกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญา หมายถึง คดีแพ่งที่มีมูลหรือเหตุจากการกระทำาผิดอาญา ซ่ึงคดีอาญามักจะก่อให้

เกิดมูลคดีในทางแพ่งในลักษณะละเมิดด้วย เช่น การทำาร้ายร่างกาย นอกจากจะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

295 แล้วก็เป็นเหตุให้เรียกค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากการกระทำาละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

อ้างถึงใน สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับอ้างอิง), พิมพ์ครั้งที่ 19 (กรุงเทพมหานคร:  

สำานักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 40.
35 มาตรา 40 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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โจรสลดั กรรโชก ฉ้อโกงหรอืยกัยอก ถ้าผูเ้สยีหายมสิีทธทิี�จะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที�เขาสูญเสีย

ไปเนื�องจากการกระท�าความผิดคืน พนักงานอัยการอาจมีค�าขอให้ศาลสั�งให้จ�าเลยคืนหรือใช้ราคา

ทรพัย์แทนผูเ้สยีหายอนัเป็นการเรียกให้ผูก้ระท�าผดิชดใช้แก่ผูเ้สยีหายอกีทางหนึ�งด้วย36 นอกจากน้ี 

ในคดีที�พนักงานอัยการเป็นโจทก์หากผู้เสียหายมีสิทธิที�จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุ 

ได้รบัอนัตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จติใจหรอืได้รบัความเสื�อมเสยีต่อเสรภีาพในร่างกายหรอืชื�อเสยีงหรอื

ได้รบัความเสยีหายในทางทรพัย์สนิอนัเนื�องมาจากการกระท�าผดิของจ�าเลย ผูเ้สยีหายจะยื�นค�าร้อง

ต่อศาลที�พจิารณาคดอีาญาขอให้บงัคับจ�าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนกไ็ด้เช่นกนั37 โดยได้รับ

ยกเว้นค่าธรรมเนยีมศาลในส่วนของคดแีพ่ง38 ทัง้นีเ้พื�อเป็นการคุม้ครองสิทธขิองผูเ้สยีหายที�ตกเป็น

เหยื�ออาชญากรรมให้ได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยสะดวกและรวดเร็ว

ส�าหรับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�าผิด ในรูปแบบที�มิใช่ตัวเงินแต่เป็นการชดเชย

เยียวยาผู้เสียหายทางด้านจิตใจ ได้แก่ การน�ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative 

Justice) ซึ่ึ�งเป็นการอ�านวยความยุติธรรมที�มีการค�านึงถึงเหยื�อหรือผู้เสียหาย รวมทั้งมีการน�า

ครอบครัวและชุมชนซึึ่�งมีฐ์านะเป็นเหยื�อโดยทางอ้อมเข้ามามีส่วนรับรู้และร่วมกันแก้ไขเยียวยา 

ผูเ้สยีหาย มาปรบัใช้กบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในคดคีวามผดิที�ไม่ร้ายแรง เช่น คดคีวามผดิ 

เล็กน้อยตามพระราชบัญญัติการไกล่เกลี�ยข้อพิพาท พ.ศ. 2562 ความผิดที�เด็กและเยาวชนเป็น 

ผูก้ระท�าผดิตามพระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั 

พ.ศ. 2553 หรอื คดซึีึ่�งมโีทษจ�าคกุหรอืปรบัและศาลจะลงโทษจ�าคกุไม่เกนิ 5 ปี ไม่ว่าจะลงโทษปรบั 

ด้วยหรือไม่ก็ตาม เมื�อศาลได้พิพากษาให้มีการรอการก�าหนดโทษหรือรอการลงโทษจ�าเลยตาม 

หลักเกณฑี์ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลอาจก�าหนดเงื�อนไขคุมความประพฤติ 

ผูก้ระท�าผดิโดยให้จ�าเลยชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนหรือเยยีวยาความเสียหายโดยวธิอีื�นให้แก่ผู้เสยีหาย

ตามที�ผู้กระท�าความผิดและผู้เสียหายตกลงกันก็ได้39 เป็นต้น

(3) การได้รบัการชดเชยความเสยีหายโดยรัฐ์ (Compensation) เมื�อมกีารกระท�าผดิอาญา

เกิดขึน้และมบีคุคลตกเป็นเหยื�อเท่ากบัว่ารฐั์บกพร่องในการปฏบิติัหน้าที�ในการคุม้ครองประชาชน

ทุกคนให้ได้รับความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ดังนั้นรัฐ์จึงมีหน้าที�รับผิดชอบแก้ไขเยียวยา 

ความเสยีหายที�เกิดข้ึน ส�าหรบัประเทศไทย สทิธิของผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรมที�จะได้รบัการ 

ช่วยเหลือเยียวยาจากรัฐ์ได้ถูกรับรองและคุ้มครองไว้เป็นครั้งแรกในรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

36 มาตรา 43 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
37 มาตรา 44/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
38 มาตรา 253 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
39 มาตรา 56 วรรคสาม (7) ประมวลกฎหมายอาญา 
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ไทย พ.ศ. 2540 และเป็นที�มาของการตราพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน 

ค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  และที�แก้ไขเพิ�มเติม (ฉบับที� 2) พ.ศ. 2559 เพื�อก�าหนด

หลักเกณฑี์และวิธีการต่าง ๆ ในการที�รัฐ์จะเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายในคดีอาญา แม้ใน

ปัจจุบันรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะถูกยกเลิกไปแล้ว แต่สิทธิที�จะได้รับการ

เยียวยาความเสียหายยังคงได้รับการรับรองไว้โดยรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

มาตรา 25 วรรคท้าย ซึ่ึ�งก�าหนดให้บุคคลซึ่ึ�งได้รับความเสียหายจากการกระท�าผิดอาญาของบุคคล

อื�นย่อมมีสิทธิที�จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐ์ตามที�กฎหมายบัญญัติ40

อนึ�ง เหยื�อหรือผู้เสียหายที�มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทน 

ผูเ้สยีหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และที�แก้ไขเพิ�มเติม (ฉบบัที� 2) 

พ.ศ. 2559 แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายที�ตกเป็นเหยื�ออาชญากรรม และจ�าเลยในคดี

อาญาหรือเหยื�อของกระบวนการยุติธรรม41

โดยพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญา 

พ.ศ. 2544 มาตรา 3 ได้ให้ความหมายของค�าว่า “ผู้เสียหาย” ไว้หมายถึงบุคคลที�ได้รับความ 

เสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ จากการกระท�าความผิดอาญาของผู้อื�นโดยตนมิได้มีส่วน

เกี�ยวข้องกับการกระท�าผิดนั้น

ส�าหรับฐ์านความผิดที�ผู้เสียหายอาจขอรับค่าตอบแทน42 จากรัฐ์ได้ เช่น ถูกข่มขืนกระท�า

ช�าเราหรือถูกกระท�าอนาจาร ถูกท�าร้ายได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย ถูกลูกหลงได้รับ 

บาดเจ็บถึงแก่ความตาย (กรณีเจตนาโดยพลาด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 60) ได้รับ 

บาดเจ็บสาหัสหรือตายจากการกระท�าโดยประมาทเลินเล่อของผู้อื�นโดยพิสูจน์แล้วมีข้อยุติว่า 

40 ไพโรจน์ ติณชาติอารักษ์ และ บุษรินทร์ หลวงประสาร, “แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

และผู้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care),” วารสารกระบวนการยุติธรรม 12 (เมษายน 2562): 

หน้า 127.
41 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จำาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 มาตรา 3 จำาเลย

ในคดีอาญา หมายถึง บุคคลท่ีถูกฟ้องต่อศาลว่าได้กระทำาความผิดอาญา และมาตรา 20 จำาเลยที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนและ 

ค่าใช้จ่ายตามพระราชบญัญตันิี ้ต้องเป็นจำาเลยทีถ่กูดำาเนนิคดโีดยพนกังานอยัการและถกูคมุขงัระหว่างการพิจารณาคดต่ีอมาปรากฏ 

หลกัฐานชดัเจนว่าจำาเลยมไิด้เป็นผูก้ระทำาผดิ มกีารถอนฟ้องระหว่างการดำาเนินคดหีรือมคีำาพิพากษาถึงท่ีสดุว่าไม่ได้กระทำาความผดิ

หรือการกระทำาของจำาเลยไม่เป็นความผิด
42 มาตรา 18 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จำาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  

ค่าตอบแทน ได้แก่ ค่าใช้จ่ายที่จำาเป็นในการรักษาพยาบาล รวมทั้งค่าฟื้นฟูสมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ ค่าตอบแทนในกรณี

ท่ีผู้เสียหายถึงแก่ความตาย ค่าขาดประโยชน์ทำามาหาได้ในระหว่างที่ไม่สามารถประกอบการงานได้ตามปกติ ค่าตอบแทนอื่นตาม

ที่คณะกรรมการเห็นสมควร
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ผู้เสียหายไม่ได้มีส่วนประมาทด้วย ความผิดฐ์าน ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ เป็นต้น43 ในคดีที�มีการ 

ร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพนักงานสอบสวน 

มีหน้าที�แจ้งให้ผู้เสียหายหรือทายาทซึึ่�งได้รับความเสียหายที�มาร้องทุกข์ดังกล่าวทราบถึงสิทธิการ

ได้รับค่าตอบแทนจากรัฐ์ด้วย44 ท้ังนี้ผู้เสียหายหรือทายาทซึึ่�งได้รับความเสียหายที�มีสิทธิขอรับ 

ค่าตอบแทนจะต้องยื�นค�าขอต่อคณะกรรมการพิจารณาค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน 

ค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญาภายใน 1 ปี นับจากวันที�ผู้เสียหายได้รู้ถึงการกระท�าผิด45

(4) การให้บริการความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายในคดีอาญา (Assistance) เพื�อเป็นการ 

ยกระดับการคุ้มครองสทิธแิกผู่้เสียหายและเหยื�ออาชญากรรม ชุมชน และองค์กรต่าง ๆ  ได้เข้ามามี

บทบาทในการก�าหนดนโยบายและมส่ีวนร่วมในการให้บรกิารความช่วยเหลอืแก่เหยื�ออาชญากรรม 

เช่น การจดัท�าแนวทางการช่วยเหลอืผู้เสยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรมและผูไ้ม่ได้รบัความเป็นธรรม 

แบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care)” กระทรวงยุติธรรม46 การต้ังศูนย์กลางข้อมูล 

ผู้เสียหาย ศาลยุติธรรม47 เป็นต้น

43 รายการแนบท้ายพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จำาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 

แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559
44 มาตรา 6/1 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จำาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 แก้ไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 
45 มาตรา 22 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จำาเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 แก้ไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 
46 แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมและผู้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรม

ใส่ใจ (Justice Care)” มุ่งเน้นให้ความช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่อที่เป็นผู้ด้อยโอกาสในสังคมให้ได้รับความช่วยเหลือด้วยความ

รวดเร็วภายใน 24 ชัว่โมง อนัเป็นการลดความเหลือ่มลำา้และสร้างความเป็นธรรมในสงัคม โดยสำานักงานยตุธิรรมจงัหวดัจะทำาหน้าท่ี

เป็นหน่วยงานหลักในการบูรณาการการช่วยเหลือดังกล่าว โดยมีผู้ประสานงานหลัก (Case Manger) ทำาหน้าที่ประสานงานกับ 

หน่วยงานในพื้นที่แจ้งสิทธิแก่ผู้เสียหายภายใน 24 ชั่วโมง ให้คำาแนะนำาเก่ียวกับการใช้สิทธิในกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งให้ 

คำาปรึกษาด้านจิตใจแก่ผู ้เสียหาย ครอบครัวและผู้ได้รับผลกระทบโดยประสานกับนักสังคมสงเคราะห์หรือนักจิตวิทยาของ

กระทรวงยุติธรรมในพื้นที่ อ้างถึงใน ไพโรจน์ ติณชาติอารักษ์และบุษรินทร์ หลวงประสาร, “แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือ 

เหยื่ออาชญากรรมและผู้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care),” วารสารกระบวนการยุติธรรม 12 

(เมษายน 2562): หน้า 127.
47 การจัดตั้งศูนย์กลางข้อมูลผู้เสียหาย เป็นการดำาเนินการตามนโยบายของประธานศาลฎีกา พ.ศ. 2563-2564 ข้อ 

2 สมดุล “สร้างดุลยภาพแห่งสิทธิ” มุ่งเน้นการยกระดับการคุ้มครองสิทธิแก่ผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม เพ่ือเป็นการสร้าง

สมดุลกับการคุ้มครองผู้ต้องหาและจำาเลยเพื่อให้ศาลได้รับฟังเละทราบถึงความประสงค์ของผู้เสียหายที่ต้องการได้รับเยียวยา ดูแล

แก้ไขความเดือดร้อนเสียหายอันเป็นผลจากการกระทำาผิดอาญาของผู้อ่ืนไม่ว่าจะเป็นด้านร่างกาย จิตใจและทรัพย์สิน เพ่ือที่ศาล

จะได้ให้ความช่วยเหลือท่ีสะดวกและรวดเรว็ยิง่ขึน้ ตลอดจนประชาสมัพนัธ์ให้ผูเ้สยีหายได้รูส้ทิธใิช้สทิธแิละเข้าถงึสทิธทิางศาลอย่าง 

ทัว่ถงึและรวดเร็วทีส่ดุ อ้างถงึใน ศาลยตุธิรรม, “อบอุ่น ห่วงใย ให้ความสำาคัญแก่ผูเ้สยีหาย,” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา : https://www.

coj.go.th/th/content/category/detail/id/8/iid/232912  [18 กุมภาพันธ์ 2564]
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ส�าหรับประเทศไทย การให้บริการความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายได้ถูกรองรับและคุ้มครอง

ไว้ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 ได้มีการจัดตั้งกองทุน

ยุติธรรมขึ้น มีฐ์านะเป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์เพื�อช่วยเหลือประชาชนให้สามารถเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรมได้อย่างทั�วถึง เสมอภาคและเป็นธรรมโดยให้ความช่วยเหลือประชาชนใน

การด�าเนินคดี การปล่อยตัวชั�วคราวผู้ต้องหาหรือจ�าเลย การช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน

หรอืผูไ้ด้รับผลกระทบจากการถกูละเมดิสทิธมินษุยชน48 และให้ความรูท้างกฎหมายแก่ประชาชน49  

นอกจากนี้ในกรณีที�ผู้เสียหายเป็นพยาน50 ในคดีอาญาก็จะมีสิทธิได้รับความคุ้มครอง ตามพระราช

บญัญติัคุม้ครองพยานในคดอีาญา พ.ศ. 2546 ด้วย เช่น สทิธทิี�จะได้รบัการคุม้ครองความปลอดภยั51 

สิทธิที�จะได้รับค่าตอบแทนความเสียหายในกรณีที�เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย 

เสรีภาพ ชื�อเสียง ทรัพย์สินของพยานเพราะมีการกระท�าผิดอาญาโดยเจตนาเนื�องจากการที�พยาน

จะมาหรือได้มาเป็นพยาน52 เป็นต้น

จากที�ได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้มีการบัญญัติกฎหมายที�คุ้มครองสิทธิ

และให้อ�านาจผู้เสียหายในการด�าเนินคดีอาญาและสิทธิที�เกี�ยวเนื�องกับคดีอาญาอยู่ในระดับที�สูง

มากด้วยเหตุที�พื้นฐ์านแนวความคิดในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได้ประยุกต์
หลักการด�าเนินคดีอาญาโดยรัฐ์เข้ากับหลักการด�าเนินคดีอาญาโดยเอกชน53 ในส่วนของมาตรการ
ทางกฎหมายเกี�ยวกับการชดเชยเยียวยาให้กับผู้เสียหายที�ตกเป็นเหยื�อไม่ว่าจะเป็นการชดเชย
เยียวยาโดยผู้กระท�าผิดหรือโดยรัฐ์ก็ได้มีการพัฒนาขึ้นเป็นล�าดับ ดังที�ปรากฏในประมวลกฎหมาย 
วธิพีจิารณาความอาญาและพระราชบัญญตัค่ิาตอบแทนผูเ้สยีหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลย

48 ระเบยีบคณะกรรมการกองทนุยตุธิรรมว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีารและ เงือ่นไขในการช่วยเหลอืผูถู้กละเมดิสทิธมินุษยชน 

หรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ข้อ 9  ผู้ขอรับความช่วยเหลือจากการกระทำาในกรณีดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิขอรับความช่วยเหลือ

(1) เป็นผู้เสียหายจากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย

(2) เป็นจำาเลยที่ถูกคุมขังตามคำาพิพากษาเกินกำาหนด

(3) เป็นจำาเลยที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายว่าด้วยค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน  

ค่าใช้จ่ายในคดีอาญาและถูกคุมขังในระหว่างการสอบสวน

(4) การละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรณีอื่นใดที่คณะกรรมการเห็นสมควร
49 มาตรา 9 พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 
50 มาตรา 3 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 พยาน หมายความว่า พยานบุคคลซึ่งจะมาให้ หรือ

ได้ให้ข้อเทจ็จรงิต่อหน้าพนกังานผู้มอีำานาจสบืสวนคดอีาญา พนักงานผูม้อีำานาจสอบสวนคดอีาญา พนักงานผูม้อีำานาจฟ้องคดอีาญา

หรือศาลในการดำาเนินคดีอาญา รวมทั้งผู้ชำานาญการพิเศษแต่มิให้หมายความรวมถึงจำาเลยที่อ้างตนเองเป็นพยาน
51 มาตรา 6 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 
52 มาตรา 15 พระราชบัญญัติคุ้มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 
53 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา, หน้า 127.
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ในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และที�แก้ไขเพิ�มเติม (ฉบับที� 2) พ.ศ. 2559

อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่ามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยยังขาดการเปิดโอกาส
ให้ผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมสามารถแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ เกี�ยวกับผลกระทบของ
อาชญากรรมที�อาจเกดิข้ึนได้อย่างเป็นรปูธรรมในทกุขัน้ตอนของการด�าเนนิคดี เมื�อเปรยีบเทยีบกบั
กฎหมายหมายของประเทศองัฤษซึึ่�งเป็นประเทศหนึ�งที�มรีะบบกระบวนการยตุธิรรมที�เป็นมาตรฐ์าน 

ดังที�ผู้เขียนจะได้กล่าวในหัวข้อต่อไป

4. มาตรการคุ�มครองสิทธิผ้�เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ 

    อังกฤษ: การจัดท�าค�าแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม

ค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�เกิดขึ้นกับเหยื�อ (Victim Personal  
Statement: VPS) เป็นค�าแถลงที�เปิดโอกาสให้ผู้เสยีหายได้แสดงความรูส้กึของตนเกี�ยวกบัผลกระทบ 
ที�เกิดจากอาชญากรรมไม่ว่าจะเป็นผลกระทบต่อร่างกาย อารมณ์ สถานะทางการเงิน ซึ่ึ�งมีความ
แตกต่างจากค�าแถลงการณ์พยาน (Witness Statement) ที�เป็นการอธิบายเหตุการณ์เกี�ยวกับ 
อาชญากรรมนั้นว่าเกิดขึ้นที�ไหน เมื�อใด ใครเป็นผู้กระท�าผิดด้วยวิธีการใด54 กฎหมายของประเทศ
อังกฤษเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยการจัดท�า 
ค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในกระบวนการช้ันก่อนฟั้องและชั้นพิจารณา  
ตลอดจนชั้นบังคับโทษ มีรายละเอียดสามารถสรุปได้ดังนี้

4.1 การจัดท�าค�าแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในชั้นก่อนฟ้องและชั้น
พิจารณา

เมื�อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษ ตาม Domestic Violence Crime and 
 Victim Act 2004 มาตรา 33 ประกอบกับ Code of Practice for Victims of Crime 2015   

เหยื�ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายมีสิทธิที�จะจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�

เกิดขึ้นกับตน หรือ Victim, Personal Statement (VPS) เพื�อให้ศาลใช้ประกอบการพิจารณา

พพิากษาคดไีด้ ท้ังนี ้ตาม Criminal Justice Act 2003 มาตรา 143 (1) ในการวนิจิฉัยว่าพฤติการณ์

การกระท�าผดิมคีวามร้ายแรงหรอืไม่จะต้องพจิารณาจากความชั�วร้ายในตวัผูก้ระท�าผดิประกอบกบั 

ภยันตรายใดๆที�เกิดข้ึนจากการกระท�าผิด หรือที�ผู้กระท�าผิดตั้งใจให้เกิดหรือน่าจะเกิดขึ้นจาก 

54 Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, [Online], Available from https://

assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/ystem/uploads/attachment_data/sfile/476900/code-of-

practice-for-victims-of-crime.PDF [12 November 2020]
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การกระท�าความผิดนั้นซึ่ึ�งหมายความรวมถึงผลกระทบที�เกิดขึ้นกับเหยื�อหรือผู้เสียหายด้วย55

ทั้งนี้ กระบวนการจะเริ�มต้นจากเจ้าหน้าที�ต�ารวจจะอธิบายให้ผู้เสียหายที�ตกเป็นเหยื�อ

ทราบถึงการด�าเนินคดีอาญา กระบวนการสอบสวน ตลอดจนการให้ความช่วยเหลือจากองค์กร 

ช่วยเหลือเหยื�ออาชญากรรม (Victim Support Services) เมื�อผู้เสียหายให้ปากค�าแก่เจ้าหน้าที�

ต�ารวจ (Witness Statement) เจ้าหน้าที�ต�ารวจจะแจ้งให้ทราบถงึสิทธใินการจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกบั

ผลกระทบของอาชญากรรมที�เกดิข้ึนกบัเหยื�อ (Victim Personal Statement) และผูเ้สยีหายมสีทิธิ

เลือกว่าจะให้มีการอ่าน (โดยตัวผู้เสียหายเองหรือบุคคลอื�นๆ เช่น ครอบครัวหรือพนักงานอัยการ) 

หรอืเปิด (กรณมีกีารบันทกึเสยีง) ค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมที�ได้จดัท�าขึน้ประกอบ

การพิจารณาของศาลหรือไม่ก็ได้ในกรณีที�มีพยานหลักฐ์านชัดแจ้งว่าจ�าเลยเป็นผู้กระท�าผิดจริง56 

อนึ�ง แม้ผู้เสียหายจะเลือกให้มีการอ่านค�าแถลง แต่หากภายหลังไม่ต้องการให้มีการอ่านค�าแถลง

ซึ่ึ�งเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมของตนในการพิจารณาของศาล ก็สามารถขอยกเลิกการ

อ่านค�าแถลงได้ อย่างไรก็ดีค�าแถลงดังกล่าวยังคงถูกรวบรวมเป็นพยานเอกสารชิ้นหนึ�งในส�านวน57

หากผูเ้สยีหายไม่ได้จดัท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมไว้ในตอนต้นภายหลงั

การให้ปากค�ากับเจ้าพนักงานต�ารวจ ผู้เสียหายอาจจัดท�าค�าแถลงดังกล่าวต่อเจ้าพนักงานต�ารวจ 

ภายหลังได้ในเวลาใดๆก่อนที�คดีจะเข้าสู่การพิจารณาของศาล58 ในกรณีของผู้เสียหายที�พึงได้รับ

ความคุ้มครองเป็นพิเศษ 3 ประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายในการกระท�าผิดอาญาร้ายแรง (Victims  

of Most Serious Crimes)59 ผู้เสียหายที�ตกเป็นเหยื�ออย่างต่อเนื�อง (Persistently Targeted 

Victims)60 และผูเ้สยีหายที�เป็นกลุม่เปราะบาง (Vulnerable or Intimidated Victims)61 สามารถ

55 Andrew Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, p.440.
56 Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.13.
57 Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.14.
58 Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.15.
59 ผู้เสียหายในการกระทำาผิดอาญาร้ายแรง (victims of most serious crimes) ได้แก่ ผู้เสียหายในความผิดเกี่ยวกับ

การกระทำารุนแรงในครอบครัว อาชญากรรมที่เกิดจากความเกลียดชัง การก่อการร้าย ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดฐานค้ามนุษย์  

ความผิดฐานพยายามฆ่า ลักพาตัวเรียกค่าไถ่ ความผิดฐานลอบวางเพลิงที่มีเจตนาประสงค์ให้เกิดอันตรายแก่ชีวิตและร่างกาย  

อ้างถึงใน Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.8.
60 ผูเ้สยีหายทีต่กเป็นเหยือ่อย่างต่อเนือ่ง (persistently targeted victims) ได้แก่ ผูเ้สยีหายท่ีตกเป็นเหยือ่โดยตรงจาก

การกระทำาความผิดซำ้าโดยการถูกล่วงละเมิดก่อกวน (harassment) หรือสะกดรอยตาม (stalking) อ้างถึงใน Ministry of Justice, 

Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.9
61 ผู้เสียหายที่เป็นกลุ่มเปราะบาง (vulnerable or intimidated victims) ได้แก่ ผู้เสียหายที่มีอายุตำ่ากว่า 18 ปีได้

ขณะท่ีเกิดการกระทำาผิด ผู้เสียหายที่มีอาการทางจิต ผู้เสียหายที่บกพร่องทางปัญญาและฐานะทางสังคม และผู้เสียหายพิการ  

ใน Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.10
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ค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมต่อเจ้าพนกังานต�ารวจได้ ในเวลาใด ๆ  ก่อนที�ศาลจะมี

ค�าพิพากษาไม่ว่าจะได้ให้ปากค�าในฐ์านะพยานต่อเจ้าพนักงานต�ารวจแล้วหรือไม่ก็ตาม62

4.2 การจัดท�าค�าแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในชั้นบังคับโทษ

เมื�อพิจารณาถึงการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายในกระบวนการการพักการลงโทษ63 ตาม  

Code of Practice for Victims of Crime 2015 พบว่า รัฐ์มีกลไกที�เปิดโอกาสให้ผู้เสียหายซึ่ึ�ง 

ตกเป็นเหยื�ออาชญากรรมได้เข้ามามส่ีวนร่วมโดยสามารถเสนอความเหน็เกี�ยวกบัการพักการลงโทษ

โดยจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม Victim Personal Statement (VPS) เพื�อ

เป็นข้อมูลประกอบการพิจารณาพักการลงโทษได้64 กล่าวคือ ภายหลังจากที�ศาลมีค�าพิพากษาแล้ว 

ผูเ้สยีหายในคดคีวามผดิร้ายแรงหรอืคดคีวามผิดเกี�ยวกับเพศที�ผู้กระท�าผิดได้รับโทษจ�าคกุมากกว่า 

12 เดือน จะได้เข้าร่วมโครงการช่วยเหลือเหยื�ออาชญากรรม (Victim Contact Scheme: VCS) 

และเมื�อคณะกรรมการพักการลงโทษ (The Parole Board)65 พิจารณาปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาด

ก่อนครบก�าหนดโทษ ผู้เสียหายมีสิทธิได้รับการแจ้งถึงการพิจารณาพักการลงโทษดังกล่าวจาก

หน่วยงานคุมประพฤติ (National Probation Service) และสามารถแจ้งความประสงค์ผ่าน  

ผู้ประสานงานเหยื�ออาชญากรรม (Victim Laison Officer: VLO) ในการจัดท�าค�าแถลง Victim 

62 Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.16
63 การพักการลงโทษ หรือ “Parole”หมายถึง การที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับโทษในเรือนจำามาแล้วระยะหนึ่งได้รับการ

พิจารณาคัดเลือกให้ปล่อยก่อนครบกำาหนดโทษตามคำาพิพากษาโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขสอดส่องดูแลคุมประพฤติไปจนกว่าจะครบ

กำาหนดโทษตามคำาพพิากษา และในกรณีทีม่ไิด้กระทำาผดิเงือ่นไขหรอืกระทำาความผดิคดอีืน่ ๆ  ขึน้อกีในช่วงระยะเวลาดงักล่าว ผูไ้ด้รบั 

การพักการลงโทษก็จะได้รับการปลดปล่อยเป็นอิสระ ในทางตรงข้ามหากมีการประพฤติผิดเง่ือนไขก็จะถูกนำาตัวกลับมารับโทษ 

จำาคกุทีเ่หลอือยูต่่อไป ใน นทัธ ีจติสว่าง, หลกัทณัฑวทิยา: หลกัการวิเคราะห์ระบบงานราชทัณฑ์, พิมพ์คร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: 

มูลนิธิพิบูลสงเคราะห์ กรมราชทัณฑ์, 2545), หน้า 129.
64 กระบวนการพิจารณาพักการลงโทษในอังกฤษ มี 2 รูปแบบ กล่าวคือ การพิจารณาเอกสาร (Paper-Based  

hearing) ที่รวบรวมโดยกรมราชทัณฑ์ (HM Prison Service) และกรมคุมประพฤติ (Probation Service) และการพิจารณาโดย

เปิดโอกาสให้ผู้มีส่วนได้เสียได้แถลงการณ์ด้วยวาจา (Oral Hearing) ในส่วนของรูปแบบการแถลงการณ์ด้วยวาจามักจัดขึ้นในเรือน

จำา โดยผู้เข้าร่วมการพิจารณาพักการลงโทษประกอบด้วย นักโทษพร้อมด้วยผู้ช่วยเหลือด้านกฎหมายของนักโทษ ผู้เสียหาย พยาน 

เช่น พนักงานคุมประพฤติ นักจิตวิทยาประจำาเรือนจำา ในบางคดีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (Secretary of the State for 

Justice) อาจเข้าร่วมการพิจารณาดังกล่าวด้วย อ้างถงึใน Ben Rodin, “The Parole System of England and Wales,” [Online] 

Available from : www.commonslibrary.parliament.uk/research-briefings/cbp-8656/  [25 June 2021]
65 องค์กรทีท่ำาหน้าทีพ่จิารณาพกัการลงโทษ คอื คณะกรรมการพักการลงโทษ (the Parole Board) จดัตัง้โดย Criminal 

Justice Act 1967 ต่อมาได้ถูกพัฒนาให้เป็นหน่วยงานอิสระของรัฐที่ไม่สังกัดกระทรวงใด (An Executive Non-Departmental 

Public Body: NDPB) ตาม The Criminal Justice and Public Order Act 1994 คณะกรรมการพักการลงโทษจะได้รับการ

แต่งตั้งโดยรัฐมนตรียุติธรรม (Secretary of the State for Justice) ประกอบด้วยผู้พิพากษา จิตแพทย์ นักจิตวิทยา พนักงาน 

คุมประพฤติโปรด อ้างถึงใน Justice, “The Parole System of England and Wales,” [Online] Available from www.

justice.org.uk  [30 June 2021] 
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Personal Statement (VPS) ขึ้นใหม่อีกครั้งหนึ�ง เพื�ออธิบายถึงผลกระทบที�อาจเกิดขึ้นต่อตนเอง

หรือครอบครัวจากการปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�าหนดโทษ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทาง

ด้านร่างกาย จิตใจอารมณ์ ความรู้สึก เนื้อหาของค�าแถลงดังกล่าวจะได้ใช้เป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาของคณะกรรมการพักการลงโทษ (Paper-Based Hearing) หรือผู้เสียหายอาจแจ้ง

ความจ�านงขอเข้าร่วมการพิจารณาพักการลงโทษแบบแถลงการณ์ด้วยวาจา (Oral Hearing) และ 

ยื�นค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบจากการปล่อยตวันกัโทษเดด็ขาด (VPS) ในการพจิารณาดงักล่าวกไ็ด้66

อนึ�ง คณะกรรมการพักการลงโทษจะต้องเปิดเผยผลการพิจารณาพักการลงโทษพร้อม

เหตุผลประกอบให้ผู้เสียหายทราบด้วยหากผู้เสียหายร้องขอ เว้นแต่ ในกรณีที�มีเหตุอันสมควรที�

ประธานคณะกรรมการพักการลงโทษเห็นควรไม่ให้มีการเปิดเผยผลการพิจารณาดังกล่าว67

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประเทศอังกฤษมีมาตรการทางกฎหมายที�เปิดโอกาสให้ผู้เสียหาย

หรือเหยื�ออาชญากรรมได้เข้ามามีส่วนร่วมในทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต้ังแต่

กระบวนการในช้ันก่อนฟั้องและช้ันพิจารณาของศาล ไปจนถึงกระบวนการพักการลงโทษโดย

สามารถจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�อาจเกิดข้ึนเพื�อเป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาของศาลและการพักการลงโทษขององค์กรผู้มีอ�านาจ ทั้งนี้หากมีการน�ามาตรการ 

ดังกล่าวมาปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทยจะเป็นการสร้างความมั�นใจให้กับผู้เสียหายว่าจะ

ไม่ถูกหลงลืม ถูกทอดทิ้ง และเกิดความเชื�อมั�นต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดังที�ผู้เขียนจะได้

กล่าวในหัวข้อต่อไป

5. วิเคราะห์ปัญหากฎหมายและแนวทางพัฒนาการคุ�มครองสิทธิผ้�เสียหายหรือ 

     เหยื่ออาชญากรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย 

เมื�อพจิารณาถึงการคุม้ครองสทิธผู้ิเสยีหายในการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมและได้รับการ

ปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to Justice and Fair Treatment) ตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบ

กับกฎหมายของประเทศองักฤษซึ่ึ�งเป็นประเทศหนึ�งที�มรีะบบกระบวนการยตุธิรรมที�เป็นมาตรฐ์าน 

พบว่าแม้ในปัจจบุนัจะได้มคี�าแนะน�าของประธานศาลฎกีาเกี�ยวกบัแนวทางการปฏบิตัต่ิอผูเ้สยีหาย

66 ภัทรวรรณ ทองใหญ่, “การพักการลงโทษ: แนวคิดในการกำาหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระทำาผิดเป็นรายบุคคลกับ

ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Parole: Individualization of Punishment and Public 

Trust in Criminal Justice System,” อ้างถงึใน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัรามคำาแหง, หนังสอืรวมบทความเน่ืองในโอกาสครบ

รอบ “48 ปี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง (กรุงเทพมหานคร: สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำาแหง, 2563), หน้า 129.
67 GOV.UK, “The Parole Board Rules 2019, section 27,” [Online] Available from URL: https://www.

gov.uk/government/publications/the-parole-board-rules-2019  [25 June 2021]
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ในคดอีาญา พ.ศ. 2563 ซึ่ึ�งก�าหนดแนวทางการด�าเนนิกระบวนพิจารณาในชัน้ศาลโดยค�านงึถงึการ

ปฏิบัติที�เหมาะสมและเป็นธรรมต่อผู้เสียหายซึึ่�งตกเป็นเหยื�ออาชญากรรม แต่บทบัญญัติดังกล่าว

ยังมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายบางประการและไม่ครอบคลุมถึงการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาชั้นบังคับโทษ ดังที�ผู้เขียนจะได้น�าเสนอต่อไปนี้

1) สิทธิของผู้เสียหายในการจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมประกอบ

การพิจารณาของศาล

ตามกฎหมายไทย การจดัท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรม (VPS) ปรากฏอยู่

ในค�าแนะน�าของประธานศาลฎกีาเกี�ยวกบัแนวทางการปฏบิติัต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 

ซึ่ึ�งก�าหนดให้ในกรณีที�เห็นเป็นการจ�าเป็น ศาลสามารถสั�งให้เจ้าหน้าที�ศาลจัดท�าข้อมูลประวัติของ 

ผู้เสียหาย ผลกระทบหรือความเสียหายที�เกิดขึ้นต่อผู้เสียหาย ความคิดเห็น หรือความกังวลใจของ

ผูเ้สยีหายตลอดจนพฤติการณ์อื�นใดที�เกี�ยวข้องซึ่ึ�งศาลเหน็ว่าจะเป็นประโยชน์ต่อคดี จากบทบญัญติั

ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบที�เกิดจากอาชญากรรมเพื�อประกอบการ

พจิารณาของศาลไม่ใช่สทิธขิองผูเ้สยีหาย แต่อยูใ่นดุลพนิจิของศาลที�จะพจิารณาสั�งเมื�อเหน็เป็นการ

จ�าเป็น นอกจากนีย้งัมไิด้มกีารก�าหนดให้ชดัเจนว่าคดปีระเภทใดบ้างที�ผูเ้สยีหายควรได้รบัโอกาสใน

การจดัท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรม โดยเฉพาะอย่างยิ�งคดคีวามผดิเกี�ยวกบัเพศ 

คดีเกี�ยวกับความรุนแรงในครอบครัว หรือคดีความผิดเกี�ยวกับชีวิตร่างกายที�ส่งผลกระทบต่อความ

รู้สึกของประชาชนหรือสังคม ในขณะที�เมื�อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษตาม Domestic  

Violence Crime and Victim Act 2004 มาตรา 33 ประกอบกับ Code of Practice for  

Victims of Crime 2015  การจดัท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมที�เกดิขึน้ (Victim  

Personal Statement) เพื�อประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นสิทธิประการหนึ�ง 

ของเหยื�ออาชญากรรมหรือผู้เสียหาย 

ดังนั้น หากกฎหมายของประเทศไทยมีการก�าหนดให้การจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับ 

ผลกระทบของอาชญากรรมที�เกดิขึน้กบัเหยื�อ (Victim Personal Statement: VPS) เพื�อประกอบ

การพิจารณาของศาลเป็นสิทธิประการหนึ�งของผู้เสียหาย โดยมีการก�าหนดประเภทคดีที�ชัดเจน  

โดยเฉพาะอย่างยิ�งคดีที�เกี�ยวกับความรุนแรงในครอบครัว คดีความผิดเกี�ยวกับเพศ คดีความผิดต่อ

ชีวิตร่างกาย หรือคดีความผิดที�ผู้เสียหายเป็นกลุ่มเปราะบาง เช่น ผู้เสียหายที�มีอายุต��ากว่า 18 ปีได้

ขณะที�เกดิการกระท�าผดิ ผูเ้สยีหายที�มอีาการทางจติ ผู้เสยีหายพกิาร เป็นต้น จะเป็นการส่งเสรมิการ

คุม้ครองสทิธขิองผูเ้สยีหายให้สามารถเข้าถงึความยติุธรรมและได้รับการปฏบิติัอย่างเป็นเหมาะสม

เป็นธรรมมากยิ�งขึน้ รวมทัง้ส่งผลให้ภารกจิของกระบวนการยติุธรรมบรรลุตามวตัถุประสงค์ในการ
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รกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคม (Public Safety) ในขณะที�สทิธเิสรภีาพของบคุคล (Individual 

Rights) ที�เกี�ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมก็ได้รับความคุ้มครองด้วยเช่นกัน

2) สิทธิของผู ้เสียหายที�จะจัดท�าค�าแถลงเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมใน

กระบวนการพักการลงโทษ

การคุ ้มครองสิทธิผู ้เสียหายโดยมีการรับฟัังความคิดเห็น ความกังวลใจตลอดจน 

ผลกระทบของอาชญากรรมที�อาจเกิดข้ึนกับผู้เสียหายประกอบการพิจารณาคดีและการก�าหนด

โทษ ตามค�าแนะน�าของประธานศาลฎีกาเกี�ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา  

พ.ศ. 2563 ไม่ครอบคลุมถึงการด�าเนินคดีอาญาในชั้นบังคับโทษ กล่าวโดยเฉพาะในส่วนของ

กระบวนการพักการลงโทษ ประเทศไทยยังขาดบทบัญญัติของกฎหมายที�เปิดโอกาสให้ผู้เสียหาย

ที�ตกเป็นเหยื�ออาชญากรรม เข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาพักการลงโทษ ส่งผลให ้

ผู้เสียหายซึ่ึ�งได้รับผลกระทบโดยตรงจากการปล่อยตัวผู้กระท�าผิด อาจเกิดความหวาดกลัวและ 

ไม่มั�นใจในความปลอดภัยของตน

ตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ี พ.ศ. 2560 มาตรา 52 อนมุาตรา (7) ประกอบกฎกระทรวง

ก�าหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื�อนไขที�นักโทษเด็ดขาดซึ่ึ�งได้รับการลดวันต้องโทษ  

จ�าคุกหรือพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 ข้อ 45 ได้ก�าหนดให้ม ี

คณะท�างานเพื�อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษประจ�าเรือนจ�า ท�าหน้าที�ด�าเนินการพิจารณา 

เพื�อเสนอชื�อนักโทษเด็ดขาดที�สมควรได้รับการพักการลงโทษต่อผู้บัญชาการเรือนจ�าเพื�อเสนอต่อ

อธิบดีกรมราชทัณฑี์และคณะอนุกรรมการเพื�อพิจารณาวินิจฉัยพักการลงโทษ68 ตามล�าดับโดย

คณะท�างานฯ ชุดดังกล่าวประกอบด้วย ผู้บัญชาการเรือนจ�า ผู้แทนกรมการปกครอง ผู้แทนกรม 

คุมประพฤติ ผู้แทนส�านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด ผู้แทนส�านักงาน

ต�ารวจแห่งชาติและเจ้าพนักงานเรือนจ�าที�ผู้บัญชาการเรือนจ�าแต่งตั้ง จ�านวน 2 คน เท่านั้น โดย

มิได้มีการบัญญัติถึงการมีส่วนร่วมในกระบวนการดังกล่าวของผู้เสียหายซึ่ึ�งเป็นผู้ที�ได้รับผลกระทบ 

โดยตรงจากการประกอบอาชญากรรมแต่อย่างใด แม้กรมราชทัณฑี์จะมีแนวทางปฏิบัติภายใน 

ก�าหนดให้เรือนจ�าประสานส�านักงานคุมประพฤติในเขตพื้นที�สืบเสาะข้อเท็จจริงเพิ�มเติมเกี�ยวกับ

68 คณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยพักการลงโทษ ซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยคณะกรรมการราชทัณฑ์ ประกอบด้วย 

ปลัดกระทรวงยุติธรรมเป็นประธานคณะอนุกรรมการฯ อธิบดีกรมคุมประพฤติ อธิบดีกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ อธิบดี

กรมราชทัณฑ์ อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ เลขาธิการสำานักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด ผู้แทนจาก 

หน่วยงานต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง อาทิ กระทรวงสาธารณสุข สำานักงานศาลยุติธรรม สำานักงานอัยการสูงสุด ผู้แทนสำานักงานตำารวจ 

แห่งชาต ิเป็นต้น อ้างถงึใน กรมราชทณัฑ์, “คำาสัง่คณะกรรมการราชทณัฑ์ที ่1216/2561 เรือ่ง แต่งตัง้คณะอนกุรรมการเพือ่พจิารณา

วินิจฉัยพักการลงโทษ,” 5 กรกฎาคม 2561.
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การชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย รวมท้ังที�อยู่และความเห็นของฝ่ายผู้เสียหายเกี�ยวกับการปล่อยตัว

นกัโทษเดด็ขาดก่อนครบก�าหนดโทษส�าหรับการพิจารณาพักการลงโทษนกัโทษเด็ดขาดบางประเภท 

เช่น คดีความผิดเกี�ยวกับเพศที�กระท�าช�าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หรือมีพฤติการณ์อันมีลักษณะ

เป็นการโทรมหญิง เป็นต้น69 แต่เมื�อมิได้มีกฎหมายก�าหนดไว้อย่างชัดเจนถึงสิทธิของผู้เสียหายใน

การแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจต่างๆเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�อาจเกิดขึ้นจากการ

ปล่อยตวันกัโทษเดด็ขาด อาจส่งผลให้การด�าเนนิการดังกล่าวขาดประสิทธภิาพและไม่ครอบคลุมถึง 

ความผิดประเภทอื�น ๆ ที�มีลักษณะเป็นคดีอุกฉกรรจ์

ในขณะที�ข้ันตอนการปล่อยตัวชั�วคราวผู้ต้องหาหรือจ�าเลยตามตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 108 รัฐ์เปิดโอกาสให้ผู้เสียหายสามารถคัดค้านค�าร้องขอปล่อย

ชั�วคราวผู้ต้องหาหรือจ�าเลยได้ แม้ว่า ณ ขณะนั้น ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยยังคงได้รับการสันนิษฐ์าน

ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ ก็ตาม และตามค�าแนะน�าของประธานศาลฎีกาเกี�ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อ 

ผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 6 ในการพิจารณาค�าร้องขอปล่อยชั�วคราวผู้เสียหาย ศาลจะ

ต้องค�านึงถึงความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายจิตใจ ทรัพย์สินและสิทธิข้ันพ้ืนฐ์านของผู้เสียหายโดย

อาจสอบถามความคดิเหน็ของผูเ้สยีหายเพื�อประกอบการพจิารณาสั�งค�าร้องขอปล่อยชั�วคราว ทัง้นี้

เพื�อเป็นการคุม้ครองผูเ้สยีหายจากการถกูกลั�นแกล้งหรือข่มขู่จากผู้ต้องหาหรือจ�าเลยที�มอีทิธพิลจน

ผูเ้สยีหายเกดิความเกรงกลวัจนไม่กล้าให้การเป็นพยานหรือด�าเนนิคดีกบัผู้ต้องหาหรือจ�าเลยต่อไป 

อนึ�ง เมื�อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษ ในกรณีที�คณะกรรมการพักการลงโทษ 

(The Parole Board) พิจารณาปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�าหนดโทษ ผู้เสียหายมีสิทธิได้

รบัการแจ้งถงึการพจิารณาพกัการลงโทษดงักล่าว และมสิีทธจัิดท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของ

อาชญากรรม (Victim Personal Statement :VPS) ขึ้นใหม่อีกครั้งหนึ�งเพื�ออธิบายถึงผลกระทบ

ที�อาจเกิดขึ้นต่อตนเองหรือครอบครัวจากการปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�าหนดโทษ ท้ังนี ้

การมสีว่นร่วมของผูเ้สียหายในกระบวนการพจิารณาพักการลงโทษจะชว่ยให้ผู้เสยีหายได้รบัทราบ

ถึงพัฒนาการของผู้กระท�าผิดตลอดจนสามารถเตรียมพร้อมที�จะรับผู้กระท�าผิดกลับคืนสู่สังคม 

อีกครั้งหนึ�งอันเป็นประโยชน์ต่อกระบวนการแก้ไขฟัื้นฟัูผู้กระท�าผิดในชุมชนต่อไปอีกด้วย

ดังนั้น หากมีการแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายของประเทศไทยโดยเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายให้

ที�ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการปล่อยตัวผู้กระท�าผิด ได้เข้ามามีส่วนร่วมและสามารถแสดง

ความคิดเห็นเกี�ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที�อาจเกิดขึ้นกับตนเพื�อเป็นข้อมูลประกอบการ

69 กรมราชทณัฑ์, “หนงัสอืกรมราชทณัฑ์ ท่ี ยธ 0706.3/2521 เรือ่งผลการดำาเนนิงานพกัการลงโทษประจำาปีงบประมาณ 

พ.ศ. 2560 และแนวทางปฏิบัติ,”25 มกราคม 2561.
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พจิารณาพกัการลงโทษ จะเป็นการยกระดบัการคุม้ครองสทิธขิองผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรม

ให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสมในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตามปรัชญา

การลงโทษและภารกิจของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันที�มุ่งเน้นการชดเชยเยียวยา 

ความเสียหาย (Reparation) และการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมด้วย  

มิใช่เพยีงแค่การน�าตวัผู้กระท�าผดิที�แท้จรงิรบัโทษตามบทบัญญตัขิองกฎหมายซึ่ึ�งมุง่ต่อการแก้แค้น

ทดแทน (Retributive Justice) แบบในอดีตเท่านั้น 

6. บทสรุป

ประเทศไทยได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู ้เสียหายหรือเหยื�อ

อาชญากรรมที�สอดคล้องกบัมาตรฐ์านขององค์การสหประชาชาตอิย่างเป็นรปูธรรมภายหลงัจากที�

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีผลใช้บังคับโดยมีการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น สิทธิที�จะได้รับการช่วยเหลือเยียวยาความเสียหายจาก

รัฐ์ตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 

2544 สิทธิในการด�าเนินคดีอาญาและสิทธิอื�นๆที�เกี�ยวเนื�องกับคดีอาญาตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา รวมทั้งค�าแนะน�าของประธานศาลฎีกาเกี�ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อ 

ผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ซึ่ึ�งก�าหนดแนวทางให้การด�าเนินกระบวนทางศาลในทุกขั้นตอน

มีการปฏิบัติต่อผู้เสียหายอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม

อย่างไรกต็ามเมื�อศกึษาเปรยีบเทยีบกับกฎหมายประเทศองักฤษในประเด็นที�เกี�ยวกบัการ

คุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรมพบว่า กฎหมายที�เกี�ยวข้องกับเรื�องดังกล่าวของ

ประเทศไทยยังมีปัญหาที�ควรแก้ไข เพิ�มเติมในบางประการ เช่น ค�าแนะน�าของประธานศาลฎีกา 

เกี�ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 มีผลเฉพาะการด�าเนินกระบวน

พิจารณาในช้ันศาลเท่าน้ัน รวมท้ังมีข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที�อาจส่งผลให้การคุ้มครอง

สิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื�ออาชญากรรม ไม่สามารถด�าเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพและ

ครอบคลุม

ดังนั้นเพื�อเป็นการส่งเสริมให้ผู้เสียหายสามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการ

ปฏิบัติอย่างเป็นธรรมมากยิ�งขึ้น ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายใน

ประเด็นดังต่อไปนี้

1) ควรก�าหนดให้การจดัท�าค�าแถลงเกี�ยวกบัผลกระทบของอาชญากรรมที�เกดิขึน้กบัเหยื�อ 

(Victim Personal Statement: VPS) เพื�อประกอบการพิจารณาของศาล เป็นสิทธิประการหนึ�ง
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ของผู้เสียหาย โดยมีการก�าหนดประเภทคดีที�ชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ�งคดีที�เกี�ยวกับความรุนแรง
ในครอบครัว คดีความผิดเกี�ยวกับเพศ คดีความผิดต่อชีวิตร่างกาย คดีความผิดที�ผู้เสียหายเป็น 
กลุ่มเปราะบาง เป็นต้น

2) ควรแก้ไขบทบัญญตัเิกี�ยวกบัคณะท�างานเพื�อพจิารณาวนิจิฉยัการพกัการลงโทษประจ�า          
เรือนจ�า ตามกฎกระทรวงก�าหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื�อนไขที�นักโทษเด็ดขาด 
ซึ่ึ�งได้รับการลดวันต้องโทษ จ�าคุกหรือพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 
ข้อ 45 โดยก�าหนดให้ผู้เสียหายซึ่ึ�งตกเป็นเหยื�อได้เข้ามาเป็นคณะท�างานในระดับเรือนจ�า (ในคดี
ที�มีผู้เสียหาย) และสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาเพื�อเสนอชื�อนักโทษเด็ดขาด
ซึ่ึ�งสมควรได้รับการพักการลงโทษโดยสามารถแสดงความคิดเห็นเกี�ยวกับผลกระทบที�เกิดจาก
อาชญากรรม(Victim Personal Statement) ต่อคณะท�างานในระดับเรือนจ�า เพื�อเป็นข้อมูล
ประกอบการพิจารณาเสนอชื�อนักโทษเด็ดขาดและการพิจารณาอนุมัติการพักการลงโทษของ 
คณะอนุกรรมการเพื�อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษ โดยเฉพาะอย่างยิ�งในคดีความผิด 
เกี�ยวกับเพศ คดีความผิดเกี�ยวกับชีวิตร่างกายที�มีลักษณะเป็นคดีอุฉกรรจ์ เป็นต้น70

การพฒันามาตรการคุม้ครองสทิธิผูเ้สยีหายหรอืเหยื�ออาชญากรรมในกระบวนการยุตธิรรม
ทางอาญาของประเทศไทยในช่วงหลายปีที�ผ่านมาสะท้อนให้เหน็ถงึกระบวนทศัน์ของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาที�เปลี�ยนแปลงไปซึึ่�งจะเห็นได้ว่า เหยื�ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายได้รับการ
คุ้มครองเยียวยาภายใต้กฎหมายและเข้ามามีบทบาทในระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
เพิ�มมากขึน้มไิด้เป็น “คนชายขอบกระบวนการยตุธิรรม” อย่างเช่นในอดตีที�ผ่านมา การเปิดโอกาส
ให้เหยื�ออาชญากรรมหรอืผูเ้สยีหายเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาโดยสามารถ
แสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ ตลอดจนได้แสดงความรู้สึกของตนเกี�ยวกับผลกระทบที�เกิดจาก
อาชญากรรม เพื�อประกอบการด�าเนินคดีอาญาของหน่วยงานในระบบกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ส่งผลให้เกิด “ความเป็นธรรมในความเป็นจริง”ด้วยมิใช่แค่เพียง “ความเป็นธรรมตาม
กฎหมาย”71 เท่านั้น เพราะถ้าหากคดีจบ...แต่คนไม่จบ ความสงบสุขในสังคมก็มิอาจเกิดข้ึนได้ 
อย่างแท้จริงนั�นเอง

70 ภัทรวรรณ ทองใหญ่, “การพักการลงโทษ: แนวคิดในการกำาหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระทำาผิดเป็นรายบุคคลกับ

ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Parole: Individualization of Punishment and Public 

Trust in Criminal Justice System,” อ้างถึงใน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำาแหง, หนังสือรวมบทความเนื่องในโอกาส

ครบรอบ “48 ปี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง” (สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำาแหง, 2563), หน้า 130.
71 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ , การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในสังคมไทย ในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอ�านวยความ

ยุติธรรมโดยชุมชนเพื่อชุมชน (กรุงเทพมหานคร: โครงการพัฒนาระบบกฎหมายไทย สำานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2550), 

หน้า 21.
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บทคัดย่อ

ค่าทดแทนส�าหรบัการรอนสทิธใินทรพัย์สนิเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลงังานนัน้ จะต้อง

สะท้อนและครอบคลมุถึงผลกระทบอันเกิดจากข้อจ�ากดัการใช้ประโยชน์ของทรัพย์สนิที�ถกูรอนสิทธิ

โดยไม่ท�าให้ผูร้บัค่าทดแทนมฐี์านะร��ารวยขึน้จากการได้รับค่าทดแทนดังกล่าว เนื�องจากค่าทดแทน

นั้นเป็นส่วนหนึ�งของต้นทุนในการให้บริการพลังงานซึึ่�งจะเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานในท้ายที�สุด 

อย่างไรก็ตาม การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายโดยคณะผู้วิจัยร่วมกับส�านักงานคณะกรรมการ

ก�ากบักจิการพลงังานและการศกึษากฎหมายในเชงิเปรียบเทยีบแสดงให้เหน็ว่าประกาศคณะกรรม

* บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการศึกษาวิจัย เร่ือง “การทบทวนและศึกษาเพ่ือการปรับปรุงหลักเกณฑ์การจ่าย

ค่าทดแทนที่ดินและทรัพย์สิน” ซึ่งศูนย์วิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยเสนอต่อสำานักงาน

คณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน (มกราคม พ.ศ. 2563 ถึง ธันวาคม พ.ศ. 2564) โดยคณะผู้วิจัยประกอบด้วย รองศาสตราจารย์ 

ดร.พฒันาพร โกวพฒันกจิ รองศาสตราจารย์ ดร.มานติย์ จมุปา ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร.ปิยะบุตร บญุอร่ามเรือง ผูช่้วยศาสตราจารย์ 

ดร.อนิณ อรุณเรืองสวัสดิ์ อาจารย์ ดร.พีรพัฒ โชคสุวัฒนสกุล อาจารย์ ดร.ปิติ เอ่ียมจำารูญลาภ และนายไพรัช มณฑาพันธุ์  

(นายกสมาคมนักประเมินราคาอิสระไทย)
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การก�ากบักจิการพลงังาน เรื�อง หลกัเกณฑ์ี วธิกีาร เงื�อนไข เกี�ยวกบัการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทน 

พ.ศ. 2552 ที�แก้ไขเพิ�มเติมโดยประกาศฯ ฉบับที� 2 (พ.ศ. 2553) ประกาศฯ ฉบับที� 3 (พ.ศ. 2556) 

ประกาศฯ ฉบับที� 4 (พ.ศ. 2564) ยังไม่อาจให้ความเป็นธรรมแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์

ซึ่ึ�งถูกรอนสิทธิได้เนื�องจากมีข้อจ�ากัดในการให้ค่าทดแทนแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินซึึ่�งที�ดิน

ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่าย การขาดหลักเกณฑี์และวิธีการในการประเมินมูลค่าและ

ก�าหนดค่าทดแทนจากการที�สิทธิการใช้ทรัพย์สินถูกจ�ากัดมี และการก�าหนดให้อัตราค่าทดแทน

เพื�อการรอนสทิธทิี�ตายตวั ด้วยเหตนุี ้คณะผูว้จิยัจงึได้เสนอร่างประกาศคณะกรรมการก�ากบักจิการ

พลงังาน เรื�อง การก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธฉิบบัใหม่ โดยก�าหนดให้ผู้ทรงสิทธซึิึ่�งที�ดิน

ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานมีสิทธิได้รับค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ ก�าหนด 

รายละเอียดเกี�ยวกับการก�าหนดมูลค่าที�ดิน แทนที�การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนตายตัว ตาม 

หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีี�สดุส�าหรบัที�ดนิ และเปิดโอกาสให้มกีารมอบหมายให้ผูเ้ชี�ยวชาญ

ด้านการประเมินมูลค่าทรัพย์สินอิสระช่วยด�าเนินการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิได้ ทั้งนี้ 

เพื�อให้การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที�ในการก�าหนดค่าทดแทนเป็นไปอย่างเป็นระบบและสอดคล้อง

กับหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน งานวิจัยนี้จึงได้ให้นิยามและอธิบายถึง 

หลักเกณฑี์ในการพิจารณาศักยภาพของที�ดินและทางเลือกในการพัฒนาที�ดินในคู่มือเกี�ยวกับ 

หลักเกณฑี์และวิธีการในการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ค�าส�าคัญ : การรอนสิทธิ, โครงข่ายพลังงาน, ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ

Abstract

Compensation for property-use restrictions in the case of energy network  

construction must reflect and fully cover impacts arising from property use  

restrictions. It shall not enrich the receiving party because the paid compensation 

will be incorporated into energy service fees which are ultimately passed on to 

the energy users. However, results of legal effective evaluation conducted by the 

researchers and the Office of Energy Regulatory Commission as well as those of 

comparative study reveal that the Regulation of Energy Regulatory Commission re: 

Criteria Methods and Condition on Compensation Calculation and Payment B.E. 2552 

(2009) as amended by the Regulation No. 2 (2010) the Regulation No.3 (2013) and the 
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Regulation No.4 (2021) lacks capability to fairly compensate the affected property 

owner and possessors. This is because its inability to compensate a property owner 

or possessors holding a land located inside and outside of the announced network 

area. It does not have tangible land valuation criteria and methods. Importantly, 

the compensation amount is based on fixed property-use restriction payment 

rates. Therefore, this research proposes a new Energy Regulatory Commission’s 

regulation that extends its coverage to a property owner or possessors holding  

a land located inside and outside of the announced network area. It contains details 

on tangible land valuation criteria and methods. It replaces the fixed property-use 

restriction payment rate with the flexible determination relying on the highest and 

best use principle. It allows competent officials to seek support in determining the  

compensation for easement from independent valuers. In ensuring that the  

compensation amount will be systematically determined in accordance with the 

highest and best use for land principle, this research defines and explains determining 

factors of land potential and land development options in the guideline on criteria 

and methods for determination and payments of compensation for property-use 

restrictions in the case of energy network construction. 

Keywords : Property-Use Restrictions, Energy Network, Compensation for Property- 

    Use Restrictions

1. บทน�า

1.1 ที่มาและความความส�าคัญของปัญหา

พลังงานเป็นปัจจัยที�ส�าคัญส�าหรับการด�ารงชีวิตของบุคคลในสังคมและกิจกรรมทาง

เศรษฐ์กิจในปัจจุบัน1 การประกอบกิจการพลังงานอันได้แก่กิจการไฟัฟั้า การส่งและจ�าหน่าย 

1 ความสำาคัญของพลังงานต่อกิจกรรมต่าง ๆ  ในสงัคมถกูสะท้อนผ่านข้อความคดิเรือ่งความมัน่คงทางพลงังาน (Energy 

Security) และเป้าหมายความยัง่ยนืขององค์การสหประชาชาต ิ(Sustainable Development Goals: SDGs) ข้อ 7 กำาหนดให้บคุคล

ทุกคนเข้าถึงพลังงานสมัยใหม่ในราคาที่สามารถซื้อหาได้ เชื่อถือได้ และยั่งยืน โปรดดู Aliaksandr Novikau, “Conceptualizing 

and Redefining Energy Security: A Comprehensive Review,” in China’s Energy Security Analysis Assessment 
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ก๊าซึ่ธรรมชาตเิป็นอตุสาหกรรมที�ต้องอาศยัระบบโครงข่าย (Network Industries)2 กล่าวคอื ไฟัฟ้ัา

ที�ผู้ใช้พลังงานใช้ในครัวเรือนอาจเป็นไฟัฟั้าที�ผลิตโดยโรงไฟัฟั้าซึึ่�งต้ังอยู่ห่างจากบริเวณที�ตนอาศัย  

โดยทั�วไปแล้ว การขนส่งไฟัฟั้าไปยังผู้ใช้ไฟัฟั้าจะเป็นไปโดยผ่านระบบส่งและจ�าหน่ายไฟัฟั้า  

การขนส่งก๊าซึ่ธรรมชาติมักเกิดข้ึนผ่านการขนส่งผ่านท่อก๊าซึ่ธรรมชาติไปยังปลายทางเช่นส่งไปยัง

จุดหมายปลายทาง เช่น โรงไฟัฟั้าที�ใช้ก๊าซึ่ธรรมชาติเป็นเชื้อเพลิงในการผลิตไฟัฟั้า

ในปัจจบัุน การประกอบกจิการพลงังานซึ่ึ�งรวมถงึกจิการระบบโครงข่ายพลงังานทัง้ในส่วน

ของระบบส่งไฟัฟั้า ระบบจ�าหน่ายไฟัฟั้า ระบบส่งก๊าซึ่ธรรมชาติ และระบบจ�าหน่ายก๊าซึ่ธรรมชาติ

น้ัน เป็นกิจการที�ตกอยู่ในการก�ากับดูแลตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 

25503 พระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 บญัญตัแินวนโยบายพืน้ฐ์านว่าด้วย 

กิจการพลังงาน ซึ่ึ�งก�าหนดให้รัฐ์เป็นผู้รับผิดชอบด�าเนินการในกิจการระบบโครงข่ายไฟัฟั้า4 โดย

การไฟัฟั้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (กฟัผ.) เป็นผู้ประกอบกิจการระบบส่งไฟัฟั้า ส่วนการไฟัฟั้า 

ส่วนภูมิภาค (กฟัภ.) และการไฟัฟั้านครหลวง (กฟัน.) เป็นผู้ประกอบกิจการระบบจ�าหน่ายไฟัฟั้า 

นอกเหนือจาก กฟัภ. และ กฟัน. แล้ว ในปัจจุบันยังมีผู้ประกอบกิจการะบบจ�าหน่ายไฟัฟั้าเอกชน

กว่า 200 บริษัท กระจายตัวอยู่ทั�วประเทศอีกด้วย5 ส่วนกิจการระบบโครงข่ายก๊าซึ่ธรรมชาตินั้น 

บริษัท ปตท. จ�ากัด (มหาชน) (ปตท.)6 กฟัผ. และบริษัทเอกชนอีกกว่า 30 บริษัท เป็นผู้ประกอบ

กิจการขนส่งก๊าซึ่ธรรมชาติทางท่อผ่านระบบส่งก๊าซึ่ธรรมชาติ7 ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่าย

and Improvement, ed. Jingzheng Ren (London: World Scientific Publishing Company, 2021), p.38 และ United 

Nations, The 2030 Agenda and the Sustainable Development Goals: An opportunity for Latin America 

and the Caribbean (LC/G.2681-P/Rev.3) (Santiago: United Nations publication, 2018), p. 37.
2 Kim Talus, Introduction to EU Energy Law (Oxford: Oxford University Press, 2016), p.19. International  

Renewable Energy Agency (IRENA), Innovation landscape brief: Peer-to-peer electricity trading (Abu Dhabi: 

IRENA, 2020), p.13.
3 มาตรา 5 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ประกอบ ข้อ 5 และข้อ 7 ประกาศคณะกรรมกา

รกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง การกำาหนดประเภทและอายุใบอนุญาตการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2551
4 มาตรา 8(5) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
5 คณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน, “รายชื่อผู้ได้รับใบอนุญาตระบบจำาหน่ายไฟฟ้า” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : 

http://app04.erc.or.th/ELicense/Licenser/05_Reporting/504_ListLicensing_Columns_New.aspx?LicenseType=3 

[20 มกราคม 2565]
6 ข้อกำาหนดเก่ียวกับการเปิดให้ใช้หรือเชื่อมต่อระบบส่งก๊าซธรรมชาติบนบกแก่บุคคลที่สามของบริษัท ปตท. จำากัด 

(มหาชน) 27 มกราคม 2559 (ปรับปรุง 7 มิถุนายน 2559).
7 คณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน, “รายชือ่ผูไ้ด้รับใบอนญุาตขนส่งก๊าซธรรมชาตทิางท่อผ่านระบบส่งก๊าซธรรมชาต”ิ 

[ออนไลน์] แหล่งที่มา : http://app04.erc.or.th/ELicense/Licenser/05_Reporting/504_ListLicensing_Columns_New.

aspx?LicenseType=6. [20 มกราคม 2565].
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พลังงานมีหน้าที�ต้องขอรับใบอนุญาตการประกอบกิจการพลังงานจากคณะกรรมการก�ากับกิจการ

พลังงาน (กกพ.)8 ซึ่ึ�งเป็นองค์กรก�ากับดูแลการประกอบกิจการพลังงานในประเทศไทย9

นอกเหนอืไปจากหน้าที�ในการขอรบัใบอนญุาตการประกอบกจิการพลงังานจาก กกพ. แล้ว 

ผูร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการระบบโครงข่ายพลงังานยงัถกู กกพ. ก�ากบัดูแลอตัราค่าบรกิารในการ

ประกอบกิจการพลังงาน10 มาตรฐ์านและความปลอดภัยในการประกอบกิจการพลังงาน11 ระบบ

โครงข่ายพลังงานและศูนย์ควบคุมระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่ึ�งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 255012 ก�าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที�มีระบบโครงข่ายพลังงานต้องยินยอมให้ผู้รับ 

ใบอนุญาตหรือผู้ประกอบกิจการพลังงานรายอื�นใช้หรือเชื�อมต่อระบบโครงข่ายพลังงานของตน13

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ยังมีบทบัญญัติเกี�ยวกับการใช้

อสงัหารมิทรพัย์เพื�อสร้างระบบโครงข่ายพลงังานในหมวด 5 ก่อนที�จะเริ�มด�าเนนิการก่อสร้างระบบ

โครงข่ายพลังงาน ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานจ�าเป็นต้องท�าให้ได้มาซึ่ึ�ง

สิทธิเหนือที�ดินและทรัพย์สินเพื�อการก่อสร้างและใช้งานระบบโครงข่ายพลังงาน การท�าให้ได้มาซึ่ึ�ง

สทิธดิงักล่าวนัน้ อาจเกดิขึน้ในรูปแบบของการท�าให้ได้มาซึ่ึ�งกรรมสทิธิท์ี�ดนิของบคุคลอื�น เช่น กรณทีี�

หน่วยงานของรฐั์ท�าการเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคนือสังหาริมทรัพย์ โดย

ส�านักงาน กกพ. เป็นเจ้าหน้าที�เวนคืน14 หรืออาจท�าการจ�ากัดสิทธิในการใช้ที�ดินและทรัพย์สินของ

บคุคลอื�นเพื�อประโยชน์ในการวางระบบโครงข่ายพลงังานโดยไม่ได้พรากเอากรรมสทิธิม์าจากเจ้าของ

ทรัพย์สินซึ่ึ�งสามารถเรียกได้ว่า “การรอนสิทธิ”15 ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานมีหน้าที�

ต้องจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินตามที� กกพ. ก�าหนด

ขึ้นตามหลักเกณฑี์ วิธีการ และเงื�อนไขที� กกพ. ประกาศก�าหนด16 ซึ่ึ�งงานวิจัยนี้จ�ากัดขอบเขตของ

การศึกษาเฉพาะหลักเกณฑี์ วิธีการ และเงื�อนไขก�าหนดค่าทดแทนในกรณีของการรอนสิทธิเท่านั้น 

8  มาตรา 47 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
9  เรื่องเดียวกัน, มาตรา 11
10 เรื่องเดียวกัน, หมวด 3 ส่วนที่ 2
11 เรื่องเดียวกัน, หมวด 3 ส่วนที่ 3
12 เรื่องเดียวกัน, หมวด 3 ส่วนที่ 4
13 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 81
14 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 104 วรรคหนึ่ง
15 คำาว่า “รอนสิทธิ” นั้นได้เป็นคำาที่ปรากฏในพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 อย่างไรก็ตาม 

การวางระบบโครงข่ายพลังงานซ่ึงส่งผลให้ต้องมีการจำากัดสทิธกิารใช้ประโยชน์ในทีด่นินัน้เป็นคำาทีศ่าลปกครองใช้ในการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกำาหนดค่าทดแทน เช่น คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.224/2563 หน้า 44.
16 มาตรา 108 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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มิได้ศึกษาถึงกรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์17

กกพ. ได้อาศัยอ�านาจตามมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 ออกประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน เรื�อง หลักเกณฑี์ วิธีการ เงื�อนไข 

เกี�ยวกับการก�าหนดและจ่าย   ค่าทดแทน พ.ศ. 2552 ที�แก้ไขเพิ�มเติมโดยประกาศฯ ฉบับที� 2  

(พ.ศ. 2553) ประกาศฯ ฉบับที� 3 (พ.ศ. 2556) ประกาศฯ ฉบับที� 4 (พ.ศ. 2564) (ซึ่ึ�งจะเรียกโดย

รวมว่า “ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ”) ในการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการ

รอนสทิธ ิซึ่ึ�งผูร้บัใบอนุญาตประกอบกิจการพลงังานที�ประสงค์จะวางระบบโครงข่ายพลงังานจะต้อง

จ่ายให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินหรือทรัพย์สิน

การรอนสิทธิเพื�อวางระบบโครงข่ายพลังงานย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สิน

ของเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์อย่างหลีกเลี�ยงไม่ได้ ดังนั้น การก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการ

รอนสิทธิจึงต้องสามารถเยียวยาผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สิน โดยจะต้องไม่ท�าให้เจ้าของหรือ 

ผู ้ครอบครองทรัพย์สินนั้นยากจนลงจากการวางระบบโครงข่าย แต่ในขณะเดียวกันจ�านวน 

ค่าทดแทนที�ก�าหนดขึ้นนั้นจะต้องไม่ท�าให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นมีฐ์านะร��ารวย

ขึ้น18 จากค่าทดแทน19 เนื�องจากค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ที�ผู ้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายช�าระจะกลายต้นทุนในการประกอบกิจการพลังงานซึึ่�งจะ

เป็นภาระของผู้ใช้พลังงานในท้ายที�สุด20 ด้วยเหตุนี้ จึงมีประเด็นให้ต้องศึกษาและวิเคราะห์ว่า 

ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ที�ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนั้นจะสามารถสร้าง 

ความเป็นธรรมให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์ที�ถูกรอนสิทธิและในขณะเดียวกันสามารถ 

ช่วยป้องกันมิให้ค่าทดแทนนั้นมีจ�านวนสูงขึ้นเกินสมควรได้หรือไม่

17 มาตรา 37 พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2562
18 Keith S. et al., Compulsory acquisition of land and compensation (Rome: Food and Agriculture 

Organization of the United Nations, 2008), p.23.
19 ค่าทดแทนที่บุคคลได้รับจากการใช้อำานาจรัฐของคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน ตามพระราชบัญญัติการ

ประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 (ตามความในมาตรา 106 มาตรา 107 มาตรา 108 พระราชบญัญัตกิารประกอบกจิการพลงังาน 

พ.ศ. 2550) นั้นเป็นเงินที่ได้รับเนื่องจากความเสียหายหรือเสื่อมประโยชน์ที่เกิดจากการใช้อำานาจของรัฐตามที่กฎหมายกำาหนดใน

การใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินได้รับยกเว้นไม่ต้องนำามารวมคำานวณเพื่อเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ทั้งนี้ ตามมาตรา 42 (17) แห่ง

ประมวลรัษฎากร ประกอบกับข้อ 2 (87) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509) ออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วย

การยกเว้นรัษฎากร ลงวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2509 โปรดดู หนังสือตอบข้อหารือของกรมสรรพกรเลขที่หนังสือ : 0702/5048 

ลงวันที่ : 27 มิถุนายน 2561.
20 มาตรา 65(1) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

33

1.2 สมมติฐาน

ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยงัไม่อาจให้ความเป็นธรรมแก่เจ้าของ

หรือผู้ครอบครองทรัพย์ซึ่ึ�งถูกรอนสิทธิได้ เนื�องจากมีข้อจ�ากัดในการให้ค่าทดแทนแก่เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองที�ดิน ซึ่ึ�งที�ดินตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่าย ขาดข้อห้ามมิให้น�าราคาที�ดินสูง

ขึน้เพราะทรพัย์สนิ โรงเรอืน หรอืสิ�งปลกูสร้างที�ได้สร้างหรอืต่อเตมิขึน้โดยอบุายฉ้อฉลมารวมเข้าใน

การก�าหนดราคาที�ดิน มีการก�าหนดให้อัตราค่าทดแทนที�แน่นอนตายตัว ซึ่ึ�งอาจไม่สะท้อนถึงการ

จ�ากัดการใช้ประโยชน์ในที�ดินตามความเป็นจริงส�าหรับที�ดินแปลงนั้น ๆ และการขาดหลักเกณฑี์ 

และวิธีการในการประเมินมูลค่าและก�าหนดค่าทดแทนจากการที�สิทธิการใช้ทรัพย์สินถูกจ�ากัด

1.3 ระเบียบวิธีวิจัย

งานวิจัยนี้โดยอาศัยการวิจัยหลักกฎหมาย (Doctrinal Legal Research) ที�เกี�ยวข้องกับ

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินและการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ และได้ท�าการวิเคราะห์

เปรียบเทียบกฎหมายเกี�ยวกับการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงานระหว่างประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ของประเทศไทย

กับกฎหมายของต่างประเทศที�ท�าหน้าที�หรือมีภารกิจในการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ

ในกรณีการวางโครงข่ายพลังงาน ตลอดจนแนวปฏิบัติที�เกี�ยวข้องในต่างประเทศ (Functional 

Comparative Analysis)

นอกจากนี ้เพื�อให้ผลการวจิยัสะท้อนปัญหาในทางปฏบิติัและช่วยให้ข้อเสนอของงานวจัิย

สามารถน�าไปใช้งานได้จริง คณะผู้วิจัยจึงได้สัมภาษณ์เจ้าหน้าที�ของส�านักงาน กกพ. ซึ่ึ�งรับผิดชอบ

งานด้านการใช้อสังหาริมทรัพย์ และได้น�าผลการวิจัยโดยเฉพาะอย่างยิ�งในส่วนของร่างประกาศที�

เสนอไปรบัฟัังความคิดเหน็ในการประชุมกลุม่ย่อย ซึ่ึ�งประกอบด้วยผูม้ส่ีวนได้เสยี ซึ่ึ�งได้แก่ผูป้ระกอบ

การเอกชน รัฐ์วิสาหกิจที�อาจเป็นผู้วางโครงข่ายและมีหน้าที�ช�าระค่าทดแทน ภาควิชาการและ

สมาคมประเมิน หน่วยงานภาครัฐ์ ประชาชนผู้อาจได้รับผลกระทบจากการรอนสิทธิเพื�อวางระบบ

โครงข่ายพลงังาน21 อนัเป็นการด�าเนนิการตามระเบยีบคณะกรรมการก�ากบักจิการพลังงานว่าด้วย

หลกัเกณฑ์ีและวธิกีารรบัฟัังความคดิเห็นในการออกระเบยีบ ข้อบงัคบั ประกาศ หรอืข้อก�าหนดของ

คณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน พ.ศ. 2560

21 การประชมุกลุ่มย่อยจดัขึน้ในวันท่ี 30 มนีาคม พ.ศ. 2564 ณ ห้องบอลรูม 2 ชัน้ 4 โรงแรมอินเตอร์คอนตเินนตลั โดย

มีผู้เข้าร่วมทั้งสิ้น 103 คน ประกอบด้วย (1) ผู้ประกอบการเอกชน (จำานวน 41 คน) (2) รัฐวิสาหกิจที่อาจเป็นผู้วางโครงข่ายและ

ชำาระค่าทดแทน (จำานวน 26 คน) (3) ภาควิชาการ และสมาคมประเมิน (16 คน) (4) หน่วยงานภาครัฐ (15 คน) และ (5) ผู้อาจได้

รบัผลกระทบจากการรอนสทิธเิพือ่วางระบบโครงข่ายพลงังาน (5 คน) โดยการประชมุกลุม่ย่อยจัดขึน้ในวนัที ่30 มนีาคม พ.ศ. 2564.
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1.4 ขอบเขตการวิจัย

บทความวิจัยนี้แสดงถึงบทศึกษาและวิเคราะห์ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่าย 

ค่าทดแทนฯ ซึ่ึ�งออกตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน  

พ.ศ. 2550 เพื�อประโยชน์ในการวิเคราะห์และจัดท�าข้อเสนอเพื�อพัฒนาประกาศ กกพ. เรื�องการ

ก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ โดยศึกษารูปแบบและวิธีการจ่ายทดแทนซึึ่�งปรากฏในกฎหมายไทย

ฉบับอื�น ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที�ดินเพื�อเกษตรกรรม กฎหมายว่าด้วยการจัดที�ดินเพื�อ

การครองชพี และกฎหมายว่าด้วยการเวนคนืและการได้มาซึ่ึ�งอสงัหารมิทรพัย์ วธิกีารจ่ายค่าทดแทน

เพื�อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและ

ประเทศมาเลเซึ่ียและแนวปฏิบัติที�เกี�ยวข้อง ตลอดจนศึกษาหลักเกณฑี์และวิธีการประเมินมูลค่า

ทรพัย์สนิในระดับสากลตามมาตรฐ์านการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิระหว่างประเทศ (International  

Valuation Standards Council (IVSC)) และมาตรฐ์านและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมิน 

มูลค่าทรัพย์สินในประเทศไทย

2. ผลการวิจัย

ผลการวิจัยประกอบด้วยสาระส�าคัญ ได้แก่ ข้อจ�ากัดของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนด

และจ่ายค่าทดแทนฯ ซึ่ึ�งออกตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ซึ่ึ�งใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน (ในหัวข้อ 2.1) การก�าหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิ

เพื�อการวางโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ (ในหัวข้อ 2.2) และหลักเกณฑี์การประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินสากล (ในหัวข้อ 2.3)

2.1 ข�อจ�ากัดของประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงานในปัจจุบัน

กระบวนการก�าหนดและจ่ายทดแทนการรอนสิทธิเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น เริ�มต้นจากการที�ผู้รับใบอนุญาต

ประกอบกิจการพลังงานเลือกแนวหรือที�ตั้งระบบโครงข่ายพลังงาน จัดท�าแผนผังรายละเอียดของ

แนวเขตดังกล่าว และเสนอให้ กกพ. ให้ความเห็นชอบ22 เจ้าของ ผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ 

หรือผู้ทรงสิทธิอื�น สามารถอุทธรณ์เขตระบบโครงข่ายที� กกพ. ประกาศได้23 ก่อนที�ผู้รับใบอนุญาต

จะสามารถวางระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่ึ�งส่งผลเป็นการรอนสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอื�น ผู้รับ 

22 มาตรา 106 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
23 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 106 วรรคสาม
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ใบอนุญาตจะต้องจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิตามจ�านวนที�ได้รับแจ้งจากส�านักงาน กกพ.24  
โดยจ�านวนค่าทดแทนนั้นจะมีการค�านวณตามหลักเกณฑี์ที� กกพ. ประกาศก�าหนด อย่างไรก็ตาม 
คณะผู้วิจัยพบว่า ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ซึ่ึ�งเป็นกฎหมายที�ใช้บังคับ
อยู่ในปัจจุบันมีข้อจ�ากัดดังต่อไปนี้

2.1.1 การรอนสิทธิที่ดินที่ตั้งอย้่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ บุคคลที�มีสิทธิได้รับค่าทดแทน
เพื�อการรอนสิทธิได้แก่เจ้าของ หรือผู้ครอบครองที�ดินและทรัพย์สินซึ่ึ�งตั้งอยู่ในเขตระบบเขตระบบ
โครงข่ายพลังงาน และให้หมายรวมถึงบุคคลที�ได้รับโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองทรัพย์สินที�
ถกูรอนสิทธ ิณ เวลาที�มกีารจ่ายค่าทดแทนซึึ่�งเป็นวนัหลงัจากการประกาศเขตโครงข่ายพลงังานแล้ว25

แม้ว่าบุคคลที�มสีทิธไิด้รบัค่าทดแทนเพื�อการรอนสทิธติามข้อ 4 ของประกาศ กกพ. เรื�องการ
ก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นัน้ จะรวมไปถงึบคุคลที�เป็นผูค้รอบครองหรอืผูท้รงสทิธโิดยชอบด้วย
กฎหมายในดิน อย่างไรก็ตาม ข้อ 4 ของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น 
ไม่ได้ระบุถึงเกษตรกรที�ได้รับการจัดสรรที�ดินที�ส�านักงานการปฏิรูปที�ดินเพื�อเกษตรกรรม 
ตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปที�ดินเพื�อการเกษตรกรรม พ.ศ. 251826 และไม่ได้ระบุถึงสมาชิก
นิคมสร้างตนเองและสมาชิกนิคมสหกรณ์ที�ได้รับจัดสรรที�ดินของรัฐ์เพื�อต้ังเคหสถานและประกอบ
อาชีพตามพระราชบัญญัติจัดที�ดินเพื�อการครองชีพ พ.ศ. 251127 เอาไว้โดยชัดแจ้ง ซึ่ึ�งสามารถ 
ก่อให้เกิดปัญหาการต้องตีความว่าผูท้รงสิทธใินที�ดนิทัง้สองประเภทนีจ้ะมสีทิธไิด้รับค่าทดแทนเพื�อ
การรอนสิทธิหรือไม่

นอกจากนี้ ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังระบุถึงต�าแหน่งของ
ที�ดนิและทรพัย์สนิซึึ่�งเป็นเงื�อนไขของการรบัค่าทดแทนเพื�อการรอนสทิธเิอาไว้ว่า เจ้าของหรอืผูค้รอบ
ครองทรพัย์สนิ  ซึ่ึ�งจะมสีทิธไิด้รบัค่าทดแทนตามพระราชบญัญติัการประกอบกจิการพลังงาน พ.ศ. 
2550 นั้น จะต้องเป็นผู้ทรงสิทธิในที�ดิน โรงเรือนหรือสิ�งปลูกสร้างอื�น ต้นไม้ พืชผล หรือทรัพย์สิน
อื�นซึ่ึ�ง “ตัง้อยูใ่นเขตระบบโครงข่ายพลงังาน” ณ วนัที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลงังาน28

24 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 108(2)
25 ข้อ 3 ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการกำาหนดและจ่าย

ค่าทดแทน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2564
26 มาตรา 19(7) พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม พ.ศ. 2518
27 มาตรา 6 ประกอบมาตรา 9 พระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 2511
28 ข้อ 3(1) ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลงังาน เร่ือง หลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข เกีย่วกบัการกำาหนดและจ่าย

ค่าทดแทน พ.ศ. 2552 (แก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับ
การกำาหนดและจ่ายค่าทดแทน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2564.
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เงื�อนไขเกี�ยวกบัต�าแหน่งที�ตัง้ของที�ดนิส่งผลให้สทิธใินการจะได้รบัค่าทดแทนตามประกาศ 

กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที�ว่าที�ดินจะต้องตั้งอยู่ใน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที�คณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงานประกาศ  ดังนั้น ที�ดินที�ตั้งอยู่ 

นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานจึงไม่อยู่ในเงื�อนไขของการได้รับค่าทดแทนตามประกาศ กกพ.  

เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ อย่างไรก็ตาม การก�าหนดเงื�อนไขเกี�ยวกับต�าแหน่งที�ตั้งของ

ที�ดินดังกล่าว ก่อให้เกิดข้อจ�ากัดในการจ่ายค่าทดแทนในกรณีที�ที�ดินแปลงหนึ�งนั้น ตั้งอยู่ทั้งในและ

นอกเขตระบบโครงข่ายพลงังานที�คณะกรรมการก�ากบักจิการพลงังานประกาศ ซึ่ึ�งสามารถแสดงได้

ตามภาพที� 1 ดังนี้

ภาพที่ 1: ที่ดินซึ่งตั้งอย้่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

 

ที�ดินของเอกชน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที� ส�านักงาน กกพ. 

ประกาศตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติ 

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

ที�ดินของเอกชนตามแผนภาพที� 1 นั้น มีทั้งส่วนที�ตั้งอยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานและ

ตัง้อยูน่อกเขตระบบโครงข่ายพลงังาน แม้ว่าจะเป็นที�ดินแปลงเดียวกนั ที�ดินส่วนที�อยูน่อกเขตระบบ

โครงข่ายพลงังานย่อมไม่อยูใ่นเงื�อนไขที�จะได้รับค่าทดแทนตามประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและ

จ่ายค่าทดแทนฯ29 ดงันัน้ เจ้าของหรอืผูค้รอบครองที�ดนิแปลงนีย่้อมไม่อาจได้รบัค่าทดแทนเพื�อการ

รอนสิทธิส�าหรับส่วนที�อยู่นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานถึงแม้ว่าที�ดินดังกล่าวจะถูกจ�ากัดการใช้

ประโยชน์ลงจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานก็ตาม

อนึ�ง ในกรณีที�การไฟัฟั้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (กฟัผ.) ประสงค์จะวางระบบโครงข่าย

ไฟัฟั้าในที�ดิน ซึ่ึ�งตั้งอยู่ทั้งในและนอกระบบโครงข่ายพลังงานดังกรณีของที�ตามแผนภาพที� 1 กฟัผ. 

สามารถจ่ายเงินให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินได้30 เงินดังกล่าวมิใช่ค่าทดแทนตามประกาศ 

29 คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.224/2563, หน้า 46.
30 เรื่องเดียวกัน.
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กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ แต่เป็น “เงินช่วยเหลือ” ซึ่ึ�งจ่ายให้แก่เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื�นนอกเหนือจากเงินค่าทดแทนเพื�อเป็นการสงเคราะห ์

ช่วยเหลือบรรเทาความเดือดร้อนในฐ์านะที�บุคคลดังกล่าวเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการก่อสร้าง

ระบบโครงข่ายไฟัฟั้า31

อย่างไรก็ตาม การที� กฟัผ. สามารถจ่ายเงินช่วยเหลือตามระเบียบของ กฟัผ. ได้นั้น ไม่ได้

ท�าให้ข้อจ�ากัดในการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานหมด

ไป เนื�องจากระเบยีบของ กฟัผ. ดงักล่าวไม่ได้ใช้บงัคบักบัการวางระบบโครงข่ายก๊าซึ่ธรรมชาต ิและ 

ในปัจจุบันผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานนั้นไม่ได้มีเพียง กฟัผ. เท่านั้น 

หากแต่ยงัมีบคุคลอื�นซึ่ึ�งสามารถเป็นผูร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการพลงังานได้ตามพระราชบญัญตัิ

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานเหล่านี้สามารถ

ก่อสร้างและใช้ระบบโครงข่ายพลังงาน โดยมีการรอนสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอื�นและมีหน้าที�

ต้องจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื�นตาม 

มาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ได้เช่นเดียวกับ กฟัผ. แต่

ผู้รับใบอนุญาตเหล่านี้ไม่ตกอยู่ในบังคับของระเบียบการจ่ายเงินช่วยเหลือของ กฟัผ. ขณะเดียวกัน 

กกพ. กไ็ม่มีอ�านาจในการก�าหนดให้ผูรั้บใบอนญุาตระบบโครงข่ายพลังงานเหล่านีจ่้ายเงินค่าทดแทน

ให้กับเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรัพย์สนิ หรอืผูท้รงสทิธอิื�นซึ่ึ�งอยูท้ั่งในและนอกเขตระบบโครงข่าย

พลังงานตามประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

2.1.2 การก�าหนดราคาที่ดิน

การก�าหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิที�ดินเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลังงานต้ังอยู่บน 

พืน้ฐ์านของราคาที�ดนิ กล่าวคอื จะพจิารณาว่าการรอนสทิธเิพื�อการวางระบบโครงข่ายนัน้ จะท�าให้

ราคาที�ดินต��าลงเพียงใด การประเมินราคาที�ดินเพื�อน�ามาก�าหนดค่าทดแทนที�ดินที�อยู่ในเขตระบบ

โครงข่ายพลังงานนั้น จะต้องค�านึงถึง ราคาที�ดินที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด ราคาที�ดินที�มี

ก�าหนดไว้เพื�อเรยีกเกบ็ภาษบี�ารุงท้องที�32 ราคาประเมนิทนุทรัพย์เพื�อเรียกเกบ็ค่าธรรมเนยีมในการ

จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และสภาพและท�าเลที�ตั้งของที�ดิน

31 ข้อ 4(3) ประกอบข้อ 8 ระเบียบการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย ฉบับที่ 81 ว่าด้วยการพิจารณาช่วยเหลือผู้ได้

รับผลกระทบจากการก่อสร้างระบบโครงข่ายไฟฟ้า (พ.ศ. 2554)
32 ในปัจจุบนัองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่มอีำานาจจดัเกบ็ภาษจีากทีด่นิหรอืสิง่ปลกูสร้างทีอ่ยูใ่นเขตองค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติภาษีที่ดินและสิ่งปลูกสร้าง พ.ศ. 2562 ซึ่งได้ยกเลิกพระราชบัญญัติภาษีบำารุงท้องที่ พ.ศ. 2508 แล้ว
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ต่อมาประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน เรื�อง หลักเกณฑี์ วิธีการ เงื�อนไข  
เกี�ยวกับการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทน (ฉบับที� 4) พ.ศ. 2564 ได้เพิ�มเติมข้อ 5/1 ในประกาศ 
คณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน เรื�อง หลักเกณฑี์ วิธีการ เงื�อนไข เกี�ยวกับการจ่ายค่าทดแทน 
พ.ศ. 2552 โดยระบุว่า

“ในกรณีที่ระบบโครงข่ายพลังงานใดพาดผ่านพื้นที่มากกว่าหนึ่งจังหวัด และ
เม่ือพจิารณาจากสภาพความเจรญิเตบิโตทางด้านเศรษฐกจิของแต่ละจงัหวดัทีอ่ยูใ่นเขต
ระบบโครงข่ายพลงังานแล้วพบว่า มคีวามเจริญเติบโตหรือมศัีกยภาพในการพัฒนาทีอ่ยู่
ในระดบัใกล้เคยีงกนัเป็นพเิศษ กกพ. อาจก�าหนดตัวแทนของหน่วยราคาทีด่นิเท่ากนัทกุ
จังหวัดโดยใช้อัตราของจังหวัดที่สูงกว่าเป็นเกณฑ์ในการก�าหนดค่าทดแทนที่ดินก็ได้”

คณะผู้วิจัยพบว่าหลักเกณฑี์ในการก�าหนดราคาที�ดินข้างต้นนั้น เปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที� 
ที�เกี�ยวข้องสามารถด�าเนินการก�าหนดราคาที�ดินโดยพิจารณาถึงมูลค่าของที�ดินตามสภาพความ
เจริญเติบโตทางด้านเศรษฐ์กิจของแต่ละจังหวัดที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน อย่างไรก็ตาม 
ประกาศดังกล่าวยังขาดรายละเอียดและวิธีการในการก�าหนดราคาที�ดินซึึ่�งจะส่งผลให้เจ้าหน้าที�
ที�เกี�ยวข้องประสบปัญหาในการก�าหนดราคาที�ดิน เช่น หากจะก�าหนดราคาที�ดินซึึ่�งมีการซ้ืึ่อขาย
กันตามปกติในท้องตลาดนั้นผู้ก�าหนดราคาจ�าเป็นต้องอาศัยหลักเกณฑี์ วิธีการ หรือเทคนิคในทาง
ปฏิบัติเพื�อให้สามารถก�าหนดราคาที�ดินได้จริง 

นอกจากนี้ คณะผู้วิจัยยังพบว่า ประกาศ กกพ.  เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ  
ไม่ได้ก�าหนดข้อห้ามมใิห้น�าราคาที�ดนิสงูข้ึนเพราะทรพัย์สนิ โรงเรอืน หรอืสิ�งปลกูสร้างที�ได้สร้างหรอื
ต่อเตมิขึน้โดยอบุายฉ้อฉล หรอืท�าข้ึนภายหลงัการประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตาม
มาตรา 601 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลังงาน พ.ศ. 2550 หากราคาที�ดินเพิ�มสูงขึน้
จากการกระท�าโดยอุบาลฉ้อฉลดังกล่าวและส่งให้ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธเิพิ�มสูงขึน้ ย่อมท�าให้
ราคาพลังงานซึ่ึ�งผู้ใช้พลังงานต้องรับภาระในท้ายที�สุดเพิ�มสูงขึ้นไปด้วย เนื�องจากผู้ประกอบกิจการ
พลงังานสามารถเรยีกเกบ็ค่าบรกิารพลงังานซึ่ึ�งครอบคลมุถงึค่าทดแทนที�จ่ายเพื�อให้ได้มาซึ่ึ�งสทิธใิน
การใช้ที�ดนินัน้จะถูกรวมเข้าไปเป็นส่วนหนึ�งของค่าไฟัฟ้ัา ซึ่ึ�งผูใ้ช้ไฟัฟ้ัาต้องช�าระในฐ์านะที�เป็นต้นทนุ
พลังงานต่อหน่วยในส่วนของต้นทุนการก่อสร้างระบบส่งและระบบจ�าหน่ายไฟัฟั้า33 และต้นทุนใน

ส่วนของระบบท่อส่งก๊าซึ่ธรรมชาติ34

33 ข้อ 10(2) และ (4) ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง กรอบหลักเกณฑ์การกำาหนดอัตราค่าไฟฟ้า 

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พ.ศ. 2564
34 ข้อ 6(1) ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงานเรื่อง หลักเกณฑ์การกำาหนดอัตราค่าบริการก๊าซธรรมชาติ

สำาหรับผู้รับใบอนุญาตขนส่งก๊าซธรรมชาติทางท่อผ่านระบบส่งก๊าซธรรมชาติ พ.ศ. 2564
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2.1.3 การก�าหนดอัตราค่าทดแทน

ประกาศ กกพ.  เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ก�าหนด “อัตราค่าทดแทน” ซึ่ึ�ง

ค�านวณจากราคาที�ดนิอย่างตายตวั โดยก�าหนดว่าในกรณขีองที�ดินที�ก�าหนดเป็นเขตระบบโครงข่าย

ไฟัฟั้า ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิจะก�าหนด “อัตราร้อยละเก้าสิบ” ของราคาที�ดินที�ก�าหนดได้

ตามข้อ 6 เว้นแต่ที�ดินเฉพาะบริเวณที�ก�าหนดเป็นที�ต้ังเสาไฟัฟั้า ซึ่ึ�งหมายรวมถึงบริเวณพื้นที�โดย

รอบโคนเสาไฟัฟั้า ซึ่ึ�งมีระยะห่างจากแนวขาเสาในรัศมีสี�เมตร ให้ก�าหนดค่าทดแทนเพิ�มอีก “อัตรา

ร้อยละร้อย” ของราคาที�ดินที�ก�าหนดได้35 ส่วนที�ดินที�ก�าหนดเป็นเขตระบบโครงข่ายก๊าชธรรมชาติ 

ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิจะเป็นจ�านวนตาม “อัตราร้อยละร้อย” ของราคาที�ดินที�ก�าหนดได้36

การก�าหนดค่าอัตราค่าทดแทนในลักษณะตายตัวนั้น เป็นแนวทางที�สอดคล้องกับการ

ก�าหนดค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์ที�ดินในเขตปฏิรูปที�ดินเพื�อเกษตรกรรม ตามพระราชบัญญัติ

การปฏิรูปที�ดินเพื�อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ซึ่ึ�งบัญญัติว่าบุคคลที�ประสงค์จะขอความยินยอม หรือ

ขออนุญาตใช้ประโยชน์ที�ดินในเขตปฏิรูปที�ดินเพื�อกิจการพลังงาน ซึ่ึ�งรวมถึงกิจการระบบโครง

ข่ายพลังงานตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการพลังงาน37 ให้ยื�นค�าขอความยินยอม หรือ

ขออนุญาตต่อคณะกรรมการปฏิรูปที�ดินเพื�อเกษตรกรรมตามแบบที�เลขาธิการก�าหนด พร้อมด้วย

เอกสาร หรือหลักฐ์านตามที�ระบุในแบบค�าขอดังกล่าว38 โดยก�าหนดอัตราค่าทดแทนเช่น อัตรา 

ร้อยละร้อยส�าหรบัการใช้ประโยชน์ที�ดินส่วนที�ไม่กระทบพืน้ที�เกษตรกรรมเหนอืพืน้ดนิ หรอืลกัษณะ

อื�นใดอันเป็นการรอนสิทธิเกษตรกรโดยเกษตรกรยังสามารถใช้ประโยชน์ที�ดินนั้นเพื�อประกอบ

เกษตรกรรมได้39

คณะผูว้จิยัพบว่าการก�าหนดค่าทดแทนการรอนสทิธใินกรณกีารวางระบบโครงข่ายพลงังาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น มีความแตกต่างไปจากการจ่าย 

35 ข้อ 3 ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการกำาหนดและจ่าย

ค่าทดแทน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2556 (แก้ไขข้อ 6(1) ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข 

เกี่ยวกับการกำาหนดและจ่ายค่าทดแทน พ.ศ. 2552)
36 ประกาศคณะกรรมการกำากับกิจการพลังงาน เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ เง่ือนไข เก่ียวกับการกำาหนดและจ่ายค่า

ทดแทน พ.ศ. 2552, ข้อ 6(2)
37 กฎกระทรวงกำาหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอและการพิจารณาให้ความยินยอมหรืออนุญาตให้ใช้

ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน พ.ศ. 2560, ข้อ 2(1)(ค)
38 เรื่องเดียวกัน, ข้อ 4 วรรคหนึ่ง
39 ข้อ 4 ระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการใช้และ

ค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2563 (แก้ไข ข้อ 9 ระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อ

เกษตรกรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการใช้และค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน พ.ศ. 2561)
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ค่าทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ เนื�องจากจ�านวนของค่าทดแทนเพื�อการ

เวนคืนอสังหาริมทรัพย์นั้นเป็นการจ่ายเพื�อทดแทนการพรากเอากรรมสิทธิ์ (และการใช้ประโยชน์

ทรพัย์สนิทัง้หมด) ไปจากเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิที�ถกูเวนคนืมใิช่เพยีงการถกูจ�ากดัการ

ใช้ประโยชน์ลง ดังนั้น การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการเวนคืนจึงต้ังอยู่บนพ้ืนฐ์านของราคา

ทรัพย์สินที�ก�าหนด เช่น ราคาของที�ดินที�จะถูกเวนคืนโดยไม่ต้องพิจารณาถึงประโยชน์การจ�ากัด 

การใช้ประโยชน์ที�ดินหรือทรัพย์สิน ดังกรณีของก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ40

การก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิตามอัตราที�ตายตัวนั้นอาจส่งผลให้จ�านวน 

ค่าทดแทนที�มกีารก�าหนดขึน้นัน้ ไม่สะท้อนถงึข้อจ�ากดัการใช้ประโยชน์ในทรพัย์สนิที�ลดลงจากการ

รอนสิทธิ เพื�อวางระบบโครงข่ายพลังงานตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี และอาจมีความเป็นไปได้ว่า

ศกัยภาพในการท�าประโยชน์ของที�ดนิที�จะมกีารรอนสทิธนิัน้อาจลดลงไม่ถงึการก�าหนดค่าทดแทน

ให้ถงึร้อยละเก้าสบิหรอืร้อยละร้อยของราคาที�ดิน ซึ่ึ�งคณะผู้วจัิยพบว่า การจ�ากดัการใช้ประโยชน์ที�

ถกูจ�ากัดลงนัน้เป็นเรื�องที�ต้องพจิารณาเป็นรายกรณีโดยสามารถยกตัวอย่างได้ตามแผนภาพที� 2 ดังนี้

ภาพที่ 2: ข�อจ�ากัดการใช�ประโยชน์ที่ดิน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที�  

ส�านักงาน กกพ. ประกาศตามมาตรา 

106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ

กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

โครงข่าย

พลังงาน
ถนน

สาธารณะ

ที�ดินแปลงที� 2

ที�ดินแปลงที� 1

ตามแผนภาพที� 2 แม้ว่าทั้งที�ดินแปลงที� 1 และแปลงที� 2 จะเป็นที�ตั้งเสาไฟัฟั้าหรือเป็น

ที�ตั้งของระบบโครงข่ายก๊าซึ่ธรรมชาติ อย่างไรก็ตาม การใช้ประโยชน์ที�ดินไม่ได้สูญสิ้นไปอย่าง 

สิ้นเชิง เนื�องจากที�ดินทั้งสองแปลงยังคงมีการใช้ประโยชน์ได้ เช่น ที�ดินแปลงที� 1 ยังสามารถมีการ

ใช้เพื�อการจ�าหน่ายสนิค้าหรอืน�าไปให้เช่าได้ ในขณะที�ดนิแปลงที� 2 ก็นัน้กย็งัสามารถมกีารใช้เป็นที�

อยู่อาศัยหรือท�าเกษตรกรรมได้ จึงไม่มีความจ�าเป็นที�จะต้องเยียวยาเจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดิน

ทั้งสองแปลงถึงร้อยละเก้าสิบหรือร้อยละร้อยของราคาที�ดิน

40 มาตรา 37 พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2562
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แม้ว่าการก�าหนดอัตราตายตัวจะช่วยให้การก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิสามารถ

ท�าได้ง่ายในทางปฏิบัติ กล่าวคือ หากสามารถก�าหนดราคาที�ดินได้แล้ว การก�าหนดค่าทดแทน 

ย่อมสามารถค�านวณค่าทดแทนได้ อย่างไรก็ตาม มีความเป็นไปได้ที�ค่าทดแทนอาจมีจ�านวนสูงกว่า

ผลกระทบจากการจ�ากัดสิทธิในการใช้ทรัพย์สิน เช่น เจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินแปลงที� 2 นั้น 

ยงัคงสามารถใช้ประโยชน์จากที�ดินเพื�ออยูอ่าศัยหรือประกอบธรุกจิได้ เนื�องจากที�ดินที�ถูกรอนสิทธิ

นั้นเป็นส่วนน้อย และไม่จ�าเป็นที�เจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินแปลงที� 2 จะต้องได้รับค่าทดแทน

ถึงร้อยละเก้าสิบของราคาที�ดิน การจ่ายค่าทดแทนในจ�านวนที�มากขึ้นโดยปราศจากเหตุผลรองรับ 

กล่าวคือ เพื�อชดเชยผลกระทบต่อทรัพย์สินอนัเกดิจากการรอนสิทธ ิย่อมกลายเป็นต้นทนุการประกอบ

กิจการพลังงานที�ไม่มีเหตุสมควร และกลายเป็นภาระที�ไม่จ�าเป็นของผู้ใช้พลังงานในท้ายที�สุด

นอกจากนี้ ยังมีความเป็นไปได้ว่าค่าทดแทนที�ค�านวณตามอัตราค่าทดแทนที�ตายตัวอาจมี

จ�านวนน้อยไปกว่าผลกระทบจากการรอนสทิธ ิเช่น กรณขีองเจ้าของหรอืผูค้รอบครองที�ดนิแปลงที� 

1 ตามภาพที� 2 ซึ่ึ�งที�ดนิถกูรอนสทิธจิากการวางระบบโครงข่ายไฟัฟ้ัานัน้จะได้รบัค่าทดแทนในอตัรา

ร้อยละเก้าสิบ แต่อย่างไรก็ตาม หากการวางระบบโครงข่ายพลังงานนั้น ส่งผลให้ที�ดินนั้นไม่อาจท�า

ประโยชน์เพื�อการประกอบกิจการเดิมได้เลย เช่น เดิมทีที�ดินสามารถใช้เพื�อประกอบกิจการหอพัก

ได้ แต่เมื�อการวางระบบโครงข่ายไฟัฟั้าแล้วการประกอบกิจการหอพักนั้นจ�าต้องยุติไปโดยสิ้นเชิง 

ในกรณีนี้ค่าทดแทนในอัตราร้อยละเก้าสิบของราคาที�ดินนั้นอาจมีจ�านวนไม่เพียงพอต่อการชดเชย

การใช้ประโยชน์ของที�ดินที�ถูกจ�ากัดลงจากการวางระบบโครงข่ายพลังงาน ส่งผลให้เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครองที�ดินไม่ได้รับความเป็นธรรม

การประเมนิผลสมัฤทธิข์องประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ตามที�ได้

กล่าวในหวัข้อ 2.1.1 ถึง 2.1.3 แสดงให้เหน็ว่าการก�าหนดค่าทดแทนการรอนสทิธเิพื�อการวางระบบ

โครงข่ายพลังงานตามกฎหมายในปัจจุบันยังมีข้อจ�ากัดเนื�องจากความชัดเจนเกี�ยวกับเจ้าของ หรือ

ผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื�น ไม่ครอบคลุมถึงเจ้าของ หรือผู้ครอบครองที�ดินในกรณี

ที�ที�ดินแปลงที�จะถูกรอนสิทธิตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน และที�ส�าคัญยังขาด

รายละเอียดเกี�ยวกับวิธีการก�าหนดราคาที�ดิน ตลอดจนการก�าหนดอัตราของค่าทดแทนเพื�อการ

รอนสิทธิแบบตายตัว 

2.2 การก�าหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื่อการวางโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ

เพื�อประโยชน์ในการแก้ไขข้อจ�ากัดการก�าหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื�อการวางระบบ

โครงข่ายพลงังานตามประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ คณะผูว้จิยัจงึได้ท�าการ
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ศกึษากฎหมาย หลกัเกณฑ์ี และแนวปฏิบัตขิองการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนการรอนสทิธเิพื�อการ

วางระบบโครงข่ายพลังงานใน สหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซึ่ีย

2.2.1 ข�อเปรียบเทียบเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินและการปฏิิร้ปภาคพลังงานใน 

สหราชอาณาจักร ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทย

การเลือกเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกับกฎหมายของสหราชอาณาจักรและ

ประเทศมาเลเซึ่ยีน้ันมเีหตผุลเนื�องจากว่า กฎหมายเกี�ยวกบัการรบัรองและคุม้ครองสทิธใินทรพัย์สนิ

ของบุคคลที�ได้รับผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานในประเทศไทย สหราชอาณาจักร 

และประเทศมาเลเซึ่ียมีสาระส�าคัญที�สามารถเปรียบเทียบกันได้ ระบบการก�ากับดูแลการประกอบ

กิจการพลงังานในประเทศไทย สหราชอาณาจกัร และประเทศมาเลเซึ่ยีมลีกัษณะคล้ายคลงึกนัและ

สามารถเปรียบเทยีบกนัได้ และที�ส�าคญัท้ังสหราชอาณาจกัรและประเทศมาเลเซึ่ยีต่างมตัีวผูป้ระกอบ

กจิการระบบโครงข่ายพลงังาน ซึ่ึ�งสามารถเปรยีบเทยีบได้กบัการประกอบการของ กฟัผ. และบรษิทั 

ปตท. จ�ากัด (มหาชน) ในประเทศไทย งานวิจัยนี้ไม่เลือกเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกับ

กฎหมายของประเทศที�มอีตุสาหกรรมพลงังานที�เจริญก้าวหน้า เช่น สหรัฐ์เอเมริกา เนื�องจากระบบ

การก�ากับดแูลและลกัษณะการประกอบกจิการพลงังานโดยเฉพาะอย่างยิ�งในส่วนที�เกี�ยวกบักจิการ

ระบบโครงข่ายพลังงานระหว่างประเทศไทยและสหรัฐ์อเมริกานั้นมีความแตกต่างกัน

2.2.1.1 การคุ�มครองสิทธิในทรัพย์สิน

ตามรฐั์ธรรมนญูห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บคุคลย่อมมสีทิธใินทรพัย์สนิ41 โดยสทิธิ

ของบคุคลเหนอืทรพัย์สนิซึึ่�งเรยีกได้ว่าเป็น “ทรพัยสิทธ”ิ นัน้ จะต้องก่อตัง้ขึน้ได้แต่ด้วยอาศยัอ�านาจ

ในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื�น42 โดยสิทธิในที�ดินของบุคคล ได้แก่ กรรมสิทธิ์และสิทธิ 

ครอบครอง43 การพรากเอากรรมสิทธิ์จากบุคคลโดยการเวนคืน จะต้องเป็นไปเพื�อประโยชน์

สาธารณะและจะต้องมีการจ่ายค่าชดเชยที�เป็นธรรมให้กับผู้ถูกเวนคืน44 ในขณะเดียวกันการจ�ากัด

การใช้ประโยชน์ที�ดินหรืออาจเรียกได้ว่าเป็น “การรอนสิทธิ” เพื�อประโยชน์ในการก่อสร้างและ 

ใช้งานระบบโครงข่ายไฟัฟ้ัาโดยผูร้บัใบอนุญาตประกอบกจิการพลงังานนัน้ จะต้องจ่ายค่าทดแทนให้

กบัเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์ที�ดนิตามพระราชบญัญติัการประกอบกจิการพลังงาน พ.ศ. 255045  

41 มาตรา 37 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
42 มาตรา 1298 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
43 มาตรา 1 ประมวลกฎหมายที่ดิน
44 มาตรา 37 วรรคสามและวรรคสี่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
45 มาตรา 108 (2) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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เมื�อพิจารณาฐ์านทางกฎหมายเกี�ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของประเทศไทยที�ได้กล่าวข้างต้นแล้ว 

ประเทศซึึ่�งจะสามารถถกูน�ามาใช้เพื�อการศกึษาและวเิคราะห์ในเชงิเปรียบเทียบเพื�อพัฒนาประกาศ 

กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ของประเทศไทยนั้น จะต้องมีระบบกฎหมายที�รับรอง

ซึ่ึ�งสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ�งสิทธิในที�ดิน

ระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซึ่ียต่างรับรองถึงสิทธิในที�ดินของ

บคุคลเช่นเดียวกบัระบบกฎหมายไทย ในสหราชอาณาจกัรนัน้ สทิธใินที�ดิน (Rights in Land) ได้แก่                

การถอืครองกรรมสทิธิอ์ย่างสมบูรณ์ (Freehold) และการเช่า (Lease)46 ผูถ้อืครองกรรมสทิธิอ์ย่าง

สมบูรณ์ (Freeholder) ที�ดินย่อมเป็นเจ้าของที�ดินแปลงนั้น ในขณะที�ผู้เช่า (Tenant) ที�ดินนั้น  

มีสิทธิครอบครองที�ดินในช่วงระยะเวลาที�ก�าหนดเอาไว้ตามสัญญาที�ได้ท�าไว้กับเจ้าของที�ดิน47 

นอกจากนี้ ระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักรยังยอมรับสิทธิเหนือที�ดินอื�น ซึ่ึ�งรวมสิทธิในการใช้

ทรพัย์สนิของผูอ้ื�นอกีด้วย48 ในประเทศมาเลเซึ่ยีนัน้ ที�ดินในดินแดนของประเทศมาเลเซึ่ยีเป็นของรฐั์49 

เมื�อรัฐ์ได้มอบที�ดนิให้แก่บุคคลโดยปราศจากการจ�ากดัเวลา บคุคลที�ได้รบัที�ดนิจะกลายเป็นเจ้าของ

ที�ดิน (Freeholder) หากบุคคลมีสิทธิครอบครองที�ดินโดยมีเวลาจ�ากัด ประมวลกฎหมายที�ดินของ

ประเทศมาเลเซึ่ียรับรองสิทธิดังกล่าวในฐ์านะการครอบครองตามสัญญาเช่า50 นอกจากนี้ ประมวล

กฎหมายที�ดนิของประเทศมาเลเซึ่ยียงัรบัรองถงึสิทธใินการใช้ประโยชน์ในทรพัย์สนิของบคุคลอื�น51

ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานในประเทศไทย สหราชอาณาจักร และประเทศ

มาเลเซีย ซึ่งประสงค์จะก่อสร้างและใช้งานระบบโครงข่ายพลังงานโดยจะมีการรอนสิทธิในที่ดิน

หรือทรัพย์สินของบุคคลอื่นต่างมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าทดแทนให้กับเจ้าของ หรือผู้ครอบครองท่ีดิน

ตามกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการพลังงานในแต่ละประเทศ กล่าวคือ พระราชบัญญัติการ

ประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 ในกรณขีองประเทศไทย Electricity Act 1989 (UK) และ Gas 

Act 1986 (UK) ในกรณีของสหราชอาณาจักร และ Electricity Supply Act 1990 (Malaysia) 

และ Section 11(1) and (2) แห่ง Gas Supply Act 1993 ในกรณีของประเทศมาเลเซีย

46 The Law Commission, Making Land Work: Easements, Covenants and Profits à Prendre  

(London: Law Commission, 2011), p.9.
47 เรื่องเดียวกัน.
48 เรื่องเดียวกัน.
49 Section 40 of the National Land Code, 1965 (Act 56 of 1965).
50 เรื่องเดียวกัน, Section 76
51 เรื่องเดียวกัน, Section 282
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2.2.1.2 การก�ากับด้แลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน

ในสหราชาอาณาจักร กิจการผลิต ค้าส่ง และกิจการค้าปลีกไฟัฟั้านั้น เป็นกิจการที�ถูกเปิด
ให้มีการแข่งขัน52 ในท�านองเดียวกันกิจการน�าเข้า ค้าส่งและค้าปลีกก๊าซึ่ธรรมชาติก็เป็นกิจการที�มี
การแข่งขันเช่นกัน53 อย่างไรก็ตาม กิจการระบบโครงข่ายไฟัฟั้าและก๊าซึ่ธรรมชาตินั้น เป็นกิจการที�
มลีกัษณะผกูขาดโดยธรรมชาต ิซึ่ึ�งจะไม่ถูกเปิดให้มีการแข่งขนัแต่รับรองสทิธิของบคุคลอื�นในการใช้
ระบบโครงข่ายได้ (Third Party Access) โดยมีคณะกรรมการก�ากบักจิการไฟัฟ้ัาและก๊าซึ่ธรรมชาติ 
(Office of Gas and Electricity Markets หรอื Ofgem)54 ก�ากบัการประกอบการระบบโครงข่าย55 

ในประเทศมาเลเซึ่ียนั้น มีการเปิดโอกาสให้มีผู้ผลิตไฟัฟั้าเอกชน ซึ่ึ�งจะต้องขายไฟัฟั้าตาม
สัญญาซึ่ื้อขายไฟัฟั้าให้กับผู้รับซึ่ื้อรายเดียว ซึ่ึ�งได้แก่ Tenega Nasional Berhad (TNB) โดย TNB 
จะท�าหน้าที�เป็นผูค้้าปลกีไฟัฟ้ัาให้กบัผูใ้ช้ไฟัฟ้ัา56 ในส่วนของกจิการก๊าซึ่ธรรมชาตินัน้ กจิการน�าเข้า 
ค้าส่งและค้าปลกีก๊าซึ่ธรรมชาตเิป็นกจิการที�เปิดให้มกีารแข่งขัน57 ส่วนกจิการระบบโครงข่ายไฟัฟ้ัา
และก๊าซึ่ธรรมชาตนิัน้ เป็นกจิการที�มลัีกษณะผูกขาดโดยธรรมชาติซึึ่�งจะไม่ถกูเปิดให้มกีารแข่งขนั แต่
ถูกก�าหนดให้บุคคลอื�นสามารถใช้ระบบโครงข่ายได้58 โดยคณะกรรมการพลังงาน (Suruhanjaya 

52 Vanessa Martin, “Competition in UK electricity markets National Grid,” [online] Available from : 

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/920563/

Competition_in_UK_Electricity_Markets.pdf  [12 January 2022]
53 House of Commons, “Gas Markets Sector Report,” [online] Available from : https://www.parlia-

ment.uk/globalassets/documents/commons-committees/Exiting-the-European-Union/17-19/Sectoral-Analy-

ses/18-Gas-Markets-Report.pdf   [12 January 2022]
54 Section 4 of the Electricity Act 1989 & Section 5 of the Gas Act 1986
55 Committee on Trade and Industry, “Regulating Natural Monopolies,” [online] Available from : 

https://publications. parliament.uk/pa/cm199697/cmselect/cmtrdind/050i/ti0120.htm  [12 January 2022]
56 Maragatham Kumar, Rahmat Poudineh, Amanuddin Shamsuddin, Electricity supply industry  

reform and design of competitive electricity market in Malaysia, (Oxford: Oxford Institute for Energy Studies 

and the Institute of Energy Policy and Research, 2021), p.15.
57 Maragatham Kumar, Jonathan Stern, Amanuddin Shamsuddin, Gas Industry Reform and the  

Evolution of a Competitive Gas Market in Malaysia (Oxford: Oxford Institute for Energy Studies and the 

Institute of Energy Policy and Research, 2021), p.14.
58 Suruhanjaya Tenaga, “Guidelines on Competition for the Malaysian Gas Market in Relation to Market 

Definition, Anti-Competitive Agreements and Abuse of Dominant Position,” [Online] Available from : https://www.

st.gov.my/ms/contents/ publications/guidelines_gas/20170116%20Guidelines%20on%20Competition%20for%20

the%20Malaysian%20Gas%20Market%20in%20relation%20to%20Market%20Definition%20Anti-Competitive%20

Agreements%20and%20Abuse%20of%20 Dominant%20Position.pdf [13 January 2022]
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Tenaga) ของประเทศมาเลเซึ่ีย59 

การศกึษาพัฒนาเกี�ยวกบัการปฏิรปูภาคพลังงานในสหราชอาณาจกัรและประเทศมาเลเซึ่ยี 

แสดงให้เห็นว่าองค์กรก�ากบัดแูลการประกอบกจิการพลงังาน กล่าวคอื Ofgem ในสหราชอาณาจกัร 

และ  Suruhanjaya Tenaga ในประเทศมาเลเซึ่ีย นั้น ต่างมีภารกิจในการก�ากับดูแลการประกอบ

กิจการพลงังานซึึ่�งถกูเปิดให้มกีารแข่งขนัในส่วนที�มกีารแข่งขนักนัได้ และมภีารกิจในการก�ากบัดแูล

กจิการระบบโครงข่ายพลังงานซึึ่�งเป็นกจิการที�มลัีกษณะผูกขาดโดยธรรมชาติ ภารกจิดังกล่าวมสีาระ

ส�าคัญตรงกับภารกจิของ กกพ. ตามพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 ดงันัน้ 

การเปรียบเทียบกฎหมายเกี�ยวกับการประกอบกิจการพลังงานของประเทศไทย สหราชอาณาจักร 

และประเทศมาเลเซึ่ยี จงึเป็นการเปรยีบเทยีบประเทศที�มรีะบบการก�ากบัดูแลการประกอบกจิการ

พลังงานซึ่ึ�งสามารถเปรียบเทียบกันได้ 

ระบบการก�ากับดูแลการประกอบกิจการพลังงานจะแตกต่างออกไปในกรณีของ

สหรฐั์อเมรกิา ซึ่ึ�งแยกระดบัของการก�ากบัดแูลออกเป็นการก�ากบัดูแลในการประกอบกจิการภายใน

มลรัฐ์และการประกอบกิจระหว่างมลรัฐ์ เช่น ผู้ประกอบกิจการไฟัฟั้าในพื้นที�มลรัฐ์หนึ�งมีหน้าที�

ต้องขอรบัใบอนญุาตประกอบกิจการไฟัฟ้ัาภายในเขตมลรัฐ์จากองค์กรก�ากบัในระดับมลรัฐ์ (State 

Commission) อย่างไรก็ตาม การประกอบกิจการผลิต ระบบส่ง และจ�าหน่ายไฟัฟั้าระหว่างมลรัฐ์ 

(Interstate) จะตกอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของคณะกรรมการก�ากับดูแลกิจการพลังงานแห่ง

สหพันธรัฐ์ (Federal Energy Regulatory Commission หรือ FERC)60 ซึ่ึ�งการแบ่งแยกการก�ากับ

ดูแลการประกอบกิจการพลังงานดังกล่าวไม่ปรากฏในประเทศไทย

2.2.1.3 ผ้�ประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน

ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานในประเทศไทย สหราชอาณาจักร และประเทศ

มาเลเซึ่ีย มีลักษณะที�สามารถเปรียบเทียบกันได้ หลังจากที�ได้มีการปฏิรูปโครงสร้างอุตสาหกรรม

ไฟัฟั้าใน สหราชอาณาจักร National Grid Company (NGC) เป็นบริษัทมหาชนจ�ากัด ซึ่ึ�ง 

ใบอนญุาตระบบส่งไฟัฟ้ัาเพยีงรายเดยีวในพืน้ที�ประเทศองักฤษและเวลส์61  ในปัจจบุนั การประกอบ

59 Section 2 and Section 9(1) of the Electricity Supply Act 1990 & Section 11(1) and (2) of the Gas 

Supply Act 1993 and Section 2 and Section 11 of the Gas Supply (Amendment) Act 2016
60 Office of Electricity Delivery and Energy Reliability, “United States Electricity Industry Primer,” 

[Online] Available from : https://www.energy.gov/sites/prod/files/2015/12/f28/united-states-electricity-industry- 

primer.pdf  [13 January 2022]
61 สำานักงานนโยบายและแผนพลังงาน, วารสารนโยบายพลังงาน 95 (มกราคม-มีนาคม 50 : (2555.
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การระบบส่งไฟัฟ้ัาในพืน้ที�ประเทศองักฤษและเวลส์จะเป็นไปโดยบรษิทัมหาชนจ�ากดัชื�อ National 

Grid Electricity Transmission plc (NGET) ซึ่ึ�งเป็นบริษัทย่อยของ NGC62 การประกอบการของ 

NGET น้ันมีลกัษณะเช่นเดยีวกบั กฟัผ. ของประเทศไทย กรณนีีจ้ะแตกต่างไปจากผูป้ระกอบกิจการ

ระบบส่งไฟัฟ้ัาในประเทศสหรฐั์อเมรกิา ซึ่ึ�งมบีริษทัเอกชนจ�านวนมากเป็นเจ้าของระบบส่งไฟัฟ้ัา และ

มีการจัดตั้งองค์กรก�ากับระบบส่งไฟัฟั้าระดับภูมิภาค (Regional Transmission Organizations 

หรือ RTOs) เพื�อท�าหน้าที�บริหารจัดการระบบส่งไฟัฟั้า63 ตามภูมิภาค อย่างไรก็ตาม ประเทศไทย

ไม่ได้มีองค์กรก�ากับดูแลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายไฟัฟั้าในระดับภูมิภาคในลักษณะเดียว

กับ RTOs ของสหรัฐ์อเมริกา

นอกจากนี ้บทบาท TNB นัน้ มลีกัษณะคล้ายคลงึกบับทบาทของ กฟัผ. กล่าวคอื เป็นผูร้บั

ซึ่ื้อไฟัฟั้ารายเดียวจากผู้ผลิตไฟัฟั้าเอกชน และเป็นเจ้าของระบบส่งไฟัฟั้า ดังนั้น การเปรียบเทียบ 

กฎหมายเกี�ยวกับการประกอบกิจการไฟัฟั้าและการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการก่อสร้างและใช้งาน

ระบบโครงข่ายไฟัฟ้ัาระหว่างประเทศมาเลเซึ่ยีและประเทศไทย จงึเป็นการเปรยีบเทยีบประเทศที�มี

โครงสร้างกิจการไฟัฟั้าซึ่ึ�งมีสาระส�าคัญเหมือนกัน ในส่วนของ NGET นั้นประกอบการในประเทศที�

กจิการไฟัฟ้ัาถกูเปิดเสรอีย่างเตม็รปูแบบแล้ว โดย NGET ไม่ได้เป็นผูร้บัซึ่ือ้ไฟัฟ้ัารายเดยีวดังเช่นกรณี

ของ กฟัผ. และ TNB อย่างไรก็ตาม ข้อแตกต่างในเรื�องบทบาทการเป็นผู้รับซึ่ื้อเพียงรายเดียวนั้น  

ไม่ได้ส่งผลให้การก�ากับดูแลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานแตกต่างไปในสาระส�าคัญ

เนื�องกิจการระบบส่งไฟัฟั้าไม่ว่าในประเทศไทย สหราชอาณาจักร หรือประเทศมาเลเซึ่ียล้วนเป็น

กิจการที�มีลักษณะผูกขาดโดยธรรมชาติ ซึ่ึ�งตกอยู่ในการก�ากับดูแลขององค์กรก�ากับดูแลกิจการ

พลังงานทั้งสิ้น

2.2.2 การก�าหนดค่าทดแทนการรอนสทิธิเพือ่วางโครงข่ายพลงังานในสหราชอาณาจกัร

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานซึ่งประสงค์จะได้มาซ่ึงสิทธิเหนือที่ดินเพื่อวาง

ระบบโครงข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักรจะต้องดำาเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบ

กิจการพลังงาน ได้แก่ Electricity Act 198964 และ Gas Act 198665 ซึ่งบัญญัติถึงขั้นตอนการจ่าย 

62 National Grid Electricity Transmission plc, “National Grid Electricity Transmission plc Annual Report 

and Accounts 2019/20,” [Online] Available from : https://www.nationalgrid.com/document/139151/download  

[24 January 2022]
63 United States of America Federal Energy Regulatory Commission: Regional Transmission  

Organizations (Order No.2000), p.5.
64 Schedule 3 of the Electricity Act 1989
65 Schedule 3 of the Gas Act 1986
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ค่าทดแทนโดยอาศัยกฎหมายว่าด้วยการได้มาซ่ึงที่ดิน ได้แก่ Acquisition of Land Act 1981 

Land Compensation Act 1961 และ Land Compensation Act 1973

2.2.2.1 ผ้�มีสิทธิได�รับค่าทดแทน

การจ่ายค่าทดแทนแก่บุคคลที�ได้รับผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานใน  

สหราชอาณาจักรนั้น ไม่ได้จ�ากัดเฉพาะที�ดินที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานเท่านั้น หาก NGET 

ซึ่ึ�งเป็นผู้ประสงค์ที�จะก่อสร้างระบบโครงข่ายพลังงานจะต้องท�าการระบุตัวตนและท�าการปรึกษา

หารือกับทุก ๆ คนซึึ่�งมีส่วนได้เสียกับที�ดินซึึ่�งจะมีการวางโครงข่ายหรือได้รับผลกระทบจากการ 

วางโครงข่าย บุคคลผู้มีส่วนได้เสียนั้นไม่จ�ากัดเพียงเจ้าของ ผู้เช่า ผู้ครอบครอง หรือผู้รับจ�านอง

เท่านั้น หากแต่ยังรวมไปถึงบุคคลซึ่ึ�งมีสิทธิเหนือพื้นดิน เช่น สิทธิของเอกชนในการผ่านที�ดิน สิทธิ

ในการเล่นกีฬา และสิทธิในการได้รับการช�าระเงินจากที�ดิน66 NGET มีหน้าที�ต้องปรึกษาหารือกับ

บคุคลผู้มส่ีวนได้เสยีทกุราย และเมื�อสามารถก�าหนดพ้ืนที�ที�จะมกีารวางโครงข่ายได้แล้วกจ็ะมกีารท�า

สญัญากบัเจ้าของ ผูเ้ช่า หรอืผูร้บัจ�านองเพื�อให้ได้รับสิทธิในการใช้ทรัพย์สิน (Grant on Easement) 

เพื�อให้สามารถด�าเนินการก่อสร้างได้67

2.2.2.2 ขั้นตอนการจ่ายค่าชดเชยและการก�าหนดราคาที่ดิน

ค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักร และ

มาเลเซึ่ียต่างตั้งอยู่บนพื้นฐ์านของราคาของที�ดินเช่นเดียวกับการก�าหนดค่าทดแทนตามประกาศ 

กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ในสหราชอาณาจักร การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน

นั้นจะตั้งอยู่บนพ้ืนฐ์านของมูลของที�ดินและความเสียหายที�เจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินจะได้รับ

จากการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

อย่างไรก็ตาม กฎหมายของสหราชอาณาจักรก�าหนดให้ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่าย

พลังงานเป็นผู้มีบทบาทหลักในการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน ผู้ประกอบกิจการระบบส่งไฟัฟั้า  

ผู้ประกอบกิจการระบบจ�าหน่ายไฟัฟั้า ผู้ประกอบกิจการระบบส่งก๊าซึ่ธรรมชาติ และผู้ประกอบ

กิจการระบบจ�าหน่ายก๊าซึ่ธรรมชาติมีความจ�าเป็นที�จะต้องด�าเนินการเพื�อให้ได้มาซึึ่�งที�ดินเพื�อ

ประกอบกิจการตามขอบเขตที�ได้รับใบอนุญาตจะมีสถานะเป็นผู้ด�าเนินการให้ได้มาซึึ่�งสิทธิเหนือ

66 National Grid, “Guidance on Land Rights for New Electricity Transmission Assets (England 

and Wales),” [online] Available from :  https://www.nationalgrid.com/sites/default/files/documents/45692 

Guidance%20on%20land%20rights%20Oct% 2013.pdf [16 January 2021]
67 สิทธิในการใช้ทรัพย์สินตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรนี้มีลักษณะคล้ายกับภาระจำายอมตามกฎหมายไทย
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ที�ดิน68 และมีหน้าที�ในการประกาศความประสงค์ในการท�าให้ได้มาซึ่ึ�งที�ดินในหนังสือพิมพ์ประจ�า

ท้องถิ�นซึึ่�งที�ดินน้ันตั้งอยู่69 นอกจากน้ี ผู้ด�าเนินการให้ได้มาซึึ่�งสิทธิเหนือที�ดินมีหน้าที�ต้องส่งค�าขอ

ซึ่ือ้ที�ดนิไปยงัเจ้าของที�ดนิ ผูเ้ช่า และผูค้รอบครอง (เว้นแต่ผูเ้ช่าที�เช่าที�ดนิโดยมเีวลาสัน้กว่า 1 เดอืน)

กฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการไฟัฟั้าและก๊าซึ่ธรรมชาติของสหราชอาณาจักรไม่ได้

ก�าหนดกระบวนการข้ันตอนในการยื�นค�าขอบงัคับซ้ืึ่อที�ดิน ตลอดจนกระบวนการโต้แย้งโดยเจ้าของ 

ผูเ้ช่า และผูค้รอบครองที�ดนิ และไม่ได้บัญญตัถิงึหลกัเกณฑ์ีที�ใช้ในการก�าหนดและค�านวณค่าทดแทน

ส�าหรับที�ดนิที�ถกูบังคบัซ้ืึ่อ อย่างไรกต็าม หลกัเกณฑ์ีดงักล่าวจะปรากฏในกฎหมายว่าด้วยการได้มา

ซึ่ึ�งที�ดิน (Acquisition of Land Act 198170) และกฎหมายว่าด้วยการก�าหนดค่าทดแทน (Land 

Compensation Act 196171 และ Land Compensation Act 197372)

การก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการท�าให้ได้มาซึึ่�งสิทธิเหนือที�ดินของบุคคลอื�นตาม Land  

Compensation Act 1961 จะตั้งอยู่บนพื้นฐ์านของราคาที�ดิน เช่น มูลค่าของที�ดินให้ค�านวณ

ตามราคาของที�ดินนั้น หากมีการขายในตลาดโดยค�าเสนอขายของผู้ขาย (การก�าหนดค่าทดแทนนี้ 

ไม่กระทบถึงการค�านวณค่าทดแทนอันเกิดจากการรบกวนหรือประเด็นอื�นใดที�ไม่ได้ต้ังอยู่บนฐ์าน

ของมูลค่าที�ดินโดยตรง) นอกจากน้ี กฎหมายยังบัญญัติห้ามมิให้มูลค่าของที�ดินเพิ�มสูงขึ้นโดยการ

ใช้ที�ดินหรือสิ�งปลูกสร้างบนที�ดินที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายมารวมเข้ากับการก�าหนดราคาที�ดิน73

2.2.2.3 อัตราค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

หลักเกณฑี์การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิในกรณีของการวางระบบโครง

ข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักรนั้น แตกต่างจากหลักเกณฑี์ตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรื�อง

การก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ Land Compensation Act 1961 นั้น ก�าหนดให้จ�านวนค่า

ทดแทนนั้นให้พิจารณาจากมูลค่าที�ดินซึึ่�งพิจารณาโดยค�านึงราคาขายที�ดินในตลาดเปิด โดยเป็น

ราคาอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลที�ประสงค์จะขายนัน้ มไิด้ก�าหนดอตัราค่าทดแทนที�ตายตวัเอาไว้74  

นอกจากนี้ Land Compensation Act 1973 ยังก�าหนดให้การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนนั้นม ี

68 Section 7(1) of the Acquisition of Land Act 1981
69 เรื่องเดียวกัน, Section 1(11)
70 เรื่องเดียวกัน, Section 4
71 Section 5 of the Land Compensation Act 1961
72 Section 4 of the Land Compensation Act 1973
73 Section 5 of the Land Compensation Act 1961
74 เรื่องเดียวกัน.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

49

ความยืดหยุ่นโดยสามารถรวมไปถึงปัจจัยต่าง ๆ เช่น ความเสียหายจากการสูญเสียที�อยู่อาศัย75

ในการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนตาม Land Compensation Act 1961 นั้น หากปรากฏ

ว่ามูลค่าของที�ดินเพิ�มสูงขึ้นโดยการใช้ที�ดินหรือสิ�งปลูกสร้างบนที�ดินนั้น ในลักษณะที�สามารถ 

ถูกจ�ากัดลงได้โดยค�าสั�งศาล หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือส่งผลร้ายต่อสุขภาพของผู้อาศัย หรือ 

ต่อสาธารณะ มูลค่าที�เพิ�มสูงขึ้นดังกล่าวจะต้องไม่น�ามาค�านวณรวมในการก�าหนดค่าทดแทน76

2.2.3 การก�าหนดค่าทดแทนการรอนสทิธเิพือ่วางโครงข่ายพลงังานในประเทศมาเลเซยี

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานซึ่ึ�งประสงค์จะได้มาซึ่ึ�งสิทธิเหนือที�ดิน เพื�อวาง

ระบบโครงข่ายพลงังานในประเทศมาเลเซึ่ยีนัน้ด�าเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกจิการ

พลังงาน ได้แก่ Electricity Supply Act 199077 และ Gas Supply Act 1993 78 ซึ่ึ�งบัญญัติถึง 

ขั้นตอนการจ่ายค่าทดแทนโดยรับรองถึงบทบาทของเจ้าหน้าที�ที�ดินประจ�าเขตในการก�าหนด

จ�านวนค่าทดแทนโดยอาศัยกฎหมายว่าด้วยการได้มาซึ่ึ�งที�ดิน ได้แก่ Land Acquisition Act 1960  

(Malaysia)

2.2.3.1 ผ้�มีสิทธิได�รับค่าทดแทน 

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการไฟัฟั้าในประเทศมาเลเซึ่ียสามารถด�าเนินการติดตั้งระบบ

ดังกล่าวบนหรือใต้ที�ดินของบุคคลอื�น ซึ่ึ�งไม่ได้เป็นของรัฐ์ สามารถด�าเนินการอื�นใดอันจ�าเป็นใน

การรกัษาความปลอดภยัและประสทิธภิาพของท่อและสิ�งติดต้ังดังกล่าว แต่มหีน้าที�ช�าระค่าทดแทน 

เต็มจ�านวนให้บุคคลที�ได้รับผลกระทบจากการรบกวน ได้รับความเสียหาย หรือไม่สามารถใช้

ประโยชน์จากทรัพย์สินอันเกิดจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานดังกล่าว79

Gas Supply Act 1993 บัญญตัว่ิา ในกรณทีี�ผูร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการก๊าซึ่ธรรมชาติ

ในประเทศมาเลเซึ่ียนั้นมีความจ�าเป็นที�จะต้องติดต้ังท่อก๊าซึ่ธรรมชาติหรือระบบอื�นใดที�จ�าเป็นกับ

การจัดหาก๊าซึ่ธรรมชาติ ผู้รับใบอนุญาตสามารถด�าเนินการวางท่อก๊าซึ่หรือสิ�งติดตั้งอื�นบนหรือ 

ใต้ที�ดินซึ่ึ�งไม่ได้เป็นของรัฐ์และสามารถด�าเนินการอื�นใดที�จ�าเป็นในการรักษาความปลอดภัย

และเพื�อรักษาประสิทธิภาพของท่อได้ แต่มีหน้าที�ช�าระค่าทดแทนเต็มจ�านวนให้บุคคลที�ได้รับ 

75 Section 29 of the Land Compensation Act 1973
76 Section 5(4) of the Land Compensation Act 1961
77 Section 11(1) of the Electricity Supply Act 1990
78 Section 24(1) of the Gas Supply Act 1993
79 Section 11(1) of the Electricity Supply Act 1990
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ผลกระทบจากการรบกวน ได้รบัความเสยีหาย หรือไม่สามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินอันเกดิจาก

การวางระบบโครงข่ายพลังงานดังกล่าว80

2.2.3.2 ขั้นตอนการจ่ายค่าชดเชยและการก�าหนดราคาที่ดิน

ระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานของ

ประเทศมาเลเซึ่ียมีความคล้ายคลึงกับระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิของประเทศไทย

มากกว่าระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิของสหราชอาณาจักร เนื�องจากเป็นระบบที�

ก�าหนดให้เจ้าหน้าที�รัฐ์เป็นผู้มีบทบาทส�าคัญในการก�าหนดราคาที�ดินและจ�านวนค่าทดแทน โดย

มิได้ปล่อยให้ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานเป็นผู้มีบทบาทหลักในการก�าหนดราคาที�ดิน 

ก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน และเจรจากับเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินโดยตรง เช่นเดียวกับ

ขั้นตอนตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

ในกรณีที�การด�าเนินการเพื�อให้ได้มาซึึ่�งที�ดินมีวัตถุประสงค์ตามมาตรา 3 แห่ง Land  

Acquisition Act 1960 เจ้าหน้าที�ที�ดินประจ�าท้องถิ�นจะประกาศค�าขอลงในราชกิจจานุเบกษา

และแจ้งให้สาธารณชนรับทราบถึงการประกาศดังกล่าว เจ้าหน้าที�ที�ดินประจ�าเขตจะต้องปฏิบัติ

ตามขั้นตอนซึ่ึ�งประกอบด้วยขั้นก่อนการด�าเนินการ (Pre-Acquisition) ขั้นตอนระหว่างการ 

ด�าเนินการ (Acquisition) และขั้นตอนภายหลังการด�าเนินการ (Post-Acquisition) ที�ก�าหนดใน 

Land Acquisition Act 1960 อย่างเคร่งครัด มฉิะนัน้ การด�าเนนิการจะเสียเปล่าได้โดยอตัโนมติั81

การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนให้แก่ที�ดินที�จะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานจะเริ�มต้น

โดยค�านวณมลูค่าตลาดของที�ดนิแปลงดงักล่าว ณ วนัที�มกีารประกาศค�าขอลงในราชกิจจานเุบกษา82  

โดยในการประเมินมูลค่านั้น ผู้ประเมินมูลค่าสามารถใช้วิธีการประเมินที�เหมาะสม ซึ่ึ�งอาจรวม

ไปถึงการพิจารณาราคาขายของที�ดินซึ่ึ�งมีลักษณะคล้ายคลึงกับที�ดินแปลงที�จะมีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงานในขณะนั้น และอาจพิจารณาถึงธุรกรรมสุดท้ายของที�ดินที�จะมีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงาน83 ในกรณทีี�เป็นการด�าเนนิการเพื�อให้ได้ที�ดนิมาเพยีงบางส่วน การประเมนิมลูค่า

ควรจะตั้งอยู่บนพื้นฐ์านของที�ดินทั้งแปลง84

80 Section 24(1) of the Gas Supply Act 1993
81 Azmi Rohani et al., Land Acquisition in Malaysia: Policy Context and Praxis for Oil and Gas Hub 

Project in Eastern Johor, World Bank Conference on Land Poverty (March 2019) : 4. 
82 Schedule 1 para 1(1) of the Land Acquisition Act 1960
83 เรื่องเดียวกัน, Schedule 1 para 1(1A)
84 เรื่องเดียวกัน, Schedule 1 para 1(1B)
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นอกจากนี้ Land Acquisition Act 1960 ของประเทศมาเลเซียยังบัญญัติห้ามมิให้ 
เจ้าหน้าที่ที่ดินนำาเอาปัจจัย เช่น ความไม่เต็มใจของบุคคลที่จะต้องอยู่ร่วมกับที่ดินที่จะมีการวาง
ระบบโครงข่ายพลังงาน หรือความเสียหายที่ก่อขึ้นโดยเอกชนโดยการกระทำาที่ไม่สุจริต หรือ การ
เพิ่มขึ้นของมูลค่าท่ีดินท่ีจะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานอันเป็นผลจากการใช้ที่ดินเพื่อการวาง
ระบบโครงข่ายพลังงานมารวมเพื่อกำาหนดราคาที่ดิน85

2.2.3.3 อัตราค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

ในการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนนั้น เจ้าหน้าที�ที�ดินประจ�าท้องถิ�นจะต้องค�านึงถึงปัจจัย
ต่าง ๆ เช่น ความเสียหายที�เกิดขึ้นจากการใช้ประโยชน์ที�ดิน การที�ที�ดินดังกล่าวจะต้องแบ่งแยก
ออกจากที�ดินแปลงอื�น และการที�ผู้ครอบครองจะต้องเปลี�ยนที�อยู่อาศัยหรือเปลี�ยนแปลงสถานที�
ประกอบธุรกิจ86 จะเห็นได้ว่า การก�าหนดค่าทดแทนเพื�อชดเชยผลกระทบต่อสิทธิที�ดินตาม Land 
Acquisition Act 1960 นัน้ นอกจากจะตัง้อยูบ่นฐ์านของราคาตลาดของที�ดนิแล้ว ยงัจะต้องค�านงึถงึ
ปัจจัยอื�น ๆ  เป็นรายกรณโีดยมไิด้มกีารก�าหนดอตัราค่าทดแทนที�ตายตวัเอาไว้ดงัข้อ 6 ของประกาศ 
กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

กฎหมายของประเทศมาเลเซึ่ียยังเปิดช่องให้เจ้าหน้าที�ที�ดินน�าเอา “วิธีการที�เหมาะสม”    
มาปรับใช้เพื�อการก�าหนดราคาที�ดินได้อีกด้วย87 นอกจากนี้ Land Acquisition Act 1960 ยังได้
ก�าหนดข้อห้ามมิให้น�าปัจจัยบางอย่างมารวมเข้ากับการก�าหนดราคาที�ดินอีกด้วย และมิได้ก�าหนด
อตัราค่าทดแทนที�ตายตวัเอาไว้ดงัเช่นกรณีของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ88

อย่างไรกต็าม คณะผูว้จิยัพบว่าการน�าเอาแนวทางการก�าหนดราคาที�ดนิและวิธกีารก�าหนด
จ�านวนค่าทดแทนโดยอาศัยถ้อยค�าทางกฎหมายกว้าง ๆ ตามแนวทางของสหราชอาณาจักรและ
ประเทศมาเลเซึ่ียนั้น ยังไม่อาจช่วยแก้ไขข้อจ�ากัดของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่า
ทดแทนฯ และยังอาจสร้างปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายต่อไป เนื�องจากเจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้อง
กับการประเมินราคาที�ดินและทรัพย์สิน ตลอดจนจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธินั้นยังไม่มี
หลักเกณฑี์และวิธีการที�เป็นรูปธรรมในการก�าหนดราคาที�ดินและก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนหากม ี
การยกเลิกอัตราค่าทดแทนที�ตายตัว89 ด้วยเหตุนี้ คณะผู้วิจัยจึงได้ศึกษาถึงหลักเกณฑี์และวิธีการ

85 เรื่องเดียวกัน.
86 Schedule 1 para 2 of the Land Acquisition Act 1960
87 เรื่องเดียวกัน, Schedule 1 para 1 (1A)
88 เรื่องเดียวกัน, Schedule 1 para 1(3)
89 ผลจากการสมัภาษณ์เจ้าหน้าทีข่องสำานกังานคณะกรรมการกำากบักจิการพลงังานและประชมุกลุม่ย่อยซึง่มผีูแ้ทนจาก

การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยและบริษัท ปตท. จำากัด (มหาชน) เข้าร่วม
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ประเมินมูลค่าทรัพย์สินในระดับสากลเพื�อประโยชน์ในการจัดท�าข้อเสนอในงานวิจัยซึึ่�งจะได้กล่าว

ในหัวข้อถัดไป

2.3 หลักเกณฑ์์การประเมินม้ลค่าทรัพย์สินสากล

คณะผู้วิจัยพบว่าการก�าหนดราคาที�ดินและการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอน

สทิธิในที�ดนิหรอืทรพัย์สนิซึ่ึ�งได้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังานนัน้สามารถด�าเนนิ

การได้ตามหลักเกณฑี์และวิธีการการประเมินมูลค่าทรัพย์สินในระดับสากล ซึ่ึ�งงานวิจัยนี้ได้ศึกษา

มาตรฐ์านการประเมินมูลทรัพย์สินในระดับสากลของคณะกรรมการมาตรฐ์านการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินสากล (IVSC)

2.3.1 หลักเกณฑ์์และวิธีการการก�าหนดราคาที่ดิน

หลักเกณฑี์ในการประเมินมูลค่าทรัพย์สินตาม IVSC ให้ความส�าคัญกับการก�าหนดมูลค่า

ตลาด90 หรือมูลค่ายุติธรรม โดยได้อธิบายว่าในการประเมินมูลค่าทรัพย์สินนั้น ผู้ประเมินมูลค่า

ทรัพย์สนิสามารถใช้วิธกีารในการประเมิน ได้แก่ วธีิเปรยีบเทยีบราคาตลาด วธีิรายได้ และวธิต้ีนทนุ 

ซึ่ึ�งเป็นแนวทางที�สอดคล้องกับมาตรฐ์านและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมินมูลค่าทรัพย์สินใน

ประเทศไทย91

2.3.1.1 วิธีเปรียบเทียบราคาตลาด (Market Approach)

วิธีเปรียบเทียบราคาตลาดเป็นวิธีหามูลค่าทรัพย์สินโดยการเปรียบเทียบทรัพย์สินที�ก�าลัง

ประเมนิกับมลูค่าของทรพัย์สนิชนดิเดยีวกนัที�มกีารขายหรอืเสนอซึ่ือ้เสนอขายในตลาด โดยท�าการ

ปรบัเปลี�ยนราคาขายให้เหมาะสมตามปัจจยัที�มผีลกระทบต่อทรพัย์สินนัน้ วิธกีารเปรียบเทยีบราคา

ตลาดนี้เหมาะส�าหรับการประเมินอสังหาริมทรัพย์ทั�วไปที�สามารถหาทรัพย์สินเปรียบเทียบได้ เช่น 

ที�ดิน อาคารพาณิชย์ เป็นต้น

ผู้ประเมินสามารถเริ�มการเปรียบเทียบราคาตลาดโดยรวบรวมข้อมูลราคาซึ่ื้อขายที�ดิน

หรือราคาเสนอขายที�ดินในช่วงเวลาที�ผ่านมาในบริเวณใกล้เคียงจากคู่เทียบจากตลาด92 และปรับ

มูลค่าโดยค�านึงถึงปัจจัยภายนอกและปัจจัยภายใน เช่น การต่อรอง สภาพตลาด กรรมสิทธิ์ การ

ช�าระเงิน ท�าเล ขนาดพื้นที� รูปร่างที�ดิน ทางเข้าออก สิ�งอ�านวยความสะดวก สภาพแวดล้อม และ

90 IVSC, International Valuation Standards, (Norwich, Page Bros, 2019), p.29.
91 สำานักงานคณะกรรมการกำากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, “มาตรฐานและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมิน

มูลค่าทรัพย์สินในประเทศไทย” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://publish.sec.or.th/nrs/6744a2.pdf  [24 มกราคม 2565]
92 เรื่องเดียวกัน, หน้า 22.
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ข้อกฎหมาย ซึ่ึ�งผู้ประเมินต้องปรับปัจจัยความไม่เหมือนระหว่างข้อมูลที�น�ามาเปรียบเทียบกับตัว

ทรพัย์สนิของโครงการ เครื�องมอืที�ใช้ในการวเิคราะห์ค่าเช่าภายใต้วธิเีปรยีบเทยีบตลาดนี ้ผูว้เิคราะห์

จะน�าวิธีตารางปรับเปลี�ยนราคาซ้ืึ่อขาย (Grid Adjustment) มาวิเคราะห์เปรียบเทียบและสรุป 

ค่าเช่าสุดท้ายของทรัพย์สินหรือโครงการ

2.3.1.2 วิธีรายได� (Income Approach)

วธิรีายได้เป็นการประเมนิมูลค่าทรัพย์สนิภายใต้หลกัเกณฑ์ีที�ว่ามลูค่าของทรัพย์สนิใด ๆ  จะ

มค่ีาเท่ากบัมลูค่าปัจจบัุนสทุธขิองกระแสรายได้รวมที�คาดหวงัว่าจะได้รบัจากทรพัย์สนินัน้ในอนาคต 

กล่าวคือ ค่าเช่าเป็นผลตอบแทนของเจ้าของที�ดิน ซึ่ึ�งสามารถค�านวณได้ตามสมการความสัมพันธ์

ระหว่างมลูค่าที�ดนิกบัค่าเช่าโดยมลูค่าที�ดนิจะเท่ากับค่าเช่าสุทธิหารด้วยอตัราผลตอบแทนหรืออตัรา

ทุน (Capitalization Rate)93 ผู้ประเมินต้องอ้างอิงข้อมูลจากข้อมูลตลาดที�มีลักษณะคล้ายคลึงกับ

ทรพัย์สินที�ประเมนิที�สามารถเปรยีบเทยีบกันได้โดยข้อมลูดังกล่าวต้องมคีวามเพียงพอเหมาะสมและ

น่าเชื�อถือ94 โดยปัจจัยตัวแปรในการประเมิน ได้แก่ มูลค่าที�ดินหรือมูลค่าทรัพย์สิน และอัตราทุน  

ดังนั้น ปัจจัยส�าคัญที�ผู้ประเมินจะต้องหาข้อมูลส�าหรับที�ดินแต่ละแปลงที�จะประเมิน คือ ต้องหา

ข้อมลูจากการวจิยัหรอืหาค่าทางสถิตสิ�าหรบัค่าเช่าต่อหน่วย (ต่อไร่หรอืต่อตารางวา) จากที�ดนิแปลง

นั้น ๆ ซึ่ึ�งจะเปลี�ยนแปลงไปตามสภาพตลาด (ต่อไร่หรือต่อตารางวา) 

เพื�อประโยชน์ในการประเมินมูลค่าที�ดินของ กกพ. เพื�อก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอน

สิทธิ คณะผู้วิจัยจึงได้เสนออัตราทุนของที�ดินเปล่าที�ตั้งอยู่ในย่านใจกลางธุรกิจ ปริมณฑีลของ

กรุงเทพมหานครหรือใจกลางเมืองรอง ขอบนอกจังหวัดปริมณฑีลหรือขอบเมืองรอง และพื้นที�

ชนบท ดังนี้

ที�ดินใจกลางเมืองหลัก

และ ย่านธุรกิจ (เช่น ถนน

สีลม ถนนวิทยุ รัชดาภิเษก 

พัทยาใต้ ป่าตอง ภูเก็ต)

ที�ดินปริมณฑีลของ

กรุงเทพมหานครหรือ

ใจกลางเมืองรอง

ที�ดินขอบนอกจังหวัด

ปริมณฑีล/ขอบเมืองรอง

ที�ดินชนบท

ร้อยละ 2.8-3.2 ร้อยละ 2.2-2.7 ร้อยละ 1.6-2.0 ร้อยละ 0.9-1.4

คณะผู้วิจัยก�าหนดอัตราทุนของที�ดินเปล่าโดยอาศัยค่าทางสถิติศาสตร์ ได้แก่ ค่าฐ์านนิยม 

(Mode) ค่ากลาง (Median) และค่าเฉลี�ย (Mean) ซึ่ึ�งเป็นการสังเคราะห์ข้อมูลเปรียบเทียบที�ได้

93 เรื่องเดียวกัน.
94 สำานักงานคณะกรรมการกำากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 91), หน้า 22.
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จากการเก็บข้อมูลความสัมพันธ์ระหว่างค่าเช่าตลาดที�เกิดขึ้นจริงในภาคสนาม ณ เวลาใด เวลา

หนึ�ง เปรียบเทียบกับมูลค่าตลาดที�ดิน ณ เวลาเดียวกัน ภายใต้เงื�อนไขที�ที�ดินที�น�ามาเปรียบเทียบ 

มีคุณลักษณะที�คล้ายคลึงกัน เช่น ท�าเล ขนาด รูปร่าง เป็นต้น โดยไม่มีรายได้จากส่วนอื�น ๆ มา

เกี�ยวข้อง เช่น รายได้จากงานบริการ หรือรายได้ที�ได้มาจากการขายสินค้าอื�น ๆ นอกจากนี้สภาวะ

ของตลาดจะต้องมคีวามมั�นคงและไม่มกีารเปลี�ยนแปลงทางด้านอตัราการเตบิโตของอปุสงค์ อปุทาน

และอัตราค่าเช่าอย่างมีนัยส�าคัญ95 ทั้งนี้ เพื�อให้มีข้อมูลที�เพียงพอ คณะผู้วิจัยได้เก็บรวบรวมข้อมูล

จากชุดข้อมูลที�เก็บจากในทุกภูมิภาค ทั้งในเขตย่านธุรกิจ ย่านเมือง ชานเมือง และชนบทมากกว่า 

100 ชุดข้อมูล

2.3.1.3 วิธีต�นทุน (Cost Approach)

วิธีต้นทุนเป็นการหามูลค่าโดยอาศัยทฤษฎีที�ว่าผู้ซึ่ื้อที�รับรู้ข้อมูลข่าวสารนั้นจะไม่ยินยอม

จ่ายเงินในการซ้ืึ่อทรัพย์สินมากกว่าต้นทุนในการซ้ืึ่อหรือผลิตทดแทนใหม่ที�มีการใช้สอยเหมือน

กันกับสินทรัพย์ที�ก�าลังประเมิน ในการใช้วิธีการหักค่าเสี�อมจากต้นทุนทดแทนใหม่นั้นจะค�านึง

ถึงต้นทุนถอดแบบใหม่ (Reproduction Cost New) หรือต้นทุนทดแทนใหม่ (Replacement 

Cost New)96 หักด้วยค่าเสื�อมราคาต่าง ๆ ได้แก่ ความเสื�อมสภาพทางกายภาพ ความล้าสมัยจาก

ประโยชน์ใช้สอย และความล่าสมัยอันเนื�องจากสภาพเศรษฐ์กิจซึ่ึ�งวิธีการเหล่านี้เหมาะสมกับการ

ประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิที�ไม่สามารถหาราคาเปรียบเทยีบในตลาดได้หรือเป็นทรัพย์สินเฉพาะอย่าง

การประเมินมลูค่าของที�ดนิโดยวธินีีผู้ป้ระเมนิจะต้องตรวจสอบเพื�อยนืยนัการใช้ประโยชน์

สูงสุดในที�ดิน ซึ่ึ�งหากที�ดินนั้นไม่ได้มีการใช้ประโยชน์สูงสุด ผู้ประเมินต้องให้ความเห็นด้านมูลค่าที�

สอดคล้องกบัลกัษณะการใช้ประโยชน์สงูสดุในที�ดินโดยต้องค�านงึถงึผลกระทบจากการใช้ประโยชน์

ของที�ดินเท่าที�เป็นอยู่ ณ วันที�ประเมินด้วย97

2.3.2 หลักเกณฑ์์เพื่อก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน

เพื�อเสนอทางเลอืกในการพฒันาหลกัเกณฑ์ีการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสทิธิ

ซึ่ึ�งไม่ได้ค�านวณตามอตัราที�ตายตวัตามที�ปรากฏตาม ข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและ

จ่ายค่าทดแทนฯ งานวจิยันีไ้ด้ศกึษาถงึหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน (Highest 

and Best Use for Land หรือ HBU) เพื�อน�ามาเป็นหลักเกณฑี์ในการพิจารณาว่าที�ดินที�มีการ 

95 เรื่องเดียวกัน, หน้า 58.
96 ต้นทนุทดแทนใหม่ หมายถงึ การจำาลองจากสนิทรัพย์โดยใช้หลกัของราคาปัจจบุนัของวสัดทุีเ่หมอืนกันหรือคล้ายคลงึ

กันที่สุดกับทรัพย์สินที่ทำาการประเมินอยู่มากที่สุด
97 สำานักงานคณะกรรมการกำากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 91), หน้า 23.
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วางระบบโครงข่ายพลังงานนั้น ควรจะได้รับค่าทดแทนอันเป็นผลจากผลกระทบจ�านวนเท่าใด

หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินเป็นหลักการประเมินมูลค่าทรัพย์สินซึ่ึ�ง

ตั้งอยู่บนพื้นฐ์านที�ว่าการใช้ประโยชน์สูงสุดของที�ดินนั้นถือเป็นราคาสูงสุดของที�ดิน โดยพิจารณา

ถึงทางเลือกในการพัฒนาที�ดินเป็นธุรกิจอสังหาริมทรัพย์ที�จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที�คุ้มค่าและ 

เกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที�นั้น ๆ ผู้ประเมินจะต้องค�านึงถึงหลักความเหมาะสมทางด้านกฎหมาย 

หลักความเหมาะสมทางกายภาพ และหลักความเหมาะสมและคุ้มค่าทางการเงิน98

2.3.2.1 หลักความเหมาะสมทางด�านกฎหมาย (Legal Aspect)

การใช้ประโยชน์ทรัพย์สินนั้นอาจมีข้อจ�ากัดอันเกิดจากกฎหมายและการเปลี�ยนแปลง

ทางกฎหมายดังกล่าว99 ในประเทศไทยข้อจ�ากัดการใช้ประโยชน์ที�ดินตามกฎหมายปรากฏอยู่ใน

กฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 

พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิ�งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ข้อจ�ากดั

ทางกฎหมายเหล่านี้อาจส่งผลต่ออัตราส่วนพื้นที�เปิดโล่ง อัตราส่วนการใช้พื้นที�ต่อที�ดิน และจ�ากัด

ด้านความสูงของสิ�งปลูกสร้างในที�ดินและส่งผลต่อมูลค่าสูงของที�ดิน

ยกตวัอย่างเช่น หากที�ดนิตกอยูใ่นบงัคบัของผังเมอืงรวมที�ก�าหนดให้ที�ดินเป็นพ้ืนที�สีเขยีวซึ่ึ�ง

มข้ีอห้ามมใิห้ใช้ที�ดนิ100 เพื�อการประกอบกจิการโรงงานและห้ามมใิห้ประกอบพาณชิยกรรมประเภท

อาคารสูงหรืออาคารขนาดใหญ่101 หรือเป็นที�ดินที�อยู่ในเขตพื้นที�ที�ได้รับการคุ้มครองตามพระราช

บัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ�งแวดล้อม พ.ศ. 2535102 ซึ่ึ�งอาจมีข้อก�าหนดในการก่อสร้าง

อาคาร เช่น อาคารที�เป็นองค์ประกอบของระบบสาธารณูปโภคที�มีความสูงไม่เกิน 4 เมตร พื้นที�

อาคารรวมกันไม่เกิน 24 ตารางเมตร มีพื้นที�อาคารคลุมดินต่อหลังไม่เกิน 6 ตารางเมตรและต้องมี

พื้นที�ว่างไม่น้อยกว่าร้อยละ 75 ของที�ดินแปลงที�ยื�นขออนุญาตก่อสร้างอาคาร103

ในการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสทิธติามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดทีี�สดุส�าหรบั

ที�ดินนั้น ประโยชน์ที�ถูกจ�ากัดลงซึ่ึ�งจะกลายเป็นส่วนหนึ�งของค่าทดแทน ค่าทดแทนดังกล่าวนั้นจะ

98 IVSC (อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90), p.20.
99 เรื่องเดียวกัน, p.24.
100 มาตรา 22(5) พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562
101 ยกตัวอย่างเช่น ข้อ 12(9) กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมเมืองโนนสูง จังหวัดนครราชสีมา พ.ศ. 2562
102 มาตรา 45 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535
103 ยกตัวอย่างเช่น ข้อ 6(1)(ก) ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเรื่อง กำาหนดเขตพื้นที่และ

มาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ในบริเวณพื้นที่อำาเภอบางละมุง และอำาเภอสัตหีบ จังหวัดชลบุรี พ.ศ. 2563
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ต้องไม่รวมเอาการใช้ประโยชน์ที�ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ในกรณีของที�ดินซึ่ึ�งตั้งอยู่ในพื้นที�สีเขียว

ตามกฎหมายผงัเมอืงน้ันจะต้องไม่รวมเอาข้อจ�ากดัใช้ที�ดนิแปลงดงักล่าวเพื�อประกอบกิจการโรงงาน

หรอืประกอบพาณิชยกรรมประเภทอาคารสงูหรอือาคารขนาดใหญ่รวมเข้าเป็นปัจจยัในการก�าหนด

จ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ นอกจากนี้ ค่าทดแทนนั้นจะต้องไม่รวมเอาการใช้ประโยชน์ซึ่ึ�ง

ต้องห้ามตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิ�งแวดล้อมมารวมเข้าเป็นปัจจยัในการ

ก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ

2.3.2.2 หลักความเหมาะสมทางกายภาพ (Physical Aspect)

ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน ผู้ประเมินมูลค่าทรัพย์สินจะต้อง

พิจารณาถึงลักษณะทางกายภาพของที�ดินแปลงที�วิเคราะห์ซึ่ึ�งจะขึ้นอยู่กับท�าเลที�ตั้ง ขนาด รูปร่าง

ที�ดิน104 กล่าวคือ ที�ดินที�จะถูกรอนสิทธินั้นมีรูปร่างทางกายภาพเป็นอย่างไร และการวางระบบ 

โครงข่ายนัน้ส่งผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์ที�ดินนัน้ในลักษณะใด ซึ่ึ�งจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณี  

โครงข่ายพลังงานโครงข่ายหนึ�งอาจส่งผลต่อการใช้ประโยชน์ที�ดินสองแปลง ซึ่ึ�งต้ังอยู่ติดกัน 

ไม่เท่ากันเนื�องจากลักษณะทางกายภาพของที�ดินทั้งสองแปลงนั้นมีความแตกต่างกัน ซึ่ึ�งสามารถ

แสดงตัวอย่างได้ตามแผนภาพที� 3 ดังนี้

ภาพที่ 3: ผลกระทบต่อการใช�ประโยชน์ที่ดินซึ่งมีลักษณะทางกายภาพต่างกัน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที�  

ส�านักงาน กกพ. ประกาศตามมาตรา 

106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ

กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

โครงข่าย

พลังงาน
ถนน

สาธารณะ

ที�ดินแปลงที� 2

ที�ดินแปลงที� 1

ตามภาพที� 3 ที�ดินแปลงที�หนึ�งตั้งอยู่ในลักษณะที�ขนานไปกับโครงข่ายพลังงาน ในขณะ

ที�ที�ดินแปลงที� 2 นั้น มีส่วนที�ถูกจ�ากัดการใช้ประโยชน์จากโครงข่ายพลังงานน้อยกว่า เนื�องจาก 

โครงข่ายพลงังานนัน้ผ่านที�ดนิเพยีงขอบด้านซ้ึ่ายของที�ดินเท่านัน้ ดังนัน้ เมื�อที�ดินท้ังสองแปลงได้รับ

ผลกระทบจากระบบโครงข่ายพลังงานไม่เท่ากัน ค่าทดแทนเพื�อชดเชยการใช้ประโยชน์ที�ถูกจ�ากัด

104 IVSC (อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90), p.24.
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ลงของที�ดินทั้งสองแปลงนี้ จึงควรมีจ�านวนที�ไม่เท่ากัน โดยที�ดินแปลงที� 1 ซึ่ึ�งไม่อาจใช้ประโยชน์

ได้มากกว่าที�ดินแปลงที� 2 สมควรได้รับค่าทดแทนมากกว่าที�ดินแปลงที� 2

2.3.2.3 หลักความเหมาะสมและคุ�มค่าทางการเงิน (Financial Feasible Aspect)

หลักความเหมาะสมและความคุ้มค่าทางการเงินก�าหนดให้ผู ้ประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

พิจารณาศักยภาพของรายรับสุทธิในอนาคตที�เกิดจากการพัฒนาโครงการในแต่ละทางเลือก และ

ยังเกี�ยวข้องกับการประมาณการทางการเงิน แนวโน้มอุปสงค์ อุปทาน ฯลฯ เพื�อให้ได้บทสรุปใน 

รูปแบบโครงการและระยะเวลาที�เหมาะสมในการพัฒนา รวมทั้งสามารถสรุปได้ว่า แนวทางการ

พัฒนาในรูปแบบใดจะได้ผลตอบแทนจากการลงทุนดีที�สุด105

ในการปรบัใช้หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีี�สดุส�าหรบัที�ดนิ ในมติขิองความเหมาะสม

และคุม้ค่าทางการเงนินัน้ ผูป้ระเมนิจะต้องพจิารณาความเป็นไปได้ในการการใช้ประโยชน์ที�ดินเพื�อ

ให้ได้มาซึึ่�งผลตอบแทน106 เช่น หากที�ดินที�จะถูกรอนสิทธินั้นมีการประโยชน์เพื�อประกอบกิจการ

หอพักอยู่ก่อนแล้ว ต่อมาจะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานซึ่ึ�งส่งผลให้ที�ดินแปลงดังกล่าวใช้

ประโยชน์ได้น้อยลง กรณีนี้ ผู้ก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนจะต้องพิจารณาว่าโครงข่ายพลังงานนั้นจะ

ส่งผลต่อความสามารถในการสร้างรายรับของที�ดิน ซึ่ึ�งมีหอพักต้ังอยู่เพียงใด หากระบบโครงข่าย

พลังงานพาดผ่านเพียงขอบด้านหนึ�งของที�ดินและไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการประกอบกิจการหอพัก

มากนัก จ�านวนค่าทดแทนที�ก�าหนดย่อมมีจ�านวนน้อยกว่ากรณีที�ระบบโครงข่ายพลังงานส่งผลให้

ต้องมีการรื้อหอพักออกและส่งผลให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินไม่มาสามารถสร้างรายรับจาก

การประกอบกิจการหอพักได้อีกต่อไป

ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่ึ�งผู้ประกอบกิจการ

ระบบโครงข่ายพลังงานได้ช�าระแก่เจ้าของ หรือผู้ครอบครองที�ดินตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุด

และดีที�สุดส�าหรับที�ดินน้ัน ย่อมส่งผลกระทบเศรษฐ์กิจโดยรวมของประเทศ เนื�องจากค่าใช้จ่าย

นี้จะถูกรวมเข้าเป็นส่วนหนึ�งของค่าพลังงานซึ่ึ�งผู้ใช้พลังงานจะต้องเป็นผู้จ่ายในท้ายที�สุด และจะ

ส่งผลต่อราคาสินค้าและบริการในประเทศอย่างหลีกเลี�ยงไม่ได้ คณะผู้วิจัยพบว่าการใช้หลักการ

ใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินเป็นหลักการที�ช่วยให้การก�าหนดค่าทดแทนมีความเป็น

ธรรม ทั้งต่อเจ้าของ หรือผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ และต่อผู้ใช้พลังงาน เนื�องจากค่าทดแทน

ที�ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินนั้นเปิดโอกาสผู้ก�าหนดค่าทดแทนปฏิเสธ

105 เรื่องเดียวกัน.
106 เรื่องเดียวกัน.
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ไม่น�าเอาปัจจัยที�ไม่ก่อผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์ของที�ดินมารวมเข้าในการก�าหนดจ�านวน 

ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ

คณะผู้วิจัยพบว่า หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินเป็นหลักการที�เปิด

โอกาสให้ค่าทดแทนน้ันมีจ�านวนสูงสุด เนื�องจากประโยชน์ที�ถูกจ�ากัดลงนั้นส่งผลต่อศักยภาพใน

การท�าประโยชน์และหารายได้ของที�ดนิอย่างมนียัส�าคญั ในกรณนีี ้หากต้นทนุในการก่อสร้างระบบ 

โครงข่ายพลังงานมีจ�านวนสูงข้ึนเป็นต้นทุนที�แท้จริง การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนดังกล่าวย่อม

สอดคล้องกบัการหลกัเกณฑ์ีในการก�าหนดอตัราค่าบริการพลังงานตามพระราชบญัญติัการประกอบ

กจิการพลงังาน พ.ศ. 2550107 และย่อมเป็นกรณทีี�สมเหตุสมผลที�ผู้ใช้พลังงานจะต้องจ่ายค่าบริการ

พลังงาน ซึ่ึ�งสะท้อนต้นทุนที�แท้จริงในการด�าเนินการเพื�อให้ได้มาซึ่ึ�งไฟัฟั้าและก๊าซึ่ธรรมชาติ

3. บทสรุปและข�อเสนอแนะ

3.1 บทสรุป

การก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิ ในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ประกอบประกาศ กกพ. เรื�องการ

ก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังมีข้อจ�ากัดในการสร้างความเป็นธรรมให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ที�ดนิและทรพัย์สนิซึึ่�งได้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังานและยงัไม่สามารถป้องกนั

มิให้ค่าทดแทนนั้น มีจ�านวนสูงขึ้นเกินสมควรด้วยสาเหตุส�าคัญหกประการ ดังนี้ 

(1) ประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ไม่ได้ระบุถึงเกษตรกรที�ได้

รับการจัดสรรที�ดนิที�ส�านกังานการปฏริปูที�ดนิเพื�อเกษตรกรรม ตามพระราชบัญญตักิารปฏริปูที�ดนิ

เพื�อการเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 และไม่ไดร้ะบถุึงสมาชิกนิคมสรา้งตนเองและสมาชกินิคมสหกรณ์

ที�ได้รบัจดัสรรที�ดินของรฐั์เพื�อตัง้เคหสถานและประกอบอาชีพ ตามพระราชบญัญติัจัดที�ดินเพื�อการ

ครองชีพ พ.ศ. 2511 ดงันัน้ จงึควรขยายนยิามของเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิ หรอืผูท้รงสทิธิ

อื�นให้ครอบคลุมถึงผู้ทรงสิทธิในที�ดินทั้งสองประเภทนี้ เพื�อป้องกันมิให้ต้องมีการตีความกฎหมาย

(2) เจ้าของ หรือผู้ครอบครองที�ดินซึ่ึ�งที�ดินทั้งอยู่ในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ไม่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 

2550 ซึ่ึ�งแตกต่างไปจากการจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสทิธใินกรณกีารวางระบบโครงข่ายพลงังาน

ตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซึ่ีย ดังนั้น จึงควรขยายนิยามของผู้มีสิทธิ 

107 มาตรา 65(1) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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ได้รับค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิให้ครอบคลุมถึงเจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินซึ่ึ�งที�ดินท้ังอยู่ใน 

และนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

(3) แม้ว่าการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิที�ดินตามประกาศ กกพ. เรื�องการ

ก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ จะเริ�มต้นจากการก�าหนดราคาที�ดิน ซึ่ึ�งสอดคล้องกับแนวทางของ 

สหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซึ่ีย อีกทั้งสอดคล้องกับแนวทางของกฎหมายไทยฉบับอื�น เช่น 

พระราชบัญญตัว่ิาด้วยการเวนคนืและการได้มาซึ่ึ�งอสงัหารมิทรพัย์ พ.ศ. 2562 และพระราชบญัญตัิ

การปฏริปูที�ดนิเพื�อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 (ในส่วนของการรอนสิทธ)ิ อย่างไรกต็าม ประกาศ กกพ. 

เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังขาดรายละเอียดและวิธีการในการประเมินมูลค่าที�ดิน  

ด้วยเหตนุี ้จงึควรมกีารเพิ�มเตมิรายละเอียดเกี�ยวกบัหลกัเกณฑ์ีและวธิกีารในการประเมนิมลูค่าที�ดนิ

ที�เป็นรูปธรรม โดยไม่ได้เป็นเพียงการก�าหนดวิธีการกว้าง ๆ เช่น ก�าหนดให้เจ้าหน้าที �สามารถใช้ 

วิธีการประเมินที�เหมาะสมในการประเมินมูลค่าที�ดินเท่านั้น

(4) ประกาศ กกพ.  เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ไม่ได้ก�าหนดข้อห้ามในการน�า

ราคาที�ดินที�สูงข้ึนเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ�งปลูกสร้างที�ได้สร้างหรือต่อเติมขึ้นโดยอุบาย

ฉ้อฉล หรือท�าขึ้นภายหลังการประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่ง 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 การจ่ายค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิโดย

รวมเอามูลค่าทรัพย์สินที�เพิ�มสูงข้ึนดังกล่าว จะกลายเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานโดยมิได้สะท้อนถึง

ผลกระทบต่อสทิธใินทรพัย์สนิและส่งผลให้ต้นทนุในการประกอบกจิการพลงังานสงูขึน้โดยปราศจาก

เหตุผลสมควร

(5) การก�าหนดอตัราค่าทดแทนแบบตายตัวตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนด

และจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ส่งผลให้การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนไม่อาจสะท้อนการจ�ากัดการใช้

ประโยชน์ที�ดินได้อย่างยืดหยุ่นเป็นรายกรณี และไม่เปิดโอกาสให้มีการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนที�

มีความยืดหยุ่นและสะท้อนการใช้ประโยชน์ที�ลดน้อยลงเป็นรายกรณี ดังนั้น จึงควรมีการพัฒนาให้

เจ้าหน้าที�สามารถปรบัใช้หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดีที�สดุส�าหรบัที�ดินมาใช้เพื�อก�าหนดจ�านวน

ค่าทดแทน ซึ่ึ�งจะช่วยให้จ�านวนค่าทดแทนนั้นสะท้อนผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินที�แท้จริงและ

ช่วยป้องกันมิให้ต้นทุนการประกอบกิจการพลังงานสูงขึ้นจากการจ่ายค่าทดแทนมากเกินสมควร

(6) อย่างไรก็ตาม เจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องกับการก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิอาจ

ประสบปัญหาการใช้ดุลพินิจเพื�อก�าหนดค่าทดแทนตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุด

ส�าหรับที�ดินมาใช้เพื�อก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน เนื�องจากการขาดหลักเกณฑี์ เทคนิค และตัวอย่าง

การค�านวณที�เป็นรูปธรรม ดังนั้น จึงควรมีการจัดท�าคู่มือเกี�ยวกับหลักเกณฑี์และวิธีการในการ 



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

60

ก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงขา่ยพลงังาน ตลอดจนด�าเนินการอบรมและให้ความรู้ 

แก่เจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องโดยมีรายละเอียด เทคนิค ตัวอย่าง และวิธีการค�านวณในทางปฏิบัต ิ

ซึ่ึ�งอยู่นอกเหนือไปจากตัวบทกฎหมาย

3.2 ข�อเสนอแนะ

คณะผู้วิจัยเสนอให้ กกพ. ยกเลิกประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ 

และเสนอให้ กกพ. ออกประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน เรื�อง การก�าหนดและ 

จ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธิตามมาตรา 108(2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ฉบับใหม่แทนประกาศที�ถูกยกเลิก ประกาศฉบับที�คณะผู้วิจัยเสนอดังกล่าว  

มีรายละเอียดปรากฏตามเอกสารแนบท้ายบทความน้ี ซึ่ึ�งมีสาระส�าคัญที�แตกต่างไปจากประกาศ 

กกพ. ที�ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน108 ในประเด็นเกี�ยวกับเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือ 

ผูท้รงสทิธิอื�น ซึ่ึ�งเป็นเจ้าของหรอืครอบครองที�ดนิซึ่ึ�งตัง้อยูท้ั่งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลงังาน 

การก�าหนดรายละเอียดเกี�ยวกับการก�าหนดมูลค่าที�ดิน และการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนโดย

อาศัยหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน และการเปิดโอกาสให้มีการมอบหมายให้

ผูเ้ชี�ยวชาญช่วยด�าเนนิการประเมนิมลูค่าทรัพย์สนิและก�าหนดค่าทดแทน นอกจากนี ้คณะผูว้จิยัยงั

ได้จัดท�าคู่มือเกี�ยวกบัหลกัเกณฑ์ีและวธิกีารในการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงข่าย 

พลังงานเพื�อช่วยให้เจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องมีหลักเกณฑี์ในการใช้ดุลพินิจในการก�าหนดค่าทดแทน 

หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน ซึ่ึ�งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้

3.2.1 สร�างความชัดเจนเกี่ยวกับผ้�ทรงสิทธิที่จะได�รับค่าชดเชย

เพื�อสร้างความชัดเจนเกี�ยวกับตัวผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�นโดยชอบด้วยกฎหมาย

ในที�ดิน ร่างประกาศที�คณะผู้วิจัยเสนอได้ก�าหนดนิยามของ “เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

หรือผู้ทรงสิทธิอื�น” โดยได้เพิ�มข้อความซึ่ึ�งระบุถึงผู้ทรงสิทธิครอบครองตามกฎหมายว่าด้วยการ

ปฏิรูปที�ดินเพื�อการเกษตรกรรมและกฎหมายว่าด้วยจัดที�ดินเพื�อการครองชีพ ดังที�ปรากฏในส่วน

ที�ขีดเส้นใต้ดังนี้

108 โปรดดสู่วนทีป่ระกาศตามข้อเสนอของคณะผู้วจิยัมคีวามแตกต่างจากประกาศ กกพ. เรือ่งการกำาหนดและจ่าย

ค่าทดแทนฯ ตามเอกสารแนบท้ายในส่วนที่ได้มีการขีดเส้นใต้
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“เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื�น” หมายความว่า เจ้าของ หรือ

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�นโดยชอบด้วยกฎหมายในที�ดิน โรงเรือน สิ�งปลูกสร้าง ต้นไม้  

พืชผล หรือทรัพย์สินอื�นที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที�ประกาศก�าหนดเขตระบบ

โครงข่ายพลงังานหรือวนัที�ประกาศปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน ซึ่ึ�งรวมถึงสทิธคิรอบครอง

ที�ดินตามกฎหมาย เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที�ดินเพื�อการเกษตรกรรมและกฎหมาย 

ว่าด้วยจัดที�ดินเพื�อการครองชีพ

การขยายความนิยามของเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื�นให้รวมถึง

สิทธิครอบครองตามกฎหมายอื�นช่วยให้เกดิความชดัเจนว่า การจ่ายค่าทดแทนตามพระราชบญัญตัิ

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น ครอบคลุมที�ดินซึ่ึ�งมีผู้ทรงทรัพย์สิทธิซึ่ึ�งมิใช่กรรมสิทธิ์

ตามตามกฎหมายฉบบัอื�น เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏรูิปที�ดินเพื�อการเกษตรกรรมและกฎหมายว่า

ด้วยจัดที�ดนิเพื�อการครองชพี ในกรณทีี�ดนิเหล่านีม้กีารจ�ากดัการใช้ประโยชน์เนื�องจากการก่อสร้าง

และใช้งานระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้ครอบครองที�ดินเหล่านี้ย่อมสมควรได้รับค่าทดแทนเพื�อการ

รอนสิทธิด้วย

นอกจากนี้ เพื�อให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื�นซึึ่�งมีที�ดินที�ต้ังอยู่

ทัง้ในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลงังานมสีทิธไิด้รับค่าแทนตามมาตรา 108 แห่งพระราชบญัญติั

การประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 และสร้างความชดัเจนว่าหากมกีารโอนที�ดินภายหลงัมกีาร

ประกาศเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้รับโอนที�ดินจะเป็นผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน ด้วยเหตุนี้ คณะ 

ผู้วิจัยจึงเสนอค�านิยามของ “ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน” ซึ่ึ�งกว้างกว่านิยามของผู้มิสิทธิได้รับ 

ค่าทดแทนตามประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ในส่วนที�ขีดเส้นใต้ ดังนี้

ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน หมายความว่า เจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�น

โดยชอบด้วยกฎหมายในที�ดิน โรงเรือน สิ�งปลูกสร้าง ต้นไม้พืชผล หรือทรัพย์สินอื�นที�อยู่ในเขต

ระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันที�ประกาศ

ปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน และให้หมายรวมถงึเจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิ

อื�นโดยชอบด้วยกฎหมายที�ได้รบัผลกระทบจากการประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ซึ่ึ�งอยู่นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน หากมีการโอนกรรมสิทธิ์ หรือสิทธิครอบครอง หรือสิทธิ

อื�นในทรัพย์สินดังกล่าวภายหลังวันที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันที� 

ประกาศปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนให้หมายถึง เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�น ณ วันจ่าย หรือวางเงินค่าทดแทน
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การขยายนิยามของผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนตามข้อเสนอนี้จะช่วยแก้ไขข้อจ�ากัดในการ

จ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธิที�ดินที�ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามที�ได้กล่าว 

ในหัวข้อ 2.1.1 และเป็นแนวทางที�สอดคล้องกับการก�าหนดค่าทดแทนการจ�ากัดการใช้ประโยชน์

ที�ดินเพื�อการวางระบบโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ เช่น สหราชอาณาจักร ซึ่ึ�งก�าหนดให้การ

จ่ายค่าทดแทนแก่บุคคลใด ๆ  ที�ได้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังาน โดยไม่ได้จ�ากดั

เฉพาะที�ดินที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานเท่านั้น

3.2.2 การก�าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการก�าหนดม้ลค่าที่ดินและข�อห�ามมิให� 

น�าเอาปัจจัยบางประการมารวมเข�าเพื่อก�าหนดราคาที่ดิน

คณะผูว้จัิยได้คงแนวทางในการก�าหนดราคาที�ดนิดงักล่าวเอาไว้โดยคงวธิกีารในการก�าหนด

ราคาที�ดินเอาไว้และได้คงถ้อยค�าที�อนุญาตให้หน่วยราคาที�ดินที�แตกต่างกันไปตามสภาพความ 

เจริญเติบโตทางด้านเศรษฐ์กิจของแต่ละจังหวัดซึ่ึ�งปรากฏตาม ข้อ 4 ของร่างประกาศตามข้อเสนอ
ซึ่ึ�งเป็นแนวทางที�สอดคล้องกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่ึ�งอสังหาริมทรัพย์ 
พ.ศ. 2562 

อย่างไรก็ตาม เพื�อประโยชน์ในการก�าหนดราคาที�ดินในทางปฏิบัติ ร่างประกาศที�คณะ
ผู้วิจัยเสนอจึงได้ก�าหนดให้ กกพ. สามารถใช้วิธีการรายได้และวิธีการการเปรียบเทียบราคาเพื�อ
ก�าหนดราคาที�ดนิราคาที�ซึ่ือ้ขายกนัตามปกติในท้องตลาดของที�ดินในวนัประกาศก�าหนดเขตระบบ 
โครงข่ายพลังงาน โดยมีหลักเกณฑี์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ซึ่ึ�งเป็นวิธีการและรายละเอียดที�
ไม่มีในประกาศ กกพ. เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

“ในการก�าหนดราคาซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที่ดินตามข้อ 4 วรรคหนึ่ง 
ให้คณะกรรมการใช้วิธีการดังต่อไปนี้

(1) วิธีการรายได้ (ตามหลักเกณฑ์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ก)
(2) วิธกีารการเปรยีบเทยีบราคา (ตามหลกัเกณฑ์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ข) หรอื
(3) วิธีการประเมินมูลค่าที่ดินโดยใช้หลักการอ้างอิงราคาประเมินของกรมธนารักษ์ 

หลักเกณฑี์ในการค�านวณมูลค่าตลาดของที�ดินโดยวิธีการรายได้ในเอกสารแนบท้าย
ประกาศ ก โดยวธิกีารรายได้อยูภ่ายใต้หลกัการในการใช้แนวคดิความสมัพนัธ์ระหว่างมลูค่ากบัอตัรา
ทนุและหลกัเกณฑ์ีในการค�านวณมลูค่าตลาดของที�ดนิโดยวธิกีารเปรียบเทยีบราคาตลาดตามเอกสาร
แนบท้ายประกาศ ข โดยในการค�านวณมูลค่าตลาดของที�ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด
เป็นการวิเคราะห์ค่าตอบแทนจากข้อมูลตลาดที�มีลักษณะพ้ืนที� ท�าเล สภาพทรัพย์สินที�ใกล้เคียง 
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กับทรัพย์สินของโครงการซึึ่�งผู ้ประเมินต้องปรับปัจจัยความไม่เหมือนระหว่างข้อมูลที�น�ามา 
เปรียบเทียบกับตัวทรัพย์สินของโครงการ

นอกจากนี ้เพื�อให้ผูป้ระเมนิมลูค่าที�ดนิเข้าใจถึงความหมายของราคาที�ซึ่ือ้ขายกนัตามปกติ
ในท้องตลาด ร่างประกาศที�คณะผู้วิจัยเสนอจึงได้เพิ�มเติมนิยามของค�าว่า “ราคาที�ซึ่ื้อขายกันตาม
ปกติในท้องตลาด” เอาไว้ดังนี้ 

“มูลค่าเป็นตัวเงินซึ่ึ�งประมาณว่า เป็นราคาของทรัพย์สินที�ใช้ตกลงซึ่ื้อขายกันได ้
ระหว่างผู้เต็มใจขายกับผู้เต็มใจซึ่ื้อ ณ วันที�ประเมิน ภายใต้เงื�อนไขการซึ่ื้อขายปกติที�ผู้ซึ่ื้อผู้ขาย
ไม่มีผลประโยชน์เกี�ยวเนื�องกัน โดยได้มีการเสนอขายทรัพย์สินในระยะเวลาพอสมควร และ
โดยที�ทั้งสองฝ่าย ได้ตกลงซึ่ื้อขายด้วยความรอบรู้อย่างรอบคอบและปราศจากภาวะกดดัน”

แม้จะการก�าหนดรายละเอยีดเกี�ยวกบัหลักเกณฑ์ีตามแนบท้ายประกาศและมกีารให้นยิาม

ของราคาที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยยังตระหนักว่าข้อเสนอนี ้

ก็ยังอาจก่อปัญหาในการปฏิบัติได้ เช่น เจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องยังอาจไม่คุ้นเคยกับปรับใช้วิธีการ

และหลักเกณฑี์ตามข้อเสนอเพื�อก�าหนดค่าที�ดิน ด้วยเหตุนี้ คณะผู้วิจัยจึงได้จัดท�าคู่มือเกี�ยวกับ 

หลกัเกณฑ์ีและวธิกีารในการค�านวณราคาที�ดนิตามวธิกีารที�เสนอและได้จดัการอบรมให้กบัเจ้าหน้าที�

ที�ส�านักงาน กกพ. ก�าหนด109

เพื�อมใิห้ราคาที�ดนิรวมเอาการกระท�าที�ไม่สุจริตของเจ้าของ หรือผู้ครอบครองที�ดินมาเป็น

ปัจจัยในการก�าหนดราคาที�ดนิ ซึ่ึ�งจะเป็นภาระกบัผูใ้ช้พลงังานในท้ายที�สดุ คณะผูวิ้จยัจงึได้เสนอให้

มีการเพิ�มข้อห้ามในการก�าหนดราคาที�ดินดังต่อไปนี้

“ในกรณีท่ีราคาท่ีดินสูงข้ึนเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างที่ได้สร้างหรือ 

ต่อเตมิขึน้ การเพาะปลกู การท�าให้ท่ีดนิเจรญิขึน้ หรอืการเช่า ทีไ่ด้ท�าขึน้ก่อนประกาศก�าหนดเขต

ระบบโครงข่ายพลงังานตามมาตรา 601 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 

0552 โดยอุบายฉ้อฉลเพื่อประสงค์ท่ีจะได้รับเงินค่าทดแทน หรือท�าขึ้นภายหลังการประกาศ 

ก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 601 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ห้ามมิให้ก�าหนดราคาอสังหาริมทรัพย์เบื้องต้นหรือเงินค่าทดแทนส�าหรับ

ราคาที่ดินที่สูงขึ้นเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างดังกล่าว”

109 การอบรมเกิดขึ้นเมื่อวันที่พฤหัสบดีที่ 22 กรกฎาคม 2564 ผ่านโปรแกรม Zoom โดยมีเจ้าหน้าที่ที่สำานักงาน

คณะกรรมการกำากับกิจการพลังงานกำาหนดจำานวน 106 คน
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การก�าหนดข้อห้ามนี้สอดคล้องกับแนวทางการก�าหนดราคาที�ดินตามมาตรา 23                 

แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่ึ�งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2562 และข้อห้าม 

การก�าหนดราคาที�ดินตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซึ่ีย

3.2.3 การก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนโดยอาศัยหลักการใช�ประโยชน์ส้งสุดและดีที่สุด

ส�าหรับที่ดิน

คณะผู้วิจัยเสนอให้เปลี�ยนวิธีการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิจากการใช้

อตัราค่าทดแทนตายตวัตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ.  เรื�องการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ เป็นการ

ก�าหนดค่าทดแทนโดยอาศยัหลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีี�สดุส�าหรบัที�ดนิ ซึ่ึ�งแบ่งตามลกัษณะ

ของการจ�ากัดการใช้ประโยชน์ที�ดินแทน โดยมีข้อความตามข้อ 7 วรรคหนึ�งของร่างประกาศ ดังนี้

ข้อ 7 ให้ก�าหนดค่าทดแทนที�ดินที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน จากราคาที�ดินที� 

ก�าหนดได้ตามข้อ 4 ตามเหตุและวตัถุประสงค์การใช้ที�ดินของผู้รับใบอนญุาต โดยคณะกรรมการ

จะต้องค�านึงถึงค่าเสียโอกาสของเจ้าของหรือผู้ครอบครองที�ดินและข้อจ�ากัดในปัจจัยการใช้

ประโยชน์บนที�ดนิแปลงนัน้ ๆ  และต้นทนุที�เกดิต่อสังคม โดยก�าหนดค่าทดแทนตามหลักเกณฑ์ี

ดังต่อไปนี้

(1) กรณทีี�เจ้าของที�ดนิ (กรรมสทิธิส์มบูรณ์) ที�ดนิไม่สามารถท�าประโยชน์ใด ๆ  ในที�ดนิ

ได้เลย ให้ก�าหนดค่าทดแทนในอัตราร้อยละของราคาที�ก�าหนดได้ตามข้อ 4

(2) กรณีที�เจ้าของที�ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ถูกจ�ากัดสิทธิในการท�าประโยชน์ลงแต่

ยังสามารถท�าประโยชน์ในที�ดินได้บ้าง ให้ก�าหนดค่าทดแทนโดยคิดจากพื้นที�ส่วนที�อยู่ในพื้นที�

รอนสิทธิภายใต้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุด แต่ยังสามารถท�าประโยชน์ได้ในช่วง

ระยะเวลาหนึ�ง

(3) กรณทีี�เป็นที�ดินซึ่ึ�งมกีรรมสทิธิซึ์ึ่�งถกูครอบครองโดยผูเ้ช่า ให้ก�าหนดค่าทดแทนโดย

คิดจากมูลค่าที�ดินส�าหรับเจ้าของ หรือผู้ให้เช่าภายหลังที�สัญญาเช่าสิ้นสุดกับมูลค่าสิทธิการเช่า

ของผู้เช่าตลอดอายุสัญญาเช่าที�เหลืออยู่

(4) ที�ดินอื�น ๆ ที�ผู้ครอบครองไม่มีกรรมสิทธิ์ ให้ก�าหนดค่าทดแทนจากการถูกจ�ากัด

สทิธใินการท�าประโยชน์ตามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและที�ดทีี�สดุ โดยค�านวณจ�านวนเงนิจาก

ราคาที�ดินที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดซึ่ึ�งก�าหนดตามวิธีการที�ก�าหนดในข้อ 5
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การน�าเอาหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินมาใช้เพื�อก�าหนดค่าทดแทน

จะช่วยให้การก�าหนดค่าทดแทนมีความยืดหยุ่นและสะท้อนผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินได้เป็น

รายกรณี หากปรากฏว่าที�ดินที�มีการรอนสิทธินั้นไม่อาจท�าประโยชน์ได้เลย ค่าทดแทนในอัตรา

ร้อยละร้อยย่อมถือได้ว่ามีความเหมาะสมและเป็นไปตามหลักใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับ

ที�ดิน และนับเป็นต้นทุนที�แท้จริงในการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน อย่างไรก็ตาม  

หากปรากฏว่าที�ดินที�ถูกรอนสิทธินั้นมีการจ�ากัดการใช้ประโยชน์ลงแต่ยังสามารถใช้ประโยชน์

ได้อยู่บ้าง ค่าทดแทนนั้นย่อมไม่ควรจะเป็นอัตราร้อยละร้อยของราคาที�ดิน แต่ควรสะท้อนการ 

ใช้ประโยชน์ที�ดินที�ถูกจ�ากัดลงตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดซึ่ึ�งจะช่วยป้องกันมิให้มี

การจ่ายค่าทดแทนไปเกินความผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินอันจะเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานใน

ท้ายที�สุด และเพื�อให้เจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องเข้าใจถึงความหมายของหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและ

ดีที�สุด คณะผู้วิจัยจึงเสนอให้มีการเพิ�มนิยามของหลักการดังกล่าวในข้อ 3 ของร่างประกาศ ดังนี้

“หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีี�สุดส�าหรับที�ดิน (Highest and Best Use Analysis)”  

หมายความว่า การพิจารณาถึงศักยภาพของที�ดิน ตลอดจนพิจารณาถึงทางเลือกในการ

พัฒนาที�ดินที�จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที�คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที�นั้น ๆ

อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยตระหนักว่าการน�าหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับ

ที�ดินมาใช้ก�าหนดค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิอาจส่งผลให้การปฏิบัติตามกฎหมายมีความท้าทาย

มากยิ�งขึ้นอีกด้วยเนื�องจากเจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้องจะต้องใช้ดุลพินิจในการก�าหนดจ�านวนค่าทดแทน 

เช่น จะพิจารณาถึง “ศักยภาพของที�ดิน” และ “ทางเลือกในการพัฒนาที�ดิน” ที�จะก่อให้เกิด 

ผลตอบแทนที�คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที�นั้น ๆ อย่างไร

เพื�อให้การใช้ดุลพินิจในการเป็นไปโดยมีหลักเกณฑี์และสามารถอธิบายได้ คณะผู้วิจัยจึง

ได้ให้นิยามและอธิบายถึงหลักเกณฑี์ในการพิจารณา “ศักยภาพของที�ดิน” และ “ทางเลือกในการ

พัฒนาที�ดิน” ในคู่มือเกี�ยวกับหลักเกณฑี์และวิธีการในการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบ

โครงข่ายพลงังาน โดยอธบิายว่าการพจิารณาถงึศกัยภาพของที�ดนิและทางเลอืกในการพฒันาที�ดนิ

นัน้ให้พจิารณาถึง (1) ความเหมาะสมทางกฎหมาย ซึ่ึ�งมุง่พจิารณาถึงการที�ดนินัน้ตกอยู่ในบงัคับของ

กฎหมายซึ่ึ�งควบคุมหรือจ�ากัดการใช้ประโยชน์ที�ดินอย่างไร (2) ความเหมาะสมทางกายภาพ ซึ่ึ�งมุ่ง

พิจารณาถึงท�าเลที�ตั้ง ขนาด รูปร่างที�ดิน และ (3) หลักความเหมาะสมและคุ้มค่าทางการเงิน ซึ่ึ�ง

มุ่งพิจารณาถึงศักยภาพของรายรับสุทธิในอนาคตที�เกิดจากการพัฒนาโครงการในแต่ละทางเลือก 
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นอกจากน้ี คณะผู้วิจัยยังได้จัดการอบรมให้กับเจ้าหน้าที�ที�ส�านักงาน กกพ. ก�าหนด โดยเน้นการ

สร้างความเข้าใจเกี�ยวกับการปรับใช้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดิน110

3.2.4 การมอบหมายให�ที่ปรึกษาอิสระหรือคณะอนุกรรมการก�าหนดค่าทดแทน

แม้ว่าจะได้มีการจัดท�าคู่มือเกี�ยวกับการประเมินมูลค่าทรัพย์สินและการก�าหนดจ�านวน

ค่าทดแทนตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุดส�าหรับที�ดินและได้จัดการอบรมแก่เจ้าหน้าที�

ที�เกี�ยวข้องแล้ว อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยตระหนักว่าการก�าหนดให้เจ้าหน้าที�ต้องใช้ดุลพินิจเพื�อ

ก�าหนดค่าทดแทนตามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดีที�สุดส�าหรับที�ดินยงัอาจสร้างปัญหาในทาง

ปฏิบัติให้กับเจ้าหน้าที�ที�เกี�ยวข้อง111 

เพื�อลดปัญหาอนัเกดิจากการใช้ดลุพนิจิดงักล่าว คณะผูว้จิยัจงึได้เสนอให้มกีารตัง้ที�ปรกึษา

อิสระหรือคณะอนุกรรมการเพื�อช่วยสนับสนุนการก�าหนดค่าทดแทนตามข้อ 7 วรรคสองของ 

ร่างประกาศดังนี้

”ในการประเมินก�าหนดค่าทดแทนตามวรรคหนึ�ง คณะกรรมการอาจตั้งที�ปรึกษา

อิสระหรือคณะอนุกรรมการเพื�อก�าหนดค่าทดแทนได้ โดยผู้รับใบอนุญาตเป็นผู้รับผิดชอบ 

ค่าใช้จ่ายที�เกิดขึ้น“

ข้อเสนอตามข้อ 7 วรรคสองของร่างประกาศที�คณะผูว้จัิยเสนอนีจ้ะช่วยลดภาระของ กกพ. 

ในการก�าหนดราคาที�ดนิและค่าทดแทนตามหลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีี�สดุส�าหรบัที�ดนิ โดย

เปิดโอกาสให้บคุคลที�มคีวามเชี�ยวชาญด้านการประเมนิมูลค่าทรพัย์สนิเข้ามามบีทบาทในการก�าหนด

ราคาที�และค่าทดแทนซึ่ึ�งเป็นจ�านวนที�มีความเป็นธรรมต่อเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

หรือผู้ทรงสิทธิอื�น และขณะเดียวกันผู้เชี�ยวชาญด้านการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน ก็สามารถน�าเอา 

หลักวิชาเกี�ยวกับประเมินมูลค่าทรัพย์สินมาปรับใช้เพื�อป้องกันมิให้ค่าทดแทนมีจ�านวนมากเกิน

สมควร เช่น สามารถปรับใช้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและ ดีที�สุดส�าหรับที�ดินเป็นเหตุผลใน

การจ�ากัดมิให้ค่าทดแทนเพื�อการรอนสิทธิมีจ�านวนสูงขึ้น โดยพิจารณาจากศักยภาพของที�ดิน  

ตลอดจนพิจารณาถึงทางเลือกในการพัฒนาที�ดิน

110 การอบรมเกิดขึ้นเมื่อวันที่พฤหัสบดีที่ 22 กรกฎาคม 2564 ผ่านโปรแกรม Zoom โดยมีเจ้าหน้าที่ที่สำานักงาน

คณะกรรมการกำากับกิจการพลังงานกำาหนดจำานวน 106 คน
111 ผลจากการประชุมกลุ่มย่อยซึ่งผู้เข้าร่วมการประชุมได้แสดงความเห็นต่อข้อ 7 ของร่างประกาศที่คณะผู้วิจัยเสนอ

ว่า “ในการบัญญัติกฎหมายยังมีการให้อ�านาจดุลพินิจแก่เจ้าหน้าที่อยู่หรือไม่ ถ้ามี สามารถยกเลิกได้ไหม เนื่องจากเห็นว่าการเปิด

ให้เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจได้อาจก่อให้เกิดปัญหาจากการใช้ดุลยพินิจที่ไม่ตรงกันได้”
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เอกสารแนบท�ายบทความ

(ร่าง)

ประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน 

เรื่อง หลักเกณฑ์์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทน

พ.ศ…..
_____________________________

อาศัยอ�านาจตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 ประกอบมติคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน ในการประชุมครั้งที� ...  เมื�อวันที� ... 

คณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงานออกประกาศไว้ ดังต่อไปนี้

ข้อ 1 ประกาศนี้เรียกว่า ประกาศคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน เรื�อง หลักเกณฑี์  

วิธีการ เงื�อนไข เกี�ยวกับการก�าหนดและจ่ายค่าทดแทน พ.ศ. ....

ข้อ 2 ประกาศนี้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป

ข้อ 3 ในประกาศนี้

“เขตระบบโครงข่ายพลงังาน หมายความว่า เขตระบบโครงข่ายพลงังานที�ได้มกีารประกาศ

ตาม พระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 และให้หมายความรวมถึงเขตเดินสาย

ไฟัฟั้าและเขตระบบการขนส่งปิโตรเลียมทางท่อที�ได้ประกาศตามกฎหมายอื�น”

 “เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื�น หมายความว่า เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�นโดยชอบด้วยกฎหมายในที�ดิน โรงเรือน สิ�งปลูกสร้าง ต้นไม้ พืชผล 

หรือทรัพย์สินอื�นที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่าย

พลังงานหรือวันที�ประกาศปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่ึ�งรวมถึงสิทธิครอบครองที�ดินตาม

กฎหมาย เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที�ดินเพื�อการเกษตรกรรมและกฎหมายว่าด้วยจัดที�ดิน

เพื�อการครองชีพ

“การปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน  หมายความว่าการปรับปรุง เปลี�ยนแปลง หรือ 

เพิ�มเติม ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน”

“ต้นทุนทดแทนใหม่” หมายความว่า ราคาของทรัพย์สินซึ่ึ�งมีลักษณะและคุณประโยชน์ที�

คล้ายคลงึกนัที�สามารถน�ามาทดแทนใหม่ได้ในสถานการณ์ปัจจุบนั โดยค�านงึถงึราคาตลาดของวสัดุ 

ค่าแรงงาน ค่าโสหุ้ย ผลก�าไรและค่าธรรมเนียมต่าง ๆ ด้วย
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ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน หมายความว่า เจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�นโดย

ชอบด้วยกฎหมายในที�ดิน โรงเรือน สิ�งปลูกสร้าง ต้นไม้พืชผล หรือทรัพย์สินอื�นที�อยู่ในเขตระบบ

โครงข่ายพลังงาน ณ วันที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันที�ประกาศปรับปรุง

ระบบโครงข่ายพลังงาน และให้หมายรวมถึงเจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื�นโดยชอบ

ด้วยกฎหมายที�ได้รับผลกระทบจากการประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานซึึ่�งอยู่นอก

เขตระบบโครงข่ายพลังงาน หากมีการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองหรือสิทธิอื�นในทรัพย์สิน 

ดงักล่าวภายหลงัวนัที�ประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวนัที�ประกาศปรับปรุงระบบ

โครงข่ายพลังงาน ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนให้หมายถึง เจ้าของหรือผู้ครอบครองหรือผู้ทรงสิทธิอื�น 

ณ วันจ่าย หรือวางเงินค่าทดแทน

“ราคาที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด (Market Value)”  หมายความว่า มูลค่าเป็น 

ตวัเงนิซึ่ึ�งประมาณว่า เป็นราคาของทรพัย์สนิที�ใช้ตกลงซึ่ือ้ขายกนัได้ ระหว่างผูเ้ต็มใจขายกบัผูเ้ต็มใจ

ซึ่ื้อ ณ วันที�ประเมิน ภายใต้เงื�อนไขการซึ่ื้อขายปกติที�ผู้ซึ่ื้อผู้ขายไม่มีผลประโยชน์เกี�ยวเนื�องกัน  

โดยได้มีการเสนอขายทรัพย์สินในระยะเวลาพอสมควร และโดยที�ทั้งสองฝ่าย ได้ตกลงซ้ืึ่อขาย 

ด้วยความรอบรู้อย่างรอบคอบและปราศจากภาวะกดดัน

“หลักการการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุด (Highest and Best Use Analysis)” 

หมายความว่า การพจิารณาถงึศกัยภาพของที�ดนิ ตลอดจนพจิารณาถงึทางเลอืกในการพฒันาที�ดนิ

ที�จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที�คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที�นั้น ๆ

หมวด 1

การก�าหนดค่าทดแทน

_____________________________

ข้อ 4 เมื�อได้มกีารประกาศก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราช

บญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 แล้ว ให้คณะกรรมการก�าหนดราคาเบือ้งต้นส�าหรับ

ที�ดินเพื�อน�ามาก�าหนดค่าทดแทนที�ดินที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ให้พิจารณาโดยค�านึงถึง

(1) ราคาที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที�ดินในวันประกาศก�าหนดเขตระบบ 

โครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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(2)  ราคาประเมินที�ดินของทางราชการที�ก�าหนดขึ้นเพื�อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีที�ดิน

และสิ�งปลูกสร้าง

(3) ราคาประเมนิทนุทรพัย์เพื�อเรยีกเกบ็ค่าธรรมเนยีมในการจดทะเบยีนสทิธแิละนติกิรรม

ตามประมวลกฎหมายที�ดิน 

(4) สภาพและที�ตัง้ของที�ดนินัน้ ในกรณทีี�ระบบโครงข่ายพลงังานใดพาดผ่านพืน้ที�มากกว่า

หนึ�งจงัหวดั และเมื�อพจิารณาจากสภาพความเจรญิเตบิโตทางด้านเศรษฐ์กจิของแต่ละจงัหวดัที�อยูใ่น

เขตระบบโครงข่ายพลงังานแล้วเห็นว่า มีความเจริญเติบโตหรือมีศกัยภาพในการพัฒนาที�อยูใ่นระดับ

ใกล้เคียงกันเป็นพิเศษ  คณะกรรมการอาจก�าหนดตัวแทนของหน่วยราคาที�ดินเท่ากันทุกจังหวัด 

โดยใช้อัตราของจังหวัดที�สูงกว่าเป็นเกณฑี์ในการก�าหนดค่าทดแทนที�ดินก็ได้

ข้อ 5 ในการก�าหนดราคาซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที�ดินตาม ข้อ 4 วรรคหนึ�ง 

(1) ให้คณะกรรมการใช้วิธีการดังต่อไปนี้

(1) วิธีการรายได้  (ตามหลักเกณฑี์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ก) หรือ

(2) วิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด (ตามหลักเกณฑี์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ข) หรือ

(3) วิธีการประเมินมูลค่าที�ดินโดยใช้หลักการอ้างอิงจากราคาประเมินของกรมธนารักษ์

ข้อ 6 ในกรณีที�ราคาที�ดินสูงข้ึน เพราะ ทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ�งปลูกสร้างที�ได้สร้าง

หรือต่อเติมขึ้น การเพาะปลูก การท�าให้ที�ดินเจริญขึ้น หรือการเช่า ที�ได้ท�าขึ้นก่อนประกาศก�าหนด 

เขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 โดยอุบายฉ้อฉลเพื�อประสงค์ที�จะได้รับเงินค่าทดแทน หรือท�าขึ้นภายหลังการประกาศ 

ก�าหนดเขตระบบโครงข่ายพลงังานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน 

พ.ศ. 2550 ห้ามมใิห้ก�าหนดราคาอสงัหารมิทรพัย์เบือ้งต้นหรอืเงนิค่าทดแทนส�าหรบัราคาที�ดนิที�สงู

ขึ้นเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ�งปลูกสร้างดังกล่าว

ข้อ 7 ให้ก�าหนดค่าทดแทนที�ดินที�อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน จากราคาที�ดินที� 

ก�าหนดได้ตามข้อ 4 ตามเหตแุละวตัถปุระสงค์การใช้ที�ดนิของผูร้บัใบอนญุาต โดยคณะกรรมการจะ

ต้องค�านงึถงึค่าเสยีโอกาสของเจ้าของหรอืผูค้รอบครองที�ดินและข้อจ�ากดัในปัจจัยการใช้ประโยชน์

บนที�ดินแปลงนั้น ๆ และต้นทุนที�เกิดต่อสังคม โดยก�าหนดค่าทดแทนตามหลักเกณฑี์ดังต่อไปนี้

(1) กรณีที�เจ้าของที�ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ไม่สามารถท�าประโยชน์ใด ๆ ในที�ดินได้เลย  

ให้ก�าหนดค่าทดแทนในอัตราร้อยละของราคาที�ก�าหนดได้ตามข้อ 4
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(2) กรณีที�เจ้าของที�ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ถูกจ�ากัดสิทธิในการท�าประโยชน์ลงแต่ยัง

สามารถท�าประโยชน์ในที�ดนิได้บ้าง ให้ก�าหนดค่าทดแทนโดยคดิจากพ้ืนที�ส่วนที�อยูใ่นพ้ืนที�รอนสิทธิ

ภายใต้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที�สุด แต่ยังสามารถท�าประโยชน์ได้ในช่วงระยะเวลาหนึ�ง

(3) กรณีที�เป็นที�ดินซึ่ึ�งมีกรรมสิทธิ์ซึ่ึ�งถูกครอบครองโดยผู้เช่า ให้ก�าหนดค่าทดแทนโดยคิด

จากมูลค่าที�ดินส�าหรับเจ้าของ หรือผู้ให้เช่าภายหลังที�สัญญาเช่าสิ้นสุดกับมูลค่าสิทธิการเช่าของ 

ผู้เช่าตลอดอายุสัญญาเช่าที�เหลืออยู่

(4) ที�ดินอื�น ๆ ที�ผู้ครอบครองไม่มีกรรมสิทธิ์ ให้ก�าหนดค่าทดแทนจากการถูกจ�ากัดสิทธิ 

ในการท�าประโยชน์ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและที�ดีที�สุด โดยค�านวณจ�านวนเงินจากราคา

ที�ดินที�ซึ่ื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดซึ่ึ�งก�าหนดตามวิธีการที�ก�าหนดในข้อ 5

 ในการประเมนิก�าหนดค่าทดแทนตามวรรคหนึ�ง คณะกรรมการอาจต้ังที�ปรึกษาอสิระหรือ

คณะอนุกรรมการเพื�อก�าหนดค่าทดแทนได้ โดยผู้รับใบอนุญาตเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายที�เกิดขึ้น

ข้อ 8 การก�าหนดค่าทดแทนอาคาร โรงเรือน หรือสิ�งปลูกสร้างอื�นบนที�ดนิที�อยูใ่นเขตระบบ

โครงข่ายพลังงาน ทั้งในกรณีระบบโครงข่ายไฟัฟั้าและระบบโครงข่ายก๊าซึ่ธรรมชาติให้ค�านึงถึง 

องค์ประกอบ ดังนี้

(1) ต้นทุนทดแทนใหม่

(2) ค่าวัสดุเสียหายจากการรื้อถอนอาคาร โรงเรือน และสิ�งปลูกสร้างอื�น ซึ่ึ�งรวมถึงค่าเผื�อ

เหลือเผื�อขาดตามเกณฑี์มาตรฐ์านทั�วไปงานโยธา

(3) ค่าแรงส�าหรบัการปลกูสร้างสิ�งปลูกสร้างใหม่ ซึ่ึ�งรวมถงึค่าเผื�อเหลือเผื�อขาดตามเกณฑ์ี

มาตรฐ์านทั�วไปงานโยธา

(4) ค่าด�าเนินการ ซึ่ึ�งได้แก่ ค่าอ�านวยการ ค่าดอกเบี้ย และก�าไรของผู้รับเหมา

(5) ค่ารื้อถอน และค่าขนย้าย

(6) ค่าภาษีมูลค่าเพิ�ม ส�าหรับวัสดุอุปกรณ์ และค่าแรง

(7) ค่าใช้จ่ายอื�น ๆ เช่น ค่าออกแบบ ค่าควบคุมงาน ค่าธรรมเนียมขออนุญาตปลูกสร้าง

เพื�อประโยชน์ในการก�าหนดค่าทดแทน ให้ส�านกังานจัดท�าบญัชรีาคากลางอาคาร โรงเรือน

และสิ�งปลกูสร้างอื�น และให้เผยแพร่ในระบบเครอืข่ายคอมพวิเตอร์ของส�านกังาน โดยให้ส�านกังาน

ท�าการปรับปรุงบัญชีราคากลางอย่างน้อยทุกสามปี
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ข้อ 9 การก�าหนดค่าทดแทนต้นไม้หรือพืชผลที�อยู ่ในที�ดินที�ประกาศเป็นเขตระบบ 

โครงข่ายพลังงาน ทั้งในกรณีระบบโครงข่ายไฟัฟั้าและระบบโครงข่ายก๊าซึ่ธรรมชาติ ให้ค�านึงถึง

องค์ประกอบ ดังนี้

(1) ค่าพันธุ์ ค่าปลูก ค่าปุ๋ย ค่าดูแลรักษา ตลอดจนค่าเสียโอกาสตามหลักวิชาการเกษตร

(2) บัญชีราคาหรือค่าทดแทนของหน่วยราชการอื�น เช่น กรมทางหลวง กรมชลประทาน 

การทางพิเศษแห่งประเทศไทย เป็นต้น

เพื�อประโยชน์ในการก�าหนดค่าทดแทน ให้ส�านักงานจัดท�าบัญชีราคากลางต้นไม้ และ 

พชืผลและให้เผยแพร่ในระบบเครอืข่ายคอมพวิเตอร์ของส�านกังาน โดยให้ส�านกังานท�าการปรบัปรงุ

บัญชีราคากลางต้นไม้และพืชผลดังกล่าวอย่างน้อยทุกสามปี

ข้อ 10 การก�าหนดค่าทดแทนทรพัย์สินอื�นที�อยูใ่นเขตระบบโครงข่ายพลังงาน เช่น สัตว์น�า้ 

บ่อปลา บ่อกุ้ง ให้พิจารณาตามความเสียหายโดยค�านึงถึง

(1) ต้นทนุ ค่าใช้จ่าย ค่าด�าเนนิการ ค่าดูแลรักษา ตลอดจนค่าเสียโอกาส ตามหลักวชิาการ 

ทั้งนี้เฉพาะความเสียหายที�เกิดขึ้นจริง หรือ

(2) ข้อมูลจากหน่วยราชการต่าง ๆ ที�เกี�ยวข้อง

หมวด 2

การก�าหนดค่าทดแทนในกรณีมีการปรับปรุงหรือขยายเขตโครงข่ายพลังงาน

_____________________________

ข้อ 11 ในกรณีที�ผู้รับใบอนุญาตมีความจ�าเป็นต้องปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงานในเขต 

โดยมิได้ขยายเขตระบบโครงข่ายพลงังาน ให้ผูร้บัใบอนญุาตประกาศปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน 

และให้มีหนังสือแจ้งคณะกรรมการทราบถึงเหตุผลและความจ�าเป็นที�ต้องท�าการปรับปรุงระบบ

โครงข่ายพลังงาน พร้อมทั้งแจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื�นทราบด้วย

ให้คณะกรรมการก�าหนด หลักเกณฑี์ วิธีการ เงื�อนไข เกี�ยวกับการก�าหนดและจ่าย 

ค่าทดแทน ทรัพย์สินแก่เจ้าของหรือผู ้ครอบครองหรือผู้ทรงสิทธิอื�นตามที�เห็นสมควรด้วย 

ความเป็นธรรม
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ข้อ 12 ในกรณีที�ผู ้รับใบอนุญาตมีความจ�าเป็นต้องปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน

และขยายเขตระบบโครงข่ายพลังงานเพิ�มขึ้นให้ผู้รับใบอนุญาตด�าเนินการตามมาตรา 106 แห่ง 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 เฉพาะส่วนที�ขยายเขตระบบโครงข่าย

พลังงาน

การก�าหนดค่าทดแทนทรัพย์สินเฉพาะส่วนที�ขยายเขตระบบโครงข่ายพลังงานตาม 

วรรคหนึ�งให้เป็นไปตามประกาศฉบับนี้

หมวด 3

การจ่ายค่าทดแทน

_____________________________

ข้อ 12 เมื�อได้มกีารก�าหนดหลกัเกณฑ์ีและราคาในการค�านวณค่าทดแทนตามหมวด 1 หรอื

หมวด 2 แล้ว ให้ส�านักงานมีหนังสือแจ้งให้ผู้รับใบอนุญาตทราบ เพื�อให้ผู้รับใบอนุญาตด�าเนินการ

จ่ายเงินค่าทดแทนให้แก่ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนต่อไป

ข้อ 14 ในกรณีที�เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื�น ไม่ยินยอมตกลงใน 

จ�านวนเงินค่าทดแทนจะขอรับเงินค่าทดแทนไปก่อนโดยขอสงวนสิทธิอุทธรณ์ไว้ก็ได้ แต่ทั้งนี้การ 

ใช้สิทธิอุทธรณ์ต้องอยู่ในระยะเวลาอุทธรณ์

ข้อ 15 ในกรณทีี�เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์สินหรือผูท้รงสิทธอิื�นไม่ตกลงและไม่รับเงิน

ค่าทดแทนหรือไม่อาจจ่ายเงินค่าทดแทน หรือไม่อาจหยั�งรู้ถึงผู้มีสิทธิรับเงินค่าทดแทนที�แท้จริงได้ 

ให้ผูร้บัใบอนญุาตน�าเงนิค่าทดแทนไปฝากไว้กบัธนาคาร หรือวางไว้ต่อศาล หรือส�านกังานวางทรัพย์ 

กรมบังคับคดี ตามระเบียบของกรมบังคับคดี และให้รายงานคณะกรรมการทราบ

ประกาศ ณ วันที� .. เดือน .... พ.ศ. ....

....

ประธานคณะกรรมการก�ากับกิจการพลังงาน
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เอกสารแนบท�ายประกาศ ก

หลักเกณฑ์์ในการค�านวณม้ลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการรายได�

หลักเกณฑี์ในการค�านวณมูลค่าตลาดของที�ดินโดยวิธีการรายได้อยู่ภายใต้หลักการในการ

ใช้แนวคิดความสัมพันธ์ระหว่างมูลค่ากับอัตราทุน (Capitalization Rate) ในรูปแบบสมการ 

มลูค่าที�ดนิ หรอื มลูค่าทรพัย์สิน เป็น ƒ ของค่าเช่าสทุธต่ิอปี หรอืมลูค่าที�ดนิหรอืมลูค่าทรพัย์สนิ 

หรอื

มูลค่าที�ดิน =

 ค่าเช่าทรัพย์สินสุทธิต่อปี

อัตราค่าเช่า (หรืออัตราทุน-Capitalization Rate)

โดยปัจจัยตัวแปรในการวิเคราะห์ คือ ต้องทราบมูลค่าที�ดิน หรือ มูลค่าทรัพย์สิน และ

อัตราทุน ดังนั้น ปัจจัยส�าคัญที�ผู้ประเมินจะต้องหาข้อมูลส�าหรับที�ดินแต่ละแปลงที�จะประเมิน 

คือ ต้องหาข้อมูลจากการวิจัย หรือหาค่าทางสถิติส�าหรับค่าเช่าต่อหน่วย (ต่อไร่ หรือต่อตารางวา)  

จากที�ดินแปลงนั้น ๆ ซึ่ึ�งจะเปลี�ยนแปลงไปตามสภาพตลาด
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เอกสารแนบท�ายประกาศ ข

หลักเกณฑ์์ในการค�านวณม้ลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด

หลักเกณฑี์ในการค�านวณมูลค่าตลาดของที�ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาดเป็นการ

วเิคราะห์ค่าตอบแทนจากข้อมลูตลาดที�มลีกัษณะพืน้ที� ท�าเล สภาพทรพัย์สนิที�ใกล้เคยีงกบัทรพัย์สนิ

ของโครงการ ซึ่ึ�งผู้ประเมินต้องปรับปัจจัยความไม่เหมือนระหว่างข้อมูลที�น�ามาเปรียบเทียบกับ 

ตัวทรัพย์สินของโครงการโดยด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. รวบรวมข้อราคาซึ่ื้อขายที�ดิน หรือราคาเสนอขายที�ดินในช่วงเวลาที�ผ่านมาในบริเวณใกล้

เคียงจากคู่เทียบจากตลาด

2. ปรับมูลค่าโดยค�าถึงปัจจัยภายนอกและปัจจัยภายในได้แก่

ปัจจัยภายนอก

การต่อรอง

สภาพตลาด

กรรมสิทธิ์

การช�าระเงิน

ท�าเล

ขนาดพื้นที�

รูปร่างที�ดิน

ทางเข้าออก

สิ�งอ�านวยค�าวามสะดวก

สภาพแวดล้อม

ข้อกฎหมาย
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บทคัดย่อ

ตามรฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และกฎหมายที�เกี�ยวข้อง สมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎรต้องปฏิบัติหน้าที�ให้อยู่ภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บทและแผนการปฏิรูป

ประเทศในฐ์านะเป็นกรอบการด�าเนินงานต่าง ๆ ขององค์กรของรัฐ์ โดยเฉพาะอ�านาจหน้าที�ใน

การตรากฎหมายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้นมีส่วนส�าคัญในการพัฒนากฎหมายแรงงาน จึง

จ�าเป็นต้องมีการรวบรวมและวิเคราะห์ เป้าหมายแผนการด�าเนินการ ตัวชี้วัด ตลอดจนเครื�องมือ

กลไกต่าง ๆ ที�มีการก�าหนดไว้ในแผนยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บท และแผนปฏิรูปประเทศ เพื�อให้

เกิดความชัดเจนในแนวทางการพัฒนาการแรงงาน จากการศึกษาพบว่ามีประเด็นที�เกี�ยวข้องกับ

การแรงงานทั้งหมด 3 ด้านอันประกอบไปด้วยด้านความมั�นคง ด้านการพัฒนาและเสริมศักยภาพ

* บทความนีส้รปุจากโครงการวจิยัเรือ่ง “บทบาทหน้าทีข่องสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้ยทุธศาสตร์ชาต”ิ  

ซึ่งได้รับทุนวิจัยจากสำานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เมื่อปี พ.ศ. 2562 โดยคณะผู้วิจัยประกอบด้วย ผู้ช่วยศาสตราจารย์  

ดร.ศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์วิมพัทธ์ ราชประดิษฐ์ และอาจารย์ฉัฏฐเมษ ภิรมย์พาณิชย์
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ทรัพยากรมนุษย์ และด้านการสร้างโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม ยุทธศาสตร์ในแต่ละด้าน

ได้ก�าหนดกรอบการด�าเนินงานของรัฐ์ที�เกี�ยวข้องกับการแรงงานไว้ แต่กฎหมายแรงงานในปัจจุบัน

ยังไม่สอดคล้องในหลายประการ จึงเกิดเป็นแนวทางปฏิบัติหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใน

การแก้ไขความไม่สอดคล้องดังกล่าว

ค�าส�าคัญ: สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร, กฎหมายแรงงาน, ยทุธศาสตร์ชาต,ิ แผนการปฏริปูประเทศ

Abstract

According to the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 and 

related laws, Members of the House of Representatives must perform their duties 

under the national strategy, master plans and national reform plans as frameworks 

for various government organizations. The powers and duties of the members of 

the House of Representatives play an important role for the development of labour 

laws. Therefore, it is necessary to collect and analyze goals, action plans, indicators, 

and various mechanisms defined in the national strategic plan, master plan and 

national reform plan for providing labour development guidelines. According to the 

research, it is found that there were 3 labor-related issues in the national strategic 

plan, including security. development and empowerment of human resources and 

the creation of opportunities and social equality. Each strategy provides a framework  

for state operations related to labour but current labour laws are inconsistent  

in many respects. Therefore, there are suggestions for members of the House of 

Representatives to resolve the inconsistencies

Keywords:  Members of the House of Representatives, Labour Law, National  

   Strategy, National Reform Plans
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1. ความน�า

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก�าหนดยุทธศาสตร์ชาติ

และแผนการปฏิรูปประเทศไว้โดยที�มีวัตถุประสงค์ที�แตกต่างกัน กล่าวคือ “ยุทธศาสตร์ชาติ”  

มีวัตถุประสงค์เพื�อการพัฒนาประเทศอย่างยั�งยืนตามหลักธรรมาภิบาล และใช้เป็นกรอบในการ

จัดท�าแผนต่าง ๆ ให้สอดคล้องและบูรณาการกัน ในขณะที� “แผนการปฏิรูปประเทศ” เป็นการ

แก้ไขปัญหาและสภาพการณ์ที�ไม่เหมาะสมโดยเฉพาะข้อขัดแย้งที�เป็นวังวนในระบบการเมืองการ

ปกครองประเทศ การบังคับใช้กลไกทั้งสองให้เกิดประสิทธิภาพจ�าเป็นต้องมีการก�าหนดสภาพ

บังคับไว้ รัฐ์ธรรมนูญจึงได้ก�าหนดให้คณะรัฐ์มนตรีมีหน้าที�กระท�าการ 2 เรื�องต่อรัฐ์สภา อันได้แก่ 

การแถลงนโยบายที�มีเนื้อหาสอดคล้องกับหน้าที�ของรัฐ์ แนวนโยบายแห่งรัฐ์ และยุทธศาสตร์ชาติ 

ก่อนการปฏิบัติหน้าที�1 และการแจ้งความคืบหน้าในการด�าเนินการตามแผนการปฏิรูปประเทศ 

ภายใต้การก�าหนดหน้าที�ดังกล่าว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถร้องขอต่อประธานรัฐ์สภาเพื�อ

วินิจฉัยกรณีคณะรัฐ์มนตรีเสนอร่างพระราชบัญญัติแล้วมิได้แจ้งว่าเป็นเรื�องเกี�ยวข้องกับการปฏิรูป

ประเทศ ซึ่ึ�งหากประธานรัฐ์สภาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี�ยวกับการ

ปฏิรปูประเทศ กระบวนการพจิารณาร่างกฎหมายฉบบันัน้ต้องถกูเสนอให้พิจารณาโดยที�ประชมุร่วม

สองสภา2 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการจัดท�ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ.2560 ยังได้ก�าหนดให้อ�านาจ

แก่รัฐ์สภาในการตรวจสอบประเมินผลการด�าเนินงานตามยุทธศาสตร์ชาติ ในกรณีที�หน่วยงานของ

รฐั์ด�าเนนิการไม่สอดคล้องกับยทุธศาสตร์ชาติ รัฐ์สภาสามารถมมีติส่งให้คณะกรรมการป้องกนัและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติพิจารณาด�าเนินการกับหัวหน้าหน่วยงานนั้นได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้ยุทธศาสตร์ชาติและแผนการปฏิรูปประเทศมีวัตถุประสงค์ที�แตกต่างกัน  

แต่กลไกทั้งสองต่างมีความสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิดโดยอาศัย “แผนแม่บท” เป็นกลไกในการ 

เชื�อมโยง ดังนั้น ยุทธศาสตร์ชาติ แผนการปฏิรูปประเทศ และแผนแม่บทต่างมีความส�าคัญอย่างยิ�ง

ต่อการพฒันาประเทศในปัจจบัุน กล่าวคอื ยทุธศาสตร์ชาตเิป็นกรอบการด�าเนนิการ แผนแม่บทเป็น

เนือ้หาของยทุธศาสตร์ชาตแิต่ละด้านเพื�อมาก�ากับการด�าเนนิการให้บรรลเุป้าหมายของยทุธศาสตร์

ชาติ และการด�าเนินการตามแผนและขั้นตอนที�ก�าหนดไว้ในแผนการปฏิรูปประเทศเพื�อใช้เป็นตัว

ขับเคลื�อนสุดท้ายให้ยุทธศาสตร์ชาติบรรลุเป้าหมายที�ก�าหนดลงไว้ในแผนแม่บทได้อย่างแท้จริง3

1 มาตรา 162 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
2 มาตรา 270 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
3 มาตรา 10 พระราชบัญญัติการจัดทำายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 และโปรดศึกษา พระราชบัญญัติแผนและขั้นตอน

การดำาเนินการปฏิรูปประเทศ พ.ศ. 2560.
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ในส่วนของการพฒันาการแรงงานนัน้ แผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บทและแผนการปฏริปู
ประเทศมิได้ก�าหนดการพฒันาแรงงานขึน้มาเป็นการเฉพาะ จนกระทั�งกลางปี 2563 คณะรฐั์มนตรี
ได้มติให้มีการปรับเพิ�มกลไกการปฏิรูปประเทศด้านวัฒนธรรม กีฬา แรงงานและทรัพยากรมนุษย์ 
โดยการจดัตัง้เป็นคณะกรรมการปฏิรปูประเทศเพื�อท�าหน้าที�ดูแลจัดการในงานดังกล่าว อนัเป็นการ
สะท้อนให้เห็นถึงการให้ความส�าคัญกับการพัฒนาการแรงงานในประเทศไทย

เมื�อน�าแผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บท และแผนการปฏริปูประเทศ ตลอดจนประเด็นด้าน
แรงงานมาพิจารณาประกอบกับบทบาทหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว พบได้ว่ากรอบ
ยทุธศาสตร์ชาตแิละแผนงานทัง้สองนัน้ มคีวามส�าคญัยิ�งต่อการปฏบิตัหิน้าที�ของสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎรในด้านการพัฒนาการแรงงานให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐ์ธรรมนูญ ดังนี้ จึงจ�าเป็น
ต้องมีการรวบรวมและวิเคราะห์เป้าหมาย แผนการด�าเนินการ ตัวชี้วัด ตลอดจนเครื�องมือกลไก 
ต่าง ๆ ที�มีการก�าหนดไว้ในแผนยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บท และแผนปฏิรูปประเทศ เพื�อให ้
เกิดความชัดเจนในแนวทางที�ประเทศภายใต้รัฐ์ธรรมนูญฉบับปัจจุบันมุ่งพัฒนาการแรงงาน อีกทั้ง
ยงัเป็นการให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรสามารถทราบถงึพนัธกจิและหน้าที�ของตนเกี�ยวกบัเรื�องการ
แรงงานได้อย่างชัดเจนอีกด้วย อันท�าให้เกิดการจัดท�าวิจัยฉบับนี้ขึ้นภายใต้หัวข้อเรื�อง “บทบาท

หน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ”

2. ระเบียบวิธีวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้มีตัวแปรส�าคัญสามส่วนด้วยกัน กล่าวคือ ตัวแปรที�หนึ�ง คือ อ�านาจหน้าที�
ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ตัวแปรที�สอง คือ ยุทธศาสตร์ชาติ และตัวแปรที�สาม คือ ประเด็น
ด้านการแรงงานที�สมัพนัธ์กบัส่วนที�หนึ�งและส่วนที�สอง ตวัแปรทัง้สามมกีรอบทฤษฎแีละแนวคดิทาง
นิติศาสตร์และรัฐ์ศาสตร์สนับสนุนอยู่อย่างหลากหลาย ได้แก่ ทฤษฎีเกี�ยวกับการเป็นตัวแทนของ
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ทฤษฎเีกี�ยวกบัแนวนโยบายแห่งรัฐ์และการปฏบิติัหน้าที�ของสมาชกิสภา
ผูแ้ทนราษฎรไม่ว่าจะเป็นหลกันติริฐั์ หลกันติิธรรม หลักเกี�ยวกบัแนวนโยบายแห่งรัฐ์ในรัฐ์ธรรมนญู 
หลักคิดเกี�ยวกับการพัฒนากฎหมายโดยสภาผู้แทนราษฎร หลักการมีส่วนร่วมของประชาชน 
และทฤษฎีเกี�ยวกับกฎหมายแรงงานซึ่ึ�งประกอบด้วยหลักความเป็นสากลของกฎหมายแรงงาน  
หลักความเป็นกฎหมายกึ�งเอกชนและกึ�งมหาชนของกฎหมายแรงงาน หลกัเสรภีาพในการประกอบ
อาชีพ หลักความเป็นธรรม และหลักการไม่เลือกปฏิบัติ 

การน�าเสนอผลสรุปงานวิจัยเกิดขึ้นจากการประมวลผลตัวแปรทั้งสามโดยหาส่วนที� 
เชื�อมโยง ส่วนที�เป็นประเด็นปัญหา และส่วนที�เป็นช่องว่างเพื�อตอบโจทย์วัตถุประสงค์การวิจัย 
ทั้งก�าหนดไว้ 5 ข้อได้แก่
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(1) ศึกษาบทบาทและอ�านาจหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่ึ�งปรากฏตาม

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และกฎหมายอื�นอันเป็นบริบทเกี�ยวข้อง

(2) ศึกษาความส�าคัญ และเนื้อหาสาระของยุทธศาสตร์ชาติที�ได้จัดท�าขึ้นตามความใน

พระราชบัญญัติการจัดท�ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 เน้นประเด็นเรื�องการแรงงาน ในส่วนที� 

เกี�ยวกับกลไกด้านกฎหมาย

(3) ศึกษาบทบาทและหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติและ

หลักการใหม่ในรัฐ์ธรรมนูญฉบับปัจจุบัน โดยเน้นศึกษาในประเด็นเกี�ยวกับ “การเสนอ การแก้ไข 

และการพิจารณากฎหมาย”

(4) ศึกษาเนื้อหาและรายละเอียดของความไม่สอดคล้องระหว่างบทกฎหมายด้านการ

แรงงานกับแผนยุทธศาสตร์ชาติ และน�าเสนอแนวทางในการพัฒนากฎหมายแรงงานและ/หรือ

มาตรการอื�นที�เหมาะสม

(5) ศกึษาความเหมาะสมในการก�าหนดข้อเสนอแนะเกี�ยวกบัการปฏบิตัหิน้าที�ของสมาชิก

สภาผู้แทนราษฎร ด้านการแรงงาน ในส่วนที�เป็นกลไกทางกฎหมาย ให้มีความสอดคล้องกับแผน

ยุทธศาสตร์ชาติ

การศึกษาวิจัยฉบับนี้เน้นการวิจัยเชิงคุณภาพที�เป็นการวิจัยงานเอกสารเป็นส�าคัญ ทั้ง

ที�เกี�ยวกับทฤษฎีและแนวคิดทางนิติศาสตร์และรัฐ์ศาสตร์ที�หลากหลายดังกล่าวมาแล้วข้างต้น 

ประกอบกับการวิเคราะห์บทบาทและหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที�จะช่วยขับเคลื�อนแผน

งานระดบัชาตทิัง้ 3 ได้แก่ แผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บท และแผนปฏิรปูประเทศ ตลอดจนศกึษา

บทกฎหมายที�มีเนื้อหาเกี�ยวกับการแรงงาน 13 ฉบับ เพื�อสกัดปัญหาข้อกฎหมายที�สมาชิกสภา 

ผู้แทนราษฎรจะต้องเข้ามามีส่วนแก้ไขพัฒนาภายใต้กรอบแนวคิดที�ว่าการด�าเนินการเช่นนั้นต้อง

เป็นไปตามกรอบแนวทางของแผนยุทธศาสตร์ชาติ การค้นคว้าดังกล่าวนี้มีทั้งส่วนที�เป็นเอกสาร 

ตีพิมพ์ในรูปของหนังสือ ต�ารา บทความ วารสาร รวมทั้งสิ�งพิมพ์อื�นที�มีการตีพิมพ์เผยแพร่ทั้งที�อยู่

ในรูปเอกสารกระดาษและสื�ออิเล็กทรอนิกส์ อย่างไรก็ตาม เพื�อประโยชน์สูงสุดของงานวิจัยและ

เพื�อให้ผลการวิจัยที�ได้รับสะท้อนสภาพความเป็นจริงที�เกิดขึ้น คณะผู้วิจัยจึงได้ท�าการสัมภาษณ ์

เชิงลึกรายกลุ่มและรายบุคคลซึ่ึ�งเป็นผู้ที�เกี�ยวข้องกับประเด็นปัญหาด้านการแรงงานท้ังที�อยู่ใน

ฐ์านะลูกจ้าง นายจ้าง และบุคลากรภาครัฐ์ที�มีหน้าที�เกี�ยวข้องโดยตรงกับการบริหารจัดการปัญหา 

ด้านการแรงงาน ตลอดจนกรรมการในคณะกรรมาธิการการแรงงาน และอนุกรรมาธิการใน 

คณะอนกุรรมาธกิารย่อยของสภาผูแ้ทนราษฎร อนัท�าให้คณะผู้วจัิยได้ข้อมลูเชงิประจักษ์เพื�อเทยีบ
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กับข้อมูลทางเอกสารที�ศึกษาไว้เป็นปฐ์ม ประกอบกับประเด็นปัญหา ข้อท้าทาย และข้อสังเกต 

ใหม่ ๆ อย่างหลากหลายที�ไม่ปรากฏในงานเอกสารใด ๆ 

ผลจากกระบวนการศึกษาดังกล่าวข้างต้นนี้ ท�าให้คณะผู้วิจัยสามารถก�าหนดกรอบการ

ด�าเนินงานวิจัยเรื�อง “บทบาทและหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้

ยุทธศาสตร์ชาติ” โดยจ�าลองมโนทัศน์ได้ดังนี้

รูปภาพที่ 1 กรอบการด�าเนินงานวิจัย 

แผนแม่บท และ แผน

ปฏิรูปประเทศ

ยุทธศาสตร์ชาติ

ทบทวน

ประเด็นปัญหาด้านการแรงงานที�เป็นปัจจุบันและ

กระทบต่อระบบเศรษฐ์กิจและสังคมของประเทศ

กฎหมาย

แรงงาน 13 

ฉบับ

ประเด็นทางด้านแรงงาน

1. ด้านความมั�นคง

2. ด้านการพัฒนาและเสริม

ศักยภาพทรัพยากรมนุษย์

3. ด้านการสร้างโอกาสและ

ความเสมอภาคทางสังคม

สภาผู้แทน

ราษฎร

สอดคล้อง

พัฒนาแก้ไข/

ปรับปรุง

3.  บทบาทและหน�าที่ของสมาชิกสภาผ้�แทนราษฎรในกิจกรรมต่าง ๆ ภายใต�กรอบ 

     ของรัฐธรรมน้ญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

โดยทั�วไป สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรมหีน้าที�หลกัอยูส่ามประการอนัได้แก่ การตรากฎหมาย4 

การควบคุมตรวจสอบ5 และการให้ความเห็นชอบ6 แต่เมื�อพิจารณาหน้าที�ด้านแรงงานเพื�อให้

สอดคล้องกับยทุธศาสตร์ชาต ิสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�าต้องรบัรูป้ระเดน็ปัญหากฎหมายแรงงาน

4 มาตรา 81 มาตรา 143 มาตรา 172 และมาตรา 256 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
5 มาตรา 150 มาตรา 151 มาตรา 152 มาตรา 155 และมาตรา 82 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 

2560
6 มาตรา 17 มาตรา 21 มาตรา 121 มาตรา 159 มาตรา 177 และมาตรา 178 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560
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ที�ต้องแก้ไขเพื�อน�าไปสู่การตรากฎหมายและการพิจารณางบประมาณประจ�าปีด้านแรงงาน ใช้เป็น

ข้อมูลเพื�อควบคุมตรวจสอบฝ่ายบริหารในรูปแบบทั้งการตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่ไว้วางใจ 

และใช้เป็นข้อมูลเพื�อให้ความเห็นชอบในกิจการอื�น ๆ เช่น การรับฟัังค�าชี้แจงและการให้ความ

เห็นชอบหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเกี�ยวกับการแรงงาน นอกจากนี้ รัฐ์ธรรมนูญฉบับปัจจุบัน

ยังได้ก�าหนดหน้าที�พิเศษไว้ให้กับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอีกสองประการด้วยกัน คือ หน้าที�ตาม

ยุทธศาสตร์ชาติประการหนึ�ง และหน้าที�ร่วมกันของสองสภาอีกประการหนึ�ง7 การทราบถึงปัญหา

กฎหมายแรงงานที�สอดคล้องกบัยทุธศาสตร์ชาต ิถอืเป็นปัจจยัพืน้ฐ์านส�าคญัที�จะท�าให้สมาชกิสภา

ผูแ้ทนราษฎรสามารถปฏบิตัหิน้าที�พเิศษของตนตามรฐั์ธรรมนญูข้อนีใ้ห้ส�าเรจ็ได้ในทกุประการด้วย

อย่างไรก็ดี ในการดำาเนินบทบาทและหน้าท่ีข้างต้น นอกจากความรู้ความสามารถของ

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเองแล้ว การมข้ีอมลูตลอดจนองค์ความรู้ทางวชิาการในศาสตร์หลายแขนง

ก็จะช่วยให้การพิจารณาตัดสินใจเพื่อการปฏิบัติหน้าที่ในเรื่องต่าง ๆ  เป็นไปอย่างถูกต้อง รอบคอบ

และรัดกุมมากยิ่งข้ึน รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ประกอบกับข้อ 90 แห่งข้อบังคับการประชุมสภา

ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2562 จึงกำาหนดให้มี “คณะกรรมาธิการ” ขึ้นได้หลายคณะ แต่ละคณะก็จะ

มีความเช่ียวชาญในแต่ละเรื่องที่แตกต่างกันออกไปเพ่ือนำาส่งข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติ

หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยคณะกรรมาธิการการแรงงาน สภาผู้แทนราษฎรก็เป็น

หนึ่งในนั้น ทั้งยังอาศัยอำานาจตามข้อ 96 แห่งข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2562 

ในการตั้งคณะอนุกรรมาธิการที่ช่วยกลั่นกรองอีกสองคณะ ได้แก่ คณะอนุกรรมาธิการศึกษาเชิง

นโยบายและกฎหมายแรงงาน และคณะอนุกรรมาธิการศึกษาสถานการณ์ด้านแรงงานสวัสดิการ

และคุ้มครองแรงงานและแรงงานสัมพันธ์

ทั้งนี้ ตลอดระยะเวลาการดำาเนินการของคณะกรรมาธิการการแรงงาน สมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎรได้ดำาเนนิการในประเดน็ท่ีสำาคญัต่าง ๆ  เช่น การกำาหนดแนวทางการบรหิารจดัการการทำางาน

ของแรงงานต่างด้าว การกำาหนดแนวทางการบริหารจัดการแรงงานไทยที่ไปทำางานยังต่างประเทศ 

การแก้ไขปัญหาการจ้างเหมาค่าบริการ การกำาหนดเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดสวัสดิการให้กับบุคลากร

ทีมี่สถานะเป็นลกูจ้างของส่วนราชการ การให้ความคุม้ครองและการปฏบิตัทิีเ่หมาะสมทางแรงงาน

กับแรงงานบางกลุม่ เช่น นกัเรยีนทนุ การตดัสนิระงบัข้อพพิาทแรงงาน การป้องกันการละเมดิสทิธิ

แรงงาน การบริหารจัดการงานประกันสังคม การพิจารณาเนื้อหาในแผนยุทธศาสตร์ด้านแรงงานที่

ต้องดำาเนินการภายใต้กรอบแผนปฏริปูประเทศ การแก้ไขปรบัปรุง พระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ์ 

7 มาตรา 156 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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ความเป็นไปได้ในการจัดตั้งสภาแรงงานและสวัสดิการแรงงาน เป็นต้น8

ด้วยเหตุนี้ การที�สมาชิกภาผู้แทนราษฎรทราบถึงข้อมูลประเด็นของความไม่สอดคล้อง
ระหว่างกฎหมายแรงงานและยุทธศาสตร์ด้านการแรงงานย่อมท�าให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมี
แนวทางที�ชัดเจนเกี�ยวกบัการแรงงานเพื�อปฏบิติัหน้าที�หลกัของตนเป็นไปตามแผนแม่บทเพื�อบรรลุ
ผลของแผนยุทธศาสตร์ ซึ่ึ�งในส่วนการให้ข้อมลูนีเ้ป็นบทบาทส�าคัญของคณะกรรมาธกิาร โดยเฉพาะ
คณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎรและคณะอนกุรรมาธกิารที�ได้ด�าเนนิการเสนอข้อมลู
ปัญหาด้านแรงงาน ที�จะท�าให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทราบถึงความเหมาะสมในการด�าเนินการ
เพื�อแก้ไขปัญหาแรงงานในขั้นต่อไป

อย่างไรก็ดี ปัญหาด้านแรงงานนั้นมีความเปลี�ยนแปลงตลอดเวลา เช่น การท�างานรูปแบบ
ใหม่ที�ต้องเคารพหลักการเว้นระยะห่างทางสังคมหรือการท�างานจากที�บ้าน ที�เป็นบริบทในยุค
การระบาดของเช้ือไวรัสโควิด-19 ท�าให้แผนยุทธศาสตร์ชาติที�มีไม่อาจก�าหนดประเด็นปัญหาด้าน
แรงงานในลักษณะนี้ไว้ได้อย่างครบถ้วน หน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจึงจ�าเป็นต้องทราบ
ถึงปัญหาข้อเท็จจริงใหม่ ๆ เพื�อแสดงให้เห็นถึงความไม่สอดคล้องของแนวทางในการบริหารกับ
แผนยุทธศาสตร์ชาติ เพื�อเป็นข้อสังเกตส�าคัญส�าหรับการปรับปรุงแก้ไขแผนยุทธศาสตร์ชาติตาม 
กรอบระยะที�ก�าหนดไว้ในรัฐ์ธรรมนูญ

4. ความสัมพันธ์ของแผนยุทธศาสตร์ชาติกับประเด็นปัญหาด�านการแรงงาน 

ตามรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยุทธศาสตร์ชาติมีสถานะเป็น
แผนก�าหนดแนวทางในการบริหารราชการแผ่นดินของประเทศ ทั้งในส่วนที�เกี�ยวกับการก�าหนด
นโยบายทั�วไป การจัดท�าแผนงบประมาณแผ่นดิน และกลไกในการตรวจสอบฝ่ายบริหารว่าได้
ด�าเนนิการบรหิารราชการแผ่นดนิตามแนวทางของยทุธศาสตร์ชาติหรือไม่ ในกรณขีองหน่วยงานรัฐ์ 
หน้าที�สั�งการให้หน่วยงานด�าเนนิการให้เป็นไปตามยุทธศาสตร์ชาติอยูก่บัคณะกรรมการยทุธศาสตร์
ชาติ โดยจะท�าการแจ้งให้หัวหน้าหน่วยงานนั้นด�าเนินการตามหน้าที�และอ�านาจให้ถูกต้อง ในขณะ
ที�กรณีของสภาผู้แทนราษฎร หากมิได้ด�าเนินการให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ จะมีการแจ้งให้
ประธานรัฐ์สภาในฐ์านะเป็นหัวหน้าหน่วยงานพิจารณาด�าเนินการ ท้ังนี้ ยุทธศาสตร์ชาติจะมีการ
แก้ไขปรับปรุงทุก 5 ปี เพื�อความสอดคล้องกับสภาพเศรษฐ์กิจและสังคมที�เปลี�ยนแปลงไป9 ทั้งนี้ 

8 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการด้านแรงงาน สภาผู้แทนราษฎร ตั้งแต่ 12 กันยายน 2562 ถึงวันที่ 3 

กุมภาพันธ์ 2564.
9 สำานักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, “ยุทธศาสตร์ชาติ”, (พฤศจิกายน 2562) [ออนไลน์] แหล่ง

ที่มา : http://nscr.nesdb.go.th/wp-content/uploads/2019/10/nov-full-v3.pdf  [20 มิถุนายน 2564].
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ยุทธศาสตร์ชาติที�เกี�ยวกับการแรงงานนั้นมีสาระส�าคัญหลักอยู่สามด้านอันได้แก่ ด้านความมั�นคง 

(4.1) ด้านการพัฒนาและเสริมศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ (4.2) และด้านการสร้างโอกาสและความ

เสมอภาคทางสังคม (4.3)

4.1 ด�านความมั่นคงกับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยุทธศาสตร์ชาติด้านนี้มุ่งเน้นให้ประเทศชาติมีความมั�นคง และประชาชนมีความสุขโดยที�

ให้ความส�าคัญในเรื�องของการจัดการสภาวะแวดล้อมให้มีความมั�นคง ปลอดภัย เอกราช อธิปไตย 

และมีความสงบเรียบร้อยในทุกระดับ เช่น การบริหารจัดการปัญหาการใช้แรงงานต่างด้าว10 

4.2 ด�านการพัฒนาและเสริมศักยภาพทรัพยากรมนุษย์กับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยทุธศาสตร์ชาตด้ิานนีมุ้ง่เน้นการพฒันาศกัยภาพตลอดชวีติมนษุย์ที�เป็นการพฒันาความรู้ 

และทักษะฝีมือแรงงานอย่างต่อเนื�องและยกระดับฝีมือให้สอดคล้องกับความต้องการของตลาด 

ตลอดจนการวางแผนทางการเงินและพัฒนาคุณภาพชีวิตของแรงงาน และมาตรการทางแรงงาน

เพื�อรองรับสังคมผู้สูงอายุ รวมทั้งการสร้างสภาพแวดล้อมในการท�างานที�เป็นมิตร11 สนับสนุนการ

รวมตัวกันเป็นกลุ่มวิชาชีพ สร้างสมดุลระหว่างชีวิตการท�างานและชีวิตส่วนตัว12

4.3 ด�านการสร�างโอกาสและความเสมอภาคทางสังคมกับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยุทธศาสตร์ด้านนี้เกิดจากปัญหาการอพยพแรงงานเข้าสู่ภาคอุตสาหกรรมท�าให้มีประเด็น

เรื�องโอกาสและความเท่าเทียมทางสังคม จึงต้องสร้างความเป็นธรรม ลดความเหลื�อมล�้าในทุกมิติ 

และกระจายความมั�งคั�งทางเศรษฐ์กจิและสงัคม โดยบทกฎหมายและแนวปฏบิติัต้องไม่มกีารเลือก

ปฏิบัติ แรงงานสามารถเข้าถึงองค์ความรู้และการฝึกทักษะ และค่าตอบแทนต้องเป็นธรรมตาม 

ความสามารถ ท้ังนี้ ต้องกระจายความเจริญทางเศรษฐ์กิจออกจากศูนย์กลางเพื�อลดการย้ายถิ�น

อย่างไร้ทศิทาง13 อกีทัง้ยงัต้องเสรมิพลงังานทางสังคมโดยการจ้างงานผู้สูงอายตุามความเหมาะสม14

10 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2580-2561), หน้า 15-14.
11 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2580-2561), หน้า 37-36.
12 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2580-2561), หน้า 41-40.
13 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2580-2561), หน้า 46.
14 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2580-2561), หน้า 49.
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5. การประเมินสถานะของบทกฎหมายแรงงานไทยปัจจุบันที่ไม่สอดคล�องกับ

ยุทธศาสตร์ชาติ

กฎหมายที�มีเนื้อหาเกี�ยวกับการแรงงานทั้งหมด 13 ฉบับ โดยมีเนื้อหาครอบคลุมประเด็น
ต่าง ๆ  ที�หลกัการแรงงานสากลให้ความส�าคญั เช่น การคุ้มครองแรงงานมาตรฐ์านทั�วไป การก�าหนด
วิธีการพเิศษส�าหรบัแรงงานที�ท�างานในลกัษณะงานพเิศษ การก�าหนดกฎเกณฑ์ีและแนวปฏบิตัทิาง
ด้านแรงงานสอดคล้องกับความต้องการและการยอมรับได้ของภาคีสังคม การก�าหนดวิธีการระงับ
ข้อพิพาทแรงงานแบบพิเศษ และการรับรองสิทธิให้ผู้ใช้แรงงานและนายจ้างสามารถรวมกลุ่มและ
เจรจาต่อรองเพื�อระงับการพิพาทกันระหว่างทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ดี ปัญหาของกฎหมายแรงงาน
ไทยซึ่ึ�งสามารถแยกพิจารณาได้ออกเป็นสามประเด็น คือ ประเด็นรูปแบบของบทบัญญัติกฎหมาย
แรงงานไทย (5.1) ประเด็นเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย (5.2) และประสิทธิภาพใน
การน�าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปใช้บังคับ (5.3) 

5.1 ประเด็นร้ปแบบของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย 

เนื�องจากประเทศไทยไม่มีประมวลกฎหมายแรงงาน กฎหมายแรงงานจึงปรากฏในรูป
ของพระราชบัญญัติหรือพระราชก�าหนดเป็นรายฉบับ ซึ่ึ�งท�าให้เกิดปัญหาการใช้กฎหมายเพราะ
กรอบการใช้บังคับกฎหมายแต่ละฉบับว่ามีขอบเขตของกิจการและบุคคลแตกต่างกัน ทั้งยังส่งผล
ให้บคุคลสองคนท�างานซึึ่�งลกัษณะเดยีวกนัแต่ท�างานให้กบัหน่วยงานต่างกนั จะได้รบัความคุม้ครอง
ตามกฎหมายที�ต่างกัน

5.2 ประเด็นเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย 

กฎหมายแรงงานไทยมีเนื้อหาค่อนข้างครอบคลุมกฎเกณฑี์การใช้แรงงานเรื�องต่าง ๆ ตาม
หลักการสากล แต่ยังมีประเด็นการประเมินคุณภาพเนื้อหาบทบัญญัตินั้นสอดคล้องกับหลักการใช้
แรงงานสากล ซึ่ึ�งแบ่งพิจารณาเป็นห้าปัญหาส�าคัญอันได้แก่ ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครอง
แรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคล (5.2.1) ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองแรงงานในลักษณะ
ร่วมกันและการระงบัข้อพพิาทแรงงาน (5.2.2)  ปัญหาของกฎหมายกลุม่การคุม้ครองแรงงานพิเศษ
ส�าหรับการใช้แรงงานเอกชนบางประเภท (5.2.3)  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองบุคลากร
ภาครัฐ์ (5.2.4) และปัญหาของกฎหมายกลุ่มความมั�นคงทางสังคม (5.2.5)

5.2.1  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ�มครองแรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคล 

ในส่วนของการคุ้มครองแรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคลนั้นอาจแบ่งประเด็นปัญหาออก
เป็น 5 ปัญหาย่อยอันได้แก่
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(1) ปัญหาความเท่าเทียมในการเข�าถึงตลาดแรงงาน ปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นในกรณีของ

คนหางานในต่างประเทศตดิต่อโดยตรงกบับคุคลที�สัญญาว่าจะรับตนเข้าท�างานโดยไม่ผ่านส�านกังาน

จดัหางาน เมื�อมกีารผดิสญัญาเกิดข้ึน พระราชบญัญติัจัดหางานและคุม้ครองคนหางาน พ.ศ. 2528 

ยังไม่สามารถลงโทษอย่างใดกับบุคคลกลุ่มนี้ได้15 หรือปัญหาการก�าหนดเงื�อนไขบางอย่างอันไม่

ยอมรับความหลากหลายทางเพศในการสมัครงาน16ที�พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ใช้บังคับระหว่างคู่สัญญาก็ต่อเมื�อมีการท�าสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นระหว่างกันแล้วเท่านั้น ส่วน 

พระราชบญัญตัจิดัหางานและคุม้ครองคนหางาน พ.ศ. 2528 กไ็ม่มบีทบญัญตัเิพื�อคุม้ครองเรื�องนีเ้ลย17

(2) ปัญหาเกี่ยวกับการคุ�มครองแรงงาน บทกฎหมายที�เกี�ยวข้องกับอนุสัญญาฉบับที� 

111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ ยังไม่ได้มีการแก้ไขตัวบทบัญญัติกฎหมายให้

สอดคล้องกบัสารตัถะในอนสุญัญา ในประเด็นเกี�ยวกบัความแตกต่างด้วยเชือ้ชาติ ศาสนา ความเชื�อ 

ทศันะ นอกจากน้ี ยงัไม่มกีฎหมายรบัรองสทิธใิด ๆ  หรอืปัญหาความชดัเจนของบทบญัญตัทิี�เกี�ยวกบั 

การคุ้มครองแรงงานในงานที�มีลักษณะพิเศษเฉพาะ เช่น ครูในโรงเรียนเอกชน ซึ่ึ�งต้องมีกฎหมาย

เฉพาะก�าหนดเงื�อนไขการท�างานไว้ต่างหาก ที�ในปัจจุบันก็ยังไม่มีกฎหมายเช่นว่าในระดับพระราช

บัญญัติตราขึ้นมารองรับ อีกทั้งงานราชการและงานรัฐ์วิสาหกิจเองก็ไม่อยู่ภายใต้การคุ้มครองด้วย

เช่นกัน ท�าให้เกิดความสงสัยถึงกฎเกณฑี์การคุ้มครองแรงงานรัฐ์วิสาหกิจที�มีความแตกต่างจาก

แรงงานเอกชน

(3) ปัญหาการคุ�มครองผ้�ใช�แรงงานที่ถ้กจ�างงานตามวิถีการจ�างงานแบบใหม่ ภายใต้

หลกัความเสมอภาคและการเคารพในสทิธแิรงงาน การให้ความคุม้ครองกบัลูกจ้างผู้ใช้แรงงานต้อง

มคีวามเท่าเทยีมเสมอภาคกนัโดยไม่จ�าต้องค�านงึถงึนติิสมัพันธ์ในการจ้างแรงงานอย่างเดียวเสมอไป  

แม้ว่าสัญญาจะเป็นสัญญาจ้างท�าของ สัญญาจ้างเหมาค่าแรง สัญญาจ้างเพื�อรับงานไปท�าที�บ้าน  

การจ้างผ่านแพลตฟัอร์ม18 อันเป็นลักษณะสัญญาจ้างที�เกิดขึ้นมาใหม่ก็ตาม หากบุคคลนั้นเป็น 

ผู้ใช้แรงงานที�ท�าการงานอันเป็นประโยชน์กับผู้ประกอบการก็ควรได้รับการคุ้มครองตามมาตรฐ์าน

แรงงานสากล โดยกฎหมายไทยน้ันให้ความคุ้มครองกับผู้ใช้แรงงานที�ยังคงยึดกับการบัญชาหรือ

15 โปรดด ูเกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ,์ การมส่ีวนร่วมของประชาชนต่อการด�าเนินนโยบายของรฐับาลด้านการบรกิาร

จัดหางาน, (กรุงเทพมหานคร : กระทรวงแรงงาน, กรมการจัดหางาน, กองแผนงานและสารสนเทศ, 2550) 
16 ปานใจ ป่ินจนิดา, “คนเลอืกงาน (ไม่เท่ากับ) งานเลือกเพศ”, (5 เมษายน 2561) [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : https://

www.bangkokbiznews.com/ social/25] 434 มิถุนายน 2564].
17 สัมภาษณ์ อนุสิษฐ์  อุ่นทิม, 25 กุมภาพันธ์ 2564.
18 สราวุธ ไพฑูรย์พงษ์, “เศรษฐกิจแพลตฟอร์ม กับมาตรฐานแรงงาน”, TDRI, (21 กันยายน 2564), [ออนไลน์] 

แหล่งที่มา : https://tdri.or.th/2020/09/social-security-for-digital-platform-workers/  [11 มิถุนายน 2564]
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การสั�งการในกรอบของสัญญาจ้างแรงงานเป็นส�าคัญเท่านั้น ซึ่ึ�งสถานการณ์การจ้างงานในปัจจุบัน

ที�ลักษณะและวิธีการจ้างได้เปลี�ยนไปจากอดีตมาก19 แรงงานแบบใหม่นั้น ท�าให้สัญญาจ้างเพื�อให้

ได้มาซึ่ึ�งแรงงาน กลายเป็นสัญญาจ้างท�าของ หรือสัญญาจ้างอย่างอื�นที�ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน ผู้

ใช้แรงงานก็จะไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างใดเลยตามกฎหมายแรงงานท�าให้เกิดปัญหาลักษณะงาน

เหมือนแต่สิทธิประโยชน์ต่างกัน

(4) ปัญหาเกี่ยวกับการพัฒนาฝีมือแรงงาน ในเรื�องการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาฝีมือ

แรงงานในทกุโอกาส กฎหมายเกี�ยวกบัการพฒันาฝีมอืแรงงานไทยมไิด้ก�าหนดเนือ้หาอนัเป็นสารตัถะ

ในการพัฒนาฝีมือแรงงานไทยไว้20 อย่างไรก็ตาม 21 ได้ก�าหนดกลไกที�จะท�าให้เกิดการพัฒนาฝีมือ

แรงงาน โดยการปฏิบัติตามกลไกเช่นว่าน้ีจะท�าให้ผู้ประกอบการสามารถน�าเอาค่าใช้จ่ายที�เกิดขึ้น

ไปใช้ลดหย่อนภาระบางประการส�าหรบัการประกอบกจิการได้22 อนัท�าให้กลไกดังกล่าวนีม้ลีกัษณะ

จูงใจมากกว่าบังคับให้ผู้ประกอบการต้องท�าการฝึกหรือพัฒนาฝีมือแรงงาน เนื้อความในกฎหมาย

ส่วนนี้จ�าเป็นต้องการปรับปรุงแก้ไขให้เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับจุดมุ่งหมายที�ถูกก�าหนด

ไว้ เช่น อาจต้องมกีารบงัคบัส�าหรบักจิการขนาดกลาง และกจิการขนาดใหญ่จัดอบรมเพิ�มพูนความ

รู้ให้กับบุคลากร

(5) ปัญหาเกีย่วกบัความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดล�อมในการท�างาน ความ

ปลอดภัยในการท�างานเป็นเรื�องส�าคญัต่อทัง้ชวีติของผู้ใช้แรงงาน และศกัยภาพของกจิการที�ไม่ควร

สูญเสียแรงงานที�มีฝีมือไปด้วยเหตุที�ไม่ระมัดระวังให้ดีพอ นอกจากนี้แล้ว กฎหมายฉบับนี้ก�าหนด

ให้เอกชนสามารถขึ้นทะเบียนเป็นผู้ตรวจความปลอดภัยได้ แต่ข้อเท็จจริงกลับพบว่าฝ่ายรัฐ์เองที�

มีข้อกังวลเกี�ยวกับอ�านาจในการเข้าตรวจสถานที� ค้น ยึด อายัด และกระท�าการอื�นใดที�เอกชนซึ่ึ�ง

ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ตรวจความปลอดภัยฯ จ�าเป็นต้องกระท�าเพื�อให้การตรวจเป็นไปโดยสมบูรณ์ แต่

การกระท�านั้นติดด้วยข้อห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและประมวลกฎหมาย

อาญาที�ก�าหนดให้เป็นอ�านาจของเจ้าหน้าที�รัฐ์เท่านั้น23

19 Ditto, “5 รูปแบบการทำางานในอนาคตที่จะเกิดขึ้น”, (31 มีนาคม 2564), [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://

www.dittothailand.com/dittonews/-5working-edition-in-the-future/ [11 มิถุนายน 2564]
20 บริษัท สุมิพล คอร์ปอเรชั่น จำากัด, “แรงงานฝีมือ ความท้าทายท่ีแท้จริงส�าหรับอุตสาหกรรมไทย”, (23 

พฤษภาคม 2561), [ออนไลน์] แหล่งที่มา :  https://www.sumipol.com/knowledge/skilled-labor-challenge-thai-

industry-th/ [11 มิถุนายน 2564].
21 สัมภาษณ์ จารีย์ภรณ์  ลาภักดิ์, 25 กุมภาพันธ์ 2564.
22 มาตรา 33 พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาฝีมือแรงงาน พ.ศ. 2545
23 สัมภาษณ์ มนตรี  มณีรัตน์, 27 เมษายน  2564.
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5.2.2  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ�มครองแรงงานในลักษณะร่วมกันและการระงับ

ข�อพิพาทแรงงาน 

ปัญหาเกี�ยวกับการคุ้มครองแรงงานในลักษณะร่วมกันและการระงับข้อพิพาทแรงงานนั้น

อาจแบ่งออกเป็นสองประเด็นย่อยอันได้แก่

(1) ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายแรงงานสัมพันธ์ แม้ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 เป็นกฎหมายหลัก แต่กฎหมายฉบับนี้ยังมีข้อจ�ากัดที�ท�าให้กฎหมาย

แรงงานสัมพันธ์ไทยไม่เป็นไปตามแนวทางที�องค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ก�าหนดไว้ใน

อนุสัญญาฉบับที� 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการรวมกลุ่ม และฉบับที� 98 ว่าด้วยการเจรจาต่อรองทาง

ด้านแรงงานใน 2 ประเดน็หลกัอนัได้แก่ การรับรองเสรีภาพในการสมาคม และการแรงงานสัมพันธ์

ของบุคลากรภาครัฐ์ ในประเด็นการรับรอง “เสรีภาพ” ในการสมาคม การรวมกลุ่มทางแรงงานยัง

ไม่เป็นไปตามหลัก “เสรีภาพ” ในการสมาคมอย่างแท้จริง โดยรัฐ์ไม่ควรเข้ามาแทรกแซึ่ง ทั้งการ 

ขออนุญาตจดทะเบียนจัดตั้ง การรับรองสิทธิการบริหารจัดการองค์กรการเลิกองค์กรทางด้าน

แรงงาน ที�อาจเกดิขึน้ได้ด้วยวธิกีารแทรกแซึ่งโดยรฐั์24 หรอืประเภทขององค์กรแรงงานที�การรวมกลุม่

ทางแรงงานในสาขาวิชาชีพเดยีวกนัน้ันไม่อาจเกดิขึน้ได้ ในประเดน็การแรงงานสมัพันธ์ของบคุลากร

ภาครัฐ์ การแรงงานสัมพันธ์ไทยจ�ากัดแต่เฉพาะในภาคเอกชน แต่บุคลากรในภาครัฐ์วิสาหกิจ และ

ภาครัฐ์นั้น มีสิทธิดังกล่าวในวงจ�ากัด และ/หรือไม่มีเลยตามแต่สถานะ สิทธิในการนัดหยุดงานและ

ปิดงานซึ่ึ�งถอืเป็นเครื�องมอืในการเจรจาต่อรองของฝ่ายลูกจ้างและฝ่ายนายจ้างนัน้เป็นเรื�องต้องห้าม

ในกิจการรัฐ์วิสาหกิจ25 ส่วนภาครัฐ์นั้น ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายรับรองเสรีภาพในการ

รวมกลุ่มและการเจรจาต่อรองเลย

(2) ปัญหาเกี่ยวกับการระงับข�อพิพาทแรงงาน ปัญหาส่วนนี้เป็นผลสืบเนื�องมาจากการ

ที�กฎหมายแรงงานไทยไม่ได้ถกูประมวลรวมไว้เป็นเอกสารฉบบัเดียวเมื�อเกดิข้อพิพาทที�เกี�ยวกบัการ 

โต้แย้งสิทธิในทางแรงงานขึ้น มักจะมีการเข้าใจว่าเป็นเรื�องที�ต้องด�าเนินการฟั้องร้องไปยังศาล

แรงงาน แต่ผู้ถูกกระทบสิทธิต้องทราบเป็นเบื้องต้นก่อนว่าเหตุแห่งการเรียกร้องนั้นเกิดขึ้นตาม

บทบัญญัติฉบับใด และบทบัญญัติฉบับนั้นได้มีการก�าหนดเงื�อนไขหรือกระบวนการในการระงับ 

ข้อพิพาทโดยเจ้าหน้าที�หรือคณะกรรมการเฉพาะเรื�องไว้เป็นเบื้องต้นหรือไม่ ซึ่ึ�งผู้ถูกกระทบสิทธิ

อาจต้องด�าเนนิการเสยีก่อนจงึน�าเรื�องสูศ่าลแรงงาน นอกจากนี ้ยงัมีเรื�องการน�าหลกัเสรภีาพในการ

24 โปรดดู ศักดินา  ฉัตรกุล ณ อยุธยา, อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 87 และฉบับที่ 98 

ท�าไมต้องให้สัตยาบัน?, (กรุงเทพฯ : มูลนิธฟรีดริด เอแบร์ท, 2553)
25 มาตรา 33 พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 
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แสดงเจตนามาใช้ในระบบกฎหมายแรงงานของไทยที�ปล่อยให้เป็นเสรีโดยแท้ของคู่สัญญาในการ
ก�าหนดเงื�อนไขสญัญาอย่างไรกไ็ด้ หากเงื�อนไขนัน้ไม่ขดัหรือแย้งกับบทบญัญติักฎหมายที�ก�าหนดไว้ 
ท�าให้สญัญาจ้างแรงงานเป็นสญัญาที�ไม่มแีบบ และมเีนือ้หาหลากหลายตามเจตนารมณ์ของคูส่ญัญา
ได้ น�ามาสู่การเลิกจ้างโดยไม่แจ้งเหตุผลที�ลูกจ้างคิดว่าไม่เป็นธรรมและไม่เป็นที�ยอมรับอย่างสากล

5.2.3  ปัญหาของกฎหมายกลุม่การคุ�มครองแรงงานพิเศษส�าหรับการใช�แรงงานเอกชน
บางประเภท 

เพื�อให้การคุ้มครองแรงงานเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด กฎเกณฑี์และกติกาต่าง ๆ 
ที�เกี�ยวกับการจ้างงานต้องสามารถน�าไปใช้ปฏิบัติได้จริง สอดคล้องกับลักษณะ บริบทเฉพาะ และ
ธรรมชาติของงานนั้น จึงต้องการปรับปรุงกฎหมายเกี�ยวกับการคุ้มครองงานเกษตรกรรมและการ
คุ้มครองงานขนส่งทางบกที�ตราออกมาเป็นเวลานานแล้วให้มีความทันสมัย ตลอดจนการบังคับใช้
พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานในงานประมง 
พ.ศ. 2562 เกิดเป็นปัญหาในการน�าไปใช้การจริงที�ยังขาดในรายละเอียดที�ชัดเจนในการน�าไปใช้
ปฏิบัติในส่วนพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�าที�บ้าน พ.ศ. 2553 ก็ยังขาดระบบการตรวจ
แรงงานที�มีประสิทธิภาพ

5.2.4  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ�มครองบุคลากรภาครัฐ 

ดังที�ได้กล่าวไปแล้วในข้างต้นว่าการแรงงานสัมพันธ์ไทยจ�ากัดแต่เฉพาะในภาคเอกชน  
ส่วนบุคลากรในภาครัฐ์วิสาหกิจ และภาครัฐ์มีสิทธิดังกล่าวในวงจ�ากัดหรือไม่มีเลยตามแต่สถานะ

5.2.5  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มความมั่นคงทางสังคม 

ปัญหาของกฎหมายในกลุ่มนี้เป็นประเด็นเกี�ยวกับความเข้าใจในระบบความมั�นคงทาง
สังคม หากเปรียบเทียบหลักการสากลที�องค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ก�าหนดขึ้นส�าหรับการ
เยียวยาภัยทางสังคมเพื�อให้เกิดความมั�นคงในสังคมกับกฎหมายของไทยแล้ว กฎหมายของไทยยัง
คงขาดความชัดเจน อาทิ การน�าบทบัญญัติว่าด้วย “เงินทดแทน” ไปบัญญัติรวมไว้กับกฎหมาย
แรงงาน เพราะความเข้าใจที�คลาดเคลื�อนเกี�ยวกับลักษณะของกฎหมายเงินทดแทนว่าเป็นส่วน
หนึ�งของกฎหมายแรงงานซึ่ึ�งอันที�ความจริงแล้วเป็นส่วนหนึ�งของกฎหมายเกี�ยวกับความมั�นคงทาง
สังคม นอกจากนี้ ยังมีประเด็นปัญหาเกี�ยวกับการบริหารจัดการงานประกันสังคมอย่างเป็นระบบ 
ดังตัวอย่างเช่น การเพิ�มเติมสิทธิประโยชน์ให้กับผู้ประกันตนที�ได้รับผลกระทบจากโควิค-19 และ
มาตรการอุดหนุนอื�น ๆ  ของรัฐ์ โดยสิทธิที�จะได้รับก็มีความไม่ชัดเจน คลุมเครือ อีกทั้งการจ่ายสิทธิ
ก็ยังมีข้อพลาดอันท�าให้เกิดการเรียกคืนเงินจากผู้รับประโยชน์26 

26 ประชาชาติธุรกิจ, สปส.เรียกคืนเงินเยียวยา เอกชนลักไก่ไม่ปิดโรงงานช่วงโควิด, 4 กุมภาพันธ์ 2564
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5.3 ประเด็นประสิทธิภาพในการน�าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปใช�บังคับ 

บทกฎหมายแรงงานหลายฉบับของไทยมีเนื้อหาค่อนข้างสมบูรณ์ แต่ในการน�ามาปรับใช้
จริงกลับพบอุปสรรคมากน้อยตามกรณี ท�าให้กฎหมายไม่สามารถใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ท้ังนี้ 
เกิดขึ้นจากหลายสาเหตุอันได้แก่

(1) ปัญหาตวับทบัญญตัคิรอบคลมุสาระแห่งประเดน็แต่ข้อเทจ็จรงิแห่งปัญหาที�เกดิขึน้กลบั
เป็นบทสะท้อนในอีกแง่มุมหนึ�งของเรื�อง เนื�องจากกฎหมายแรงงานฉบับหนึ�งอาจมีความมุ่งหมาย
ที�จะแก้ปัญหาเป็นการเฉพาะ เช่น พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528  
ที�มุง่คุ้มครองคนหางานไม่ให้ถกูหลอกลวง แต่ปัญหาการหลอกคนงานไทยไปท�างานยงัต่างประเทศ
กลับยังปรากฏขึ้นอยู่ ทั้งนี้ เพราะกฎหมายจัดหางานมุ่งคุ้มครองคนหางานที�หางานโดยผ่าน
กระบวนการที�กฎหมายก�าหนด กฎหมายจึงมุ่งควบคุมผู้ประกอบธุรกิจจัดหางานเป็นส�าคัญ แต่ 
ข้อเท็จจริงปัญหาการถูกหลอกของแรงงานไทยกลับไม่เกี�ยวกับผู้ประกอบธุรกิจจัดหางานเลยแต่ 
เกี�ยวกับตัวคนงานที�ลักลอบออกไปท�างานเอง อันเกี�ยวกับปัญหากฎหมายคนเข้าเมือง

(2) ปัญหาความลักลั�นในสิทธิประโยชน์และการให้ความคุ้มครองอันเนื�องมาจากการใช้
กฎหมายหลายฉบับ กฎหมายแรงงานบางเรื�องมคีวามเกี�ยวข้องและเชื�อมโยงกนั แต่กลบัถกูบญัญตัไิว้
ในพระราชบญัญตัเิฉพาะต่างฉบับกัน เช่น กฎหมายเงนิทดแทนและกฎหมายประกนัสงัคม กฎหมาย
ทั้งสองฉบับมีความเกี�ยวข้องกันมาก ในบางประเทศได้มีการผนวกกฎหมายสองฉบับนี้เข้าด้วยกัน
เพื�อประโยชน์ในการก�าหนดสิทธิประโยชน์การให้ความคุ้มครองแต่ในส่วนของกฎหมายไทยนั้น 
หากบุคคลซึึ่�งมีฐ์านะเป็นลูกจ้างตามกฎหมายเงินทดแทนและขณะเดียวกันมีสถานะเป็นผู้ประกัน
ตนตามกฎหมายประกันสังคมขอเข้ารับสิทธิที�พึงได้รับตามกฎหมายสองฉบับก็อาจต้องปฏิบัติตาม
แบบพิธีที�แตกต่างกัน อีกทั้งอาจได้รับสิทธิประโยชน์ที�แตกต่างกัน

(3) ปัญหากฎหมายแม่บทขาดบทบัญญัติล�าดับรองก�าหนดรายละเอียดในการบังคับใช้ 
ตัวอย่างที�ชัดเจนในเรื�องนี้คือ พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่ึ�งเป็นกฎหมายที�
บญัญตัขิึน้โดยอาศยัการเทยีบเคยีงเนือ้หาส�าคญัของอนสุญัญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล (Maritime 
Labour Convention)27 แต่วธิทีางปฏบัิตมิขีอบเขตในการบงัคบัเพยีงใด หน่วยงานที�เกี�ยวข้องต้อง
ตรากฎหมายล�าดับรองเพื�อออกมาขยายความและก�าหนดวิถีทางปฏิบัติ

ทั้งนี้ เมื�อพิจารณายุทธศาสตร์ชาติและกฎหมายแรงงานของประเทศไทยแล้ว อาจแสดง
ความสัมพันธ์ของกฎหมายทั้ง 13 ฉบับกับยุทธศาสตร์ชาติที�มีเนื้อหาเกี�ยวกับการแรงงานได้ดังนี้

27 อนุสัญญาฉบับนี้เป็นอนุสัญญาลำาดับที่ 186 ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ แต่ด้วยความพิเศษด้านเนื้อหาที่
มีการจัดลำาดับหมวดหมู่ ทำาให้การเรียกชื่อของอนุสัญญาฉบับนี้จะไม่ใช้ลำาดับของอนุสัญญา แต่จะใช้ตัวย่อ คือ MLC แทนในการ
เรียกขานอย่างย่อ (ผู้เขียน)
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6. แนวทางแก�ไขปัญหาและข�อเสนอแนะ

ในการด�าเนินการให้บรรลุเป้าหมาของยุทธศาสตร์ชาติในประเด็นที�เกี�ยวข้องกฎหมาย

แรงงานนั้น อาจแบ่งแนวทางแก้ไขปัญหาและข้อเสนอแนะออกเป็นสามประการอันได้แก่ แนวทาง

ที�เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (6.1) ข้อเสนอแนะเกี�ยวกับการแก้ไข

กฎหมายแรงงานให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ (6.2) และข้อเสนอแนะซึ่ึ�งควรมีการน�าไปเป็น

ประเด็นในการท�าการศึกษาเพิ�มเติม (6.3)

6.1 แนวทางที่เหมาะสมในการปฏิิบัติหน�าที่ของสมาชิกสภาผ้�แทนราษฎร

ด้วยอ�านาจหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที�เข้ามามีส่วนเกี�ยวข้องกับการแก้ไข

กฎหมายแรงงานให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติน้ันมีสองส่วนส�าคัญอันได้แก่ การปฏิบัติหน้าที�

ในรูปของคณะกรรมาธิการ และการการตรากฎหมาย การควบคุมตรวจสอบ และการให้ความ

เห็นชอบ การพิจารณาแนวทางที�เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร จึง 

แยกออกเป็นแนวทางการปฏิบัติหน้าที�ในลักษณะของคณะกรรมาธิการประการหนึ�ง (6.1.1) และ

การตรากฎหมาย การควบคุมตรวจสอบ และการให้ความเห็นชอบอีกประการหนึ�ง (6.1.2) 

6.1.1 แนวทางที่เหมาะสมในการปฏิิบัติหน�าที่ของสมาชิกสภาผ้�แทนราษฎรผ่านคณะ

กรรมาธกิารการแรงงานเพือ่การพฒันาบทกฎหมายแรงงานให�บรรลเุป้าหมายของยทุธศาสตร์ชาติ

การปฏิบัติหน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผ่านคณะกรรมาธิการอาจกระท�าได้โดย

ผ่านงานที�เป็นโครงการหรือกิจกรรมต่าง ๆ ทั้งที�เป็นโครงการหรือกิจกรรมที�สามารถส�าเร็จส้ินได้

ในระยะเวลาสั้น (6.1.1.1) และงานที�ต้องใช้เวลาในการจัดท�าในรูปของแผนระยะยาว (6.1.1.2)  

ซึ่ึ�งมีรายละเอียดดังนี้

6.1.1.1 แผนระยะสั้น 

แนวทางที�เหมาะสมส�าหรบัการท�างานของคณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎร 

ในกรณีของแผนระยะสั้นประกอบด้วยแผนต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(1) มาตรการช่วยเหลือคนไทยที�ไปท�างานยังต่างประเทศให้ได้ท�างานตามข้อสัญญา

(2) การสานต่อร่างพระราชบญัญตัส่ิงเสริมและพัฒนาแรงงานนอกระบบแห่งชาติ พ.ศ. ....

(3) ประมวลกฎหมายแบบการรวบรวมบทกฎหมายที�เป็นปัจจุบันเข้าด้วยกัน

(4) การแก้ไขกฎหมายเงินทดแทนให้สอดคล้องกับกฎหมายประกันสังคม
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(5) การเขียนรายงานความก้าวหน้าและทบทวนแผนยุทธศาสตร์

(6) การใช้แนวคิดสญัญาจ้างแรงงานพเิศษเพื�อแก้ไขปัญหาแรงงานบางอย่างเป็นการเฉพาะหน้า

(7) การพฒันาบทกฎหมายให้สอดรบักบัการท�างานในยคุดจิทิลัที�มกีารท�างานทางไกลโดย

ผ่านมัลติมีเดีย (telework)

6.1.1.2 แผนระยะยาว 

แนวทางที�เหมาะสมส�าหรบัการท�างานของคณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎร 

ในกรณีของแผนระยะยาวประกอบด้วยแผนต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(8) การเดินทางเข้าออกราชอาณาจักร

(9) การสร้างแรงงานฝีมือให้สอดคล้องกับความต้องการของตลาดแรงงาน

(10) ระบบคิดในการจ�าแนกแรงงานนอกระบบ

(11) ประมวลกฎหมายแบบบูรณาการ

(12) การศึกษาแนวคิดเกี�ยวกับการคุ้มครองบุคลากรภาครัฐ์

(13) การตรวจแรงงานที�มีประสิทธิภาพ

(14) แนวทางในการพัฒนาระบบการระงับข้อพิพาทแรงงาน

(15) การท�าความเข้าใจระบบความมั�นคงทางสังคม

(16) การพัฒนาบทกฎหมายและแนวปฏิบัติให้สอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับที� 87 และ

ฉบับที� 98

(17) การจดัตัง้กลุม่อาชพีหรอืกลุม่วชิาชพีในระดบัสภาเพื�อให้มส่ีวนในการก�าหนดกฎเกณฑ์ี

การจ้างงานที�สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของแต่ละอาชีพ

ทั้งนี้ ตัวเลขล�าดับที� 1 -17 จะปรากฏในช่องต่าง ๆ ในตารางสรุปแนวทางในการปฏิบัติ

หน้าที�ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผ่านคณะกรรมาธิการการแรงงานในเรื�องที�เกี�ยวกกับกฎหมาย

แรงงาน 13 ฉบับและกฎหมายอื�นที�เกี�ยวข้องให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติดังปรากฏด้านล่างนี้ 

เพื�อใช้แทนกจิกรรมที�เมื�อได้มกีารด�าเนนิแล้วย่อมเกี�ยวข้องกบัพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแรงงาน

เรื�องหนึ�งเรื�องใดที�มชีื�อเฉพาะหรอืกฎหมายอื�นอนัเป็นบริบทเกี�ยวข้องตามที�ปรากฏคอลัมน์ด้านบน 

อันจะเกี�ยวกับยุทธศาสตร์ชาติที�เกี�ยวกับการแรงงานซึ่ึ�งปรากฏในคอลัมน์ด้านซึ่้าย



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

93

ตา
รา

งท
ี่ 2

 ส
รุป

แน
วท

าง
ใน

กา
รป

ฏิิบ
ัติห

น�า
ที่ข

อง
สม

าช
ิกส

ภา
ผ้�แ

ทน
รา

ษฎ
รผ

่าน
คณ

ะก
รร

มา
ธิก

าร
กา

รแ
รง

งา
น

ใน
เร

ื่อง
ที่เ

กี่ย
วก

ับก
ฎห

มา
ยแ

รง
งา

น 
13

 ฉ
บับ

แล
ะก

ฎห
มา

ยอ
ื่นท

ี่เก
ี่ยว

ข�อ
งใ

ห�ส
อด

คล
�อง

กับ
ยุท

ธศ
าส

ตร
์ชา

ติ

แผ
นย

ุทธ
ศา

สต
ร์ช

าต
ิ

(ป
ระ

เด
็นด

�าน
กา

รแ
รง

งา
น)

พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541
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พระราชก�าหนดการบริการจัดการการท�างานของคนต่างด้าว 
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6.1.2. แนวทางที่เหมาะสมส�าหรับการปฏิิบัติหน�าที่ในการตรากฎหมาย การควบคุม 

ตรวจสอบ และการให�ความเห็นชอบของสมาชิกสภาผ้ �แทนราษฎรให�สัมฤทธิ์ผลตาม 

ยุทธศาสตร์ชาติด�านการแรงงาน

บทบาทในการตรากฎหมายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้นมีทั้งส่วนที�เป็นการปรับปรุง

กฎหมายเดิมที�มีอยู่ให้ได้รับการพัฒนาให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ ซึ่ี�งส่วนนี้จะเกี�ยวข้องกับ

กฎหมายทกุฉบบัยกเว้นแต่พระราชก�าหนดการบริหารจัดการการท�างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2562 

ซึ่ึ�งเป็นกฎหมายที�ค่อนข้างมคีวามสมบรูณ์อยู่แล้วส�าหรับการคุม้ครองสทิธแิรงงานต่างด้าว แต่ปัญหา

แรงานต่างด้าวที�เกิดขึ้นมักเกี�ยวกับเรื�องของการเข้าเมืองเสียมากกว่า ทั้งนี้ การแก้ไขกฎหมายฉบับ

ต่าง ๆ ทั้ง 13 ฉบับจะท�าให้สะท้อนแนวคิดในการเพิ�มศักยภาพของกฎหมายแรงงานไทยที�สอดรับ

กับยุทธศาสตร์ชาติดังนี้

(1) การเพิ�มเติมหลักความเท่าเทียมและการไม่เลือกปฏิบัติให้ครอบคลุมบริบทต่าง ๆ  

ไม่ว่าจะเป็น ศาสนา เช้ือชาต ิความเชื�อ แนวคดิทางการเมอืง ฯลฯ ซึ่ึ�งมากกว่าที�ก�าหนดไว้ในปัจจบัุน

แต่เพียงความเท่าเทียมระหว่างชายและหญิงเท่านั้น

(2) การเพิ�มแนวทางในการพัฒนาฝีมือแรงงาน

(3) การปรับปรุงให้เงื�อนไขการจ้างงานให้มีความยืดหยุ่นเหมาะสมกับพลวัตรสังคม

(4) การเพิ�มแนวทางในการจ้างงาน ให้เงื�อนไขการจ้างงานมีความเหมาะสมกับความ

ต้องการของตลาดแรงงานที�ไม่เป็นการละเมิดสิทธิแรงงานพื้นฐ์าน

(5) การพัฒนาระบบการตรวจแรงงานและตรวจความปลอดภัยในการท�างานอันจะท�าให้

การคุ้มครองแรงงานในด้านต่าง ๆ มีประสิทธิภาพแท้จริง

(6) การพัฒนาระบบกลุ่มอาชีพเพื�อความยั�งยืนในการจ้างงาน

(7) การพัฒนาระบบการระงับข้อพิพาทให้ง่ายส�าหรับประชาชนในการเข้าถึง และมี

ประสิทธิภาพเหมาะส�าหรับข้อพิพาทแรงงานแท้จริง

(8) การพฒันาเพื�อประสทิธภิาพและการน�าบทกฎหมายไปใช้บังคบัได้อย่างแท้จรงิ ส�าหรบั

พระราชบัญญัติที�มีเนื้อหาคุ้มครองแรงงานบางประเภทเป็นการเฉพาะ

(9) การศึกษาและท�าความเข้าใจเพื�อการพัฒนาอย่างเป็นระบบของระบบความมั�นคงทาง

สังคมซึ่ึ�งเกี�ยวกับระบบเงินทดแทนและระบบประกันสังคม
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นอกจากนีแ้ล้ว บทบาทในการตรากฎหมายที�เหน็ได้ว่าเป็นการตราบทกฎหมายขึน้มาใหม่มี

ด้วยกนั 2 เรื�อง คือการศึกษาและพฒันาให้ร่างพระราชบญัญัตส่ิงเสรมิและพฒันาแรงงานนอกระบบ

แห่งชาติ พ.ศ. .... สามารถใช้บังคับได้จริง และการต่อยอดงานศึกษาการจัดท�าประมวลกฎหมาย

แรงงาน จากงานที�คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ในพ.ศ. 2553 ได้วางแนวทางไว้แล้วก่อนหน้านี้28

ในส่วนของงานควบคมุตรวจสอบ อนัได้แก่การตัง้กระทูถ้าม หรอืการเปิดอภปิรายกส็ามารถ

ใช้ชุดข้อมูลเดียวกันกับการตรากฎหมายเพื�อเป็นฐ์านในการปฏิบัติหน้าที�และแสดงบทบาทได้ 

ส�าหรับการให้ความเห็นชอบน้ัน นอกจากข้อมูลชุดเดียวกับที�ก�าหนดไว้เพื�อใช้เป็นข้อ

พิจารณาในการตรากฎหมายจะช่วยให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถตัดสินใจในการพิจารณา

สนธิสญัญาหรอืเอกสารระหว่างประเทศในเรื�องต่าง ๆ  แล้ว กอ็าจใช้ข้อมลูที�กล่าวไว้ในเรื�องแนวทาง

ในการพัฒนากฎหมายแรงงานสัมพันธ์และกฎหมายแรงงานรัฐ์วิสาหกิจสัมพันธ์ที�จะช่วยในการ

พจิารณาความเหมาะสมและประเดน็ปัญหาที�เป็นข้อท้าทายของประเทศไทยในการให้สัตยาบันใน

อนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับที� 87 และ ฉบับที� 98 ได้เป็นหลัก

6.2 ข�อเสนอแนะเกี่ยวกับการแก�ไขกฎหมายแรงงานให�สอดคล�องกับยุทธศาสตร์ชาติ

ในการจัดท�างานวิจัยครั้งนี้ คณะผู้วิจัยได้บทสรุปเพื�อการพัฒนาปรับปรุงบทกฎหมาย

แรงงานและกลไกต่าง ๆ ที�เกี�ยวข้องเพื�อให้กฎเกณฑี์ด้านการแรงงานภายใต้กฎหมาย 13 ฉบับ

มีเนื้อหาสอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ ท้ังนี้ สามารถก�าหนดแยกข้อเสนอแนะดังกล่าวออกเป็น  

3 ส่วนย่อยด้วยกัน กล่าวคือ ส่วนแรก ข้อเสนอแนะเพื�อการแก้ไขกฎหมายและกลไกที�เกี�ยวข้องใน

เชิงบูรณาการ (6.2.1) ส่วนที�สองเป็นการแก้ไขกฎหมายและกลไกที�เกี�ยวข้องในเชิงรูปแบบ (6.2.2) 

และส่วนที�สามเป็นการแก้ไขกฎหมายและกลไกที�เกี�ยวข้องในเชงิเนือ้หา (6.2.3) ทัง้นี ้การน�าข้อเสนอ

แนะดังกล่าวไปใช้ให้เกิดสัมฤทธิ์ผลแท้จริงจะต้องอยู่ภายใต้กรอบการปฏิบัติหน้าที�ซึ่ึ�งรัฐ์ธรรมนูญ 

พุทธศักราช 2560 ได้ก�าหนดกลไกเพื�อประสิทธิภาพในการตรากฎหมายไว้ในมาตรา 77 (6.2.4)

6.2.1 การแก�ไขเชิงบ้รณาการ 

หน่วยงานที�เกี�ยวข้องกับการแรงงานทั้งหมดจ�าเป็นต้องร่วมกันพิจารณาภาพรวมของ 

บทกฎหมายที�ใช้บังคับว่ามีความสอดคล้องกบัหลกัการแรงงานสากลและมคีวามเหมาะสมกบับรบิท

ของสังคมไทยอันจะท�าให้กฎหมายนั้นสามารถน�าไปใช้ปฏิบัติให้เกิดผลได้จริง ทั้งนี้ การปฏิบัติตาม

หลักการสากลย่อมเข้าใจได้ว่ารัฐ์อาจมีการตั้งข้อสงวนที�จะไม่ปฏิบัติตามหลักการบางข้อที�ก�าหนด

28 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, ประมวลกฎหมายแรงงานและพ.ร.บ.การบริหารแรงงาน พ.ศ. ... (ร่าง), 

(กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา), หน้า 173-121.
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ไว้ในอนุสัญญา หรืออาจก�าหนดรูปแบบและวิธีการในการบริหารจัดการกฎเกณฑี์และแนวปฏิบัติ

ภายในรัฐ์ให้สอดรับกับหลักการสากลภายใต้บริบทเฉพาะของรัฐ์ได้

6.2.2 การแก�ไขเชิงร้ปแบบ 

บทกฎหมายที�กระจัดกระจายเป็นเหตุที�ท�าให้ประชาชนไม่อาจเข้าถึงเนื้อหาของกฎหมาย

ได้อย่างถ่องแท้ การน�าเนื้อหาของกฎหมายแรงงานท้ัง 13 ฉบับมาจัดหมวดหมู่และประมวลรวม

เข้าเป็นประมวลกฎหมายแรงงาน และประมวลกฎหมายความมั�นคงทางสังคม โดยมีเนื้อความ 

เท้าถึงกัน และมีความชัดเจนในการไม่ใช้บังคับบทกฎหมายส่วนใดกับตัวบุคคลบางลักษณะหรือ

กิจการบางประเภท ก็จะช่วยให้ประชาชนทั�วไปสามารถท�าความเข้าใจกับบทกฎหมายได้ง่ายขึ้น  

อกีทัง้การประมวลเนือ้หากฎหมายเข้าไว้รวมกันย่อมท�าให้เหน็ภาพโครงสร้างของกฎหมายโดยรวม

อันจะสะท้อนให้เห็นช่องโหว่ที�แท้จริงของกฎหมาย

6.2.3 การแก�ไขเชิงเนื้อหา

ในการแก้ไขเนื้อหาของกฎหมายเกี�ยวกับการแรงงาน จ�าเป็นต้องแยกพิจารณากฎหมาย

เกี�ยวกับการแรงงานเป็นรายฉบับดังต่อไปนี้

(1) พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ�มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 ควรเพิ�มการให้ความ

คุม้ครองคนหางานโดยเฉพาะการรับรองหลกัความเท่าเทียมและการไม่เลือกปฏบิติั อกีท้ังควรมกีาร

เพิ�มมาตรการที�เป็นการพัฒนาศักยภาพแรงงานให้สอดคล้องกับการจ้างงานในศตวรรษที� 21 และ

การเรียนรู้ตลอดชีวิต นอกจากนี้ การเพิ�มบทลงโทษกับผู้หางานที�มีส่วนร่วมในการกระท�าผิด โดย

เฉพาะผู้หางานท�าในต่างประเทศที�ยอมเดินทางไปหางานนอกประเทศแม้รู้ว่ากระบวนการที�ตนท�า

อยูน่ัน้ไม่ได้เป็นไปตามข้ันตอนหรอืกระบวนการที�ถกูต้องตามกฎหมายทัง้หมด กถ็อืเป็นอกีแนวทาง

ในการช่วยลดปัญหาการจัดหางานที�ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้

(2) พระราชบัญญัติคุ�มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ควรแก้ไขบทบัญญัติมาตรา 15 ให้การ

ไม่เลอืกปฏบัิตนิัน้คุม้ครองทุกปัจจยัที�อาจท�าให้เกดิการเลอืกปฏบิติัได้ มิใช่เฉพาะความแตกต่างทาง

เพศชายและเพศหญงิอย่างที�เป็นอยูใ่นทกุวนันี ้และก�าหนดประเภทการปฏบิตัแิละการท�างานให้มี

ความหลากหลายมากขึน้เพื�อสามารถใช้เป็นเกณฑ์ีในการก�าหนดเงื�อนไขการจ้างที�มลัีกษณะเฉพาะ

เหมาะสมกับลักษณะงานของแต่ละกลุ่มอาชีพได้ อีกทั้งการฝึกงานและการพัฒนาฝีมือแรงงานที�ดู

เหมือนเป็นเรื�องส�าคัญและจ�าเป็นยิ�งตามแนวทางของยุทธศาสตร์ชาติ ดังนี้ การก�าหนดให้ลูกจ้าง

สามารถลาเพื�อเพิ�มพนูความรูไ้ด้ตามสมคัรใจภายใต้การอนมุตั ิและเงื�อนไขในการปฏบิตัหิน้าที� เมื�อ

การลานั้นกระทบต่อการประกอบการของสถานประกอบการหรือพบว่าลูกจ้างคนดังกล่าวได้สิทธิ
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ในการลาเป็นการสมควรแล้วอาจต้องได้รับการทบทวนปรับปรุงให้นายจ้างตระหนักและรู้ถึงความ

ส�าคัญของการพัฒนาฝีมือแรงงานที�ส�าคัญและจ�าเป็นส�าหรับตลาดแรงงานไทยให้มากขึ้น โดยอาจ

ก�าหนดเป็นหน้าที�ที�ต้องมีการเพิ�มพูนทักษะฝีมือ (Upskill) หรือฟัื้นฟูัองค์ความรู้ในการท�างานให้

ลึกซึ่ึ้ง (Reskill) ยิ�งข้ึนสอดคล้องกับการจ้างงานวิถีใหม่และแนวโน้มการจ้างงานในตลาดแรงงาน

ให้มากข้ึน โดยอาจเป็นข้อก�าหนดเชิงบังคับที�ต้องมีกิจกรรมเพื�อตอบโจทย์ดังกล่าวในระยะเวลา 

3 เดือนต่อ 1 ครั้งหรือตามความเหมาะสม เป็นต้น หากข้อเสนอดังกล่าวนี้เกิดขึ้นจริงรัฐ์ก็จ�าต้อง

ค�านึงถึงกลไกส่งเสริมหรือช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถจัดท�ากิจกรรมเช่นว่านี้ให้บรรลุผลส�าเร็จ

ได้อีกทางหนึ�งด้วย เช่น การลดภาระภาษีอากร หรือภาษีศุลกากรขาเข้าในกรณีที�มีความจ�าเป็นใน

การน�าเครื�องจักร หรืออุปกรณ์ใด ๆ เข้ามาเพื�อจัดท�ากิจกรรม 

นอกจากนี้ สภาวการณ์ปัจจุบันที�การด�าเนินชีวิตของประชากรเปลี�ยนไปอย่างมาก อัน

เนื�องจากบริบทแวดล้อมต่าง ๆ  ไม่ว่าจะเป็นนวัตกรรมใหม่ สภาพแวดล้อมและมลภาวะทางอากาศ 

ตลอดจนการระบาดของโรคโควคิ-19 ท�าให้การท�างานทางไกลผ่านมลัติมเีดีย (telework) เป็นเรื�อง

ส�าคัญและจ�าเป็น ดังนี้แล้ว การตรากฎหมายที�มีเนื้อหาเกี�ยวกับประเด็นเรื�องนี้จึงถือว่าส�าคัญและ

จ�าเป็น เพราะนอกจากจะเป็นเรื�องที�สอดคล้องกบัเหตุการณ์ปัจจุบนัแล้วยงัเป็นเรื�องที�ยากจะปฏเิสธ

ส�าหรับวิถีชีวิตใหม่และการท�างานในรูปแบบใหม่ที�จะเกิดขึ้นในศตวรรษที� 21 นี้และต่อ ๆ ไปด้วย

สังคมผู้สูงอายุและผู้สูงอายุส�ารองคือเงื�อนไขอีกข้อหนึ�งที�แนวทางในการพัฒนากฎหมาย

เกี�ยวกับการคุ้มครองแรงงาน แม้ว่าตามหลักการจะมองว่าแรงงานกลุ่มนี้ไม่ใช่กลุ่มพิเศษเฉกเช่น

แรงงานสตรี และแรงงานเด็ก ตามแนวทางของหลักกฎหมายแรงงานพื้นฐ์านก็ตาม แต่เมื�อบริบท

สงัคมที�สะท้อนให้เห็นถึงความต้องการในก�าลงัแรงงานของบคุลากรกลุม่น้ีมากขึน้กจ็�าเป็นต้องมีการ

ก�าหนดมาตรการที�เหมาะสมส�าหรบัแรงงานกลุ่มนี ้ที�ในปัจจุบนัมแีต่เพียงเรื�องการก�าหนดให้มค่ีาจ้าง

ขั้นต��าแนะน�าโดยจ่ายเป็นรายชั�วโมงส�าหรับแรงงานผู้สูงอายุไว้เท่านั้น จึงอาจคิดเลยได้ว่า ประเภท

งาน ลักษณะงาน รวมถึงชั�วโมงการท�างานเองก็อาจต้องทบทวนถึงความเหมาะสมในการใช้บริบท

ที�กล่าวมาเพื�อก�าหนดเงื�อนไขการท�างานให้กับแรงงานผู้สูงอายุสามารถท�างานได้ภายใต้กรอบและ

ขอบเขตที�เหมาะสม เช่น อาจก�าหนดไว้ไม่เกิน 5 ชั�วโมงต่อวัน หรือมีระยะเวลาพักที�ถี�กว่าลูกจ้าง

ทั�วไป ตลอดจนเงื�อนไขและกติกาต่าง ๆ เกี�ยวกับสภาพการจ้างและการท�างานที�เป็นประโยชน์ต่อ

พลานามัยของลูกจ้างกลุ่มนี้

ประการสุดท้าย ปัญหาต่าง ๆ ของกฎหมายแรงงานที�เกิดขึ้นมักเป็นผลจากการตรวจ

แรงงานที�ขาดประสทิธภิาพเพียงพอ ดงันีแ้ล้ว การแก้ไขบทกฎหมายส่วนนี ้โดยเฉพาะการเพิ�มก�าลงั

การตรวจแรงงานอย่างมีประสิทธิภาพ เช่น การให้เอกชนสามารถขึ้นทะเบียนเป็นตัวแทนตรวจ
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แรงงานได้ภายใต้กรอบและขอบเขตที�ไม่กระทบสิทธิพื้นฐ์านของประชาชนและผู้ประกอบกิจการ

ย่อมเป็นเรื�องน่าสนใจและเหมาะสมต่อการหยิบยกขึ้นพิจารณาเพื�อปรับปรุงแก้ไขบทกฎหมาย

แรงงาน เพราะแนวคิดส่วนน้ีแม้ไม่สะท้อนความสอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์ชาติโดยตรง แต ่

ถอืได้ว่าเป็นกลไกส�าคญัที�จะท�าให้ผูเ้กี�ยวข้องปฏบิติัตามกฎหมายมากขึน้ อนัเป็นกลไกช่วยลดปัญหา

ด้านการแรงงาน ซึ่ึ�งท้ายที�สุดก็จะท�าให้การแรงงานไทยเป็นไปตามแผนยุทธศาสตร์ชาตินั�นเอง

(3) พระราชบญัญัตส่ิงเสรมิการพฒันาฝีมอืแรงงาน พ.ศ. 2545 ในส่วนของกฎหมายฉบบันี้  

ควรเพิ�มเติมกฎหมายล�าดับรองให้มีการน�าแนวคิดการพัฒนาทักษะและศักยภาพของประชากรให้

สอดคล้องกบัแนวคดิการจ้างงานในศตวรรษที� 21 และการเรียนรู้ตลอดชวีติให้ปรากฏและมทีางให้

เกิดผลจรงิ ตลอดจนควรน�าหลกัการการจ้างนกัเรียนนกัศกึษาเพื�อฝึกงานก่อนเข้าท�างาน มาขยายผล 

โดยอาจใช้วธิกีารในท�านองเดยีวกนักบัการจ้างนกัเรยีนนกัศกึษาเพื�อเพิ�มพนูประสบการณ์การเรยีนรู้  

และการจ้างแรงงานเฉพาะกลุ่มประเภทอื�นที�เป็นไปในทางจรรโลงและช่วยบรรเทาข้อท้าทายทาง

สังคมอันเกิดขึ้นจากความเปลี�ยนแปลงทางโครงสร้างประชากรศาสตร์ กล่าวคือ อัตราการเกิด

และอัตราการตายของประชากรลดลงอย่างมีนัยส�าคัญ นอกจากนี้แล้ว การสอดแทรกหน้าที�ให้กับ

นายจ้างที�ต้องตระหนักถึงความส�าคัญและจ�าเป็นในการพัฒนาและเพิ�มทักษะฝีมือแรงงานลูกจ้าง 

ดังได้กล่าวมาแล้วในวิถีทางเพื�อการพัฒนาพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก็ถือได้ว่า

เป็นอีกประเดน็ที�เมื�อพจิารณาประกอบกับหวัข้อนีแ้ล้วยิ�งท�าให้เหน็ถงึความส�าคญัและจ�าเป็นมากขึน้

อนึ�ง แนวทางในการพฒันาฝีมอืแรงงานควรเป็นไปในทศิทางใด นอกจากกระทรวงแรงงาน

ในฐ์านะหน่วยงานซึ่ึ�งมีหน้าที�โดยตรงจะเป็นผู้ก�าหนดแล้ว ทวิภาคีทั้งสองฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนายจ้าง

และฝ่ายลูกจ้าง ก็ควรมีส่วนร่วมในการพิจารณาก�าหนดกติกาข้อนี้เช่นกัน เพราะทวิภาคีสองฝ่าย

นี้คือตัวแปรส�าคัญที�ทราบแนวโน้มของตลาดแรงงานได้เป็นอย่างดี โดยการมีส่วนร่วมของทวิภาค

ในการก�าหนดทิศทางการพัฒนาฝีมือแรงงานไทยอาจเกิดขึ้นในลักษณะขององค์ประกอบในคณะ

กรรมการระดบัชาตทิี�ท�าหน้าที�ในการก�าหนดนโยบายหรอืแผนการท�างานที�เป็นอยูอ่ย่างในปัจจบุนั

ก็ได้ แต่ข้อค�าถามอาจเกิดข้ึนในท�านองที�ว่าควรท�าอย่างไรที�จะให้ความเห็นของตัวแทนทวิภาคี 

ดังกล่าวนี้สะท้อนภาพแท้จริงของความต้องการพัฒนาฝีมือแรงงานไทย

(4) พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล�อมในการท�างาน 

พ.ศ. 2554 กฎหมายฉบับนี้ควรเพิ�มกฎเกณฑี์เกี�ยวกับความปลอดภัยฯ บางเรื�องที�ยังไม่ปรากฏ 

นอกจากน้ี การสอดแทรกหลกัการเกี�ยวกบัความปลอดภยัในการท�างานอย่างบรูณาการให้สอดคล้อง

กับพหุปัญญาเพื�อการพัฒนาศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ก็เป็นอีกประเด็นหนึ�งที�ควรก�าหนดเป็น 

ข้อพิจารณาด้วย



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

99

(5) พระราชบญัญตัแิรงงานสมัพันธ์ พ.ศ. 2518 กฎหมายฉบบันีต้้องแก้ไขเรื�องการรบัรอง

เสรีภาพในการสมาคมที�ปัจจุบันเป็นเพียงแต่สิทธิเท่านั้น อีกทั้งการให้สิทธิในการจัดตั้งและบริหาร

จัดการสหภาพแรงงานแก่ลกูจ้างต่างด้าวยงัไม่ปรากฏในกฎหมายฉบบันี ้นอกจากนีแ้ล้ว เพื�อให้เกดิ

การพฒันากฎเกณฑ์ีเกี�ยวกบัการจ้างงานที�สอดคล้องกับลกัษณะเฉพาะของผูใ้ช้แรงงานในแต่ละสาขา

อาชีพ การแสวงหากลไกและมาตรการที�เป็นการส่งเสริมให้เกิดการรวมกลุ่มทางวิชาชีพและสาขา

อาชีพระดับชาติที�สอดรับกับบริบทของประเทศไทย จึงเป็นกลไกที�จ�าเป็นเพื�อการพัฒนากฎหมาย

เกี�ยวกับการแรงงานสัมพันธ์ให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติอย่างแท้จริง

(6) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 ในส่วน

ของกฎหมายฉบับนี ้ควรส่งเสรมิให้มีการพัฒนาระบบตุลาการที�มคีวามเฉพาะดา้นการแรงงานที�ใช้

ระบบไต่สวน ในการพิจารณาความ ตลอดจนการแรงงานเป็นเรื�องที�เกี�ยวกับเศรษฐ์กิจและสังคม 

ดงันี ้ผลของการวินิจฉัยควรยอมรบัได้ท้ังในมมุมองของนายจ้างและลกูจ้างประกอบกัน ผูท้ี�ท�าหน้าที�

ในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีแรงงานจึงต้องมีประสบการณ์และชั้นเชิงในการประกอบอาชีพที�เพียงพอ  

อีกทั้งความลักลั�นในบทกฎหมายโดยเฉพาะการไกล่เกลี�ยที�เพิ�งมีการตรากฎหมายขึ้นมาใช้เป็น

พระราชบัญญัติเฉพาะเรื�องว่าด้วยการไกล่เกลี�ย ซึ่ึ�งมีความซึ่�้าซึ่้อนในทางปฏิบัติกับการไกล่เกลี�ย

ในคดีแรงงาน ดังนี้ การทบทวน บทกฎหมายให้มีความเป็นเอกเทศ และง่ายต่อการเข้าถึงย่อมเป็น

ประโยชน์ในทางปฏิบัติ อีกทั้งสอดรับกับแผนการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมายด้วยประกอบกัน

(7) พระราชบญัญตัปิระกนัสังคม พ.ศ. 2533 กฎหมายฉบบันีค้วรมกีารทบทวนองค์ความรู้ 

ภาพรวมเพื�อการท�าความเข้าใจในความสมัพันธ์ของระบบประกนัสงัคม ระบบเงนิทดแทน และระบบ

การให้ความช่วยเหลอืหรอือดุหนนุโดยวธิอีื�นที�รฐั์จดัสรรให้ อนัท�าให้ทราบถงึโครงสร้างโดยรวมของ

ระบบความมั�นคงทางสงัคมที�ปรากฏในบทกฎหมายไทย อย่างไรกด็ ีอาจมกีารด�าเนนิการแก้ไขปัญหา

ที�ชัดเจนอยู่แล้วเป็นเบ้ืองต้นก่อน โดยการเปรยีบเทยีบเพื�อลดประเดน็ความแตกต่างของการบงัคบั

ใช้กฎหมายประกนัสงัคมและกฎหมายเงนิทดแทนด้วยเหตทุี�กฎหมายทัง้สองฉบบัมรีากฐ์านแนวคดิ

ร่วมกัน ดงันัน้ การปรากฏรายละเอยีดที�แตกต่างเกี�ยวกบับคุคลและกจิการที�ไม่อยูภ่ายใต้การบงัคบั

ใช้ของกฎหมายท้ังสองฉบับจึงเป็นข้อพิจารณาที�ควรได้รับการทบทวนให้กฎหมายทั้งสองฉบับมี

ความแตกต่างในบริบทการบังคับใช้ให้น้อยที�สุดเท่าที�จะเป็นไปได้ นอกจากนี้แล้ว กฎหมายล�าดับ

รองที�ประกาศใช้เพื�อก�าหนดและเปลี�ยนแปลงสิทธปิระโยชน์ทดแทนต่าง ๆ  มอียูด้่วยกนัหลายฉบบั 

โดยเฉพาะอย่างยิ�งช่วงที�ผ่านมาที�มีการแพร่ระบาดของเชื้อโควิค-19 ส่งผลให้รัฐ์จ�าเป็นต้องเร่งออก

มาตรการต่าง ๆ ทั้งที�เป็นการช่วยเหลือและอุดหนุนให้กับทั้งฝ่ายนายจ้างผู้ประกอบการ ผู้ประกัน

ตน และบุคคลที�เคยเป็นผูป้ระกนัตนอนัท�าให้เกดิเป็นข้อมลูจ�านวนมหาศาลที�ถกูประกาศใช้ตามแต่
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ช่วงเวลาและบรบิทของเรื�อง ซึ่ึ�งการท�าความเข้าใจในหลักการและเนือ้หาของชุดข้อมลูใหม่นีจ้�าเป็น

ต้องมทีัง้พืน้ฐ์านความรูเ้กี�ยวกบัการประกนัสงัคมเป็นทุนเดิมกอปรกบัการเข้าใจเนือ้หาของข้อมลูใน

ลักษณะร้อยเรียงอย่างเป็นระบบ มีการจัดกระบวนคิด ซึ่ึ�งแนวทางในการจัดท�าประมวลกฎหมาย

ตามแผนการท�างานของการปฏริปูประเทศกน่็าจะถกูหยบิขึน้มาพจิารณาถงึประเด็นปัญหาข้อนีด้้วย

(8) พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 เนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้ควรสอดคล้อง

และเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับกฎหมายประกันสังคม โดยเฉพาะในประเด็นที�เกี�ยวกับบุคคล

และประเภทกิจการที�ไม่อยู่ภายใต้การบังคับใช้ของกฎหมาย นอกจากนี้แล้ว การพิจารณายกเลิก

เหตุยกเว้นการได้รับสิทธิประโยชน์ทดแทนที�ยังปรากฏอยู่ 2 กรณีตามความในมาตรา 22 คือกรณี

ที�ความเสียหายนั้นเกิดจากการจงใจให้เกิดข้ึนโดยตัวลูกจ้างหรือบุคคลอื�นที�ลูกจ้างยินยอมให้เป็น 

ผูก้ระท�า หรอืกรณทีี�ลกูจ้างเสพสิ�งเสพตดิจนไม่สามารถครองสตไิด้ กย่็อมท�าให้เนือ้หาของกฎหมาย

เงนิทดแทนเป็นไปในทศิทางเดยีวกนักับกฎหมายประกนัสังคมมากขึน้ อย่างไรกดี็ การแก้กฎหมาย

ข้อนี้อาจต้องค�านึงถึงสัดส่วนของการใช้หลักสุจริตและหลักการทดแทนเยียวยาอย่างความรับผิด

เดด็ขาดและความรบัผดิปราศจากความผดิ นอกจากนีแ้ล้ว กรณทีี�ลกูจ้างผูพ้งึมสีทิธไิด้รบัประโยชน์

ทดแทนการตาย กฎหมายได้ก�าหนดล�าดบัผูม้สีทิธไิด้รบัประโยชน์ไว้ซึ่ึ�งรวมถึงคูส่มรสของลกูจ้างด้วย 

ทว่าค�าว่า “คู่สมรส” ในที�นี� พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ใช้ค�าว่า “สามีหรือภรรยา” 

ซึ่ึ�งตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1457 ย่อมหมายถึงสามีภรรยาที�ชอบ

ด้วยกฎหมายด้วย การจดทะเบียนสมรส กอปรกับทางปฏิบัติที�ปรากฏว่าเจ้าหน้าที�จะตรวจสอบ

ความถูกต้องแห่งการสมรสโดยขอดูทะเบียนสมรส ซึ่ึ�งข้อกฎหมายและแนวปฏิบัติส่วนนี้เป็นเรื�อง

ที�น่าพิจารณาถึงความสอดคล้องกับวิถีการด�าเนินชีวิตในปัจจุบันที�เปลี�ยนไปจากเดิมมาก กล่าวคือ  

แม้ชายหญิงหลายคู่ได้เข้าพิธีมงคลสมรสกันตามประเพณีแต่ก็มิได้จดทะเบียนสมรสประการหนึ�ง 

และแนวคดิในการรบัรองสทิธคิวามเท่าเทียมของกลุม่เพศทางเลอืกอกีประการหนึ�ง กอปรกบัแนวคดิ

ของบทบัญญัตมิาตรานี ้มุง่ประสงค์จะเยยีวยาความเดอืดร้อนของบคุคลที�โดยสถานะความสมัพนัธ์

ย่อมถูกสันนิษฐ์านว่าเป็นผู้ได้รับความเดือนดร้อนจากมรณะของลูกจ้าง จึงเท่ากับว่าเจตนารมณ์

ของกฎหมายเองก็ไม่ได้ถือสาระตามแบบพิธีอย่างกฎหมายเกี�ยวกับการสมรส หากแต่ต้องการ

ทดแทนให้กบัผูท้ี�ขาดไร้ซึ่ึ�งบคุคลที�เคยอปุการะอยูก่นิกนัมามากกว่า นอกจากนีแ้ล้ว บทตดัสทิธขิอง 

ผู้มสีิทธิไดร้ับประโยชนท์ดแทน ก็ยงัใชพ้ฤติการณ์การอยู่กนิกนัฉนัสามภีรยิาตามความเปน็จริงเป็น

ตัวตัดสิทธิเลย ดังนี้แล้วการพัฒนาเนื้อหากฎหมายเงินทดแทนก็ควรสอดรับกับข้อเท็จจริงนี้ทั้งใน

เชิงทฤษฎีและทางปฏิบัติ
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(9) พระราชบัญญัติคุ�มครองผ้�รับงานไปท�าที่บ�าน พ.ศ. 2553 กฎหมายฉบับนี้ควร

แสวงหากลไกหรือวิธีการที�เหมาะสมเพื�อการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมายของผู้ว่าจ้าง อีกทั้ง

ควรเพิ�มมาตรการที�สะท้อนให้เห็นถึงการพัฒนาศักยภาพและทักษะฝีมือแรงงานให้กับผู้ใช้แรงงาน

กลุ่มนี้ และการตรวจแรงงานไม่ว่าจะเป็นเอกสารหรือเงื�อนไขการจ้างงานของแรงงานกลุ่มนี้ก็ควร

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพแท้จริงเช่นกัน

(10) พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 กฎหมายฉบับนี้ควรมีมาตรการ

ในการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพ ที�ปัจจุบันยังมีข้อค�าถามเกิดข้ึนใน 

หลายประเดน็ ด้วยปรากฏเนือ้หาแห่งกฎหมายในพระราชบญัญตัแิต่วธีิการในการปฏบิตัทิี �ยงัคงต้อง

รอการประกาศในรูปของกฎหมายล�าดับรอง

(11) พระราชก�าหนดการบรกิารจดัการการท�างานของคนต่างด�าว พ.ศ. 2560 กฎหมาย

ฉบับนี้ควรมีการบูรณาการถึงการแก้ไขปัญหาที�ต้องท�าทั้งระบบไม่ใช่การเจาะจงกฎหมายเพียง 

ฉบับเดียว

(12) พระราชบัญญัติคุ�มครองแรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562 กฎหมายฉบับนี้ควร

พิจารณาให้กฎเกณฑี์การใช้แรงงานประมงสอดคล้องทั้งกับการท�าประมงที�เป็นอุตสาหกรรมและ

การท�าประมงพื้นบ้าน ตลอดจนความเป็นไปได้ในการให้เด็กซึ่ึ�งเป็นสมาชิกครอบครัวชาวประมง

ได้เรียนรู้วิถีการท�าประมง

(13) พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 กฎหมายฉบับนี้ควรแก้ไข

เพื�อให้เสรภีาพในการรวมกลุม่กบับุคลากรรฐั์วสิาหกจิโดยไม่จ�ากดัอย่างที�เป็นอยูใ่นปัจจบุนั และควร

รบัรองให้บคุลากรรฐั์วิสาหกจิใดมีสทิธใินการนดัหยุดงานอันถอืเป็นเครื�องมอืส�าคญัในการเจรจาต่อ

รองทางแรงงาน

อย่างไรก็ตาม ข้อเสนอดังกล่าวข้างต้นนี้จะต้องมีการน�าไปใช้ให้เหมาะสมกับบทบาทของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื�อให้สอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์ชาติที�มีเนื้อหาเกี�ยวกับการแรงงาน 

ดังนี้แล้ว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจน�าข้อปัญหาของกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ ที�ได้แสดง

ไว้ในรายงานฉบับนี้เป็นข้อมูลเพื�อการตั้งกระทู้ถามการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐ์บาล ตลอด

จนใช้ส่วนที�เสนอแนะเพื�อการพัฒนาเป็นข้อคิดในการเสนอร่างกฎหมายต่าง ๆ ทั้งที�เป็นการแก้ไข 

เพิ�มเติมกฎหมายฉบับเดิมและการร่างกฎหมายฉบับใหม่ที�มีเนื้อหาในลักษณะหรือท�านองเดียวกัน 

และการท้ังสองข้อนีก้จ็ะช่วยให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรสามารถพจิารณาข้อเทจ็จรงิประกอบบรบิท

ที�เกี�ยวข้องเพื�อการให้การรบัรองการต่าง ๆ  ที�รัฐ์ธรรมนญูก�าหนดไว้ได้ง่ายขึน้ กระนัน้ ประเด็นปัญหา
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ใหม่ ๆ เกี�ยวกับการแรงงานที�อาจจะเพิ�งอุบัติขึ้นและไม่ปรากฏว่ามีการเท้าถึงในแผนยุทธศาสตร์

ชาติ ก็อาจต้องพิจารณาก�าหนดคุณค่าให้กับข้อเท็จจริงของปัญหาในแต่ละส่วน กล่าวคือส่วนใด 

มีความเร่งด่วนฉุกเฉินต้องรีบกระท�าก็สมควรบริหารจัดการปัญหาส่วนนั้นให้แล้วเสร็จ และส่วนใด

เป็นข้อท้าทายที�ต้องการการศกึษาและการพัฒนากค็วรบนัทกึไว้เป็นประเด็นที�ต้องศกึษาเชงิลึกต่อ

ไปซึ่ึ�งอาจก�าหนดเป็นประเด็นปัญหาใหม่ ที�ควรบรรจุเข้าเป็นส่วนหนึ�งของยุทธศาสตร์ชาติโดยผ่าน

กระบวนการพิจารณาปรับปรุงแผนตามเงื�อนระยะเวลา 5 ปี

6.2.4 กรอบการปฏิิบัติหน�าที่เพื่อประสิทธิภาพและสัมฤทธิ์ผลของกฎหมาย 

การพัฒนาและแก้ไขบทกฎหมายแรงงานดังที�เสนอไว้ในหัวข้อก่อนนี้นั้น จะต้องกระท�า 

ภายใต้กระบวนการพิเศษที�ก�าหนดไว้ในรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

กล่าวคือ กระบวนการเพื�อประสิทธิภาพและสัมฤทธิ์ผลของกฎหมายซึ่ึ�งได้ตราไว้ในมาตรา 77 ของ

รฐั์ธรรมนญูฉบับปัจจบัุน โดยกระบวนการตรากฎหมายจะต้องเป็นไปเพื�อประโยชน์ และไม่เป็นการ

เพิ�มภาระแก่ประชาชน ดังนี้แล้ว การแก้ไขและพัฒนากฎหมายอาจต้องมีการท�างานอย่างบูรณา

การร่วมกันของหลายหน่วยงาน เพื�อให้บทกฎหมายที�ได้รับการแก้ไขปรับปรุงนั้นไม่มีความซึ่�้าซึ่้อน 

เยิ�นเย้อ อีกทั้งการท�างานร่วมกันของหน่วยงานต่าง ๆ ในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นการตรวจสอบ

การมีอยู่ของบทกฎหมายและแนวปฏิบัติที�ดี ซึ่ึ�งอาจพบว่าแท้จริงแล้วประเด็นข้อปัญหาที�ได้เสนอ

ให้มีการแก้ไขปรับปรุงบทกฎหมายนั้น ปรากฏบทกฎหมายหรือแนวปฏิบัติอื�นที�ครอบคลุมอยู่แล้ว 

แต่การตีความหรือการปรับใช้ของเจ้าหน้าที�อาจไม่สอดคล้อง หรือไม่ครอบคลุม กับเจตนารมณ ์

ที�แท้จริงของบทกฎหมายนั้น ๆ หรืออาจมีความลักลั�นในการบังคับใช้ ด้วยเหตุที�ขาดเจ้าภาพกลาง  

(focal point) หรือปรากฏตัวชี้วัดในการตรวจสอบควบคุมก�ากับดูแลที�เข้มงวดจนเกินไป  

ก็กลายเป็นเรื�องประสิทธิภาพในการบังคับใช้ที�สามารถแก้ไขได้โดยการสื�อสารภายในองค์กร หรือ

จัดให้มีความร่วมมือระหว่างองค์กรของรัฐ์ โดยไม่ต้องมีการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายให้ฟัุ่มเฟัือย

นอกจากนีแ้ล้ว ในกรณทีี�พบความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย กล่าวคอื หลงัจากตรวจสอบ 

โดยละเอียดแล้วประจักษ์แจ้งว่า ข้อปัญหาเรื�องน้ันเกิดขึ้นจากข้อกฎหมายที�ยังไม่มี หรือไม่ทัน

สมัยจ�าเป็นต้องบัญญัติหรือตราข้ึน การด�าเนินการเช่นว่านี้ก็จ�าเป็นต้องมีการรับฟัังความเห็นของ

ผู้เกี�ยวข้อง (stakeholder) อย่างรอบคอบเสียก่อน เพราะความคิดเห็นของภาคส่วนต่าง ๆ ย่อม

สะท้อนปัญหาอุปสรรค และครบถ้วนสมบูรณ์ของตัวบทกฎหมายที�สามารถน�าไปใช้บังคับกันจริง

ของบทกฎหมายได้เป็นอย่างดี ดังที�ปรากฏในขั้นตอนกระบวนการในการใช้บังคับพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562 ที�แม้จะผ่านการรับฟัังความคิดเห็นมาแล้วก็ตาม แต่

ท้ายที�สุดประเด็นเรื�องการห้ามการใช้แรงงานที�มีอายุต��ากว่า 18 ปีในเรือประมง กลับไม่สอดคล้อง
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กับวิถีชีวิตที�แท้จริงของผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว อันสะท้อนให้เห็นช่องว่างของกระบวนการใน

การพิจารณากฎหมายได้เป็นตัวอย่างที�ดี ท�าให้คิดได้ว่ากระบวนการและข้ันตอนในการรับฟััง

ความคิดเห็นที�เกิดขึ้นก่อนที�กฎหมายจะถูกประกาศใช้นั้นมากน้อยเพียงใด หรือเป็นไปอย่างเร่งรัด 

ไม่ครบถ้วนกระบวนการตามที�รฐั์ธรรมนญูได้บญัญตัไิว้ อกีทัง้การน�าผลการรบัฟัังความคดิเหน็เหล่า

น้ันมาวิเคราะห์ผลกระทบ ทางแก้ และความเป็นไปได้ในการบงัคบัใช้กฎหมายอย่างมปีระสทิธิภาพ

มากน้อยเพยีงใดกเ็ป็นอีกขัน้ตอนหลงัจากการรับฟัังความคดิเหน็ที�ขาดเสยีมไิด้ เพื�อให้บทกฎหมาย

ที�ตราขึ้นนั้นสามารถใช้บังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพแท้จริงและเกิดสัมฤทธิ์ผลในเชิงปฏิบัติ

6.3 ข�อเสนอแนะส�าหรับการวิจัยครั้งต่อไป

นอกจากข้อเสนอแนะที�คณะผู้วิจัยค้นพบจากการสรุปยอดความคิดจากผลการวิจัยซึ่ึ�งได้

กล่าวไว้เป็นข้อ ๆ ข้างต้นน้ีแล้ว คณะผู้วิจัยพบว่า การแก้ไขพัฒนากฎเกณฑี์ด้านการแรงงานเพื�อ

ให้การใช้แรงงานในประเทศไทยสอดคล้องกบัแนวทางของยุทธศาสตร์ชาตินัน้จ�าเป็นต้องมกีารศกึษา

ในอีกหลากหลายประเด็นอย่างลึกซึ่ึ้ง อันประกอบด้วยประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(1) การศกึษาเพื�อก�าหนดให้มหีน่วยงานเฉพาะที�มศีกัยภาพและสมรรถนะเพยีงพอส�าหรบั

เป็นตัวกลางประสานงานระหว่างหน่วยงานหรือองค์กรต่าง ๆ (focal point) ที�มีอ�านาจหน้าที�

เกี�ยวกับบริหารจัดการเรื�องการแรงงาน ด้วยเหตุที�งานศึกษานี้แสดงให้เห็นในหลายประเด็นว่า  

บทกฎหมายหรอืแนวปฏบิตัทิี�ดอีาจมอียูแ่ล้วในระบบกฎหมายไทย แต่ประสทิธภิาพในการบงัคบัใช้

กฎหมายนั้นมีปัญหาเพราะขาดการประสานงานที�ดี อย่างไรก็ตาม แม้กระทรวงแรงงานจะมีหน้าที�

ดงักล่าวนีอ้ยูแ่ล้วในหลกัการ แต่ด้วยภาระที�มากมาย กอ็าจจ�าเป็นต้องมหีน่วยงานเฉพาะที�แยกย่อย

ออกมาอกีส่วนหนึ�งเพื�อการบรูณาการการท�างานได้อย่างมปีระสิทธภิาพแท้จริง ซึ่ึ�งข้อเสนอแนะใน

การศกึษาต่อ หากจะมข้ึีนในอนาคตส�าหรบัประเดน็ข้อท้าทายส่วนนีค้วรรวมถึงการก�าหนดแนวทาง

ส�าหรับกิจกรรมต่าง ๆ  เพื�อความถกูต้องในการใช้แรงงาน และการคุม้ครองสทิธแิรงงานให้เป็นไปใน

ทศิทางเดยีวกนั อกีทัง้ไม่เป็นการขดัต่อเสรภีาพในการประกอบอาชพีของท้ังฝ่ายนายจ้างผู้ประกอบ

การและลกูจ้างผู้ใช้แรงงานด้วย ตวัอย่างเช่น การตรวจแรงงานนัน้มเีจ้าหน้าที�เกี�ยวข้องในหลายสังกดั 

ก็ควรมวีธิกีารและแนวปฏบัิตทิี�เป็นไปในทศิทางเดยีวกนั อกีทัง้ต้องประสานงานกนัอย่างเป็นระบบ

เพื�อผลลัพธ์ที�เป็นเอกภาพอย่างมีประสิทธิภาพ

(2) การพัฒนากฎเกณฑี์เกี�ยวกับการแรงงานสัมพันธ์ โดยเฉพาะวิธีการส่งเสริมให้เกิดการ

จัดท�าข้อตกลงเกี�ยวกับการจ้างงานส�าหรับกลุ่มอาชีพ หรือสหวิชาชีพในระดับชาติได้อย่างแท้จริง 

อันจะท�าให้เกิดกฎเกณฑี์ล�าดับรองเกี�ยวกับการใช้แรงงานที�มาจากข้อตกลงของทวิภาคีแรงงาน 

เพื�อใช้เป็นข้อตกลงที�ภาคีสังคมยอมรับและย่อมน�ามาใช้บังคับกับแรงงานในกลุ่มนั้น ๆ ได้อย่างมี
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ประสิทธิภาพแท้จริง ด้วยเหตุที�กฎเกณฑี์ดังกล่าวเป็นกฎเกณฑี์ที�สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของ

อาชีพ และความต้องการของกลุ่มลูกจ้างผู้ใช้แรงงานในอาชีพนั้น ๆ นั�นเอง นอกจากนี้แล้วการตั้ง

สภาแรงงานเพื�อกจิการในด้านการแรงงาน โดยเฉพาะหน้าที�ในการร่วมก�าหนดกฎเกณฑ์ีและกติกา

ในการใช้แรงงานย่อมส่งผลดกีบัโครงสร้างระบบแรงงานไทยได้อย่างไม่มากก็น้อย ทัง้ในระยะส้ันและ

ระยะยาว มากกว่าการให้อ�านาจตัดสินใจทั้งในระดับมหภาคและจุลภาคผูกอยู่ที�รัฐ์เพียงฝ่ายเดียว 

(3) การสานต่องานจัดท�าประมวลกฎหมายแรงงาน โดยอาจต่อยอดจากข้อมูลที�มีอยู่แล้ว 

ย่อมเป็นประโยชน์ต่อระบบการจ้างงาน และการใช้แรงงาน เพราะการจดัท�าประมวลกฎหมายไม่ว่า

ในรปูแบบที�น�ากฎหมายที�มีอยูม่าร้อยเรยีงแล้วจงึทยอยแก้ไขตามความเหมาะสมแก่กาละสมยั หรอื

แบบที�แก้ไขโดยจดัท�าให้เป็นหมวดหมูใ่หม่ทัง้หมดกต็าม ย่อมท�าให้ผู้ที�เกี�ยวข้องเข้าถงึได้ง่าย อีกทัง้

ยังสะท้อนจุดที�สอดคล้อง จุดที�แตกต่าง และจุดที�ยังคงเป็นประเด็นปัญหาที�ต้องศึกษาเพิ�มเติมเพื�อ

แก้ไขพัฒนาได้อย่างชัดเจนอีกด้วย

(4) การระงับข้อพิพาทแรงงาน มีทั้งกระบวนการนอกศาล และในศาล อีกทั้งมีขั้นตอน

การไกล่เกลี�ยที�ทบัซ้ึ่อน และเงื�อนไขในการะงบัข้อพพิาทแรงงานของข้อพพิาทแต่ละเรื�องที�แตกต่าง

กันย่อมเป็นประเด็นที�ควรได้รับการศึกษาเพื�อหาทางออก ที�สะท้อนถึงความชัดเจนของกระบวน

ยุติธรรมด้านการแรงงานไทยได้ดีขึ้น

(5) นวตักรรมและบรบิทสงัคมที�เปลี�ยนแปลงอย่างรวดเรว็ ท�าให้วถิกีารจ้างงานในปัจจุบนั

เปลี�ยนไปจากอดีตมาก ดังนี้แล้ว การศึกษาถึงวิถีการจ้างงานในยุคศตวรรษที� 21 อาจเป็นตัวแปร

ส�าคัญที�ท�าให้ระบบกฎหมายไทยหาทางออกและแนวทางในการแก้ไขปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 

และการคุ้มครองแรงงานที�เป็นอยู่ได้ปัจจุบันได้อย่างเป็นระบบและมีหลักเกณฑี์ ดังเห็นได้จากการ

จ้างแรงงานแพลตฟัอร์ม หรือการจ้างงานที�เกี�ยวกับเศรษฐ์กิจดิจิทัล ที�กฎเกณฑี์การใช้แรงงาน

ปัจจุบันในหลายจุดยังไม่สอดคล้องหรือสนองรับกับลักษณะการท�างานที�เปลี�ยนแปลงไป ซึ่ึ�งการ

ศกึษาส่วนนีอ้าจท�าให้เกดิข้อค้นพบถงึนติสิมัพันธ์ในการจ้างแรงงานที�เปลี�ยนไปจากเดิมอนัมผีลต่อ

การก�าหนดหลักการและกฎเกณฑี์ในการคุ้มครองแรงงานอีกโสตหนึ�งด้วย และ

(6) การศึกษาถึงแนวทางที�เหมาะสมและมาตรการในการประกอบธุรกิจที�เคารพต่อสิทธิ

มนุษยชนโดยเฉพาะสิทธิแรงงานก็อาจเป็นอีกเรื�องที�สืบเนื�องจากงานวิจัยนี้ ซึ่ึ�งความโดดเด่นของ

เรื�องน้ีอยู่ที�ว่าเนื้อหาของเรื�องก�าลังเป็นประเด็นที�องค์การสหประชาชาติให้ความส�าคัญและความ

สนใจอย่างยิ�ง ด้วยเหตุว่าการด�าเนินธุรกิจหรือกิจการการค้าขายที�จะเกิดขึ้นนับแต่ปัจจุบันและ 

ต่อไปในอนาคตไม่ควรที�จะสร้างมูลค่าและความร��ารวยให้กับผู้ประกอบการฝ่ายเดียว แต่ต้องคงไว้

ซึ่ึ�งประโยชน์และเสถียรภาพในการด�ารงชีวิตแก่ผู้ใช้แรงงานอย่างยั�งยืนด้วยประกอบกัน
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บทคัดย่อ

ในการเจรจาความตกลงการค้าการลงทุนระหว่างไทยและสหภาพยุโรปที�ก�าลังด�าเนิน

อยู่ในปัจจุบัน มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียกร้องให้ไทยตกลงน�าศาลการลงทุน

ระหว่างประเทศ ในลักษณะของศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้เป็น 

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ (ISDS) ตามสนธิสัญญาแทนกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการอย่างที�พบเห็นได้ทั�วไปในสนธิสัญญาการลงทุนส่วนใหญ่ในปัจจุบัน ซึ่ึ�งสอดคล้อง

กับเน้ือหาที�ปรากฏในความตกลงที�สหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที�ผ่านมา ได้แก่  

Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) Comprehensive Economic 

* บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการศึกษาวิจัย เรื่อง “การปฏิรูปการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน

ต่างชาติ: ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ” ซึ่งได้รับการสนับสนุนการวิจัยจากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ผู้เขียนขอ

ขอบคุณ ดร. ไกรจักร ธีรตยาคีนันท์ รองศาสตราจารย์ ดร. นาถนิรันดร์ จันทร์งาม นายนัทธชาติ อุไรรงค์ และผู้อ่านที่ไม่ได้เปิดเผย

ชื่ออีกสองท่าน สำาหรับคำาวิจารณ์และข้อแนะนำาที่เป็นประโยชน์ต่อการเขียนงานชิ้นนี้
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and Trade Agreement (CETA) EU-Singapore Investment Protection Agreement (EU- 

Singapore IPA) และ EU-Vietnam Investment Protection Agreement (EU-Vietnam IPA) 

บทความนี้มุ่งศึกษาที�มา คุณสมบัติ ข้อดี และข้อเสียของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและ

รัฐ์ตามสนธิสัญญาโดยศาลการลงทุน เพื�อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็น

ประโยชน์ในการก�าหนดท่าทีการเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ�งของระบบการ

ระงบัข้อพพิาทลกัษณะนีข้องประเทศไทย จากการศกึษา พบว่าการน�าระบบศาลการลงทนุทวภิาคี

มาใช้ แม้จะปรากฏข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเรื�องภาพลักษณ์ความเป็นกลางของผู้ตัดสิน

คดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที�ประเทศไทยค�านึงถึงมากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ�ง

ในส่วนของค่าใช้จ่ายที�ประเทศไทยต้องรับผิดชอบทั้งในฐ์านะภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนและใน

ฐ์านะคู่พิพาท และไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่าการน�าระบบดังกล่าวมาใช้จะท�าให้แนวค�าตัดสินมี

ความสม��าเสมอสอดคล้องกนัมากขึ้นกวา่ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการที�เป็นอยู่เดมิหรือไม่

ค�าส�าคัญ: ศาลการลงทุนทวิภาคี, ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ, อนุญาโตตุลาการการลงทุน,  

 กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ, สหภาพยโุรป, กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่าง 

 นักลงทุนและรัฐ์

Abstract

In the ongoing trade and investment agreements negotiation between  

Thailand and the European Union (EU), the EU will likely request that Thailand agree 

to the use of international investment court (i.e., bilateral investment court) as the 

investor-state dispute settlement (ISDS) mechanism, which shall replace arbitration 

traditionally adopted in most investment treaties. This development conforms 

with the EU’s position found in its recently negotiated or concluded international  

agreements, which are Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), 

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), EU-Singapore Investment 

Protection Agreement (EU-Singapore IPA), and EU-Vietnam Investment Protection 

Agreement (EU-Vietnam IPA). This article aims to study the origin, characteristics, 

advantages, and drawbacks of such a new form of ISDS to identify observations and 

concerns that Thailand should consider in formulating its negotiation position and 
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possibly prepare itself to be part of the system. According to the study, whereas 
the adoption of bilateral investment court may generate certain benefits, such as 
eliminating public suspicion about the decision-maker’s impartiality, it may not 
solve most of the ISDS problems at the center of Thailand’s concerns. In particular, 
the country shall be responsible for additional regular expenses, apart from other 
case-related expenses, either as a treaty party or a disputing party. In addition,  
it is doubtful whether the court would alleviate the problem of adjudicatory  
inconsistency as currently encountered in arbitration.

Keywords:  Bilateral Investment Court, International Investment Court, Investment  

  Arbitration, International Investment Law, European Union, ISDS 

1. บทน�า

1.1 ความส�าคัญและที่มาของปัญหา

ในช่วงต้นปี พ.ศ. 2556 สหภาพยุโรปและประเทศไทยได้เริ�มเจรจาความตกลงการค้าเสรี
ทวิภาคี (bilateral free trade agreement) ระหว่างกัน แต่เนื�องด้วยเกิดการรัฐ์ประหารขึ้นใน
วันที� 22 พฤษภาคม 25571 การเจรจาจึงถูกระงับลงชั�วคราว อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุที�สถานการณ์
ทางการเมืองของประเทศไทยเริ�มดขีึน้ภายหลงัการเลอืกตัง้ทั�วไปในเดอืนมนีาคม 2562 คณะมนตรี
แห่งสหภาพยุโรป (Council of the European Union) ได้แสดงความประสงค์ในวันที� 14 ตุลาคม 
2562 ว่าจะเดนิหน้าเจรจาความตกลงการค้าเสรีที�มีความครอบคลุมในทกุด้านกบัประเทศไทย2 ซึ่ึ�ง
รฐั์บาลไทยได้ตอบรบัอย่างรวดเรว็ว่าพร้อมเข้าสูก่ารเจรจา โดยจะเร่งศึกษาถงึโอกาสและอปุสรรคที�
เกี�ยวข้อง3 ท้ังนีอ้ธบิดกีรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศในขณะนัน้กล่าวว่า “ประโยชน์ที�ประเทศไทย

1 European Commission, “Thailand,”  (23 April 2020) [online] Available from : https://ec.europa.eu/

trade/policy/ countries-and-regions/countries/thailand. [17 June 2020]
2 Council of the European Union, “Thailand: EU to Broaden Its Engagement Following Elections,” (14 

October 2019) [online] Available from : https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/10/14/

thailand-eu-to-broaden-its-engagement-following-elections. [17 June 2020] (“The Council also stresses the 

importance of taking steps towards the resumption of negotiations on an ambitious and comprehensive Free 

Trade Agreement (FTA).”)
3 Phusadee Arunmas, “Government to Expedite Studies on Thai-EU FTA,” Bangkok Post (16 October 

2019) [online] Available from : https://www.bangkokpost.com/business/1772894/government-to-expedite-stud-

ies-on-thai-eu-fta. [17 June 2020]
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คาดหวังจะได้รับจากความตกลงฉบับนี้ […] คือโอกาสในการส่งเสริมให้เกิดการลงทุนและถ่ายทอด

เทคโนโลยีการผลิตขั้นสูง”4 

การส่งเสริมหรือโน้มน้าวให้นักลงทุนจากประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเข้ามาลงทุนใน

ประเทศไทยเป็นเป้าหมายหลักประการหนึ�งในการท�าความตกลงดังกล่าว โดยข้อบทที�เกี�ยวข้อง

กับการลงทนุน่าจะปรากฏอยูใ่นความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ ซึ่ึ�งเป็นเอกสารแยกต่างหากจาก

ความตกลงการค้าเสรีอันเป็นแนวปฏิบัตขิองสหภาพยโุรปในระยะหลงั ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของความ

ตกลงกับเวียดนาม5 หรือสิงคโปร์6 ที�มีการท�าความตกลงหลักสองฉบับคือ ความตกลงการค้าเสรี 

(free trade agreement: FTA) และความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ (investment protection 

agreement: IPA) และมีการเรียกชื�อความตกลงทั้งหมดในภาพรวมว่า ความตกลงการค้าและการ

ลงทุน (trade and investment agreements)

ประเด็นหนึ�งที�จะถูกหยิบยกข้ึนมาพิจารณาอย่างแน่นอนในการเจรจาตกลงสนธิสัญญา

การลงทุนคือ กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ (investor-state dispute 

settlement: ISDS) ที�ส่วนใหญ่ให้สิทธินักลงทุนต่างชาติฟั้องรัฐ์ผู้รับการลงทุน (host state) ผ่าน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และไทยเคยตกเป็นผู้ถูกฟั้องในคดีข้อพิพาทลักษณะนี้มาแล้วสอง

ครั้งในคดี Walter Bau v. Thailand7 และคดี Kingsgate v. Thailand8 อย่างไรก็ดี ในการตกลง

ท�าสนธิสัญญาการลงทุนกับสหภาพยุโรปในห้วงเวลานี้ มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียก

ร้องให้ไทยตกลงน�าศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้แทนกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการอย่างที�พบเหน็ได้ทั�วไปในสนธสัิญญาการลงทนุส่วนใหญ่ ดังปรากฏในความตกลง

ที�สหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที�ผ่านมา เช่น Transatlantic Trade and Investment 

Partnership (TTIP) Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) EU-Singapore  

4 “เร่งสรุปFTAไทย-อียู หวั่นช้าเวียดนามแซงหน้า,” ฐานเศรษฐกิจ (22 ตุลาคม 2562) [online] Available from : 

https://www.thansettakij.com/content/412639. [17 มิถุนายน 2563]
5 European Commission, “EU-Vietnam Trade and Investment Agreements,”  (18 June 2020) [online] 

Available from : http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437. [20 June 2020]
6 European Commission, “EU-Singapore Trade and Investment Agreements,” (November 2019) [online] 

Available from : https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=961. [20 June 2020]
7 Werner Schneider, acting in his capacity as insolvency administrator of Walter Bau Ag (In  

Liquidation) v. Kingdom of Thailand, UNCITRAL; ดู นาถนิรันดร์ จันทร์งาม, หลักพื้นฐานของกฎหมายการลงทุนระหว่าง

ประเทศและการด�าเนินการลงทุนระหว่างประเทศ (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 197-221.
8 Kingsgate Consolidated Ltd v. The Kingdom of Thailand, UNCITRAL; ดู อำานาจ ตั้งคีรีพิมาน, “ปกิณกะ

กฎหมายคดีอนุญาโตตุลาการเหมืองชาตรี: คิงส์เกตและประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์, 48 (มิถุนายน 2562), หน้า 398.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

109

Investment Protection Agreement (EU-Singapore IPA) และ EU-Vietnam Investment 

Protection Agreement (EU-Vietnam IPA) ที�มีข้อตกลงในลักษณะดังกล่าว 

1.2 ขอบเขตการวิจัย

บทความวิจัยนี้มุ่งศึกษาปัญหาของระบบการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างนักลงทุน

และรัฐ์ตามสนธิสัญญาการลงทุนโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และความพยายามในปัจจุบัน

ที�จะปฏิรปูกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทนุให้ดยีิ�งขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิ�งข้อเสนอของสหภาพ

ยโุรปให้ตัง้ศาลการลงทนุทวภิาค ีไม่ว่าจะเป็นลกัษณะ ข้อด ีและข้อเสยีของระบบการระงบัข้อพพิาท

ดังกล่าว เพื�อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็นประโยชน์ในการก�าหนดท่าที

การเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ�งของระบบการระงับข้อพิพาทลักษณะนี้ของ

ประเทศไทยต่อไป

1.3 ระเบียบวิธีวิจัย

บทความวิจัยฉบับนี้เป็นงานวิจัยเชิงเอกสาร ศึกษาความเป็นมาและวัตถุประสงค์ของ

การจัดตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศ หลักกฎหมายที�เกี�ยวข้อง และเปรียบเทียบกับการระงับ 

ข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศโดยอนุญาโตตุลาการ โดยอาศัยข้อมูลจากแหล่งข้อมูล 

ปฐ์มภูมิ อันประกอบด้วย เอกสารทางการที�จัดท�าโดยหน่วยงานของรัฐ์ และองคภาวะระหว่าง

ประเทศ เช่น UNCITRAL UNCTAD และ European Union และสนธิสัญญาการลงทุน เป็นต้น 

และแหล่งข้อมูลทุติยภูมิ อันประกอบด้วย ต�ารา บทความ เอกสารทางวิชาการ วิทยานิพนธ์  

ตลอดจนข้อมูลทางเว็บไซึ่ต์และสื�ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ

1.4 เค�าโครงบทความวิจัย

ผู้เขียนจะอธิบายภาพรวมของ ISDS ในหัวข้อที� 2 และกล่าวถึงปัญหาของ ISDS และ

แนวทางการปฏิรูป ISDS ในหัวข้อที� 3 โดยหัวข้อที� 4 จะกล่าวถึงศาลการลงทุนระหว่างประเทศ 

ทั้งพัฒนาการทางความคิดของรูปแบบการระงับข้อพิพาทดังกล่าว บทบาทและอิทธิพลของ

สหภาพยุโรปที�มีต่อการผลักดันให้น�าศาลการลงทุนระหว่างประเทศมาใช้ และวิเคราะห์ลักษณะ

ของศาลการลงทุนทวิภาคีที�ปรากฏอยู่ในความตกลงหรือร่างความตกลงที�เกี�ยวข้อง ในหัวข้อที� 5  

ผู้เขียนจะประเมินว่าการน�าศาลการลงทุนมาใช้แทนที�การอนุญาโตตุลาการจะก่อให้เกิดผลกระทบ

ทัง้ในด้านที�ดแีละด้านที�ไม่ดอีย่างไร และในหวัข้อที� 6 ซึ่ึ�งเป็นหวัข้อสุดท้าย ผูเ้ขยีนจะน�าเสนอความ

เหน็ถงึความเหมาะสมของการน�าศาลการลงทุนมาใช้ส�าหรบัประเทศไทย รวมถงึแนวทางการเจรจา

ความตกลงการลงทุนกับสหภาพยุโรปในประเด็นดังกล่าว
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2. การระงับข�อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (Investor-State Dispute  

Settlement: ISDS)

กฎหมายที�เกี�ยวข้องกบัการคุม้ครองนกัลงทนุต่างชาตแิละกระบวนการการระงบัข้อพพิาท

ระหว่างรัฐ์และนักลงทุนต่างชาติซึึ่�งเกิดขึ้นจากการลงทุนต่างชาติเป็นประเด็นที�มีพลวัตสูง โดย

ประเด็นส�าคัญที�มักจะถูกหยิบยกขึ้นถกเถียงกันอยู่เสมอคือกฎหมายที�ใช้บังคับกับกรณีว่าควรจะ

เป็นกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศ และกระบวนการระงับข้อพิพาทว่าจะใช้ศาล

ภายในหรอืกระบวนการระงบัข้อพพิาทในทางระหว่างประเทศ9 โดยองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศที�ใช้อ�านาจตลุาการอาจแบ่งออกได้เป็นสองประเภทหลกั ๆ  คอื อนญุาโตตลุาการ และศาล

ระหว่างประเทศ10 แต่ไม่ว่าจะเป็นกรณใีด องค์คณะผูต้ดัสนิคดใีนทางระหว่างประเทศจะมเีขตอ�านาจ

เหนอืคดทีี�พพิาทกนัก็ต่อเมื�อคูพ่พิาท (ทัง้รัฐ์และเอกชน)  ได้ให้ความยนิยอมในการน�าข้อพพิาทขึน้สู่

อนุญาโตตุลาการหรือศาลระหว่างประเทศเท่านั้น11 

อย่างไรกด็ ีในช่วงปลายครสิต์ศตวรรษที� 20 ข้อถกเถยีงดังกล่าวกล็ดความเข้มข้นลงไปอย่าง

มนียัส�าคญั เนื�องจากทัศนคตทิางการเมืองและเศรษฐ์กิจต่อการลงทนุต่างชาตทิี�เปลี�ยนแปลงไปภาย

หลงัจากการล่มสลายของสหภาพโซึ่เวยีต อนัส่งผลให้ระบบเศรษฐ์กจิเสรีนยิมกลายเป็นแนวความคดิ

ทางเศรษฐ์ศาสตร์กระแสหลกัที�รฐั์ต่าง ๆ  ยดึถอืในการออกแบบนโยบายทางการค้าและการลงทนุ12 

และการลงทุนโดยนกัลงทุนเอกชนต่างชาติถกูมองว่าเป็นองค์ประกอบส�าคญัที�จ�าเป็นต่อการพฒันา

ประเทศ13 ดงันัน้ เพื�อส่งเสรมิให้นกัลงทนุต่างชาตเิข้ามาลงทนุในประเทศของตน โดยเฉพาะในกรณี

ของประเทศที�มรีะบบกฎหมายภายในที�ไม่เอือ้ต่อการลงทนุมากนกัอนัเป็นอปุสรรคต่อการตัดสนิใจ 

ลงทนุของภาคเอกชน นานาประเทศจงึมฉีนัทามตใิห้ความส�าคญักบัการสร้างระบบกฎหมายระหว่าง

9 “Mexico--United States: Expropriation by Mexico of Agrarian Properties Owned by American  

Citizens,” American Journal of International Law Supplement 32 (October 1938), p.182 (จดหมายจากรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงการต่างประเทศของสหรัฐอเมริกา ถึง เอกอัครราชทูตเม็กซิโกประจำากรุงวอชิงตัน ฉบับลงวันที่ 21 กรกฎาคม  

ค.ศ. 1938); Santiago Montt, State Liability in Investment Treaty Arbitration: Global Constitutional and  

Administrative Law in the BIT Generation, (Hart Publishing, 2009), pp.38-39.
10 J. G. Merrills, International Dispute Settlement, 4th edition, (Cambridge University Press, 2007), p.91.
11 Ibid., p.128.
12 Kenneth J. Vandevelde, “Sustainable Liberalism and the International Investment Regime,”  

Michigan Journal of International Law, 19 (Winter 1998), pp.386-390. 
13 W. Michael Reisman, “International Arbitration and Sovereignty,” Arbitration International, 18 

(September 2002), p.233.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

111

ประเทศขึน้มาเพื�อคุม้ครองนกัลงทนุและการลงทนุต่างชาติ14 โดยมเีป้าหมายคอืการสร้างสภาวการณ์

แวดล้อมที�เป็นคุณต่อการลงทุนเพื�อประโยชน์ร่วมกันของทั้งนักลงทุนต่างชาติและรัฐ์ผู้รับการ

ลงทนุ15 อนัน�าไปสูก่ารตกลงท�าสนธสิญัญาการลงทนุทวภิาค ี(bilateral investment treaty: BIT)  

สนธิสัญญาการลงทุนพหุภาคี (multilateral investment treaty: MIT) และสนธิสัญญาอื�น ๆ 

ที�มีข้อบทว่าด้วยการลงทุน (treaty with investment provisions: TIP) เป็นจ�านวนทั้งสิ้นกว่า 

3,000 ฉบับ16 บนพื้นฐ์านทางความคิดที�เรียบง่ายว่ารัฐ์ทั้งหลายพึงลงนามในสนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุนเพื�อผูกพันตนตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าจะให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนต่างชาติ

และการลงทุนต่างชาติตามข้อก�าหนดที�ปรากฏในสนธิสัญญา เพื�อส่งเสริมและดึงดูดให้มีการลงทุน

จากนักลงทุนของรัฐ์ภาคีเพิ�มมากขึ้น17 

โดยการที�รัฐ์ภาคีตกลงกันตามสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้มีลักษณะเป็นการใช้อ�านาจ

อธิปไตยตกลงเข้าผูกพันตนจ�ากัดการใช้อ�านาจอธิปไตยของตนในอนาคต เพื�อเป็นหลักประกัน

แก่นักลงทุนต่างชาติของรัฐ์ภาคีอื�นที�เข้ามาลงทุนในเขตแดนของตนว่าจะได้รับการคุ้มครองตาม

หลักกฎหมายระหว่างประเทศที�บัญญัติไว้ในสนธิสัญญา18 อันมีลักษณะเป็นสัญญาเพื�อประโยชน์

14 R. Doak Bishop and others, Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, 

2nd edition, (Kluwer Law International, 2014), pp.8-9.
15 W. Michael Reisman and Robert D. Sloane, “Indirect Expropriation and Its Valuation in the BIT 

Generation,” British Yearbook of International Law, 74 (November 2004), pp.116-117.
16 ฐานข้อมูลของ United Nations Conference on Trade and Development ระบุว่า ณ วันที่ 23 ธันวาคม 2564 

มสีนธิสญัญาการลงทนุทวภิาคทีัง้สิน้ 2,825 ฉบบั โดยมผีลบงัคบัใช้อยูจ่ำานวน 2,257 ฉบบั และมสีนธสิญัญาอืน่ ๆ  ทีม่ข้ีอบทว่าด้วยการ

ลงทุนเป็นจำานวนทั้งสิ้น 420 ฉบับ โดยมีผลบังคับใช้อยู่จำานวน 324 ฉบับ. UNCTAD, “International Investment Agreements 

Navigator,” [online] Available from: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements. 

[23 December 2021]
17 Andrew T. Guzman, “Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral 

Investment Treaties,” Virginia Journal of International Law, 38 (1998), p. 667; สำาหรับข้อวิจารณ์ของข้อสันนิษฐานนี้ 

ดู Lauge N. Skovgaard Poulsen, Bounded Rationality and Economic Diplomacy: The Politics of Investment 

Treaties in Developing Countries, (Cambridge University Press, 2015); ภัทรพงษ์ แสงไกร, “วิจารณ์เรื่อง Bounded 

Rationality and Economic Diplomacy: The Politics of Investment Treaties in Developing Countries by Lauge N. 

Skovgaard Poulsen,” วารสารนิติศาสตร์, 48 (กันยายน 2562), หน้า 598. โดย Poulsen โต้แย้งว่า ไม่มีหลักฐานในเชิงประจักษ์

ว่าการตกลงทำาสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้ส่งผลให้มีการลงทุนต่างชาติในรัฐคู่สัญญามากขึ้น และเจ้าหน้าที่รัฐที่เข้าเจรจาตกลง

ทำาสนธิสัญญาส่วนมากทำาการตัดสินใจบนข้อมูลที่อย่างมีเหตุผลโดยสมบูรณ์ อันมีสาเหตุมาจากอคติในการรับรู้ (cognitive bias)  

บางประการ.
18 Jan Paulsson, “The Power of States to Make Meaningful Promises to Foreigners,” Journal of 

International Dispute Settlement, 1 (August 2010), pp.341-342. 
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ของบุคคลภายนอก19 ซึ่ึ�งโดยทั�วไปแล้วประกอบด้วยเนื้อหาหลัก 3 ประการคือ 1) บทนิยาม โดย

เฉพาะอย่างยิ�งนิยามของค�าว่า “นักลงทุน” (investor) และ “การลงทุน” (investment) ซึ่ึ�งจะ

มีผลกระทบต่อขอบเขตการบังคับใช้ของสนธิสัญญา 2) มาตรฐ์านความคุ้มครองการลงทุน และ  

3) กระบวนการระงับข้อพิพาทการลงทุน20 

มาตรฐ์านความคุม้ครองการลงทนุที�ปรากฏอยูใ่นสนธสัิญญาการลงทนุมอียูห่ลายประการ 

เช่น การปฏิบัติที�เป็นธรรมและเที�ยงธรรม (fair and equitable treatment: FET) การเวนคืน 

(expropriation) การให้ความคุ้มครองและประกันความมั�นคงอย่างเต็มที� (full protection and 

security: FPS) การไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ซึ่ึ�งประกอบด้วย การปฏิบัติเยี�ยง 

คนชาติ (national treatment: NT) และ การปฏิบัติเยี�ยงชาติที�ได้รับความอนุเคราะห์ยิ�ง (most- 

favored-nation treatment: MFN) โดยในทางปฏิบัติ มาตรฐ์านความคุ้มครองการลงทุนที�มี

การยกขึ้นอ้างโดยนักลงทุนในการฟั้องคดีมากที�สุด คือ การปฏิบัติที�เป็นธรรมและเที�ยงธรรมและ

การเวนคืน โดยฐ์านข้อมูลของการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (UNCTAD) 

ระบุว่าจากคดีจ�านวนกว่า 1,104 คดีที�อยู่ในฐ์านข้อมูล มีคดีที�นักลงทุนอาศัยมาตรฐ์านการปฏิบัติ

ที�เป็นธรรมและเที�ยงธรรมในการฟั้องคดีเป็นจ�านวนถึง 555 คดี และอ้างถึงมาตรฐ์านการเวนคืน

เป็นจ�านวนกว่า 500 คดี21 โดยการตีความปรับใช้มาตรฐ์านความคุ้มครองท้ังสองประการนี้ได้น�า

มาซึ่ึ�งปัญหาทางกฎหมายหลายประการ เนื�องจากธรรมชาติของถ้อยค�าที�มีความหมายกว้าง อะไร

คือการปฏิบัติที�เป็นธรรม? อะไรคือการปฏิบัติที�เที�ยงธรรม?22 และอะไรคือมาตรการที�มีผลกระทบ

ต่อการลงทุนเสมือนหนึ�งว่ามีการเวนคืน (การเวนคืนทางอ้อม หรือ indirect expropriation)?23

19 W. Michael Reisman and Mahnoush H. Arsanjani, “Interpreting Treaties for the Benefit of Third 

Parties: The ‘Salvors’ Doctrine’ and the Use of Legislative History in Investment Treaties,” American Journal 

of International Law, 104 (October 2010), p.602.
20 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2nd edition, 

(Oxford University Press, 2012), p.13.
21 UNCTAD, “Investment Dispute Settlement Navigator,” [online] Available from : https://invest-

mentpolicy.unctad. org/investment-dispute-settlement. [5 September 2021] โดยในส่วนของมาตรฐานเร่ืองการเวนคืน

นั้นแบ่งออกเป็นเรื่องของการเวนคืนโดยตรง (direct expropriation) 131 คดี และเรื่องของมาตรการเสมือนเวนคืน (indirect 

expropriation) 450 คดี.
22 ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก มาตรา 2(3) ของสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหว่างราชอาณาจักรไทยและ

สหพันธรัฐเยอรมนี (Thailand-Germany BIT) ซึ่งบัญญัติเพียงว่า “Each Contracting Party shall in its territory in any case 

accord such investments by investors of the other Contracting Party and their returns fair and equitable treatment 

and full protection.” โดยไม่ได้มกีารอธบิายเพิม่เตมิว่า “fair and equitable treatment” คืออะไร หรือมคีวามหมายว่าอย่างไร
23 ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก มาตรา 1110 ของความตกลงการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (North American Free 

Trade Agreement: NAFTA ซึ่งบัญญัติเพียงว่า “No Party may directly or indirectly nationalize or expropriate an 
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ความไม่ชัดเจนดังกล่าวส่งผลให้การตีความและปรับใช้ถ้อยค�าตามสนธิสัญญาตกอยู ่

ภายใต้ดลุพนิจิของคณะอนญุาโตตลุาการการลงทุนซึ่ึ�งมอี�านาจในการระงับข้อพิพาทการลงทุนที�เกดิข้ึน  

ซึ่ึ�งก่อให้เกิดข้อวิจารณ์ตามมาว่าการตีความของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ 

รฐั์ภาค ีกล่าวคอืมกีารตคีวามมาตรฐ์านความคุม้ครองที�กว้างจนเกนิไป ส่งผลให้นกัลงทุนได้รับความ

คุ้มครองมากกว่าที�ควรจะเป็น และท�าให้อ�านาจของรัฐ์ผู้รับการลงทุนในการด�าเนินการต่าง ๆ เพื�อ

ประโยชน์สาธารณะถกูจ�ากดั รฐั์ไม่กล้าออกมาตรการทางกฎหมายที�จ�าเป็นเพราะเกรงว่าจะน�ามาซึึ่�ง

ความรบัผดิในทางระหว่างประเทศตามสนธสัิญญา (regulatory chill)24 น�ามาซึ่ึ�งการที�รัฐ์ภาคขีอง

สนธิสญัญาบางฉบบัออกข้อก�าหนดว่าด้วยการตีความบทบญัญตัใินสนธสิญัญา25 หรอืร่างมาตรฐ์าน

ความคุ้มครองต่าง ๆ ให้รัดกุมยิ�งข้ึนเพื�อลดทอนอ�านาจการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการลงใน

สนธิสัญญาฉบับใหม่ ๆ26 เช่น มาตรา 9.6 ของความตกลงหุ้นส่วนทางเศรษฐ์กิจภาคพ้ืนแปซิึ่ฟัิก 

(Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership: CPTPP) ได้อธบิายความหมาย 

ของการปฏิบัติที�เป็นธรรมและเที�ยงธรรมให้มีความชัดเจนขึ้น โดยหมายถึง “มาตรฐ์านการปฏิบัติ

ขั้นต��าตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” (minimum standard of 

treatment (MST) under customary international law)27 และครอบคลุมถึงการที�รัฐ์ต้อง  

“ไม่ปฏิเสธการให้ความยตุธิรรม” (denial of justice) แก่นกัลงทนุ ทัง้นีต้าม “กระบวนการอนัควรแห่ง

กฎหมาย” (due process)28 โดยข้อเท็จจริงเพียงว่ารัฐ์ผู้รับการลงทุนด�าเนินการหรือไม่ด�าเนินการ 

investment of an investor of another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalization or 

expropriation of such an investment.” โดยไม่ได้อธิบายว่าอะไรคือการ “indirectly nationalize or expropriate” หรือ 

อะไรคือ “a measure tantamount to nationalization or expropriation.”
24 โปรดดู Kyla Tienhaara, “Regulatory Chill and the Threat of Arbitration: A View from Political Sci-

ence” in Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, eds. Chester Brown and Kate Miles (Cambridge 

University Press, 2011), pp.606-627.
25 โปรดดู NAFTA Free Trade Commission, “North American Free Trade Agreement Notes of Interpre-

tation of Certain Chapter 11 Provisions,”  (31 July 2001) [online] Available from : http://www.sice.oas.org/tpd/

nafta/Commission/ CH11understanding_e.asp. [19 June 2020]
26 M. Sornarajah, Resistance and Change in the International Law on Foreign Investment, (Cam-

bridge University Press, 2015), pp.56-57.
27 Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, art 9.6(2). (“CPTPP”) โดยยดึ

ตามคำาแปลเป็นภาษาไทยอย่างไม่เป็นทางการทีป่รากฏในเวบ็ไซต์ของกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. 

<https://www.dtn.go.th/th/th/negotiation/ภาษาไทย?cate=5cff753c1ac 9ee073b7bd20b> สืบค้นเมื่อ 22 มิถุนายน 

2563. ข้อความในมาตรา 9.6(2) ได้รับอิทธิพลมาจาก North American Free Trade Agreement Notes of Interpretation 

of Certain Chapter 11 Provisions.
28 Article 9.6(2)(a) of CPTPP 
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ใด ๆ “ซึ่ึ�งอาจไม่สอดคล้องกับความคาดหวังของนักลงทุน” ไม่เพียงพอที�จะท�าให้ถือว่ารัฐ์ได้ท�าผิด

พันธกรณีนี้29 อย่างไรก็ดี แม้ว่าความพยายามดังกล่าวของรัฐ์จะท�าให้มาตรฐ์านความคุ้มครองการ

ลงทนุมคีวามชัดเจนมากยิ�งข้ึน แต่ก็ไม่ได้ท�าให้ปัญหาการตคีวามพนัธกรณต่ีาง ๆ  หายไปโดยสิน้เชงิ30  

เช่น แม้รัฐ์จะพยายามบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามาตรฐ์าน FET เป็นไปตาม “มาตรฐ์านการ

ปฏิบัติขั้นต��าตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” ค�าถามที�ตามมาคือ 

แล้วอะไรคือมาตรฐ์านการปฏิบัติขั้นต��าดังกล่าว เป็นต้น31

แม้การบัญญัติมาตรฐ์านความคุ้มครองการลงทุนต่าง ๆ ให้อยู่ในรูปแบบของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรจะนับได้ว่าเป็นความก้าวหน้าส�าคัญของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศใน

ช่วงครึ�งหลังของคริสต์ศตวรรษที� 20 อย่างไรก็ดี หากปราศจากเครื�องมือที�จะท�าให้หลักกฎหมาย

ดังกล่าวสามารถบังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติแล้ว กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศคงมีสภาวะ

ในทางกฎหมายเป็นเพยีง “กฎหมายอย่างอ่อน” (soft law) และเป้าหมายในการส่งเสรมิการลงทนุ

ต่างชาติก็คงไม่อาจบรรลุผลได้ ด้วยเหตุดังกล่าว กระบวนการระงับข้อพิพาทที�มีประสิทธิภาพจึงมี

ความจ�าเป็น เพื�อที�ว่าเมื�อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นว่ารัฐ์ผู้รับการลงทุนได้ปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติตาม

พันธกรณีที�ก�าหนดไว้สนธิสัญญาหรือไม่ จะได้มีองค์กรทางกฎหมายที�สามารถให้ความเห็นเป็น

ที�สดุได้ว่าผลจะเป็นอย่างไร และเมื�อได้พจิารณาแล้วว่ารัฐ์ผู้รับการลงทนุได้ฝ่าฝืนพันธกรณรีะหว่าง

ประเทศจรงิ จะได้มคี�าบังคบัเพื�อเยยีวยาความเสยีหายที�เกดิแก่นกัลงทนุต่างชาติต่อไป ซึ่ึ�งการระงบั

ข้อพิพาทดังกล่าวอาจมีขึ้นได้ทั้งในระดับ รัฐ์-รัฐ์ และ รัฐ์-นักลงทุนต่างชาติ โดยบทความวิจัยนี้จะ

กล่าวถึงเฉพาะการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ (ISDS) ตามสนธิสัญญาการลงทุน โดย

เฉพาะในส่วนของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ (investor-state arbitration: 

ISA) เท่านั้น 

สนธิสัญญาการลงทุนจ�านวนมากให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติในการฟั้องคดีต่อรัฐ์ผู้รับการ

ลงทุนโดยตรงผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อันเป็นความเปลี�ยนแปลงส�าคัญที�เกิดขึ้นในช่วง

ครึ�งหลังของคริสต์ศตวรรษที� 20 และส่งผลต่อพัฒนาการของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ

29 Article 9.6(4) of CPTPP 
30 โปรดดู José E Alvarez, “Is the Trans-Pacific Partnership’s Investment Chapter the New ‘Gold 

Standard’?,” IILJ Working Paper 2016/3, (2016), p. 25 [online] Available from : http://iilj.org/wp-content/ 

uploads/2016/08/Alvarez_IILJ_2016_3-MegaReg.pdf. [30 June 2020]
31 W. Michael Reisman, “Canute Confronts the Tide: States versus Tribunals and the Evolution of the 

Minimum Standard in Customary International Law,” ICSID Review, 30 (Fall 2015), pp.623-625.
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อย่างมีนัยส�าคัญ32 ดังที� W. Michael Reisman อธิบายว่า

ปัจจัยท่ีท�าให้พัฒนาการใหม่ ๆ ของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 

แตกต่างไปจากเดิมคือการที่สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีส่วนมากให้สิทธินักลงทุน

ที่เข้าเงื่อนไขตามที่ก�าหนดสามารถด�าเนินการได้โดยไม่ถูกแทรกแซง ไม่ต้องได้รับ

อนุญาตหรือความเหน็ชอบจากรฐัเจ้าของสญัชาตใินการขอให้องค์คณะระหว่างประเทศ 

ตรวจสอบมาตรการของรัฐว่าเป็นการปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติที่เป็นธรรมและ 

เที่ยงธรรมหรือไม่ สิ่งนี้คือการเปลี่ยนแปลงในทางวิธีสบัญญัติที่ส่งผลกระทบอย่าง

กว้างขวางในทางสารบัญญัติ อันท�าให้กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศมีความ

เป็นเอกลักษณ์ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ [กล่าวคือ] ส่วนท่ีเพิ่มเติมเข้ามา

ในทางวิธีสบัญญัตินี้—การท�าให้นักลงทุนมีที่ยืนโดยอิสระและมีความหมายในทาง

ระหว่างประเทศ—ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสิ่งที่จากเดิมมีลักษณะอ่อน เป็นเพียง

ความมุ่งหมายและกฎหมายที่มีการปรับใช้อย่างไม่สม�่าเสมอ กลายเป็นกฎหมายที่มี

ประสทิธภิาพและยิง่ไปกว่านัน้มผีลกระทบต่อระบบกฎหมายภายในมากยิง่ขึน้ไปอกี33

หลักการพื้นฐ์านที�ส�าคัญของการอนุญาโตตุลาการคือหลักอิสระของคู่พิพาท (party  

autonomy) ซึ่ึ�งเป็นที�มาของลกัษณะที�ส�าคญัของกระบวนการอนญุาโตตลุาการหลายประการ34 เช่น 

ความยืดหยุ่นของกระบวนพิจารณา และการที�คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ

ผู้ตัดสินคดี ซึ่ึ�งโดยทั�วไปแล้ว ในคดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์จะก�าหนดให้มีจ�านวน

อนญุาโตตลุาการจ�านวน 3 คน ทัง้นีข้ึน้อยูก่บัสนธสิญัญาและข้อบงัคบัอนญุาโตตลุาการที�เกี�ยวข้อง35 

32 สนธิสัญญาการลงทุนฉบับแรกท่ีให้สิทธินักลงทุนต่างชาตินำาข้อพิพาทระหว่างตนและรัฐผู ้รับการลงทุนข้ึนสู ่

กระบวนการอนุญาโตตุลาการคือ Belgium/Luxembourg-Indonesia Bilateral Investment Treaty, art 10 อ้างถึงใน OECD 

Investment Division, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, “Dispute Settlement Provisions in Interna-

tional Investment Agreements: A Large Sample Survey,” (2012) n6 [online] Available from : http://www.oecd.

org/investment/internationalinvestment agreements/50291678.pdf. [16 July 2020]
33 W. Michael Reisman, “The Future of International Investment Law and Arbitration,” in Realizing 

Utopia: The Future of International Law, ed. Antonio Cassese, (Oxford University Press, 2012), p.279. 
34 Margaret L. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration 3rd 

edition, (Cambridge University Press, 2017), p.1.
35 ตัวอย่าง UNCITRAL Arbitration Rules (as revised in 2010), art 7 (“UNCITRAL Arbitration Rules 2010”); 

Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States, art 37. 

(“ICSID Convention”) บทบัญญัติดังกล่าวกำาหนดในทำานองเดียวกันว่าให้จำานวนอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามที่คู่พิพาทตกลงกัน 

ในกรณีที่คู่พิพาทไม่ได้ตกลงกัน ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการจำานวน 3 คน หรือ Thailand-Germany 

Bilateral Investment Treaty 2002, arts 9, 10 ที่กำาหนดให้มีอนุญาโตตุลาการจำานวน 3 คน.
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และให้คู่พิพาท (นักลงทุนผู้เรียกร้อง (claimant investor) และรัฐ์ผู้รับการลงทุนผู้ถูกเรียกร้อง  

(respondent state)) แต่ละฝ่ายมีสิทธิในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน และให้

อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนที�คู่พิพาทแต่งตั้งขึ้น (หรือคู่พิพาทเอง) ตกลงกันเลือกอนุญาโตตุลาการ

อีก 1 คนเป็นประธานอนุญาโตตุลาการ36 โดยคณะอนุญาโตตุลาการที�ตั้งขึ้นจะมีอ�านาจพิจารณา

คดีเฉพาะในส่วนของข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที�แต่งตั้งตนขึ้นมาเท่านั้น โดยเมื�อพิจารณาคดี 

ดังกล่าวเสร็จสิ้นและท�าค�าชี้ขาด (award) เรียบร้อยแล้ว อ�านาจหน้าที�ของคณะอนุญาโตตุลาการ

จะสิ้นสุดลง37

ตามกฎหมายและข้อบังคับที�เกี�ยวข้อง บุคคลที�ได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะ

เป็นใครก็ได้ ภายใต้ข้อจ�ากดัส�าคญับางประการเพื�อประกนัความเป็นอสิระ (independence) และ 

ความเป็นกลาง (impartiality) ของอนุญาโตตุลาการ38 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ คู่พิพาทจะใช้สิทธิ

แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที�มีความรู้ ความเชี�ยวชาญเกี�ยวกับข้อพิพาท อันเป็นข้อดีประการหนึ�งที�

ท�าให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากกระบวนการทางศาลที�ส่วนมากการก�าหนดตัว 

ผู้พิพากษาเจ้าของคดีจะเป็นไปโดยการสุ่ม หรือวิธีการอื�นใดที�ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของคู่พิพาท 

และการที�คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการก�าหนดตัวผู้ตัดสินคดียังก่อให้เกิดความเชื�อมั�นในกระบวนการ

ระงับข้อพิพาทอันมีส่วนท�าให้คู่พิพาทมีโอกาสที�จะให้ความร่วมมือในการด�าเนินกระบวนการ

พิจารณา และปฏิบัติตามค�าชี้ขาดที�ออกมาในท้ายที�สุดด้วย39

แม้ว่ากระบวนการอนญุาโตตลุาการจะตัง้อยูบ่นหลกัอสิระของคูพิ่พาทเป็นส�าคญัจนท�าให้

มีลักษณะเป็นการระงับข้อพิพาททางเอกชน แต่กระบวนการดังกล่าวก็คงไม่อาจเป็นที�ยอมรับ

อย่างแพร่หลายในปัจจุบัน หากปราศจากระบบกฎหมายเบื้องหลังทั้งกฎหมายภายใน กฎหมาย

ระหว่างประเทศและกฎเกณฑ์ีที�เกี�ยวข้องที�ท�าให้อนญุาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาท

ที�มีประสิทธิภาพในทางระหว่างประเทศ40 โดยเฉพาะอย่างยิ�งในแง่ของการบังคับตามค�าช้ีขาดซึ่ึ�ง

ส่วนมากเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค�าชี้ขาดต่างประเทศ ค.ศ. 1958 

(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:  

36 Article 9(1) of UNCITRAL Arbitration Rules 2010; article 37(2)(b) of ICSID Convention 
37 Julian D. M. Lew and others, Comparative International Commercial Arbitration, (Kluwer Law 

International, 2003), p.628, para 24-1.
38 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2nd edition (Kluwer Law International, 2014), 

p. 1638; UNCITRAL Arbitration Rules 2010, arts 11-13; ICSID Convention, arts 14(1), 40(2), and 57. 
39 Ibid., pp.1639-1641. 
40 Nigel Blackaby and others, Redfern and Hunter on International Arbitration: Student Version 

6th edition, (Oxford University Press, 2015), para 1.08.
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New York Convention) และอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐ์กับ

คนชาติของรัฐ์อื�น ค.ศ. 1965 (Convention on the Settlement of Investment Disputes 

Between States and Nationals of Other States: ICSID Convention)41

Lord Mustill ได้กล่าวถงึ New York Convention ว่าเป็นเอกสารในทางระหว่างประเทศ

ที�ประสบความส�าเร็จมากที�สุดในส่วนที�เกี�ยวข้องกับอนุญาโตตุลาการ และอาจจะเป็นบทบัญญัติ

กฎหมายระหว่างประเทศที�มีประสิทธิภาพมากที�สุดในประวัติศาสตร์ของกฎหมายพาณิชย์42 โดย

ปัจจุบันมีรัฐ์ภาคีจ�านวนทั้งสิ้น 169 ประเทศ43 โดยรัฐ์ภาคีมีพันธกรณีที�จะต้องบังคับการให้เป็นไป

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการระหว่างคู่พิพาท กล่าวคือ ศาลของรัฐ์ภาคีจะต้องจ�าหน่ายข้อพิพาท

ออกจากสารบบความหากปรากฏว่าคู่พิพาทได้ตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ44 

และต้องยอมรับและบังคับตามค�าชี้ขาดต่างประเทศ45 ส่งผลให้ค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที�อยู่ 

ภายใต้บงัคบัของอนสุญัญาดงักล่าวมผีลบงัคบัอย่างกว้างขวาง ซึ่ึ�งต่างจากการบงัคบัตามค�าพิพากษา

ของศาลที�โดยหลักแล้วจะมีผลใช้บังคับเฉพาะในประเทศของศาลที�พิพากษาคดี หรือมีผลใช้บังคับ

ภายในกลุ่มประเทศที�ประกอบด้วยประเทศจ�านวนไม่มากนักเท่านั้น46 

อย่างไรกด็ ีNew York Convention ได้ก�าหนดข้อยกเว้นของการไม่ต้องบงัคบัตามค�าชีข้าด

ไว้ในมาตรา V โดยก�าหนดให้องค์กรของรัฐ์ (ซึ่ึ�งโดยทั�วไปคือศาลภายใน) ที�มีอ�านาจบังคับค�าชี้ขาด

สามารถตรวจสอบค�าชี้ขาดได้ว่าเกิดจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการที�ชอบด้วยกฎหมายหรือ

ไม่47 มีที�มาจากคณะอนุญาโตตุลาการที�มีเขตอ�านาจหรือไม่48 ค�าชี้ขาดได้ถูกเพิกถอน (set aside 

41 Ibid., para 1.91.
42 Michael John Mustill, “Arbitration: History and Background,” Journal of International Arbitration 

6 (June 1989): 49. (“[The New York] Convention has been the most successful international instrument in the 

field of arbitration, and perhaps could lay claim to be the most effective instance of international legislation 

in the entire history of commercial law.”)
43 UNCITRAL, “Status: Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,” 

[online] Available from: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral_awards/status2. 

[23 December 2021]
44 United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, art 

2. (“New York Convention”)
45 Article III of New York Convention 
46 Supra Note 40 Redfern and Hunter on International Arbitration: Student Version, para 1.102.
47 Article V(1)(b), (d) of New York Convention 
48 Article V(1)(a), (c) of New York Convention 
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หรือ annul) โดยศาลของประเทศที�มีการท�าค�าชี้ขาดหรือไม่49 ข้อพิพาทดังกล่าวถูกระงับโดยการ

อนญุาโตตลุาการได้หรอืไม่ (arbitrability)50 หรือการบงัคบัตามค�าชีข้าดจะขดัต่อความสงบเรียบร้อย

และศีลธรรมอนัดขีองประชาชน (public policy) หรอืไม่51 โดยหากไม่ใช่กรณตีามเงื�อนไขที�ก�าหนด

ไว้ในมาตรา V รัฐ์ภาคีจะต้องบังคับค�าชี้ขาด52 

ส�าหรับ ICSID Convention ปัจจุบันมีรัฐ์ภาคีทั้งสิ้น 155 ประเทศ53 และมีขอบเขตการ

บังคับใช้เฉพาะกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐ์และนักลงทุนต่างชาติ

เท่านั้น54 ซึ่ึ�งจะต่างจากกรณีของ New York Convention ที�มีผลใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศเป็นการทั�วไป55 และกระบวนการบงัคบัตามค�าช้ีขาดภายใต้ ICSID Convention มี

ความแตกต่าง New York Convention ในสาระส�าคัญคือ มาตรา 54(1) แห่ง ICSID Convention 

บญัญตัวิา่ รฐั์ภาคมีหีน้าที�ต้องบงัคบัตามค�าชีข้าดในส่วนของหนีเ้งนิเสมอืนหนึ�งว่าค�าชีข้าดดงักลา่ว

เป็นค�าพพิากษาที�เป็นที�สดุของศาลภายในรฐั์ภาคนีัน้ ส่งผลให้ศาลภายในของรัฐ์ภาคไีม่มอี�านาจใน

การตรวจสอบค�าชี้ขาด56 และต้องบังคับตามค�าชี้ขาดโดยทันที อย่างไรก็ดี ICSID Convention ได้

ก�าหนดกระบวนการตรวจสอบค�าช้ีขาดไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 52 ซึ่ึ�งบญัญติัว่า คูพิ่พาทฝ่ายใด 

ฝ่ายหนึ�งสามารถร้องขอให้มกีารเพกิถอนค�าช้ีขาดได้ โดยท�าการยื�นค�าร้องต่อเลขาธกิาร (Secretary- 

General) ของ ICSID57 และเมื�อได้รับค�าร้องแล้ว ให้ประธานสภาบริหาร (Administrative  

Council) ซึ่ึ�งคือประธานธนาคารโลกโดยต�าแหน่ง58 แต่งต้ังคณะกรรมการเฉพาะกิจ (ad hoc 

Committee) ประกอบด้วยบคุคล 3 คนจากบญัชรีายชื�ออนญุาโตตลุาการ (Panel of Arbitrators) 

ของ ICSID59 โดยคณะกรรมการเฉพาะกิจดงักล่าวมอี�านาจในการเพกิถอนค�าชีข้าดได้60 หากปรากฏ

49 Article V(1)(e) of New York Convention 
50 Article V(2)(a) of New York Convention 
51 Article V(2)(b) of New York Convention 
52 Article IV of New York Convention 
53 ICSID, “List of Contracting States and other Signatories of the Convention,” (9 June 2020) [online] 

Available from: https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID-3.pdf. [4 June 2021]
54 โปรดดู Article 25 of ICSID Convention 
55 ทัง้นีร้ฐัภาคีอาจกำาหนดข้อสงวนได้ว่าจะให้ New York Convention มผีลใช้บังคบักบัรฐัตนเฉพาะในส่วนทีเ่กีย่วข้อง

กับนิติสัมพันธ์ทางพาณิชย์เท่านั้น. Article I(3) of New York Convention 
56 เปรียบเทียบ Article V of New York Convention 
57 Article 52(1) of ICSID Convention 
58 Article 5 of ICSID Convention 
59 Article 12-16 of ICSID Convention 
60 Article 52(3) of ICSID Convention 
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ว่ากระบวนการอนญุาโตตลุาการบกพร่องอย่างร้ายแรง61 คณะอนญุาโตตลุาการด�าเนนิการไม่เป็นไป

ตามขอบอ�านาจอย่างชัดแจ้ง62 หรือไม่ให้เหตุผลประกอบการตัดสินในค�าชี้ขาด63

ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบค�าชี้ขาดโดยศาลภายในตามมาตรา V ของ New York 

Convention หรือการตรวจสอบค�าชี้ขาดโดย ad hoc Committee ตามมาตรา 52 ของ ICSID 

Convention จะต่างจากกระบวนการตรวจสอบค�าพิพากษาของศาลภายในตามระบบการอุทธรณ์-

ฎีกา (appeal) ที�ศาลในล�าดบัชัน้ที�สงูกว่าสามารถตรวจสอบความถกูต้อง (correctness) ในส่วนของ

การปรบัใช้ข้อกฎหมายหรอืการพิจารณาข้อเท็จจรงิของค�าพพิากษาของศาลในล�าดบัชัน้ที�ต��ากว่าได้64 

3. การปฏิิร้ปการระงับข�อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS Reform)

การจ�ากัดอ�านาจอธิปไตยของรัฐ์ผู้รับการลงทุนน�ามาซึึ่�งกระแสวิพากษ์วิจารณ์กฎหมาย

การลงทนุระหว่างประเทศอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะอย่างยิ�งความไม่พอใจต่อการอนญุาโตตลุาการ

การลงทุน65 ปัจจัยหลักที�ส่งผลให้เกิดความเปลี�ยนแปลงที�เป็นรูปธรรมในช่วงทศวรรษที�ผ่านมาคือ

กระบวนทัศน์ที�เปลี�ยนแปลงไปอย่างมีนัยส�าคัญของประเทศที�พัฒนาแล้วซึ่ึ�งเดิมสนับสนุนการน�า

อนุญาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุระหว่างประเทศ อนัมสีาเหตหุลกัมาจากการ

ที�ประเทศเหล่าน้ีตกเป็นผู้ถูกฟ้ัองคดีภายใต้กระบวนการอนุญาโตตุลาการจ�านวนมากขึ้นเรื�อย ๆ66  

และในภาพรวม รายงานของ UNCTAD ว่าด้วย ISDS ที�ได้มีการเผยแพร่ในปี ค.ศ. 2014 ได้สรุป

ปัญหาของ ISDS ไว้อย่างเป็นระบบว่าประกอบด้วยปัญหาส�าคัญ 4 ประการคือ ปัญหาความ

ชอบธรรมและความโปร่งใส (legitimacy and transparency) ปัญหาเกี�ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

ผูต้ดัสนิคดทีี�ได้รับการแต่งตัง้โดยคูพ่พิาท (party-appointed arbitrator) ปัญหาเกี�ยวกบัค�าตดัสิน

ของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ�งเรื�องความไม่สม��าเสมอและความผิดพลาดของ 

61 Article 52(1)(a), (c) and (d) of ICSID Convention 
62 Article 52(1)(b) of ICSID Convention 
63 Article 52(1)(e) of ICSID Convention 
64 W. Michael Reisman, Systems of Control in International Adjudication & Arbitration, (Duke 

University Press, 1992), pp.8-9.
65 ตัวอย่างคดีสำาคัญ ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อำานาจรัฐออกกฎหมายและระเบียบเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งถูกกล่าว

ถึงอยู่เสมอเมื่อมีการวิจารณ์กระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนประกอบด้วยคดี Ethyl v. Canada  คดี Foresti v. South 

Africa คดี Philip Morris Asia v. Australia คดี Philip Morris v. Uruguay และคดี Vattenfall v. Germany ซึ่งล้วนแล้วแต่

เป็นข้อพพิาทซึง่เกีย่วพนักบัการทีร่ฐัผูร้บัการลงทนุออกมาตรการเพือ่คุม้ครองสิง่แวดล้อม ความปลอดภยั หรอืสขุภาพของประชาชน.  
66 Joseph Weiler, “European Hypocrisy: TTIP and ISDS,” EJIL:Talk! (21 January 2015) [online] Available 

from: https://www.ejiltalk.org/european-hypocrisy-ttip-and-isds/. [23 June 2020]
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ค�าชีข้าด (consistency and erroneous) และ ค่าใช้จ่ายและระยะเวลาที�ใช้ในการอนญุาโตตลุาการ 

(cost and time)67

3.1 ความชอบธรรมและความโปร่งใส

ปัญหาความชอบธรรมของ ISDS68 มีรากฐ์านที�ส�าคัญมาจากลักษณะของข้อพิพาทการ

ลงทุนที�เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติสามารถเรียกร้องให้มีการตรวจสอบการใช้อ�านาจของรัฐ์ใน

การออกมาตรการต่าง ๆ  ที� (รฐั์ยนืยนัว่า) เป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ ซึ่ึ�งน�ามาสู่ค�าถามประการ

ส�าคัญว่า การก�าหนดให้คณะอนญุาโตตลุาการซึ่ึ�งประกอบด้วยปัจเจกชนจ�านวน 3 คนซึ่ึ�งมทีี�มาจาก

ความประสงค์ของคูพ่พิาทเป็นส�าคัญ และถูกต้ังข้ึนเป็นการชั�วคราวเพื�อพจิารณาคดีเป็นรายคดีไปมี

ความเหมาะสมหรือไม่ เพยีงไร และปัญหาเรื�องความชอบธรรมนีย้งัถกูท�าให้แย่ลงด้วยประเดน็เรื�อง

ความโปร่งใสของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ที�ในหลาย ๆ คดีถูกปิดเป็นความลับอย่างเด็ดขาด

ตามความประสงค์ของคู่พิพาท69

3.2 ผ้�ตัดสิน

ส�าหรับข้อวิจารณ์ถึงอนุญาโตตุลาการผู้ตัดสินคดีมักเกี�ยวข้องกับกระบวนการแต่งต้ัง

อนุญาโตตุลาการที�ก�าหนดให้คู ่พิพาทมีส่วนส�าคัญในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝั่งละ 1 คน  

อันน�ามาซึ่ึ�งข้อกังวลว่าหากอนุญาโตตุลาการถูกแต่งต้ังมาโดยคู่พิพาทฝ่ายใดก็มีแนวโน้มว่าจะ

ตัดสินเอนเอียงไปในทางที�เป็นคุณกับคู่พิพาทฝ่ายที�แต่งต้ังตนเป็นอนุญาโตตุลาการ70 และยังม ี

ผูต้ัง้ข้อสงัเกตว่าคณะอนุญาโตตลุาการมีแรงจงูใจที�จะตัดสนิไปในทางที�เป็นคณุกบันกัลงทนุมากกว่า 

โดยเฉพาะอย่างยิ�งในส่วนของการพิจารณาเขตอ�านาจ (jurisdiction) เนื�องจากอนุญาโตตุลาการ

แต่ละคนจะได้รับค่าตอบแทนในการพิจารณาตัดสินคดีซึ่ึ�งโดยหลักแล้วแปรผันตามเวลาที�ใช้ใน

67 UNCTAD, “Investor-State Dispute Settlement: A Sequel,” (2014) pp. 25-29 [online] Available from: 

https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaeia2013d2_en.pdf. [16 July 2020].
68 บทความฉบับแรก ๆ  ที่มีการกล่าวถึงประเด็นเรื่องความชอบธรรมของการอนุญาโตตุลาการการลงทุนและได้รับการ

กล่าวถึงอย่างกว้างขวางในเวลาต่อมา คือ Susan D. Franck, “The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration:  

Privatizing Public International Law Through Inconsistent Decisions,” Fordham Law Review 73 (March 2005), 

p.1521.
69 Supra Note 67 Investor-State Dispute Settlement: A Sequel, pp.25-26.
70 David Gaukrodger and Kathryn Gordon, “Investor-State Dispute Settlement: A Scoping Paper for 

the Investment Policy Community,” OECD Working Papers on International Investment 2012/03, (2013), p.46 

[online] Available from : http://www.oecd.org/investment/investment-policy/WP-2012_3.pdf [16 July 2020];  

ดู Jan Paulsson, “Moral Hazard in International Dispute Resolution,” ICSID Review, 25 (Fall 2010), p.339.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

121

การท�างาน71 ส่งผลให้อนุญาโตตุลาการมีแรงจูงใจที�จะตัดสินว่าตนมีเขตอ�านาจในการพิจารณาคดี 

เพื�อให้การพิจารณาคดีด�าเนินต่อไปเพื�อตนจะได้มีรายได้จากการพิจารณาคดีเพิ�มข้ึน72 นอกจากนี้ 

ด้วยความที�ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ตามสนธิสัญญา ฝ่ายที�มีสิทธิ

ริเริ�มกระบวนการระงับข้อพิพาทมีเพียงฝ่ายเดียวคือฝ่ายนักลงทุนต่างชาติ73 หากผลการตัดสินคดี

จ�านวนมากเป็นไปในทางที�เป็นคุณต่อนักลงทุนอย่างเป็นระบบ ก็มีแนวโน้มว่านักลงทุนจะเห็น

ถึงประโยชน์ของระบบการระงับข้อพิพาทนี้และน�าคดีขึ้นสู่กระบวนการพิจารณามากข้ึนเรื�อย ๆ  

ส่งผลให้อนุญาโตตลุาการมรีายได้เพิ�มขึน้ตามไปด้วย74 และเนื�องจากการเป็นอนญุาโตตลุาการไม่ใช่

71 ตัวอย่าง ระเบียบข้อ 14 ของระเบียบว่าด้วยการบริหารจัดการและการเงิน (Administrative and Financial  

Regulations) ของ ICSID ระบุว่าอนุญาโตตุลาการจะได้รับค่าป่วยการสำาหรับการออกนั่งพิจารณาคดีหรือการประชุมในแต่ละวัน  

(“a fee for each day on which he participates in meetings”) และค่าป่วยการในอัตราเทียบเท่ากับการทำางานแปด

ชั่วโมงต่อวันสำาหรับการทำางานอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับคดี (“a fee for the equivalent of each eight-hour day of other work  

performed in connection with the proceedings”) เช่น การศกึษาคำาคูค่วามและเอกสารในคด ีการร่างคำาชีข้าด เป็นต้น ซึง่ ณ 

ปัจจุบัน อัตราค่าป่วยการของอนุญาโตตุลาการที่ ICSID กำาหนดไว้ตามตารางค่าธรรมเนียม (Schedule of Fees) คือ USD 3,000 

ต่อวัน หรือ USD 375 ต่อชั่วโมง; ICSID, “ICSID Schedule of Fees (Effective 1 July 2020),” [online] Available from : 

https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/Schedule-of-Fees.aspx [21 July 2020]; ดู ICSID “Memorandum 

on Fees and Expenses (6 July 2005)” [online] Available from :  https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/ 

Memorandum-on-the-Fees-and-Expenses-FullText1.aspx. [21 July 2020] ในส่วนของการอนุญาโตตุลาการที่ไม่อยู ่

ภายใต้บงัคบัของ ICSID Convention ค่าป่วยการของอนญุาโตตลุาการกจ็ะเป็นไปตามข้อบงัคบัของอนุญาโตตลุาการทีใ่ช้บงัคบักบั

การอนญุาโตตลุาการนัน้ ๆ  ซึง่มกัจะกำาหนดหลักการไว้กว้าง ๆ  เช่น มาตรา 41(1) ของ UNCITRAL Arbitration Rules 2010 กำาหนด

ว่า ค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายของอนญุาโตตลุาการพึงเป็นไปตามความเหมาะสม โดยพจิารณาจากทนุทรพัย์ทีพ่พิาท ความซบัซ้อน

ของคดี เวลาที่ใช้ และปัจจัยอื่น ๆ โดยในทางปฏิบัติคณะอนุญาโตตุลาการจะทำาการหารือกับคู่ความและสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

(ในกรณีที่เป็นการอนุญาโตตุลาการแบบอิงสถาบัน) ก่อนในโอกาสแรก และทำาการออกคำาสั่งกระบวนพิจารณาระบุค่าป่วยการของ

อนุญาโตตุลาการ. ตัวอย่าง Bilcon of Delaware et al v. Government of Canada, PCA Case No. 2009-04, UNCITRAL, 

Procedural Order No. 1 (9 April 2009) para 12(a). (“Each member of the Arbitral Tribunal shall receive: (a) a 

fee of US $550 each hour of participation in meetings of the Arbitral Tribunal or other work performed in  

connection with the proceeding.”)
72 Gus Van Harten, “Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of  

Investment Treaty Arbitration,” Osgoode Hall Law Journal, 50 (Fall 2012), p.212-216.
73 ซึ่งต่างจากการอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทั่วไปท่ีคู่สัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการท้ังสองฝ่ายมีสิทธิเร่ิม

กระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น.
74 Supra Note 72 Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of  

Investment Treaty Arbitration, pp.216-219; Pia Eberhardt and Cecilia Olivet, “Profiting from Injustice: How Law 

Firms, Arbitrators and Financiers Are Fueling an Investment Arbitration Boom,” (2012) pp.48-49 [online] Available  

from : https://www.tni.org/files/download/profitingfrominjustice.pdf [24 June 2020]; Sundaresh Menon,  

“International Arbitration: The Coming of a New Age for Asia (and Elsewhere),” ICCA Congress 2012, (10 June 

2012), p.15, para 39 [online] Available from : https://lbrcdn.net/cdn/files/gar/articles/AGs_Opening_Speech_

ICCA_Congress_2012.pdf. [21 July 2020]
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งานประจ�า กล่าวคอื บุคคลที�ท�าหน้าที�เป็นอนญุาโตตลุาการในหลาย ๆ  คดจีะประกอบอาชพีอื�นเป็น

หลกัพร้อมกนัไปด้วย เช่น ที�ปรกึษากฎหมาย อาจารย์มหาวทิยาลัย ผู้พิพากษาในองค์คณะระหว่าง

ประเทศอื�น ๆ  และพยานผูเ้ชี�ยวชาญ ส่งผลให้เกดิปรากฏการณ์ “การสวมหมวกซ้ึ่อนกนั” (double 

hatting) หรือภาวะ “ประตูหมุน” (revolving-door) ที�บุคคลผู้เกี�ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการ

สับเปลี�ยนสถานะหน้าที�กันตามแต่ละวาระ75 อันน�ามาซึ่ึ�งข้อกังวลเรื�องประโยชน์ได้เสียขัดกัน  

(conflict of interests) โดยเฉพาะอย่างยิ�งในกรณทีี�บคุคลคนเดียวกนัท�าหน้าที�เป็นอนญุาโตตลุาการ

ในคดีหนึ�ง (คดี ก.) และเป็นที�ปรึกษากฎหมายในอีกคดีหนึ�ง (คดี ข.) ที�มีข้อพิพาททางกฎหมาย 

ใกล้เคียงกัน (โดยอาจเป็นคดีที�เกิดขึ้นพร้อมกันหรือเกิดขึ้นต่อเนื�องกัน) ซึ่ึ�งอาจส่งผลให้บุคคล 

ดังกล่าวในสถานะอนุญาโตตุลาการตัดสินคดี ก. ไปในทางเดียวกันกับข้อต่อสู้ของตนในสถานะที�

ปรึกษากฎหมายที�อ้างถึงในคดี ข. เพื�อให้ข้อต่อสู้ที�ตนอ้างถึงในคดี ข. มีน�้าหนักมากยิ�งขึ้น76 กรณี

ดงักล่าวน�ามาซึ่ึ�งปัญหาความเหมาะสม โดยเฉพาะอย่างยิ�งในแง่มมุของความเป็นกลางของผูต้ดัสนิ

คดี อันมีสาเหตุจากการมีส่วนได้เสียในเนื้อหาของประเด็นที�พิพาท (issue conflict)77

3.3 ความสม�่าเสมอของค�าตัดสิน

ในส่วนของค�าตัดสินหรือค�าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ด้วยเหตุที�ข้อพิพาทแต่ละข้อ

พพิาทถกูตดัสนิโดยคณะอนุญาโตตลุาการจ�านวนหลายคณะที�รับผดิชอบข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นราย

คดีไป ส่งผลให้ค�าชี้ขาดในส่วนที�เกี�ยวข้องกับการชั�งน�้าหนักพยานหลักฐ์านและวินิจฉัยข้อเท็จจริง

อย่างเดียวกนั และการตคีวามข้อกฎหมายข้อเดยีวกันหรอืที�มคีวามคล้ายคลงึกนั อาจมคีวามแตกต่าง 

กันไป (inconsistency) ไม่สอดคล้องกัน (incoherence) ตามความเห็นของอนุญาโตตุลาการ 

ผู้ตัดสินคดี อันน�ามาซึ่ึ�งความไม่แน่นอนของความหมายของมาตรฐ์านทางกฎหมาย ส่งผลให้ผู้มี 

ส่วนร่วมทั้งหลายโดยเฉพาะรัฐ์และนักลงทุนต่างชาติไม่อาจคาดเดาได้ว่าการด�าเนินมาตรการ 

ต่าง ๆ  ของรฐั์จะน�ามาซึ่ึ�งผลทางกฎหมายระหว่างประเทศอย่างไรในอนาคต ยิ�งไปกว่านัน้การที�ระบบ

กฎหมายอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันไม่เปิดโอกาสให้องค์กรที�มีอ�านาจในการตรวจสอบค�าชี้ขาด 

75 Malcolm Langford, Daniel Behn and Runar Hilleren Lie, “The Revolving Door in International  

Investment Arbitration,” Journal of International Economic Law, 20 (June 2017), pp.301-302.
76 Philippe Sands, “Conflicts and Conflicts in Investment Treaty Arbitration: Ethical Standards for 

Counsel,” in Evolution in Investment Treaty Arbitration, eds. Chester Brown and Kate Mile, (Cambridge 

University Press, 2011), pp.21-23.
77 William W Park, “Arbitrator Integrity: the Transient and the Permanent,” San Diego Law Review, 

46 (2009), pp.648-49; ดู Laurence Boisson de Chazournes and others, “Report of the ASIL-ICCA Joint Task Force 

on Issue Conflicts in Investor-State Arbitration,” (2016) [online] Available from: https://www.arbitration-icca.org/

media/6/81372711507986/asil-icca_report_final_5_april_final_for_ridderprint.pdf. [21 July 2020]
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(ศาลภายในตาม New York Convention หรือคณะกรรมการเฉพาะกิจตาม ICSID Convention) 

ท�าการตรวจสอบความถกูต้องของการวนิจิฉยัข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมายของคณะอนุญาโตตลุาการ

ยังอาจน�ามาซึ่ึ�งปัญหาเรื�องความผิดพลาดในเนื้อหาของค�าชี้ขาดอีกด้วย78

3.4 ค่าใช�จ่ายและระยะเวลา

ในส่วนของค่าใช้จ่ายและระยะเวลาในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุ จากผลการส�ารวจของ 

ICSID ในปี ค.ศ. 2018 ส�าหรับคดีที�ขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้ ICSID Convention 

และมีค�าชี้ขาดในช่วงระหว่างวันที� 1 มกราคม ค.ศ. 2015 ถึงวันที� 30 มิถุนายน ค.ศ. 2017 เป็น

จ�านวน 63 คดี พบว่ามีการใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดีเฉลี�ยคดีละประมาณ 3 ปี 7 เดือน 

นับแต่วันที�มีการขึ้นทะเบียนข้อพิพาท โดยแบ่งเป ็นช ่วงระยะเวลาในการแต่งตั้งคณะ

อนุญาโตตุลาการเฉลี�ย 258 วัน การรับ-ส่งค�าคู่ความและเอกสารต่าง ๆ ก่อนกระบวนการน�าสืบ

พยานเฉลี�ยประมาณ 500 วัน ในกรณีที�ไม่มีการแยกกระบวนพิจารณา (bifurcation) และเฉลี�ย 

885 วัน ในกรณีที�มีการแยกกระบวนพิจารณา การไตร่ตรองคดีของคณะอนุญาโตตุลาการเพื�อท�า 

ค�าชีข้าด (deliberation) เฉลี�ยประมาณ 300 วนั79 ซึ่ึ�งระยะเวลาที�ใช้ในการด�าเนนิกระบวนพจิารณา

นี้ย่อมส่งผลต่อค่าใช้จ่ายที�เกิดข้ึนอย่างหลีกเลี�ยงไม่ได้ โดยผลส�ารวจการอนุญาโตตุลาการภายใต้ 

ICSID Convention ระหว่างช่วงปี ค.ศ. 2011-2017 พบว่า ค่าใช้จ่ายในการอนุญาโตตุลาการใน

แต่ละคดีคิดเป็นจ�านวนเฉลี�ยประมาณ 10 ล้านเหรียญสหรัฐ์ โดยแบ่งเป็น 6 ล้านเหรียญสหรัฐ์ใน

ส่วนของค่าที�ปรกึษากฎหมายของฝ่ังนกัลงทนุ 5 ล้านเหรยีญสหรฐั์ในส่วนของค่าที�ปรกึษากฎหมาย

ของฝั่งรัฐ์ และ 1 ล้านเหรียญสหรัฐ์ในส่วนของค่าป่วยการอนุญาโตตุลาการและค่าบริหารจัดการ

คดีของสถาบันอนุญาโตตุลาการในส่วนที�เกี�ยวข้องกับการพิจารณาคดี80 ผลการศึกษาดังกล่าว

สอดคล้องกับรายงานของศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent Court of Arbitration: PCA) 

ในปี ค.ศ. 2018 ที�สรุปว่า ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนที� PCA เข้าไปมีบทบาท

ร่วมด้วย ค่าใช้จ่ายที�เกิดขึ้นกว่าร้อยละ 90 มีที�มาจากค่าตอบแทนที�ปรึกษากฎหมายและพยาน 

ผูเ้ชี�ยวชาญ ในขณะที�อกีร้อยละ 10 มทีี�มาจากค่าธรรมเนยีมของคณะอนญุาโตตุลาการและสถาบนั

78 Ibid., pp. 26-27. 
79 ICSID Secretariat, ‘Proposals for Amendment of the ICSID Rules,’ Working Paper Vol. 3, (2 August 

2018), pp.899-904 [online] Available from: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/Amendments_Vol_3_ 

Complete_WP+Schedules. pdf. [16 July 2020]
80 Susan D. Franck, Arbitration Costs: Myths and Realities in Investment Treaty Arbitration, (Oxford 

University Press, 2019), p.186 citing Jeffrey Commission and Rahim Moloo, Procedural Issues in International 

Investment Arbitration, (Oxford University Press, 2018), pp.187-188.
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อนุญาโตตุลาการ81 

จากปัญหาที�กล่าวมาข้างต้น ส่งผลให้ผู้มีส่วนร่วมในระบบกฎหมายการลงทุนระหว่าง

ประเทศส่วนใหญ่มีความเห็นพ้องตรงกันถึงความจ�าเป็นที�จะต้อง “ปฏิรูป” กระบวนการ ISDS  

ดังที� UNCTAD ได้กล่าวไว้ในรายงานการลงทุนของโลกประจ�าปี ค.ศ. 2015 (World Investment 

Report 2015) ว่า “ค�าถามตอนนี้ไม่ใช่ว่าควรจะท�าการปฏิรูป [ISDS] หรือไม่ แต่เป็นค�าถามว่า

ควรจะท�าการปฏิรูปอะไรบ้าง อย่างไร และขอบเขตของการปฏิรูปควรจะอยู่ที�ตรงไหนต่างหาก”82

ในปัจจุบัน กระบวนการปฏิรูปในระดับมหภาคที�น่าจะส�าคัญ ครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 

และประกอบด้วยผู้มีส่วนร่วมจ�านวนมากที�สุด83 คือ การด�าเนินการของคณะท�างานชุดที�สามของ  

UNCITRAL ว่าด้วยการปฏิรูปกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ (UNCITRAL 

Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform)84 โดย Stephan W. 

Schill ตั้งข้อสังเกตว่าหากกระบวนการดังกล่าวด�าเนินไปอย่างเหมาะสมและบรรลุวัตถุประสงค์

ที�ตั้งไว้ ก็อาจจะถูกยกให้เป็นช่วงเวลาแห่งการสถาปนา (constitutional moment) ระบบการ

ก�ากับดูแลเศรษฐ์กิจระหว่างประเทศรูปแบบใหม่ที�ต่างไปจากระบบเดิมอย่างมีนัยส�าคัญ85 และ 

Anthea Roberts ได้สรุปจุดยืนของประเทศต่าง ๆ ในที�ประชุมคณะท�างานไว้อย่างน่าสนใจว่า

ประกอบด้วยจุดยืนส�าคัญที�แตกต่างกันสามลักษณะคือ กลุ่มแรกเห็นว่าควรปฏิรูป ISDS อย่าง 

ค่อยเป็นค่อยไป (incrementalist) โดยยงัคงใช้กระบวนการอนญุาโตตุลาการในการระงบัข้อพิพาท

การลงทุนระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ เพียงแต่ต้องปรับปรุงบางสิ�งบางอย่างให้ดีขึ้น กลุ่มที�สองเห็นว่า

ควรปฏริปู ISDS เชงิโครงสร้าง (systemic reformer) โดยมข้ีอเสนอหลักคอืการแทนที�กระบวนการ

อนุญาโตตลุาการระหว่างนกัลงทนุและรฐั์ด้วยกระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างประเทศลกัษณะ

81 Permanent Court of Arbitration, “Duration and Cost of State-State Arbitration Proceedings,”   

(24 October 2018) [online] Available from : https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/pca-_submission_-_du-

ration_and_cost_-_2018 1024.pdf. [22 July 2020]
82 James X. Zhan and others, “World Investment Report 2015: Reforming International Investment 

Governance,”  (2016), p. 120 [online] Available from : https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf. 

[21 July 2020] (“The question is not about whether to reform or not, but about the what, how and extent of 

such reform.”)
83 Malcolm Langford and others, “UNCITRAL and Investment Arbitration Reform: Matching Concerns 

and Solutions: An Introduction,” Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020), p.170.
84 โปรดด ูUNCITRAL, “Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform,” [online] Available 

from : https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state. [21 July 2020]
85 Stephan W. Schill, “Investor-State Dispute Settlement Reform at UNCITRAL: A Looming  

Constitutional Moment?,” Journal of World Investment and Trade, 19 (February 2018), pp.1-2.
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อื�น ๆ เช่น ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ และกลุ่มที�สามเห็นว่าควรเปลี�ยนแปลงรูปแบบการ 

ระงับข้อพิพาทจากฐ์านราก ยกเลิกกระบวนการ ISDS ระหว่างประเทศท้ังหมด (paradigmatic 

shifter) กล่าวคอื หากมข้ีอพพิาทระหว่างนกัลงทนุและรฐั์เกดิขึน้ นกัลงทนุต่างชาตจิะไม่มสีทิธฟ้ิัอง

คดีโดยตรงต่อองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ โดยอาจให้ศาลภายในของรัฐ์ผู้รับการลงทุน

เป็นองค์กรตุลาการที�มีเขตอ�านาจในการระงับข้อพิพาท หรือจ�ากัดกระบวนการระงับข้อพิพาท

ระหว่างประเทศให้อยูใ่นระดบัระหว่างรฐั์ เช่น การอนญุาโตตุลาการระหว่างรัฐ์ เท่านัน้ โดยข้อเสนอ

นี้มีพื้นฐ์านต้ังอยู่บนแนวคิดว่านักลงทุนต่างชาติไม่ควรมีสิทธิดีกว่าคนชาติของรัฐ์ผู้รับการลงทุน86  

จะเห็นได้ว่าค�าว่า “ปฏิรูป” ภายใต้บริบทของ UNCITRAL มีความหมายอย่างกว้าง ครอบคลุม 

แนวความคิดและรายละเอียดที�หลากหลาย ทั้งการ “ปฏิรูป” บางส่วน (incremental reform) 

การ “ปฏิรปู” เชงิโครงสร้าง (systemic reform) และการ “ปฏริปู” กระบวนทศัน์ (paradigmatic  

reform) ตามความเห็นของรัฐ์ต่าง ๆ ที�แสดงออกมาในแต่ละวาระ อันสามารถเปลี�ยนแปลงได ้

ตลอดเวลาเมื�อพฤติการณ์เปลี�ยนแปลงไป87

4. ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ

แนวคิดว่าด้วยศาลการลงทุนระหว่างประเทศได้รับการกล่าวถึงค่อนข้างมากในช่วงครึ�ง

หลงัของครสิต์ศตวรรษที� 20 แต่กไ็ม่พบการก่อต้ังศาลการลงทนุระหว่างประเทศอย่างเป็นรูปธรรม 

มากนัก88 เว้นแต่ในกรณีของศาลการลงทุนอาหรับเพียงแห่งเดียวที�ถูกตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 198589  

อย่างไรก็ดี ในช่วงไม่กี�ปีที�ผ่านมา แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนระหว่างประเทศได้ 

กลายเป็นประเด็นถกเถียงอย่างจริงจังในแวดวงกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศอีกคร้ัง โดย

การน�าของสหภาพยโุรปที�มีท่าทสีนบัสนนุแนวคดินีอ้ย่างจริงจัง เริ�มต้ังแต่การบรรจุบทบญัญติัว่าด้วย  

“ระบบศาลการลงทุน” ไว้ในบทที� 2 (การลงทุน) หัวข้อที� 3.4 (ระบบศาลการลงทุน) ของร่างความ

ตกลงหุน้ส่วนการค้าและการลงทนุภาคพืน้แอตแลนติก (TTIP) ว่าด้วยการค้าบริการ การลงทุน และ

การพาณชิย์อเิลก็ทรอนกิส์ (Trade in Services, Investment and E-Commerce) ที�สหภาพยโุรป

86 Anthea Roberts, “Incremental, Systemic, and Paradigmatic Reform of Investor-State Arbitration,” 

American Journal of International Law, 112 (July 2018), pp.410-411.
87 Ibid, p.415.
88 Taylor St. John and Yulia Chernykh, “Déjà vu? Investment Court Proposals from 1960 and Today,” 

EJIL:Talk! (15 May 2018) [online] Available from: https://www.ejiltalk.org/deja-vu-investment-court-proposals-

from-1960-and-today. [24 August 2020]
89 Walid Ben Hamida, “The First Arab Investment Court Decision,” Journal of World Investment 

and Trade, 7 (January 2006), p.699.
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เสนอเพื�อใช้เป็นกรอบในการเจรจากับสหรัฐ์อเมริกา90 และต่อมาในบทที� 8 (การลงทุน) หัวข้อ F 

(การระงับข้อพพิาทระหว่างนกัลงทุนและรัฐ์) ของความตกลงทางเศรษฐ์กจิและการค้าที�ครอบคลมุ 

(CETA) กับแคนาดา91 บทที� 3 (การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ A (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน

และภาคี) ของความตกลงการคุ้มครองการลงทุนกับสิงคโปร์ (EU-Singapore IPA)92 และบทที� 3 

(การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ B (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและภาคี) ของความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนกับเวียดนาม (EU-Vietnam IPA)93 

โดยความตกลงเกี�ยวกับการลงทุนของสหภาพยุโรปที�มีการเจรจาส�าเร็จและลงนาม

เรียบร้อยซึ่ึ�งกล่าวถึงบทบัญญัติเรื�องศาลการลงทุน94 มีอยู่ด้วยกันท้ังสิ้นสามฉบับคือ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA โดยมีลักษณะร่วมกนัที�ส�าคญัคอื ประกอบด้วยกระบวนการ

ตัดสินคดีสองล�าดับชั้น ได้แก่ องค์คณะชั้นต้น (Tribunal หรือ Tribunal of First Instance) และ

องค์คณะอุทธรณ์ ซึ่ึ�งประกอบด้วยสมาชิก (Member) ซึ่ึ�งเป็นบุคคลที�ได้รับเสนอชื�อโดยภาคีแต่ละ

ฝ่ายและบคุคลจากประเทศที�สามในสัดส่วนที�เท่ากนั และได้รบัการแต่งต้ังโดยภาคผ่ีานมติของคณะ

กรรมการร่วมระหว่างภาคี (Committee) โดยมีวาระด�ารงต�าแหน่งตามที�ความตกลงก�าหนด และ

อาจมีการต่อวาระได้โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ โดยสมาชิกทุกคนมีหน้าที �ต้องปฏิบัติ

ตามประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) ที�ก�าหนดไว้เพื�อรักษาความเป็นกลางและเป็นอิสระ 

ทั้งนี้ข้อพิพาทแต่ละคดีจะไม่ได้รับการพิจารณาโดยสมาชิกทุกคน แต่จะถูกพิจารณาโดยองค์คณะ

90 Transatlantic Trade and Investment Partnership, Trade in Services, Investment and E-Commerce, 

Chapter II – Investment, Draft as of 12 November 2015 [online] Available from: https://trade.ec.europa.eu/

doclib/docs/2015/ november/tradoc_153955.pdf. [24 August 2020] (“Draft TTIP”)
91 Comprehensive Economic and Trade Agreement Between Canada and the European Union and Its 

Member States (signed 30 October 2016 and entered into force provisionally 21 September 2017) [online] Avail-

able from: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf [24 August 2020] (“CETA”)
92 Investment Protection Agreement Between the European Union and Its Member States and the 

Republic of Singapore (signed 19 October 2018 and pending ratification) [online] Available from: https://invest-

mentpolicy.unctad. org/international-investment-agreements/treaty-files/5714/download. [24 August 2020] 

(“EU-Singapore IPA”)
93 Investment Protection Agreement Between the European Union and Its Member States and the 

Socialist Republic of Vietnam (signed 30 June 2019 and pending ratification) [online] Available from: https://

investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5868/download. [24 August 2020] 

(“EU-Vietnam IPA”)
94 เพื่อความสะดวกและความง่ายต่อการทำาความเข้าใจของผู้อ่าน ผู้เขียนจะใช้คำาว่า “ศาลการลงทุน” ในการอธิบาย

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐภายใต้ CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ถึงแม้ว่าความตกลง

ดังกล่าวจะไม่ได้ใช้คำาว่าศาลการลงทุนก็ตาม.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

127

พิจารณาชั้นต้นหรือองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ซึ่ึ�งประกอบด้วยสมาชิกจากภาคีฝ่ายละ 1 คน และ

สมาชิกจากประเทศที�สามอีก 1 คนซึ่ึ�งได้รับการจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่ม ภายในกรอบระยะเวลาที�

ก�าหนดไว้อย่างชัดเจน (แต่อาจขยายได้หากมีเหตุอันสมควร) และภาคีเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่าย

ประจ�าที�เกดิข้ึนของศาลการลงทุน เช่น ค่าธรรมเนยีมการประจ�าการของสมาชกิองค์คณะ (retainer 

fee) และเงินเดือนประจ�าของฝ่ายเลขาธิการ ซึ่ึ�ง CETA และ EU-Singapore IPA ก�าหนดให้ภาคี

ทั้งสองฝ่ายรับชอบในสัดส่วนที�เท่ากัน แต่ EU-Vietnam IPA ก�าหนดให้พิจารณาอัตราตามระดับ

การพฒันา อย่างไรกด็สี�าหรบัค่าใช้จ่ายที�เกดิขึน้จรงิในชัน้พจิารณาคดีอาจมรีายละเอียดแตกต่างกนั

บ้างในแต่ละความตกลง กล่าวคือ ในส่วนของค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายขององค์คณะพจิารณาคด ี

ช้ันต้น และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการของคดีทั้งในชั้นต้นและชั้นอุทธรณ์  

คู่พิพาทเป็นผู้รับผิดชอบภายใต้ความตกลงทั้งสามฉบับ แต่ในส่วนของค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่าย

ขององค์คณะพจิารณาอทุธรณ์ CETA และ EU-Vietnam IPA ก�าหนดให้คูพ่พิาทเป็นฝ่ายรบัผดิชอบ 

ในขณะที� EU-Singapore IPA ก�าหนดให้ภาคีทั้งสองฝ่ายรับผิดชอบฝ่ายละเท่า ๆ กัน95

ในส่วนของการอุทธรณ์ องค์คณะพิจารณาอุทธรณ์มีอ�านาจตรวจสอบค�าชี้ขาดชั�วคราว 

(provisional award) ขององค์คณะพิจารณาชั้นต้นว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นตีความและ

ปรับใช้หลักกฎหมายที�เกี�ยวข้องผิดหรือประเมินข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายภายในประเทศผิดไป

อย่างชัดแจ้งหรือไม่ หรือด�าเนินกระบวนพิจารณาถูกต้องหรือไม่ (ภายใต้เงื�อนไขที�ก�าหนดไว้ใน

มาตรา 52 ของ ICSID Convention) และต้องพิจารณาอุทธรณ์ให้เสร็จภายใน 180 วันนับแต่ 

วันยื�นอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้แต่รวมแล้วไม่เกิน 270 วัน (แต่อาจมีเหตุยกเว้นเป็นอย่างอื�น) โดย

มีอ�านาจวินิจฉัยยืน แก้ หรือกลับค�าชี้ขาดขององค์คณะชั้นต้นได้ และอาจส่งเรื�องกลับให้องค์คณะ

ชั้นต้นพิจารณาได้หากเห็นสมควร96

นอกจากนี้ ในส่วนของการบังคับตามค�าชี้ขาดที�เป็นที�สุด ความตกลงทั้งสามฉบับก�าหนด

ว่าภาคีมีพันธกรณีต้องยอมรับและปฏิบัติตามค�าชี้ขาดโดยไม่ชักช้า โดยให้ถือว่าค�าชี้ขาดที�เป็น

ที�สุดมีสถานะเป็นค�าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการที�ตกอยู่ภายใต้บังคับของ New York Convention 

และหากคู่พิพาทเลือกที�จะใช้กระบวนพิจารณาภายใต้ ICSID Convention และ ICSID Rules of 

Procedure for Arbitration Proceedings ให้ถือว่าค�าชี้ขาดดังกล่าวเป็นค�าชี้ขาดที�ตกอยู่ภายใต้

บังคับของ ICSID Convention ด้วย97 โดยมีวัตถุประสงค์เพื�อให้คู่พิพาทสามารถบังคับค�าชี้ขาดได้

95 Article 8.27 and 8.28 of CETA; article 3.9 and 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.38 and 3.39 of 

EU-Vietnam IPA
96 Article 8.28 of CETA; article 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.39 of EU-Vietnam IPA
97 Article 8.41 of CETA; article 3.22 of EU-Singapore IPA; article 3.57 of EU-Vietnam IPA 



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

128

ภายใต้ระบบกฎหมายอันทรงประสิทธิภาพที�มีอยู่เดิมตาม New York Convention หรือ ICSID 

Convention ซึ่ึ�งมีประเด็นที�จะต้องพิจารณาต่อไปว่าการระบุข้อความดังกล่าวไว้ในความตกลง

จะส่งผลให้ “ค�าช้ีขาด” ที�เกิดข้ึนจากกระบวนการระงับข้อพิพาทในรูปแบบของศาลการลงทุนซึ่ึ�ง

มีลักษณะแตกต่างไปจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนของ ISDS รูปแบบด้ังเดิมอย่าง

มีนัยส�าคัญ เช่น กระบวนการแต่งตั้งผู้ตัดสินคดี และการเพิ�มกระบวนการอุทธรณ์ สามารถบังคับ

ได้ในรัฐ์ที�ไม่ได้เป็นภาคีของ CETA EU-Singapore IPA หรือ EU-Vietnam IPA แต่เป็นภาคีของ  

New York Convention หรือ ICSID Convention หรือไม่98

นอกจากนี ้ลกัษณะส�าคญัอีกประการหนึ�งของศาลการลงทุนตามความตกลงทัง้สามฉบบันี้ 

คือ เป็นศาลการลงทุนในระดับทวิภาคีเท่านั้น กล่าวคือ เมื�อความตกลงทั้งสามฉบับนี้มีผลใช้บังคับ 

จะต้องมีการจัดต้ังระบบศาลการลงทุนขึ้นมาทั้งสิ้นสามศาล โดยแต่ละศาลจะมีเขตอ�านาจจ�ากัด

เฉพาะข้อพพิาทการลงทนุที�อยูภ่ายใต้บงัคบัของความตกลงนัน้ ๆ  เท่านัน้ โดยสหภาพยโุรปและภาคี

มีความมุ่งหมายว่าหากในอนาคตมีศาลการลงทุนในลักษณะนี้จ�านวนมากขึ้น จะพิจารณายกเลิก

ศาลการลงทุนทวิภาคี และแก้ไขความตกลงที�มีอยู่เดิมให้ใช้ศาลการลงทุนพหุภาคีที�จะมีการตั้งขึ้น

ในอนาคตในการระงับข้อพิพาทการลงทุนภายใต้สนธิสัญญาทวิภาคีฉบับต่าง ๆ ทั้งหมดหรือสนธิ

สญัญาการลงทนุพหภุาคทีี�อาจเกดิขึน้ในอนาคต99 ซึ่ึ�งแผนการด�าเนินงานดังกล่าวสอดคล้องกบัความ

ประสงค์ของสหภาพยโุรปที�ต้องการจะสร้างแรงกระเพื�อมให้ประเทศต่าง ๆ  ให้การยอมรบัศาลการ

ลงทุนระหว่างประเทศอย่างค่อยเป็นค่อยไปจนในที�สุดสามารถก่อต้ังศาลการลงทุนพหุภาคีได้เป็น 

ผลส�าเร็จ100 ผ่านการเจรจาในระดับทวิภาคีและการเจรจาในระดับพหุภาคีซึึ่�งปัจจุบันก�าลัง 

ด�าเนินการอยู่ในเวทีการประชุมของ UNCITRAL101 กล่าวในอีกมุมหนึ�ง การจัดต้ังศาลการลงทุน

98 โปรดดู Albert Jan Van Den Berg, “Appeal Mechanism for ISDS Awards: Interaction with the  

New York and ICSID Conventions,” ICSID Review, 34 (Winter 2019), p.156; N. Jansen Calamita, “The (In)  

Compatibility of Appellate Mechanisms with Existing Instruments of the Investment Treaty Regime,” Journal 

of World Investment and Trade, 18 (August 2017), p.585.
99 Article 8.29 of CETA; article 3.12 of EU-Singapore IPA; article 3.41 of EU-Vietnam IPA
100 Joanna Jemielniak, “How Much of a Court?: The EU Investment Court System as a Hybrid  

Mechanism,” in China-European Union Investment Relationships: Towards a New Leadership in Global 

Investment Governance?, ed. Julien Chaisse (Edward Elgar, 2018), p.230; David M. Howard, “Creating Consistency 

Through a World Investment Court,” Fordham International Law Journal, 41 (2017), p.51.
101 European Commission, “Annex to the Recommendation for a Council Decision Authorising the 

Opening of Negotiations for a Convention Establishing a Multilateral Court for the Settlement of Investment 

Disputes,” (13 September 2017), para 3 [online] Available from: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=-

cellar:df96826b-985e-11e7-b92d-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_2&format=PDF. [5 September 2020]
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ทวภิาคไีม่ใช่เป้าประสงค์สดุท้ายของสหภาพยโุรป แต่เป็นสิ�งที�สหภาพยโุรปพจิารณาแล้วว่าต้องสร้าง

ให้เกิดข้ึนเพราะความจ�าเป็นทางการเมืองภายในของสหภาพยุโรปและเปรียบเสมือนห้องทดลอง

การท�างานของศาลการลงทุนระหว่างประเทศขนาดย่อมก่อนที�จะค่อย ๆ เดินพัฒนาไปสู่การสร้าง

ศาลการลงทนุพหุภาคีต่อไป102 แม้ว่าในความเป็นจรงิศาลการลงทนุทวภิาคอีาจจะไม่ได้แก้ปัญหาที�

ส�าคัญบางประการของ ISDS ตามที�มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ไว้ก็ตาม 

ยิ�งไปกว่าน้ัน หากพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยศาลการลงทุนโดยละเอียดแล้ว อาจต้ัง

ข้อสังเกตได้ว่า องค์กรระงับข้อพิพาทลักษณะใหม่นี้มีความเป็น “ศาล” มากน้อยเพียงใด103  

ดังปรากฏในความตกลงที�เกี�ยวข้องว่า ภาคีตั้งใจหลีกเลี�ยงการใช้ค�าว่าศาลและผู้พิพากษา โดย

มีเพียงร่าง TTIP เท่านั้น ที�ใช้ค�าว่า “ระบบศาลการลงทุน” (Investment Court System)104 

และ “ผู้พิพากษา” (Judge)105 ในขณะที� CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA  

ไม่ปรากฏการใช้ค�าว่า “ศาล” (Court) แทนการพดูถงึกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทุนระหว่าง 

นักลงทุนและรัฐ์ตามสนธิสัญญา โดยเลือกใช้ค�าว่า “องค์คณะ” (Tribunal) แทน106 และยังระบุให้

นักลงทุนผู้เรียกร้องสามารถเลือกใช้ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ  

UNCITRAL กับกระบวนพิจารณาคดี107 โดยภาคีก�าหนดให้สถาบันอนุญาโตตุลาการที�บริหาร

จัดการคดีอนุญาโตตุลาการที�เกี�ยวข้องกับรัฐ์ (ICSID) ท�าหน้าที�เป็นฝ่ายเลขาธิการ108 นอกจากนี ้

ยังมีการก�าหนดให้ค�าตัดสินที�เป็นที�สุดขององค์กรระงับข้อพิพาทเหล่านี้มีสถานะเป็นค�าชี้ขาด

102 European Commission, “The Multilateral Investment Court Project,” (21 December 2016) [online] 

Available from: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608. [1 September 2020]
103 Supra Note 100 “How Much of a Court?: The EU Investment Court System as a Hybrid Mechanism,” 

p.245; Céline Lévesque, “The European Commission Proposal for an Investment Court System: Out with the 

Old, In with the New?,” (2 0 1 6 ), p.1 [online] Available from : https://www.cigionline.org/ sites/default/files/

isa_paper_series_no.10_0.pdf [15 June 2020]; Catharine Titi, “The European Union’s Proposal for an International 

Investment Court: Significance, Innovations and Challenges Ahead,” Transnational Dispute Management, 1 

(2017), p.29. Cf. Elsa Sardinha, “The New EU-Led Approach to Investor- State Arbitration: The Investment Tribunal 

System in the Comprehensive Economic Trade Agreement (CETA) and the EU- Vietnam Free Trade Agreement,” 

ICSID Review, 32 (Fall 2017), p.629.
104 Ch II, sec 3, sub-sec 4 of Draft TTIP
105 Ch II, sec 3, art 9 of Draft TTIP 
106 Article 8.27 of CETA; article 3.9 of EU-Singapore IPA; article 3.38 of EU-Vietnam IPA
107 Ch II, sec 3, art 30 of Draft TTIP; article 8.23 of CETA; article 3.6 of EU-Singapore IPA; article 3.33 

of EU-Vietnam IPA 
108 Ch II, sec 3, arts 9-10 of Draft TTIP; article 8.27 of CETA; article 3.9-3.10 of EU-Singapore IPA; article 

3.38-3.39 of EU-Vietnam IPA
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อนุญาโตตุลาการภายใต้บังคับของ New York Convention หรือ ICSID Convention แล้วแต่ 

กรณีเพื�อประโยชน์แห่งการบังคับคดีด้วย109 จึงมีผู ้กล่าวว่าศาลการลงทุนภายใต้ความตกลง 

เหล่านีค้งมลัีกษณะเป็นเพยีง “การอนุญาโตตลุาการที�ประกอบด้วยอนญุาโตตลุาการจ�านวนจ�ากดั”110 

“ลูกผสมระหว่างศาลและคณะอนุญาโตตุลาการ” ซึ่ึ�งมี “ผู้พิพากษา” ท�า “ค�าชี้ขาด”111 หรือ

อนุญาโตตุลาการที�สวมชุดครุยของผู้พิพากษาเท่านั้น112

5. บทวิเคราะห์

Jan Paulsson นกัวชิาการและที�ปรึกษากฎหมายที�มบีทบาทส�าคญัอย่างมากต่อพัฒนาการ

ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการและการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ์เขียนบทความในปี 

ค.ศ. 1995 ว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ที�ไม่ได้ต้ังอยู่บนพ้ืนฐ์านของ

สญัญาอนุญาโตตลุาการระหว่างคูพ่พิาท (นกัลงทนุ-รฐั์) โดยตรง (“Arbitration Without Privity”)  

แต่ตั้งอยู่บนพื้นฐ์านของสนธิสัญญาระหว่างรัฐ์ “เป็นเครื�องมือที�มีความเปราะบาง เหตุการณ์เพียง

ครั้งเดียวซึึ่�งอนุญาโตตุลาการผู้ชอบผจญภัยตัดสินคดีเกินไปกว่าขอบเขตอ�านาจหน้าที�ที�เหมาะสม 

ในคดีซึึ่�งมีความละเอียดอ่อนอาจเพียงพอที�จะท�าให้เกิดปฏิกิริยาที�รุนแรง” อันน�าไปสู่ความ

เปลี�ยนแปลงส�าคัญได้113 ซึ่ึ�งเป็นค�ากล่าวที�สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันของการปฏิรูป ISDS 

เป็นอย่างมาก กล่าวคือ คลื�นความเปลี�ยนแปลงที�เกิดขึ้นนี้มีสาเหตุจากเหตุการณ์ที�กระทบส่วนได้

เสียและมุมมองที�มีต่อกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศของผู้มีส่วนร่วมหรือประเทศที�มีอิทธิพล

ทางการเมืองและเศรษฐ์กิจของโลกอย่างมีนัยส�าคัญ

กล่าวโดยเฉพาะในเรื�องของพัฒนาการการก่อตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศอย่างเป็น

รูปธรรมภายใต้ความตกลงการลงทุนของสหภาพยุโรป ปฏิเสธไม่ได้ว่าการที�ประเทศต่าง ๆ ซึ่ึ�งเป็น

109 Ch II, sec 3, art 6 of Draft TTIP; article 8.41 of CETA; article 3.22 of EU-Singapore IPA; article 3.57 

of EU-Vietnam IPA
110 Todd Weiler and Ian A. Laird, “International Investment Arbitration: Revolutionary Development 

or Doomed Experiment,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A. Laird and others 

(Juris Publishing, 2017), p.355.
111 August Reinisch, “The European Union and Investor-State Dispute Settlement: From Investor-State 

Arbitration to a Permanent Investment Court,” (2016), p.25 [online] Available from : https://www.cigionline.org/

sites/default/files/isa_paper_series_no.2.pdf. [30 May 2020]
112 Supra Note 103 “The European Union’s Proposal for an International Investment Court: Signifi-

cance, Innovations and Challenges Ahead,” p.29.
113 Jan Paulsson, “Arbitration Without Privity,” ICSID Review 10 (Fall 1995), p.257. ในทำานองเดียวกัน ดู 

Michael D. Goldhaber, “Wanted: A World Investment Court,” Transnational Dispute Management, 1 (2004), p.3.
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สมาชิกส�าคัญของสหภาพยุโรป เช่น เยอรมนี สเปน อิตาลี ถูกฟั้องคดี ISDS โดยนักลงทุนต่างชาติ
มากข้ึนอย่างมากในช่วงทศวรรษที�ผ่านมา มีส่วนส�าคัญที�ท�าให้ท่าทีของสหภาพยุโรปเปลี�ยนแปลง
ไป เมื�อประกอบกับผลของสนธิสัญญาลิสบอนที�ท�าให้สหภาพยุโรปมีบทบาทมากขึ้นในการก�าหนด
นโยบายการค้าและการลงทุนอย่างเป็นเอกเทศจากประเทศสมาชิก ก็ยิ�งท�าให้บทบาทของสหภาพ
ยุโรปในการผลักดันเรื�องนี้มีความชัดเจนและทรงพลังมากขึ้น114 และการที�สหภาพยุโรปมีมุมมองที�
เป็นลบต่อระบบ ISDS กส่็งผลให้ข้อวจิารณ์ความชอบธรรมของระบบ ISDS มีน�า้หนกัมากขึน้ด้วย115

แม้ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการอย่างที�เป็นอยู่จะมีข้อเสียดังที�กล่าวมาก่อนหน้า  
แต่ด้วยความที�สหภาพยุโรปยังคงมองว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ์และนักลงทุน
ตามกฎหมายระหว่างประเทศยังคงมีความส�าคัญอยู่ และเป็นทางเลือกที�ดีกว่าการย้อนกลับไปใช้
กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างรฐั์กบัรฐั์ผ่านกระบวนการให้ความคุม้ครองทางการทูต หรือการ
ระงับข้อพิพาทโดยศาลภายในของรัฐ์ผู้รับการลงทุน116 โดยเฉพาะอย่างยิ�งเมื�อพิจารณาจากการที�
ประเทศสมาชิกส่วนใหญ่ของสหภาพยุโรปยังคงมีสถานะเป็นประเทศผู้ส่งออกการลงทุนที�ส�าคัญ 
จึงมีความจ�าเป็นที�จะต้องให้ความคุ้มครองนักลงทุนของตนที�ไปลงทุนในต่างประเทศด้วย ดังนั้น
เมื�อพจิารณาถงึประโยชน์ได้เสยีที�เกี�ยวข้องแล้ว สหภาพยโุรปจึงตัดสนิใจว่าการคงไว้ซึ่ึ�งระบบ ISDS  
ยงัเป็นสิ�งที�พงึประสงค์และส�าคญัยิ�ง117 อย่างไรกดี็ เมื�อพจิารณาถงึความเป็นจรงิในทางการเมืองที�มี
กระแสต่อต้านระบบ ISDS อย่างรนุแรง ท�าให้การน�าการอนญุาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพิพาท
ระหว่างนกัลงทุนและรฐั์เป็นสิ�งที�เป็นไปไม่ได้ในทางปฏบิติั และกลายเป็นเรื�องต้องห้ามที�นกัการเมอืง
ของสหภาพยุโรปไม่ประสงค์ข้องเกี�ยวด้วย118 ส่งผลให้สหภาพยุโรปต้องหาเครื�องมือ ISDS รูปแบบ
อื�นเข้ามาแทนที�การอนุญาโตตุลาการที�มีอยู่เดิม เพื�อแสดงให้เห็นถึงความพยายามจัดการปัญหา
ของ ISDS119 ศาลการลงทุนจึงเป็นตัวเลือกที�ดีที�สุดในสถานการณ์นี้ ดังที�คณะกรรมาธิการยุโรปได้ 

114 Lee M. Caplan, “ISDS Reform and the Proposal for a Multilateral Investment Court,” Berkeley 

Journal of International Law, 37 (March 2019), p.209.
115 Supra Note 103 “The European Union’s Proposal for an International Investment Court: Significance, 

Innovations and Challenges Ahead,” p.34.
116 José Manuel Álvarez Zárate and others, “Duration of Investor-State Dispute Settlement Proceedings,”  

Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020), p.330.
117 Zhang Zhiyong, “How to Reform Investor-to-State Dispute Settlement Mechanism: EU’s Practice 

and Implications,” Journal of WTO and China, 6 (2016), p.33, 44.
118 Robert W. Schwieder, “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm 

for Investor-State Adjudication,” Columbia Journal of Transnational Law, 55 (2016), pp.225-226.
119 European Federation for Investment Law and Arbitration, “Task Force Paper Regarding the  

Proposed International Court System,” (1 February 2016), p.3 [online] Available from : https://efila.org/ 

wp- content/uploads/2016/02/EFILA_TASK_FORCE_on_ICS_proposal_1-2-2016.pdf. [20 June 2021]
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กล่าวถึงจุดยืนการเจรจาสนธิสัญญาว่านับแต่นี้ไป “ระบบศาลการลงทุน” ซึ่ึ�งประกอบด้วย  

“ผู้พิพากษา” ที�ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐ์จะเป็นแนวทางที�ถูกน�ามาใช้ในการเจรจาความตกลงการ

ค้าการลงทุน และในมุมมองของสหภาพยุโรป ระบบ ISDS อย่างที�เป็นอยู่เดิมได้ “ตาย” ไปแล้ว120

ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีความจ�าเป็นที�จะต้องประเมินว่าศาลการลงทุนสามารถแก้ไขปัญหา 

ข้อวิพากษ์วิจารณ์ที�มีต่อการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ์ซึึ่�งถูกใช้เป็นกระบวนการ 

ISDS ในรปูแบบดัง้เดิมได้หรอืไม่ อย่างไร และจะน�ามาซึ่ึ�งข้อด ีข้อเสยี หรือผลกระทบอะไรบ้าง เพื�อ

น�าไปสู่ข้อเสนอแนะในท้ายที�สดุว่ามปัีจจยัอะไรบ้างที�ประเทศไทยควรค�านงึถงึเพื�อก�าหนดท่าทหีรอื

จุดยืนต่อการก่อตั้งศาลการลงทุนในการเจรจาสนธิสัญญาการลงทุนต่อไป โดยผู้เขียนจะพิจารณา

ปัจจัย 3 ประการ ได้แก่ ผู้ตัดสินคดี ความสม��าเสมอของค�าตัดสิน และค่าใช้จ่ายและระยะเวลาใน

การระงับข้อพิพาท 

5.1 ผ้�ตัดสิน

ความแตกต่างที�ส�าคญัที�สดุของการอนญุาโตตลุาการและศาลการลงทนุคอืที�มาของผูต้ดัสนิ

คดี ซึ่ึ�งเป็นความเปลี�ยนแปลงที�มีขึ้นเพื�อแก้ไขข้อครหาเรื�องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของ

อนุญาโตตุลาการเป็นส�าคัญ เนื�องจากมีผู้เห็นว่าการออกแบบระบบการระงับข้อพิพาทให้คู่พิพาท

มีส่วนร่วมโดยตรงในการก�าหนดตัวผู้ตัดสินคดี และค่าตอบแทนของผู้ตัดสินคดีที�ขึ้นอยู่กับจ�านวน

คดีและปริมาณงานที�ท�าเป็นสาเหตุส�าคัญที�ท�าให้คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินไปในทางที�เป็นคุณ

กับนักลงทุน121 ดังนั้น การเปลี�ยนแปลงเงื�อนไขการก�าหนดตัวผู้ตัดสินคดีไม่ให้นักลงทุนมีส่วนร่วม

โดยตรงในการเลือกสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนจึงน่าจะช่วยลดกระแสวิพากษ์วิจารณ ์

ดงักล่าวได้ในระดบัหนึ�ง โดยเฉพาะอย่างยิ�งในกรณทีี�สมาชกิองค์คณะได้รับค่าตอบแทนเป็นเงินเดือน

ประจ�าที�ชัดเจนแน่นอนเพียงทางเดียว 

อย่างไรก็ดี ปัญหาเรื�องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้ตัดสินคดีคงไม่ได้หมดไป

โดยสิน้เชงิ เพยีงแต่มลีกัษณะเปลี�ยนไปเท่านัน้ กล่าวคอืจะเกดิข้อกงัวลในอกีลกัษณะหนึ�งว่าสมาชกิ

องค์คณะที�ได้รับการแต่งตั้งโดยภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนจะมีอคติไปในทางที�เป็นคุณกับภาคี

ผูร้บัการลงทนุและเป็นผูถ้กูฟ้ัองคดหีรอืไม่122 ซึ่ึ�งเมื�อพิจารณาในรายละเอยีดแล้วกอ็าจไม่ใช่ข้อกงัวล 

120 European Commission, “A New EU Trade Agreement with Japan,” (July 2018), p.6 [online] Available 

from : https://trade.ec. europa.eu/doclib/docs/2017/july/tradoc_155684.pdf. [3 July 2021]
121 โปรดดูหัวข้อที่ 3.2
122 Charles N. Brower and Jawad Ahmad, “From the Two-Headed Nightingale to the Fifteen-Headed 

Hydra: The Many Follies of the Proposed International Investment Court,” Fordham International Law Journal,  
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ที�จะเกิดขึ้นจริงเสมอไป เนื�องจากในเวลาที�ภาคีท�าการคัดเลือกบุคคลที�เหมาะสมด�ารงต�าแหน่ง 

ล่วงหน้าก่อนที�จะมีข้อพิพาทเกิดขึ้น ภาคีจะต้องท�าการตัดสินใจบนพ้ืนฐ์านของความเป็นไปได ้

ทั้งสองทางว่านักลงทุนของตนจะเป็นผู้ฟั้องคดีและตนจะตกเป็นผู้ถูกฟั้องคดี123 อนึ�ง หากพิจารณา

ในบริบทความสัมพันธ์ทางเศรษฐ์กิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรปที�มีความไม่เท่าเทียมกันอย่าง 

ชดัแจ้ง และการที�ประเทศไทยน่าจะเป็นรฐั์ผูรั้บการลงทนุเสียเป็นส่วนใหญ่ในความสัมพันธ์ทวภิาคี

นี้ ก็มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเลือกผู้ตัดสินคดีที�มีความเห็นไปในทางที�เป็นคุณกับ 

นักลงทุน และในทางกลับกันประเทศไทยก็จะเลือกผู้ตัดสินคดีที�ให้ความส�าคัญกับการใช้อ�านาจ

ก�ากับดูแลของรัฐ์ ส่งผลให้พลวัตขององค์คณะพิจารณาคดีซึ่ึ�งประกอบด้วยสมาชิกจ�านวน 3 คน 

ไม่น่าจะแตกต่างจากพลวัตของคณะอนุญาโตตุลาการอย่างที�เป็นอยู่ในปัจจุบันมากนัก124 

นอกจากนี้ยังมีแนวโน้มว่าประเด็นเรื�องสัญชาติของผู้ตัดสินคดีจะกลายเป็นจุดสนใจของ 

การวิเคราะห์แนวทางการตัดสินคดีของศาลการลงทุนในอนาคต125 เช่นเดียวกับปัญหาเรื�องความ

เหมาะสมของการแต่งตั้งบุคคลซึ่ึ�งอาจมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับรัฐ์บาลเป็นสมาชิกองค์คณะของ

ศาลการลงทนุ126 ในท�านองเดยีวกนั การก�าหนดให้คณะกรรมการร่วมของภาคมีอี�านาจพิจารณาต่อ 

วาระการด�ารงต�าแหน่งของสมาชิกองค์คณะจะน�ามาซึ่ึ�งข้อวิจารณ์ถึงความเป็นกลางและความ

41 (May 2018), p.811; Joshua B. Simmons, “The Misdiagnosed Investment Court: The Wrong Remedy for the 

Right Problem,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A. Laird and others (Juris  

Publishing, 2017), p.41; José Manuel Alvarez Zárate, “Legitimacy Concerns of the Proposed Multilateral  

Investment Court: Is Democracy Possible?,” Boston College Law Review, 59 (2018), p.2789.
123 Supra Note 103 “The European Commission Proposal for an Investment Court System: Out with 

the Old, In with the New?,” p.9; Supra Note 100 “Creating Consistency Through a World Investment Court,” p.26; 

Rob Howse, “Courting the Critics of Investor-State Dispute Settlement: The EU Proposal for a Judicial System 

for Investment Disputes,” (2015), p.10 [online] Available from: https://cdn-media.web-view.net/i/fjj3t288ah/

Courting_the_Criticsdraft1.pdf. [7 July 2021]
124 W. Michael Reisman, “Negotiating Investment Treaties: Mechanisms for Anticipating and  

Controlling Textual Drift,” (19 April 2016), p.19 [online] Available from: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract_id=2789796. [7 July 2021]
125 Ning Hongling and Qi Tong, “A Chinese Perspective on the Investment Court System in the Context 

of Negotiating EU-China Bit,” Tsinghua China Law Review, 11 (2018), p.120; Chi-Chung Kao, “Assessing the Rules 

of Appointing Arbitrators under the EU’s Investment Court System,” European Review, 27 (May 2019), p.214.
126 American Bar Association, “Investment Treaty Working Group: Task Force Report on the  

Investment Court System Proposal,” (2016), p.13 [online] Available from: http://www.appletonlaw.com/wp- 

content/uploads/2017/06/ITWG-Task-Force-Report-on-the-Investment-Court-System-Proposal-Executive- 

Summary.pdf. [20 June 2021]
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เปน็อสิระของผูต้ัดสนิคดี127 ในสว่นของการขจัดปญัหาเรื�องการสวมหมวกซ้ึ่อนกันโดยก�าหนดไว้ใน

คุณสมบตัขิองผูที้�จะท�าหน้าที�เป็นสมาชกิองค์คณะว่าห้ามมใิห้ประกอบอาชพีอื�น หรอืท�าหน้าที�เป็น

ที�ปรึกษากฎหมายหรอืพยานในคดข้ีอพพิาทอื�นที�มลัีกษณะเดียวกันควบคูก่นัไปด้วยกเ็ป็นพัฒนาการ

ที�ดีหากค�านึงถึงเงื�อนไขเรื�องความเป็นกลางและความเป็นอิสระเป็นส�าคัญ128 แต่ก็เป็นเงื�อนไขที�

ก�าหนดได้เช่นกนัในกรณขีองการแต่งตัง้อนญุาโตตลุาการ ดงัที�ปรากฏในมาตรา 4 ของร่างประมวล

จริยธรรมของผู้ตัดสินคดีในข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศ (Draft Code of Conduct for  

Adjudicators in International Investment Disputes) ซึ่ึ�งจัดท�าร่วมกันโดย ICSID และ  

UNCITRAL129

นอกจากเงื�อนไขด้านความเป็นกลางและความเป็นอิสระแล้ว การแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ 

พึงค�านึงถึงความสามารถที�จ�าเป็นต่อการพิจารณาตัดสินคดีเป็นส�าคัญ โดยพึงให้ความส�าคัญกับ

ความรู้ความเข้าใจของผู้ได้รับการพิจารณาที�มีต่อกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ�ง

กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ และอาจรวมไปถึงผู้เชี�ยวชาญด้านกฎหมายปกครองซึ่ึ�งมี 

ความเกี�ยวข้องกับการตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐ์ และเพื�อดึงดูดให้บุคคลที�มีความรู้ความสามารถ

ยนิดเีข้ารบัต�าแหน่งและปฏบิตัหิน้าที� การก�าหนดค่าตอบแทนที�มคีวามเหมาะสมกเ็ป็นสิ�งที�จ�าเป็น130 

อย่างไรก็ดี เมื�อพิจารณาในภาพรวมแล้ว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า การน�าระบบศาลการลงทุนมาใช้

อาจจะท�าให้ความหลากหลายด้านความเชี�ยวชาญและความรู้ความสามารถของสมาชิกองค์คณะ

พจิารณาคดแีต่ละคดมีคีวามลดน้อยลงเมื�อพิจารณาถึงปริมาณและคณุสมบติัของตัวเลือกผู้พิจารณา

คดีที�ถูกก�าหนดไว้แน่นอนตายตัวล่วงหน้าและกระบวนการจัดสรรคดีแบบสุ่มซึ่ึ�งอาจท�าให้ผู้ซึ่ึ�ง 

มีความรู้ความเชี�ยวชาญเกี�ยวกับข้อพิพาทที�เป็นประเด็นไม่ได้รับการมอบหมายให้ตัดสินคดี131 

นอกจากนี้ในส่วนของความหลากหลายของผู้ตัดสินคดีในภาพรวม (diversity) ปัจจัยอื�น ๆ เช่น  

127 Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm for 

Investor-State Adjudication,” p.203; José E. Alvarez, “To Court or Not to Court?,” MegaReg Forum (15 July 

2016), p.3 [online] Available from : https://iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Alvarez_IILJ-MegaRegForum 

Paper_2016-2.pdf. [4 July 2021]
128 Article 8.30(1) of CETA; article 3.11(1) of EU-Singapore IPA; article 3.40(1) of EU-Vietnam IPA 
129 “Code of Conduct for Adjudicators in International Investment Disputes, Version Two Draft,” (19 

April 2021) [online] Available from https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/draft_code_of_conduct_v2_

en_final.pdf. [16 August 2021]
130 Supra Note 111 “The European Union and Investor-State Dispute Settlement: From Investor-State 

Arbitration to a Permanent Investment Court,” p. 25.
131 Article 8.27 and 8.28 of CETA; article 3.9 and 3.10 of EU-Singapore IPA; article 3.38 and 3.39 of 

EU-Vietnam IPA
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เพศ อาย ุและเชือ้ชาตขิองสมาชกิองค์คณะกเ็ป็นสิ�งที�พงึน�ามาใช้ประกอบการพจิารณาในการก�าหนด

ตัวบุคคลที�เหมาะสมด้วยเช่นกัน ซึ่ึ�งแม้อาจจะเป็นปัจจัยที�ควบคุมได้ง่ายกว่าเมื�อระบบการระงับ

ข้อพิพาทมีความเป็นสถาบันมากขึ้นอย่างในกรณีของศาลการลงทุนเมื�อเทียบกับกระบวนการที�มี

ลกัษณะเฉพาะกจิเช่นอนญุาโตตลุาการ แต่สุดท้ายแล้วกข้ึ็นอยูก่บัภาคซึีึ่�งมส่ีวนส�าคญัในการก�าหนด

ตัวบุคคลว่าจะให้ความส�าคัญกับประเด็นเรื�องความหลากหลายมากน้อยเพียงใด132

พึงกล่าวในที�นี้ด้วยว่า ปัจจัยต่าง ๆ ที�เกี�ยวข้องกับการก�าหนดตัวผู้ตัดสินคดีที�กล่าวไป 

ข้างต้นจะมพีลวตัเปลี�ยนไปอย่างสิน้เชงิในกรณขีองศาลการลงทนุพหภุาค ีเนื�องจากสิทธแิละอทิธพิล

ในการก�าหนดตวับุคคลของรัฐ์แต่ละรฐั์ โดยเฉพาะอย่างยิ�งส�าหรบัรฐั์ที�มอี�านาจต่อรองไม่มากนกัใน

เวทรีะหว่างประเทศ จะลดน้อยลงอย่างมนียัส�าคญัจนถงึขนาดที�ว่าบางรัฐ์อาจจะไม่มสิีทธมิเีสียงใด ๆ   

ในการก�าหนดตัวสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนพหุภาคี และกระบวนการเสนอตัวบุคคล 

ตลอดไปจนถึงกระบวนการแต่งตั้งในท้ายที�สุดน่าจะถูกครอบง�าโดยมูลเหตุทางการเมืองระหว่าง

ประเทศเป็นส�าคัญ ดังปรากฏตัวอย่างให้เห็นในกรณีของศาลระหว่างประเทศอื�น ๆ ที�เป็นอยู่ใน

ปัจจุบัน133 

5.2 ความสม�่าเสมอของค�าตัดสิน

แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนที�จะส่งผลต่อความสม��าเสมอและความสอดคล้อง

ของค�าตัดสินอย่างมีนัยส�าคัญคือการรวมศูนย์ (centralization) การระงับการระงับข้อพิพาทการ

ลงทุนไว้ที�สถาบันเดียวกัน อันจะส่งผลให้กลุ่มผู้ตัดสินคดีเป็นกลุ่มบุคคลเดียวกันและแนวทางการ

ตัดสินคดีมีแนวโน้มไปในทิศทางเดียวกันมากขึ้น134 เช่นเดียวกับการต้ังองค์คณะอุทธรณ์ขึ้นเพื�อ

ตรวจสอบ “ความถูกต้อง” ของค�าตัดสินขององค์คณะชั้นต้น ซึ่ึ�งก็มีขึ้นเพื�อวัตถุประสงค์ในท�านอง

132 Gabrielle Kaufmann-Kohler and Michele Potestà, “The Composition of a Multilateral Investment 

Court and of an Appeal Mechanism for Investment Awards,” CIDS Supplemental Report, (15 November 2017), 

paras 64-66 [online] Available from: https://lk-k.com/wp-content/uploads/2017/11/CIDS_Supplemental_Report.

pdf [6 July 2021]; Andrea K. Bjorklund and others, “The Diversity Deficit in International Investment Arbitration,” 

Journal of World Investment and Trade, 21 (June 2020): 426-428.
133 Teresa Cheng, “The Search for Order within Chaos in the Evolution of ISDS,” ICSID Review, 32 

(Winter/Spring 2020): 14; Sergio Puig and Gregory Shaffer, “Imperfect Alternatives: Institutional Choice and the 

Reform of Investment Law,” American Journal of International Law, 112 (July 2018): 367; Aida Torres Pérez, 

“Can Judicial Selection Secure Judicial Independence? Constraining State Governments in Selecting International 

Judges,” in Selecting Europe’s Judges: A Critical Review of the Appointment Procedures to the European 

Court, ed. Michal Bobek (Oxford University Press, 2015), pp.188-190.
134 Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm for 

Investor-State Adjudication,” p.195.
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เดียวกัน135 ถึงแม้อาจจะมีข้อพึงพิจารณาว่าเพราะเหตุใดค�าตัดสินขององค์คณะอุทธรณ์จึงควรจะ

ได้รบัการยอมรับมากกว่าค�าตดัสนิขององค์คณะชัน้ต้นกต็าม โดยเฉพาะอย่างยิ�งในกรณทีี�คณุสมบติั

ของผูต้ดัสนิคดใีนองค์คณะชัน้ต้นและองคค์ณะอทุธรณ์ไม่ได้มคีวามแตกต่างกนัอย่างมนียัส�าคญั136 

แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไร ด้วยความที�ศาลการลงทุนที�จะถูกกล่าวถึงในกรอบการเจรจา

ระหว่างไทยและสหภาพยุโรปคงเป็นเพียงศาลการลงทุนทวิภาคีที�มีเขตอ�านาจในการตัดสินคดีที�

เกิดขึ้นจากสนธิสัญญาระหว่างไทยและสหภาพยุโรปเท่านั้น จึงยังคงต้องคาดเดาต่อไปว่าศาลการ

ลงทุนที�อาจตั้งขึ้นตามสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวจะพิจารณาตัดสินคดีโดยค�านึงถึงแนวค�าตัดสินของ

ศาลการลงทนุทวภิาคอีื�น หรอืคณะอนญุาโตตลุาการการลงทนุตามสนธสิญัญาการลงทนุฉบบัอื�น ๆ   

หรือไม่ เพียงไร137 ซึ่ึ�งเป็นปัญหาที�คล้ายคลึงกันกับกระบวนการ ISDS ในปัจจุบันที�การตัดสินคดี

ของคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละคณะเป็นเอกเทศต่างหากจากกัน เนื�องจากไม่มีกฎหมายบังคับ

ให้ต้องตัดสินคดีตามแนวค�าตัดสินที�มีมาก่อน (stare decicis) อันเป็นลักษณะโดยทั�วไปของการ

วินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างประเทศ หรือแม้แต่ในระบบกฎหมายภายในของประเทศที�ไม่ใช่ประเทศ

คอมมอนลอว์ นอกจากนี้การพิจารณาคดีในรูปแบบขององค์คณะ (chamber หรือ division) ซึ่ึ�ง

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะพิจารณาที�มีองค์ประกอบแตกต่างกันไปตามระบบการสุ่มที�จะถูก

น�ามาใช้ ก็ยิ�งน�ามาซึึ่�งความไม่แน่นอนว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นหรือแม้แต่องค์คณะพิจารณา

อทุธรณ์แต่ละองค์คณะจะปรบัใช้หลักกฎหมายไปในทางเดียวกันหรอืไม่ ดังเห็นตัวอย่างได้จากกรณี

ของศาลภายใน ที�แม้ผูต้ดัสนิคดจีะเป็นผู้พพิากษาที�ท�าหน้าที�อยูใ่นองค์กรเดยีวกนั แต่กไ็ม่ได้จ�าเป็น

เสมอไปว่าการพจิารณาวนิจิฉยัข้อกฎหมายที�เหมอืนกนับนพืน้ฐ์านของข้อเทจ็จริงที�ใกล้เคยีงกนัจะ

น�ามาซึ่ึ�งผลลัพธ์ที�เหมือนกัน138 

135 Christoph Schreuer, “Preliminary Rulings in Investment Arbitration,” in Appeal Mechanism in 

International Investment Disputes, eds. Karl P. Sauvant and Michael Chiswick-Patterson, (Oxford University 

Press, 2008), p.209.
136 Elihu Lauterpacht, Aspects of the Administration of International Justice, (Cambridge University 

Press, 1991), pp.109-111.
137 Supra Note 103 “The New EU-Led Approach to Investor-State Arbitration: The Investment 

Tribunal System in the Comprehensive Economic Trade Agreement (CETA) and the EU-Vietnam Free Trade 

Agreement,” p.631; Supra Note 118 “TTIP and the Investment Court System: A New (and Improved) Paradigm 

for Investor-State Adjudication,” p.202; Joanna G. Coyne and Joshua B. Simmons, “Is the Arbitration Model for 

Investment Dispute Resolution Dying,” in Investment Treaty Arbitration and International Law, eds. Ian A 

Laird and others, (Juris Publishing, 2017), p.62.
138 Ibid. “Is the Arbitration Model for Investment Dispute Resolution Dying,” p.58.
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ปัจจัยดังกล่าวจะยิ�งมีความส�าคัญมากขึ้นไปอีกในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคีที�น่าจะ 

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะจ�านวนมากเพื�อให้สอดคล้องกับปริมาณคดีข้อพิพาทการลงทุนตาม

สนธิสญัญาซึึ่�งปัจจบุนัมคีดข้ีอพพิาทขึน้สูก่ระบวนการ ISDS มากกว่า 50 คดต่ีอปี ซึ่ึ�งถอืเป็นปรมิาณ

คดีที�สูงมากเมื�อเทียบกับจ�านวนคดีของศาลระหว่างประเทศอื�น ๆ ในปัจจุบัน และสมาชิกของ 

ศาลการลงทุนพหุภาคีน่าจะมีความหลากหลายมากกว่าศาลการลงทุนทวิภาคี เนื�องจากไม่มีปัจจัย

แน่นอนตายตัวว่าจะให้ภาคีแต่ละรายมีสิทธิในการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะในรูปแบบใด ส่งผลให ้

การจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่มน�าไปสู่ปัญหาความไม่แน่นอนของค�าตัดสินมากยิ�งขึ้นไปอีก

5.3 ค่าใช�จ่ายและระยะเวลา

ลักษณะของกระบวนการระงับข้อพิพาทส่งผลกระทบส�าคัญอย่างยิ�งต่อระยะเวลาและ 

ค่าใช้จ่ายที�ใช้ในการต่อสู ้คดีของคู่พิพาท ซึ่ึ�งเป็นข้อกังวลที�ผู ้แทนรัฐ์บาลไทยให้ความส�าคัญ 

ค่อนข้างมากดังปรากฏตามเอกสารประกอบรายงานการประชุมที�ส่งให้กับคณะท�างานชุดที� 3 ของ  

UNCITRAL139 ซึ่ึ�งเป็นเรื�องที�ไม่ค่อยได้รับการกล่าวถึงมากนักในการเสนอแนวทางการปฏิรูปใน 

รูปแบบต่าง ๆ เมื�อเทียบกับข้อกังวลด้านผู้ตัดสินคดีและผลการพิจารณาคดี140 โดยผู้เขียนเห็นว่า 

การจัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีอาจจะส่งผลให้ภาคีต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายมากขึ้นเสียด้วยซึ่�้า 

เมื�อเทยีบกับการอนญุาโตตลุาการ เนื�องจากจะเกดิค่าใช้จ่ายประจ�าที�โดยทั�วไปแล้วภาคจีะต้องเป็น

ผู้รับผิดชอบ เช่น ค่าธรรมเนียมการประจ�าการ (retainer fee) ของสมาชิกองค์คณะ หรือเงินเดือน 

ประจ�า (salary) เมื�องานของสมาชิกองค์คณะมีลักษณะเป็นงานประจ�าถาวรมากขึ้น และอาจ 

รวมไปถึงเงินเดือนของเจ้าหน้าที�ฝ่ายเลขาธิการในกรณีที�มีการก�าหนดให้จัดต้ังสถาบันขึ้นใหม่โดย

ไม่ได้อิงกับองค์กรที�มีอยู่เดิม ซึ่ึ�งค่าใช้จ่ายเหล่านี้เป็นค่าใช้จ่ายที�ต้องเกิดขึ้นอย่างแน่นอนแม้จะไม่มี

คดีข้อพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาของศาลการลงทุนก็ตาม 

ทั้งนี้เมื�อพิจารณาจากสถิติจ�านวนคดีพิพาทที�ไทยถูกฟั้องในฐ์านะรัฐ์ผู้รับการลงทุน ซึ่ึ�งนับ

จนถึงปัจจุบันน�าไปสู่การพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการเพียงแค่สองคดีเท่านั้น คือ คดี Walter 

Bau และ Kingsgate โดยมีเพียงคดี Walter Bau เท่านั้นที�มีความเกี�ยวข้องกับประเทศสมาชิก

139 “Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS): Comments by the Government of 

Thailand,” Note by the Secretariat, Working Paper No.147, UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.147 (11 April 2018) [online] 

Available from : https:// undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.147 [24 July 2021]; “Possible reform of Investor-State 

dispute settlement (ISDS): Submission from the Government of Thailand,” Working Paper No.162, UN Doc A/

CN.9/WG.III/WP.162 (8 March 2019) [online] Available from : <https://undocs.org/en/A/ CN.9/WG.III/WP.162. [24 

July 2021]
140 Supra Note 116 “Duration of Investor-State Dispute Settlement Proceedings,” p.304.
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ของสหภาพยุโรป โดยถือเป็นจ�านวนคดีที�น้อยมากเมื�อเทียบกับปริมาณสนธิสัญญาการลงทุนที�มี

บทบัญญัติ ISDS ที�สามารถบังคับใช้ได้กว่า 20 ฉบับซึ่ึ�งไทยลงนามผูกพันเป็นภาคีตั้งแต่ช่วงราวปี 

ค.ศ. 1997 เป็นต้นมา141 นอกจากนี ้จากฐ์านข้อมลูของ UNCTAD ยงัไม่ปรากฏว่ามนีกัลงทุนสัญชาติ

ไทยอาศัยสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนในการฟั้องคดีอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด142 ด้วยเหตุนี้ 

จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าหากมีการบัญญัติให้น�าระบบศาลการลงทุนมาใช้ในสนธิสัญญาการลงทุน

ระหว่างสหภาพยุโรปและไทย อย่างน้อยในช่วงแรก ภาคีจะต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนของ 

ค่าธรรมเนยีมการประจ�าการของสมาชกิองค์คณะโดยยงัไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนที�เป็นรูปธรรม 

ซึ่ึ�งค่าใช้จ่ายในส่วนนี้จะมากหรือน้อยก็ขึ้นอยู่กับจ�านวนสมาชิกองค์คณะและอัตราค่าธรรมเนียม

การประจ�าการ 

อย่างไรก็ดี ในส่วนของจ�านวนเงินดังกล่าว ประเทศไทยอาจจะสามารถต่อรองให้สหภาพ

ยโุรปต้องรบัผดิชอบในอตัราส่วนที�สงูกว่าโดยน�าระดับการพัฒนาที�แตกต่างกนัของภาคทีัง้สองฝ่าย

มาใช้ประกอบการพิจารณา เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงว่าสหภาพยุโรปประกอบด้วยประเทศสมาชิก

จ�านวน 27 ประเทศซึ่ึ�งสามารถช่วยกันเฉลี�ยรับผิดชอบค่าใช้จ่ายเหล่าน้ีได้ ดังปรากฏในกรณีของ 

EU-Vietnam IPA ซึ่ึ�งก�าหนดให้เวียดนามรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนนี้น้อยกว่าสหภาพยุโรป143 

แต่ไม่ว่ากรณจีะเป็นอย่างไรกม็คีวามเป็นไปได้ว่าในช่วงแรกคู่พิพาทจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ค่าใช้จ่ายที�เกิดข้ึนจริงจากการพิจารณาคดีหากเกิดข้อพิพาทขึ้น ทั้งในส่วนของค่าธรรมเนียมและ 

ค่าใช้จ่ายของสมาชิกองค์คณะพิจารณาคดี และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการ 

จนกว่าจะมีการยกเลิกระบบดังกล่าวและน�าระบบเงินเดือนประจ�าซึึ่�งภาคีจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ร่วมกันมาใช้ ด้วยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงน่าจะต้องเตรียมงบประมาณไว้ส�าหรับรับภาระค่าใช้จ่าย

เหล่านีซึ้ึ่�งน่าจะเป็นจ�านวนที�สงูพอสมควรในกรณขีองศาลการลงทนุทวภิาค ีโดยจ�านวนเงนิดังกล่าว

อาจจะลดน้อยลงอย่างมีนัยส�าคัญในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคี

ทั้งนี้ต้องไม่ลืมว่าในท้ายที�สุดแล้วค่าใช้จ่ายที�เกี�ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างประเทศส่วนใหญ่ ไม่ใช่ค่าใช้จ่ายที�เกี�ยวข้องกบัตวัองค์คณะพจิารณาคดมีากนกั โดยคดิเป็น

อัตราส่วนโดยประมาณเพียงร้อยละ 10-20 ของค่าใช้จ่ายทั้งหมดเท่านั้น และค่าใช้จ่ายที�เหลือกว่า

141 Jason Webb Yackee, “Do Investment Treaties Work – In the Land of Smiles?,” in International 

Investment Treaties and Arbitration Across Asia, eds. Julien Chaisse and Luke Nottage (Brill Nijhoff, 2018), 

pp. 90-91.
142 UNCTAD, “Investment Dispute Settlement Navigator,” [online] Available from : https://investment-

policy.unctad. org/investment-dispute-settlement. [17 August 2021]
143 Article 3.38(15) and 3.39(15) of EU-Vietnam IPA 
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ร้อยละ 80-90 เป็นค่าใช้จ่ายที�คูพ่พิาทเสยีไปกบัการต่อสู้คด ีไม่ว่าจะเป็นในส่วนของค่าทนายความ 

ค่าตอบแทนพยานผูเ้ชี�ยวชาญ และค่าใช้จ่ายที�เกดิขึน้จรงิอื�นอนัเกี�ยวข้องกบัการเตรยีมคดี144 ดงันัน้ 

หากกระบวนการพจิารณาคดยีงัคงความซัึ่บซ้ึ่อนอย่างที�เป็นอยู ่ค่าใช้จ่ายในส่วนดังกล่าวซึึ่�งคูพ่พิาท

จะต้องรับผิดชอบก็ไม่น่าจะแตกต่างไปจากเดิมแต่อย่างใด

เมื�อพิจารณาบทบัญญัติที�เกี�ยวข้องกับศาลการลงทุนใน CETA EU-Singapore IPA และ 

EU-Vietnam IPA จะพบว่าภาคีได้พยายามที�จะแก้ไขปัญหาเรื�องระยะเวลาและค่าใช้จ่ายของการ

พิจารณาคดีเช่นกัน แม้จะไม่ได้มีความเกี�ยวข้องกับรูปแบบการระงับข้อพิพาทโดยตรง กล่าวคือ 

บทบัญญัติในความตกลงดังกล่าวได้ก�าหนดกรอบระยะเวลาการพิจารณาคดีไว้เป็นการเฉพาะคือ  

18 เดือนในส่วนของการพิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาชั้นต้นและ 6 เดือนในส่วนของการ

พิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้หากมีเหตุสมควร145 ซึ่ึ�งน่าจะมี 

ผลกระทบต่อพฤติกรรมของคู่พิพาทและผู้ตัดสินคดีไม่มากก็น้อย โดยเฉพาะอย่างยิ�งฝ่ายรัฐ์ 

ผู้รับการลงทุนซึ่ึ�งน่าจะมีระยะเวลาในการเตรียมคดีน้อยลง และการโต้แย้งค�าสั�งกระบวนพิจารณา

ต่าง ๆ เช่น การคัดค้านผู้ตัดสินคดี การขอขยายระยะเวลาการยื�นพยานหลักฐ์าน น่าจะมีความ

เคร่งครัดมากข้ึนพอสมควรเพื�อให้กระบวนพิจารณาด�าเนินไปได้อย่างรวดเร็ว ดังนั้น จึงควร

พเิคราะห์ให้รอบคอบในระหว่างการเจรจาสนธสัิญญาว่าการก�าหนดระยะเวลาไว้เคร่งครัดเช่นนีจ้ะ

ก่อให้เกดิผลกระทบอย่างไรบ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ�งผลกระทบต่อความเป็นธรรมและประสิทธภิาพ

ของกระบวนพิจารณาและสิทธิในการน�าเสนอข้อต่อสู้ของคู่พิพาททั้งสองฝ่าย อนึ�ง การก�าหนด

กรอบระยะเวลาในลักษณะนี้ เช่นเดียวกับการก�าหนดให้กระบวนการพิจารณาคดีมีความโปร่งใส

มากขึ้น ไม่ได้มีความเกี�ยวข้องโดยตรงกับการเลือกระงับข้อพิพาทโดยศาลการลงทุนแต่อย่างใด  

ในทางกลบักนั ความเปลี�ยนแปลงดงักล่าวอาจถูกน�าไปปรับใช้กับกระบวนการอนญุาโตตุลาการกไ็ด้

โดยการแก้ไขข้อบังคับอนุญาโตตุลาการที�เกี�ยวข้อง 

สุดท้ายนี้ การน�าระบบศาลการลงทุนมาใช้อาจส่งผลให้กระบวนการบังคับคดีมีความ 

ซึ่ับซึ่้อนและกินเวลามากกว่าเดิมได้ โดยเฉพาะในกรณีที�มีความจ�าเป็นต้องบังคับค�าตัดสินใน 

ดินแดนของรัฐ์ที�ไม่ได้เป็นภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนที�จัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีขึ้นมา  

เนื�องจากศาลของรัฐ์ซึ่ึ�งถูกร้องขอให้บังคับคดีอาจเห็นว่าค�าตัดสินดังกล่าวไม่ได้มีสถานะเป็นค�า

ชี้ขาดภายใต้ New York Convention หรือ ICSID Convention หรืออาจจะน�าไปสู่กระบวนการ 

144 โปรดดูเชิงอรรถที่ 80-81.
145 Article 3.18(4) and 3.19(4) of EU-Singapore IPA; article 3.53(6) and 3.54(5) of EU-Vietnam IPA 
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ตรวจสอบค�าตัดสินที�ซึ่�้าซึ่้อนกัน นอกเหนือไปจากกระบวนการอุทธรณ์ของศาลการลงทุน146

6. บทสรุปและข�อเสนอแนะ

การน�าระบบศาลการลงทนุทวภิาคมีาใช้อย่างที�ปรากฏในความตกลงบางฉบบัของสหภาพ

ยุโรปในปัจจุบัน แม้จะมีข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเรื�องภาพลักษณ์ความเป็นกลางของ 

ผู้ตัดสินคดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที�ประเทศไทยค�านึงถึงมากนัก โดยเฉพาะ

อย่างยิ�งในส่วนของค่าใช้จ่ายที�ประเทศไทยต้องรับผิดชอบทั้งในฐ์านะภาคีของสนธิสัญญาการ

ลงทนุและในฐ์านะคูพ่พิาท และไม่มคีวามชัดเจนแน่นอนว่าการน�าระบบดงักล่าวมาใช้จะท�าให้แนว 

ค�าตดัสนิมคีวามสม��าเสมอสอดคล้องกนัมากข้ึนกว่าระบบ ISDS โดยการอนญุาโตตุลาการที�เป็นอยู่เดิม 

หรือไม่ เพียงใด นอกจากน้ี แม้ว่าประเทศไทยจะยังคงมีสิทธิในการก�าหนดสมาชิกองค์คณะ 

ล่วงหน้าในฐ์านะภาคีของสนธิสัญญา แต่สิทธิในการเลือกตัวบุคคลผู้มีความเหมาะสมกับคด ี

ข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นการเฉพาะเจาะจงในฐ์านะคูพ่พิาทจะไม่มอียูอ่กีต่อไป ซึ่ึ�งรวมไปถงึสทิธใินการ

ก�าหนดตัวประธานองค์คณะพิจารณาคดีแต่ละคดีด้วย ดังนั้นประเทศไทยจึงควรพิจารณาถึงปัจจัย

ต่าง ๆ เหล่านี้อย่างรอบคอบในการเจรจากับสหภาพยุโรปถึงรูปแบบการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างรัฐ์และนักลงทุนต่างชาติ

ทั้งนี้ ผู้เขียนตระหนักดีว่าเมื�อค�านึงถึงสภาพความเป็นจริงของความไม่เท่าเทียมกันของ

อ�านาจต่อรองทางเศรษฐ์กิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรป147 และรูปแบบการเจรจาที�จะเกิดข้ึน 

อันมีลักษณะเป็นการพิจารณาความตกลงการคุ้มครองการลงทุน (Investment Protection  

Agreement) ควบคูไ่ปกบัความตกลงการค้าเสร ี(Free Trade Agreement) จะส่งผลให้ประเทศไทย

มีอ�านาจต่อรองในเรื�องของ ISDS ไม่มากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ�งเมื�อพิจารณาว่าประเทศคู่แข่งทาง

เศรษฐ์กจิที�ส�าคญัของไทยในภูมภิาคอาเซึ่ยีนคอืเวยีดนามได้ตกลงเข้าท�าความตกลงกบัสหภาพยโุรป

ไปก่อนหน้านี้แล้ว และด้วยเหตุที� “ศาลการลงทุน” เป็นเงื�อนไขการเจรจาที�สหภาพยุโรปให้ความ

ส�าคัญมากในปัจจุบัน จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าไทยอาจต้องจ�ายอมรับเงื�อนไข ISDS ในรูปแบบของ

ศาลการลงทุน 

146 โปรดดู Article 3.22(1) of EU-Singapore IPA; article 3.57(1)(b) of EU-Vietnam IPA; Cf. article 8.28(9)

(b) and 8.41(3) of CETA
147 ในปี ค.ศ. 2020 สหภาพยุโรปเป็นคู่ค้าที่สำาคัญเป็นลำาดับที่ 4 ของไทย รองจาก จีน ญี่ปุ่น และสหรัฐอเมริกา ตาม

ลำาดับ โดยไทยส่งออกสินค้าไปยังสหภาพยุโรปคิดเป็นมูลค่ากว่า 15.1 พันล้านยูโร ในขณะที่ไทยเป็นตลาดที่ใหญ่เป็นลำาดับที่ 26 

ของสหภาพยุโรป คิดเป็นมูลค่านำาเข้าประมาณ 11.3 พันล้านยูโร. ดู อ้างแล้วที่ 1 “Thailand.” 
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อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าว คณะผู้เจรจาควรจะต้องเจรจารายละเอียดที�เกี�ยวข้องกับศาล

การลงทุนให้เป็นคุณกับประเทศไทยมากที�สุด เช่น การก�าหนดจ�านวนสมาชิกองค์คณะให้มีความ

เหมาะสม กระบวนการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ โดยเฉพาะอย่างยิ�งสมาชิกองค์คณะที�เป็นคนกลาง

จากประเทศที�สาม และสัดส่วนการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายประจ�าที�จะเกิดขึ้น เป็นต้น ซึ่ึ�งล้วนเป็น

ประเด็นที�มีช่องทางให้พอเจรจาได้ ดังปรากฏให้เห็นจากการศึกษาบทบัญญัติของ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ซึ่ึ�งมีความแตกต่างกันอยู่พอสมควรในรายละเอียด  

นอกจากนี้ ในกรณีที�ไทยมีความเห็นว่าไม่ประสงค์จะน�าระบบศาลการลงทุนมาใช้ ทางเลือกหนึ�ง 

ที�อาจลองเสนอในการเจรจาคือ การละเว้นไม่กล่าวถึงกระบวนการ ISDS ในความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนฉบับใหม่ ดังปรากฏตัวอย่างในการเจรจาด้านการลงทุนระหว่างจีนและสหภาพ

ยุโรป148 โดยอาจกล่าวถึงเฉพาะกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนในระดับภาคีกับภาคี  

ซึ่ึ�งน่าจะพอมีความเป็นไปได้ที�ผู ้แทนสหภาพยุโรปจะตกลงยอมรับเมื�อพิจารณาจากปัจจัยทาง 

การเมืองภายในของสหภาพยุโรปที�มีความเป็นปฏิปักษ์ต่อระบบ ISDS เป็นทุนเดิม 

148 European Commission, “EU and China Reach Agreement in Principle on Investment,” (30 December 

2020) [online] Available from : https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2233. [17 August 2021] โดย

หากมีกรณีที่ต้องใช้ ISDS ก็สามารถดำาเนินการได้ตามสนธิสัญญาการลงทุนฉบับอื่นที่มีอยู่เดิม.
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บทคัดย่อ

เมื�อวันที� 7 มีนาคม พ.ศ. 2562 ศาลรัฐ์ธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติ 

สืบเนื�องจากกรณีที�พรรคไทยรักษาชาติเสนอชื�อทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนา

พรรณวดี ให้สภาผู้แทนราษฎรพิจารณาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐ์มนตรี โดยศาลได้น�า

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

มาใช้ในการวินิจฉัยคดี จากการศึกษาพบว่าค�าวินิจฉัยนี้มีปัญหาในแง่นิติวิธี 2 ประการ คือ การน�า

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมา

ใช้ ทัง้ที�ยงัมบีทบัญญตัแิห่งรฐั์ธรรมนูญบังคบัแก่กรณไีด้ และการไม่พสิจูน์องค์ประกอบของประเพณี

* บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของดุษฎีนิพนธ์ในหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ยิ�งไปกว่านัน้  

ค�าวินิจฉยัน้ียงัมนียัว่า พระบรมวงศานวุงศ์ทัง้ที�ยงัด�ารงพระอสิริยยศอยูห่รอืแม้ลาออกจากฐ์านนัดร

ศักดิ์แล้ว แต่หากมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

ได้ ซึ่ึ�งส่งผลให้หลักเกณฑี์ว่าด้วยสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ 

ในระบบรัฐ์ธรรมนูญไทยผันแปรไป และเกิดความคลุมเครือขึ้นว่าบุคคลใดบ้างที�อยู่ในข่ายไม่อาจ

ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้โดยนัยของค�าวินิจฉัยนี้  บทความนี้มุ่งวิเคราะห์ปัญหาในแง่นิติวิธ ี

ตลอดจนผลกระทบของค�าวนิิจฉยัดงักล่าว พร้อมทัง้เสนอให้มีการพิจารณาบญัญติัหลักเกณฑ์ีว่าด้วย

สิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองไว้ในรัฐ์ธรรมนูญให้ชัดเจน

ค�าส�าคัญ: พระมหากษัตริย์, พระบรมวงศานุวงศ์, ศาลรัฐ์ธรรมนูญ

Abstract

The Constitutional Court of Thailand delivered a verdict on March 7, 2019 

ordering the dissolution of the Thai Raksa Chart Party for nominating Princess Ubol 

Ratana as its prime ministerial candidate, citing customary law. However, this decision  

contained two problems in legal method: prioritizing customary law over  

constitutional provisions; and failure to prove elements of customary law. In addition,  

this ruling also implied that Royal Family members closely related to King, even 

those who had renounced their royal titles, could no longer hold political office. 

This decision changed the rule regarding the right of the Royal Family to hold  

political office in the Thai constitutional system and rendered ambiguous the degree 

of closeness to the King which blocked access to political office under this ruling. 

This article analysed related issues in the court’s legal method and the effects of 

the court decision. The Findings suggest that rules about rights of the Royal Family 

to hold political office should be clearly stated in the Constitution.

Keywords: Monarchy, Royal family, Constitutional Court
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1. บทน�า

ศาลรัฐ์ธรรมนูญไทยได้มีค�าวินิจฉัยที� 3/2562 เมื�อวันที� 7 มีนาคม พ.ศ. 2562 กรณีที� 

คณะกรรมการการเลือกตั้งขอให้ศาลรัฐ์ธรรมนูญพิจารณาเพื�อมีค�าสั�งยุบพรรคไทยรักษาชาติ  

สบืเนื�องจากพรรคไทยรกัษาชาตแิจ้งรายชื�อทลูกระหม่อมหญงิอบุลรตันราชกญัญา สริวิฒันาพรรณวดี  

เป็นบุคคลที�พรรคมีมติเสนอให้สภาผู ้แทนราษฎรพิจารณาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็น 

นายกรัฐ์มนตรี1 ซึ่ึ�งคณะกรรมการการเลือกตั้งเห็นว่าการกระท�าดังกล่าวเป็นปฏิปักษ์ต่อการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อันเป็นเหตุตามกฎหมายที� 

ศาลรัฐ์ธรรมนูญอาจสั�งยุบพรรคการเมืองได้2 จึงเสนอเรื�องให้ศาลรัฐ์ธรรมนูญวินิจฉัย

ศาลรฐั์ธรรมนญูพิจารณาแล้วเหน็ว่า การกระท�าของพรรคไทยรกัษาชาตเิป็นการน�าสมาชกิ

ชัน้สงูในพระบรมราชวงศ์มาเป็นฝักฝ่ายทางการเมอืง ทัง้ยงัเป็นการกระท�าที�วญิญชูนทั�วไปย่อมรูส้กึ

ได้ว่าสามารถท�าให้สถาบันพระมหากษัตริย์ถูกน�าไปใช้เพื�อความได้เปรียบทางการเมืองและมุ่งหวัง

ผลประโยชน์ทางการเมือง เป็นการสุ่มเสี�ยงต่อการสูญเสียสถานะที�จะต้องอยู่เหนือการเมืองและ

ด�ารงความเป็นกลางทางการเมอืง อนัเป็นจดุเริ�มต้นของการเซึ่าะกร่อนบ่อนท�าลาย เป็นเหตุให้ช�ารุด

ทรดุโทรม เสื�อมทราม หรอือ่อนแอลง เข้าลกัษณะของการกระท�าที�อาจเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงมีค�าสั�งให้ยุบพรรค3

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐ์ธรรมนูญในคดีนี้ นอกจากส่งผลให้พรรคไทยรักษาชาติสิ้นสุดลงแล้ว 

ยังมีนัยว่า ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ไม่สามารถด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองได้ โดยศาลได้น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการวินิจฉัยกรณีดังกล่าว อย่างไรก็ดี เมื�อพิจารณาจาก

บทบัญญัติของรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ประกอบกับประวัติศาสตร์

รฐั์ธรรมนูญไทยแล้ว การวนิจิฉยัของศาลรฐั์ธรรมนญูในคดนีีไ้ม่น่าจะถกูต้อง โดยมข้ีอบกพร่องในแง่

นิติวิธีอย่างน้อย 2 ประการ คือ การน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขมาใช้ทัง้ที�ยงัมบีทบญัญติัแห่งรัฐ์ธรรมนูญบงัคบัแก่กรณไีด้ และ 

1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 88 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในการเลือกตั้งทั่วไป ให้

พรรคการเมืองที่ส่งผู้สมัครรับเลือกตั้งแจ้งรายช่ือบุคคลซึ่งพรรคการเมืองนั้นมีมติว่าจะเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรเพื่อพิจารณาให้

ความเห็นชอบแต่งต้ังเป็นนายกรัฐมนตรีไม่เกินสามรายชื่อต่อคณะกรรมการการเลือกตั้งก่อนปิดการรับสมัครรับเลือกตั้ง และให้

คณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศรายชื่อบุคคลดังกล่าวให้ประชาชนทราบ ...”
2 มาตรา 92 วรรคหนึ่ง (2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 
3 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 47)
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ศาลไม่ได้พิสูจน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

บทความนี้จะชี้ให้เห็นถึงปัญหาทั้งสองประการข้างต้น พร้อมทั้งวิเคราะห์ผลกระทบของ

ค�าวินิจฉัยที�มีต่อหลักเกณฑี์ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง 

เนื�องจากค�าวินิจฉัยนี้มีนัยว่า  พระบรมวงศานุวงศ์ทั้งที�ยังด�ารงพระอิสริยยศอยู่หรือแม้ลาออกจาก

ฐ์านันดรศักดิ์ไปแล้ว แต่หากเป็นผู้ที�มีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่อาจด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมอืงได้ โดยค�าวนิจิฉยันีม้ผีลเป็นการเปลี�ยนแปลงหลกัเกณฑ์ีที�ใช้อยูก่่อนหน้า ซึ่ึ�งอนญุาตให้

พระบรมวงศานวุงศ์ทัง้ที�ยงัด�ารงพระอสิรยิยศอยูห่รือแม้ลาออกจากฐ์านนัดรศกัด์ิแล้วด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองได้ อีกท้ังยังท�าให้เกิดความคลุมเครือขึ้นว่า บุคคลใดบ้างที�ถือว่ามีความใกล้ชิดกับ 

พระมหากษัตริย์จนถึงขนาดไม่สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้โดยนัยของค�าวินิจฉัยนี้

บทความนี้จะเริ�มต้นที�ข้อพิจารณาว่าด้วยกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญ และ 

ความเป็นมาของหลกักฎหมายว่าด้วยสทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง

หลังการปฏิวัติสยามก่อน จากนั้นจะน�าข้อพิจารณาในแง่นิติวิธีและข้อพิจารณาทางประวัติศาสตร์ 

ดังกล่าวไปใช้ในการวิเคราะห์ปัญหาตลอดจนผลกระทบของค�าวินิจฉัยศาลรัฐ์ธรรมนูญในคดี 

ยุบพรรคไทยรักษาชาติต่อไป โดยบทความนี้จะลงท้ายด้วยข้อเสนอให้มีการบัญญัติหลักเกณฑี์ 

ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองลงในรัฐ์ธรรมนูญให้ชัดเจน 

เพื�อขจัดความไม่แน่นอนที�เกิดขึ้นภายหลังจากที�ศาลรัฐ์ธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยในคดีนี้

2. ข�อพิจารณาเบื้องต�นเกี่ยวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมน้ญ

กฎหมายจารตีประเพณ ี(customary law) เป็นกฎเกณฑ์ีที�เกดิขึน้จากบ่อเกดิของกฎหมาย

ที�ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ระบบกฎหมายไทยยอมรับว่ากฎเกณฑี์ดังกล่าวสามารถมีผลผูกพันได ้

เช่นเดยีวกบักฎเกณฑ์ีที�เกดิจากบ่อเกดิของกฎหมายที�เป็นลายลักษณ์อกัษร อย่างไรกดี็ บทกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรอยู่ในล�าดับแรกที�ต้องน�ามาใช้ก่อน ต่อเมื�อไม่มีบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ที�สามารถปรับแก่กรณีได้โดยตรง จึงจะน�ากฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นล�าดับถัดไป4 

4 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำานักพิมพ์อ่าน

กฎหมาย, 2564), หน้า 213. และ ดู ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 บัญญัติว่า “อันกฎหมายนั้น ท่านว่าต้องใช้ใน

บรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ

เมื่อใดไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ท่านให้วินิจฉัยคดีนั้นตามคลองจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น

ถ้าและไม่มจีารตีประเพณเีช่นว่านัน้ ท่านให้วนิจิฉยัคดอีาศยัเทยีบบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ และถ้าบทกฎหมาย

เช่นนี้ก็ไม่มีด้วยไซร้ ท่านให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”
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กฎหมายจารีตประเพณีมีได้ท้ังในทางกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ในทาง

กฎหมายรัฐ์ธรรมนูญซึึ่�งเป็นกฎหมายมหาชนสาขาหนึ�งก็มีกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญ  

(constitutional customary law) เช่นกัน โดยสามารถน�ามาใช้ได้เมื�อไม่มีบทบัญญัติแห่ง

รัฐ์ธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที�จะน�ามาปรับแก่กรณี รัฐ์ธรรมนูญไทยเรียกกฎหมายจารีตประเพณี

ทางรฐั์ธรรมนญูว่า “ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข”5

ตามทฤษฎีในทางนิติศาสตร์ กฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื�อมีองค์ประกอบ

ครบ 2 ประการ  ประการแรก คอื ต้องมกีารประพฤตปิฏบิตัอิย่างต่อเนื�อง สม��าเสมอ นมนาน (longa 

consuetudo) และประการที�สอง คอื ผูป้ระพฤตปิฏบิตัทิั�วไปต้องมคีวามรูส้กึส�านกึอย่างมั�นใจว่าตน

ผูกพันต้องประพฤติปฏิบัติเช่นนั้นเพราะเป็นสิ�งที�ถูกต้อง (opinion iuris vel neccesitatis)6 หรือ

หากจะกล่าวถึงการเกิดขึ้นของกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญโดยเฉพาะก็คือ ต้องมีการ

ประพฤติปฏิบัติขององค์กรทางรัฐ์ธรรมนูญที�สืบเนื�องยาวนาน และบรรดาองค์กรทางรัฐ์ธรรมนูญ

เหล่านั้นเห็นพ้องต้องกันว่าเป็นสิ�งที�ถูกต้องและผูกพันให้ตนต้องปฏิบัติเช่นนั้น7

อนึ�ง กฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญนั้นเป็นคนละอย่างกับธรรมเนียมปฏิบัติทาง

รัฐ์ธรรมนูญ (constitutional convention) เพราะแม้ทั้งคู่จะมีลักษณะเป็นกฎเกณฑี์ที�ไม่เป็น 

ลายลักษณ์อักษรเหมือนกัน แต่ก็มีความแตกต่างกันหลายประการ ประการแรก ในแง่การระบุ 

จุดเริ�มต้น โดยที�กฎหมายจารีตประเพณีเกิดข้ึนจากการประพฤติปฏิบัติติดต่อกันมาอย่างยาวนาน

จึงอาจจะไม่สามารถสืบสาวย้อนกลับไปหาจุดเริ�มต้นได้ ในขณะที�ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมาย

มักจะย้อนกลับไประบุจุดเริ�มต้นหรือกรณีที�ท�าให้ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมายนั้นก่อตัวขึ้นได้ 

ประการที�สอง ในแง่ก�าเนิด กฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื�อต้องมีการประพฤติปฏิบัติ

ติดต่อกันมาอย่างยาวนาน ขณะที�ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมายเกิดขึ้นบนพื้นฐ์านของการตกลง

กันยิ�งกว่าถือเอาการปฏิบัติอย่างต่อเนื�องยาวนาน ดังนั้น การประพฤติปฏิบัติเพียงครั้งเดียวจึงอาจ

เป็นธรรมเนยีมปฏบิตัทิางกฎหมายได้ แต่ไม่อาจเป็นกฎหมายจารีตประเพณไีด้ ประการที�สาม ในแง่

สถานะและสภาพบังคบั กฎหมายจารตีประเพณมีสีถานะเป็นกฎหมายอย่างหนึ�งซึ่ึ�งศาลยอมรบัและ

5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 215, 217. และ ดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคสอง 

บญัญตัว่ิา “เมือ่ไม่มีบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้กระท�าการนัน้หรอืวนิจิฉยักรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”
6 เรื่องเดียวกัน, หน้า 214.
7 กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร. มโนทัศน์เก่ียวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556 ; หน้า 172.
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น�ามาปรบัใช้แก่คดไีด้ ขณะที�ธรรมเนยีมปฏบัิตทิางกฎหมายไม่ถอืเป็นกฎหมาย ด้วยเหตนุี ้ธรรมเนยีม
ปฏิบัติจึงไม่มีสภาพบังคับทางกฎหมาย หากมีการละเมิดธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมาย ศาลย่อม
ไม่อาจบังคับให้ได้ โดยต้องไปอาศัยสภาพบังคับทางการเมืองแทน8 เช่น กรณีที�รัฐ์สภาไม่ให้ความ
เห็นชอบร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีงบประมาณ แม้จะมีธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางรฐั์ธรรมนญูว่านายกรฐั์มนตรใีนฐ์านะหวัหน้าฝ่ายบรหิารต้องลาออกจากต�าแหน่งกต็าม แต่หาก
นายกรฐั์มนตรไีม่ยอมลาออกและมผีูร้้องไปยงัศาลรัฐ์ธรรมนญู ศาลรฐั์ธรรมนญูจะอ้างประเพณกีาร
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นฐ์านในการ
วินิจฉยัว่านายกรฐั์มนตรต้ีองลาออกไม่ได้ เนื�องจากธรรมเนยีมปฏบิตัทิางรฐั์ธรรมนญูไม่ใช่กฎหมาย
ที�ศาลจะน�ามาใช้ปรับแก่คดีได้ แต่กรณีนี้เป็นเรื�องที�ต้องไปว่ากล่าวกันในทางการเมืองและอาศัย

สภาพบังคับทางการเมือง9 

3. วิวัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด�วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมือง

พระบรมราชวงศ์ของพระมหากษตัริย์ประกอบด้วยราชตระกลูหลายชัน้ ได้แก่ พระบรมวงศ์  
พระอนุวงศ์ และราชนิกุล ตามล�าดับ ส�าหรับชั้นพระบรมวงศ์มีสองชั้นสกุลยศ คือ เจ้าฟั้า  
และพระองค์เจ้า ส่วนชั้นพระอนุวงศ์ ประกอบด้วยพระองค์เจ้าที�เลื�อนมาจากชั้นหม่อมเจ้า และ
หม่อมเจ้าโดยทั�วไป ขณะที�ราชนิกุล ได้แก่ หม่อมราชวงศ์และหม่อมหลวงซึ่ึ�งเป็นสกุลยศที�ต��าลงมา
ไม่ถือว่าเป็นเจ้า10 

ปัญหาว่าพระบรมวงศานวุงศ์ซึ่ึ�งหมายถงึเชื้อพระวงศใ์นชั้นพระบรมวงศ์และพระอนวุงศม์ี
สทิธิที�จะด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงหรอืไม่ เป็นประเดน็ที�เกดิขึน้ภายหลงัเปลี�ยนแปลงการปกครอง
ในปี พ.ศ. 2475 ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์เรื�องนี้ไม่เป็นปัญหา เพราะในระบอบดังกล่าว 
พระมหากษัตริย์เป็นผู ้ทรงอ�านาจรัฐ์เด็ดขาดแต่เพียงผู ้เดียว โดยพระองค์จะทรงแต่งต้ัง 
พระบรมวงศานวุงศ์ตลอดจนสามญัชนที�ทรงไว้วางพระราชหฤทยัให้เข้ารบัราชการในต�าแหน่งต่าง ๆ   
ซึ่ึ�งรวมถึงต�าแหน่งส�าคัญ ๆ อาทิ เสนาบดี องคมนตรี และอภิรัฐ์มนตรี เพื�อช่วยเหลือพระองค์ใน
การปฏิบัติพระราชภาระอันเป็นราชการแผ่นดิน

8 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: สำานักพิมพ์วิญญูชน, 

2564), หน้า 459-460.
9 กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร. มโนทัศน์เก่ียวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556 ; หน้า 127.
10 พลตร ีหม่อมราชวงศ์ศภุวัฒย์ เกษมศร,ี “เจ้าฟ้า,” ใน กรมศลิปากร, ราชสกลุวงศ์, พมิพ์ครัง้ที ่14 (กรงุเทพมหานคร: 

สำานักวรรณกรรมและประวัติศาสตร์ กรมศิลปากร, 2554), หน้า 216.
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เมื�อคณะราษฎรเปลี�ยนแปลงการปกครองเมื�อวนัที� 24 มถินุายน พ.ศ. 2475 และประกาศใช้ 

รฐั์ธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุในการปกครองประเทศ พระมหากษตัรย์ิมไิด้ทรงเป็นเจ้าของอ�านาจ

รัฐ์อีกต่อไป โดยอ�านาจรัฐ์ได้ย้ายจากพระหัตถ์พระมหากษัตริย์มาสู่มือของราษฎร อย่างไรก็ดี  

พระมหากษัตริย์ยังทรงพระราชฐ์านะประมุขของรัฐ์ภายใต้ระบอบใหม่ต่อไป เพียงแต่ไม่สามารถ

ใช้พระราชอ�านาจโดยล�าพังพระองค์ได้ โดยจะทรงใช้พระราชอ�านาจตามค�าแนะน�าขององค์กร

นิติบัญญัติและองค์กรบริหาร ตลอดจนยินยอมให้องค์กรตุลาการอ้างพระนามในการปฏิบัติหน้าที� 

เพื�อให้ทรงอยู่ในฐ์านะอันเป็นที�เคารพสักการะและพ้นไปจากการถูกวิพากษ์วิจารณ์ทางการเมือง

ในส่วนของพระบรมวงศานุวงศ์ มีปัญหาเกิดขึ้นว่าภายใต้การปกครองในระบอบใหม่ 

บรรดาเจ้านายจะทรงด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงได้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ�งการเข้าด�ารงต�าแหน่ง

รัฐ์มนตรีหรือเป็นสมาชิกรัฐ์สภา พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั�วคราว 

พุทธศักราช 2475 ซึ่ึ�งเป็นรัฐ์ธรรมนูญฉบับปฐ์มฤกษ์ไม่ได้บัญญัติถึงเรื�องนี้เอาไว้ กระทั�งในเวลา 

ต่อมาเมื�อมีการจัดท�ารัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่ึ�งเป็นรัฐ์ธรรมนูญ 

ฉบับที�สอง ผู้ร่างรัฐ์ธรรมนูญได้ตัดสินใจบัญญัติในมาตรา 11 ว่า “พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต ่

ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไปโดยก�าเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม ย่อมด�ารงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง” ซึ่ึ�งมี

ผลเป็นการจ�ากัดสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ ครั้นมีการจัดท�า

รฐั์ธรรมนญูฉบับใหม่ในปี พ.ศ. 2489 ผูร่้างรฐั์ธรรมนญูไม่ได้รบับทบญัญตัมิาตรา 11 ของรฐั์ธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 เข้ามาด้วย ข้อจ�ากัดสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการ

เมืองของพระบรมวงศานุวงศ์จึงถูกยกเลิกไปนับแต่นั้น

3.1 การจ�ากัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองภายใต�

มาตรา 11 ของรัฐธรรมน้ญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475

การจ�ากัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองตามที�ปรากฏใน

มาตรา 11 ของรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มีที�มาจากเหตุผลส�าคัญ

สองประการ ได้แก่ การคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์ และการป้องกันมิให้มีการย้อน

กลับไปสู่ระบอบเก่า

(1) การคุ�มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์

จากการตรวจสอบรายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎรซึึ่�งท�าหน้าที�ร่างรัฐ์ธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 พบว่า การบัญญัติมาตรา 11 ในรัฐ์ธรรมนูญฉบับนี้มี

วัตถุประสงค์เพื�อคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์เป็นส�าคัญ เห็นได้จากค�าอภิปรายของ
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พระยาศรีวิสารวาจา (เทียนเลี้ยง ฮุนตระกูล) สมาชิก สภาผู้แทนราษฎรและหนึ�งในอนุกรรมการ

ร่างรัฐ์ธรรมนูญ ซึ่ึ�งอธิบายเอาไว้อย่างน่าฟัังว่า

“... ความมุ่งหมายส�าคัญส�าหรับประเทศเราก็คือ เมื่อมีการปกครองแบบราชาธิปไตย 

อ�านาจจ�ากัดแล้ว พระมหากษัตริย์ย่อมอยู่เหนือเป็นที่เคารพสักการะและพระองค์ท่านเองก็ด�ารง

อยู่เหนือการเมือง เพราะฉะนั้น พระบรมวงศานุวงศ์ย่อมต้องด�ารงฐานะเช่นนั้นด้วยกัน ถ้าเราให้ 

พระมหากษัตริย์เป็นประมุขของประเทศ แต่ยอมให้พระบรมวงศานุวงศ์เกี่ยวข้องแก่การเมืองแล้ว  

กต้็องมกีารโต้แย้งซึง่กนัและกนั ซึง่อาจพลาดไปถึงพระองค์ท่านได้ซ่ึงเป็นการขัดกันในตัวเอง พระบรม

วงศานุวงศ์เมื่อเข้ามาเกี่ยวข้องกับการเมืองแล้ว เวลาเข้าไปชิงต�าแหน่งเพื่อเป็นผู้แทนราษฎร ตาม

ปกตนิานาประเทศต้องทะเลาะกนัมาก ต่างคนกไ็ปกล่าวเสียดสีกนั ในการเช่นน้ีเป็นธรรมดาอยูเ่อง  

เมื่อทะเลาะกันไปพูดกันไปก็รุนแรงขึ้นและอาจพาดพิงไปถึงพระบรมวงศานุวงศ์ และในท่ีสุดก็คือ 

พระเจ้าอยู่หัวนั้นเอง เหตุนี้แหละนานาประเทศถือว่าเจ้านายต่าง ๆ ย่อมอยู่เหนือการเมือง”11

มีหลกัฐ์านปรากฏด้วยว่า การบัญญตัมิาตรา 11 ลงในรฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม 

พุทธศักราช 2475 นั้น ผู้ร่างรัฐ์ธรรมนูญได้มีการขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยจากรัชกาลที� 

7 ด้วย ดังที�ปรากฏค�าแถลงของพระยามโนปกรณ์นิติธาดา (ก้อน หุตะสิงห์) ประธานอนุกรรมการ

ร่างรัฐ์ธรรมนูญซึ่ึ�งชี้แจงในที�ประชุมสภาว่า

“… ความข้อนี้อนุกรรมการรู้สึกล�าบากใจอยู่มากในตอนต้น กล่าวคือ พระบรมวงศานุวงศ์

เป็นบคุคลทีค่วรจะอยูเ่หนอืความตเิตยีนทัง้หลาย ควรอยูแ่ต่ในฐานะทีเ่ป็นพระคณุทัง้สิน้ ควรอยูใ่น

ฐานะอันประชาชนพึงเคารพ นับถือ ถ้าเป็นเช่นนี้แล้วก็ไม่ควรที่จะอยู่ในฐานะทางการเมือง เพราะ

เหตุว่า ในทางการเมืองนั้น ถ้ามีชมก็ย่อมมีติ หรือถ้ามีติก็ย่อมมีชม มีทั้งในทางพระเดชและทั้งใน

ทางพระคุณ หลักการท่ีรู้สึกว่าถูกว่าควรมีอยู่ในใจดั่งนี้ แต่จะบัญญัติลงไปก็มีความรู้สึกในความ 

ต�า่สงูอยูเ่หมอืนกนั ข้าพเจ้าจงึได้น�าความกราบบงัคมทลูเรยีนพระราชปฏบัิตกิไ็ด้มพีระราชหตัถเลขา

พระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยลงมาว่า ทรงเห็นชอบด้วยตามหลักการที่ได้กราบบังคมทูลขึ้นไป 

อนุกรรมการรู้สึกโล่งใจ และรู้สึกในพระมหากรุณาธิคุณเป็นอย่างยิ่ง”12

พระบรมราชวินิจฉัยดังกล่าวปรากฏในพระราชหัตถเลขาเรื�องเจ้านายอยู่เหนือการเมือง

ที� 1/60 ลงวันที� 14 พฤศจิกายน 2475 ถึง พระยามโนปกรณ์นิติธาดา ประธานคณะกรรมการ

ราษฎร ความว่า

11 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 36/2475 วันที่ 25 พฤศจิกายน 2475 ตอนบ่าย หน้า 413-414.
12 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 34/2475 วิสามัญ วันที่ 16 พฤศจิกายน 2475 หน้า 363.
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“... ในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยามมีความข้อหนึ่งลังเลใจอยู่ คือ ใน

เรื่องที่เกี่ยวข้องแก่พระบรมวงศานุวงศ์จะควรด�ารงอยู่ในฐานะอย่างใดในทางการเมือง กล่าวโดย 

หลักการพระบรมวงศานุวงศ์ย่อมด�ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพเหนือความที่จะพึงถูกติเตียน  

ไม่ควรแก่ต�าแหน่งการเมืองซึ่งเป็นการงานที่น�ามาท้ังในทางพระเดชและพระคุณ ย่อมอยู่ในวงอัน

จะต้องถูกติถูกชม อีกเหตุหน่ึงจะน�ามาซึ่งความขมขื่นในเมื่อเวลาท�า electoral campaign อัน

เป็นเวลาที่ต่างฝ่ายหาโอกาส attack ซึ่งกันและกัน พระยามโนฯ เห็นว่า เพื่อความสงบเรียบร้อย

สมัครสมานเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในระวางเจ้านายกับราษฎร ควรถือเสียว่าพระบรมวงศานุวงศ์

ตัง้แต่ชัน้หม่อมเจ้าขึน้ไปย่อมด�ารงอยูเ่หนอืการเมอืงท้ังหลาย ส่วนในทางท่ีเจ้านายจะช่วยทะนบุ�ารุง

ประเทศบ้านเมอืง กย่็อมมโีอกาศบรบิรูณใ์นทางต�าแหน่งประจ�าและต�าแหน่งอนัเกีย่วแก่วชิชาเป็น

พเิศษอยูแ่ล้ว จึง่หารอืมานัน้ ได้ทราบแล้ว ฉนัเหน็ด้วยตามความคดิของพระยามโนฯ ทุกประการ”13

อนึ�ง พลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ารงนาวาสวัสดิ์ ได้อภิปรายในที�ประชุมสภาผู้แทนราษฎรเมื�อครั้ง

ที�มีการจัดท�ารัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ด้วยว่า คณะราษฎรไม่ได้เป็น 

ผู้ริเริ�มให้บัญญัติมาตรา 11 ในรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 แต่เรื�องนี้ 

เป็นข้อเสนอที�เกิดจากการหารือกันระหว่างรัชกาลที� 7 กับพระยามโนปกรณ์นิติธาดา เพื�อเป็น 

ข้อแลกเปลี�ยนในการร่างรฐั์ธรรมนญูบางมาตรา อย่างไรกดี็ พลเรือตรี ถวลัย์ ไม่ได้กล่าวชดัว่ามาตรา

ที�เป็นข้อแลกเปลี�ยนกับมาตรา 11 เป็นเรื�องอะไร

“มาตรา 11 นั้นไม่ใช่เป็นเพราะเหตุว่าคณะผู้ก่อการขอพระราชทานรัฐธรรมนูญได้ไปร่าง

ขึ้นเองก็หามิได้ แต่ทว่าเป็นการเสนอกันในระหว่างนายกรัฐมนตรีในขณะนั้นกับพระมหากษัตริย์

เพื่อเป็นการแลกเปลี่ยนร่างรัฐธรรมนูญในบางข้อ ... เมื่อเราร่างมาตรา 11 ในรัฐธรรมนูญฉะบับ

ที่ใช้อยู่ปัจจุบันน้ีน้ัน ได้มีเจ้านายบางพระองค์ได้ทรงส�าคัญไปว่า การที่ร่างเช่นนั้นเป็นการตัดสิทธิ 

เป็นการแสดงความรังเกียจ หรือแสดงความกีดกันออกไป    ส่วนเหตุผลที่ให้ไว้ก็รู้สึกว่า เหตุผล

ในครั้งนั้นก็พอไปได้ เพราะเหตุว่าเมื่อเปล่ียนแปลงการปกครองใหม่ ๆ ก็ย่อมจะมีการกระทบ 

กระทั่งกันเป็นธรรมดา เหตุผลที่ให้ในกรรมาธิการรัฐธรรมนูญสมัยนั้น ก็คือ การท่ีไม่มีมาตรา 

11 ไว้ จะเป็นการท�าให้เจ้านายทรงเล่นการเมือง ซ่ึงอาจจะท�าให้เกิดการกระทบกระเทือนไปสู่ 

องค์พระมหากษัตริย์ได้ ...”14

แม้เวลานัน้จะมผู้ีแทนราษฎรบางคนพยายามโต้แย้งในระหว่างการร่างรัฐ์ธรรมนญูว่า การ

ตัดสิทธิทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐ์ธรรมนูญ แต่เมื�อมี

13 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 34/2475 วิสามัญ วันที่ 16 พฤศจิกายน 2475 หน้า 367-368.
14 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 22/2489 สามัญ สมัยที่ 2 ชุดที่ 4 วันที่ 12 เมษายน 2489 หน้า 1153.
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การลงมตชิีข้าด ปรากฏว่าสมาชกิมมีตเิป็นเอกฉันท์ไม่ให้พระบรมวงศานวุงศ์เกี�ยวข้องกบัการเมอืง15 

และได้กลายเป็นมาตรา 11 ในเวลาต่อมา

(2) การป้องกันมิให�มีการย�อนกลับไปส้่ระบอบเก่า

นอกเหนือจากการคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์แล้ว หยุด แสงอุทัย ซึ่ึ�งเป็น 

นักนิติศาสตร์และนักกฎหมายรัฐ์ธรรมนูญที�มีชื�อเสียงที�สุดคนหนึ�งของประเทศไทย เห็นว่า เหตุผล 

อีกประการที�ต้องบัญญัติมาตรา 11 ไว้ในรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 

2475 ซึ่ึ�งไม่ได้แสดงออกโดยชัดแจ้ง คือ การที�คณะราษฎรเกรงว่าพระบรมวงศานุวงศ์อาจใช้การ

เลือกตั้งผู ้แทนราษฎรตามวิถีทางในระบอบประชาธิปไตยเพื�อย้อนกลับไปปกครองในระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์อีก จึงหาทางป้องกันไว้16 ซึ่ึ�งผู้เขียนเห็นว่า ค�าอธิบายของหยุดน่ารับฟัังอยู่  

เพราะหากพิจารณาสถานการณ์หลังเปลี�ยนแปลงการปกครองจะพบความตึงเครียดระหว่างคณะ

ราษฎรกับพระบรมวงศานุวงศ์ เห็นได้จากการที�คณะราษฎรต้องอัญเชิญพระบรมวงศานุวงศ์ 

บางพระองค์มาควบคุมไว้ ณ พระที�นั�งอนันตสมาคม เพื�อประกันความปลอดภัยของคณะราษฎร 

โดยเฉพาะพระบรมวงศ์ที�มีอ�านาจบัญชาการ เช่น สมเด็จพระเจ้าพี�ยาเธอ เจ้าฟั้าบริพัตรสุขุมพันธุ์ 

กรมพระนครสวรรค์วรพนิติ ซึ่ึ�งต่อมาคณะราษฎรได้อญัเชญิพระองค์เสดจ็ประทบัในต่างประเทศเพื�อ

ความสงบเรียบร้อย นอกจากนี้ คณะราษฎรทราบว่ามีพระราชวงศ์บางพระองค์กล่าวความอันเป็น 

เส้ียนหนามต่อความสงบของชาติ จึงกราบบังคมทูลรัชกาลที� 7 ให้ทรงช่วยท�าความเข้าใจกับ 

พระราชวงศ์อย่าให้ท�าการใด ๆ  อันก่อให้เกดิความไม่สงบ แม้แต่การใช้กริยิาเสียดสี17 ความตงึเครยีด

เช่นว่านี้น่าจะเป็นเหตุผลประการหนึ�งซึ่ึ�งน�าไปสู่การห้ามพระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง เพื�อให้ภารกิจในการสถาปนาระบอบใหม่ด�าเนินไปได้อย่างราบรื�น

3.2 การยกเลิกข�อจ�ากดัสิทธใินการด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์

ภายหลังการประกาศใช�รัฐธรรมน้ญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489

หลังจากที�รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ใช้บังคับมาเป็นเวลา

หลายปี ได้มีความพยายามที�จะปรับปรุงรัฐ์ธรรมนูญเพื�อให้สอดคล้องกับเหตุการณ์บ้านเมืองที�

เปลี�ยนแปลงไป จนในที�สุดน�าไปสู่การประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

15 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 36/2475 วันที่ 25 พฤศจิกายน 2475 ตอนบ่าย หน้า 405-406, 415.
16 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (พระนคร: คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515) 

หน้า 100-101.
17 ปั่น บุณยเกียรติ และเฮง เล้ากระจ่าง, สยามรัฐเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดินอย่างมีพระราชาธิบดีภายใต้ 

พระธรรมนูญการปกครอง ภาค 1, (พระนคร: โรงพิมพ์เดลิเมล์, 2475), หน้า 2-3, 60-62, 99-100.
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248918 ซึ่ึ�งปรากฏว่ารัฐ์ธรรมนูญฉบับใหม่ไม่ได้รับบทบัญญัติมาตรา 11 ของรัฐ์ธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 เข้ามาด้วย จากการศึกษาพบว่า ความเสมอภาค

ทางการเมืองเป็นเหตุผลหลักของการยกเลิกข้อจ�ากัดสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของ 

พระบรมวงศานวุงศ์ และหลงัจากที�มกีารประกาศใช้รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2489 แล้ว ปรากฏว่ามพีระบรมวงศานวุงศ์หลายพระองค์เข้าด�ารงต�าแหน่งรัฐ์มนตรีและเป็นสมาชกิ

รัฐ์สภาด้วย

(1) ความเสมอภาคทางการเมือง: เหตุผลหลักของการยกเลิกข�อจ�ากัดสิทธิในการ 

ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์

ในระหว่างที�สภาผู้แทนราษฎรก�าลังปรับปรุงแก้ไขรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 

พุทธศักราช 2475 อยู่นั้น ไพโรจน์ ชัยนาม ได้เสนอความเห็นต่อสาธารณะว่า การก�าหนดให้ 

เจ้านายอยู่เหนือการเมืองเป็นข้อบกพร่องประการหนึ�งของรัฐ์ธรรมนูญฉบับดังกล่าว อย่างไรก็ดี 

หากจะมีการอนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง ไพโรจน์กลับเห็นว่า

เป็นประเด็นที�ต้องพิจารณากันให้ถี�ถ้วน

“เรื่องพระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าข้ึนไปโดยก�าเนิดหรือโดยแต่งต้ังก็ตาม ย่อม

ด�ารงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง คงจะเป็นปัญหาใหญ่ปัญหาหนึ่งซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญแห่ง

สภาผู้แทนราษฎรคงจะได้หยิบยกข้ึนพิจารณากัน เพราะมีผู้ต้องการให้เจ้านายตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้า

ขึ้นไปเข้าเล่นการเมืองได้มากเหมือนกัน แต่ถ้าระลึกถึงมูลเหตุเดิมและจะมีการก�าหนดให้สมาชิก

สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ที่ราษฎรท�าการเลือกตั้งทั้งหมดแล้ว ปัญหาเรื่องนี้ก็น่าจะพิจารณากันได้

ดี เพราะคงจะมีการต่อสู้กันในการเลือกตั้งมาก เจ้านายที่ทรงโดดเข้าไปแข่งขันในการเลือกตั้งอาจ

จะถูกโฆษณาทับถมท�าให้เป็นที่เสื่อมเสียไปถึงพระเกียรติยศของพระมหากษัตริย์ได้ ... ท่ีพูดท้ังน้ี

ไม่ได้หมายความว่าจะให้ตัดสิทธิเจ้านายท่านในการออกเสียงลงคะแนนเลือกต้ังผู้แทนราษฎรด้วย 

เพราะในบัดนี้ท่านก็มีอยู่แล้ว”19

ไพโรจน์ตั้งข้อสังเกตด้วยว่า ในประเทศฝรั�งเศสมีกฎหมายห้ามสมาชิกในราชวงศ์ที�เคย

ปกครองฝรั�งเศสสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นผู้แทนราษฎร ซึ่ึ�งอนัที�จรงิไพโรจน์เหน็ว่าไม่ควรห้าม เนื�องจาก

ฝรั�งเศสเปลี�ยนรูปแบบของรัฐ์จากราชอาณาจักรเป็นสาธารณรัฐ์แล้ว อย่างไรก็ดี แม้ฝรั�งเศสจะไม่

18 ดู คำาปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 63 ตอนที่ 30 วัน

ที่ 10 พฤษภาคม 2489 หน้า 318-324)
19 ไพโรจน์ ชัยนาม, การร่างรัฐธรรมนูญใหม่และบทความเรื่องรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท.: โรงพิมพ์พานิชสุภผล, 2488), 

หน้า 177-178.
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ได้มีประมุขของรัฐ์เป็นพระมหากษัตริย์เหมือนกับประเทศไทย แต่การมีกฎหมายก�าหนดข้อห้าม 

ดงักล่าวกเ็นื�องมาจากความกงัวลว่าการปกครองจะถกูเปลี�ยนกลบัไปเป็นแบบมพีระมหากษตัริย์อกี 

ทั้งนี้ บางประเทศที�มีพระมหากษัตริย์ก็มีการห้ามไว้ส�าหรับบางต�าแหน่งไม่ให้เจ้านายรับเป็น เช่น 

ต�าแหน่งรัฐ์มนตรี แต่รัฐ์ธรรมนูญของหลายประเทศที�มีพระมหากษัตริย์ก็ก�าหนดให้เจ้านายเป็น 

สมาชิกสภาสูงโดยสิทธิ ไพโรจน์เห็นว่าความยากล�าบากของประเทศไทยอยู่ตรงที�เรามีเจ้านาย 

มากเกินไป การจะจ�ากัดหรือวางระเบียบให้เหมาะสมจึงท�าได้ยากกว่าในต่างประเทศ20

คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาแก้ไขร่างรัฐ์ธรรมนูญได้เสนอให้ตัดมาตรา 11 ออก  

พลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ารงนาวาสวัสดิ์ ในฐ์านะกรรมาธิการ ชี้แจงต่อที�ประชุมสภาผู้แทนราษฎรว่า  

ได้มีการปรกึษาหารอืกนัในหมูข่องพระบรมวงศานวุงศ์แล้ว พระบรมวงศานวุงศ์ไม่มข้ีอขดัข้อง และ

เหตุผลที�ตัดมาตรา 11 ออกก็เพื�อรับรองเสรีภาพทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ในฐ์านะที�

เป็นปวงชนชาวไทยเช่นกัน

“ได้มีการประชุมปรึกษากันระหว่างพระบรมวงศานุวงศ์ที่จะตัดมาตรา 11 นี้ออก ก็ได้มี

ความเหน็เกอืบเป็นเอกฉนัท์ว่า ในการทีจ่ะตดัออกนัน้ทางฝ่ายพระบรมวงศานวุงศ์ไม่มข้ีอขัดข้องแต่

ประการใด เพราะฉะนัน้ใน  การทีเ่ราจะเสนอนีเ้หตุผลทีจ่ะอ้างว่า การทีจ่ะเอามาตรานีไ้ว้เพ่ือป้องกัน

พระเกียรติยศของเจ้านายก็คลายความส�าคัญลงไป และก็เป็นความด�าริของเจ้านายแต่ละองค์ที่จะ

ทรงคิดเองว่าจะทรงเล่นการเมอืงหรอืไม่ เมือ่เล่นแล้วจะมกีารกระทบกระเทอืนประการใดกเ็ป็นไป

ตามวิถีทางแห่งการเมือง และเหตุผลประการส�าคัญก็คือว่า หลักในเรื่องเสรีภาพในทางการเมือง 

ซึ่งไม่เป็นการสมควรที่จะเขียนบังคับเอาไว้ เพราะเหตุว่าบรรดาเจ้านายต่าง ๆ นั้นก็เป็นประชาชน 

ชาวไทยเหมือนกัน ... คณะกรรมาธิการจึงเห็นว่าไม่สมควรที่จะมีบทบัญญัติในท�านองมาตรา 11 นี้

ไว้ จะจ�ากัดไว้ในมาตราใดก็ตาม แต่เห็นว่าไม่สมควรไว้ในรัฐธรรมนูญใหม่นี้อีกต่อไป”21

จากการตรวจสอบรายงานการประชมุสภาผูแ้ทนราษฎรซึึ่�งท�าหน้าที�ร่างรฐั์ธรรมนญูในเวลา

นั้นพบว่า ผู้แทนราษฎรมีความเห็นแตกต่างกันเป็นสองฝ่าย ฝ่ายหนึ�งเห็นควรให้ยกเลิกมาตรา 11 

ตามที�คณะกรรมาธิการวิสามัญเสนอ ขณะที�อีกฝ่ายเห็นควรให้มีมาตรา 11 ต่อไป แต่อาจก�าหนด

เงื�อนไขหรือข้อยกเว้นบางประการเพื�อเปิดโอกาสให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามามีส่วนร่วมทางการ

เมืองได้ เช่น ก�าหนดให้พระบรมวงศ์ต้ังแต่ชั้นเจ้าฟั้าข้ึนไปยังอยู่ในฐ์านะเหนือการเมือง ขณะที� 

บางท่านเสนอให้คงความในมาตรา 11 ไว้เช่นเดมิ แต่เพิ�มข้อยกเว้นว่าถ้าพระบรมวงศานวุงศ์ประสงค์

20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 178-180.
21 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งท่ี 22/2489 สามัญ สมัยที่ 2 ชุดที่ 4 วันที่ 12 เมษายน 2489 หน้า 

1153-1154.
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จะเข้ามาเล่นการเมอืงให้ลาออกจากฐ์านนัดรศกัด์ิก่อน อย่างไรก็ดี เมื�อมกีารลงมติ ปรากฏว่าสมาชกิ

ส่วนใหญ่เห็นควรให้เป็นไปตามร่างของคณะกรรมาธิการวิสามัญโดยให้ตัดมาตรา 11 ออก22 

สมควรกล่าวด้วยว่า เมื�อเกิดรัฐ์ประหารในปี พ.ศ. 2494 และมีการน�ารัฐ์ธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 กลับมาแก้ไขเพิ�มเติมเพื�อใช้บังคับ ปรากฏว่ามีการตัด 

มาตรา 11 ออกเช่นกนั23 อย่างไรกด็ ีหยดุ แสงอทุยั ซึ่ึ�งร่วมอยูใ่นคณะกรรมการพจิารณาแก้ไขเพิ�มเตมิ

รฐั์ธรรมนูญตัง้ข้อสงัเกตว่า การตดัมาตรา 11 ออกไม่ใช่สิ�งที�ท�าได้โดยง่าย เนื�องจากคณะรฐั์ประหาร

ที�ยึดอ�านาจเมื�อปี พ.ศ. 2494 มีสมาชิกคณะราษฎรอยู่ด้วย และบุคคลเหล่านั้นไม่ประสงค์ให้แก้ไข

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มากนัก แต่ที�สุดก็ยอมจ�านนด้วยเหตุผล 

เพราะการบัญญัติให้พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปอยู่ในฐ์านะเหนือการเมืองขัดต่อ

หลกัความเสมอภาค และไม่มีทางกลวัเกรงว่าจะมกีารฟ้ืันฟูัระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์กลับมาอกี24

อนึ�ง นอกจากเรื�องความเสมอภาคทางการเมืองแล้ว หยุด แสงอุทัย เห็นว่า สาเหตุที�

รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2489 ไม่ได้ก�าหนดให้พระบรมวงศานวุงศ์ตัง้แต่ชัน้

หม่อมเจ้าขึน้ไปอยูเ่หนอืการเมอืง เป็นเพราะในเวลานัน้ประเทศไทยก�าลงัจะเข้าเป็นภาคขีององค์การ

สหประชาชาติ จึงต้องแสดงให้ชาวโลกเห็นว่าประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

พระบรมวงศานุวงศ์ก็เป็นผู้มีสัญชาติไทยเช่นเดียวกับชนชาวไทย จึงไม่มีเหตุผลที�จะไปตัดสิทธิ

ทางการเมอืงของบคุคลเหล่านัน้25 ทัง้นี ้ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ความสัมพนัธ์อนัดรีะหว่างพระบรมวงศานวุงศ์ 

กับคณะราษฎรซึ่ึ�งเกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที�สอง26 น่าจะเป็นปัจจัยหนึ�งซึ่ึ�งน�าไปสู่การยกเลิก

ข้อจ�ากัดสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ด้วย

(2) การเข�าส้่การเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์หลังการประกาศใช�รัฐธรรมน้ญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 

หลงัจากที�มกีารยกเลกิข้อจ�ากดัสทิธใินการด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์ 

ปรากฏว่ามเีจ้านายหลายพระองค์เข้าด�ารงต�าแหน่งรฐั์มนตร ีสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร และสมาชกิ

22 รายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งท่ี 22/2489 สามัญ สมัยที่ 2 ชุดที่ 4 วันที่ 12 เมษายน 2489 หน้า 

1149-1159.
23 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495 (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับ

พิเศษ เล่ม 69 ตอนที่ 15 วันที่ 8 มีนาคม 2495 หน้า 1-40)
24 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 101-102.
25 เรื่องเดียวกัน, หน้า 101.
26 ป๋วย อึ๊งภากรณ์, “พระบรมวงศานุวงศ์และขบวนการเสรีไทย,” ใน สันติสุข โสภณสิริ (บรรณาธิการ), บางเรื่อง 

เก่ียวกับพระบรมวงศานวุงศ์ในระหว่างสงครามโลกครัง้ที ่2, พมิพ์ครัง้ที ่3 (กรุงเทพมหานคร: เรอืนแก้วการพมิพ์, 2543), หน้า 14.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

156

วุฒิสภา ตั้งแต่หลังการประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 เรื�อยมา

จนถึงช่วงปลายทศวรรษที� 2510 หม่อมเจ้านนทิยาวัด สวัสดิวัตน์ น่าจะเป็นพระบรมวงศานุวงศ์

พระองค์แรกที�เข้าสู่การเมือง โดยทรงได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐ์มนตรีและรัฐ์มนตรีช่วยว่าการกระทรวง

การต่างประเทศในรัฐ์บาลของพลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ารงนาวาสวัสดิ์27

ต่อมาเมื�อเกิดรัฐ์ประหารในปี พ.ศ. 2490 และมีการประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย (ฉะบับชั�วคราว) พุทธศักราช 2490 นายควง อภัยวงศ์ ได้ขึ้นเป็นนายกรัฐ์มนตรี 

และตั้งหม่อมเจ้าวิวัฒนไชย ไชยันต์ เป็นรัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงการคลัง28 หม่อมเจ้าสิทธิพร  

กฤดากร เป็นรัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงเกษตราธิการ29 และหม่อมเจ้ารังษิยากร อาภากร เป็น

รัฐ์มนตรี30 ต่อมาเมื�อ จอมพล แปลก พิบูลสงคราม ขึ้นเป็นนายกรัฐ์มนตรีในปี พ.ศ. 2491 ได้ตั้ง  

หม่อมเจ้าปรีดิเทพย์พงษ์ เทวกุล เป็นรัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ และหม่อมเจ้า 

รังษิยากร อาภากร เป็นรัฐ์มนตรี31

หลงัการประกาศใช้รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2492 จอมพลแปลก ได้

กลบัมาเป็นนายกรัฐ์มนตรีอกีครัง้ และตัง้หม่อมเจ้าววิฒันไชย ไชยนัต์ เป็นรฐั์มนตรว่ีาการกระทรวง

การคลัง32 ครั้นเมื�อเกิดรัฐ์ประหารในเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2494 และต่อมามีการน�ารัฐ์ธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 กลับมาแก้ไขเพิ�มเติมเพื�อใช้บังคับ จอมพลแปลก  

ยงัคงด�ารงต�าแหน่งเป็นนายกรฐั์มนตร ีและได้แต่งตัง้พระเจ้าวรวงศ์เธอ พระองค์เจ้าวรรณไวทยากร  

หรือในเวลาต่อมาคือ พระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื�นนราธิปพงศ์ประพันธ์ เป็นรัฐ์มนตรีว่าการ 

27 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉะบับพิเศษ ตอนที่ 56 เล่ม 63 วันที่ 26 

สิงหาคม 2489 หน้า 3-5) และพระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 25 เล่ม 64 วันที่ 

3 มิถุนายน 2490 หน้า 422-424)
28 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 54 เล่ม 64 วันที่ 11 พฤศจิกายน 2490 

หน้า 692-695) และพระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉะบับพิเศษ ตอนที่ 12 เล่ม 65 วัน

ที่ 25 กุมภาพันธ์ 2491 หน้า 3-6)
29 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตัง้รฐัมนตร ี(ราชกจิจานเุบกษา ฉะบบัพเิศษ ตอนที ่56 เล่ม 64 วนัท่ี 22 พฤศจกิายน 

2490 หน้า 20-21) และพระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉะบับพิเศษ ตอนที่ 12 เล่ม 65 

วันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2491 หน้า 3-6)
30 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉะบับพิเศษ ตอนที่ 12 เล่ม 65 วันที่ 25 

กุมภาพันธ์ 2491 หน้า 3-6)
31 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 21 เล่ม 65 วันที่ 20 เมษายน 

2491 หน้า 273-276)
32 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 36 เล่ม 66 วันที่ 5 กรกฎาคม 

2492 หน้า 503-506)
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กระทรวงการต่างประเทศ33

เมื�อเกดิรฐั์ประหารในเดอืนกันยายน พ.ศ. 2500 นายพจน์ สารสิน ได้ข้ึนเป็นนายกรัฐ์มนตรี 

หลังจากนั้นได้มีการแต่งตั้ง พระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื�นนราธิปพงศ์ประพันธ์ เป็นรัฐ์มนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศ34 ต่อมา เมื�อพลโท ถนอม กติตขิจร ขึน้เป็นนายกรัฐ์มนตรใีนเดอืนมกราคม 

พ.ศ. 2501 กรมหมื�นนราธปิพงศ์ประพนัธ์ทรงได้รบัแต่งตัง้เป็นรองนายกรฐั์มนตรี35 หลงัรฐั์ประหาร

ในเดือนตุลาคม พ.ศ. 2501 กรมหมื�นนราธิปพงศ์ประพันธ์ ทรงได้รับแต่งตั้งเป็นรองนายกรัฐ์มนตรี

อีกครั้งในรัฐ์บาลของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ระหว่างปี พ.ศ. 2502 ถึง พ.ศ. 250636 และต่อเนื�อง

มาในรัฐ์บาลที�มี พลเอกถนอม กิตติขจร เป็นนายกรัฐ์มนตรีระหว่างปี พ.ศ. 2506 ถึง พ.ศ. 251237 

ทั้งนี้ พระบรมวงศานุวงศ์พระองค์สุดท้ายที�ด�ารงต�าแหน่งรัฐ์มนตรี คือ หม่อมเจ้าจักรพันธ์เพ็ญศิริ  

จักรพันธุ์ ซึ่ึ�งได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ในรัฐ์บาลที�มีนายสัญญา 

ธรรมศักดิ ์เป็นนายกรฐั์มนตร ีซึ่ึ�งเข้ามาบรหิารประเทศภายหลงัเหตกุารณ์วนัมหาวปิโยค 14 ตลุาคม 

พ.ศ. 251638

นอกจากต�าแหน่งรัฐ์มนตรีแล้ว พระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์ยังไปด�ารงต�าแหน่ง

สมาชกิรัฐ์สภาด้วย โดยในปี พ.ศ. 2491 มกีารเลือกต้ังสมาชกิสภาผู้แทน39 หม่อมเจ้านิตยากร วรวรรณ  

33 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ ตอนที่ 21 เล่ม 69 วันที่ 29 

มีนาคม 2495 หน้า 5-9) และพระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 74 ตอนที่ 

33 วันที่ 1 เมษายน 2500 หน้า 1-5) อนึ่ง หม่อมเจ้าวรรณไวทยากร วรวรรณ ทรงได้รับการสถาปนาเป็นพระวรวงศ์เธอ พระองค์

เจ้าวรรณไวทยากรในปี พ.ศ. 2482 เป็นพระเจ้าวรวงศ์เธอ พระองค์เจ้าวรรณไวทยากรในปี พ.ศ. 2486 และเป็นพระเจ้าวรวงศ์เธอ 

กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ในปี พ.ศ. 2495 ดู กรมศิลปากร, เรื่องเฉลิมพระยศเจ้านาย เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร: โรง

พิมพ์สำานักทำาเนียบนายกรัฐมนตรี, 2513), หน้า 186-189, 190, 211, 217-219.
34 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 74 ตอนที่ 80 วันที่ 24 กันยายน 

2500 หน้า 1376-1379) 
35 สำานกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตร,ี “ลำาดบัความเป็นมาของคณะรฐัมนตรไีทย คณะที ่28” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : http://

www.soc.go.th /?page _id=5860 [25 เมษายน 2564]
36 พระบรมราชโองการ ประกาศตัง้คณะรฐัมนตร ี(ราชกจิจานเุบกษา ฉบับพเิศษ เล่ม 76 ตอนที ่23 วนัท่ี 13 กมุภาพนัธ์ 

2502 หน้า 1-3)
37 พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 80 ตอนที่ 119 วันที่ 12 ธันวาคม 

2506 หน้า 1-4)
38 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 96 ตอนที่ 133 วันที่ 16 ตุลาคม 2516 หน้า 

479-483) และพระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตัง้รัฐมนตรี (ราชกจิจานุเบกษา ฉบบัพิเศษ เล่ม 91 ตอนที ่93 วนัที ่31 พฤษภาคม 

2517 หน้า 1-5)
39 พระราชกฤษฎีกาดำาเนินการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน พ.ศ. 2490 (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 58 เล่ม 64 วันที่ 2 

ธันวาคม 2490 หน้า 714-716)
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ทรงได้รับเลือกต้ังเป็นผู้แทนราษฎรจังหวัดพระนครศรีอยุธยา และหม่อมเจ้าสิทธิพร กฤดากร  

ทรงได้รับเลือกตั้งเป็นผู้แทนราษฎรจังหวัดประจวบคีรีขันธ์ ทั้งนี้ ในวันเปิดสมัยประชุมสามัญ 

ครัง้แรก หม่อมเจ้าสทิธพิรในฐ์านะที�ทรงมอีาวุโสสูงสุดได้รับเชญิให้ขึน้ด�ารงต�าแหน่งประธานชั�วคราว

ตามข้อบังคับของสภาผู้แทน พ.ศ. 2490 ด้วย40

นอกจากน้ี ยังมีพระบรมวงศานุวงศ์อีกหลายพระองค์ที�ได้รับแต่งตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภา 

ได้แก่ หม่อมเจ้าเฉลิมศรีจันทรทัต จันทรทัต หม่อมเจ้าชัชวลิต เกษมสันต์ หม่อมเจ้าพรปรีชา  

กมลาศน์ หม่อมเจ้าวฒัยากร เกษมศร ีหม่อมเจ้าเสรฐ์ศริิ กฤดากร หม่อมเจ้าสฤษด์ิเดช ชยางกรู และ

หม่อมเจ้าอปุลสีาณ ชมุพล ซึ่ึ�งได้รบัแต่งตัง้เป็นวฒุสิมาชกิภายใต้รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

(ฉะบับชั�วคราว) พุทธศักราช 249041

เมื�อมีการประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 หม่อมเจ้า 

ดศิานุวตัร ดิศกลุ หม่อมเจ้าววิฒันไชย ไชยนัต์42 หม่อมเจ้าปรดีเิทพพงศ์ เทวกลุ43 หม่อมเจ้าพรปรชีา  

กมลาศน์ หม่อมเจ้าสฤษดิ์เดช ชยางกูร หม่อมเจ้าชัชวลิต เกษมสันต์ หม่อมเจ้าอุปลีสาณ  

ชมุพล44 และหม่อมเจ้าวมิวาทิตย์ รพีพฒัน์45 ทรงได้รบัแต่งต้ังเป็นสมาชกิวฒุสิภาภายใต้รฐั์ธรรมนญู

ฉบับดังกล่าว ครั้นมีการประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511  

มีพระบรมวงศานุวงศ์สองพระองค์ที�ทรงได้รับแต่งต้ังเป็นวุฒิสมาชิกภายใต้รัฐ์ธรรมนูญฉบับนี้ คือ 

หม่อมเจ้ากาฬวรรณดิศ ดิศกุล46 และพระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื�นนราธิปพงศ์ประพันธ์47

40 รายงานการประชุมสภาผู้แทน ครั้งที่ 1/2491 สามัญ วันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2491 หน้า 1, 5, 7
41 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ฉะบับพิเศษ ตอนที่ 56 เล่ม 64 วันที่ 22 

พฤศจิกายน 2490 หน้า 10-17)
42 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 34 เล่ม 66 วันที่ 28 มิถุนายน 

2492 หน้า 489-490)
43 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 63 เล่ม 66 วันที่ 15 พฤศจิกายน 

2492 หน้า 734-735)
44 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 63 เล่ม 67 วันที่ 21 พฤศจิกายน 

2493 หน้า 1077-1081)
45 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 62 เล่ม 68 วันที่ 9 ตุลาคม 2494 

หน้า 1456-1457)
46 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 85 ตอนที่ 61 วันที่ 4 

กรกฎาคม 2511 หน้า 83-90)
47 พระบรมราชโองการ ประกาศแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 86 ตอนที่ 25 วันที่ 27 

มีนาคม 2512 หน้า 1-2)



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

159

4. ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมน้ญที่ 3/2562: ความเป็นมาและปัญหาในแง่นิติวิธี

เมื�อพิจารณาวิวัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการ 
ด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงแล้ว จะเหน็ว่าแม้ในช่วงแรกหลงัเปลี�ยนแปลงการปกครองจะมีการจ�ากัด
สทิธทิางการเมอืงของพระบรมวงศานุวงศ์โดยบญัญตัเิป็นลายลกัษณ์อกัษรในรฐั์ธรรมนญูกต็าม ทว่า
นับแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา เป็นที�ชดัเจนว่าระบบรฐั์ธรรมนญูไทยอนญุาตให้พระบรมวงศานวุงศ์
สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ และใช้หลักเกณฑี์ดังกล่าวเรื�อยมา จนกระทั�งเกิดปัญหาขึ้น
ในคดียุบพรรคไทยรักษาชาติ

4.1 ความเป็นมาแห่งคดี

วันที� 8 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2562 พรรคไทยรักษาชาติได้ยื�นหนังสือแจ้งรายชื�อ ทูลกระหม่อม
หญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เป็นบุคคลที�คณะกรรมการบริหารพรรคมีมติเสนอให้
สภาผูแ้ทนราษฎรพจิารณาให้ความเหน็ชอบแต่งต้ังเป็นนายกรัฐ์มนตรี การด�าเนนิการดังกล่าวท�าให้
เกดิความสงสยัและข้อถกเถยีงในสงัคมว่า ทลูกระหม่อมหญงิอบุลรตันราชกญัญา สริวิฒันาพรรณวดี  
สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้หรือไม่ โดยในค��าวันเดียวกัน ราชกิจจานุเบกษาได้เผยแพร่
พระราชโองการ ประกาศ สถาบันพระมหากษัตริย์ตามรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่ึ�งมี
เนื้อหาเกี�ยวข้องกับกรณีดังกล่าว ความว่า

“สถาบันพระมหากษตัรย์ิไทยเป็นศนูย์รวมและเป็นที�ยดึเหนี�ยวจติใจของประชาชนชาวไทย  
พระมหากษัตริย์และพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์ทรงด�ารงสถานะอยู่เหนือการเมือง และทรง
ประกอบพระราชกรณยีกจิเพื�อประเทศชาตแิละประชาชนมาโดยตลอด ดังเป็นที�ประจักษ์ชดัแจ้งว่า  
ตลอดระยะเวลา 70 ปี แห่งการครองสิริราชสมบัติของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพล
อดุลยเดช บรมนาถบพิตร ทรงปฏิบัติพระราชกรณียกิจนานัปการเพื�อความผาสุกและความอยู่ดี
กินดีของประชาชน ทรงปกครองประเทศด้วยทศพิธราชธรรม และน�าพาประเทศให้ผ่านพ้นวิกฤต
ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นภัยก่อการร้าย ภัยพิบัติ และภัยที�เกิดจากวิกฤตการณ์ทางการเมืองในประเทศ 
ทรงบ�าบดัทกุข์บ�ารงุสขุ และดแูลปกป้องประชาชนด้วยน�า้พระราชหฤทยัที�เป่ียมด้วยพระมหากรณุา
อย่างมอิาจประมาณได้ ประชาชนทกุหมูเ่หล่าเคารพรัก และเทิดทูนพระองค์เสมอืนด้วยบดิา จึงทรง
เป็น “พ่อแห่งแผ่นดิน” โดยแท้จริง

ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เป็นพระราชธิดาพระองค์ใหญ่
ในพระบาท สมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช บรมนาถบพิตร และสมเด็จพระนางเจ้า 
สิริกิติ์ พระบรมราชินีนาถ ทั้งยังเป็นพระเชษฐภคินีในสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว และพระบรมราชวงศ์ 

ทุกพระองค์ แม้จะทรงกราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์ไปแล้วตามกฎมณเฑียรบาล โดย
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ได้กราบบังคมทูลพระกรุณาเป็นลายลักษณ์อักษร หากยังทรงสถานะและด�ารงพระองค์ในฐานะ

สมาชกิแห่งพระบรมราชจกัรวีงศ์ ทรงเป็นทีร่กัใคร่ของสมเด็จพระบรมชนกนาถ และสมเด็จพระบรม 

ราชชนนี ตลอดจนเป็นที่เคารพยกย่องของพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์และประชาชนชาวไทยมา

อย่างต่อเนื่องยาวนานด้วยทรงประกอบพระกรณียกิจเพื่อประโยชน์สุขของประชาชน โดยในการ

ด�ารงพระองค์และการประกอบพระกรณียกจิต่าง ๆ  นัน้ ทรงปฏิบติัด้วยการถวายงานของข้าราชการ

ในพระองค์ และหน่วยราชการต่าง ๆ ของหน่วยราชการในพระองค์ตลอดมา การน�าสมาชิกชั้นสูง

ในพระบรมราชวงศ์มาเกี่ยวข้องกับระบบการเมือง ไม่ว่าจะโดยทางใดก็ตาม จึงเป็นการกระท�าที่

ขัดต่อโบราณราชประเพณี ขนบธรรมเนียม และวัฒนธรรมของชาติถือเป็นการกระท�าที่มิบังควร

ไม่เหมาะสมอย่างยิ่ง

อนึง่ บทบัญญตัขิองรัฐธรรมนญูทกุฉบบัรวมทัง้ฉบบัปัจจบุนั มหีมวดว่าด้วยพระมหากษตัรย์ิ

เป็นการเฉพาะ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รองรับสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามประเพณี

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข พระมหากษัตริย์ทรงด�ารง

อยู่เหนือการเมืองและทรงด�ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือ

ฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ ซึ่งบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญดังกล่าวย่อมครอบคลุมถึง

พระราชินี พระรัชทายาทและพระบรมราชวงศ์ซึ่งมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ ดังที่ได้ทรง

พระกรณุาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ปฏบัิติพระราชกรณยีกจิร่วมกบัพระองค์หรือแทนพระองค์

อยู่เป็นนิจ ดังนั้นพระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์ จึงอยู่ในหลักการ 

เก่ียวกับการด�ารงอยูเ่หนอืการเมืองและความเป็นกลางทางการเมอืงของพระมหากษตัรย์ิด้วย และ

ไม่สามารถด�ารงต�าแหน่งใด ๆ  ในทางการเมอืงได้ เพราะจะเป็นการขดักบัเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู 

และประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”48

หลังจากที�มีการเผยแพร่พระราชโองการดังกล่าวแล้ว คณะกรรมการการเลือกตั้งได้มีการ

ประชุมเมื�อวนัที� 11 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2562 เพื�อพจิารณาประเดน็การแจ้งรายชื�อบคุคลเพื�อเสนอชื�อ

ให้รัฐ์สภาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐ์มนตรี และได้มีประกาศคณะกรรมการการเลือกตั้ง  

เรื�อง การแจ้งรายชื�อบคุคลที�พรรคการเมอืงจะเสนอให้รฐั์สภาพจิารณาแต่งตัง้ให้เป็นนายกรฐั์มนตรี 

โดยไม่ปรากฏชื�อของทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ซึ่ึ�งได้รับการเสนอ

โดยพรรคไทยรักษาชาติ49 

48 พระราชโองการ ประกาศ สถาบันพระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 

136 ตอนพิเศษ 37 ง วันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2562 หน้า 1-2)
49 สำานักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, “กกต. แจ้งรายชื่อบุคคลเพื่อพิจารณาแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี” [ออนไลน์] 

แหล่งที่มา : https://www.ect.go.th/ect_th/news_page.php?nid=5041&filename= [15 มกราคม 2565]
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ต่อมาคณะกรรมการการเลอืกตัง้ได้ยื�นค�าร้องขอให้ศาลรฐั์ธรรมนญูยบุพรรคไทยรกัษาชาติ 

เนื�องจากคณะกรรมการการเลอืกต้ังเหน็ว่า การที�พรรคไทยรกัษาชาติแจ้งรายชื�อทลูกระหม่อมหญงิ

อุบลรัตนราชกัญญาสิริวัฒนาพรรณวดี เป็นบุคคลที�พรรคมีมติเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความ 

เห็นชอบแต่งตัง้เป็นนายกรฐั์มนตร ีเป็นการน�าสมาชกิชัน้สงูในพระบรมราชวงศ์มาเกี�ยวข้องกบัระบบ

การเมือง ขัดต่อโบราณราชประเพณี ขนบธรรมเนียม และวัฒนธรรมของชาติ ถือเป็นการกระท�าที�

มิบงัควรไม่เหมาะสมอย่างยิ�ง เนื�องจากพระบรมราชวงศ์ทกุพระองค์ทรงอยูใ่นหลกัการเกี�ยวกบัการ

ด�ารงอยู่เหนือการเมือง เป็นกลางทางการเมือง และไม่สามารถด�ารงต�าแหน่งใด ๆ ในทางการเมือง

ได้ เพราะจะขัดกบัเจตนารมณ์ของรฐั์ธรรมนูญ และประเพณีการปกครองระบอบประชาธปิไตยอันมี

พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ ดงัปรากฏตามพระราชโองการของสมเด็จพระเจ้าอยูห่วั ถอืเป็นการ

ระคายเคอืงเบ้ืองพระยคุลบาท จนเป็นเหตใุห้สมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัทรงมพีระราชโองการ การกระท�า

ดงักล่าวถอืเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ 

อนัเป็นเหตทุี�ศาลอาจสั�งยุบพรรคได้ตามมาตรา 92 แห่งพระราชบญัญติัประกอบรฐั์ธรรมนญูว่าด้วย

พรรคการเมือง พ.ศ. 256050

พรรคไทยรักษาชาติชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาต่อศาลรัฐ์ธรรมนูญมีใจความส�าคัญโดยสรุปว่า  

พรรคมิได้มีเจตนากระท�าการขัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐ์ธรรมนูญ และประเพณีการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมิได้มีเจตนาประสงค์จะให้เป็นการ 

ระคายเคืองเบื้องพระยุคลบาท ทางพรรคได้กระท�าการตามความประสงค์และความยินยอมของ 

ทลูกระหม่อมหญงิอบุลรัตนราชกญัญา สริวัิฒนาพรรณวด ีซึ่ึ�งมเีจตนาอาสาท�างานให้กบัประเทศชาติ 

เพราะอยากเห็นประเทศไทยเดินไปข้างหน้า เป็นที�ชื�นชมและยอมรับของนานาประเทศ อยากเห็น 

ชาวไทยทุกคนมีสิทธิและโอกาสมีความสุขอยู่ดีกินดีและมีความสุขทั�วถึงกัน จึงได้ท�าหนังสือ 

ยินยอมให้พรรคเสนอชื�อ อันแสดงถึงความตั้งใจ และทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สริวิฒันาพรรณวด ีเป็นผูม้คีณุสมบัตแิละไม่มลีกัษณะต้องห้ามที�จะเป็นรฐั์มนตรีตามรฐั์ธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 89 และมาตรา 160 และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐ์ธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2561 มาตรา 14 วรรคหนึ�ง (2) ทั้งนี้ 

ในการยื�นหนังสือแจ้งรายชื�อต่อคณะกรรมการการเลือกตั้งเมื�อวันที� 8 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2562 ทาง

คณะกรรมการการเลือกต้ังก็ได้รับหนังสือโดยไม่ได้โต้แย้งแต่อย่างใด ประกอบกับบทบัญญัติใน

รฐั์ธรรมนูญฉบบัหลงัปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมา มไิด้มกีารบญัญตัข้ิอความเช่นเดยีวกบัมาตรา 11 ของ

รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 2475 เหน็ได้จากรายงานการประชมุกรรมาธกิาร

50 คำาวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที่ 3/2562 (ราชกิจจานเุบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วนัที ่3 เมษายน 2562 หน้า 29, 31)
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และสภาผู้แทนราษฎรที�พิจารณาร่างรัฐ์ธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2489 ที�ว่า เพื�อไม่เป็นการตัดสิทธิ

ทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์อันเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาค แสดงให้เห็นได้ชัด 

ว่าความประสงค์ของการยกเลิกมาตรา 11 เดิมคือการให้พระบรมวงศานุวงศ์มีสิทธิด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองได้ จากหลักฐ์านทางประวัติศาสตร์ประกอบกับบทบัญญัติของรัฐ์ธรรมนูญและ 

กฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งในปัจจุบันไม่มีข้อห้ามดังกล่าว นอกจากนี้ ยังพบข้อเท็จจริงว่ามี 

พระบรมวงศานุวงศ์ชั้นพระองค์เจ้าและหม่อมเจ้าขึ้นไปด�ารงต�าแหน่งเป็นรองนายกรัฐ์มนตรีและ

รฐั์มนตรีในช่วงปี พ.ศ. 2490 ถึง พ.ศ. 2518 จงึเป็นความเข้าใจโดยสุจริตของพรรคว่า มาตรา 11 ของ

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไม่เป็นประเพณีการปกครอง ประกอบกับ 

ค�าวินิจฉัยศาลรัฐ์ธรรมนูญที� 6/2543 ไม่มีประเด็นวินิจฉัยเกี�ยวกับการลาออกจากฐ์านันดรศักดิ์  

จึงไม่อาจน�ามาเป็นบรรทัดฐ์านในคดีนี้ได้51

ประเดน็ส�าคญัที�ศาลรฐั์ธรรมนญูต้องวนิิจฉัยในคดีนี ้คอื มเีหตุให้สั�งยบุพรรคไทยรกัษาชาติ 

ตามมาตรา 92 วรรคหนึ�ง (2) แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐ์ธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง  

พ.ศ. 2560 หรือไม่ โดยต้องพิจารณาว่า การที�พรรคไทยรักษาชาติยื�นหนังสือแจ้งรายชื�อ 

ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดีเป็นบุคคลที�คณะกรรมการบริหารพรรค

มีมติเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐ์มนตรีนั้น เป็นการกระท�าอัน

อาจเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุหรือไม่  

ซึ่ึ�งการที�ศาลรัฐ์ธรรมนูญจะชี้ขาดปัญหาดังกล่าวได้ ศาลต้องวินิจฉัยด้วยว่า ทูลกระหม่อมหญิง 

อุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้หรือไม่ โดยคดีนี ้

ศาลรัฐ์ธรรมนูญได ้น�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการวินิจฉัย

4.2 ปัญหาในแง่นิติวิธีของค�าวินิจฉัย

เมื�อพิจารณาค�าวินิจฉัยศาลรัฐ์ธรรมนูญที� 3/2562 แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าค�าวินิจฉัยฉบับนี้มี

ปัญหาในแง่นติวิธิ ี2 ประการ คอื การน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขมาใช้ทัง้ที�ยงัมบีทบญัญติัแห่งรัฐ์ธรรมนูญบงัคบัแก่กรณไีด้ และ

การที�ศาลไม่ได้พิสูจน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

51 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 33-

34, 38)
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(1) ปัญหาการน�าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช�ทั้งที่ยังมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมน้ญบังคับแก่กรณีได�

คดีนี้ศาลรัฐ์ธรรมนูญเห็นว่า เป็นกรณีที�ไม่มีบทบัญญัติของรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560 บังคับแก่กรณี ด้วยเหตุนี้ จึงต้องวินิจฉัยไปตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข52 โดยศาลเห็นว่า แม้

รัฐ์ธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงสถานะของพระมหากษัตริย์ที�ต้องทรงอยู่เหนือการเมืองและเป็นกลาง

ทางการเมอืงไว้เป็นการเฉพาะ กต้็องน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้บังคับ และวินิจฉัยว่า ทูลกระหม่อมหญิงอุบล  

รัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เป็นพระราชธิดาพระองค์ใหญ่ในรัชกาลที� 9 ทั้งยังเป็น 

พระเชษฐ์ภคินีในรัชกาลที� 10 แม้ทรงกราบถวายบังคมลาออกจากฐ์านันดรศักดิ์แล้ว53 แต่ยังคงอยู่

ในฐ์านะสมาชกิแห่งพระบรมราชจกัรวีงศ์ การกระท�าของพรรคไทยรกัษาชาตจิงึเป็นการน�าสมาชกิ

ชั้นสูงในพระบรมราชวงศ์มาเป็นฝักฝ่ายทางการเมือง ทั้งยังเป็นการกระท�าที�วิญญูชนทั�วไปรู้สึกได้

ว่าสามารถท�าให้สถาบันพระมหากษัตริย์ถูกน�าไปใช้เพื�อความได้เปรียบทางการเมืองและมุ่งหวัง

ผลประโยชน์ทางการเมอืง เป็นการสุ่มเสี�ยงต่อการสูญเสียสถานะที�ต้องอยูเ่หนอืการเมอืงและด�ารง

ความเป็นกลางทางการเมือง อันเป็นจุดเริ�มต้นของการเซึ่าะกร่อนบ่อนท�าลาย เป็นเหตุให้ช�ารุด 

ทรุดโทรม เสื�อมทราม หรืออ่อนแอลง เข้าลักษณะการกระท�าที�อาจเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงมีค�าสั�งให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติ54

ผูเ้ขยีนไม่เหน็ด้วยกบัการที�ศาลรฐั์ธรรมนญูน�าประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้วินิจฉัยคดีนี้ โดยเห็นว่ามีบทบัญญัติใน

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที�น�ามาบังคับแก่กรณีได้ คือ มาตรา 184 

และมาตรา 186 ซึ่ึ�งห้ามสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รวมถึงรัฐ์มนตรี กระท�าการอันมี

52 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคสอง บัญญัติว่า “เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่ง

รฐัธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณีใด ให้กระท�าการนัน้หรอืวินิจฉัยกรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”
53 ประกาศพระบรมราชโองการ เรื่อง ลาออกจากฐานันดรศักดิ์ (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 89 ตอนที่ 112 

วันที่ 25 กรกฎาคม 2515 หน้า 1-2) มีความว่า “ด้วยสมเด็จพระเจ้าลูกเธอ เจ้าฟ้าอุบลรัตนราชกัญญา ได้น�าความขึ้นกราบบังคม

ทลูพระกรณุาเป็นลายลักษณ์อกัษรว่า ได้ทรงพระด�ารเิหน็ถ่องแท้ด้วยพระองค์เองแล้วว่า การด�ารงฐานันดรศกัดิแ์ห่งพระราชวงศ์ใน

ฐานะสมเด็จเจ้าฟ้าเป็นกิจพิเศษ กอปรด้วยความรับผิดชอบอย่างสูงหลายด้าน ไม่ทรงสามารถจะปฏิบัติให้สมบูรณ์โดยตลอดได้ จึง

ขอพระราชทานกราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์แห่งพระราชวงศ์ และขอรับสนองพระเดชพระคุณในฐานะเป็นสามัญชน 

ความทราบฝ่าละอองธุลีพระบาทแล้ว พระราชทานพระบรมราชานุญาต”
54 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 40-47)
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ลกัษณะเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์ โดยรฐั์ธรรมนญูได้ก�าหนดข้อยกเว้นเอาไว้ว่า กรณทีี�สมาชิก

สภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา และรฐั์มนตร ีรบัเงินปีพระบรมวงศานุวงศ์ ไม่ให้ถือเป็นการขัดกัน

แห่งผลประโยชน์55 ซึ่ึ�งหมายความโดยปริยายว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา และ

รัฐ์มนตรี สามารถรับเงินปีพระบรมวงศานุวงศ์ได้ หรืออีกนัยหนึ�งคือพระบรมวงศานุวงศ์สามารถ

ด�ารงต�าแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา และรัฐ์มนตรีได้นั�นเอง เมื�อรัฐ์ธรรมนูญ 

อนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์ที�ด�ารงพระอิสริยยศอยู่ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ กรณีของ

พระบรมวงศานุวงศ์ที�ลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิแล้ว เช่น ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สิริวัฒนาพรรณวดี ก็ยิ�งต้องมีสิทธิด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้เช่นกัน

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตด้วยว่า บทบัญญัติท�านองเดียวกับมาตรา 184 และมาตรา 186 ของ

รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ปรากฏครัง้แรกในปี พ.ศ. 249256 ซึ่ึ�งสอดรับ 

กับระบบรัฐ์ธรรมนูญไทยในขณะนั้นที�อนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์สามารถเข้าด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองได้แล้ว และปรากฏว่ามกีารบญัญตัเิช่นนีใ้นรฐั์ธรรมนญูหลายฉบบัหลงัจากนัน้57 อกีทัง้

กฎหมายจัดตั้งองค์การปกครองส่วนท้องถิ�นรูปแบบต่าง ๆ ก็มีบทบัญญัติท�านองนี้ด้วย58 เท่ากับว่า  

55 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 184 บญัญตัว่ิา “สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิ
วุฒิสภาต้อง

(1) ไม่ดำารงตำาแหน่งหรอืหน้าทีใ่ดในหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐหรือรัฐวสิาหกจิหรือตำาแหน่งสมาชกิสภาท้องถ่ิน 
หรือผู้บริหารท้องถิ่น

(2) ไม่รับหรือแทรกแซงหรือก้าวก่ายการเข้ารับสัมปทานจากรัฐ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ 
หรือเข้าเป็นคู่สัญญากับรัฐ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจอันมีลักษณะเป็นการผูกขาดตัดตอน หรือเป็นหุ้นส่วน
หรือผู้ถือหุ้นในห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทที่รับสัมปทานหรือเข้าเป็นคู่สัญญาในลักษณะดังกล่าว  ทั้งนี้ ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม

(3) ไม่รับเงินหรือประโยชน์ใด ๆ จากหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจเป็นพิเศษ นอกเหนือไปจากที่
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจปฏิบัติต่อบุคคลอื่น ๆ ในธุรกิจการงานปกติ

(4) ไม่กระทำาการใด ๆ  ไม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อม อันเป็นการขัดขวางหรือแทรกแซงการใช้สทิธหิรือเสรีภาพของ
หนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนโดยมิชอบ

มาตรานี้มิให้ใช้บังคับในกรณีที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภารับเบี้ยหวัด บำาเหน็จบำานาญ เงินปี 
พระบรมวงศานุวงศ์ ...”

และมาตรา 186 บัญญัติว่า “ให้น�าความในมาตรา 184 มาใช้บังคับแก่รัฐมนตรีด้วยโดยอนุโลม ...”
56 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 80 และมาตรา 143
57 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 103 และมาตรา 180 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 97 และมาตรา 149 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 108 และมาตรา 
163 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 110 มาตรา 128 และมาตรา 208 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 265 และมาตรา 267

58 พระราชบัญญตัอิงค์การบรหิารส่วนจังหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 44/3 พระราชบญัญตัเิทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 48 
จตุทศ พระราชบัญญัติสภาตำาบลและองค์การบริหารส่วนตำาบล พ.ศ. 2537 มาตรา 64/2 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 51 และพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 มาตรา 49
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นอกจากต�าแหน่งทางการเมืองในระดับชาติแล้ว ปัจจุบันระบบรัฐ์ธรรมนูญไทยยังอนุญาตให้

พระบรมวงศานุวงศ์ด�ารงต�าแหน่งสมาชิกสภาท้องถิ�นและผู้บริหารท้องถิ�นได้ด้วย

(2) ปัญหาการไม่พิส้จน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่มีนิยามศัพท์ของประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุไว้เป็นการเฉพาะ  

แต่ในค�าวนิิจฉยัที� 3/2562 นี ้ศาลรฐั์ธรรมนญูได้พยายามแยกองค์ประกอบของประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็น 4 ประการ โดย

อนมุานตามเนือ้ความที�ปรากฏอยูใ่นชื�อเรยีกนัน้เอง คอื (1) หมายถงึ ประเพณกีารปกครองที�ยดึถอื

ปฏิบตักัินมานานจนเป็นประเพณทีี�ดีงามในทางการเมอืงการปกครอง มใิช่ประเพณใีนกจิการด้านอื�น 

(2) ต้องเป็นประเพณกีารปกครองของประเทศไทยที�เป็นที�ยอมรบันับถอืกันว่าดงีามในประเทศไทย 

อันควรแก่การถนอมรักษา และสืบสานให้มั�นคงต่อไป มิใช่ประเพณีการปกครองของประเทศอื�น  

ลทัธอิื�น หรอือดุมการณ์อื�น (3) ประเพณกีารปกครองของประเทศไทยดังกล่าว หมายถึง ประเพณทีี�ถือ

ปฏบิตักินัในวาระสมยัที�ประเทศมกีารปกครองอยูใ่นระบอบประชาธปิไตยเท่านัน้ และ (4) ประเพณี

การปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยนั้น หมายถึง ระบอบเสรีประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มิใช่ประชาธิปไตยแบบอื�น ทฤษฎีอื�น หรืออุดมการณ์อื�น โดย

ตวัอย่างที�ชดัแจ้งขององค์ประกอบข้อนีไ้ด้แก่ ประเพณกีารปกครองโดยธรรมที�องค์พระมหากษตัรย์ิ 

จะต้องทรงใช้พระราชอ�านาจโดยธรรม และทรงด�ารงพระองค์อยู่ในทศพิธราชธรรม เพื�อให้ส�าเร็จ

ผลเป็นประโยชน์ส่วนรวมแก่ประเทศชาติ และความผาสุกของประชาชนโดยรวม59

เมื�อพเิคราะห์ในทางนติศิาสตร์ วรเจตน์ ภาครัีตน์ เหน็ว่า การแยกองค์ประกอบในลกัษณะ

ดังกล่าวเป็นการแยกโดยเอาถ้อยค�าเป็นตัวตั้งและมีลักษณะเป็นการกล่าวซึ่�้าความ (pleonasm) 

โดยศาลรฐั์ธรรมนญูไม่ได้ก�าหนดเกณฑ์ีจากหลกัในทางนติวิธิ ีกล่าวคอืไม่ได้พสิจูน์ว่ามกีารประพฤติ

ปฏิบัติอย่างต่อเนื�อง สม��าเสมอ นมนาน (longa consuetudo) และผู้ประพฤติปฏิบัติทั�วไปมีความ

รูส้กึส�านึกอย่างมั�นใจว่าตนผกูพนัต้องประพฤตปิฏบิตัเิช่นนัน้เพราะเป็นสิ�งที�ถกูต้อง (opinion iuris 

vel necessitatis) อันเป็นองค์ประกอบแห่งการเกิดข้ึนของกฎหมายจารีตประเพณีหรือไม่ ท้ังนี้ 

วรเจตน์ เห็นว่า เมื�อพิจารณาจากค�าสอนว่าด้วยบ่อเกิดของกฎหมายแล้ว ประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขต้องมีลักษณะเป็น 

59 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 44-45)
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กฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญเท่าน้ัน เพราะหากไม่ถือเช่นนี้ก็จะหาเกณฑี์ที �แน่นอนมา

ก�าหนดไม่ได้ และจะท�าให้องค์กรที�ใช้กฎหมายอ้างประเพณีการปกครองฯ ตามชอบใจ60

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นข้างต้น โดยเห็นว่าสิ�งที�ศาลรัฐ์ธรรมนูญจะน�ามาใช้ตัดสินคดี

ได้ต้องมีสถานะเป็นกฎหมาย เมื�อศาลยืนยันว่าคดีนี้ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐ์ธรรมนูญบังคับแก่คดีได้ 

(แต่ผูเ้ขียนเหน็ว่าอนัที�จรงิมบีทบัญญตัแิห่งรฐั์ธรรมนูญที�สามารถน�ามาบงัคบัแก่กรณนีีไ้ด้) ศาลต้อง

พยายามพิสูจน์ให้ได้ว่า การห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ที�ลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิแล้วด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมุขตามหลักในทางนิติวิธีอย่างไร

เมื�อพิจารณาจากค�าวินิจฉัย พบว่าศาลรัฐ์ธรรมนูญได้พยายามอ้างอิงกลับไปหามาตรา 11 

ของรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ว่า การปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขได้รบัการสถาปนาขึน้โดยรฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม 

พทุธศกัราช 2475 และมาตรา 11 ของรฐั์ธรรมนญูฉบับดังกล่าวบญัญติัให้พระบรมวงศานวุงศ์ต้ังแต่

ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปโดยก�าเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม ย่อมด�ารงอยู่ในฐ์านะเหนือการเมือง ซึ่ึ�งเป็นไป 

ตามพระราชประสงค์ของรัชกาลที� 7 และคณะอนุกรรมการร่างรัฐ์ธรรมนูญก็ได้เห็นชอบด้วย 

ทุกประการ ท้ังนี้ ศาลมองว่า หลักการพื้นฐ์านดังกล่าวเป็นทั้งเจตนารมณ์ร่วมของการสถาปนา

ระบอบการปกครองของไทยไว้ในรฐั์ธรรมนญูแต่เริ�มแรก และเป็นฉันทามติที�ฝ่ายสภาผู้แทนราษฎร

ให้การยอมรับปฏิบัติสืบต่อมาว่า พระมหากษัตริย์และพระบรมวงศานุวงศ์ชั้นสูงควรด�ารงฐ์านะอยู่

เหนอืการเมอืง โดยเฉพาะการไม่เข้าไปมบีทบาทเป็นฝักฝ่ายต่อสู้แข่งขนัรณรงค์ทางการเมอืง อนัอาจ

น�ามาซึ่ึ�งการโจมตี ติเตียน และกระทบต่อความสงบเรียบร้อยสมัครสมานเป็นอันหนึ�งอันเดียวกัน

ระหว่างสถาบันพระมหากษัตริย์กับราษฎร  ที�เป็นหลักการพื้นฐ์านของประเพณีการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข61

ส่วนกรณีที�สภาผู้แทนราษฎรได้มีการปรับปรุงแก้ไขรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 

พุทธศักราช 2475 ในสมัยรัชกาลที� 8 จนน�าไปสู่รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2489 ซึ่ึ�งเว้นการบัญญัติจ�ากัดบทบาททางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์นั้น ศาลรัฐ์ธรรมนูญ 

เห็นว่ากรณีดังกล่าวไม่ได้ท�าให้หลักการพื้นฐ์านทางรัฐ์ธรรมนูญว่าด้วยฐ์านะของสมาชิก 

พระบรมราชวงศ์อันเป็นที�เคารพเหนือการถูกติเตียนและไม่ควรแก่ต�าแหน่งการเมืองอันอาจ 

60 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน้า 214-218.
61 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 40-41)
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กระทบกระเทือนต่อความเป็นกลางของสถาบันพระมหากษัตริย์ต้องถูกลบล้างไป62 อย่างไรก็ดี  

ศาลไม่ได้อธิบายว่าเหตุใดหลักการดังกล่าวจึงยังคงอยู่ ทั้งที�ปรากฏในรายงานการประชุมสภา 

ผู้แทนราษฎรซึ่ึ�งท�าหน้าที�ร่างรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 อย่างชัดเจน

ว่าประสงค์ให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ารงต�าแหน่งการเมืองได้ และในทางปฏิบัติก็มีข้อเท็จจริง 

ปรากฏว่าพระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์เข้าด�ารงต�าแหน่งรัฐ์มนตรีและสมาชิกรัฐ์สภา 

หลังจากนั้น โดยในค�าวินิจฉัยกลางไม่ปรากฏการกล่าวถึงเรื�องเหล่านี้เลย

อนึ�ง นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ ตุลาการศาลรัฐ์ธรรมนูญ ยอมรับในความเห็นส่วนตนว่า การ

ที�รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ไม่คงมาตรา 11 ของรัฐ์ธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไว้ มีผลเป็นการยกเว้นข้อห้ามที�บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์

อักษร และท�าให้มีพระบรมวงศานุวงศ์จ�านวนหนึ�งเข้ารับการแต่งตั้งให้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง 

และลงสมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นระยะ แม้กระนั้น นครินทร์กลับเห็นว่า 

กรณีดังกล่าวไม่อาจลบล้างหลักการพื้นฐ์านแรกเริ�มที�ว่าพระมหากษัตริย์และพระบรมวงศานุวงศ์ 

ชั้นสูงควรด�ารงฐ์านะอยู่เหนือการเมืองไปโดยส้ินเชิงได้ โดยหลักการของประเพณีการปกครอง 

ในเรื�องน้ียงัด�ารงอยู ่เนื�องจากนครนิทร์มองว่าพระบรมวงศานวุงศ์ที�เข้าสูก่ารเมอืงล้วนมพีระอสิรยิยศ

ในชั้นพระอนุวงศ์ คือ เป็นเช้ือพระวงศ์ที�สืบเนื�องมา มิใช่เป็นพระบรมวงศ์ซึ่ึ�งเป็นเชื้อพระวงศ์ใน

บรมราชตระกูลของพระมหากษัตริย์ ซึ่ึ�งนับเป็นพระญาติที�สนิทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว 

ประกอบกับการมีบทบาททางการเมืองของพระอนุวงศ์เหล่านั้น หากไม่เป็นการเข้าสู่ต�าแหน่งโดย

รฐั์บาลแต่งตัง้ให้ด�ารงต�าแหน่งส�าคัญตามความรู้ความสามารถเฉพาะตัว กม็กัเป็นการใช้สิทธทิางการ

เมืองของปัจเจกบุคคลในการลงสมัครรับเลือกต้ังเป็นผู้แทนราษฎรในพื้นที�ภูมิล�าเนาเฉพาะในเขต

พื้นที�ของบางจังหวัด จึงไม่อาจท�าให้เกิดการกระทบกระเทือนไปสู่องค์พระมหากษัตริย์ได้63

ผูเ้ขยีนไม่เหน็ด้วยกบัความเหน็ดงักล่าวของนครนิทร์ โดยเหน็ว่าอนัที�จรงิศาลต้องยนืยนัว่า

ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา ระบบรัฐ์ธรรมนูญไทยไม่ได้ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมอืง ไม่ว่าจะเป็นเช้ือพระวงศ์ในช้ันพระอนวุงศ์หรอืพระบรมวงศ์ แม้ในทางปฏบิติัจะมเีพียง

พระอนุวงศ์ที�เข้าด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง ท้ังนี้ ระหว่างการร่างรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2489 ได้มีผู้เสนอให้พระบรมวงศ์ชั้นเจ้าฟั้ายังคงอยู่ในฐ์านะเหนือการเมือง แต ่

62 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 41)
63 ด ูหน้า 5-6 ใน สำานกังานศาลรฐัธรรมนญู, “ความเหน็ส่วนตนของ นายนครินทร์ เมฆไตรรตัน์ ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู 

คำาวินิจฉัยที่ 3/2562” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา : https://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/download/ article/

article_20190404122148.pdf [25 เมษายน 2564]
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ความเห็นส่วนใหญ่ในเวลานั้นก็เห็นควรให้ยกเลิกข้อจ�ากัดดังกล่าว อีกท้ังพระบรมวงศานุวงศ ์

ในเวลานั้นก็ได้ปรึกษาหารือกันแล้วและไม่มีข้อขัดข้อง หากประสงค์จะให้พระบรมวงศ์อยู่เหนือ

การเมืองต่อไปก็คงจะบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งแล้ว ซึ่ึ�งเป็นการยืนยันว่าตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา 

ระบบรัฐ์ธรรมนูญไทยไม่ได้จ�ากัดสิทธิในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ 

อีกต่อไป ส่วนในทางความเป็นจริงบุคคลใดจะเข้าสู่การเมืองหรือไม่ ย่อมเป็นเรื�องความเหมาะควร

ในทางการเมอืง และเป็นเรื�องที�ราชส�านกัจะต้องพจิารณากันเองเป็นการภายในถึงผลกระทบที�อาจ

จะเกิดขึ้นตามมา

ส�าหรับกรณีที�ศาลรัฐ์ธรรมนูญอ้างถึงค�าวินิจฉัยที� 6/2543 นั้น ผู้เขียนเห็นว่าข้อเท็จจริง

ในค�าวินิจฉัยดังกล่าวเป็นคนละเรื�องกับข้อเท็จจริงในกรณีนี้ โดยค�าวินิจฉัยที� 6/2543 เป็นกรณีที�

คณะกรรมการการเลือกตั้งออกระเบียบการเลือกต้ังสมาชิกวุฒิสภาว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่

ช้ันพระองค์เจ้าขึ้นไปเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง มีหน้าที�ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง โดยให้เลขาธิการพระราชวัง

มหีน้าที�แจ้งเหตทีุ�ท�าให้ไม่อาจไปใช้สทิธเิลอืกต้ังแทนพระบรมวงศานวุงศ์ต้ังแต่ช้ันพระองค์เจ้าขึน้ไป 

ซึ่ึ�งในเวลาต่อมาคณะกรรมการการเลือกตั้งได้ยื�นค�าร้องขอให้ศาลรัฐ์ธรรมนูญวินิจฉัยว่า มีบุคคลใด

บ้างที�ไม่อยูใ่นข่าย หรอืได้รบัยกเว้นไม่ต้องแจ้งเหตุที�ท�าให้ไม่อาจไปเลือกต้ังได้ โดยศาลรัฐ์ธรรมนญู

ในเวลาน้ันตัดสินว่า รัฐ์ธรรมนูญของไทยทุกฉบับมีหมวดว่าด้วยพระมหากษัตริย์เป็นการเฉพาะ 

ซึ่ึ�งเป็นบทบัญญัติที�รับรองสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามคติการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข พระมหากษัตริย์ทรงด�ารงอยู่เหนือการเมือง 

และทรงด�ารงอยู่ในฐ์านะอันเป็นที�เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟั้องร้องพระมหา

กษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ อีกทั้งพระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ใช้อ�านาจอธิปไตย ทรงด�ารงอยู่เหนือ

การเมือง และทรงด�ารงไว้ซึึ่�งความเป็นกลางทางการเมือง ประกอบกับที�ผ่านมาพระมหากษัตริย์ 

พระราชนิ ีพระราชโอรส และพระราชธดิา ไม่เคยทรงใช้สทิธเิลอืกตัง้ หากก�าหนดให้พระมหากษตัรย์ิ  

พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ซึ่ึ�งใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ และทรงพระ

กรุณาโปรดเกล้า ฯ ให้ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่เป็นนิจ ทรงมีหน้าที�ไปใช้สิทธิ

เลือกตั้ง ย่อมจะก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกับหลักการด�ารงอยู่เหนือการเมืองและ 

ความเป็นกลางของพระมหากษัตริย์64

ประเด็นส�าคัญในค�าวินิจฉัยที� 6/2543 มีว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้น

ไปทรงมีหน้าที�ไปใช้สิทธิเลือกตั้งหรือไม่ ท้ังนี้ เมื�อพิจารณาค�าวินิจฉัยดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า ผล

ของค�าวินิจฉัย คือ พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้นไปน่าจะยังทรงมีสิทธิเลือกตั้งอยู่  

64 คำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 41-42)
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เพียงแต่ไม่ทรงมีหน้าที�ไปใช้สิทธิเลือกตั้งเท่านั้น นั�นหมายความว่า พระบรมวงศานุวงศ์ไม่ได้ทรง 

ถูกจ�ากัดสิทธิเลือกตั้ง แต่จะทรงไปใช้สิทธิเลือกตั้งหรือไม่ย่อมเป็นดุลพินิจของแต่ละพระองค์ 

ประกอบกับค�าวินิจฉัยที� 6/2543 ไม่ได้วินิจฉัยถึงกรณีที�พระบรมวงศานุวงศ์ลาออกจากฐ์านันดร

ศักด์ิซึ่ึ�งเป็นปัญหาส�าคัญในคดีนี้ โดยผู้ถูกร้องคือพรรคไทยรักษาชาติเองก็ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ แต่

ศาลรฐั์ธรรมนญูไม่ได้วนิจิฉยัให้แจ้งชัดว่าเหตใุดจึงสามารถน�าค�าวนิจิฉัยดังกล่าวมาปรับใช้ในคดีนีไ้ด้

5. ผลกระทบของค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมน้ญท่ี 3/2562 ต่อหลักเกณฑ์์ว่าด�วยสิทธิ

ของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

นอกจากค�าวินิจฉัยดังกล่าวจะมีปัญหาในแง่นิติวิธีดังที�ได้กล่าวมาแล้ว ค�าวินิจฉัยนี้ยัง 

ส่งผลให้หลักเกณฑี์ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองผันแปร

ไปอีกด้วย กล่าวคือ เมื�อพิเคราะห์ถึงสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการ

เมืองหลังการปฏิวัติสยามแล้ว เราอาจแบ่งวิวัฒนาการของเรื�องนี้ได้เป็น 3 ยุค โดยยุคแรก เป็น

ช่วงที�อยู่ภายใต้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่ึ�งมีการจ�ากัดสิทธิใน

การด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ เนื�องจากรัฐ์ธรรมนูญบัญญัติเอาไว้โดย 

ชัดแจ้งว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปไม่ว่าโดยก�าเนิดหรือโดยแต่งต้ังก็ตามย่อม

ด�ารงอยู่ในฐ์านะเหนือการเมือง โดยผู้ร่างรัฐ์ธรรมนูญได้ค�านึงถึงเรื�องการคุ้มครองพระเกียรติของ

พระมหากษัตริย์เป็นส�าคัญ 

ยคุที�สอง เป็นช่วงหลงัจากที�มีการประกาศใช้รฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 

2489 แล้ว ซึ่ึ�งอนญุาตให้พระบรมวงศานวุงศ์เข้าด�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงได้ เนื�องจากรัฐ์ธรรมนญู

ฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติจ�ากัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองเช่นที�เคย

ปรากฏในรัฐ์ธรรมนูญฉบับก่อนหน้า โดยผู้ร่างรัฐ์ธรรมนูญมองว่าพระบรมวงศานุวงศ์ควรมีสิทธิ

โดยเสมอภาคกับสามัญชนในการมีส่วนร่วมทางการเมือง ทั้งนี้ นับแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา 

รฐั์ธรรมนญูไทยไม่เคยบัญญตัถึิงการจ�ากดัสทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการ

เมอืงอกีเลย แม้แต่ในปี พ.ศ. 2495 ซึ่ึ�งมกีารน�ารฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2475 

กลับมาปรับปรุงแก้ไขเพื�อใช้บังคับ ผู้ร่างรัฐ์ธรรมนูญก็ไม่ได้รับบทบัญญัติว่าด้วยการจ�ากัดสิทธิของ

พระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองมาด้วย และในทางปฏิบติักป็รากฏข้อเทจ็จรงิ 

ว่ามีพระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์เข้าด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองทั้งต�าแหน่งรัฐ์มนตรีและ

สมาชิกรัฐ์สภา ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 ถึง พ.ศ. 2518 อันเป็นการยืนยันว่า ระบบรัฐ์ธรรมนูญไทย 

ไม่ได้ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง
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อย่างไรก็ดี ค�าวินิจฉัยศาลรัฐ์ธรรมนูญที� 3/2562 ท�าให้หลักเกณฑี์ในเรื�องนี้เคลื�อนเข้าสู่ 

ยคุที�สาม เพราะการที�ศาลมคี�าสั�งให้ยบุพรรคไทยรักษาชาติ จากกรณทีี�พรรคไทยรักษาชาติเสนอชื�อ

ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบ 

แต่งต้ังเป็นนายกรัฐ์มนตรีนั้น ผลของค�าวินิจฉัยในคดีนี้ท�าให้หลักเกณฑี์เกี�ยวกับสิทธิของ 

พระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองผันแปรไปกลายเป็นว่า พระบรมวงศานุวงศ์ 

ทั้งที�ยังด�ารงพระอิสริยยศอยู่หรือแม้ลาออกจากฐ์านันดรศักดิ์แล้ว หากเป็นผู้ที�มีความใกล้ชิด

กับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่อาจด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ เพราะจะกระทบต่อสถานะของ 

พระมหากษัตริย์ที�ต้องทรงอยู่เหนือการเมืองและเป็นกลางทางการเมืองซึ่ึ�งเป็นประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในทัศนะของ

ศาลรัฐ์ธรรมนูญ

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐั์ธรรมนญูในคดียบุพรรคไทยรักษาชาติ ท�าให้ความเข้าใจ

ที�ว่าหลังการประกาศใช้รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 พระบรมวงศานุวงศ์ 

ทัง้ที�ยงัด�ารงพระอสิรยิยศอยูแ่ละลาออกจากฐ์านนัดรศกัดิแ์ล้วไม่ถกูจ�ากดัสทิธใินการด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองนั้นเป็นอันใช้ไม่ได้อีกต่อไป ทั้งยังท�าให้เกิดความคลุมเครือว่า บุคคลใดบ้างที�ถือว่า

มีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์จนไม่อาจด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ โดยประเด็นที�ต้อง

พิจารณามีอยู่ว่า ผลของค�าวินิจฉัยศาลรัฐ์ธรรมนูญในคดีนี้ ท�าให้พระบรมวงศ์ทั้งหมด ทั้งที�ยังด�ารง 

พระอสิรยิยศอยูแ่ละแม้ภายภาคหน้าจะลาออกจากฐ์านนัดรศกัดิก์ต็ามไม่อาจด�ารงต�าแหน่งทางการ

เมืองได้เลยใช่หรือไม่ เพราะถือว่าเป็นพระญาติที�สนิทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ส่วนกรณี

ของพระอนุวงศ์กม็ปัีญหาว่าจะยงัคงเป็นรฐั์มนตรหีรอืสมาชกิรฐั์สภาได้เช่นที�เคยปรากฏในอดีตหรือ

ไม่ หรือจะต้องพิจารณาก่อนว่าพระอนุวงศ์พระองค์นั้นมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์หรือไม่

เพียงใด ซึ่ึ�งท�าให้เกิดความไม่แน่นอนขึ้น

6. บทส่งท�ายและข�อเสนอแนะ

หลังจากที�ศาลรัฐ์ธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติแล้วได้มีความเห็นทาง

วิชาการตามมา ฝ่ายที�เห็นด้วยกับค�าวินิจฉัยมองว่า แม้ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สิริวัฒนาพรรณวดี จะทรงลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิแล้วแต่ก็ไม่อาจด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

ได้ เพราะขัดต่อจารีตประเพณีทางรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที�ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์

ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปยุ่งเกี�ยวกับการเมือง โดยระหว่างการร่างรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

สยาม พุทธศักราช 2475 มีการอภิปรายปัญหาประการหนึ�งว่า ถ้าพระบรมวงศานุวงศ์จะลาออก
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จากฐ์านันดรศักดิ์เพื�อเข้าสู่การเมืองจะท�าได้หรือไม่ ซึ่ึ�งเวลานั้นมีผู้อภิปรายท�านองว่า ถ้าเป็น 

พระบรมวงศานุวงศ์โดยก�าเนิดจะทรงลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิเพื�อเข้าสู่การเมืองไม่ได้ แต่ถ้าเป็น

สามัญชนที�ได้รับแต่งตั้งให้ด�ารงฐ์านันดรศักด์ิ หากต่อมาลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิก็สามารถเข้าสู่

การเมืองได้65

ส่วนฝ่ายที�ไม่เหน็ด้วยกบัค�าวนิจิฉยัมองว่า เรื�องพระบรมวงศานวุงศ์อยูเ่หนือการเมอืงนีไ้ม่ใช่

ประเพณีการปกครอง เพราะแม้มาตรา 11 ของรัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 

2475 จะเคยบัญญัติให้พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าข้ึนไปอยู่เหนือการเมือง แต่ก็เป็น

เรื�องที�รฐั์ธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรบญัญตัโิดยชดัแจ้ง กรณนีีจึ้งไม่ใช่ประเพณกีารปกครองมาแต่ต้น  

ยิ�งกว่านั้นเมื�อมีการจัดท�ารัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ก็ได้มีการยกเลิก

มาตรา 11 และรัฐ์ธรรมนูญไทยหลังจากนั้นก็ไม่เคยบัญญัติในลักษณะดังกล่าวอีก แม้แต่ในปี พ.ศ. 

2495 ซึ่ึ�งมกีารน�ารฐั์ธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475 กลับมาใช้ผู้ร่างรัฐ์ธรรมนญู

ก็ยืนยันที�จะตัดมาตรา 11 ออก ประเทศไทยจึงไม่มีประเพณีการปกครองเรื�องพระบรมวงศานุวงศ์

อยู่เหนือการเมือง โดยเรื�องนี้มีลักษณะเป็นปัญหาทางการเมืองมากกว่าปัญหาทางกฎหมาย66

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นฝ่ายหลัง แม้หากพิเคราะห์ในทางการเมืองแล้ว มีความเป็น

ไปได้อย่างมากว่า การยอมให้ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เข้าด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมือง จะก่อให้เกิดผลกระทบต่อองค์พระมหากษัตริย์ซึ่ึ�งอาจถูกดึงเข้ามาพัวพัน

ในประเด็นทางการเมือง แต่หากต้องวินิจฉัยในทางนิติศาสตร์ ผู้เขียนเห็นว่าปัจจุบันไม่มีข้อห้าม

พระบรมวงศานุวงศ์ท้ังที�ยังด�ารงพระอิสริยยศอยู่และที�ลาออกจากฐ์านันดรศักด์ิแล้วเข้าด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมือง อย่างไรก็ดี เพื�อขจัดความคลุมเครือ ความไม่แน่นอน และความเห็นที�ยังไม่

เป็นเอกภาพในเวลานี้ ผู้เขียนเสนอให้มีการทบทวนหลักเกณฑี์ในเรื�องดังกล่าว หากพิจารณาแล้ว

เหน็ว่าควรจ�ากดัสทิธทิางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์ก็ต้องบญัญตัไิว้ในรัฐ์ธรรมนญูให้ชดัเจน67

65 กิตติพงศ์ กมลธรรมวงศ์, การคุ้มครองสถาบันพระมหากษัตริย์ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และมาตรา 

112 ของประมวลกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: สำานักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 57-58.
66 ประชาไท, “ชวน ‘วรเจตน์’ คุย หลังคำาวินิจฉัยศาลรัฐธรรaมนูญ กรณียุบพรรคไทยรักษาชาติ” [ออนไลน์] แหล่ง

ที่มา : https:// prachatai.com/journal/2019/03/81486 [25 พฤศจิกายน 2564]
67 ในต่างประเทศมีตัวอย่างของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 87 บัญญัติว่า “พระบรม

วงศานุวงศ์จะด�ารงต�าแหน่งรัฐมนตรีมิได้” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 58 บัญญัติว่า “พระสวามีของ

สมเด็จพระราชินี หรือพระราชินีของสมเด็จพระราชาธิบดี แล้วแต่กรณี ไม่อาจรับต�าแหน่งหน้าที่ใด ๆ ในทางรัฐธรรมนูญได้ เว้นแต่

เป็นการเข้ารบัหน้าทีผู่ส้�าเร็จราชการแทนพระองค์ตามบทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนูญ” และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรกมัพูชา ค.ศ. 

2008 มาตรา 16 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “พระราชินีแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาไม่มีสิทธิเข้าเกี่ยวข้องกับการเมือง หรือเข้ารับหน้าที่

ประมุขของรัฐ หัวหน้ารัฐบาล หรือหน้าที่อื่นใดทางปกครองหรือทางการเมือง” เป็นต้น
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ตัวอย่างการบัญญัติ เช่น ถ้าต้องการใช้หลักเกณฑี์เดียวกับมาตรา 11 ของรัฐ์ธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 อาจพิจารณาบัญญัติว่า “พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต ่

ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปย่อมด�ารงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง เว้นแต่กรณีที่ได้รับแต่งตั้งให้ด�ารงฐานันดร

ศักดิ์และได้กราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์แล้ว” ซึ่ึ�งหมายความว่า พระบรมวงศานุวงศ์

ตั้งแต่ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไปไม่สามารถด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ ยกเว้นกรณีของผู้ที�ไม่ได้เป็น

พระบรมวงศานุวงศ์โดยก�าเนิดแต่ได้รบัแต่งตัง้ให้ด�ารงฐ์านนัดรศกัดิ ์หากได้ลาออกจากฐ์านนัดรศกัด์ิ

แล้วย่อมมีสิทธิที�จะเข้าด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้ ส่วนผู้ที�เป็นพระบรมวงศานุวงศ์โดยก�าเนิด

นั้น แม้ต่อมาจะลาออกจากฐ์านันดรศักดิ์ก็ยังคงต้องห้ามมิให้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองอยู่นั�นเอง

อีกแนวทางหนึ�ง คือ ถ้าต้องการให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงที�เกิดขึ้นหลังการประกาศใช้

รัฐ์ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ซึ่ึ�งมีพระอนุวงศ์เข้าด�ารงต�าแหน่งทางการ

เมือง อาจพิจารณาบัญญัติว่า “พระบรมวงศ์ตั้งแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้นไปย่อมด�ารงอยู่ในฐานะเหนือ

การเมือง เว้นแต่กรณีท่ีได้รับแต่งตั้งให้ด�ารงฐานันดรศักดิ์และได้กราบถวายบังคมลาออกจาก

ฐานันดรศักดิ์แล้ว” นั�นหมายความว่า พระอนุวงศ์ย่อมมีสิทธิด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองเสมอภาค 

กับสามัญชน แต่กรณีของพระบรมวงศ์นั้นจะด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองไม่ได้ เว้นแต่ว่าบุคคล 

ดงักล่าวจะไม่ใช่พระบรมวงศ์โดยก�าเนดิและได้เข้าสูก่ารเมอืงหลงัจากลาออกจากฐ์านนัดรศกัดิแ์ล้ว

กรณีที�กล่าวมาข้างต้นเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น ทั้งนี้ หากมีการแก้ไขเพิ�มเติมรัฐ์ธรรมนูญ

ฉบบัปัจจุบนัหรอืจดัท�ารฐั์ธรรมนญูฉบับใหม่ขึน้ในอนาคต สทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมืองคงจะเป็นประเด็นส�าคัญซึึ่�งจะต้องหยิบยกมาอภิปรายกันต่อไปว่า ระบบ

รัฐ์ธรรมนูญไทยควรจะมีท่าทีต่อเรื�องนี้อย่างไร
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บทคัดย่อ

คนประจ�าเรอืคอืผูป้ฏบิตังิานที�เป็นก�าลงัส�าคญัในการขบัเคลื�อนธุรกจิพาณชิยนาวขีองไทย

ให้มีความเข้มแข็งและสามารถแข่งขันกับนานาชาติได้อย่างยั�งยืน แต่เนื�องจากการท�างานบนเรือ 

เดนิทะเลมสีภาพการจ้างและลกัษณะการท�างานที�มสีภาพแวดล้อมซึึ่�งเสี�ยงต่ออนัตรายสงู ต้องเผชญิ

กบัคลื�นจดัลมแรงและภยัธรรมชาติอนัมิอาจคาดหมายได้ล่วงหน้า รัฐ์จึงจ�าเป็นที�จะต้องตรากฎหมาย

ที�ให้การคุม้ครองคนประจ�าเรอืเป็นการเฉพาะเพื�อประโยชน์ในการอนวุติัการให้เป็นไปตามอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ก่อนที�จะเร่งด�าเนนิการให้สัตยาบนัอนสัุญญา

ระหว่างประเทศดงักล่าว ดงันัน้เมื�อพระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ออกมามผีลบงัคบัใช้ 

*  บทความวจิยันีส้รปุและเรยีบเรยีงจากรายงานการศึกษาวจิยัฉบบัสมบรูณ์ เร่ือง “ข้อพิจารณาท่ีรัฐควรคำานึงในการปรับปรุง

แก้ไขพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 อย่างเร่งด่วน” (Urgently Considerations that the Government Should Take 

into Account in Thai Maritime Labour Law) โดยได้รบัทนุอุดหนุนการวจิยัจากคณะโลจสิตกิส์ มหาวทิยาลยับรูพา พ.ศ. 2562.
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แล้ว จึงส่งผลท�าให้คนประจ�าเรือไทยได้รับผลกระทบในทางปฏิบัติหลาย ๆ ด้าน โดยเฉพาะการที�

คนประจ�าเรือถูกให้ออกจากระบบประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทนของรัฐ์ ทั้งๆ ที�เคยได้รับมา

ก่อนจากกฎหมายคุ้มครองแรงงานฉบับเดิม ซึ่ึ�งข้อเท็จจริงในการศึกษานี้ได้แสดงให้เห็นถึงเนื้อหา

ของบทบัญญัติเกี�ยวกับการคุ้มครองคนประจ�าเรือในบางมาตราที�ยังมีความไม่ชัดเจนและอาจ 

ไม่สอดคล้องกบัอนสุญัญาฯ ดงักล่าวด้วย โดยการศึกษาวจัิยนีจ้ะมุง่น�าเสนอปัญหาและการปรับปรุง

แก้ไขกฎหมายแรงงานทางทะเลของไทยอย่างเร่งด่วน เพื�อที�จะผลักดันท�าให้คนประจ�าเรือได้รับ

ความคุ้มครองที�เป็นธรรมและเข้าถึงสวัสดิการแห่งรัฐ์ได้อย่างทัดเทียมกับลูกจ้างทั�วไปบนบก เพื�อ

ยกระดับมาตรฐ์านการคุ้มครองคนประจ�าเรือให้สูงขึ้นและเป็นการส่งเสริมให้อาชีพคนประจ�าเรือ

เป็นงานที�มีคณุค่า (Decent Work) สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของอนสุญัญาระหว่างประเทศดงักล่าว 

ค�าส�าคัญ: พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล, ความคุ้มครอง, คนประจ�าเรือ, ปรับปรุงแก้ไข

Abstract

Seafarers are operators who become a key force in keeping the maritime 

business moving efficiently. It is also the main mechanism for Thailand’s maritime 

business to resist and to compete with the international community in a sustainable  

way. However, working at sea is definitely hazardous and risky especially when facing 

with high waves, strong wind conditions with unforeseen natural disasters. It is nec-

essary for the States to enact legislation providing specific protection for seafarers 

in order to implement the International Maritime Labour Convention 2006 before 

expediting ratification of such international convention. Thus, when the Maritime 

Labour Act B.E. 2558 came into force, Thai seafarers were consequently affected in 

many practical aspects, especially the fact that seafarers were excluded from the 

social security system and the government’s compensation fund, despite previously  

received by the Labour Protection Law. The facts in this study reveal that the 

content of some provisions on the protection of seafarers is unclear and may not 

be consistent with the said convention. So, this research study aims to present  

problems and urgent improvements to Thai maritime Labour laws. In order to 

promote seafarers to receive fair protection on their benefits and to access to the 
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state welfare in an equal manner to those of general workers ashore, the standards 

of seafarers’ protection are to be enhanced in order to promote the profession 

of seafarers to be decent work in line with the purpose of the aforementioned  

international convention.

Keywords: Maritime Labor Act, Protection, Seafarers, Improvements

1. บทน�า

1.1 ที่มาและความส�าคัญของปัญหา

แต่เดิมคนประจ�าเรือเคยได้รับความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 ท�าให้คนประจ�าเรือได้รับสิทธิและสวัสดิการตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 

ซึ่ึ�งมีผลท�าให้คนประจ�าเรือได้รับการดูแลเรื�องการรักษาพยาบาลขณะพักรอลงเรือในการท�าสัญญา

จ้างครั้งต่อไป การได้รับเงินช่วยเหลือกรณีถูกเลิกจ้างรวมถึงการได้รับเงินบ�าเหน็จหรือบ�านาญ 

ยามชราภาพเมื�อถึงวัยเกษียณจากอาชีพคนประจ�าเรือและการได้รับความคุ้มครองตามพระราช

บญัญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 ในการเรยีกร้องเงินทดแทนกรณบีาดเจ็บสาหสัจนถึงทุพพลภาพหรือ

ตายจากอบุตัเิหตุจากการท�างานบนเรือด้วย แต่เนื�องจากการท�างานบนเรอืเดนิทะเลมสีภาพการจ้าง

ที�ต้องท�างานด้วยความยากล�าบากภายใต้ภาวะความกดดันที�ต้องจากครอบครัวไปเป็นเวลานาน ๆ 

และลักษณะการท�างานที�มีสภาพแวดล้อมที�เสี�ยงต่ออันตรายสูง ต้องเผชิญกับคลื�นจัดลมแรงและ 

ภัยธรรมชาตอินัมอิาจคาดหมายได้ล่วงหน้า รวมถงึความเสี�ยงต่อการตดิเชือ้โรคจากการแพร่ระบาด

ในต่างประเทศด้วย  ซึ่ึ�งสภาพการจ้างและลกัษณะการท�างานของคนประจ�าเรอืมคีวามแตกต่างจาก

การท�างานของลกูจ้างทั�วไปบนบก จงึจ�าเป็นที�จะต้องตรากฎหมายเพื�อให้การคุม้ครองคนประจ�าเรอื

เป็นการเฉพาะ โดยให้สอดคล้องกับอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 

(Maritime Labour Convention, 2006 : MLC 2006) ท�าให้พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเลได้

ถกูยกร่างขึน้ แต่ด้วยลกัษณะเฉพาะของการปฏบิติังานบนเรือเดินทะเลที�มคีวามแตกต่างไปจากการ

ท�างานทั�วไปบนบกอย่างมนียัส�าคัญและมเีหตุเร่งด่วนที�ประเทศไทยพงึต้องเข้าผกูพนัตามอนสุญัญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 เพื�อให้เรือสินค้าที�ชกัธงไทยวิ�งระหว่างประเทศ

สามารถเข้าออกจากเมอืงท่าต่างประเทศได้โดยไม่เกดิความล่าช้าเพราะถกูกกัเรอืหรอืถกูสั�งให้แก้ไข

ข้อบกพร่องจากการตรวจเรือโดยเจ้าหน้าที�รัฐ์เจ้าของท่าเรือ (Port State Control Officer) รัฐ์จึง

จ�าเป็นต้องเร่งรดัการตราพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และด�าเนนิการเกี�ยวกบัการ
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ให้สัตยาบันอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 เพื�อเป็นฐ์านในการที�ประเทศไทยจะสามารถ
อนุวัติการตามอนุสัญญาโดยหน่วยงานผู้ทรงอ�านาจคือกรมเจ้าท่าจะมีอ�านาจในการออกใบรับรอง
ด้านแรงงานทางทะเล (Maritime Labour Certificate) และใบประกาศการปฏิบัติด้านแรงงาน
ทางทะเล (Declaration of Maritime Labour Compliance)1  ที�มีผลรองรับโดยกฎหมายทั้ง
ในระดับกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ อันจะส่งผลให้ประเทศไทยมีหลักเกณฑี์
การปฏิบัติสอดคล้องกับมาตรฐ์านระหว่างประเทศในการคุ้มครองดูแลเกี�ยวกับสวัสดิการและชีวิต 
ความเป็นอยูข่องคนประจ�าเรอืให้ดีขึน้ ตลอดจนเป็นการวางหลักเกณฑ์ีด้านแรงงานทางทะเลส�าหรับ
เรือต่างชาติที�มาจอดเทียบท่าเรือในฐ์านะรัฐ์เจ้าของท่าเรือ (Port State Control) อันเป็นการ 
ส่งเสริมธุรกิจพาณิชยนาวีของประเทศอีกทางหนึ�ง2 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

(1) เพื�อศึกษาและน�าเสนอความไม่ชัดเจนของหลักเกณฑี์ตามพระราชบัญญัติแรงงาน 
ทางทะเล พ.ศ. 2558 ที�อาจมผีลกระทบต่อความสอดคล้องกนักบัอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วย
แรงงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention, 2006 : MLC 2006) ซึ่ึ�งเป็น
อนุสัญญาระหว่างประเทศที�ประเทศไทยได้เข้าผูกพันไว้

(2) เพื�อศึกษาและน�าเสนอประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและผลกระทบที�เกิดขึ้นกับคน 
ประจ�าเรือไทยเมื�อพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มีผลบังคับใช้ เนื�องจากความ 
ไม่ชดัเจนของหลกัเกณฑ์ีในบทบญัญตั ิและไม่สอดคล้องกบัทางปฏบิติัของอาชพีคนประจ�าเรือหรือ
จารีตประเพณีในการเดินเรือทะเล

(3) เพื�อผลักดันให้มีการปรับปรุงและแก้ไขเพิ�มเติมพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 
2558 ให้มีความคุ้มครองแก่คนประจ�าเรือในลักษณะที�สอดคล้องต่อเจตนารมณ์ของอนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที�มุ่งให้คนประจ�าเรือได้รับความคุ้มครองที�
ทัดเทียมกันกับลูกจ้างทั�วไปบนบก 

1.3 วิธีการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยในโครงการนี้ด�าเนินการโดยวิธีการวิจัยจากเอกสาร (Documentary  
research) โดยสืบค้นหลักเกณฑี์ทางกฎหมายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทาง

1 ด ูประกาศกรมเจ้าท่า ท่ี 116/2560 เรือ่ง ใบรบัรองด้านแรงงานทางทะเล และใบประกาศการปฏบิตัด้ิานแรงงานทาง

ทะเล, แหล่งข้อมูลจาก http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/E/182/46.PDF [15 ก.ค. 2564]
2 TCIJ, สรุปข่าวการประชุมคณะรัฐมนตรีอย่างเป็นทางการนอกสถานท่ี 25 ส.ค. 2563, แหล่งข้อมูลจาก https://

www.tcijthai.com/news/2020/25/current/10866 [15 ก.ค 2564]
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ทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention B.E. 2006 : MLC 2006) ซึ่ึ�งเป็นอนุสัญญา
ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organization: ILO) พระราชบญัญตัิ
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 บทบัญญัติอื�นๆ ของกฎหมายล�าดับรอง เช่น กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ประกาศกรมเจ้าท่า รวมไปถึงการสืบค้นข้อมูลจากต�ารา งานวิจัย บทความวิชาการ และ
รายงานการประชุมของคณะกรรมการแรงงานทางทะเลและหน่วยงานราชการที�เกี�ยวข้อง รวมถึง 
ข้อมูลที�ได้รวบรวมจากประสบการณ์การท�างานบนเรือเดินทะเลขนส่งสินค้าระหว่างประเทศของ
ผู้วิจัยในต�าแหน่งนายประจ�าเรือและนายเรือ (กัปตันเรือ) ที�มีระยะเวลานานกว่า 15 ปี ซึ่ึ�งเมื�อ 
ได้รวบรวมข้อมูลจากเอกสารและประสบการณ์ต่างๆ แล้วก็จะน�ามาพินิจพิเคราะห์ตามโจทย์วิจัย
หรือประเด็นปัญหาที�ปรากฏและส่งผลกระทบต่อผู้ปฏิบัติงานในทางปฏิบัติด้วย

1.4 ขอบเขตการวิจัย

การวิจัยนี้มุ่งศึกษาปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที�ส่งผลกระทบกับคนประจ�าเรือของ
ไทย หลังจากที�พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มีผลบังคับใช้เพื�อให้ข้อเสนอแนะและ
ผลกัดนัให้มีการแก้ไข ปรบัปรงุกฎหมายดงักล่าวอย่างเร่งด่วน แก่หน่วยงานภาครฐั์ที�รบัผดิชอบเพื�อ
ให้คนประจ�าเรือได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการกลับคืนมาดังเดิม อีกทั้งยังเป็นการสร้างโอกาส
การเข้าถึงสวัสดิการของรัฐ์อย่างทัดเทียมกับลูกจ้างทั�วไปบนบกอีกด้วย นอกจากนี้ผู้เขียนยังได้
สะท้อนถงึวถีิชวีติ วัฒนธรรมและการปฏบิติังานของอาชพีคนประจ�าเรอื รวมถงึจารตีประเพณใีนการ
เดนิเรอืทะเลให้ผูมี้ส่วนเกี�ยวข้องทราบด้วย ตลอดจนรวบรวมข้อมลูที�ได้จากประสบการณ์การปฏบิตัิ
งานบนเรือเดินทะเลขนส่งสินค้าระหว่างประเทศของผู้เขียนมาเป็นเวลานาน รวมถึงข้อมูลจากการ
เข้าร่วมประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเลในฐ์านะกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�าเรือต้ังแต่ปี 
พ.ศ. 2560-2563 มาวเิคราะห์เพื�อหาแนวทางในการน�าเสนอประเดน็ปัญหาและข้อเสนอแนะในการ
แก้ไขพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 เพื�อให้กฎหมายฉบับนี้เกิดความยุติธรรมทั้งต่อ
คนประจ�าเรอืและเจ้าของเรือรวมถงึสอดคล้องกบัหลักเกณฑ์ีของอนสัุญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention B.E. 2006 : MLC 2006) อีกด้วย 

2. ทบทวนวรรณกรรม

ในฐ์านะที�ผู้เขียนเคยปฏิบัติหน้าที�เป็นนายเรือหรือกัปตันเรือของเรือสินค้าที�วิ�งระหว่าง
ประเทศซึ่ึ�งมีหน้าที�ในการบริหารจัดการและดูแลคนประจ�าเรือให้เป็นไปตามข้อก�าหนดของ
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ผู้เขียนจึงขอน�าเสนอข้อเท็จจริง
เกี�ยวกับสภาพการจ้างงานและลักษณะการท�างานของคนประจ�าเรือและหลักเกณฑี์เกี�ยวกับความ
คุ้มครองแรงงานทางทะเลตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ดังนี้
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2.1 แนวคิดเกี่ยวกับการท�างานที่มีคุณค่า (Decent work) ของอาชีพคนประจ�าเรือ

ประเทศไทยเป็นหนึ�งในจ�านวนประเทศสมาชิก 10 ประเทศที�ให้ความร่วมมือในการ 

จัดต้ังสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้หรือที�เรียกชื�อย่อว่า “อาเซึ่ียน” (ASEAN) ซึ่ึ�งม ี

เป้าหมายที�จะให้อาเซึ่ียนเป็นประชาคมเศรษฐ์กิจที�เป็นตลาดและฐ์านการผลิตเดียว โดยมีการ 

เคลื�อนย้ายสินค้า การบริการ การลงทุน เงินทุนและแรงงานมีฝีมือ (Skilled Labour) อย่างเสรี

ภายในปี พ.ศ. 2558 เพื�อให้ภมูภิาคเอเชียตะวนัออกเฉยีงใต้ มคีวามมั�นคง มั�งคั�ง และมคีวามสามารถ

ในการแข่งขนักบัภมูภิาคอื�นได้3 ดงันัน้การเคลื�อนย้ายคนประจ�าเรือ (Seafarer) ซึ่ึ�งเป็นแรงงานทาง

ทะเล (Maritime Labour) มีฝีมือที�ต้องมีการรับรองคุณวุฒิและคุณสมบัติตามข้อตกลงระหว่างกัน

โดยเป็นส่วนหนึ�งที�ส�าคัญท�าให้อาเซึ่ียนบรรลุเป้าหมายดังกล่าว จึงเห็นได้ว่าอาเซึ่ียนและนานาชาติ

ให้ความส�าคัญกับอาชีพคนประจ�าเรือว่าเป็นงานที�มีคุณค่า (Decent work) ซึ่ึ�งสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที�ออกโดยองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 

(International Labour Organization)4

แนวคิดเรื�องงานที�มีคุณค่า (Decent work) ได้ถูกน�าเสนอต่อรัฐ์สมาชิก ILO เป็นครั้งแรก

ในการประชุมใหญ่แรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Conference) ครั้งที� 87 เมื�อ 

พ.ศ. 2547 โดยมีความเชื�อมั�นว่า งานที�มีคุณค่าจะยกระดับคุณภาพชีวิตในการท�างานให้ดีขึ้น และ

ส่งเสริมให้มีการพัฒนาแรงงานที�ยั�งยืน “งานที�มีคุณค่า” หมายถึง งานซึ่ึ�งสามารถตอบสนองความ

ต้องการเกี�ยวกับชีวิตการท�างานของมนุษย์ได้ ความต้องการเกี�ยวกับชีวิตการท�างานของมนุษย์ 

ประกอบด้วย การมโีอกาสและรายได้ (opportunity and income) การมสิีทธใินด้านต่าง ๆ  (rights) 

การได้แสดงออก (voice) การได้รับการยอมรับ (recognition) ความมั�นคงของครอบครัว (family 

stability) การได้พัฒนาตนเอง (personal development) การได้รับความยุติธรรม (fairness) 

และการมีความเท่าเทียมทางเพศ (gender equality)5

3 ไผทชิต เอกจริยกร, “ข้อสังเกตบางประการต่อการเปิดเสรีสาขาโลจิสติกส์ของประเทศไทยตามประชาคมเศรษฐกิจ

อาเซียน (ASEAN Economic Community)”, วารสารกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ, (2555),  

หน้า 395.
4 Matthaya Yuvamit and Supannee Suanin, “Preparation for the Compliance of Seafarer Maritime 

Safety Standards under MLC 2006 in ASEAN Countries,” In Proceedings of the Global Conference on Logistics, 

Transportation and Traffic (LTT) on 22-24 July 2015 (p. 123-124). Tokyo: Waseda University.   
5 อังคณา เตชะโกเมนท์, กลุ่มงานมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ สำานักพัฒนามาตรฐานแรงงาน, “งานที่มีคุณค่า 

(Decent Work)” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : http://ils.labour.go.th › attachments › [7 กุมภาพันธ์ 2565]
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“งานที�มีคุณค่า” (Decent work) เกี�ยวข้องกับประเด็นที�ผู้เขียนต้องการสื�อให้เห็นว่า 

คนประจ�าเรอืคอืผูป้ฏบิตังิานที�มฝีีมอืและเป็นก�าลังหลักที�ส�าคญัของกจิการพาณชิย์นาวจึีงควรได้รับ

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายประกันสังคมและกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทนทัดเทียม

กับลูกจ้างทั�วไปบนบก รวมถึงมีสภาพความเป็นอยู่และคุณภาพชีวิตในการท�างานที�ดี และมีการ

เสริมสร้างสภาพการท�างานที�ปลอดภัยบนเรือเดินทะเล ซึ่ึ�งเป็นข้อพิจารณาที�รัฐ์ควรค�านึงในการ

ปรบัปรงุแก้ไขพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 อย่างเร่งด่วน เพื�อส่งเสริมให้คนประจ�า

เรือได้ท�างานที�มีคุณค่า (Decent work) สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2549 ด้วย

2.2 ข�อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพการจ�างงานและลักษณะการท�างานของคนประจ�าเรือ

ก่อนที�คนประจ�าเรือจะถูกส่งตัวลงไปปฏิบัติงานบนเรือสินค้านั้น บริษัทเรือจะมีการจัดท�า

ข้อตกลงการจ้างงานคนประจ�าเรือ (Seafarer’s Employment Agreement, SEA) โดยมีการ

เซึ่็นสัญญากันที�บริษัทระหว่างคนประจ�าเรือกับผู้แทนของเจ้าของเรือและจะต้องมีการท�าหนังสือ

สญัญาและบญัชคีนประจ�าเรอืเป็นลายลกัษณ์อกัษรจดทะเบยีนต่อพนกังานเจ้าหน้าที�ของกรมเจ้าท่า  

(ตามแบบ คร. 4) โดยจัดเก็บไว้ที�กรมเจ้าท่าด้วย เนื�องจากเป็นหน่วยงานภายใต้กระทรวงคมนาคม

อันเป็นผู้ออกกฎกระทรวงที�มีอ�านาจหน้าที�ครอบคลุมไปถึงการควบคุมสภาพการจ้าง สภาพการ

ท�างานและสภาพความเป็นอยู่ของคนประจ�าเรือในระหว่างการมีผลของสัญญาจ้างแรงงานด้วย6  

โดยทั�วไปสัญญาจะก�าหนดระยะเวลาการจ้างไว้เพียง 9 เดือน พร้อมระบุต�าแหน่ง เงินเดือน  

เบีย้เลีย้ง ค่าอาหาร เงนิโบนัสพเิศษ (Leave Pay) ไว้ โดยการปฏบิตังิานของคนประจ�าเรอืบนเรอืสนิค้า 

ในแต่ละประเภทย่อมมีลักษณะการท�างานและความเสี�ยงอันตรายที�แตกต่างกันออกไป เช่นเรือ

บรรทุกสินค้าเทกอง (Bulk Carrier) จะมีระวางสินค้าที�สูงชัน เรือบรรทุกน�้ามันและเคมีเหลว (Oil 

and Chemical Tanker) จะมีถังเก็บสินค้าเหลว (Cargo Tank) ที�อาจมีกลิ�นไอระเหยและพื้นที� 

อับอากาศ ส่วนเรือบรรทุกตู้คอนเทนเนอร์ (Container Vessel) จะมีตารางก�าหนดการเข้าออก 

ท่าเรือในเวลาอันจ�ากัด ท�าให้คนประจ�าเรือเกิดความเหนื�อยล้าจากการประจ�าสถานีเรือเข้า ออก 

ร่องน�้าและท่าเรือในเวลากลางคืน และเรือบรรทุกสินค้าทั�วไป (General Cargo Ship) นั้นการ

ปฏิบัติงานของคนประจ�าเรือบนปากระวางจะเสี�ยงอันตรายในช่วงที�เรือเผชิญกับคลื�นจัดลมแรง

เป็นอย่างมาก

6 มธัยะ ยวุมิตร. “ข้อพจิารณาเก่ียวกับอำานาจหน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัในการควบคมุแรงงานทางทะเลตามกฎหมาย

ไทย.” วารสารกฎหมายขนส่งและพาณิชยนาวี ฉบับที่ 17 ปีที่ 13, หน้า 7.
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การท�างานของคนประจ�าเรอืแบ่งเป็นระดบับรหิาร (Management Level) ซึ่ึ�งจะมนีายเรอื 

หรือกัปตันเรือ (Ship’s Master) ท�าหน้าที�ดูแลและรับผิดชอบสูงสุดบนเรือ ต้นกลเรือ (Chief 

Engineer) จะท�าหน้าที�ควบคุมและบังคับบัญชาภายในห้องเครื�องทั้งหมด นอกจากนี้ยังมีต�าแหน่ง

ต้นเรือ (Chief Officer) ท�าหน้าที�รับผิดชอบงานสินค้าและดูแลชีวิตความเป็นอยู่ของคนประจ�า

เรือ และรองต้นกล (Second Engineer) ท�าหน้าที�ดูแลรับผิดชอบและบ�ารุงรักษาเครื�องจักรใหญ่ 

(Main Engine) เครื�องจักรช่วย รวมถึงอุปกรณ์ภายในห้องเครื�องทั้งหมด ส่วนระดับปฏิบัติการ 

(Operation Level) จะมีนายประจ�าเรือ (Deck Officer) ต�าแหน่งต้นหน (Second Officer) กับ

ผู้ช่วยต้นเรือ (Third Officer) ท�าหน้าที�เป็นนายยามเรือจอดดูแลงานสินค้าขณะเรือเทียบท่าผลัด

ละ 6 ชั�วโมงและเข้ายามบนสะพานเดินเรือผลัดละ 4 ชั�วโมง พัก 8 ชั�วโมง รวมถึงต้นเรือด้วย 3  

กะหมนุเวยีนกนัในรอบ 24 ชั�วโมง เพื�อควบคมุการเดินเรือระหว่างที�เรือวิ�งในทะเลเปิด (Open Sea) 

ส่วนฝ่ายห้องเครื�องมนีายช่างกลเรอื (Engineers Officer) ท�างานเป็นนายยามอยูภ่ายในห้องเครื�อง 

(Engine Control Room) จ�านวน 3 กะหมุนเวียนกันในรอบ 24 ชั�วโมง ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้

ยังมีคนประจ�าเรือระดับสนับสนุน (Supporting Level) ซึ่ึ�งมีต�าแหน่งสรั�งเรือ (Bosun) ท�าหน้าที�

ควบคุมนายท้ายเรือ (Able Bodied Seaman) และกะลาสี (Ordinary Seaman) ให้ท�างานถือ 

ท้ายเรือและเข้ายามเป็นลูกยามระวังเหตุ (Look out) บนสะพานเดินเรือรวมถึงการท�างานบ�ารุง

รักษาตัวเรือด้วย ส่วนต�าแหน่งสรั�งช่างกล (Fitter) ท�าหน้าที�ควบคุมช่างน�้ามัน (Oiler) และช่างเช็ด  

(Wiper) ในการซึ่่อมบ�ารุงเครื�องจักรกลและท�าความสะอาดภายในห้องเครื�อง อีกทั้งยังมีต�าแหน่ง

หัวหน้าพ่อครัว (Chief Cook) และบริกร (Messman) ที�ท�างานแผนกจัดเลี้ยง (Catering  

Department) ให้กับคนประจ�าเรือ ด้วย

2.3 หลักเกณฑ์์เกี่ยวกับความคุ�มครองแรงงานทางทะเลตามพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558

ในการศกึษาวิจัยนีผู้เ้ขียนมุง่น�าเสนอปัญหาจากบทบญัญติัของพระราชบญัญติัแรงงานทาง

ทะเล พ.ศ. 2558 เฉพาะประเด็นที�เกี�ยวข้องกับโจทย์วิจัยเท่านั้น ดังนั้นก่อนที�ผู้เขียนจะวิเคราะห์

ปัญหาและข้อพิจารณาทางกฎหมาย จึงขอน�าเสนอหลักเกณฑี์ดังที�ปรากฏตามกฎหมายฉบับ 

ดังกล่าวเสียก่อน โดยน�าเสนอตามโจทย์วิจัยที�ผู้เขียนได้ก�าหนดไว้ดังนี้

2.3.1 การคุ�มครองคนประจ�าเรือตามระบบประกันสังคม

ในประเดน็เกี�ยวกบัการคุม้ครองคนประจ�าเรือตามระบบประกนัสังคมตามหลักเกณฑ์ีแห่ง

พระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้มกีารก�าหนดให้การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกบั
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คนประจ�าเรอืตามพระราชบัญญตัน้ีิไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมายว่าด้วยการประกนัสงัคม7 อย่างไรกด็ี  

บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีการคุ้มครองด้านประกันสังคมตาม

หลักเกณฑี์ วิธีการและเงื�อนไขที�รัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงแรงงานก�าหนด8 จากหลักเกณฑี์ข้างต้น

ท�าให้สามารถตีความได้ว่าหลักเกณฑี์ที�เกี�ยวกับสวัสดิการของลูกจ้างตามพระราชบัญญัติประกัน

สังคม พ.ศ. 2533 ซึ่ึ�งได้ก�าหนดให้ลูกจ้างซึ่ึ�งมีอายุไม่ต��ากว่าสิบห้าปีบริบูรณ์และไม่เกินหกสิบปี 

บริบูรณ์เป็นผู้ประกันตน9 และที�ก�าหนดให้ลูกจ้างซึึ่�งเป็นผู้ประกันตนอยู่แล้ว เมื�อมีอายุครบ 

หกสิบปีบริบูรณ์ และยังเป็นลูกจ้างของนายจ้างซึ่ึ�งอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัตินี้ให้ถือว่า

ลูกจ้างนั้นเป็นผู้ประกันตนต่อไป10 นั้น จะไม่ถูกน�ามาใช้บังคับแก่แรงงานทางทะเล ซึ่ึ�งผลที�ตามมา

คอืคนประจ�าเรอืที�ท�างานครบสญัญาจ้างและถกูส่งตวักลบัภมูลิ�าเนาโดยในขณะพักรอการท�าสญัญา

จ้างลงเรือล�าต่อไปซึ่ึ�งเป็นระยะเวลาที�ไม่แน่นอนนัน้ เมื�อยามเจบ็ป่วยหรอืได้รบับาดเจบ็จากอบุตัเิหตุ

ต่างๆ จะไม่ได้รับการคุ้มครองการรักษาพยาบาลจากโรงพยาบาลในระบบประกันสังคมอีกต่อไป 

รวมถงึการไม่ได้รบัเงนิค่าชดเชยจากการว่างงาน อกีทัง้ยงัขาดสทิธใินการได้รบัเงนิบ�าเหนจ็ บ�านาญ

ชราภาพในวัยเกษียณจากระบบประกันสังคมของภาครัฐ์อีกด้วย

2.3.2 การคุ�มครองคนประจ�าเรือตามระบบกองทุนเงินทดแทน

ในประเดน็เกี�ยวกบัการคุม้ครองคนประจ�าเรอืตามระบบกองทนุเงนิทดแทนตามหลกัเกณฑ์ี

แห่งพระราชบัญญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้มกีารก�าหนดไว้ว่าการจ้างงานระหว่างเจ้าของเรอื

กับคนประจ�าเรอืตามพระราชบญัญตันิี ้ไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมายว่าด้วยเงนิทดแทน11 อย่างไรกด็ี  

กฎหมายได้ก�าหนดให้เจ้าของเรอืต้องจดัให้มกีารคุม้ครองด้านเงินทดแทนโดยให้คนประจ�าเรอืได้รบั 

สิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองตามหลักเกณฑี์ วิธีการ และเงื�อนไขที�รัฐ์มนตรีว่าการกระทรวง 

แรงงานก�าหนด12 จากหลักเกณฑี์ข้างต้นท�าให้สามารถตีความได้ว่าหลักเกณฑี์ที�เกี�ยวกับสวัสดิการ

ของลกูจ้างตามพระราชบญัญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 ซึ่ึ�งได้ก�าหนดให้ลกูจ้างที�ประสบอนัตรายหรอื

เจบ็ป่วยน้ันต้องได้รบัการรักษาพยาบาลทนัทตีามความเหมาะสมแก่อนัตรายหรอืความเจบ็ป่วยนัน้ 

และให้นายจ้างจ่ายค่ารกัษาพยาบาลเท่าที�จ่ายจรงิตามความจ�าเป็น13 และที�ก�าหนดให้นายจ้างจ่าย

7 มาตรา 4 วรรคแรก พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
8 มาตรา 4 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
9 มาตรา 33 วรรคแรก พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
10 มาตรา 33 วรรคสอง พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
11 มาตรา 4 วรรคแรก พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
12 มาตรา 4 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
13 มาตรา 13 วรรคแรก พระราชบัญญัติกองทุนเงินทดแทน พ.ศ. 2537 
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ค่ารักษาพยาบาลโดยไม่ชักช้าเมื�อฝ่ายลูกจ้างแจ้งให้นายจ้างทราบ14 นั้นจะไม่ถูกน�ามาใช้บังคับแก่

แรงงานทางทะเลซึึ่�งผลที�ตามมาคือคนประจ�าเรือที�ได้รับบาดเจ็บสาหัสจนทุพพลภาพหรือเสียชีวิต

เนื�องจากเกิดอุบัติเหตุจากการท�างานบนเรือจะไม่สามารถใช้สิทธิเรียกร้องเงินชดเชยจากกองทุน

เงินทดแทน ตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ได้อีกแล้ว

2.3.3 การคุ�มครองคนประจ�าเรือในเรื่องของเวลาการท�างานกลางคืน 

ในประเดน็เกี�ยวกบัเวลาการท�างานของคนประจ�าเรือนัน้ พระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดห้ามมใิห้คนประจ�าเรอืซึึ่�งอายตุ��ากว่าสิบแปดปีบริบรูณ์ท�างานในเวลากลางคนื15 

ทั้งนี้ มีข้อยกเว้นอยู่ว่าหากเป็นการฝึกอบรมที�ได้มีการวางแผนไว้ล่วงหน้า หรือเป็นการฝึกอบรม 

ตามต�าแหน่งหน้าที� ที�คนประจ�าเรือต้องท�าในช่วงเวลาดังกล่าว การให้ท�างานในเวลากลางคืนนั้น

ก็จะต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพและความเป็นอยู่ที�ดีของคนประจ�าเรือ ซึ่ึ�งในการที�จะด�าเนินการ

เช่นว่านี้ได้มิได้หมายความว่าเจ้าของเรือจะจัดการได้ในทันที เพราะกฎหมายได้ก�าหนดหลักเกณฑี์

ในเชิงควบคุมเอาไว้ด้วยว่าจะต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือ

ผู้ซึ่ึ�งอธิบดีมอบหมาย แต่ทั้งน้ีบทบัญญัติได้ก�าหนดไว้ว่าการท�างานเวลากลางคืนต้องมีระยะเวลา 

อย่างน้อยเก้าชั�วโมง โดยเริ�มต้นก่อนเที�ยงคืนและสิ้นสุดหลังจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป16 ซึ่ึ�งผล

ที�ตามมาคือความไม่ชัดเจนในการตีความตามเนื้อหาที�ปรากฎว่าการท�างานในเวลากลางคืนของ

คนประจ�าเรือที�มีอายุต��ากว่า 18 ปี จะท�าได้ในช่วงเวลาใดถึงเวลาใด หรือถ้าเป็นการฝึกอบรมตาม

ต�าแหน่งหน้าที�ที�คนประจ�าเรือต้องท�าในช่วงเวลากลางคืนนั้นสามารถท�าได้ในเวลาใดได้บ้าง 

2.3.4 การคุ�มครองนายเรือกรณีการใช�อ�านาจเด็ดขาด 

ในประเดน็เกี�ยวกบัการใช้อ�านาจเดด็ขาดของนายเรอื (Overriding Authority) ซึ่ึ�งหมายถงึ 

อ�านาจสงูสดุของนายเรอืในการใช้ดุลยพนิจิและการตัดสนิใจอย่างมอือาชพี (Master’s Professional  

Judgment) ที�จะปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามค�าสั�งของเจ้าของเรือหรือผู้เช่าเรือหรือบุคคลใดๆ และ 

ใช้อ�านาจเด็ดขาดสั�งการตามแนวทางที�ตนเห็นว่าจะเกิดความปลอดภัยสูงสุดกับเรือเพื�อรักษาชีวิต

ของผู้โดยสาร คนประจ�าเรือและป้องกันสิ�งแวดล้อมทางทะเล17 โดยองค์การทางทะเลระหว่าง

ประเทศ (International Maritime Organization ; IMO) ได้ออกอนสัุญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

14 มาตรา 13 วรรคสอง พระราชบัญญัติกองทุนเงินทดแทน พ.ศ. 2537 
15 มาตรา 16 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
16 เรื่องเดียวกัน
17 ผสันต์ ธัมปราชญ์. “การใช้อำานาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ของนายเรือเดินทะเล.” วารสารวิชาการ 

บูรพาโลจิสติกส์และซัพพลายเชน เล่มที่ 1 ปีที่ 1, กรกฎาคม-กันยายน 2561, หน้า 155.
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ความปลอดภัยของชีวิตในทะเล (International for the Safety of Life at Sea 1974 ; SOLAS) 

ซึ่ึ�งในข้อบังคับที� 1 ของบทที� 918 ของอนุสัญญาดังกล่าว ว่าด้วยเรื�องการจัดการเพื�อการปฏิบัติงาน

ที�ปลอดภัยของเรือ ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือทุกรายและบุคคลหรือบริษัทใดๆ ที�รับผิดชอบในเรือ

ล�าหนึ�งต้องปฏิบัติตามประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ 

(International Safety Management, ISM Code) ดงันัน้ตามที�พระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรือเป็นหนังสือ

พร้อมลายมือชื�อของเจ้าของเรือและคนประจ�าเรือ โดยจัดท�าเป็นคู่ฉบับจัดเก็บไว้บนเรือหนึ�งฉบับ  

และอีกฉบับหนึ�งให้คนประจ�าเรือเก็บไว้ พร้อมที�จะให้พนักงานเจ้าหน้าที�ตรวจสอบได้19 โดยที� 

ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรือดังกล่าว ยังไม่ได้ก�าหนดเงื�อนไขการใช้อ�านาจเด็ดขาดของ 

นายเรอืไว้น้ัน ผลที�ตามมาคอืนายเรอืซึึ่�งมสีถานะเป็นลกูจ้างของเจ้าของเรอือาจขาดความตระหนกัใน

การใช้อ�านาจที�มอียูแ่ละไม่กล้าปฏิเสธค�าสั�งของเจ้าของเรอืหรอืผูเ้ช่าเรอื ในเรื�องของความปลอดภยั

ของเรอืเพราะกลวัว่าตนเองจะถูกเจ้าของเรอืลงโทษด้วยการเลกิจ้างหรือไม่ต่อสัญญาจ้างให้ในคราว

ต่อไป ซึ่ึ�งในบางสถานการณ์อาจมีผลท�าให้เกิดโศกนาฎกรรมทางทะเลขึ้นได้ 

2.3.5 การคุ�มครองเวลาการท�างานและชั่วโมงการพักผ่อนของคนประจ�าเรือ

ในประเด็นเกี�ยวกับการอนุวัติการของกฎหมายให้เป็นไปตามอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรืออาจให้คนประจ�าเรือท�างาน

ล่วงเวลาได้เท่าที�จ�าเป็น แต่เมื�อรวมกับระยะเวลาการท�างานปกติแล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี�ชั�วโมง

ในรอบยี�สิบสี�ชั�วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสองชั�วโมงในรอบเจ็ดวัน20 นอกจากนี้กฎหมายยังได้ก�าหนด

ให้เจ้าของเรอืต้องจดัให้คนประจ�าเรอืมชีั�วโมงการพักผ่อนไม่น้อยกว่าสบิชั�วโมง ในรอบยี�สบิสี�ชั�วโมง  

และไม่น้อยกว่าเจด็สบิเจด็ชั�วโมงในรอบเจด็วนั ชั�วโมงการพกัผ่อนสามารถแบ่งออกได้ไม่เกนิสองช่วง  

หนึ�งในสองช่วงนี้ต้องมีระยะเวลาอย่างน้อยหกชั�วโมง และต้องมีระยะห่างระหว่างกันแต่ละช่วง 

18 Chapter 9 of International Convention for the Safety of Life at Sea, 1974

Regulation 1 – Definitions

1 International Safety Management (ISM) Code means the International Management Code 

for the Safe Operation of Ships and for Pollution Prevention adopted by the Organization by resolution 

A.741(18), as may be amended by the Organization, provided that such amendments are adopted, brought 

into force and take effect in accordance with the provisions of article VIII of the present Convention  

concerning the amendment procedures applicable to the annex other than chapter I.
19 มาตรา 43 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
20 มาตรา 59 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
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ไม่เกินสิบสี�ชั�วโมง21 ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งที�มีรูปแบบการ

ท�างานกะละ 6 ชั�วโมง พัก 6 ชั�วโมง ไม่สามารถปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายได้เหมือนกับเรือ

สินค้าทั�วไปที�มีรูปแบบการเข้ายามกะละ 4 ชั�วโมง พัก 8 ชั�วโมง 3 กะในรอบ 24 ชั�วโมง จึงจ�าเป็น

ที�จะต้องแก้ไขให้บทบัญญัติดังกล่าวมีความยืดหยุ่นสามารถปรับใช้ได้กับระบบการท�างานของเรือ

ทุกประเภทด้วย 

2.3.6 การคุ�มครองคนประจ�าเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์ 

ในประเดน็เกี�ยวกบัการคุม้ครองคนประจ�าเรือซึ่ึ�งเป็นหญงิมคีรรภ์ พระราชบญัญติัแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558  ได้ก�าหนดให้คนประจ�าเรือซึ่ึ�งเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื�อการคลอดและ

เล้ียงดูบุตรครรภ์หนึ�ง ไม่เกินเก้าสิบวัน22 และให้เจ้าของเรือจ่ายค่าจ้างในระหว่างที�คนประจ�าเรือ

ลาเพื�อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรตลอดระยะเวลาที�ลา แต่ไม่เกินสี�สิบห้าวัน23 ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือ 

คนประจ�าเรือซึ่ึ�งเป็นหญิงและเด็กในครรภ์อาจจะไม่ปลอดภัยในระหว่างที�เรือเดินทางในทะเล  

หากไม่ได้สิทธิในการลาพักขึ้นจากเรือโดยทันที 

2.3.7 การคุ�มครองคนประจ�าเรือกรณีถ้กโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน 

ในประเด็นเกี�ยวกับการคุ้มครองคนประจ�าเรือกรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน พระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  ได้ก�าหนดให้คนประจ�าเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิล�าเนาหรือ

สถานที�อื�นตามที�ตกลงกนั โดยให้เจ้าของเรอืจดัการหรอืออกค่าใช้จ่ายใด ๆ  ระหว่างการเดนิทางเมื�อมี

เหตุ คนประจ�าเรอืเจ็บป่วย  บาดเจ็บ  หรอืมสีภาพร่างกายหรอืจติใจ ที�ไม่สามารถปฏิบติังานได้ หรอื

เมื�อเจ้าของเรือไม่สามารถด�าเนินธุรกิจการเดินเรือต่อไปหรือเรือเดินทะเลอับปางหรือไม่อาจใช้การ

ได้โดยสิน้เชิง หรอืเมื�อเรอืจะมุง่หน้าเข้าสูเ่ขตสงคราม หรอืกรณอีื�นตามที�รฐั์มนตรปีระกาศก�าหนด24 

ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือกรณีที�คนประจ�าเรือถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกันนั้น กฎหมายยังไม่ครอบคลุม

ถึงการคุ้มครองให้ได้รับการไถ่ตัวหรือช่วยเหลือให้คนประจ�าเรือได้เดินทางกลับภูมิล�าเนาของตน

2.3.8 การคุ�มครองคนประจ�าเรือกรณีหลักประกันทางการเงิน

ในประเด็นเกี�ยวกับการคุ้มครองคนประจ�าเรือกรณีหลักประกันทางการเงินในระหว่าง

ที�รักษาตัวอยู่ในโรงพยาบาล ณ ภูมิล�าเนาของตน พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  

21 มาตรา 62 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
22 มาตรา 63 วรรคแรก พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
23 มาตรา 63 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
24 มาตรา 66 (3) พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
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ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรอืต้องรับผดิชอบต่อคนประจ�าเรอืในกรณีค่าใช้จ่ายเกี�ยวกบัการรกัษาพยาบาล 

การแพทย์ การจัดหายาที�จ�าเป็น เครื�องมือในการบ�าบัดโรค ค่าอาหารและการเช่าที�พักอาศัยใน 

สถานที�อื�นนอกเหนอืจากภมูลิ�าเนาของคนประจ�าเรอื จนกว่าคนประจ�าเรอื จะหายจากการเจบ็ป่วย 

หรอือาการบาดเจบ็ หรอืจนกว่าจะมกีารวนิิจฉยัว่าการทพุพลภาพนัน้มีลกัษณะถาวรจนไม่สามารถ 

ท�างานได้อีกตามที�เจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือได้ตกลงกัน ทั้งนี้ไม่น้อยกว่าสิบหกสัปดาห์ นับแต่

วนัที�ได้รบับาดเจบ็หรอืเริ�มเจบ็ป่วยจนกว่าคนประจ�าเรือจะได้รับการส่งตัวกลบั เว้นแต่การเจ็บป่วย 

หรอืได้รบับาดเจบ็นัน้เกดิขึน้นอกเหนอืจากการปฏบิติังานให้กบัเจ้าของเรือ หรือเกดิจากการกระท�า

อันมิชอบของคนประจ�าเรือผู้นั้น หรือคนประจ�าเรือนั้นได้จงใจปกปิดความเจ็บป่วยหรือสุขภาพที� 

ไม่สมบูรณ์ขณะที�ท�าข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรือ25 ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือคนประจ�าเรืออาจ

จะไม่มีเงินใช้จ่ายในการด�ารงชีพที�เพียงพอระหว่างการรักษาพยาบาลที�ต่อเนื�องเพราะไม่มีรายได้

และหลักประกันทางการเงินที�ชัดเจน

2.3.9 การคุ�มครองเกี่ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�าเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี�ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�าเรือ พระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้กรณีที�เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนท�า

ให้คนประจ�าเรอืได้รบับาดเจบ็ หรอืเสยีชวีติ ให้เจ้าของเรือหรอืนายเรอืรายงานต่อพนกังานเจ้าหน้าที�

ในทันทีที�ทราบ26 อย่างไรก็ดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ก�าหนดให้การด�าเนินการดังกล่าวให้เป็นไป 

ตามหลักเกณฑี์ วิธีการ และเงื�อนไขที�อธิบดีกรมเจ้าท่าประกาศก�าหนด27 ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือการ 

เสียชีวิตของคนประจ�าเรือที�เกิดขึ้นบนเรือในกรณีอื�นๆ ที�นอกเหนือไปจากการเสียชีวิตที�เกิดจาก 

ภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงนั้นอาจจะไม่ได้รับการตรวจสอบหรือพิสูจน์หลักฐ์านให้ทราบถึง

สาเหตุการเสียชีวิตที�แท้จริงและไม่เป็นธรรมกับครอบครัวคนประจ�าเรือด้วย

2.3.10 การคุ�มครองเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพ่ือเรียกร�องสิทธิ ของ 

คนประจ�าเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี�ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื�อเรียกร้องสิทธิ ของคน

ประจ�าเรือ พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้การคุ้มครองเกี�ยวกับสิทธิ

การรวมตัว การชุมนุม เพื�อเรียกร้องสิทธิของคนประจ�าเรือ โดยมาตรา 94 ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้าง

หรือกระท�าการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจ�าเรือไม่สามารถทนท�างานอยู่ต่อไปได้เพราะเหตุที�คน 

25 มาตรา 81 (3) พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
26 มาตรา 85 วรรคแรก พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  
27 มาตรา 85 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
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ประจ�าเรอืกระท�าการ หรอืก�าลงัจะกระท�าการรวมตวักนั เพื�อเจรจาต่อรองหรอืเรยีกร้องให้ได้มาซึึ่�ง

สิทธิหรอืประโยชน์เกี�ยวกับสภาพการจา้งและสภาพการท�างานตามพระราชบญัญัตินี้28 รวมถงึการ

ที�คนประจ�าเรอืรวมตวักนัจดัตัง้องค์กรของตนเพื�อแสวงหาและคุม้ครองประโยชน์เกี�ยวกบัสภาพการ

จ้าง สภาพการท�างาน และการส่งเสรมิความสมัพนัธ์อนัดรีะหว่างกนั29 หรอืได้กระท�าการหรอืก�าลงั

จะกระท�าการชุมนุม ท�าค�าร้อง ยื�นข้อเรียกร้อง ด�าเนินการฟั้องร้อง เป็นพยาน หรือให้หลักฐ์านต่อ

พนักงานเจ้าหน้าที�ตามกฎหมาย หรอืต่อศาล30 ซึ่ึ�งผลที�ตามมาคือคนประจ�าเรอือาจหยดุงานและท�า

การชุมนุมเพื�อเรียกร้องให้ได้มาซึ่ึ�งสิทธิประโยชน์เกี�ยวกับสภาพการจ้าง และสภาพการท�างาน ใน

ระหว่างที�เรือเดินทางอยู่กลางทะเลซึ่ึ�งอาจท�าให้เรืออยู่ในสภาพที�ไม่ปลอดภัยในการเดินเรือด้วยได้

2.3.11 การคุ�มครองเกี่ยวกับความรุนแรงของโทษทางอาญาที่มีต่อคนประจ�าเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี�ยวกับความรุนแรงของโทษทางอาญาที�มีต่อคนประจ�าเรือ  

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้พนักงานเจ้าหน้าที�มีอ�านาจหน้าที�มี

หนงัสอืสอบถามหรอืเรยีกเจ้าของเรอื คนประจ�าเรือ หรือบคุคลซึ่ึ�งเกี�ยวข้องมาชีแ้จงข้อเท็จจริง หรือ

ให้ส่งสิ�งของหรอืเอกสารที�เกี�ยวข้องเพื�อประกอบการพจิารณาหรอืมคี�าสั�งเป็นหนงัสอืให้เจ้าของเรอื

หรือคนประจ�าเรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้31 อย่างไรก็ดี บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ยังได้ก�าหนดให้การปฏิบัติหน้าที�ดังกล่าว ให้พนักงานเจ้าหน้าที�แสดงบัตรประจ�าตัวต่อเจ้าของเรือ 

หรอืผูท้ี�เกี�ยวข้องและให้เจ้าของเรอืหรอืผูท้ี�เกี�ยวข้องอ�านวยความสะดวกและไม่ขดัขวางการปฏบิติั

ตามหน้าที�ของพนักงานเจ้าหน้าที�32 อีกท้ังบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือ  

คนประจ�าเรอื หรอืบคุคลซึ่ึ�งเกี�ยวข้องที�ไม่ปฏบิติัตามข้อก�าหนดดังกล่าว ต้องระวางโทษจ�าคกุไม่เกนิ 

หนึ�งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ�าท้ังปรับ33 รวมถึงก�าหนดให้บุคคลที�ขัดขวาง

หรือไม่อ�านวยความสะดวกให้แก่พนักงานเจ้าหน้าที�ในการปฏิบัติหน้าที�ตามมาตรา 95 วรรคสอง  

ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ�งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับด้วย34 ซึ่ึ�งผล

ที�ตามมาคือคนประจ�าเรืออาจได้รับโทษทางอาญาที�รุนแรงเกินควรตามกฎหมายฉบับน้ีซึึ่�งไม่เป็น

ไปตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549

28 มาตรา 90 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
29 มาตรา 91 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
30 มาตรา 94 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
31 มาตรา 95 (2) (3) พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
32 มาตรา 95 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
33 มาตรา 122 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
34 มาตรา 122 วรรคสอง พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

187

3. ปัญหาและข�อพิจารณาทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุ�มครองคนประจ�าเรือตาม 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558

เนื�องจากประเด็นปัญหาของโจทย์วิจัย เป็นเรื�องที�เกี�ยวข้องกับสภาพการจ้างและลักษณะ

การปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที�มีวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของวิชาชีพชาวเรือที�มีความ 

แตกต่างจากการท�างานทั�วไปบนบก ผู้เขียนจึงได้ใช้วิธีการศึกษาวิจัยดังที�ได้กล่าวมาข้างต้นมา

ประกอบการวิเคราะห์โจทย์วิจัยในครั้งนี้ โดยมีประเด็นปัญหาที�รัฐ์ควรพิจารณาและแก้ไขดังนี้

3.1 ข้อควรพจิารณาในประเดน็ปัญหาเกี�ยวกบัการที�คนประจ�าเรอืขาดสทิธไิด้รับสวสัดิการ

ตามระบบประกันสังคม ซึ่ึ�งเป็นผลมาจากบทบัญญัติตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 วรรคแรก ที�บัญญัติให้การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือตาม 

พระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม ท�าให้คนประจ�าเรือทั้งที�

เคยอยู่ในระบบประกันสังคมมาก่อนและคนประจ�าเรือที�เริ�มเข้าท�างานบนเรือ ต้องถูกให้ออกจาก

ระบบประกันสังคมและขาดสิทธิจากการเป็นผู้ประกันตนตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติ

ประกันสังคม พ.ศ. 2533 และถึงแม้ว่าในมาตรา 4 วรรค 2 ได้บัญญัติว่าเจ้าของเรือต้องจัดให้มี 

การคุ้มครองด้านประกันสังคมโดยให้คนประจ�าเรือ ได้รับสิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองตาม 

หลักเกณฑี์ วิธีการและเงื�อนไขที�รัฐ์มนตรีว่าการกระทรวงแรงงานก�าหนดก็ตาม ซึ่ึ�งเจ้าของเรือ

ก็ด�าเนินการจัดท�าประกันกลุ่มไว้กับบริษัทประกันภัย พีแอนด์ไอคลับ ซึ่ึ�งจะคุ้มครองการรักษา

พยาบาลให้กบัคนประจ�าเรอืในช่วงที�คนประจ�าเรอืปฏบิตังิานอยูบ่นเรอืขณะที�อยูใ่นสญัญาจ้างซึ่ึ�งมี

ก�าหนดเวลาช่วงหนึ�งเท่านัน้ เมื�อสญัญาจ้างสิน้สุดลงและคนประจ�าเรือถูกส่งกลับภมูลิ�าเนาแล้ว การ

คุ้มครองคนประจ�าเรอืจากบรษัิทประกนัภยัดงักล่าวกส็ิน้สดุลงด้วย ท�าให้คนประจ�าเรอืไม่ได้รบัการ

คุ้มครองการรกัษาพยาบาลขณะพกัรอการท�าสญัญาจ้างลงเรอืล�าต่อไป หรอืถ้าจ�าเป็นต้องรอลงเรอื

เป็นระยะเวลาหลายเดอืนกจ็ะท�าให้คนประจ�าเรอืได้รบัความเดอืดร้อนเมื�อยามเจบ็ป่วย โดยเฉพาะ 

การติดเช้ือโรคหรือเชื้อไวรัสที�แพร่ระบาดจากบนเรือและบนฝั่งทั้งในประเทศและต่างประเทศ  

ทั้งๆที�แต่เดิมคนประจ�าเรือเคยได้รับสิทธิการรักษาพยาบาลจากระบบประกันสังคมมาก่อนที�

กฎหมายฉบบันีจ้ะมผีลบงัคับใช้ และถ้ากรณทีี�บรษิทัเรอืไม่เรยีกตวัให้ลงเรอืหรอืท�าสญัญาจ้างต่อไป

แล้ว คนประจ�าเรอืกไ็ม่ได้รบัเงนิค่าชดเชยจากการว่างงาน อกีทัง้ยงัขาดสทิธิในการได้รับเงินบ�าเหน็จ 

บ�านาญชราภาพในวยัเกษยีณจากระบบประกนัสังคมของภาครัฐ์ด้วย จึงไม่สอดคล้องกบัหลักเกณฑ์ี

ตามที�ก�าหนดไว้ในมาตรฐ์าน A 4.5 (Standard A 4.5)35 แห่งอนุสัญญาดังกล่าวว่า ให้คนประจ�า

35 Standard A 4.5 – Social security

1. The branches to be considered with a view to achieving progressively comprehensive social 
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เรอืผูซ้ึ่ึ�งอยูภ่ายใต้บังคบัของกฎหมายประกนัสังคมของประเทศตน และผูเ้ป็นผูอ้ยูใ่นความอปุการะ

ของคนประจ�าเรือตามขอบเขตที�บญัญตัไิว้ในกฎหมายภายในประเทศ มสิีทธไิด้รับสิทธปิระโยชน์จาก

การคุ้มครองด้านประกันสังคม (Social security) ที�เป็นคุณไม่น้อยกว่าที�ให้แก่คนงานบนบกได้รับ 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนในฐ์านะที�เคยเป็นกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�าเรืออยู่ในขณะนั้น  

ได้ผลักดันการแก้ไข มาตรา 4 มาโดยตลอด ร่วมกับกรรมการผู้แทนฝ่ายเจ้าของเรือและกรรมการ 

ผู้แทนของภาครัฐ์ เพื�อท�าให้คนประจ�าเรือได้กลับเข้าสู่ระบบประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทน 

ดังเดิม รวมถึงความเห็นพ้องตรงกันของคณะกรรมการแรงงานทางทะเลท้ังจากผู้แทนฝ่าย 

คนประจ�าเรือ ผู้แทนฝ่ายเจ้าของเรือ ผู้แทนภาครัฐ์ ในที�ประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเล

ซึ่ึ�งมีมติรับหลักการ การแก้ไขมาตรา 4 โดยให้แก้ไขข้อความดังนี้ จากเดิม “มาตรา 4 การจ้างงาน

ระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน 

กฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม และกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน” แก้ไขเป็น “มาตรา 4 การ

จ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีว อนามัย และสภาพแวดล้อมในการ

ท�างาน”36 อนึ�งเหตุผลที�ผู้เขียนไม่ได้เสนอแนะให้คนประจ�าเรือได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

ว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน ในการแก้ไข มาตรา 4 แห่ง

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยนั้นก็เพราะว่าสภาพการจ้างและสภาพแวดล้อม

ในการท�างานบนเรอืเดินทะเลมคีวามแตกต่างจากการท�างานทั�วไปบนบกอย่างมาก อกีทัง้บทบญัญติั

ที�มีอยู่ในหมวด 9 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติหลักเกณฑี์ในเรื�อง

การคุ้มครองต่อชีวิต ร่างกาย และอนามัยของคนประจ�าเรือไว้อย่างครอบคลุมและสอดคล้องกับ

อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้ว 

3.2 ปัญหาเกี�ยวกับการที�คนประจ�าเรือขาดสิทธิเรียกร้องเงินทดแทนจากกองทุนเงิน

ทดแทน ตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติกองทุนเงินทดแทน พ.ศ. 2537 และสิทธิประโยขน์

อื�นๆ เนื�องจากมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้บญัญตัใิห้การจ้างงาน 

security protection under Regulation 4.5 are: medical care, sickness benefit, unemployment benefit, old-age 

benefit, employment injury benefit, family benefit, maternity benefit, invalidity benefit and survivors’ benefit, 

complementing the protection provided for under Regulations 4.1, on medical care, and 4.2, on shipowners’ 

liability, and under other titles of this Convention.
36  รายงานการประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเล ตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ครั้งที่ 

1/2562, กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, (16 มกราคม 2562)
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ระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทนด้วย ถึงแม้ใน

วรรคสองของมาตรา 4 จะบัญญัติให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีการคุ้มครองด้านเงินทดแทนด้วยก็ตาม 

แต่สทิธปิระโยชน์จากการคุม้ครองดงักล่าวนัน้ เจ้าของเรอืใช้วิธกีารซ้ืึ่อประกนัเพิ�มความคุม้ครองจาก

บริษัทประกันภัยในลักษณะของ พีแอนด์ไอคลับ (P & I Club) ซึ่ึ�งก็ปรากฏว่าเงื�อนไขการจ่ายเงิน

และความคุม้ครองยงัไม่เทยีบเท่ากบัสทิธปิระโยชน์ที�ภาครัฐ์จัดให้กบัคนประจ�าเรือจากระบบกองทนุ

เงินทดแทนดังที�เคยได้รับมาก่อน จงึขัดกับหลักเหตผุลที�ต้องมีกฎหมายเฉพาะเนื�องจากการท�างาน 

บนเรือมีสภาพแวดล้อมที�เสี�ยงต่อภยันตรายในทะเลทุกขณะเวลาและความเสี�ยงที�คนประจ�าเรือ

จะเกิดอุบัติเหตุหรือได้รับบาดเจ็บสาหัสถึงขั้นทุพพลภาพหรือเสียชีวิตจากการท�างานบนเรือได้

ตลอดเวลา โดยเฉพาะการปฏิบัติงานในระหว่างที�เรือมีอาการโคลงเพราะคลื�นจัดลมแรงระหว่าง

การเดินทางในทะเล ทั้งอุบัติเหตุที�เกิดขึ้นบ่อยจากการท�างานบนปากระวาง (Main Deck) เช่น 

คนประจ�าเรือถูกคลื�นใหญ่ซึ่ัดจนสูญหายไปในทะเลหรือการหมดสติจากการสูดแก๊สพิษในระวาง

หรือขาดอากาศหายใจจนเสียชีวิตในถังอับอากาศ (Enclosed Spaces) รวมถึงการตกระวาง

ของคนประจ�าเรือฝ่ายปากเรือด้วย ส่วนอุบัติเหตุที�เกิดขึ้นในห้องเครื�องเรือ (Engine Room) เช่น 

การเกิดอุบัติเหตุจากลูกสูบของเครื�องจักรใหญ่ร่วงหล่นลงมาทับเเขนของนายช่างกลขณะท�าการ 

ยกลูกสูบของเครื�องยนต์จนพิการที�แขนขวาไม่สามารถท�างานเรือต่อไปได้อีกหรือการถูกใบมีด

หรือของมีคมจากการใช้อุปกรณ์ในห้องเครื�องจนบาดเจ็บสาหัส ดังนั้นการที�คนประจ�าเรือได้รับ 

ความคุ้มครองจากบริษัทประกันภัยในลักษณะของ พีแอนด์ไอ คลับ (P & I Club) ตามที�บริษัทเรือ

จัดให้แต่เพียงอย่างเดียวตามที�ระบุไว้ในสัญญาจ้างคนประจ�าเรือ จึงยังไม่เพียงพอเมื�อเทียบกับการ

ใช้สิทธิเรียกร้องเงินทดแทนจากกองทุนเงินทดแทน กรณีบาดเจ็บสาหัสจนทุพพลภาพหรือเสียชีวิต 

ตามพระราชบัญญัติกองทุนเงินทดเเทน ดังที�เคยได้รับสิทธิมาก่อน อีกทั้งการเรียกร้องค่าสินไหม

ทดแทนจากบรษิทัประกนัภยั พแีอนด์ไอคลบั (P & I Club) มข้ีอจ�ากดัในเรื�องเงื�อนไขความคุม้ครอง

ที�ไม่ได้ครอบคลมุในอุบัตภัิยทุกกรณีและยงัอาจมคีวามล่าช้าในการได้รบัเงนิทดแทนตามข้อก�าหนด

ความคุ้มครองที�เจ้าของเรอืได้ท�าไว้ ผูเ้ขียนจงึเหน็ว่าหลกัเกณฑ์ีดงักล่าวตามพระราชบญัญตัแิรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ยังไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑี์ตามที�ก�าหนดไว้ในมาตรฐ์าน A 4.1 (Stan-

dard A 4.1)37 แห่งอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที�ได้ก�าหนดให้คนประจ�าเรือต้องได้รับ

การคุ้มครองด้านสุขภาพและการรักษาพยาบาล ทัดเทียมกับการคุ้มครองของลูกจ้างทั�วไปบนบก 

37 Standard A 4.1 – Medical care on board ship and ashore

(b) ensure that seafarers are given health protection and medical care as comparable as possible 

to that which is generally available to workers ashore, including prompt access to the necessary medicines, 

medical equipment and facilities for diagnosis and treatment and to medical information and expertise;
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โดยอนุสัญญาดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที�ต้องการจะส่งเสริมให้อาชีพคนประจ�าเรือเป็นงานที�มีคุณค่า  

(Decent Work) ตามมาตรา4  3. ( Article 4  3.)38 ของอนสุญัญาดงักล่าวที�ได้บญัญตัว่ิาคนประจ�า

เรือทุกคนมีสิทธิในสภาพความเป็นอยู่และการท�างานที�มีคุณค่าบนเรือที�ออกเดินทะเล เนื�องจาก 

คนประจ�าเรอืคอืผูท้ี�ท�างานด่านหน้าในการขบัเคลื�อนกจิการพาณชิยนาวทีี�องค์การทางทะเลระหว่าง

ประเทศ (International Maritime Organization ; IMO) ให้ความส�าคัญ

อนึ�งจากการที�ผู้เขียนได้ท�าการสืบค้นจากเอกสารรายงานการประชุมในขณะที�ได้มีการ 

ยกร่างพระราชบัญญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. .... เพื�อหาเหตผุลที�คณะกรรมการยกร่าง ได้ตดัส่วนที�

เป็นเงินประกนัสังคมและเงนิทดแทนของคนประจ�าเรอืออกไป แต่ก็ไม่สามารถค้นหาค�าตอบที�ระบไุว้

อย่างชดัเจนได้ ดังน้ันผูเ้ขียนจงึได้สบืค้นจากรายงานของผูท้ี�เคยท�าวทิยานพินธ์เกี�ยวกบัเรื�องดงักล่าว 

พบว่าน่าจะเป็นเพราะการเร่งออกกฎหมายให้ทันเพื�อป้องกนัผลกระทบจากการที�อนสัุญญาแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 จะมีผลใช้บังคับและท�าให้หน่วยงานของรัฐ์คือกรมเจ้าท่าไม่สามารถออก 

ใบรับรองด้านแรงงานทางทะเลที�ประเทศไทยซึึ่�งเป็นรฐั์เจ้าของธงเรอืออกให้กบัเจ้าของเรอืได้ ท�าให้

เกดิอปุสรรคในการเข้า – ออกเมอืงท่าในต่างประเทศ โดยหากรฐั์เจ้าของท่าเรอืตรวจพบข้อบกพร่อง

ที�ร้ายแรงอาจถูกสั�งให้กักเรือได้ และหากเจ้าของเรือแก้ปัญหากรณีที�ประเทศไทยไม่สามารถออก

ใบรับรองด้านแรงงานทางทะเลได้ ก็จะเปลี�ยนไปชักธงของประเทศที�เป็นภาคีอนุสัญญาแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 แทน39 จึงอาจท�าให้ขาดการพิจารณาอย่างรอบด้านในประเด็นดังกล่าวและ 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ประกอบด้วยแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า

น่าจะมาจากการตีความของคณะกรรมการยกร่างว่าพระราชบัญญัตินี้ไม่ใช้บังคับกับลูกจ้างของ

นายจ้างที�มีส�านักงานในประเทศ และไปประจ�าท�างานในต่างประเทศ40 ซึ่ึ�งการตัดคนประจ�าเรือ

ออกจากระบบประกนัสงัคมและกองทนุเงนิทดแทน นัน้ ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ีเกี�ยวกบัสวัสดิการ

ของคนประจ�าเรอืตามระบบประกนัสงัคมที�สอดคล้องกบัอนสัุญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที�

ได้กล่าวถึง การคุ้มครองสุขภาพ การรักษาพยาบาล สวัสดิการ และการคุ้มครองด้านประกันสังคม 

ไว้ตามมาตรฐ์าน A 4.5 (Standard A 4.5)41 แห่งอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 โดยมี

38 Article 4 of Maritime Labour Convention 2006

3. Every seafarer has a right to decent working and living conditions on board ship.
39 พิไลพร เตือนวีระเดช. วิเคราะห์พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558 ; หน้า 2. 
40 มาตรา 4 (3) พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
41 Standard A 4.5 – Social security

3. Each Member shall take steps according to its national circumstances to provide the  

complementary social security protection referred to in paragraph 1 of this Standard to all seafarers ordinarily 
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วัตถุประสงค์เพื�อท�าให้มั�นใจได้ว่า มีการด�าเนินมาตรการต่าง ๆ เพื�อให้คนประจ�าเรือผู้ซึ่ึ�งอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายประกันสังคมของประเทศตน มีสิทธิได้รับสิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองด้าน

ประกันสังคมที�เป็นคุณไม่น้อยกว่าที�ให้แก่คนงานบนบกได้รับ

3.3 ปัญหาเกี�ยวกับความไม่ชัดเจนของเนื้อหาตามบทบัญญัติของกฎหมายในหมวด 2 

เงื�อนไขการท�างานบนเรือ ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 โดย

เป็นเงื�อนไขที�ให้ความคุ้มครองคนประจ�าเรือ ที�มีอายุต��ากว่า 18 ปี ได้ท�างานหรือฝึกอบรมโดยที� 

ไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และมีความเป็นอยู่ที�ดีบนเรือ ซึ่ึ�งส่วนใหญ่เป็นนักเรียนฝึกทั้งฝ่ายปากเรือ

และฝ่ายช่างกลเรือ (Deck & Engine Cadet) ท�างานในเวลากลางคืนซึ่ึ�งเป็นการเข้าเวรยาม ทั้งบน

สะพานเดนิเรอื (Navigation Bridge) และในห้องเครื�อง (Engine Control Room) โดยมข้ีอยกเว้น 

ตามที�พระราชบัญญัติก�าหนด ดังนั้นถึงแม้บทบัญญัติมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน 

ทางทะเล พ.ศ. 2558 จะมีความสอดคล้องกับหลักเกณฑี์ตามที�ก�าหนดไว้ในมาตรฐ์าน A 1.1  

(Standard A 1.1)42 แห่งอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้ว แต่ก็ยังมีข้อสงสัยในการ

ตีความตามเนื้อหาที�ปรากฎว่าการท�างานในเวลากลางคืนของคนประจ�าเรือที�มีอายุต��ากว่า 18 ปี 

จะท�าได้ในช่วงเวลาใดหรอืข้อยกเว้นที�เป็นการฝึกอบรมที�ได้มกีารวางแผนไว้ล่วงหน้า ซึ่ึ�งนกัเรยีนฝึก

ฝ่ายปากเรือ (Deck Cadet) จะต้องฝึกทางดาราศาสตร์ด้วยการวัดดาว ช่วงเวลาแสงเงินแสงทอง 

(Twilight) ตอนเช้าตรู่ หรือการเป็นลูกยามระวังเหตุ (Look out) ในเวลากลางคืนหรือเป็นการฝึก

อบรมตามต�าแหน่งหน้าที�ที�คนประจ�าเรือต้องท�าในช่วงเวลากลางคืนนั้นสามารถท�าได้ในเวลาใด 

ได้บ้างหรอืท�าได้ตัง้แต่เวลาใดถงึเวลาใด ซึ่ึ�งการบญัญตัเินือ้หาในมาตราดังกล่าวควรที�จะระบชุ่วงเวลา 

การท�างานในเวลากลางคืนไว้อย่างชัดเจน43 ดังเช่นมติที�ประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเล

เห็นชอบให้แก้ไขมาตรา 16 โดยให้เพิ�มวรรคสอง เป็นดังนี้ “การท�างานเวลากลางคืนหมายถึง 

การท�างานตั้งแต่เวลา 21.00 นาฬิกา ถึง 06.00 นาฬิกา”44 เพื�อให้เกิดความเข้าใจและง่ายต่อการ

resident in its territory. This responsibility could be satisfied, for example, through appropriate bilateral or 

multilateral agreements or contribution-based systems. The resulting protection shall be no less favourable 

than that enjoyed by shoreworkers resident in their territory.
42 Standard A1.1 – Minimum age

2. Night work of seafarers under the age of 18 shall be prohibited. For the purposes of this Standard, 

“night” shall be defined in accordance with national law and practice. It shall cover a period of at least nine 

hours starting no later than midnight and ending no earlier than 5 a.m.
43 พิไลพร เตือนวีระเดช. วิเคราะห์พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558 ; หน้า 101.
44 รายงานการประชมุคณะกรรมการแรงงานทางทะเล ตามพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ครัง้ท่ี 2/2562, 

กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, (25 กรกฎาคม 2562)
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ตีความเนื้อหาของข้อความตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และ

ท�าให้ผู้ใช้กฎหมายสามารถน�าไปปฏิบัติให้มีบรรทัดฐ์านเดียวกันอย่างถูกต้องด้วย

3.4 ปัญหาเกี�ยวกบัการคุม้ครองนายเรือ กรณกีารใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

เมื�อพิจารณาบทบัญญัติ ตามมาตรา 43 ในหมวด 4 สภาพการจ้าง ที�ยังไม่ครอบคลุมหลักเกณฑี์ 

เกี�ยวกับความคุ้มครองนายเรือกรณีการใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ท้ังๆ ที�ตาม 

ข้อก�าหนดของประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ  

(International Safety Management, ISM Code) นั้น นายเรือต้องสามารถที�จะอธิบายและ

แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ามีอ�านาจเด็ดขาดในการตัดสินใจตามเอกสารคู่มือปฏิบัติงานความ

ปลอดภัยบนเรือหรือมีการชี้ให้เห็นถึงอ�านาจเช่นนั้นของนายเรือ45 ซึ่ึ�งท�าให้นายเรือซึ่ึ�งมีสถานะเป็น

ลกูจ้างของเจ้าของเรอืมคีวามกงัวลว่าอาจถูกเลกิจ้างหรอืไม่ได้รบัการท�าสญัญาจ้างครัง้ต่อไป จงึขาด

ความตระหนักในการใช้อ�านาจเด็ดขาดของตนในการใช้ดุลยพินิจและการตัดสินใจอย่างมืออาชีพ 

(Master’s Professional Judgment) ที�จะปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามค�าสั�งของเจ้าของเรือหรือ 

ผู้เช่าเรือและใช้อ�านาจสั�งการตามแนวทางที�ตนเห็นว่าจะเกิดความปลอดภัยสูงสุดกับเรือและชีวิต

คนประจ�าเรือ46 เช่น การที�นายเรือน�าเรือตัดหน้าพายุใต้ฝุ่น (Typhoon) หรือการออกเรือในขณะ

ที�มีพายุรุนแรงเพียงเพื�อให้ทันกับตารางก�าหนดการของเรือ (Ship’s Schedule) หรือให้ทันกับ

เวลา Laycan ที�ระบุไว้ในสัญญาเช่าเรือ ทั้งๆ ที�สามารถใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

ในการปฏเิสธค�าสั�งของเจ้าของเรอืหรอืผูเ้ช่าเรอืได้ แล้วใช้ประสบการณ์ในการตดัสนิใจน�าเรอืไปหลบ

บงัเกาะ (Shelter) รอให้พายผุ่านพ้นไปก่อนหรอืสั�งงดออกเรอืเพื�อความปลอดภยัของเรอื คนประจ�า

เรือและผู้โดยสาร เป็นต้น แต่เพราะเกรงว่าตนเองจะถูกเจ้าของเรือลงโทษด้วยการเลิกจ้างหรือ 

ไม่ต่อสญัญาจ้างให้ในคราวต่อไป ท�าให้ไม่กล้าตดัสนิใจใช้อ�านาจเดด็ขาดที�มอียู ่ซึ่ึ�งในบางสถานการณ์

อาจมีผลท�าให้เกิดโศกนาฎกรรมทางทะเลขึ้นได้ ดังที�เป็นข่าวเกิดข้ึนอยู่ทั�วไปทั้งในประเทศและ 

ต่างประเทศ จากหลายเหตุการณ์ที�เรือจมและมีคนประจ�าเรือหรือผู้โดยสารเสียชีวิตด้วย ดังนั้น

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าควรที�จะเพิ�มรายละเอียดเกี�ยวกับรายการในข้อตกลงการจ้างงานของ 

คนประจ�าเรือกับเจ้าของเรือ ที�ให้เงื�อนไขการใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority) แก ่

นายเรอืไว้ ซึ่ึ�งเป็นลกัษณะพเิศษเฉพาะที�ควรมสี�าหรบัข้อตกลงการจ้างงานดงักล่าว เพื�อให้สอดคล้อง

กับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยของชีวิตในทะเล (International for the 

45 สอนชยั สิรารยิกุล. “ผลในเชงิพยานหลักฐานของ ISM Code ในคดีขนส่งสนิค้าทางทะเลระหว่างประเทศ.” วารสาร

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 6th anniversary special issue 2003, หน้า 282.
46 ผสันต์ ธัมปราชญ์. “การใช้อำานาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ของนายเรือเดินทะเล.” วารสารวิชาการบูร

พาโลจิสติกส์และซัพพลายเชน เล่มที่ 1 ปีที่ 1, กรกฎาคม-กันยายน 2561, หน้า 155.
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Safety of Life at Sea 1974 ; SOLAS) ซึ่ึ�งใน Chapter 947 ว่าด้วยเรื�องการจัดการเพื�อการปฏิบัติ

งานที�ปลอดภยัของเรอื ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือทุกรายและบคุคลหรือบริษทัใดๆ ที�รับผิดชอบในเรือ

ล�าหนึ�งต้องปฏิบัติตามประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ 

(International Safety Management, ISM Code) ดังที�มีระบุไว้ใน Part A – Implementation 

5.248  ของประมวลข้อบงัคบัดงักล่าวว่า บรษัิทเรอืควรเขยีนระบุไว้ให้ชดัเจนในคูม่อืระบบการบรหิาร

จัดการความปลอดภยัสากลบนเรอืว่านายเรอืมอี�านาจเดด็ขาด (Overriding Authority) และความ

รบัผดิชอบในการตดัสนิใจเพื�อความปลอดภยัสงูสดุกบัเรือ ผูโ้ดยสาร คนประจ�าเรอืรวมถงึการป้องกนั

สิ�งแวดล้อมทางทะเลและสามารถร้องขอความช่วยเหลือจากบริษัทได้ตามความจ�าเป็น นอกจากนี้

ประเทศไทยยังไม่มีองค์กรผู้แทนคนประจ�าเรือที�เข้มแข็งและข้อก�าหนดการบังคับท�าข้อตกลงจาก

การร่วมเจรจาต่อรอง (Collective Bargaining Agreement) ยังไม่มีความชัดเจน ท�าให้อ�านาจ

ต่อรอง (Power of Bargaining) เงื�อนไขในข้อตกลงการจ้างงานของนายเรือมีน้อยกว่าเจ้าของเรือ 

จึงยังไม่เคยมีการระบุการใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ของนายเรือไว้ในข้อตกลง

การจ้างงานมาก่อน

3.5 ปัญหาเกี�ยวกบัการอนวุตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตามอนสุญัญาฯ โดยเมื�อพจิารณา

ประเดน็การอนวุตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตามอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2549 แล้วจะเห็นได้ว่าในมาตรา 59 และมาตรา 62 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติแยกเป็น 2 มาตราอย่างชัดเจน ซึ่ึ�งถือว่ากฎหมายบังคับให้เจ้าของเรือหรือ

นายเรือของเรือสินค้าทั�วไปที�มีระบบการจัดเวลาการท�างาน 4 ชั�วโมง พัก 8 ชั�วโมง หมุนเวียนกัน 

ในรอบ 24 ชั�วโมง ต้องปฏิบัติตามทั้งสองมาตราโดยเคร่งครัด แต่เนื�องจากระบบการจัดเวลาการ

ท�างานของเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งหรือการเข้ายามเรือจอดท�างานสินค้าใน

ท่าเรือของเรือสินค้าทั�วไปนั้น คนประจ�าเรือจะต้องท�างานหรือเข้ายามเป็นกะ กะละ 6 ชั�วโมง พัก 

6 ชั�วโมง จ�านวน 2 กะ ในรอบ 24 ชั�วโมง จึงเป็นเวลาท�างานและเวลาพักผ่อนรวมกันอย่างละ 84 

ชั�วโมง ในรอบ 7 วัน ซึ่ึ�งขัดกับมาตรา 59 ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ที�ระบุไว้ว่าเวลาท�างานต้อง

47 Chapter 9 of International Convention for the Safety of Life at Sea, 1974

Regulation 3 - Safety management requirements

1. The company and the ship shall comply with the requirements of the International Safety 

Management Code.
48 Part A - Implementation of the International Safety Management, ISM Code

5.2 The Company should establish in the SMS that the master has the overriding authority and the 

responsibility to make decisions with respect to safety and pollution prevention and to request the Company’s 

assistance as may be necessary.
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ไม่เกิน 72 ชั�วโมง ในรอบ 7 วัน แต่เมื�อดูตามกะเวลาการพักผ่อนของคนประจ�าเรือในเรือสนับสนุน

กิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งแล้วจะมีจ�านวนชั�วโมง การพักผ่อน 84 ชั�วโมง ในรอบ 7 วัน ซึ่ึ�งเกิน

กว่าที�พระราชบญัญติัแรงงานก�าหนดไว้ โดยในขณะที�ข้อก�าหนดของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 

2549 ได้บัญญัติแต่เพียงให้คนประจ�าเรือท�างานไม่เกินวันละ 14 ชั�วโมง ในรอบ 24 ชั�วโมง และ 

ไม่เกิน 72 ชั�วโมง ในรอบ 7 วัน หรือได้มีเวลาพักผ่อนอย่างน้อยวันละ 10 ชั�วโมง ในรอบ 24 ชั�วโมง 

และอย่างน้อย 77 ชั�วโมง ในรอบ 7 วัน อย่างใดอย่างหนึ�งก็ได้เท่านั้น โดยอนุสัญญาดังกล่าวมี 

หลักเกณฑี์ตามมาตรฐ์าน A2.3 5.(a)(b)49 ที�มีความยืดหยุ่นมากกว่าและสามารถปฏิบัติได้ทั้งกับ 

เรอืสนิค้าทั�วไปและเรอืสนบัสนนุกจิการปิโตรเลียมนอกชายฝ่ังรวมถงึเรือประเภทอื�น ๆ  ที�มรูีปแบบ

การท�างานหรือการเข้ายามที�แตกต่างกันออกไปทั้งในเวลาเรือเดินและเรือจอดในท่า จึงเห็นควร 

ให้มีการปรับแก้บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ในประเด็นดังกล่าว  

ให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย  

อย่างไรกต็ามจากประเดน็ดงักล่าวข้างต้น ที�ประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเลได้มมีติเหน็ชอบ

ให้แก้ไขมาตรา 59 จากเดิมที�ว่า “เจ้าของเรืออาจให้คนประจ�าเรือท�างานล่วงเวลาได้เท่าที�จ�าเป็น  

แต่เมื�อรวมกับระยะเวลาการท�างานปกติตามมาตรา 58 แล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี�ชั�วโมงในรอบ 

ยี�สิบสี�ชั�วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสองชั�วโมงในรอบเจ็ดวัน” โดยให้เพิ�มเติมข้อความเป็นว่า “เจ้าของ

เรอือาจให้คนประจ�าเรอืท�างานล่วงเวลาได้เท่าที�จ�าเป็น แต่เมื�อรวมกบัระยะเวลาการท�างานปกตติาม

มาตรา 58 แล้วต้องไม่เกนิวนัละสบิสี�ชั�วโมงในรอบยี�สบิสี�ชั�วโมง และไม่เกนิเจด็สบิสองชั�วโมงในรอบ

เจ็ดวัน หรือจัดให้คนประจ�าเรือมีจ�านวนชั�วโมงการพักผ่อนเป็นไปตามมาตรา 62”50

3.6 ปัญหาเกี�ยวกับสภาพการจ้างคนประจ�าเรือที�เป็นหญิง  เมื�อพิจารณาบทบัญญัติ

ของกฎหมายกรณีเรื�องสิทธิในการลาของคนประจ�าเรือซึึ่�งเป็นหญิงมีครรภ์ตามมาตรา 63 แห่ง 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่าคนประจ�าเรือซึ่ึ�งเป็นหญิงมีครรภ์มี

สทิธลิาเพื�อการคลอดและเลีย้งดบุูตรครรภ์หนึ�ง ไม่เกนิเก้าสบิวนั (วรรคหนึ�ง) และให้เจ้าของเรอืจ่าย 

ค่าจ้างในระหว่างที�คนประจ�าเรือลาเพื�อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรตลอดระยะเวลาที�ลา แต่ไม่เกิน 

49 Standard A2.3 – Hours of work and hours of rest

5. The limits on hours of work or rest shall be as follows:

(a) maximum hours of work shall not exceed: (i) 14 hours in any 24-hour period; (ii) 72 hours in 

any seven-day period; or

(b) minimum hours of rest shall not be less than: (i) ten hours in any 24-hour period; (ii) 77 hours 

in any seven-day period.
50 รายงานการประชมุคณะกรรมการแรงงานทางทะเล ตามพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ครัง้ท่ี 1/2563, 

กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, (17 มกราคม 2563)
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สี�สิบห้าวัน (วรรคสอง) แต่จากข้อเท็จจริงที�ลักษณะงานและสภาพของงานบนเรือเดินทะเลมี

ความเสี�ยงภัยทางทะเลสูง ทั้งที�มีคลื�นจัดลมแรงในระหว่างที�เรืออยู่กลางทะเลและมหาสมุทร และ 

ภัยธรรมชาตใินระหว่างการเดินเรอื ดังเช่น เรอืเผชญิกบัพายใุต้ฝุน่หรอืเรอืแล่นผ่านเขตพืน้ที�อากาศ 

ที�หนาวจัดในแถบทะเลทางเหนือ หรือแล่นผ่านเขตพ้ืนที�อากาศที�ร้อนจัดในแถบตะวันออกกลาง  

รวมถึงการที�เรือผ่านเข้าไปในเขตพื้นที�เสี�ยงภัยจากโจรสลัด บริเวณอ่าวเอเดน เป็นต้น ซึ่ึ�งเป็น

เหตุการณ์ที�เกิดขึ้นได้โดยทั�วไปที�อาชีพคนประจ�าเรือจะต้องประสพ ซึ่ึ�งส่งผลท�าให้เกิดความกลัว

และสภาพจติใจที�มคีวามกดดนัสงูมาก จงึมผีลท�าให้คนประจ�าเรอืที�เป็นหญงิมคีรรภ์ไม่ว่าจะกี�เดอืน

ก็ตาม อาจไม่พร้อมที�จะเดินทางไปกับเรือในขณะที�เรือวิ�งกลางทะเลเพราะอาจเป็นอันตรายกับทั้ง 

คนประจ�าเรือที�เป็นหญิงและเด็กในครรภ์ด้วย ดังนั้นการให้ความคุ้มครองคนประจ�าเรือที�เป็นหญิง 

ที�ตัง้ครรภ์และการดแูลความปลอดภัยท้ังผูเ้ป็นแม่ และบตุร จงึเป็นเรื�องที�ส�าคญัอย่างยิ�ง จงึเหน็ควร 

ให้มีการปรับแก้บทบัญญัติตามมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  

ให้คนประจ�าเรือที�เป็นหญิง เมื�อตรวจพบว่ามีครรภ์ ก็สามารถลาพักงานได้จนกระทั�งถึงเวลาคลอด

และมีเวลาเล้ียงดูบุตรในระยะเวลาอันสมควร ซึ่ึ�งก็เป็นไปตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงาน 

ทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐ์าน A 2.4 (Standard A 2.4)51 ด้วย

3.7 ปัญหาเกี�ยวกับการคุ้มครองคนประจ�าเรือเรื�องการส่งตัวกลับกรณีถูกโจรสลัดจับเป็น 

ตัวประกัน เมื�อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมาย ตามมาตรา 66 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า คนประจ�าเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิล�าเนาหรือสถานที�อื�น

ตามที�ตกลงกัน โดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ซึ่ึ�งก็พบว่ามี

เนื้อหาที�ยังไม่ครอบคลุมหลักเกณฑี์การคุ้มครองคนประจ�าเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน 

ซึ่ึ�งอาจยังไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐ์าน A 2.5.1 (c)52 

โดยในกรณีที�เรือวิ�งเส้นทางจากเอเชียไปยุโรป จะต้องวิ�งผ่านพื้นที�เสี�ยงอันตรายบริเวณอ่าวเอเดน 

ใกล้กับประเทศโซึ่มาเลียซึ่ึ�งเป็นพื้นที�ที�เสี�ยงต่อการถูกโจรสลัดปล้นยึดเรือ และจับคนประจ�าเรือ

ไว้เป็นตัวประกันเพื�อเรียกค่าไถ่ ถ้ากรณีที�เจ้าของเรือไม่น�าเงินมาไถ่ตัวคนประจ�าเรือเพื�อส่งกลับ

51 Standard A2.4 – Entitlement to leave

1. Each Member shall adopt laws and regulations determining the minimum standards for annual 

leave for seafarers serving on ships that fly its flag, taking proper account of the special needs of seafarers with 

respect to such leave.
52 Standard A 2.5.1 – Repatriation 

1. Each Member shall ensure that seafarers on ships that fly its flag are entitled to repatriation 

in the following circumstances: (c) when the seafarers are no longer able to carry out their duties under their 

employment agreement or cannot be expected to carry them out in the specific circumstances.
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ภูมิล�าเนา คนประจ�าเรือก็อาจได้รับอันตรายจนถึงขั้นเสียชีวิตได้ ดังนั้นประเด็นการแก้ไขปัญหาคือ

การท�าให้คนประจ�าเรือได้รับความช่วยเหลือหรือไถ่ตัวออกมาแล้วส่งตัวกลับยังภูมิล�าเนา ซึ่ึ�งความ

ไม่ครอบคลุมของเนื้อหาตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ดังกล่าว มีผลท�าให้เกิด

ข้อเสียในประการที�ท�าให้คนประจ�าเรือที�ปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที�วิ�งผ่านบริเวณพ้ืนที�ที�มีความ

เสี�ยงภัยจากการกระท�าอนัเป็นโจรสลดั โดยเมื�อคนประจ�าเรอืถกูโจรสลดัจบัเป็นตวัประกนัแล้วอาจ

ไม่ได้รับการไถ่ตัวจากบริษัทเจ้าของเรือ หรือถูกลอยแพโดยไม่ได้รับความช่วยเหลือจากหน่วยงาน 

ใด ๆ อันเป็นเหตุให้คนประจ�าเรือได้รับอันตรายแก่กายหรือเสียชีวิตได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า

ควรที�จะให้เจ้าของเรือมีหลักประกันทางการเงินแก่คนประจ�าเรือของเรือที�วิ�งในพื้นที�เสี�ยงภัยจาก 

โจรสลดัเพื�อเป็นหลกัประกนัว่าคนประจ�าเรอืจะต้องได้รับการช่วยเหลอืหรอืไถ่ตวัและถกูส่งตวักลบั

สูภู่มิล�าเนาของตนในกรณทีี�เรอืถูกปล้นโดยใช้อาวธุหรอืจากการกระท�าอนัเป็นโจรสลดัโดยส่งผลให้

คนประจ�าเรอืถกูโจรสลดัจบัเป็นตวัประกนั จงึเหน็ควรให้มีการปรบัเพิ�มบทบญัญตัใินมาตรา 66 (3)  

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ในประเด็นการให้ความคุ้มครองคนประจ�าเรือ 

กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกันด้วย

3.8 ปัญหาเกี�ยวกบัความรบัผดิชอบของเจ้าของเรือ กรณหีลักประกนัทางการเงินในระหว่าง

ที�คนประจ�าเรอืรกัษาตวัอยูใ่นโรงพยาบาล ณ ภมูลิ�าเนาของตน เมื�อพิจารณาบทบญัญติัของกฎหมาย 

ตามมาตรา 81 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ตรงข้อความที�ว่า “เจ้าของ

เรือต้องรับผดิชอบต่อคนประจ�าเรอืในค่าใช้จ่ายเกี�ยวกบัการรกัษาพยาบาล การแพทย์ การจดัหายา

ที�จ�าเป็น เครื�องมอืในการบ�าบดัโรค  ค่าอาหาร  และการเช่าที�พักอาศยัในสถานที�อื�นนอกเหนอืจาก

ภูมิล�าเนาของคนประจ�าเรือ จนกว่าคนประจ�าเรือจะหายจากการเจ็บป่วยหรืออาการบาดเจ็บ หรือ

จนกว่าจะมกีารวนิจิฉยัว่าการทพุพลภาพนัน้มีลกัษณะถาวรจนไม่สามารถท�างานได้อกีตามที�เจ้าของ

เรือกับคนประจ�าเรือได้ตกลงกัน ทั้งนี้ไม่น้อยกว่าสิบหกสัปดาห์นับแต่วันที�ได้รับบาดเจ็บหรือเริ�ม

เจ็บป่วย จนกว่าคนประจ�าเรือจะได้รับการส่งตัวกลับ” ถึงแม้ว่าจะมีความสอดคล้องกับอนุสัญญา

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้วก็ตาม แต่ก็ยังมีความคลุมเครือที�อาจท�าให้คนประจ�าเรือไม่ได้

รับการคุ้มครองหลักประกันทางการเงินในกรณีที�คนประจ�าเรือเกิดอุบัติเหตุได้รับบาดเจ็บสาหัส

จนถึงทุพพลภาพ ดังเช่น ในกรณีที�คนประจ�าเรือถูกส่งตัวไปท�างานบนเรือต่างประเทศโดยบริษัท

จัดหางานในประเทศไทยแล้วเกิดอุบัติเหตุได้รับบาดเจ็บสาหัสบนเรือและเข้ารับการรักษาตัวอยู ่

โรงพยาบาลในต่างประเทศจนกระทั�งคนประจ�าเรอืเริ�มมอีาการดขีึน้กจ็ะได้รบัการส่งตวักลบัมารกัษา

ต่อที�ภูมิล�าเนาของตนในประเทศไทยซึ่ึ�งเป็นช่วงเวลาที�หมดสัญญาจ้างแล้วแต่ยังจ�าเป็นต้องได้รับ

การรักษาตัวต่อไปอีก ซึ่ึ�งคนประจ�าเรือจ�าเป็นต้องได้รับความคุ้มครองหลักประกันทางการเงินเพื�อ
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การด�ารงชีพในระหว่างการรักษาตัวอย่างต่อเนื�องและค่ารักษาพยาบาลจนกว่าจะหายจากอาการ

บาดเจ็บอย่างถาวร เพราะหากบทบัญญัติของกฎหมาย ตามมาตรา 81 (3) แห่งพระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ยังไม่มีความชัดเจนอาจส่งผลกระทบกับคนประจ�าเรือที�จะไม่ได้รับ

เงนิดแูลเยยีวยารกัษาให้หายขาดไดอ้ย่างถาวรหรอืได้รบัเงนิจากเจ้าของเรือที�ล่าช้าเกนิไปจนไม่ทัน

ต่อการรักษาพยาบาลด้วยการผ่าตัดอย่างต่อเนื�องได้ จึงเห็นควรที�จะมีการระบุหลักเกณฑี์ที�ชัดเจน

ในเรื�องดังกล่าวไว้ในบทบัญญัติของมาตรา 81 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื�อให้สอดคล้องตาม 

ข้อก�าหนดในมาตรฐ์าน A 4.2 (Standard A 4.2)53 ของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

อย่างไรก็ตาม กรณีที�อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ก�าหนดให้เจ้าของเรือต้อง 

รับผิดชอบจ่ายค่าจ้างเต็มจ�านวนตลอดระยะเวลาที�คนประจ�าเรือซึ่ึ�งเจ็บป่วยหรือบาดเจ็บจน 

ไม่สามารถท�างานได้แล้วยังคงพักอยู่บนเรือ หรือจนกว่าคนประจ�าเรือจะได้รับการส่งตัวกลับ และ

จ่ายค่าจ้างทั้งหมดหรือบางส่วนตามกฎหมายภายในประเทศหรือข้อตกลงร่วมกันนับแต่เวลาที� 

คนประจ�าเรือถูกส่งตัวกลับหรือส่งขึ้นฝั่งจนกระทั�งหายเป็นปกติ โดยในกรณีที�คนประจ�าเรือ 

ไม่ได้อยู่บนเรืออีกต่อไปสามารถจ�ากัดความรับผิดส�าหรับค่าจ้างดังกล่าวได้ แต่ต้องเป็นระยะเวลา 

ไม่น้อยกว่า 16 สัปดาห์นับแต่วันที�ได้รับบาดเจ็บหรือวันที�เริ�มเจ็บป่วย ซึ่ึ�งเมื�อพิจารณาเปรียบเทียบ

กับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ไม่ได้ระบุหลักเกณฑี์ในเรื�องดังกล่าวไว้แต่อย่างใด54 

3.9 ปัญหาเกี�ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�าเรือ เมื�อพิจารณาบทบัญญัติ

ของกฎหมาย ตามมาตรา 85 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า 

ในกรณีที�เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนท�าให้คนประจ�าเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้

เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าที�ในทันทีที�ทราบ ถึงแม้ว่าหลักเกณฑี์ดังกล่าว 

จะเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้วก็ตาม แต่การที� 

คนประจ�าเรอืท�างานบนเรอืในสภาพแวดล้อมที�เสี�ยงอนัตราย ท้ังจากภยัธรรมชาติ และอบุติัเหตุจาก

53 Standard A4.2 – Shipowners’ liability

3. Where the sickness or injury results in incapacity for work the shipowner shall be liable:

(a) to pay full wages as long as the sick or injured seafarers remain on board or until the seafarers 

have been repatriated in accordance with this Convention; and

(b) to pay wages in whole or in part as prescribed by national laws or regulations or as provided 

for in collective agreements from the time when the seafarers are repatriated or landed until their recovery or, 

if earlier, until they are entitled to cash benefits under the legislation of the Member concerned.
54 พิไลพร เตือนวีระเดช. วิเคราะห์พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558 ; หน้า 80.
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การท�างานหรอืโรคภัยไข้เจบ็จากการแพร่ระบาดของโรคติดต่อในประเทศต่างๆ ท�าให้คนประจ�าเรอื

มีความเสี�ยงต่ออนัตรายที�จะเกดิขึน้กบัร่างกายหรอืถงึขัน้เสยีชวีติบนเรอืได้หลายกรณ ีโดยมบีางกรณี

ที�คนประจ�าเรอืเสยีชวีติบนเรอืโดยที�ไม่ทราบสาเหตอุย่างชดัแจ้ง โดยเฉพาะการสญูหายไปในระหว่าง

ที�เรืออยู่กลางทะเลโดยสันนิษฐ์านว่าตกทะเลและในบางคร้ังการเสียชีวิตบนเรือก็มีข้อสงสัยว่าอาจ

เกิดจากการฆาตรกรรมที�เกิดข้ึนบนเรือก็เป็นได้ รวมถึงการเสียชีวิตจากโรคภัยไข้เจ็บในระหว่างที�

เรือเดินทางอยู่กลางทะเลด้วย ดังนั้นหากบทบัญญัติตามมาตรา 85 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�าหนดให้เจ้าของเรือหรือนายเรือมีการรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าที �

โดยทันที ไว้เพียงกรณีที�เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนท�าให้คนประจ�าเรือได้รับบาดเจ็บ  

หรือเสียชีวิตเท่าน้ัน แต่ยังมิได้ระบุว่าหากเกิดจากการเสียชีวิตขึ้นบนเรือในกรณีอื�นๆ ไว้ด้วยแล้ว 

อาจท�าให้เจ้าของเรอืหรือนายเรอืเพกิเฉยต่อการรายงานดังกล่าวได้ กจ็ะท�าให้การตรวจสอบพสิจูน์ 

หลักฐ์านเกิดความไม่ชัดเจนถึงสาเหตุการเสียชีวิตที�แท้จริงกับคนประจ�าเรือได้และไม่เป็นธรรมกับ

ญาติของผู้เสียชีวิต ซึ่ึ�งอาจไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑี์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 

ตามมาตรฐ์าน A 4.3 (Standard A 4.3)55 และตามข้อบังคับ 5.1.6 (Regulation 5.1.6)56 ความ

เสียหายอันเนื�องจากภัยพิบัติทางทะเล

3.10 ปัญหาเกี�ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื�อเรียกร้องสิทธิ ของคนประจ�าเรือ  

เมื�อพิจารณาบทบัญญัติในหมวด 12 สิทธิการรวมตัวและการเจรจาต่อรอง ตามมาตรา 90 ถึง 

มาตรา 94 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า คนประจ�าเรือมีสิทธิ

รวมตวักัน เพื�อเจรจาต่อรองหรอืเรียกร้องให้ได้มา ซึ่ึ�งสทิธหิรอืประโยชน์เกี�ยวกับสภาพการจ้าง และ

สภาพการท�างาน โดยที�คนประจ�าเรอืมสีทิธิรวมตวักนันัน้ เป็นหลกัเกณฑ์ีที�สอดคล้องกบัเจตนารมณ์

ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 มาตรา 3 Article 3 (a)57 แต่ในทางปฏิบัติเมื�อผู้เขียน

พจิารณาบทบัญญัต ิตามมาตรา 94 (วรรคหนึ�ง) แห่งพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้ว

55 Standard A 4.3 – Health and safety protection and accident prevention

(d) requirements for inspecting, reporting and correcting unsafe conditions and for investigating 

and reporting on-board occupational accidents.
56 Regulation 5.1.6 – Marine casualties 

1. Each Member shall hold an official inquiry into any serious marine casualty, leading to injury or 

loss of life, that involves a ship that flies its flag. The final report of an inquiry shall normally be made public.
57 Article 3 of Maritime Labour Convention 2006

Each Member shall satisfy itself that the provisions of its law and regulations respect, in the context 

of this Convention, the fundamental rights to:

 (a) freedom of association and the effective recognition of the right to collective bargaining;
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จะเหน็ได้ว่า การห้ามเจ้าของเรอืเลกิจ้างหรอืกระท�าการใดๆ อนัเป็นผลให้คนประจ�าเรือไม่สามารถ 

ทนท�างานอยูต่่อไปได้เพราะเหตทุี�คนประจ�าเรือกระท�าการ หรือก�าลังจะกระท�าการตามมาตรา 90 

และมาตรา 91 หรือได้กระท�าการหรือก�าลังจะกระท�าการชุมนุม ท�าค�าร้อง ยื�นข้อเรียกร้อง….นั้น”  

อาจมนียัยะเป็นการอนญุาตใิห้คนประจ�าเรอืสามารถกระท�าการชมุนมุเรยีกร้องสทิธเิหมอืนพนกังาน

บนบกที�หยดุงานปิดโรงงานได้ ซึ่ึ�งเป็นการกระท�าที�ผิดแผกแตกต่างจากวฒันธรรมและจารีตประเพณี

ในการเดนิเรอื เพราะถ้าคนประจ�าเรอืหยดุงานและท�าการชมุนมุเพื�อขอเจรจาต่อรองกบัเจ้าของเรอื

ผ่านนายเรือหรือเรียกร้องให้ได้มาซึึ่�งสิทธิประโยชน์เกี�ยวกับสภาพการจ้าง และสภาพการท�างาน  

ในระหว่างที�เรอืเดนิทางอยูก่ลางทะเลกอ็าจจะมผีลท�าให้การเดินเรอือาจหยดุชะงักลงได้ โดยเฉพาะ 

เรื�องความปลอดภัยของเรือและชีวิตคนประจ�าเรือ ที�อยู ่ในสภาพแวดล้อมที�มีความเสี�ยงภัย 

ทางทะเลสูงอยู่แล้ว

3.11 ปัญหาเกี�ยวกับประเด็นความรุนแรงของโทษทางอาญาที�มีต่อคนประจ�าเรือ เมื�อ

พจิารณาบทก�าหนดโทษที�ปรากฏอยูใ่นหมวด 15 แห่งพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 

ได้ก�าหนดโทษทางอาญาถึงข้ันจ�าคุกกับคนประจ�าเรือที�ไม่มาชี้แจงข้อเท็จจริงหรือไม่ส่งสิ�งของหรือ

ไม่ส่งมอบเอกสารตามที�พนักงานเจ้าหน้าที�มีหนังสือสอบถามหรือเรียกตัวตามมาตรา 95 (2) หรือ

คนประจ�าเรือที�ไม่ปฏิบัติให้ถูกต้อง กรณีพนักงานเจ้าหน้าที�มีค�าสั�งเป็นหนังสือตามมาตรา 95 (3)  

นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นบทก�าหนดโทษที�รุนแรงเกินควร เพราะเมื�อพนักงานเจ้าหน้าที�มี 

ค�าสั�งเป็นหนงัสอืไปยงัเจ้าของเรือแล้ว ถ้าคนประจ�าเรอืฝ่าฝืนไม่ปฏบิติัตามบทบญัญติัมาตรา 95 (2) 

และมาตรา 95 (3) พนักงานเจ้าหน้าที�มีอ�านาจออกค�าสั�งกักเรือได้อยู่แล้ว ซึ่ึ�งถือเป็นโทษที�รุนแรง

แก่เจ้าของเรือจนมีผลท�าให้คนประจ�าเรอืต้องได้รบัโทษที�รนุแรง ถงึขัน้ถกูให้ข้ึนจากเรอืและเจ้าของ

เรือจะไม่ท�าสัญญาจ้างให้ลงเรืออีกต่อไป อีกทั้งคนประจ�าเรือเป็นเพียงลูกจ้างที�ต้องท�าตามค�าสั�ง

ของเจ้าของเรอือยูแ่ล้วและเป็นผูป้ฏบิตังิานบนเรือตามสัญญาจ้างที�มกี�าหนดระยะเวลาตามที�ตกลง

กันเท่านั้น ดังน้ันการที�กฎหมายก�าหนดให้คนประจ�าเรือต้องระวางโทษถึงขั้นจ�าคุกจากโทษทาง

อาญาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้นั้น ถือว่าเป็นโทษที�รุนแรงกับคนประจ�าเรือและอาจไม่สอดคล้อง

กับเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐ์าน A5.1.4 (Standard A 

5.1.4)58 การตรวจและการบังคับใช้กฎหมาย ที�มีเจตนามุ่งให้ความคุ้มครองคนประจ�าเรือเนื�องจาก

เป็นผู้ปฏิบัติงานคนส�าคัญที�ต้องเผชิญกับอันตรายทางทะเลรอบด้านอยู่แล้วด้วย

58 Standard A 5.1.4 – Inspection and enforcement

6. Adequate rules shall be provided and effectively enforced by each Member in order to guarantee  

that inspectors have the status and conditions of service to ensure that they are independent of changes of 

government and of improper external influences.
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4. บทสรุปและข�อเสนอแนะ

4.1 บทสรุป 

จากผลการศกึษาวิจัยพบว่าบทบัญญติัในบางมาตรา ของพระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558  ได้ส่งผลกระทบต่อคนประจ�าเรือและการบังคับใช้กฎหมายด้วย จึงเห็นสมควรที�รัฐ์จะ

มีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะบทบัญญัติของมาตรา 4 ที�เห็นสมควรว่า

ควรแก้ไขอย่างเร่งด่วนเพื�อที�จะท�าให้คนประจ�าเรือได้รับสิทธิและสวัสดิการตามกฎหมายประกัน

สงัคมและกฎหมายว่าด้วยเงนิทดแทนกลับคนืมาดงัเดมิ หรอืเรื�องการให้ความคุม้ครองคนประจ�าเรอื  

ที�มีอายุต��ากว่า 18 ปี ท�างานในเวลากลางคืนตามบทบัญญัติของ มาตรา 16 โดยเสนอแนะให้มีการ

ระบุความหมายของการท�างานเวลากลางคืนให้ชัดเจนเพื�อให้เป็นไปตามมาตรฐ์านเดียวกันด้วย  

อกีทัง้ประเดน็การคุม้ครองนายเรอื กรณกีารใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ที�ควรระบุ

เพิ�มไว้ในบทบัญญัติ มาตรา 43 เพื�อท�าให้นายเรือกล้าตัดสินใจใช้อ�านาจของตนโดยค�านึงถึงความ

ปลอดภยัของเรอืและชวีติคนประจ�าเรอืรวมถงึผูโ้ดยสารเป็นส�าคัญ ส่วนการอนวุติัการของกฎหมาย

ให้เป็นไปตามอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ในประเด็นของเวลาการท�างานและเวลา 

พักผ่อนตามมาตรา 59 และมาตรา 62  ได้มีการเสนอแก้ไขบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวเพื�อท�าให้

เกิดความยืดหยุ่นและสามารถปฏิบัติได้ทั้งกับเรือสินค้าทั�วไปและเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียม 

นอกชายฝั่งด้วย และผู้เขียนยังได้เสนอให้แก้ไขประเด็นความคุ้มครองคนประจ�าเรือที�เป็นหญิงที�มี

ครรภ์มีสิทธิลาเพื�อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรได้ในระยะเวลาที�เหมาะสมในมาตรา 63 ด้วย รวมทั้ง

เสนอแก้ไขในประเด็นการคุ้มครองคนประจ�าเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน ให้ได้รับการ

ไถ่ตัวเพื�อส่งกลับภูมิล�าเนาในมาตรา 66 และยังได้น�าเสนอแก้ไขประเด็นเรื�องความรับผิดชอบของ

เจ้าของเรอื เพื�อให้คนประจ�าเรอืมหีลกัประกันทางการเงินในระหว่างที�คนประจ�าเรือรักษาตัวอยูใ่น

โรงพยาบาล ณ ภมูลิ�าเนาของตนตามมาตรา 81 (3) โดยให้มบีทบญัญติัในเรื�องนีอ้ย่างชดัเจน รวมถึง 

ประเดน็การแสวงหาสาเหตกุารตายของคนประจ�าเรอื ตามมาตรา 85 ที�ควรแก้ไขโดยระบใุห้เจ้าของ

เรอืหรอืนายเรอืมกีารรายงานต่อพนกังานเจ้าหน้าที�โดยทันที ไว้ในกรณเีกดิการเสียชวีติข้ึนบนเรือใน

กรณีอื�นๆ ที�นอกเหนือไปจากการเสียชีวิตที�เกิดจากภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงด้วย นอกจากนี้

การที�ผูเ้ขยีนเสนอแก้ไขบทบญัญตัใินประเดน็เรื�องสทิธกิารรวมตวั การชมุนมุ เพื�อเรยีกร้องสทิธขิอง

คนประจ�าเรือตามมาตรา 94 นั้นก็เพื�อให้คนประจ�าเรือสามารถท�าการชุมนุมขอเจรจาต่อรองกับ

เจ้าของเรอืผ่านนายเรอืได้ในเวลาและสถานที�ที�เหมาะสมไม่กระทบต่อความปลอดภยัในการเดินเรือ

และประเพณปีฏบิตัขิองการเป็นชาวเรอืที�ด ีส่วนประเดน็สดุท้ายผูเ้ขยีนเหน็ว่าความรนุแรงของโทษ

ทางอาญาที�มต่ีอคนประจ�าเรอืที�ปรากฏอยูใ่นหมวด 15 บทก�าหนดโทษน้ันควรมีการแก้ไขบทบญัญติั
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ของมาตรา 95 (2) และมาตรา 95 (3) และมาตรา 122 วรรคแรกเพราะเป็นบทก�าหนดโทษที� 

คนประจ�าเรอืต้องระวางโทษถงึขัน้จ�าคกุจากโทษทางอาญาตามพระราชบญัญตัฉิบบันีน้ัน้ถอืว่าเป็น

โทษที�รุนแรงและอาจไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย                       

4.2 ข�อเสนอแนะ  

ตามที�ผูเ้ขยีนได้สรปุปัญหาและข้อพจิารณาต่าง ๆ  ที�เกดิขึน้จากการศกึษาวจิยัดงัที�กล่าวถงึ 

ข้างต้น และในฐ์านะที�ผู้เขียนเคยมีประสบการณ์ในการปฏิบัติหน้าที�เป็นนายเรือหรือกัปตันเรือ

ของเรอืสนิค้าที�วิ�งระหว่างประเทศและเคยเป็นกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�าเรือในคณะกรรมการ

แรงงานทางทะเล ซึ่ึ�งมหีน้าที�ในการดแูลคนประจ�าเรอืให้เป็นไปตามพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

4.2.1 การแก�ไขกฎหมายแรงงานทางทะเลเพื่อรักษาสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของ

คนประจ�าเรือ

ประการแรก เหน็ควรให้มกีารแก้ไขบทบญัญตัติามมาตรา 4 วรรคหนึ�ง แห่งพระราชบญัญติั

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการตดัข้อความในบทบญัญตัติามมาตรา 4 วรรคหนึ�ง จากเดมิทีว่่า 

“การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรอืกบัคนประจ�าเรอืตามพระราชบญัญตันิี ้ไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมาย

ว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อม 

ในการท�างาน กฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม และกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน” เป็นว่า “การ

จ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�าเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการ 

ท�างาน” เพื�อท�าให้คนประจ�าเรอืได้กลบัเข้าสูร่ะบบประกนัสงัคมและกองทนุเงนิทดแทนดงัเดมิ ซึ่ึ�งจะ

ท�าให้คนประจ�าเรือได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายประกันสังคม อีกทั้งยังเป็นการ

ยกระดับมาตรฐ์านการคุ้มครองคนประจ�าเรือที�สูงขึ้นและสร้างโอกาสการเข้าถึงสวัสดิการภาครัฐ์

ทดัเทยีมกับลกูจ้างทั�วไปบนบก สมดงัเจตนารมณ์ของอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทาง

ทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย 

ประการที่สอง ตามที�ได้เสนอแนะในประการที�หนึ�งข้างต้น ผู้เขียนเห็นควรให้ด�าเนินการ

แก้ไขบทบัญญัติของมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 โดยให้น�าเอา

กฎหมายกองทุนเงินทดแทนมาใช้บังคับกับคนประจ�าเรือ ด้วยการตัดข้อความในบทบัญญัติตาม

มาตรา 4 วรรคหนึ�ง ดังที�ผู้เขียนได้เสนอแนะในประการที�หนึ�งไปแล้วนั้น เพื�อให้คนประจ�าเรือที�

เกิดอุบัติเหตุจากการท�างานบนเรือและได้รับบาดเจ็บสาหัสจนถึงทุพพลภาพหรือเสียชีวิตสามารถ 
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เรียกร้องเงินชดเชยจากกองทุนเงินทดแทนได้ นอกเหนือจากการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

บริษัทประกัน พีแอนด์ไอคลับ (P & I Club) ที�เจ้าของเรือได้ท�าประกันไว้ด้วย เนื�องจากเงื�อนไขการ

จ่ายเงินและสิทธิประโยชน์ที�ภาครัฐ์จัดให้กับคนประจ�าเรือจากระบบกองทุนเงินทดแทนให้ความ

ดูแลและการคุ้มครองที�ดีกว่าระบบประกันที�จัดโดยเจ้าของเรือ อีกท้ังยังเป็นสิทธิประโยชน์ซึึ่�งเดิม

คนประจ�าเรือเคยได้รับอยู่ก่อนที�พระราชบัญญัติฉบับนี้จะมีผลใช้บังคับด้วย เพื�อให้คนประจ�าเรือ

ได้รบัการชดเชยเยยีวยา จากจ�านวนเงนิที�เหมาะสมและเพียงพอต่อการด�ารงชพีได้ในยามพิการจน

ไม่สามารถประกอบอาชีพได้ 

4.2.2 การแก�ไขกฎหมายเพือ่ควบคมุสภาพการจ�างและการเสริมสร�างสภาพการท�างาน

ที่ปลอดภัย 

ประการแรก เห็นควรให้มีการแก้ไข บทบัญญัติในมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ให้มีความชัดเจนเพื�อให้ผู้ใช้กฎหมายสามารถท�าความเข้าใจเนื้อหาได้อย่าง

ถูกต้องและสามารถน�าไปปฏิบัติได้อย่างเป็นบรรทัดฐ์านเดียวกัน ด้วยการแยกความหมายของ 

ค�าว่า “การท�างานในเวลากลางคืน” ไปอยู่ในวรรคสอง จากบทบัญญัติเดิมที�ว่า “ห้ามเจ้าของเรือ

ให้คนประจ�าเรือซึ่งอายุต�่ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ท�างานในเวลากลางคืน เว้นแต่เป็นการฝึกอบรม

ที่ได้มีการวางแผนไว้ล่วงหน้า หรือเป็นการฝึกอบรมตามต�าแหน่งหน้าที่ ที่คนประจ�าเรือต้องท�าใน

ช่วงเวลาดังกล่าวซึ่งต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และความเป็นอยู่ท่ีดีของคนประจ�าเรือ โดยได้รับ

อนุญาตจากอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซ่ึงอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครอง

แรงงานมอบหมาย ทัง้นีก้ารท�างานเวลากลางคนืต้องมรีะยะเวลาอย่างน้อยเก้าชัว่โมง โดยเริม่ต้นก่อน

เที่ยงคืน และสิ้นสุดหลังจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป” เป็นว่า “ห้ามเจ้าของเรือให้คนประจ�าเรือ 

ซึ่งอายุต�่ากว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ท�างานในเวลากลางคืน เว้นแต่เป็นการฝึกอบรมที่ได้มีการวางแผน

ไว้ล่วงหน้าหรอืเป็นการฝึกอบรมตามต�าแหน่งเจ้าหน้าที ่ทีค่นประจ�าเรือต้องท�าในช่วงเวลาดังกล่าว 

ซึ่งต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และความเป็นอยู่ที่ดีของคนประจ�าเรือ โดยได้รับอนุญาตจากอธิบดี

กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซ่ึงอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานมอบหมาย” 

(วรรคหนึ�ง) “การท�างานเวลากลางคืนหมายถึง การท�างานที่มีระยะเวลาอย่างน้อยเก้าชั่วโมง โดย

เริม่ต้นก่อนเทีย่งคนื และสิน้สดุหลงัจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป” (วรรคสอง) หรอืปรับบทบญัญตัิ

ในวรรคสองเป็นว่า “การท�างานเวลากลางคืนหมายถึงการท�างานตั้งแต่เวลา 21.00 นาฬิกา ถึง 

06.00 นาฬิกา” หรือใส่เพิ�มนิยามค�าว่า “การท�างานเวลากลางคืนหมายถึงการท�างานตั้งแต่เวลา 

21.00 นาฬิกา ถงึ 06.00 นาฬิกา” ไว้ในมาตรา 3 ของพระราชบญัญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558
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ประการทีส่อง เหน็ควรให้มีการเพิ�มเติมเนือ้หาในบทบัญญติัตามมาตรา 43 วรรคสอง (16)  

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการเพิ�มรายละเอียดเกี�ยวกับรายการใน 

ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรอื ที�ให้เงื�อนไขการใช้อ�านาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

แก่นายเรือเพื�อให้นายเรือตระหนักถึงการใช้อ�านาจในการสั�งการให้เกิดความปลอดภัยกับเรือ  

ผู้โดยสาร และคนประจ�าเรือโดยไม่ต้องกลัวถูกลงโทษด้วยการถูกเลิกจ้างจากเจ้าของเรือ ด้วยการ

แก้ไขเพิ�มเติมดังนี้ 

มาตรา 43 วรรคแรก “เจ้าของเรือต้องจัดให้มีข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรือเป็น

หนังสือพร้อมลายมือชื่อของเจ้าของเรือและคนประจ�าเรือ โดยจัดท�าเป็นคู่ฉบับจัดเก็บไว้บนเรือ

หนึ่งฉบับ และอีกฉบับหนึ่งให้คนประจ�าเรือเก็บไว้ พร้อมที่จะให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจสอบได้” 

มาตรา 43 วรรคสอง “ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�าเรอืตามวรรคหนึง่อย่างน้อยต้อง

มีรายละเอียดเกี่ยวกับรายการดังต่อไปนี้

....

(16) ข้อตกลงที่ได้มาจากการร่วมเจรจาต่อรองและเงื่อนไขการให้อ�านาจเด็ดขาดแก่ 

นายเรือที่พึงเป็นไปตามกฎเกณฑ์สากลหรือประเพณีปฏิบัติในการเดินทะเลอันเป็นที่ยอมรับ”

ประการทีส่าม ประเดน็การแก้ไขปัญหาเกี�ยวกบัการอนุวตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตาม

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 นั้น ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไข

ปรับปรุงพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการน�ามาตรา 58 เรื�องเวลาการท�างาน

ของคนประจ�าเรือ และมาตรา 62 เรื�องจ�านวนชั�วโมงการพักผ่อนของคนประจ�าเรือ มาบัญญัต ิ

เชื�อมต่อกันโดยใช้ค�าว่า “หรือ” ซึ่ึ�งจากบทบัญญัติของทั้งสองมาตราให้บัญญัติเชื�อมต่อกันเป็นว่า  

“เจ้าของเรอือาจให้คนประจ�าเรอืท�างานล่วงเวลาได้เท่าทีจ่�าเป็น แต่เมือ่รวมกบัระยะเวลาการท�างาน

ปกติตามมาตรา 58 แล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี่ชั่วโมงในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสอง 

ชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน หรือเจ้าของเรือต้องจัดให้คนประจ�าเรือมีชั่วโมงการพักผ่อนไม่น้อยกว่า 

สิบชั่วโมงในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่น้อยกว่าเจ็ดสิบเจ็ดชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน” ก็จะท�าให้เรือ 

ทกุประเภทที�มกีารจดัระบบเวลาการท�างานที�แตกต่างกนั สามารถปฏิบติัตามบทบญัญตัขิองพระราช

บัญญัติดังกล่าว ได้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว อีกทั้งยังเป็นการแก้ปัญหาให้กับเรือสนับสนุน

ในกจิการปิโตรเลยีมนอกชายฝ่ังทะเลที�มขีนาด 500 ตันกรอสขึน้ไป ที�จดทะเบยีนเป็นเรือเดินทะเล 

วิ�งใกล้ฝ่ังหรอืวิ�งระหว่างประเทศและขอใบรบัรองด้านแรงงานทางทะเลด้วย อีกทัง้ยงัท�าให้เกดิความ

ยืดหยุ่นในการปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายและมีความคล่องตัวในการบริหารจัดการเวลาท�างาน
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ของคนประจ�าเรือในเรือสินค้าทั�วไปที�มีการเข้าเวรยามสี�ชั�วโมงพักแปดชั�วโมงจ�านวน 3 กะในรอบ

ยี�สบิสี�ชั�วโมง และเรอืสนบัสนนุกจิการปิโตรเลยีมนอกชายฝ่ังหรือเรืออื�น ๆ  ที�มรีะบบเวลาการท�างาน

เข้าเวรยามหกชั�วโมงพักหกชั�วโมง จ�านวน 2 กะในรอบยี�สิบสี�ชั�วโมงได้ด้วย 

ประการที่สี่  ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี�ยวกับสภาพการจ้างคนประจ�าเรือซึึ่�งเป็นหญิง 

กรณีเรื�องสิทธิในการลาของคนประจ�าเรือซึ่ึ�งเป็นหญิงมีครรภ์ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเนื้อหา

ในบทบัญญัติตามมาตรา 63 (วรรคหนึ�ง) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  

จากเดิมที�ว่า “คนประจ�าเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรครรภ์หนึ่ง  

ไม่เกนิเก้าสบิวนั” เป็นว่า “คนประจ�าเรอืซึง่เป็นหญงิมคีรรภ์มีสิทธลิาเพ่ือการคลอดบุตรครรภ์หนึง่ได้ 

นับแต่ทราบหรือตรวจพบว่ามีครรภ์ และมีสิทธิลาเพื่อการเลี้ยงดูบุตรได้ไม่เกินเก้าสิบวันนับแต ่

วันที่คลอดบุตร ทั้งนี้ ให้เจ้าของเรือจ่ายค่าจ้างแก่คนประจ�าเรือที่ลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตร

ในอัตราอย่างน้อยหนึ่งในสามของค่าจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน” 

การก�าหนดให้คนประจ�าเรือซึึ่�งเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื�อการคลอดนับแต่ทราบหรือ

ตรวจพบว่ามีครรภ์ตามที�ผู้เขียนเสนอแนะข้างต้นนั้นก็เพื�อความปลอดภัยของผู้เป็นแม่และเด็กใน

ครรภ์ เนื�องจากระหว่างที�เรอืเดนิทางออกสูท่ะเลบางครัง้เรอือาจต้องเผชญิกบัคลื�นจดั ลมแรง และ

เสี�ยงต่อภัยธรรมชาติอย่างหลีกเลี�ยงไม่ได้ รวมถึงแรงกดดันและความเครียดในการท�างานที�ต้องอยู่

ห่างจากครอบครวัเป็นเวลานานๆ อาจเป็นอนัตรายกบัเดก็ในครรภ์ได้ และการก�าหนดให้คนประจ�า

เรือดังกล่าวมีสิทธิลาเพื�อการเลี้ยงดูบุตรต่อเนื�องได้ภายหลังจากวันที�คลอดบุตรนั้นก็เป็นไปเพื�อ

ประโยชน์ของการให้นมบตุรซึึ่�งเป็นสิ�งจ�าเป็นต่อพัฒนาการของทารกให้เป็นเด็กที�มสุีขภาพร่างกาย

แขง็แรงและได้รบัความอบอุน่จากมารดาซึึ่�งเป็นผู้ให้ก�าเนดิ ท้ังนี ้การได้รับเงินเดือนอาจต้องลดทอน

ลงเพื�อมิให้เป็นภาระแก่เจ้าของเรือเกินสมควร มิฉะนั้นอาจส่งผลให้เจ้าของเรือเลิกจ้างหรือไม่รับ 

คนประจ�าเรือเพศหญิงเข้าปฏิบัติงานทางทะเลเลยเสียก็เป็นได้ 

กล่าวอีกนัยหนึ�ง การแก้ไขบทบัญญตั ิมาตรา 63 ดงักล่าว จะท�าให้คนประจ�าเรอืที�เป็นหญงิ

มีขวัญและก�าลังใจในการท�างาน รวมถึงส่งเสริมให้งานคนประจ�าเรือเป็นอาชีพที�มีคุณค่า (Decent 

Careers) ซึ่ึ�งสอดคล้องและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

ประการท่ีห�า ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี�ยวกับบทบัญญัติเรื�องการส่งตัวกลับที�ยังไม่

ครอบคลุมการคุ้มครองคนประจ�าเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน ผู้เขียนเห็นควรให้มีการ

เพิ�มเติมเนื้อหาส่วนนี้ในบทบัญญัติตามมาตรา 66 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 
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2558 จากเดิมที�ว่า มาตรา 66 “คนประจ�าเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิล�าเนาหรือสถานที่อื่นตามที่

ตกลงกันโดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ในกรณีดังต่อไปนี้

(3) เมื่อมีเหตุดังต่อไปนี้เกิดขึ้น

.... 

(จ) กรณีอื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศก�าหนด” 

เป็นว่า มาตรา 66 “คนประจ�าเรอืมสิีทธเิดินทางกลับภมูลิ�าเนาหรือสถานทีอ่ืน่ตามทีต่กลง

กันโดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ในกรณีดังต่อไปนี้

(3) เมื่อมีเหตุดังต่อไปนี้เกิดขึ้น

....

(จ) เมื่อเรือถูกยึดและคนประจ�าเรือถูกจับเป็นตัวประกันจากการกระท�าอันเป็นโจรสลัด 

(ฉ) กรณีอื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศก�าหนด” 

ข้อเสนอแนะตามที�ขีดเส้นใต้นั้นก็เพื�อเป็นหลักประกันว่าคนประจ�าเรือจะได้รับการช่วย

เหลือหรือได้รับการไถ่ตัวจากเจ้าของเรือและถูกส่งตัวกลับสู่ภูมิล�าเนาของตนกรณีเรือถูกปล้นโดย

ใช้อาวุธหรือจากการกระท�าอันเป็นโจรสลัด

ประการที่หก ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี�ยวกับความรับผิดชอบของเจ้าของเรือ กรณี 

หลักประกันทางการเงินในระหว่างที�คนประจ�าเรือรักษาตัวอยู่ในโรงพยาบาล ณ ภูมิล�าเนาของ 

คนประจ�าเรือนั้น ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ�มเติมบทบัญญัติในมาตรา 81 (3) แห่งพระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  ให้มีความชัดเจนเพื�อให้คนประจ�าเรือมีหลักประกันทางการ

เงินที�แน่นอน ด้วยการบัญญัติเพิ�มเติมบทบัญญัติตอนท้ายประโยคของมาตรา 81 (3) ซึ่ึ�งเป็นเรื�อง

เกี�ยวกับค่าใช้จ่ายเกี�ยวกับการรักษาพยาบาล ว่า “ทั้งนี้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีหลักประกันทางการ

เงินแก่คนประจ�าเรือที่อยู่ระหว่างการรักษาตัวต่อที่ภูมิล�าเนาของตนด้วย” เพื�อท�าให้คนประจ�าเรือ

เกดิความมั�นใจได้ว่าจะไม่ถูกทอดท้ิง ในกรณทีี�คนประจ�าเรอืเกดิอบุติัเหตุได้รบับาดเจบ็สาหสับนเรือ

ต่างชาติที�มีบริษัทบริหารเรือและเจ้าของเรืออยู่คนละประเทศกัน โดยที�คนประจ�าเรือได้ท�าสัญญา

จ้างกับบริษัทจัดหางานที�จดทะเบียนในประเทศไทย แล้วถูกส่งตัวกลับมารักษาตัวต่อที�ภูมิล�าเนา 

ของตนในประเทศไทยซึ่ึ�งเป็นช่วงเวลาที�หมดสญัญาจ้างแล้ว แต่ยงัจ�าเป็นต้องได้รบัการรกัษาตวัอย่าง

ต่อเนื�องไปอีกจนกว่าจะหายเป็นปกติด้วย



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

206

ประการที่เจ็ด  ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี�ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของ 

คนประจ�าเรือ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขบทบัญญัติ มาตรา 85 วรรคหนึ�ง แห่งพระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 จากเดิมที�ว่า “ในกรณีที่เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนท�าให้

คนประจ�าเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าที่

ในทนัททีีท่ราบ” เป็นว่า “ในกรณทีีเ่กดิภยัพบิตัทิางทะเลอย่างร้ายแรงหรอืกรณจีากสาเหตอุืน่ ๆ  ที่ 

ท�าให้คนประจ�าเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงาน 

เจ้าหน้าทีใ่นทนัททีีท่ราบ” เพื�อท�าให้การพสิจูน์หลกัฐ์านได้ข้อเท็จจรงิที�เป็นสาเหตุของการเสยีชวีติ

ของคนประจ�าเรอืได้อย่างชดัเจนและเกดิความเป็นธรรมแก่ญาติของผูเ้สยีชีวติ รวมถงึสอดคล้องกบั

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

ประการที่แปด ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี�ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื�อเรียกร้อง

สิทธิ ของคนประจ�าเรือ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเนื้อหาของบทบัญญัติ มาตรา 94 (วรรคหนึ�ง) 

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการตัดบทบัญญัติตรงที่ขีดเส้นใต้ จากเดิม 

มาตรา 94 “ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้างหรือกระท�าการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจ�าเรือไม่สามารถทน

ท�างานอยู่ต่อไปได้เพราะเหตุที่คนประจ�าเรือกระท�าการ หรือก�าลังจะกระท�าการตามมาตรา 90 

และมาตรา 91 หรือได้กระท�าการหรือก�าลังจะกระท�าการชุมนุม ท�าค�าร้อง ยื่นข้อเรียกร้อง ด�าเนิน

การฟ้องร้องเป็นพยาน หรือให้หลักฐานต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมาย หรือต่อศาล” เป็นว่า 

มาตรา 94 “ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้างหรือกระท�าการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจ�าเรือไม่สามารถทน

ท�างานอยูต่่อไปได้เพราะเหตท่ีุคนประจ�าเรอืกระท�าการ หรอืก�าลงัจะกระท�าการตามมาตรา 90 และ

มาตรา 91 หรอืท�าค�าร้อง ยืน่ข้อเรยีกร้อง ด�าเนนิการฟ้องร้องเป็นพยาน หรอืให้หลกัฐานต่อพนกังาน 

เจ้าหน้าทีต่ามกฎหมาย หรือต่อศาล” เพื�อป้องกนัไม่ให้คนประจ�าเรือกระท�าการชมุนมุเรียกร้องสิทธิ

กับเจ้าของเรือผ่านนายเรือ ในขณะที�เรือเดินทางอยู่กลางทะเล อีกทั้งยังเป็นการรักษาวัฒนธรรม

และจารตีประเพณใีนการท�างานของคนประจ�าเรอืที�ต้องมวีนิยัและค�านงึถงึความปลอดภยัของเรอื

กับผู้โดยสารเป็นส�าคัญ

4.2.3 การแก�ไขกฎหมายเพ่ือลดความรนุแรง การรบัโทษตามกฎหมายของคนประจ�าเรอื

ประเด็นความรุนแรงของโทษทางอาญาที�มีต่อคนประจ�าเรือที�ปรากฏอยู่ในหมวด 15 

บทก�าหนดโทษแห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไข

บทบัญญัติของกฎหมายด้วยการตัดค�าว่า “คนประจ�าเรือ” ออกไปจากเน้ือหาในบทบัญญัติของ

มาตรา 95 (2) และมาตรา 95 (3) และในบทบัญญัติมาตรา 122 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติ
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แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 จากเดิมที�ว่า มาตรา 95 “ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  

ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจหน้าที่ดังต่อไปนี้”          

(2) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกเจ้าของเรือ คนประจ�าเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องมาชี้แจง 

ข้อเท็จจริงหรือให้ส่งสิ่งของหรือเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณา         

(3) มคี�าสัง่เป็นหนงัสอืให้เจ้าของเรอืหรอืคนประจ�าเรอืปฏบิตัใิห้ถกูต้องตามพระราชบญัญตัิ

นี้ และ มาตรา 122 “เจ้าของเรือ คนประจ�าเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา  95 

(2) และ (3) ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ” 

โดยแก้ไขเป็นว่า มาตรา 95 “ในการปฏบิติัการตามพระราชบัญญติันี ้ให้พนกังานเจ้าหน้าท่ี 

มีอ�านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้” 

(2) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกเจ้าของเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องมาชี้แจงข้อเท็จจริง 

หรือให้ส่ง สิ่งของหรือเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณา          

(3) มีค�าสั่งเป็นหนังสือให้เจ้าของเรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้ และรวมถึง

มาตรา 122 “เจ้าของเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา 95 (2) และ (3) ต้องระวาง

โทษ จ�าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ” เพื�อให้บทลงโทษทาง

อาญามีผลกระทบต่อคนประจ�าเรือเท่าที�จ�าเป็นตามเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้ที�มุ่งเน้นการ

ให้ความคุ้มครองคนประจ�าเรือที�ต้องปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที�มีความยากล�าบากในการท�างาน

และเสี�ยงภัยทางทะเลสงูให้ได้รบัความเป็นธรรมและมคีวามสอดคล้องเป็นไปในทศิทางเดยีวกนักับ

อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย
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บทคัดย่อ

การจัดเก็บข้อมูลและการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินมีความส�าคัญต่อ 

การเชื�อมโยงฐ์านข้อมูลผู้กระท�าความผิดและใช้สถิติวิเคราะห์แนวโน้มอาชญากรรมทางการเงิน 

ในการก�าหนดนโยบายทางอาญาเพื�อป้องกันและปราบปรามการกระท�าความผิด แต่ปัจจุบัน
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ประเทศไทยมีปัญหาการจ�าแนกประเภทและจัดเก็บข้อมูลที�ไม่มีการก�าหนดนิยามและรูปแบบ

การจัดเก็บที�เป็นมาตรฐ์านเดียวกัน ผู้วิจัยจึงได้เสนอแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูล

อาชญากรรมและจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินโดยศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรฐ์าน

ระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถิติและจัดท�าร่าง

ประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐ์บาลดิจิทัลเรื�อง การจัดเก็บข้อมูลการกระท�าความผิดเกี�ยวกับ

อาชญากรรมทางการเงนิเพื�อประโยชน์ต่อการบรหิารงานยตุธิรรมทางอาญาและการก�าหนดนโยบาย

ทางอาญา ซึ่ึ�งอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติการบริหารงานและการให้บริการภาครัฐ์ผ่านระบบ

ดจิิทลั พ.ศ. 2562  เพื�อก�าหนดรปูแบบการจดัเกบ็ข้อมลูและจ�าแนกข้อมลูอาชญากรรมทางการเงนิ

ที�จัดเก็บให้สอดคล้องกับมาตรฐ์านสากล รวมทั้งก�าหนดหน้าที�ของหน่วยงานในการจัดเก็บข้อมูล 

แลกเปลี�ยนและการรักษาความปลอดภัยของข้อมูล และเสนอแนวทางการเตรียมความพร้อมของ

ภาครัฐ์เพื�อสนับสนุนการใช้เทคโนโลยีในการจัดเก็บข้อมูล

ค�าส�าคัญ: อาชญากรรมทางการเงิน, จ�าแนกข้อมูล, ระบบจัดเก็บข้อมูล    

Abstract

The filing storage and classification of financial crimes is crucial for linking 

database on criminals, using statistical analysis on the trend of financial crimes, 

decide criminal policy on prevention and suppression of crime. However, at the 

present day, there are some problems in Thailand related to classification and filing 

storage which has not definition and form of storage in the same standard. The 

author proposes guideline for reform of filing storage system and classification of 

financial crimes by comparing with International Classification of Crime for Statistical 

Purposes and setting the draft Notifications on the Ministry of Digital Government 

Development Committee which called the filing storage system and classification 

of financial crime for the purpose of justice administration and making criminal 

policy by the virtue of Digitalization of public administration and services delivery 

Act B.E. 2562 (2019). This resulted in determining the form of filing storage system 

and classification of financial crimes to comply with international standard. This 

included authorization the role for the authority for filing storage, exchange, data 
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security and propose guidelines for preparation of public sector stand ready to 

support filing storage system.  

Keywords: Financial Crime, Classification, Storage System 

1. บทน�า

ปัจจุบันโลกเข้าสู่ยุคสังคมดิจิทัลอย่างแท้จริงประกอบกับนโยบายรัฐบาลได้เร่งผลักดันให้ 

มกีารนำาเทคโนโลยดีจิทิลัมาใช้เป็นเครือ่งมอืสำาคญัในการขบัเคลือ่นการพฒันาเศรษฐกจิและสงัคม

ของประเทศไปสูค่วามมัน่คง มัง่คัง่ ย่ังยนืและให้ความสำาคญัต่อการพฒันาวิจัยและการใช้ประโยชน์

จากนวัตกรรม โดยข้อมูลขนาดใหญ่ หรือที่เรียกว่า Big Data เป็นนวัตกรรมทางเทคโนโลยีที่

มีประโยชน์อย่างมาก เพราะเป็นเครื่องมือสำาคัญที่จะสนับสนุนการทำางานของภาครัฐร่วมกับ 

ภาคเอกชนและประชาชน เนื่องจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยีดิจิทัล ทำาให้มีการผลิตข้อมูลใน

ปรมิาณมหาศาลในทกุวนิาท ีข้อมลูท่ีถกูสร้างขึน้ส่วนใหญ่เป็นข้อมลูทีม่าจากตวับคุคลหรอืประชาชน

โดยตรง มีลักษณะสำาคัญคือเป็นข้อมูลที่มีปริมาณมาก มีรูปแบบข้อมูลที่หลากหลายและมีความ

คลมุเครอืเพราะได้รบัมาจากหลายช่องทาง ฐานข้อมลูขนาดใหญ่นี้จะมคีณุค่ากต่็อเมือ่นำาข้อมูลนัน้ 

มารวบรวม วิเคราะห์เชงิลกึและการบรหิารจดัการ จะทำาให้สามารถใช้ประโยชน์จากข้อมลูได้อย่าง

เหมาะสม การใช้ประโยชน์และการวิเคราะห์ข้อมูลขนาดใหญ่จึงเป็นเครื่องมือที่มีความจำาเป็น

ของภาครัฐในการขับเคลื่อนการบริหารงานอย่างมีประสิทธิภาพและทันต่อการเปลี่ยนแปลงทาง

เทคโนโลยี สำาหรับในประเทศไทยการใช้ Big Data มักถูกนำามาใช้เพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจและ

การพาณิชย์ แต่ในด้านกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น ประเทศไทยยังขาดกลไกกฎหมาย

และแนวทางการนำาข้อมูลดังกล่าวมาใช้ประโยชน์ ทั้งที่การวิเคราะห์ข้อมูลขนาดใหญ่มีประโยชน์

ต่อระบบงานยุติธรรมในหลายด้าน อาทิ ด้านการเฝ้าระวังและติดตาม ด้านการป้องกันและ 

ปราบปรามอาชญากรรม ด้านการคุม้ครองสทิธแิละเยยีวยาความเสยีหายของเหยือ่อาชญากรรม ด้าน

การสืบสวนสอบสวนและด้านพยานหลักฐาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งอาชญากรรมทางการเงินที่เกิดขึ้น 

ง่ายและรวดเร็วตามเทคโนโลยีท่ีเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว มีการกระทำาความผิดที่ซับซ้อนมาก 

ยิ่งขึ้นและส่งผลกระทบทั้งต่อระบบเศรษฐกิจ สังคมและประชาชนเป็นจำานวนมาก 

อย่างไรก็ดี การก�าหนดนโยบายทางอาญาในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม

ทางการเงินในปัจจุบัน ยังไม่ได้น�าข้อมูลขนาดใหญ่ที�มีอยู่มาใช้ประโยชน์ในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาอย่างเป็นรปูธรรม เนื�องจากยงัขาดกลไกกฎหมาย วธิกีารและแนวทางการน�าข้อมลูมาใช้



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

212

ประโยชน์ ประกอบกับรูปแบบของอาชญากรรมทางการเงินมีความเกี�ยวพันกับกฎหมายที�ก�าหนด

ความผิดอาญาจ�านวนมาก จนไม่สามารถที�จะจ�าแนกประเภทของอาชญากรรมทางการเงินและ

ก�าหนดขอบเขตหรือนิยามที�ชัดเจนเป็นมาตรฐ์านเดียวกันได้ อีกท้ังการเก็บจัดข้อมูลอาชญากรรม

ของหน่วยงานบังคับใช้กฎหมายของประเทศ ตั้งแต่ลักษณะการกระท�าความผิด ความเสียหาย 

ข้อมูลเกี�ยวกับผูก้ระท�าความผดิและข้อมลูของเหยื�ออาชญากรรม จะเป็นการจดัเกบ็ข้อมลูตามฐ์าน 

ความผดิในกฎหมายและตามขอบเขตอ�านาจหน้าที�ในการบงัคบัใช้กฎหมายของหน่วยงานที�เกี�ยวข้อง

ในแต่ละขัน้ตอนของกระบวนยตุธิรรมทางอาญา โดยเฉพาะการเกบ็ข้อมลูจากหน่วยงานต้นทางของ

กระบวนการยุติธรรมที�ถือว่ามีความส�าคัญที�สุดคือในชั้นเจ้าหน้าที�ต�ารวจในสถานีต�ารวจที�จัดเก็บ

ข้อมลูและกลั�นกรองข้อมลูในเบือ้งต้นก่อนที�ข้อมลูดงักล่าวจะไปสูข่ัน้ตอนในภารกจิของหน่วยงานอื�น  

ซึ่ึ�งข้อมูลสถิติอาชญากรรมที�เชื�อถือได้มีความส�าคัญมากต่อการวัดการเปลี�ยนแปลงของระดับ

อาชญากรรม การติดตามตรวจสอบ การตอบสนองต่ออาชญากรรมของรัฐ์ การประเมินนโยบาย 

และการท�าความเข้าใจแง่มุมต่าง ๆ ของอาชญากรรมในบริบทที�แตกต่างกัน แม้จะมีข้อมูลพื้นฐ์าน

ที�ได้จากขั้นตอนต่าง ๆ  ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอยู่แล้ว แต่ยังจ�าเป็นต้องมีการเก็บข้อมูล

เพื�อจดุประสงค์เฉพาะ จงึจะได้ข้อมลูที�เป็นประโยชน์ส�าหรับใช้ในการก�าหนดนโยบายอาญาที�ส�าคญั

ในการบังคับใช้กฎหมาย

หากพิจารณาจากมาตรฐ์านระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรม

เพื�อประโยชน์ทางสถิติ(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES 2015 หรือ ICCS)  อันเป็นมาตรฐ์านระหว่างประเทศที�มีการพัฒนาขึ้นโดยใช ้

หลักการและกรอบการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถิติที�จัดท�าข้ึนโดย 

คณะท�างานเฉพาะกิจร่วมระหว่างคณะกรรมาธิการเศรษฐ์กิจแห่งสหประชาชาติส�าหรับยุโรปและ

ส�านักงานสหประชาชาติว่าด้วยยาเสพติดและอาชญากรรมด้านการจ�าแนกประเภทอาชญากรรม 

(UNECE-UNODC Joint Task Force on Crime Classification) และรับรองโดยที�ประชุม

ร่วมนักสถิติยุโรปใน ปี พ.ศ.2555 และจัดท�าแล้วเสร็จในปี พ.ศ.2558  โดยได้รับการอนุมัติจาก 

คณะกรรมการสถิติแห่งสหประชาชาติตามข้อตกลงที�  44/110 และจากคณะมนตรีเศรษฐ์กิจและ

สงัคมแห่งสหประชาชาต ิข้อมตทิี� 2013/37 จะพบว่า มาตรฐ์านระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนก

ประเภทอาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถิติ (มาตรฐ์าน ICCS) เป็นการจ�าแนกความผิดทางอาญา

ตามแนวคิด นิยามและหลักการที�ตกลงกันเป็นสากล เพื�อให้สถิติอาชญากรรมมีความสอดคล้อง

และน�าไปเปรยีบเทยีบกันได้ในระดับสากลมากยิ�งขึน้และเพื�อเพิ�มขดีความสามารถในการวเิคราะห์ 

ในระดับประเทศและระหว่างประเทศ  โดยมาตรฐ์าน ICCS ได้ก�าหนดกรอบในการสร้างและ 
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เปรียบเทียบข้อมูลทางสถิติไว้อย่างเป็นระบบระหว่างหน่วยงานยุติธรรมทางอาญาและระบบ

กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ท�าให้สามารถน�ามาตรฐ์าน ICCS ไปใช้กับข้อมูลอาชญากรรมทุก 

รูปแบบได้ไม่ว่าข้อมูลน้ันจะได้มาจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาขั้นตอนในชั้นต�ารวจ อัยการ 

ศาล เรอืนจ�า รวมถงึเหยื�ออาชญากรรมด้วย  ซึ่ึ�งในระดับนานาชาติ มาตรฐ์าน ICCS ช่วยให้สามารถ

น�าข้อมูลอาชญากรรมของประเทศต่างๆ มาเปรียบเทียบกันได้ดียิ�งขึ้น แนวคิดและนิยามที�เป็น

มาตรฐ์านเดียวกันจะช่วยให้การเก็บการวิเคราะห์ และการเผยแพร่ข้อมูลเป็นไปอย่างมีระบบ และ

ยังช่วยวิเคราะห์อาชญากรรมข้ามชาติในเชิงลึกในระดับประเทศ 

อย่างไรก็ดี มีความท้าทายในการพัฒนามาตรฐ์าน ICCS ในกรณีที�มีการก�าหนดนิยาม 

ความผิดไว้โดยเฉพาะในแต่ละประเทศ ซึ่ึ�งส่วนใหญ่สถิติอาชญากรรมในระดับประเทศจะใช้เกณฑี์

ความผิดทางอาญาตามนิยามของระบบกฎหมายอาญาในแต่ละประเทศ ในมาตรฐ์าน ICCS  จึงใช้

วิธีการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมโดยค�านึงถึงลักษณะการกระท�าความผิดมากกว่าฐ์านความผิด  

ท�าให้สามารถลดปัญหาการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมที�เกิดจากความซึ่ับซึ่้อนทางกฎหมายได ้

ดังนั้น การจ�าแนกประเภทอาชญากรรมจึงมีความเรียบง่ายและสามารถน�าไปใช้ได้ทั�วโลก 

ด้วยเหตนุี ้จงึมคีวามจ�าเป็นในการศึกษาวจัิยเพื�อปฏรูิประบบการจัดเกบ็ข้อมลูอาชญากรรม

ทางการเงนิ โดยศกึษารปูแบบการจดัเกบ็ข้อมลูอาชญากรรมให้สอดคล้องและเป็นไปตามมาตรฐ์าน 

ICCS อันเป็นมาตรฐ์านสากลระหว่างประเทศ จะท�าให้สามารถใช้ประโยชน์จากข้อมูลได้อย่าง 

เหมาะสมเป็นประโยชน์ต่อการก�าหนดนโยบายทางอาญา การบริหารงานยุติธรรมในการป้องกัน

และปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินที�เกิดขึ้น สามารถวิเคราะห์แนวโน้มรูปแบบอาชญากรรม

ทางการเงินที�อาจเกิดข้ึนในอนาคต วิเคราะห์พฤติกรรมของผู้กระท�าความผิด ความเสียหาย

ของเหยื�ออาชญากรรม ท�าให้รัฐ์สามารถวางนโยบายอาญาในการแก้ไขปัญหาได้อย่างเท่าทันกับ 

ความซึ่ับซึ่้อนของอาชญากรรมในยุคโลกาภิวัตน์ ไม่ว่าในด้านการเฝ้าระวังและติดตาม ด้านการ

ป้องกนัและปราบปราม ด้านการคุม้ครองและเยยีวยาความเสยีหายของเหยื�ออาชญากรรม ด้านการ

สบืสวนสอบสวน หรอืด้านการรวบรวมพยานหลกัฐ์าน ท�าให้กระบวนการยตุธิรรมซึ่ึ�งเป็นกลไกส�าคญั

ของรัฐ์ในการสร้างความเป็นธรรมและความสงบเรียบร้อยของสังคม เป็นกระบวนการยุติธรรมที� 

เข้าถึงได้ส�าหรับประชาชน สามารถสร้างความสงบเรียบร้อยและความเป็นธรรมในสังคม 

ได้อย่างยั�งยืน ท้ังนี้ การศึกษาแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลและการจ�าแนก

ประเภทอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยโดยยึดหลักการจ�าแนกตามมาตรฐ์านสากล  

(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL PURPOSES 2015) 

เป็นการศกึษาเพื�อให้เกดิการเพิ�มโอกาสของประชาชนในการเข้าถงึบรกิาร/กระบวนการของรฐั์และ



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

214

กระบวนการยตุธิรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพ ในประเดน็ด้านการบงัคบัใช้กฎหมายและการด�าเนนิคดี

อาญาเพื�อลดความเหลื�อมล�า้และความล่าช้าในกระบวนการยติุธรรม และการส่งเสริมกระบวนการ

ยุติธรรมให้มีมาตรฐ์านระดับสากลและบังคับใช้ให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม  ให้ประชาชนเข้าถึง

กระบวนการยตุธิรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพและการก�าหนดโทษที�มีความเหมาะสมกับการกระท�า

ผดิที�เป็นอาชญากรรมทางการเงนิ นอกจากนัน้ ในงานวจัิยยงัได้เสนอถงึตัวอย่างการน�าเอามาตรฐ์าน 

ICCS ไปใช้ในไปใช้ในสหภาพยุโรป และในสาธารณรัฐ์เกาหลีด้วย

การศึกษาวิจัยครั้งนี้ใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิงคุณภาพ ในการเก็บรวบรวมข้อมูลและวิเคราะห์

ข้อมูล ประกอบด้วย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณ์เชิงลึก การประชุมกลุ่มย่อยและการสัมมนา

รับฟัังความคิดเห็น 

2. การจ�าแนกลักษณะความผิดในกลุ่มอาชญากรรมทางการเงินตามมาตรฐาน

ระหว่างประเทศว่าด�วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ

และต่างประเทศ 

ส�าหรับสาระส�าคัญที�เป็นเนื้อหาในหัวข้อนี้ ผู้วิจัยจะน�าเสนอเกี�ยวกับหลักการทั�วไปตาม

มาตรฐ์าน ICCS ซึ่ึ�งก่อให้เกดิประโยชน์ทัง้ในแง่การเกบ็ข้อมลูสถติอิาชญากรรมที�เป็นระบบระเบยีบ 

มีมาตรฐ์านที�เป็นรูปแบบเดียวกันและมีความสอดคล้องกัน ในทุกขั้นตอนของการเก็บสถิติตั้งแต่

ชั้นสอบสวนของต�ารวจ อัยการ ราชทัณฑี์ รวมถึงการส�ารวจข้อมูลของเหยื�ออาชญากรรม ท�าให้

ส่งผลดีในการก�าหนดนโยบายกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในระดับประเทศ ทั้งยังส่งผลด ี

ต่อประสิทธิภาพในการใช้ประโยชน์จากเก็บข้อมูลตามมาตรฐ์าน ICCS ในระดับความร่วมมือ

ระหว่างประเทศในการใช้ประโยชน์ร่วมกันในข้อมูลสถิติที�ถูกเก็บตามมาตรฐ์าน ICCS ที�มีความ

สอดคล้องเป็นมาตรฐ์านเดยีวกนัท�าให้สามารถน�าข้อมลูสถติิไปใช้ประโยชน์ได้อย่างมปีระสิทธภิาพ  

นอกจากนั้น เพื�อให้เห็นถึงประโยชน์ของการน�ามาตรฐ์าน ICCS ไปใช้ในการเก็บสถิติอาชญากรรม

ในประเทศต่างๆ ผู้วิจัยจะขอยกตัวอย่างการน�ามาตรฐ์าน ICCS ไปใช้ในสหภาพยุโรป และประเทศ

เกาหลีใต้ เนื�องจากทั้ง 2 กลุ่มประเทศ เป็นประเทศแรกๆ ในโลกที�มีการน�ามาตรฐ์าน ICCS ไปใช้

แล้วก่อให้เกดิประสทิธภิาพต่อการน�าข้อมลูสถติทิางอาญาที�เกบ็ได้ไปใช้ในการก�าหนดนโยบายทาง

อาญาภายในประเทศ และการบูรณาการข้อมูลสถิติทางอาญาร่วมกันในระดับระหว่างประเทศ 
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2.1 มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด�วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์

ทางสถิติ หรือ INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES 2015 (มาตรฐาน ICCS)  

มาตรฐ์านระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถติิิ 

(มาตรฐ์าน ICCS) เป็นการจ�าแนกประเภท ความผิดทางอาญาตามแนวคิด นิยาม และหลักการที�

ตกลงกนัเป็นสากล เพื�อให้สถติอิาชญากรรมมคีวามสอดคล้องและน�าไปเปรียบเทยีบกนัได้ในระดบั

สากลมากยิ�งขึน้ และเพื�อเพิ�มขดีความสามารถในการวเิคราะห์ทัง้ระดับประเทศและระหว่างประเทศ 

ลักษณะการเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมตามมาตรฐ์าน ICCS จะเก็บตามรหัสนิยาม และ

หลักเกณฑี์ที�สมาชิกสหประชาชาติก�าหนดร่วมกัน กล่าวคือ หมวดหมู่ในระดับที� 1 จะมีทั้งหมด 

11 หมวด ซึ่ึ�งได้ถูกออกแบบให้ครอบคลุมทุกการกระท�าหรือเหตุการณ์ที�ถือเป็นอาชญากรรม 

ตามขอบเขตของมาตรฐ์าน ICCS โดยข้อมูลความผิดทางอาญาในระดับที� 2, 3 และ 4 สามารถ 

ยุบรวมกันเพื�อให้ได้ข้อมูลข้อสังเกตในระดับที�เป็นภาพใหญ่ ในขณะที�ข้อมูลในระดับที�สูงกว่าอาจ

น�ามาแบ่งย่อยจัดหมวดหมู่ในระดับต��ากว่าได้ โดยการก�าหนดเลขรหัสประจ�าหมวดหมู่เป็นไปตาม

ระดับในการจ�าแนกประเภท: หมวดหมูใ่นระดับที� 1 เป็นหมวดหมูท่ี�กว้างที�สดุและมเีลขรหสัสองตวั 

(เช่น 01) หมวดหมู่ในระดับที� 2 มีเลขรหัสสี�ตัว (เช่น 0101) หมวดหมู่ในระดับที� 3 มีเลขรหัสห้าตัว  

(เช่น 01011) และหมวดหมู่ในระดับที� 4 ซึ่ึ�งเป็นหมวดหมู่ที�มีรายละเอียดมากที�สุด จะมีเลขรหัส 

หกตัว (เช่น 010111)” ท้ังน้ี การแบ่งหมวดหมู่ของการกระท�าความผิดทางอาญาในแต่ละระดับ

จะมีค�าอธิบายโดยละเอียด ค�าอธิบายของแต่ละความผิดจะอิงจากการกระท�าหรือจากเหตุการณ์ 

ซึ่ึ�งหมายถึง กลุ ่มการกระท�าและลักษณะพฤติกรรมรวมทั้งบริบทหลักที�ใช้ก�าหนดนิยามของ 

ความผิด การให้ค�าอธิบายจะมีการระบุตัวอย่างกรณีที�นับรวมและไม่นับรวมตามกฎหมาย เพื�อชี ้

ให้เห็นความผิดทางอาญาที�พบบ่อยหรือส�าคัญที�สุดซึ่ึ�งรวมอยู่หรือไม่รวมอยู่ในหมวดหมู่นั้น

นอกจากน้ัน การเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมสามารถเก็บข้อมูลได้ในทุกขั้นตอนของ

กระบวนการยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นชั้นต�ารวจ อัยการ ศาล เรือนจ�า นอกจากนี้ยังรวมถึงการเก็บ

ข้อมูลที�ได้จากการส�ารวจข้อมูลเหยื�ออาชญากรรม (Crime Victimization Surveys) ท�าให้รัฐ์

สามารถวางแผน ก�าหนดนโยบายทางอาญา ในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมที�จะเกิด

ขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น ภายใต้ระบบข้อมูลสถิติที�ครบถ้วน และเป็นมาตรฐ์านเดียวกัน 

ทั้งนี้ เพื�อประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การเปรียบเทียบสถิติเกี�ยวกับอาชญากรรม

ทั้งในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศ
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ในส่วนการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมตามมาตรฐ์าน ICCS ได้จัดหมวดหมูข่องการกระท�า 

ความผิดทางอาญาออกเป็น 11 ส่วนดังนี้

ส่วนที� 01 การกระท�าที�น�าไปสู่การตายหรือเจตนาให้คนตาย

ส่วนที� 02 การกระท�าที�ก่อให้เกิดภัยอันตรายหรือเจตนาให้เกิดภัยอันตรายต่อผู้อื�น 

ส่วนที� 03 การประทุษร้ายทางเพศ

ส่วนที� 04 การกระท�าความผิดต่อทรัพย์สินที�มีการใช้ความรุนแรงหรือการข่มขู่

ส่วนที� 05 การกระท�าความผิดต่อทรัพย์สินเท่านั้น

ส่วนที� 06 การกระท�าความผิดที�เกี�ยวกับยาควบคุมพิเศษหรือสารออกฤทธิ์ต่อจิตและ

ประสาทประเภทอื�น

ส่วนที� 07 การกระท�าที�เกี�ยวข้องกับการฉ้อฉล การหลอกลวง หรือการทุจริต

ส่วนที� 08 การกระท�าความผิดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน อ�านาจรัฐ์ และ

บทบัญญัติแห่งรัฐ์

ส่วนที� 09 การกระท�าความผิดต่อความปลอดภัยสาธารณะและความมั�นคงของรัฐ์

ส่วนที� 10 การกระท�าความผิดต่อสิ�งแวดล้อมทางธรรมชาติ

ส่วนที� 11 การกระท�าความผิดทางอาญาในลักษณะอื�นซึ่ึ�งไม่ได้จัดประเภทไว้ในเอกสารนี้

ส�าหรบัหลกัเกณฑ์ีที�ใช้ในการจัดท�ามาตรฐ์าน ICCS ที�เกี�ยวกบัอาชญากรรมทางการเงนินัน้ 

ก็จะน�าหลักเกณฑี์ในการจ�าแนกประเภทความผิดก็จะน�าการจัดหมวดหมู่ในระดับที� 1 ที�ประกอบ

ด้วยการกระท�าความผิดทางอาญาทั้ง 11 หมวด มาพิจารณาก่อน โดยจากการวิเคราะห์ของผู้วิจัย

พบว่ามีหมวดที�เกี�ยวข้องกับอาชญากรรมทางการเงิน คือ หมวดที� 7 การกระท�าที�เกี�ยวกับการ

ฉ้อฉล การหลอกลวง หรอืการทจุรติ และหมวดที� 8 การกระท�าความผิดต่อความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน อ�านาจรัฐ์ และบทบัญญัติแห่งรัฐ์

2.2 การจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของสหภาพยุโรป

ส�าหรับหน่วยงาน Eurostat เป็นหน่วยงานที�รับผิดชอบเกี�ยวกับการประสานข้อมูลสถิติ

ระหว่างประเทศสมาชิกในคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) และเก็บข้อมูลสถิติ

อาชญากรรมทางอาญาจากประเทศต่างๆ ในยุโรปที�เก็บในระบบของกลุ่มประเทศ EU และ EFTA  

ที�เรยีกว่า European Statistical System (ESS) โดยมกีารเกบ็ข้อมลูสถติอิาชญากรรมและกระบวน
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ทางยตุธิรรมทางอาญาครัง้แรกในปีค.ศ. 2005 และมกีารตัง้หน่วยงาน Eurostat ขึน้ในปีค.ศ. 2007 

อีกทั้งมีจัดพิมพ์รายงานสถิติอาชญากรรมเป็นประจ�าทุกปีที�เรียกว่า Statistics in Focus 

ต่อมาในปีค.ศ. 2014 Eurostat ได้ประสานการท�างานอย่างใกล้ชิดกับส�านักงานว่าด้วย 

ยาเสพติดและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UNODC) ในการท�าให้การเก็บข้อมูลสถิติ

อาชญากรรมและกระบวนทางยุติธรรมทางอาญามีประสิทธิภาพมากขึ้น แม้ว่าการเก็บข้อมูล

สถิติแบบสอบถามจะเก็บโดยใช้รูปแบบของ UN-CTS ก็ตาม แต่หน่วยงาน Eurostat ก็มีการเก็บ

ข้อมูลสถิติที�เป็นประเด็นเฉพาะที�คณะกรรมาธิการยุโรปมีความสนใจเพิ�มเติม ซึ่ึ�งทั้งการเก็บข้อมูล

แบบ UN-CTS และแบบ Eurostat จะมีการติดตามข้อมูลกันอย่างสม��าเสมอเพื�อให้ข้อมูลทั้ง 2  

มคีวามสอดคล้องกนัเป็นไปในแนวทางเดยีวกนักบัมาตรฐ์าน ICCS และเป้าหมายการพฒันาที�ยั�งยนื

ของสหประชาชาติ (The UN Sustainable Development Goals (SDG)) 

การที�ข้อมูลฐ์านความผิดทางอาญาต่างๆ ตามที�เก็บไว้ตาม Eurostat ได้ถูกน�ามาจ�าแนก

ประเภทการจัดหมวดหมู่ตามมาตรฐ์าน ICCS ท�าให้บรรลุวัตถุประสงค์แรกในการเชื�อมโยงฐ์าน

ข้อมูลอาชญากรรมระหว่าง Eurostat และ UNODC อีกทั้งการเก็บข้อมูลตามมาตรฐ์าน ICCS ยัง

สามารถเก็บข้อมูลได้ในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมถึงการส�ารวจข้อมูล 

เหยื�ออาชญากรรมด้วย ดงันัน้ การเกบ็ข้อมลูตามมาตรฐ์าน ICCS ก่อประโยชน์กบับคุลากรเกี�ยวข้อง

กบักระบวนทางยตุธิรรมทางอาญาทุกภาคส่วนทัง้ผูท้ี�ต้องการใช้ข้อมลูอาชญากรรม และผูใ้ห้บรกิาร

ข้อมูลอาชญากรรมด้วย1

ในส่วนการน�ามาตรฐ์าน ICCS มาใช้ในสหภาพยโุรปนัน้ สหภาพยโุรปก็ได้น�าข้อกฎหมาย EU 

Directive ตามมาตราต่างๆ มาเทยีบเคียงเพื�อปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS โดยเมื�อศกึษา

ตามคู่มือของสหภาพยุโรปจะพบว่าได้มีการน�าฐ์านความผิดทางอาญาตาม EU Directive หลาย

ความผดิมลูฐ์านมาปรบัตามมาตรฐ์าน ICCS แต่ในหมวดหมู่ที�เกี�ยวข้องเฉพาะอาชญากรรมทางการ

เงินนั้นตามคู่มือได้ยกตัวอย่างไว้เพียง 2 มูลฐ์านความผิด กล่าวคือ ความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรม

ไซึ่เบอร์ และความผิดฟัอกเงิน โดยมีสาระส�าคัญดังนี้ ความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมไซึ่เบอร์ ตาม 

Directive 2013/40/EU มาตรา 3 การน�าเข้าข้อมูลที�ผิดกฎหมายในระบบคอมพิวเตอร์ เมื�อน�าไป

ปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS จะเป็นรหัส 09031 การน�าเข้าข้อมูลที�ผิดกฎหมายในระบบ

คอมพิวเตอร์เป็นการน�าเข้าข้อมูล ไม่ว่าท้ังหมดหรือบางส่วนในระบบคอมพิวเตอร์ โดยไม่ได้รับ

1 Eurostat, “EU Guidelines for the International Classification of Crime for Statistical Purposes,” 

[online] Available from: https://ec.europa.eu/eurostat/documents/3859598/8305054/KS-GQ-17-010-EN-N.pdf /

feefb266-becc-441c-8283-3f9f74b29156, [20 December 2020].
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อนุญาตหรือมีเหตุผลอันสมควร หรือตามมาตรา 4 การเข้าแทรกแซึ่งระบบโดยผิดกฎหมายการเข้า

ขัดขวางหรือเข้าแทรกแซึ่งหน้าที�ของระบบคอมพิวเตอร์อย่างร้ายแรง เมื�อน�าไปปรับให้สอดคล้อง

ตามมาตรฐ์าน ICCS จะเป็นรหัส 090321 การแทรกแซึ่งโดยผิดกฎหมายต่อระบบคอมพิวเตอร์ 

หรือตามมาตรา 5 การเข้าแทรกแซึ่งข้อมูลโดยผิดกฎหมายโดยการลบ การท�าลาย ท�าให้เสื�อม การ

เปลี�ยนแปลง หรอืการห้ามใช้ข้อมลูบนระบบคอมพิวเตอร์ เมื�อน�าไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน 

ICCS จะเป็นรหัส 090322 การแทรกแซึ่งโดยผิดกฎหมายต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือมาตรา 6  

การสกัดกั้นโดยผิดกฎหมาย เมื�อน�าไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS จะเป็นรหัส 09033 

การสกัดกั้นโดยผิดกฎหมายหรือการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือมาตรา 7 การใช้คอมพิวเตอร์

เป็นเครื�องมือในการกระท�าความผิด เมื�อน�าไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS จะเป็น

รหัส 09033 การกระท�าอื�นใดต่อระบบคอมพิวเตอร์ กล่าวคือ การกระท�าต่อระบบคอมพิวเตอร์ที� 

ไม่สามารถอธิบายได้หรือสามารถจ�าแนกตาม 09031-090332

ส่วนความผิดฐ์านฟัอกเงินถูกให้ค�าจ�ากัดความในมาตรา 1 ส่วนที� 3 ของ Directive 

2015/849/EU กล่าวคือ 

a) การแปลงหรือโอนย้ายทรัพย์สินที�ได้มาจากการกระท�าผิด หรือการกระท�าใด ๆ ที�มี 

ส่วนร่วมในการปิดบังที�มาของทรพัย์สนิที�ได้มาจากกการกระท�าผดิ หรอืการช่วยเหลอื สนบัสนนุให้

บุคคลสามารถหลบเลี�ยงผลของกฎหมายจากการกระท�าความผิด

b) การปิดบังหรือปลอมแปลงลักษณะที�แท้จริง แหล่งที�มา ที�ตั้ง การจัดการ เคลื�อนย้าย 

ซึ่ึ�งสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน โดยที�รู้ว่าทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที�ได้มาจากการกระท�า 

ความผิดหรือการกระท�าใดที�มีส่วนร่วมจากการกระท�าความผิด

c) การได้มา การครอบครอง หรือการใช้ทรัพย์สิน โดยรู้ขณะที�รับมาว่าเป็นทรัพย์สินที� 

ได้มาจากการกระท�าความผิดหรือการกระท�าใดที�มีส่วนร่วมจากการกระท�าความผิด

d) การมีส่วนร่วม การเข้าเกี�ยวข้องกับการกระท�าความผิด พยายามการกระท�าความผิด 

และช่วยเหลือ ให้การอ�านวยความสะดวก และให้ค�าแนะน�าในการกระท�าความผิดตามที�ได้กล่าว

มาตามข้อข้างต้น 

2 Eurostat (2018), “Monitoring EU Crime Policies using the International Classification of Crime for  

Statistical Purposes,” p.16 [online] Available from : https://ec.europa.eu/eurostat/documents/3859598/8820510/

KS-GQ-18-005-EN-N.pdf/b945c6d4-2ba1-4818-9d5b-c3737f4004a1?t=1524213781000  [12 February 2021]
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ความผิดที�กล่าวข้างต้น เมื�อน�าไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS จะเป็นรหัส  

ความผิดฐ์านฟัอกเงินไว้ในระดับที� 2 รหัส 0704 ส่วนการกระท�าที�เกี�ยวกับการได้มาซึ่ึ�งทรัพย์สินที�

ได้มาจากการกระท�าความผิดจะเป็น รหัส 070413

2.3 การจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของสาธารณรัฐเกาหลี

สบืเนื�องจากระบบการเกบ็สถติ ิอาชญากรรมของสาธารณรัฐ์เกาหลีมรูีปแบบการเก็บข้อมลู

ทั้งแบบจากส่วนกลาง และการเก็บข้อมูลที�ส่วนกลาง (Centralized) ได้รับข้อมูลจากส่วนภูมิภาค

ต่างๆ (Decentralized) อีกทั้งมีหลายหน่วยงานที�ท�าหน้าที�ในการเก็บสถิติที�ต่างกันตามบทบาท

หน้าที�ของหน่วยงาน ดังนี้4

1) หน่วยงานที�มีหน้าที�ในการวิเคราะห์สถิติอาชญากรรม คือ ส�านักงานอัยการสูงสุด  

(Supreme Prosecutors’ Office)

2) หน่วยงานที�มีหน้าที�ในการเก็บสถิติอาชญากรรมโดยเจ้าหน้าที�ต�ารวจ คือ ส�านักงาน

ต�ารวจแห่งชาติ (National Police Agency) ทั้งนี้ ข้อมูลสถิติของอาชญากรรมทางอาญาส่วนใหญ่

ถึง 91% ถูกเก็บโดยเจ้าหน้าที�ต�ารวจ

3) หน่วยงานที�มีหน้าที�ในการเก็บข้อมูลที�ได้จากการส�ารวจข้อมูลเหยื�ออาชญากรรม คือ 

สถาบันอาชญาวิทยาของสาธารณรัฐ์เกาหลี (Korean Institute of Criminology: KIC)

 จากการที�มีการเก็บข้อมูลสถิติโดยหลายหน่วยงานท�าให้รูปแบบการรายงานสถิติ

อาชญากรรมของสาธารณรัฐ์เกาหลีมีความแตกต่างกัน อีกท้ังพบว่าบางคร้ังข้อมูลกระจัดกระจาย 

หรือมีการเก็บข้อมูลไม่ละเอียดเพียงพอ

ดังนั้น จากปัญหาข้างต้นในปีค.ศ. 2016 สาธารณรัฐ์เกาหลีจึงได้มีแนวคิดในการน�า

มาตรฐ์าน ICCS มาใช้ จึงมีการท�าวิจัยเกี�ยวกับการบังคับใช้มาตรฐ์าน ICCS ที�จัดท�าโดยสถาบัน

อาชญาวิทยาของสาธารณรัฐ์เกาหลีและต�ารวจนิติวิทยาศาสตร์ (Police Science Institute)  

3 Eurostat (2018), “Monitoring EU Crime Policies using the International Classification of  

Crime for Statistical Purposes,” P.29-30. [online] Available from : https://ec.europa.eu/eurostat/documents/ 

3859598/8820510/KS-GQ-18-005-EN-N.pdf/b945c6d4-2ba1-4818-9d5b-c3737f4004a1?t=1524213781000 

[12 February 2021].
4 Kim Tae-Kyun, National Report on Crime and Criminal Justice Statistics: Institutions, Practice,  

Challenges and Countermeasures in Korea, Third Regional Meeting on Crime and Criminal Justice Statistics:  

Towards Modern and Efficient Crime Statistics Systems in the Asia-Pacific Region Chengdu, China 29-31 October 

2019.
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ซึ่ึ�งมีการแปลคู่มือ ICCS เป็นภาษาเกาหลี และมีการศึกษาถึงประเด็นที�เป็นปัญหาในการน�า 

มาตรฐ์าน ICCS มาบังคับใช้ในสาธารณรัฐ์เกาหลี และในเดือนธันวาคมในปีเดียวกันก็มีการ 

จัดสัมมนาในหัวข้อพัฒนาการของการจ�าแนกประเภทอาชญากรรม: ความท้าทายในการบังคับใช้

มาตรฐ์าน ICCS5 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2017 ก็มีการด�าเนินการในการท�าวิจัยโดยทุนสนับสนุนจากส�านักงาน 

สถิติแห่งสาธารณรัฐ์เกาหลี ได้ท�าการวิจัยเกี�ยวกับการศึกษาความเป็นไปได้ในการน�าข้อมูลการ

จ�าแนกประเภทอาชญากรรมของสาธารณรัฐ์เกาหลี (Korean Classification of Crime or KCC) 

มาปรับใช้กับการจัดหมู่ประเภทการกระท�าผิดตามมาตรฐ์าน ICCS ทั้ง 11 ประเภท โดยคณะ 

ผู้วิจัยประกอบด้วยผู้เชี�ยวชาญต่างๆ ทั้งนักอาชญาวิทยา นักสถิติ นักวิชาการผู้เชี�ยวชาญด้าน

กฎหมายอาญา

ปี ค.ศ. 2018 มีการจัดสัมมนาโดยร่วมกับสมาคมต�ารวจแห่งสาธารณรัฐ์เกาหลี (Korean 

Police Studies Association) และในปีค.ศ. 2019 สาธารณรัฐ์เกาหลีร่วมกับส�านักงานว่าด้วย 

ยาเสพติดและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UNODC)  ตั้งหน่วยงานที�เรียกว่า KOSTAT  

ขึ้นในสาธารณรัฐ์เกาหลีโดยถือเป็นหน่วยงานกลาง (UN-CTS Focal Point) เกี�ยวกับการเก็บสถิติ

อาชญากรรมและกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในภมิูภาคเอเชยีแปซึ่ฟิิัก (Center of Excellence 

for Statistics on Crime and Criminal Justice in Asia and the Pacific) ซึ่ึ�ง KOSTAT โดยมี

หน่วยงานที�ท�าหน้าที�รับผิดชอบเกี�ยวกับมาตรฐ์าน ICCS ได้แก่ ต�ารวจ อัยการ กระทรวงยุติธรรม 

ทีมวิจัย และทีมที�ปรึกษา6

ในส่วนการน�ามาตรฐ์าน ICCS มาใช้ในสาธารณรัฐ์เกาหลีก็เป็นการน�าเอาวิธีการจ�าแนก

ข้อมูลประเภทอาชญากรรมของสาธารณรัฐ์เกาหลีที�เรียกว่า (Korean Classification of Crime 

or KCC) มาปรับใช้กับการจัดหมวดหมู่ประเภทการกระท�าผิดตามมาตรฐ์าน ICCS ทั้ง 11 ประเภท 

เพื�อให้มีความสอดคล้องตามมาตฐ์านสากล

อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยพบว่าการน�ารูปแบบการจ�าแนกหมวดหมู่อาชญากรรมตามรูปแบบ

ของสาธารณรัฐ์เกาหลี หรือ KCC เมื�อน�ามาปรับใช้กับการจัดหมวดหมู่ประเภทการกระท�าผิด

ตามมาตรฐ์านสากล ICCS จะพบปัญหาในการน�าไปใช้ ดังนั้น เพื�อเป็นการแก้ไขปัญหาความแตก

5 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Overview of the ICCS Implementation Work 

and Crime Statistics in Korea, December 2017.
6 Kim Tae-Kyun, National Report on Crime and Criminal Justice Statistics: Institutions, Practice, 

Challenges and Countermeasures in Korea.
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ต่างระหว่างการจ�าแนกข้อมูลสถิติแบบ KCC กับมาตรฐ์าน ICCS สาธารณรัฐ์เกาหลีจึงต้องมีการ 

ปรับแนวทางการเก็บข้อมูลแบบ KCC เพื�อให้การเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมตามมาตรฐ์านของ 

KCC สามารถไปเทียบได้กับมาตรฐ์าน ICCS โดยมีแนวทางดังต่อไปนี้7

1) ในกรณีที�ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐ์เกาหลีไม่ได้มีการบัญญัติบางฐ์าน

ความผิดและบทลงโทษไว้ เช่น

- ความผิดฐ์านการุณยฆาต (Euthanasia) ซึ่ึ�งมีรหัสตามมาตรฐ์าน ICCS คือ 0105

- ความผดิเนื�องจากสถานภาพ (Status Offences) ซึ่ึ�งมรีหสัตามมาตรฐ์าน ICCS คอื 11021

- ความผิดเกี�ยวกับการใช้สารต้องห้ามเพื�อเพิ�มสมรรถนะในการเล่นกีฬา (Sport Doping) 

ซึ่ึ�งมีรหัสตามมาตรฐ์าน ICCS คือ 06029

ในกรณีดังกล่าวแนวทางที�สาธารณรัฐ์เกาหลีใช้ในการแก้ไข คือ จะไม่ก�าหนดความผิด 

ข้างต้นเป็นความผิดเนื�องจากถือว่า ไม่มีกฎหมาย ไม่ความผิด ไม่มีโทษ

2) วธิกีารจ�าแนกข้อมลูประเภทอาชญากรรมของสาธารณรฐั์เกาหล ีKCC จะต้องระบใุห้มี

ความรายละเอยีดมากขึน้เพื�อให้สอดคล้องตามมาตรฐ์าน ICCS ยกเว้นกฎหมายอาญา และกฎหมาย

อาญาพิเศษฉบับอื�นๆ ที�ไม่ต้องระบุรายละเอียดตามประมวลในแต่ละมาตรา

ยกตัวอย่างเช่น รัฐ์บัญญัติเกี�ยวกับการควบคุมยาเสพติด ตามการจ�าแนกของ KCC จะ

มียาเสพติดเพียง 3 ประเภท (กัญชา, แอมเฟัตามีน, หรือยาเสพติดประเภทอื�น) จากกฎหมาย 

ทั้งฉบับ ซึ่ึ�งเมื�อน�าการจ�าแนกของ KCC มาเทียบกับระดับมาตรฐ์านของ ICCS ระดับที� 6  

“ความผิดที�เกี�ยวข้องกับการควบคุมยาเสพติด หรือสารออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท” จะประกอบด้วย

ตัวแปรย่อยในระดับที� 02, 03, 04

 แนวทางที�สาธารณรฐั์เกาหลใีช้ในการแก้ไข คอื ถ้าการก�าหนดตามมาตรฐ์าน ICCS ในระดบั

ที�สูงขึ้นสามารถครอบคลุมความผิดที�ถูกจ�าแนกของ KCC ก็ให้จับคู่กับระดับที�สูงขึ้น ยกตัวอย่าง

เช่น  การจ�าแนกของ KCC เกี�ยวกับความผิดที�เกี�ยวกับกัญชาสามารถจับคู่ให้สอดคล้องตามระดับ

ที� 2 รหัส 0601 แทน รหัส 060111 และรหัส 060129 แทนได้ เป็นต้น อย่างไรก็ตามการจ�าแนก

การจัดหมวดหมู่อาชญากรรมทางการเงนิในสาธารณรฐั์เกาหลนีัน้ไม่พบข้อมลู ผูว้จิยัพบข้อมลูเพยีง

การจ�าแนกข้อมูลอาชญากรรมตามความผิดอาญาทั�วไป

7 Ibid.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 40 Issue 1 : March 2022

222

3. บทวเิคราะห์ปัญหาการบงัคบัใช�กฎหมายเพ่ือป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม

ทางการเงินของประเทศไทย

3.1 ปัญหาการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงิน 

ปัจจุบันอาชญากรรมทางการเงินยังไม่มีนิยามที�ชัดเจนในกฎหมายไทย แต่ส่วนใหญ่

จะเป็นความผิดที�ปรากฎอยู ่ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที�เกี�ยวข้องกับการเงิน การ

ธนาคาร สถาบันการเงิน เงินนอกระบบ ตลาดหลักทรัพย์และความผิดฐ์านฉ้อโกง เป็นความผิดที� 

ส่งผลกระทบต่อระบบการเงิน ระบบเศรษฐ์กิจและสร้างความเสียหายแก่ประชาชนเป็นวงกว้าง 

ตัวอย่าง อาชญากรรมการเงินที�ส�าคัญของประเทศไทย อาทิ 

1) ความผิดที�เกี�ยวกับการกระท�าทุจริต ยักยอก ฉ้อโกงของผู้บริหารสถาบันการเงินหรือ 

ผูเ้กี�ยวข้องตามพระราชบัญญติัธุรกิจสถาบันการเงนิ พ.ศ. 2551 ในส่วนของข้อห้ามในการให้สินเชื�อ

ของสถาบันการเงินตามมาตรา 48  ถึงมาตรา 52 และความผิดและบทก�าหนดโทษของกรรมการ 

ผูจ้ดัการ หรอืผูม้อี�านาจในการจดัการของสถาบนัการเงนิที�กระท�าโดยทุจรติต่อสถาบันการเงนิตาม

มาตรา 138 ถึงมาตรา 146 

2) ความผิดที�เกี�ยวกับการฉ้อโกงประชาชนตามประมวลกฎหมายอาญา หรือความผิด

ฐ์านกู้ยมืเงินที�เป็นการฉ้อโกงประชาชนตามพระราชก�าหนดการกูย้มืเงนิที�เป็นการฉ้อโกงประชาชน  

พ.ศ. 2527 และที�แก้ไขเพิ�มเตมิ ซึ่ึ�งมรีปูแบบการหลอกลวงหลายรปูแบบ และได้สร้างความเสยีหาย

ให้ประชาชนที�ตกเป็นเหยื�ออาชญากรรมเป็นจ�านวนมาก กรณศีกึษาที�น่าสนใจ อาท ิคดแีชร์ FOREX 

3D คดีแชร์ NICE REVIEW คดีแชร์แม่มณี คดีแชร์ล็อตเตอรี� คดีพิศวาสอาชญากรรม คดีแชร์ลูกโซึ่่

ออนไลน์  คดีแชร์บริษัทน�าเที�ยว 

3) ความผิดเกี�ยวกับการกระท�าอันไม่เป็นธรรมเกี�ยวกับการซ้ืึ่อขายหลักทรัพย์ ตาม 

พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และแก้ไขเพิ�มเติม แยกความผิด

ออกเป็น 4 กลุ่มคือ กลุ่มที� 1 ความผิดเกี�ยวกับการเปิดเผยข้อมูลที�อาจท�าให้เกิดความเสียหายแก่ 

ผู้ลงทุนและตลาดทุน กลุ่มที� 2 ความผิดเกี�ยวกับการเอาเปรียบผู้ลงทุนในตลาดทุนรายอื�นโดยการ

ใช้ประโยชน์จากข้อมูลที�ตนล่วงรู้มา กลุ่มที� 3 ความผิดเกี�ยวกับการสร้างราคาหลักทรัพย์ให้ผิด

ไปจากสภาพปกติของตลาด และกลุ่มที� 4 ความผิดที�มีผลกระทบต่อระบบซึ่ื้อขายหลักทรัพย์ของ

ตลาดหลักทรัพย์ ได้แก่ การส่งค�าสั�งซึ่ื้อขายเข้าไปในระบบซ้ืึ่อขายของตลาดหลักทรัพย์จนท�าให้

ระบบล่าช้าหรือหยุดชะงัก หรือการใช้หรือยอมให้ใช้บัญชีซึ่ื้อขายหลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารที�ใช้

ช�าระค่าซ้ืึ่อขายหลกัทรพัย์เพื�อปกปิดตวัตนของบคุคลที�ใช้บญัชดัีงกล่าว ในประการที�บคุคลนัน้อาจ
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น�าบัญชีไปใช้ในการกระท�าอันไม่เป็นธรรมเกี�ยวกับการซึ่ื้อขายหลักทรัพย์ 

4) ความผิดเกี�ยวกับสกุลเงินดิจิทัล (cryptocurrency) เป็นความผิดที�มีความเกี�ยวข้อง 

กับสกุลเงินดิจิทัล โดยอาจกระท�าได้ในหลายรูปแบบ ท้ังการแฮกระบบเพื�อลัก private key  

การยกัยอกเงินสกลุดจิทิลัที�อยูใ่นความครอบครองของตน (บรษิทันายหน้า) การฉ้อโกงเพื�อให้ได้มา

ซึ่ึ�งเงินสกุลดิจิทัล การใช้เงินสกุลดิจิทัลเพื�อฟัอกเงิน/อ�าพรางเส้นทางการเงิน หรือกรณีผู้ให้บริการ

ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลมีส่วนร่วมในการกระท�าความผิด รวมถึงการใช้เงินสกุลดิจิทัลเป็นตัวกลาง

ในการกระท�าความผิด เช่น เล่นการพนัน การซ้ืึ่อขายยาเสพติด ซึ่ึ�งตามกฎหมายไทยความผิดที� 

เกี�ยวกับสกุลเงนิดจิทิลั แม้ไม่ได้มกีฎหมายบญัญติัไว้เป็นความผิดโดยเฉพาะ แต่กส็ามารถใช้กฎหมาย

ที�ก�าหนดความผิดอาญาในลักษณะอื�นมาปรับใช้บังคับได้ เช่น ประมวลกฎหมายอาญาในความผิด 

เกี�ยวกับทรัพย์และความผิดฐ์านฉ้อโกง (ซึึ่�งอาจมีทั้งการกระท�าต่อสกุลเงินดิจิทัลโดยตรงและ 

การใช้เงินสกุลดิจิทัลเป็นเครื�องมือในการกระท�าความผิด) พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�า 

ความผิดเกี�ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที�แก้ไขเพิ�มเติม ในความผิดที�เกี�ยวกับการเข้าถึง

ระบบโดยมิชอบเพื�อไปกระท�าความผิดต่อตัวสกุลเงินดิจิทัลในระบบ พระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการฟัอกเงิน พ.ศ. 2542 และที�แก้ไขเพิ�มเติมในความผิดที�เชื�อมโยงกับความผิดมูลฐ์าน

ตามกฎหมายฟัอกเงนิและกระท�าความผดิฐ์านฟัอกเงนิกบัสกุลเงนิดจิทิลั รวมทัง้พระราชก�าหนดการ

ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 ซึ่ึ�งบัญญัติความผิดที�เกี�ยวกับการกระท�าที�ไม่เป็นธรรม 

ในการซึ่ื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล 

5) อาชญากรรมบนอินเทอร์เน็ต  เป็นการกระท�าความผิดผ่านระบบอินเทอร์เน็ตซึึ่�งมี 

แนวโน้มที�เพิ�มสูงขึ้นอย่างมากเนื�องจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยีและพฤติกรรมการใช้

อินเทอร์เน็ตของประชาชน อาทิ การฉ้อโกงผ่านระบบออนไลน์ การล่วงละเมิดข้อมูลส่วนบุคคล 

มัลแวร์เพื�อเรียกค่าไถ่ การเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์หรือเครือข่ายของผู้อื�นโดยมิชอบ 

จะเห็นได้ว่า ด้วยความก้าวหน้าของเทคโนโลยีท�าให้มีรูปแบบอาชญากรรมทางการเงิน

ในรูปแบบใหม่ ๆ เกิดขึ้นอยู่เสมอ โดยเฉพาะการกระท�าความผิดผ่านช่องทางออนไลน์ เพราะ

ประชาชนมีการใช้อินเทอร์เน็ตในชีวิตประจ�าวันมากข้ึนท้ังการท�าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ การ

ใช้บริการช�าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์  ท�าให้เกิดความเสี�ยงและภัยคุกคามมากขึ้นด้วย รวมทั้ง

การกระท�าความผิดที�เกี�ยวข้องกับสกุลเงินดิจิทัล(cryptocurrency) ซึ่ึ�งเป็นสินทรัพย์ที�ก�าลังได้

รับความนิยมอย่างมาก แต่เนื�องด้วยประเทศไทยยังไม่มีการก�าหนดนิยามค�าว่า “อาชญากรรม

ทางการเงิน” ไว้เป็นการเฉพาะ มีเพียงการก�าหนดกฎหมายและบทบาทของหน่วยงานที�เกี�ยวข้อง

กับอาชญากรรมทางการเงินผ่านการก�ากับดูแลภาคธุรกิจต่าง ๆ เช่น ธุรกิจสถาบันการเงิน  
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(ธนาคารแห่งประเทศไทย) ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล (ส�านักงานคณะกรรมการ

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์) เงินนอกระบบ (ส�านักงานเศรษฐ์กิจการคลัง กระทรวงการคลัง)  

ฯลฯ ดังนั้น หากจะปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลโดยการก�าหนดให้หน่วยงานที�เกี�ยวข้อง 

ด�าเนินการจัดเก็บข้อมูลให้เป็นมาตรฐ์านเดียวกัน จ�าเป็นจะต้องก�าหนดลักษณะและความหมาย 

ของอาชญากรรมทางการเงินไว้ในกฎหมายด้วยควบคู่กันไป เพื�อก�าหนดขอบเขตการบังคับใช้กับ

หน่วยงานที�เกี�ยวข้อง ความหมายโดยรวมของอาชญากรรมทางการเงินที�ได้จากการศึกษาครั้งนี้  

ผู้วิจัยเห็นว่าควรจะเป็นความผิดที�เกี�ยวข้องกับกฎหมายการเงินและการลงทุน โดยมีวัตถุประสงค์

เพื�อให้ได้มาซึ่ึ�งทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื�นใดในลักษณะทรัพย์สิน โดยก�าหนดไว้ในกฎหมายระดับ

อนุบญัญัตทิี�จัดท�าขึน้เพื�อการจดัเก็บข้อมลูด้านอาชญากรรมทางการเงนิโดยเฉพาะและควรก�าหนด

ความหมายในรูปแบบของการจัดท�าบัญชีกฎหมายแนบท้าย เพื�อสะดวกและง่ายต่อการแก้ไข 

เพิ�มเติมลักษณะความผิดในอนาคต และไม่กระทบต่อกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติอื�น 

ที�เกี�ยวข้องกับอาชญากรรมทางการเงนิซึึ่�งเป็นกฎหมายที�อยูใ่นอ�านาจหน้าที�และการก�ากบัดูแลของ

แต่ละหน่วยงาน 

การจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื�อจดัเกบ็ข้อมลูจะมปีระโยชน์ต่องานสอบสวนอย่างมาก 

โดยเฉพาะในชัน้พนกังานอยัการ ที�โดยหลกัแล้วพนกังานอยัการจะพิจารณาสั�งคดีได้กแ็ต่เฉพาะการ 

อาศัยข้อเท็จจริงที�ได้มาจากการรวบรวมพยานหลักฐ์านของพนักงานสอบสวน จุดเริ�มต้นของการ

อ�านวยความยุติธรรมที�จะน�าผู้ต้องหามาด�าเนินคดีจึงเริ�มต้นจากพนักงานสอบสวน การอ�านวย 

ความสะดวกในการค้นหาข้อมูลหรือรวบรวมพยานหลักฐ์านให้แก่พนักงานสอบสวนจึงเรียกว่า

เป็นจุดเริ�มต้นของกระบวนการยุติธรรม แม้ปัจจุบันหน่วยงานต่างๆ จะมีการรวบรวมข้อมูลที�

เกี�ยวข้องกบัภาระหน้าที�ของหน่วยงานของตนไว้มากมาย แต่ส่วนใหญ่กเ็ป็นการเกบ็รวบรวมข้อมลู

เพื�อใช้ภายในหน่วยงานของตนเท่านั้น ในขณะที�การกระท�าความผิดของอาชญากรรมในปัจจุบัน

เป็นการกระท�าความผดิที�มลีกัษณะซัึ่บซ้ึ่อน มกีารแบ่งหน้าที�กนัท�าในลักษณะเป็นขบวนการ การที�

พนักงานสอบสวนจะหาข้อมลูหรอืพยานหลกัฐ์านโดยล�าพังเพื�อน�ามาประมวลผลหาความเชื�อมโยง 

การกระท�าความผิดของผู้ต้องหาในคดีที�มีลักษณะเป็นขบวนการแล้วเป็นสิ�งที�มีความยากล�าบาก

มาก แต่การที�พนักงานสอบสวนจะน�าข้อมูลดังกล่าวของแต่ละหน่วยงานที�รวบรวมมาใช้ก็ต้องผ่าน

การขอข้อมูลด้วยวิธีทางราชการซึึ่�งบางแห่งใช้เวลานาน บางคร้ังการรอข้อมูลดังกล่าวจึงไม่ทันต่อ

ระยะเวลาที�กฎหมายก�าหนด ซึ่ึ�งหากหน่วยงานต่างๆ ซึ่ึ�งมีความเชี�ยวชาญเฉพาะด้านและมีข้อมูล

เชิงลึกเฉพาะประเภทคดี มีการรวบรวมเป็นสถิติจ�าแนกพฤติกรรมการกระท�าความผิด มีการ 

จัดเก็บข้อมูลที�เป็นระบบ แล้วน�ามาสร้างเป็นศูนย์ข้อมูลกลางให้พนักงานสอบสวนหรือหน่วยงาน
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ในกระบวนการยุติธรรมในกรณีความผิดแต่ละประเภทที�เกี�ยวข้องกับแต่ละหน่วยงาน ให้สามารถ

ดึงข้อมูลพื้นฐ์านดังกล่าวไปใช้หาความเชื�อมโยงเพื�อด�าเนินคดีกับผู้กระท�าความผิดให้ครบวงจรได้ 

หากท�าได้ย่อมเป็นการอ�านวยความยุติธรรมที�บูรณาการ เมื�อส�านวนการสอบสวนของพนักงาน

สอบสวนมีการรวบรวมพยานหลักฐ์านที�มีความน่าเชื�อถือ เชื�อมโยงบุคคลต่าง ๆ ที�ร่วมกระท�า 

ความผิดได้  พนักงานอัยการก็จะสามารถสั�งคดีได้ด้วยความรวดเร็วไม่ต้องสั�งสอบสวนเพิ�มเติม  

และเมื�อข้อมลูที�ปรากฏในส�านวนการสอบสวนถกูต้องแม่นย�า กจ็ะส่งผลต่อการสบืพยานเพื�อพสิจูน์

ความผิดของผู้ต้องหาในชั้นศาลอีกด้วย

3.2 ปัญหาการจัดเก็บข�อม้ลอาชญากรรมทางการเงิน 

ระบบการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทย เป็นการจัดเก็บข้อมูล 

โดยหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมที�มีลักษณะต่างคนต่างเก็บรวบรวมข้อมูลสถิติต่าง ๆ ที�ผ่าน 

เข้าออกตามข้ันตอนของกระบวนงานในส่วนของตนเอง  ได้แก่ สถิติอาชญากรรมของต�ารวจ  

สถิติคดีที�เข้าสู่การพิจารณาของศาลชั้นต้น สถิติผู้ต้องขังที�ราชทัณฑี์ดูแล สถิติคดีที�เกี�ยวข้องกับ

การที�ผู้กระท�าความผิดผ่านเข้าสู่กระบวนการงานของหน่วยงานต่าง ๆ ในกระบวนการยุติธรรม

แต่ละหน่วยงาน โดยจัดท�าเป็นรายปีและยังขาดความเชื�อมโยงระหว่างหน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมและยังขาดการบริหารจัดการข้อมูลเชิงระบบเพื�อรับมือกับอาชญากรรมในปัจจุบันและ

ในอนาคต8  โดยปัจจุบันมีหน่วยงานที�มีการเก็บข้อมูลสถิติเกี�ยวกับอาชญากรรม ได้แก่ ส�านักงาน

ต�ารวจแห่งชาติ ส�านักงานอัยการสูงสุด ส�านักงานศาลยุติธรรม กรมราชทัณฑี์ ส�านักงานกิจการ

ยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม 

วิธีการจัดเก็บข้อมูลของแต่ละหน่วยงาน จะมีการจัดเก็บรายละเอียดของอาชญากรรม 

แตกต่างกันตามภารกิจของหน่วยงาน กล่าวคือ 

ส�านกังานต�ารวจแห่งชาต ิจะเกบ็ข้อมลูสถติคิดเีกี�ยวกบัข้อมลูผูก้ระท�าความผดิ รายละเอยีด

พฤตกิารณ์แห่งคดซีึ่ึ�งจะจดัเกบ็ข้อมลูตามเนือ้หาและองค์ประกอบความผดิของกฎหมายในเรื�องนัน้ ๆ   

ข้อมูลเกี�ยวกับเหยื�อหรือผู้เสียหายจากการกระท�าความผิด   

ส�านักงานอัยการสูงสุด มีการจัดเก็บข้อมูลเกี�ยวกับสถิติคดีที�รับมา และสถิติการสั�งฟั้อง 

และสั�งไม่ฟั้องคดี โดยจ�าแนกตามรายภาคและประเภทส�านวนคดี 

8 จฑุารตัน์ เอือ้อำานวย, “การสำารวจสถติอิาชญากรรมในประเทศไทยและข้อเสนอเพ่ือพัฒนาการกระบวนการยตุธิรรม

ยุคใหม่”, วารสารกระบวนการยุติธรรม 1, ฉ.2 (2551), หน้า 11.
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ส�านกังานศาลยตุธิรรม มกีารจดัเกบ็ข้อมลูสถติิคดีของศาลทั�วราชอาณาจักร แยกประเภท

คดีตามเขตอ�านาจศาล  โดยแยกออกเป็นคดีที�เข้าสู่การพิจารณาของศาล คดีที�พิพากษาแล้วเสร็จ

และคดีที�อยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล โดยแยกประเภทคดีตามเขตอ�านาจศาลและชั้นศาล

กรมราชทณัฑ์ี  มกีารจดัเก็บรวบรวมสถิตทิี�เกี�ยวกบัจ�านวนนกัโทษเดด็ขาด ผูต้้องขงั เยาวชน

ที�ฝากขัง ผู้ถูกกักกันและผู้ต้องกักขัง และการเก็บสถิติเกี�ยวกับการกระท�าความผิดซึ่�้า 

ส�านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม จะมีการจัดท�ารายงานสถานการณ์

อาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรม เป็นข้อมูลทางสถิติที�เกี�ยวข้องกับอาชญากรรมและ

กระบวนการยตุธิรรมในประเทศไทย ซึ่ึ�งมลีกัษณะกระจัดกระจายตามแต่ละหน่วยงานมาจัดรวบรวม

ให้อยู่ในที�เดียวกัน โดยจ�าแนกตามหมวดสารสนเทศที�มีประเด็นหรือเนื้อหาในลักษณะคล้ายคลึง

กัน ได้แก่ สถานการณ์อาชญากรรม สถิติคดีอาญาและการด�าเนินงานในชั้นต�ารวจ กระบวนการ

ด�าเนินคดี สถิติการด�าเนินคดีอาญาในชั้นพนักงานอัยการและกระบวนการพิจารณาคดีในชั้นศาล 

กระบวนการหลังการพิจารณาคดีสถิติการบังคับโทษในเรือนจ�า การสั�งคุมประพฤติและการปฏิบัติ

ต่อเด็กและเยาวชนที�กระท�าผิด และการให้ความช่วยเหลือและการคุ้มครองสิทธิด้านกระบวนการ

ยุติธรรม

เมื�อพิจารณาจากโครงสร้างการจัดเก็บข้อมูลสถิติที�เป็นทางการที�ได้กล่าวไปข้างต้นจะ 

เหน็ว่า การจดัเก็บข้อมลูดังกล่าวของแต่ละหน่วยงาน เป็นการจดัเกบ็ข้อมลูตามภารกจิตามกฎหมาย

ที�ให้อ�านาจของแต่ละหน่วยงานจดัเกบ็และเป็นการจัดเก็บตามความต้องการใช้ข้อมลูของหน่วยงาน

นั้น ขาดมาตรฐ์านกลางในการจัดเก็บข้อมูล  ท�าให้การน�าข้อมูลมาแลกเปลี�ยนระหว่างหน่วยงาน

เกิดการใช้ประโยชน์ร่วมกนัที�ค่อนข้างน้อย เพราะบางหน่วยงานอาจไม่จ�าเป็นต้องการใช้ข้อมลูของ

หน่วยงานอื�นเนื�องจากไม่สอดคล้องกับภารกิจหน้าที� 

3.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของไทย 

กับมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด�วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ 

(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL PURPOSES) 

การจ�าแนกประเภทหรอืความผดิเกี�ยวกบัอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยจะแบ่ง

กลุ่มกฎหมายตามฐ์านความผดิที�เกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงนิ ซึ่ึ�งจะอยูภ่ายใต้ความรบัผดิชอบ

ของหน่วยงานบังคบัใช้กฎหมาย 4 หน่วยงาน โดยแต่ละหน่วยงานได้ก�าหนดประเภทคดภีายใต้การ

บังคับใช้ตามขอบเขตและกฎหมายที�แตกต่างกัน อันได้แก่ 
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1) ส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ ได้จัดตั้งกองบังคับการปราบปรามการกระท�าผิดเกี�ยวกับ

อาชญากรรมทางเศรษฐ์กิจ (บก.ปอศ.) เพื�อรับผิดชอบเกี�ยวกับความผิดอาชญากรรมทางการเงิน 

ได้แก่ ความผิดอาชญากรรมที�เกี�ยวกับภาษีทุกประเภทและความผิดอาชญากรรมที�เกี�ยวกับการ

เงินการธนาคารทุกประเภท 

2) กรมสอบสวนคดีพิเศษ รับผิดชอบความผิดอาชญากรรมทางการเงิน อันได้แก่ คดี

ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมเงินที�เป็นการฉ้อโกงประชาชน  คดีความผิดตามกฎหมาย 

ว่าด้วยการเล่นแชร์ คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการแลกเปลี�ยนเงิน คดีความผิด 

ตามกฎหมายว่าด้วยดอกเบ้ียเงนิให้กูย้มืของสถาบนัการเงนิ คดคีวามผดิตามกฎหมายว่าด้วยธนาคาร

แห่งประเทศไทย คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ�ากัด คดีความผิดตามกฎหมาย

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟัอกเงิน คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ

ตลาดหลักทรัพย์  คดีความผิดตามประมวลรัษฎากร คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยศุลกากร  

คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยภาษีสรรพสามิต คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบัน

การเงิน

3) ส�านักงานอัยการสูงสุด จัดตั้งส�านักงานคดีเศรษฐ์กิจและทรัพยากร เป็นส่วนราชการ

ในส�านักงานอัยการสูงสุดมีอ�านาจหน้าที�รับผิดชอบการด�าเนินคดีทั้งปวงอันเกี�ยวกับเศรษฐ์กิจและ

ทรัพยากร ซึ่ึ�งความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินในส่วนนี้คือ ความผิดเกี�ยวกับการเงินและ

การธนาคาร ได้แก่ ความผิดเกี�ยวกับการเงินและการธนาคารที�ธนาคารแห่งประเทศไทย ธนาคาร

พาณิชย์ บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ บริษัทเครดิตฟัองซึ่ิเอร์ เป็นผู้เสียหายหรือผู้ต้องหา  ความผิด 

เกี�ยวกบักฎหมายปรวิรรตเงนิตรา การกูย้มืเงนิที�เป็นการฉ้อโกงประชาชน การฉ้อโกงโดยเอกสารที�

ผ่านทางธนาคาร ในการส่งสินค้าไปยงัต่างประเทศ การฉ้อโกงด้วยการใช้เอกสารเลตเตอร์ออฟัเครดติ 

หรือเอกสารการโอนเงิน หรือตั๋วแลกเงินระหว่างประเทศปลอม การฉ้อโกงด้วยการใช้พันธบัตร  

สิทธิบัตร หรือใบหุ้นปลอม หรือใช้โดยมิชอบ การฉ้อโกงในการซึ่ื้อขาย ในตลาดค้าผลิตผลล่วง

หน้า การฉ้อโกงในการซึ่ื้อขายหุ้น ในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย การฉ้อโกงด้วยการใช้บัตร

เครดิต ตั๋วแลกเงินเดินทางระหว่างประเทศปลอม การฉ้อโกง หรือลักทรัพย์จากเครื�องจ่ายเงิน

อัตโนมัต ิความผดิเกี�ยวกับการปลอมและการแปลงเงนิตรา และความผดิเกี�ยวกับภาษอีากร ศลุกากร 

สรรพากร และสรรพสามิต

4) ศาลยุติธรรม จัดตั้งแผนกคดีพาณิชย์และเศรษฐ์กิจในศาลฎีกา เพื�อรับผิดชอบ 

ความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงิน ได้แก่ ความผิดตามกฎหมายเกี�ยวกับตลาดหลักทรัพย์ 

รวมทั้ง คดีอื�นที�มีลักษณะคล้ายคลึงกันตามที�ประธานศาลฎีกาจะได้ก�าหนด
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ในขณะที�ตามมาตรฐ์าน ICCS การจ�าแนกอาชญากรรมทางการเงินจะถูกก�าหนดจากการ

จัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของพฤติกรรมการกระท�าความผิดอาญาทุกรูปแบบ โดย

การจ�าแนกความผิดทางอาญาตามแนวคิด นิยาม และหลักการที�อาศัยพื้นฐ์านความตกลงระหว่าง

ประเทศเกี�ยวกับรูปแบบ ความหมาย และหลักเกณฑี์ที�สอดคล้องกัน

3.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบระบบการจัดเก็บข�อม้ลและจ�าแนกประเภทอาชญากรรม

ทางการเงินของไทยกับการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินตามกฎหมายต่างประเทศ  

ปัจจบัุนการเกบ็ข้อมลูสถิติอาชญากรรมของประเทศไทยจะมวิีธกีารจดัเกบ็ตามหน้าที�ของ

หน่วยงานตนในแต่ละหน่วยงานไม่ว่าจะเป็นส�านกังานต�ารวจแห่งชาติ ส�านกังานอยัการสูงสุด ศาล 

หน่วยงานราชทณัฑ์ี  หรอืส�านกังานกจิการยตุธิรรม กระทรวงยตุธิรรม ซึ่ึ�งการจดัเกบ็ข้อมลูดงักล่าว 

ก่อให้เกิดปัญหาในแง่ที�ข้อมูลที�เก็บได้บางกรณีไม่ครบถ้วน หรือบางกรณีการเก็บข้อมูลมีความ 

ทับซึ่้อนกัน ข้อมูลที�ได้มีความแตกต่างกัน ไม่มีความสอดคล้องกัน จากปัญหาดังกล่าว ท�าให้การ 

น�าข้อมูลการเก็บสถิติทางอาญาไม่สามารถน�าไปใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพในระดับประเทศ ทั้งนี้  

หากมีการเก็บข้อมูลสถิติทางอาญาที�ดี มีมาตรฐ์านจะท�าให้เห็นปัญหาจากสถิติคดีอาญาที�เก็บได้ 

รวมถึงสถานการณ์แนวโน้มของอาชญากรรมที�เกิดขึ้นในประเทศไทย ท�าให้สามารถน�าข้อมูลสถิติ

ทางอาญาที�ได้ไปก�าหนดนโยบายในการแก้ปัญหาที�เกิดขึ้นในกระบวนยุติธรรมทางอาญาในระดับ

ประเทศได้ ส�าหรับสหภาพยุโรปก็เคยพบปัญหาเกี�ยวกับความแตกต่างในการเก็บข้อมูลสถิติทาง

อาญาเช่นกนั ดงัน้ัน สหภาพยโุรปได้แก้ไขปัญหาดงักล่าวด้วยการน�ามาตรฐ์าน ICCS มาใช้ในสหภาพ

ยุโรป โดยใช้วิธีการน�าเอาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศของแต่ละประเทศใน

กลุ่มสหภาพยุโรปน�ามาจ�าแนกหมวดหมู่ตามประเภทการกระท�าผิดตามมาตรฐ์าน ICCS ทั้ง 11 

ประเภท เช่นเดียวกับการน�าข้อมูลฐ์านความผิดทางอาญาต่างๆ ตามที�เก็บไว้ตาม Eurostat ก็จะ

ถูกน�ามาจ�าแนกประเภทการจัดหมวดหมู่ตามมาตรฐ์าน ICCS เช่นกัน ด้วยวิธีการดังกล่าวจะท�าให้

บรรลุวัตถุประสงค์แรกในการเชื�อมโยงฐ์านข้อมูลอาชญากรรมระหว่าง Eurostat และ UNODC  

อีกทั้งการเก็บข้อมูลตามมาตรฐ์าน ICCS ของประเทศต่างๆ ในยุโรปยังสามารถเก็บข้อมูลได้ใน 

ทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมถึงการส�ารวจข้อมูลเหยื�ออาชญากรรมด้วย9

ส่วนการน�ามาตรฐ์าน ICCS มาใช้ในสาธารณรัฐ์เกาหลีก็เป็นการน�าเอาความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐ์เกาหลีมาจ�าแนกหมวดหมู่ตามประเภทการกระท�าผิดตาม

9 Eurostat, “EU Guidelines for the International Classification of Crime for Statistical Purposes,” 

[online] Available from : https://ec.europa.eu/eurostat/documents/3859598/8305054/KS-GQ-17-010-EN-N.pdf 

/feefb266-becc-441c-8283-3f9f74b29156,  [20 December 2022]
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มาตรฐ์าน ICCS ท้ัง 11 ประเภท โดยในการด�าเนินการเพื�อน�าความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญาของสาธารณรฐั์เกาหลมีาจ�าแนกหมวดหมูต่ามประเภทการกระท�าผดิตามมาตรฐ์าน ICCS นัน้ 

สาธารณรฐั์เกาหลจีะท�างานร่วมกบัส�านกังานว่าด้วยยาเสพตดิและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ 

(UNODC) โดยมีการจัดตั้งหน่วยงานที�เรียกว่า KOSTAT ขึ้นในสาธารณรัฐ์เกาหลีและให้ถือเป็น

หน่วยงานกลาง (UN-CTS Focal Point) เกี�ยวกับการเก็บสถิติอาชญากรรมและกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาในภูมิภาคเอเชียแปซึ่ิฟัิก (Center of Excellence for Statistics on Crime 

and Criminal Justice in Asia and the Pacific) ซึ่ึ�ง KOSTAT มีหน่วยงานที�ท�าหน้าที�รับผิดชอบ

เกี�ยวกับมาตรฐ์าน ICCS ได้แก่ ต�ารวจ อัยการ กระทรวงยุติธรรม ทีมวิจัย และทีมที�ปรึกษา โดย

สาธารณรัฐ์เกาหลีถือเป็นประเทศแรกในเอเชียที�มีการน�าการจ�าแนกหมวดหมู่ตามประเภทการ 

กระท�าผิดตามมาตรฐ์าน ICCS

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า หากประเทศไทยน�าระบบการจ�าแนกหมวดหมู่ตามประเภทการ 

กระท�าผิดตามมาตรฐ์าน ICCS มาใช้ ก็จะเป็นการลดปัญหาเรื�องความแตกต่างกันในระบบ

กฎหมายของแต่ละประเทศ เนื�องจากรูปแบบการเก็บข้อมูลจะไม่เก็บข้อมูลอาชญากรรมตาม

ฐ์านความผิดตามตัวบทของกฎหมาย แต่จะเก็บข้อมูลจากการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตาม

ลักษณะของพฤติกรรมการกระท�าความผิดอาญาทุกรูปแบบ ท้ังนี้ เพื�อให้ได้สถิติอาชญากรรมม ี

ความสอดคล้องและน�าไปใช้ในการเกบ็ข้อมลูทางอาญา ท�าให้สามารถเกบ็สถติอิาชญากรรมทางการ

เงนิได้อย่างมปีระสทิธภิาพ กล่าวคอื สามารถวเิคราะห์พฤติกรรมของผู้กระท�าผิด ความเสียหายของ

เหยื�ออาชญากรรม รัฐ์สามารถวางแผน ก�าหนดนโยบายทางอาญา ในการป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมที�จะเกิดขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน ภายใต้ระบบข้อมูลสถิติที�ครบถ้วน และ

เป็นมาตรฐ์านเดียวกัน ซึ่ึ�งจะส่งผลประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การเปรียบเทียบ

สถิติเกี�ยวกับอาชญากรรมทั้งในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศ

4. บทสรุปและข�อเสนอแนะ

4.1 บทสรุป

ผลจากการศึกษาพบว่า ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเพื�อป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยมีหลายประการ ได้แก่ 

ปัญหาการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงิน เนื�องด้วยประเทศไทยยังไม่มีการ

ก�าหนดนิยามค�าว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” ไว้เป็นการเฉพาะ มีเพียงการก�าหนดกฎหมายและ

บทบาทของหน่วยงานที�เกี�ยวข้องกับอาชญากรรมทางการเงินผ่านการก�ากับดูแลภาคธุรกิจต่าง ๆ 
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ดังนั้น หากจะปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลโดยการก�าหนดให้หน่วยงานที�เกี�ยวข้องด�าเนินการ 

จัดเก็บข้อมูลให้เป็นมาตรฐ์านเดียวกัน จ�าเป็นจะต้องก�าหนดลักษณะและความหมายของ

อาชญากรรมทางการเงินไว้ในกฎหมายด้วยควบคู่กันไป เพื�อก�าหนดขอบเขตการบังคับใช้กับ

หน่วยงานที�เกี�ยวข้อง  เมื�อเปรียบเทียบกับมาตรฐ์านระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนกประเภท

อาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถิติ (INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR 

STATISTICAL PURPOSES 2015) และแนวทางการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมตามกฎหมาย

ต่างประเทศ (สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐ์เกาหลี)  พบว่าทั้งสหภาพยุโรป และสาธารณรัฐ์เกาหลี

ต่างน�ามาตรฐ์าน ICCS ไปใช้ในการจ�าแนกประเภทอาชญากรรมเพื�อประโยชน์ทางสถิติ ท�าให้ 

เกิดประโยชน์ในการการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของการกระท�าความผิดอาญาทุก 

รูปแบบ ท�าให้สามารถลดปัญหาเรื�องความแตกต่างกันในระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ  

เนื�องจากรูปแบบการเก็บข้อมูลจะไม่เก็บข้อมูลอาชญากรรมตามฐ์านความผิดตามตัวบท

ของกฎหมาย แต่จะเก็บข้อมูลจากการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของพฤติกรรม 

การกระท�าความผิดอาญาทุกรูปแบบ ทั้งนี้ เพื�อให้ได้สถิติอาชญากรรมมีความสอดคล้องและ 

น�าไปใช้ในการเก็บข้อมูลทางอาญา และเพื�อประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การ 

เปรียบเทียบสถิติเกี�ยวกับอาชญากรรมท้ังในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศดังจะเห็น

ได้จากการประสานความร่วมมอืของทัง้สหภาพยโุรปและสาธารณรัฐ์เกาหลีกบัหน่วยงาน UNODC  

ในการจ�าแนกสถิติอาชญากรรมเพื�อให้สอดคล้องตามมาตรฐ์านของ ICCS

ปัญหาการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน เนื�องจากระบบการจัดเก็บข้อมูล

อาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยเป็นการจัดเก็บข้อมูลโดยหน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมที�มีลักษณะต่างคนต่างเก็บรวบรวมข้อมูลสถิติที�ผ่านเข้าออกตามขั้นตอนของกระบวนงาน

ในส่วนของตนเอง เป็นการจัดเก็บข้อมูลตามภารกิจตามกฎหมายที�ให้อ�านาจของแต่ละหน่วยงาน

จัดเก็บและเป็นการจัดเก็บตามความต้องการใช้ข้อมูลของหน่วยงาน ซึ่ึ�งข้อมูลที�จัดเก็บดังกล่าว  

ไม่สามารถน�าไปใช้ประโยชน์ทางสถติใินการก�าหนดนโยบายทางอาญาเพื�อป้องกนัและปราบปราม 

อาชญากรรมการเงินได้ และขาดมาตรฐ์านกลางในการจัดเก็บข้อมูล ท�าให้การน�าข้อมูลมา 

แลกเปลี�ยนระหว่างหน่วยงานเกดิการใช้ประโยชน์ร่วมกนัที�ค่อนข้างน้อย เพราะบางหน่วยงานอาจ

ไม่จ�าเป็นต้องการใช้ข้อมูลของหน่วยงานอื�นเนื�องจากไม่สอดคล้องกับภารกิจหน้าที� ดังนั้น การ 

จัดระบบการเก็บข้อมูลอาชญากรรมควรน�ามาตรฐ์าน ICCS มาใช้ในประเทศไทยเพื�อการจัดเก็บ

ข้อมูลไปอย่างมีระบบ สอดคล้องกัน ครบถ้วน ข้อมูลไม่ทับซึ่้อนกัน
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4.2 ข�อเสนอแนะ 

คณะผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมและ 

การจ�าแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงนิเพื�อให้ประเทศไทยมกีารจ�าแนกประเภทอาชญากรรม

ทางการเงินที�เป็นไปตามมาตรฐ์านระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�าแนกประเภทอาชญากรรม 

เพื�อประโยชน์ทางสถิติ (INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES) รวมท้ังการก�าหนดขอบเขตการจัดเก็บข้อมูล การแลกเปลี�ยนข้อมูลและการใช้

ประโยชน์จากข้อมูลร่วมกันระหว่างหน่วยงาน  น�าไปสู่การวิเคราะห์แนวโน้มรูปแบบอาชญากรรม

ทางการเงินที�อาจเกิดข้ึนในอนาคต ท�าให้ภาครัฐ์สามารถก�าหนดนโยบายทางอาญาในการป้องกัน

และปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินที�มีรูปแบบที�หลากหลายและซึ่ับซึ่้อน ดังนี้ 

4.2.1 ก�าหนดร้ปแบบการจัดเก็บข�อม้ลอาชญากรรมทางการเงินในร้ปแบบของ 

กฎหมายอนุบัญญัติและจ�าแนกข�อม้ลอาชญากรรมทางการเงินที่จัดเก็บให�สอดคล�องกับ

มาตรฐานสากล ICCS   

การก�าหนดรูปแบบการจ�าแนกและการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน โดยการ

ออกเป็น “ประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐ์บาลดิจิทัลเรื�อง การจัดเก็บข้อมูลกระท�าความผิด 

เกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเพื�อประโยชน์ต่อการบริหารงานยุติธรรม” อาศัยอ�านาจตาม 

พระราชบัญญัติการบริหารงานและการให้บริการภาครัฐ์ผ่านระบบดิจิทัล พ.ศ. 2562 มาตรา 4  

วรรคสอง (2)10 มาตรา 7 (3) (9)11 และมาตรา 1312 โดยประกาศดังกล่าวมีสาระส�าคัญดังนี้ 

10 มาตรา 4  ... 

(2) การพฒันามาตรฐาน หลกัเกณฑ์ และวธิกีารเกีย่วกบัระบบดจิทิลั และพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านดจิทิลัทีจ่ำาเป็น 

ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล เพือ่สร้างและพฒันากระบวนการทำางานของหน่วยงานของรัฐให้มคีวามสอดคล้องและมกีารเชือ่มโยง

และแลกเปลีย่นข้อมูลระหว่างกัน รวมท้ังมีความม่ันคงปลอดภัยและน่าเชือ่ถือ โดยมกีารบรูณาการและสามารถทำางานร่วมกนัอย่าง

เป็นเอกภาพเกิดการพฒันาการบรกิารภาครฐัทีม่ปีระสทิธภิาพและนำาไปสูก่ารบรหิารราชการและการบรกิารประชาชนแบบบูรณาการ 

รวมทั้งให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยสะดวก
11 มาตรา 7  ให้คณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลมีหน้าที่และอำานาจ ดังต่อไปนี้

(3) กำาหนดมาตรฐาน ข้อกำาหนด และหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัระบบดจิทัิลเพือ่ดำาเนนิการให้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์ตาม 

มาตรา 4 วรรคสอง และตามทีก่ำาหนดไว้ในพระราชบญัญตัน้ีิ

(9) ออกระเบียบหรือประกาศเพื่อให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้
12 มาตรา 13  เพือ่ประโยชน์ในการบรหิารราชการแผ่นดนิและการให้บรกิารประชาชน ให้หน่วยงานของรัฐจัดให้มีการ 

เชื่อมโยงและแลกเปล่ียนข้อมูลดิจิทัลท่ีมีการจัดทำาและครอบครองตามที่หน่วยงานของรัฐแห่งอื่นร้องขอ ที่จะเกิดการบูรณาการ

ร่วมกัน
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- ก�าหนดนิยามค�าว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” ให้หมายความว่า ความผิดที�กระท�าโดย 

มวีตัถปุระสงค์เพื�อให้ได้มาซึึ่�งทรพัย์สนิ หรอืประโยชน์อื�นใดในลกัษณะทรพัย์สนิ และเป็นการกระท�า

ความผิดตามกฎหมายที�ก�าหนดไว้ในบัญชีท้ายประกาศนี้

- ก�าหนดวัตถุประสงค์ของประกาศ ให้เป็นไปเพื�อ

(1) การจัดท�าระบบการเก็บรวบรวมและจ�าแนกประเภทข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน

ของหน่วยงานของรัฐ์ให้เป็นมาตรฐ์านเดียวกันและถูกต้องตามมาตรฐ์านสากล เพื�อประโยชน์ใน

การประมวลผลข้อมูลตามภารกิจของหน่วยงาน 

(2) การใช้ประโยชน์จากข้อมูลเพื�อการวิจัยและจัดท�าสถิติอาชญากรรมทางการเงินตาม

มาตรฐ์านสากล 

(3) การวิเคราะห์แนวโน้มและรูปแบบการกระท�าความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมทาง 

การเงนิ เพื�อก�าหนดนโยบายในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินของหน่วยงาน

ที�เกี�ยวข้อง 

(4) การสนบัสนนุการเชื�อมโยงฐ์านข้อมลูของหน่วยงานของรฐั์เพื�อประโยชน์ต่อการบรหิาร

งานยตุธิรรมในส่วนที�เกี�ยวกบัการสบืสวน สอบสวน การด�าเนนิคดีและการพจิารณาคดีอาชญากรรม

ทางการเงนิ

(5) การส่งเสรมิและบรูณาการท�างานร่วมกนัระหว่างหน่วยงานของรัฐ์ให้มคีวามสอดคล้อง

และมีการเชื�อมโยงและแลกเปลี�ยนข้อมูลระหว่างกัน 

- ก�าหนดการจ�าแนกลักษณะข้อมูลการกระท�าความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงิน 

โดยแยกออกเป็นรหัสของหมวดหมู่หลักและหมวดหมู่ย่อยที�มีรายละเอียดเกี�ยวกับรูปแบบและ

ลักษณะการกระท�าความผิดของอาชญากรรมทางการเงิน โดยมีรหัสของหมวดหมู่หลักที�ส�าคัญ  

ได้แก่ 01 รูปแบบการกระท�าความผิด  02 ลักษณะของผู้กระท�าความผิด 03 ลักษณะของ 

เหยื�ออาชญากรรม 04 รายละเอียดเกี�ยวกับทรัพย์สิน เป็นต้น 

- เพื�อให้มีการจัดเก็บข้อมูลเป็นมาตรฐ์านเดียวกัน มีการก�าหนดให้หน่วยงานของรัฐ์ที�มี 

หน้าที�ในการบังคับใช้กฎหมายเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเกี�ยวกับการสบืสวน การสอบสวน  

การด�าเนนิคดแีละการพจิารณาคดอีาชญากรรมทางการเงิน ก�าหนดให้ส่วนงานที�เกี�ยวข้องจัดเก็บ

ข้อมูลตามแบบมาตรฐ์านท้ายประกาศนี้ 
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- ก�าหนดให้หน่วยงานของรัฐ์ที�ใช้ข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินร่วมกันเพื�อประโยชน์ต่อ

งานบริหารงานยุติธรรมต้องใช้ข้อมูลเพื�อการวิเคราะห์และประมวลผลข้อมูลตามวัตถุประสงค์ใน

หน้าที�และอ�านาจของหน่วยงานตนเท่านั้น โดยด�าเนินการภายใต้ธรรมาภิบาลข้อมูลภาครัฐ์และ

มาตรการรักษาความปลอดภัยของข้อมูล 

- ก�าหนดให้ในการด�าเนินการเชื�อมโยงและแลกเปลี�ยนข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน 

ตามประกาศนี้ ให้ด�าเนินการโดยศูนย์แลกเปลี�ยนข้อมูลกระบวนการยุติธรรม อยู่ภายใต้การก�ากับ

ดูแลของส�านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม 

- ก�าหนดให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐ์มีหน้าที�ในการประสานงาน ด�าเนินการ และติดตาม

ผลการด�าเนินงานให้เป็นไปตามประกาศนี้ 

4.2.2 ก�าหนดประเภทของอาชญากรรมทางการเงิน 

เพื�อให้เป็นไปตามร่างประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐ์บาลดิจิทัลเรื�อง การจัดเก็บข้อมูล

การกระท�าความผิดเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเพื�อประโยชน์ต่อการบริหารงานยุติธรรม  

ในข้อ 2 ที�นิยามค�าว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” หมายความว่า ความผิดที�กระท�าโดยมี

วัตถุประสงค์เพื�อให้ได้มาซึ่ึ�งทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื�นใดในลักษณะทรัพย์สินและเป็นการกระท�า

ความผิดตามกฎหมายที�ก�าหนดไว้ในบัญชีท้ายประกาศนี้

จึงได้เสนอให้ก�าหนดบัญชท้ีายความผดิอาชญากรรมทางการเงนิ โดยพจิารณาจากกฎหมาย

ที�เกี�ยวข้องที�ผู้วิจัยได้น�ามาวิเคราะห์และกรณีศึกษาอาชญากรรมทางการเงินที�มีความส�าคัญและ 

ส่งผลกระทบต่อประเทศ ดังต่อไปนี้ 

(1) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบันการเงิน 

(2) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

(3) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยสัญญาซึ่ื้อขายล่วงหน้า 

(4) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล

(5) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมเงินที�เป็นการฉ้อโกงประชาชน               

(6) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟัอกเงิน  

(7) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี�ยวกับคอมพิวเตอร์
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ทั้งนี้ คณะกรรมการพัฒนารัฐ์บาลดิจิทัลอาจพิจารณาออกประกาศเพิ�มเติมความผิด 

เกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินได้ เพื�อรองรับรูปแบบอาชญากรรมทางการเงินใหม่ ๆ ที�มี 

ความส�าคัญและกฎหมายที�เกี�ยวข้องในอนาคต

4.2.3 ก�าหนดแบบฟอร์มมาตรฐาน (Single form) ในการจัดเก็บข�อม้ลอาชญากรรม

ทางการเงิน

เพื�อแก้ไขปัญหาของการจดัเกบ็ข้อมลูของแต่ละหน่วยงานที�มคีวามแตกต่างกันตามภารกจิ

ของหน่วยงานและจัดท�าในลกัษณะที�แยกประเภทข้อมลูที�แตกต่างกนัอย่างชดัเจน ท�าให้ยากต่อการ

เชื�อมโยงข้อมูลระหว่างหน่วยงาน จงึเสนอให้ก�าหนดแบบการจดัเกบ็ข้อมลูรายละเอียดอาชญากรรม

ทางการเงินที�มีลักษณะเป็นแบบฟัอร์มมาตรฐ์าน (Single form) ออกตามร่างประกาศฯ ข้อ 5  

เพื�อให้หน่วยงานของรัฐ์ที�มีหน้าที�ในการบังคับใช้กฎหมายเกี�ยวกับอาชญากรรมทางการเงินใช้ใน

การจัดเก็บข้อมูล จะท�าให้มีข้อมูลอยู่ในระบบและสามารถน�าข้อมูลมาใช้วิเคราะห์ฐ์านความผิด 

และสภาพการเกิดอาชญากรรมต่อไป 

4.2.4 ข�อเสนอแนะในการศึกษาครั้งต่อไป

ข้อเสนอแนะในการศึกษาวิจัยครั้งต่อไปคือ ประเด็นการเตรียมความพร้อมของ 

หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมและหน่วยงานภาครัฐ์ที�เกี�ยวข้องเพื�อการจ�าแนกและจัดเก็บ 

ข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินที�มีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับมาตรฐ์านสากล โดยศึกษาการน�า

เทคโนโลยี Blockchain มาปรับใช้กับการจัดเก็บข้อมูลและเชื�อมโยงข้อมูล รวมทั้งศึกษาถึงการ 

เตรียมความพร้อมด้านบคุลากร การพฒันาเทคโนโลยใีนการรกัษาความมั�นคงปลอดภยั การพฒันา

ระบบการใช้เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์์ (Artificial intelligence) มาช่วยในการวิเคราะห์ข้อมูล

ขนาดใหญ่ (Big data) เพื�อการวิเคราะห์ข้อมูลเพื�อสนับสนุนงานสืบสวน งานสอบสวน การบริหาร

จัดการคดีและการติดตามความคืบหน้าของคดีอาชญากรรมทางการเงิน  

 

 


