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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวารสารทางวชิาการด้านนติิศาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้

ที่เกี่ยวข้องกับนิติศาสตร์ท่ีมีเน้ือหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเริ่มสร้างสรรค์ และมีข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการ

วิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อสังคม

ก�ำหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีก�ำหนดการตีพิมพ์ปีละ 3 ฉบับ ราย 4 เดือน ดังนี้

- ฉบับที่ 1 เดือนมีนาคม

- ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม

- ฉบับที่ 3 เดือนพฤศจิกายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

•	 บทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำำ�เสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงการ

วิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ข้้อเสนอแนะที่่�

เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการสาขาวิิชานิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคมในวงกว้้าง ทั้้�งนี้้� บทความวิิชาการ

ควรประกอบด้้วย ความนำำ� เนื้้�อเรื่่�อง ซ่ึ่�งแบ่่งเป็็นประเด็็นหลััก ประเด็็นรอง ประเด็็นย่่อย และบท

สรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงข้้อค้้นพบจาก

งานวิิจััยนั้้�นอย่า่งเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้ว้ย ความเป็น็มาและความสำำ�คัญัของ

ปััญหา วััตถุุประสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจััย (ถ้้ามีี) ขอบเขตที่่�ครอบคลุุมในการวิิจััย ประโยชน์์ที่่�คาด

ว่่าจะได้้รัับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำำ�เนิินการวิิจััย (เช่่น ข้้อมููลประชากร กลุ่่�มตััวอย่่าง

 การสุ่่�มตััวอย่่าง เครื่่�องมืือการวิิจััย การเก็็บรวบรวมข้้อมููล และการวิิเคราะห์์ข้้อมููล เป็็นต้้น) ผล

การวิิจััย (สรุุปผลการวิิจััย อภิิปรายผลและข้้อเสนอแนะ)

บทความหรือความคิดเห็นใด ๆ ท่ีปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย” เป็นวรรณกรรม

และความรับผิดชอบของผู้เขียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และกอง

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วยหรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย รับตีพิมพ์ผลงานที่เขียนเป็นภาษาไทย และ/หรือ ภาษาอังกฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 2 ท่่าน ที่่�กอง

บรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่�นำำ�

เสนอในบทความ และการประเมิินดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ท�ำการเผยแพร่บทความทั้งในรูปแบบตัวเล่มและรูปแบบออนไลน์

แหล่งสนับสนุนการจัดท�ำวารสาร

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

สวััสดีีผู้้�อ่านทุุกท่่าน วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััยฉบัับนี้้�เป็็นฉบัับที่่� 1  

(มีีนาคม 2565) ซี่่�งเป็็นการก้้าวเข้้าสู่่�ปีที่่� 40 ของวารสารกฎหมาย ตลอดระยะเวลากว่่า 40 ปีี

วารสารมีีความมุ่่�งมั่่�นอย่่างต่่อเนื่่�องเพื่่�อเผยแพร่่ความรู้้�ทางวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์หรืือความรู้้� 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิศาสตร์์ที่่�มีีเนื้้�อหาน่่าสนใจ ทัันสมััย ริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์ และมีีข้้อเสนอที่่�เป็็นประโยชน์์

ต่่อวงการวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคม สำำ�หรัับในปีีที่่� 40 นี้้� กองบรรณาธิิการวารสารได้้มีี

การเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบการประเมิินบทความ กล่่าวคืือ บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�น

ที่่�กองบรรณาธิิการรัับไว้้พิิจารณาตั้้�งแต่่วัันที่่� 1 ธัันวาคม 2564 เป็็นต้้นไป จะได้้รัับการประเมิินโดย

ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 3 ท่่าน

ในส่่วนเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคงมีีเนื้้�อหาสาระที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายในสาขา

ต่่าง ๆ ทั้้�งในรููปแบบบทความวิิชาการและบทความวิิจััยจากผู้้�เขีียนที่่�มาจากหลากหลายสถาบัันที่่� 

ทางกองบรรณาธิิการได้้ทำำ�การเลืือกสรรเพื่่�อนำำ�มาเสนอให้้แก่่ผู้้�อ่านทุุกท่่าน ดัังนี้้�  

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “มาตรการคุ้้�มครองสิิทธิิผู้้�เสีียหายหรืือเหยื่่�อ

อาชญากรรมในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาของประเทศไทย: การจััดทำำ�คำำ�แถลงเกี่่�ยวกัับ

ผลกระทบของอาชญากรรม” เขีียนโดย ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์์ภััทรวรรณ ทองใหญ่่ และ ผู้้�ช่วย

ศาสตราจารย์์ ดร.ธีีรนิิติ์์� เทพสุุเมธานนท์์ อาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “การปรัับปรุุงหลัักเกณฑ์์การจ่่ายค่่าทดแทนที่่�ดิน

และทรััพย์์สิินเพื่่�อการวางระบบโครงข่่ายพลัังงาน” เขีียนโดย อาจารย์์ ดร.ปิิติิ เอี่่�ยมจํํารููญลาภ 

อาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สามเป็น็บทความวิจัิัยเรื่่�อง “บทบาทหน้้าที่่�ของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรด้้าน

การแรงงานภายใต้้ยุุทธศาสตร์์ชาติิ” เขีียนโดย ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์์ ดร.ศุุภศิิษฏ์์ ทวีีแจ่่มทรััพย์์ 

อาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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บทคัดย่อ

ภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีผลใช้บังคับ

ประเทศไทยได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมที่

สอดคล้องกับมาตรฐานขององค์การสหประชาชาติอย่างต่อเนื่องและเป็นรูปธรรมในหลาย ๆ ด้าน 

อย่างไรก็ตามกฎหมายของประเทศไทยในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิของผู้เสียหายในการเข้าถึงความ

ยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการมีส่วนร่วมในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาและการแสดงความรู ้สึกเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่เกิดขึ้น  
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ยังมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายบางประการและไม่ครอบคลุมถึงกระบวนการในชั้นบังคับโทษ  

ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงได้ศึกษากฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศของอังกฤษเพื่อจัดท�ำ 

ข้อเสนอแนะในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้องในประเด็นดังต่อไปนี้ (1) ควรก�ำหนดให ้

การจัดท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมท่ีเกดิขึน้กบัเหยือ่เพือ่ประกอบการพิจารณา

และการท�ำค�ำพิพากษาของศาล เป็นสิทธิประการหนึ่งของผู้เสียหาย โดยมีการก�ำหนดประเภทคดี 

ที่ชัดเจน (2) ควรก�ำหนดให้ผู้เสียหายซ่ึงตกเป็นเหยื่อได้เข้ามาเป็นคณะท�ำงานในระดับเรือนจ�ำ

ตามกฎกระทรวงก�ำหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเง่ือนไขท่ีนักโทษเด็ดขาดซ่ึงได้รับการ 

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

สามารถเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาพักการลงโทษโดยสามารถแสดงความคิดเห็น 

เก่ียวกับผลกระทบที่เกิดจากอาชญากรรมต่อคณะท�ำงานในระดับเรือนจ�ำเพื่อเป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาเสนอชื่อนักโทษเด็ดขาดและการพิจารณาอนุมัติการพักการลงโทษของคณะ

อนกุรรมการเพือ่พจิารณาวนิจิฉยัการพกัการลงโทษต่อไปโดยเฉพาะอย่างยิง่ในคดีความผดิเกีย่วกบั 

ชีวิตร่างกายที่มีลักษณะเป็นคดีอุกฉกรรจ์และคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ

ค�ำส�ำคัญ :	 ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรม,  สทิธิในการเข้าถงึความยตุธิรรมและได้รบัการปฏบิตัิ

	 อย่างเป็นธรรม, ค�ำแถลงผลกระทบเกี่ยวกับอาชญากรรม

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�ำ

เมื่อมีการกระท�ำความผิดอาญาเกิดขึ้นนอกจากรัฐมีหน้าที่น�ำผู ้กระท�ำผิดที่แท้จริง 

มาลงโทษเพื่อให้สังคมสงบสุขเกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อย ในขณะเดียวกัน รัฐย่อมมีหน้าที่ 

รับผิดชอบชดเชยความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม เนื่องจากรัฐไม่สามารถ

คุม้ครองประชาชนของตนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรมหรอืการกระท�ำผดิอาญานัน้ ๆ  ได้ การกระท�ำ 

ความผิดอาญาท่ีมีผู้เสียหายนั้น มีลักษณะเป็นความผิดอยู่ในตัวของมันเอง (Mala Inse) หรือ 

ความผิดทั่ว ๆ ไปที่มีการละเมิดต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้อื่น เช่น  

ความผิดฐานฆ่าหรือท�ำร้ายร่างกายผู้อื่น ความผิดฐานต่อเสรีภาพ ความผิดฐานหมิ่นประมาท 

หรือความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ เป็นต้น1 แต่เดิมในการด�ำเนินคดีอาญา ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยจะเป็น

จุดศูนย์กลางของกระบวนวิธีพิจารณา ดังนี้ บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องจึงมุ่งคุ้มครอง 

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็นส�ำคัญตั้งแต่เริ่มต้นกระบวนการ ในชั้นจับกุม ชั้นสอบสวน ชั้นพิจารณา

พิพากษาคดี ไปจนถึงการลงโทษและการปฏิบัติต่อผู้กระท�ำผิด แต่กลับไม่ค่อยให้ความส�ำคัญ 

กับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมซึ่งเป็นผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงจาก 

การกระท�ำผิดอาญา2 ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมจึงถูกก�ำหนดจากโครงสร้างทางสังคม

1  อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเล่ม 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดวีเจพริ้นติ้ง, 2558), หน้า 37.
2  วัฒนพร คชภูม,ิ รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง การคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

(กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ ส�ำนักงานศาลยุติธรรม, 2559), หน้า 1.
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ให้เป็น “คนชายขอบกระบวนการยุติธรรม” และถูกก�ำหนดจากวัฒนธรรมความเชื่อว่า “เหยื่อ

อาชญากรรม”คือ “คนโชคร้าย” หรือเป็น “เคราะห์กรรม”ของตนที่ต้องตกเป็นเหยื่อ3

อย่างไรก็ตาม ในช่วงปลายศตวรรษที ่20 ได้เกดิพัฒนาการทีส่�ำคญัของระบบกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาของนานาประเทศรวมท้ังประเทศไทย คือ การให้ความส�ำคัญกับสิทธิและ 

ความต้องการของเหยือ่อาชญากรรม ดงัจะเหน็ได้จาก การท่ีองค์การสหประชาชาตไิด้มปีฏญิญาว่า

ด้วยหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรม

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

tims and Abuse of Power, 1985) พัฒนาการดังกล่าวนี้ส่งผลในประการส�ำคัญต่อแนวคิดการ

ลงโทษทางอาญา กล่าวคือ จากเดิมมีแนวคิดการด�ำเนินคดีอาญาที่มุ่งเน้นการน�ำตัวผู้กระท�ำผิด

ทีแ่ท้จรงิมารบัโทษตามบทบัญญตัขิองกฎหมายในลกัษณะความยตุธิรรมทีมุ่ง่ต่อการแก้แค้นทดแทน  

(Retributive Justice) มาเป็นการชดเชยเยียวยาความเสียหาย (Reparation) และการคุ้มครอง

สิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม น�ำไปสู่การเกิดขึ้นของทฤษฎีกระบวนการยุติธรรม 

เชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) โดยมีแนวคิดพื้นฐานที่ส�ำคัญ คือ อาชญากรรมมิใช่แค่เพียง

การกระท�ำผดิต่อกฎหมายอาญาเท่านัน้ แต่อาชญากรรมเป็นการท�ำลายสัมพันธภาพของคนในสังคม 

เหยื่ออาชญากรรมควรเป็นศูนย์กลางของระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและการลงโทษ  

ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องในการกระท�ำผิดอาญา ไม่ว่าจะเป็น ผู้กระท�ำผิด เหยื่ออาชญากรรม ครอบครัว 

ตลอดจนชุมชน ควรท่ีจะเข้ามามีส่วนร่วมในการพูดคุยและร่วมกันหาทางออกที่เหมาะสมส�ำหรับ

การกระท�ำผิดนั้น ๆ ผู้กระท�ำผิดรู้สึกส�ำนึกในการกระท�ำและกล่าวค�ำขอโทษ พร้อมชดเชยเยียวยา

ความเสียหายให้กับเหยื่อและชุมชนที่ได้รับผลกระทบจากอาชญากรรมนั้น รวมท้ังไม่หวนกลับมา 

กระท�ำผิดซ�้ำอีก4 

ภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ

ฉบับที่ให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างสูงสุดฉบับหนึ่งมีผลใช้บังคับ ประเทศไทย

ได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมที่สอดคล้อง

กับมาตรฐานขององค์การสหประชาชาติ โดยมีการรับรองและคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมาย

หลายฉบับ เช่น สิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือเยียวยาความเสียหายจากรัฐตามพระราชบัญญัติ 
ค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 สิทธิในการ 

3  จฑุารตัน์ เอือ้อ�ำนวย, สงัคมวทิยาอาชญากรรม, พมิพ์ครัง้ที ่1 (กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกัพมิพ์จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 

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�ำเนินคดีอาญาและสิทธิอื่นๆที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา เป็นต้น อย่างไรก็ตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยยังมีข้อจ�ำกัดบางประการที่อาจ 
ส่งผลให้มาตรการคุม้ครองสทิธิของผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรม ไม่สามารถด�ำเนนิการได้อย่างมี
ประสทิธภิาพและครอบคลมุตามวตัถุประสงค์โดยเฉพาะอย่างยิง่ในส่วนของการเข้าถงึกระบวนการ
ยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม ตลอดจนโอกาสในการแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ
เกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่เกิดขึ้น

ในบทความฉบับนี้ ผู้เขียนจึงได้น�ำเสนอถึง แนวคิดการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครอง
สิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม
ในประเทศไทย มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ
อังกฤษ: การจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม วิเคราะห์ปัญหากฎหมายและ
แนวทางพฒันาการคุม้ครองสทิธผิูเ้สยีหายหรอืเหย่ืออาชญากรรมในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

ของประเทศไทย และบทสรุป

2. แนวคิดการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

พนัธกจิหลกัประการหนึง่ของรฐัคอืการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมเพือ่การรกัษา
ความสงบเรียบร้อยให้เกิดขึ้นในสังคม เมื่อใดก็ตามที่เกิดอาชญากรรมขึ้นเท่ากับว่ารัฐปฏิบัติหน้าที่
บกพร่องเนื่องจากรัฐไม่สามารถให้ความคุ้มครองพลเมืองของตนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรมนั้น
ได้ ดังนั้นรัฐจึงมีหน้าท่ีให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมเพื่อ
ให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมได้รับการชดเชยเยียวยาและเกิดความเป็นธรรมอย่างแท้จริง
ขึ้นในสังคม ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึง ความหมายของผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม และ
มาตรฐานระหว่างประเทศเกี่ยวกับการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่อ
อาชญากรรม มีรายละเอียดดังนี้

2.1 ความหมายของผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม

ค�ำว่า “เหยือ่อาชญากรรม” เป็นค�ำศพัท์ทางอาชญาวทิยาทีใ่ช้กนัอย่างแพร่หลาย หมายถงึ 
บคุคลหรอืคณะบคุคลทีไ่ด้รบัอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ หรือได้รับความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือ
ได้รับผลกระทบใดๆ จากการประกอบอาชญากรรมหรือเสียสิทธิจากการกระท�ำหรือละเว้นกระท�ำ
อนัเป็นความผดิกฎหมายอาญา ตวัอย่างเช่น ถกูท�ำร้ายร่างกาย ถกูฆ่า ถกูข่มขืน ถกูชิงทรัพย์ เป็นต้น5 

5  จุฑารัตน์ เอื้ออ�ำนวย, สังคมวิทยาอาชญากรรม, หน้า 160.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 1 : March 2022

6

 อย่างไรก็ตามถ้อยค�ำดังกล่าวไม่ปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมาย โดยในตัวบทกฎหมายจะ

เรยีกเหยือ่อาชญากรรมว่า “ผูเ้สยีหาย” ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 2 (4)  

ได้บญัญตัไิว้ว่า “ผูเ้สยีหาย” หมายความถงึบคุคลผู้ได้รับความเสียหายเนือ่งจากการกระท�ำผิดฐานใด 

ฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอื่นที่มีอ�ำนาจจัดการแทนได้ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 และ 6 

จากความหมายดังกล่าวจะสามารถแบ่งประเภทของผู้เสียหายได้เป็นสองประเภท ได้แก่ 

ผู้เสียหายที่แท้จริง (ผู้เสียหายโดยตรง) และผู้มีอ�ำนาจจัดการแทนผู้เสียหายที่แท้จริง (ผู้เสียหาย

โดยทางอ้อม)6

ส�ำหรับผู้เสียหายที่แท้จริงหรือผู้เสียหายโดยตรง มีหลักเกณฑ์ดังนี้

(1)	 มีการกระท�ำความผิดอาญาเกิดขึ้นต่อบุคคลนั้น

(2)	 บคุคลนัน้ได้รบัความเสยีหายเนือ่งจากการกระท�ำความผิดน้ัน กล่าวคอืเป็น “ผู้เสียหาย 

โดยพฤตินัย”

(3)	 บุคคลนั้นเป็นผู ้เสียหายตามกฎหมาย กล่าวคือเป็น “ผู ้เสียหายโดยนิตินัย”  

หมายความว่าไม่มีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดนั้นหรือยินยอมให้มีการกระท�ำความผิดนั้นหรือ

เกี่ยวข้องพัวพันกับการกระท�ำความผิดนั้น7

หลักเกณฑ์ข้อที่ (1) และ (2) เป็นหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติมาตรา 2 (4) แต่หลักเกณฑ์

ข้อที่ (3) ศาลฎีกาได้วางแนวบรรทัดฐานเพิ่มเติม โดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า “ผู้ที่จะมาขอ

พึ่งบารมีแห่งความยุติธรรมต้องมาด้วยมืออันบริสุทธิ์”8

อนึ่ง เมื่อเปรียบเทียบ ผู้เสียหายในคดีอาญาและเหยื่ออาชญากรรมจะพบว่า ผู้เสียหาย

ประเภทที่หนึ่งคือผู้เสียหายที่แท้จริง จะเป็นเหยื่ออาชญากรรมโดยตรง (Direct Victim) เนื่องจาก

เป็นผู้ทีถ่กูล่วงละเมดิและได้รบัความเสยีหายโดยตรงจากการกระท�ำผดิกฎหมายนัน้ ส่วนผูเ้สยีหาย

ประเภททีส่องคอื คอืบคุคลทีม่อี�ำนาจจดัการแทนได้ตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา 

6  ผู้มีอ�ำนาจจัดการแทนผู้เสียหายที่แท้จริงหรือผู้เสียหายโดยอ้อม ได้แก่บุคคลที่กฎหมายบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 และ 

6 เช่น ผู้เสียหายที่แท้จริงเป็นหญิงมีสามี สามีสามารถจัดการแทนได้หากได้รับอนุญาตโดยชัดแจงจากภริยา หากผู้เสียหายที่แท้จริง

เป็นผูเ้ยาว์ ผูแ้ทนโดยชอบธรรมจะจดัการแทนได้หรอืผูเ้สยีหายท่ีแท้จริงได้ถูกท�ำร้ายถึงตายหรือบาดเจบ็จนไม่สามารถจะจัดการเอง

ได้ ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน สามีหรือภริยาจะสามารถจัดการแทนได้ เป็นต้น
7  เกียรตขิจร วัจนะสวัสดิ,์ ค�ำอธิบายหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาว่าด้วยการด�ำเนินคดใีนข้ันตอนก่อนการ

พิจารณา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัดส�ำนักพิมพ์พลสยาม 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 จะเป็นเหยื่ออาชญากรรมโดยอ้อม (Indirect Victim) ซึ่งได้แก่บุคคลที่สามที่ได้รับ 

ผลกระทบจากการกระท�ำผิดกฎหมายแม้ว่าการกระท�ำนั้นจะมิได้เกิดขึ้นแก่ผู้นั้นโดยตรงก็ตาม  

ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมโดยอ้อมกลุ่มนี้เป็นกลุ่มบุคคลที่ได้รับความเสียหายทางด้านจิตใจ

และทรัพย์สินอันเนื่องมาจาก ครอบครัว ญาติพี่น้องผู้ใกล้ชิดอันเป็นที่รักของตนได้ตกเป็นเหยื่อ

โดยตรงของอาชญากรรม ส่งผลให้บุคคลกลุ่มนี้ต้องได้รับทุกขเวทนา มีความวิตกกังวล หวาดกลัว 

อาชญากรรม และอาจมีผลกระทบต่อวิถีทางในการด�ำเนินชีวิตอันเกิดจากอาชญากรรมดังกล่าว 

ไปด้วย เช่น  สามี ภริยา บุตร บิดา มารดา เป็นต้น9นอกจากนี้ในมุมมองด้านอาชญาวิทยา 

ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมโดยทางอ้อม ยังหมายความรวมถึง ประชาชน ชุมชน หรือสังคม

ที่เกิดอาชญากรรมขึ้นอีกด้วยในฐานะของสมาชิกของสังคมที่ได้รับผลกระทบจากอาชญากรรม 

โดยต้องประสบกับความรู้สึกไม่ปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินและไม่สามารถคาดเดาได้ว่าตนและ

สมาชิกในครอบครัวจะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมในวันใดวันหนึ่งหรือไม่10

ทั้งนี้ เหยื่ออาชญากรรมมีความแตกต่างจากผู้เสียหาย กล่าวคือ เหยื่ออาชญากรรมจะ

พิจารณาตามความเป็นจริง หรือตามพฤตินัย ดังนั้นแม้เหยื่อจะมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด 

แต่ในทางอาชญาวิทยาก็ยังคงถือว่าบุคคลนั้นเป็นเหยื่ออาชญากรรม11 ส่วนผู้เสียหายนั้นตาม 

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

ความรับผิดชอบและความสัมพันธ์ระหว่างอาชญากรรมกับเหยื่ออาชญากรรม

(1) เหยือ่ทีไ่ม่มส่ีวนเกีย่วข้องกบัอาชญากรรม (un-related victims) เป็นผูร้บัเคราะห์ จากการกระท�ำของอาชญากร

โดยมิได้มีความสัมพันธ์กับอาชญากร

(2)  เหยื่อที่ยั่วยุให้เกิดอาชญากรรม (provocative victims) เป็นผู้ที่ท�ำให้อาชญากรเกิดความโกรธเคืองหรือ 

ไม่พอใจ เป็นการยุยงให้เกิดการกระท�ำร้ายแก่เหยื่อเอง 

(3) เหยื่อที่จูงใจให้เกิดอาชญากรรม (precipitative victims) เป็นเหยื่อที่มีพฤติกรรมไปในทางที่ล่อตาล่อใจให้เกิด

อาชญากรรม โดยที่เหยื่อเองก็มิได้ตั้งใจ

(4) เหยือ่ทีม่คีวามอ่อนแอทางชวีภาพ (biologically weak victims) เป็นผู้ทีม่คีวามอ่อนแอทัง้ทางร่างกายและจิตใจ 

เป็นเหตุให้อาชญากรมีความคิดที่จะท�ำร้ายเขาเหล่านั้น

(5) เหยือ่ทีม่คีวามอ่อนแอทางสงัคม (socially weak victims) เป็นพวกไม่มคีวามม่ันคงในทางสงัคม ไม่ได้เป็นสมาชกิ

อย่างภาคภูมิของชุมชน มีปัญหาทางวัฒนธรรมและการปรับตัวให้เข้ากับสังคม

(6) ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อตนเอง (self-victimizing victims) เป็นผู้ที่สมัครใจกระท�ำความผิดเสียเอง จึงเป็นอาชญากร

และเหยื่อในตัวคนๆ เดียว

(7) เหยื่อการเมือง (political victim) คือ ผู้ที่เป็นคู่แข่งในการรณรงค์เพื่อต�ำแหน่งที่มีอ�ำนาจในทางการเมืองแต่

ถูกฝ่ายที่มีอ�ำนาจอยู่ก่อนแล้ว เจาะจงว่าเป็นผู้ที่กระท�ำความผิด อ้างถึงใน ภัทรวรรณ ทองใหญ่, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา,  

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2553), หน้า 70-71.
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ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญามาตรา 2 (4) ต้องเป็นผูเ้สยีหายตามกฎหมาย กล่าวคอืเป็น  

“ผู้เสียหายโดยนิตินัย”เท่านั้น ด้วยเหตุน้ี หากบุคคลใดมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิดนั้นหรือ

ยินยอมให้มีการกระท�ำความผิดน้ันหรือเกี่ยวข้องพัวพันกับการกระท�ำความผิดนั้น บุคคลนั้น

ย่อมมิอาจเป็นผู้เสียหาย และไม่มีสิทธิฟ้องร้องด�ำเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา ตลอดจนไม่สามารถขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายอื่น ๆ จากรัฐ เช่น การขอรับ 

ค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดี

อาญา พ.ศ.2544 ซึ่งก�ำหนดถึงผู้เสียหายที่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนไว้ว่าจะต้องไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง

กับการกระท�ำผิดนั้น เป็นต้น 

2.2 มาตรฐานระหว่างประเทศเก่ียวกับการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสิทธิ 

ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

การคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมไม่ใช่เรื่องของมนุษยธรรม แต่เป็น

เรือ่งของสทิธอินัชอบธรรม12 ในฐานะสทิธมินษุยชนท่ีพึงได้รับการรับรองคุม้ครองจากรัฐซงปฏญิญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ข้อ 8 ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยา 

อย่างได้ผลโดยศาลแห่งชาติซ่ึงมีอ�ำนาจเนื่องจากการกระท�ำใดๆอันละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐานซ่ึง

ตนได้รับจากรัฐธรรมนูญ” ทั้งนี้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแก่ผู้ถูกกล่าวหา ในส่วนของผู้ต้องหาและจ�ำเลยตลอดจนนักโทษ

ตามค�ำพิพากษาเป็นส�ำคัญ เนื่องจากในอดีตระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ

ต่าง ๆได้ปฏิบัติต่อผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดเป็นเสมือนวัตถุแห่งการด�ำเนินคดี (object)  

ดังนั้นองค์การสหประชาชาติจึงเน้นความส�ำคัญของการปฏิบัติต่อผู้ต้องหา จ�ำเลยและผู้กระท�ำผิด

เป็นล�ำดับแรกมากกว่าที่จะค�ำนึงถึงผู้เสียหาย13

อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมและผู้เสียหายในคดีอาญาได้ริเริ่ม

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

มติที่ประชุมสมัชชาใหญ่ที่ 40/34 ได้ประกาศรับรองปฏิญญาว่าด้วยหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการ 

อ�ำนวยความยุติธรรมแก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อ�ำนาจไม่ถูกต้อง  

(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  ปฏิญญาว่าด้วยหลกัการพืน้ฐานเก่ียวกบัการอ�ำนวยความยตุธิรรมแก่ผูท้ีไ่ด้รับความเสยีหายจากอาชญากรรมและการ
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ซึ่งได้ก�ำหนดมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายไว้ 4 ประการ มีสาระ

ส�ำคัญสามารถสรุปได้ดังนี้ กล่าวคือ

(1)  การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to 

Justice and Fair Treatment) เพือ่ให้ผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมได้รบัการปฏิบตัด้ิวยความ

เคารพต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ มสีทิธเิรยีกร้องผ่านกระบวนการยตุธิรรม15 องค์กรศาลและองค์กร

ของฝ่ายบริหารจะต้องวางมาตรการที่จ�ำเป็นเพื่อส่งเสริมให้ผู้เสียหายได้รับการชดใช้เยียวยา ผ่าน 

วธิพีจิารณาทีร่วดเรว็และเป็นธรรม ประหยดัและเข้าถึงกระบวนการนัน้ได้ง่าย16 รวมทัง้ให้ค�ำแนะน�ำ

และแจ้งให้ผู้เสียหายทราบถึงกระบวนพิจารณาตั้งแต่ บทบาทหน้าที่ ขอบเขต ระยะเวลา ความคืบ

หน้าของคด ีจดัให้ผูเ้สยีหายได้แสดงความคดิเหน็และความรูส้กึและให้ข้อเทจ็จรงิโดยมกีระบวนการ

รบัฟังผูเ้สยีหายเกีย่วกบัความเสยีหายทีไ่ด้รบัภายใต้ระบบกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของแต่ละ

ประเทศ ตลอดจนจัดให้ผู้เสียหายได้รับบริการช่วยเหลือ (Assistance) อย่างเหมาะสมตามสมควร

ตั้งแต่เริ่มต้นคดีจนสิ้นสุดกระบวนการทางกฎหมาย17

(2)  การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด (Restitution) ผู้กระท�ำผิด 

ตลอดจนบุคคลที่สามเช่น บิดา มารดากรณีผู้เยาว์เป็นผู้กระท�ำความผิดที่ต้องรับผิดชอบต่อการ 

กระท�ำของผู้กระท�ำผิดจะต้องชดใช้เยียวยาให้กับผู้เสียหายครอบครัวหรือทายาทของผู้เสียหาย 

อย่างเป็นธรรมและเหมาะสม การชดใช้เยียวยาดังกล่าวหมายความรวมถึงการคืนทรัพย์สิน

หรือชดใช้ราคาส�ำหรับความสูญหายหรือเสียหายของทรัพย์สินนั้นรวมทั้งการชดใช้ค่าเสียหายที่ 

ผู้เสียหายได้ทดรองจ่ายไปก่อนเนื่องจากการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม ตลอดจนค่าใช้จ่ายอื่น ๆ

และการชดเชยสทิธขิองผูเ้สยีหายท่ีต้องเสยีไปนัน้18 นอกจากนีร้ฐัพงึพจิารณาปรบัปรงุข้อปฏบิติัต่าง  

ระเบียบ ตลอดจนข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อก�ำหนดให้การชดเชยเยียวยาความเสียหาย 

โดยผู้กระท�ำผิด (Restitution) เป็นมาตรการทางลงโทษทางเลือกรูปแบบหนึ่งในคดีอาญา19

ใช้อ�ำนาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) ได้ให้ความ

หมายของ “ผู้เสียหายจากอาชญากรรม” (victims) ไว้ว่า บุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ได้รับความเสียหายไม่ว่าจะในด้านการบาดเจ็บ 

ทางร่างกายหรือสภาพจิตใจ ความเจ็บปวดทางอารมณ์ความรู้สึกนึกคิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจหรือสิทธิพื้นฐานโดยเป็นผลจาก

การกระท�ำหรอืละเว้นการกระท�ำซึง่การละเมดิต่อกฎหมายอาญาหรือกฎหมายทีบ่ญัญตัใิห้การใช้อ�ำนาจหนน้าทีโ่ดยมชิอบเป็นความ

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) การได้รับการชดเชยความเสียหายโดยรัฐ (Compensation) รัฐพึงจัดให้มีมาตรการ

ชดเชยเยยีวยาค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สยีหายในกรณทีีค่่าสนิไหมทดแทนทีไ่ด้รบัจากผูก้ระท�ำผดิ

หรือโดยทางอื่น ๆ ยังไม่เพียงพอแก่การชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย20 รวมทั้งจัดตั้งกองทุนแห่งชาติเพื่อ

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย21

(4) การให้บริการความช่วยเหลอื (Assistance) ผูเ้สยีหายพงึได้รบัความช่วยเหลอืทีจ่�ำเป็น

ทั้งในด้านวัตถุ การรักษาพยาบาล ตลอดจนความช่วยเหลือในด้านจิตใจ อารมณ์ ความรู้สึกและ

ความช่วยเหลือทางสังคมทั้งจากรัฐ อาสาสมัครและชุมชน22

มาตรฐานขั้นต�่ำขององค์การสหประชาชาติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือ

เหยื่ออาชญากรรมในข้างต้นเป็นแนวทางให้ประเทศต่าง ๆ รวมทั้งประเทศไทยในฐานะสมาชิก

ขององค์การสหประชาชาตนิ�ำไปปฏบัิตโิดยสร้างระบบและกลไกในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

เพือ่พฒันาและยกระดบัการคุม้ครองสทิธขิองเหยือ่อาชญากรรมและผูเ้สียหายให้มคีวามเหมาะสม 

สอดคล้องกับบริบททางสังคมวัฒนธรรมและระบบกฎหมายของแต่ละประเทศดังท่ีผู้เขียนจะได้

กล่าวในหัวข้อต่อไป

3. มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมในประเทศไทย

ประเทศไทยได้มีการรับรองและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา

ให้สอดคล้องกับปฏิญญาว่าด้วยหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ผู้ที่ได้รับ 

ความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อ�ำนาจไม่ถูกต้อง (Declaration of Basic Principles 

of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power) ทั้ง 4 ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิใน

การด�ำเนนิคดอีาญาของผูเ้สยีหายและสทิธทีิจ่ะได้รับการชดเชยเยยีวยาความเสียหายทีผู้่เสียหายได้

รบัจากการกระท�ำผดิอาญานัน้ๆซ่ึงได้มกีารพัฒนาขึน้ตามล�ำดับ มีรายละเอยีดสามารถสรุปได้ ดังนี้

1)  การเข้าถึงกระบวนการยติุธรรมและได้รับการปฏบิติัอย่างเป็นธรรม (Access to Justice  

and Fair Treatment) ประเทศไทยมีบทบัญญัติกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิและให้อ�ำนาจผู้เสียหาย

ในการด�ำเนินคดีอาญาและเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอยู่ในระดับที่สูงมากต้ังแต่สิทธิในการริเริ่ม 

คดอีาญาของผูเ้สยีหาย โดยการร้องทกุข์เพือ่ร้องขอให้รัฐด�ำเนนิคดีลงโทษผู้กระท�ำผิด23 การฟ้องคดี

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�ำร้องทุกข์ การถอนฟ้องและการยอมความในกรณีความผิดต่อส่วนตัว26 ซึ่งเป็นสิทธิเด็ดขาด

ของผู้เสียหายและตัดอ�ำนาจการด�ำเนินคดีต่อไปโดยรัฐและเมื่อศาลมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งใด ๆ 

แล้วผู้เสยีหายไม่เหน็ด้วยกบัผลของค�ำพพิากษาหรือค�ำสัง่นัน้ต้องการโต้แย้งกส็ามารถใช้สิทธอิทุธรณ์

ฎีกาคัดค้านค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลล่างได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย27

ในกรณีที่ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยยื่นค�ำร้องขอปล่อยตัวชั่วคราว ผู้เสียหายมีสิทธิยื่นคัดค้าน

การปล่อยชัว่คราวผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยได้ตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญามาตรา 10828 

ในการวินิจฉัยค�ำร้องขอให้ปล่อยช่ัวคราว ศาลจะต้องพิจารณาค�ำคัดค้านของพนักงานสอบสวน 

พนักงานอัยการ โจทก์ หรือผู้เสียหาย (ถ้ามี) ประกอบด้วย เนื่องจากผู้เสียหายซึ่งส่วนใหญ่มีฐานะ

เป็นพยานในคดี ตลอดจนสมาชิกในครอบครัว อาจถูกกลั่นแกล้ง ข่มขู่จากผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 

ผู้มีอิทธิพลในระหว่างที่ได้รับการปล่อยตัวชั่วคราวก็ได้ ส่งผลให้ผู้เสียหายเกิดความเกรงกลัวและ 

ไม่กล้าให้การเป็นพยานหรือด�ำเนินคดีกับผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต่อไป

นอกจากบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในการด�ำเนินคดีอาญาและสิทธิอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับการ

ด�ำเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประธานศาลฎีกาได้ออกค�ำแนะน�ำ

ของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 เพื่อให้

กระบวนการทางศาลทุกข้ันตอนมีการปฏิบัติต่อผู้เสียหายซ่ึงตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมได้อย่าง

เหมาะสมสอดคล้องกับหลักการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและมาตรฐานขององค์การ

สหประชาชาต ิเช่น เม่ือศาลเหน็เป็นการจ�ำเป็น ศาลสามารถสัง่ให้เจ้าหน้าทีศ่าลจดัท�ำข้อมลูประวตัิ

ของผู้เสียหาย ผลกระทบหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อผู้เสียหาย ความคิดเห็นหรือความกังวลใจ

ของผู้เสียหายตลอดจนพฤติการณ์อื่นใดที่เกี่ยวข้องซ่ึงศาลเห็นว่าจะเป็นประโยชน์ต่อคดี29 มีการ

อธิบายสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายของผู้เสียหาย มีการแจ้งขั้นตอนการด�ำเนินกระบวนพิจารณา

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  

คูค่วามหรอืบคุคลท่ีถกูกระทบสิทธิโดยตรงจากผลแห่งค�ำพพิากษาหรอืค�ำสัง่ของศาลล่าง สามารถอทุธรณ์ฎกีาได้เว้นแต่ จะถกูจ�ำกดั

ตัดสิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกาโดยบทกฎหมายใดบทหนึ่ง ทั้งนี้สิทธิในการอุทธรณ์ของโจทก์หรือจ�ำเลยนั้นถือเป็นสิทธิมนุษยชน 

ตามมาตรฐานสากล
28  มาตรา 108 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
29  ข้อ 3 วรรคหนึ่ง ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
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รวมถงึความคบืหน้าและการสิน้สดุการด�ำเนนิกระบวนพิจารณาให้ผู้เสียหายได้ทราบ30 หรือในการ

พจิารณาค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราวผูเ้สยีหาย ศาลจะต้องค�ำนงึถึงความปลอดภยัในชวีติ ร่างกายจิตใจ 

ทรพัย์สนิและสทิธขิัน้พืน้ฐานของผูเ้สยีหายโดยอาจสอบถามความคดิเหน็ของผู้เสียหายเพ่ือประกอบ

การพิจารณาสั่งค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราว31 โดยอาจก�ำหนดมาตรการก�ำกับดูแลความประพฤติของ

ผู้ถูกปล่อยชั่วคราว โดยค�ำนึงถึงความปลอดภัยและสิทธิของผู้เสียหาย เช่น ห้ามยุ่งเกี่ยวหรือติดต่อ

กับผู้เสียหายไม่ว่าด้วยวิธีการใด ห้ามเข้าไปในสถานที่ที่ผู้เสียหายอยู่อาศัย32 เป็นต้น นอกจากนี้ 

ในการก�ำหนดโทษ ศาลพึงรับฟังความคิดเห็นของผู้เสียหายและค�ำนึงถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นแก่ 

ผู้เสียหายประกอบด้วยเสมอ และในกรณีที่ศาลจะพิพากษารอการก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษ

และคมุประพฤตจิ�ำเลย หากผู้เสียหายยงัไม่ได้รบัชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนพงึก�ำหนดให้การขวนขวาย

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงื่อนไขในการคุมประพฤติจ�ำเลยด้วย รวมทั้งอาจวางเงื่อนไขให้จ�ำเลย

ปฏิบัติหรือละเว้นปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อป้องกันอันตรายหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่

ผู้เสียหายด้วยก็ได้33

(2) การได้รับการชดเชยความเสียหายจากผู้กระท�ำผิด (Restitution) ผู้เขียนได้จัดแบ่ง

ประเภทของการชดเชยความเสยีหายโดยผูก้ระท�ำผดิภายใต้กฎหมายของประเทศไทยออกเป็นสอง

รูปแบบ กล่าวคือ การชดเชยความเสียหายที่เป็นทรัพย์สินหรือตัวเงินและที่มิใช่ตัวเงิน

ในกรณีของการชดเชยเยียวยาความเสียหายที่เป็นตัวเงิน เมื่อมีความผิดอาญาเกิดข้ึน  

อนัก่อให้เกดิอนัตรายแก่ชวีติ ร่างกาย จติใจหรือได้รับความเสือ่มเสียต่อเสรีภาพในร่างกายชือ่เสียง 

หรอืความเสยีหายในทรพัย์สนิ ผูเ้สยีหายสามารถใช้สิทธฟ้ิองคดีอาญาและคดีแพ่งเกีย่วเนือ่งอาญา34 

ต่อศาลทีมี่เขตอ�ำนาจเพือ่เรยีกร้องให้ผูก้ระท�ำผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนได้ อย่างไรกต็ามผูเ้สยีหาย

จะต้องรับผิดชอบเสียค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในส่วนของคดีแพ่งด้วย35 ส�ำหรับในคดีที่

พนกังานอยัการเป็นโจทก์ ในกรณคีวามผดิเก่ียวกบัทรพัย์ได้แก่ลกัทรพัย์ วิง่ราว ชงิทรพัย์ ปล้นทรพัย์ 

30  ข้อ 4 ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
31  ข้อ 6 ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
32  ข้อ 7 ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
33  ข้อ 10 ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 
34  คดีแพ่งที่เกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญา หมายถึง คดีแพ่งที่มีมูลหรือเหตุจากการกระท�ำผิดอาญา ซ่ึงคดีอาญามักจะก่อให้

เกิดมูลคดีในทางแพ่งในลักษณะละเมิดด้วย เช่น การท�ำร้ายร่างกาย นอกจากจะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

295 แล้วก็เป็นเหตุให้เรียกค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากการกระท�ำละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

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

ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 40.
35  มาตรา 40 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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โจรสลดั กรรโชก ฉ้อโกงหรอืยกัยอก ถ้าผูเ้สยีหายมสิีทธทิีจ่ะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาทีเ่ขาสูญเสีย

ไปเนื่องจากการกระท�ำความผิดคืน พนักงานอัยการอาจมีค�ำขอให้ศาลสั่งให้จ�ำเลยคืนหรือใช้ราคา

ทรพัย์แทนผูเ้สยีหายอนัเป็นการเรียกให้ผูก้ระท�ำผดิชดใช้แก่ผูเ้สยีหายอกีทางหนึง่ด้วย36 นอกจากน้ี 

ในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์หากผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุ 

ได้รบัอนัตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จติใจหรอืได้รบัความเสือ่มเสยีต่อเสรภีาพในร่างกายหรอืชือ่เสยีงหรอื

ได้รบัความเสยีหายในทางทรพัย์สนิอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำผดิของจ�ำเลย ผูเ้สยีหายจะยืน่ค�ำร้อง

ต่อศาลทีพ่จิารณาคดอีาญาขอให้บงัคับจ�ำเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนกไ็ด้เช่นกนั37 โดยได้รับ

ยกเว้นค่าธรรมเนยีมศาลในส่วนของคดแีพ่ง38 ทัง้นีเ้พือ่เป็นการคุม้ครองสิทธขิองผูเ้สยีหายทีต่กเป็น

เหยื่ออาชญากรรมให้ได้รับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยสะดวกและรวดเร็ว

ส�ำหรับการชดเชยความเสียหายโดยผู้กระท�ำผิด ในรูปแบบที่มิใช่ตัวเงินแต่เป็นการชดเชย

เยียวยาผู้เสียหายทางด้านจิตใจ ได้แก่ การน�ำกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative 

Justice) ซึ่งเป็นการอ�ำนวยความยุติธรรมที่มีการค�ำนึงถึงเหยื่อหรือผู้เสียหาย รวมทั้งมีการน�ำ

ครอบครัวและชุมชนซ่ึงมีฐานะเป็นเหยื่อโดยทางอ้อมเข้ามามีส่วนรับรู้และร่วมกันแก้ไขเยียวยา 

ผูเ้สยีหาย มาปรบัใช้กบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในคดคีวามผดิทีไ่ม่ร้ายแรง เช่น คดคีวามผดิ 

เล็กน้อยตามพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 2562 ความผิดที่เด็กและเยาวชนเป็น 

ผูก้ระท�ำผดิตามพระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั 

พ.ศ. 2553 หรอื คดซ่ึีงมโีทษจ�ำคกุหรอืปรบัและศาลจะลงโทษจ�ำคกุไม่เกนิ 5 ปี ไม่ว่าจะลงโทษปรบั 

ด้วยหรือไม่ก็ตาม เมื่อศาลได้พิพากษาให้มีการรอการก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษจ�ำเลยตาม 

หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลอาจก�ำหนดเง่ือนไขคุมความประพฤติ 

ผูก้ระท�ำผดิโดยให้จ�ำเลยชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนหรือเยยีวยาความเสียหายโดยวธิอีืน่ให้แก่ผู้เสยีหาย

ตามที่ผู้กระท�ำความผิดและผู้เสียหายตกลงกันก็ได้39 เป็นต้น

(3) การได้รบัการชดเชยความเสยีหายโดยรัฐ (Compensation) เมือ่มกีารกระท�ำผดิอาญา

เกิดขึน้และมบีคุคลตกเป็นเหยือ่เท่ากบัว่ารฐับกพร่องในการปฏบิติัหน้าทีใ่นการคุม้ครองประชาชน

ทุกคนให้ได้รับความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ดังนั้นรัฐจึงมีหน้าที่รับผิดชอบแก้ไขเยียวยา 

ความเสยีหายทีเ่กิดข้ึน ส�ำหรบัประเทศไทย สทิธิของผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมทีจ่ะได้รบัการ 

ช่วยเหลือเยียวยาจากรัฐได้ถูกรับรองและคุ้มครองไว้เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

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 และเป็นที่มาของการตราพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน 

ค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 เพื่อก�ำหนด

หลักเกณฑ์และวิธีการต่าง ๆ ในการที่รัฐจะเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายในคดีอาญา แม้ใน

ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะถูกยกเลิกไปแล้ว แต่สิทธิที่จะได้รับการ

เยียวยาความเสียหายยังคงได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 

มาตรา 25 วรรคท้าย ซึ่งก�ำหนดให้บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการกระท�ำผิดอาญาของบุคคล

อื่นย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ40

อนึ่ง เหยื่อหรือผู้เสียหายท่ีมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทน 

ผูเ้สยีหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และทีแ่ก้ไขเพิม่เติม (ฉบบัที ่2) 

พ.ศ. 2559 แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม และจ�ำเลยในคดี

อาญาหรือเหยื่อของกระบวนการยุติธรรม41

โดยพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา 

พ.ศ. 2544 มาตรา 3 ได้ให้ความหมายของค�ำว่า “ผู้เสียหาย” ไว้หมายถึงบุคคลท่ีได้รับความ 

เสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ จากการกระท�ำความผิดอาญาของผู้อื่นโดยตนมิได้มีส่วน

เกี่ยวข้องกับการกระท�ำผิดนั้น

ส�ำหรับฐานความผิดที่ผู้เสียหายอาจขอรับค่าตอบแทน42 จากรัฐได้ เช่น ถูกข่มขืนกระท�ำ

ช�ำเราหรือถูกกระท�ำอนาจาร ถูกท�ำร้ายได้รับบาดเจ็บหรือถึงแก่ความตาย ถูกลูกหลงได้รับ 

บาดเจ็บถึงแก่ความตาย (กรณีเจตนาโดยพลาด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 60) ได้รับ 

บาดเจ็บสาหัสหรือตายจากการกระท�ำโดยประมาทเลินเล่อของผู้อื่นโดยพิสูจน์แล้วมีข้อยุติว่า 

40  ไพโรจน์ ติณชาติอารักษ์ และ บุษรินทร์ หลวงประสาร, “แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม

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

หน้า 127.
41  พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 มาตรา 3 จ�ำเลย

ในคดีอาญา หมายถึง บุคคลท่ีถูกฟ้องต่อศาลว่าได้กระท�ำความผิดอาญา และมาตรา 20 จ�ำเลยที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนและ 

ค่าใช้จ่ายตามพระราชบญัญตันิี ้ต้องเป็นจ�ำเลยทีถ่กูด�ำเนนิคดโีดยพนกังานอยัการและถกูคมุขงัระหว่างการพิจารณาคดต่ีอมาปรากฏ 

หลกัฐานชดัเจนว่าจ�ำเลยมไิด้เป็นผูก้ระท�ำผดิ มกีารถอนฟ้องระหว่างการด�ำเนินคดหีรือมคี�ำพิพากษาถึงท่ีสดุว่าไม่ได้กระท�ำความผดิ

หรือการกระท�ำของจ�ำเลยไม่เป็นความผิด
42  มาตรา 18 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  

ค่าตอบแทน ได้แก่ ค่าใช้จ่ายที่จ�ำเป็นในการรักษาพยาบาล รวมทั้งค่าฟื้นฟูสมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ ค่าตอบแทนในกรณี

ท่ีผู้เสียหายถึงแก่ความตาย ค่าขาดประโยชน์ท�ำมาหาได้ในระหว่างที่ไม่สามารถประกอบการงานได้ตามปกติ ค่าตอบแทนอื่นตาม

ที่คณะกรรมการเห็นสมควร
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ผู้เสียหายไม่ได้มีส่วนประมาทด้วย ความผิดฐาน ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ เป็นต้น43 ในคดีที่มีการ 

ร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพนักงานสอบสวน 

มีหน้าที่แจ้งให้ผู้เสียหายหรือทายาทซ่ึงได้รับความเสียหายที่มาร้องทุกข์ดังกล่าวทราบถึงสิทธิการ

ได้รับค่าตอบแทนจากรัฐด้วย44 ท้ังนี้ผู้เสียหายหรือทายาทซ่ึงได้รับความเสียหายที่มีสิทธิขอรับ 

ค่าตอบแทนจะต้องยื่นค�ำขอต่อคณะกรรมการพิจารณาค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน 

ค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญาภายใน 1 ปี นับจากวันที่ผู้เสียหายได้รู้ถึงการกระท�ำผิด45

(4) การให้บริการความช่วยเหลือแก่ผู้เสียหายในคดีอาญา (Assistance) เพื่อเป็นการ 

ยกระดับการคุ้มครองสทิธแิกผู่้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม ชุมชน และองค์กรต่าง ๆ  ได้เข้ามามี

บทบาทในการก�ำหนดนโยบายและมส่ีวนร่วมในการให้บรกิารความช่วยเหลอืแก่เหยือ่อาชญากรรม 

เช่น การจดัท�ำแนวทางการช่วยเหลอืผู้เสยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมและผูไ้ม่ได้รบัความเป็นธรรม 

แบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care)” กระทรวงยุติธรรม46 การต้ังศูนย์กลางข้อมูล 

ผู้เสียหาย ศาลยุติธรรม47 เป็นต้น

43  รายการแนบท้ายพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 

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

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 
45  มาตรา 22 พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 แก้ไข

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

ใส่ใจ (Justice Care)” มุ่งเน้นให้ความช่วยเหลือผู้เสียหายหรือเหยื่อที่เป็นผู้ด้อยโอกาสในสังคมให้ได้รับความช่วยเหลือด้วยความ

รวดเร็วภายใน 24 ชัว่โมง อนัเป็นการลดความเหลือ่มล�ำ้และสร้างความเป็นธรรมในสงัคม โดยส�ำนักงานยตุธิรรมจงัหวดัจะท�ำหน้าท่ี

เป็นหน่วยงานหลักในการบูรณาการการช่วยเหลือดังกล่าว โดยมีผู้ประสานงานหลัก (Case Manger) ท�ำหน้าที่ประสานงานกับ 

หน่วยงานในพื้นที่แจ้งสิทธิแก่ผู้เสียหายภายใน 24 ชั่วโมง ให้ค�ำแนะน�ำเก่ียวกับการใช้สิทธิในกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งให้ 

ค�ำปรึกษาด้านจิตใจแก่ผู ้เสียหาย ครอบครัวและผู้ได้รับผลกระทบโดยประสานกับนักสังคมสงเคราะห์หรือนักจิตวิทยาของ

กระทรวงยุติธรรมในพื้นที่ อ้างถึงใน ไพโรจน์ ติณชาติอารักษ์และบุษรินทร์ หลวงประสาร, “แนวทางการช่วยเหลือผู้เสียหายหรือ 

เหยื่ออาชญากรรมและผู้ไม่ได้รับความเป็นธรรมแบบบูรณาการ “ยุติธรรมใส่ใจ (Justice Care),” วารสารกระบวนการยุติธรรม 12 

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

2 สมดุล “สร้างดุลยภาพแห่งสิทธิ” มุ่งเน้นการยกระดับการคุ้มครองสิทธิแก่ผู้เสียหายและเหยื่ออาชญากรรม เพ่ือเป็นการสร้าง

สมดุลกับการคุ้มครองผู้ต้องหาและจ�ำเลยเพื่อให้ศาลได้รับฟังเละทราบถึงความประสงค์ของผู้เสียหายที่ต้องการได้รับเยียวยา ดูแล

แก้ไขความเดือดร้อนเสียหายอันเป็นผลจากการกระท�ำผิดอาญาของผู้อ่ืนไม่ว่าจะเป็นด้านร่างกาย จิตใจและทรัพย์สิน เพ่ือที่ศาล

จะได้ให้ความช่วยเหลือท่ีสะดวกและรวดเรว็ยิง่ขึน้ ตลอดจนประชาสมัพนัธ์ให้ผูเ้สยีหายได้รูส้ทิธใิช้สทิธแิละเข้าถงึสทิธทิางศาลอย่าง 

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

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

ไว้ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 ได้มีการจัดตั้งกองทุน

ยุติธรรมขึ้น มีฐานะเป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยเหลือประชาชนให้สามารถเข้าถึง

กระบวนการยุติธรรมได้อย่างท่ัวถึง เสมอภาคและเป็นธรรมโดยให้ความช่วยเหลือประชาชนใน

การด�ำเนินคดี การปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย การช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน

หรอืผูไ้ด้รับผลกระทบจากการถกูละเมดิสทิธมินษุยชน48 และให้ความรูท้างกฎหมายแก่ประชาชน49  

นอกจากนี้ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นพยาน50 ในคดีอาญาก็จะมีสิทธิได้รับความคุ้มครอง ตามพระราช

บญัญติัคุม้ครองพยานในคดอีาญา พ.ศ. 2546 ด้วย เช่น สทิธทิีจ่ะได้รบัการคุม้ครองความปลอดภยั51 

สิทธิที่จะได้รับค่าตอบแทนความเสียหายในกรณีที่เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย 

เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สินของพยานเพราะมีการกระท�ำผิดอาญาโดยเจตนาเนื่องจากการที่พยาน

จะมาหรือได้มาเป็นพยาน52 เป็นต้น

จากที่ได้กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้มีการบัญญัติกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิ

และให้อ�ำนาจผู้เสียหายในการด�ำเนินคดีอาญาและสิทธิที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาอยู่ในระดับที่สูง

มากด้วยเหตุที่พื้นฐานแนวความคิดในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได้ประยุกต์
หลักการด�ำเนินคดีอาญาโดยรัฐเข้ากับหลักการด�ำเนินคดีอาญาโดยเอกชน53 ในส่วนของมาตรการ
ทางกฎหมายเกี่ยวกับการชดเชยเยียวยาให้กับผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่อไม่ว่าจะเป็นการชดเชย
เยียวยาโดยผู้กระท�ำผิดหรือโดยรัฐก็ได้มีการพัฒนาขึ้นเป็นล�ำดับ ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมาย 
วธิพีจิารณาความอาญาและพระราชบัญญตัค่ิาตอบแทนผูเ้สยีหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลย

48  ระเบยีบคณะกรรมการกองทนุยตุธิรรมว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีารและ เงือ่นไขในการช่วยเหลอืผูถู้กละเมดิสทิธมินุษยชน 

หรือผู้ได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ข้อ 9  ผู้ขอรับความช่วยเหลือจากการกระท�ำในกรณีดังต่อไปนี้เป็นผู้มีสิทธิขอรับความช่วยเหลือ

(1) เป็นผู้เสียหายจากการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย

(2) เป็นจ�ำเลยที่ถูกคุมขังตามค�ำพิพากษาเกินก�ำหนด

(3) เป็นจ�ำเลยที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายตามกฎหมายว่าด้วยค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทน  

ค่าใช้จ่ายในคดีอาญาและถูกคุมขังในระหว่างการสอบสวน

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

ได้ให้ข้อเทจ็จรงิต่อหน้าพนกังานผู้มอี�ำนาจสบืสวนคดอีาญา พนักงานผูม้อี�ำนาจสอบสวนคดอีาญา พนักงานผูม้อี�ำนาจฟ้องคดอีาญา

หรือศาลในการด�ำเนินคดีอาญา รวมทั้งผู้ช�ำนาญการพิเศษแต่มิให้หมายความรวมถึงจ�ำเลยที่อ้างตนเองเป็นพยาน
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 และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559

อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่ามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยยังขาดการเปิดโอกาส
ให้ผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมสามารถแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ เกี่ยวกับผลกระทบของ
อาชญากรรมทีอ่าจเกดิข้ึนได้อย่างเป็นรปูธรรมในทกุขัน้ตอนของการด�ำเนนิคดี เมือ่เปรยีบเทยีบกบั
กฎหมายหมายของประเทศองัฤษซ่ึงเป็นประเทศหนึง่ทีม่รีะบบกระบวนการยตุธิรรมทีเ่ป็นมาตรฐาน 

ดังที่ผู้เขียนจะได้กล่าวในหัวข้อต่อไป

4. มาตรการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ 

    อังกฤษ: การจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม

ค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นกับเหยื่อ (Victim Personal  
Statement: VPS) เป็นค�ำแถลงท่ีเปิดโอกาสให้ผู้เสยีหายได้แสดงความรูส้กึของตนเกีย่วกบัผลกระทบ 
ที่เกิดจากอาชญากรรมไม่ว่าจะเป็นผลกระทบต่อร่างกาย อารมณ์ สถานะทางการเงิน ซึ่งมีความ
แตกต่างจากค�ำแถลงการณ์พยาน (Witness Statement) ที่เป็นการอธิบายเหตุการณ์เกี่ยวกับ 
อาชญากรรมนั้นว่าเกิดขึ้นที่ไหน เมื่อใด ใครเป็นผู้กระท�ำผิดด้วยวิธีการใด54 กฎหมายของประเทศ
อังกฤษเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยการจัดท�ำ 
ค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในกระบวนการช้ันก่อนฟ้องและชั้นพิจารณา  
ตลอดจนชั้นบังคับโทษ มีรายละเอียดสามารถสรุปได้ดังนี้

4.1 การจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในชั้นก่อนฟ้องและชั้น
พิจารณา

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

เหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายมีสิทธิที่จะจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่

เกิดขึ้นกับตน หรือ Victim, Personal Statement (VPS) เพื่อให้ศาลใช้ประกอบการพิจารณา

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

การกระท�ำผดิมคีวามร้ายแรงหรอืไม่จะต้องพจิารณาจากความชัว่ร้ายในตวัผูก้ระท�ำผดิประกอบกบั 

ภยันตรายใดๆที่เกิดข้ึนจากการกระท�ำผิด หรือที่ผู้กระท�ำผิดตั้งใจให้เกิดหรือน่าจะเกิดขึ้นจาก 

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�ำความผิดนั้นซึ่งหมายความรวมถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นกับเหยื่อหรือผู้เสียหายด้วย55

ทั้งนี้ กระบวนการจะเริ่มต้นจากเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจะอธิบายให้ผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่อ

ทราบถึงการด�ำเนินคดีอาญา กระบวนการสอบสวน ตลอดจนการให้ความช่วยเหลือจากองค์กร 

ช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม (Victim Support Services) เมื่อผู้เสียหายให้ปากค�ำแก่เจ้าหน้าที่

ต�ำรวจ (Witness Statement) เจ้าหน้าทีต่�ำรวจจะแจ้งให้ทราบถงึสิทธใินการจัดท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบั

ผลกระทบของอาชญากรรมทีเ่กดิข้ึนกบัเหยือ่ (Victim Personal Statement) และผูเ้สยีหายมสีทิธิ

เลือกว่าจะให้มีการอ่าน (โดยตัวผู้เสียหายเองหรือบุคคลอื่นๆ เช่น ครอบครัวหรือพนักงานอัยการ) 

หรอืเปิด (กรณมีกีารบันทกึเสยีง) ค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมทีไ่ด้จดัท�ำขึน้ประกอบ

การพิจารณาของศาลหรือไม่ก็ได้ในกรณีที่มีพยานหลักฐานชัดแจ้งว่าจ�ำเลยเป็นผู้กระท�ำผิดจริง56 

อนึ่ง แม้ผู้เสียหายจะเลือกให้มีการอ่านค�ำแถลง แต่หากภายหลังไม่ต้องการให้มีการอ่านค�ำแถลง

ซึ่งเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมของตนในการพิจารณาของศาล ก็สามารถขอยกเลิกการ

อ่านค�ำแถลงได้ อย่างไรก็ดีค�ำแถลงดังกล่าวยังคงถูกรวบรวมเป็นพยานเอกสารชิ้นหนึ่งในส�ำนวน57

หากผูเ้สยีหายไม่ได้จดัท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมไว้ในตอนต้นภายหลงั

การให้ปากค�ำกับเจ้าพนักงานต�ำรวจ ผู้เสียหายอาจจัดท�ำค�ำแถลงดังกล่าวต่อเจ้าพนักงานต�ำรวจ 

ภายหลังได้ในเวลาใดๆก่อนที่คดีจะเข้าสู่การพิจารณาของศาล58 ในกรณีของผู้เสียหายที่พึงได้รับ

ความคุ้มครองเป็นพิเศษ 3 ประเภท ได้แก่ ผู้เสียหายในการกระท�ำผิดอาญาร้ายแรง (Victims  

of Most Serious Crimes)59 ผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่ออย่างต่อเนื่อง (Persistently Targeted 

Victims)60 และผูเ้สยีหายทีเ่ป็นกลุม่เปราะบาง (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  ผู้เสียหายในการกระท�ำผิดอาญาร้ายแรง (victims of most serious crimes) ได้แก่ ผู้เสียหายในความผิดเกี่ยวกับ

การกระท�ำรุนแรงในครอบครัว 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

การกระท�ำความผิดซ�้ำโดยการถูกล่วงละเมิดก่อกวน (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 ผู้เสียหายที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปีได้

ขณะท่ีเกิดการกระท�ำผิด ผู้เสียหายที่มีอาการทางจิต ผู้เสียหายที่บกพร่องทางปัญญาและฐานะทางสังคม และผู้เสียหายพิการ  

ใน Ministry of Justice, Code of Practice for Victims of Crime 2015, para 1.10
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ค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมต่อเจ้าพนกังานต�ำรวจได้ ในเวลาใด ๆ  ก่อนทีศ่าลจะมี

ค�ำพิพากษาไม่ว่าจะได้ให้ปากค�ำในฐานะพยานต่อเจ้าพนักงานต�ำรวจแล้วหรือไม่ก็ตาม62

4.2  การจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมในชั้นบังคับโทษ

เมื่อพิจารณาถึงการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายในกระบวนการการพักการลงโทษ63 ตาม  

Code of Practice for Victims of Crime 2015 พบว่า รัฐมีกลไกที่เปิดโอกาสให้ผู้เสียหายซึ่ง 

ตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมได้เข้ามามส่ีวนร่วมโดยสามารถเสนอความเหน็เกีย่วกบัการพักการลงโทษ

โดยจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรม Victim Personal Statement (VPS) เพื่อ

เป็นข้อมูลประกอบการพิจารณาพักการลงโทษได้64 กล่าวคือ ภายหลังจากที่ศาลมีค�ำพิพากษาแล้ว 

ผูเ้สยีหายในคดคีวามผดิร้ายแรงหรอืคดคีวามผิดเกีย่วกับเพศทีผู้่กระท�ำผิดได้รับโทษจ�ำคกุมากกว่า 

12 เดือน จะได้เข้าร่วมโครงการช่วยเหลือเหยื่ออาชญากรรม (Victim Contact Scheme: VCS) 

และเมื่อคณะกรรมการพักการลงโทษ (The Parole Board)65 พิจารณาปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาด

ก่อนครบก�ำหนดโทษ ผู้เสียหายมีสิทธิได้รับการแจ้งถึงการพิจารณาพักการลงโทษดังกล่าวจาก

หน่วยงานคุมประพฤติ (National Probation Service) และสามารถแจ้งความประสงค์ผ่าน  

ผู้ประสานงานเหยื่ออาชญากรรม (Victim Laison Officer: VLO) ในการจัดท�ำค�ำแถลง Victim 

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

พิจารณาคัดเลือกให้ปล่อยก่อนครบก�ำหนดโทษตามค�ำพิพากษาโดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขสอดส่องดูแลคุมประพฤติไปจนกว่าจะครบ

ก�ำหนดโทษตามค�ำพพิากษา และในกรณีทีม่ไิด้กระท�ำผดิเงือ่นไขหรอืกระท�ำความผดิคดอีืน่ ๆ  ขึน้อกีในช่วงระยะเวลาดงักล่าว ผูไ้ด้รบั 

การพักการลงโทษก็จะได้รับการปลดปล่อยเป็นอิสระ ในทางตรงข้ามหากมีการประพฤติผิดเง่ือนไขก็จะถูกน�ำตัวกลับมารับโทษ 

จ�ำคกุทีเ่หลอือยูต่่อไป 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

จ�ำ โดยผู้เข้าร่วมการพิจารณาพักการลงโทษประกอบด้วย นักโทษพร้อมด้วยผู้ช่วยเหลือด้านกฎหมายของนักโทษ ผู้เสียหาย พยาน 

เช่น พนักงานคุมประพฤติ นักจิตวิทยาประจ�ำเรือนจ�ำ 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  องค์กรทีท่�ำหน้าทีพ่จิารณาพกัการลงโทษ 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) ขึ้นใหม่อีกครั้งหนึ่ง เพื่ออธิบายถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อตนเอง

หรือครอบครัวจากการปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�ำหนดโทษ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทาง

ด้านร่างกาย จิตใจอารมณ์ ความรู้สึก เนื้อหาของค�ำแถลงดังกล่าวจะได้ใช้เป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาของคณะกรรมการพักการลงโทษ (Paper-Based Hearing) หรือผู้เสียหายอาจแจ้ง

ความจ�ำนงขอเข้าร่วมการพิจารณาพักการลงโทษแบบแถลงการณ์ด้วยวาจา (Oral Hearing) และ 

ยืน่ค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบจากการปล่อยตวันกัโทษเดด็ขาด (VPS) ในการพจิารณาดงักล่าวกไ็ด้66

อนึ่ง คณะกรรมการพักการลงโทษจะต้องเปิดเผยผลการพิจารณาพักการลงโทษพร้อม

เหตุผลประกอบให้ผู้เสียหายทราบด้วยหากผู้เสียหายร้องขอ เว้นแต่ ในกรณีที่มีเหตุอันสมควรที่

ประธานคณะกรรมการพักการลงโทษเห็นควรไม่ให้มีการเปิดเผยผลการพิจารณาดังกล่าว67

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประเทศอังกฤษมีมาตรการทางกฎหมายที่เปิดโอกาสให้ผู้เสียหาย

หรือเหยื่ออาชญากรรมได้เข้ามามีส่วนร่วมในทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต้ังแต่

กระบวนการในช้ันก่อนฟ้องและช้ันพิจารณาของศาล ไปจนถึงกระบวนการพักการลงโทษโดย

สามารถจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่อาจเกิดข้ึนเพื่อเป็นข้อมูลประกอบ

การพิจารณาของศาลและการพักการลงโทษขององค์กรผู้มีอ�ำนาจ ทั้งนี้หากมีการน�ำมาตรการ 

ดังกล่าวมาปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทยจะเป็นการสร้างความมั่นใจให้กับผู้เสียหายว่าจะ

ไม่ถูกหลงลืม ถูกทอดทิ้ง และเกิดความเชื่อมั่นต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดังที่ผู้เขียนจะได้

กล่าวในหัวข้อต่อไป

5.  วิเคราะห์ปัญหากฎหมายและแนวทางพัฒนาการคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายหรือ 

     เหยื่ออาชญากรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย 

เมือ่พจิารณาถึงการคุม้ครองสทิธผู้ิเสยีหายในการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมและได้รับการ

ปฏิบัติอย่างเป็นธรรม (Access to Justice and Fair Treatment) ตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบ

กับกฎหมายของประเทศองักฤษซึง่เป็นประเทศหนึง่ทีม่รีะบบกระบวนการยตุธิรรมทีเ่ป็นมาตรฐาน 

พบว่าแม้ในปัจจบุนัจะได้มคี�ำแนะน�ำของประธานศาลฎกีาเกีย่วกบัแนวทางการปฏบิตัต่ิอผูเ้สยีหาย

66  ภัทรวรรณ ทองใหญ่, “การพักการลงโทษ: แนวคิดในการก�ำหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท�ำผิดเป็นรายบุคคลกับ

ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Parole: Individualization of Punishment and Public 

Trust in Criminal Justice System,” อ้างถงึใน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�ำแหง, หนังสอืรวมบทความเน่ืองในโอกาสครบ

รอบ “48 ปี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 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 ซึง่ก�ำหนดแนวทางการด�ำเนนิกระบวนพิจารณาในชัน้ศาลโดยค�ำนงึถงึการ

ปฏิบัติที่เหมาะสมและเป็นธรรมต่อผู้เสียหายซ่ึงตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม แต่บทบัญญัติดังกล่าว

ยังมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายบางประการและไม่ครอบคลุมถึงการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาชั้นบังคับโทษ ดังที่ผู้เขียนจะได้น�ำเสนอต่อไปนี้

1) สิทธิของผู้เสียหายในการจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมประกอบ

การพิจารณาของศาล

ตามกฎหมายไทย การจดัท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรม (VPS) ปรากฏอยู่

ในค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎกีาเกีย่วกบัแนวทางการปฏบิติัต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 

ซึ่งก�ำหนดให้ในกรณีที่เห็นเป็นการจ�ำเป็น ศาลสามารถสั่งให้เจ้าหน้าที่ศาลจัดท�ำข้อมูลประวัติของ 

ผู้เสียหาย ผลกระทบหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อผู้เสียหาย ความคิดเห็น หรือความกังวลใจของ

ผูเ้สยีหายตลอดจนพฤติการณ์อืน่ใดทีเ่กีย่วข้องซึง่ศาลเหน็ว่าจะเป็นประโยชน์ต่อคดี จากบทบญัญติั

ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบที่เกิดจากอาชญากรรมเพื่อประกอบการ

พจิารณาของศาลไม่ใช่สทิธขิองผูเ้สยีหาย แต่อยูใ่นดุลพนิจิของศาลทีจ่ะพจิารณาสัง่เมือ่เหน็เป็นการ

จ�ำเป็น นอกจากนีย้งัมไิด้มกีารก�ำหนดให้ชดัเจนว่าคดปีระเภทใดบ้างทีผู่เ้สยีหายควรได้รบัโอกาสใน

การจดัท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรม โดยเฉพาะอย่างยิง่คดคีวามผดิเกีย่วกบัเพศ 

คดีเกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัว หรือคดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตร่างกายที่ส่งผลกระทบต่อความ

รู้สึกของประชาชนหรือสังคม ในขณะที่เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษตาม Domestic  

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

Victims of Crime 2015  การจดัท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้ (Victim  

Personal Statement) เพ่ือประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นสิทธิประการหนึ่ง 

ของเหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหาย 

ดังนั้น หากกฎหมายของประเทศไทยมีการก�ำหนดให้การจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับ 

ผลกระทบของอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้กบัเหย่ือ (Victim Personal Statement: VPS) เพ่ือประกอบ

การพิจารณาของศาลเป็นสิทธิประการหน่ึงของผู้เสียหาย โดยมีการก�ำหนดประเภทคดีที่ชัดเจน  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงในครอบครัว คดีความผิดเกี่ยวกับเพศ คดีความผิดต่อ

ชีวิตร่างกาย หรือคดีความผิดที่ผู้เสียหายเป็นกลุ่มเปราะบาง เช่น ผู้เสียหายที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปีได้

ขณะทีเ่กดิการกระท�ำผดิ ผูเ้สยีหายท่ีมอีาการทางจติ ผู้เสยีหายพกิาร เป็นต้น จะเป็นการส่งเสรมิการ

คุม้ครองสทิธขิองผูเ้สยีหายให้สามารถเข้าถงึความยติุธรรมและได้รับการปฏบิติัอย่างเป็นเหมาะสม

เป็นธรรมมากยิง่ขึน้ รวมทัง้ส่งผลให้ภารกจิของกระบวนการยติุธรรมบรรลุตามวตัถุประสงค์ในการ
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รกัษาความสงบเรยีบร้อยของสงัคม (Public Safety) ในขณะทีส่ทิธเิสรภีาพของบคุคล (Individual 

Rights) ที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมก็ได้รับความคุ้มครองด้วยเช่นกัน

2) สิทธิของผู ้เสียหายที่จะจัดท�ำค�ำแถลงเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมใน

กระบวนการพักการลงโทษ

การคุ ้มครองสิทธิผู ้เสียหายโดยมีการรับฟังความคิดเห็น ความกังวลใจตลอดจน 

ผลกระทบของอาชญากรรมที่อาจเกิดข้ึนกับผู้เสียหายประกอบการพิจารณาคดีและการก�ำหนด

โทษ ตามค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา  

พ.ศ. 2563 ไม่ครอบคลุมถึงการด�ำเนินคดีอาญาในชั้นบังคับโทษ กล่าวโดยเฉพาะในส่วนของ

กระบวนการพักการลงโทษ ประเทศไทยยังขาดบทบัญญัติของกฎหมายที่เปิดโอกาสให้ผู้เสียหาย

ที่ตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม เข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาพักการลงโทษ ส่งผลให ้

ผู้เสียหายซึ่งได้รับผลกระทบโดยตรงจากการปล่อยตัวผู้กระท�ำผิด อาจเกิดความหวาดกลัวและ 

ไม่มั่นใจในความปลอดภัยของตน

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

ก�ำหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษ  

จ�ำคุกหรือพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 ข้อ 45 ได้ก�ำหนดให้ม ี

คณะท�ำงานเพื่อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษประจ�ำเรือนจ�ำ ท�ำหน้าที่ด�ำเนินการพิจารณา 

เพื่อเสนอชื่อนักโทษเด็ดขาดที่สมควรได้รับการพักการลงโทษต่อผู้บัญชาการเรือนจ�ำเพื่อเสนอต่อ

อธิบดีกรมราชทัณฑ์และคณะอนุกรรมการเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยพักการลงโทษ68 ตามล�ำดับโดย

คณะท�ำงานฯ ชุดดังกล่าวประกอบด้วย ผู้บัญชาการเรือนจ�ำ ผู้แทนกรมการปกครอง ผู้แทนกรม 

คุมประพฤติ ผู้แทนส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด ผู้แทนส�ำนักงาน

ต�ำรวจแห่งชาติและเจ้าพนักงานเรือนจ�ำที่ผู้บัญชาการเรือนจ�ำแต่งตั้ง จ�ำนวน 2 คน เท่านั้น โดย

มิได้มีการบัญญัติถึงการมีส่วนร่วมในกระบวนการดังกล่าวของผู้เสียหายซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบ 

โดยตรงจากการประกอบอาชญากรรมแต่อย่างใด แม้กรมราชทัณฑ์จะมีแนวทางปฏิบัติภายใน 

ก�ำหนดให้เรือนจ�ำประสานส�ำนักงานคุมประพฤติในเขตพื้นที่สืบเสาะข้อเท็จจริงเพิ่มเติมเกี่ยวกับ

68  คณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยพักการลงโทษ ซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยคณะกรรมการราชทัณฑ์ ประกอบด้วย 

ปลัดกระทรวงยุติธรรมเป็นประธานคณะอนุกรรมการฯ อธิบดีกรมคุมประพฤติ อธิบดีกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ อธิบดี

กรมราชทัณฑ์ อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ เลขาธิการส�ำนักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด ผู้แทนจาก 

หน่วยงานต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง อาทิ กระทรวงสาธารณสุข ส�ำนักงานศาลยุติธรรม ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ผู้แทนส�ำนักงานต�ำรวจ 

แห่งชาต ิเป็นต้น อ้างถงึใน กรมราชทณัฑ์, “ค�ำสัง่คณะกรรมการราชทณัฑ์ที ่1216/2561 เรือ่ง แต่งตัง้คณะอนกุรรมการเพือ่พจิารณา

วินิจฉัยพักการลงโทษ,” 5 กรกฎาคม 2561.
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การชดใช้เยียวยาผู้เสียหาย รวมท้ังท่ีอยู่และความเห็นของฝ่ายผู้เสียหายเกี่ยวกับการปล่อยตัว

นกัโทษเดด็ขาดก่อนครบก�ำหนดโทษส�ำหรับการพิจารณาพักการลงโทษนกัโทษเด็ดขาดบางประเภท 

เช่น คดีความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระท�ำช�ำเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หรือมีพฤติการณ์อันมีลักษณะ

เป็นการโทรมหญิง เป็นต้น69 แต่เมื่อมิได้มีกฎหมายก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนถึงสิทธิของผู้เสียหายใน

การแสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจต่างๆเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่อาจเกิดขึ้นจากการ

ปล่อยตวันกัโทษเดด็ขาด อาจส่งผลให้การด�ำเนนิการดังกล่าวขาดประสิทธภิาพและไม่ครอบคลุมถึง 

ความผิดประเภทอื่น ๆ ที่มีลักษณะเป็นคดีอุกฉกรรจ์

ในขณะที่ข้ันตอนการปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยตามตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 108 รัฐเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายสามารถคัดค้านค�ำร้องขอปล่อย

ชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้ แม้ว่า ณ ขณะนั้น ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยยังคงได้รับการสันนิษฐาน

ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ ก็ตาม และตามค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อ 

ผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ข้อ 6 ในการพิจารณาค�ำร้องขอปล่อยชั่วคราวผู้เสียหาย ศาลจะ

ต้องค�ำนึงถึงความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายจิตใจ ทรัพย์สินและสิทธิข้ันพ้ืนฐานของผู้เสียหายโดย

อาจสอบถามความคดิเหน็ของผูเ้สยีหายเพือ่ประกอบการพจิารณาสัง่ค�ำร้องขอปล่อยชัว่คราว ทัง้นี้

เพือ่เป็นการคุม้ครองผูเ้สยีหายจากการถกูกลัน่แกล้งหรือข่มขู่จากผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยทีม่อีทิธพิลจน

ผูเ้สยีหายเกดิความเกรงกลวัจนไม่กล้าให้การเป็นพยานหรือด�ำเนนิคดีกบัผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยต่อไป 

อนึ่ง เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษ ในกรณีที่คณะกรรมการพักการลงโทษ 

(The Parole Board) พิจารณาปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�ำหนดโทษ ผู้เสียหายมีสิทธิได้

รบัการแจ้งถงึการพจิารณาพกัการลงโทษดงักล่าว และมสิีทธจัิดท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของ

อาชญากรรม (Victim Personal Statement :VPS) ขึ้นใหม่อีกครั้งหนึ่งเพื่ออธิบายถึงผลกระทบ

ที่อาจเกิดขึ้นต่อตนเองหรือครอบครัวจากการปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดก่อนครบก�ำหนดโทษ ท้ังนี ้

การมสีว่นร่วมของผูเ้สียหายในกระบวนการพจิารณาพักการลงโทษจะชว่ยให้ผู้เสยีหายได้รบัทราบ

ถึงพัฒนาการของผู้กระท�ำผิดตลอดจนสามารถเตรียมพร้อมที่จะรับผู้กระท�ำผิดกลับคืนสู่สังคม 

อีกครั้งหนึ่งอันเป็นประโยชน์ต่อกระบวนการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำผิดในชุมชนต่อไปอีกด้วย

ดังนั้น หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายของประเทศไทยโดยเปิดโอกาสให้ผู้เสียหายให้

ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการปล่อยตัวผู้กระท�ำผิด ได้เข้ามามีส่วนร่วมและสามารถแสดง

ความคิดเห็นเกี่ยวกับผลกระทบของอาชญากรรมที่อาจเกิดขึ้นกับตนเพื่อเป็นข้อมูลประกอบการ

69  กรมราชทณัฑ์, “หนงัสอืกรมราชทณัฑ์ ท่ี ยธ 0706.3/2521 เรือ่งผลการด�ำเนนิงานพกัการลงโทษประจ�ำปีงบประมาณ 

พ.ศ. 2560 และแนวทางปฏิบัติ,”25 มกราคม 2561.
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พจิารณาพกัการลงโทษ จะเป็นการยกระดบัการคุม้ครองสทิธขิองผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรม

ให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสมในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตามปรัชญา

การลงโทษและภารกิจของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบันที่มุ่งเน้นการชดเชยเยียวยา 

ความเสียหาย (Reparation) และการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมด้วย  

มิใช่เพยีงแค่การน�ำตวัผู้กระท�ำผดิทีแ่ท้จรงิรบัโทษตามบทบัญญตัขิองกฎหมายซึง่มุง่ต่อการแก้แค้น

ทดแทน (Retributive Justice) แบบในอดีตเท่านั้น 

6.  บทสรุป

ประเทศไทยได้มีการพัฒนาและยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู ้เสียหายหรือเหยื่อ

อาชญากรรมทีส่อดคล้องกบัมาตรฐานขององค์การสหประชาชาตอิย่างเป็นรปูธรรมภายหลงัจากที่

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีผลใช้บังคับโดยมีการรับรองและคุ้มครอง

สิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น สิทธิที่จะได้รับการช่วยเหลือเยียวยาความเสียหายจาก

รัฐตามพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหายและค่าทดแทนค่าใช้จ่ายแก่จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 

2544 สิทธิในการด�ำเนินคดีอาญาและสิทธิอื่นๆที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา รวมทั้งค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อ 

ผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 ซึ่งก�ำหนดแนวทางให้การด�ำเนินกระบวนทางศาลในทุกขั้นตอน

มีการปฏิบัติต่อผู้เสียหายอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม

อย่างไรกต็ามเมือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบกับกฎหมายประเทศองักฤษในประเด็นทีเ่กีย่วกบัการ

คุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมพบว่า กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าวของ

ประเทศไทยยังมีปัญหาที่ควรแก้ไข เพิ่มเติมในบางประการ เช่น ค�ำแนะน�ำของประธานศาลฎีกา 

เกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติต่อผู้เสียหายในคดีอาญา พ.ศ. 2563 มีผลเฉพาะการด�ำเนินกระบวน

พิจารณาในช้ันศาลเท่าน้ัน รวมท้ังมีข้อจ�ำกัดทางกฎหมายบางประการที่อาจส่งผลให้การคุ้มครอง

สิทธิของผู้เสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม ไม่สามารถด�ำเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพและ

ครอบคลุม

ดังนั้นเพื่อเป็นการส่งเสริมให้ผู้เสียหายสามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและได้รับการ

ปฏิบัติอย่างเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายใน

ประเด็นดังต่อไปนี้

1)  ควรก�ำหนดให้การจดัท�ำค�ำแถลงเกีย่วกบัผลกระทบของอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้กบัเหยือ่ 

(Victim Personal Statement: VPS) เพื่อประกอบการพิจารณาของศาล เป็นสิทธิประการหนึ่ง
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ของผู้เสียหาย โดยมีการก�ำหนดประเภทคดีที่ชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรง
ในครอบครัว คดีความผิดเกี่ยวกับเพศ คดีความผิดต่อชีวิตร่างกาย คดีความผิดท่ีผู้เสียหายเป็น 
กลุ่มเปราะบาง เป็นต้น

2) ควรแก้ไขบทบัญญตัเิกีย่วกบัคณะท�ำงานเพือ่พจิารณาวนิจิฉยัการพกัการลงโทษประจ�ำ          
เรือนจ�ำ ตามกฎกระทรวงก�ำหนดประโยชน์ของนักโทษเด็ดขาด และเงื่อนไขที่นักโทษเด็ดขาด 
ซึ่งได้รับการลดวันต้องโทษ จ�ำคุกหรือพักการลงโทษและได้รับการปล่อยตัวต้องปฏิบัติ พ.ศ. 2562 
ข้อ 45 โดยก�ำหนดให้ผู้เสียหายซึ่งตกเป็นเหยื่อได้เข้ามาเป็นคณะท�ำงานในระดับเรือนจ�ำ (ในคดี
ที่มีผู้เสียหาย) และสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาเพื่อเสนอชื่อนักโทษเด็ดขาด
ซึ่งสมควรได้รับการพักการลงโทษโดยสามารถแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับผลกระทบที่เกิดจาก
อาชญากรรม(Victim Personal Statement) ต่อคณะท�ำงานในระดับเรือนจ�ำ เพื่อเป็นข้อมูล
ประกอบการพิจารณาเสนอช่ือนักโทษเด็ดขาดและการพิจารณาอนุมัติการพักการลงโทษของ 
คณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยการพักการลงโทษ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีความผิด 
เกี่ยวกับเพศ คดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตร่างกายที่มีลักษณะเป็นคดีอุฉกรรจ์ เป็นต้น70

การพฒันามาตรการคุม้ครองสทิธิผูเ้สยีหายหรอืเหยือ่อาชญากรรมในกระบวนการยุตธิรรม
ทางอาญาของประเทศไทยในช่วงหลายปีทีผ่่านมาสะท้อนให้เหน็ถงึกระบวนทศัน์ของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาที่เปลี่ยนแปลงไปซ่ึงจะเห็นได้ว่า เหยื่ออาชญากรรมหรือผู้เสียหายได้รับการ
คุ้มครองเยียวยาภายใต้กฎหมายและเข้ามามีบทบาทในระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
เพิม่มากขึน้มไิด้เป็น “คนชายขอบกระบวนการยตุธิรรม” อย่างเช่นในอดตีทีผ่่านมา การเปิดโอกาส
ให้เหยือ่อาชญากรรมหรอืผูเ้สยีหายเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาโดยสามารถ
แสดงความคิดเห็น ข้อกังวลใจ ตลอดจนได้แสดงความรู้สึกของตนเกี่ยวกับผลกระทบท่ีเกิดจาก
อาชญากรรม เพื่อประกอบการด�ำเนินคดีอาญาของหน่วยงานในระบบกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ส่งผลให้เกิด “ความเป็นธรรมในความเป็นจริง”ด้วยมิใช่แค่เพียง “ความเป็นธรรมตาม
กฎหมาย”71 เท่านั้น เพราะถ้าหากคดีจบ...แต่คนไม่จบ ความสงบสุขในสังคมก็มิอาจเกิดข้ึนได้ 
อย่างแท้จริงนั่นเอง

70  ภัทรวรรณ ทองใหญ่, “การพักการลงโทษ: แนวคิดในการก�ำหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท�ำผิดเป็นรายบุคคลกับ

ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Parole: Individualization of Punishment and Public 

Trust in Criminal Justice System,” อ้างถึงใน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, หนังสือรวมบทความเนื่องในโอกาส

ครบรอบ “48 ปี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง” (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2563), หน้า 130.
71  กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ , การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในสังคมไทย ในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอ�ำนวยความ

ยุติธรรมโดยชุมชนเพื่อชุมชน (กรุงเทพมหานคร: โครงการพัฒนาระบบกฎหมายไทย ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2550), 

หน้า 21.
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บทคัดย่อ

ค่าทดแทนส�ำหรบัการรอนสทิธใินทรพัย์สนิเพือ่การวางระบบโครงข่ายพลงังานนัน้ จะต้อง

สะท้อนและครอบคลมุถึงผลกระทบอันเกิดจากข้อจ�ำกดัการใช้ประโยชน์ของทรัพย์สนิทีถ่กูรอนสิทธิ

โดยไม่ท�ำให้ผูร้บัค่าทดแทนมฐีานะร�่ำรวยขึน้จากการได้รับค่าทดแทนดังกล่าว เนือ่งจากค่าทดแทน

นั้นเป็นส่วนหนึ่งของต้นทุนในการให้บริการพลังงานซ่ึงจะเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานในท้ายที่สุด 

อย่างไรก็ตาม การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายโดยคณะผู้วิจัยร่วมกับส�ำนักงานคณะกรรมการ

ก�ำกบักจิการพลงังานและการศกึษากฎหมายในเชงิเปรียบเทยีบแสดงให้เหน็ว่าประกาศคณะกรรม

*  บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการศึกษาวิจัย เร่ือง “การทบทวนและศึกษาเพ่ือการปรับปรุงหลักเกณฑ์การจ่าย

ค่าทดแทนที่ดินและทรัพย์สิน” ซึ่งศูนย์วิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยเสนอต่อส�ำนักงาน

คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน (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 เอ่ียมจ�ำรูญลาภ และนายไพรัช มณฑาพันธุ์  

(นายกสมาคมนักประเมินราคาอิสระไทย)
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การกาํกบักจิการพลงังาน เรือ่ง หลกัเกณฑ วธิกีาร เงือ่นไข เกีย่วกบัการกาํหนดและจ่ายค่าทดแทน 

พ.ศ. 2552 ที่แก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศฯ ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2553) ประกาศฯ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2556) 

ประกาศฯ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2564) ยังไม่อาจให้ความเป็นธรรมแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์

ซึ่งถูกรอนสิทธิได้เน่ืองจากมีข้อจ�ำกัดในการให้ค่าทดแทนแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินซ่ึงท่ีดิน

ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่าย การขาดหลักเกณฑ์และวิธีการในการประเมินมูลค่าและ

ก�ำหนดค่าทดแทนจากการที่สิทธิการใช้ทรัพย์สินถูกจ�ำกัดมี และการก�ำหนดให้อัตราค่าทดแทน

เพือ่การรอนสทิธทิีต่ายตวั ด้วยเหตนุี ้คณะผูว้จิยัจงึได้เสนอร่างประกาศคณะกรรมการก�ำกบักจิการ

พลงังาน เรือ่ง การก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธฉิบบัใหม่ โดยก�ำหนดให้ผู้ทรงสิทธซ่ึิงทีดิ่น

ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานมีสิทธิได้รับค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ ก�ำหนด 

รายละเอียดเกี่ยวกับการก�ำหนดมูลค่าท่ีดิน แทนที่การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนตายตัว ตาม 

หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีีส่ดุส�ำหรบัทีด่นิ และเปิดโอกาสให้มกีารมอบหมายให้ผูเ้ช่ียวชาญ

ด้านการประเมินมูลค่าทรัพย์สินอิสระช่วยด�ำเนินการก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิได้ ทั้งนี้ 

เพื่อให้การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ในการก�ำหนดค่าทดแทนเป็นไปอย่างเป็นระบบและสอดคล้อง

กับหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดิน งานวิจัยนี้จึงได้ให้นิยามและอธิบายถึง 

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาศักยภาพของที่ดินและทางเลือกในการพัฒนาที่ดินในคู่มือเกี่ยวกับ 

หลักเกณฑ์และวิธีการในการกําหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ค�ำส�ำคัญ :	 การรอนสิทธิ, โครงข่ายพลังงาน, ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

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�ำ

1.1  ที่มาและความความส�ำคัญของปัญหา

พลังงานเป็นปัจจัยที่ส�ำคัญส�ำหรับการด�ำรงชีวิตของบุคคลในสังคมและกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจในปัจจุบัน1 การประกอบกิจการพลังงานอันได้แก่กิจการไฟฟ้า การส่งและจ�ำหน่าย 

1  ความส�ำคัญของพลังงานต่อกิจกรรมต่าง ๆ  ในสงัคมถกูสะท้อนผ่านข้อความคดิเรือ่งความมัน่คงทางพลงังาน (Energy 

Security) และเป้าหมายความยัง่ยนืขององค์การสหประชาชาต ิ(Sustainable Development Goals: SDGs) ข้อ 7 ก�ำหนดให้บคุคล

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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ก๊าซธรรมชาตเิป็นอตุสาหกรรมทีต้่องอาศยัระบบโครงข่าย (Network Industries)2 กล่าวคอื ไฟฟา

ที่ผู้ใช้พลังงานใช้ในครัวเรือนอาจเป็นไฟฟ้าที่ผลิตโดยโรงไฟฟ้าซ่ึงต้ังอยู่ห่างจากบริเวณที่ตนอาศัย  

โดยทั่วไปแล้ว การขนส่งไฟฟ้าไปยังผู้ใช้ไฟฟ้าจะเป็นไปโดยผ่านระบบส่งและจ�ำหน่ายไฟฟ้า  

การขนส่งก๊าซธรรมชาติมักเกิดข้ึนผ่านการขนส่งผ่านท่อก๊าซธรรมชาติไปยังปลายทางเช่นส่งไปยัง

จุดหมายปลายทาง เช่น โรงไฟฟ้าที่ใช้ก๊าซธรรมชาติเป็นเชื้อเพลิงในการผลิตไฟฟ้า

ในปัจจบัุน การประกอบกจิการพลงังานซึง่รวมถงึกจิการระบบโครงข่ายพลงังานทัง้ในส่วน

ของระบบส่งไฟฟ้า ระบบจ�ำหน่ายไฟฟ้า ระบบส่งก๊าซธรรมชาติ และระบบจ�ำหน่ายก๊าซธรรมชาติ

น้ัน เป็นกิจการที่ตกอยู่ในการก�ำกับดูแลตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 

25503 พระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 บญัญตัแินวนโยบายพืน้ฐานว่าด้วย 

กิจการพลังงาน ซึ่งก�ำหนดให้รัฐเป็นผู้รับผิดชอบด�ำเนินการในกิจการระบบโครงข่ายไฟฟ้า4 โดย

การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (กฟผ.) เป็นผู้ประกอบกิจการระบบส่งไฟฟ้า ส่วนการไฟฟ้า 

ส่วนภูมิภาค (กฟภ.) และการไฟฟ้านครหลวง (กฟน.) เป็นผู้ประกอบกิจการระบบจ�ำหน่ายไฟฟ้า 

นอกเหนือจาก กฟภ. และ กฟน. แล้ว ในปัจจุบันยังมีผู้ประกอบกิจการะบบจ�ำหน่ายไฟฟ้าเอกชน

กว่า 200 บริษัท กระจายตัวอยู่ทั่วประเทศอีกด้วย5 ส่วนกิจการระบบโครงข่ายก๊าซธรรมชาตินั้น 

บริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) (ปตท.)6 กฟผ. และบริษัทเอกชนอีกกว่า 30 บริษัท เป็นผู้ประกอบ

กิจการขนส่งก๊าซธรรมชาติทางท่อผ่านระบบส่งก๊าซธรรมชาติ7 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

รกํากับกิจการพลังงาน เรื่อง การกําหนดประเภทและอายุใบอนุญาตการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2551
4  มาตรา 8(5) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
5  คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน, “รายชื่อผู้ได้รับใบอนุญาตระบบจ�ำหน่ายไฟฟ้า” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : 

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

[20 มกราคม 2565]
6  ข้อก�ำหนดเก่ียวกับการเปิดให้ใช้หรือเชื่อมต่อระบบส่งก๊าซธรรมชาติบนบกแก่บุคคลที่สามของบริษัท ปตท. จ�ำกัด 

(มหาชน) 27 มกราคม 2559 (ปรับปรุง 7 มิถุนายน 2559).
7  คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน, “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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พลังงานมีหน้าที่ต้องขอรับใบอนุญาตการประกอบกิจการพลังงานจากคณะกรรมการก�ำกับกิจการ

พลังงาน (กกพ.)8 ซึ่งเป็นองค์กรก�ำกับดูแลการประกอบกิจการพลังงานในประเทศไทย9

นอกเหนอืไปจากหน้าทีใ่นการขอรบัใบอนญุาตการประกอบกจิการพลงังานจาก กกพ. แล้ว 

ผูร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการระบบโครงข่ายพลงังานยงัถกู กกพ. ก�ำกบัดูแลอตัราค่าบรกิารในการ

ประกอบกิจการพลังงาน10 มาตรฐานและความปลอดภัยในการประกอบกิจการพลังงาน11 ระบบ

โครงข่ายพลังงานและศูนย์ควบคุมระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 255012 ก�ำหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีระบบโครงข่ายพลังงานต้องยินยอมให้ผู้รับ 

ใบอนุญาตหรือผู้ประกอบกิจการพลังงานรายอื่นใช้หรือเชื่อมต่อระบบโครงข่ายพลังงานของตน13

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้

อสงัหารมิทรพัย์เพือ่สร้างระบบโครงข่ายพลงังานในหมวด 5 ก่อนทีจ่ะเริม่ด�ำเนนิการก่อสร้างระบบ

โครงข่ายพลังงาน ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานจ�ำเป็นต้องท�ำให้ได้มาซึ่ง

สิทธิเหนือที่ดินและทรัพย์สินเพื่อการก่อสร้างและใช้งานระบบโครงข่ายพลังงาน การท�ำให้ได้มาซึ่ง

สทิธดิงักล่าวนัน้ อาจเกดิขึน้ในรูปแบบของการท�ำให้ได้มาซึง่กรรมสทิธิท์ีด่นิของบคุคลอืน่ เช่น กรณทีี่

หน่วยงานของรฐัท�ำการเวนคนือสงัหารมิทรพัย์ตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคนือสังหาริมทรัพย์ โดย

ส�ำนักงาน กกพ. เป็นเจ้าหน้าที่เวนคืน14 หรืออาจท�ำการจ�ำกัดสิทธิในการใช้ที่ดินและทรัพย์สินของ

บคุคลอืน่เพือ่ประโยชน์ในการวางระบบโครงข่ายพลงังานโดยไม่ได้พรากเอากรรมสทิธิม์าจากเจ้าของ

ทรัพย์สินซึ่งสามารถเรียกได้ว่า “การรอนสิทธิ”15 ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานมีหน้าที่

ต้องจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินตามที่ กกพ. ก�ำหนด

ขึ้นตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ กกพ. ประกาศก�ำหนด16 ซึ่งงานวิจัยนี้จ�ำกัดขอบเขตของ

การศึกษาเฉพาะหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขก�ำหนดค่าทดแทนในกรณีของการรอนสิทธิเท่านั้น 

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  ค�ำว่า “รอนสิทธิ” นั้นได้เป็นค�ำที่ปรากฏในพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 อย่างไรก็ตาม 

การวางระบบโครงข่ายพลังงานซ่ึงส่งผลให้ต้องมีการจ�ำกัดสทิธกิารใช้ประโยชน์ในทีด่นินัน้เป็นค�ำทีศ่าลปกครองใช้ในการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการก�ำหนดค่าทดแทน เช่น ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.224/2563 หน้า 44.
16  มาตรา 108 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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มิได้ศึกษาถึงกรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์17

กกพ. ได้อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 ออกประกาศคณะกรรมการกํากับกิจการพลังงาน เร่ือง หลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข 

เกี่ยวกับการกําหนดและจาย   ค่าทดแทน พ.ศ. 2552 ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมโดยประกาศฯ ฉบับท่ี 2  

(พ.ศ. 2553) ประกาศฯ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2556) ประกาศฯ ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2564) (ซึ่งจะเรียกโดย

รวมว่า “ประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ”) ในการก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการ

รอนสทิธ ิซึง่ผูร้บัใบอนุญาตประกอบกิจการพลงังานทีป่ระสงค์จะวางระบบโครงข่ายพลงังานจะต้อง

จ่ายให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินหรือทรัพย์สิน

การรอนสิทธิเพื่อวางระบบโครงข่ายพลังงานย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สิน

ของเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ดังนั้น การก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการ

รอนสิทธิจึงต้องสามารถเยียวยาผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สิน โดยจะต้องไม่ท�ำให้เจ้าของหรือ 

ผู ้ครอบครองทรัพย์สินนั้นยากจนลงจากการวางระบบโครงข่าย แต่ในขณะเดียวกันจ�ำนวน 

ค่าทดแทนที่ก�ำหนดขึ้นนั้นจะต้องไม่ท�ำให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินนั้นมีฐานะร�่ำรวย

ขึ้น18 จากค่าทดแทน19 เนื่องจากค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิเพ่ือการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ที่ผู ้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายช�ำระจะกลายต้นทุนในการประกอบกิจการพลังงานซ่ึงจะ

เป็นภาระของผู้ใช้พลังงานในท้ายที่สุด20 ด้วยเหตุนี้ จึงมีประเด็นให้ต้องศึกษาและวิเคราะห์ว่า 

ประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนั้นจะสามารถสร้าง 

ความเป็นธรรมให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์ที่ถูกรอนสิทธิและในขณะเดียวกันสามารถ 

ช่วยป้องกันมิให้ค่าทดแทนนั้นมีจ�ำนวนสูงขึ้นเกินสมควรได้หรือไม่

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  ค่าทดแทนที่บุคคลได้รับจากการใช้อ�ำนาจรัฐของคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน ตามพระราชบัญญัติการ

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

พ.ศ. 2550) นั้นเป็นเงินที่ได้รับเนื่องจากความเสียหายหรือเสื่อมประโยชน์ที่เกิดจากการใช้อ�ำนาจของรัฐตามที่กฎหมายก�ำหนดใน

การใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินได้รับยกเว้นไม่ต้องน�ำมารวมค�ำนวณเพื่อเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา 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
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1.2 สมมติฐาน

ประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยงัไม่อาจให้ความเป็นธรรมแก่เจ้าของ

หรือผู้ครอบครองทรัพย์ซึ่งถูกรอนสิทธิได้ เนื่องจากมีข้อจ�ำกัดในการให้ค่าทดแทนแก่เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองที่ดิน ซึ่งที่ดินตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่าย ขาดข้อห้ามมิให้น�ำราคาที่ดินสูง

ขึน้เพราะทรพัย์สนิ โรงเรอืน หรอืสิง่ปลกูสร้างทีไ่ด้สร้างหรอืต่อเตมิขึน้โดยอบุายฉ้อฉลมารวมเข้าใน

การก�ำหนดราคาท่ีดิน มีการก�ำหนดให้อัตราค่าทดแทนที่แน่นอนตายตัว ซึ่งอาจไม่สะท้อนถึงการ

จ�ำกัดการใช้ประโยชน์ในที่ดินตามความเป็นจริงส�ำหรับที่ดินแปลงนั้น ๆ และการขาดหลักเกณฑ์ 

และวิธีการในการประเมินมูลค่าและก�ำหนดค่าทดแทนจากการที่สิทธิการใช้ทรัพย์สินถูกจ�ำกัด

1.3 ระเบียบวิธีวิจัย

งานวิจัยนี้โดยอาศัยการวิจัยหลักกฎหมาย (Doctrinal Legal Research) ที่เกี่ยวข้องกับ

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินและการก�ำหนดค่าทดแทนเพ่ือการรอนสิทธิ และได้ท�ำการวิเคราะห์

เปรียบเทียบกฎหมายเกี่ยวกับการก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงานระหว่างประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ของประเทศไทย

กับกฎหมายของต่างประเทศที่ท�ำหน้าที่หรือมีภารกิจในการก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

ในกรณีการวางโครงข่ายพลังงาน ตลอดจนแนวปฏิบัติที่เกี่ยวข้องในต่างประเทศ (Functional 

Comparative Analysis)

นอกจากนี ้เพือ่ให้ผลการวจิยัสะท้อนปัญหาในทางปฏบิติัและช่วยให้ข้อเสนอของงานวจัิย

สามารถน�ำไปใช้งานได้จริง คณะผู้วิจัยจึงได้สัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ของส�ำนักงาน กกพ. ซึ่งรับผิดชอบ

งานด้านการใช้อสังหาริมทรัพย์ และได้น�ำผลการวิจัยโดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของร่างประกาศที่

เสนอไปรบัฟังความคิดเหน็ในการประชุมกลุม่ย่อย ซึง่ประกอบด้วยผูม้ส่ีวนได้เสยี ซึง่ได้แก่ผูป้ระกอบ

การเอกชน รัฐวิสาหกิจที่อาจเป็นผู้วางโครงข่ายและมีหน้าที่ช�ำระค่าทดแทน ภาควิชาการและ

สมาคมประเมิน หน่วยงานภาครัฐ ประชาชนผู้อาจได้รับผลกระทบจากการรอนสิทธิเพื่อวางระบบ

โครงข่ายพลงังาน21 อนัเป็นการด�ำเนนิการตามระเบยีบคณะกรรมการกาํกบักจิการพลังงานว่าด้วย

หลกัเกณฑ์และวธิกีารรบัฟังความคดิเห็นในการออกระเบยีบ ข้อบงัคบั ประกาศ หรอืข้อกาํหนดของ

คณะกรรมการกํากับกิจการพลังงาน พ.ศ. 2560

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

มีผู้เข้าร่วมทั้งสิ้น 103 คน ประกอบด้วย (1) ผู้ประกอบการเอกชน (จ�ำนวน 41 คน) (2) รัฐวิสาหกิจที่อาจเป็นผู้วางโครงข่ายและ

ช�ำระค่าทดแทน (จ�ำนวน 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. เรื่องการก�ำหนดและจ่าย 

ค่าทดแทนฯ ซึ่งออกตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน  

พ.ศ. 2550 เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์และจัดท�ำข้อเสนอเพื่อพัฒนาประกาศ กกพ. เรื่องการ

ก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ โดยศึกษารูปแบบและวิธีการจ่ายทดแทนซ่ึงปรากฏในกฎหมายไทย

ฉบับอื่น ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม กฎหมายว่าด้วยการจัดที่ดินเพื่อ

การครองชพี และกฎหมายว่าด้วยการเวนคนืและการได้มาซึง่อสงัหารมิทรพัย์ วธิกีารจ่ายค่าทดแทน

เพื่อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและ

ประเทศมาเลเซียและแนวปฏิบัติที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนศึกษาหลักเกณฑ์และวิธีการประเมินมูลค่า

ทรพัย์สนิในระดับสากลตามมาตรฐานการประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิระหว่างประเทศ (International  

Valuation Standards Council (IVSC)) และมาตรฐานและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมิน 

มูลค่าทรัพย์สินในประเทศไทย

2.  ผลการวิจัย

ผลการวิจัยประกอบด้วยสาระส�ำคัญ ได้แก่ ข้อจ�ำกัดของประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนด

และจ่ายค่าทดแทนฯ ซึ่งออกตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน (ในหัวข้อ 2.1) การก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิ

เพื่อการวางโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ (ในหัวข้อ 2.2) และหลักเกณฑ์การประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินสากล (ในหัวข้อ 2.3)

2.1 ข้อจ�ำกัดของประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานในปัจจุบัน

กระบวนการก�ำหนดและจ่ายทดแทนการรอนสิทธิเพื่อการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น เริ่มต้นจากการที่ผู้รับใบอนุญาต

ประกอบกิจการพลังงานเลือกแนวหรือที่ตั้งระบบโครงข่ายพลังงาน จัดท�ำแผนผังรายละเอียดของ

แนวเขตดังกล่าว และเสนอให้ กกพ. ให้ความเห็นชอบ22 เจ้าของ ผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ 

หรือผู้ทรงสิทธิอื่น สามารถอุทธรณ์เขตระบบโครงข่ายที่ กกพ. ประกาศได้23 ก่อนที่ผู้รับใบอนุญาต

จะสามารถวางระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่งส่งผลเป็นการรอนสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอื่น ผู้รับ 

22  มาตรา 106 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
23  เรื่องเดียวกัน, มาตรา 106 วรรคสาม
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ใบอนุญาตจะต้องจ่ายค่าทดแทนเพ่ือการรอนสิทธิตามจ�ำนวนท่ีได้รับแจ้งจากส�ำนักงาน กกพ.24  
โดยจ�ำนวนค่าทดแทนนั้นจะมีการค�ำนวณตามหลักเกณฑ์ที่ กกพ. ประกาศก�ำหนด อย่างไรก็ตาม 
คณะผู้วิจัยพบว่า ประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับ
อยู่ในปัจจุบันมีข้อจ�ำกัดดังต่อไปนี้

2.1.1 การรอนสิทธิที่ดินที่ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ บุคคลที่มีสิทธิได้รับค่าทดแทน
เพื่อการรอนสิทธิได้แก่เจ้าของ หรือผู้ครอบครองที่ดินและทรัพย์สินซึ่งตั้งอยู่ในเขตระบบเขตระบบ
โครงข่ายพลังงาน และให้หมายรวมถึงบุคคลที่ได้รับโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองทรัพย์สินที่
ถกูรอนสิทธ ิณ เวลาทีม่กีารจ่ายค่าทดแทนซ่ึงเป็นวนัหลงัจากการประกาศเขตโครงข่ายพลงังานแล้ว25

แม้ว่าบุคคลท่ีมสีทิธไิด้รบัค่าทดแทนเพือ่การรอนสทิธติามข้อ 4 ของประกาศ กกพ. เรือ่งการ
ก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นัน้ จะรวมไปถงึบคุคลทีเ่ป็นผูค้รอบครองหรอืผูท้รงสทิธโิดยชอบด้วย
กฎหมายในดิน อย่างไรก็ตาม ข้อ 4 ของประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น 
ไม่ได้ระบุถึงเกษตรกรที่ได้รับการจัดสรรที่ดินที่ส�ำนักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
ตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม พ.ศ. 251826 และไม่ได้ระบุถึงสมาชิก
นิคมสร้างตนเองและสมาชิกนิคมสหกรณ์ที่ได้รับจัดสรรท่ีดินของรัฐเพื่อต้ังเคหสถานและประกอบ
อาชีพตามพระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 251127 เอาไว้โดยชัดแจ้ง ซึ่งสามารถ 
ก่อให้เกิดปัญหาการต้องตีความว่าผูท้รงสิทธใินทีด่นิทัง้สองประเภทนีจ้ะมสีทิธไิด้รับค่าทดแทนเพ่ือ
การรอนสิทธิหรือไม่

นอกจากนี้ ประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังระบุถึงต�ำแหน่งของ
ทีด่นิและทรพัย์สนิซ่ึงเป็นเงือ่นไขของการรบัค่าทดแทนเพือ่การรอนสทิธเิอาไว้ว่า เจ้าของหรอืผูค้รอบ
ครองทรพัย์สนิ  ซึง่จะมสีทิธไิด้รบัค่าทดแทนตามพระราชบญัญติัการประกอบกจิการพลังงาน พ.ศ. 
2550 นั้น จะต้องเป็นผู้ทรงสิทธิในที่ดิน โรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้างอื่น ต้นไม้ พืชผล หรือทรัพย์สิน
อืน่ซึง่ “ตัง้อยูใ่นเขตระบบโครงข่ายพลงังาน” ณ วนัทีป่ระกาศก�ำหนดเขตระบบโครงข่ายพลงังาน28

24  เรื่องเดียวกัน, มาตรา 108(2)
25  ข้อ 3 ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการก�ำหนดและจ่าย

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) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลงังาน เร่ือง หลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข เกีย่วกบัการก�ำหนดและจ่าย

ค่าทดแทน พ.ศ. 2552 (แก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับ
การก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2564.
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เงือ่นไขเกีย่วกบัต�ำแหน่งทีต่ัง้ของท่ีดนิส่งผลให้สทิธใินการจะได้รบัค่าทดแทนตามประกาศ 

กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ว่าที่ดินจะต้องตั้งอยู่ใน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที่คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานประกาศ  ดังนั้น ที่ดินที่ตั้งอยู่ 

นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานจึงไม่อยู่ในเงื่อนไขของการได้รับค่าทดแทนตามประกาศ กกพ.  

เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ อย่างไรก็ตาม การก�ำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับต�ำแหน่งที่ตั้งของ

ที่ดินดังกล่าว ก่อให้เกิดข้อจ�ำกัดในการจ่ายค่าทดแทนในกรณีที่ที่ดินแปลงหนึ่งนั้น ตั้งอยู่ทั้งในและ

นอกเขตระบบโครงข่ายพลงังานทีค่ณะกรรมการก�ำกบักจิการพลงังานประกาศ ซึง่สามารถแสดงได้

ตามภาพที่ 1 ดังนี้

ภาพที่ 1: ที่ดินซึ่งตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

 

ที่ดินของเอกชน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที่ ส�ำนักงาน กกพ. 

ประกาศตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติ 

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

ที่ดินของเอกชนตามแผนภาพที่ 1 นั้น มีทั้งส่วนที่ตั้งอยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานและ

ตัง้อยูน่อกเขตระบบโครงข่ายพลงังาน แม้ว่าจะเป็นทีดิ่นแปลงเดียวกนั ท่ีดินส่วนทีอ่ยูน่อกเขตระบบ

โครงข่ายพลงังานย่อมไม่อยูใ่นเงือ่นไขทีจ่ะได้รับค่าทดแทนตามประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและ

จ่ายค่าทดแทนฯ29 ดงันัน้ เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีด่นิแปลงนีย่้อมไม่อาจได้รบัค่าทดแทนเพือ่การ

รอนสิทธิส�ำหรับส่วนท่ีอยู่นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานถึงแม้ว่าที่ดินดังกล่าวจะถูกจ�ำกัดการใช้

ประโยชน์ลงจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานก็ตาม

อนึ่ง ในกรณีที่การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (กฟผ.) ประสงค์จะวางระบบโครงข่าย

ไฟฟ้าในที่ดิน ซึ่งตั้งอยู่ทั้งในและนอกระบบโครงข่ายพลังงานดังกรณีของที่ตามแผนภาพที่ 1 กฟผ. 

สามารถจ่ายเงินให้กับเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินได้30 เงินดังกล่าวมิใช่ค่าทดแทนตามประกาศ 

29  ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.224/2563, หน้า 46.
30  เรื่องเดียวกัน.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

37

กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ แต่เป็น “เงินช่วยเหลือ” ซึ่งจ่ายให้แก่เจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่นนอกเหนือจากเงินค่าทดแทนเพื่อเป็นการสงเคราะห ์

ช่วยเหลือบรรเทาความเดือดร้อนในฐานะที่บุคคลดังกล่าวเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการก่อสร้าง

ระบบโครงข่ายไฟฟ้า31

อย่างไรก็ตาม การที่ กฟผ. สามารถจ่ายเงินช่วยเหลือตามระเบียบของ กฟผ. ได้นั้น ไม่ได้

ท�ำให้ข้อจ�ำกัดในการจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานหมด

ไป เน่ืองจากระเบยีบของ กฟผ. ดงักล่าวไม่ได้ใช้บงัคบักบัการวางระบบโครงข่ายก๊าซธรรมชาต ิและ 

ในปัจจุบันผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานนั้นไม่ได้มีเพียง กฟผ. เท่านั้น 

หากแต่ยงัมีบคุคลอืน่ซึง่สามารถเป็นผูร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการพลงังานได้ตามพระราชบญัญตัิ

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานเหล่านี้สามารถ

ก่อสร้างและใช้ระบบโครงข่ายพลังงาน โดยมีการรอนสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอื่นและมีหน้าที่

ต้องจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่นตาม 

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

ผู้รับใบอนุญาตเหล่านี้ไม่ตกอยู่ในบังคับของระเบียบการจ่ายเงินช่วยเหลือของ กฟผ. ขณะเดียวกัน 

กกพ. กไ็ม่มีอ�ำนาจในการก�ำหนดให้ผูรั้บใบอนญุาตระบบโครงข่ายพลังงานเหล่านีจ่้ายเงินค่าทดแทน

ให้กับเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรัพย์สนิ หรอืผูท้รงสทิธอิืน่ซึง่อยูท้ั่งในและนอกเขตระบบโครงข่าย

พลังงานตามประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

2.1.2 การก�ำหนดราคาที่ดิน

การก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิที่ดินเพื่อการวางระบบโครงข่ายพลังงานต้ังอยู่บน 

พืน้ฐานของราคาทีด่นิ กล่าวคอื จะพจิารณาว่าการรอนสทิธเิพือ่การวางระบบโครงข่ายนัน้ จะท�ำให้

ราคาที่ดินต�่ำลงเพียงใด การประเมินราคาที่ดินเพื่อน�ำมาก�ำหนดค่าทดแทนที่ดินที่อยู่ในเขตระบบ

โครงข่ายพลังงานนั้น จะต้องคํานึงถึง ราคาที่ดินที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด ราคาที่ดินที่มี

ก�ำหนดไว้เพือ่เรยีกเกบ็ภาษบี�ำรุงท้องที่32 ราคาประเมนิทนุทรัพย์เพือ่เรียกเกบ็ค่าธรรมเนยีมในการ

จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และสภาพและท�ำเลที่ตั้งของที่ดิน

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

รับผลกระทบจากการก่อสร้างระบบโครงข่ายไฟฟ้า (พ.ศ. 2554)
32  ในปัจจุบนัองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่มอี�ำนาจจดัเกบ็ภาษจีากทีด่นิหรอืสิง่ปลกูสร้างทีอ่ยูใ่นเขตองค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติภาษีที่ดินและสิ่งปลูกสร้าง พ.ศ. 2562 ซึ่งได้ยกเลิกพระราชบัญญัติภาษีบ�ำรุงท้องที่ พ.ศ. 2508 แล้ว
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ต่อมาประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข  
เกี่ยวกับการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2564 ได้เพิ่มเติมข้อ 5/1 ในประกาศ 
คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการจ่ายค่าทดแทน 
พ.ศ. 2552 โดยระบุว่า

“ในกรณีที่ระบบโครงข่ายพลังงานใดพาดผ่านพื้นที่มากกว่าหนึ่งจังหวัด และ
เม่ือพจิารณาจากสภาพความเจรญิเตบิโตทางด้านเศรษฐกจิของแต่ละจงัหวดัทีอ่ยูใ่นเขต
ระบบโครงข่ายพลงังานแล้วพบว่า มคีวามเจริญเติบโตหรือมศัีกยภาพในการพัฒนาทีอ่ยู่
ในระดบัใกล้เคยีงกนัเป็นพเิศษ กกพ. อาจก�ำหนดตัวแทนของหน่วยราคาทีด่นิเท่ากนัทกุ
จังหวัดโดยใช้อัตราของจังหวัดที่สูงกว่าเป็นเกณฑ์ในการก�ำหนดค่าทดแทนที่ดินก็ได้”

คณะผู้วิจัยพบว่าหลักเกณฑ์ในการก�ำหนดราคาที่ดินข้างต้นนั้น เปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ 
ที่เก่ียวข้องสามารถด�ำเนินการก�ำหนดราคาท่ีดินโดยพิจารณาถึงมูลค่าของที่ดินตามสภาพความ
เจริญเติบโตทางด้านเศรษฐกิจของแต่ละจังหวัดที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน อย่างไรก็ตาม 
ประกาศดังกล่าวยังขาดรายละเอียดและวิธีการในการก�ำหนดราคาท่ีดินซ่ึงจะส่งผลให้เจ้าหน้าท่ี
ที่เก่ียวข้องประสบปัญหาในการก�ำหนดราคาที่ดิน เช่น หากจะก�ำหนดราคาที่ดินซ่ึงมีการซ้ือขาย
กันตามปกติในท้องตลาดนั้นผู้ก�ำหนดราคาจ�ำเป็นต้องอาศัยหลักเกณฑ์ วิธีการ หรือเทคนิคในทาง
ปฏิบัติเพื่อให้สามารถก�ำหนดราคาที่ดินได้จริง 

นอกจากนี้ คณะผู้วิจัยยังพบว่า ประกาศ กกพ.  เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ  
ไม่ได้ก�ำหนดข้อห้ามมใิห้น�ำราคาท่ีดนิสงูข้ึนเพราะทรพัย์สนิ โรงเรอืน หรอืสิง่ปลกูสร้างทีไ่ด้สร้างหรอื
ต่อเตมิขึน้โดยอบุายฉ้อฉล หรอืท�ำข้ึนภายหลงัการประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตาม
มาตรา 601 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลังงาน พ.ศ. 2550 หากราคาทีดิ่นเพิม่สูงขึน้
จากการกระท�ำโดยอุบาลฉ้อฉลดังกล่าวและส่งให้ค่าทดแทนเพือ่การรอนสิทธเิพิม่สูงขึน้ ย่อมท�ำให้
ราคาพลังงานซึ่งผู้ใช้พลังงานต้องรับภาระในท้ายที่สุดเพิ่มสูงขึ้นไปด้วย เนื่องจากผู้ประกอบกิจการ
พลงังานสามารถเรยีกเกบ็ค่าบรกิารพลงังานซึง่ครอบคลมุถงึค่าทดแทนทีจ่่ายเพือ่ให้ได้มาซึง่สทิธใิน
การใช้ทีด่นินัน้จะถูกรวมเข้าไปเป็นส่วนหนึง่ของค่าไฟฟา ซึง่ผูใ้ช้ไฟฟาต้องช�ำระในฐานะทีเ่ป็นต้นทนุ
พลังงานต่อหน่วยในส่วนของต้นทุนการก่อสร้างระบบส่งและระบบจ�ำหน่ายไฟฟ้า33 และต้นทุนใน

ส่วนของระบบท่อส่งก๊าซธรรมชาติ34

33  ข้อ 10(2) และ (4) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง กรอบหลักเกณฑ์การก�ำหนดอัตราค่าไฟฟ้า 

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พ.ศ. 2564
34  ข้อ 6(1) ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานเรื่อง หลักเกณฑ์การก�ำหนดอัตราค่าบริการก๊าซธรรมชาติ

ส�ำหรับผู้รับใบอนุญาตขนส่งก๊าซธรรมชาติทางท่อผ่านระบบส่งก๊าซธรรมชาติ พ.ศ. 2564
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2.1.3 การก�ำหนดอัตราค่าทดแทน

ประกาศ กกพ.  เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ก�ำหนด “อัตราค่าทดแทน” ซึ่ง

ค�ำนวณจากราคาทีด่นิอย่างตายตวั โดยก�ำหนดว่าในกรณขีองท่ีดินท่ีก�ำหนดเป็นเขตระบบโครงข่าย

ไฟฟ้า ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิจะก�ำหนด “อัตราร้อยละเก้าสิบ” ของราคาที่ดินที่ก�ำหนดได้

ตามข้อ 6 เว้นแต่ท่ีดินเฉพาะบริเวณท่ีก�ำหนดเป็นที่ต้ังเสาไฟฟ้า ซึ่งหมายรวมถึงบริเวณพื้นที่โดย

รอบโคนเสาไฟฟ้า ซึ่งมีระยะห่างจากแนวขาเสาในรัศมีสี่เมตร ให้ก�ำหนดค่าทดแทนเพิ่มอีก “อัตรา

ร้อยละร้อย” ของราคาที่ดินที่ก�ำหนดได้35 ส่วนที่ดินที่กําหนดเป็นเขตระบบโครงขายกาชธรรมชาติ 

ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิจะเป็นจ�ำนวนตาม “อัตรารอยละร้อย” ของราคาที่ดินที่กําหนดได้36

การก�ำหนดค่าอัตราค่าทดแทนในลักษณะตายตัวนั้น เป็นแนวทางที่สอดคล้องกับการ

ก�ำหนดค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ตามพระราชบัญญัติ

การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ซึ่งบัญญัติว่าบุคคลที่ประสงค์จะขอความยินยอม หรือ

ขออนุญาตใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินเพื่อกิจการพลังงาน ซึ่งรวมถึงกิจการระบบโครง

ข่ายพลังงานตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการพลังงาน37 ให้ยื่นคําขอความยินยอม หรือ

ขออนุญาตต่อคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมตามแบบที่เลขาธิการกําหนด พร้อมด้วย

เอกสาร หรือหลักฐานตามที่ระบุในแบบคําขอดังกล่าว38 โดยก�ำหนดอัตราค่าทดแทนเช่น อัตรา 

ร้อยละร้อยส�ำหรบัการใช้ประโยชน์ท่ีดินส่วนทีไ่ม่กระทบพืน้ทีเ่กษตรกรรมเหนอืพืน้ดนิ หรอืลกัษณะ

อื่นใดอันเป็นการรอนสิทธิเกษตรกรโดยเกษตรกรยังสามารถใช้ประโยชน์ที่ดินนั้นเพื่อประกอบ

เกษตรกรรมได้39

คณะผูว้จิยัพบว่าการก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสทิธใินกรณกีารวางระบบโครงข่ายพลงังาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น มีความแตกต่างไปจากการจ่าย 

35  ข้อ 3 ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการก�ำหนดและจ่าย

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

เกี่ยวกับการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทน พ.ศ. 2552)
36  ประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ เง่ือนไข เก่ียวกับการก�ำหนดและจ่ายค่า

ทดแทน พ.ศ. 2552, ข้อ 6(2)
37  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ์ 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 เนือ่งจากจ�ำนวนของค่าทดแทนเพือ่การ

เวนคืนอสังหาริมทรัพย์นั้นเป็นการจ่ายเพื่อทดแทนการพรากเอากรรมสิทธิ์ (และการใช้ประโยชน์

ทรพัย์สนิทัง้หมด) ไปจากเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิทีถ่กูเวนคนืมใิช่เพยีงการถกูจ�ำกดัการ

ใช้ประโยชน์ลง ดังนั้น การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพื่อการเวนคืนจึงต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของราคา

ทรัพย์สินที่ก�ำหนด เช่น ราคาของที่ดินที่จะถูกเวนคืนโดยไม่ต้องพิจารณาถึงประโยชน์การจ�ำกัด 

การใช้ประโยชน์ที่ดินหรือทรัพย์สิน ดังกรณีของก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ40

การก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิตามอัตราที่ตายตัวนั้นอาจส่งผลให้จ�ำนวน 

ค่าทดแทนทีม่กีารก�ำหนดขึน้นัน้ ไม่สะท้อนถงึข้อจ�ำกดัการใช้ประโยชน์ในทรพัย์สนิทีล่ดลงจากการ

รอนสิทธิ เพื่อวางระบบโครงข่ายพลังงานตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี และอาจมีความเป็นไปได้ว่า

ศกัยภาพในการท�ำประโยชน์ของทีด่นิทีจ่ะมกีารรอนสทิธนิัน้อาจลดลงไม่ถงึการก�ำหนดค่าทดแทน

ให้ถงึร้อยละเก้าสบิหรอืร้อยละร้อยของราคาทีดิ่น ซึง่คณะผู้วจัิยพบว่า การจ�ำกดัการใช้ประโยชน์ที่

ถกูจ�ำกัดลงนัน้เป็นเรือ่งทีต้่องพจิารณาเป็นรายกรณีโดยสามารถยกตัวอย่างได้ตามแผนภาพที ่2 ดังนี้

ภาพที่ 2: ข้อจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ที่ดิน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที่  

ส�ำนักงาน กกพ. ประกาศตามมาตรา 

106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ

กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

โครงข่าย

พลังงาน
ถนน

สาธารณะ

ที่ดินแปลงที่ 2

ที่ดินแปลงที่ 1

ตามแผนภาพที่ 2 แม้ว่าทั้งที่ดินแปลงที่ 1 และแปลงที่ 2 จะเป็นที่ตั้งเสาไฟฟ้าหรือเป็น

ที่ตั้งของระบบโครงข่ายก๊าซธรรมชาติ อย่างไรก็ตาม การใช้ประโยชน์ที่ดินไม่ได้สูญสิ้นไปอย่าง 

สิ้นเชิง เนื่องจากที่ดินทั้งสองแปลงยังคงมีการใช้ประโยชน์ได้ เช่น ที่ดินแปลงที่ 1 ยังสามารถมีการ

ใช้เพือ่การจ�ำหน่ายสนิค้าหรอืน�ำไปให้เช่าได้ ในขณะทีด่นิแปลงที ่2 ก็นัน้กย็งัสามารถมกีารใช้เป็นที่

อยู่อาศัยหรือท�ำเกษตรกรรมได้ จึงไม่มีความจ�ำเป็นที่จะต้องเยียวยาเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน

ทั้งสองแปลงถึงร้อยละเก้าสิบหรือร้อยละร้อยของราคาที่ดิน

40  มาตรา 37 พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2562
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แม้ว่าการก�ำหนดอัตราตายตัวจะช่วยให้การก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิสามารถ

ท�ำได้ง่ายในทางปฏิบัติ กล่าวคือ หากสามารถก�ำหนดราคาที่ดินได้แล้ว การก�ำหนดค่าทดแทน 

ย่อมสามารถค�ำนวณค่าทดแทนได้ อย่างไรก็ตาม มีความเป็นไปได้ที่ค่าทดแทนอาจมีจ�ำนวนสูงกว่า

ผลกระทบจากการจ�ำกัดสิทธิในการใช้ทรัพย์สิน เช่น เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินแปลงที่ 2 นั้น 

ยงัคงสามารถใช้ประโยชน์จากทีดิ่นเพือ่อยูอ่าศัยหรือประกอบธรุกจิได้ เนือ่งจากทีดิ่นทีถู่กรอนสิทธิ

นั้นเป็นส่วนน้อย และไม่จ�ำเป็นที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินแปลงที่ 2 จะต้องได้รับค่าทดแทน

ถึงร้อยละเก้าสิบของราคาที่ดิน การจ่ายค่าทดแทนในจ�ำนวนที่มากขึ้นโดยปราศจากเหตุผลรองรับ 

กล่าวคือ เพือ่ชดเชยผลกระทบต่อทรัพย์สินอนัเกดิจากการรอนสิทธ ิย่อมกลายเป็นต้นทนุการประกอบ

กิจการพลังงานที่ไม่มีเหตุสมควร และกลายเป็นภาระที่ไม่จ�ำเป็นของผู้ใช้พลังงานในท้ายที่สุด

นอกจากนี้ ยังมีความเป็นไปได้ว่าค่าทดแทนที่ค�ำนวณตามอัตราค่าทดแทนที่ตายตัวอาจมี

จ�ำนวนน้อยไปกว่าผลกระทบจากการรอนสทิธ ิเช่น กรณขีองเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีด่นิแปลงที่ 

1 ตามภาพที ่2 ซึง่ทีด่นิถกูรอนสทิธจิากการวางระบบโครงข่ายไฟฟานัน้จะได้รบัค่าทดแทนในอตัรา

ร้อยละเก้าสิบ แต่อย่างไรก็ตาม หากการวางระบบโครงข่ายพลังงานนั้น ส่งผลให้ที่ดินนั้นไม่อาจท�ำ

ประโยชน์เพื่อการประกอบกิจการเดิมได้เลย เช่น เดิมทีที่ดินสามารถใช้เพื่อประกอบกิจการหอพัก

ได้ แต่เม่ือการวางระบบโครงข่ายไฟฟ้าแล้วการประกอบกิจการหอพักนั้นจ�ำต้องยุติไปโดยสิ้นเชิง 

ในกรณีนี้ค่าทดแทนในอัตราร้อยละเก้าสิบของราคาที่ดินนั้นอาจมีจ�ำนวนไม่เพียงพอต่อการชดเชย

การใช้ประโยชน์ของที่ดินที่ถูกจ�ำกัดลงจากการวางระบบโครงข่ายพลังงาน ส่งผลให้เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครองที่ดินไม่ได้รับความเป็นธรรม

การประเมนิผลสมัฤทธิข์องประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ตามทีไ่ด้

กล่าวในหวัข้อ 2.1.1 ถึง 2.1.3 แสดงให้เหน็ว่าการก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสทิธเิพือ่การวางระบบ

โครงข่ายพลังงานตามกฎหมายในปัจจุบันยังมีข้อจ�ำกัดเนื่องจากความชัดเจนเกี่ยวกับเจ้าของ หรือ

ผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื่น ไม่ครอบคลุมถึงเจ้าของ หรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณี

ที่ที่ดินแปลงที่จะถูกรอนสิทธิตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน และที่ส�ำคัญยังขาด

รายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการก�ำหนดราคาที่ดิน ตลอดจนการก�ำหนดอัตราของค่าทดแทนเพื่อการ

รอนสิทธิแบบตายตัว 

2.2 การก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื่อการวางโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ

เพื่อประโยชน์ในการแก้ไขข้อจ�ำกัดการก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื่อการวางระบบ

โครงข่ายพลงังานตามประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ คณะผูว้จิยัจงึได้ท�ำการ
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ศกึษากฎหมาย หลกัเกณฑ์ และแนวปฏิบัตขิองการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนการรอนสทิธเิพือ่การ

วางระบบโครงข่ายพลังงานใน สหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซีย

2.2.1 ข้อเปรียบเทียบเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินและการปฏิรูปภาคพลังงานใน 

สหราชอาณาจักร ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทย

การเลือกเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกับกฎหมายของสหราชอาณาจักรและ

ประเทศมาเลเซยีน้ันมเีหตผุลเน่ืองจากว่า กฎหมายเกีย่วกบัการรบัรองและคุม้ครองสทิธใินทรพัย์สนิ

ของบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานในประเทศไทย สหราชอาณาจักร 

และประเทศมาเลเซียมีสาระส�ำคัญที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ ระบบการก�ำกับดูแลการประกอบ

กิจการพลงังานในประเทศไทย สหราชอาณาจกัร และประเทศมาเลเซยีมลีกัษณะคล้ายคลงึกนัและ

สามารถเปรียบเทยีบกนัได้ และทีส่�ำคญัท้ังสหราชอาณาจกัรและประเทศมาเลเซยีต่างมตัีวผูป้ระกอบ

กจิการระบบโครงข่ายพลงังาน ซึง่สามารถเปรยีบเทยีบได้กบัการประกอบการของ กฟผ. และบรษิทั 

ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) ในประเทศไทย งานวิจัยนี้ไม่เลือกเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกับ

กฎหมายของประเทศทีม่อีตุสาหกรรมพลงังานทีเ่จริญก้าวหน้า เช่น สหรัฐเอเมริกา เนือ่งจากระบบ

การก�ำกับดแูลและลกัษณะการประกอบกจิการพลงังานโดยเฉพาะอย่างยิง่ในส่วนทีเ่กีย่วกบักจิการ

ระบบโครงข่ายพลังงานระหว่างประเทศไทยและสหรัฐอเมริกานั้นมีความแตกต่างกัน

2.2.1.1 การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สิน

ตามรฐัธรรมนญูห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บคุคลย่อมมสีทิธใินทรพัย์สนิ41 โดยสทิธิ

ของบคุคลเหนอืทรพัย์สนิซ่ึงเรยีกได้ว่าเป็น “ทรพัยสิทธ”ิ นัน้ จะต้องก่อตัง้ขึน้ได้แต่ด้วยอาศยัอ�ำนาจ

ในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น42 โดยสิทธิในท่ีดินของบุคคล ได้แก่ กรรมสิทธิ์และสิทธิ 

ครอบครอง43 การพรากเอากรรมสิทธิ์จากบุคคลโดยการเวนคืน จะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์

สาธารณะและจะต้องมีการจ่ายค่าชดเชยที่เป็นธรรมให้กับผู้ถูกเวนคืน44 ในขณะเดียวกันการจ�ำกัด

การใช้ประโยชน์ที่ดินหรืออาจเรียกได้ว่าเป็น “การรอนสิทธิ” เพื่อประโยชน์ในการก่อสร้างและ 

ใช้งานระบบโครงข่ายไฟฟาโดยผูร้บัใบอนุญาตประกอบกจิการพลงังานนัน้ จะต้องจ่ายค่าทดแทนให้

กบัเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์ทีด่นิตามพระราชบญัญติัการประกอบกจิการพลังงาน 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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เมื่อพิจารณาฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของประเทศไทยที่ได้กล่าวข้างต้นแล้ว 

ประเทศซ่ึงจะสามารถถกูน�ำมาใช้เพือ่การศกึษาและวเิคราะห์ในเชงิเปรียบเทียบเพ่ือพัฒนาประกาศ 

กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ของประเทศไทยนั้น จะต้องมีระบบกฎหมายที่รับรอง

ซึ่งสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิในที่ดิน

ระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซียต่างรับรองถึงสิทธิในท่ีดินของ

บคุคลเช่นเดียวกบัระบบกฎหมายไทย ในสหราชอาณาจกัรนัน้ สทิธใินทีดิ่น (Rights in Land) ได้แก่                

การถอืครองกรรมสทิธิอ์ย่างสมบูรณ์ (Freehold) และการเช่า (Lease)46 ผูถ้อืครองกรรมสทิธิอ์ย่าง

สมบูรณ์ (Freeholder) ที่ดินย่อมเป็นเจ้าของที่ดินแปลงนั้น ในขณะที่ผู้เช่า (Tenant) ที่ดินนั้น  

มีสิทธิครอบครองที่ดินในช่วงระยะเวลาที่ก�ำหนดเอาไว้ตามสัญญาที่ได้ท�ำไว้กับเจ้าของที่ดิน47 

นอกจากนี้ ระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักรยังยอมรับสิทธิเหนือที่ดินอื่น ซึ่งรวมสิทธิในการใช้

ทรพัย์สนิของผูอ้ืน่อกีด้วย48 ในประเทศมาเลเซยีนัน้ ทีดิ่นในดินแดนของประเทศมาเลเซยีเป็นของรฐั49 

เม่ือรัฐได้มอบทีด่นิให้แก่บุคคลโดยปราศจากการจ�ำกดัเวลา บคุคลทีไ่ด้รบัทีด่นิจะกลายเป็นเจ้าของ

ที่ดิน (Freeholder) หากบุคคลมีสิทธิครอบครองที่ดินโดยมีเวลาจ�ำกัด ประมวลกฎหมายที่ดินของ

ประเทศมาเลเซียรับรองสิทธิดังกล่าวในฐานะการครอบครองตามสัญญาเช่า50 นอกจากนี้ ประมวล

กฎหมายทีด่นิของประเทศมาเลเซยียงัรบัรองถงึสิทธใินการใช้ประโยชน์ในทรพัย์สนิของบคุคลอืน่51

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�ำกับดูแลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน

ในสหราชาอาณาจักร กิจการผลิต ค้าส่ง และกิจการค้าปลีกไฟฟ้านั้น เป็นกิจการที่ถูกเปิด
ให้มีการแข่งขัน52 ในท�ำนองเดียวกันกิจการน�ำเข้า ค้าส่งและค้าปลีกก๊าซธรรมชาติก็เป็นกิจการที่มี
การแข่งขันเช่นกัน53 อย่างไรก็ตาม กิจการระบบโครงข่ายไฟฟ้าและก๊าซธรรมชาตินั้น เป็นกิจการที่
มลีกัษณะผกูขาดโดยธรรมชาต ิซึง่จะไม่ถูกเปิดให้มีการแข่งขนัแต่รับรองสทิธิของบคุคลอืน่ในการใช้
ระบบโครงข่ายได้ (Third Party Access) โดยมีคณะกรรมการก�ำกบักจิการไฟฟาและก๊าซธรรมชาติ 
(Office of Gas and Electricity Markets หรอื Ofgem)54 ก�ำกบัการประกอบการระบบโครงข่าย55 

ในประเทศมาเลเซียนั้น มีการเปิดโอกาสให้มีผู้ผลิตไฟฟ้าเอกชน ซึ่งจะต้องขายไฟฟ้าตาม
สัญญาซื้อขายไฟฟ้าให้กับผู้รับซื้อรายเดียว ซึ่งได้แก่ Tenega Nasional Berhad (TNB) โดย TNB 
จะท�ำหน้าทีเ่ป็นผูค้้าปลกีไฟฟาให้กบัผูใ้ช้ไฟฟา56 ในส่วนของกจิการก๊าซธรรมชาตินัน้ กจิการน�ำเข้า 
ค้าส่งและค้าปลกีก๊าซธรรมชาตเิป็นกจิการทีเ่ปิดให้มกีารแข่งขัน57 ส่วนกจิการระบบโครงข่ายไฟฟา
และก๊าซธรรมชาตนิัน้ เป็นกจิการทีม่ลัีกษณะผูกขาดโดยธรรมชาติซ่ึงจะไม่ถกูเปิดให้มกีารแข่งขนั แต่
ถูกก�ำหนดให้บุคคลอื่นสามารถใช้ระบบโครงข่ายได้58 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) ของประเทศมาเลเซีย59 

การศกึษาพัฒนาเกีย่วกบัการปฏิรปูภาคพลังงานในสหราชอาณาจกัรและประเทศมาเลเซยี 

แสดงให้เห็นว่าองค์กรก�ำกบัดแูลการประกอบกจิการพลงังาน กล่าวคอื Ofgem ในสหราชอาณาจกัร 

และ  Suruhanjaya Tenaga ในประเทศมาเลเซีย นั้น ต่างมีภารกิจในการก�ำกับดูแลการประกอบ

กิจการพลงังานซ่ึงถกูเปิดให้มกีารแข่งขนัในส่วนทีม่กีารแข่งขนักนัได้ และมภีารกิจในการก�ำกบัดแูล

กจิการระบบโครงข่ายพลังงานซ่ึงเป็นกจิการทีม่ลัีกษณะผูกขาดโดยธรรมชาติ ภารกจิดังกล่าวมสีาระ

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

การเปรียบเทียบกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการพลังงานของประเทศไทย สหราชอาณาจักร 

และประเทศมาเลเซยี จงึเป็นการเปรยีบเทยีบประเทศทีม่รีะบบการก�ำกบัดูแลการประกอบกจิการ

พลังงานซึ่งสามารถเปรียบเทียบกันได้ 

ระบบการก�ำกับดูแลการประกอบกิจการพลังงานจะแตกต่างออกไปในกรณีของ

สหรฐัอเมรกิา ซึง่แยกระดบัของการก�ำกบัดแูลออกเป็นการก�ำกบัดูแลในการประกอบกจิการภายใน

มลรัฐและการประกอบกิจระหว่างมลรัฐ เช่น ผู้ประกอบกิจการไฟฟ้าในพื้นที่มลรัฐหนึ่งมีหน้าที่

ต้องขอรบัใบอนญุาตประกอบกิจการไฟฟาภายในเขตมลรัฐจากองค์กรก�ำกบัในระดับมลรัฐ (State 

Commission) อย่างไรก็ตาม การประกอบกิจการผลิต ระบบส่ง และจ�ำหน่ายไฟฟ้าระหว่างมลรัฐ 

(Interstate) จะตกอยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของคณะกรรมการก�ำกับดูแลกิจการพลังงานแห่ง

สหพันธรัฐ (Federal Energy Regulatory Commission หรือ FERC)60 ซึ่งการแบ่งแยกการก�ำกับ

ดูแลการประกอบกิจการพลังงานดังกล่าวไม่ปรากฏในประเทศไทย

2.2.1.3 ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน

ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานในประเทศไทย สหราชอาณาจักร และประเทศ

มาเลเซีย มีลักษณะที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ หลังจากที่ได้มีการปฏิรูปโครงสร้างอุตสาหกรรม

ไฟฟ้าใน สหราชอาณาจักร National Grid Company (NGC) เป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัด ซึ่ง 

ใบอนญุาตระบบส่งไฟฟาเพยีงรายเดยีวในพืน้ทีป่ระเทศองักฤษและเวลส์61  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  ส�ำนักงานนโยบายและแผนพลังงาน, วารสารนโยบายพลังงาน 95 (มกราคม-มีนาคม 50 : )2555.
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การระบบส่งไฟฟาในพืน้ทีป่ระเทศองักฤษและเวลส์จะเป็นไปโดยบรษิทัมหาชนจ�ำกดัชือ่ National 

Grid Electricity Transmission plc (NGET) ซึ่งเป็นบริษัทย่อยของ NGC62 การประกอบการของ 

NGET น้ันมีลกัษณะเช่นเดยีวกบั กฟผ. ของประเทศไทย กรณนีีจ้ะแตกต่างไปจากผูป้ระกอบกิจการ

ระบบส่งไฟฟาในประเทศสหรฐัอเมรกิา ซึง่มบีริษทัเอกชนจ�ำนวนมากเป็นเจ้าของระบบส่งไฟฟา และ

มีการจัดตั้งองค์กรก�ำกับระบบส่งไฟฟ้าระดับภูมิภาค (Regional Transmission Organizations 

หรือ RTOs) เพื่อท�ำหน้าที่บริหารจัดการระบบส่งไฟฟ้า63 ตามภูมิภาค อย่างไรก็ตาม ประเทศไทย

ไม่ได้มีองค์กรก�ำกับดูแลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายไฟฟ้าในระดับภูมิภาคในลักษณะเดียว

กับ RTOs ของสหรัฐอเมริกา

นอกจากนี ้บทบาท TNB นัน้ มลีกัษณะคล้ายคลงึกบับทบาทของ กฟผ. กล่าวคอื เป็นผูร้บั

ซื้อไฟฟ้ารายเดียวจากผู้ผลิตไฟฟ้าเอกชน และเป็นเจ้าของระบบส่งไฟฟ้า ดังนั้น การเปรียบเทียบ 

กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการไฟฟ้าและการจ่ายค่าทดแทนเพ่ือการก่อสร้างและใช้งาน

ระบบโครงข่ายไฟฟาระหว่างประเทศมาเลเซยีและประเทศไทย จงึเป็นการเปรยีบเทยีบประเทศทีม่ี

โครงสร้างกิจการไฟฟ้าซึ่งมีสาระส�ำคัญเหมือนกัน ในส่วนของ NGET นั้นประกอบการในประเทศที่

กจิการไฟฟาถกูเปิดเสรอีย่างเตม็รปูแบบแล้ว โดย NGET ไม่ได้เป็นผูร้บัซือ้ไฟฟารายเดยีวดังเช่นกรณี

ของ กฟผ. และ TNB อย่างไรก็ตาม ข้อแตกต่างในเรื่องบทบาทการเป็นผู้รับซื้อเพียงรายเดียวนั้น  

ไม่ได้ส่งผลให้การก�ำกับดูแลการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงานแตกต่างไปในสาระส�ำคัญ

เนื่องกิจการระบบส่งไฟฟ้าไม่ว่าในประเทศไทย สหราชอาณาจักร หรือประเทศมาเลเซียล้วนเป็น

กิจการที่มีลักษณะผูกขาดโดยธรรมชาติ ซึ่งตกอยู่ในการก�ำกับดูแลขององค์กรก�ำกับดูแลกิจการ

พลังงานทั้งสิ้น

2.2.2 การก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสทิธิเพือ่วางโครงข่ายพลงังานในสหราชอาณาจกัร

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานซึ่งประสงค์จะได้มาซ่ึงสิทธิเหนือที่ดินเพื่อวาง

ระบบโครงข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักรจะต้องด�ำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบ

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 ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน

การจ่ายค่าทดแทนแก่บุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานใน  

สหราชอาณาจักรนั้น ไม่ได้จ�ำกัดเฉพาะที่ดินที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานเท่านั้น หาก NGET 

ซึ่งเป็นผู้ประสงค์ที่จะก่อสร้างระบบโครงข่ายพลังงานจะต้องท�ำการระบุตัวตนและท�ำการปรึกษา

หารือกับทุก ๆ คนซ่ึงมีส่วนได้เสียกับที่ดินซ่ึงจะมีการวางโครงข่ายหรือได้รับผลกระทบจากการ 

วางโครงข่าย บุคคลผู้มีส่วนได้เสียนั้นไม่จ�ำกัดเพียงเจ้าของ ผู้เช่า ผู้ครอบครอง หรือผู้รับจ�ำนอง

เท่านั้น หากแต่ยังรวมไปถึงบุคคลซึ่งมีสิทธิเหนือพื้นดิน เช่น สิทธิของเอกชนในการผ่านที่ดิน สิทธิ

ในการเล่นกีฬา และสิทธิในการได้รับการช�ำระเงินจากที่ดิน66 NGET มีหน้าที่ต้องปรึกษาหารือกับ

บคุคลผู้มส่ีวนได้เสยีทกุราย และเมือ่สามารถก�ำหนดพ้ืนทีท่ีจ่ะมกีารวางโครงข่ายได้แล้วกจ็ะมกีารท�ำ

สญัญากบัเจ้าของ ผูเ้ช่า หรอืผูร้บัจ�ำนองเพือ่ให้ได้รับสิทธิในการใช้ทรัพย์สิน (Grant on Easement) 

เพื่อให้สามารถด�ำเนินการก่อสร้างได้67

2.2.2.2 ขั้นตอนการจ่ายค่าชดเชยและการก�ำหนดราคาที่ดิน

ค่าทดแทนการรอนสิทธิเพื่อการวางระบบโครงข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักร และ

มาเลเซียต่างตั้งอยู่บนพื้นฐานของราคาของที่ดินเช่นเดียวกับการก�ำหนดค่าทดแทนตามประกาศ 

กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ในสหราชอาณาจักร การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน

นั้นจะตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของมูลของที่ดินและความเสียหายที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินจะได้รับ

จากการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

อย่างไรก็ตาม กฎหมายของสหราชอาณาจักรก�ำหนดให้ผู้ประกอบกิจการระบบโครงข่าย

พลังงานเป็นผู้มีบทบาทหลักในการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน ผู้ประกอบกิจการระบบส่งไฟฟ้า  

ผู้ประกอบกิจการระบบจ�ำหน่ายไฟฟ้า ผู้ประกอบกิจการระบบส่งก๊าซธรรมชาติ และผู้ประกอบ

กิจการระบบจ�ำหน่ายก๊าซธรรมชาติมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องด�ำเนินการเพ่ือให้ได้มาซ่ึงที่ดินเพ่ือ

ประกอบกิจการตามขอบเขตที่ได้รับใบอนุญาตจะมีสถานะเป็นผู้ด�ำเนินการให้ได้มาซ่ึงสิทธิเหนือ

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  สิทธิในการใช้ทรัพย์สินตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรนี้มีลักษณะคล้ายกับภาระจ�ำยอมตามกฎหมายไทย
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ที่ดิน68 และมีหน้าท่ีในการประกาศความประสงค์ในการท�ำให้ได้มาซึ่งที่ดินในหนังสือพิมพ์ประจ�ำ

ท้องถิ่นซ่ึงที่ดินน้ันตั้งอยู่69 นอกจากน้ี ผู้ด�ำเนินการให้ได้มาซ่ึงสิทธิเหนือที่ดินมีหน้าที่ต้องส่งค�ำขอ

ซือ้ทีด่นิไปยงัเจ้าของทีด่นิ ผูเ้ช่า และผูค้รอบครอง (เว้นแต่ผูเ้ช่าทีเ่ช่าทีด่นิโดยมเีวลาสัน้กว่า 1 เดอืน)

กฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการไฟฟ้าและก๊าซธรรมชาติของสหราชอาณาจักรไม่ได้

ก�ำหนดกระบวนการข้ันตอนในการยืน่ค�ำขอบงัคับซ้ือทีดิ่น ตลอดจนกระบวนการโต้แย้งโดยเจ้าของ 

ผูเ้ช่า และผูค้รอบครองทีด่นิ และไม่ได้บัญญตัถิงึหลกัเกณฑ์ทีใ่ช้ในการก�ำหนดและค�ำนวณค่าทดแทน

ส�ำหรับทีด่นิทีถ่กูบังคบัซ้ือ อย่างไรกต็าม หลกัเกณฑ์ดงักล่าวจะปรากฏในกฎหมายว่าด้วยการได้มา

ซึ่งที่ดิน (Acquisition of Land Act 198170) และกฎหมายว่าด้วยการก�ำหนดค่าทดแทน (Land 

Compensation Act 196171 และ Land Compensation Act 197372)

การก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการท�ำให้ได้มาซ่ึงสิทธิเหนือที่ดินของบุคคลอื่นตาม Land  

Compensation Act 1961 จะตั้งอยู่บนพื้นฐานของราคาที่ดิน เช่น มูลค่าของที่ดินให้ค�ำนวณ

ตามราคาของที่ดินนั้น หากมีการขายในตลาดโดยค�ำเสนอขายของผู้ขาย (การก�ำหนดค่าทดแทนนี้ 

ไม่กระทบถึงการค�ำนวณค่าทดแทนอันเกิดจากการรบกวนหรือประเด็นอื่นใดที่ไม่ได้ต้ังอยู่บนฐาน

ของมูลค่าที่ดินโดยตรง) นอกจากน้ี กฎหมายยังบัญญัติห้ามมิให้มูลค่าของที่ดินเพิ่มสูงขึ้นโดยการ

ใช้ที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้างบนที่ดินที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายมารวมเข้ากับการก�ำหนดราคาที่ดิน73

2.2.2.3 อัตราค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

หลักเกณฑ์การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิในกรณีของการวางระบบโครง

ข่ายพลังงานในสหราชอาณาจักรนั้น แตกต่างจากหลักเกณฑ์ตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรื่อง

การก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ Land Compensation Act 1961 นั้น ก�ำหนดให้จ�ำนวนค่า

ทดแทนนั้นให้พิจารณาจากมูลค่าท่ีดินซ่ึงพิจารณาโดยค�ำนึงราคาขายที่ดินในตลาดเปิด โดยเป็น

ราคาอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลทีป่ระสงค์จะขายนัน้ มไิด้ก�ำหนดอตัราค่าทดแทนทีต่ายตวัเอาไว้74  

นอกจากนี้ Land Compensation Act 1973 ยังก�ำหนดให้การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนนั้นม ี

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.
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ความยืดหยุ่นโดยสามารถรวมไปถึงปัจจัยต่าง ๆ เช่น ความเสียหายจากการสูญเสียที่อยู่อาศัย75

ในการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนตาม Land Compensation Act 1961 นั้น หากปรากฏ

ว่ามูลค่าของที่ดินเพิ่มสูงขึ้นโดยการใช้ที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้างบนที่ดินนั้น ในลักษณะที่สามารถ 

ถูกจ�ำกัดลงได้โดยค�ำสั่งศาล หรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือส่งผลร้ายต่อสุขภาพของผู้อาศัย หรือ 

ต่อสาธารณะ มูลค่าที่เพิ่มสูงขึ้นดังกล่าวจะต้องไม่น�ำมาค�ำนวณรวมในการก�ำหนดค่าทดแทน76

2.2.3 การก�ำหนดค่าทดแทนการรอนสทิธเิพือ่วางโครงข่ายพลงังานในประเทศมาเลเซยี

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานซึ่งประสงค์จะได้มาซึ่งสิทธิเหนือที่ดิน เพื่อวาง

ระบบโครงข่ายพลงังานในประเทศมาเลเซยีนัน้ด�ำเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกจิการ

พลังงาน ได้แก่ Electricity Supply Act 199077 และ Gas Supply Act 1993 78 ซึ่งบัญญัติถึง 

ขั้นตอนการจ่ายค่าทดแทนโดยรับรองถึงบทบาทของเจ้าหน้าที่ที่ดินประจ�ำเขตในการก�ำหนด

จ�ำนวนค่าทดแทนโดยอาศัยกฎหมายว่าด้วยการได้มาซึ่งทีด่ิน ได้แก่ Land Acquisition Act 1960  

(Malaysia)

2.2.3.1 ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน	

ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการไฟฟ้าในประเทศมาเลเซียสามารถด�ำเนินการติดตั้งระบบ

ดังกล่าวบนหรือใต้ที่ดินของบุคคลอื่น ซึ่งไม่ได้เป็นของรัฐ สามารถด�ำเนินการอื่นใดอันจ�ำเป็นใน

การรกัษาความปลอดภยัและประสทิธภิาพของท่อและสิง่ติดต้ังดังกล่าว แต่มหีน้าท่ีช�ำระค่าทดแทน 

เต็มจ�ำนวนให้บุคคลท่ีได้รับผลกระทบจากการรบกวน ได้รับความเสียหาย หรือไม่สามารถใช้

ประโยชน์จากทรัพย์สินอันเกิดจากการวางระบบโครงข่ายพลังงานดังกล่าว79

Gas Supply Act 1993 บัญญตัว่ิา ในกรณทีีผู่ร้บัใบอนญุาตประกอบกจิการก๊าซธรรมชาติ

ในประเทศมาเลเซียนั้นมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องติดต้ังท่อก๊าซธรรมชาติหรือระบบอ่ืนใดที่จ�ำเป็นกับ

การจัดหาก๊าซธรรมชาติ ผู้รับใบอนุญาตสามารถด�ำเนินการวางท่อก๊าซหรือสิ่งติดตั้งอื่นบนหรือ 

ใต้ที่ดินซึ่งไม่ได้เป็นของรัฐและสามารถด�ำเนินการอื่นใดที่จ�ำเป็นในการรักษาความปลอดภัย

และเพื่อรักษาประสิทธิภาพของท่อได้ แต่มีหน้าท่ีช�ำระค่าทดแทนเต็มจ�ำนวนให้บุคคลท่ีได้รับ 

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�ำหนดราคาที่ดิน

ระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงานของ

ประเทศมาเลเซียมีความคล้ายคลึงกับระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิของประเทศไทย

มากกว่าระบบการจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิของสหราชอาณาจักร เนื่องจากเป็นระบบที่

ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่รัฐเป็นผู้มีบทบาทส�ำคัญในการก�ำหนดราคาที่ดินและจ�ำนวนค่าทดแทน โดย

มิได้ปล่อยให้ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการพลังงานเป็นผู้มีบทบาทหลักในการก�ำหนดราคาที่ดิน 

ก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน และเจรจากับเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินโดยตรง เช่นเดียวกับ

ขั้นตอนตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

ในกรณีที่การด�ำเนินการเพื่อให้ได้มาซ่ึงท่ีดินมีวัตถุประสงค์ตามมาตรา 3 แห่ง Land  

Acquisition Act 1960 เจ้าหน้าที่ที่ดินประจ�ำท้องถิ่นจะประกาศค�ำขอลงในราชกิจจานุเบกษา

และแจ้งให้สาธารณชนรับทราบถึงการประกาศดังกล่าว เจ้าหน้าที่ที่ดินประจ�ำเขตจะต้องปฏิบัติ

ตามขั้นตอนซึ่งประกอบด้วยขั้นก่อนการด�ำเนินการ (Pre-Acquisition) ขั้นตอนระหว่างการ 

ด�ำเนินการ (Acquisition) และขั้นตอนภายหลังการด�ำเนินการ (Post-Acquisition) ที่ก�ำหนดใน 

Land Acquisition Act 1960 อย่างเคร่งครัด มฉิะนัน้ การด�ำเนนิการจะเสียเปล่าได้โดยอตัโนมติั81

การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนให้แก่ที่ดินที่จะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานจะเริ่มต้น

โดยค�ำนวณมลูค่าตลาดของทีด่นิแปลงดงักล่าว ณ วนัทีม่กีารประกาศค�ำขอลงในราชกิจจานเุบกษา82  

โดยในการประเมินมูลค่านั้น ผู้ประเมินมูลค่าสามารถใช้วิธีการประเมินท่ีเหมาะสม ซึ่งอาจรวม

ไปถึงการพิจารณาราคาขายของที่ดินซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับที่ดินแปลงที่จะมีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงานในขณะนั้น และอาจพิจารณาถึงธุรกรรมสุดท้ายของที่ดินที่จะมีการวางระบบ 

โครงข่ายพลังงาน83 ในกรณทีีเ่ป็นการด�ำเนนิการเพือ่ให้ได้ทีด่นิมาเพยีงบางส่วน การประเมนิมลูค่า

ควรจะตั้งอยู่บนพื้นฐานของที่ดินทั้งแปลง84

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 
เจ้าหน้าที่ที่ดินน�ำเอาปัจจัย เช่น ความไม่เต็มใจของบุคคลที่จะต้องอยู่ร่วมกับที่ดินที่จะมีการวาง
ระบบโครงข่ายพลังงาน หรือความเสียหายที่ก่อขึ้นโดยเอกชนโดยการกระท�ำที่ไม่สุจริต หรือ การ
เพิ่มขึ้นของมูลค่าท่ีดินท่ีจะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานอันเป็นผลจากการใช้ที่ดินเพื่อการวาง
ระบบโครงข่ายพลังงานมารวมเพื่อก�ำหนดราคาที่ดิน85

2.2.3.3 อัตราค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

ในการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนนั้น เจ้าหน้าที่ที่ดินประจ�ำท้องถิ่นจะต้องค�ำนึงถึงปัจจัย
ต่าง ๆ เช่น ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการใช้ประโยชน์ท่ีดิน การท่ีท่ีดินดังกล่าวจะต้องแบ่งแยก
ออกจากที่ดินแปลงอื่น และการที่ผู้ครอบครองจะต้องเปลี่ยนที่อยู่อาศัยหรือเปลี่ยนแปลงสถานที่
ประกอบธุรกิจ86 จะเห็นได้ว่า การก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อชดเชยผลกระทบต่อสิทธิที่ดินตาม Land 
Acquisition Act 1960 นัน้ นอกจากจะตัง้อยูบ่นฐานของราคาตลาดของทีด่นิแล้ว ยงัจะต้องค�ำนงึถงึ
ปัจจัยอ่ืน ๆ  เป็นรายกรณโีดยมไิด้มกีารก�ำหนดอตัราค่าทดแทนทีต่ายตวัเอาไว้ดงัข้อ 6 ของประกาศ 
กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

กฎหมายของประเทศมาเลเซียยังเปิดช่องให้เจ้าหน้าที่ที่ดินน�ำเอา “วิธีการที่เหมาะสม”    
มาปรับใช้เพื่อการก�ำหนดราคาที่ดินได้อีกด้วย87 นอกจากนี้ Land Acquisition Act 1960 ยังได้
ก�ำหนดข้อห้ามมิให้น�ำปัจจัยบางอย่างมารวมเข้ากับการก�ำหนดราคาที่ดินอีกด้วย และมิได้ก�ำหนด
อตัราค่าทดแทนทีต่ายตวัเอาไว้ดงัเช่นกรณีของประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ88

อย่างไรกต็าม คณะผูว้จิยัพบว่าการน�ำเอาแนวทางการก�ำหนดราคาทีด่นิและวิธกีารก�ำหนด
จ�ำนวนค่าทดแทนโดยอาศัยถ้อยค�ำทางกฎหมายกว้าง ๆ ตามแนวทางของสหราชอาณาจักรและ
ประเทศมาเลเซียนั้น ยังไม่อาจช่วยแก้ไขข้อจ�ำกัดของประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่า
ทดแทนฯ และยังอาจสร้างปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายต่อไป เนื่องจากเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้อง
กับการประเมินราคาที่ดินและทรัพย์สิน ตลอดจนจ�ำนวนค่าทดแทนเพ่ือการรอนสิทธินั้นยังไม่มี
หลักเกณฑ์และวิธีการท่ีเป็นรูปธรรมในการก�ำหนดราคาที่ดินและก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนหากม ี
การยกเลิกอัตราค่าทดแทนที่ตายตัว89 ด้วยเหตุนี้ คณะผู้วิจัยจึงได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์และวิธีการ

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  ผลจากการสมัภาษณ์เจ้าหน้าทีข่องส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบักจิการพลงังานและประชมุกลุม่ย่อยซึง่มผีูแ้ทนจาก

การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยและบริษัท ปตท. จ�ำกัด (มหาชน) เข้าร่วม



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 1 : March 2022

52

ประเมินมูลค่าทรัพย์สินในระดับสากลเพ่ือประโยชน์ในการจัดท�ำข้อเสนอในงานวิจัยซ่ึงจะได้กล่าว

ในหัวข้อถัดไป

2.3  หลักเกณฑ์การประเมินมูลค่าทรัพย์สินสากล

คณะผู้วิจัยพบว่าการก�ำหนดราคาที่ดินและการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพ่ือการรอน

สทิธิในทีด่นิหรอืทรพัย์สนิซึง่ได้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังานนัน้สามารถด�ำเนนิ

การได้ตามหลักเกณฑ์และวิธีการการประเมินมูลค่าทรัพย์สินในระดับสากล ซึ่งงานวิจัยนี้ได้ศึกษา

มาตรฐานการประเมินมูลทรัพย์สินในระดับสากลของคณะกรรมการมาตรฐานการประเมินมูลค่า

ทรัพย์สินสากล (IVSC)

2.3.1 หลักเกณฑ์และวิธีการการก�ำหนดราคาที่ดิน

หลักเกณฑ์ในการประเมินมูลค่าทรัพย์สินตาม IVSC ให้ความส�ำคัญกับการก�ำหนดมูลค่า

ตลาด90 หรือมูลค่ายุติธรรม โดยได้อธิบายว่าในการประเมินมูลค่าทรัพย์สินนั้น ผู้ประเมินมูลค่า

ทรัพย์สนิสามารถใช้วิธกีารในการประเมิน ได้แก่ วธีิเปรยีบเทยีบราคาตลาด วธีิรายได้ และวธิต้ีนทนุ 

ซึ่งเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับมาตรฐานและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมินมูลค่าทรัพย์สินใน

ประเทศไทย91

2.3.1.1 วิธีเปรียบเทียบราคาตลาด (Market Approach)

วิธีเปรียบเทียบราคาตลาดเป็นวิธีหามูลค่าทรัพย์สินโดยการเปรียบเทียบทรัพย์สินที่ก�ำลัง

ประเมนิกับมลูค่าของทรพัย์สนิชนดิเดยีวกนัทีม่กีารขายหรอืเสนอซือ้เสนอขายในตลาด โดยท�ำการ

ปรบัเปลีย่นราคาขายให้เหมาะสมตามปัจจยัทีม่ผีลกระทบต่อทรพัย์สินนัน้ วิธกีารเปรียบเทยีบราคา

ตลาดนี้เหมาะส�ำหรับการประเมินอสังหาริมทรัพย์ทั่วไปที่สามารถหาทรัพย์สินเปรียบเทียบได้ เช่น 

ที่ดิน อาคารพาณิชย์ เป็นต้น

ผู้ประเมินสามารถเริ่มการเปรียบเทียบราคาตลาดโดยรวบรวมข้อมูลราคาซื้อขายที่ดิน

หรือราคาเสนอขายที่ดินในช่วงเวลาที่ผ่านมาในบริเวณใกล้เคียงจากคู่เทียบจากตลาด92 และปรับ

มูลค่าโดยค�ำนึงถึงปัจจัยภายนอกและปัจจัยภายใน เช่น การต่อรอง สภาพตลาด กรรมสิทธิ์ การ

ช�ำระเงิน ท�ำเล ขนาดพื้นที่ รูปร่างที่ดิน ทางเข้าออก สิ่งอ�ำนวยความสะดวก สภาพแวดล้อม และ

90  IVSC, International Valuation Standards, (Norwich, Page Bros, 2019), p.29.
91  ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, “มาตรฐานและจรรยาบรรณวิชาชีพการประเมิน

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

ทรพัย์สนิของโครงการ เครือ่งมอืทีใ่ช้ในการวเิคราะห์ค่าเช่าภายใต้วธิเีปรยีบเทยีบตลาดนี ้ผูว้เิคราะห์

จะน�ำวิธีตารางปรับเปล่ียนราคาซ้ือขาย (Grid Adjustment) มาวิเคราะห์เปรียบเทียบและสรุป 

ค่าเช่าสุดท้ายของทรัพย์สินหรือโครงการ

2.3.1.2 วิธีรายได้ (Income Approach)

วธิรีายได้เป็นการประเมนิมูลค่าทรัพย์สนิภายใต้หลกัเกณฑ์ทีว่่ามลูค่าของทรัพย์สนิใด ๆ  จะ

มค่ีาเท่ากบัมลูค่าปัจจบัุนสทุธขิองกระแสรายได้รวมทีค่าดหวงัว่าจะได้รบัจากทรพัย์สนินัน้ในอนาคต 

กล่าวคือ ค่าเช่าเป็นผลตอบแทนของเจ้าของท่ีดิน ซึ่งสามารถค�ำนวณได้ตามสมการความสัมพันธ์

ระหว่างมลูค่าทีด่นิกบัค่าเช่าโดยมลูค่าทีด่นิจะเท่ากับค่าเช่าสุทธิหารด้วยอตัราผลตอบแทนหรืออตัรา

ทุน (Capitalization Rate)93 ผู้ประเมินต้องอ้างอิงข้อมูลจากข้อมูลตลาดที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับ

ทรพัย์สินทีป่ระเมนิท่ีสามารถเปรยีบเทยีบกันได้โดยข้อมลูดังกล่าวต้องมคีวามเพียงพอเหมาะสมและ

น่าเชื่อถือ94 โดยปัจจัยตัวแปรในการประเมิน ได้แก่ มูลค่าที่ดินหรือมูลค่าทรัพย์สิน และอัตราทุน  

ดังนั้น ปัจจัยส�ำคัญที่ผู้ประเมินจะต้องหาข้อมูลส�ำหรับที่ดินแต่ละแปลงที่จะประเมิน คือ ต้องหา

ข้อมลูจากการวจิยัหรอืหาค่าทางสถิตสิ�ำหรบัค่าเช่าต่อหน่วย (ต่อไร่หรอืต่อตารางวา) จากทีด่นิแปลง

นั้น ๆ ซึ่งจะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพตลาด (ต่อไร่หรือต่อตารางวา) 

เพื่อประโยชน์ในการประเมินมูลค่าที่ดินของ กกพ. เพื่อก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอน

สิทธิ คณะผู้วิจัยจึงได้เสนออัตราทุนของที่ดินเปล่าที่ตั้งอยู่ในย่านใจกลางธุรกิจ ปริมณฑลของ

กรุงเทพมหานครหรือใจกลางเมืองรอง ขอบนอกจังหวัดปริมณฑลหรือขอบเมืองรอง และพื้นที่

ชนบท ดังนี้

ที่ดินใจกลางเมืองหลัก

และ ย่านธุรกิจ (เช่น ถนน

สีลม ถนนวิทยุ รัชดาภิเษก 

พัทยาใต้ ป่าตอง ภูเก็ต)

ที่ดินปริมณฑลของ

กรุงเทพมหานครหรือ

ใจกลางเมืองรอง

ที่ดินขอบนอกจังหวัด

ปริมณฑล/ขอบเมืองรอง

ที่ดินชนบท

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

คณะผู้วิจัยก�ำหนดอัตราทุนของที่ดินเปล่าโดยอาศัยค่าทางสถิติศาสตร์ ได้แก่ ค่าฐานนิยม 

(Mode) ค่ากลาง (Median) และค่าเฉลี่ย (Mean) ซึ่งเป็นการสังเคราะห์ข้อมูลเปรียบเทียบที่ได้

93  เรื่องเดียวกัน.
94  ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 91), หน้า 22.
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จากการเก็บข้อมูลความสัมพันธ์ระหว่างค่าเช่าตลาดที่เกิดขึ้นจริงในภาคสนาม ณ เวลาใด เวลา

หนึ่ง เปรียบเทียบกับมูลค่าตลาดที่ดิน ณ เวลาเดียวกัน ภายใต้เงื่อนไขที่ที่ดินที่น�ำมาเปรียบเทียบ 

มีคุณลักษณะที่คล้ายคลึงกัน เช่น ท�ำเล ขนาด รูปร่าง เป็นต้น โดยไม่มีรายได้จากส่วนอื่น ๆ มา

เกี่ยวข้อง เช่น รายได้จากงานบริการ หรือรายได้ที่ได้มาจากการขายสินค้าอื่น ๆ นอกจากนี้สภาวะ

ของตลาดจะต้องมคีวามมัน่คงและไม่มกีารเปลีย่นแปลงทางด้านอตัราการเตบิโตของอปุสงค์ อปุทาน

และอัตราค่าเช่าอย่างมีนัยส�ำคัญ95 ทั้งนี้ เพื่อให้มีข้อมูลที่เพียงพอ คณะผู้วิจัยได้เก็บรวบรวมข้อมูล

จากชุดข้อมูลที่เก็บจากในทุกภูมิภาค ทั้งในเขตย่านธุรกิจ ย่านเมือง ชานเมือง และชนบทมากกว่า 

100 ชุดข้อมูล

2.3.1.3 วิธีต้นทุน (Cost Approach)

วิธีต้นทุนเป็นการหามูลค่าโดยอาศัยทฤษฎีที่ว่าผู้ซื้อที่รับรู้ข้อมูลข่าวสารนั้นจะไม่ยินยอม

จ่ายเงินในการซ้ือทรัพย์สินมากกว่าต้นทุนในการซ้ือหรือผลิตทดแทนใหม่ที่มีการใช้สอยเหมือน

กันกับสินทรัพย์ที่ก�ำลังประเมิน ในการใช้วิธีการหักค่าเสี่อมจากต้นทุนทดแทนใหม่นั้นจะค�ำนึง

ถึงต้นทุนถอดแบบใหม่ )Reproduction Cost New) หรือต้นทุนทดแทนใหม่ (Replacement 

Cost New)96 หักด้วยค่าเสื่อมราคาต่าง ๆ ได้แก่ ความเสื่อมสภาพทางกายภาพ ความล้าสมัยจาก

ประโยชน์ใช้สอย และความล่าสมัยอันเนื่องจากสภาพเศรษฐกิจซึ่งวิธีการเหล่านี้เหมาะสมกับการ

ประเมนิมลูค่าทรพัย์สนิทีไ่ม่สามารถหาราคาเปรียบเทยีบในตลาดได้หรือเป็นทรัพย์สินเฉพาะอย่าง

การประเมินมลูค่าของทีด่นิโดยวธินีีผู้ป้ระเมนิจะต้องตรวจสอบเพือ่ยนืยนัการใช้ประโยชน์

สูงสุดในที่ดิน ซึ่งหากที่ดินนั้นไม่ได้มีการใช้ประโยชน์สูงสุด ผู้ประเมินต้องให้ความเห็นด้านมูลค่าที่

สอดคล้องกบัลกัษณะการใช้ประโยชน์สงูสดุในทีดิ่นโดยต้องค�ำนงึถงึผลกระทบจากการใช้ประโยชน์

ของที่ดินเท่าที่เป็นอยู่ ณ วันที่ประเมินด้วย97

2.3.2 หลักเกณฑ์เพื่อก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน

เพือ่เสนอทางเลอืกในการพฒันาหลกัเกณฑ์การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพือ่การรอนสทิธิ

ซึง่ไม่ได้ค�ำนวณตามอตัราทีต่ายตวัตามทีป่รากฏตาม ข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและ

จ่ายค่าทดแทนฯ งานวจิยันีไ้ด้ศกึษาถงึหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดีทีสุ่ดส�ำหรับทีดิ่น (Highest 

and Best Use for Land หรือ HBU) เพื่อน�ำมาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าที่ดินที่มีการ 

95  เรื่องเดียวกัน, หน้า 58.
96  ต้นทนุทดแทนใหม่ หมายถงึ การจ�ำลองจากสนิทรัพย์โดยใช้หลกัของราคาปัจจบุนัของวสัดทุีเ่หมอืนกันหรือคล้ายคลงึ

กันที่สุดกับทรัพย์สินที่ท�ำการประเมินอยู่มากที่สุด
97  ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 91), หน้า 23.
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วางระบบโครงข่ายพลังงานนั้น ควรจะได้รับค่าทดแทนอันเป็นผลจากผลกระทบจ�ำนวนเท่าใด

หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดินเป็นหลักการประเมินมูลค่าทรัพย์สินซึ่ง

ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่าการใช้ประโยชน์สูงสุดของที่ดินนั้นถือเป็นราคาสูงสุดของที่ดิน โดยพิจารณา

ถึงทางเลือกในการพัฒนาที่ดินเป็นธุรกิจอสังหาริมทรัพย์ที่จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที่คุ้มค่าและ 

เกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที่นั้น ๆ ผู้ประเมินจะต้องค�ำนึงถึงหลักความเหมาะสมทางด้านกฎหมาย 

หลักความเหมาะสมทางกายภาพ และหลักความเหมาะสมและคุ้มค่าทางการเงิน98

2.3.2.1 หลักความเหมาะสมทางด้านกฎหมาย (Legal Aspect)

การใช้ประโยชน์ทรัพย์สินนั้นอาจมีข้อจ�ำกัดอันเกิดจากกฎหมายและการเปล่ียนแปลง

ทางกฎหมายดังกล่าว99 ในประเทศไทยข้อจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ที่ดินตามกฎหมายปรากฏอยู่ใน

กฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 

พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ข้อจ�ำกดั

ทางกฎหมายเหล่านี้อาจส่งผลต่ออัตราส่วนพื้นที่เปิดโล่ง อัตราส่วนการใช้พื้นที่ต่อที่ดิน และจ�ำกัด

ด้านความสูงของสิ่งปลูกสร้างในที่ดินและส่งผลต่อมูลค่าสูงของที่ดิน

ยกตวัอย่างเช่น หากทีด่นิตกอยูใ่นบงัคบัของผังเมอืงรวมทีก่�ำหนดให้ทีดิ่นเป็นพ้ืนทีสี่เขยีวซึง่

มข้ีอห้ามมใิห้ใช้ทีด่นิ100 เพือ่การประกอบกจิการโรงงานและห้ามมใิห้ประกอบพาณชิยกรรมประเภท

อาคารสูงหรืออาคารขนาดใหญ่101 หรือเป็นที่ดินที่อยู่ในเขตพื้นที่ที่ได้รับการคุ้มครองตามพระราช

บัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535102 ซึ่งอาจมีข้อก�ำหนดในการก่อสร้าง

อาคาร เช่น อาคารที่เป็นองค์ประกอบของระบบสาธารณูปโภคที่มีความสูงไม่เกิน 4 เมตร พื้นที่

อาคารรวมกันไม่เกิน 24 ตารางเมตร มีพื้นที่อาคารคลุมดินต่อหลังไม่เกิน 6 ตารางเมตรและต้องมี

พื้นที่ว่างไม่น้อยกว่าร้อยละ 75 ของที่ดินแปลงที่ยื่นขออนุญาตก่อสร้างอาคาร103

ในการก�ำหนดค่าทดแทนเพือ่การรอนสทิธติามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดทีีส่ดุส�ำหรบั

ที่ดินนั้น ประโยชน์ที่ถูกจ�ำกัดลงซึ่งจะกลายเป็นส่วนหนึ่งของค่าทดแทน 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 ก�ำหนดเขตพื้นที่และ

มาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ในบริเวณพื้นที่อ�ำเภอบางละมุง และอ�ำเภอสัตหีบ จังหวัดชลบุรี พ.ศ. 2563
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ต้องไม่รวมเอาการใช้ประโยชน์ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ในกรณีของที่ดินซึ่งตั้งอยู่ในพื้นที่สีเขียว

ตามกฎหมายผงัเมอืงน้ันจะต้องไม่รวมเอาข้อจ�ำกดัใช้ทีด่นิแปลงดงักล่าวเพือ่ประกอบกิจการโรงงาน

หรอืประกอบพาณิชยกรรมประเภทอาคารสงูหรอือาคารขนาดใหญ่รวมเข้าเป็นปัจจยัในการก�ำหนด

จ�ำนวนค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ นอกจากนี้ ค่าทดแทนนั้นจะต้องไม่รวมเอาการใช้ประโยชน์ซึ่ง

ต้องห้ามตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมมารวมเข้าเป็นปัจจยัในการ

ก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

2.3.2.2 หลักความเหมาะสมทางกายภาพ (Physical Aspect)

ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดิน ผู้ประเมินมูลค่าทรัพย์สินจะต้อง

พิจารณาถึงลักษณะทางกายภาพของที่ดินแปลงที่วิเคราะห์ซึ่งจะขึ้นอยู่กับท�ำเลที่ตั้ง ขนาด รูปร่าง

ที่ดิน104 กล่าวคือ ที่ดินที่จะถูกรอนสิทธินั้นมีรูปร่างทางกายภาพเป็นอย่างไร และการวางระบบ 

โครงข่ายนัน้ส่งผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์ทีดิ่นนัน้ในลักษณะใด ซึง่จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณี  

โครงข่ายพลังงานโครงข่ายหนึ่งอาจส่งผลต่อการใช้ประโยชน์ที่ดินสองแปลง ซึ่งต้ังอยู่ติดกัน 

ไม่เท่ากันเนื่องจากลักษณะทางกายภาพของที่ดินทั้งสองแปลงนั้นมีความแตกต่างกัน ซึ่งสามารถ

แสดงตัวอย่างได้ตามแผนภาพที่ 3 ดังนี้

ภาพที่ 3: ผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์ที่ดินซึ่งมีลักษณะทางกายภาพต่างกัน

เขตระบบโครงข่ายพลังงานที่  

ส�ำนักงาน กกพ. ประกาศตามมาตรา 

106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ

กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550

โครงข่าย

พลังงาน
ถนน

สาธารณะ

ที่ดินแปลงที่ 2

ที่ดินแปลงที่ 1

ตามภาพที่ 3 ที่ดินแปลงที่หนึ่งตั้งอยู่ในลักษณะที่ขนานไปกับโครงข่ายพลังงาน ในขณะ

ที่ที่ดินแปลงที่ 2 นั้น มีส่วนที่ถูกจ�ำกัดการใช้ประโยชน์จากโครงข่ายพลังงานน้อยกว่า เนื่องจาก 

โครงข่ายพลงังานนัน้ผ่านทีด่นิเพยีงขอบด้านซ้ายของท่ีดินเท่านัน้ ดังนัน้ เมือ่ท่ีดินท้ังสองแปลงได้รับ

ผลกระทบจากระบบโครงข่ายพลังงานไม่เท่ากัน ค่าทดแทนเพื่อชดเชยการใช้ประโยชน์ที่ถูกจ�ำกัด

104  IVSC (อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90), p.24.
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ลงของที่ดินทั้งสองแปลงนี้ จึงควรมีจ�ำนวนที่ไม่เท่ากัน โดยที่ดินแปลงที่ 1 ซึ่งไม่อาจใช้ประโยชน์

ได้มากกว่าที่ดินแปลงที่ 2 สมควรได้รับค่าทดแทนมากกว่าที่ดินแปลงที่ 2

2.3.2.3 หลักความเหมาะสมและคุ้มค่าทางการเงิน (Financial Feasible Aspect)

หลักความเหมาะสมและความคุ้มค่าทางการเงินก�ำหนดให้ผู ้ประเมินมูลค่าทรัพย์สิน

พิจารณาศักยภาพของรายรับสุทธิในอนาคตท่ีเกิดจากการพัฒนาโครงการในแต่ละทางเลือก และ

ยังเกี่ยวข้องกับการประมาณการทางการเงิน แนวโน้มอุปสงค์ อุปทาน ฯลฯ เพื่อให้ได้บทสรุปใน 

รูปแบบโครงการและระยะเวลาที่เหมาะสมในการพัฒนา รวมทั้งสามารถสรุปได้ว่า แนวทางการ

พัฒนาในรูปแบบใดจะได้ผลตอบแทนจากการลงทุนดีที่สุด105

ในการปรบัใช้หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีีส่ดุส�ำหรบัทีด่นิ ในมติขิองความเหมาะสม

และคุม้ค่าทางการเงนินัน้ ผูป้ระเมนิจะต้องพจิารณาความเป็นไปได้ในการการใช้ประโยชน์ทีดิ่นเพือ่

ให้ได้มาซ่ึงผลตอบแทน106 เช่น หากท่ีดินท่ีจะถูกรอนสิทธินั้นมีการประโยชน์เพื่อประกอบกิจการ

หอพักอยู่ก่อนแล้ว ต่อมาจะมีการวางระบบโครงข่ายพลังงานซึ่งส่งผลให้ที่ดินแปลงดังกล่าวใช้

ประโยชน์ได้น้อยลง กรณีนี้ ผู้ก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนจะต้องพิจารณาว่าโครงข่ายพลังงานนั้นจะ

ส่งผลต่อความสามารถในการสร้างรายรับของที่ดิน ซึ่งมีหอพักต้ังอยู่เพียงใด หากระบบโครงข่าย

พลังงานพาดผ่านเพียงขอบด้านหนึ่งของที่ดินและไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการประกอบกิจการหอพัก

มากนัก จ�ำนวนค่าทดแทนที่ก�ำหนดย่อมมีจ�ำนวนน้อยกว่ากรณีที่ระบบโครงข่ายพลังงานส่งผลให้

ต้องมีการรื้อหอพักออกและส่งผลให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินไม่มาสามารถสร้างรายรับจาก

การประกอบกิจการหอพักได้อีกต่อไป

ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่งผู้ประกอบกิจการ

ระบบโครงข่ายพลังงานได้ช�ำระแก่เจ้าของ หรือผู้ครอบครองที่ดินตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุด

และดีที่สุดส�ำหรับท่ีดินน้ัน ย่อมส่งผลกระทบเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ เนื่องจากค่าใช้จ่าย

นี้จะถูกรวมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของค่าพลังงานซึ่งผู้ใช้พลังงานจะต้องเป็นผู้จ่ายในท้ายที่สุด และจะ

ส่งผลต่อราคาสินค้าและบริการในประเทศอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ คณะผู้วิจัยพบว่าการใช้หลักการ

ใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดินเป็นหลักการที่ช่วยให้การก�ำหนดค่าทดแทนมีความเป็น

ธรรม ทั้งต่อเจ้าของ หรือผู้ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ และต่อผู้ใช้พลังงาน เนื่องจากค่าทดแทน

ที่ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดินนั้นเปิดโอกาสผู้ก�ำหนดค่าทดแทนปฏิเสธ

105  เรื่องเดียวกัน.
106  เรื่องเดียวกัน.
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ไม่น�ำเอาปัจจัยที่ไม่ก่อผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์ของที่ดินมารวมเข้าในการก�ำหนดจ�ำนวน 

ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ

คณะผู้วิจัยพบว่า หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดินเป็นหลักการที่เปิด

โอกาสให้ค่าทดแทนน้ันมีจ�ำนวนสูงสุด เน่ืองจากประโยชน์ที่ถูกจ�ำกัดลงนั้นส่งผลต่อศักยภาพใน

การท�ำประโยชน์และหารายได้ของทีด่นิอย่างมนียัส�ำคญั ในกรณนีี ้หากต้นทนุในการก่อสร้างระบบ 

โครงข่ายพลังงานมีจ�ำนวนสูงข้ึนเป็นต้นทุนที่แท้จริง การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนดังกล่าวย่อม

สอดคล้องกบัการหลกัเกณฑ์ในการก�ำหนดอตัราค่าบริการพลังงานตามพระราชบญัญติัการประกอบ

กจิการพลงังาน พ.ศ. 2550107 และย่อมเป็นกรณทีีส่มเหตุสมผลทีผู้่ใช้พลังงานจะต้องจ่ายค่าบริการ

พลังงาน ซึ่งสะท้อนต้นทุนที่แท้จริงในการด�ำเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งไฟฟ้าและก๊าซธรรมชาติ

3. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

3.1 บทสรุป

การก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิ ในกรณีการวางระบบโครงข่ายพลังงาน

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ประกอบประกาศ กกพ. เร่ืองการ

ก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังมีข้อจ�ำกัดในการสร้างความเป็นธรรมให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง

ทีด่นิและทรพัย์สนิซ่ึงได้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังานและยงัไม่สามารถป้องกนั

มิให้ค่าทดแทนนั้น มีจ�ำนวนสูงขึ้นเกินสมควรด้วยสาเหตุส�ำคัญหกประการ ดังนี้ 

(1)  ประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ไม่ได้ระบุถึงเกษตรกรที่ได้

รับการจัดสรรทีด่นิทีส่�ำนกังานการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม ตามพระราชบัญญตักิารปฏริปูทีด่นิ

เพื่อการเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 และไม่ไดร้ะบถุึงสมาชิกนิคมสรา้งตนเองและสมาชกินิคมสหกรณ์

ทีไ่ด้รบัจดัสรรท่ีดินของรฐัเพือ่ตัง้เคหสถานและประกอบอาชีพ ตามพระราชบญัญติัจัดทีดิ่นเพือ่การ

ครองชีพ พ.ศ. 2511 ดงันัน้ จงึควรขยายนยิามของเจ้าของ หรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิ หรอืผูท้รงสทิธิ

อื่นให้ครอบคลุมถึงผู้ทรงสิทธิในที่ดินทั้งสองประเภทนี้ เพื่อป้องกันมิให้ต้องมีการตีความกฎหมาย

(2)  เจ้าของ หรือผู้ครอบครองท่ีดินซึ่งที่ดินทั้งอยู่ในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ไม่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 

2550 ซึง่แตกต่างไปจากการจ่ายค่าทดแทนเพือ่การรอนสทิธใินกรณกีารวางระบบโครงข่ายพลงังาน

ตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซีย ดังนั้น จึงควรขยายนิยามของผู้มีสิทธิ 

107  มาตรา 65(1) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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ได้รับค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิให้ครอบคลุมถึงเจ้าของหรือผู้ครอบครองท่ีดินซึ่งที่ดินท้ังอยู่ใน 

และนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

(3)  แม้ว่าการก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิที่ดินตามประกาศ กกพ. เรื่องการ

ก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ จะเริ่มต้นจากการก�ำหนดราคาที่ดิน ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางของ 

สหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซีย อีกทั้งสอดคล้องกับแนวทางของกฎหมายไทยฉบับอื่น เช่น 

พระราชบัญญตัว่ิาด้วยการเวนคนืและการได้มาซึง่อสงัหารมิทรพัย์ พ.ศ. 2562 และพระราชบญัญตัิ

การปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม พ.ศ. 2518 (ในส่วนของการรอนสิทธ)ิ อย่างไรกต็าม ประกาศ กกพ. 

เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ยังขาดรายละเอียดและวิธีการในการประเมินมูลค่าที่ดิน  

ด้วยเหตนุี ้จงึควรมกีารเพิม่เตมิรายละเอียดเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการประเมนิมลูค่าทีด่นิ

ที่เป็นรูปธรรม โดยไม่ได้เป็นเพียงการก�ำหนดวิธีการกว้าง ๆ เช่น ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที ่สามารถใช้ 

วิธีการประเมินที่เหมาะสมในการประเมินมูลค่าที่ดินเท่านั้น

(4)  ประกาศ กกพ.  เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ไม่ได้ก�ำหนดข้อห้ามในการน�ำ

ราคาที่ดินที่สูงข้ึนเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างที่ได้สร้างหรือต่อเติมขึ้นโดยอุบาย

ฉ้อฉล หรือท�ำขึ้นภายหลังการประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่ง 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 การจ่ายค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิโดย

รวมเอามูลค่าทรัพย์สินท่ีเพิ่มสูงข้ึนดังกล่าว จะกลายเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานโดยมิได้สะท้อนถึง

ผลกระทบต่อสทิธใินทรพัย์สนิและส่งผลให้ต้นทนุในการประกอบกจิการพลงังานสงูขึน้โดยปราศจาก

เหตุผลสมควร

(5)  การก�ำหนดอตัราค่าทดแทนแบบตายตัวตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนด

และจ่ายค่าทดแทนฯ นั้น ส่งผลให้การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนไม่อาจสะท้อนการจ�ำกัดการใช้

ประโยชน์ที่ดินได้อย่างยืดหยุ่นเป็นรายกรณี และไม่เปิดโอกาสให้มีการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนที่

มีความยืดหยุ่นและสะท้อนการใช้ประโยชน์ที่ลดน้อยลงเป็นรายกรณี ดังนั้น จึงควรมีการพัฒนาให้

เจ้าหน้าทีส่ามารถปรบัใช้หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดีทีส่ดุส�ำหรบัทีดิ่นมาใช้เพือ่ก�ำหนดจ�ำนวน

ค่าทดแทน ซึ่งจะช่วยให้จ�ำนวนค่าทดแทนนั้นสะท้อนผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินที่แท้จริงและ

ช่วยป้องกันมิให้ต้นทุนการประกอบกิจการพลังงานสูงขึ้นจากการจ่ายค่าทดแทนมากเกินสมควร

(6)  อย่างไรก็ตาม เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการก�ำหนดค่าทดแทนเพ่ือการรอนสิทธิอาจ

ประสบปัญหาการใช้ดุลพินิจเพ่ือก�ำหนดค่าทดแทนตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุด

ส�ำหรับที่ดินมาใช้เพื่อก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน เนื่องจากการขาดหลักเกณฑ์ เทคนิค และตัวอย่าง

การค�ำนวณที่เป็นรูปธรรม ดังนั้น จึงควรมีการจัดท�ำคู่มือเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีการในการ 
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กําหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงขา่ยพลงังาน ตลอดจนด�ำเนินการอบรมและให้ความรู้ 

แก่เจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องโดยมีรายละเอียด เทคนิค ตัวอย่าง และวิธีการค�ำนวณในทางปฏิบัต ิ

ซึ่งอยู่นอกเหนือไปจากตัวบทกฎหมาย

3.2 ข้อเสนอแนะ

คณะผู้วิจัยเสนอให้ กกพ. ยกเลิกประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ 

และเสนอให้ กกพ. ออกประกาศคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน เรื่อง การก�ำหนดและ 

จ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธิตามมาตรา 108(2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ฉบับใหม่แทนประกาศที่ถูกยกเลิก ประกาศฉบับที่คณะผู้วิจัยเสนอดังกล่าว  

มีรายละเอียดปรากฏตามเอกสารแนบท้ายบทความน้ี ซึ่งมีสาระส�ำคัญที่แตกต่างไปจากประกาศ 

กกพ. ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน108 ในประเด็นเกี่ยวกับเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือ 

ผูท้รงสทิธิอืน่ ซึง่เป็นเจ้าของหรอืครอบครองทีด่นิซึง่ตัง้อยูท้ั่งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลงังาน 

การก�ำหนดรายละเอียดเก่ียวกับการก�ำหนดมูลค่าท่ีดิน และการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนโดย

อาศัยหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีท่ีสุดส�ำหรับท่ีดิน และการเปิดโอกาสให้มีการมอบหมายให้

ผูเ้ชีย่วชาญช่วยด�ำเนนิการประเมนิมลูค่าทรัพย์สนิและก�ำหนดค่าทดแทน นอกจากนี ้คณะผูว้จิยัยงั

ได้จัดท�ำคู่มือเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการกําหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบโครงข่าย 

พลังงานเพื่อช่วยให้เจ้าหน้าที่ท่ีเกี่ยวข้องมีหลักเกณฑ์ในการใช้ดุลพินิจในการก�ำหนดค่าทดแทน 

หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดิน ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้

3.2.1 สร้างความชัดเจนเกี่ยวกับผู้ทรงสิทธิที่จะได้รับค่าชดเชย

เพื่อสร้างความชัดเจนเกี่ยวกับตัวผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่นโดยชอบด้วยกฎหมาย

ในที่ดิน ร่างประกาศที่คณะผู้วิจัยเสนอได้ก�ำหนดนิยามของ “เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

หรือผู้ทรงสิทธิอื่น” โดยได้เพิ่มข้อความซึ่งระบุถึงผู้ทรงสิทธิครอบครองตามกฎหมายว่าด้วยการ

ปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรมและกฎหมายว่าด้วยจัดท่ีดินเพ่ือการครองชีพ ดังท่ีปรากฏในส่วน

ที่ขีดเส้นใต้ดังนี้

108  โปรดดสู่วนทีป่ระกาศตามข้อเสนอของคณะผู้วจิยัมคีวามแตกต่างจากประกาศ กกพ. เรือ่งการก�ำหนดและจ่าย

ค่าทดแทนฯ ตามเอกสารแนบท้ายในส่วนที่ได้มีการขีดเส้นใต้
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“เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื่น” หมายความว่า เจ้าของ หรือ

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่นโดยชอบด้วยกฎหมายในที่ดิน โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง ต้นไม้  

พืชผล หรือทรัพย์สินอื่นที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที่ประกาศกําหนดเขตระบบ

โครงข่ายพลงังานหรือวนัทีป่ระกาศปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน ซึง่รวมถึงสทิธคิรอบครอง

ที่ดินตามกฎหมาย เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที่ดินเพ่ือการเกษตรกรรมและกฎหมาย 

ว่าด้วยจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ

การขยายความนิยามของเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื่นให้รวมถึง

สิทธิครอบครองตามกฎหมายอืน่ช่วยให้เกดิความชดัเจนว่า การจ่ายค่าทดแทนตามพระราชบญัญตัิ

การประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 นั้น ครอบคลุมที่ดินซึ่งมีผู้ทรงทรัพย์สิทธิซึ่งมิใช่กรรมสิทธิ์

ตามตามกฎหมายฉบบัอืน่ เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏรูิปทีดิ่นเพ่ือการเกษตรกรรมและกฎหมายว่า

ด้วยจัดทีด่นิเพือ่การครองชพี ในกรณทีีด่นิเหล่านีม้กีารจ�ำกดัการใช้ประโยชน์เนือ่งจากการก่อสร้าง

และใช้งานระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้ครอบครองที่ดินเหล่านี้ย่อมสมควรได้รับค่าทดแทนเพื่อการ

รอนสิทธิด้วย

นอกจากนี้ เพื่อให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอ่ืนซ่ึงมีที่ดินที่ต้ังอยู่

ทัง้ในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลงังานมสีทิธไิด้รับค่าแทนตามมาตรา 108 แห่งพระราชบญัญติั

การประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 และสร้างความชดัเจนว่าหากมกีารโอนทีดิ่นภายหลงัมกีาร

ประกาศเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้รับโอนที่ดินจะเป็นผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน ด้วยเหตุนี้ คณะ 

ผู้วิจัยจึงเสนอค�ำนิยามของ “ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน” ซึ่งกว้างกว่านิยามของผู้มิสิทธิได้รับ 

ค่าทดแทนตามประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ ในส่วนที่ขีดเส้นใต้ ดังนี้

ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน หมายความว่า เจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่น

โดยชอบด้วยกฎหมายในที่ดิน โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง ต้นไม้พืชผล หรือทรัพย์สินอื่นที่อยู่ในเขต

ระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที่ประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันที่ประกาศ

ปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน และให้หมายรวมถงึเจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิ

อืน่โดยชอบด้วยกฎหมายทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงาน

ซึ่งอยู่นอกเขตระบบโครงข่ายพลังงาน หากมีการโอนกรรมสิทธิ์ หรือสิทธิครอบครอง หรือสิทธิ

อื่นในทรัพย์สินดังกล่าวภายหลังวันที่ประกาศก�ำหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันที่ 

ประกาศปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนให้หมายถึง เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่น ณ วันจ่าย หรือวางเงินค่าทดแทน
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การขยายนิยามของผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนตามข้อเสนอนี้จะช่วยแก้ไขข้อจ�ำกัดในการ

จ่ายค่าทดแทนการรอนสิทธิที่ดินที่ตั้งอยู่ทั้งในและนอกเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามที่ได้กล่าว 

ในหัวข้อ 2.1.1 และเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับการก�ำหนดค่าทดแทนการจ�ำกัดการใช้ประโยชน์

ที่ดินเพื่อการวางระบบโครงข่ายพลังงานในต่างประเทศ เช่น สหราชอาณาจักร ซึ่งก�ำหนดให้การ

จ่ายค่าทดแทนแก่บุคคลใด ๆ  ทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการวางระบบโครงข่ายพลงังาน โดยไม่ได้จ�ำกดั

เฉพาะที่ดินที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงานเท่านั้น

3.2.2 การก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการก�ำหนดมูลค่าที่ดินและข้อห้ามมิให้ 

น�ำเอาปัจจัยบางประการมารวมเข้าเพื่อก�ำหนดราคาที่ดิน

คณะผูว้จัิยได้คงแนวทางในการก�ำหนดราคาทีด่นิดงักล่าวเอาไว้โดยคงวธิกีารในการก�ำหนด

ราคาที่ดินเอาไว้และได้คงถ้อยค�ำที่อนุญาตให้หน่วยราคาที่ดินที่แตกต่างกันไปตามสภาพความ 

เจริญเติบโตทางด้านเศรษฐกิจของแต่ละจังหวัดซึ่งปรากฏตาม ข้อ 4 ของร่างประกาศตามข้อเสนอ
ซึ่งเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ 
พ.ศ. 2562 

อย่างไรก็ตาม เพื่อประโยชน์ในการก�ำหนดราคาที่ดินในทางปฏิบัติ ร่างประกาศที่คณะ
ผู้วิจัยเสนอจึงได้ก�ำหนดให้ กกพ. สามารถใช้วิธีการรายได้และวิธีการการเปรียบเทียบราคาเพื่อ
ก�ำหนดราคาทีด่นิราคาที่ซือ้ขายกนัตามปกติในท้องตลาดของทีดิ่นในวนัประกาศกาํหนดเขตระบบ 
โครงข่ายพลังงาน โดยมีหลักเกณฑ์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ซึ่งเป็นวิธีการและรายละเอียดที่
ไม่มีในประกาศ กกพ. เรื่องการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ

“ในการก�ำหนดราคาซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที่ดินตามข้อ 4 วรรคหนึ่ง 
ให้คณะกรรมการใช้วิธีการดังต่อไปนี้

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

หลักเกณฑ์ในการค�ำนวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการรายได้ในเอกสารแนบท้าย
ประกาศ ก โดยวธิกีารรายได้อยูภ่ายใต้หลกัการในการใช้แนวคดิความสมัพนัธ์ระหว่างมลูค่ากบัอตัรา
ทนุและหลกัเกณฑ์ในการค�ำนวณมลูค่าตลาดของทีด่นิโดยวธิกีารเปรียบเทยีบราคาตลาดตามเอกสาร
แนบท้ายประกาศ ข โดยในการค�ำนวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด
เป็นการวิเคราะห์ค่าตอบแทนจากข้อมูลตลาดที่มีลักษณะพ้ืนที่ ท�ำเล สภาพทรัพย์สินที่ใกล้เคียง 
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กับทรัพย์สินของโครงการซ่ึงผู ้ประเมินต้องปรับปัจจัยความไม่เหมือนระหว่างข้อมูลที่น�ำมา 
เปรียบเทียบกับตัวทรัพย์สินของโครงการ

นอกจากนี ้เพือ่ให้ผูป้ระเมนิมลูค่าทีด่นิเข้าใจถึงความหมายของราคาที่ซือ้ขายกนัตามปกติ
ในท้องตลาด ร่างประกาศที่คณะผู้วิจัยเสนอจึงได้เพิ่มเติมนิยามของค�ำว่า “ราคาที่ซื้อขายกันตาม
ปกติในท้องตลาด” เอาไว้ดังนี้ 

“มูลค่าเป็นตัวเงินซึ่งประมาณว่า เป็นราคาของทรัพย์สินที่ใช้ตกลงซื้อขายกันได ้
ระหว่างผู้เต็มใจขายกับผู้เต็มใจซื้อ ณ วันที่ประเมิน ภายใต้เงื่อนไขการซื้อขายปกติที่ผู้ซื้อผู้ขาย
ไม่มีผลประโยชน์เกี่ยวเนื่องกัน โดยได้มีการเสนอขายทรัพย์สินในระยะเวลาพอสมควร และ
โดยที่ทั้งสองฝ่าย ได้ตกลงซื้อขายด้วยความรอบรู้อย่างรอบคอบและปราศจากภาวะกดดัน”

แม้จะการก�ำหนดรายละเอยีดเกีย่วกบัหลักเกณฑ์ตามแนบท้ายประกาศและมกีารให้นยิาม

ของราคาที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยยังตระหนักว่าข้อเสนอนี ้

ก็ยังอาจก่อปัญหาในการปฏิบัติได้ เช่น เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องยังอาจไม่คุ้นเคยกับปรับใช้วิธีการ

และหลักเกณฑ์ตามข้อเสนอเพื่อก�ำหนดค่าที่ดิน ด้วยเหตุนี้ คณะผู้วิจัยจึงได้จัดท�ำคู่มือเกี่ยวกับ 

หลกัเกณฑ์และวธิกีารในการค�ำนวณราคาทีด่นิตามวธิกีารทีเ่สนอและได้จดัการอบรมให้กบัเจ้าหน้าที่

ที่ส�ำนักงาน กกพ. ก�ำหนด109

เพือ่มใิห้ราคาทีด่นิรวมเอาการกระท�ำทีไ่ม่สุจริตของเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทีดิ่นมาเป็น

ปัจจัยในการก�ำหนดราคาทีด่นิ ซึง่จะเป็นภาระกบัผูใ้ช้พลงังานในท้ายทีส่ดุ คณะผูวิ้จยัจงึได้เสนอให้

มีการเพิ่มข้อห้ามในการก�ำหนดราคาที่ดินดังต่อไปนี้

“ในกรณีท่ีราคาท่ีดินสูงข้ึนเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างที่ได้สร้างหรือ 

ต่อเตมิขึน้ การเพาะปลกู การท�ำให้ท่ีดนิเจรญิขึน้ หรอืการเช่า ทีไ่ด้ท�ำขึน้ก่อนประกาศกาํหนดเขต

ระบบโครงข่ายพลงังานตามมาตรา 601 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 

0552 โดยอุบายฉ้อฉลเพื่อประสงค์ท่ีจะได้รับเงินค่าทดแทน หรือท�ำขึ้นภายหลังการประกาศ 

กําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 601 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

พลังงาน พ.ศ. 2550 ห้ามมิให้ก�ำหนดราคาอสังหาริมทรัพย์เบื้องต้นหรือเงินค่าทดแทนส�ำหรับ

ราคาที่ดินที่สูงขึ้นเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างดังกล่าว”

109  การอบรมเกิดขึ้นเมื่อวันที่พฤหัสบดีที่ 22 กรกฎาคม 2564 ผ่านโปรแกรม Zoom โดยมีเจ้าหน้าที่ที่ส�ำนักงาน

คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานก�ำหนดจ�ำนวน 106 คน
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การก�ำหนดข้อห้ามนี้สอดคล้องกับแนวทางการก�ำหนดราคาที่ดินตามมาตรา 23                 

แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2562 และข้อห้าม 

การก�ำหนดราคาที่ดินตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและประเทศมาเลเซีย

3.2.3 การก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนโดยอาศัยหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุด

ส�ำหรับที่ดิน

คณะผู้วิจัยเสนอให้เปลี่ยนวิธีการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิจากการใช้

อตัราค่าทดแทนตายตวัตามข้อ 6 ของประกาศ กกพ.  เรือ่งการก�ำหนดและจ่ายค่าทดแทนฯ เป็นการ

ก�ำหนดค่าทดแทนโดยอาศยัหลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีีส่ดุส�ำหรบัทีด่นิ ซึง่แบ่งตามลกัษณะ

ของการจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ที่ดินแทน โดยมีข้อความตามข้อ 7 วรรคหนึ่งของร่างประกาศ ดังนี้

ข้อ 7 ให้กําหนดค่าทดแทนที่ดินที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน จากราคาที่ดินที่ 

กาํหนดได้ตามข้อ 4 ตามเหตุและวตัถุประสงค์การใช้ทีดิ่นของผู้รับใบอนญุาต โดยคณะกรรมการ

จะต้องค�ำนึงถึงค่าเสียโอกาสของเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินและข้อจ�ำกัดในปัจจัยการใช้

ประโยชน์บนทีด่นิแปลงนัน้ ๆ  และต้นทนุทีเ่กดิต่อสังคม โดยก�ำหนดค่าทดแทนตามหลักเกณฑ์

ดังต่อไปนี้

(1) กรณทีีเ่จ้าของทีด่นิ (กรรมสทิธิส์มบูรณ์) ทีด่นิไม่สามารถท�ำประโยชน์ใด ๆ  ในทีด่นิ

ได้เลย ให้ก�ำหนดค่าทดแทนในอัตราร้อยละของราคาที่ก�ำหนดได้ตามข้อ 4

(2) กรณีที่เจ้าของที่ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ถูกจ�ำกัดสิทธิในการท�ำประโยชน์ลงแต่

ยังสามารถท�ำประโยชน์ในที่ดินได้บ้าง ให้ก�ำหนดค่าทดแทนโดยคิดจากพื้นที่ส่วนที่อยู่ในพื้นที่

รอนสิทธิภายใต้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุด แต่ยังสามารถท�ำประโยชน์ได้ในช่วง

ระยะเวลาหนึ่ง

(3) กรณทีีเ่ป็นทีดิ่นซึง่มกีรรมสทิธิซ่ึ์งถกูครอบครองโดยผูเ้ช่า ให้ก�ำหนดค่าทดแทนโดย

คิดจากมูลค่าที่ดินส�ำหรับเจ้าของ หรือผู้ให้เช่าภายหลังที่สัญญาเช่าสิ้นสุดกับมูลค่าสิทธิการเช่า

ของผู้เช่าตลอดอายุสัญญาเช่าที่เหลืออยู่

(4) ที่ดินอื่น ๆ ที่ผู้ครอบครองไม่มีกรรมสิทธิ์ ให้ก�ำหนดค่าทดแทนจากการถูกจ�ำกัด

สทิธใินการท�ำประโยชน์ตามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและทีด่ทีีส่ดุ โดยค�ำนวณจ�ำนวนเงนิจาก

ราคาที่ดินที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดซึ่งก�ำหนดตามวิธีการที่ก�ำหนดในข้อ 5
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การน�ำเอาหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดินมาใช้เพื่อก�ำหนดค่าทดแทน

จะช่วยให้การก�ำหนดค่าทดแทนมีความยืดหยุ่นและสะท้อนผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินได้เป็น

รายกรณี หากปรากฏว่าท่ีดินที่มีการรอนสิทธินั้นไม่อาจท�ำประโยชน์ได้เลย ค่าทดแทนในอัตรา

ร้อยละร้อยย่อมถือได้ว่ามีความเหมาะสมและเป็นไปตามหลักใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับ

ที่ดิน และนับเป็นต้นทุนที่แท้จริงในการประกอบกิจการระบบโครงข่ายพลังงาน อย่างไรก็ตาม  

หากปรากฏว่าท่ีดินที่ถูกรอนสิทธินั้นมีการจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ลงแต่ยังสามารถใช้ประโยชน์

ได้อยู่บ้าง ค่าทดแทนนั้นย่อมไม่ควรจะเป็นอัตราร้อยละร้อยของราคาที่ดิน แต่ควรสะท้อนการ 

ใช้ประโยชน์ที่ดินที่ถูกจ�ำกัดลงตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดซึ่งจะช่วยป้องกันมิให้มี

การจ่ายค่าทดแทนไปเกินความผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินอันจะเป็นภาระของผู้ใช้พลังงานใน

ท้ายที่สุด และเพื่อให้เจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้องเข้าใจถึงความหมายของหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและ

ดีที่สุด คณะผู้วิจัยจึงเสนอให้มีการเพิ่มนิยามของหลักการดังกล่าวในข้อ 3 ของร่างประกาศ ดังนี้

“หลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีีสุ่ดส�ำหรับทีดิ่น (Highest and Best Use Analysis)”  

หมายความว่า การพิจารณาถึงศักยภาพของที่ดิน ตลอดจนพิจารณาถึงทางเลือกในการ

พัฒนาที่ดินที่จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที่คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที่นั้น ๆ

อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยตระหนักว่าการน�ำหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับ

ที่ดินมาใช้ก�ำหนดค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิอาจส่งผลให้การปฏิบัติตามกฎหมายมีความท้าทาย

มากยิ่งขึ้นอีกด้วยเนื่องจากเจ้าหน้าที่ท่ีเกี่ยวข้องจะต้องใช้ดุลพินิจในการก�ำหนดจ�ำนวนค่าทดแทน 

เช่น จะพิจารณาถึง “ศักยภาพของท่ีดิน” และ “ทางเลือกในการพัฒนาที่ดิน” ที่จะก่อให้เกิด 

ผลตอบแทนที่คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที่นั้น ๆ อย่างไร

เพื่อให้การใช้ดุลพินิจในการเป็นไปโดยมีหลักเกณฑ์และสามารถอธิบายได้ คณะผู้วิจัยจึง

ได้ให้นิยามและอธิบายถึงหลักเกณฑ์ในการพิจารณา “ศักยภาพของที่ดิน” และ “ทางเลือกในการ

พัฒนาที่ดิน” ในคู่มือเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีการในการกําหนดและจ่ายค่าทดแทนในเขตระบบ

โครงข่ายพลงังาน โดยอธบิายว่าการพจิารณาถงึศกัยภาพของทีด่นิและทางเลอืกในการพฒันาทีด่นิ

นัน้ให้พจิารณาถึง (1) ความเหมาะสมทางกฎหมาย ซึง่มุง่พจิารณาถึงการทีด่นินัน้ตกอยู่ในบงัคับของ

กฎหมายซึ่งควบคุมหรือจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ที่ดินอย่างไร (2) ความเหมาะสมทางกายภาพ ซึ่งมุ่ง

พิจารณาถึงท�ำเลที่ตั้ง ขนาด รูปร่างที่ดิน และ (3) หลักความเหมาะสมและคุ้มค่าทางการเงิน ซึ่ง

มุ่งพิจารณาถึงศักยภาพของรายรับสุทธิในอนาคตท่ีเกิดจากการพัฒนาโครงการในแต่ละทางเลือก 
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นอกจากน้ี คณะผู้วิจัยยังได้จัดการอบรมให้กับเจ้าหน้าที่ท่ีส�ำนักงาน กกพ. ก�ำหนด โดยเน้นการ

สร้างความเข้าใจเกี่ยวกับการปรับใช้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุดส�ำหรับที่ดิน110

3.2.4 การมอบหมายให้ที่ปรึกษาอิสระหรือคณะอนุกรรมการก�ำหนดค่าทดแทน

แม้ว่าจะได้มีการจัดท�ำคู่มือเกี่ยวกับการประเมินมูลค่าทรัพย์สินและการก�ำหนดจ�ำนวน

ค่าทดแทนตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีท่ีสุดส�ำหรับที่ดินและได้จัดการอบรมแก่เจ้าหน้าที่

ที่เก่ียวข้องแล้ว อย่างไรก็ตาม คณะผู้วิจัยตระหนักว่าการก�ำหนดให้เจ้าหน้าท่ีต้องใช้ดุลพินิจเพื่อ

ก�ำหนดค่าทดแทนตามหลกัการใช้ประโยชน์สูงสดุและดีทีสุ่ดส�ำหรับทีดิ่นยงัอาจสร้างปัญหาในทาง

ปฏิบัติให้กับเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง111 

เพือ่ลดปัญหาอนัเกดิจากการใช้ดลุพนิจิดงักล่าว คณะผูว้จิยัจงึได้เสนอให้มกีารตัง้ทีป่รกึษา

อิสระหรือคณะอนุกรรมการเพื่อช่วยสนับสนุนการก�ำหนดค่าทดแทนตามข้อ 7 วรรคสองของ 

ร่างประกาศดังนี้

“ในการประเมินก�ำหนดค่าทดแทนตามวรรคหนึ่ง คณะกรรมการอาจตั้งที่ปรึกษา

อิสระหรือคณะอนุกรรมการเพื่อก�ำหนดค่าทดแทนได้ โดยผู้รับใบอนุญาตเป็นผู้รับผิดชอบ 

ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น”

ข้อเสนอตามข้อ 7 วรรคสองของร่างประกาศทีค่ณะผูว้จัิยเสนอนีจ้ะช่วยลดภาระของ กกพ. 

ในการก�ำหนดราคาทีด่นิและค่าทดแทนตามหลกัการใช้ประโยชน์สงูสดุและดทีีส่ดุส�ำหรบัทีด่นิ โดย

เปิดโอกาสให้บคุคลทีม่คีวามเชีย่วชาญด้านการประเมนิมูลค่าทรพัย์สนิเข้ามามบีทบาทในการก�ำหนด

ราคาที่และค่าทดแทนซึ่งเป็นจ�ำนวนที่มีความเป็นธรรมต่อเจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน 

หรือผู้ทรงสิทธิอื่น และขณะเดียวกันผู้เชี่ยวชาญด้านการประเมินมูลค่าทรัพย์สิน ก็สามารถน�ำเอา 

หลักวิชาเก่ียวกับประเมินมูลค่าทรัพย์สินมาปรับใช้เพื่อป้องกันมิให้ค่าทดแทนมีจ�ำนวนมากเกิน

สมควร เช่น สามารถปรับใช้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและ ดีที่สุดส�ำหรับที่ดินเป็นเหตุผลใน

การจ�ำกัดมิให้ค่าทดแทนเพื่อการรอนสิทธิมีจ�ำนวนสูงขึ้น โดยพิจารณาจากศักยภาพของที่ดิน  

ตลอดจนพิจารณาถึงทางเลือกในการพัฒนาที่ดิน

110  การอบรมเกิดขึ้นเมื่อวันที่พฤหัสบดีที่ 22 กรกฎาคม 2564 ผ่านโปรแกรม Zoom โดยมีเจ้าหน้าที่ที่ส�ำนักงาน

คณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานก�ำหนดจ�ำนวน 106 คน
111  ผลจากการประชุมกลุ่มย่อยซึ่งผู้เข้าร่วมการประชุมได้แสดงความเห็นต่อข้อ 7 ของร่างประกาศที่คณะผู้วิจัยเสนอ

ว่า “ในการบัญญัติกฎหมายยังมีการให้อ�ำนาจดุลพินิจแก่เจ้าหน้าที่อยู่หรือไม่ ถ้ามี สามารถยกเลิกได้ไหม เนื่องจากเห็นว่าการเปิด

ให้เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจได้อาจก่อให้เกิดปัญหาจากการใช้ดุลยพินิจที่ไม่ตรงกันได้”
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เอกสารแนบท้ายบทความ

(ร่าง)

ประกาศคณะกรรมการกํากับกิจการพลังงาน 

เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการกําหนดและจ่ายค่าทดแทน

พ.ศ…..
_____________________________

อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 108 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 ประกอบมติคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน ในการประชุมครั้งที่ ...  เมื่อวันที่ ... 

คณะกรรมการกํากับกิจการพลังงานออกประกาศไว้ ดังต่อไปนี้

ข้อ 1 ประกาศนี้เรียกว่า ประกาศคณะกรรมการกํากับกิจการพลังงาน เรื่อง หลักเกณฑ์  

วิธีการ เงื่อนไข เกี่ยวกับการกําหนดและจ่ายค่าทดแทน พ.ศ. ....

ข้อ 2 ประกาศนี้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป

ข้อ 3 ในประกาศนี้

“เขตระบบโครงข่ายพลงังาน หมายความว่า เขตระบบโครงข่ายพลงังานทีไ่ด้มกีารประกาศ

ตาม พระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 และให้หมายความรวมถึงเขตเดินสาย

ไฟฟ้าและเขตระบบการขนส่งปิโตรเลียมทางท่อที่ได้ประกาศตามกฎหมายอื่น”

 “เจ้าของ หรือผู้ครอบครองทรัพย์สิน หรือผู้ทรงสิทธิอื่น หมายความว่า เจ้าของ หรือ 

ผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่นโดยชอบด้วยกฎหมายในที่ดิน โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง ต้นไม้ พืชผล 

หรือทรัพย์สินอื่นที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ณ วันที่ประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่าย

พลังงานหรือวันที่ประกาศปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน ซึ่งรวมถึงสิทธิครอบครองที่ดินตาม

กฎหมาย เช่น กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปท่ีดินเพื่อการเกษตรกรรมและกฎหมายว่าด้วยจัดที่ดิน

เพื่อการครองชีพ

“การปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน  หมายความว่าการปรับปรุง เปล่ียนแปลง หรือ 

เพิ่มเติม ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน”

“ต้นทุนทดแทนใหม่” หมายความว่า ราคาของทรัพย์สินซึ่งมีลักษณะและคุณประโยชน์ที่

คล้ายคลงึกนัทีส่ามารถน�ำมาทดแทนใหม่ได้ในสถานการณ์ปัจจุบนั โดยค�ำนงึถงึราคาตลาดของวสัดุ 

ค่าแรงงาน ค่าโสหุ้ย ผลก�ำไรและค่าธรรมเนียมต่าง ๆ ด้วย
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ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทน หมายความว่า เจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่นโดย

ชอบด้วยกฎหมายในที่ดิน โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง ต้นไม้พืชผล หรือทรัพย์สินอื่นที่อยู่ในเขตระบบ

โครงข่ายพลังงาน ณ วันที่ประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวันท่ีประกาศปรับปรุง

ระบบโครงข่ายพลังงาน และให้หมายรวมถึงเจ้าของ หรือผู้ครอบครอง หรือผู้ทรงสิทธิอื่นโดยชอบ

ด้วยกฎหมายที่ได้รับผลกระทบจากการประกาศกําหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานซ่ึงอยู่นอก

เขตระบบโครงข่ายพลังงาน หากมีการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองหรือสิทธิอื่นในทรัพย์สิน 

ดงักล่าวภายหลงัวนัทีป่ระกาศก�ำหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานหรือวนัทีป่ระกาศปรับปรุงระบบ

โครงข่ายพลังงาน ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนให้หมายถึง เจ้าของหรือผู้ครอบครองหรือผู้ทรงสิทธิอื่น 

ณ วันจ่าย หรือวางเงินค่าทดแทน

“ราคาที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาด (Market Value)”  หมายความว่า มูลค่าเป็น 

ตวัเงนิซึง่ประมาณว่า เป็นราคาของทรพัย์สนิทีใ่ช้ตกลงซือ้ขายกนัได้ ระหว่างผูเ้ต็มใจขายกบัผูเ้ต็มใจ

ซื้อ ณ วันที่ประเมิน ภายใต้เงื่อนไขการซื้อขายปกติที่ผู้ซื้อผู้ขายไม่มีผลประโยชน์เกี่ยวเนื่องกัน  

โดยได้มีการเสนอขายทรัพย์สินในระยะเวลาพอสมควร และโดยที่ทั้งสองฝ่าย ได้ตกลงซ้ือขาย 

ด้วยความรอบรู้อย่างรอบคอบและปราศจากภาวะกดดัน

“หลักการการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุด (Highest and Best Use Analysis)” 

หมายความว่า การพจิารณาถงึศกัยภาพของทีด่นิ ตลอดจนพจิารณาถงึทางเลอืกในการพฒันาท่ีดนิ

ที่จะก่อให้เกิดผลตอบแทนที่คุ้มค่าและเกิดประโยชน์สูงสุดในพื้นที่นั้น ๆ

หมวด 1

การกำ�หนดค่าทดแทน

_____________________________

ข้อ 4 เมือ่ได้มกีารประกาศกาํหนดเขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราช

บญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน พ.ศ. 2550 แล้ว ให้คณะกรรมการก�ำหนดราคาเบือ้งต้นส�ำหรับ

ที่ดินเพื่อนํามากําหนดค่าทดแทนที่ดินที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน ให้พิจารณาโดยคํานึงถึง

(1) ราคาที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที่ดินในวันประกาศกําหนดเขตระบบ 

โครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550
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(2)  ราคาประเมินที่ดินของทางราชการที่ก�ำหนดขึ้นเพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีที่ดิน

และสิ่งปลูกสร้าง

(3) ราคาประเมนิทนุทรพัย์เพือ่เรยีกเกบ็ค่าธรรมเนยีมในการจดทะเบยีนสทิธแิละนติกิรรม

ตามประมวลกฎหมายที่ดิน 

(4) สภาพและทีต่ัง้ของทีด่นินัน้ ในกรณทีีร่ะบบโครงข่ายพลงังานใดพาดผ่านพืน้ทีม่ากกว่า

หนึง่จงัหวดั และเมือ่พจิารณาจากสภาพความเจรญิเตบิโตทางด้านเศรษฐกจิของแต่ละจงัหวดัทีอ่ยูใ่น

เขตระบบโครงข่ายพลงังานแล้วเห็นว่า มีความเจริญเติบโตหรือมีศกัยภาพในการพัฒนาท่ีอยูใ่นระดับ

ใกล้เคียงกันเป็นพิเศษ  คณะกรรมการอาจก�ำหนดตัวแทนของหน่วยราคาที่ดินเท่ากันทุกจังหวัด 

โดยใช้อัตราของจังหวัดที่สูงกว่าเป็นเกณฑ์ในการก�ำหนดค่าทดแทนที่ดินก็ได้

ข้อ 5 ในการก�ำหนดราคาซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของที่ดินตาม ข้อ 4 วรรคหนึ่ง 

(1) ให้คณะกรรมการใช้วิธีการดังต่อไปนี้

(1) วิธีการรายได้  (ตามหลักเกณฑ์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ก) หรือ

(2) วิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด (ตามหลักเกณฑ์ในเอกสารแนบท้ายประกาศ ข) หรือ

(3) วิธีการประเมินมูลค่าที่ดินโดยใช้หลักการอ้างอิงจากราคาประเมินของกรมธนารักษ์

ข้อ 6 ในกรณีที่ราคาที่ดินสูงข้ึน เพราะ ทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างที่ได้สร้าง

หรือต่อเติมขึ้น การเพาะปลูก การท�ำให้ที่ดินเจริญขึ้น หรือการเช่า ที่ได้ท�ำขึ้นก่อนประกาศกําหนด 

เขตระบบโครงข่ายพลังงานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน 

พ.ศ. 2550 โดยอุบายฉ้อฉลเพื่อประสงค์ที่จะได้รับเงินค่าทดแทน หรือท�ำขึ้นภายหลังการประกาศ 

กาํหนดเขตระบบโครงข่ายพลงังานตามมาตรา 106 แห่งพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการพลงังาน 

พ.ศ. 2550 ห้ามมใิห้ก�ำหนดราคาอสงัหารมิทรพัย์เบือ้งต้นหรอืเงนิค่าทดแทนส�ำหรบัราคาทีด่นิทีส่งู

ขึ้นเพราะทรัพย์สิน โรงเรือน หรือสิ่งปลูกสร้างดังกล่าว

ข้อ 7 ให้กําหนดค่าทดแทนที่ดินที่อยู่ในเขตระบบโครงข่ายพลังงาน จากราคาที่ดินที่ 

กาํหนดได้ตามข้อ 4 ตามเหตแุละวตัถปุระสงค์การใช้ทีด่นิของผูร้บัใบอนญุาต โดยคณะกรรมการจะ

ต้องค�ำนงึถงึค่าเสยีโอกาสของเจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีดิ่นและข้อจ�ำกดัในปัจจัยการใช้ประโยชน์

บนที่ดินแปลงนั้น ๆ และต้นทุนที่เกิดต่อสังคม โดยก�ำหนดค่าทดแทนตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้

(1) กรณีที่เจ้าของที่ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ไม่สามารถท�ำประโยชน์ใด ๆ ในที่ดินได้เลย  

ให้ก�ำหนดค่าทดแทนในอัตราร้อยละของราคาที่ก�ำหนดได้ตามข้อ 4
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(2) กรณีที่เจ้าของที่ดิน (กรรมสิทธิ์สมบูรณ์) ถูกจ�ำกัดสิทธิในการท�ำประโยชน์ลงแต่ยัง

สามารถท�ำประโยชน์ในทีด่นิได้บ้าง ให้ก�ำหนดค่าทดแทนโดยคดิจากพ้ืนท่ีส่วนท่ีอยูใ่นพ้ืนท่ีรอนสิทธิ

ภายใต้หลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและดีที่สุด แต่ยังสามารถท�ำประโยชน์ได้ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง

(3) กรณีที่เป็นที่ดินซึ่งมีกรรมสิทธิ์ซึ่งถูกครอบครองโดยผู้เช่า ให้ก�ำหนดค่าทดแทนโดยคิด

จากมูลค่าที่ดินส�ำหรับเจ้าของ หรือผู้ให้เช่าภายหลังที่สัญญาเช่าสิ้นสุดกับมูลค่าสิทธิการเช่าของ 

ผู้เช่าตลอดอายุสัญญาเช่าที่เหลืออยู่

(4) ที่ดินอื่น ๆ ที่ผู้ครอบครองไม่มีกรรมสิทธิ์ ให้ก�ำหนดค่าทดแทนจากการถูกจ�ำกัดสิทธิ 

ในการท�ำประโยชน์ตามหลักการใช้ประโยชน์สูงสุดและที่ดีที่สุด โดยค�ำนวณจ�ำนวนเงินจากราคา

ที่ดินที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดซึ่งก�ำหนดตามวิธีการที่ก�ำหนดในข้อ 5

 ในการประเมนิก�ำหนดค่าทดแทนตามวรรคหนึง่ คณะกรรมการอาจต้ังทีป่รึกษาอสิระหรือ

คณะอนุกรรมการเพื่อก�ำหนดค่าทดแทนได้ โดยผู้รับใบอนุญาตเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น

ข้อ 8 การกําหนดค่าทดแทนอาคาร โรงเรือน หรือส่ิงปลูกสร้างอืน่บนท่ีดนิท่ีอยูใ่นเขตระบบ

โครงข่ายพลังงาน ทั้งในกรณีระบบโครงข่ายไฟฟ้าและระบบโครงข่ายก๊าซธรรมชาติให้คํานึงถึง 

องค์ประกอบ ดังนี้

(1) ต้นทุนทดแทนใหม่

(2) ค่าวัสดุเสียหายจากการรื้อถอนอาคาร โรงเรือน และสิ่งปลูกสร้างอื่น ซึ่งรวมถึงค่าเผื่อ

เหลือเผื่อขาดตามเกณฑ์มาตรฐานทั่วไปงานโยธา

(3) ค่าแรงส�ำหรบัการปลกูสร้างสิง่ปลูกสร้างใหม่ ซึง่รวมถงึค่าเผ่ือเหลือเผ่ือขาดตามเกณฑ์

มาตรฐานทั่วไปงานโยธา

(4) ค่าด�ำเนินการ ซึ่งได้แก่ ค่าอ�ำนวยการ ค่าดอกเบี้ย และก�ำไรของผู้รับเหมา

(5) ค่ารื้อถอน และค่าขนย้าย

(6) ค่าภาษีมูลค่าเพิ่ม ส�ำหรับวัสดุอุปกรณ์ และค่าแรง

(7) ค่าใช้จ่ายอื่น ๆ เช่น ค่าออกแบบ ค่าควบคุมงาน ค่าธรรมเนียมขออนุญาตปลูกสร้าง

เพือ่ประโยชน์ในการก�ำหนดค่าทดแทน ให้ส�ำนกังานจัดท�ำบญัชรีาคากลางอาคาร โรงเรือน

และสิง่ปลกูสร้างอืน่ และให้เผยแพร่ในระบบเครอืข่ายคอมพวิเตอร์ของส�ำนกังาน โดยให้ส�ำนกังาน

ท�ำการปรับปรุงบัญชีราคากลางอย่างน้อยทุกสามปี



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

71

ข้อ 9 การกําหนดค่าทดแทนต้นไม้หรือพืชผลที่อยู ่ในที่ดินที่ประกาศเป็นเขตระบบ 

โครงข่ายพลังงาน ทั้งในกรณีระบบโครงข่ายไฟฟ้าและระบบโครงข่ายก๊าซธรรมชาติ ให้คํานึงถึง

องค์ประกอบ ดังนี้

(1) ค่าพันธุ์ ค่าปลูก ค่าปุ๋ย ค่าดูแลรักษา ตลอดจนค่าเสียโอกาสตามหลักวิชาการเกษตร

(2) บัญชีราคาหรือค่าทดแทนของหน่วยราชการอื่น เช่น กรมทางหลวง กรมชลประทาน 

การทางพิเศษแห่งประเทศไทย เป็นต้น

เพื่อประโยชน์ในการกําหนดค่าทดแทน ให้สํานักงานจัดทําบัญชีราคากลางต้นไม้ และ 

พชืผลและให้เผยแพร่ในระบบเครอืข่ายคอมพวิเตอร์ของสํานกังาน โดยให้สํานกังานทําการปรบัปรงุ

บัญชีราคากลางต้นไม้และพืชผลดังกล่าวอย่างน้อยทุกสามปี

ข้อ 10 การกําหนดค่าทดแทนทรพัย์สินอืน่ทีอ่ยูใ่นเขตระบบโครงข่ายพลังงาน เช่น สัตว์น�ำ้ 

บ่อปลา บ่อกุ้ง ให้พิจารณาตามความเสียหายโดยคํานึงถึง

(1) ต้นทนุ ค่าใช้จ่าย ค่าดาํเนนิการ ค่าดูแลรักษา ตลอดจนค่าเสียโอกาส ตามหลักวชิาการ 

ทั้งนี้เฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง หรือ

(2) ข้อมูลจากหน่วยราชการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง

หมวด 2

การกำ�หนดค่าทดแทนในกรณีมีการปรับปรุงหรือขยายเขตโครงข่ายพลังงาน

_____________________________

ข้อ 11 ในกรณีที่ผู้รับใบอนุญาตมีความจําเป็นต้องปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงานในเขต 

โดยมิได้ขยายเขตระบบโครงข่ายพลงังาน ให้ผูร้บัใบอนญุาตประกาศปรบัปรงุระบบโครงข่ายพลงังาน 

และให้มีหนังสือแจ้งคณะกรรมการทราบถึงเหตุผลและความจําเป็นที่ต้องทําการปรับปรุงระบบ

โครงข่ายพลังงาน พร้อมทั้งแจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่นทราบด้วย

ให้คณะกรรมการกําหนด หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข เก่ียวกับการกําหนดและจ่าย 

ค่าทดแทน ทรัพย์สินแก่เจ้าของหรือผู ้ครอบครองหรือผู้ทรงสิทธิอื่นตามท่ีเห็นสมควรด้วย 

ความเป็นธรรม
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ข้อ 12 ในกรณีที่ผู ้รับใบอนุญาตมีความจําเป็นต้องปรับปรุงระบบโครงข่ายพลังงาน

และขยายเขตระบบโครงข่ายพลังงานเพิ่มขึ้นให้ผู้รับใบอนุญาตดําเนินการตามมาตรา 106 แห่ง 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 เฉพาะส่วนที่ขยายเขตระบบโครงข่าย

พลังงาน

การกําหนดค่าทดแทนทรัพย์สินเฉพาะส่วนที่ขยายเขตระบบโครงข่ายพลังงานตาม 

วรรคหนึ่งให้เป็นไปตามประกาศฉบับนี้

หมวด 3

การจ่ายค่าทดแทน

_____________________________

ข้อ 12 เมือ่ได้มกีารกําหนดหลกัเกณฑ์และราคาในการคํานวณค่าทดแทนตามหมวด 1 หรอื

หมวด 2 แล้ว ให้สํานักงานมีหนังสือแจ้งให้ผู้รับใบอนุญาตทราบ เพื่อให้ผู้รับใบอนุญาตดําเนินการ

จ่ายเงินค่าทดแทนให้แก่ผู้มีสิทธิได้รับค่าทดแทนต่อไป

ข้อ 14 ในกรณีที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่น ไม่ยินยอมตกลงใน 

จํานวนเงินค่าทดแทนจะขอรับเงินค่าทดแทนไปก่อนโดยขอสงวนสิทธิอุทธรณ์ไว้ก็ได้ แต่ทั้งนี้การ 

ใช้สิทธิอุทธรณ์ต้องอยู่ในระยะเวลาอุทธรณ์

ข้อ 15 ในกรณทีีเ่จ้าของหรอืผูค้รอบครองทรัพย์สินหรือผูท้รงสิทธอิืน่ไม่ตกลงและไม่รับเงิน

ค่าทดแทนหรือไม่อาจจ่ายเงินค่าทดแทน หรือไม่อาจหยั่งรู้ถึงผู้มีสิทธิรับเงินค่าทดแทนที่แท้จริงได้ 

ให้ผูร้บัใบอนญุาตนาํเงนิค่าทดแทนไปฝากไว้กบัธนาคาร หรือวางไว้ต่อศาล หรือสาํนกังานวางทรัพย์ 

กรมบังคับคดี ตามระเบียบของกรมบังคับคดี และให้รายงานคณะกรรมการทราบ

ประกาศ ณ วันที่ .. เดือน .... พ.ศ. ....

....

ประธานคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงาน
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เอกสารแนบท้ายประกาศ ก

หลักเกณฑ์ในการคำ�นวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการรายได้

หลักเกณฑ์ในการค�ำนวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการรายได้อยู่ภายใต้หลักการในการ

ใช้แนวคิดความสัมพันธ์ระหว่างมูลค่ากับอัตราทุน (Capitalization Rate) ในรูปแบบสมการ 

มลูค่าทีด่นิ หรอื มลูค่าทรพัย์สิน เป็น ƒ ของค่าเช่าสทุธต่ิอปี หรอืมลูค่าทีด่นิหรอืมลูค่าทรพัย์สนิ 

หรอื

มูลค่าที่ดิน =

 ค่าเช่าทรัพย์สินสุทธิต่อปี

อัตราค่าเช่า (หรืออัตราทุน-Capitalization Rate)

โดยปัจจัยตัวแปรในการวิเคราะห์ คือ ต้องทราบมูลค่าที่ดิน หรือ มูลค่าทรัพย์สิน และ

อัตราทุน ดังนั้น ปัจจัยส�ำคัญที่ผู้ประเมินจะต้องหาข้อมูลส�ำหรับที่ดินแต่ละแปลงที่จะประเมิน 

คือ ต้องหาข้อมูลจากการวิจัย หรือหาค่าทางสถิติส�ำหรับค่าเช่าต่อหน่วย (ต่อไร่ หรือต่อตารางวา)  

จากที่ดินแปลงนั้น ๆ ซึ่งจะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพตลาด
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เอกสารแนบท้ายประกาศ ข

หลักเกณฑ์ในการคำ�นวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาด

หลักเกณฑ์ในการค�ำนวณมูลค่าตลาดของที่ดินโดยวิธีการเปรียบเทียบราคาตลาดเป็นการ

วเิคราะห์ค่าตอบแทนจากข้อมลูตลาดทีม่ลีกัษณะพืน้ที ่ท�ำเล สภาพทรพัย์สนิทีใ่กล้เคยีงกบัทรพัย์สนิ

ของโครงการ ซึ่งผู้ประเมินต้องปรับปัจจัยความไม่เหมือนระหว่างข้อมูลที่น�ำมาเปรียบเทียบกับ 

ตัวทรัพย์สินของโครงการโดยด�ำเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. รวบรวมข้อราคาซื้อขายที่ดิน หรือราคาเสนอขายที่ดินในช่วงเวลาที่ผ่านมาในบริเวณใกล้

เคียงจากคู่เทียบจากตลาด

2. ปรับมูลค่าโดยค�ำถึงปัจจัยภายนอกและปัจจัยภายในได้แก่

ปัจจัยภายนอก

การต่อรอง

สภาพตลาด

กรรมสิทธิ์

การช�ำระเงิน

ท�ำเล

ขนาดพื้นที่

รูปร่างที่ดิน

ทางเข้าออก

สิ่งอ�ำนวยค�ำวามสะดวก

สภาพแวดล้อม

ข้อกฎหมาย
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บทคัดย่อ

ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง สมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎรต้องปฏิบัติหน้าที่ให้อยู่ภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บทและแผนการปฏิรูป

ประเทศในฐานะเป็นกรอบการด�ำเนินงานต่าง ๆ ขององค์กรของรัฐ โดยเฉพาะอ�ำนาจหน้าที่ใน

การตรากฎหมายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้นมีส่วนส�ำคัญในการพัฒนากฎหมายแรงงาน จึง

จ�ำเป็นต้องมีการรวบรวมและวิเคราะห์ เป้าหมายแผนการด�ำเนินการ ตัวชี้วัด ตลอดจนเครื่องมือ

กลไกต่าง ๆ ที่มีการก�ำหนดไว้ในแผนยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บท และแผนปฏิรูปประเทศ เพื่อให้

เกิดความชัดเจนในแนวทางการพัฒนาการแรงงาน จากการศึกษาพบว่ามีประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ

การแรงงานทั้งหมด 3 ด้านอันประกอบไปด้วยด้านความมั่นคง ด้านการพัฒนาและเสริมศักยภาพ

*  บทความนีส้รปุจากโครงการวจิยัเรือ่ง “บทบาทหน้าทีข่องสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้ยทุธศาสตร์ชาต”ิ  

ซึ่งได้รับทุนวิจัยจากส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เมื่อปี พ.ศ. 2562 โดยคณะผู้วิจัยประกอบด้วย ผู้ช่วยศาสตราจารย์  

ดร.ศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์วิมพัทธ์ ราชประดิษฐ์ และอาจารย์ฉัฏฐเมษ ภิรมย์พาณิชย์
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ทรัพยากรมนุษย์ และด้านการสร้างโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม ยุทธศาสตร์ในแต่ละด้าน

ได้ก�ำหนดกรอบการด�ำเนินงานของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการแรงงานไว้ แต่กฎหมายแรงงานในปัจจุบัน

ยังไม่สอดคล้องในหลายประการ จึงเกิดเป็นแนวทางปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใน

การแก้ไขความไม่สอดคล้องดังกล่าว

ค�ำส�ำคัญ:	 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�ำ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก�ำหนดยุทธศาสตร์ชาติ

และแผนการปฏิรูปประเทศไว้โดยที่มีวัตถุประสงค์ท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ “ยุทธศาสตร์ชาติ”  

มีวัตถุประสงค์เพื่อการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนตามหลักธรรมาภิบาล และใช้เป็นกรอบในการ

จัดท�ำแผนต่าง ๆ ให้สอดคล้องและบูรณาการกัน ในขณะที่ “แผนการปฏิรูปประเทศ” เป็นการ

แก้ไขปัญหาและสภาพการณ์ที่ไม่เหมาะสมโดยเฉพาะข้อขัดแย้งที่เป็นวังวนในระบบการเมืองการ

ปกครองประเทศ การบังคับใช้กลไกทั้งสองให้เกิดประสิทธิภาพจ�ำเป็นต้องมีการก�ำหนดสภาพ

บังคับไว้ รัฐธรรมนูญจึงได้ก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่กระท�ำการ 2 เรื่องต่อรัฐสภา อันได้แก่ 

การแถลงนโยบายที่มีเนื้อหาสอดคล้องกับหน้าที่ของรัฐ แนวนโยบายแห่งรัฐ และยุทธศาสตร์ชาติ 

ก่อนการปฏิบัติหน้าที่1 และการแจ้งความคืบหน้าในการด�ำเนินการตามแผนการปฏิรูปประเทศ 

ภายใต้การก�ำหนดหน้าที่ดังกล่าว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถร้องขอต่อประธานรัฐสภาเพื่อ

วินิจฉัยกรณีคณะรัฐมนตรีเสนอร่างพระราชบัญญัติแล้วมิได้แจ้งว่าเป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับการปฏิรูป

ประเทศ ซึ่งหากประธานรัฐสภาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการ

ปฏิรปูประเทศ กระบวนการพจิารณาร่างกฎหมายฉบบันัน้ต้องถกูเสนอให้พิจารณาโดยทีป่ระชมุร่วม

สองสภา2 นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการจัดท�ำยุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ.2560 ยังได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจ

แก่รัฐสภาในการตรวจสอบประเมินผลการด�ำเนินงานตามยุทธศาสตร์ชาติ ในกรณีที่หน่วยงานของ

รฐัด�ำเนนิการไม่สอดคล้องกับยทุธศาสตร์ชาติ รัฐสภาสามารถมมีติส่งให้คณะกรรมการป้องกนัและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติพิจารณาด�ำเนินการกับหัวหน้าหน่วยงานนั้นได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้ยุทธศาสตร์ชาติและแผนการปฏิรูปประเทศมีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน  

แต่กลไกทั้งสองต่างมีความสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิดโดยอาศัย “แผนแม่บท” เป็นกลไกในการ 

เชื่อมโยง ดังนั้น ยุทธศาสตร์ชาติ แผนการปฏิรูปประเทศ และแผนแม่บทต่างมีความส�ำคัญอย่างยิ่ง

ต่อการพฒันาประเทศในปัจจบัุน กล่าวคอื ยทุธศาสตร์ชาตเิป็นกรอบการด�ำเนนิการ แผนแม่บทเป็น

เนือ้หาของยทุธศาสตร์ชาตแิต่ละด้านเพือ่มาก�ำกับการด�ำเนนิการให้บรรลเุป้าหมายของยทุธศาสตร์

ชาติ และการด�ำเนินการตามแผนและขั้นตอนที่ก�ำหนดไว้ในแผนการปฏิรูปประเทศเพื่อใช้เป็นตัว

ขับเคลื่อนสุดท้ายให้ยุทธศาสตร์ชาติบรรลุเป้าหมายที่ก�ำหนดลงไว้ในแผนแม่บทได้อย่างแท้จริง3

1  มาตรา 162 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
2  มาตรา 270 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
3  มาตรา 10 พระราชบัญญัติการจัดท�ำยุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 และโปรดศึกษา พระราชบัญญัติแผนและขั้นตอน

การดําเนินการปฏิรูปประเทศ พ.ศ. 2560.
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ในส่วนของการพฒันาการแรงงานนัน้ แผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บทและแผนการปฏริปู
ประเทศมิได้ก�ำหนดการพฒันาแรงงานขึน้มาเป็นการเฉพาะ จนกระทัง่กลางปี 2563 คณะรฐัมนตรี
ได้มติให้มีการปรับเพิ่มกลไกการปฏิรูปประเทศด้านวัฒนธรรม กีฬา แรงงานและทรัพยากรมนุษย์ 
โดยการจดัตัง้เป็นคณะกรรมการปฏิรปูประเทศเพือ่ท�ำหน้าทีดู่แลจัดการในงานดังกล่าว อนัเป็นการ
สะท้อนให้เห็นถึงการให้ความส�ำคัญกับการพัฒนาการแรงงานในประเทศไทย

เมือ่น�ำแผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บท และแผนการปฏริปูประเทศ ตลอดจนประเด็นด้าน
แรงงานมาพิจารณาประกอบกับบทบาทหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว พบได้ว่ากรอบ
ยทุธศาสตร์ชาตแิละแผนงานทัง้สองนัน้ มคีวามส�ำคญัยิง่ต่อการปฏบิตัหิน้าทีข่องสมาชิกสภาผูแ้ทน
ราษฎรในด้านการพัฒนาการแรงงานให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ดังนี้ จึงจ�ำเป็น
ต้องมีการรวบรวมและวิเคราะห์เป้าหมาย แผนการด�ำเนินการ ตัวชี้วัด ตลอดจนเครื่องมือกลไก 
ต่าง ๆ ท่ีมีการก�ำหนดไว้ในแผนยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บท และแผนปฏิรูปประเทศ เพื่อให ้
เกิดความชัดเจนในแนวทางที่ประเทศภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมุ่งพัฒนาการแรงงาน อีกทั้ง
ยงัเป็นการให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรสามารถทราบถงึพนัธกจิและหน้าทีข่องตนเกีย่วกบัเรือ่งการ
แรงงานได้อย่างชัดเจนอีกด้วย อันท�ำให้เกิดการจัดท�ำวิจัยฉบับนี้ขึ้นภายใต้หัวข้อเร่ือง “บทบาท

หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ”

2. ระเบียบวิธีวิจัย

งานวิจัยฉบับนี้มีตัวแปรส�ำคัญสามส่วนด้วยกัน กล่าวคือ ตัวแปรที่หนึ่ง คือ อ�ำนาจหน้าที่
ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ตัวแปรที่สอง คือ ยุทธศาสตร์ชาติ และตัวแปรที่สาม คือ ประเด็น
ด้านการแรงงานทีส่มัพนัธ์กบัส่วนทีห่นึง่และส่วนทีส่อง ตวัแปรทัง้สามมกีรอบทฤษฎแีละแนวคดิทาง
นิติศาสตร์และรัฐศาสตร์สนับสนุนอยู่อย่างหลากหลาย ได้แก่ ทฤษฎีเกี่ยวกับการเป็นตัวแทนของ
สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ทฤษฎเีกีย่วกบัแนวนโยบายแห่งรัฐและการปฏบิติัหน้าทีข่องสมาชกิสภา
ผูแ้ทนราษฎรไม่ว่าจะเป็นหลกันติริฐั หลกันติิธรรม หลักเก่ียวกบัแนวนโยบายแห่งรัฐในรัฐธรรมนญู 
หลักคิดเกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายโดยสภาผู้แทนราษฎร หลักการมีส่วนร่วมของประชาชน 
และทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายแรงงานซึ่งประกอบด้วยหลักความเป็นสากลของกฎหมายแรงงาน  
หลักความเป็นกฎหมายก่ึงเอกชนและกึง่มหาชนของกฎหมายแรงงาน หลกัเสรภีาพในการประกอบ
อาชีพ หลักความเป็นธรรม และหลักการไม่เลือกปฏิบัติ 

การน�ำเสนอผลสรุปงานวิจัยเกิดขึ้นจากการประมวลผลตัวแปรทั้งสามโดยหาส่วนที่ 
เชื่อมโยง ส่วนท่ีเป็นประเด็นปัญหา และส่วนที่เป็นช่องว่างเพื่อตอบโจทย์วัตถุประสงค์การวิจัย 
ทั้งก�ำหนดไว้ 5 ข้อได้แก่
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(1)  ศึกษาบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งปรากฏตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และกฎหมายอื่นอันเป็นบริบทเกี่ยวข้อง

(2)  ศึกษาความส�ำคัญ และเนื้อหาสาระของยุทธศาสตร์ชาติที่ได้จัดท�ำขึ้นตามความใน

พระราชบัญญัติการจัดท�ำยุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 เน้นประเด็นเรื่องการแรงงาน ในส่วนท่ี 

เกี่ยวกับกลไกด้านกฎหมาย

(3)  ศึกษาบทบาทและหน้าท่ีของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติและ

หลักการใหม่ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน โดยเน้นศึกษาในประเด็นเกี่ยวกับ “การเสนอ การแก้ไข 

และการพิจารณากฎหมาย”

(4)  ศึกษาเนื้อหาและรายละเอียดของความไม่สอดคล้องระหว่างบทกฎหมายด้านการ

แรงงานกับแผนยุทธศาสตร์ชาติ และน�ำเสนอแนวทางในการพัฒนากฎหมายแรงงานและ/หรือ

มาตรการอื่นที่เหมาะสม

(5)  ศกึษาความเหมาะสมในการก�ำหนดข้อเสนอแนะเกีย่วกบัการปฏบิตัหิน้าทีข่องสมาชิก

สภาผู้แทนราษฎร ด้านการแรงงาน ในส่วนที่เป็นกลไกทางกฎหมาย ให้มีความสอดคล้องกับแผน

ยุทธศาสตร์ชาติ

การศึกษาวิจัยฉบับนี้เน้นการวิจัยเชิงคุณภาพที่เป็นการวิจัยงานเอกสารเป็นส�ำคัญ ทั้ง

ที่เกี่ยวกับทฤษฎีและแนวคิดทางนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ที่หลากหลายดังกล่าวมาแล้วข้างต้น 

ประกอบกับการวิเคราะห์บทบาทและหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่จะช่วยขับเคลื่อนแผน

งานระดบัชาตทิัง้ 3 ได้แก่ แผนยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บท และแผนปฏิรปูประเทศ ตลอดจนศกึษา

บทกฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแรงงาน 13 ฉบับ เพ่ือสกัดปัญหาข้อกฎหมายท่ีสมาชิกสภา 

ผู้แทนราษฎรจะต้องเข้ามามีส่วนแก้ไขพัฒนาภายใต้กรอบแนวคิดที่ว่าการด�ำเนินการเช่นนั้นต้อง

เป็นไปตามกรอบแนวทางของแผนยุทธศาสตร์ชาติ การค้นคว้าดังกล่าวนี้มีทั้งส่วนที่เป็นเอกสาร 

ตีพิมพ์ในรูปของหนังสือ ต�ำรา บทความ วารสาร รวมทั้งสิ่งพิมพ์อื่นที่มีการตีพิมพ์เผยแพร่ทั้งที่อยู่

ในรูปเอกสารกระดาษและสื่ออิเล็กทรอนิกส์ อย่างไรก็ตาม เพ่ือประโยชน์สูงสุดของงานวิจัยและ

เพื่อให้ผลการวิจัยท่ีได้รับสะท้อนสภาพความเป็นจริงที่เกิดขึ้น คณะผู้วิจัยจึงได้ท�ำการสัมภาษณ ์

เชิงลึกรายกลุ่มและรายบุคคลซึ่งเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาด้านการแรงงานท้ังที่อยู่ใน

ฐานะลูกจ้าง นายจ้าง และบุคลากรภาครัฐที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการบริหารจัดการปัญหา 

ด้านการแรงงาน ตลอดจนกรรมการในคณะกรรมาธิการการแรงงาน และอนุกรรมาธิการใน 

คณะอนกุรรมาธกิารย่อยของสภาผูแ้ทนราษฎร อนัท�ำให้คณะผู้วจัิยได้ข้อมลูเชงิประจักษ์เพ่ือเทยีบ
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กับข้อมูลทางเอกสารที่ศึกษาไว้เป็นปฐม ประกอบกับประเด็นปัญหา ข้อท้าทาย และข้อสังเกต 

ใหม่ ๆ อย่างหลากหลายที่ไม่ปรากฏในงานเอกสารใด ๆ 

ผลจากกระบวนการศึกษาดังกล่าวข้างต้นนี้ ท�ำให้คณะผู้วิจัยสามารถก�ำหนดกรอบการ

ด�ำเนินงานวิจัยเรื่อง “บทบาทและหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้านการแรงงานภายใต้

ยุทธศาสตร์ชาติ” โดยจ�ำลองมโนทัศน์ได้ดังนี้

รูปภาพที่ 1 กรอบการด�ำเนินงานวิจัย 

แผนแม่บท และ แผน

ปฏิรูปประเทศ

ยุทธศาสตร์ชาติ

ทบทวน

ประเด็นปัญหาด้านการแรงงานที่เป็นปัจจุบันและ

กระทบต่อระบบเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ

กฎหมาย

แรงงาน 13 

ฉบับ

ประเด็นทางด้านแรงงาน

1. ด้านความมั่นคง

2. ด้านการพัฒนาและเสริม

ศักยภาพทรัพยากรมนุษย์

3. ด้านการสร้างโอกาสและ

ความเสมอภาคทางสังคม

สภาผู้แทน

ราษฎร

สอดคล้อง

พัฒนาแก้ไข/

ปรับปรุง

3.  บทบาทและหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในกิจกรรมต่าง ๆ ภายใต้กรอบ 

     ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

โดยทัว่ไป สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรมหีน้าทีห่ลกัอยูส่ามประการอนัได้แก่ การตรากฎหมาย4 

การควบคุมตรวจสอบ5 และการให้ความเห็นชอบ6 แต่เมื่อพิจารณาหน้าที่ด้านแรงงานเพื่อให้

สอดคล้องกับยทุธศาสตร์ชาต ิสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำต้องรบัรูป้ระเดน็ปัญหากฎหมายแรงงาน

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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ที่ต้องแก้ไขเพื่อน�ำไปสู่การตรากฎหมายและการพิจารณางบประมาณประจ�ำปีด้านแรงงาน ใช้เป็น

ข้อมูลเพื่อควบคุมตรวจสอบฝ่ายบริหารในรูปแบบทั้งการตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่ไว้วางใจ 

และใช้เป็นข้อมูลเพื่อให้ความเห็นชอบในกิจการอื่น ๆ เช่น การรับฟังค�ำชี้แจงและการให้ความ

เห็นชอบหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเก่ียวกับการแรงงาน นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน

ยังได้ก�ำหนดหน้าที่พิเศษไว้ให้กับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอีกสองประการด้วยกัน คือ หน้าที่ตาม

ยุทธศาสตร์ชาติประการหนึ่ง และหน้าที่ร่วมกันของสองสภาอีกประการหนึ่ง7 การทราบถึงปัญหา

กฎหมายแรงงานทีส่อดคล้องกบัยทุธศาสตร์ชาต ิถอืเป็นปัจจยัพืน้ฐานส�ำคญัทีจ่ะท�ำให้สมาชกิสภา

ผูแ้ทนราษฎรสามารถปฏบิตัหิน้าทีพ่เิศษของตนตามรฐัธรรมนญูข้อนีใ้ห้ส�ำเรจ็ได้ในทกุประการด้วย

อย่างไรก็ดี ในการด�ำเนินบทบาทและหน้าท่ีข้างต้น นอกจากความรู้ความสามารถของ

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเองแล้ว การมข้ีอมลูตลอดจนองค์ความรู้ทางวชิาการในศาสตร์หลายแขนง

ก็จะช่วยให้การพิจารณาตัดสินใจเพื่อการปฏิบัติหน้าที่ในเรื่องต่าง ๆ  เป็นไปอย่างถูกต้อง รอบคอบ

และรัดกุมมากยิ่งข้ึน รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ประกอบกับข้อ 90 แห่งข้อบังคับการประชุมสภา

ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2562 จึงก�ำหนดให้มี “คณะกรรมาธิการ” ขึ้นได้หลายคณะ แต่ละคณะก็จะ

มีความเช่ียวชาญในแต่ละเรื่องที่แตกต่างกันออกไปเพ่ือน�ำส่งข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติ

หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยคณะกรรมาธิการการแรงงาน สภาผู้แทนราษฎรก็เป็น

หนึ่งในนั้น ทั้งยังอาศัยอ�ำนาจตามข้อ 96 แห่งข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2562 

ในการตั้งคณะอนุกรรมาธิการที่ช่วยกลั่นกรองอีกสองคณะ ได้แก่ คณะอนุกรรมาธิการศึกษาเชิง

นโยบายและกฎหมายแรงงาน และคณะอนุกรรมาธิการศึกษาสถานการณ์ด้านแรงงานสวัสดิการ

และคุ้มครองแรงงานและแรงงานสัมพันธ์

ทั้งนี้ ตลอดระยะเวลาการด�ำเนินการของคณะกรรมาธิการการแรงงาน สมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎรได้ด�ำเนนิการในประเดน็ท่ีส�ำคญัต่าง ๆ  เช่น การก�ำหนดแนวทางการบรหิารจดัการการท�ำงาน

ของแรงงานต่างด้าว การก�ำหนดแนวทางการบริหารจัดการแรงงานไทยที่ไปท�ำงานยังต่างประเทศ 

การแก้ไขปัญหาการจ้างเหมาค่าบริการ การก�ำหนดเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดสวัสดิการให้กับบุคลากร

ทีมี่สถานะเป็นลกูจ้างของส่วนราชการ การให้ความคุม้ครองและการปฏบิตัทิีเ่หมาะสมทางแรงงาน

กับแรงงานบางกลุม่ เช่น นกัเรยีนทนุ การตดัสนิระงบัข้อพพิาทแรงงาน การป้องกันการละเมดิสทิธิ

แรงงาน การบริหารจัดการงานประกันสังคม การพิจารณาเนื้อหาในแผนยุทธศาสตร์ด้านแรงงานที่

ต้องด�ำเนินการภายใต้กรอบแผนปฏริปูประเทศ การแก้ไขปรบัปรุง พระราชบญัญตัแิรงงานสมัพนัธ์ 

7  มาตรา 156 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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ความเป็นไปได้ในการจัดตั้งสภาแรงงานและสวัสดิการแรงงาน เป็นต้น8

ด้วยเหตุนี้ การที่สมาชิกภาผู้แทนราษฎรทราบถึงข้อมูลประเด็นของความไม่สอดคล้อง
ระหว่างกฎหมายแรงงานและยุทธศาสตร์ด้านการแรงงานย่อมท�ำให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมี
แนวทางทีชั่ดเจนเกีย่วกบัการแรงงานเพือ่ปฏบิติัหน้าทีห่ลกัของตนเป็นไปตามแผนแม่บทเพือ่บรรลุ
ผลของแผนยุทธศาสตร์ ซึง่ในส่วนการให้ข้อมลูนีเ้ป็นบทบาทส�ำคัญของคณะกรรมาธกิาร โดยเฉพาะ
คณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎรและคณะอนกุรรมาธกิารทีไ่ด้ด�ำเนนิการเสนอข้อมลู
ปัญหาด้านแรงงาน ที่จะท�ำให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทราบถึงความเหมาะสมในการด�ำเนินการ
เพื่อแก้ไขปัญหาแรงงานในขั้นต่อไป

อย่างไรก็ดี ปัญหาด้านแรงงานนั้นมีความเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา เช่น การท�ำงานรูปแบบ
ใหม่ที่ต้องเคารพหลักการเว้นระยะห่างทางสังคมหรือการท�ำงานจากที่บ้าน ที่เป็นบริบทในยุค
การระบาดของเช้ือไวรัสโควิด-19 ท�ำให้แผนยุทธศาสตร์ชาติที่มีไม่อาจก�ำหนดประเด็นปัญหาด้าน
แรงงานในลักษณะนี้ไว้ได้อย่างครบถ้วน หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจึงจ�ำเป็นต้องทราบ
ถึงปัญหาข้อเท็จจริงใหม่ ๆ เพื่อแสดงให้เห็นถึงความไม่สอดคล้องของแนวทางในการบริหารกับ
แผนยุทธศาสตร์ชาติ เพื่อเป็นข้อสังเกตส�ำคัญส�ำหรับการปรับปรุงแก้ไขแผนยุทธศาสตร์ชาติตาม 
กรอบระยะที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ

4. ความสัมพันธ์ของแผนยุทธศาสตร์ชาติกับประเด็นปัญหาด้านการแรงงาน 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยุทธศาสตร์ชาติมีสถานะเป็น
แผนก�ำหนดแนวทางในการบริหารราชการแผ่นดินของประเทศ ทั้งในส่วนที่เกี่ยวกับการก�ำหนด
นโยบายทั่วไป การจัดท�ำแผนงบประมาณแผ่นดิน และกลไกในการตรวจสอบฝ่ายบริหารว่าได้
ด�ำเนนิการบรหิารราชการแผ่นดนิตามแนวทางของยทุธศาสตร์ชาติหรือไม่ ในกรณขีองหน่วยงานรัฐ 
หน้าทีส่ัง่การให้หน่วยงานด�ำเนนิการให้เป็นไปตามยุทธศาสตร์ชาติอยูก่บัคณะกรรมการยทุธศาสตร์
ชาติ โดยจะท�ำการแจ้งให้หัวหน้าหน่วยงานนั้นด�ำเนินการตามหน้าที่และอ�ำนาจให้ถูกต้อง ในขณะ
ที่กรณีของสภาผู้แทนราษฎร หากมิได้ด�ำเนินการให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ จะมีการแจ้งให้
ประธานรัฐสภาในฐานะเป็นหัวหน้าหน่วยงานพิจารณาด�ำเนินการ ท้ังนี้ ยุทธศาสตร์ชาติจะมีการ
แก้ไขปรับปรุงทุก 5 ปี เพื่อความสอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป9 ทั้งนี้ 

8  รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการด้านแรงงาน สภาผู้แทนราษฎร ตั้งแต่ 12 กันยายน 2562 ถึงวันที่ 3 

กุมภาพันธ์ 2564.
9  ส�ำนักงานสภาพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, “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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ยุทธศาสตร์ชาติท่ีเกี่ยวกับการแรงงานนั้นมีสาระส�ำคัญหลักอยู่สามด้านอันได้แก่ ด้านความมั่นคง 

(4.1) ด้านการพัฒนาและเสริมศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ (4.2) และด้านการสร้างโอกาสและความ

เสมอภาคทางสังคม (4.3)

4.1 ด้านความมั่นคงกับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยุทธศาสตร์ชาติด้านนี้มุ่งเน้นให้ประเทศชาติมีความมั่นคง และประชาชนมีความสุขโดยที่

ให้ความส�ำคัญในเรื่องของการจัดการสภาวะแวดล้อมให้มีความมั่นคง ปลอดภัย เอกราช อธิปไตย 

และมีความสงบเรียบร้อยในทุกระดับ เช่น การบริหารจัดการปัญหาการใช้แรงงานต่างด้าว10 

4.2 ด้านการพัฒนาและเสริมศักยภาพทรัพยากรมนุษย์กับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยทุธศาสตร์ชาตด้ิานนีมุ้ง่เน้นการพฒันาศกัยภาพตลอดชวีติมนษุย์ทีเ่ป็นการพฒันาความรู้ 

และทักษะฝีมือแรงงานอย่างต่อเนื่องและยกระดับฝีมือให้สอดคล้องกับความต้องการของตลาด 

ตลอดจนการวางแผนทางการเงินและพัฒนาคุณภาพชีวิตของแรงงาน และมาตรการทางแรงงาน

เพื่อรองรับสังคมผู้สูงอายุ รวมทั้งการสร้างสภาพแวดล้อมในการท�ำงานที่เป็นมิตร11 สนับสนุนการ

รวมตัวกันเป็นกลุ่มวิชาชีพ สร้างสมดุลระหว่างชีวิตการท�ำงานและชีวิตส่วนตัว12

4.3 ด้านการสร้างโอกาสและความเสมอภาคทางสังคมกับประเด็นเรื่องแรงงาน 

ยุทธศาสตร์ด้านนี้เกิดจากปัญหาการอพยพแรงงานเข้าสู่ภาคอุตสาหกรรมท�ำให้มีประเด็น

เรื่องโอกาสและความเท่าเทียมทางสังคม จึงต้องสร้างความเป็นธรรม ลดความเหลื่อมล�้ำในทุกมิติ 

และกระจายความมัง่คัง่ทางเศรษฐกจิและสงัคม โดยบทกฎหมายและแนวปฏบิติัต้องไม่มกีารเลือก

ปฏิบัติ แรงงานสามารถเข้าถึงองค์ความรู้และการฝึกทักษะ และค่าตอบแทนต้องเป็นธรรมตาม 

ความสามารถ ท้ังนี้ ต้องกระจายความเจริญทางเศรษฐกิจออกจากศูนย์กลางเพื่อลดการย้ายถิ่น

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. การประเมินสถานะของบทกฎหมายแรงงานไทยปัจจุบันที่ไม่สอดคล้องกับ

ยุทธศาสตร์ชาติ

กฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแรงงานทั้งหมด 13 ฉบับ โดยมีเนื้อหาครอบคลุมประเด็น
ต่าง ๆ  ทีห่ลกัการแรงงานสากลให้ความส�ำคญั เช่น การคุ้มครองแรงงานมาตรฐานทัว่ไป การก�ำหนด
วิธีการพเิศษส�ำหรบัแรงงานทีท่�ำงานในลกัษณะงานพเิศษ การก�ำหนดกฎเกณฑ์และแนวปฏบิตัทิาง
ด้านแรงงานสอดคล้องกับความต้องการและการยอมรับได้ของภาคีสังคม การก�ำหนดวิธีการระงับ
ข้อพิพาทแรงงานแบบพิเศษ และการรับรองสิทธิให้ผู้ใช้แรงงานและนายจ้างสามารถรวมกลุ่มและ
เจรจาต่อรองเพื่อระงับการพิพาทกันระหว่างทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ดี ปัญหาของกฎหมายแรงงาน
ไทยซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ออกเป็นสามประเด็น คือ ประเด็นรูปแบบของบทบัญญัติกฎหมาย
แรงงานไทย (5.1) ประเด็นเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย (5.2) และประสิทธิภาพใน
การน�ำบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปใช้บังคับ (5.3) 

5.1 ประเด็นรูปแบบของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย 

เนื่องจากประเทศไทยไม่มีประมวลกฎหมายแรงงาน กฎหมายแรงงานจึงปรากฏในรูป
ของพระราชบัญญัติหรือพระราชก�ำหนดเป็นรายฉบับ ซึ่งท�ำให้เกิดปัญหาการใช้กฎหมายเพราะ
กรอบการใช้บังคับกฎหมายแต่ละฉบับว่ามีขอบเขตของกิจการและบุคคลแตกต่างกัน ทั้งยังส่งผล
ให้บคุคลสองคนท�ำงานซ่ึงลกัษณะเดยีวกนัแต่ท�ำงานให้กบัหน่วยงานต่างกนั จะได้รบัความคุม้ครอง
ตามกฎหมายที่ต่างกัน

5.2 ประเด็นเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายแรงงานไทย 

กฎหมายแรงงานไทยมีเนื้อหาค่อนข้างครอบคลุมกฎเกณฑ์การใช้แรงงานเรื่องต่าง ๆ ตาม
หลักการสากล แต่ยังมีประเด็นการประเมินคุณภาพเนื้อหาบทบัญญัตินั้นสอดคล้องกับหลักการใช้
แรงงานสากล ซึ่งแบ่งพิจารณาเป็นห้าปัญหาส�ำคัญอันได้แก่ ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครอง
แรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคล (5.2.1) ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองแรงงานในลักษณะ
ร่วมกันและการระงบัข้อพพิาทแรงงาน (5.2.2)  ปัญหาของกฎหมายกลุม่การคุม้ครองแรงงานพิเศษ
ส�ำหรับการใช้แรงงานเอกชนบางประเภท (5.2.3)  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองบุคลากร
ภาครัฐ (5.2.4) และปัญหาของกฎหมายกลุ่มความมั่นคงทางสังคม (5.2.5)

5.2.1  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองแรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคล 

ในส่วนของการคุ้มครองแรงงานในลักษณะปัจเจกบุคคลนั้นอาจแบ่งประเด็นปัญหาออก
เป็น 5 ปัญหาย่อยอันได้แก่
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(1) ปัญหาความเท่าเทียมในการเข้าถึงตลาดแรงงาน ปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นในกรณีของ

คนหางานในต่างประเทศตดิต่อโดยตรงกบับคุคลทีสั่ญญาว่าจะรับตนเข้าท�ำงานโดยไม่ผ่านส�ำนกังาน

จดัหางาน เมือ่มกีารผดิสญัญาเกิดข้ึน พระราชบญัญติัจัดหางานและคุม้ครองคนหางาน พ.ศ. 2528 

ยังไม่สามารถลงโทษอย่างใดกับบุคคลกลุ่มนี้ได้15 หรือปัญหาการก�ำหนดเงื่อนไขบางอย่างอันไม่

ยอมรับความหลากหลายทางเพศในการสมัครงาน16ที่พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ใช้บังคับระหว่างคู่สัญญาก็ต่อเมื่อมีการท�ำสัญญาจ้างแรงงานเกิดขึ้นระหว่างกันแล้วเท่านั้น ส่วน 

พระราชบญัญตัจิดัหางานและคุม้ครองคนหางาน พ.ศ. 2528 กไ็ม่มบีทบญัญตัเิพือ่คุม้ครองเรือ่งนีเ้ลย17

(2) ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงาน บทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับอนุสัญญาฉบับที่ 

111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ ยังไม่ได้มีการแก้ไขตัวบทบัญญัติกฎหมายให้

สอดคล้องกบัสารตัถะในอนสุญัญา ในประเด็นเกีย่วกบัความแตกต่างด้วยเชือ้ชาติ ศาสนา ความเชือ่ 

ทศันะ นอกจากน้ี ยงัไม่มกีฎหมายรบัรองสทิธใิด ๆ  หรอืปัญหาความชดัเจนของบทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบั 

การคุ้มครองแรงงานในงานที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะ เช่น ครูในโรงเรียนเอกชน ซึ่งต้องมีกฎหมาย

เฉพาะก�ำหนดเงื่อนไขการท�ำงานไว้ต่างหาก ที่ในปัจจุบันก็ยังไม่มีกฎหมายเช่นว่าในระดับพระราช

บัญญัติตราขึ้นมารองรับ อีกทั้งงานราชการและงานรัฐวิสาหกิจเองก็ไม่อยู่ภายใต้การคุ้มครองด้วย

เช่นกัน ท�ำให้เกิดความสงสัยถึงกฎเกณฑ์การคุ้มครองแรงงานรัฐวิสาหกิจที่มีความแตกต่างจาก

แรงงานเอกชน

(3) ปัญหาการคุ้มครองผู้ใช้แรงงานที่ถูกจ้างงานตามวิถีการจ้างงานแบบใหม่ ภายใต้

หลกัความเสมอภาคและการเคารพในสทิธแิรงงาน การให้ความคุม้ครองกบัลูกจ้างผู้ใช้แรงงานต้อง

มคีวามเท่าเทยีมเสมอภาคกนัโดยไม่จ�ำต้องค�ำนงึถงึนติิสมัพันธ์ในการจ้างแรงงานอย่างเดียวเสมอไป  

แม้ว่าสัญญาจะเป็นสัญญาจ้างท�ำของ สัญญาจ้างเหมาค่าแรง สัญญาจ้างเพ่ือรับงานไปท�ำที่บ้าน  

การจ้างผ่านแพลตฟอร์ม18 อันเป็นลักษณะสัญญาจ้างที่เกิดขึ้นมาใหม่ก็ตาม หากบุคคลนั้นเป็น 

ผู้ใช้แรงงานที่ท�ำการงานอันเป็นประโยชน์กับผู้ประกอบการก็ควรได้รับการคุ้มครองตามมาตรฐาน

แรงงานสากล โดยกฎหมายไทยน้ันให้ความคุ้มครองกับผู้ใช้แรงงานที่ยังคงยึดกับการบัญชาหรือ

15  โปรดด ูเกยีรตขิจร วจันะสวสัดิ,์ การมส่ีวนร่วมของประชาชนต่อการด�ำเนินนโยบายของรฐับาลด้านการบรกิาร

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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การสั่งการในกรอบของสัญญาจ้างแรงงานเป็นส�ำคัญเท่านั้น ซึ่งสถานการณ์การจ้างงานในปัจจุบัน

ที่ลักษณะและวิธีการจ้างได้เปลี่ยนไปจากอดีตมาก19 แรงงานแบบใหม่นั้น ท�ำให้สัญญาจ้างเพื่อให้

ได้มาซึ่งแรงงาน กลายเป็นสัญญาจ้างท�ำของ หรือสัญญาจ้างอย่างอื่นที่ไม่ใช่สัญญาจ้างแรงงาน ผู้

ใช้แรงงานก็จะไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างใดเลยตามกฎหมายแรงงานท�ำให้เกิดปัญหาลักษณะงาน

เหมือนแต่สิทธิประโยชน์ต่างกัน

(4) ปัญหาเกี่ยวกับการพัฒนาฝีมือแรงงาน ในเรื่องการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาฝีมือ

แรงงานในทกุโอกาส กฎหมายเกีย่วกบัการพฒันาฝีมอืแรงงานไทยมไิด้ก�ำหนดเนือ้หาอนัเป็นสารตัถะ

ในการพัฒนาฝีมือแรงงานไทยไว้20 อย่างไรก็ตาม 21 ได้ก�ำหนดกลไกที่จะท�ำให้เกิดการพัฒนาฝีมือ

แรงงาน โดยการปฏิบัติตามกลไกเช่นว่าน้ีจะท�ำให้ผู้ประกอบการสามารถน�ำเอาค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น

ไปใช้ลดหย่อนภาระบางประการส�ำหรบัการประกอบกจิการได้22 อนัท�ำให้กลไกดังกล่าวนีม้ลีกัษณะ

จูงใจมากกว่าบังคับให้ผู้ประกอบการต้องท�ำการฝึกหรือพัฒนาฝีมือแรงงาน เนื้อความในกฎหมาย

ส่วนนี้จ�ำเป็นต้องการปรับปรุงแก้ไขให้เกิดความชัดเจนและสอดคล้องกับจุดมุ่งหมายท่ีถูกก�ำหนด

ไว้ เช่น อาจต้องมกีารบงัคบัส�ำหรบักจิการขนาดกลาง และกจิการขนาดใหญ่จัดอบรมเพ่ิมพูนความ

รู้ให้กับบุคลากร

(5) ปัญหาเกีย่วกบัความปลอดภยั อาชวีอนามยั และสภาพแวดล้อมในการท�ำงาน ความ

ปลอดภัยในการท�ำงานเป็นเรือ่งส�ำคญัต่อทัง้ชวีติของผู้ใช้แรงงาน และศกัยภาพของกจิการท่ีไม่ควร

สูญเสียแรงงานท่ีมีฝีมือไปด้วยเหตุท่ีไม่ระมัดระวังให้ดีพอ นอกจากนี้แล้ว กฎหมายฉบับนี้ก�ำหนด

ให้เอกชนสามารถขึ้นทะเบียนเป็นผู้ตรวจความปลอดภัยได้ แต่ข้อเท็จจริงกลับพบว่าฝ่ายรัฐเองที่

มีข้อกังวลเกี่ยวกับอ�ำนาจในการเข้าตรวจสถานที่ ค้น ยึด อายัด และกระท�ำการอื่นใดที่เอกชนซึ่ง

ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ตรวจความปลอดภัยฯ จ�ำเป็นต้องกระท�ำเพื่อให้การตรวจเป็นไปโดยสมบูรณ์ แต่

การกระท�ำนั้นติดด้วยข้อห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและประมวลกฎหมาย

อาญาที่ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของเจ้าหน้าที่รัฐเท่านั้น23

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

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

ข้อพิพาทแรงงาน 

ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงานในลักษณะร่วมกันและการระงับข้อพิพาทแรงงานนั้น

อาจแบ่งออกเป็นสองประเด็นย่อยอันได้แก่

(1) ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายแรงงานสัมพันธ์ แม้ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติ

แรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 เป็นกฎหมายหลัก แต่กฎหมายฉบับนี้ยังมีข้อจ�ำกัดท่ีท�ำให้กฎหมาย

แรงงานสัมพันธ์ไทยไม่เป็นไปตามแนวทางท่ีองค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ก�ำหนดไว้ใน

อนุสัญญาฉบับที่ 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการรวมกลุ่ม และฉบับที่ 98 ว่าด้วยการเจรจาต่อรองทาง

ด้านแรงงานใน 2 ประเดน็หลกัอนัได้แก่ การรับรองเสรีภาพในการสมาคม และการแรงงานสัมพันธ์

ของบุคลากรภาครัฐ ในประเด็นการรับรอง “เสรีภาพ” ในการสมาคม การรวมกลุ่มทางแรงงานยัง

ไม่เป็นไปตามหลัก “เสรีภาพ” ในการสมาคมอย่างแท้จริง โดยรัฐไม่ควรเข้ามาแทรกแซง ทั้งการ 

ขออนุญาตจดทะเบียนจัดตั้ง การรับรองสิทธิการบริหารจัดการองค์กรการเลิกองค์กรทางด้าน

แรงงาน ทีอ่าจเกดิขึน้ได้ด้วยวธิกีารแทรกแซงโดยรฐั24 หรอืประเภทขององค์กรแรงงานทีก่ารรวมกลุม่

ทางแรงงานในสาขาวิชาชีพเดยีวกนัน้ันไม่อาจเกดิขึน้ได้ ในประเดน็การแรงงานสมัพันธ์ของบคุลากร

ภาครัฐ การแรงงานสัมพันธ์ไทยจ�ำกัดแต่เฉพาะในภาคเอกชน แต่บุคลากรในภาครัฐวิสาหกิจ และ

ภาครัฐนั้น มีสิทธิดังกล่าวในวงจ�ำกัด และ/หรือไม่มีเลยตามแต่สถานะ สิทธิในการนัดหยุดงานและ

ปิดงานซึง่ถอืเป็นเครือ่งมอืในการเจรจาต่อรองของฝ่ายลูกจ้างและฝ่ายนายจ้างนัน้เป็นเรือ่งต้องห้าม

ในกิจการรัฐวิสาหกิจ25 ส่วนภาครัฐนั้น ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายรับรองเสรีภาพในการ

รวมกลุ่มและการเจรจาต่อรองเลย

(2) ปัญหาเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทแรงงาน ปัญหาส่วนนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากการ

ทีก่ฎหมายแรงงานไทยไม่ได้ถกูประมวลรวมไว้เป็นเอกสารฉบบัเดียวเมือ่เกดิข้อพิพาทท่ีเกีย่วกบัการ 

โต้แย้งสิทธิในทางแรงงานขึ้น มักจะมีการเข้าใจว่าเป็นเรื่องที่ต้องด�ำเนินการฟ้องร้องไปยังศาล

แรงงาน แต่ผู้ถูกกระทบสิทธิต้องทราบเป็นเบื้องต้นก่อนว่าเหตุแห่งการเรียกร้องนั้นเกิดขึ้นตาม

บทบัญญัติฉบับใด และบทบัญญัติฉบับนั้นได้มีการก�ำหนดเงื่อนไขหรือกระบวนการในการระงับ 

ข้อพิพาทโดยเจ้าหน้าที่หรือคณะกรรมการเฉพาะเร่ืองไว้เป็นเบื้องต้นหรือไม่ ซึ่งผู้ถูกกระทบสิทธิ

อาจต้องด�ำเนนิการเสยีก่อนจงึน�ำเรือ่งสูศ่าลแรงงาน นอกจากนี ้ยงัมีเรือ่งการน�ำหลกัเสรภีาพในการ

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

ท�ำไมต้องให้สัตยาบัน?, (กรุงเทพฯ : มูลนิธฟรีดริด เอแบร์ท, 2553)
25  มาตรา 33 พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 
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แสดงเจตนามาใช้ในระบบกฎหมายแรงงานของไทยที่ปล่อยให้เป็นเสรีโดยแท้ของคู่สัญญาในการ
ก�ำหนดเงือ่นไขสญัญาอย่างไรกไ็ด้ หากเงือ่นไขนัน้ไม่ขดัหรือแย้งกับบทบญัญติักฎหมายทีก่�ำหนดไว้ 
ท�ำให้สญัญาจ้างแรงงานเป็นสญัญาทีไ่ม่มแีบบ และมเีนือ้หาหลากหลายตามเจตนารมณ์ของคูส่ญัญา
ได้ น�ำมาสู่การเลิกจ้างโดยไม่แจ้งเหตุผลที่ลูกจ้างคิดว่าไม่เป็นธรรมและไม่เป็นที่ยอมรับอย่างสากล

5.2.3  ปัญหาของกฎหมายกลุม่การคุม้ครองแรงงานพิเศษส�ำหรับการใช้แรงงานเอกชน
บางประเภท 

เพื่อให้การคุ้มครองแรงงานเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด กฎเกณฑ์และกติกาต่าง ๆ 
ที่เกี่ยวกับการจ้างงานต้องสามารถน�ำไปใช้ปฏิบัติได้จริง สอดคล้องกับลักษณะ บริบทเฉพาะ และ
ธรรมชาติของงานนั้น จึงต้องการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองงานเกษตรกรรมและการ
คุ้มครองงานขนส่งทางบกท่ีตราออกมาเป็นเวลานานแล้วให้มีความทันสมัย ตลอดจนการบังคับใช้
พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานในงานประมง 
พ.ศ. 2562 เกิดเป็นปัญหาในการน�ำไปใช้การจริงที่ยังขาดในรายละเอียดที่ชัดเจนในการน�ำไปใช้
ปฏิบัติในส่วนพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�ำที่บ้าน พ.ศ. 2553 ก็ยังขาดระบบการตรวจ
แรงงานที่มีประสิทธิภาพ

5.2.4  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มการคุ้มครองบุคลากรภาครัฐ 

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในข้างต้นว่าการแรงงานสัมพันธ์ไทยจ�ำกัดแต่เฉพาะในภาคเอกชน  
ส่วนบุคลากรในภาครัฐวิสาหกิจ และภาครัฐมีสิทธิดังกล่าวในวงจ�ำกัดหรือไม่มีเลยตามแต่สถานะ

5.2.5  ปัญหาของกฎหมายกลุ่มความมั่นคงทางสังคม 

ปัญหาของกฎหมายในกลุ่มนี้เป็นประเด็นเกี่ยวกับความเข้าใจในระบบความมั่นคงทาง
สังคม หากเปรียบเทียบหลักการสากลที่องค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ก�ำหนดขึ้นส�ำหรับการ
เยียวยาภัยทางสังคมเพื่อให้เกิดความมั่นคงในสังคมกับกฎหมายของไทยแล้ว กฎหมายของไทยยัง
คงขาดความชัดเจน อาทิ การน�ำบทบัญญัติว่าด้วย “เงินทดแทน” ไปบัญญัติรวมไว้กับกฎหมาย
แรงงาน เพราะความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนเกี่ยวกับลักษณะของกฎหมายเงินทดแทนว่าเป็นส่วน
หนึ่งของกฎหมายแรงงานซึ่งอันที่ความจริงแล้วเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงทาง
สังคม นอกจากนี้ ยังมีประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการบริหารจัดการงานประกันสังคมอย่างเป็นระบบ 
ดังตัวอย่างเช่น การเพิ่มเติมสิทธิประโยชน์ให้กับผู้ประกันตนที่ได้รับผลกระทบจากโควิค-19 และ
มาตรการอุดหนุนอื่น ๆ  ของรัฐ โดยสิทธิที่จะได้รับก็มีความไม่ชัดเจน คลุมเครือ อีกทั้งการจ่ายสิทธิ
ก็ยังมีข้อพลาดอันท�ำให้เกิดการเรียกคืนเงินจากผู้รับประโยชน์26 

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

บทกฎหมายแรงงานหลายฉบับของไทยมีเนื้อหาค่อนข้างสมบูรณ์ แต่ในการน�ำมาปรับใช้
จริงกลับพบอุปสรรคมากน้อยตามกรณี ท�ำให้กฎหมายไม่สามารถใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ท้ังนี้ 
เกิดขึ้นจากหลายสาเหตุอันได้แก่

(1) ปัญหาตวับทบัญญตัคิรอบคลมุสาระแห่งประเดน็แต่ข้อเทจ็จรงิแห่งปัญหาทีเ่กดิขึน้กลบั
เป็นบทสะท้อนในอีกแง่มุมหนึ่งของเรื่อง เนื่องจากกฎหมายแรงงานฉบับหนึ่งอาจมีความมุ่งหมาย
ที่จะแก้ปัญหาเป็นการเฉพาะ เช่น พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528  
ทีมุ่ง่คุ้มครองคนหางานไม่ให้ถกูหลอกลวง แต่ปัญหาการหลอกคนงานไทยไปท�ำงานยงัต่างประเทศ
กลับยังปรากฏขึ้นอยู่ ทั้งนี้ เพราะกฎหมายจัดหางานมุ่งคุ้มครองคนหางานที่หางานโดยผ่าน
กระบวนการที่กฎหมายก�ำหนด กฎหมายจึงมุ่งควบคุมผู้ประกอบธุรกิจจัดหางานเป็นส�ำคัญ แต่ 
ข้อเท็จจริงปัญหาการถูกหลอกของแรงงานไทยกลับไม่เกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจจัดหางานเลยแต่ 
เกี่ยวกับตัวคนงานที่ลักลอบออกไปท�ำงานเอง อันเกี่ยวกับปัญหากฎหมายคนเข้าเมือง

(2) ปัญหาความลักลั่นในสิทธิประโยชน์และการให้ความคุ้มครองอันเนื่องมาจากการใช้
กฎหมายหลายฉบับ กฎหมายแรงงานบางเรือ่งมคีวามเกีย่วข้องและเชือ่มโยงกนั แต่กลบัถกูบญัญตัไิว้
ในพระราชบญัญตัเิฉพาะต่างฉบับกัน เช่น กฎหมายเงนิทดแทนและกฎหมายประกนัสงัคม กฎหมาย
ทั้งสองฉบับมีความเกี่ยวข้องกันมาก ในบางประเทศได้มีการผนวกกฎหมายสองฉบับนี้เข้าด้วยกัน
เพื่อประโยชน์ในการก�ำหนดสิทธิประโยชน์การให้ความคุ้มครองแต่ในส่วนของกฎหมายไทยนั้น 
หากบุคคลซ่ึงมีฐานะเป็นลูกจ้างตามกฎหมายเงินทดแทนและขณะเดียวกันมีสถานะเป็นผู้ประกัน
ตนตามกฎหมายประกันสังคมขอเข้ารับสิทธิที่พึงได้รับตามกฎหมายสองฉบับก็อาจต้องปฏิบัติตาม
แบบพิธีที่แตกต่างกัน อีกทั้งอาจได้รับสิทธิประโยชน์ที่แตกต่างกัน

(3) ปัญหากฎหมายแม่บทขาดบทบัญญัติล�ำดับรองก�ำหนดรายละเอียดในการบังคับใช้ 
ตัวอย่างที่ชัดเจนในเรื่องนี้คือ พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นกฎหมายที่
บญัญตัขิึน้โดยอาศยัการเทยีบเคยีงเนือ้หาส�ำคญัของอนสุญัญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล (Maritime 
Labour Convention)27 แต่วธิทีางปฏบัิตมิขีอบเขตในการบงัคบัเพยีงใด หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องต้อง
ตรากฎหมายล�ำดับรองเพื่อออกมาขยายความและก�ำหนดวิถีทางปฏิบัติ

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณายุทธศาสตร์ชาติและกฎหมายแรงงานของประเทศไทยแล้ว อาจแสดง
ความสัมพันธ์ของกฎหมายทั้ง 13 ฉบับกับยุทธศาสตร์ชาติที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแรงงานได้ดังนี้

27  อนุสัญญาฉบับนี้เป็นอนุสัญญาล�ำดับที่ 186 ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ แต่ด้วยความพิเศษด้านเนื้อหาที่
มีการจัดล�ำดับหมวดหมู่ ท�ำให้การเรียกชื่อของอนุสัญญาฉบับนี้จะไม่ใช้ล�ำดับของอนุสัญญา แต่จะใช้ตัวย่อ คือ MLC แทนในการ
เรียกขานอย่างย่อ (ผู้เขียน)
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6. แนวทางแก้ไขปัญหาและข้อเสนอแนะ

ในการด�ำเนินการให้บรรลุเป้าหมาของยุทธศาสตร์ชาติในประเด็นที่เกี่ยวข้องกฎหมาย

แรงงานนั้น อาจแบ่งแนวทางแก้ไขปัญหาและข้อเสนอแนะออกเป็นสามประการอันได้แก่ แนวทาง

ที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (6.1) ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการแก้ไข

กฎหมายแรงงานให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ (6.2) และข้อเสนอแนะซึ่งควรมีการน�ำไปเป็น

ประเด็นในการท�ำการศึกษาเพิ่มเติม (6.3)

6.1 แนวทางที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

ด้วยอ�ำนาจหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการแก้ไข

กฎหมายแรงงานให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติน้ันมีสองส่วนส�ำคัญอันได้แก่ การปฏิบัติหน้าที่

ในรูปของคณะกรรมาธิการ และการการตรากฎหมาย การควบคุมตรวจสอบ และการให้ความ

เห็นชอบ การพิจารณาแนวทางที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร จึง 

แยกออกเป็นแนวทางการปฏิบัติหน้าที่ในลักษณะของคณะกรรมาธิการประการหนึ่ง (6.1.1) และ

การตรากฎหมาย การควบคุมตรวจสอบ และการให้ความเห็นชอบอีกประการหนึ่ง (6.1.2) 

6.1.1 แนวทางที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผ่านคณะ

กรรมาธกิารการแรงงานเพือ่การพฒันาบทกฎหมายแรงงานให้บรรลเุป้าหมายของยทุธศาสตร์ชาติ

การปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผ่านคณะกรรมาธิการอาจกระท�ำได้โดย

ผ่านงานที่เป็นโครงการหรือกิจกรรมต่าง ๆ ทั้งที่เป็นโครงการหรือกิจกรรมที่สามารถส�ำเร็จส้ินได้

ในระยะเวลาสั้น (6.1.1.1) และงานที่ต้องใช้เวลาในการจัดท�ำในรูปของแผนระยะยาว (6.1.1.2)  

ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

6.1.1.1 แผนระยะสั้น 

แนวทางท่ีเหมาะสมส�ำหรบัการท�ำงานของคณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎร 

ในกรณีของแผนระยะสั้นประกอบด้วยแผนต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(1) มาตรการช่วยเหลือคนไทยที่ไปท�ำงานยังต่างประเทศให้ได้ท�ำงานตามข้อสัญญา

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

(3) ประมวลกฎหมายแบบการรวบรวมบทกฎหมายที่เป็นปัจจุบันเข้าด้วยกัน

(4) การแก้ไขกฎหมายเงินทดแทนให้สอดคล้องกับกฎหมายประกันสังคม
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(5) การเขียนรายงานความก้าวหน้าและทบทวนแผนยุทธศาสตร์

(6) การใช้แนวคิดสญัญาจ้างแรงงานพเิศษเพือ่แก้ไขปัญหาแรงงานบางอย่างเป็นการเฉพาะหน้า

(7) การพฒันาบทกฎหมายให้สอดรบักบัการท�ำงานในยคุดจิทิลัทีม่กีารท�ำงานทางไกลโดย

ผ่านมัลติมีเดีย (telework)

6.1.1.2 แผนระยะยาว 

แนวทางท่ีเหมาะสมส�ำหรบัการท�ำงานของคณะกรรมาธกิารการแรงงาน สภาผูแ้ทนราษฎร 

ในกรณีของแผนระยะยาวประกอบด้วยแผนต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(8) การเดินทางเข้าออกราชอาณาจักร

(9) การสร้างแรงงานฝีมือให้สอดคล้องกับความต้องการของตลาดแรงงาน

(10) ระบบคิดในการจ�ำแนกแรงงานนอกระบบ

(11) ประมวลกฎหมายแบบบูรณาการ

(12) การศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองบุคลากรภาครัฐ

(13) การตรวจแรงงานที่มีประสิทธิภาพ

(14) แนวทางในการพัฒนาระบบการระงับข้อพิพาทแรงงาน

(15) การท�ำความเข้าใจระบบความมั่นคงทางสังคม

(16) การพัฒนาบทกฎหมายและแนวปฏิบัติให้สอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับที่ 87 และ

ฉบับที่ 98

(17) การจดัตัง้กลุม่อาชพีหรอืกลุม่วชิาชพีในระดบัสภาเพือ่ให้มส่ีวนในการก�ำหนดกฎเกณฑ์

การจ้างงานที่สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของแต่ละอาชีพ

ทั้งนี้ ตัวเลขล�ำดับที่ 1 -17 จะปรากฏในช่องต่าง ๆ ในตารางสรุปแนวทางในการปฏิบัติ

หน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผ่านคณะกรรมาธิการการแรงงานในเรื่องที่เกี่ยวกกับกฎหมาย

แรงงาน 13 ฉบับและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติดังปรากฏด้านล่างนี้ 

เพือ่ใช้แทนกจิกรรมทีเ่มือ่ได้มกีารด�ำเนนิแล้วย่อมเกีย่วข้องกบัพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแรงงาน

เรือ่งหนึง่เรือ่งใดทีม่ชีือ่เฉพาะหรอืกฎหมายอืน่อนัเป็นบริบทเกีย่วข้องตามทีป่รากฏคอลัมน์ด้านบน 

อันจะเกี่ยวกับยุทธศาสตร์ชาติที่เกี่ยวกับการแรงงานซึ่งปรากฏในคอลัมน์ด้านซ้าย
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พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541

พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาฝีมือแรงงาน พ.ศ. 2545

พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพ

แวดล้อมในการท�ำงาน พ.ศ. 2554

พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518

พระราชบญัญตัิจัดตัง้ศาลแรงงานและวิธพีจิารณาคดแีรงงาน พ.ศ. 

2522

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�ำที่บ้าน พ.ศ. 2553

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558

พระราชก�ำหนดการบริการจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว 

พ.ศ. 2560

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562

พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543

พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533

พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537
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6.1.2. แนวทางที่เหมาะสมส�ำหรับการปฏิบัติหน้าที่ในการตรากฎหมาย การควบคุม 

ตรวจสอบ และการให้ความเห็นชอบของสมาชิกสภาผู้ แทนราษฎรให้สัมฤทธิ์ผลตาม 

ยุทธศาสตร์ชาติด้านการแรงงาน

บทบาทในการตรากฎหมายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้นมีทั้งส่วนที่เป็นการปรับปรุง

กฎหมายเดิมที่มีอยู่ให้ได้รับการพัฒนาให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ ซี่งส่วนนี้จะเกี่ยวข้องกับ

กฎหมายทกุฉบบัยกเว้นแต่พระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2562 

ซึง่เป็นกฎหมายทีค่่อนข้างมคีวามสมบรูณ์อยู่แล้วส�ำหรับการคุม้ครองสทิธแิรงงานต่างด้าว แต่ปัญหา

แรงานต่างด้าวที่เกิดขึ้นมักเกี่ยวกับเรื่องของการเข้าเมืองเสียมากกว่า ทั้งนี้ การแก้ไขกฎหมายฉบับ

ต่าง ๆ ทั้ง 13 ฉบับจะท�ำให้สะท้อนแนวคิดในการเพิ่มศักยภาพของกฎหมายแรงงานไทยที่สอดรับ

กับยุทธศาสตร์ชาติดังนี้

(1) การเพิ่มเติมหลักความเท่าเทียมและการไม่เลือกปฏิบัติให้ครอบคลุมบริบทต่าง ๆ  

ไม่ว่าจะเป็น ศาสนา เช้ือชาต ิความเชือ่ แนวคดิทางการเมอืง ฯลฯ ซึง่มากกว่าทีก่�ำหนดไว้ในปัจจบัุน

แต่เพียงความเท่าเทียมระหว่างชายและหญิงเท่านั้น

(2) การเพิ่มแนวทางในการพัฒนาฝีมือแรงงาน

(3) การปรับปรุงให้เงื่อนไขการจ้างงานให้มีความยืดหยุ่นเหมาะสมกับพลวัตรสังคม

(4) การเพิ่มแนวทางในการจ้างงาน ให้เงื่อนไขการจ้างงานมีความเหมาะสมกับความ

ต้องการของตลาดแรงงานที่ไม่เป็นการละเมิดสิทธิแรงงานพื้นฐาน

(5) การพัฒนาระบบการตรวจแรงงานและตรวจความปลอดภัยในการท�ำงานอันจะท�ำให้

การคุ้มครองแรงงานในด้านต่าง ๆ มีประสิทธิภาพแท้จริง

(6) การพัฒนาระบบกลุ่มอาชีพเพื่อความยั่งยืนในการจ้างงาน

(7) การพัฒนาระบบการระงับข้อพิพาทให้ง่ายส�ำหรับประชาชนในการเข้าถึง และมี

ประสิทธิภาพเหมาะส�ำหรับข้อพิพาทแรงงานแท้จริง

(8) การพฒันาเพือ่ประสทิธภิาพและการน�ำบทกฎหมายไปใช้บังคบัได้อย่างแท้จรงิ ส�ำหรบั

พระราชบัญญัติที่มีเนื้อหาคุ้มครองแรงงานบางประเภทเป็นการเฉพาะ

(9) การศึกษาและท�ำความเข้าใจเพื่อการพัฒนาอย่างเป็นระบบของระบบความมั่นคงทาง

สังคมซึ่งเกี่ยวกับระบบเงินทดแทนและระบบประกันสังคม
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นอกจากนีแ้ล้ว บทบาทในการตรากฎหมายทีเ่หน็ได้ว่าเป็นการตราบทกฎหมายขึน้มาใหม่มี

ด้วยกนั 2 เร่ือง คือการศึกษาและพฒันาให้ร่างพระราชบญัญัตส่ิงเสรมิและพฒันาแรงงานนอกระบบ

แห่งชาติ พ.ศ. .... สามารถใช้บังคับได้จริง และการต่อยอดงานศึกษาการจัดท�ำประมวลกฎหมาย

แรงงาน จากงานที่คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ในพ.ศ. 2553 ได้วางแนวทางไว้แล้วก่อนหน้านี้28

ในส่วนของงานควบคมุตรวจสอบ อนัได้แก่การตัง้กระทูถ้าม หรอืการเปิดอภปิรายกส็ามารถ

ใช้ชุดข้อมูลเดียวกันกับการตรากฎหมายเพื่อเป็นฐานในการปฏิบัติหน้าที่และแสดงบทบาทได้ 

ส�ำหรับการให้ความเห็นชอบน้ัน นอกจากข้อมูลชุดเดียวกับที่ก�ำหนดไว้เพื่อใช้เป็นข้อ

พิจารณาในการตรากฎหมายจะช่วยให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถตัดสินใจในการพิจารณา

สนธิสญัญาหรอืเอกสารระหว่างประเทศในเรือ่งต่าง ๆ  แล้ว กอ็าจใช้ข้อมลูทีก่ล่าวไว้ในเรือ่งแนวทาง

ในการพัฒนากฎหมายแรงงานสัมพันธ์และกฎหมายแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ที่จะช่วยในการ

พจิารณาความเหมาะสมและประเดน็ปัญหาทีเ่ป็นข้อท้าทายของประเทศไทยในการให้สัตยาบันใน

อนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับที่ 87 และ ฉบับที่ 98 ได้เป็นหลัก

6.2  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการแก้ไขกฎหมายแรงงานให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ

ในการจัดท�ำงานวิจัยครั้งนี้ คณะผู้วิจัยได้บทสรุปเพ่ือการพัฒนาปรับปรุงบทกฎหมาย

แรงงานและกลไกต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องเพื่อให้กฎเกณฑ์ด้านการแรงงานภายใต้กฎหมาย 13 ฉบับ

มีเนื้อหาสอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ ท้ังนี้ สามารถก�ำหนดแยกข้อเสนอแนะดังกล่าวออกเป็น  

3 ส่วนย่อยด้วยกัน กล่าวคือ ส่วนแรก ข้อเสนอแนะเพื่อการแก้ไขกฎหมายและกลไกที่เกี่ยวข้องใน

เชิงบูรณาการ (6.2.1) ส่วนที่สองเป็นการแก้ไขกฎหมายและกลไกที่เกี่ยวข้องในเชิงรูปแบบ (6.2.2) 

และส่วนทีส่ามเป็นการแก้ไขกฎหมายและกลไกทีเ่กีย่วข้องในเชงิเนือ้หา (6.2.3) ทัง้นี ้การน�ำข้อเสนอ

แนะดังกล่าวไปใช้ให้เกิดสัมฤทธิ์ผลแท้จริงจะต้องอยู่ภายใต้กรอบการปฏิบัติหน้าที่ซึ่งรัฐธรรมนูญ 

พุทธศักราช 2560 ได้ก�ำหนดกลไกเพื่อประสิทธิภาพในการตรากฎหมายไว้ในมาตรา 77 (6.2.4)

6.2.1 การแก้ไขเชิงบูรณาการ 

หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการแรงงานทั้งหมดจ�ำเป็นต้องร่วมกันพิจารณาภาพรวมของ 

บทกฎหมายทีใ่ช้บังคับว่ามีความสอดคล้องกบัหลกัการแรงงานสากลและมคีวามเหมาะสมกบับรบิท

ของสังคมไทยอันจะท�ำให้กฎหมายนั้นสามารถน�ำไปใช้ปฏิบัติให้เกิดผลได้จริง ทั้งนี้ การปฏิบัติตาม

หลักการสากลย่อมเข้าใจได้ว่ารัฐอาจมีการตั้งข้อสงวนที่จะไม่ปฏิบัติตามหลักการบางข้อที่ก�ำหนด

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

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

ภายในรัฐให้สอดรับกับหลักการสากลภายใต้บริบทเฉพาะของรัฐได้

6.2.2 การแก้ไขเชิงรูปแบบ 

บทกฎหมายที่กระจัดกระจายเป็นเหตุที่ท�ำให้ประชาชนไม่อาจเข้าถึงเนื้อหาของกฎหมาย

ได้อย่างถ่องแท้ การน�ำเนื้อหาของกฎหมายแรงงานท้ัง 13 ฉบับมาจัดหมวดหมู่และประมวลรวม

เข้าเป็นประมวลกฎหมายแรงงาน และประมวลกฎหมายความมั่นคงทางสังคม โดยมีเนื้อความ 

เท้าถึงกัน และมีความชัดเจนในการไม่ใช้บังคับบทกฎหมายส่วนใดกับตัวบุคคลบางลักษณะหรือ

กิจการบางประเภท ก็จะช่วยให้ประชาชนทั่วไปสามารถท�ำความเข้าใจกับบทกฎหมายได้ง่ายขึ้น  

อกีทัง้การประมวลเนือ้หากฎหมายเข้าไว้รวมกันย่อมท�ำให้เหน็ภาพโครงสร้างของกฎหมายโดยรวม

อันจะสะท้อนให้เห็นช่องโหว่ที่แท้จริงของกฎหมาย

6.2.3 การแก้ไขเชิงเนื้อหา

ในการแก้ไขเนื้อหาของกฎหมายเกี่ยวกับการแรงงาน จ�ำเป็นต้องแยกพิจารณากฎหมาย

เกี่ยวกับการแรงงานเป็นรายฉบับดังต่อไปนี้

(1) พระราชบัญญัติจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน พ.ศ. 2528 ควรเพิ่มการให้ความ

คุม้ครองคนหางานโดยเฉพาะการรับรองหลกัความเท่าเทียมและการไม่เลือกปฏบิติั อกีท้ังควรมกีาร

เพิ่มมาตรการที่เป็นการพัฒนาศักยภาพแรงงานให้สอดคล้องกับการจ้างงานในศตวรรษที่ 21 และ

การเรียนรู้ตลอดชีวิต นอกจากนี้ การเพิ่มบทลงโทษกับผู้หางานที่มีส่วนร่วมในการกระท�ำผิด โดย

เฉพาะผู้หางานท�ำในต่างประเทศที่ยอมเดินทางไปหางานนอกประเทศแม้รู้ว่ากระบวนการที่ตนท�ำ

อยูน่ัน้ไม่ได้เป็นไปตามข้ันตอนหรอืกระบวนการทีถ่กูต้องตามกฎหมายทัง้หมด กถ็อืเป็นอกีแนวทาง

ในการช่วยลดปัญหาการจัดหางานที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้

(2) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ควรแก้ไขบทบัญญัติมาตรา 15 ให้การ

ไม่เลอืกปฏบัิตนิัน้คุม้ครองทุกปัจจยัท่ีอาจท�ำให้เกดิการเลอืกปฏบิติัได้ มิใช่เฉพาะความแตกต่างทาง

เพศชายและเพศหญงิอย่างทีเ่ป็นอยูใ่นทกุวนันี ้และก�ำหนดประเภทการปฏบิตัแิละการท�ำงานให้มี

ความหลากหลายมากขึน้เพือ่สามารถใช้เป็นเกณฑ์ในการก�ำหนดเง่ือนไขการจ้างทีม่ลัีกษณะเฉพาะ

เหมาะสมกับลักษณะงานของแต่ละกลุ่มอาชีพได้ อีกทั้งการฝึกงานและการพัฒนาฝีมือแรงงานที่ดู

เหมือนเป็นเรื่องส�ำคัญและจ�ำเป็นยิ่งตามแนวทางของยุทธศาสตร์ชาติ ดังนี้ การก�ำหนดให้ลูกจ้าง

สามารถลาเพือ่เพิม่พนูความรูไ้ด้ตามสมคัรใจภายใต้การอนมุตั ิและเงือ่นไขในการปฏบิตัหิน้าที ่เมือ่

การลานั้นกระทบต่อการประกอบการของสถานประกอบการหรือพบว่าลูกจ้างคนดังกล่าวได้สิทธิ
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ในการลาเป็นการสมควรแล้วอาจต้องได้รับการทบทวนปรับปรุงให้นายจ้างตระหนักและรู้ถึงความ

ส�ำคัญของการพัฒนาฝีมือแรงงานที่ส�ำคัญและจ�ำเป็นส�ำหรับตลาดแรงงานไทยให้มากขึ้น โดยอาจ

ก�ำหนดเป็นหน้าที่ที่ต้องมีการเพิ่มพูนทักษะฝีมือ (Upskill) หรือฟื้นฟูองค์ความรู้ในการท�ำงานให้

ลึกซึ้ง (Reskill) ยิ่งข้ึนสอดคล้องกับการจ้างงานวิถีใหม่และแนวโน้มการจ้างงานในตลาดแรงงาน

ให้มากข้ึน โดยอาจเป็นข้อก�ำหนดเชิงบังคับที่ต้องมีกิจกรรมเพื่อตอบโจทย์ดังกล่าวในระยะเวลา 

3 เดือนต่อ 1 ครั้งหรือตามความเหมาะสม เป็นต้น หากข้อเสนอดังกล่าวนี้เกิดขึ้นจริงรัฐก็จ�ำต้อง

ค�ำนึงถึงกลไกส่งเสริมหรือช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถจัดท�ำกิจกรรมเช่นว่านี้ให้บรรลุผลส�ำเร็จ

ได้อีกทางหนึ่งด้วย เช่น การลดภาระภาษีอากร หรือภาษีศุลกากรขาเข้าในกรณีที่มีความจ�ำเป็นใน

การน�ำเครื่องจักร หรืออุปกรณ์ใด ๆ เข้ามาเพื่อจัดท�ำกิจกรรม 

นอกจากนี้ สภาวการณ์ปัจจุบันท่ีการด�ำเนินชีวิตของประชากรเปล่ียนไปอย่างมาก อัน

เนื่องจากบริบทแวดล้อมต่าง ๆ  ไม่ว่าจะเป็นนวัตกรรมใหม่ สภาพแวดล้อมและมลภาวะทางอากาศ 

ตลอดจนการระบาดของโรคโควคิ-19 ท�ำให้การท�ำงานทางไกลผ่านมลัติมเีดีย (telework) เป็นเรือ่ง

ส�ำคัญและจ�ำเป็น ดังนี้แล้ว การตรากฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับประเด็นเรื่องนี้จึงถือว่าส�ำคัญและ

จ�ำเป็น เพราะนอกจากจะเป็นเรือ่งทีส่อดคล้องกบัเหตุการณ์ปัจจุบนัแล้วยงัเป็นเร่ืองท่ียากจะปฏเิสธ

ส�ำหรับวิถีชีวิตใหม่และการท�ำงานในรูปแบบใหม่ที่จะเกิดขึ้นในศตวรรษที่ 21 นี้และต่อ ๆ ไปด้วย

สังคมผู้สูงอายุและผู้สูงอายุส�ำรองคือเงื่อนไขอีกข้อหนึ่งที่แนวทางในการพัฒนากฎหมาย

เกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงาน แม้ว่าตามหลักการจะมองว่าแรงงานกลุ่มนี้ไม่ใช่กลุ่มพิเศษเฉกเช่น

แรงงานสตรี และแรงงานเด็ก ตามแนวทางของหลักกฎหมายแรงงานพื้นฐานก็ตาม แต่เมื่อบริบท

สงัคมทีส่ะท้อนให้เห็นถึงความต้องการในก�ำลงัแรงงานของบคุลากรกลุม่น้ีมากขึน้กจ็�ำเป็นต้องมีการ

ก�ำหนดมาตรการทีเ่หมาะสมส�ำหรบัแรงงานกลุ่มนี ้ทีใ่นปัจจุบนัมแีต่เพียงเร่ืองการก�ำหนดให้มค่ีาจ้าง

ขั้นต�่ำแนะน�ำโดยจ่ายเป็นรายชั่วโมงส�ำหรับแรงงานผู้สูงอายุไว้เท่านั้น จึงอาจคิดเลยได้ว่า ประเภท

งาน ลักษณะงาน รวมถึงชั่วโมงการท�ำงานเองก็อาจต้องทบทวนถึงความเหมาะสมในการใช้บริบท

ที่กล่าวมาเพื่อก�ำหนดเงื่อนไขการท�ำงานให้กับแรงงานผู้สูงอายุสามารถท�ำงานได้ภายใต้กรอบและ

ขอบเขตที่เหมาะสม เช่น อาจก�ำหนดไว้ไม่เกิน 5 ชั่วโมงต่อวัน หรือมีระยะเวลาพักที่ถี่กว่าลูกจ้าง

ทั่วไป ตลอดจนเงื่อนไขและกติกาต่าง ๆ เกี่ยวกับสภาพการจ้างและการท�ำงานที่เป็นประโยชน์ต่อ

พลานามัยของลูกจ้างกลุ่มนี้

ประการสุดท้าย ปัญหาต่าง ๆ ของกฎหมายแรงงานที่เกิดขึ้นมักเป็นผลจากการตรวจ

แรงงานทีข่าดประสทิธภิาพเพียงพอ ดงันีแ้ล้ว การแก้ไขบทกฎหมายส่วนนี ้โดยเฉพาะการเพิม่ก�ำลงั

การตรวจแรงงานอย่างมีประสิทธิภาพ เช่น การให้เอกชนสามารถขึ้นทะเบียนเป็นตัวแทนตรวจ
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แรงงานได้ภายใต้กรอบและขอบเขตที่ไม่กระทบสิทธิพื้นฐานของประชาชนและผู้ประกอบกิจการ

ย่อมเป็นเรื่องน่าสนใจและเหมาะสมต่อการหยิบยกขึ้นพิจารณาเพื่อปรับปรุงแก้ไขบทกฎหมาย

แรงงาน เพราะแนวคิดส่วนน้ีแม้ไม่สะท้อนความสอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์ชาติโดยตรง แต ่

ถอืได้ว่าเป็นกลไกส�ำคญัทีจ่ะท�ำให้ผูเ้กีย่วข้องปฏบิติัตามกฎหมายมากขึน้ อนัเป็นกลไกช่วยลดปัญหา

ด้านการแรงงาน ซึ่งท้ายที่สุดก็จะท�ำให้การแรงงานไทยเป็นไปตามแผนยุทธศาสตร์ชาตินั่นเอง

(3) พระราชบญัญัตส่ิงเสรมิการพฒันาฝีมอืแรงงาน พ.ศ. 2545 ในส่วนของกฎหมายฉบบันี้  

ควรเพิ่มเติมกฎหมายล�ำดับรองให้มีการน�ำแนวคิดการพัฒนาทักษะและศักยภาพของประชากรให้

สอดคล้องกบัแนวคดิการจ้างงานในศตวรรษท่ี 21 และการเรียนรู้ตลอดชวีติให้ปรากฏและมทีางให้

เกิดผลจรงิ ตลอดจนควรน�ำหลกัการการจ้างนกัเรียนนกัศกึษาเพ่ือฝึกงานก่อนเข้าท�ำงาน มาขยายผล 

โดยอาจใช้วธิกีารในท�ำนองเดยีวกนักบัการจ้างนกัเรยีนนกัศกึษาเพือ่เพิม่พนูประสบการณ์การเรยีนรู้  

และการจ้างแรงงานเฉพาะกลุ่มประเภทอื่นที่เป็นไปในทางจรรโลงและช่วยบรรเทาข้อท้าทายทาง

สังคมอันเกิดขึ้นจากความเปลี่ยนแปลงทางโครงสร้างประชากรศาสตร์ กล่าวคือ อัตราการเกิด

และอัตราการตายของประชากรลดลงอย่างมีนัยส�ำคัญ นอกจากนี้แล้ว การสอดแทรกหน้าที่ให้กับ

นายจ้างที่ต้องตระหนักถึงความส�ำคัญและจ�ำเป็นในการพัฒนาและเพิ่มทักษะฝีมือแรงงานลูกจ้าง 

ดังได้กล่าวมาแล้วในวิถีทางเพื่อการพัฒนาพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก็ถือได้ว่า

เป็นอีกประเดน็ทีเ่มือ่พจิารณาประกอบกับหวัข้อนีแ้ล้วยิง่ท�ำให้เหน็ถงึความส�ำคญัและจ�ำเป็นมากขึน้

อนึง่ แนวทางในการพฒันาฝีมอืแรงงานควรเป็นไปในทศิทางใด นอกจากกระทรวงแรงงาน

ในฐานะหน่วยงานซึ่งมีหน้าที่โดยตรงจะเป็นผู้ก�ำหนดแล้ว ทวิภาคีทั้งสองฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนายจ้าง

และฝ่ายลูกจ้าง ก็ควรมีส่วนร่วมในการพิจารณาก�ำหนดกติกาข้อนี้เช่นกัน เพราะทวิภาคีสองฝ่าย

นี้คือตัวแปรส�ำคัญที่ทราบแนวโน้มของตลาดแรงงานได้เป็นอย่างดี โดยการมีส่วนร่วมของทวิภาค

ในการก�ำหนดทิศทางการพัฒนาฝีมือแรงงานไทยอาจเกิดขึ้นในลักษณะขององค์ประกอบในคณะ

กรรมการระดบัชาตทิีท่�ำหน้าทีใ่นการก�ำหนดนโยบายหรอืแผนการท�ำงานทีเ่ป็นอยูอ่ย่างในปัจจบุนั

ก็ได้ แต่ข้อค�ำถามอาจเกิดข้ึนในท�ำนองที่ว่าควรท�ำอย่างไรที่จะให้ความเห็นของตัวแทนทวิภาคี 

ดังกล่าวนี้สะท้อนภาพแท้จริงของความต้องการพัฒนาฝีมือแรงงานไทย

(4) พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�ำงาน 

พ.ศ. 2554 กฎหมายฉบับนี้ควรเพิ่มกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความปลอดภัยฯ บางเรื่องที่ยังไม่ปรากฏ 

นอกจากน้ี การสอดแทรกหลกัการเกีย่วกบัความปลอดภยัในการท�ำงานอย่างบรูณาการให้สอดคล้อง

กับพหุปัญญาเพื่อการพัฒนาศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ก็เป็นอีกประเด็นหนึ่งที่ควรก�ำหนดเป็น 

ข้อพิจารณาด้วย
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(5) พระราชบญัญตัแิรงงานสมัพันธ์ พ.ศ. 2518 กฎหมายฉบบันีต้้องแก้ไขเรือ่งการรบัรอง

เสรีภาพในการสมาคมที่ปัจจุบันเป็นเพียงแต่สิทธิเท่านั้น อีกทั้งการให้สิทธิในการจัดตั้งและบริหาร

จัดการสหภาพแรงงานแก่ลกูจ้างต่างด้าวยงัไม่ปรากฏในกฎหมายฉบบันี ้นอกจากนีแ้ล้ว เพือ่ให้เกดิ

การพฒันากฎเกณฑ์เกีย่วกบัการจ้างงานทีส่อดคล้องกับลกัษณะเฉพาะของผูใ้ช้แรงงานในแต่ละสาขา

อาชีพ การแสวงหากลไกและมาตรการท่ีเป็นการส่งเสริมให้เกิดการรวมกลุ่มทางวิชาชีพและสาขา

อาชีพระดับชาติที่สอดรับกับบริบทของประเทศไทย จึงเป็นกลไกที่จ�ำเป็นเพื่อการพัฒนากฎหมาย

เกี่ยวกับการแรงงานสัมพันธ์ให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติอย่างแท้จริง

(6) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 ในส่วน

ของกฎหมายฉบับนี ้ควรส่งเสรมิให้มีการพัฒนาระบบตุลาการที่มคีวามเฉพาะดา้นการแรงงานที่ใช้

ระบบไต่สวน ในการพิจารณาความ ตลอดจนการแรงงานเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจและสังคม 

ดงันี ้ผลของการวินิจฉัยควรยอมรบัได้ท้ังในมมุมองของนายจ้างและลกูจ้างประกอบกัน ผูท้ีท่�ำหน้าที่

ในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีแรงงานจึงต้องมีประสบการณ์และชั้นเชิงในการประกอบอาชีพที่เพียงพอ  

อีกทั้งความลักลั่นในบทกฎหมายโดยเฉพาะการไกล่เกลี่ยที่เพิ่งมีการตรากฎหมายขึ้นมาใช้เป็น

พระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องว่าด้วยการไกล่เกลี่ย ซึ่งมีความซ�้ำซ้อนในทางปฏิบัติกับการไกล่เกลี่ย

ในคดีแรงงาน ดังนี้ การทบทวน บทกฎหมายให้มีความเป็นเอกเทศ และง่ายต่อการเข้าถึงย่อมเป็น

ประโยชน์ในทางปฏิบัติ อีกทั้งสอดรับกับแผนการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมายด้วยประกอบกัน

(7) พระราชบญัญตัปิระกนัสังคม พ.ศ. 2533 กฎหมายฉบบันีค้วรมกีารทบทวนองค์ความรู้ 

ภาพรวมเพือ่การท�ำความเข้าใจในความสมัพันธ์ของระบบประกนัสงัคม ระบบเงนิทดแทน และระบบ

การให้ความช่วยเหลอืหรอือดุหนนุโดยวธิอีืน่ทีร่ฐัจดัสรรให้ อนัท�ำให้ทราบถงึโครงสร้างโดยรวมของ

ระบบความมัน่คงทางสงัคมทีป่รากฏในบทกฎหมายไทย อย่างไรกด็ ีอาจมกีารด�ำเนนิการแก้ไขปัญหา

ทีชั่ดเจนอยู่แล้วเป็นเบ้ืองต้นก่อน โดยการเปรยีบเทยีบเพือ่ลดประเดน็ความแตกต่างของการบงัคบั

ใช้กฎหมายประกนัสงัคมและกฎหมายเงนิทดแทนด้วยเหตทุีก่ฎหมายทัง้สองฉบบัมรีากฐานแนวคดิ

ร่วมกัน ดงันัน้ การปรากฏรายละเอยีดทีแ่ตกต่างเกีย่วกบับคุคลและกจิการทีไ่ม่อยูภ่ายใต้การบงัคบั

ใช้ของกฎหมายท้ังสองฉบับจึงเป็นข้อพิจารณาที่ควรได้รับการทบทวนให้กฎหมายทั้งสองฉบับมี

ความแตกต่างในบริบทการบังคับใช้ให้น้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ นอกจากนี้แล้ว กฎหมายล�ำดับ

รองทีป่ระกาศใช้เพือ่ก�ำหนดและเปลีย่นแปลงสิทธปิระโยชน์ทดแทนต่าง ๆ  มอียูด้่วยกนัหลายฉบบั 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งช่วงที่ผ่านมาที่มีการแพร่ระบาดของเชื้อโควิค-19 ส่งผลให้รัฐจ�ำเป็นต้องเร่งออก

มาตรการต่าง ๆ ทั้งที่เป็นการช่วยเหลือและอุดหนุนให้กับทั้งฝ่ายนายจ้างผู้ประกอบการ ผู้ประกัน

ตน และบุคคลทีเ่คยเป็นผูป้ระกนัตนอนัท�ำให้เกดิเป็นข้อมลูจ�ำนวนมหาศาลทีถ่กูประกาศใช้ตามแต่
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ช่วงเวลาและบรบิทของเรือ่ง ซึง่การท�ำความเข้าใจในหลักการและเนือ้หาของชุดข้อมลูใหม่นีจ้�ำเป็น

ต้องมทีัง้พืน้ฐานความรูเ้กีย่วกบัการประกนัสงัคมเป็นทุนเดิมกอปรกบัการเข้าใจเนือ้หาของข้อมลูใน

ลักษณะร้อยเรียงอย่างเป็นระบบ มีการจัดกระบวนคิด ซึ่งแนวทางในการจัดท�ำประมวลกฎหมาย

ตามแผนการท�ำงานของการปฏริปูประเทศกน่็าจะถกูหยบิขึน้มาพจิารณาถงึประเด็นปัญหาข้อนีด้้วย

(8) พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 เนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้ควรสอดคล้อง

และเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับกฎหมายประกันสังคม โดยเฉพาะในประเด็นที่เกี่ยวกับบุคคล

และประเภทกิจการท่ีไม่อยู่ภายใต้การบังคับใช้ของกฎหมาย นอกจากนี้แล้ว การพิจารณายกเลิก

เหตุยกเว้นการได้รับสิทธิประโยชน์ทดแทนที่ยังปรากฏอยู่ 2 กรณีตามความในมาตรา 22 คือกรณี

ที่ความเสียหายนั้นเกิดจากการจงใจให้เกิดข้ึนโดยตัวลูกจ้างหรือบุคคลอื่นที่ลูกจ้างยินยอมให้เป็น 

ผูก้ระท�ำ หรอืกรณทีีล่กูจ้างเสพสิง่เสพตดิจนไม่สามารถครองสตไิด้ กย่็อมท�ำให้เนือ้หาของกฎหมาย

เงนิทดแทนเป็นไปในทศิทางเดยีวกนักับกฎหมายประกนัสังคมมากขึน้ อย่างไรกดี็ การแก้กฎหมาย

ข้อนี้อาจต้องค�ำนึงถึงสัดส่วนของการใช้หลักสุจริตและหลักการทดแทนเยียวยาอย่างความรับผิด

เดด็ขาดและความรบัผดิปราศจากความผดิ นอกจากนีแ้ล้ว กรณทีีล่กูจ้างผูพ้งึมสีทิธไิด้รบัประโยชน์

ทดแทนการตาย กฎหมายได้ก�ำหนดล�ำดบัผูม้สีทิธไิด้รบัประโยชน์ไว้ซึง่รวมถึงคูส่มรสของลกูจ้างด้วย 

ทว่าค�ำว่า “คู่สมรส” ในที่นี่ พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ใช้ค�ำว่า “สามีหรือภรรยา” 

ซึ่งตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1457 ย่อมหมายถึงสามีภรรยาที่ชอบ

ด้วยกฎหมายด้วย การจดทะเบียนสมรส กอปรกับทางปฏิบัติที่ปรากฏว่าเจ้าหน้าที่จะตรวจสอบ

ความถูกต้องแห่งการสมรสโดยขอดูทะเบียนสมรส ซึ่งข้อกฎหมายและแนวปฏิบัติส่วนนี้เป็นเรื่อง

ที่น่าพิจารณาถึงความสอดคล้องกับวิถีการด�ำเนินชีวิตในปัจจุบันที่เปลี่ยนไปจากเดิมมาก กล่าวคือ  

แม้ชายหญิงหลายคู่ได้เข้าพิธีมงคลสมรสกันตามประเพณีแต่ก็มิได้จดทะเบียนสมรสประการหนึ่ง 

และแนวคดิในการรบัรองสทิธคิวามเท่าเทียมของกลุม่เพศทางเลอืกอกีประการหนึง่ กอปรกบัแนวคดิ

ของบทบัญญัตมิาตรานี ้มุง่ประสงค์จะเยยีวยาความเดอืดร้อนของบคุคลทีโ่ดยสถานะความสมัพนัธ์

ย่อมถูกสันนิษฐานว่าเป็นผู้ได้รับความเดือนดร้อนจากมรณะของลูกจ้าง จึงเท่ากับว่าเจตนารมณ์

ของกฎหมายเองก็ไม่ได้ถือสาระตามแบบพิธีอย่างกฎหมายเก่ียวกับการสมรส หากแต่ต้องการ

ทดแทนให้กบัผูท้ีข่าดไร้ซึง่บคุคลทีเ่คยอปุการะอยูก่นิกนัมามากกว่า นอกจากนีแ้ล้ว บทตดัสทิธขิอง 

ผู้มสีิทธิไดร้ับประโยชนท์ดแทน ก็ยงัใชพ้ฤติการณ์การอยู่กนิกนัฉนัสามภีรยิาตามความเปน็จริงเป็น

ตัวตัดสิทธิเลย ดังนี้แล้วการพัฒนาเนื้อหากฎหมายเงินทดแทนก็ควรสอดรับกับข้อเท็จจริงนี้ทั้งใน

เชิงทฤษฎีและทางปฏิบัติ
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(9) พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท�ำที่บ้าน พ.ศ. 2553 กฎหมายฉบับนี้ควร

แสวงหากลไกหรือวิธีการที่เหมาะสมเพื่อการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมายของผู้ว่าจ้าง อีกทั้ง

ควรเพิ่มมาตรการที่สะท้อนให้เห็นถึงการพัฒนาศักยภาพและทักษะฝีมือแรงงานให้กับผู้ใช้แรงงาน

กลุ่มนี้ และการตรวจแรงงานไม่ว่าจะเป็นเอกสารหรือเง่ือนไขการจ้างงานของแรงงานกลุ่มนี้ก็ควร

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพแท้จริงเช่นกัน

(10) พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 กฎหมายฉบับนี้ควรมีมาตรการ

ในการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพ ที่ปัจจุบันยังมีข้อค�ำถามเกิดข้ึนใน 

หลายประเดน็ ด้วยปรากฏเนือ้หาแห่งกฎหมายในพระราชบญัญตัแิต่วธีิการในการปฏบิตัทิีย่งัคงต้อง

รอการประกาศในรูปของกฎหมายล�ำดับรอง

(11) พระราชก�ำหนดการบรกิารจดัการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560 กฎหมาย

ฉบับนี้ควรมีการบูรณาการถึงการแก้ไขปัญหาที่ต้องท�ำทั้งระบบไม่ใช่การเจาะจงกฎหมายเพียง 

ฉบับเดียว

(12) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562 กฎหมายฉบับนี้ควร

พิจารณาให้กฎเกณฑ์การใช้แรงงานประมงสอดคล้องทั้งกับการท�ำประมงที่เป็นอุตสาหกรรมและ

การท�ำประมงพื้นบ้าน ตลอดจนความเป็นไปได้ในการให้เด็กซึ่งเป็นสมาชิกครอบครัวชาวประมง

ได้เรียนรู้วิถีการท�ำประมง

(13) พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 กฎหมายฉบับนี้ควรแก้ไข

เพือ่ให้เสรภีาพในการรวมกลุม่กบับุคลากรรฐัวสิาหกจิโดยไม่จ�ำกดัอย่างทีเ่ป็นอยูใ่นปัจจบุนั และควร

รบัรองให้บคุลากรรฐัวิสาหกจิใดมีสทิธใินการนดัหยุดงานอันถอืเป็นเครือ่งมอืส�ำคญัในการเจรจาต่อ

รองทางแรงงาน

อย่างไรก็ตาม ข้อเสนอดังกล่าวข้างต้นนี้จะต้องมีการน�ำไปใช้ให้เหมาะสมกับบทบาทของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื่อให้สอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์ชาติที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแรงงาน 

ดังนี้แล้ว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจน�ำข้อปัญหาของกฎหมายแรงงานฉบับต่าง ๆ ที่ได้แสดง

ไว้ในรายงานฉบับนี้เป็นข้อมูลเพื่อการตั้งกระทู้ถามการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาล ตลอด

จนใช้ส่วนที่เสนอแนะเพื่อการพัฒนาเป็นข้อคิดในการเสนอร่างกฎหมายต่าง ๆ ทั้งที่เป็นการแก้ไข 

เพิ่มเติมกฎหมายฉบับเดิมและการร่างกฎหมายฉบับใหม่ที่มีเนื้อหาในลักษณะหรือท�ำนองเดียวกัน 

และการท้ังสองข้อนีก้จ็ะช่วยให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรสามารถพจิารณาข้อเทจ็จรงิประกอบบรบิท

ทีเ่กีย่วข้องเพือ่การให้การรบัรองการต่าง ๆ  ทีรั่ฐธรรมนญูก�ำหนดไว้ได้ง่ายขึน้ กระนัน้ ประเด็นปัญหา
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ใหม่ ๆ เก่ียวกับการแรงงานที่อาจจะเพิ่งอุบัติขึ้นและไม่ปรากฏว่ามีการเท้าถึงในแผนยุทธศาสตร์

ชาติ ก็อาจต้องพิจารณาก�ำหนดคุณค่าให้กับข้อเท็จจริงของปัญหาในแต่ละส่วน กล่าวคือส่วนใด 

มีความเร่งด่วนฉุกเฉินต้องรีบกระท�ำก็สมควรบริหารจัดการปัญหาส่วนนั้นให้แล้วเสร็จ และส่วนใด

เป็นข้อท้าทายทีต้่องการการศกึษาและการพัฒนากค็วรบนัทกึไว้เป็นประเด็นทีต้่องศกึษาเชงิลึกต่อ

ไปซึ่งอาจก�ำหนดเป็นประเด็นปัญหาใหม่ ที่ควรบรรจุเข้าเป็นส่วนหนึ่งของยุทธศาสตร์ชาติโดยผ่าน

กระบวนการพิจารณาปรับปรุงแผนตามเงื่อนระยะเวลา 5 ปี

6.2.4 กรอบการปฏิบัติหน้าที่เพื่อประสิทธิภาพและสัมฤทธิ์ผลของกฎหมาย 

การพัฒนาและแก้ไขบทกฎหมายแรงงานดังที่เสนอไว้ในหัวข้อก่อนนี้นั้น จะต้องกระท�ำ 

ภายใต้กระบวนการพิเศษที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

กล่าวคือ กระบวนการเพื่อประสิทธิภาพและสัมฤทธิ์ผลของกฎหมายซึ่งได้ตราไว้ในมาตรา 77 ของ

รฐัธรรมนญูฉบับปัจจบัุน โดยกระบวนการตรากฎหมายจะต้องเป็นไปเพือ่ประโยชน์ และไม่เป็นการ

เพิ่มภาระแก่ประชาชน ดังนี้แล้ว การแก้ไขและพัฒนากฎหมายอาจต้องมีการท�ำงานอย่างบูรณา

การร่วมกันของหลายหน่วยงาน เพื่อให้บทกฎหมายที่ได้รับการแก้ไขปรับปรุงนั้นไม่มีความซ�้ำซ้อน 

เยิ่นเย้อ อีกทั้งการท�ำงานร่วมกันของหน่วยงานต่าง ๆ ในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นการตรวจสอบ

การมีอยู่ของบทกฎหมายและแนวปฏิบัติที่ดี ซึ่งอาจพบว่าแท้จริงแล้วประเด็นข้อปัญหาท่ีได้เสนอ

ให้มีการแก้ไขปรับปรุงบทกฎหมายนั้น ปรากฏบทกฎหมายหรือแนวปฏิบัติอื่นที่ครอบคลุมอยู่แล้ว 

แต่การตีความหรือการปรับใช้ของเจ้าหน้าที่อาจไม่สอดคล้อง หรือไม่ครอบคลุม กับเจตนารมณ ์

ที่แท้จริงของบทกฎหมายนั้น ๆ หรืออาจมีความลักลั่นในการบังคับใช้ ด้วยเหตุที่ขาดเจ้าภาพกลาง  

(focal point) หรือปรากฏตัวชี้วัดในการตรวจสอบควบคุมก�ำกับดูแลที่เข้มงวดจนเกินไป  

ก็กลายเป็นเรื่องประสิทธิภาพในการบังคับใช้ที่สามารถแก้ไขได้โดยการสื่อสารภายในองค์กร หรือ

จัดให้มีความร่วมมือระหว่างองค์กรของรัฐ โดยไม่ต้องมีการแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายให้ฟุ่มเฟือย

นอกจากนีแ้ล้ว ในกรณทีีพ่บความจ�ำเป็นในการตรากฎหมาย กล่าวคอื หลงัจากตรวจสอบ 

โดยละเอียดแล้วประจักษ์แจ้งว่า ข้อปัญหาเรื่องน้ันเกิดขึ้นจากข้อกฎหมายที่ยังไม่มี หรือไม่ทัน

สมัยจ�ำเป็นต้องบัญญัติหรือตราข้ึน การด�ำเนินการเช่นว่านี้ก็จ�ำเป็นต้องมีการรับฟังความเห็นของ

ผู้เกี่ยวข้อง (stakeholder) อย่างรอบคอบเสียก่อน เพราะความคิดเห็นของภาคส่วนต่าง ๆ ย่อม

สะท้อนปัญหาอุปสรรค และครบถ้วนสมบูรณ์ของตัวบทกฎหมายที่สามารถน�ำไปใช้บังคับกันจริง

ของบทกฎหมายได้เป็นอย่างดี ดังท่ีปรากฏในขั้นตอนกระบวนการในการใช้บังคับพระราชบัญญัติ

คุ้มครองแรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562 ที่แม้จะผ่านการรับฟังความคิดเห็นมาแล้วก็ตาม แต่

ท้ายที่สุดประเด็นเรื่องการห้ามการใช้แรงงานที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปีในเรือประมง กลับไม่สอดคล้อง
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กับวิถีชีวิตที่แท้จริงของผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว อันสะท้อนให้เห็นช่องว่างของกระบวนการใน

การพิจารณากฎหมายได้เป็นตัวอย่างที่ดี ท�ำให้คิดได้ว่ากระบวนการและข้ันตอนในการรับฟัง

ความคิดเห็นที่เกิดขึ้นก่อนที่กฎหมายจะถูกประกาศใช้นั้นมากน้อยเพียงใด หรือเป็นไปอย่างเร่งรัด 

ไม่ครบถ้วนกระบวนการตามทีร่ฐัธรรมนญูได้บญัญตัไิว้ อกีทัง้การน�ำผลการรบัฟังความคดิเหน็เหล่า

น้ันมาวิเคราะห์ผลกระทบ ทางแก้ และความเป็นไปได้ในการบงัคบัใช้กฎหมายอย่างมปีระสทิธิภาพ

มากน้อยเพยีงใดกเ็ป็นอีกขัน้ตอนหลงัจากการรับฟังความคดิเหน็ทีข่าดเสยีมไิด้ เพือ่ให้บทกฎหมาย

ที่ตราขึ้นนั้นสามารถใช้บังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพแท้จริงและเกิดสัมฤทธิ์ผลในเชิงปฏิบัติ

6.3 ข้อเสนอแนะส�ำหรับการวิจัยครั้งต่อไป

นอกจากข้อเสนอแนะที่คณะผู้วิจัยค้นพบจากการสรุปยอดความคิดจากผลการวิจัยซึ่งได้

กล่าวไว้เป็นข้อ ๆ ข้างต้นน้ีแล้ว คณะผู้วิจัยพบว่า การแก้ไขพัฒนากฎเกณฑ์ด้านการแรงงานเพื่อ

ให้การใช้แรงงานในประเทศไทยสอดคล้องกบัแนวทางของยุทธศาสตร์ชาตินัน้จ�ำเป็นต้องมกีารศกึษา

ในอีกหลากหลายประเด็นอย่างลึกซึ้ง อันประกอบด้วยประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

(1) การศกึษาเพือ่ก�ำหนดให้มหีน่วยงานเฉพาะทีม่ศีกัยภาพและสมรรถนะเพยีงพอส�ำหรบั

เป็นตัวกลางประสานงานระหว่างหน่วยงานหรือองค์กรต่าง ๆ (focal point) ที่มีอ�ำนาจหน้าที่

เกี่ยวกับบริหารจัดการเรื่องการแรงงาน ด้วยเหตุที่งานศึกษานี้แสดงให้เห็นในหลายประเด็นว่า  

บทกฎหมายหรอืแนวปฏบิตัทิีด่อีาจมอียูแ่ล้วในระบบกฎหมายไทย แต่ประสทิธภิาพในการบงัคบัใช้

กฎหมายนั้นมีปัญหาเพราะขาดการประสานงานที่ดี อย่างไรก็ตาม แม้กระทรวงแรงงานจะมีหน้าที่

ดงักล่าวนีอ้ยูแ่ล้วในหลกัการ แต่ด้วยภาระท่ีมากมาย กอ็าจจ�ำเป็นต้องมหีน่วยงานเฉพาะทีแ่ยกย่อย

ออกมาอกีส่วนหนึง่เพือ่การบรูณาการการท�ำงานได้อย่างมปีระสิทธภิาพแท้จริง ซึง่ข้อเสนอแนะใน

การศกึษาต่อ หากจะมข้ึีนในอนาคตส�ำหรบัประเดน็ข้อท้าทายส่วนนีค้วรรวมถึงการก�ำหนดแนวทาง

ส�ำหรับกิจกรรมต่าง ๆ  เพือ่ความถกูต้องในการใช้แรงงาน และการคุม้ครองสทิธแิรงงานให้เป็นไปใน

ทศิทางเดยีวกนั อกีทัง้ไม่เป็นการขดัต่อเสรภีาพในการประกอบอาชพีของท้ังฝ่ายนายจ้างผู้ประกอบ

การและลกูจ้างผู้ใช้แรงงานด้วย ตวัอย่างเช่น การตรวจแรงงานนัน้มเีจ้าหน้าทีเ่กีย่วข้องในหลายสังกดั 

ก็ควรมวีธิกีารและแนวปฏบัิตทิีเ่ป็นไปในทศิทางเดยีวกนั อกีทัง้ต้องประสานงานกนัอย่างเป็นระบบ

เพื่อผลลัพธ์ที่เป็นเอกภาพอย่างมีประสิทธิภาพ

(2) การพัฒนากฎเกณฑ์เกี่ยวกับการแรงงานสัมพันธ์ โดยเฉพาะวิธีการส่งเสริมให้เกิดการ

จัดท�ำข้อตกลงเกี่ยวกับการจ้างงานส�ำหรับกลุ่มอาชีพ หรือสหวิชาชีพในระดับชาติได้อย่างแท้จริง 

อันจะท�ำให้เกิดกฎเกณฑ์ล�ำดับรองเกี่ยวกับการใช้แรงงานที่มาจากข้อตกลงของทวิภาคีแรงงาน 

เพื่อใช้เป็นข้อตกลงที่ภาคีสังคมยอมรับและย่อมน�ำมาใช้บังคับกับแรงงานในกลุ่มนั้น ๆ ได้อย่างมี
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ประสิทธิภาพแท้จริง ด้วยเหตุที่กฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ที่สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของ

อาชีพ และความต้องการของกลุ่มลูกจ้างผู้ใช้แรงงานในอาชีพนั้น ๆ นั่นเอง นอกจากนี้แล้วการตั้ง

สภาแรงงานเพือ่กจิการในด้านการแรงงาน โดยเฉพาะหน้าทีใ่นการร่วมก�ำหนดกฎเกณฑ์และกติกา

ในการใช้แรงงานย่อมส่งผลดกีบัโครงสร้างระบบแรงงานไทยได้อย่างไม่มากก็น้อย ทัง้ในระยะส้ันและ

ระยะยาว มากกว่าการให้อ�ำนาจตัดสินใจทั้งในระดับมหภาคและจุลภาคผูกอยู่ที่รัฐเพียงฝ่ายเดียว 

(3) การสานต่องานจัดท�ำประมวลกฎหมายแรงงาน โดยอาจต่อยอดจากข้อมูลที่มีอยู่แล้ว 

ย่อมเป็นประโยชน์ต่อระบบการจ้างงาน และการใช้แรงงาน เพราะการจดัท�ำประมวลกฎหมายไม่ว่า

ในรปูแบบทีน่�ำกฎหมายทีมี่อยูม่าร้อยเรยีงแล้วจงึทยอยแก้ไขตามความเหมาะสมแก่กาละสมยั หรอื

แบบทีแ่ก้ไขโดยจดัท�ำให้เป็นหมวดหมูใ่หม่ทัง้หมดกต็าม ย่อมท�ำให้ผู้ทีเ่กีย่วข้องเข้าถงึได้ง่าย อีกทัง้

ยังสะท้อนจุดที่สอดคล้อง จุดที่แตกต่าง และจุดที่ยังคงเป็นประเด็นปัญหาที่ต้องศึกษาเพิ่มเติมเพื่อ

แก้ไขพัฒนาได้อย่างชัดเจนอีกด้วย

(4) การระงับข้อพิพาทแรงงาน มีทั้งกระบวนการนอกศาล และในศาล อีกทั้งมีขั้นตอน

การไกล่เกลีย่ทีท่บัซ้อน และเงือ่นไขในการะงบัข้อพพิาทแรงงานของข้อพพิาทแต่ละเรือ่งทีแ่ตกต่าง

กันย่อมเป็นประเด็นที่ควรได้รับการศึกษาเพื่อหาทางออก ที่สะท้อนถึงความชัดเจนของกระบวน

ยุติธรรมด้านการแรงงานไทยได้ดีขึ้น

(5) นวตักรรมและบรบิทสงัคมทีเ่ปล่ียนแปลงอย่างรวดเรว็ ท�ำให้วถิกีารจ้างงานในปัจจุบนั

เปลี่ยนไปจากอดีตมาก ดังนี้แล้ว การศึกษาถึงวิถีการจ้างงานในยุคศตวรรษที่ 21 อาจเป็นตัวแปร

ส�ำคัญที่ท�ำให้ระบบกฎหมายไทยหาทางออกและแนวทางในการแก้ไขปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 

และการคุ้มครองแรงงานที่เป็นอยู่ได้ปัจจุบันได้อย่างเป็นระบบและมีหลักเกณฑ์ ดังเห็นได้จากการ

จ้างแรงงานแพลตฟอร์ม หรือการจ้างงานที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจดิจิทัล ที่กฎเกณฑ์การใช้แรงงาน

ปัจจุบันในหลายจุดยังไม่สอดคล้องหรือสนองรับกับลักษณะการท�ำงานที่เปลี่ยนแปลงไป ซึ่งการ

ศกึษาส่วนนีอ้าจท�ำให้เกดิข้อค้นพบถงึนติสิมัพันธ์ในการจ้างแรงงานทีเ่ปลีย่นไปจากเดิมอนัมผีลต่อ

การก�ำหนดหลักการและกฎเกณฑ์ในการคุ้มครองแรงงานอีกโสตหนึ่งด้วย และ

(6) การศึกษาถึงแนวทางท่ีเหมาะสมและมาตรการในการประกอบธุรกิจที่เคารพต่อสิทธิ

มนุษยชนโดยเฉพาะสิทธิแรงงานก็อาจเป็นอีกเร่ืองที่สืบเนื่องจากงานวิจัยนี้ ซึ่งความโดดเด่นของ

เร่ืองน้ีอยู่ที่ว่าเนื้อหาของเรื่องก�ำลังเป็นประเด็นที่องค์การสหประชาชาติให้ความส�ำคัญและความ

สนใจอย่างยิ่ง ด้วยเหตุว่าการด�ำเนินธุรกิจหรือกิจการการค้าขายที่จะเกิดขึ้นนับแต่ปัจจุบันและ 

ต่อไปในอนาคตไม่ควรที่จะสร้างมูลค่าและความร�่ำรวยให้กับผู้ประกอบการฝ่ายเดียว แต่ต้องคงไว้

ซึ่งประโยชน์และเสถียรภาพในการด�ำรงชีวิตแก่ผู้ใช้แรงงานอย่างยั่งยืนด้วยประกอบกัน
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บทคัดย่อ

ในการเจรจาความตกลงการค้าการลงทุนระหว่างไทยและสหภาพยุโรปที่ก�ำลังด�ำเนิน

อยู่ในปัจจุบัน มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียกร้องให้ไทยตกลงน�ำศาลการลงทุน

ระหว่างประเทศ ในลักษณะของศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้เป็น 

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS) ตามสนธิสัญญาแทนกระบวนการ

อนุญาโตตุลาการอย่างที่พบเห็นได้ทั่วไปในสนธิสัญญาการลงทุนส่วนใหญ่ในปัจจุบัน ซึ่งสอดคล้อง

กับเน้ือหาที่ปรากฏในความตกลงที่สหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที่ผ่านมา 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 ส�ำหรับค�ำวิจารณ์และข้อแนะน�ำที่เป็นประโยชน์ต่อการเขียนงานชิ้นนี้
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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) 

บทความนี้มุ่งศึกษาที่มา คุณสมบัติ ข้อดี และข้อเสียของการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและ

รัฐตามสนธิสัญญาโดยศาลการลงทุน เพื่อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็น

ประโยชน์ในการก�ำหนดท่าทีการเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบการ

ระงบัข้อพพิาทลกัษณะนีข้องประเทศไทย จากการศกึษา พบว่าการน�ำระบบศาลการลงทนุทวภิาคี

มาใช้ แม้จะปรากฏข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเรื่องภาพลักษณ์ความเป็นกลางของผู้ตัดสิน

คดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที่ประเทศไทยค�ำนึงถึงมากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในส่วนของค่าใช้จ่ายที่ประเทศไทยต้องรับผิดชอบทั้งในฐานะภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนและใน

ฐานะคู่พิพาท และไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่าการน�ำระบบดังกล่าวมาใช้จะท�ำให้แนวค�ำตัดสินมี

ความสม�่ำเสมอสอดคล้องกนัมากขึ้นกวา่ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการทีเ่ป็นอยู่เดมิหรือไม่

ค�ำส�ำคัญ:	 ศาลการลงทุนทวิภาคี, ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ, อนุญาโตตุลาการการลงทุน,  

	 กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ, สหภาพยโุรป, กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่าง 

	 นักลงทุนและรัฐ

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�ำ

1.1  ความส�ำคัญและที่มาของปัญหา

ในช่วงต้นปี พ.ศ. 2556 สหภาพยุโรปและประเทศไทยได้เริ่มเจรจาความตกลงการค้าเสรี
ทวิภาคี (bilateral free trade agreement) ระหว่างกัน แต่เนื่องด้วยเกิดการรัฐประหารขึ้นใน
วันที่ 22 พฤษภาคม 25571 การเจรจาจึงถูกระงับลงชั่วคราว อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุที่สถานการณ์
ทางการเมืองของประเทศไทยเริม่ดขีึน้ภายหลงัการเลอืกตัง้ทัว่ไปในเดอืนมนีาคม 2562 คณะมนตรี
แห่งสหภาพยุโรป (Council of the European Union) ได้แสดงความประสงค์ในวันที่ 14 ตุลาคม 
2562 ว่าจะเดนิหน้าเจรจาความตกลงการค้าเสรีทีมี่ความครอบคลุมในทกุด้านกบัประเทศไทย2 ซึง่
รฐับาลไทยได้ตอบรบัอย่างรวดเรว็ว่าพร้อมเข้าสูก่ารเจรจา โดยจะเร่งศึกษาถงึโอกาสและอปุสรรคที่
เกีย่วข้อง3 ท้ังนีอ้ธบิดกีรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศในขณะนัน้กล่าวว่า “ประโยชน์ทีป่ระเทศไทย

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

ประเทศไทยเป็นเป้าหมายหลักประการหนึ่งในการท�ำความตกลงดังกล่าว โดยข้อบทที่เกี่ยวข้อง

กับการลงทนุน่าจะปรากฏอยูใ่นความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ ซึง่เป็นเอกสารแยกต่างหากจาก

ความตกลงการค้าเสรีอันเป็นแนวปฏิบัตขิองสหภาพยโุรปในระยะหลงั ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของความ

ตกลงกับเวียดนาม5 หรือสิงคโปร์6 ท่ีมีการท�ำความตกลงหลักสองฉบับคือ ความตกลงการค้าเสรี 

(free trade agreement: FTA) และความตกลงการคุม้ครองการลงทนุ (investment protection 

agreement: IPA) และมีการเรียกชื่อความตกลงทั้งหมดในภาพรวมว่า ความตกลงการค้าและการ

ลงทุน (trade and investment agreements)

ประเด็นหนึ่งที่จะถูกหยิบยกข้ึนมาพิจารณาอย่างแน่นอนในการเจรจาตกลงสนธิสัญญา

การลงทุนคือ กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (investor-state dispute 

settlement: ISDS) ที่ส่วนใหญ่ให้สิทธินักลงทุนต่างชาติฟ้องรัฐผู้รับการลงทุน (host state) ผ่าน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ และไทยเคยตกเป็นผู้ถูกฟ้องในคดีข้อพิพาทลักษณะนี้มาแล้วสอง

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

ท�ำสนธิสัญญาการลงทุนกับสหภาพยุโรปในห้วงเวลานี้ มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเรียก

ร้องให้ไทยตกลงน�ำศาลการลงทุนทวิภาคี (bilateral investment court) มาใช้แทนกระบวนการ

อนญุาโตตลุาการอย่างทีพ่บเหน็ได้ทัว่ไปในสนธสัิญญาการลงทนุส่วนใหญ่ ดังปรากฏในความตกลง

ที่สหภาพยุโรปเป็นคู่เจรจาหรือภาคีในช่วงที่ผ่านมา 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�ำเนินการลงทุนระหว่างประเทศ (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), หน้า 197-221.
8  Kingsgate Consolidated Ltd v. The Kingdom of Thailand, UNCITRAL; ดู อ�ำนาจ 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) ที่มีข้อตกลงในลักษณะดังกล่าว 

1.2  ขอบเขตการวิจัย

บทความวิจัยนี้มุ่งศึกษาปัญหาของระบบการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างนักลงทุน

และรัฐตามสนธิสัญญาการลงทุนโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และความพยายามในปัจจุบัน

ทีจ่ะปฏิรปูกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทนุให้ดยีิง่ขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ข้อเสนอของสหภาพ

ยโุรปให้ตัง้ศาลการลงทนุทวภิาค ีไม่ว่าจะเป็นลกัษณะ ข้อด ีและข้อเสยีของระบบการระงบัข้อพพิาท

ดังกล่าว เพื่อจะได้ทราบถึงข้อควรพิจารณาหรือข้อพึงระวังอันจะเป็นประโยชน์ในการก�ำหนดท่าที

การเจรจาและการเตรียมความพร้อมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของระบบการระงับข้อพิพาทลักษณะนี้ของ

ประเทศไทยต่อไป

1.3  ระเบียบวิธีวิจัย

บทความวิจัยฉบับนี้เป็นงานวิจัยเชิงเอกสาร ศึกษาความเป็นมาและวัตถุประสงค์ของ

การจัดตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศ หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง และเปรียบเทียบกับการระงับ 

ข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศโดยอนุญาโตตุลาการ โดยอาศัยข้อมูลจากแหล่งข้อมูล 

ปฐมภูมิ อันประกอบด้วย เอกสารทางการที่จัดท�ำโดยหน่วยงานของรัฐ และองคภาวะระหว่าง

ประเทศ เช่น UNCITRAL UNCTAD และ European Union และสนธิสัญญาการลงทุน เป็นต้น 

และแหล่งข้อมูลทุติยภูมิ อันประกอบด้วย ต�ำรา บทความ เอกสารทางวิชาการ วิทยานิพนธ์  

ตลอดจนข้อมูลทางเว็บไซต์และสื่ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ

1.4  เค้าโครงบทความวิจัย

ผู้เขียนจะอธิบายภาพรวมของ ISDS ในหัวข้อที่ 2 และกล่าวถึงปัญหาของ ISDS และ

แนวทางการปฏิรูป ISDS ในหัวข้อที่ 3 โดยหัวข้อที่ 4 จะกล่าวถึงศาลการลงทุนระหว่างประเทศ 

ทั้งพัฒนาการทางความคิดของรูปแบบการระงับข้อพิพาทดังกล่าว บทบาทและอิทธิพลของ

สหภาพยุโรปที่มีต่อการผลักดันให้น�ำศาลการลงทุนระหว่างประเทศมาใช้ และวิเคราะห์ลักษณะ

ของศาลการลงทุนทวิภาคีท่ีปรากฏอยู่ในความตกลงหรือร่างความตกลงที่เกี่ยวข้อง ในหัวข้อที่ 5  

ผู้เขียนจะประเมินว่าการน�ำศาลการลงทุนมาใช้แทนที่การอนุญาโตตุลาการจะก่อให้เกิดผลกระทบ

ทัง้ในด้านทีด่แีละด้านทีไ่ม่ดอีย่างไร และในหวัข้อที ่6 ซึง่เป็นหวัข้อสุดท้าย ผูเ้ขยีนจะน�ำเสนอความ

เหน็ถงึความเหมาะสมของการน�ำศาลการลงทุนมาใช้ส�ำหรบัประเทศไทย รวมถงึแนวทางการเจรจา

ความตกลงการลงทุนกับสหภาพยุโรปในประเด็นดังกล่าว
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2.  การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (Investor-State Dispute  

Settlement: ISDS)

กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการคุม้ครองนกัลงทนุต่างชาตแิละกระบวนการการระงบัข้อพพิาท

ระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติซ่ึงเกิดขึ้นจากการลงทุนต่างชาติเป็นประเด็นที่มีพลวัตสูง โดย

ประเด็นส�ำคัญที่มักจะถูกหยิบยกขึ้นถกเถียงกันอยู่เสมอคือกฎหมายที่ใช้บังคับกับกรณีว่าควรจะ

เป็นกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศ และกระบวนการระงับข้อพิพาทว่าจะใช้ศาล

ภายในหรอืกระบวนการระงบัข้อพพิาทในทางระหว่างประเทศ9 โดยองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่าง

ประเทศทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการอาจแบ่งออกได้เป็นสองประเภทหลกั ๆ  คอื อนญุาโตตลุาการ และศาล

ระหว่างประเทศ10 แต่ไม่ว่าจะเป็นกรณใีด องค์คณะผูต้ดัสนิคดใีนทางระหว่างประเทศจะมเีขตอ�ำนาจ

เหนอืคดทีีพ่พิาทกนัก็ต่อเมือ่คูพ่พิาท (ทัง้รัฐและเอกชน)​ ได้ให้ความยนิยอมในการน�ำข้อพพิาทขึน้สู่

อนุญาโตตุลาการหรือศาลระหว่างประเทศเท่านั้น11 

อย่างไรกด็ ีในช่วงปลายครสิต์ศตวรรษที ่20 ข้อถกเถยีงดังกล่าวกล็ดความเข้มข้นลงไปอย่าง

มนียัส�ำคญั เนือ่งจากทัศนคตทิางการเมืองและเศรษฐกิจต่อการลงทนุต่างชาตทิีเ่ปลีย่นแปลงไปภาย

หลงัจากการล่มสลายของสหภาพโซเวยีต อนัส่งผลให้ระบบเศรษฐกจิเสรีนยิมกลายเป็นแนวความคดิ

ทางเศรษฐศาสตร์กระแสหลกัทีร่ฐัต่าง ๆ  ยดึถอืในการออกแบบนโยบายทางการค้าและการลงทนุ12 

และการลงทุนโดยนกัลงทุนเอกชนต่างชาติถกูมองว่าเป็นองค์ประกอบส�ำคญัทีจ่�ำเป็นต่อการพฒันา

ประเทศ13 ดงันัน้ เพือ่ส่งเสรมิให้นกัลงทนุต่างชาตเิข้ามาลงทนุในประเทศของตน โดยเฉพาะในกรณี

ของประเทศทีม่รีะบบกฎหมายภายในทีไ่ม่เอือ้ต่อการลงทนุมากนกัอนัเป็นอปุสรรคต่อการตัดสนิใจ 

ลงทนุของภาคเอกชน นานาประเทศจงึมฉีนัทามตใิห้ความส�ำคญักบัการสร้างระบบกฎหมายระหว่าง

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 เอกอัครราชทูตเม็กซิโกประจ�ำกรุงวอชิงตัน 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.
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ประเทศขึน้มาเพือ่คุม้ครองนกัลงทนุและการลงทนุต่างชาติ14 โดยมเีป้าหมายคอืการสร้างสภาวการณ์

แวดล้อมที่เป็นคุณต่อการลงทุนเพื่อประโยชน์ร่วมกันของทั้งนักลงทุนต่างชาติและรัฐผู้รับการ

ลงทนุ15 อนัน�ำไปสูก่ารตกลงท�ำสนธสิญัญาการลงทนุทวภิาค ี(bilateral investment treaty: BIT)  

สนธิสัญญาการลงทุนพหุภาคี (multilateral investment treaty: MIT) และสนธิสัญญาอื่น ๆ 

ที่มีข้อบทว่าด้วยการลงทุน (treaty with investment provisions: TIP) เป็นจ�ำนวนทั้งสิ้นกว่า 

3,000 ฉบับ16 บนพื้นฐานทางความคิดที่เรียบง่ายว่ารัฐทั้งหลายพึงลงนามในสนธิสัญญาคุ้มครอง

การลงทุนเพื่อผูกพันตนตามกฎหมายระหว่างประเทศว่าจะให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนต่างชาติ

และการลงทุนต่างชาติตามข้อก�ำหนดที่ปรากฏในสนธิสัญญา เพื่อส่งเสริมและดึงดูดให้มีการลงทุน

จากนักลงทุนของรัฐภาคีเพิ่มมากขึ้น17 

โดยการที่รัฐภาคีตกลงกันตามสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้มีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจ

อธิปไตยตกลงเข้าผูกพันตนจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจอธิปไตยของตนในอนาคต เพ่ือเป็นหลักประกัน

แก่นักลงทุนต่างชาติของรัฐภาคีอื่นที่เข้ามาลงทุนในเขตแดนของตนว่าจะได้รับการคุ้มครองตาม

หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่บัญญัติไว้ในสนธิสัญญา18 อันมีลักษณะเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์

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 โดยมผีลบงัคบัใช้อยูจ่�ำนวน 2,257 ฉบบั และมสีนธสิญัญาอืน่ ๆ  ทีม่ข้ีอบทว่าด้วยการ

ลงทุนเป็นจ�ำนวนทั้งสิ้น 420 ฉบับ โดยมีผลบังคับใช้อยู่จ�ำนวน 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; ส�ำหรับข้อวิจารณ์ของข้อสันนิษฐานนี้ 

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

ว่าการตกลงท�ำสนธิสัญญาการลงทุนเหล่านี้ส่งผลให้มีการลงทุนต่างชาติในรัฐคู่สัญญามากขึ้น และเจ้าหน้าที่รัฐที่เข้าเจรจาตกลง

ท�ำสนธิสัญญาส่วนมากท�ำการตัดสินใจบนข้อมูลที่อย่างมีเหตุผลโดยสมบูรณ์ 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 ซึ่งโดยทั่วไปแล้วประกอบด้วยเนื้อหาหลัก 3 ประการคือ 1) บทนิยาม โดย

เฉพาะอย่างยิ่งนิยามของค�ำว่า “นักลงทุน” (investor) และ “การลงทุน” (investment) ซึ่งจะ

มีผลกระทบต่อขอบเขตการบังคับใช้ของสนธิสัญญา 2) มาตรฐานความคุ้มครองการลงทุน และ  

3) กระบวนการระงับข้อพิพาทการลงทุน20 

มาตรฐานความคุม้ครองการลงทนุทีป่รากฏอยูใ่นสนธสัิญญาการลงทนุมอียูห่ลายประการ 

เช่น การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรม (fair and equitable treatment: FET) การเวนคืน 

(expropriation) การให้ความคุ้มครองและประกันความมั่นคงอย่างเต็มที่ (full protection and 

security: FPS) การไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ซึ่งประกอบด้วย การปฏิบัติเยี่ยง 

คนชาติ (national treatment: NT) และ การปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (most- 

favored-nation treatment: MFN) โดยในทางปฏิบัติ มาตรฐานความคุ้มครองการลงทุนที่มี

การยกขึ้นอ้างโดยนักลงทุนในการฟ้องคดีมากที่สุด คือ การปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมและ

การเวนคืน โดยฐานข้อมูลของการประชุมสหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (UNCTAD) 

ระบุว่าจากคดีจ�ำนวนกว่า 1,104 คดีที่อยู่ในฐานข้อมูล มีคดีที่นักลงทุนอาศัยมาตรฐานการปฏิบัติ

ที่เป็นธรรมและเท่ียงธรรมในการฟ้องคดีเป็นจ�ำนวนถึง 555 คดี และอ้างถึงมาตรฐานการเวนคืน

เป็นจ�ำนวนกว่า 500 คดี21 โดยการตีความปรับใช้มาตรฐานความคุ้มครองท้ังสองประการนี้ได้น�ำ

มาซึ่งปัญหาทางกฎหมายหลายประการ เนื่องจากธรรมชาติของถ้อยค�ำที่มีความหมายกว้าง อะไร

คือการปฏิบัติที่เป็นธรรม? อะไรคือการปฏิบัติที่เที่ยงธรรม?22 และอะไรคือมาตรการที่มีผลกระทบ

ต่อการลงทุนเสมือนหนึ่งว่ามีการเวนคืน (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�ำตามสนธิสัญญาตกอยู ่

ภายใต้ดลุพนิจิของคณะอนญุาโตตลุาการการลงทุนซึง่มอี�ำนาจในการระงับข้อพิพาทการลงทุนทีเ่กดิข้ึน  

ซึ่งก่อให้เกิดข้อวิจารณ์ตามมาว่าการตีความของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ 

รฐัภาค ีกล่าวคอืมกีารตคีวามมาตรฐานความคุม้ครองท่ีกว้างจนเกนิไป ส่งผลให้นกัลงทุนได้รับความ

คุ้มครองมากกว่าที่ควรจะเป็น และท�ำให้อ�ำนาจของรัฐผู้รับการลงทุนในการด�ำเนินการต่าง ๆ เพื่อ

ประโยชน์สาธารณะถกูจ�ำกดั รฐัไม่กล้าออกมาตรการทางกฎหมายทีจ่�ำเป็นเพราะเกรงว่าจะน�ำมาซ่ึง

ความรบัผดิในทางระหว่างประเทศตามสนธสัิญญา (regulatory chill)24 น�ำมาซึง่การทีรั่ฐภาคขีอง

สนธิสญัญาบางฉบบัออกข้อก�ำหนดว่าด้วยการตีความบทบญัญตัใินสนธสิญัญา25 หรอืร่างมาตรฐาน

ความคุ้มครองต่าง ๆ ให้รัดกุมยิ่งข้ึนเพื่อลดทอนอ�ำนาจการใช้ดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการลงใน

สนธิสัญญาฉบับใหม่ ๆ26 เช่น มาตรา 9.6 ของความตกลงหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจภาคพ้ืนแปซิฟิก 

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

ของการปฏิบัติที่เป็นธรรมและเที่ยงธรรมให้มีความชัดเจนขึ้น โดยหมายถึง “มาตรฐานการปฏิบัติ

ขั้นต�่ำตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” (minimum standard of 

treatment (MST) under customary international law)27 และครอบคลุมถึงการท่ีรัฐต้อง  

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

กฎหมาย” (due process)28 โดยข้อเท็จจริงเพียงว่ารัฐผู้รับการลงทุนด�ำเนินการหรือไม่ด�ำเนินการ 

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

ตามค�ำแปลเป็นภาษาไทยอย่างไม่เป็นทางการทีป่รากฏในเวบ็ไซต์ของกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ 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 “ซึ่งอาจไม่สอดคล้องกับความคาดหวังของนักลงทุน” ไม่เพียงพอที่จะท�ำให้ถือว่ารัฐได้ท�ำผิด

พันธกรณีนี้29 อย่างไรก็ดี แม้ว่าความพยายามดังกล่าวของรัฐจะท�ำให้มาตรฐานความคุ้มครองการ

ลงทนุมคีวามชัดเจนมากยิง่ข้ึน แต่ก็ไม่ได้ท�ำให้ปัญหาการตคีวามพนัธกรณต่ีาง ๆ  หายไปโดยสิน้เชงิ30  

เช่น แม้รัฐจะพยายามบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามาตรฐาน FET เป็นไปตาม “มาตรฐานการ

ปฏิบัติขั้นต�่ำตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศต่อชาวต่างชาติ” ค�ำถามที่ตามมาคือ 

แล้วอะไรคือมาตรฐานการปฏิบัติขั้นต�่ำดังกล่าว เป็นต้น31

แม้การบัญญัติมาตรฐานความคุ้มครองการลงทุนต่าง ๆ ให้อยู่ในรูปแบบของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรจะนับได้ว่าเป็นความก้าวหน้าส�ำคัญของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศใน

ช่วงครึ่งหลังของคริสต์ศตวรรษที่ 20 อย่างไรก็ดี หากปราศจากเครื่องมือที่จะท�ำให้หลักกฎหมาย

ดังกล่าวสามารถบังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติแล้ว กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศคงมีสภาวะ

ในทางกฎหมายเป็นเพยีง “กฎหมายอย่างอ่อน” (soft law) และเป้าหมายในการส่งเสรมิการลงทนุ

ต่างชาติก็คงไม่อาจบรรลุผลได้ ด้วยเหตุดังกล่าว กระบวนการระงับข้อพิพาทที่มีประสิทธิภาพจึงมี

ความจ�ำเป็น เพื่อที่ว่าเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นว่ารัฐผู้รับการลงทุนได้ปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติตาม

พันธกรณีที่ก�ำหนดไว้สนธิสัญญาหรือไม่ จะได้มีองค์กรทางกฎหมายที่สามารถให้ความเห็นเป็น

ทีส่ดุได้ว่าผลจะเป็นอย่างไร และเมือ่ได้พจิารณาแล้วว่ารัฐผู้รับการลงทนุได้ฝ่าฝืนพันธกรณรีะหว่าง

ประเทศจรงิ จะได้มคี�ำบังคบัเพือ่เยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิแก่นกัลงทนุต่างชาติต่อไป ซึง่การระงบั

ข้อพิพาทดังกล่าวอาจมีขึ้นได้ทั้งในระดับ รัฐ-รัฐ และ รัฐ-นักลงทุนต่างชาติ โดยบทความวิจัยนี้จะ

กล่าวถึงเฉพาะการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS) ตามสนธิสัญญาการลงทุน โดย

เฉพาะในส่วนของการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐ (investor-state arbitration: 

ISA) เท่านั้น 

สนธิสัญญาการลงทุนจ�ำนวนมากให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติในการฟ้องคดีต่อรัฐผู้รับการ

ลงทุนโดยตรงผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการ อันเป็นความเปลี่ยนแปลงส�ำคัญที่เกิดขึ้นในช่วง

ครึ่งหลังของคริสต์ศตวรรษที่ 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�ำคัญ32 ดังที่ W. Michael Reisman อธิบายว่า

ปัจจัยท่ีท�ำให้พัฒนาการใหม่ ๆ ของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 

แตกต่างไปจากเดิมคือการที่สนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีส่วนมากให้สิทธินักลงทุน

ที่เข้าเงื่อนไขตามที่ก�ำหนดสามารถด�ำเนินการได้โดยไม่ถูกแทรกแซง ไม่ต้องได้รับ

อนุญาตหรือความเหน็ชอบจากรฐัเจ้าของสญัชาตใินการขอให้องค์คณะระหว่างประเทศ 

ตรวจสอบมาตรการของรัฐว่าเป็นการปฏิบัติต่อนักลงทุนต่างชาติที่เป็นธรรมและ 

เที่ยงธรรมหรือไม่ สิ่งนี้คือการเปลี่ยนแปลงในทางวิธีสบัญญัติที่ส่งผลกระทบอย่าง

กว้างขวางในทางสารบัญญัติ อันท�ำให้กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศมีความ

เป็นเอกลักษณ์ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ [กล่าวคือ] ส่วนท่ีเพิ่มเติมเข้ามา

ในทางวิธีสบัญญัตินี้—การท�ำให้นักลงทุนมีที่ยืนโดยอิสระและมีความหมายในทาง

ระหว่างประเทศ—ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสิ่งที่จากเดิมมีลักษณะอ่อน เป็นเพียง

ความมุ่งหมายและกฎหมายที่มีการปรับใช้อย่างไม่สม�่ำเสมอ กลายเป็นกฎหมายที่มี

ประสทิธภิาพและยิง่ไปกว่านัน้มผีลกระทบต่อระบบกฎหมายภายในมากยิง่ขึน้ไปอกี33

หลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญของการอนุญาโตตุลาการคือหลักอิสระของคู่พิพาท (party  

autonomy) ซึง่เป็นทีม่าของลกัษณะทีส่�ำคญัของกระบวนการอนญุาโตตลุาการหลายประการ34 เช่น 

ความยืดหยุ่นของกระบวนพิจารณา และการที่คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ

ผู้ตัดสินคดี ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ในคดีข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐจะก�ำหนดให้มีจ�ำนวน

อนญุาโตตลุาการจ�ำนวน 3 คน ทัง้นีข้ึน้อยูก่บัสนธสิญัญาและข้อบงัคบัอนญุาโตตลุาการทีเ่กีย่วข้อง35 

32  สนธิสัญญาการลงทุนฉบับแรกท่ีให้สิทธินักลงทุนต่างชาติน�ำข้อพิพาทระหว่างตนและรัฐผู ้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”) บทบัญญัติดังกล่าวก�ำหนดในท�ำนองเดียวกันว่าให้จ�ำนวนอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามที่คู่พิพาทตกลงกัน 

ในกรณีที่คู่พิพาทไม่ได้ตกลงกัน ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการจ�ำนวน 3 คน หรือ Thailand-Germany 

Bilateral Investment Treaty 2002, arts 9, 10 ที่ก�ำหนดให้มีอนุญาโตตุลาการจ�ำนวน 3 คน.
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และให้คู่พิพาท (นักลงทุนผู้เรียกร้อง (claimant investor) และรัฐผู้รับการลงทุนผู้ถูกเรียกร้อง  

(respondent state)) แต่ละฝ่ายมีสิทธิในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน และให้

อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนที่คู่พิพาทแต่งตั้งขึ้น (หรือคู่พิพาทเอง) ตกลงกันเลือกอนุญาโตตุลาการ

อีก 1 คนเป็นประธานอนุญาโตตุลาการ36 โดยคณะอนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นจะมีอ�ำนาจพิจารณา

คดีเฉพาะในส่วนของข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที่แต่งตั้งตนขึ้นมาเท่านั้น โดยเมื่อพิจารณาคดี 

ดังกล่าวเสร็จสิ้นและท�ำค�ำชี้ขาด (award) เรียบร้อยแล้ว อ�ำนาจหน้าที่ของคณะอนุญาโตตุลาการ

จะสิ้นสุดลง37

ตามกฎหมายและข้อบังคับที่เกี่ยวข้อง บุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะ

เป็นใครก็ได้ ภายใต้ข้อจ�ำกดัส�ำคญับางประการเพือ่ประกนัความเป็นอสิระ (independence) และ 

ความเป็นกลาง (impartiality) ของอนุญาโตตุลาการ38 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ คู่พิพาทจะใช้สิทธิ

แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับข้อพิพาท อันเป็นข้อดีประการหนึ่งที่

ท�ำให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากกระบวนการทางศาลที่ส่วนมากการก�ำหนดตัว 

ผู้พิพากษาเจ้าของคดีจะเป็นไปโดยการสุ่ม หรือวิธีการอื่นใดที่ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของคู่พิพาท 

และการที่คู่พิพาทมีส่วนร่วมในการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดียังก่อให้เกิดความเชื่อมั่นในกระบวนการ

ระงับข้อพิพาทอันมีส่วนท�ำให้คู่พิพาทมีโอกาสท่ีจะให้ความร่วมมือในการด�ำเนินกระบวนการ

พิจารณา และปฏิบัติตามค�ำชี้ขาดที่ออกมาในท้ายที่สุดด้วย39

แม้ว่ากระบวนการอนญุาโตตลุาการจะตัง้อยูบ่นหลกัอสิระของคูพิ่พาทเป็นส�ำคญัจนท�ำให้

มีลักษณะเป็นการระงับข้อพิพาททางเอกชน แต่กระบวนการดังกล่าวก็คงไม่อาจเป็นที่ยอมรับ

อย่างแพร่หลายในปัจจุบัน หากปราศจากระบบกฎหมายเบื้องหลังทั้งกฎหมายภายใน กฎหมาย

ระหว่างประเทศและกฎเกณฑ์ทีเ่กีย่วข้องทีท่�ำให้อนญุาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาท

ที่มีประสิทธิภาพในทางระหว่างประเทศ40 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่ของการบังคับตามค�ำช้ีขาดซึ่ง

ส่วนมากเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับและบังคับตามค�ำชี้ขาดต่างประเทศ 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) และอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับ

คนชาติของรัฐอื่น 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

ที่ประสบความส�ำเร็จมากที่สุดในส่วนที่เกี่ยวข้องกับอนุญาโตตุลาการ และอาจจะเป็นบทบัญญัติ

กฎหมายระหว่างประเทศที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดในประวัติศาสตร์ของกฎหมายพาณิชย์42 โดย

ปัจจุบันมีรัฐภาคีจ�ำนวนทั้งสิ้น 169 ประเทศ43 โดยรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะต้องบังคับการให้เป็นไป

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการระหว่างคู่พิพาท กล่าวคือ ศาลของรัฐภาคีจะต้องจ�ำหน่ายข้อพิพาท

ออกจากสารบบความหากปรากฏว่าคู่พิพาทได้ตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ44 

และต้องยอมรับและบังคับตามค�ำชี้ขาดต่างประเทศ45 ส่งผลให้ค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่อยู่ 

ภายใต้บงัคบัของอนสุญัญาดงักล่าวมผีลบงัคบัอย่างกว้างขวาง ซึง่ต่างจากการบงัคบัตามค�ำพิพากษา

ของศาลที่โดยหลักแล้วจะมีผลใช้บังคับเฉพาะในประเทศของศาลที่พิพากษาคดี หรือมีผลใช้บังคับ

ภายในกลุ่มประเทศที่ประกอบด้วยประเทศจ�ำนวนไม่มากนักเท่านั้น46 

อย่างไรกด็ ีNew York Convention ได้ก�ำหนดข้อยกเว้นของการไม่ต้องบงัคบัตามค�ำชีข้าด

ไว้ในมาตรา V โดยก�ำหนดให้องค์กรของรัฐ (ซึ่งโดยทั่วไปคือศาลภายใน) ที่มีอ�ำนาจบังคับค�ำชี้ขาด

สามารถตรวจสอบค�ำชี้ขาดได้ว่าเกิดจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ชอบด้วยกฎหมายหรือ

ไม่47 มีที่มาจากคณะอนุญาโตตุลาการที่มีเขตอ�ำนาจหรือไม่48 ค�ำชี้ขาดได้ถูกเพิกถอน (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) โดยศาลของประเทศที่มีการท�ำค�ำชี้ขาดหรือไม่49 ข้อพิพาทดังกล่าวถูกระงับโดยการ

อนญุาโตตลุาการได้หรอืไม่ (arbitrability)50 หรือการบงัคบัตามค�ำชีข้าดจะขดัต่อความสงบเรียบร้อย

และศีลธรรมอนัดขีองประชาชน (public policy) หรอืไม่51 โดยหากไม่ใช่กรณตีามเงือ่นไขทีก่�ำหนด

ไว้ในมาตรา V รัฐภาคีจะต้องบังคับค�ำชี้ขาด52 

ส�ำหรับ ICSID Convention ปัจจุบันมีรัฐภาคีทั้งสิ้น 155 ประเทศ53 และมีขอบเขตการ

บังคับใช้เฉพาะกับกระบวนการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ

เท่านั้น54 ซึ่งจะต่างจากกรณีของ New York Convention ที่มีผลใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศเป็นการทัว่ไป55 และกระบวนการบงัคบัตามค�ำช้ีขาดภายใต้ ICSID Convention มี

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

บญัญตัวิา่ รฐัภาคมีหีน้าทีต้่องบงัคบัตามค�ำชีข้าดในส่วนของหนีเ้งนิเสมอืนหนึง่ว่าค�ำชีข้าดดงักลา่ว

เป็นค�ำพพิากษาทีเ่ป็นทีส่ดุของศาลภายในรฐัภาคนีัน้ ส่งผลให้ศาลภายในของรัฐภาคไีม่มอี�ำนาจใน

การตรวจสอบค�ำชี้ขาด56 และต้องบังคับตามค�ำชี้ขาดโดยทันที อย่างไรก็ดี ICSID Convention ได้

ก�ำหนดกระบวนการตรวจสอบค�ำช้ีขาดไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 52 ซึง่บญัญติัว่า คูพิ่พาทฝ่ายใด 

ฝ่ายหนึง่สามารถร้องขอให้มกีารเพกิถอนค�ำช้ีขาดได้ โดยท�ำการยืน่ค�ำร้องต่อเลขาธกิาร (Secretary- 

General) ของ ICSID57 และเมื่อได้รับค�ำร้องแล้ว ให้ประธานสภาบริหาร (Administrative  

Council) ซึ่งคือประธานธนาคารโลกโดยต�ำแหน่ง58 แต่งต้ังคณะกรรมการเฉพาะกิจ (ad hoc 

Committee) ประกอบด้วยบคุคล 3 คนจากบญัชรีายชือ่อนญุาโตตลุาการ (Panel of Arbitrators) 

ของ ICSID59 โดยคณะกรรมการเฉพาะกิจดงักล่าวมอี�ำนาจในการเพกิถอนค�ำชีข้าดได้60 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  ทัง้นีร้ฐัภาคีอาจก�ำหนดข้อสงวนได้ว่าจะให้ 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�ำเนนิการไม่เป็นไป

ตามขอบอ�ำนาจอย่างชัดแจ้ง62 หรือไม่ให้เหตุผลประกอบการตัดสินในค�ำชี้ขาด63

ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าการตรวจสอบค�ำชี้ขาดโดยศาลภายในตามมาตรา V ของ New York 

Convention หรือการตรวจสอบค�ำชี้ขาดโดย ad hoc Committee ตามมาตรา 52 ของ ICSID 

Convention จะต่างจากกระบวนการตรวจสอบค�ำพิพากษาของศาลภายในตามระบบการอุทธรณ์-

ฎีกา (appeal) ทีศ่าลในล�ำดบัชัน้ท่ีสงูกว่าสามารถตรวจสอบความถกูต้อง (correctness) ในส่วนของ

การปรบัใช้ข้อกฎหมายหรอืการพิจารณาข้อเท็จจรงิของค�ำพพิากษาของศาลในล�ำดบัชัน้ทีต่�่ำกว่าได้64 

3.  การปฏิรูปการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (ISDS Reform)

การจ�ำกัดอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐผู้รับการลงทุนน�ำมาซ่ึงกระแสวิพากษ์วิจารณ์กฎหมาย

การลงทนุระหว่างประเทศอย่างกว้างขวาง โดยเฉพาะอย่างยิง่ความไม่พอใจต่อการอนญุาโตตลุาการ

การลงทุน65 ปัจจัยหลักที่ส่งผลให้เกิดความเปลี่ยนแปลงที่เป็นรูปธรรมในช่วงทศวรรษที่ผ่านมาคือ

กระบวนทัศน์ที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส�ำคัญของประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งเดิมสนับสนุนการน�ำ

อนุญาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุระหว่างประเทศ อนัมสีาเหตหุลกัมาจากการ

ที่ประเทศเหล่าน้ีตกเป็นผู้ถูกฟ้องคดีภายใต้กระบวนการอนุญาโตตุลาการจ�ำนวนมากขึ้นเรื่อย ๆ66  

และในภาพรวม รายงานของ UNCTAD ว่าด้วย ISDS ที่ได้มีการเผยแพร่ในปี ค.ศ. 2014 ได้สรุป

ปัญหาของ ISDS ไว้อย่างเป็นระบบว่าประกอบด้วยปัญหาส�ำคัญ 4 ประการคือ ปัญหาความ

ชอบธรรมและความโปร่งใส (legitimacy and transparency) ปัญหาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

ผูต้ดัสนิคดทีีไ่ด้รับการแต่งตัง้โดยคูพ่พิาท (party-appointed arbitrator) ปัญหาเกีย่วกบัค�ำตดัสิน

ของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องความไม่สม�่ำเสมอและความผิดพลาดของ 

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  ตัวอย่างคดีส�ำคัญ ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจรัฐออกกฎหมายและระเบียบเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งถูกกล่าว

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�ำชีข้าด (consistency and erroneous) และ ค่าใช้จ่ายและระยะเวลาทีใ่ช้ในการอนญุาโตตลุาการ 

(cost and time)67

3.1  ความชอบธรรมและความโปร่งใส

ปัญหาความชอบธรรมของ ISDS68 มีรากฐานท่ีส�ำคัญมาจากลักษณะของข้อพิพาทการ

ลงทุนที่เปิดโอกาสให้นักลงทุนต่างชาติสามารถเรียกร้องให้มีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐใน

การออกมาตรการต่าง ๆ  ที ่(รฐัยนืยนัว่า) เป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะ ซึง่น�ำมาสู่ค�ำถามประการ

ส�ำคัญว่า การก�ำหนดให้คณะอนญุาโตตลุาการซึง่ประกอบด้วยปัจเจกชนจ�ำนวน 3 คนซึง่มทีีม่าจาก

ความประสงค์ของคูพ่พิาทเป็นส�ำคัญ และถูกต้ังข้ึนเป็นการชัว่คราวเพือ่พจิารณาคดีเป็นรายคดีไปมี

ความเหมาะสมหรือไม่ เพยีงไร และปัญหาเรือ่งความชอบธรรมนีย้งัถกูท�ำให้แย่ลงด้วยประเดน็เรือ่ง

ความโปร่งใสของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ที่ในหลาย ๆ คดีถูกปิดเป็นความลับอย่างเด็ดขาด

ตามความประสงค์ของคู่พิพาท69

3.2  ผู้ตัดสิน

ส�ำหรับข้อวิจารณ์ถึงอนุญาโตตุลาการผู้ตัดสินคดีมักเกี่ยวข้องกับกระบวนการแต่งต้ัง

อนุญาโตตุลาการที่ก�ำหนดให้คู ่พิพาทมีส่วนส�ำคัญในการเลือกอนุญาโตตุลาการฝั่งละ 1 คน  

อันน�ำมาซึ่งข้อกังวลว่าหากอนุญาโตตุลาการถูกแต่งต้ังมาโดยคู่พิพาทฝ่ายใดก็มีแนวโน้มว่าจะ

ตัดสินเอนเอียงไปในทางที่เป็นคุณกับคู่พิพาทฝ่ายที่แต่งต้ังตนเป็นอนุญาโตตุลาการ70 และยังม ี

ผูต้ัง้ข้อสงัเกตว่าคณะอนุญาโตตลุาการมีแรงจงูใจทีจ่ะตัดสนิไปในทางทีเ่ป็นคณุกบันกัลงทนุมากกว่า 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของการพิจารณาเขตอ�ำนาจ (jurisdiction) เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ

แต่ละคนจะได้รับค่าตอบแทนในการพิจารณาตัดสินคดีซึ่งโดยหลักแล้วแปรผันตามเวลาที่ใช้ใน

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.
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การท�ำงาน71 ส่งผลให้อนุญาโตตุลาการมีแรงจูงใจที่จะตัดสินว่าตนมีเขตอ�ำนาจในการพิจารณาคดี 

เพื่อให้การพิจารณาคดีด�ำเนินต่อไปเพื่อตนจะได้มีรายได้จากการพิจารณาคดีเพิ่มข้ึน72 นอกจากนี้ 

ด้วยความที่ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐตามสนธิสัญญา ฝ่ายที่มีสิทธิ

ริเริ่มกระบวนการระงับข้อพิพาทมีเพียงฝ่ายเดียวคือฝ่ายนักลงทุนต่างชาติ73 หากผลการตัดสินคดี

จ�ำนวนมากเป็นไปในทางที่เป็นคุณต่อนักลงทุนอย่างเป็นระบบ ก็มีแนวโน้มว่านักลงทุนจะเห็น

ถึงประโยชน์ของระบบการระงับข้อพิพาทนี้และน�ำคดีขึ้นสู่กระบวนการพิจารณามากข้ึนเรื่อย ๆ  

ส่งผลให้อนุญาโตตลุาการมรีายได้เพิม่ขึน้ตามไปด้วย74 และเนือ่งจากการเป็นอนญุาโตตลุาการไม่ใช่

71  ตัวอย่าง ระเบียบข้อ 14 ของระเบียบว่าด้วยการบริหารจัดการและการเงิน (Administrative and Financial  

Regulations) ของ ICSID ระบุว่าอนุญาโตตุลาการจะได้รับค่าป่วยการส�ำหรับการออกนั่งพิจารณาคดีหรือการประชุมในแต่ละวัน  

(“a fee for each day on which he participates in meetings”) และค่าป่วยการในอัตราเทียบเท่ากับการท�ำงานแปด

ชั่วโมงต่อวันส�ำหรับการท�ำงานอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับคดี (“a fee for the equivalent of each eight-hour day of other work  

performed in connection with the proceedings”) เช่น การศกึษาค�ำคูค่วามและเอกสารในคด ีการร่างค�ำชีข้าด เป็นต้น ซึง่ ณ 

ปัจจุบัน อัตราค่าป่วยการของอนุญาโตตุลาการที่ ICSID ก�ำหนดไว้ตามตารางค่าธรรมเนียม (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  ซึง่มกัจะก�ำหนดหลักการไว้กว้าง ๆ  เช่น มาตรา 41(1) ของ UNCITRAL Arbitration Rules 2010 ก�ำหนด

ว่า ค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายของอนญุาโตตลุาการพึงเป็นไปตามความเหมาะสม โดยพจิารณาจากทนุทรพัย์ทีพ่พิาท ความซบัซ้อน

ของคดี เวลาที่ใช้ และปัจจัยอื่น ๆ โดยในทางปฏิบัติคณะอนุญาโตตุลาการจะท�ำการหารือกับคู่ความและสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

(ในกรณีที่เป็นการอนุญาโตตุลาการแบบอิงสถาบัน) ก่อนในโอกาสแรก และท�ำการออกค�ำสั่งกระบวนพิจารณาระบุค่าป่วยการของ

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�ำ กล่าวคอื บุคคลทีท่�ำหน้าทีเ่ป็นอนญุาโตตลุาการในหลาย ๆ  คดจีะประกอบอาชพีอืน่เป็น

หลกัพร้อมกนัไปด้วย เช่น ทีป่รกึษากฎหมาย อาจารย์มหาวทิยาลัย ผู้พิพากษาในองค์คณะระหว่าง

ประเทศอืน่ ๆ  และพยานผูเ้ชีย่วชาญ ส่งผลให้เกดิปรากฏการณ์ “การสวมหมวกซ้อนกนั” (double 

hatting) หรือภาวะ “ประตูหมุน” (revolving-door) ที่บุคคลผู้เกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการ

สับเปลี่ยนสถานะหน้าที่กันตามแต่ละวาระ75 อันน�ำมาซึ่งข้อกังวลเรื่องประโยชน์ได้เสียขัดกัน  

(conflict of interests) โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีบ่คุคลคนเดียวกนัท�ำหน้าทีเ่ป็นอนญุาโตตลุาการ

ในคดีหนึ่ง (คดี ก.) และเป็นที่ปรึกษากฎหมายในอีกคดีหนึ่ง (คดี ข.) ที่มีข้อพิพาททางกฎหมาย 

ใกล้เคียงกัน (โดยอาจเป็นคดีที่เกิดขึ้นพร้อมกันหรือเกิดขึ้นต่อเนื่องกัน) ซึ่งอาจส่งผลให้บุคคล 

ดังกล่าวในสถานะอนุญาโตตุลาการตัดสินคดี ก. ไปในทางเดียวกันกับข้อต่อสู้ของตนในสถานะท่ี

ปรึกษากฎหมายที่อ้างถึงในคดี ข. เพื่อให้ข้อต่อสู้ที่ตนอ้างถึงในคดี ข. มีน�้ำหนักมากยิ่งขึ้น76 กรณี

ดงักล่าวน�ำมาซึง่ปัญหาความเหมาะสม โดยเฉพาะอย่างยิง่ในแง่มมุของความเป็นกลางของผูต้ดัสนิ

คดี อันมีสาเหตุจากการมีส่วนได้เสียในเนื้อหาของประเด็นที่พิพาท (issue conflict)77

3.3  ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน

ในส่วนของค�ำตัดสินหรือค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ด้วยเหตุที่ข้อพิพาทแต่ละข้อ

พพิาทถกูตดัสนิโดยคณะอนุญาโตตลุาการจ�ำนวนหลายคณะท่ีรับผดิชอบข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นราย

คดีไป ส่งผลให้ค�ำชี้ขาดในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานและวินิจฉัยข้อเท็จจริง

อย่างเดียวกนั และการตคีวามข้อกฎหมายข้อเดยีวกันหรอืทีม่คีวามคล้ายคลงึกนั อาจมคีวามแตกต่าง 

กันไป (inconsistency) ไม่สอดคล้องกัน (incoherence) ตามความเห็นของอนุญาโตตุลาการ 

ผู้ตัดสินคดี อันน�ำมาซึ่งความไม่แน่นอนของความหมายของมาตรฐานทางกฎหมาย ส่งผลให้ผู้มี 

ส่วนร่วมทั้งหลายโดยเฉพาะรัฐและนักลงทุนต่างชาติไม่อาจคาดเดาได้ว่าการด�ำเนินมาตรการ 

ต่าง ๆ  ของรฐัจะน�ำมาซึง่ผลทางกฎหมายระหว่างประเทศอย่างไรในอนาคต ยิง่ไปกว่านัน้การทีร่ะบบ

กฎหมายอนุญาโตตุลาการในปัจจุบันไม่เปิดโอกาสให้องค์กรที่มีอ�ำนาจในการตรวจสอบค�ำชี้ขาด 

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�ำการตรวจสอบความถกูต้องของการวนิจิฉยัข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมายของคณะอนุญาโตตลุาการ

ยังอาจน�ำมาซึ่งปัญหาเรื่องความผิดพลาดในเนื้อหาของค�ำชี้ขาดอีกด้วย78

3.4  ค่าใช้จ่ายและระยะเวลา

ในส่วนของค่าใช้จ่ายและระยะเวลาในการระงบัข้อพพิาทการลงทนุ จากผลการส�ำรวจของ 

ICSID ในปี ค.ศ. 2018 ส�ำหรับคดีที่ขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายใต้ ICSID Convention 

และมีค�ำชี้ขาดในช่วงระหว่างวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2015 ถึงวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2017 เป็น

จ�ำนวน 63 คดี พบว่ามีการใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดีเฉลี่ยคดีละประมาณ 3 ปี 7 เดือน 

นับแต่วันที่มีการขึ้นทะเบียนข้อพิพาท โดยแบ่งเป ็นช ่วงระยะเวลาในการแต่งตั้งคณะ

อนุญาโตตุลาการเฉลี่ย 258 วัน การรับ-ส่งค�ำคู่ความและเอกสารต่าง ๆ ก่อนกระบวนการน�ำสืบ

พยานเฉลี่ยประมาณ 500 วัน ในกรณีที่ไม่มีการแยกกระบวนพิจารณา (bifurcation) และเฉลี่ย 

885 วัน ในกรณีที่มีการแยกกระบวนพิจารณา การไตร่ตรองคดีของคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อท�ำ 

ค�ำชีข้าด (deliberation) เฉลีย่ประมาณ 300 วนั79 ซึง่ระยะเวลาทีใ่ช้ในการด�ำเนนิกระบวนพจิารณา

นี้ย่อมส่งผลต่อค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยผลส�ำรวจการอนุญาโตตุลาการภายใต้ 

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

แต่ละคดีคิดเป็นจ�ำนวนเฉลี่ยประมาณ 10 ล้านเหรียญสหรัฐ โดยแบ่งเป็น 6 ล้านเหรียญสหรัฐใน

ส่วนของค่าทีป่รกึษากฎหมายของฝ่ังนกัลงทนุ 5 ล้านเหรยีญสหรฐัในส่วนของค่าทีป่รกึษากฎหมาย

ของฝั่งรัฐ และ 1 ล้านเหรียญสหรัฐในส่วนของค่าป่วยการอนุญาโตตุลาการและค่าบริหารจัดการ

คดีของสถาบันอนุญาโตตุลาการในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดี80 ผลการศึกษาดังกล่าว

สอดคล้องกับรายงานของศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (Permanent Court of Arbitration: PCA) 

ในปี ค.ศ. 2018 ท่ีสรุปว่า ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนที่ PCA เข้าไปมีบทบาท

ร่วมด้วย ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นกว่าร้อยละ 90 มีที่มาจากค่าตอบแทนที่ปรึกษากฎหมายและพยาน 

ผูเ้ช่ียวชาญ ในขณะทีอ่กีร้อยละ 10 มทีีม่าจากค่าธรรมเนยีมของคณะอนญุาโตตุลาการและสถาบนั

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 

จากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ส่งผลให้ผู้มีส่วนร่วมในระบบกฎหมายการลงทุนระหว่าง

ประเทศส่วนใหญ่มีความเห็นพ้องตรงกันถึงความจ�ำเป็นที่จะต้อง “ปฏิรูป” กระบวนการ ISDS  

ดังที่ UNCTAD ได้กล่าวไว้ในรายงานการลงทุนของโลกประจ�ำปี ค.ศ. 2015 (World Investment 

Report 2015) ว่า “ค�ำถามตอนนี้ไม่ใช่ว่าควรจะท�ำการปฏิรูป [ISDS] หรือไม่ แต่เป็นค�ำถามว่า

ควรจะท�ำการปฏิรูปอะไรบ้าง อย่างไร และขอบเขตของการปฏิรูปควรจะอยู่ที่ตรงไหนต่างหาก”82

ในปัจจุบัน กระบวนการปฏิรูปในระดับมหภาคที่น่าจะส�ำคัญ ครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 

และประกอบด้วยผู้มีส่วนร่วมจ�ำนวนมากที่สุด83 คือ การด�ำเนินการของคณะท�ำงานชุดที่สามของ  

UNCITRAL ว่าด้วยการปฏิรูปกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐ (UNCITRAL 

Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform)84 โดย Stephan W. 

Schill ตั้งข้อสังเกตว่าหากกระบวนการดังกล่าวด�ำเนินไปอย่างเหมาะสมและบรรลุวัตถุประสงค์

ที่ตั้งไว้ ก็อาจจะถูกยกให้เป็นช่วงเวลาแห่งการสถาปนา (constitutional moment) ระบบการ

ก�ำกับดูแลเศรษฐกิจระหว่างประเทศรูปแบบใหม่ที่ต่างไปจากระบบเดิมอย่างมีนัยส�ำคัญ85 และ 

Anthea Roberts ได้สรุปจุดยืนของประเทศต่าง ๆ ในที่ประชุมคณะท�ำงานไว้อย่างน่าสนใจว่า

ประกอบด้วยจุดยืนส�ำคัญที่แตกต่างกันสามลักษณะคือ กลุ่มแรกเห็นว่าควรปฏิรูป ISDS อย่าง 

ค่อยเป็นค่อยไป (incrementalist) โดยยงัคงใช้กระบวนการอนญุาโตตุลาการในการระงบัข้อพิพาท

การลงทุนระหว่างนักลงทุนและรัฐ เพียงแต่ต้องปรับปรุงบางสิ่งบางอย่างให้ดีขึ้น กลุ่มที่สองเห็นว่า

ควรปฏริปู ISDS เชงิโครงสร้าง (systemic reformer) โดยมข้ีอเสนอหลักคอืการแทนท่ีกระบวนการ

อนุญาโตตลุาการระหว่างนกัลงทนุและรฐัด้วยกระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างประเทศลกัษณะ

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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อื่น ๆ เช่น ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ และกลุ่มที่สามเห็นว่าควรเปลี่ยนแปลงรูปแบบการ 

ระงับข้อพิพาทจากฐานราก ยกเลิกกระบวนการ ISDS ระหว่างประเทศท้ังหมด (paradigmatic 

shifter) กล่าวคอื หากมข้ีอพพิาทระหว่างนกัลงทนุและรฐัเกดิขึน้ นกัลงทนุต่างชาตจิะไม่มสีทิธฟ้ิอง

คดีโดยตรงต่อองค์กรระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศ โดยอาจให้ศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุน

เป็นองค์กรตุลาการที่มีเขตอ�ำนาจในการระงับข้อพิพาท หรือจ�ำกัดกระบวนการระงับข้อพิพาท

ระหว่างประเทศให้อยูใ่นระดบัระหว่างรฐั เช่น การอนญุาโตตุลาการระหว่างรัฐ เท่านัน้ โดยข้อเสนอ

นี้มีพื้นฐานต้ังอยู่บนแนวคิดว่านักลงทุนต่างชาติไม่ควรมีสิทธิดีกว่าคนชาติของรัฐผู้รับการลงทุน86  

จะเห็นได้ว่าค�ำว่า “ปฏิรูป” ภายใต้บริบทของ UNCITRAL มีความหมายอย่างกว้าง ครอบคลุม 

แนวความคิดและรายละเอียดที่หลากหลาย ทั้งการ “ปฏิรูป” บางส่วน (incremental reform) 

การ “ปฏิรปู” เชงิโครงสร้าง (systemic reform) และการ “ปฏริปู” กระบวนทศัน์ (paradigmatic  

reform) ตามความเห็นของรัฐต่าง ๆ ท่ีแสดงออกมาในแต่ละวาระ อันสามารถเปลี่ยนแปลงได ้

ตลอดเวลาเมื่อพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไป87

4.  ศาลการลงทุนระหว่างประเทศ

แนวคิดว่าด้วยศาลการลงทุนระหว่างประเทศได้รับการกล่าวถึงค่อนข้างมากในช่วงคร่ึง

หลงัของครสิต์ศตวรรษที ่20 แต่กไ็ม่พบการก่อต้ังศาลการลงทนุระหว่างประเทศอย่างเป็นรูปธรรม 

มากนัก88 เว้นแต่ในกรณีของศาลการลงทุนอาหรับเพียงแห่งเดียวที่ถูกตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 198589  

อย่างไรก็ดี ในช่วงไม่กี่ปีท่ีผ่านมา แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนระหว่างประเทศได้ 

กลายเป็นประเด็นถกเถียงอย่างจริงจังในแวดวงกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศอีกคร้ัง โดย

การน�ำของสหภาพยโุรปทีมี่ท่าทสีนบัสนนุแนวคดินีอ้ย่างจริงจัง เร่ิมต้ังแต่การบรรจุบทบญัญติัว่าด้วย  

“ระบบศาลการลงทุน” ไว้ในบทที่ 2 (การลงทุน) หัวข้อที่ 3.4 (ระบบศาลการลงทุน) ของร่างความ

ตกลงหุน้ส่วนการค้าและการลงทนุภาคพืน้แอตแลนติก (TTIP) ว่าด้วยการค้าบริการ การลงทุน และ

การพาณชิย์อเิลก็ทรอนกิส์ (Trade in Services, Investment and E-Commerce) ท่ีสหภาพยโุรป

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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เสนอเพื่อใช้เป็นกรอบในการเจรจากับสหรัฐอเมริกา90 และต่อมาในบทที่ 8 (การลงทุน) หัวข้อ F 

(การระงับข้อพพิาทระหว่างนกัลงทุนและรัฐ) ของความตกลงทางเศรษฐกจิและการค้าทีค่รอบคลมุ 

(CETA) กับแคนาดา91 บทที่ 3 (การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ A (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุน

และภาคี) ของความตกลงการคุ้มครองการลงทุนกับสิงคโปร์ (EU-Singapore IPA)92 และบทที่ 3 

(การระงับข้อพิพาท) หัวข้อ B (การระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและภาคี) ของความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนกับเวียดนาม (EU-Vietnam IPA)93 

โดยความตกลงเกี่ยวกับการลงทุนของสหภาพยุโรปที่มีการเจรจาส�ำเร็จและลงนาม

เรียบร้อยซึ่งกล่าวถึงบทบัญญัติเรื่องศาลการลงทุน94 มีอยู่ด้วยกันท้ังสิ้นสามฉบับคือ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA โดยมีลักษณะร่วมกนัทีส่�ำคญัคอื ประกอบด้วยกระบวนการ

ตัดสินคดีสองล�ำดับชั้น ได้แก่ องค์คณะชั้นต้น (Tribunal หรือ Tribunal of First Instance) และ

องค์คณะอุทธรณ์ ซึ่งประกอบด้วยสมาชิก (Member) ซึ่งเป็นบุคคลที่ได้รับเสนอชื่อโดยภาคีแต่ละ

ฝ่ายและบคุคลจากประเทศทีส่ามในสัดส่วนทีเ่ท่ากนั และได้รบัการแต่งต้ังโดยภาคผ่ีานมติของคณะ

กรรมการร่วมระหว่างภาคี (Committee) โดยมีวาระด�ำรงต�ำแหน่งตามที่ความตกลงก�ำหนด และ

อาจมีการต่อวาระได้โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ โดยสมาชิกทุกคนมีหน้าที ่ต้องปฏิบัติ

ตามประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) ที่ก�ำหนดไว้เพื่อรักษาความเป็นกลางและเป็นอิสระ 

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  เพื่อความสะดวกและความง่ายต่อการท�ำความเข้าใจของผู้อ่าน ผู้เขียนจะใช้ค�ำว่า “ศาลการลงทุน” ในการอธิบาย

กระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐภายใต้ CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ถึงแม้ว่าความตกลง

ดังกล่าวจะไม่ได้ใช้ค�ำว่าศาลการลงทุนก็ตาม.
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พิจารณาชั้นต้นหรือองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจากภาคีฝ่ายละ 1 คน และ

สมาชิกจากประเทศที่สามอีก 1 คนซึ่งได้รับการจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่ม ภายในกรอบระยะเวลาที่

ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน (แต่อาจขยายได้หากมีเหตุอันสมควร) และภาคีเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่าย

ประจ�ำทีเ่กดิข้ึนของศาลการลงทุน เช่น ค่าธรรมเนยีมการประจ�ำการของสมาชกิองค์คณะ (retainer 

fee) และเงินเดือนประจ�ำของฝ่ายเลขาธิการ ซึ่ง CETA และ EU-Singapore IPA ก�ำหนดให้ภาคี

ทั้งสองฝ่ายรับชอบในสัดส่วนที่เท่ากัน แต่ EU-Vietnam IPA ก�ำหนดให้พิจารณาอัตราตามระดับ

การพฒันา อย่างไรกด็สี�ำหรบัค่าใช้จ่ายท่ีเกดิขึน้จรงิในชัน้พจิารณาคดีอาจมรีายละเอียดแตกต่างกนั

บ้างในแต่ละความตกลง กล่าวคือ ในส่วนของค่าธรรมเนยีมและค่าใช้จ่ายขององค์คณะพจิารณาคด ี

ช้ันต้น และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการของคดีทั้งในชั้นต้นและชั้นอุทธรณ์  

คู่พิพาทเป็นผู้รับผิดชอบภายใต้ความตกลงทั้งสามฉบับ แต่ในส่วนของค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่าย

ขององค์คณะพจิารณาอทุธรณ์ CETA และ EU-Vietnam IPA ก�ำหนดให้คูพ่พิาทเป็นฝ่ายรบัผดิชอบ 

ในขณะที่ EU-Singapore IPA ก�ำหนดให้ภาคีทั้งสองฝ่ายรับผิดชอบฝ่ายละเท่า ๆ กัน95

ในส่วนของการอุทธรณ์ องค์คณะพิจารณาอุทธรณ์มีอ�ำนาจตรวจสอบค�ำชี้ขาดชั่วคราว 

(provisional award) ขององค์คณะพิจารณาชั้นต้นว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นตีความและ

ปรับใช้หลักกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องผิดหรือประเมินข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายภายในประเทศผิดไป

อย่างชัดแจ้งหรือไม่ หรือด�ำเนินกระบวนพิจารณาถูกต้องหรือไม่ (ภายใต้เงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้ใน

มาตรา 52 ของ ICSID Convention) และต้องพิจารณาอุทธรณ์ให้เสร็จภายใน 180 วันนับแต่ 

วันยื่นอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้แต่รวมแล้วไม่เกิน 270 วัน (แต่อาจมีเหตุยกเว้นเป็นอย่างอื่น) โดย

มีอ�ำนาจวินิจฉัยยืน แก้ หรือกลับค�ำชี้ขาดขององค์คณะชั้นต้นได้ และอาจส่งเรื่องกลับให้องค์คณะ

ชั้นต้นพิจารณาได้หากเห็นสมควร96

นอกจากนี้ ในส่วนของการบังคับตามค�ำชี้ขาดที่เป็นที่สุด ความตกลงทั้งสามฉบับก�ำหนด

ว่าภาคีมีพันธกรณีต้องยอมรับและปฏิบัติตามค�ำชี้ขาดโดยไม่ชักช้า โดยให้ถือว่าค�ำชี้ขาดที่เป็น

ที่สุดมีสถานะเป็นค�ำชี้ขาดอนุญาโตตุลาการที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของ New York Convention 

และหากคู่พิพาทเลือกที่จะใช้กระบวนพิจารณาภายใต้ ICSID Convention และ ICSID Rules of 

Procedure for Arbitration Proceedings ให้ถือว่าค�ำชี้ขาดดังกล่าวเป็นค�ำชี้ขาดที่ตกอยู่ภายใต้

บังคับของ ICSID Convention ด้วย97 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้คู่พิพาทสามารถบังคับค�ำชี้ขาดได้

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 
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ภายใต้ระบบกฎหมายอันทรงประสิทธิภาพที่มีอยู่เดิมตาม New York Convention หรือ ICSID 

Convention ซึ่งมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่าการระบุข้อความดังกล่าวไว้ในความตกลง

จะส่งผลให้ “ค�ำช้ีขาด” ที่เกิดข้ึนจากกระบวนการระงับข้อพิพาทในรูปแบบของศาลการลงทุนซึ่ง

มีลักษณะแตกต่างไปจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการการลงทุนของ ISDS รูปแบบด้ังเดิมอย่าง

มีนัยส�ำคัญ เช่น กระบวนการแต่งตั้งผู้ตัดสินคดี และการเพิ่มกระบวนการอุทธรณ์ สามารถบังคับ

ได้ในรัฐที่ไม่ได้เป็นภาคีของ CETA EU-Singapore IPA หรือ EU-Vietnam IPA แต่เป็นภาคีของ  

New York Convention หรือ ICSID Convention หรือไม่98

นอกจากนี ้ลกัษณะส�ำคญัอีกประการหนึง่ของศาลการลงทุนตามความตกลงทัง้สามฉบบันี้ 

คือ เป็นศาลการลงทุนในระดับทวิภาคีเท่านั้น กล่าวคือ เมื่อความตกลงทั้งสามฉบับนี้มีผลใช้บังคับ 

จะต้องมีการจัดต้ังระบบศาลการลงทุนขึ้นมาทั้งสิ้นสามศาล โดยแต่ละศาลจะมีเขตอ�ำนาจจ�ำกัด

เฉพาะข้อพพิาทการลงทนุทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัของความตกลงนัน้ ๆ  เท่านัน้ โดยสหภาพยโุรปและภาคี

มีความมุ่งหมายว่าหากในอนาคตมีศาลการลงทุนในลักษณะนี้จ�ำนวนมากขึ้น จะพิจารณายกเลิก

ศาลการลงทุนทวิภาคี และแก้ไขความตกลงที่มีอยู่เดิมให้ใช้ศาลการลงทุนพหุภาคีที่จะมีการตั้งขึ้น

ในอนาคตในการระงับข้อพิพาทการลงทุนภายใต้สนธิสัญญาทวิภาคีฉบับต่าง ๆ ทั้งหมดหรือสนธิ

สญัญาการลงทนุพหภุาคทีีอ่าจเกดิขึน้ในอนาคต99 ซึง่แผนการด�ำเนินงานดังกล่าวสอดคล้องกบัความ

ประสงค์ของสหภาพยโุรปทีต้่องการจะสร้างแรงกระเพือ่มให้ประเทศต่าง ๆ  ให้การยอมรบัศาลการ

ลงทุนระหว่างประเทศอย่างค่อยเป็นค่อยไปจนในท่ีสุดสามารถก่อต้ังศาลการลงทุนพหุภาคีได้เป็น 

ผลส�ำเร็จ100 ผ่านการเจรจาในระดับทวิภาคีและการเจรจาในระดับพหุภาคีซ่ึงปัจจุบันก�ำลัง 

ด�ำเนินการอยู่ในเวทีการประชุมของ UNCITRAL101 กล่าวในอีกมุมหนึ่ง 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 แต่เป็นสิง่ทีส่หภาพยโุรปพจิารณาแล้วว่าต้องสร้าง

ให้เกิดข้ึนเพราะความจ�ำเป็นทางการเมืองภายในของสหภาพยุโรปและเปรียบเสมือนห้องทดลอง

การท�ำงานของศาลการลงทุนระหว่างประเทศขนาดย่อมก่อนที่จะค่อย ๆ เดินพัฒนาไปสู่การสร้าง

ศาลการลงทนุพหุภาคีต่อไป102 แม้ว่าในความเป็นจรงิศาลการลงทนุทวภิาคอีาจจะไม่ได้แก้ปัญหาที่

ส�ำคัญบางประการของ ISDS ตามที่มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ไว้ก็ตาม 

ยิ่งไปกว่าน้ัน หากพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยศาลการลงทุนโดยละเอียดแล้ว อาจต้ัง

ข้อสังเกตได้ว่า องค์กรระงับข้อพิพาทลักษณะใหม่นี้มีความเป็น “ศาล” มากน้อยเพียงใด103  

ดังปรากฏในความตกลงที่เกี่ยวข้องว่า ภาคีตั้งใจหลีกเลี่ยงการใช้ค�ำว่าศาลและผู้พิพากษา โดย

มีเพียงร่าง TTIP เท่านั้น ที่ใช้ค�ำว่า “ระบบศาลการลงทุน” (Investment Court System)104 

และ “ผู้พิพากษา” (Judge)105 ในขณะที่ CETA EU-Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA  

ไม่ปรากฏการใช้ค�ำว่า “ศาล” (Court) แทนการพดูถงึกระบวนการระงบัข้อพพิาทการลงทุนระหว่าง 

นักลงทุนและรัฐตามสนธิสัญญา โดยเลือกใช้ค�ำว่า “องค์คณะ” (Tribunal) แทน106 และยังระบุให้

นักลงทุนผู้เรียกร้องสามารถเลือกใช้ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ  

UNCITRAL กับกระบวนพิจารณาคดี107 โดยภาคีก�ำหนดให้สถาบันอนุญาโตตุลาการที่บริหาร

จัดการคดีอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้องกับรัฐ (ICSID) ท�ำหน้าที่เป็นฝ่ายเลขาธิการ108 นอกจากนี ้

ยังมีการก�ำหนดให้ค�ำตัดสินที่เป็นที่สุดขององค์กรระงับข้อพิพาทเหล่านี้มีสถานะเป็นค�ำชี้ขาด

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 

กรณีเพื่อประโยชน์แห่งการบังคับคดีด้วย109 จึงมีผู ้กล่าวว่าศาลการลงทุนภายใต้ความตกลง 

เหล่านีค้งมลัีกษณะเป็นเพยีง “การอนุญาโตตลุาการทีป่ระกอบด้วยอนญุาโตตลุาการจ�ำนวนจ�ำกดั”110 

“ลูกผสมระหว่างศาลและคณะอนุญาโตตุลาการ” ซึ่งมี “ผู้พิพากษา” ท�ำ “ค�ำชี้ขาด”111 หรือ

อนุญาโตตุลาการที่สวมชุดครุยของผู้พิพากษาเท่านั้น112

5.  บทวิเคราะห์

Jan Paulsson นกัวชิาการและท่ีปรึกษากฎหมายทีม่บีทบาทส�ำคญัอย่างมากต่อพัฒนาการ

ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการและการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนและรัฐเขียนบทความในปี 

ค.ศ. 1995 ว่ากระบวนการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐท่ีไม่ได้ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของ

สญัญาอนุญาโตตลุาการระหว่างคูพ่พิาท (นกัลงทนุ-รฐั) โดยตรง (“Arbitration Without Privity”)  

แต่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของสนธิสัญญาระหว่างรัฐ “เป็นเครื่องมือที่มีความเปราะบาง เหตุการณ์เพียง

ครั้งเดียวซ่ึงอนุญาโตตุลาการผู้ชอบผจญภัยตัดสินคดีเกินไปกว่าขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ที่เหมาะสม 

ในคดีซ่ึงมีความละเอียดอ่อนอาจเพียงพอที่จะท�ำให้เกิดปฏิกิริยาที่รุนแรง” อันน�ำไปสู่ความ

เปลี่ยนแปลงส�ำคัญได้113 ซึ่งเป็นค�ำกล่าวที่สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันของการปฏิรูป ISDS 

เป็นอย่างมาก กล่าวคือ คลื่นความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนี้มีสาเหตุจากเหตุการณ์ที่กระทบส่วนได้

เสียและมุมมองท่ีมีต่อกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศของผู้มีส่วนร่วมหรือประเทศที่มีอิทธิพล

ทางการเมืองและเศรษฐกิจของโลกอย่างมีนัยส�ำคัญ

กล่าวโดยเฉพาะในเร่ืองของพัฒนาการการก่อตั้งศาลการลงทุนระหว่างประเทศอย่างเป็น

รูปธรรมภายใต้ความตกลงการลงทุนของสหภาพยุโรป ปฏิเสธไม่ได้ว่าการที่ประเทศต่าง ๆ ซึ่งเป็น

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. ในท�ำนองเดียวกัน ดู 

Michael D. Goldhaber, “Wanted: A World Investment Court,” Transnational Dispute Management, 1 (2004), p.3.
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สมาชิกส�ำคัญของสหภาพยุโรป เช่น เยอรมนี สเปน อิตาลี ถูกฟ้องคดี ISDS โดยนักลงทุนต่างชาติ
มากข้ึนอย่างมากในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา มีส่วนส�ำคัญที่ท�ำให้ท่าทีของสหภาพยุโรปเปลี่ยนแปลง
ไป เมื่อประกอบกับผลของสนธิสัญญาลิสบอนที่ท�ำให้สหภาพยุโรปมีบทบาทมากขึ้นในการก�ำหนด
นโยบายการค้าและการลงทุนอย่างเป็นเอกเทศจากประเทศสมาชิก ก็ยิ่งท�ำให้บทบาทของสหภาพ
ยุโรปในการผลักดันเรื่องนี้มีความชัดเจนและทรงพลังมากขึ้น114 และการที่สหภาพยุโรปมีมุมมองที่
เป็นลบต่อระบบ ISDS กส่็งผลให้ข้อวจิารณ์ความชอบธรรมของระบบ ISDS มีน�ำ้หนกัมากขึน้ด้วย115

แม้ระบบ ISDS โดยการอนุญาโตตุลาการอย่างที่เป็นอยู่จะมีข้อเสียดังที่กล่าวมาก่อนหน้า  
แต่ด้วยความที่สหภาพยุโรปยังคงมองว่ากระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐและนักลงทุน
ตามกฎหมายระหว่างประเทศยังคงมีความส�ำคัญอยู่ และเป็นทางเลือกที่ดีกว่าการย้อนกลับไปใช้
กระบวนการระงบัข้อพพิาทระหว่างรฐักบัรฐัผ่านกระบวนการให้ความคุม้ครองทางการทูต หรือการ
ระงับข้อพิพาทโดยศาลภายในของรัฐผู้รับการลงทุน116 โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาจากการที่
ประเทศสมาชิกส่วนใหญ่ของสหภาพยุโรปยังคงมีสถานะเป็นประเทศผู้ส่งออกการลงทุนที่ส�ำคัญ 
จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องให้ความคุ้มครองนักลงทุนของตนที่ไปลงทุนในต่างประเทศด้วย ดังนั้น
เมือ่พจิารณาถงึประโยชน์ได้เสยีทีเ่กีย่วข้องแล้ว สหภาพยโุรปจึงตัดสนิใจว่าการคงไว้ซึง่ระบบ ISDS  
ยงัเป็นสิง่ทีพ่งึประสงค์และส�ำคญัยิง่117 อย่างไรกดี็ เมือ่พจิารณาถงึความเป็นจรงิในทางการเมืองทีม่ี
กระแสต่อต้านระบบ ISDS อย่างรนุแรง ท�ำให้การน�ำการอนญุาโตตลุาการมาใช้ในการระงบัข้อพิพาท
ระหว่างนกัลงทุนและรฐัเป็นสิง่ทีเ่ป็นไปไม่ได้ในทางปฏบิติั และกลายเป็นเรือ่งต้องห้ามทีน่กัการเมอืง
ของสหภาพยุโรปไม่ประสงค์ข้องเกี่ยวด้วย118 ส่งผลให้สหภาพยุโรปต้องหาเครื่องมือ ISDS รูปแบบ
อื่นเข้ามาแทนที่การอนุญาโตตุลาการที่มีอยู่เดิม เพื่อแสดงให้เห็นถึงความพยายามจัดการปัญหา
ของ ISDS119 ศาลการลงทุนจึงเป็นตัวเลือกที่ดีที่สุดในสถานการณ์นี้ ดังที่คณะกรรมาธิการยุโรปได้ 

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” ซึ่งประกอบด้วย  

“ผู้พิพากษา” ที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐจะเป็นแนวทางที่ถูกน�ำมาใช้ในการเจรจาความตกลงการ

ค้าการลงทุน และในมุมมองของสหภาพยุโรป ระบบ ISDS อย่างที่เป็นอยู่เดิมได้ “ตาย” ไปแล้ว120

ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องประเมินว่าศาลการลงทุนสามารถแก้ไขปัญหา 

ข้อวิพากษ์วิจารณ์ท่ีมีต่อการอนุญาโตตุลาการระหว่างนักลงทุนและรัฐซงถูกใช้เป็นกระบวนการ 

ISDS ในรปูแบบดัง้เดิมได้หรอืไม่ อย่างไร และจะน�ำมาซึง่ข้อด ีข้อเสยี หรือผลกระทบอะไรบ้าง เพือ่

น�ำไปสู่ข้อเสนอแนะในท้ายทีส่ดุว่ามปัีจจยัอะไรบ้างทีป่ระเทศไทยควรค�ำนงึถงึเพือ่ก�ำหนดท่าทหีรอื

จุดยืนต่อการก่อตั้งศาลการลงทุนในการเจรจาสนธิสัญญาการลงทุนต่อไป โดยผู้เขียนจะพิจารณา

ปัจจัย 3 ประการ ได้แก่ ผู้ตัดสินคดี ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน และค่าใช้จ่ายและระยะเวลาใน

การระงับข้อพิพาท 

5.1  ผู้ตัดสิน

ความแตกต่างทีส่�ำคญัทีส่ดุของการอนญุาโตตลุาการและศาลการลงทนุคอืทีม่าของผูต้ดัสนิ

คดี ซึ่งเป็นความเปลี่ยนแปลงที่มีขึ้นเพื่อแก้ไขข้อครหาเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของ

อนุญาโตตุลาการเป็นส�ำคัญ เนื่องจากมีผู้เห็นว่าการออกแบบระบบการระงับข้อพิพาทให้คู่พิพาท

มีส่วนร่วมโดยตรงในการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดี และค่าตอบแทนของผู้ตัดสินคดีที่ขึ้นอยู่กับจ�ำนวน

คดีและปริมาณงานที่ท�ำเป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้คณะอนุญาโตตุลาการตัดสินไปในทางที่เป็นคุณ

กับนักลงทุน121 ดังนั้น การเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดีไม่ให้นักลงทุนมีส่วนร่วม

โดยตรงในการเลือกสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนจึงน่าจะช่วยลดกระแสวิพากษ์วิจารณ ์

ดงักล่าวได้ในระดบัหนึง่ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีส่มาชกิองค์คณะได้รับค่าตอบแทนเป็นเงินเดือน

ประจ�ำที่ชัดเจนแน่นอนเพียงทางเดียว 

อย่างไรก็ดี ปัญหาเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้ตัดสินคดีคงไม่ได้หมดไป

โดยสิน้เชงิ เพยีงแต่มลีกัษณะเปลีย่นไปเท่านัน้ กล่าวคอืจะเกดิข้อกงัวลในอกีลกัษณะหนึง่ว่าสมาชกิ

องค์คณะที่ได้รับการแต่งตั้งโดยภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนจะมีอคติไปในทางที่เป็นคุณกับภาคี

ผูร้บัการลงทนุและเป็นผูถ้กูฟ้องคดหีรอืไม่122 ซึง่เมือ่พิจารณาในรายละเอยีดแล้วกอ็าจไม่ใช่ข้อกงัวล 

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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ที่จะเกิดขึ้นจริงเสมอไป เนื่องจากในเวลาที่ภาคีท�ำการคัดเลือกบุคคลที่เหมาะสมด�ำรงต�ำแหน่ง 

ล่วงหน้าก่อนที่จะมีข้อพิพาทเกิดขึ้น ภาคีจะต้องท�ำการตัดสินใจบนพ้ืนฐานของความเป็นไปได ้

ทั้งสองทางว่านักลงทุนของตนจะเป็นผู้ฟ้องคดีและตนจะตกเป็นผู้ถูกฟ้องคดี123 อนึ่ง หากพิจารณา

ในบริบทความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรปท่ีมีความไม่เท่าเทียมกันอย่าง 

ชดัแจ้ง และการทีป่ระเทศไทยน่าจะเป็นรฐัผูรั้บการลงทนุเสียเป็นส่วนใหญ่ในความสัมพันธ์ทวภิาคี

นี้ ก็มีความเป็นไปได้สูงว่าสหภาพยุโรปจะเลือกผู้ตัดสินคดีที่มีความเห็นไปในทางที่เป็นคุณกับ 

นักลงทุน และในทางกลับกันประเทศไทยก็จะเลือกผู้ตัดสินคดีที่ให้ความส�ำคัญกับการใช้อ�ำนาจ

ก�ำกับดูแลของรัฐ ส่งผลให้พลวัตขององค์คณะพิจารณาคดีซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจ�ำนวน 3 คน 

ไม่น่าจะแตกต่างจากพลวัตของคณะอนุญาโตตุลาการอย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบันมากนัก124 

นอกจากนี้ยังมีแนวโน้มว่าประเด็นเรื่องสัญชาติของผู้ตัดสินคดีจะกลายเป็นจุดสนใจของ 

การวิเคราะห์แนวทางการตัดสินคดีของศาลการลงทุนในอนาคต125 เช่นเดียวกับปัญหาเรื่องความ

เหมาะสมของการแต่งตั้งบุคคลซึ่งอาจมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับรัฐบาลเป็นสมาชิกองค์คณะของ

ศาลการลงทนุ126 ในท�ำนองเดยีวกนั การก�ำหนดให้คณะกรรมการร่วมของภาคมีอี�ำนาจพิจารณาต่อ 

วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชิกองค์คณะจะน�ำมาซึ่งข้อวิจารณ์ถึงความเป็นกลางและความ

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 ในสว่นของการขจัดปญัหาเรือ่งการสวมหมวกซ้อนกันโดยก�ำหนดไว้ใน

คุณสมบตัขิองผูที้จ่ะท�ำหน้าทีเ่ป็นสมาชกิองค์คณะว่าห้ามมใิห้ประกอบอาชพีอืน่ หรอืท�ำหน้าทีเ่ป็น

ทีป่รึกษากฎหมายหรอืพยานในคดข้ีอพพิาทอืน่ทีม่ลัีกษณะเดียวกันควบคูก่นัไปด้วยกเ็ป็นพัฒนาการ

ที่ดีหากค�ำนึงถึงเงื่อนไขเรื่องความเป็นกลางและความเป็นอิสระเป็นส�ำคัญ128 แต่ก็เป็นเงื่อนไขที่

ก�ำหนดได้เช่นกนัในกรณขีองการแต่งตัง้อนญุาโตตลุาการ ดงัทีป่รากฏในมาตรา 4 ของร่างประมวล

จริยธรรมของผู้ตัดสินคดีในข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศ (Draft Code of Conduct for  

Adjudicators in International Investment Disputes) ซึ่งจัดท�ำร่วมกันโดย ICSID และ  

UNCITRAL129

นอกจากเงื่อนไขด้านความเป็นกลางและความเป็นอิสระแล้ว การแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ 

พึงค�ำนึงถึงความสามารถที่จ�ำเป็นต่อการพิจารณาตัดสินคดีเป็นส�ำคัญ โดยพึงให้ความส�ำคัญกับ

ความรู้ความเข้าใจของผู้ได้รับการพิจารณาที่มีต่อกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ และอาจรวมไปถึงผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายปกครองซึ่งมี 

ความเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ และเพ่ือดึงดูดให้บุคคลที่มีความรู้ความสามารถ

ยนิดเีข้ารบัต�ำแหน่งและปฏบิตัหิน้าที ่การก�ำหนดค่าตอบแทนทีม่คีวามเหมาะสมกเ็ป็นสิง่ท่ีจ�ำเป็น130 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาในภาพรวมแล้ว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า การน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้

อาจจะท�ำให้ความหลากหลายด้านความเชี่ยวชาญและความรู้ความสามารถของสมาชิกองค์คณะ

พจิารณาคดแีต่ละคดมีคีวามลดน้อยลงเมือ่พิจารณาถึงปริมาณและคณุสมบติัของตัวเลือกผู้พิจารณา

คดีที่ถูกก�ำหนดไว้แน่นอนตายตัวล่วงหน้าและกระบวนการจัดสรรคดีแบบสุ่มซึ่งอาจท�ำให้ผู้ซึ่ง 

มีความรู้ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับข้อพิพาทที่เป็นประเด็นไม่ได้รับการมอบหมายให้ตัดสินคดี131 

นอกจากนี้ในส่วนของความหลากหลายของผู้ตัดสินคดีในภาพรวม (diversity) ปัจจัยอื่น 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 ุและเชือ้ชาตขิองสมาชกิองค์คณะกเ็ป็นสิง่ทีพ่งึน�ำมาใช้ประกอบการพจิารณาในการก�ำหนด

ตัวบุคคลที่เหมาะสมด้วยเช่นกัน ซึ่งแม้อาจจะเป็นปัจจัยที่ควบคุมได้ง่ายกว่าเมื่อระบบการระงับ

ข้อพิพาทมีความเป็นสถาบันมากขึ้นอย่างในกรณีของศาลการลงทุนเมื่อเทียบกับกระบวนการที่มี

ลกัษณะเฉพาะกจิเช่นอนญุาโตตลุาการ แต่สุดท้ายแล้วกข้ึ็นอยูก่บัภาคซ่ึีงมส่ีวนส�ำคญัในการก�ำหนด

ตัวบุคคลว่าจะให้ความส�ำคัญกับประเด็นเรื่องความหลากหลายมากน้อยเพียงใด132

พึงกล่าวในท่ีนี้ด้วยว่า ปัจจัยต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับการก�ำหนดตัวผู้ตัดสินคดีที่กล่าวไป 

ข้างต้นจะมพีลวตัเปลีย่นไปอย่างสิน้เชงิในกรณขีองศาลการลงทนุพหภุาค ีเนือ่งจากสิทธแิละอทิธพิล

ในการก�ำหนดตวับุคคลของรัฐแต่ละรฐั โดยเฉพาะอย่างยิง่ส�ำหรบัรฐัทีม่อี�ำนาจต่อรองไม่มากนกัใน

เวทรีะหว่างประเทศ จะลดน้อยลงอย่างมนียัส�ำคญัจนถงึขนาดทีว่่าบางรัฐอาจจะไม่มสิีทธมิเีสียงใด ๆ   

ในการก�ำหนดตัวสมาชิกองค์คณะของศาลการลงทุนพหุภาคี และกระบวนการเสนอตัวบุคคล 

ตลอดไปจนถึงกระบวนการแต่งตั้งในท้ายที่สุดน่าจะถูกครอบง�ำโดยมูลเหตุทางการเมืองระหว่าง

ประเทศเป็นส�ำคัญ ดังปรากฏตัวอย่างให้เห็นในกรณีของศาลระหว่างประเทศอื่น ๆ ที่เป็นอยู่ใน

ปัจจุบัน133 

5.2  ความสม�่ำเสมอของค�ำตัดสิน

แนวคิดว่าด้วยการจัดต้ังศาลการลงทุนที่จะส่งผลต่อความสม�่ำเสมอและความสอดคล้อง

ของค�ำตัดสินอย่างมีนัยส�ำคัญคือการรวมศูนย์ (centralization) การระงับการระงับข้อพิพาทการ

ลงทุนไว้ที่สถาบันเดียวกัน อันจะส่งผลให้กลุ่มผู้ตัดสินคดีเป็นกลุ่มบุคคลเดียวกันและแนวทางการ

ตัดสินคดีมีแนวโน้มไปในทิศทางเดียวกันมากขึ้น134 เช่นเดียวกับการต้ังองค์คณะอุทธรณ์ขึ้นเพื่อ

ตรวจสอบ “ความถูกต้อง” ของค�ำตัดสินขององค์คณะชั้นต้น ซึ่งก็มีขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ในท�ำนอง

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.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 1 : March 2022

136

เดียวกัน135 ถึงแม้อาจจะมีข้อพึงพิจารณาว่าเพราะเหตุใดค�ำตัดสินขององค์คณะอุทธรณ์จึงควรจะ

ได้รบัการยอมรับมากกว่าค�ำตดัสนิขององค์คณะชัน้ต้นกต็าม โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณทีีค่ณุสมบติั

ของผูต้ดัสนิคดใีนองค์คณะชัน้ต้นและองคค์ณะอทุธรณ์ไม่ได้มคีวามแตกต่างกนัอย่างมนียัส�ำคญั136 

แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นอย่างไร ด้วยความที่ศาลการลงทุนที่จะถูกกล่าวถึงในกรอบการเจรจา

ระหว่างไทยและสหภาพยุโรปคงเป็นเพียงศาลการลงทุนทวิภาคีท่ีมีเขตอ�ำนาจในการตัดสินคดีท่ี

เกิดขึ้นจากสนธิสัญญาระหว่างไทยและสหภาพยุโรปเท่านั้น จึงยังคงต้องคาดเดาต่อไปว่าศาลการ

ลงทุนที่อาจตั้งขึ้นตามสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวจะพิจารณาตัดสินคดีโดยค�ำนึงถึงแนวค�ำตัดสินของ

ศาลการลงทนุทวภิาคอีืน่ หรอืคณะอนญุาโตตลุาการการลงทนุตามสนธสิญัญาการลงทนุฉบบัอืน่ ๆ   

หรือไม่ เพียงไร137 ซึ่งเป็นปัญหาท่ีคล้ายคลึงกันกับกระบวนการ ISDS ในปัจจุบันที่การตัดสินคดี

ของคณะอนุญาโตตุลาการแต่ละคณะเป็นเอกเทศต่างหากจากกัน เนื่องจากไม่มีกฎหมายบังคับ

ให้ต้องตัดสินคดีตามแนวค�ำตัดสินที่มีมาก่อน (stare decicis) อันเป็นลักษณะโดยทั่วไปของการ

วินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างประเทศ หรือแม้แต่ในระบบกฎหมายภายในของประเทศที่ไม่ใช่ประเทศ

คอมมอนลอว์ นอกจากนี้การพิจารณาคดีในรูปแบบขององค์คณะ (chamber หรือ division) ซึ่ง

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะพิจารณาท่ีมีองค์ประกอบแตกต่างกันไปตามระบบการสุ่มที่จะถูก

น�ำมาใช้ ก็ยิ่งน�ำมาซ่ึงความไม่แน่นอนว่าองค์คณะพิจารณาคดีชั้นต้นหรือแม้แต่องค์คณะพิจารณา

อทุธรณ์แต่ละองค์คณะจะปรบัใช้หลักกฎหมายไปในทางเดียวกันหรอืไม่ ดังเห็นตัวอย่างได้จากกรณี

ของศาลภายใน ทีแ่ม้ผูต้ดัสนิคดจีะเป็นผู้พพิากษาทีท่�ำหน้าทีอ่ยูใ่นองค์กรเดยีวกนั แต่กไ็ม่ได้จ�ำเป็น

เสมอไปว่าการพจิารณาวนิจิฉยัข้อกฎหมายทีเ่หมอืนกนับนพืน้ฐานของข้อเทจ็จริงทีใ่กล้เคยีงกนัจะ

น�ำมาซึ่งผลลัพธ์ที่เหมือนกัน138 

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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ปัจจัยดังกล่าวจะยิ่งมีความส�ำคัญมากขึ้นไปอีกในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคีที่น่าจะ 

ประกอบด้วยสมาชิกองค์คณะจ�ำนวนมากเพื่อให้สอดคล้องกับปริมาณคดีข้อพิพาทการลงทุนตาม

สนธิสญัญาซ่ึงปัจจบุนัมคีดข้ีอพพิาทขึน้สูก่ระบวนการ ISDS มากกว่า 50 คดต่ีอปี ซึง่ถอืเป็นปรมิาณ

คดีที่สูงมากเมื่อเทียบกับจ�ำนวนคดีของศาลระหว่างประเทศอื่น ๆ ในปัจจุบัน และสมาชิกของ 

ศาลการลงทุนพหุภาคีน่าจะมีความหลากหลายมากกว่าศาลการลงทุนทวิภาคี เนื่องจากไม่มีปัจจัย

แน่นอนตายตัวว่าจะให้ภาคีแต่ละรายมีสิทธิในการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะในรูปแบบใด ส่งผลให ้

การจัดสรรคดีโดยวิธีการสุ่มน�ำไปสู่ปัญหาความไม่แน่นอนของค�ำตัดสินมากยิ่งขึ้นไปอีก

5.3 ค่าใช้จ่ายและระยะเวลา

ลักษณะของกระบวนการระงับข้อพิพาทส่งผลกระทบส�ำคัญอย่างยิ่งต่อระยะเวลาและ 

ค่าใช้จ่ายท่ีใช้ในการต่อสู ้คดีของคู่พิพาท ซึ่งเป็นข้อกังวลที่ผู ้แทนรัฐบาลไทยให้ความส�ำคัญ 

ค่อนข้างมากดังปรากฏตามเอกสารประกอบรายงานการประชุมที่ส่งให้กับคณะท�ำงานชุดที่ 3 ของ  

UNCITRAL139 ซึ่งเป็นเรื่องที่ไม่ค่อยได้รับการกล่าวถึงมากนักในการเสนอแนวทางการปฏิรูปใน 

รูปแบบต่าง ๆ เมื่อเทียบกับข้อกังวลด้านผู้ตัดสินคดีและผลการพิจารณาคดี140 โดยผู้เขียนเห็นว่า 

การจัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีอาจจะส่งผลให้ภาคีต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายมากขึ้นเสียด้วยซ�้ำ 

เม่ือเทยีบกับการอนญุาโตตลุาการ เนือ่งจากจะเกดิค่าใช้จ่ายประจ�ำท่ีโดยทัว่ไปแล้วภาคจีะต้องเป็น

ผู้รับผิดชอบ เช่น ค่าธรรมเนียมการประจ�ำการ (retainer fee) ของสมาชิกองค์คณะ หรือเงินเดือน 

ประจ�ำ (salary) เมื่องานของสมาชิกองค์คณะมีลักษณะเป็นงานประจ�ำถาวรมากขึ้น และอาจ 

รวมไปถึงเงินเดือนของเจ้าหน้าที่ฝ่ายเลขาธิการในกรณีที่มีการก�ำหนดให้จัดต้ังสถาบันขึ้นใหม่โดย

ไม่ได้อิงกับองค์กรที่มีอยู่เดิม ซึ่งค่าใช้จ่ายเหล่านี้เป็นค่าใช้จ่ายที่ต้องเกิดขึ้นอย่างแน่นอนแม้จะไม่มี

คดีข้อพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาของศาลการลงทุนก็ตาม 

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากสถิติจ�ำนวนคดีพิพาทที่ไทยถูกฟ้องในฐานะรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่งนับ

จนถึงปัจจุบันน�ำไปสู่การพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการเพียงแค่สองคดีเท่านั้น คือ คดี Walter 

Bau และ Kingsgate โดยมีเพียงคดี Walter Bau เท่านั้นที่มีความเกี่ยวข้องกับประเทศสมาชิก

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�ำนวนคดีที่น้อยมากเมื่อเทียบกับปริมาณสนธิสัญญาการลงทุนที่มี

บทบัญญัติ ISDS ที่สามารถบังคับใช้ได้กว่า 20 ฉบับซึ่งไทยลงนามผูกพันเป็นภาคีตั้งแต่ช่วงราวปี 

ค.ศ. 1997 เป็นต้นมา141 นอกจากนี ้จากฐานข้อมลูของ UNCTAD ยงัไม่ปรากฏว่ามนีกัลงทุนสัญชาติ

ไทยอาศัยสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนในการฟ้องคดีอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด142 ด้วยเหตุนี้ 

จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าหากมีการบัญญัติให้น�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้ในสนธิสัญญาการลงทุน

ระหว่างสหภาพยุโรปและไทย อย่างน้อยในช่วงแรก ภาคีจะต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนของ 

ค่าธรรมเนยีมการประจ�ำการของสมาชกิองค์คณะโดยยงัไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนทีเ่ป็นรูปธรรม 

ซึ่งค่าใช้จ่ายในส่วนนี้จะมากหรือน้อยก็ขึ้นอยู่กับจ�ำนวนสมาชิกองค์คณะและอัตราค่าธรรมเนียม

การประจ�ำการ 

อย่างไรก็ดี ในส่วนของจ�ำนวนเงินดังกล่าว ประเทศไทยอาจจะสามารถต่อรองให้สหภาพ

ยโุรปต้องรบัผดิชอบในอตัราส่วนทีส่งูกว่าโดยน�ำระดับการพัฒนาทีแ่ตกต่างกนัของภาคทีัง้สองฝ่าย

มาใช้ประกอบการพิจารณา เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงว่าสหภาพยุโรปประกอบด้วยประเทศสมาชิก

จ�ำนวน 27 ประเทศซึ่งสามารถช่วยกันเฉลี่ยรับผิดชอบค่าใช้จ่ายเหล่าน้ีได้ ดังปรากฏในกรณีของ 

EU-Vietnam IPA ซึ่งก�ำหนดให้เวียดนามรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนนี้น้อยกว่าสหภาพยุโรป143 

แต่ไม่ว่ากรณจีะเป็นอย่างไรกม็คีวามเป็นไปได้ว่าในช่วงแรกคู่พิพาทจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนจริงจากการพิจารณาคดีหากเกิดข้อพิพาทขึ้น ทั้งในส่วนของค่าธรรมเนียมและ 

ค่าใช้จ่ายของสมาชิกองค์คณะพิจารณาคดี และค่าธรรมเนียมการให้บริการของฝ่ายเลขาธิการ 

จนกว่าจะมีการยกเลิกระบบดังกล่าวและน�ำระบบเงินเดือนประจ�ำซงภาคีจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ

ร่วมกันมาใช้ ด้วยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงน่าจะต้องเตรียมงบประมาณไว้ส�ำหรับรับภาระค่าใช้จ่าย

เหล่านีซ่ึ้งน่าจะเป็นจ�ำนวนท่ีสงูพอสมควรในกรณขีองศาลการลงทนุทวภิาค ีโดยจ�ำนวนเงนิดังกล่าว

อาจจะลดน้อยลงอย่างมีนัยส�ำคัญในกรณีของศาลการลงทุนพหุภาคี

ทั้งนี้ต้องไม่ลืมว่าในท้ายที่สุดแล้วค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างประเทศส่วนใหญ่ ไม่ใช่ค่าใช้จ่ายทีเ่กีย่วข้องกบัตวัองค์คณะพจิารณาคดมีากนกั โดยคดิเป็น

อัตราส่วนโดยประมาณเพียงร้อยละ 10-20 ของค่าใช้จ่ายทั้งหมดเท่านั้น และค่าใช้จ่ายที่เหลือกว่า

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 เป็นค่าใช้จ่ายทีคู่พ่พิาทเสยีไปกบัการต่อสู้คด ีไม่ว่าจะเป็นในส่วนของค่าทนายความ 

ค่าตอบแทนพยานผูเ้ชีย่วชาญ และค่าใช้จ่ายทีเ่กดิขึน้จรงิอืน่อนัเกีย่วข้องกบัการเตรยีมคดี144 ดงันัน้ 

หากกระบวนการพจิารณาคดยีงัคงความซับซ้อนอย่างทีเ่ป็นอยู ่ค่าใช้จ่ายในส่วนดังกล่าวซ่ึงคูพ่พิาท

จะต้องรับผิดชอบก็ไม่น่าจะแตกต่างไปจากเดิมแต่อย่างใด

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับศาลการลงทุนใน CETA EU-Singapore IPA และ 

EU-Vietnam IPA จะพบว่าภาคีได้พยายามที่จะแก้ไขปัญหาเรื่องระยะเวลาและค่าใช้จ่ายของการ

พิจารณาคดีเช่นกัน แม้จะไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับรูปแบบการระงับข้อพิพาทโดยตรง กล่าวคือ 

บทบัญญัติในความตกลงดังกล่าวได้ก�ำหนดกรอบระยะเวลาการพิจารณาคดีไว้เป็นการเฉพาะคือ  

18 เดือนในส่วนของการพิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาชั้นต้นและ 6 เดือนในส่วนของการ

พิจารณาคดีโดยองค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ ทั้งนี้อาจขยายได้หากมีเหตุสมควร145 ซึ่งน่าจะมี 

ผลกระทบต่อพฤติกรรมของคู่พิพาทและผู้ตัดสินคดีไม่มากก็น้อย โดยเฉพาะอย่างยิ่งฝ่ายรัฐ 

ผู้รับการลงทุนซึ่งน่าจะมีระยะเวลาในการเตรียมคดีน้อยลง และการโต้แย้งค�ำสั่งกระบวนพิจารณา

ต่าง ๆ เช่น การคัดค้านผู้ตัดสินคดี การขอขยายระยะเวลาการยื่นพยานหลักฐาน น่าจะมีความ

เคร่งครัดมากข้ึนพอสมควรเพื่อให้กระบวนพิจารณาด�ำเนินไปได้อย่างรวดเร็ว ดังนั้น จึงควร

พเิคราะห์ให้รอบคอบในระหว่างการเจรจาสนธสัิญญาว่าการก�ำหนดระยะเวลาไว้เคร่งครัดเช่นนีจ้ะ

ก่อให้เกดิผลกระทบอย่างไรบ้าง โดยเฉพาะอย่างยิง่ผลกระทบต่อความเป็นธรรมและประสิทธภิาพ

ของกระบวนพิจารณาและสิทธิในการน�ำเสนอข้อต่อสู้ของคู่พิพาททั้งสองฝ่าย อนึ่ง การก�ำหนด

กรอบระยะเวลาในลักษณะนี้ เช่นเดียวกับการก�ำหนดให้กระบวนการพิจารณาคดีมีความโปร่งใส

มากขึ้น ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับการเลือกระงับข้อพิพาทโดยศาลการลงทุนแต่อย่างใด  

ในทางกลบักนั ความเปลีย่นแปลงดงักล่าวอาจถูกน�ำไปปรับใช้กับกระบวนการอนญุาโตตุลาการกไ็ด้

โดยการแก้ไขข้อบังคับอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้อง 

สุดท้ายนี้ การน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้อาจส่งผลให้กระบวนการบังคับคดีมีความ 

ซับซ้อนและกินเวลามากกว่าเดิมได้ โดยเฉพาะในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องบังคับค�ำตัดสินใน 

ดินแดนของรัฐท่ีไม่ได้เป็นภาคีของสนธิสัญญาการลงทุนท่ีจัดตั้งศาลการลงทุนทวิภาคีขึ้นมา  

เนื่องจากศาลของรัฐซึ่งถูกร้องขอให้บังคับคดีอาจเห็นว่าค�ำตัดสินดังกล่าวไม่ได้มีสถานะเป็นค�ำ

ชี้ขาดภายใต้ New York Convention หรือ ICSID Convention หรืออาจจะน�ำไปสู่กระบวนการ 

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�ำตัดสินที่ซ�้ำซ้อนกัน นอกเหนือไปจากกระบวนการอุทธรณ์ของศาลการลงทุน146

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

การน�ำระบบศาลการลงทนุทวภิาคมีาใช้อย่างทีป่รากฏในความตกลงบางฉบบัของสหภาพ

ยุโรปในปัจจุบัน แม้จะมีข้อดีอยู่บ้าง เช่น การจัดการปัญหาเร่ืองภาพลักษณ์ความเป็นกลางของ 

ผู้ตัดสินคดี แต่อาจจะไม่ได้แก้ปัญหาข้อกังวลของ ISDS ที่ประเทศไทยค�ำนึงถึงมากนัก โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในส่วนของค่าใช้จ่ายที่ประเทศไทยต้องรับผิดชอบทั้งในฐานะภาคีของสนธิสัญญาการ

ลงทนุและในฐานะคูพ่พิาท และไม่มคีวามชัดเจนแน่นอนว่าการน�ำระบบดงักล่าวมาใช้จะท�ำให้แนว 

ค�ำตดัสนิมคีวามสม�่ำเสมอสอดคล้องกนัมากข้ึนกว่าระบบ ISDS โดยการอนญุาโตตุลาการท่ีเป็นอยู่เดิม 

หรือไม่ เพียงใด นอกจากน้ี แม้ว่าประเทศไทยจะยังคงมีสิทธิในการก�ำหนดสมาชิกองค์คณะ 

ล่วงหน้าในฐานะภาคีของสนธิสัญญา แต่สิทธิในการเลือกตัวบุคคลผู้มีความเหมาะสมกับคด ี

ข้อพพิาทแต่ละคดเีป็นการเฉพาะเจาะจงในฐานะคูพ่พิาทจะไม่มอียูอ่กีต่อไป ซึง่รวมไปถงึสทิธใินการ

ก�ำหนดตัวประธานองค์คณะพิจารณาคดีแต่ละคดีด้วย ดังนั้นประเทศไทยจึงควรพิจารณาถึงปัจจัย

ต่าง ๆ เหล่านี้อย่างรอบคอบในการเจรจากับสหภาพยุโรปถึงรูปแบบการระงับข้อพิพาทการลงทุน

ระหว่างรัฐและนักลงทุนต่างชาติ

ทั้งนี้ ผู้เขียนตระหนักดีว่าเมื่อค�ำนึงถึงสภาพความเป็นจริงของความไม่เท่าเทียมกันของ

อ�ำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจระหว่างไทยและสหภาพยุโรป147 และรูปแบบการเจรจาท่ีจะเกิดข้ึน 

อันมีลักษณะเป็นการพิจารณาความตกลงการคุ้มครองการลงทุน (Investment Protection  

Agreement) ควบคูไ่ปกบัความตกลงการค้าเสร ี(Free Trade Agreement) จะส่งผลให้ประเทศไทย

มีอ�ำนาจต่อรองในเรื่องของ ISDS ไม่มากนัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาว่าประเทศคู่แข่งทาง

เศรษฐกจิทีส่�ำคญัของไทยในภูมภิาคอาเซยีนคอืเวยีดนามได้ตกลงเข้าท�ำความตกลงกบัสหภาพยโุรป

ไปก่อนหน้านี้แล้ว และด้วยเหตุที่ “ศาลการลงทุน” เป็นเงื่อนไขการเจรจาที่สหภาพยุโรปให้ความ

ส�ำคัญมากในปัจจุบัน จึงมีความเป็นไปได้สูงว่าไทยอาจต้องจ�ำยอมรับเงื่อนไข 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 สหภาพยุโรปเป็นคู่ค้าที่ส�ำคัญเป็นล�ำดับที่ 4 ของไทย รองจาก จีน ญี่ปุ่น และสหรัฐอเมริกา ตาม

ล�ำดับ โดยไทยส่งออกสินค้าไปยังสหภาพยุโรปคิดเป็นมูลค่ากว่า 15.1 พันล้านยูโร ในขณะที่ไทยเป็นตลาดที่ใหญ่เป็นล�ำดับที่ 26 

ของสหภาพยุโรป คิดเป็นมูลค่าน�ำเข้าประมาณ 11.3 พันล้านยูโร. ดู อ้างแล้วที่ 1 “Thailand.” 
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อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าว คณะผู้เจรจาควรจะต้องเจรจารายละเอียดที่เกี่ยวข้องกับศาล

การลงทุนให้เป็นคุณกับประเทศไทยมากที่สุด เช่น การก�ำหนดจ�ำนวนสมาชิกองค์คณะให้มีความ

เหมาะสม กระบวนการแต่งตั้งสมาชิกองค์คณะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสมาชิกองค์คณะที่เป็นคนกลาง

จากประเทศที่สาม และสัดส่วนการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายประจ�ำที่จะเกิดขึ้น เป็นต้น ซึ่งล้วนเป็น

ประเด็นที่มีช่องทางให้พอเจรจาได้ ดังปรากฏให้เห็นจากการศึกษาบทบัญญัติของ CETA EU- 

Singapore IPA และ EU-Vietnam IPA ซึ่งมีความแตกต่างกันอยู่พอสมควรในรายละเอียด  

นอกจากนี้ ในกรณีที่ไทยมีความเห็นว่าไม่ประสงค์จะน�ำระบบศาลการลงทุนมาใช้ ทางเลือกหนึ่ง 

ที่อาจลองเสนอในการเจรจาคือ การละเว้นไม่กล่าวถึงกระบวนการ ISDS ในความตกลงการ

คุ้มครองการลงทุนฉบับใหม่ ดังปรากฏตัวอย่างในการเจรจาด้านการลงทุนระหว่างจีนและสหภาพ

ยุโรป148 โดยอาจกล่าวถึงเฉพาะกระบวนการระงับข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนในระดับภาคีกับภาคี  

ซึ่งน่าจะพอมีความเป็นไปได้ที่ผู ้แทนสหภาพยุโรปจะตกลงยอมรับเมื่อพิจารณาจากปัจจัยทาง 

การเมืองภายในของสหภาพยุโรปที่มีความเป็นปฏิปักษ์ต่อระบบ 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 ก็สามารถด�ำเนินการได้ตามสนธิสัญญาการลงทุนฉบับอื่นที่มีอยู่เดิม.
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บทคัดย่อ

เมื่อวันที่ 7 มีนาคม พ.ศ. 2562 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติ 

สืบเน่ืองจากกรณีที่พรรคไทยรักษาชาติเสนอชื่อทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนา

พรรณวดี ให้สภาผู้แทนราษฎรพิจารณาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี โดยศาลได้น�ำ

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

มาใช้ในการวินิจฉัยคดี จากการศึกษาพบว่าค�ำวินิจฉัยนี้มีปัญหาในแง่นิติวิธี 2 ประการ คือ การน�ำ

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมา

ใช้ ทัง้ทีย่งัมบีทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนูญบังคบัแก่กรณไีด้ และการไม่พสิจูน์องค์ประกอบของประเพณี

*  บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของดุษฎีนิพนธ์ในหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ยิง่ไปกว่านัน้  

ค�ำวินิจฉยัน้ียงัมนียัว่า พระบรมวงศานวุงศ์ทัง้ทีย่งัด�ำรงพระอสิริยยศอยูห่รอืแม้ลาออกจากฐานนัดร

ศักดิ์แล้ว แต่หากมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

ได้ ซึ่งส่งผลให้หลักเกณฑ์ว่าด้วยสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ 

ในระบบรัฐธรรมนูญไทยผันแปรไป และเกิดความคลุมเครือขึ้นว่าบุคคลใดบ้างที่อยู่ในข่ายไม่อาจ

ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้โดยนัยของค�ำวินิจฉัยนี้  บทความนี้มุ่งวิเคราะห์ปัญหาในแง่นิติวิธ ี

ตลอดจนผลกระทบของค�ำวนิิจฉยัดงักล่าว พร้อมทัง้เสนอให้มีการพิจารณาบญัญติัหลักเกณฑ์ว่าด้วย

สิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองไว้ในรัฐธรรมนูญให้ชัดเจน

ค�ำส�ำคัญ:	 พระมหากษัตริย์, พระบรมวงศานุวงศ์, ศาลรัฐธรรมนูญ

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�ำ

ศาลรัฐธรรมนูญไทยได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 3/2562 เมื่อวันที่ 7 มีนาคม พ.ศ. 2562 กรณีที่ 

คณะกรรมการการเลือกตั้งขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเพ่ือมีค�ำสั่งยุบพรรคไทยรักษาชาติ  

สบืเนือ่งจากพรรคไทยรกัษาชาตแิจ้งรายชือ่ทลูกระหม่อมหญงิอบุลรตันราชกญัญา สริวิฒันาพรรณวดี  

เป็นบุคคลที่พรรคมีมติเสนอให้สภาผู ้แทนราษฎรพิจารณาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็น 

นายกรัฐมนตรี1 ซึ่งคณะกรรมการการเลือกตั้งเห็นว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นปฏิปักษ์ต่อการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อันเป็นเหตุตามกฎหมายที่ 

ศาลรัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมืองได้2 จึงเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาแล้วเหน็ว่า การกระท�ำของพรรคไทยรกัษาชาตเิป็นการน�ำสมาชกิ

ชัน้สงูในพระบรมราชวงศ์มาเป็นฝักฝ่ายทางการเมอืง ทัง้ยงัเป็นการกระท�ำท่ีวญิญชูนทัว่ไปย่อมรูส้กึ

ได้ว่าสามารถท�ำให้สถาบันพระมหากษัตริย์ถูกน�ำไปใช้เพื่อความได้เปรียบทางการเมืองและมุ่งหวัง

ผลประโยชน์ทางการเมือง เป็นการสุ่มเสี่ยงต่อการสูญเสียสถานะที่จะต้องอยู่เหนือการเมืองและ

ด�ำรงความเป็นกลางทางการเมอืง อนัเป็นจดุเร่ิมต้นของการเซาะกร่อนบ่อนท�ำลาย เป็นเหตุให้ช�ำรุด

ทรดุโทรม เสือ่มทราม หรอือ่อนแอลง เข้าลกัษณะของการกระท�ำทีอ่าจเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงมีค�ำสั่งให้ยุบพรรค3

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ นอกจากส่งผลให้พรรคไทยรักษาชาติสิ้นสุดลงแล้ว 

ยังมีนัยว่า ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองได้ โดยศาลได้น�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการวินิจฉัยกรณีดังกล่าว อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาจาก

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ประกอบกับประวัติศาสตร์

รฐัธรรมนูญไทยแล้ว การวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในคดนีีไ้ม่น่าจะถกูต้อง โดยมข้ีอบกพร่องในแง่

นิติวิธีอย่างน้อย 2 ประการ คือ การน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขมาใช้ทัง้ท่ียงัมบีทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญบงัคบัแก่กรณไีด้ 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  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 47)
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ศาลไม่ได้พิสูจน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

บทความนี้จะชี้ให้เห็นถึงปัญหาทั้งสองประการข้างต้น พร้อมทั้งวิเคราะห์ผลกระทบของ

ค�ำวินิจฉัยที่มีต่อหลักเกณฑ์ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 

เนื่องจากค�ำวินิจฉัยนี้มีนัยว่า  พระบรมวงศานุวงศ์ทั้งที่ยังด�ำรงพระอิสริยยศอยู่หรือแม้ลาออกจาก

ฐานันดรศักดิ์ไปแล้ว แต่หากเป็นผู้ที่มีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมอืงได้ โดยค�ำวนิจิฉยันีม้ผีลเป็นการเปลีย่นแปลงหลกัเกณฑ์ท่ีใช้อยูก่่อนหน้า ซึง่อนญุาตให้

พระบรมวงศานวุงศ์ทัง้ทีย่งัด�ำรงพระอสิรยิยศอยูห่รือแม้ลาออกจากฐานนัดรศกัด์ิแล้วด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองได้ อีกท้ังยังท�ำให้เกิดความคลุมเครือขึ้นว่า บุคคลใดบ้างที่ถือว่ามีความใกล้ชิดกับ 

พระมหากษัตริย์จนถึงขนาดไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้โดยนัยของค�ำวินิจฉัยนี้

บทความนี้จะเริ่มต้นที่ข้อพิจารณาว่าด้วยกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และ 

ความเป็นมาของหลกักฎหมายว่าด้วยสทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง

หลังการปฏิวัติสยามก่อน จากนั้นจะน�ำข้อพิจารณาในแง่นิติวิธีและข้อพิจารณาทางประวัติศาสตร์ 

ดังกล่าวไปใช้ในการวิเคราะห์ปัญหาตลอดจนผลกระทบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดี 

ยุบพรรคไทยรักษาชาติต่อไป โดยบทความนี้จะลงท้ายด้วยข้อเสนอให้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ 

ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองลงในรัฐธรรมนูญให้ชัดเจน 

เพื่อขจัดความไม่แน่นอนที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยในคดีนี้

2.  ข้อพิจารณาเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ

กฎหมายจารตีประเพณ ี(customary law) เป็นกฎเกณฑ์ทีเ่กดิขึน้จากบ่อเกดิของกฎหมาย

ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ระบบกฎหมายไทยยอมรับว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวสามารถมีผลผูกพันได ้

เช่นเดยีวกบักฎเกณฑ์ทีเ่กดิจากบ่อเกดิของกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร อย่างไรกดี็ บทกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรอยู่ในล�ำดับแรกท่ีต้องน�ำมาใช้ก่อน ต่อเมื่อไม่มีบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ที่สามารถปรับแก่กรณีได้โดยตรง จึงจะน�ำกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้เป็นล�ำดับถัดไป4 

4  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์อ่าน

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

กฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายมหาชนสาขาหนึ่งก็มีกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  

(constitutional customary law) เช่นกัน โดยสามารถน�ำมาใช้ได้เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่จะน�ำมาปรับแก่กรณี รัฐธรรมนูญไทยเรียกกฎหมายจารีตประเพณี

ทางรฐัธรรมนญูว่า “ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข”5

ตามทฤษฎีในทางนิติศาสตร์ กฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีองค์ประกอบ

ครบ 2 ประการ  ประการแรก คอื ต้องมกีารประพฤตปิฏบิตัอิย่างต่อเนือ่ง สม�่ำเสมอ นมนาน (longa 

consuetudo) และประการทีส่อง คอื ผูป้ระพฤตปิฏบิตัทิัว่ไปต้องมคีวามรูส้กึส�ำนกึอย่างมัน่ใจว่าตน

ผูกพันต้องประพฤติปฏิบัติเช่นนั้นเพราะเป็นสิ่งที่ถูกต้อง (opinion iuris vel neccesitatis)6 หรือ

หากจะกล่าวถึงการเกิดขึ้นของกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะก็คือ ต้องมีการ

ประพฤติปฏิบัติขององค์กรทางรัฐธรรมนูญที่สืบเนื่องยาวนาน และบรรดาองค์กรทางรัฐธรรมนูญ

เหล่านั้นเห็นพ้องต้องกันว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและผูกพันให้ตนต้องปฏิบัติเช่นนั้น7

อนึ่ง กฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั้นเป็นคนละอย่างกับธรรมเนียมปฏิบัติทาง

รัฐธรรมนูญ (constitutional convention) เพราะแม้ทั้งคู่จะมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่เป็น 

ลายลักษณ์อักษรเหมือนกัน แต่ก็มีความแตกต่างกันหลายประการ ประการแรก ในแง่การระบุ 

จุดเร่ิมต้น โดยท่ีกฎหมายจารีตประเพณีเกิดข้ึนจากการประพฤติปฏิบัติติดต่อกันมาอย่างยาวนาน

จึงอาจจะไม่สามารถสืบสาวย้อนกลับไปหาจุดเริ่มต้นได้ ในขณะที่ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมาย

มักจะย้อนกลับไประบุจุดเริ่มต้นหรือกรณีที่ท�ำให้ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมายนั้นก่อตัวขึ้นได้ 

ประการที่สอง ในแง่ก�ำเนิด กฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อต้องมีการประพฤติปฏิบัติ

ติดต่อกันมาอย่างยาวนาน ขณะที่ธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมายเกิดขึ้นบนพื้นฐานของการตกลง

กันยิ่งกว่าถือเอาการปฏิบัติอย่างต่อเนื่องยาวนาน ดังนั้น การประพฤติปฏิบัติเพียงครั้งเดียวจึงอาจ

เป็นธรรมเนยีมปฏบิตัทิางกฎหมายได้ แต่ไม่อาจเป็นกฎหมายจารีตประเพณไีด้ ประการทีส่าม ในแง่

สถานะและสภาพบังคบั กฎหมายจารตีประเพณมีสีถานะเป็นกฎหมายอย่างหนึง่ซึง่ศาลยอมรบัและ

5  เรื่องเดียวกัน, หน้า 215, 217. และ ดู รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคสอง 

บญัญตัว่ิา “เมือ่ไม่มีบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้กระท�ำการนัน้หรอืวนิจิฉยักรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”
6  เรื่องเดียวกัน, หน้า 214.
7  กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร. มโนทัศน์เก่ียวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556 ; หน้า 172.
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น�ำมาปรบัใช้แก่คดไีด้ ขณะท่ีธรรมเนยีมปฏบัิตทิางกฎหมายไม่ถอืเป็นกฎหมาย ด้วยเหตนุี ้ธรรมเนยีม
ปฏิบัติจึงไม่มีสภาพบังคับทางกฎหมาย หากมีการละเมิดธรรมเนียมปฏิบัติทางกฎหมาย ศาลย่อม
ไม่อาจบังคับให้ได้ โดยต้องไปอาศัยสภาพบังคับทางการเมืองแทน8 เช่น กรณีที่รัฐสภาไม่ให้ความ
เห็นชอบร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปีงบประมาณ แม้จะมีธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางรฐัธรรมนญูว่านายกรฐัมนตรใีนฐานะหวัหน้าฝ่ายบรหิารต้องลาออกจากต�ำแหน่งกต็าม แต่หาก
นายกรฐัมนตรไีม่ยอมลาออกและมผีูร้้องไปยงัศาลรัฐธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูจะอ้างประเพณกีาร
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นฐานในการ
วินิจฉยัว่านายกรฐัมนตรต้ีองลาออกไม่ได้ เนือ่งจากธรรมเนยีมปฏบิตัทิางรฐัธรรมนญูไม่ใช่กฎหมาย
ที่ศาลจะน�ำมาใช้ปรับแก่คดีได้ แต่กรณีนี้เป็นเรื่องที่ต้องไปว่ากล่าวกันในทางการเมืองและอาศัย

สภาพบังคับทางการเมือง9 

3.  วิวัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมือง

พระบรมราชวงศ์ของพระมหากษตัริย์ประกอบด้วยราชตระกลูหลายชัน้ ได้แก่ พระบรมวงศ์  
พระอนุวงศ์ และราชนิกุล ตามล�ำดับ ส�ำหรับชั้นพระบรมวงศ์มีสองชั้นสกุลยศ คือ เจ้าฟ้า  
และพระองค์เจ้า ส่วนชั้นพระอนุวงศ์ ประกอบด้วยพระองค์เจ้าท่ีเลื่อนมาจากชั้นหม่อมเจ้า และ
หม่อมเจ้าโดยทั่วไป ขณะที่ราชนิกุล ได้แก่ หม่อมราชวงศ์และหม่อมหลวงซึ่งเป็นสกุลยศที่ต�่ำลงมา
ไม่ถือว่าเป็นเจ้า10 

ปัญหาว่าพระบรมวงศานวุงศ์ซึ่งหมายถงึเชื้อพระวงศใ์นชั้นพระบรมวงศ์และพระอนวุงศม์ี
สทิธิทีจ่ะด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงหรอืไม่ เป็นประเดน็ทีเ่กดิขึน้ภายหลงัเปลีย่นแปลงการปกครอง
ในปี พ.ศ. 2475 ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์เร่ืองนี้ไม่เป็นปัญหา เพราะในระบอบดังกล่าว 
พระมหากษัตริย์เป็นผู ้ทรงอ�ำนาจรัฐเด็ดขาดแต่เพียงผู ้เดียว โดยพระองค์จะทรงแต่งต้ัง 
พระบรมวงศานวุงศ์ตลอดจนสามญัชนทีท่รงไว้วางพระราชหฤทยัให้เข้ารบัราชการในต�ำแหน่งต่าง ๆ   
ซึ่งรวมถึงต�ำแหน่งส�ำคัญ ๆ อาทิ เสนาบดี องคมนตรี และอภิรัฐมนตรี เพื่อช่วยเหลือพระองค์ใน
การปฏิบัติพระราชภาระอันเป็นราชการแผ่นดิน

8  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 

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: 

ส�ำนักวรรณกรรมและประวัติศาสตร์ กรมศิลปากร, 2554), หน้า 216.
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เมือ่คณะราษฎรเปลีย่นแปลงการปกครองเมือ่วนัที ่24 มถินุายน พ.ศ. 2475 และประกาศใช้ 

รฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุในการปกครองประเทศ พระมหากษตัรย์ิมไิด้ทรงเป็นเจ้าของอ�ำนาจ

รัฐอีกต่อไป โดยอ�ำนาจรัฐได้ย้ายจากพระหัตถ์พระมหากษัตริย์มาสู่มือของราษฎร อย่างไรก็ดี  

พระมหากษัตริย์ยังทรงพระราชฐานะประมุขของรัฐภายใต้ระบอบใหม่ต่อไป เพียงแต่ไม่สามารถ

ใช้พระราชอ�ำนาจโดยล�ำพังพระองค์ได้ โดยจะทรงใช้พระราชอ�ำนาจตามค�ำแนะน�ำขององค์กร

นิติบัญญัติและองค์กรบริหาร ตลอดจนยินยอมให้องค์กรตุลาการอ้างพระนามในการปฏิบัติหน้าที่ 

เพื่อให้ทรงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะและพ้นไปจากการถูกวิพากษ์วิจารณ์ทางการเมือง

ในส่วนของพระบรมวงศานุวงศ์ มีปัญหาเกิดขึ้นว่าภายใต้การปกครองในระบอบใหม่ 

บรรดาเจ้านายจะทรงด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงได้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิง่การเข้าด�ำรงต�ำแหน่ง

รัฐมนตรีหรือเป็นสมาชิกรัฐสภา พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 

พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปฐมฤกษ์ไม่ได้บัญญัติถึงเรื่องนี้เอาไว้ กระทั่งในเวลา 

ต่อมาเมื่อมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ 

ฉบับที่สอง ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้ตัดสินใจบัญญัติในมาตรา 11 ว่า “พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต ่

ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไปโดยก�ำเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม ย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง” ซึ่งมี

ผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ ครั้นมีการจัดท�ำ

รฐัธรรมนญูฉบับใหม่ในปี พ.ศ. 2489 ผูร่้างรฐัธรรมนญูไม่ได้รบับทบญัญตัมิาตรา 11 ของรฐัธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 เข้ามาด้วย ข้อจ�ำกัดสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการ

เมืองของพระบรมวงศานุวงศ์จึงถูกยกเลิกไปนับแต่นั้น

3.1 การจ�ำกัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองภายใต้

มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475

การจ�ำกัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองตามที่ปรากฏใน

มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มีที่มาจากเหตุผลส�ำคัญ

สองประการ ได้แก่ การคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์ และการป้องกันมิให้มีการย้อน

กลับไปสู่ระบอบเก่า

(1) การคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์

จากการตรวจสอบรายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎรซ่ึงท�ำหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 พบว่า การบัญญัติมาตรา 11 ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้มี

วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์เป็นส�ำคัญ เห็นได้จากค�ำอภิปรายของ
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พระยาศรีวิสารวาจา (เทียนเลี้ยง ฮุนตระกูล) สมาชิก สภาผู้แทนราษฎรและหนึ่งในอนุกรรมการ

ร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งอธิบายเอาไว้อย่างน่าฟังว่า

“... ความมุ่งหมายส�ำคัญส�ำหรับประเทศเราก็คือ เมื่อมีการปกครองแบบราชาธิปไตย 

อ�ำนาจจ�ำกัดแล้ว พระมหากษัตริย์ย่อมอยู่เหนือเป็นที่เคารพสักการะและพระองค์ท่านเองก็ด�ำรง

อยู่เหนือการเมือง เพราะฉะนั้น พระบรมวงศานุวงศ์ย่อมต้องด�ำรงฐานะเช่นนั้นด้วยกัน ถ้าเราให้ 

พระมหากษัตริย์เป็นประมุขของประเทศ แต่ยอมให้พระบรมวงศานุวงศ์เกี่ยวข้องแก่การเมืองแล้ว  

กต้็องมกีารโต้แย้งซึง่กนัและกนั ซึง่อาจพลาดไปถึงพระองค์ท่านได้ซ่ึงเป็นการขัดกันในตัวเอง พระบรม

วงศานุวงศ์เมื่อเข้ามาเกี่ยวข้องกับการเมืองแล้ว เวลาเข้าไปชิงต�ำแหน่งเพื่อเป็นผู้แทนราษฎร ตาม

ปกตนิานาประเทศต้องทะเลาะกนัมาก ต่างคนกไ็ปกล่าวเสียดสีกนั ในการเช่นน้ีเป็นธรรมดาอยูเ่อง  

เมื่อทะเลาะกันไปพูดกันไปก็รุนแรงขึ้นและอาจพาดพิงไปถึงพระบรมวงศานุวงศ์ และในท่ีสุดก็คือ 

พระเจ้าอยู่หัวนั้นเอง เหตุนี้แหละนานาประเทศถือว่าเจ้านายต่าง ๆ ย่อมอยู่เหนือการเมือง”11

มีหลกัฐานปรากฏด้วยว่า การบัญญตัมิาตรา 11 ลงในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม 

พุทธศักราช 2475 นั้น ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้มีการขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยจากรัชกาลที่ 

7 ด้วย ดังที่ปรากฏค�ำแถลงของพระยามโนปกรณ์นิติธาดา (ก้อน หุตะสิงห์) ประธานอนุกรรมการ

ร่างรัฐธรรมนูญซึ่งชี้แจงในที่ประชุมสภาว่า

“… ความข้อนี้อนุกรรมการรู้สึกล�ำบากใจอยู่มากในตอนต้น กล่าวคือ พระบรมวงศานุวงศ์

เป็นบคุคลทีค่วรจะอยูเ่หนอืความตเิตยีนทัง้หลาย ควรอยูแ่ต่ในฐานะทีเ่ป็นพระคณุทัง้สิน้ ควรอยูใ่น

ฐานะอันประชาชนพึงเคารพ นับถือ ถ้าเป็นเช่นนี้แล้วก็ไม่ควรที่จะอยู่ในฐานะทางการเมือง เพราะ

เหตุว่า ในทางการเมืองนั้น ถ้ามีชมก็ย่อมมีติ หรือถ้ามีติก็ย่อมมีชม มีทั้งในทางพระเดชและทั้งใน

ทางพระคุณ หลักการท่ีรู้สึกว่าถูกว่าควรมีอยู่ในใจดั่งนี้ แต่จะบัญญัติลงไปก็มีความรู้สึกในความ 

ต�ำ่สงูอยูเ่หมอืนกนั ข้าพเจ้าจงึได้น�ำความกราบบงัคมทลูเรยีนพระราชปฏบัิตกิไ็ด้มพีระราชหตัถเลขา

พระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยลงมาว่า ทรงเห็นชอบด้วยตามหลักการที่ได้กราบบังคมทูลขึ้นไป 

อนุกรรมการรู้สึกโล่งใจ และรู้สึกในพระมหากรุณาธิคุณเป็นอย่างยิ่ง”12

พระบรมราชวินิจฉัยดังกล่าวปรากฏในพระราชหัตถเลขาเรื่องเจ้านายอยู่เหนือการเมือง

ที่ 1/60 ลงวันที่ 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�ำรงอยู่ในฐานะอย่างใดในทางการเมือง กล่าวโดย 

หลักการพระบรมวงศานุวงศ์ย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพเหนือความที่จะพึงถูกติเตียน  

ไม่ควรแก่ต�ำแหน่งการเมืองซึ่งเป็นการงานที่น�ำมาท้ังในทางพระเดชและพระคุณ ย่อมอยู่ในวงอัน

จะต้องถูกติถูกชม อีกเหตุหน่ึงจะน�ำมาซึ่งความขมขื่นในเมื่อเวลาท�ำ electoral campaign อัน

เป็นเวลาที่ต่างฝ่ายหาโอกาส attack ซึ่งกันและกัน พระยามโนฯ เห็นว่า เพื่อความสงบเรียบร้อย

สมัครสมานเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในระวางเจ้านายกับราษฎร ควรถือเสียว่าพระบรมวงศานุวงศ์

ตัง้แต่ชัน้หม่อมเจ้าขึน้ไปย่อมด�ำรงอยูเ่หนอืการเมอืงท้ังหลาย ส่วนในทางท่ีเจ้านายจะช่วยทะนบุ�ำรุง

ประเทศบ้านเมอืง กย่็อมมโีอกาศบรบิรูณใ์นทางต�ำแหน่งประจ�ำและต�ำแหน่งอนัเกีย่วแก่วชิชาเป็น

พเิศษอยูแ่ล้ว จึง่หารอืมานัน้ ได้ทราบแล้ว ฉนัเหน็ด้วยตามความคดิของพระยามโนฯ ทุกประการ”13

อนึ่ง พลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ำรงนาวาสวัสดิ์ ได้อภิปรายในที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรเมื่อครั้ง

ที่มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ด้วยว่า คณะราษฎรไม่ได้เป็น 

ผู้ริเริ่มให้บัญญัติมาตรา 11 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 แต่เรื่องนี้ 

เป็นข้อเสนอที่เกิดจากการหารือกันระหว่างรัชกาลท่ี 7 กับพระยามโนปกรณ์นิติธาดา เพ่ือเป็น 

ข้อแลกเปลีย่นในการร่างรฐัธรรมนญูบางมาตรา อย่างไรกดี็ พลเรือตรี ถวลัย์ ไม่ได้กล่าวชดัว่ามาตรา

ที่เป็นข้อแลกเปลี่ยนกับมาตรา 11 เป็นเรื่องอะไร

“มาตรา 11 นั้นไม่ใช่เป็นเพราะเหตุว่าคณะผู้ก่อการขอพระราชทานรัฐธรรมนูญได้ไปร่าง

ขึ้นเองก็หามิได้ แต่ทว่าเป็นการเสนอกันในระหว่างนายกรัฐมนตรีในขณะนั้นกับพระมหากษัตริย์

เพื่อเป็นการแลกเปลี่ยนร่างรัฐธรรมนูญในบางข้อ ... เมื่อเราร่างมาตรา 11 ในรัฐธรรมนูญฉะบับ

ที่ใช้อยู่ปัจจุบันน้ีน้ัน ได้มีเจ้านายบางพระองค์ได้ทรงส�ำคัญไปว่า การที่ร่างเช่นนั้นเป็นการตัดสิทธิ 

เป็นการแสดงความรังเกียจ หรือแสดงความกีดกันออกไป    ส่วนเหตุผลที่ให้ไว้ก็รู้สึกว่า เหตุผล

ในครั้งนั้นก็พอไปได้ เพราะเหตุว่าเมื่อเปล่ียนแปลงการปกครองใหม่ ๆ ก็ย่อมจะมีการกระทบ 

กระทั่งกันเป็นธรรมดา เหตุผลที่ให้ในกรรมาธิการรัฐธรรมนูญสมัยนั้น ก็คือ การท่ีไม่มีมาตรา 

11 ไว้ จะเป็นการท�ำให้เจ้านายทรงเล่นการเมือง ซ่ึงอาจจะท�ำให้เกิดการกระทบกระเทือนไปสู่ 

องค์พระมหากษัตริย์ได้ ...”14

แม้เวลานัน้จะมผู้ีแทนราษฎรบางคนพยายามโต้แย้งในระหว่างการร่างรัฐธรรมนญูว่า การ

ตัดสิทธิทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ แต่เมื่อมี

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 ปรากฏว่าสมาชกิมมีตเิป็นเอกฉันท์ไม่ให้พระบรมวงศานวุงศ์เกีย่วข้องกบัการเมอืง15 

และได้กลายเป็นมาตรา 11 ในเวลาต่อมา

(2) การป้องกันมิให้มีการย้อนกลับไปสู่ระบอบเก่า

นอกเหนือจากการคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์แล้ว หยุด แสงอุทัย ซึ่งเป็น 

นักนิติศาสตร์และนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มีชื่อเสียงที่สุดคนหนึ่งของประเทศไทย เห็นว่า เหตุผล 

อีกประการที่ต้องบัญญัติมาตรา 11 ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 

2475 ซึ่งไม่ได้แสดงออกโดยชัดแจ้ง คือ การที่คณะราษฎรเกรงว่าพระบรมวงศานุวงศ์อาจใช้การ

เลือกตั้งผู ้แทนราษฎรตามวิถีทางในระบอบประชาธิปไตยเพื่อย้อนกลับไปปกครองในระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์อีก จึงหาทางป้องกันไว้16 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ค�ำอธิบายของหยุดน่ารับฟังอยู่  

เพราะหากพิจารณาสถานการณ์หลังเปลี่ยนแปลงการปกครองจะพบความตึงเครียดระหว่างคณะ

ราษฎรกับพระบรมวงศานุวงศ์ เห็นได้จากการที่คณะราษฎรต้องอัญเชิญพระบรมวงศานุวงศ์ 

บางพระองค์มาควบคุมไว้ ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม เพื่อประกันความปลอดภัยของคณะราษฎร 

โดยเฉพาะพระบรมวงศ์ที่มีอ�ำนาจบัญชาการ เช่น สมเด็จพระเจ้าพี่ยาเธอ เจ้าฟ้าบริพัตรสุขุมพันธุ์ 

กรมพระนครสวรรค์วรพนิติ ซึง่ต่อมาคณะราษฎรได้อญัเชญิพระองค์เสดจ็ประทบัในต่างประเทศเพือ่

ความสงบเรียบร้อย นอกจากนี้ คณะราษฎรทราบว่ามีพระราชวงศ์บางพระองค์กล่าวความอันเป็น 

เส้ียนหนามต่อความสงบของชาติ จึงกราบบังคมทูลรัชกาลที่ 7 ให้ทรงช่วยท�ำความเข้าใจกับ 

พระราชวงศ์อย่าให้ท�ำการใด ๆ  อันก่อให้เกดิความไม่สงบ แม้แต่การใช้กริยิาเสียดสี17 ความตงึเครยีด

เช่นว่านี้น่าจะเป็นเหตุผลประการหนึ่งซึ่งน�ำไปสู่การห้ามพระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมือง เพื่อให้ภารกิจในการสถาปนาระบอบใหม่ด�ำเนินไปได้อย่างราบรื่น

3.2 การยกเลิกข้อจ�ำกดัสิทธใินการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์

ภายหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489

หลังจากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ใช้บังคับมาเป็นเวลา

หลายปี ได้มีความพยายามที่จะปรับปรุงรัฐธรรมนูญเพ่ือให้สอดคล้องกับเหตุการณ์บ้านเมืองที่

เปลี่ยนแปลงไป จนในที่สุดน�ำไปสู่การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 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 ซึ่งปรากฏว่ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ไม่ได้รับบทบัญญัติมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 เข้ามาด้วย จากการศึกษาพบว่า ความเสมอภาค

ทางการเมืองเป็นเหตุผลหลักของการยกเลิกข้อจ�ำกัดสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของ 

พระบรมวงศานวุงศ์ และหลงัจากท่ีมกีารประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2489 แล้ว ปรากฏว่ามพีระบรมวงศานวุงศ์หลายพระองค์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีและเป็นสมาชกิ

รัฐสภาด้วย

(1) ความเสมอภาคทางการเมือง: เหตุผลหลักของการยกเลิกข้อจ�ำกัดสิทธิในการ 

ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์

ในระหว่างที่สภาผู้แทนราษฎรก�ำลังปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 

พุทธศักราช 2475 อยู่นั้น ไพโรจน์ ชัยนาม ได้เสนอความเห็นต่อสาธารณะว่า การก�ำหนดให้ 

เจ้านายอยู่เหนือการเมืองเป็นข้อบกพร่องประการหนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว อย่างไรก็ดี 

หากจะมีการอนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ไพโรจน์กลับเห็นว่า

เป็นประเด็นที่ต้องพิจารณากันให้ถี่ถ้วน

“เรื่องพระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าข้ึนไปโดยก�ำเนิดหรือโดยแต่งต้ังก็ตาม ย่อม

ด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง คงจะเป็นปัญหาใหญ่ปัญหาหนึ่งซึ่งคณะกรรมาธิการวิสามัญแห่ง

สภาผู้แทนราษฎรคงจะได้หยิบยกข้ึนพิจารณากัน เพราะมีผู้ต้องการให้เจ้านายตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้า

ขึ้นไปเข้าเล่นการเมืองได้มากเหมือนกัน แต่ถ้าระลึกถึงมูลเหตุเดิมและจะมีการก�ำหนดให้สมาชิก

สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ที่ราษฎรท�ำการเลือกตั้งทั้งหมดแล้ว ปัญหาเรื่องนี้ก็น่าจะพิจารณากันได้

ดี เพราะคงจะมีการต่อสู้กันในการเลือกตั้งมาก เจ้านายที่ทรงโดดเข้าไปแข่งขันในการเลือกตั้งอาจ

จะถูกโฆษณาทับถมท�ำให้เป็นที่เสื่อมเสียไปถึงพระเกียรติยศของพระมหากษัตริย์ได้ ... ท่ีพูดท้ังน้ี

ไม่ได้หมายความว่าจะให้ตัดสิทธิเจ้านายท่านในการออกเสียงลงคะแนนเลือกต้ังผู้แทนราษฎรด้วย 

เพราะในบัดนี้ท่านก็มีอยู่แล้ว”19

ไพโรจน์ตั้งข้อสังเกตด้วยว่า ในประเทศฝรั่งเศสมีกฎหมายห้ามสมาชิกในราชวงศ์ที่เคย

ปกครองฝรัง่เศสสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นผู้แทนราษฎร ซึง่อนัทีจ่รงิไพโรจน์เหน็ว่าไม่ควรห้าม เนือ่งจาก

ฝรั่งเศสเปลี่ยนรูปแบบของรัฐจากราชอาณาจักรเป็นสาธารณรัฐแล้ว อย่างไรก็ดี แม้ฝร่ังเศสจะไม่

18  ดู ค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 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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ได้มีประมุขของรัฐเป็นพระมหากษัตริย์เหมือนกับประเทศไทย แต่การมีกฎหมายก�ำหนดข้อห้าม 

ดงักล่าวกเ็นือ่งมาจากความกงัวลว่าการปกครองจะถกูเปลีย่นกลบัไปเป็นแบบมพีระมหากษตัริย์อกี 

ทั้งนี้ บางประเทศที่มีพระมหากษัตริย์ก็มีการห้ามไว้ส�ำหรับบางต�ำแหน่งไม่ให้เจ้านายรับเป็น เช่น 

ต�ำแหน่งรัฐมนตรี แต่รัฐธรรมนูญของหลายประเทศที่มีพระมหากษัตริย์ก็ก�ำหนดให้เจ้านายเป็น 

สมาชิกสภาสูงโดยสิทธิ ไพโรจน์เห็นว่าความยากล�ำบากของประเทศไทยอยู่ตรงที่เรามีเจ้านาย 

มากเกินไป การจะจ�ำกัดหรือวางระเบียบให้เหมาะสมจึงท�ำได้ยากกว่าในต่างประเทศ20

คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาแก้ไขร่างรัฐธรรมนูญได้เสนอให้ตัดมาตรา 11 ออก  

พลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ำรงนาวาสวัสดิ์ ในฐานะกรรมาธิการ ชี้แจงต่อที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรว่า  

ได้มีการปรกึษาหารอืกนัในหมูข่องพระบรมวงศานวุงศ์แล้ว พระบรมวงศานวุงศ์ไม่มข้ีอขดัข้อง และ

เหตุผลที่ตัดมาตรา 11 ออกก็เพื่อรับรองเสรีภาพทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ในฐานะที่

เป็นปวงชนชาวไทยเช่นกัน

“ได้มีการประชุมปรึกษากันระหว่างพระบรมวงศานุวงศ์ที่จะตัดมาตรา 11 นี้ออก ก็ได้มี

ความเหน็เกอืบเป็นเอกฉนัท์ว่า ในการทีจ่ะตดัออกนัน้ทางฝ่ายพระบรมวงศานวุงศ์ไม่มข้ีอขัดข้องแต่

ประการใด เพราะฉะนัน้ใน  การทีเ่ราจะเสนอนีเ้หตุผลทีจ่ะอ้างว่า การทีจ่ะเอามาตรานีไ้ว้เพ่ือป้องกัน

พระเกียรติยศของเจ้านายก็คลายความส�ำคัญลงไป และก็เป็นความด�ำริของเจ้านายแต่ละองค์ที่จะ

ทรงคิดเองว่าจะทรงเล่นการเมอืงหรอืไม่ เมือ่เล่นแล้วจะมกีารกระทบกระเทอืนประการใดกเ็ป็นไป

ตามวิถีทางแห่งการเมือง และเหตุผลประการส�ำคัญก็คือว่า หลักในเรื่องเสรีภาพในทางการเมือง 

ซึ่งไม่เป็นการสมควรที่จะเขียนบังคับเอาไว้ เพราะเหตุว่าบรรดาเจ้านายต่าง ๆ นั้นก็เป็นประชาชน 

ชาวไทยเหมือนกัน ... คณะกรรมาธิการจึงเห็นว่าไม่สมควรที่จะมีบทบัญญัติในท�ำนองมาตรา 11 นี้

ไว้ จะจ�ำกัดไว้ในมาตราใดก็ตาม แต่เห็นว่าไม่สมควรไว้ในรัฐธรรมนูญใหม่นี้อีกต่อไป”21

จากการตรวจสอบรายงานการประชมุสภาผูแ้ทนราษฎรซ่ึงท�ำหน้าทีร่่างรฐัธรรมนญูในเวลา

นั้นพบว่า ผู้แทนราษฎรมีความเห็นแตกต่างกันเป็นสองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเห็นควรให้ยกเลิกมาตรา 11 

ตามที่คณะกรรมาธิการวิสามัญเสนอ ขณะที่อีกฝ่ายเห็นควรให้มีมาตรา 11 ต่อไป แต่อาจก�ำหนด

เง่ือนไขหรือข้อยกเว้นบางประการเพื่อเปิดโอกาสให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามามีส่วนร่วมทางการ

เมืองได้ เช่น ก�ำหนดให้พระบรมวงศ์ต้ังแต่ชั้นเจ้าฟ้าข้ึนไปยังอยู่ในฐานะเหนือการเมือง ขณะที่ 

บางท่านเสนอให้คงความในมาตรา 11 ไว้เช่นเดมิ แต่เพิม่ข้อยกเว้นว่าถ้าพระบรมวงศานวุงศ์ประสงค์

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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จะเข้ามาเล่นการเมอืงให้ลาออกจากฐานนัดรศกัด์ิก่อน อย่างไรก็ดี เมือ่มกีารลงมติ ปรากฏว่าสมาชกิ

ส่วนใหญ่เห็นควรให้เป็นไปตามร่างของคณะกรรมาธิการวิสามัญโดยให้ตัดมาตรา 11 ออก22 

สมควรกล่าวด้วยว่า เมื่อเกิดรัฐประหารในปี พ.ศ. 2494 และมีการน�ำรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 กลับมาแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อใช้บังคับ ปรากฏว่ามีการตัด 

มาตรา 11 ออกเช่นกนั23 อย่างไรกด็ ีหยดุ แสงอทุยั ซึง่ร่วมอยูใ่นคณะกรรมการพจิารณาแก้ไขเพ่ิมเตมิ

รฐัธรรมนูญตัง้ข้อสงัเกตว่า การตดัมาตรา 11 ออกไม่ใช่สิง่ทีท่�ำได้โดยง่าย เนือ่งจากคณะรฐัประหาร

ที่ยึดอ�ำนาจเมื่อปี พ.ศ. 2494 มีสมาชิกคณะราษฎรอยู่ด้วย และบุคคลเหล่านั้นไม่ประสงค์ให้แก้ไข

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มากนัก แต่ที่สุดก็ยอมจ�ำนนด้วยเหตุผล 

เพราะการบัญญัติให้พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปอยู่ในฐานะเหนือการเมืองขัดต่อ

หลกัความเสมอภาค และไม่มีทางกลวัเกรงว่าจะมกีารฟ้ืนฟูระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์กลับมาอกี24

อนึ่ง นอกจากเรื่องความเสมอภาคทางการเมืองแล้ว หยุด แสงอุทัย เห็นว่า สาเหตุที่

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2489 ไม่ได้ก�ำหนดให้พระบรมวงศานวุงศ์ตัง้แต่ชัน้

หม่อมเจ้าขึน้ไปอยูเ่หนอืการเมอืง เป็นเพราะในเวลานัน้ประเทศไทยก�ำลงัจะเข้าเป็นภาคขีององค์การ

สหประชาชาติ จึงต้องแสดงให้ชาวโลกเห็นว่าประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

พระบรมวงศานุวงศ์ก็เป็นผู้มีสัญชาติไทยเช่นเดียวกับชนชาวไทย จึงไม่มีเหตุผลที่จะไปตัดสิทธิ

ทางการเมอืงของบคุคลเหล่านัน้25 ทัง้นี ้ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ความสัมพนัธ์อนัดรีะหว่างพระบรมวงศานวุงศ์ 

กับคณะราษฎรซึ่งเกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง26 น่าจะเป็นปัจจัยหนึ่งซึ่งน�ำไปสู่การยกเลิก

ข้อจ�ำกัดสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ด้วย

(2) การเข้าสู่การเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์หลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 

หลงัจากท่ีมกีารยกเลกิข้อจ�ำกดัสทิธใินการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์ 

ปรากฏว่ามเีจ้านายหลายพระองค์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งรฐัมนตร ี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.
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วุฒิสภา ตั้งแต่หลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 เรื่อยมา

จนถึงช่วงปลายทศวรรษท่ี 2510 หม่อมเจ้านนทิยาวัด สวัสดิวัตน์ น่าจะเป็นพระบรมวงศานุวงศ์

พระองค์แรกที่เข้าสู่การเมือง โดยทรงได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรีและรัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวง

การต่างประเทศในรัฐบาลของพลเรือตรี ถวัลย์ ธ�ำรงนาวาสวัสดิ์27

ต่อมาเมื่อเกิดรัฐประหารในปี พ.ศ. 2490 และมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย (ฉะบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 นายควง อภัยวงศ์ ได้ขึ้นเป็นนายกรัฐมนตรี 

และตั้งหม่อมเจ้าวิวัฒนไชย ไชยันต์ เป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง28 หม่อมเจ้าสิทธิพร  

กฤดากร เป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตราธิการ29 และหม่อมเจ้ารังษิยากร อาภากร เป็น

รัฐมนตรี30 ต่อมาเมื่อ จอมพล แปลก พิบูลสงคราม ขึ้นเป็นนายกรัฐมนตรีในปี พ.ศ. 2491 ได้ตั้ง  

หม่อมเจ้าปรีดิเทพย์พงษ์ เทวกุล เป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ และหม่อมเจ้า 

รังษิยากร อาภากร เป็นรัฐมนตรี31

หลงัการประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2492 จอมพลแปลก ได้

กลบัมาเป็นนายกรัฐมนตรีอกีครัง้ และตัง้หม่อมเจ้าววิฒันไชย ไชยนัต์ เป็นรฐัมนตรว่ีาการกระทรวง

การคลัง32 ครั้นเมื่อเกิดรัฐประหารในเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2494 และต่อมามีการน�ำรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 กลับมาแก้ไขเพ่ิมเติมเพื่อใช้บังคับ จอมพลแปลก  

ยงัคงด�ำรงต�ำแหน่งเป็นนายกรฐัมนตร ีและได้แต่งตัง้พระเจ้าวรวงศ์เธอ พระองค์เจ้าวรรณไวทยากร  

หรือในเวลาต่อมาคือ พระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ เป็นรัฐมนตรีว่าการ 

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

เมือ่เกดิรฐัประหารในเดอืนกันยายน พ.ศ. 2500 นายพจน์ สารสิน ได้ข้ึนเป็นนายกรัฐมนตรี 

หลังจากนั้นได้มีการแต่งตั้ง พระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ เป็นรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศ34 ต่อมา เมือ่พลโท ถนอม กติตขิจร ขึน้เป็นนายกรัฐมนตรใีนเดอืนมกราคม 

พ.ศ. 2501 กรมหมืน่นราธปิพงศ์ประพนัธ์ทรงได้รบัแต่งตัง้เป็นรองนายกรฐัมนตรี35 หลงัรฐัประหาร

ในเดือนตุลาคม พ.ศ. 2501 กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ ทรงได้รับแต่งตั้งเป็นรองนายกรัฐมนตรี

อีกครั้งในรัฐบาลของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ระหว่างปี พ.ศ. 2502 ถึง พ.ศ. 250636 และต่อเนื่อง

มาในรัฐบาลที่มี พลเอกถนอม กิตติขจร เป็นนายกรัฐมนตรีระหว่างปี พ.ศ. 2506 ถึง พ.ศ. 251237 

ทั้งนี้ พระบรมวงศานุวงศ์พระองค์สุดท้ายที่ด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรี คือ หม่อมเจ้าจักรพันธ์เพ็ญศิริ  

จักรพันธุ์ ซึ่งได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ในรัฐบาลที่มีนายสัญญา 

ธรรมศักดิ ์เป็นนายกรฐัมนตร ีซึง่เข้ามาบรหิารประเทศภายหลงัเหตกุารณ์วนัมหาวปิโยค 14 ตลุาคม 

พ.ศ. 251638

นอกจากต�ำแหน่งรัฐมนตรีแล้ว พระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์ยังไปด�ำรงต�ำแหน่ง

สมาชกิรัฐสภาด้วย 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

พิมพ์ส�ำนักท�ำเนียบนายกรัฐมนตรี, 2513), หน้า 186-189, 190, 211, 217-219.
34  พระบรมราชโองการ ประกาศตั้งและแต่งตั้งรัฐมนตรี (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 74 ตอนที่ 80 วันที่ 24 กันยายน 

2500 หน้า 1376-1379) 
35  ส�ำนกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตร,ี “ล�ำดบัความเป็นมาของคณะรฐัมนตรไีทย 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  พระราชกฤษฎีกาด�ำเนินการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน 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 หม่อมเจ้าสทิธพิรในฐานะท่ีทรงมอีาวุโสสูงสุดได้รับเชญิให้ขึน้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานช่ัวคราว

ตามข้อบังคับของสภาผู้แทน พ.ศ. 2490 ด้วย40

นอกจากน้ี ยังมีพระบรมวงศานุวงศ์อีกหลายพระองค์ที่ได้รับแต่งตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภา 

ได้แก่ หม่อมเจ้าเฉลิมศรีจันทรทัต จันทรทัต หม่อมเจ้าชัชวลิต เกษมสันต์ หม่อมเจ้าพรปรีชา  

กมลาศน์ หม่อมเจ้าวฒัยากร เกษมศร ีหม่อมเจ้าเสรฐศริิ กฤดากร หม่อมเจ้าสฤษด์ิเดช ชยางกรู และ

หม่อมเจ้าอปุลสีาณ ชมุพล ซึง่ได้รบัแต่งตัง้เป็นวฒุสิมาชกิภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

(ฉะบับชั่วคราว) พุทธศักราช 249041

เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 หม่อมเจ้า 

ดศิานุวตัร ดิศกลุ หม่อมเจ้าววิฒันไชย ไชยนัต์42 หม่อมเจ้าปรดีเิทพพงศ์ เทวกลุ43 หม่อมเจ้าพรปรชีา  

กมลาศน์ หม่อมเจ้าสฤษดิ์เดช ชยางกูร หม่อมเจ้าชัชวลิต เกษมสันต์ หม่อมเจ้าอุปลีสาณ  

ชมุพล44 และหม่อมเจ้าวมิวาทิตย์ รพีพฒัน์45 ทรงได้รบัแต่งต้ังเป็นสมาชกิวฒุสิภาภายใต้รฐัธรรมนญู

ฉบับดังกล่าว ครั้นมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511  

มีพระบรมวงศานุวงศ์สองพระองค์ท่ีทรงได้รับแต่งต้ังเป็นวุฒิสมาชิกภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ คือ 

หม่อมเจ้ากาฬวรรณดิศ ดิศกุล46 และพระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์47

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)
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4.  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562: ความเป็นมาและปัญหาในแง่นิติวิธี

เมื่อพิจารณาวิวัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการ 
ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงแล้ว จะเหน็ว่าแม้ในช่วงแรกหลงัเปลีย่นแปลงการปกครองจะมีการจ�ำกัด
สทิธทิางการเมอืงของพระบรมวงศานุวงศ์โดยบญัญตัเิป็นลายลกัษณ์อกัษรในรฐัธรรมนญูกต็าม ทว่า
นับแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา เป็นทีช่ดัเจนว่าระบบรฐัธรรมนญูไทยอนญุาตให้พระบรมวงศานวุงศ์
สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ และใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวเรื่อยมา จนกระทั่งเกิดปัญหาขึ้น
ในคดียุบพรรคไทยรักษาชาติ

4.1 ความเป็นมาแห่งคดี

วันที่ 8 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2562 พรรคไทยรักษาชาติได้ยื่นหนังสือแจ้งรายชื่อ ทูลกระหม่อม
หญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เป็นบุคคลที่คณะกรรมการบริหารพรรคมีมติเสนอให้
สภาผูแ้ทนราษฎรพจิารณาให้ความเหน็ชอบแต่งต้ังเป็นนายกรัฐมนตรี การด�ำเนนิการดังกล่าวท�ำให้
เกดิความสงสยัและข้อถกเถยีงในสงัคมว่า ทลูกระหม่อมหญงิอบุลรตันราชกญัญา สริวิฒันาพรรณวดี  
สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้หรือไม่ โดยในค�่ำวันเดียวกัน ราชกิจจานุเบกษาได้เผยแพร่
พระราชโองการ ประกาศ สถาบันพระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งมี
เนื้อหาเกี่ยวข้องกับกรณีดังกล่าว ความว่า

“สถาบันพระมหากษตัรย์ิไทยเป็นศนูย์รวมและเป็นทีย่ดึเหนีย่วจติใจของประชาชนชาวไทย  
พระมหากษัตริย์และพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์ทรงด�ำรงสถานะอยู่เหนือการเมือง และทรง
ประกอบพระราชกรณยีกจิเพือ่ประเทศชาตแิละประชาชนมาโดยตลอด ดังเป็นทีป่ระจักษ์ชดัแจ้งว่า  
ตลอดระยะเวลา 70 ปี แห่งการครองสิริราชสมบัติของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพล
อดุลยเดช บรมนาถบพิตร ทรงปฏิบัติพระราชกรณียกิจนานัปการเพื่อความผาสุกและความอยู่ดี
กินดีของประชาชน ทรงปกครองประเทศด้วยทศพิธราชธรรม และน�ำพาประเทศให้ผ่านพ้นวิกฤต
ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นภัยก่อการร้าย ภัยพิบัติ และภัยที่เกิดจากวิกฤตการณ์ทางการเมืองในประเทศ 
ทรงบ�ำบดัทกุข์บ�ำรงุสขุ และดแูลปกป้องประชาชนด้วยน�ำ้พระราชหฤทยัทีเ่ป่ียมด้วยพระมหากรณุา
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�ำรงพระองค์ในฐานะ

สมาชกิแห่งพระบรมราชจกัรวีงศ์ ทรงเป็นทีร่กัใคร่ของสมเด็จพระบรมชนกนาถ และสมเด็จพระบรม 

ราชชนนี ตลอดจนเป็นที่เคารพยกย่องของพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์และประชาชนชาวไทยมา

อย่างต่อเนื่องยาวนานด้วยทรงประกอบพระกรณียกิจเพื่อประโยชน์สุขของประชาชน โดยในการ

ด�ำรงพระองค์และการประกอบพระกรณียกจิต่าง ๆ  นัน้ ทรงปฏิบติัด้วยการถวายงานของข้าราชการ

ในพระองค์ และหน่วยราชการต่าง ๆ ของหน่วยราชการในพระองค์ตลอดมา การน�ำสมาชิกชั้นสูง

ในพระบรมราชวงศ์มาเกี่ยวข้องกับระบบการเมือง ไม่ว่าจะโดยทางใดก็ตาม จึงเป็นการกระท�ำที่

ขัดต่อโบราณราชประเพณี ขนบธรรมเนียม และวัฒนธรรมของชาติถือเป็นการกระท�ำที่มิบังควร

ไม่เหมาะสมอย่างยิ่ง

อนึง่ บทบัญญตัขิองรัฐธรรมนญูทกุฉบบัรวมทัง้ฉบบัปัจจบุนั มหีมวดว่าด้วยพระมหากษตัรย์ิ

เป็นการเฉพาะ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รองรับสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามประเพณี

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข พระมหากษัตริย์ทรงด�ำรง

อยู่เหนือการเมืองและทรงด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือ

ฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ ซึ่งบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญดังกล่าวย่อมครอบคลุมถึง

พระราชินี พระรัชทายาทและพระบรมราชวงศ์ซึ่งมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ ดังที่ได้ทรง

พระกรณุาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ปฏบัิติพระราชกรณยีกจิร่วมกบัพระองค์หรือแทนพระองค์

อยู่เป็นนิจ ดังนั้นพระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ทุกพระองค์ จึงอยู่ในหลักการ 

เก่ียวกับการด�ำรงอยูเ่หนอืการเมืองและความเป็นกลางทางการเมอืงของพระมหากษตัรย์ิด้วย และ

ไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งใด ๆ  ในทางการเมอืงได้ เพราะจะเป็นการขดักบัเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู 

และประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”48

หลังจากที่มีการเผยแพร่พระราชโองการดังกล่าวแล้ว คณะกรรมการการเลือกตั้งได้มีการ

ประชุมเมือ่วนัที ่11 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2562 เพือ่พจิารณาประเดน็การแจ้งรายชือ่บคุคลเพือ่เสนอชือ่

ให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี และได้มีประกาศคณะกรรมการการเลือกตั้ง  

เรือ่ง การแจ้งรายชือ่บคุคลทีพ่รรคการเมอืงจะเสนอให้รฐัสภาพจิารณาแต่งตัง้ให้เป็นนายกรฐัมนตรี 

โดยไม่ปรากฏชื่อของทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ซึ่งได้รับการเสนอ

โดยพรรคไทยรักษาชาติ49 

48  พระราชโองการ ประกาศ สถาบันพระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 

136 ตอนพิเศษ 37 ง วันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2562 หน้า 1-2)
49  ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง, “กกต. แจ้งรายชื่อบุคคลเพื่อพิจารณาแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี” [ออนไลน์] 

แหล่งที่มา : https://www.ect.go.th/ect_th/news_page.php?nid=5041&filename= [15 มกราคม 2565]
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ต่อมาคณะกรรมการการเลอืกตัง้ได้ยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูยบุพรรคไทยรกัษาชาติ 

เนือ่งจากคณะกรรมการการเลอืกต้ังเหน็ว่า การทีพ่รรคไทยรกัษาชาติแจ้งรายชือ่ทลูกระหม่อมหญงิ

อุบลรัตนราชกัญญาสิริวัฒนาพรรณวดี เป็นบุคคลที่พรรคมีมติเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความ 

เห็นชอบแต่งตัง้เป็นนายกรฐัมนตร ีเป็นการน�ำสมาชกิชัน้สงูในพระบรมราชวงศ์มาเกีย่วข้องกบัระบบ

การเมือง ขัดต่อโบราณราชประเพณี ขนบธรรมเนียม และวัฒนธรรมของชาติ ถือเป็นการกระท�ำที่

มิบงัควรไม่เหมาะสมอย่างยิง่ เนือ่งจากพระบรมราชวงศ์ทกุพระองค์ทรงอยูใ่นหลกัการเกีย่วกบัการ

ด�ำรงอยู่เหนือการเมือง เป็นกลางทางการเมือง และไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งใด ๆ ในทางการเมือง

ได้ เพราะจะขัดกบัเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนูญ และประเพณีการปกครองระบอบประชาธปิไตยอันมี

พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ ดงัปรากฏตามพระราชโองการของสมเด็จพระเจ้าอยูห่วั ถอืเป็นการ

ระคายเคอืงเบ้ืองพระยคุลบาท จนเป็นเหตใุห้สมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัทรงมพีระราชโองการ การกระท�ำ

ดงักล่าวถอืเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ 

อนัเป็นเหตทุีศ่าลอาจสัง่ยุบพรรคได้ตามมาตรา 92 แห่งพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วย

พรรคการเมือง พ.ศ. 256050

พรรคไทยรักษาชาติชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาต่อศาลรัฐธรรมนูญมีใจความส�ำคัญโดยสรุปว่า  

พรรคมิได้มีเจตนากระท�ำการขัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ และประเพณีการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมิได้มีเจตนาประสงค์จะให้เป็นการ 

ระคายเคืองเบื้องพระยุคลบาท ทางพรรคได้กระท�ำการตามความประสงค์และความยินยอมของ 

ทลูกระหม่อมหญงิอบุลรัตนราชกญัญา สริวัิฒนาพรรณวด ีซึง่มเีจตนาอาสาท�ำงานให้กบัประเทศชาติ 

เพราะอยากเห็นประเทศไทยเดินไปข้างหน้า เป็นที่ชื่นชมและยอมรับของนานาประเทศ อยากเห็น 

ชาวไทยทุกคนมีสิทธิและโอกาสมีความสุขอยู่ดีกินดีและมีความสุขทั่วถึงกัน จึงได้ท�ำหนังสือ 

ยินยอมให้พรรคเสนอชื่อ อันแสดงถึงความตั้งใจ และทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สริวิฒันาพรรณวด ีเป็นผูม้คีณุสมบัตแิละไม่มลีกัษณะต้องห้ามทีจ่ะเป็นรฐัมนตรีตามรฐัธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 89 และมาตรา 160 และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2561 มาตรา 14 วรรคหนึ่ง (2) ทั้งนี้ 

ในการยื่นหนังสือแจ้งรายชื่อต่อคณะกรรมการการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2562 ทาง

คณะกรรมการการเลือกต้ังก็ได้รับหนังสือโดยไม่ได้โต้แย้งแต่อย่างใด ประกอบกับบทบัญญัติใน

รฐัธรรมนูญฉบบัหลงัปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมา มไิด้มกีารบญัญตัข้ิอความเช่นเดยีวกบัมาตรา 11 ของ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 2475 เหน็ได้จากรายงานการประชมุกรรมาธกิาร

50  ค�ำวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที่ 3/2562 (ราชกิจจานเุบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วนัที ่3 เมษายน 2562 หน้า 29, 31)
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และสภาผู้แทนราษฎรที่พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2489 ที่ว่า เพ่ือไม่เป็นการตัดสิทธิ

ทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์อันเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาค แสดงให้เห็นได้ชัด 

ว่าความประสงค์ของการยกเลิกมาตรา 11 เดิมคือการให้พระบรมวงศานุวงศ์มีสิทธิด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองได้ จากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ประกอบกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและ 

กฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งในปัจจุบันไม่มีข้อห้ามดังกล่าว นอกจากนี้ ยังพบข้อเท็จจริงว่ามี 

พระบรมวงศานุวงศ์ชั้นพระองค์เจ้าและหม่อมเจ้าขึ้นไปด�ำรงต�ำแหน่งเป็นรองนายกรัฐมนตรีและ

รฐัมนตรีในช่วงปี พ.ศ. 2490 ถึง พ.ศ. 2518 จงึเป็นความเข้าใจโดยสุจริตของพรรคว่า มาตรา 11 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไม่เป็นประเพณีการปกครอง ประกอบกับ 

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 6/2543 ไม่มีประเด็นวินิจฉัยเกี่ยวกับการลาออกจากฐานันดรศักดิ์  

จึงไม่อาจน�ำมาเป็นบรรทัดฐานในคดีนี้ได้51

ประเดน็ส�ำคญัทีศ่าลรฐัธรรมนญูต้องวนิิจฉัยในคดีนี ้คอื มเีหตุให้สัง่ยบุพรรคไทยรกัษาชาติ 

ตามมาตรา 92 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง  

พ.ศ. 2560 หรือไม่ โดยต้องพิจารณาว่า การที่พรรคไทยรักษาชาติยื่นหนังสือแจ้งรายชื่อ 

ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดีเป็นบุคคลที่คณะกรรมการบริหารพรรค

มีมติเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรีนั้น เป็นการกระท�ำอัน

อาจเป็นปฏปัิกษ์ต่อการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุหรือไม่  

ซึ่งการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะชี้ขาดปัญหาดังกล่าวได้ ศาลต้องวินิจฉัยด้วยว่า ทูลกระหม่อมหญิง 

อุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้หรือไม่ โดยคดีนี ้

ศาลรัฐธรรมนูญได ้น�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการวินิจฉัย

4.2 ปัญหาในแง่นิติวิธีของค�ำวินิจฉัย

เมื่อพิจารณาค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าค�ำวินิจฉัยฉบับนี้มี

ปัญหาในแง่นติวิธิ ี2 ประการ คอื การน�ำประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขมาใช้ทัง้ท่ียงัมบีทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญบงัคบัแก่กรณไีด้ และ

การที่ศาลไม่ได้พิสูจน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

51  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 33-

34, 38)
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(1) ปัญหาการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ทั้งที่ยังมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบังคับแก่กรณีได้

คดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า เป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560 บังคับแก่กรณี ด้วยเหตุนี้ จึงต้องวินิจฉัยไปตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข52 โดยศาลเห็นว่า แม้

รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงสถานะของพระมหากษัตริย์ที่ต้องทรงอยู่เหนือการเมืองและเป็นกลาง

ทางการเมอืงไว้เป็นการเฉพาะ กต้็องน�ำประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้บังคับ และวินิจฉัยว่า ทูลกระหม่อมหญิงอุบล  

รัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เป็นพระราชธิดาพระองค์ใหญ่ในรัชกาลที่ 9 ทั้งยังเป็น 

พระเชษฐภคินีในรัชกาลที่ 10 แม้ทรงกราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์แล้ว53 แต่ยังคงอยู่

ในฐานะสมาชกิแห่งพระบรมราชจกัรวีงศ์ การกระท�ำของพรรคไทยรกัษาชาตจิงึเป็นการน�ำสมาชกิ

ชั้นสูงในพระบรมราชวงศ์มาเป็นฝักฝ่ายทางการเมือง ทั้งยังเป็นการกระท�ำที่วิญญูชนท่ัวไปรู้สึกได้

ว่าสามารถท�ำให้สถาบันพระมหากษัตริย์ถูกน�ำไปใช้เพื่อความได้เปรียบทางการเมืองและมุ่งหวัง

ผลประโยชน์ทางการเมอืง เป็นการสุ่มเสีย่งต่อการสูญเสียสถานะทีต้่องอยูเ่หนอืการเมอืงและด�ำรง

ความเป็นกลางทางการเมือง อันเป็นจุดเริ่มต้นของการเซาะกร่อนบ่อนท�ำลาย เป็นเหตุให้ช�ำรุด 

ทรุดโทรม เสื่อมทราม หรืออ่อนแอลง เข้าลักษณะการกระท�ำท่ีอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงมีค�ำสั่งให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติ54

ผูเ้ขยีนไม่เหน็ด้วยกบัการทีศ่าลรฐัธรรมนญูน�ำประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้วินิจฉัยคดีนี้ โดยเห็นว่ามีบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่น�ำมาบังคับแก่กรณีได้ คือ มาตรา 184 

และมาตรา 186 ซึ่งห้ามสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รวมถึงรัฐมนตรี กระท�ำการอันมี

52  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคสอง บัญญัติว่า “เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่ง

รฐัธรรมนญูนีบ้งัคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนัน้หรอืวินิจฉัยกรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”
53  ประกาศพระบรมราชโองการ เรื่อง ลาออกจากฐานันดรศักดิ์ (ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 89 ตอนที่ 112 

วันที่ 25 กรกฎาคม 2515 หน้า 1-2) มีความว่า “ด้วยสมเด็จพระเจ้าลูกเธอ เจ้าฟ้าอุบลรัตนราชกัญญา ได้น�ำความขึ้นกราบบังคม

ทลูพระกรณุาเป็นลายลักษณ์อกัษรว่า ได้ทรงพระด�ำรเิหน็ถ่องแท้ด้วยพระองค์เองแล้วว่า การด�ำรงฐานันดรศกัดิแ์ห่งพระราชวงศ์ใน

ฐานะสมเด็จเจ้าฟ้าเป็นกิจพิเศษ กอปรด้วยความรับผิดชอบอย่างสูงหลายด้าน ไม่ทรงสามารถจะปฏิบัติให้สมบูรณ์โดยตลอดได้ จึง

ขอพระราชทานกราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์แห่งพระราชวงศ์ และขอรับสนองพระเดชพระคุณในฐานะเป็นสามัญชน 

ความทราบฝ่าละอองธุลีพระบาทแล้ว พระราชทานพระบรมราชานุญาต”
54  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 40-47)
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ลกัษณะเป็นการขดักนัแห่งผลประโยชน์ โดยรฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดข้อยกเว้นเอาไว้ว่า กรณทีีส่มาชิก

สภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา และรฐัมนตร ีรบัเงินปีพระบรมวงศานุวงศ์ ไม่ให้ถือเป็นการขัดกัน

แห่งผลประโยชน์55 ซึ่งหมายความโดยปริยายว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา และ

รัฐมนตรี สามารถรับเงินปีพระบรมวงศานุวงศ์ได้ หรืออีกนัยหนึ่งคือพระบรมวงศานุวงศ์สามารถ

ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา และรัฐมนตรีได้นั่นเอง เมื่อรัฐธรรมนูญ 

อนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์ที่ด�ำรงพระอิสริยยศอยู่ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ กรณีของ

พระบรมวงศานุวงศ์ที่ลาออกจากฐานันดรศักด์ิแล้ว เช่น ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สิริวัฒนาพรรณวดี ก็ยิ่งต้องมีสิทธิด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้เช่นกัน

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตด้วยว่า บทบัญญัติท�ำนองเดียวกับมาตรา 184 และมาตรา 186 ของ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ปรากฏครัง้แรกในปี พ.ศ. 249256 ซึง่สอดรับ 

กับระบบรัฐธรรมนูญไทยในขณะนั้นที่อนุญาตให้พระบรมวงศานุวงศ์สามารถเข้าด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองได้แล้ว และปรากฏว่ามกีารบญัญตัเิช่นนีใ้นรฐัธรรมนญูหลายฉบบัหลงัจากนัน้57 อกีทัง้

กฎหมายจัดตั้งองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบต่าง ๆ ก็มีบทบัญญัติท�ำนองนี้ด้วย58 เท่ากับว่า  

55  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 184 บญัญตัว่ิา “สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิ
วุฒิสภาต้อง

(1) ไม่ด�ำรงต�ำแหน่งหรอืหน้าทีใ่ดในหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐหรือรัฐวสิาหกจิหรือต�ำแหน่งสมาชกิสภาท้องถ่ิน 
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) ไม่กระท�ำการใด ๆ  ไม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อม อันเป็นการขัดขวางหรือแทรกแซงการใช้สทิธหิรือเสรีภาพของ
หนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนโดยมิชอบ

มาตรานี้มิให้ใช้บังคับในกรณีที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภารับเบี้ยหวัด บ�ำเหน็จบ�ำนาญ เงินปี 
พระบรมวงศานุวงศ์ ...”

และมาตรา 186 บัญญัติว่า “ให้น�ำความในมาตรา 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 พระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537 มาตรา 64/2 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 51 และพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 มาตรา 49
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นอกจากต�ำแหน่งทางการเมืองในระดับชาติแล้ว ปัจจุบันระบบรัฐธรรมนูญไทยยังอนุญาตให้

พระบรมวงศานุวงศ์ด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่นได้ด้วย

(2) ปัญหาการไม่พิสูจน์องค์ประกอบของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่มีนิยามศัพท์ของประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุไว้เป็นการเฉพาะ  

แต่ในค�ำวนิิจฉยัท่ี 3/2562 นี ้ศาลรฐัธรรมนญูได้พยายามแยกองค์ประกอบของประเพณกีารปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็น 4 ประการ โดย

อนมุานตามเนือ้ความทีป่รากฏอยูใ่นชือ่เรยีกนัน้เอง คอื (1) หมายถงึ ประเพณกีารปกครองทีย่ดึถอื

ปฏิบตักัินมานานจนเป็นประเพณทีีดี่งามในทางการเมอืงการปกครอง มใิช่ประเพณใีนกจิการด้านอืน่ 

(2) ต้องเป็นประเพณกีารปกครองของประเทศไทยทีเ่ป็นทีย่อมรบันับถอืกันว่าดงีามในประเทศไทย 

อันควรแก่การถนอมรักษา และสืบสานให้มั่นคงต่อไป มิใช่ประเพณีการปกครองของประเทศอื่น  

ลทัธอิืน่ หรอือดุมการณ์อืน่ (3) ประเพณกีารปกครองของประเทศไทยดังกล่าว หมายถึง ประเพณท่ีีถือ

ปฏบิตักินัในวาระสมยัทีป่ระเทศมกีารปกครองอยูใ่นระบอบประชาธปิไตยเท่านัน้ และ (4) ประเพณี

การปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยนั้น หมายถึง ระบอบเสรีประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มิใช่ประชาธิปไตยแบบอื่น ทฤษฎีอื่น หรืออุดมการณ์อื่น โดย

ตวัอย่างทีช่ดัแจ้งขององค์ประกอบข้อนีไ้ด้แก่ ประเพณกีารปกครองโดยธรรมทีอ่งค์พระมหากษตัรย์ิ 

จะต้องทรงใช้พระราชอ�ำนาจโดยธรรม และทรงด�ำรงพระองค์อยู่ในทศพิธราชธรรม เพื่อให้ส�ำเร็จ

ผลเป็นประโยชน์ส่วนรวมแก่ประเทศชาติ และความผาสุกของประชาชนโดยรวม59

เม่ือพเิคราะห์ในทางนติศิาสตร์ วรเจตน์ ภาครัีตน์ เหน็ว่า การแยกองค์ประกอบในลกัษณะ

ดังกล่าวเป็นการแยกโดยเอาถ้อยค�ำเป็นตัวตั้งและมีลักษณะเป็นการกล่าวซ�้ำความ (pleonasm) 

โดยศาลรฐัธรรมนญูไม่ได้ก�ำหนดเกณฑ์จากหลกัในทางนติวิธิ ีกล่าวคอืไม่ได้พสิจูน์ว่ามกีารประพฤติ

ปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง สม�่ำเสมอ นมนาน (longa consuetudo) และผู้ประพฤติปฏิบัติทั่วไปมีความ

รูส้กึส�ำนึกอย่างมัน่ใจว่าตนผกูพนัต้องประพฤตปิฏบิตัเิช่นนัน้เพราะเป็นสิง่ทีถ่กูต้อง (opinion iuris 

vel necessitatis) อันเป็นองค์ประกอบแห่งการเกิดข้ึนของกฎหมายจารีตประเพณีหรือไม่ ท้ังนี้ 

วรเจตน์ เห็นว่า เมื่อพิจารณาจากค�ำสอนว่าด้วยบ่อเกิดของกฎหมายแล้ว ประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขต้องมีลักษณะเป็น 

59  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 44-45)
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กฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญเท่าน้ัน เพราะหากไม่ถือเช่นนี้ก็จะหาเกณฑ์ที ่แน่นอนมา

ก�ำหนดไม่ได้ และจะท�ำให้องค์กรที่ใช้กฎหมายอ้างประเพณีการปกครองฯ ตามชอบใจ60

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นข้างต้น โดยเห็นว่าสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญจะน�ำมาใช้ตัดสินคดี

ได้ต้องมีสถานะเป็นกฎหมาย เมื่อศาลยืนยันว่าคดีนี้ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบังคับแก่คดีได้ 

(แต่ผูเ้ขียนเหน็ว่าอนัทีจ่รงิมบีทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนูญทีส่ามารถน�ำมาบงัคบัแก่กรณนีีไ้ด้) ศาลต้อง

พยายามพิสูจน์ให้ได้ว่า การห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ที่ลาออกจากฐานันดรศักด์ิแล้วด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์

ทรงเป็นประมุขตามหลักในทางนิติวิธีอย่างไร

เมื่อพิจารณาจากค�ำวินิจฉัย พบว่าศาลรัฐธรรมนูญได้พยายามอ้างอิงกลับไปหามาตรา 11 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ว่า การปกครองระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขได้รบัการสถาปนาขึน้โดยรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม 

พทุธศกัราช 2475 และมาตรา 11 ของรฐัธรรมนญูฉบับดังกล่าวบญัญติัให้พระบรมวงศานวุงศ์ต้ังแต่

ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปโดยก�ำเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม ย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง ซึ่งเป็นไป 

ตามพระราชประสงค์ของรัชกาลท่ี 7 และคณะอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญก็ได้เห็นชอบด้วย 

ทุกประการ ท้ังนี้ ศาลมองว่า หลักการพื้นฐานดังกล่าวเป็นทั้งเจตนารมณ์ร่วมของการสถาปนา

ระบอบการปกครองของไทยไว้ในรฐัธรรมนญูแต่เร่ิมแรก และเป็นฉันทามติทีฝ่่ายสภาผู้แทนราษฎร

ให้การยอมรับปฏิบัติสืบต่อมาว่า พระมหากษัตริย์และพระบรมวงศานุวงศ์ชั้นสูงควรด�ำรงฐานะอยู่

เหนอืการเมอืง โดยเฉพาะการไม่เข้าไปมบีทบาทเป็นฝักฝ่ายต่อสู้แข่งขนัรณรงค์ทางการเมอืง อนัอาจ

น�ำมาซึ่งการโจมตี ติเตียน และกระทบต่อความสงบเรียบร้อยสมัครสมานเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน

ระหว่างสถาบันพระมหากษัตริย์กับราษฎร  ที่เป็นหลักการพื้นฐานของประเพณีการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข61

ส่วนกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรได้มีการปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 

พุทธศักราช 2475 ในสมัยรัชกาลที่ 8 จนน�ำไปสู่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2489 ซึ่งเว้นการบัญญัติจ�ำกัดบทบาททางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์นั้น ศาลรัฐธรรมนูญ 

เห็นว่ากรณีดังกล่าวไม่ได้ท�ำให้หลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญว่าด้วยฐานะของสมาชิก 

พระบรมราชวงศ์อันเป็นที่เคารพเหนือการถูกติเตียนและไม่ควรแก่ต�ำแหน่งการเมืองอันอาจ 

60  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค�ำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน้า 214-218.
61  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 40-41)
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กระทบกระเทือนต่อความเป็นกลางของสถาบันพระมหากษัตริย์ต้องถูกลบล้างไป62 อย่างไรก็ดี  

ศาลไม่ได้อธิบายว่าเหตุใดหลักการดังกล่าวจึงยังคงอยู่ ทั้งที่ปรากฏในรายงานการประชุมสภา 

ผู้แทนราษฎรซึ่งท�ำหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 อย่างชัดเจน

ว่าประสงค์ให้พระบรมวงศานุวงศ์เข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งการเมืองได้ และในทางปฏิบัติก็มีข้อเท็จจริง 

ปรากฏว่าพระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีและสมาชิกรัฐสภา 

หลังจากนั้น โดยในค�ำวินิจฉัยกลางไม่ปรากฏการกล่าวถึงเรื่องเหล่านี้เลย

อนึ่ง นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ยอมรับในความเห็นส่วนตนว่า การ

ที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ไม่คงมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ไว้ มีผลเป็นการยกเว้นข้อห้ามที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์

อักษร และท�ำให้มีพระบรมวงศานุวงศ์จ�ำนวนหนึ่งเข้ารับการแต่งตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 

และลงสมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นระยะ แม้กระนั้น นครินทร์กลับเห็นว่า 

กรณีดังกล่าวไม่อาจลบล้างหลักการพื้นฐานแรกเริ่มที่ว่าพระมหากษัตริย์และพระบรมวงศานุวงศ์ 

ชั้นสูงควรด�ำรงฐานะอยู่เหนือการเมืองไปโดยส้ินเชิงได้ โดยหลักการของประเพณีการปกครอง 

ในเรือ่งน้ียงัด�ำรงอยู ่เนือ่งจากนครนิทร์มองว่าพระบรมวงศานวุงศ์ทีเ่ข้าสูก่ารเมอืงล้วนมพีระอสิรยิยศ

ในชั้นพระอนุวงศ์ คือ เป็นเช้ือพระวงศ์ที่สืบเนื่องมา มิใช่เป็นพระบรมวงศ์ซึ่งเป็นเชื้อพระวงศ์ใน

บรมราชตระกูลของพระมหากษัตริย์ ซึ่งนับเป็นพระญาติที่สนิทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว 

ประกอบกับการมีบทบาททางการเมืองของพระอนุวงศ์เหล่านั้น หากไม่เป็นการเข้าสู่ต�ำแหน่งโดย

รฐับาลแต่งตัง้ให้ด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญตามความรู้ความสามารถเฉพาะตัว กม็กัเป็นการใช้สิทธทิางการ

เมืองของปัจเจกบุคคลในการลงสมัครรับเลือกต้ังเป็นผู้แทนราษฎรในพื้นที่ภูมิล�ำเนาเฉพาะในเขต

พื้นที่ของบางจังหวัด จึงไม่อาจท�ำให้เกิดการกระทบกระเทือนไปสู่องค์พระมหากษัตริย์ได้63

ผูเ้ขยีนไม่เหน็ด้วยกบัความเหน็ดงักล่าวของนครนิทร์ โดยเหน็ว่าอนัทีจ่รงิศาลต้องยนืยนัว่า

ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา ระบบรัฐธรรมนูญไทยไม่ได้ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมอืง ไม่ว่าจะเป็นเช้ือพระวงศ์ในช้ันพระอนวุงศ์หรอืพระบรมวงศ์ แม้ในทางปฏบิติัจะมเีพียง

พระอนุวงศ์ที่เข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ท้ังนี้ ระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2489 ได้มีผู้เสนอให้พระบรมวงศ์ชั้นเจ้าฟ้ายังคงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง แต ่

62  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 41)
63  ด ูหน้า 5-6 ใน ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, “ความเหน็ส่วนตนของ นายนครินทร์ เมฆไตรรตัน์ ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู 

ค�ำวินิจฉัยที่ 3/2562” [ออนไลน์] แหล่งท่ีมา : https://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/download/ article/

article_20190404122148.pdf [25 เมษายน 2564]
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ความเห็นส่วนใหญ่ในเวลานั้นก็เห็นควรให้ยกเลิกข้อจ�ำกัดดังกล่าว อีกท้ังพระบรมวงศานุวงศ ์

ในเวลานั้นก็ได้ปรึกษาหารือกันแล้วและไม่มีข้อขัดข้อง หากประสงค์จะให้พระบรมวงศ์อยู่เหนือ

การเมืองต่อไปก็คงจะบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งแล้ว ซึ่งเป็นการยืนยันว่าตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา 

ระบบรัฐธรรมนูญไทยไม่ได้จ�ำกัดสิทธิในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ 

อีกต่อไป ส่วนในทางความเป็นจริงบุคคลใดจะเข้าสู่การเมืองหรือไม่ ย่อมเป็นเรื่องความเหมาะควร

ในทางการเมอืง และเป็นเรือ่งท่ีราชส�ำนกัจะต้องพจิารณากันเองเป็นการภายในถึงผลกระทบทีอ่าจ

จะเกิดขึ้นตามมา

ส�ำหรับกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญอ้างถึงค�ำวินิจฉัยที่ 6/2543 นั้น ผู้เขียนเห็นว่าข้อเท็จจริง

ในค�ำวินิจฉัยดังกล่าวเป็นคนละเรื่องกับข้อเท็จจริงในกรณีนี้ โดยค�ำวินิจฉัยที่ 6/2543 เป็นกรณีที่

คณะกรรมการการเลือกตั้งออกระเบียบการเลือกต้ังสมาชิกวุฒิสภาว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่

ช้ันพระองค์เจ้าขึ้นไปเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง มีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง โดยให้เลขาธิการพระราชวัง

มหีน้าทีแ่จ้งเหตท่ีุท�ำให้ไม่อาจไปใช้สทิธเิลอืกต้ังแทนพระบรมวงศานวุงศ์ต้ังแต่ช้ันพระองค์เจ้าขึน้ไป 

ซึ่งในเวลาต่อมาคณะกรรมการการเลือกตั้งได้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า มีบุคคลใด

บ้างทีไ่ม่อยูใ่นข่าย หรอืได้รบัยกเว้นไม่ต้องแจ้งเหตุทีท่�ำให้ไม่อาจไปเลือกต้ังได้ โดยศาลรัฐธรรมนญู

ในเวลาน้ันตัดสินว่า รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับมีหมวดว่าด้วยพระมหากษัตริย์เป็นการเฉพาะ 

ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รับรองสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามคติการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข พระมหากษัตริย์ทรงด�ำรงอยู่เหนือการเมือง 

และทรงด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นท่ีเคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟ้องร้องพระมหา

กษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ อีกทั้งพระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย ทรงด�ำรงอยู่เหนือ

การเมือง และทรงด�ำรงไว้ซ่ึงความเป็นกลางทางการเมือง ประกอบกับที่ผ่านมาพระมหากษัตริย์ 

พระราชนิ ีพระราชโอรส และพระราชธดิา ไม่เคยทรงใช้สทิธเิลอืกตัง้ หากก�ำหนดให้พระมหากษตัรย์ิ  

พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ซึ่งใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ และทรงพระ

กรุณาโปรดเกล้า ฯ ให้ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่เป็นนิจ ทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิ

เลือกตั้ง ย่อมจะก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกับหลักการด�ำรงอยู่เหนือการเมืองและ 

ความเป็นกลางของพระมหากษัตริย์64

ประเด็นส�ำคัญในค�ำวินิจฉัยที่ 6/2543 มีว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้น

ไปทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้งหรือไม่ ท้ังนี้ เมื่อพิจารณาค�ำวินิจฉัยดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า ผล

ของค�ำวินิจฉัย คือ พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้นไปน่าจะยังทรงมีสิทธิเลือกตั้งอยู่  

64  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 41 ก วันที่ 3 เมษายน 2562 หน้า 41-42)
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เพียงแต่ไม่ทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้งเท่านั้น นั่นหมายความว่า พระบรมวงศานุวงศ์ไม่ได้ทรง 

ถูกจ�ำกัดสิทธิเลือกตั้ง แต่จะทรงไปใช้สิทธิเลือกตั้งหรือไม่ย่อมเป็นดุลพินิจของแต่ละพระองค์ 

ประกอบกับค�ำวินิจฉัยที่ 6/2543 ไม่ได้วินิจฉัยถึงกรณีที่พระบรมวงศานุวงศ์ลาออกจากฐานันดร

ศักด์ิซึ่งเป็นปัญหาส�ำคัญในคดีนี้ โดยผู้ถูกร้องคือพรรคไทยรักษาชาติเองก็ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ แต่

ศาลรฐัธรรมนญูไม่ได้วนิจิฉยัให้แจ้งชัดว่าเหตใุดจึงสามารถน�ำค�ำวนิจิฉัยดังกล่าวมาปรับใช้ในคดีนีไ้ด้

5.  ผลกระทบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2562 ต่อหลักเกณฑ์ว่าด้วยสิทธิ

ของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

นอกจากค�ำวินิจฉัยดังกล่าวจะมีปัญหาในแง่นิติวิธีดังท่ีได้กล่าวมาแล้ว ค�ำวินิจฉัยนี้ยัง 

ส่งผลให้หลักเกณฑ์ว่าด้วยสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองผันแปร

ไปอีกด้วย กล่าวคือ เมื่อพิเคราะห์ถึงสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการ

เมืองหลังการปฏิวัติสยามแล้ว เราอาจแบ่งวิวัฒนาการของเรื่องนี้ได้เป็น 3 ยุค โดยยุคแรก เป็น

ช่วงที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งมีการจ�ำกัดสิทธิใน

การด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของพระบรมวงศานุวงศ์ เนื่องจากรัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้โดย 

ชัดแจ้งว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปไม่ว่าโดยก�ำเนิดหรือโดยแต่งต้ังก็ตามย่อม

ด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง โดยผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้ค�ำนึงถึงเรื่องการคุ้มครองพระเกียรติของ

พระมหากษัตริย์เป็นส�ำคัญ 

ยคุทีส่อง เป็นช่วงหลงัจากทีมี่การประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 

2489 แล้ว ซึง่อนญุาตให้พระบรมวงศานวุงศ์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงได้ เนือ่งจากรัฐธรรมนญู

ฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติจ�ำกัดสิทธิของพระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเช่นที่เคย

ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า โดยผู้ร่างรัฐธรรมนูญมองว่าพระบรมวงศานุวงศ์ควรมีสิทธิ

โดยเสมอภาคกับสามัญชนในการมีส่วนร่วมทางการเมือง ทั้งนี้ นับแต่ปี พ.ศ. 2489 เป็นต้นมา 

รฐัธรรมนญูไทยไม่เคยบัญญตัถึิงการจ�ำกดัสทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการ

เมอืงอกีเลย แม้แต่ในปี พ.ศ. 2495 ซึง่มกีารน�ำรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2475 

กลับมาปรับปรุงแก้ไขเพื่อใช้บังคับ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้รับบทบัญญัติว่าด้วยการจ�ำกัดสิทธิของ

พระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองมาด้วย และในทางปฏิบติักป็รากฏข้อเทจ็จรงิ 

ว่ามีพระบรมวงศานุวงศ์หลายพระองค์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองทั้งต�ำแหน่งรัฐมนตรีและ

สมาชิกรัฐสภา ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2489 ถึง พ.ศ. 2518 อันเป็นการยืนยันว่า ระบบรัฐธรรมนูญไทย 

ไม่ได้ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง
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อย่างไรก็ดี ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562 ท�ำให้หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เคลื่อนเข้าสู่ 

ยคุทีส่าม เพราะการทีศ่าลมคี�ำสัง่ให้ยบุพรรคไทยรักษาชาติ จากกรณทีีพ่รรคไทยรักษาชาติเสนอชือ่

ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี ให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบ 

แต่งต้ังเป็นนายกรัฐมนตรีนั้น ผลของค�ำวินิจฉัยในคดีนี้ท�ำให้หลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิของ 

พระบรมวงศานุวงศ์ในการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองผันแปรไปกลายเป็นว่า พระบรมวงศานุวงศ์ 

ทั้งที่ยังด�ำรงพระอิสริยยศอยู่หรือแม้ลาออกจากฐานันดรศักดิ์แล้ว หากเป็นผู้ที่มีความใกล้ชิด

กับพระมหากษัตริย์ย่อมไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ เพราะจะกระทบต่อสถานะของ 

พระมหากษัตริย์ที่ต้องทรงอยู่เหนือการเมืองและเป็นกลางทางการเมืองซึ่งเป็นประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในทัศนะของ

ศาลรัฐธรรมนูญ

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในคดียบุพรรคไทยรักษาชาติ ท�ำให้ความเข้าใจ

ที่ว่าหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 พระบรมวงศานุวงศ์ 

ทัง้ทีย่งัด�ำรงพระอสิรยิยศอยูแ่ละลาออกจากฐานนัดรศกัดิแ์ล้วไม่ถกูจ�ำกดัสทิธใินการด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองนั้นเป็นอันใช้ไม่ได้อีกต่อไป ทั้งยังท�ำให้เกิดความคลุมเครือว่า บุคคลใดบ้างที่ถือว่า

มีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์จนไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ โดยประเด็นท่ีต้อง

พิจารณามีอยู่ว่า ผลของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้ ท�ำให้พระบรมวงศ์ทั้งหมด ทั้งที่ยังด�ำรง 

พระอสิรยิยศอยูแ่ละแม้ภายภาคหน้าจะลาออกจากฐานนัดรศกัดิก์ต็ามไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่งทางการ

เมืองได้เลยใช่หรือไม่ เพราะถือว่าเป็นพระญาติที่สนิทของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ส่วนกรณี

ของพระอนุวงศ์กม็ปัีญหาว่าจะยงัคงเป็นรฐัมนตรหีรอืสมาชกิรฐัสภาได้เช่นท่ีเคยปรากฏในอดีตหรือ

ไม่ หรือจะต้องพิจารณาก่อนว่าพระอนุวงศ์พระองค์นั้นมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์หรือไม่

เพียงใด ซึ่งท�ำให้เกิดความไม่แน่นอนขึ้น

6.  บทส่งท้ายและข้อเสนอแนะ

หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยให้ยุบพรรคไทยรักษาชาติแล้วได้มีความเห็นทาง

วิชาการตามมา ฝ่ายที่เห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยมองว่า แม้ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา  

สิริวัฒนาพรรณวดี จะทรงลาออกจากฐานันดรศักด์ิแล้วแต่ก็ไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

ได้ เพราะขัดต่อจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ห้ามพระบรมวงศานุวงศ์

ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปยุ่งเกี่ยวกับการเมือง โดยระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

สยาม พุทธศักราช 2475 มีการอภิปรายปัญหาประการหนึ่งว่า ถ้าพระบรมวงศานุวงศ์จะลาออก
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จากฐานันดรศักดิ์เพื่อเข้าสู่การเมืองจะท�ำได้หรือไม่ ซึ่งเวลานั้นมีผู้อภิปรายท�ำนองว่า ถ้าเป็น 

พระบรมวงศานุวงศ์โดยก�ำเนิดจะทรงลาออกจากฐานันดรศักด์ิเพื่อเข้าสู่การเมืองไม่ได้ แต่ถ้าเป็น

สามัญชนที่ได้รับแต่งตั้งให้ด�ำรงฐานันดรศักด์ิ หากต่อมาลาออกจากฐานันดรศักด์ิก็สามารถเข้าสู่

การเมืองได้65

ส่วนฝ่ายทีไ่ม่เหน็ด้วยกบัค�ำวนิจิฉยัมองว่า เรือ่งพระบรมวงศานวุงศ์อยูเ่หนือการเมอืงนีไ้ม่ใช่

ประเพณีการปกครอง เพราะแม้มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 

2475 จะเคยบัญญัติให้พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าข้ึนไปอยู่เหนือการเมือง แต่ก็เป็น

เรือ่งทีร่ฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรบญัญตัโิดยชดัแจ้ง กรณนีีจึ้งไม่ใช่ประเพณกีารปกครองมาแต่ต้น  

ยิ่งกว่านั้นเมื่อมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ก็ได้มีการยกเลิก

มาตรา 11 และรัฐธรรมนูญไทยหลังจากนั้นก็ไม่เคยบัญญัติในลักษณะดังกล่าวอีก แม้แต่ในปี พ.ศ. 

2495 ซึง่มกีารน�ำรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475 กลับมาใช้ผู้ร่างรัฐธรรมนญู

ก็ยืนยันที่จะตัดมาตรา 11 ออก ประเทศไทยจึงไม่มีประเพณีการปกครองเรื่องพระบรมวงศานุวงศ์

อยู่เหนือการเมือง โดยเรื่องนี้มีลักษณะเป็นปัญหาทางการเมืองมากกว่าปัญหาทางกฎหมาย66

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นฝ่ายหลัง แม้หากพิเคราะห์ในทางการเมืองแล้ว มีความเป็น

ไปได้อย่างมากว่า การยอมให้ทูลกระหม่อมหญิงอุบลรัตนราชกัญญา สิริวัฒนาพรรณวดี เข้าด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมือง จะก่อให้เกิดผลกระทบต่อองค์พระมหากษัตริย์ซึ่งอาจถูกดึงเข้ามาพัวพัน

ในประเด็นทางการเมือง แต่หากต้องวินิจฉัยในทางนิติศาสตร์ ผู้เขียนเห็นว่าปัจจุบันไม่มีข้อห้าม

พระบรมวงศานุวงศ์ท้ังท่ียังด�ำรงพระอิสริยยศอยู่และที่ลาออกจากฐานันดรศักด์ิแล้วเข้าด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมือง อย่างไรก็ดี เพื่อขจัดความคลุมเครือ ความไม่แน่นอน และความเห็นที่ยังไม่

เป็นเอกภาพในเวลานี้ ผู้เขียนเสนอให้มีการทบทวนหลักเกณฑ์ในเร่ืองดังกล่าว หากพิจารณาแล้ว

เหน็ว่าควรจ�ำกดัสทิธทิางการเมอืงของพระบรมวงศานวุงศ์ก็ต้องบญัญตัไิว้ในรัฐธรรมนญูให้ชดัเจน67

65  กิตติพงศ์ กมลธรรมวงศ์, การคุ้มครองสถาบันพระมหากษัตริย์ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และมาตรา 

112 ของประมวลกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 57-58.
66  ประชาไท, “ชวน ‘วรเจตน์’ คุย หลังค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรaมนูญ กรณียุบพรรคไทยรักษาชาติ” [ออนไลน์] แหล่ง

ที่มา : https:// prachatai.com/journal/2019/03/81486 [25 พฤศจิกายน 2564]
67  ในต่างประเทศมีตัวอย่างของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 87 บัญญัติว่า “พระบรม

วงศานุวงศ์จะด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีมิได้” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 58 บัญญัติว่า “พระสวามีของ

สมเด็จพระราชินี หรือพระราชินีของสมเด็จพระราชาธิบดี แล้วแต่กรณี ไม่อาจรับต�ำแหน่งหน้าที่ใด ๆ ในทางรัฐธรรมนูญได้ เว้นแต่

เป็นการเข้ารบัหน้าทีผู่ส้�ำเร็จราชการแทนพระองค์ตามบทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนูญ” และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรกมัพูชา ค.ศ. 

2008 มาตรา 16 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “พระราชินีแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาไม่มีสิทธิเข้าเกี่ยวข้องกับการเมือง หรือเข้ารับหน้าที่

ประมุขของรัฐ หัวหน้ารัฐบาล หรือหน้าที่อื่นใดทางปกครองหรือทางการเมือง” เป็นต้น
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ตัวอย่างการบัญญัติ เช่น ถ้าต้องการใช้หลักเกณฑ์เดียวกับมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 อาจพิจารณาบัญญัติว่า “พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต ่

ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไปย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง เว้นแต่กรณีที่ได้รับแต่งตั้งให้ด�ำรงฐานันดร

ศักดิ์และได้กราบถวายบังคมลาออกจากฐานันดรศักดิ์แล้ว” ซึ่งหมายความว่า พระบรมวงศานุวงศ์

ตั้งแต่ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไปไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ ยกเว้นกรณีของผู้ที่ไม่ได้เป็น

พระบรมวงศานุวงศ์โดยก�ำเนิดแต่ได้รบัแต่งตัง้ให้ด�ำรงฐานนัดรศกัดิ ์หากได้ลาออกจากฐานนัดรศกัด์ิ

แล้วย่อมมีสิทธิที่จะเข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้ ส่วนผู้ที่เป็นพระบรมวงศานุวงศ์โดยก�ำเนิด

นั้น แม้ต่อมาจะลาออกจากฐานันดรศักดิ์ก็ยังคงต้องห้ามมิให้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองอยู่นั่นเอง

อีกแนวทางหนึ่ง คือ ถ้าต้องการให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นหลังการประกาศใช้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ซึ่งมีพระอนุวงศ์เข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการ

เมือง อาจพิจารณาบัญญัติว่า “พระบรมวงศ์ตั้งแต่ชั้นพระองค์เจ้าขึ้นไปย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือ

การเมือง เว้นแต่กรณีท่ีได้รับแต่งตั้งให้ด�ำรงฐานันดรศักดิ์และได้กราบถวายบังคมลาออกจาก

ฐานันดรศักดิ์แล้ว” นั่นหมายความว่า พระอนุวงศ์ย่อมมีสิทธิด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองเสมอภาค 

กับสามัญชน แต่กรณีของพระบรมวงศ์นั้นจะด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองไม่ได้ เว้นแต่ว่าบุคคล 

ดงักล่าวจะไม่ใช่พระบรมวงศ์โดยก�ำเนดิและได้เข้าสูก่ารเมอืงหลงัจากลาออกจากฐานนัดรศกัดิแ์ล้ว

กรณีที่กล่าวมาข้างต้นเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น ทั้งนี้ หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ฉบบัปัจจุบนัหรอืจดัท�ำรฐัธรรมนญูฉบับใหม่ขึน้ในอนาคต สทิธขิองพระบรมวงศานวุงศ์ในการด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมืองคงจะเป็นประเด็นส�ำคัญซ่ึงจะต้องหยิบยกมาอภิปรายกันต่อไปว่า ระบบ

รัฐธรรมนูญไทยควรจะมีท่าทีต่อเรื่องนี้อย่างไร



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2565

173
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บทคัดย่อ

คนประจ�ำเรอืคอืผูป้ฏบิตังิานทีเ่ป็นก�ำลงัส�ำคญัในการขบัเคลือ่นธุรกจิพาณชิยนาวขีองไทย

ให้มีความเข้มแข็งและสามารถแข่งขันกับนานาชาติได้อย่างยั่งยืน แต่เนื่องจากการท�ำงานบนเรือ 

เดนิทะเลมสีภาพการจ้างและลกัษณะการท�ำงานทีม่สีภาพแวดล้อมซ่ึงเสีย่งต่ออนัตรายสงู ต้องเผชญิ

กบัคลืน่จดัลมแรงและภยัธรรมชาติอนัมิอาจคาดหมายได้ล่วงหน้า รัฐจึงจ�ำเป็นทีจ่ะต้องตรากฎหมาย

ทีใ่ห้การคุม้ครองคนประจ�ำเรอืเป็นการเฉพาะเพ่ือประโยชน์ในการอนวุติัการให้เป็นไปตามอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ก่อนทีจ่ะเร่งด�ำเนนิการให้สัตยาบนัอนสัุญญา

ระหว่างประเทศดงักล่าว ดงันัน้เมือ่พระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ออกมามผีลบงัคบัใช้ 

*  บทความวจิยันีส้รปุและเรยีบเรยีงจากรายงานการศึกษาวจิยัฉบบัสมบรูณ์ เร่ือง “ข้อพิจารณาท่ีรัฐควรค�ำนึงในการปรับปรุง

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�ำให้คนประจ�ำเรือไทยได้รับผลกระทบในทางปฏิบัติหลาย ๆ ด้าน โดยเฉพาะการที่

คนประจ�ำเรือถูกให้ออกจากระบบประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทนของรัฐ ทั้งๆ ที่เคยได้รับมา

ก่อนจากกฎหมายคุ้มครองแรงงานฉบับเดิม ซึ่งข้อเท็จจริงในการศึกษานี้ได้แสดงให้เห็นถึงเนื้อหา

ของบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองคนประจ�ำเรือในบางมาตราที่ยังมีความไม่ชัดเจนและอาจ 

ไม่สอดคล้องกบัอนสุญัญาฯ ดงักล่าวด้วย โดยการศึกษาวจัิยนีจ้ะมุง่น�ำเสนอปัญหาและการปรับปรุง

แก้ไขกฎหมายแรงงานทางทะเลของไทยอย่างเร่งด่วน เพื่อที่จะผลักดันท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับ

ความคุ้มครองที่เป็นธรรมและเข้าถึงสวัสดิการแห่งรัฐได้อย่างทัดเทียมกับลูกจ้างท่ัวไปบนบก เพ่ือ

ยกระดับมาตรฐานการคุ้มครองคนประจ�ำเรือให้สูงขึ้นและเป็นการส่งเสริมให้อาชีพคนประจ�ำเรือ

เป็นงานทีมี่คณุค่า (Decent Work) สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของอนสุญัญาระหว่างประเทศดงักล่าว 

ค�ำส�ำคัญ:	 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล, ความคุ้มครอง, คนประจ�ำเรือ, 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�ำ

1.1 ที่มาและความส�ำคัญของปัญหา

แต่เดิมคนประจ�ำเรือเคยได้รับความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 ท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับสิทธิและสวัสดิการตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 

ซึ่งมีผลท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับการดูแลเรื่องการรักษาพยาบาลขณะพักรอลงเรือในการท�ำสัญญา

จ้างครั้งต่อไป การได้รับเงินช่วยเหลือกรณีถูกเลิกจ้างรวมถึงการได้รับเงินบ�ำเหน็จหรือบ�ำนาญ 

ยามชราภาพเมื่อถึงวัยเกษียณจากอาชีพคนประจ�ำเรือและการได้รับความคุ้มครองตามพระราช

บญัญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 ในการเรยีกร้องเงินทดแทนกรณบีาดเจ็บสาหสัจนถึงทุพพลภาพหรือ

ตายจากอบุตัเิหตุจากการท�ำงานบนเรือด้วย แต่เนือ่งจากการท�ำงานบนเรอืเดนิทะเลมสีภาพการจ้าง

ที่ต้องท�ำงานด้วยความยากล�ำบากภายใต้ภาวะความกดดันที่ต้องจากครอบครัวไปเป็นเวลานาน ๆ 

และลักษณะการท�ำงานที่มีสภาพแวดล้อมที่เสี่ยงต่ออันตรายสูง ต้องเผชิญกับคลื่นจัดลมแรงและ 

ภัยธรรมชาตอินัมอิาจคาดหมายได้ล่วงหน้า รวมถงึความเสีย่งต่อการตดิเชือ้โรคจากการแพร่ระบาด

ในต่างประเทศด้วย  ซึง่สภาพการจ้างและลกัษณะการท�ำงานของคนประจ�ำเรอืมคีวามแตกต่างจาก

การท�ำงานของลกูจ้างทัว่ไปบนบก จงึจ�ำเป็นทีจ่ะต้องตรากฎหมายเพือ่ให้การคุม้ครองคนประจ�ำเรอื

เป็นการเฉพาะ โดยให้สอดคล้องกับอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 

(Maritime Labour Convention, 2006 : MLC 2006) ท�ำให้พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเลได้

ถกูยกร่างขึน้ แต่ด้วยลกัษณะเฉพาะของการปฏบิติังานบนเรือเดินทะเลท่ีมคีวามแตกต่างไปจากการ

ท�ำงานทัว่ไปบนบกอย่างมนียัส�ำคัญและมเีหตุเร่งด่วนทีป่ระเทศไทยพงึต้องเข้าผกูพนัตามอนสุญัญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 เพ่ือให้เรือสินค้าท่ีชกัธงไทยวิง่ระหว่างประเทศ

สามารถเข้าออกจากเมอืงท่าต่างประเทศได้โดยไม่เกดิความล่าช้าเพราะถกูกกัเรอืหรอืถกูสัง่ให้แก้ไข

ข้อบกพร่องจากการตรวจเรือโดยเจ้าหน้าที่รัฐเจ้าของท่าเรือ (Port State Control Officer) รัฐจึง

จ�ำเป็นต้องเร่งรดัการตราพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และด�ำเนนิการเกีย่วกบัการ
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ให้สัตยาบันอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 เพื่อเป็นฐานในการที่ประเทศไทยจะสามารถ
อนุวัติการตามอนุสัญญาโดยหน่วยงานผู้ทรงอ�ำนาจคือกรมเจ้าท่าจะมีอ�ำนาจในการออกใบรับรอง
ด้านแรงงานทางทะเล (Maritime Labour Certificate) และใบประกาศการปฏิบัติด้านแรงงาน
ทางทะเล (Declaration of Maritime Labour Compliance)1  ที่มีผลรองรับโดยกฎหมายทั้ง
ในระดับกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ อันจะส่งผลให้ประเทศไทยมีหลักเกณฑ์
การปฏิบัติสอดคล้องกับมาตรฐานระหว่างประเทศในการคุ้มครองดูแลเกี่ยวกับสวัสดิการและชีวิต 
ความเป็นอยูข่องคนประจ�ำเรอืให้ดีขึน้ ตลอดจนเป็นการวางหลักเกณฑ์ด้านแรงงานทางทะเลส�ำหรับ
เรือต่างชาติที่มาจอดเทียบท่าเรือในฐานะรัฐเจ้าของท่าเรือ (Port State Control) อันเป็นการ 
ส่งเสริมธุรกิจพาณิชยนาวีของประเทศอีกทางหนึ่ง2 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

(1) เพื่อศึกษาและน�ำเสนอความไม่ชัดเจนของหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติแรงงาน 
ทางทะเล พ.ศ. 2558 ทีอ่าจมผีลกระทบต่อความสอดคล้องกนักบัอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วย
แรงงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention, 2006 : MLC 2006) ซึ่งเป็น
อนุสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศไทยได้เข้าผูกพันไว้

(2) เพื่อศึกษาและน�ำเสนอประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับคน 
ประจ�ำเรือไทยเมื่อพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มีผลบังคับใช้ เนื่องจากความ 
ไม่ชดัเจนของหลกัเกณฑ์ในบทบญัญตั ิและไม่สอดคล้องกบัทางปฏบิติัของอาชพีคนประจ�ำเรือหรือ
จารีตประเพณีในการเดินเรือทะเล

(3) เพื่อผลักดันให้มีการปรับปรุงและแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 
2558 ให้มีความคุ้มครองแก่คนประจ�ำเรือในลักษณะที่สอดคล้องต่อเจตนารมณ์ของอนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ท่ีมุ่งให้คนประจ�ำเรือได้รับความคุ้มครองท่ี
ทัดเทียมกันกับลูกจ้างทั่วไปบนบก 

1.3 วิธีการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยในโครงการนี้ด�ำเนินการโดยวิธีการวิจัยจากเอกสาร (Documentary  
research) โดยสืบค้นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทาง

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) ซึ่งเป็นอนุสัญญา
ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organization: ILO) พระราชบญัญตัิ
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 บทบัญญัติอื่นๆ ของกฎหมายล�ำดับรอง เช่น กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ประกาศกรมเจ้าท่า รวมไปถึงการสืบค้นข้อมูลจากต�ำรา งานวิจัย บทความวิชาการ และ
รายงานการประชุมของคณะกรรมการแรงงานทางทะเลและหน่วยงานราชการที่เกี่ยวข้อง รวมถึง 
ข้อมูลที่ได้รวบรวมจากประสบการณ์การท�ำงานบนเรือเดินทะเลขนส่งสินค้าระหว่างประเทศของ
ผู้วิจัยในต�ำแหน่งนายประจ�ำเรือและนายเรือ (กัปตันเรือ) ที่มีระยะเวลานานกว่า 15 ปี ซึ่งเมื่อ 
ได้รวบรวมข้อมูลจากเอกสารและประสบการณ์ต่างๆ แล้วก็จะน�ำมาพินิจพิเคราะห์ตามโจทย์วิจัย
หรือประเด็นปัญหาที่ปรากฏและส่งผลกระทบต่อผู้ปฏิบัติงานในทางปฏิบัติด้วย

1.4 ขอบเขตการวิจัย

การวิจัยนี้มุ่งศึกษาปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่ส่งผลกระทบกับคนประจ�ำเรือของ
ไทย หลังจากที่พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มีผลบังคับใช้เพื่อให้ข้อเสนอแนะและ
ผลกัดนัให้มีการแก้ไข ปรบัปรงุกฎหมายดงักล่าวอย่างเร่งด่วน แก่หน่วยงานภาครฐัทีร่บัผดิชอบเพ่ือ
ให้คนประจ�ำเรือได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการกลับคืนมาดังเดิม อีกทั้งยังเป็นการสร้างโอกาส
การเข้าถึงสวัสดิการของรัฐอย่างทัดเทียมกับลูกจ้างทั่วไปบนบกอีกด้วย นอกจากนี้ผู้เขียนยังได้
สะท้อนถงึวถีิชวีติ วัฒนธรรมและการปฏบิติังานของอาชพีคนประจ�ำเรอื รวมถงึจารตีประเพณใีนการ
เดนิเรอืทะเลให้ผูมี้ส่วนเกีย่วข้องทราบด้วย ตลอดจนรวบรวมข้อมลูทีไ่ด้จากประสบการณ์การปฏบิตัิ
งานบนเรือเดินทะเลขนส่งสินค้าระหว่างประเทศของผู้เขียนมาเป็นเวลานาน รวมถึงข้อมูลจากการ
เข้าร่วมประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเลในฐานะกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�ำเรือต้ังแต่ปี 
พ.ศ. 2560-2563 มาวเิคราะห์เพือ่หาแนวทางในการน�ำเสนอประเดน็ปัญหาและข้อเสนอแนะในการ
แก้ไขพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 เพื่อให้กฎหมายฉบับนี้เกิดความยุติธรรมทั้งต่อ
คนประจ�ำเรอืและเจ้าของเรือรวมถงึสอดคล้องกบัหลักเกณฑ์ของอนสัุญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention B.E. 2006 : MLC 2006) อีกด้วย 

2. ทบทวนวรรณกรรม

ในฐานะที่ผู้เขียนเคยปฏิบัติหน้าที่เป็นนายเรือหรือกัปตันเรือของเรือสินค้าที่วิ่งระหว่าง
ประเทศซึ่งมีหน้าที่ในการบริหารจัดการและดูแลคนประจ�ำเรือให้เป็นไปตามข้อก�ำหนดของ
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ผู้เขียนจึงขอน�ำเสนอข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับสภาพการจ้างงานและลักษณะการท�ำงานของคนประจ�ำเรือและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความ
คุ้มครองแรงงานทางทะเลตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ดังนี้
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2.1 แนวคิดเกี่ยวกับการท�ำงานที่มีคุณค่า (Decent work) ของอาชีพคนประจ�ำเรือ

ประเทศไทยเป็นหนึ่งในจ�ำนวนประเทศสมาชิก 10 ประเทศที่ให้ความร่วมมือในการ 

จัดต้ังสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้หรือที่เรียกชื่อย่อว่า “อาเซียน” (ASEAN) ซึ่งม ี

เป้าหมายที่จะให้อาเซียนเป็นประชาคมเศรษฐกิจที่เป็นตลาดและฐานการผลิตเดียว โดยมีการ 

เคลื่อนย้ายสินค้า การบริการ การลงทุน เงินทุนและแรงงานมีฝีมือ (Skilled Labour) อย่างเสรี

ภายในปี พ.ศ. 2558 เพือ่ให้ภมูภิาคเอเชียตะวนัออกเฉยีงใต้ มคีวามมัน่คง มัง่คัง่ และมคีวามสามารถ

ในการแข่งขนักบัภมูภิาคอืน่ได้3 ดงันัน้การเคล่ือนย้ายคนประจ�ำเรือ (Seafarer) ซึง่เป็นแรงงานทาง

ทะเล (Maritime Labour) มีฝีมือที่ต้องมีการรับรองคุณวุฒิและคุณสมบัติตามข้อตกลงระหว่างกัน

โดยเป็นส่วนหนึ่งที่ส�ำคัญท�ำให้อาเซียนบรรลุเป้าหมายดังกล่าว จึงเห็นได้ว่าอาเซียนและนานาชาติ

ให้ความส�ำคัญกับอาชีพคนประจ�ำเรือว่าเป็นงานที่มีคุณค่า (Decent work) ซึ่งสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ทีอ่อกโดยองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 

(International Labour Organization)4

แนวคิดเรื่องงานที่มีคุณค่า (Decent work) ได้ถูกน�ำเสนอต่อรัฐสมาชิก ILO เป็นครั้งแรก

ในการประชุมใหญ่แรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Conference) ครั้งที่ 87 เมื่อ 

พ.ศ. 2547 โดยมีความเชื่อมั่นว่า งานที่มีคุณค่าจะยกระดับคุณภาพชีวิตในการท�ำงานให้ดีขึ้น และ

ส่งเสริมให้มีการพัฒนาแรงงานที่ยั่งยืน “งานที่มีคุณค่า” หมายถึง งานซึ่งสามารถตอบสนองความ

ต้องการเกี่ยวกับชีวิตการท�ำงานของมนุษย์ได้ ความต้องการเกี่ยวกับชีวิตการท�ำงานของมนุษย์ 

ประกอบด้วย การมโีอกาสและรายได้ (opportunity and income) การมสิีทธใินด้านต่าง ๆ  (rights) 

การได้แสดงออก (voice) การได้รับการยอมรับ (recognition) ความมั่นคงของครอบครัว (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 ส�ำนักพัฒนามาตรฐานแรงงาน, “งานที่มีคุณค่า 

(Decent Work)” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : http://ils.labour.go.th › attachments › [7 กุมภาพันธ์ 2565]
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“งานที่มีคุณค่า” (Decent work) เกี่ยวข้องกับประเด็นที่ผู้เขียนต้องการสื่อให้เห็นว่า 

คนประจ�ำเรอืคอืผูป้ฏบิตังิานทีม่ฝีีมอืและเป็นก�ำลังหลักท่ีส�ำคญัของกจิการพาณชิย์นาวจึีงควรได้รับ

สิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายประกันสังคมและกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทนทัดเทียม

กับลูกจ้างทั่วไปบนบก รวมถึงมีสภาพความเป็นอยู่และคุณภาพชีวิตในการท�ำงานที่ดี และมีการ

เสริมสร้างสภาพการท�ำงานที่ปลอดภัยบนเรือเดินทะเล ซึ่งเป็นข้อพิจารณาที่รัฐควรค�ำนึงในการ

ปรบัปรงุแก้ไขพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 อย่างเร่งด่วน เพือ่ส่งเสริมให้คนประจ�ำ

เรือได้ท�ำงานที่มีคุณค่า (Decent work) สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2549 ด้วย

2.2 ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพการจ้างงานและลักษณะการท�ำงานของคนประจ�ำเรือ

ก่อนที่คนประจ�ำเรือจะถูกส่งตัวลงไปปฏิบัติงานบนเรือสินค้านั้น บริษัทเรือจะมีการจัดท�ำ

ข้อตกลงการจ้างงานคนประจ�ำเรือ (Seafarer’s Employment Agreement, SEA) โดยมีการ

เซ็นสัญญากันที่บริษัทระหว่างคนประจ�ำเรือกับผู้แทนของเจ้าของเรือและจะต้องมีการท�ำหนังสือ

สญัญาและบญัชคีนประจ�ำเรอืเป็นลายลกัษณ์อกัษรจดทะเบยีนต่อพนกังานเจ้าหน้าทีข่องกรมเจ้าท่า  

(ตามแบบ คร. 4) โดยจัดเก็บไว้ที่กรมเจ้าท่าด้วย เนื่องจากเป็นหน่วยงานภายใต้กระทรวงคมนาคม

อันเป็นผู้ออกกฎกระทรวงที่มีอ�ำนาจหน้าท่ีครอบคลุมไปถึงการควบคุมสภาพการจ้าง สภาพการ

ท�ำงานและสภาพความเป็นอยู่ของคนประจ�ำเรือในระหว่างการมีผลของสัญญาจ้างแรงงานด้วย6  

โดยทั่วไปสัญญาจะก�ำหนดระยะเวลาการจ้างไว้เพียง 9 เดือน พร้อมระบุต�ำแหน่ง เงินเดือน  

เบีย้เลีย้ง ค่าอาหาร เงนิโบนัสพเิศษ (Leave Pay) ไว้ โดยการปฏบิตังิานของคนประจ�ำเรอืบนเรอืสนิค้า 

ในแต่ละประเภทย่อมมีลักษณะการท�ำงานและความเสี่ยงอันตรายที่แตกต่างกันออกไป เช่นเรือ

บรรทุกสินค้าเทกอง (Bulk Carrier) จะมีระวางสินค้าที่สูงชัน เรือบรรทุกน�้ำมันและเคมีเหลว (Oil 

and Chemical Tanker) จะมีถังเก็บสินค้าเหลว (Cargo Tank) ที่อาจมีกลิ่นไอระเหยและพื้นที่ 

อับอากาศ ส่วนเรือบรรทุกตู้คอนเทนเนอร์ (Container Vessel) จะมีตารางก�ำหนดการเข้าออก 

ท่าเรือในเวลาอันจ�ำกัด ท�ำให้คนประจ�ำเรือเกิดความเหนื่อยล้าจากการประจ�ำสถานีเรือเข้า ออก 

ร่องน�้ำและท่าเรือในเวลากลางคืน และเรือบรรทุกสินค้าทั่วไป (General Cargo Ship) นั้นการ

ปฏิบัติงานของคนประจ�ำเรือบนปากระวางจะเสี่ยงอันตรายในช่วงที่เรือเผชิญกับคลื่นจัดลมแรง

เป็นอย่างมาก

6  มธัยะ ยวุมิตร. “ข้อพจิารณาเก่ียวกับอ�ำนาจหน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัในการควบคมุแรงงานทางทะเลตามกฎหมาย

ไทย.” วารสารกฎหมายขนส่งและพาณิชยนาวี ฉบับที่ 17 ปีที่ 13, หน้า 7.
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การท�ำงานของคนประจ�ำเรอืแบ่งเป็นระดบับรหิาร (Management Level) ซึง่จะมนีายเรอื 

หรือกัปตันเรือ (Ship’s Master) ท�ำหน้าที่ดูแลและรับผิดชอบสูงสุดบนเรือ ต้นกลเรือ (Chief 

Engineer) จะท�ำหน้าที่ควบคุมและบังคับบัญชาภายในห้องเครื่องทั้งหมด นอกจากนี้ยังมีต�ำแหน่ง

ต้นเรือ (Chief Officer) ท�ำหน้าที่รับผิดชอบงานสินค้าและดูแลชีวิตความเป็นอยู่ของคนประจ�ำ

เรือ และรองต้นกล (Second Engineer) ท�ำหน้าที่ดูแลรับผิดชอบและบ�ำรุงรักษาเครื่องจักรใหญ่ 

(Main Engine) เครื่องจักรช่วย รวมถึงอุปกรณ์ภายในห้องเคร่ืองทั้งหมด ส่วนระดับปฏิบัติการ 

(Operation Level) จะมีนายประจ�ำเรือ (Deck Officer) ต�ำแหน่งต้นหน (Second Officer) กับ

ผู้ช่วยต้นเรือ (Third Officer) ท�ำหน้าที่เป็นนายยามเรือจอดดูแลงานสินค้าขณะเรือเทียบท่าผลัด

ละ 6 ชั่วโมงและเข้ายามบนสะพานเดินเรือผลัดละ 4 ชั่วโมง พัก 8 ชั่วโมง รวมถึงต้นเรือด้วย 3  

กะหมนุเวยีนกนัในรอบ 24 ชัว่โมง เพือ่ควบคมุการเดินเรือระหว่างทีเ่รือวิง่ในทะเลเปิด (Open Sea) 

ส่วนฝ่ายห้องเครือ่งมนีายช่างกลเรอื (Engineers Officer) ท�ำงานเป็นนายยามอยูภ่ายในห้องเครือ่ง 

(Engine Control Room) จ�ำนวน 3 กะหมุนเวียนกันในรอบ 24 ชั่วโมง ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้

ยังมีคนประจ�ำเรือระดับสนับสนุน (Supporting Level) ซึ่งมีต�ำแหน่งสรั่งเรือ (Bosun) ท�ำหน้าที่

ควบคุมนายท้ายเรือ (Able Bodied Seaman) และกะลาสี (Ordinary Seaman) ให้ท�ำงานถือ 

ท้ายเรือและเข้ายามเป็นลูกยามระวังเหตุ (Look out) บนสะพานเดินเรือรวมถึงการท�ำงานบ�ำรุง

รักษาตัวเรือด้วย ส่วนต�ำแหน่งสรั่งช่างกล (Fitter) ท�ำหน้าที่ควบคุมช่างน�้ำมัน (Oiler) และช่างเช็ด  

(Wiper) ในการซ่อมบ�ำรุงเครื่องจักรกลและท�ำความสะอาดภายในห้องเครื่อง อีกทั้งยังมีต�ำแหน่ง

หัวหน้าพ่อครัว (Chief Cook) และบริกร (Messman) ที่ท�ำงานแผนกจัดเลี้ยง (Catering  

Department) ให้กับคนประจ�ำเรือ ด้วย

2.3 หลักเกณฑ์เกี่ยวกับความคุ้มครองแรงงานทางทะเลตามพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558

ในการศกึษาวิจัยนีผู้เ้ขียนมุง่น�ำเสนอปัญหาจากบทบญัญติัของพระราชบญัญติัแรงงานทาง

ทะเล พ.ศ. 2558 เฉพาะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับโจทย์วิจัยเท่านั้น ดังนั้นก่อนที่ผู้เขียนจะวิเคราะห์

ปัญหาและข้อพิจารณาทางกฎหมาย จึงขอน�ำเสนอหลักเกณฑ์ดังที่ปรากฏตามกฎหมายฉบับ 

ดังกล่าวเสียก่อน โดยน�ำเสนอตามโจทย์วิจัยที่ผู้เขียนได้ก�ำหนดไว้ดังนี้

2.3.1 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือตามระบบประกันสังคม

ในประเดน็เกีย่วกบัการคุม้ครองคนประจ�ำเรือตามระบบประกนัสังคมตามหลักเกณฑ์แห่ง

พระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้มกีารก�ำหนดให้การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกบั
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คนประจําเรอืตามพระราชบัญญตัน้ีิไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมายว่าด้วยการประกนัสงัคม7 อย่างไรกด็ี  

บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีการคุ้มครองด้านประกันสังคมตาม

หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานกําหนด8 จากหลักเกณฑ์ข้างต้น

ท�ำให้สามารถตีความได้ว่าหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับสวัสดิการของลูกจ้างตามพระราชบัญญัติประกัน

สังคม พ.ศ. 2533 ซึ่งได้ก�ำหนดให้ลูกจ้างซึ่งมีอายุไม่ต�่ำกว่าสิบห้าปีบริบูรณ์และไม่เกินหกสิบปี 

บริบูรณ์เป็นผู้ประกันตน9 และที่ก�ำหนดให้ลูกจ้างซ่ึงเป็นผู้ประกันตนอยู่แล้ว เมื่อมีอายุครบ 

หกสิบปีบริบูรณ์ และยังเป็นลูกจ้างของนายจ้างซึ่งอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัตินี้ให้ถือว่า

ลูกจ้างนั้นเป็นผู้ประกันตนต่อไป10 นั้น จะไม่ถูกน�ำมาใช้บังคับแก่แรงงานทางทะเล ซึ่งผลที่ตามมา

คอืคนประจ�ำเรอืทีท่�ำงานครบสญัญาจ้างและถกูส่งตวักลบัภมูลิ�ำเนาโดยในขณะพักรอการท�ำสญัญา

จ้างลงเรือล�ำต่อไปซึง่เป็นระยะเวลาทีไ่ม่แน่นอนนัน้ เมือ่ยามเจบ็ป่วยหรอืได้รบับาดเจบ็จากอบุตัเิหตุ

ต่างๆ จะไม่ได้รับการคุ้มครองการรักษาพยาบาลจากโรงพยาบาลในระบบประกันสังคมอีกต่อไป 

รวมถงึการไม่ได้รบัเงนิค่าชดเชยจากการว่างงาน อกีทัง้ยงัขาดสทิธใินการได้รบัเงนิบ�ำเหนจ็ บ�ำนาญ

ชราภาพในวัยเกษียณจากระบบประกันสังคมของภาครัฐอีกด้วย

2.3.2 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือตามระบบกองทุนเงินทดแทน

ในประเดน็เกีย่วกบัการคุม้ครองคนประจ�ำเรอืตามระบบกองทนุเงนิทดแทนตามหลกัเกณฑ์

แห่งพระราชบัญญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้มกีารก�ำหนดไว้ว่าการจ้างงานระหว่างเจ้าของเรอื

กับคนประจาํเรอืตามพระราชบญัญตันิี ้ไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมายว่าด้วยเงนิทดแทน11 อย่างไรกด็ี  

กฎหมายได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรอืต้องจดัให้มกีารคุม้ครองด้านเงินทดแทนโดยให้คนประจําเรอืได้รบั 

สิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

แรงงานกําหนด12 จากหลักเกณฑ์ข้างต้นท�ำให้สามารถตีความได้ว่าหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับสวัสดิการ

ของลกูจ้างตามพระราชบญัญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 ซึง่ได้ก�ำหนดให้ลกูจ้างทีป่ระสบอนัตรายหรอื

เจบ็ป่วยน้ันต้องได้รบัการรักษาพยาบาลทนัทตีามความเหมาะสมแก่อนัตรายหรอืความเจบ็ป่วยนัน้ 

และให้นายจ้างจ่ายค่ารกัษาพยาบาลเท่าทีจ่่ายจรงิตามความจ�ำเป็น13 และทีก่�ำหนดให้นายจ้างจ่าย

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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ค่ารักษาพยาบาลโดยไม่ชักช้าเมื่อฝ่ายลูกจ้างแจ้งให้นายจ้างทราบ14 นั้นจะไม่ถูกน�ำมาใช้บังคับแก่

แรงงานทางทะเลซ่ึงผลที่ตามมาคือคนประจ�ำเรือท่ีได้รับบาดเจ็บสาหัสจนทุพพลภาพหรือเสียชีวิต

เนื่องจากเกิดอุบัติเหตุจากการท�ำงานบนเรือจะไม่สามารถใช้สิทธิเรียกร้องเงินชดเชยจากกองทุน

เงินทดแทน ตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ได้อีกแล้ว

2.3.3 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือในเรื่องของเวลาการท�ำงานกลางคืน 

ในประเดน็เกีย่วกบัเวลาการท�ำงานของคนประจ�ำเรือนัน้ พระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดห้ามมใิห้คนประจําเรอืซ่ึงอายตุ�่ำกว่าสิบแปดปีบริบรูณ์ทํางานในเวลากลางคนื15 

ทั้งนี้ มีข้อยกเว้นอยู่ว่าหากเป็นการฝึกอบรมท่ีได้มีการวางแผนไว้ล่วงหน้า หรือเป็นการฝึกอบรม 

ตามตําแหน่งหน้าที่ ที่คนประจําเรือต้องทําในช่วงเวลาดังกล่าว การให้ท�ำงานในเวลากลางคืนนั้น

ก็จะต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพและความเป็นอยู่ที่ดีของคนประจําเรือ ซึ่งในการที่จะด�ำเนินการ

เช่นว่านี้ได้มิได้หมายความว่าเจ้าของเรือจะจัดการได้ในทันที เพราะกฎหมายได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์

ในเชิงควบคุมเอาไว้ด้วยว่าจะต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือ

ผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย แต่ทั้งน้ีบทบัญญัติได้ก�ำหนดไว้ว่าการทํางานเวลากลางคืนต้องมีระยะเวลา 

อย่างน้อยเก้าชั่วโมง โดยเริ่มต้นก่อนเที่ยงคืนและสิ้นสุดหลังจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป16 ซึ่งผล

ที่ตามมาคือความไม่ชัดเจนในการตีความตามเนื้อหาที่ปรากฎว่าการท�ำงานในเวลากลางคืนของ

คนประจ�ำเรือที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปี จะท�ำได้ในช่วงเวลาใดถึงเวลาใด หรือถ้าเป็นการฝึกอบรมตาม

ต�ำแหน่งหน้าที่ที่คนประจ�ำเรือต้องท�ำในช่วงเวลากลางคืนนั้นสามารถท�ำได้ในเวลาใดได้บ้าง 

2.3.4 การคุ้มครองนายเรือกรณีการใช้อ�ำนาจเด็ดขาด 

ในประเดน็เกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจเดด็ขาดของนายเรอื (Overriding Authority) ซึง่หมายถงึ 

อ�ำนาจสงูสดุของนายเรอืในการใช้ดุลยพนิจิและการตัดสนิใจอย่างมอือาชพี (Master’s Professional  

Judgment) ที่จะปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าของเรือหรือผู้เช่าเรือหรือบุคคลใดๆ และ 

ใช้อ�ำนาจเด็ดขาดสั่งการตามแนวทางที่ตนเห็นว่าจะเกิดความปลอดภัยสูงสุดกับเรือเพ่ือรักษาชีวิต

ของผู้โดยสาร คนประจ�ำเรือและป้องกันสิ่งแวดล้อมทางทะเล17 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. “การใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (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) 

ซึ่งในข้อบังคับที่ 1 ของบทที่ 918 ของอนุสัญญาดังกล่าว ว่าด้วยเรื่องการจัดการเพื่อการปฏิบัติงาน

ที่ปลอดภัยของเรือ ได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือทุกรายและบุคคลหรือบริษัทใดๆ ที่รับผิดชอบในเรือ

ล�ำหน่ึงต้องปฏิบัติตามประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ 

(International Safety Management, ISM Code) ดงันัน้ตามทีพ่ระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีข้อตกลงการจ้างงานของคนประจําเรือเป็นหนังสือ

พร้อมลายมือชื่อของเจ้าของเรือและคนประจําเรือ โดยจัดทําเป็นคู่ฉบับจัดเก็บไว้บนเรือหนึ่งฉบับ  

และอีกฉบับหนึ่งให้คนประจําเรือเก็บไว้ พร้อมที่จะให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจสอบได้19 โดยที่ 

ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจําเรือดังกล่าว ยังไม่ได้ก�ำหนดเงื่อนไขการใช้อ�ำนาจเด็ดขาดของ 

นายเรอืไว้น้ัน ผลท่ีตามมาคอืนายเรอืซ่ึงมสีถานะเป็นลกูจ้างของเจ้าของเรอือาจขาดความตระหนกัใน

การใช้อ�ำนาจทีม่อียูแ่ละไม่กล้าปฏิเสธค�ำสัง่ของเจ้าของเรอืหรอืผูเ้ช่าเรอื ในเรือ่งของความปลอดภยั

ของเรอืเพราะกลวัว่าตนเองจะถูกเจ้าของเรอืลงโทษด้วยการเลกิจ้างหรือไม่ต่อสัญญาจ้างให้ในคราว

ต่อไป ซึ่งในบางสถานการณ์อาจมีผลท�ำให้เกิดโศกนาฎกรรมทางทะเลขึ้นได้ 

2.3.5 การคุ้มครองเวลาการท�ำงานและชั่วโมงการพักผ่อนของคนประจ�ำเรือ

ในประเด็นเกี่ยวกับการอนุวัติการของกฎหมายให้เป็นไปตามอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรืออาจให้คนประจําเรือทํางาน

ล่วงเวลาได้เท่าที่จําเป็น แต่เมื่อรวมกับระยะเวลาการทํางานปกติแล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี่ชั่วโมง

ในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสองชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน20 นอกจากนี้กฎหมายยังได้ก�ำหนด

ให้เจ้าของเรอืต้องจดัให้คนประจําเรอืมชีัว่โมงการพักผ่อนไม่น้อยกว่าสบิชัว่โมง ในรอบยีส่บิสีช่ัว่โมง  

และไม่น้อยกว่าเจด็สบิเจด็ชัว่โมงในรอบเจด็วนั ชัว่โมงการพกัผ่อนสามารถแบ่งออกได้ไม่เกนิสองช่วง  

หนึ่งในสองช่วงนี้ต้องมีระยะเวลาอย่างน้อยหกชั่วโมง 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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ไม่เกินสิบสี่ชั่วโมง21 ซึ่งผลที่ตามมาคือเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งที่มีรูปแบบการ

ท�ำงานกะละ 6 ชั่วโมง พัก 6 ชั่วโมง ไม่สามารถปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายได้เหมือนกับเรือ

สินค้าทั่วไปที่มีรูปแบบการเข้ายามกะละ 4 ชั่วโมง พัก 8 ชั่วโมง 3 กะในรอบ 24 ชั่วโมง จึงจ�ำเป็น

ที่จะต้องแก้ไขให้บทบัญญัติดังกล่าวมีความยืดหยุ่นสามารถปรับใช้ได้กับระบบการท�ำงานของเรือ

ทุกประเภทด้วย 

2.3.6 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์ 

ในประเดน็เกีย่วกบัการคุม้ครองคนประจ�ำเรือซึง่เป็นหญงิมคีรรภ์ พระราชบญัญติัแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558  ได้ก�ำหนดให้คนประจําเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื่อการคลอดและ

เล้ียงดูบุตรครรภ์หนึ่ง ไม่เกินเก้าสิบวัน22 และให้เจ้าของเรือจ่ายค่าจ้างในระหว่างที่คนประจําเรือ

ลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรตลอดระยะเวลาที่ลา แต่ไม่เกินสี่สิบห้าวัน23 ซึ่งผลที่ตามมาคือ 

คนประจําเรือซึ่งเป็นหญิงและเด็กในครรภ์อาจจะไม่ปลอดภัยในระหว่างที่เรือเดินทางในทะเล  

หากไม่ได้สิทธิในการลาพักขึ้นจากเรือโดยทันที 

2.3.7 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือกรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน 

ในประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองคนประจ�ำเรือกรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน พระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  ได้ก�ำหนดให้คนประจําเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิลําเนาหรือ

สถานทีอ่ื่นตามทีต่กลงกนั โดยให้เจ้าของเรอืจดัการหรอืออกค่าใช้จ่ายใด ๆ  ระหว่างการเดนิทางเมือ่มี

เหตุ คนประจําเรอืเจ็บป่วย  บาดเจ็บ  หรอืมสีภาพร่างกายหรอืจติใจ ทีไ่ม่สามารถปฏิบติังานได้ หรอื

เมื่อเจ้าของเรือไม่สามารถดําเนินธุรกิจการเดินเรือต่อไปหรือเรือเดินทะเลอับปางหรือไม่อาจใช้การ

ได้โดยสิน้เชิง หรอืเมือ่เรอืจะมุง่หน้าเข้าสูเ่ขตสงคราม หรอืกรณอีืน่ตามทีร่ฐัมนตรปีระกาศกาํหนด24 

ซึ่งผลที่ตามมาคือกรณีที่คนประจ�ำเรือถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกันนั้น กฎหมายยังไม่ครอบคลุม

ถึงการคุ้มครองให้ได้รับการไถ่ตัวหรือช่วยเหลือให้คนประจ�ำเรือได้เดินทางกลับภูมิลําเนาของตน

2.3.8 การคุ้มครองคนประจ�ำเรือกรณีหลักประกันทางการเงิน

ในประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองคนประจ�ำเรือกรณีหลักประกันทางการเงินในระหว่าง

ที่รักษาตัวอยู่ในโรงพยาบาล ณ ภูมิล�ำเนาของตน 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�ำหนดให้เจ้าของเรอืต้องรับผดิชอบต่อคนประจาํเรอืในกรณีค่าใช้จ่ายเกีย่วกบัการรกัษาพยาบาล 

การแพทย์ การจัดหายาที่จําเป็น เครื่องมือในการบําบัดโรค ค่าอาหารและการเช่าที่พักอาศัยใน 

สถานทีอ่ืน่นอกเหนอืจากภมูลิาํเนาของคนประจาํเรอื จนกว่าคนประจําเรอื จะหายจากการเจบ็ป่วย 

หรอือาการบาดเจบ็ หรอืจนกว่าจะมกีารวนิิจฉยัว่าการทพุพลภาพนัน้มีลกัษณะถาวรจนไม่สามารถ 

ทํางานได้อีกตามที่เจ้าของเรือกับคนประจําเรือได้ตกลงกัน ทั้งนี้ไม่น้อยกว่าสิบหกสัปดาห์ นับแต่

วนัทีไ่ด้รบับาดเจบ็หรอืเริม่เจบ็ป่วยจนกว่าคนประจําเรือจะได้รับการส่งตัวกลบั เว้นแต่การเจ็บป่วย 

หรอืได้รบับาดเจบ็นัน้เกดิขึน้นอกเหนอืจากการปฏบิติังานให้กบัเจ้าของเรือ หรือเกดิจากการกระทาํ

อันมิชอบของคนประจําเรือผู้นั้น หรือคนประจําเรือนั้นได้จงใจปกปิดความเจ็บป่วยหรือสุขภาพที่ 

ไม่สมบูรณ์ขณะท่ีทําข้อตกลงการจ้างงานของคนประจําเรือ25 ซึ่งผลที่ตามมาคือคนประจําเรืออาจ

จะไม่มีเงินใช้จ่ายในการด�ำรงชีพที่เพียงพอระหว่างการรักษาพยาบาลที่ต่อเนื่องเพราะไม่มีรายได้

และหลักประกันทางการเงินที่ชัดเจน

2.3.9 การคุ้มครองเกี่ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�ำเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี่ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�ำเรือ พระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้กรณีที่เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนทํา

ให้คนประจําเรอืได้รบับาดเจบ็ หรอืเสยีชวีติ ให้เจ้าของเรือหรอืนายเรอืรายงานต่อพนกังานเจ้าหน้าที่

ในทันทีที่ทราบ26 อย่างไรก็ดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ก�ำหนดให้การดําเนินการดังกล่าวให้เป็นไป 

ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่อธิบดีกรมเจ้าท่าประกาศกําหนด27 ซึ่งผลที่ตามมาคือการ 

เสียชีวิตของคนประจําเรือที่เกิดขึ้นบนเรือในกรณีอื่นๆ ที่นอกเหนือไปจากการเสียชีวิตที่เกิดจาก 

ภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงนั้นอาจจะไม่ได้รับการตรวจสอบหรือพิสูจน์หลักฐานให้ทราบถึง

สาเหตุการเสียชีวิตที่แท้จริงและไม่เป็นธรรมกับครอบครัวคนประจําเรือด้วย

2.3.10 การคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพ่ือเรียกร้องสิทธิ ของ 

คนประจ�ำเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื่อเรียกร้องสิทธิ ของคน

ประจ�ำเรือ พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้การคุ้มครองเกี่ยวกับสิทธิ

การรวมตัว การชุมนุม เพื่อเรียกร้องสิทธิของคนประจ�ำเรือ โดยมาตรา 94 ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้าง

หรือกระทําการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจําเรือไม่สามารถทนทํางานอยู่ต่อไปได้เพราะเหตุที่คน 

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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ประจําเรอืกระทําการ หรอืกําลงัจะกระทําการรวมตวักนั เพือ่เจรจาต่อรองหรอืเรยีกร้องให้ได้มาซ่ึง

สิทธิหรอืประโยชน์เกี่ยวกับสภาพการจา้งและสภาพการทาํงานตามพระราชบญัญัตินี้28 รวมถงึการ

ทีค่นประจาํเรอืรวมตวักนัจดัตัง้องค์กรของตนเพือ่แสวงหาและคุม้ครองประโยชน์เกีย่วกบัสภาพการ

จ้าง สภาพการทํางาน และการส่งเสรมิความสมัพนัธ์อนัดรีะหว่างกนั29 หรอืได้กระทําการหรอืกําลงั

จะกระทําการชุมนุม ทําคําร้อง ยื่นข้อเรียกร้อง ดําเนินการฟ้องร้อง เป็นพยาน หรือให้หลักฐานต่อ

พนักงานเจ้าหน้าทีต่ามกฎหมาย หรอืต่อศาล30 ซึง่ผลทีต่ามมาคือคนประจ�ำเรอือาจหยดุงานและทํา

การชุมนุมเพื่อเรียกร้องให้ได้มาซึ่งสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับสภาพการจ้าง และสภาพการท�ำงาน ใน

ระหว่างที่เรือเดินทางอยู่กลางทะเลซึ่งอาจท�ำให้เรืออยู่ในสภาพที่ไม่ปลอดภัยในการเดินเรือด้วยได้

2.3.11 การคุ้มครองเกี่ยวกับความรุนแรงของโทษทางอาญาที่มีต่อคนประจ�ำเรือ 

ในประเด็นการคุ้มครองเกี่ยวกับความรุนแรงของโทษทางอาญาที่มีต่อคนประจ�ำเรือ  

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอํานาจหน้าท่ีมี

หนงัสอืสอบถามหรอืเรยีกเจ้าของเรอื คนประจาํเรือ หรือบคุคลซึง่เกีย่วข้องมาชีแ้จงข้อเท็จจริง หรือ

ให้ส่งสิง่ของหรอืเอกสารทีเ่กีย่วข้องเพือ่ประกอบการพจิารณาหรอืมคํีาสัง่เป็นหนงัสอืให้เจ้าของเรอื

หรือคนประจําเรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้31 อย่างไรก็ดี บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ยังได้ก�ำหนดให้การปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าว ให้พนักงานเจ้าหน้าที่แสดงบัตรประจําตัวต่อเจ้าของเรือ 

หรอืผูท้ีเ่กีย่วข้องและให้เจ้าของเรอืหรอืผูท้ีเ่กีย่วข้องอาํนวยความสะดวกและไม่ขดัขวางการปฏบิติั

ตามหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าท่ี32 อีกท้ังบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือ  

คนประจาํเรอื หรอืบคุคลซึง่เกีย่วข้องทีไ่ม่ปฏบิติัตามข้อก�ำหนดดังกล่าว ต้องระวางโทษจาํคกุไม่เกนิ 

หนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ33 รวมถึงก�ำหนดให้บุคคลที่ขัดขวาง

หรือไม่อํานวยความสะดวกให้แก่พนักงานเจ้าหน้าท่ีในการปฏิบัติหน้าท่ีตามมาตรา 95 วรรคสอง  

ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับด้วย34 ซึ่งผล

ที่ตามมาคือคนประจ�ำเรืออาจได้รับโทษทางอาญาที่รุนแรงเกินควรตามกฎหมายฉบับน้ีซ่ึงไม่เป็น

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 
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3.  ปัญหาและข้อพิจารณาทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองคนประจ�ำเรือตาม 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558

เนื่องจากประเด็นปัญหาของโจทย์วิจัย เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับสภาพการจ้างและลักษณะ

การปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที่มีวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของวิชาชีพชาวเรือที่มีความ 

แตกต่างจากการท�ำงานทั่วไปบนบก ผู้เขียนจึงได้ใช้วิธีการศึกษาวิจัยดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นมา

ประกอบการวิเคราะห์โจทย์วิจัยในครั้งนี้ โดยมีประเด็นปัญหาที่รัฐควรพิจารณาและแก้ไขดังนี้

3.1 ข้อควรพจิารณาในประเดน็ปัญหาเกีย่วกบัการทีค่นประจ�ำเรอืขาดสทิธไิด้รับสวสัดิการ

ตามระบบประกันสังคม ซึ่งเป็นผลมาจากบทบัญญัติตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 วรรคแรก ที่บัญญัติให้การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจ�ำเรือตาม 

พระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม ท�ำให้คนประจ�ำเรือทั้งที่

เคยอยู่ในระบบประกันสังคมมาก่อนและคนประจ�ำเรือที่เริ่มเข้าท�ำงานบนเรือ ต้องถูกให้ออกจาก

ระบบประกันสังคมและขาดสิทธิจากการเป็นผู้ประกันตนตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติ

ประกันสังคม พ.ศ. 2533 และถึงแม้ว่าในมาตรา 4 วรรค 2 ได้บัญญัติว่าเจ้าของเรือต้องจัดให้มี 

การคุ้มครองด้านประกันสังคมโดยให้คนประจําเรือ ได้รับสิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองตาม 

หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานกําหนดก็ตาม ซึ่งเจ้าของเรือ

ก็ด�ำเนินการจัดท�ำประกันกลุ่มไว้กับบริษัทประกันภัย พีแอนด์ไอคลับ ซึ่งจะคุ้มครองการรักษา

พยาบาลให้กบัคนประจ�ำเรอืในช่วงทีค่นประจ�ำเรอืปฏบิตังิานอยูบ่นเรอืขณะทีอ่ยูใ่นสญัญาจ้างซึง่มี

ก�ำหนดเวลาช่วงหนึง่เท่านัน้ เม่ือสญัญาจ้างสิน้สุดลงและคนประจ�ำเรือถูกส่งกลับภมูลิ�ำเนาแล้ว การ

คุ้มครองคนประจ�ำเรอืจากบรษัิทประกนัภยัดงักล่าวกส็ิน้สดุลงด้วย ท�ำให้คนประจ�ำเรอืไม่ได้รบัการ

คุ้มครองการรกัษาพยาบาลขณะพกัรอการท�ำสญัญาจ้างลงเรอืล�ำต่อไป หรอืถ้าจ�ำเป็นต้องรอลงเรอื

เป็นระยะเวลาหลายเดอืนกจ็ะท�ำให้คนประจ�ำเรอืได้รบัความเดอืดร้อนเมือ่ยามเจบ็ป่วย โดยเฉพาะ 

การติดเช้ือโรคหรือเชื้อไวรัสที่แพร่ระบาดจากบนเรือและบนฝั่งทั้งในประเทศและต่างประเทศ  

ทั้งๆท่ีแต่เดิมคนประจ�ำเรือเคยได้รับสิทธิการรักษาพยาบาลจากระบบประกันสังคมมาก่อนท่ี

กฎหมายฉบบันีจ้ะมผีลบงัคับใช้ และถ้ากรณทีีบ่รษิทัเรอืไม่เรยีกตวัให้ลงเรอืหรอืท�ำสญัญาจ้างต่อไป

แล้ว คนประจ�ำเรอืกไ็ม่ได้รบัเงนิค่าชดเชยจากการว่างงาน อกีทัง้ยงัขาดสทิธิในการได้รับเงินบ�ำเหน็จ 

บ�ำนาญชราภาพในวยัเกษยีณจากระบบประกนัสังคมของภาครัฐด้วย จึงไม่สอดคล้องกบัหลักเกณฑ์

ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรฐาน A 4.5 (Standard A 4.5)35 แห่งอนุสัญญาดังกล่าวว่า ให้คนประจ�ำ

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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เรอืผูซ้ึง่อยูภ่ายใต้บังคบัของกฎหมายประกนัสังคมของประเทศตน และผูเ้ป็นผูอ้ยูใ่นความอปุการะ

ของคนประจ�ำเรือตามขอบเขตทีบ่ญัญตัไิว้ในกฎหมายภายในประเทศ มสิีทธไิด้รับสิทธปิระโยชน์จาก

การคุ้มครองด้านประกันสังคม (Social security) ที่เป็นคุณไม่น้อยกว่าที่ให้แก่คนงานบนบกได้รับ 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนในฐานะท่ีเคยเป็นกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�ำเรืออยู่ในขณะนั้น  

ได้ผลักดันการแก้ไข มาตรา 4 มาโดยตลอด ร่วมกับกรรมการผู้แทนฝ่ายเจ้าของเรือและกรรมการ 

ผู้แทนของภาครัฐ เพื่อท�ำให้คนประจําเรือได้กลับเข้าสู่ระบบประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทน 

ดังเดิม รวมถึงความเห็นพ้องตรงกันของคณะกรรมการแรงงานทางทะเลท้ังจากผู้แทนฝ่าย 

คนประจ�ำเรือ ผู้แทนฝ่ายเจ้าของเรือ ผู้แทนภาครัฐ ในที่ประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเล

ซึ่งมีมติรับหลักการ การแก้ไขมาตรา 4 โดยให้แก้ไขข้อความดังนี้ จากเดิม “มาตรา 4 การจ้างงาน

ระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจําเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการทํางาน 

กฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม และกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน” แก้ไขเป็น “มาตรา 4 การ

จ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจําเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีว อนามัย และสภาพแวดล้อมในการ

ทํางาน”36 อนึ่งเหตุผลที่ผู้เขียนไม่ได้เสนอแนะให้คนประจ�ำเรือได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

ว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการทํางาน ในการแก้ไข มาตรา 4 แห่ง

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยนั้นก็เพราะว่าสภาพการจ้างและสภาพแวดล้อม

ในการทํางานบนเรอืเดินทะเลมคีวามแตกต่างจากการท�ำงานท่ัวไปบนบกอย่างมาก อกีทัง้บทบญัญติั

ที่มีอยู่ในหมวด 9 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในเรื่อง

การคุ้มครองต่อชีวิต ร่างกาย และอนามัยของคนประจ�ำเรือไว้อย่างครอบคลุมและสอดคล้องกับ

อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้ว 

3.2 ปัญหาเกี่ยวกับการที่คนประจ�ำเรือขาดสิทธิเรียกร้องเงินทดแทนจากกองทุนเงิน

ทดแทน ตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติกองทุนเงินทดแทน พ.ศ. 2537 และสิทธิประโยขน์

อืน่ๆ เนือ่งจากมาตรา 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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ระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจําเรือไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทนด้วย ถึงแม้ใน

วรรคสองของมาตรา 4 จะบัญญัติให้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีการคุ้มครองด้านเงินทดแทนด้วยก็ตาม 

แต่สทิธปิระโยชน์จากการคุม้ครองดงักล่าวนัน้ เจ้าของเรอืใช้วิธกีารซ้ือประกนัเพิม่ความคุม้ครองจาก

บริษัทประกันภัยในลักษณะของ พีแอนด์ไอคลับ (P & I Club) ซึ่งก็ปรากฏว่าเงื่อนไขการจ่ายเงิน

และความคุม้ครองยงัไม่เทยีบเท่ากบัสทิธปิระโยชน์ทีภ่าครัฐจัดให้กบัคนประจําเรือจากระบบกองทนุ

เงินทดแทนดังที่เคยได้รับมาก่อน จงึขัดกับหลักเหตผุลทีต่้องมีกฎหมายเฉพาะเนื่องจากการท�ำงาน 

บนเรือมีสภาพแวดล้อมที่เสี่ยงต่อภยันตรายในทะเลทุกขณะเวลาและความเสี่ยงที่คนประจําเรือ

จะเกิดอุบัติเหตุหรือได้รับบาดเจ็บสาหัสถึงขั้นทุพพลภาพหรือเสียชีวิตจากการท�ำงานบนเรือได้

ตลอดเวลา โดยเฉพาะการปฏิบัติงานในระหว่างที่เรือมีอาการโคลงเพราะคลื่นจัดลมแรงระหว่าง

การเดินทางในทะเล ทั้งอุบัติเหตุท่ีเกิดขึ้นบ่อยจากการท�ำงานบนปากระวาง (Main Deck) เช่น 

คนประจําเรือถูกคลื่นใหญ่ซัดจนสูญหายไปในทะเลหรือการหมดสติจากการสูดแก๊สพิษในระวาง

หรือขาดอากาศหายใจจนเสียชีวิตในถังอับอากาศ (Enclosed Spaces) รวมถึงการตกระวาง

ของคนประจ�ำเรือฝ่ายปากเรือด้วย ส่วนอุบัติเหตุที่เกิดขึ้นในห้องเครื่องเรือ (Engine Room) เช่น 

การเกิดอุบัติเหตุจากลูกสูบของเครื่องจักรใหญ่ร่วงหล่นลงมาทับเเขนของนายช่างกลขณะท�ำการ 

ยกลูกสูบของเครื่องยนต์จนพิการที่แขนขวาไม่สามารถท�ำงานเรือต่อไปได้อีกหรือการถูกใบมีด

หรือของมีคมจากการใช้อุปกรณ์ในห้องเครื่องจนบาดเจ็บสาหัส ดังนั้นการที่คนประจําเรือได้รับ 

ความคุ้มครองจากบริษัทประกันภัยในลักษณะของ พีแอนด์ไอ คลับ (P & I Club) ตามที่บริษัทเรือ

จัดให้แต่เพียงอย่างเดียวตามที่ระบุไว้ในสัญญาจ้างคนประจําเรือ จึงยังไม่เพียงพอเมื่อเทียบกับการ

ใช้สิทธิเรียกร้องเงินทดแทนจากกองทุนเงินทดแทน กรณีบาดเจ็บสาหัสจนทุพพลภาพหรือเสียชีวิต 

ตามพระราชบัญญัติกองทุนเงินทดเเทน ดังที่เคยได้รับสิทธิมาก่อน อีกทั้งการเรียกร้องค่าสินไหม

ทดแทนจากบรษิทัประกนัภยั พแีอนด์ไอคลบั (P & I Club) มข้ีอจ�ำกดัในเรือ่งเงือ่นไขความคุม้ครอง

ทีไ่ม่ได้ครอบคลมุในอุบัตภัิยทุกกรณีและยงัอาจมคีวามล่าช้าในการได้รบัเงนิทดแทนตามข้อก�ำหนด

ความคุ้มครองทีเ่จ้าของเรอืได้ท�ำไว้ ผูเ้ขียนจงึเหน็ว่าหลกัเกณฑ์ดงักล่าวตามพระราชบญัญตัแิรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ยังไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรฐาน A 4.1 (Stan-

dard A 4.1)37 แห่งอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที่ได้ก�ำหนดให้คนประจ�ำเรือต้องได้รับ

การคุ้มครองด้านสุขภาพและการรักษาพยาบาล ทัดเทียมกับการคุ้มครองของลูกจ้างทั่วไปบนบก 

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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โดยอนุสัญญาดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่ต้องการจะส่งเสริมให้อาชีพคนประจ�ำเรือเป็นงานที่มีคุณค่า  

(Decent Work) ตามมาตรา4  3. ( Article 4  3.)38 ของอนสุญัญาดงักล่าวทีไ่ด้บญัญตัว่ิาคนประจ�ำ

เรือทุกคนมีสิทธิในสภาพความเป็นอยู่และการท�ำงานที่มีคุณค่าบนเรือที่ออกเดินทะเล เนื่องจาก 

คนประจ�ำเรอืคอืผูท้ีท่�ำงานด่านหน้าในการขบัเคลือ่นกจิการพาณชิยนาวทีีอ่งค์การทางทะเลระหว่าง

ประเทศ (International Maritime Organization ; IMO) ให้ความส�ำคัญ

อนึ่งจากการที่ผู้เขียนได้ท�ำการสืบค้นจากเอกสารรายงานการประชุมในขณะที่ได้มีการ 

ยกร่างพระราชบัญญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. .... เพือ่หาเหตผุลทีค่ณะกรรมการยกร่าง ได้ตดัส่วนที่

เป็นเงินประกนัสังคมและเงนิทดแทนของคนประจ�ำเรอืออกไป แต่ก็ไม่สามารถค้นหาค�ำตอบทีร่ะบไุว้

อย่างชดัเจนได้ ดังน้ันผูเ้ขียนจงึได้สบืค้นจากรายงานของผูท้ีเ่คยท�ำวทิยานพินธ์เกีย่วกบัเรือ่งดงักล่าว 

พบว่าน่าจะเป็นเพราะการเร่งออกกฎหมายให้ทันเพ่ือป้องกนัผลกระทบจากการท่ีอนสัุญญาแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 จะมีผลใช้บังคับและท�ำให้หน่วยงานของรัฐคือกรมเจ้าท่าไม่สามารถออก 

ใบรับรองด้านแรงงานทางทะเลทีป่ระเทศไทยซ่ึงเป็นรฐัเจ้าของธงเรอืออกให้กบัเจ้าของเรอืได้ ท�ำให้

เกดิอปุสรรคในการเข้า – ออกเมอืงท่าในต่างประเทศ โดยหากรฐัเจ้าของท่าเรอืตรวจพบข้อบกพร่อง

ที่ร้ายแรงอาจถูกสั่งให้กักเรือได้ และหากเจ้าของเรือแก้ปัญหากรณีที่ประเทศไทยไม่สามารถออก

ใบรับรองด้านแรงงานทางทะเลได้ ก็จะเปลี่ยนไปชักธงของประเทศที่เป็นภาคีอนุสัญญาแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 แทน39 จึงอาจท�ำให้ขาดการพิจารณาอย่างรอบด้านในประเด็นดังกล่าวและ 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ประกอบด้วยแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า

น่าจะมาจากการตีความของคณะกรรมการยกร่างว่าพระราชบัญญัตินี้ไม่ใช้บังคับกับลูกจ้างของ

นายจ้างที่มีส�ำนักงานในประเทศ และไปประจ�ำท�ำงานในต่างประเทศ40 ซึ่งการตัดคนประจ�ำเรือ

ออกจากระบบประกนัสงัคมและกองทนุเงนิทดแทน นัน้ ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์เกีย่วกบัสวัสดิการ

ของคนประจ�ำเรอืตามระบบประกนัสงัคมทีส่อดคล้องกบัอนสัุญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ที่

ได้กล่าวถึง การคุ้มครองสุขภาพ การรักษาพยาบาล สวัสดิการ และการคุ้มครองด้านประกันสังคม 

ไว้ตามมาตรฐาน 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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วัตถุประสงค์เพื่อท�ำให้มั่นใจได้ว่า มีการด�ำเนินมาตรการต่าง ๆ เพื่อให้คนประจ�ำเรือผู้ซึ่งอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายประกันสังคมของประเทศตน มีสิทธิได้รับสิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองด้าน

ประกันสังคมที่เป็นคุณไม่น้อยกว่าที่ให้แก่คนงานบนบกได้รับ

3.3 ปัญหาเกี่ยวกับความไม่ชัดเจนของเนื้อหาตามบทบัญญัติของกฎหมายในหมวด 2 

เงื่อนไขการท�ำงานบนเรือ ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 โดย

เป็นเงื่อนไขที่ให้ความคุ้มครองคนประจ�ำเรือ ที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปี ได้ท�ำงานหรือฝึกอบรมโดยที่ 

ไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และมีความเป็นอยู่ที่ดีบนเรือ ซึ่งส่วนใหญ่เป็นนักเรียนฝึกทั้งฝ่ายปากเรือ

และฝ่ายช่างกลเรือ (Deck & Engine Cadet) ท�ำงานในเวลากลางคืนซึ่งเป็นการเข้าเวรยาม ทั้งบน

สะพานเดนิเรอื (Navigation Bridge) และในห้องเครือ่ง (Engine Control Room) โดยมข้ีอยกเว้น 

ตามที่พระราชบัญญัติก�ำหนด ดังนั้นถึงแม้บทบัญญัติมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน 

ทางทะเล พ.ศ. 2558 จะมีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรฐาน A 1.1  

(Standard A 1.1)42 แห่งอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้ว แต่ก็ยังมีข้อสงสัยในการ

ตีความตามเนื้อหาที่ปรากฎว่าการท�ำงานในเวลากลางคืนของคนประจ�ำเรือที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปี 

จะท�ำได้ในช่วงเวลาใดหรอืข้อยกเว้นทีเ่ป็นการฝึกอบรมทีไ่ด้มกีารวางแผนไว้ล่วงหน้า ซึง่นกัเรยีนฝึก

ฝ่ายปากเรือ (Deck Cadet) จะต้องฝึกทางดาราศาสตร์ด้วยการวัดดาว ช่วงเวลาแสงเงินแสงทอง 

(Twilight) ตอนเช้าตรู่ หรือการเป็นลูกยามระวังเหตุ (Look out) ในเวลากลางคืนหรือเป็นการฝึก

อบรมตามต�ำแหน่งหน้าท่ีที่คนประจ�ำเรือต้องท�ำในช่วงเวลากลางคืนนั้นสามารถท�ำได้ในเวลาใด 

ได้บ้างหรอืท�ำได้ตัง้แต่เวลาใดถงึเวลาใด ซึง่การบญัญตัเินือ้หาในมาตราดังกล่าวควรทีจ่ะระบชุ่วงเวลา 

การท�ำงานในเวลากลางคืนไว้อย่างชัดเจน43 ดังเช่นมติที่ประชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเล

เห็นชอบให้แก้ไขมาตรา 16 โดยให้เพิ่มวรรคสอง เป็นดังนี้ “การท�ำงานเวลากลางคืนหมายถึง 

การท�ำงานตั้งแต่เวลา 21.00 นาฬิกา ถึง 06.00 นาฬิกา”44 เพื่อให้เกิดความเข้าใจและง่ายต่อการ

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�ำให้ผู้ใช้กฎหมายสามารถน�ำไปปฏิบัติให้มีบรรทัดฐานเดียวกันอย่างถูกต้องด้วย

3.4 ปัญหาเกีย่วกบัการคุม้ครองนายเรือ กรณกีารใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ ตามมาตรา 43 ในหมวด 4 สภาพการจ้าง ที่ยังไม่ครอบคลุมหลักเกณฑ์ 

เกี่ยวกับความคุ้มครองนายเรือกรณีการใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ท้ังๆ ท่ีตาม 

ข้อก�ำหนดของประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ  

(International Safety Management, ISM Code) นั้น นายเรือต้องสามารถที่จะอธิบายและ

แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ามีอ�ำนาจเด็ดขาดในการตัดสินใจตามเอกสารคู่มือปฏิบัติงานความ

ปลอดภัยบนเรือหรือมีการชี้ให้เห็นถึงอ�ำนาจเช่นนั้นของนายเรือ45 ซึ่งท�ำให้นายเรือซึ่งมีสถานะเป็น

ลกูจ้างของเจ้าของเรอืมคีวามกงัวลว่าอาจถูกเลกิจ้างหรอืไม่ได้รบัการท�ำสญัญาจ้างครัง้ต่อไป จงึขาด

ความตระหนักในการใช้อ�ำนาจเด็ดขาดของตนในการใช้ดุลยพินิจและการตัดสินใจอย่างมืออาชีพ 

(Master’s Professional Judgment) ที่จะปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าของเรือหรือ 

ผู้เช่าเรือและใช้อ�ำนาจสั่งการตามแนวทางที่ตนเห็นว่าจะเกิดความปลอดภัยสูงสุดกับเรือและชีวิต

คนประจ�ำเรือ46 เช่น การที่นายเรือน�ำเรือตัดหน้าพายุใต้ฝุ่น (Typhoon) หรือการออกเรือในขณะ

ที่มีพายุรุนแรงเพียงเพื่อให้ทันกับตารางก�ำหนดการของเรือ (Ship’s Schedule) หรือให้ทันกับ

เวลา Laycan ที่ระบุไว้ในสัญญาเช่าเรือ ทั้งๆ ที่สามารถใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

ในการปฏเิสธค�ำสัง่ของเจ้าของเรอืหรอืผูเ้ช่าเรอืได้ แล้วใช้ประสบการณ์ในการตดัสนิใจน�ำเรอืไปหลบ

บงัเกาะ (Shelter) รอให้พายผุ่านพ้นไปก่อนหรอืสัง่งดออกเรอืเพือ่ความปลอดภยัของเรอื คนประจ�ำ

เรือและผู้โดยสาร เป็นต้น แต่เพราะเกรงว่าตนเองจะถูกเจ้าของเรือลงโทษด้วยการเลิกจ้างหรือ 

ไม่ต่อสญัญาจ้างให้ในคราวต่อไป ท�ำให้ไม่กล้าตดัสนิใจใช้อ�ำนาจเดด็ขาดทีม่อียู ่ซึง่ในบางสถานการณ์

อาจมีผลท�ำให้เกิดโศกนาฎกรรมทางทะเลขึ้นได้ ดังที่เป็นข่าวเกิดข้ึนอยู่ทั่วไปทั้งในประเทศและ 

ต่างประเทศ จากหลายเหตุการณ์ท่ีเรือจมและมีคนประจ�ำเรือหรือผู้โดยสารเสียชีวิตด้วย ดังนั้น

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าควรท่ีจะเพิ่มรายละเอียดเกี่ยวกับรายการในข้อตกลงการจ้างงานของ 

คนประจ�ำเรือกับเจ้าของเรือ ที่ให้เงื่อนไขการใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority) แก ่

นายเรอืไว้ ซึง่เป็นลกัษณะพเิศษเฉพาะทีค่วรมสี�ำหรบัข้อตกลงการจ้างงานดงักล่าว เพือ่ให้สอดคล้อง

กับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยของชีวิตในทะเล (International for the 

45  สอนชยั สิรารยิกุล. “ผลในเชงิพยานหลักฐานของ ISM Code ในคดีขนส่งสนิค้าทางทะเลระหว่างประเทศ.” วารสาร

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 6th anniversary special issue 2003, หน้า 282.
46  ผสันต์ ธัมปราชญ์. “การใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (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) ซึ่งใน Chapter 947 ว่าด้วยเรื่องการจัดการเพื่อการปฏิบัติ

งานทีป่ลอดภยัของเรอื ได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือทุกรายและบคุคลหรือบริษทัใดๆ ท่ีรับผิดชอบในเรือ

ล�ำหน่ึงต้องปฏิบัติตามประมวลข้อบังคับว่าด้วยการจัดการความปลอดภัยระหว่างประเทศบนเรือ 

(International Safety Management, ISM Code) ดังที่มีระบุไว้ใน Part A – Implementation 

5.248  ของประมวลข้อบงัคบัดงักล่าวว่า บรษัิทเรอืควรเขยีนระบุไว้ให้ชดัเจนในคูม่อืระบบการบรหิาร

จัดการความปลอดภยัสากลบนเรอืว่านายเรอืมอี�ำนาจเดด็ขาด (Overriding Authority) และความ

รบัผดิชอบในการตดัสนิใจเพือ่ความปลอดภยัสงูสดุกบัเรือ ผูโ้ดยสาร คนประจ�ำเรอืรวมถงึการป้องกนั

สิ่งแวดล้อมทางทะเลและสามารถร้องขอความช่วยเหลือจากบริษัทได้ตามความจ�ำเป็น นอกจากนี้

ประเทศไทยยังไม่มีองค์กรผู้แทนคนประจ�ำเรือที่เข้มแข็งและข้อก�ำหนดการบังคับท�ำข้อตกลงจาก

การร่วมเจรจาต่อรอง (Collective Bargaining Agreement) ยังไม่มีความชัดเจน ท�ำให้อ�ำนาจ

ต่อรอง (Power of Bargaining) เงื่อนไขในข้อตกลงการจ้างงานของนายเรือมีน้อยกว่าเจ้าของเรือ 

จึงยังไม่เคยมีการระบุการใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ของนายเรือไว้ในข้อตกลง

การจ้างงานมาก่อน

3.5 ปัญหาเกีย่วกบัการอนวุตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตามอนสุญัญาฯ โดยเมือ่พจิารณา

ประเดน็การอนวุตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตามอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2549 แล้วจะเห็นได้ว่าในมาตรา 59 และมาตรา 62 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติแยกเป็น 2 มาตราอย่างชัดเจน ซึ่งถือว่ากฎหมายบังคับให้เจ้าของเรือหรือ

นายเรือของเรือสินค้าทั่วไปที่มีระบบการจัดเวลาการท�ำงาน 4 ชั่วโมง พัก 8 ชั่วโมง หมุนเวียนกัน 

ในรอบ 24 ชั่วโมง ต้องปฏิบัติตามทั้งสองมาตราโดยเคร่งครัด แต่เนื่องจากระบบการจัดเวลาการ

ท�ำงานของเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งหรือการเข้ายามเรือจอดท�ำงานสินค้าใน

ท่าเรือของเรือสินค้าทั่วไปนั้น คนประจ�ำเรือจะต้องท�ำงานหรือเข้ายามเป็นกะ กะละ 6 ชั่วโมง พัก 

6 ชั่วโมง จ�ำนวน 2 กะ ในรอบ 24 ชั่วโมง จึงเป็นเวลาท�ำงานและเวลาพักผ่อนรวมกันอย่างละ 84 

ชั่วโมง ในรอบ 7 วัน ซึ่งขัดกับมาตรา 59 ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ที่ระบุไว้ว่าเวลาท�ำงานต้อง

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 ชั่วโมง ในรอบ 7 วัน แต่เมื่อดูตามกะเวลาการพักผ่อนของคนประจ�ำเรือในเรือสนับสนุน

กิจการปิโตรเลียมนอกชายฝั่งแล้วจะมีจ�ำนวนชั่วโมง การพักผ่อน 84 ชั่วโมง ในรอบ 7 วัน ซึ่งเกิน

กว่าทีพ่ระราชบญัญติัแรงงานก�ำหนดไว้ โดยในขณะท่ีข้อก�ำหนดของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 

2549 ได้บัญญัติแต่เพียงให้คนประจ�ำเรือท�ำงานไม่เกินวันละ 14 ชั่วโมง ในรอบ 24 ชั่วโมง และ 

ไม่เกิน 72 ชั่วโมง ในรอบ 7 วัน หรือได้มีเวลาพักผ่อนอย่างน้อยวันละ 10 ชั่วโมง ในรอบ 24 ชั่วโมง 

และอย่างน้อย 77 ชั่วโมง ในรอบ 7 วัน อย่างใดอย่างหน่ึงก็ได้เท่านั้น โดยอนุสัญญาดังกล่าวมี 

หลักเกณฑ์ตามมาตรฐาน A2.3 5.(a)(b)49 ที่มีความยืดหยุ่นมากกว่าและสามารถปฏิบัติได้ทั้งกับ 

เรอืสนิค้าทัว่ไปและเรอืสนบัสนนุกจิการปิโตรเลียมนอกชายฝ่ังรวมถงึเรือประเภทอืน่ ๆ  ทีม่รูีปแบบ

การท�ำงานหรือการเข้ายามที่แตกต่างกันออกไปทั้งในเวลาเรือเดินและเรือจอดในท่า จึงเห็นควร 

ให้มีการปรับแก้บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ในประเด็นดังกล่าว  

ให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย  

อย่างไรกต็ามจากประเดน็ดงักล่าวข้างต้น ทีป่ระชุมคณะกรรมการแรงงานทางทะเลได้มมีติเหน็ชอบ

ให้แก้ไขมาตรา 59 จากเดิมที่ว่า “เจ้าของเรืออาจให้คนประจําเรือทํางานล่วงเวลาได้เท่าที่จําเป็น  

แต่เมื่อรวมกับระยะเวลาการทํางานปกติตามมาตรา 58 แล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี่ชั่วโมงในรอบ 

ยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสองชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน” โดยให้เพิ่มเติมข้อความเป็นว่า “เจ้าของ

เรอือาจให้คนประจําเรอืทํางานล่วงเวลาได้เท่าทีจ่าํเป็น แต่เมือ่รวมกบัระยะเวลาการทํางานปกตติาม

มาตรา 58 แล้วต้องไม่เกนิวนัละสบิสีช่ัว่โมงในรอบยีส่บิสีช่ัว่โมง และไม่เกนิเจด็สบิสองชัว่โมงในรอบ

เจ็ดวัน หรือจัดให้คนประจ�ำเรือมีจ�ำนวนชั่วโมงการพักผ่อนเป็นไปตามมาตรา 62”50

3.6 ปัญหาเกี่ยวกับสภาพการจ้างคนประจ�ำเรือที่เป็นหญิง  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ

ของกฎหมายกรณีเรื่องสิทธิในการลาของคนประจ�ำเรือซ่ึงเป็นหญิงมีครรภ์ตามมาตรา 63 แห่ง 

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่าคนประจําเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์มี

สทิธลิาเพือ่การคลอดและเลีย้งดบุูตรครรภ์หนึง่ ไม่เกนิเก้าสบิวนั (วรรคหนึง่) และให้เจ้าของเรอืจ่าย 

ค่าจ้างในระหว่างที่คนประจําเรือลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรตลอดระยะเวลาที่ลา 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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สี่สิบห้าวัน (วรรคสอง) แต่จากข้อเท็จจริงที่ลักษณะงานและสภาพของงานบนเรือเดินทะเลมี

ความเสี่ยงภัยทางทะเลสูง ทั้งที่มีคลื่นจัดลมแรงในระหว่างที่เรืออยู่กลางทะเลและมหาสมุทร และ 

ภัยธรรมชาตใินระหว่างการเดินเรอื ดังเช่น เรอืเผชญิกบัพายใุต้ฝุน่หรอืเรอืแล่นผ่านเขตพืน้ทีอ่ากาศ 

ที่หนาวจัดในแถบทะเลทางเหนือ หรือแล่นผ่านเขตพ้ืนที่อากาศที่ร้อนจัดในแถบตะวันออกกลาง  

รวมถึงการที่เรือผ่านเข้าไปในเขตพื้นที่เสี่ยงภัยจากโจรสลัด บริเวณอ่าวเอเดน เป็นต้น ซึ่งเป็น

เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นได้โดยทั่วไปที่อาชีพคนประจ�ำเรือจะต้องประสพ ซึ่งส่งผลท�ำให้เกิดความกลัว

และสภาพจติใจทีม่คีวามกดดนัสงูมาก จงึมผีลท�ำให้คนประจ�ำเรอืทีเ่ป็นหญงิมคีรรภ์ไม่ว่าจะกีเ่ดอืน

ก็ตาม อาจไม่พร้อมที่จะเดินทางไปกับเรือในขณะที่เรือวิ่งกลางทะเลเพราะอาจเป็นอันตรายกับทั้ง 

คนประจ�ำเรือที่เป็นหญิงและเด็กในครรภ์ด้วย ดังนั้นการให้ความคุ้มครองคนประจ�ำเรือที่เป็นหญิง 

ทีต่ัง้ครรภ์และการดแูลความปลอดภัยท้ังผูเ้ป็นแม่ และบตุร จงึเป็นเรือ่งทีส่�ำคญัอย่างยิง่ จงึเหน็ควร 

ให้มีการปรับแก้บทบัญญัติตามมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  

ให้คนประจ�ำเรือที่เป็นหญิง เมื่อตรวจพบว่ามีครรภ์ ก็สามารถลาพักงานได้จนกระทั่งถึงเวลาคลอด

และมีเวลาเล้ียงดูบุตรในระยะเวลาอันสมควร ซึ่งก็เป็นไปตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงาน 

ทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐาน A 2.4 (Standard A 2.4)51 ด้วย

3.7 ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองคนประจ�ำเรือเร่ืองการส่งตัวกลับกรณีถูกโจรสลัดจับเป็น 

ตัวประกัน เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมาย ตามมาตรา 66 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า คนประจําเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิลําเนาหรือสถานที่อื่น

ตามที่ตกลงกัน โดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ซึ่งก็พบว่ามี

เนื้อหาที่ยังไม่ครอบคลุมหลักเกณฑ์การคุ้มครองคนประจ�ำเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน 

ซึ่งอาจยังไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐาน A 2.5.1 (c)52 

โดยในกรณีที่เรือวิ่งเส้นทางจากเอเชียไปยุโรป จะต้องวิ่งผ่านพื้นที่เสี่ยงอันตรายบริเวณอ่าวเอเดน 

ใกล้กับประเทศโซมาเลียซึ่งเป็นพื้นที่ที่เสี่ยงต่อการถูกโจรสลัดปล้นยึดเรือ และจับคนประจ�ำเรือ

ไว้เป็นตัวประกันเพื่อเรียกค่าไถ่ ถ้ากรณีที่เจ้าของเรือไม่น�ำเงินมาไถ่ตัวคนประจ�ำเรือเพื่อส่งกลับ

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�ำเนา คนประจ�ำเรือก็อาจได้รับอันตรายจนถึงขั้นเสียชีวิตได้ ดังนั้นประเด็นการแก้ไขปัญหาคือ

การท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับความช่วยเหลือหรือไถ่ตัวออกมาแล้วส่งตัวกลับยังภูมิล�ำเนา ซึ่งความ

ไม่ครอบคลุมของเนื้อหาตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ดังกล่าว มีผลท�ำให้เกิด

ข้อเสียในประการที่ท�ำให้คนประจ�ำเรือที่ปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที่วิ่งผ่านบริเวณพ้ืนท่ีท่ีมีความ

เสีย่งภัยจากการกระท�ำอนัเป็นโจรสลดั โดยเมือ่คนประจ�ำเรอืถกูโจรสลดัจบัเป็นตวัประกนัแล้วอาจ

ไม่ได้รับการไถ่ตัวจากบริษัทเจ้าของเรือ หรือถูกลอยแพโดยไม่ได้รับความช่วยเหลือจากหน่วยงาน 

ใด ๆ อันเป็นเหตุให้คนประจ�ำเรือได้รับอันตรายแก่กายหรือเสียชีวิตได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า

ควรที่จะให้เจ้าของเรือมีหลักประกันทางการเงินแก่คนประจ�ำเรือของเรือที่วิ่งในพื้นที่เสี่ยงภัยจาก 

โจรสลดัเพ่ือเป็นหลกัประกนัว่าคนประจ�ำเรอืจะต้องได้รับการช่วยเหลอืหรอืไถ่ตวัและถกูส่งตวักลบั

สูภู่มิล�ำเนาของตนในกรณทีีเ่รอืถูกปล้นโดยใช้อาวธุหรอืจากการกระท�ำอนัเป็นโจรสลดัโดยส่งผลให้

คนประจ�ำเรอืถกูโจรสลดัจบัเป็นตวัประกนั จงึเหน็ควรให้มีการปรบัเพิม่บทบญัญตัใินมาตรา 66 (3)  

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ในประเด็นการให้ความคุ้มครองคนประจ�ำเรือ 

กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกันด้วย

3.8 ปัญหาเกีย่วกบัความรบัผดิชอบของเจ้าของเรือ กรณหีลักประกนัทางการเงินในระหว่าง

ทีค่นประจ�ำเรอืรกัษาตวัอยูใ่นโรงพยาบาล ณ ภมูลิ�ำเนาของตน เมือ่พิจารณาบทบญัญติัของกฎหมาย 

ตามมาตรา 81 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ตรงข้อความที่ว่า “เจ้าของ

เรือต้องรับผดิชอบต่อคนประจาํเรอืในค่าใช้จ่ายเกีย่วกบัการรกัษาพยาบาล การแพทย์ การจดัหายา

ทีจ่าํเป็น เครือ่งมอืในการบาํบดัโรค  ค่าอาหาร  และการเช่าทีพั่กอาศยัในสถานทีอ่ืน่นอกเหนอืจาก

ภูมิลําเนาของคนประจําเรือ จนกว่าคนประจําเรือจะหายจากการเจ็บป่วยหรืออาการบาดเจ็บ หรือ

จนกว่าจะมกีารวนิจิฉยัว่าการทพุพลภาพนัน้มีลกัษณะถาวรจนไม่สามารถทาํงานได้อกีตามทีเ่จ้าของ

เรือกับคนประจําเรือได้ตกลงกัน ทั้งนี้ไม่น้อยกว่าสิบหกสัปดาห์นับแต่วันที่ได้รับบาดเจ็บหรือเริ่ม

เจ็บป่วย จนกว่าคนประจําเรือจะได้รับการส่งตัวกลับ” ถึงแม้ว่าจะมีความสอดคล้องกับอนุสัญญา

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้วก็ตาม แต่ก็ยังมีความคลุมเครือที่อาจท�ำให้คนประจ�ำเรือไม่ได้

รับการคุ้มครองหลักประกันทางการเงินในกรณีที่คนประจ�ำเรือเกิดอุบัติเหตุได้รับบาดเจ็บสาหัส

จนถึงทุพพลภาพ ดังเช่น ในกรณีที่คนประจ�ำเรือถูกส่งตัวไปท�ำงานบนเรือต่างประเทศโดยบริษัท

จัดหางานในประเทศไทยแล้วเกิดอุบัติเหตุได้รับบาดเจ็บสาหัสบนเรือและเข้ารับการรักษาตัวอยู ่

โรงพยาบาลในต่างประเทศจนกระทัง่คนประจ�ำเรอืเริม่มอีาการดขีึน้กจ็ะได้รบัการส่งตวักลบัมารกัษา

ต่อที่ภูมิล�ำเนาของตนในประเทศไทยซึ่งเป็นช่วงเวลาที่หมดสัญญาจ้างแล้วแต่ยังจ�ำเป็นต้องได้รับ

การรักษาตัวต่อไปอีก ซึ่งคนประจ�ำเรือจ�ำเป็นต้องได้รับความคุ้มครองหลักประกันทางการเงินเพื่อ
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การด�ำรงชีพในระหว่างการรักษาตัวอย่างต่อเนื่องและค่ารักษาพยาบาลจนกว่าจะหายจากอาการ

บาดเจ็บอย่างถาวร เพราะหากบทบัญญัติของกฎหมาย ตามมาตรา 81 (3) แห่งพระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ยังไม่มีความชัดเจนอาจส่งผลกระทบกับคนประจ�ำเรือที่จะไม่ได้รับ

เงนิดแูลเยยีวยารกัษาให้หายขาดไดอ้ย่างถาวรหรอืได้รบัเงนิจากเจ้าของเรือทีล่่าช้าเกนิไปจนไม่ทัน

ต่อการรักษาพยาบาลด้วยการผ่าตัดอย่างต่อเนื่องได้ จึงเห็นควรที่จะมีการระบุหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน

ในเรื่องดังกล่าวไว้ในบทบัญญัติของมาตรา 81 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื่อให้สอดคล้องตาม 

ข้อก�ำหนดในมาตรฐาน A 4.2 (Standard A 4.2)53 ของอนสุญัญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

อย่างไรก็ตาม กรณีที่อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ก�ำหนดให้เจ้าของเรือต้อง 

รับผิดชอบจ่ายค่าจ้างเต็มจ�ำนวนตลอดระยะเวลาที่คนประจ�ำเรือซึ่งเจ็บป่วยหรือบาดเจ็บจน 

ไม่สามารถท�ำงานได้แล้วยังคงพักอยู่บนเรือ หรือจนกว่าคนประจ�ำเรือจะได้รับการส่งตัวกลับ และ

จ่ายค่าจ้างทั้งหมดหรือบางส่วนตามกฎหมายภายในประเทศหรือข้อตกลงร่วมกันนับแต่เวลาที่ 

คนประจ�ำเรือถูกส่งตัวกลับหรือส่งขึ้นฝั่งจนกระท่ังหายเป็นปกติ โดยในกรณีท่ีคนประจ�ำเรือ 

ไม่ได้อยู่บนเรืออีกต่อไปสามารถจ�ำกัดความรับผิดส�ำหรับค่าจ้างดังกล่าวได้ แต่ต้องเป็นระยะเวลา 

ไม่น้อยกว่า 16 สัปดาห์นับแต่วันที่ได้รับบาดเจ็บหรือวันที่เริ่มเจ็บป่วย ซึ่งเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ

กับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ไม่ได้ระบุหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้แต่อย่างใด54 

3.9 ปัญหาเกี่ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของคนประจ�ำเรือ เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ

ของกฎหมาย ตามมาตรา 85 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า 

ในกรณีที่เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนทําให้คนประจําเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้

เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีในทันทีท่ีทราบ ถึงแม้ว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าว 

จะเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 แล้วก็ตาม แต่การที่ 

คนประจ�ำเรอืท�ำงานบนเรอืในสภาพแวดล้อมท่ีเส่ียงอนัตราย 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�ำงานหรอืโรคภัยไข้เจบ็จากการแพร่ระบาดของโรคติดต่อในประเทศต่างๆ ท�ำให้คนประจ�ำเรอื

มีความเสีย่งต่ออนัตรายทีจ่ะเกดิขึน้กบัร่างกายหรอืถงึขัน้เสยีชวีติบนเรอืได้หลายกรณ ีโดยมบีางกรณี

ทีค่นประจ�ำเรอืเสยีชวีติบนเรอืโดยทีไ่ม่ทราบสาเหตอุย่างชดัแจ้ง โดยเฉพาะการสญูหายไปในระหว่าง

ที่เรืออยู่กลางทะเลโดยสันนิษฐานว่าตกทะเลและในบางคร้ังการเสียชีวิตบนเรือก็มีข้อสงสัยว่าอาจ

เกิดจากการฆาตรกรรมท่ีเกิดข้ึนบนเรือก็เป็นได้ รวมถึงการเสียชีวิตจากโรคภัยไข้เจ็บในระหว่างที่

เรือเดินทางอยู่กลางทะเลด้วย ดังนั้นหากบทบัญญัติตามมาตรา 85 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดให้เจ้าของเรือหรือนายเรือมีการรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าที ่

โดยทันที ไว้เพียงกรณีที่เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนทําให้คนประจําเรือได้รับบาดเจ็บ  

หรือเสียชีวิตเท่าน้ัน แต่ยังมิได้ระบุว่าหากเกิดจากการเสียชีวิตขึ้นบนเรือในกรณีอื่นๆ ไว้ด้วยแล้ว 

อาจท�ำให้เจ้าของเรอืหรือนายเรอืเพกิเฉยต่อการรายงานดังกล่าวได้ กจ็ะท�ำให้การตรวจสอบพสิจูน์ 

หลักฐานเกิดความไม่ชัดเจนถึงสาเหตุการเสียชีวิตที่แท้จริงกับคนประจ�ำเรือได้และไม่เป็นธรรมกับ

ญาติของผู้เสียชีวิต ซึ่งอาจไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 

ตามมาตรฐาน A 4.3 (Standard A 4.3)55 และตามข้อบังคับ 5.1.6 (Regulation 5.1.6)56 ความ

เสียหายอันเนื่องจากภัยพิบัติทางทะเล

3.10 ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื่อเรียกร้องสิทธิ ของคนประจ�ำเรือ  

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในหมวด 12 สิทธิการรวมตัวและการเจรจาต่อรอง ตามมาตรา 90 ถึง 

มาตรา 94 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 แล้วจะเห็นได้ว่า คนประจ�ำเรือมีสิทธิ

รวมตวักัน เพือ่เจรจาต่อรองหรอืเรียกร้องให้ได้มา ซึง่สทิธหิรอืประโยชน์เก่ียวกับสภาพการจ้าง และ

สภาพการท�ำงาน โดยทีค่นประจ�ำเรอืมสีทิธิรวมตวักนันัน้ เป็นหลกัเกณฑ์ทีส่อดคล้องกบัเจตนารมณ์

ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 มาตรา 3 Article 3 (a)57 แต่ในทางปฏิบัติเมื่อผู้เขียน

พจิารณาบทบัญญัต ิตามมาตรา 94 (วรรคหนึง่) 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 การห้ามเจ้าของเรอืเลกิจ้างหรอืกระทาํการใดๆ อนัเป็นผลให้คนประจาํเรือไม่สามารถ 

ทนทาํงานอยูต่่อไปได้เพราะเหตทุีค่นประจาํเรือกระทาํการ หรือกาํลังจะกระทาํการตามมาตรา 90 

และมาตรา 91 หรือได้กระทําการหรือกําลังจะกระทําการชุมนุม ทําคําร้อง ยื่นข้อเรียกร้อง….นั้น”  

อาจมนียัยะเป็นการอนญุาตใิห้คนประจ�ำเรอืสามารถกระทําการชมุนมุเรยีกร้องสทิธเิหมอืนพนกังาน

บนบกทีห่ยดุงานปิดโรงงานได้ ซึง่เป็นการกระท�ำทีผิ่ดแผกแตกต่างจากวฒันธรรมและจารีตประเพณี

ในการเดนิเรอื เพราะถ้าคนประจ�ำเรอืหยดุงานและทําการชมุนมุเพือ่ขอเจรจาต่อรองกบัเจ้าของเรอื

ผ่านนายเรือหรือเรียกร้องให้ได้มาซ่ึงสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับสภาพการจ้าง และสภาพการท�ำงาน  

ในระหว่างท่ีเรอืเดนิทางอยูก่ลางทะเลกอ็าจจะมผีลท�ำให้การเดินเรอือาจหยดุชะงักลงได้ โดยเฉพาะ 

เรื่องความปลอดภัยของเรือและชีวิตคนประจ�ำเรือ ที่อยู ่ในสภาพแวดล้อมที่มีความเสี่ยงภัย 

ทางทะเลสูงอยู่แล้ว

3.11 ปัญหาเกี่ยวกับประเด็นความรุนแรงของโทษทางอาญาที่มีต่อคนประจ�ำเรือ เมื่อ

พจิารณาบทก�ำหนดโทษทีป่รากฏอยูใ่นหมวด 15 แห่งพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 

ได้ก�ำหนดโทษทางอาญาถึงข้ันจ�ำคุกกับคนประจ�ำเรือที่ไม่มาชี้แจงข้อเท็จจริงหรือไม่ส่งส่ิงของหรือ

ไม่ส่งมอบเอกสารตามที่พนักงานเจ้าหน้าที่มีหนังสือสอบถามหรือเรียกตัวตามมาตรา 95 (2) หรือ

คนประจ�ำเรือท่ีไม่ปฏิบัติให้ถูกต้อง กรณีพนักงานเจ้าหน้าที่มีค�ำสั่งเป็นหนังสือตามมาตรา 95 (3)  

นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นบทก�ำหนดโทษท่ีรุนแรงเกินควร เพราะเมื่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีมี 

ค�ำสัง่เป็นหนงัสอืไปยงัเจ้าของเรือแล้ว ถ้าคนประจ�ำเรอืฝ่าฝืนไม่ปฏบิติัตามบทบญัญติัมาตรา 95 (2) 

และมาตรา 95 (3) พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งกักเรือได้อยู่แล้ว ซึ่งถือเป็นโทษที่รุนแรง

แก่เจ้าของเรือจนมีผลท�ำให้คนประจ�ำเรอืต้องได้รบัโทษทีร่นุแรง ถงึขัน้ถกูให้ข้ึนจากเรอืและเจ้าของ

เรือจะไม่ท�ำสัญญาจ้างให้ลงเรืออีกต่อไป อีกทั้งคนประจ�ำเรือเป็นเพียงลูกจ้างที่ต้องท�ำตามค�ำสั่ง

ของเจ้าของเรอือยูแ่ล้วและเป็นผูป้ฏบิตังิานบนเรือตามสัญญาจ้างทีม่กี�ำหนดระยะเวลาตามทีต่กลง

กันเท่านั้น ดังน้ันการท่ีกฎหมายก�ำหนดให้คนประจ�ำเรือต้องระวางโทษถึงขั้นจ�ำคุกจากโทษทาง

อาญาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้นั้น ถือว่าเป็นโทษที่รุนแรงกับคนประจ�ำเรือและอาจไม่สอดคล้อง

กับเจตนารมณ์ของอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ตามมาตรฐาน A5.1.4 (Standard A 

5.1.4)58 การตรวจและการบังคับใช้กฎหมาย ที่มีเจตนามุ่งให้ความคุ้มครองคนประจ�ำเรือเนื่องจาก

เป็นผู้ปฏิบัติงานคนส�ำคัญที่ต้องเผชิญกับอันตรายทางทะเลรอบด้านอยู่แล้วด้วย

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.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 1 : March 2022

200

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

4.1 บทสรุป 

จากผลการศกึษาวิจัยพบว่าบทบัญญติัในบางมาตรา ของพระราชบญัญติัแรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558  ได้ส่งผลกระทบต่อคนประจ�ำเรือและการบังคับใช้กฎหมายด้วย จึงเห็นสมควรที่รัฐจะ

มีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะบทบัญญัติของมาตรา 4 ที่เห็นสมควรว่า

ควรแก้ไขอย่างเร่งด่วนเพื่อที่จะท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับสิทธิและสวัสดิการตามกฎหมายประกัน

สงัคมและกฎหมายว่าด้วยเงนิทดแทนกลับคนืมาดงัเดมิ หรอืเร่ืองการให้ความคุม้ครองคนประจ�ำเรอื  

ที่มีอายุต�่ำกว่า 18 ปี ท�ำงานในเวลากลางคืนตามบทบัญญัติของ มาตรา 16 โดยเสนอแนะให้มีการ

ระบุความหมายของการท�ำงานเวลากลางคืนให้ชัดเจนเพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานเดียวกันด้วย  

อกีทัง้ประเดน็การคุม้ครองนายเรอื กรณกีารใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority) ทีค่วรระบุ

เพิ่มไว้ในบทบัญญัติ มาตรา 43 เพื่อท�ำให้นายเรือกล้าตัดสินใจใช้อ�ำนาจของตนโดยค�ำนึงถึงความ

ปลอดภยัของเรอืและชวีติคนประจ�ำเรอืรวมถงึผูโ้ดยสารเป็นส�ำคัญ ส่วนการอนวุติัการของกฎหมาย

ให้เป็นไปตามอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ในประเด็นของเวลาการท�ำงานและเวลา 

พักผ่อนตามมาตรา 59 และมาตรา 62  ได้มีการเสนอแก้ไขบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวเพื่อท�ำให้

เกิดความยืดหยุ่นและสามารถปฏิบัติได้ทั้งกับเรือสินค้าทั่วไปและเรือสนับสนุนกิจการปิโตรเลียม 

นอกชายฝั่งด้วย และผู้เขียนยังได้เสนอให้แก้ไขประเด็นความคุ้มครองคนประจ�ำเรือที่เป็นหญิงที่มี

ครรภ์มีสิทธิลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรได้ในระยะเวลาที่เหมาะสมในมาตรา 63 ด้วย รวมทั้ง

เสนอแก้ไขในประเด็นการคุ้มครองคนประจ�ำเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน ให้ได้รับการ

ไถ่ตัวเพื่อส่งกลับภูมิล�ำเนาในมาตรา 66 และยังได้น�ำเสนอแก้ไขประเด็นเรื่องความรับผิดชอบของ

เจ้าของเรอื เพือ่ให้คนประจ�ำเรอืมหีลกัประกันทางการเงินในระหว่างทีค่นประจ�ำเรือรักษาตัวอยูใ่น

โรงพยาบาล ณ ภมูลิ�ำเนาของตนตามมาตรา 81 (3) โดยให้มบีทบญัญติัในเรือ่งนีอ้ย่างชดัเจน รวมถึง 

ประเดน็การแสวงหาสาเหตกุารตายของคนประจ�ำเรอื ตามมาตรา 85 ทีค่วรแก้ไขโดยระบใุห้เจ้าของ

เรอืหรอืนายเรอืมกีารรายงานต่อพนกังานเจ้าหน้าท่ีโดยทันที ไว้ในกรณเีกดิการเสียชวีติข้ึนบนเรือใน

กรณีอื่นๆ ที่นอกเหนือไปจากการเสียชีวิตที่เกิดจากภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงด้วย นอกจากนี้

การทีผู่เ้ขยีนเสนอแก้ไขบทบญัญตัใินประเดน็เรือ่งสทิธกิารรวมตวั การชมุนมุ เพือ่เรยีกร้องสทิธขิอง

คนประจ�ำเรือตามมาตรา 94 นั้นก็เพื่อให้คนประจ�ำเรือสามารถทําการชุมนุมขอเจรจาต่อรองกับ

เจ้าของเรอืผ่านนายเรอืได้ในเวลาและสถานทีท่ี่เหมาะสมไม่กระทบต่อความปลอดภยัในการเดินเรือ

และประเพณปีฏบิตัขิองการเป็นชาวเรอืทีด่ ีส่วนประเดน็สดุท้ายผูเ้ขยีนเหน็ว่าความรนุแรงของโทษ

ทางอาญาทีม่ต่ีอคนประจ�ำเรอืทีป่รากฏอยูใ่นหมวด 15 บทก�ำหนดโทษน้ันควรมีการแก้ไขบทบญัญติั
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ของมาตรา 95 (2) และมาตรา 95 (3) และมาตรา 122 วรรคแรกเพราะเป็นบทก�ำหนดโทษที่ 

คนประจ�ำเรอืต้องระวางโทษถงึขัน้จ�ำคกุจากโทษทางอาญาตามพระราชบญัญตัฉิบบันีน้ัน้ถอืว่าเป็น

โทษที่รุนแรงและอาจไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย                       

4.2 ข้อเสนอแนะ  

ตามทีผู่เ้ขยีนได้สรปุปัญหาและข้อพจิารณาต่าง ๆ  ทีเ่กดิขึน้จากการศกึษาวจิยัดงัทีก่ล่าวถงึ 

ข้างต้น และในฐานะที่ผู้เขียนเคยมีประสบการณ์ในการปฏิบัติหน้าที่เป็นนายเรือหรือกัปตันเรือ

ของเรอืสนิค้าทีว่ิง่ระหว่างประเทศและเคยเป็นกรรมการผู้แทนฝ่ายคนประจ�ำเรือในคณะกรรมการ

แรงงานทางทะเล ซึง่มหีน้าทีใ่นการดแูลคนประจ�ำเรอืให้เป็นไปตามพระราชบญัญตัแิรงงานทางทะเล 

พ.ศ. 2558 ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

4.2.1 การแก้ไขกฎหมายแรงงานทางทะเลเพื่อรักษาสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของ

คนประจ�ำเรือ

ประการแรก เหน็ควรให้มกีารแก้ไขบทบญัญตัติามมาตรา 4 วรรคหนึง่ แห่งพระราชบญัญติั

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการตดัข้อความในบทบญัญตัติามมาตรา 4 วรรคหนึง่ จากเดมิทีว่่า 

“การจ้างงานระหว่างเจ้าของเรอืกบัคนประจําเรอืตามพระราชบญัญตันิี ้ไม่อยูภ่ายใต้บงัคบักฎหมาย

ว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อม 

ในการทํางาน กฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม และกฎหมายว่าด้วยเงินทดแทน” เป็นว่า “การ

จ้างงานระหว่างเจ้าของเรือกับคนประจําเรือตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายว่า

ด้วยการคุ้มครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการ 

ทาํงาน” เพือ่ท�ำให้คนประจําเรอืได้กลบัเข้าสูร่ะบบประกนัสงัคมและกองทนุเงนิทดแทนดงัเดมิ ซึง่จะ

ท�ำให้คนประจ�ำเรือได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายประกันสังคม อีกทั้งยังเป็นการ

ยกระดับมาตรฐานการคุ้มครองคนประจ�ำเรือที่สูงขึ้นและสร้างโอกาสการเข้าถึงสวัสดิการภาครัฐ

ทดัเทยีมกับลกูจ้างทัว่ไปบนบก สมดงัเจตนารมณ์ของอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทาง

ทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย 

ประการที่สอง ตามท่ีได้เสนอแนะในประการที่หนึ่งข้างต้น ผู้เขียนเห็นควรให้ด�ำเนินการ

แก้ไขบทบัญญัติของมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 โดยให้น�ำเอา

กฎหมายกองทุนเงินทดแทนมาใช้บังคับกับคนประจ�ำเรือ ด้วยการตัดข้อความในบทบัญญัติตาม

มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ดังที่ผู้เขียนได้เสนอแนะในประการที่หนึ่งไปแล้วนั้น เพื่อให้คนประจําเรือที่

เกิดอุบัติเหตุจากการท�ำงานบนเรือและได้รับบาดเจ็บสาหัสจนถึงทุพพลภาพหรือเสียชีวิตสามารถ 
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เรียกร้องเงินชดเชยจากกองทุนเงินทดแทนได้ นอกเหนือจากการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

บริษัทประกัน พีแอนด์ไอคลับ (P & I Club) ที่เจ้าของเรือได้ท�ำประกันไว้ด้วย เนื่องจากเงื่อนไขการ

จ่ายเงินและสิทธิประโยชน์ที่ภาครัฐจัดให้กับคนประจําเรือจากระบบกองทุนเงินทดแทนให้ความ

ดูแลและการคุ้มครองที่ดีกว่าระบบประกันที่จัดโดยเจ้าของเรือ อีกท้ังยังเป็นสิทธิประโยชน์ซ่ึงเดิม

คนประจ�ำเรือเคยได้รับอยู่ก่อนที่พระราชบัญญัติฉบับนี้จะมีผลใช้บังคับด้วย เพื่อให้คนประจ�ำเรือ

ได้รบัการชดเชยเยยีวยา จากจ�ำนวนเงนิทีเ่หมาะสมและเพียงพอต่อการด�ำรงชพีได้ในยามพิการจน

ไม่สามารถประกอบอาชีพได้ 

4.2.2 การแก้ไขกฎหมายเพือ่ควบคมุสภาพการจ้างและการเสริมสร้างสภาพการท�ำงาน

ที่ปลอดภัย 

ประการแรก เห็นควรให้มีการแก้ไข บทบัญญัติในมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2558 ให้มีความชัดเจนเพื่อให้ผู้ใช้กฎหมายสามารถท�ำความเข้าใจเนื้อหาได้อย่าง

ถูกต้องและสามารถน�ำไปปฏิบัติได้อย่างเป็นบรรทัดฐานเดียวกัน ด้วยการแยกความหมายของ 

ค�ำว่า “การท�ำงานในเวลากลางคืน” ไปอยู่ในวรรคสอง จากบทบัญญัติเดิมที่ว่า “ห้ามเจ้าของเรือ

ให้คนประจําเรือซึ่งอายุต�่ำกว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ทํางานในเวลากลางคืน เว้นแต่เป็นการฝึกอบรม

ที่ได้มีการวางแผนไว้ล่วงหน้า หรือเป็นการฝึกอบรมตามตําแหน่งหน้าที่ ที่คนประจําเรือต้องทําใน

ช่วงเวลาดังกล่าวซึ่งต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และความเป็นอยู่ท่ีดีของคนประจําเรือ โดยได้รับ

อนุญาตจากอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซ่ึงอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครอง

แรงงานมอบหมาย ทัง้นีก้ารทาํงานเวลากลางคนืต้องมรีะยะเวลาอย่างน้อยเก้าชัว่โมง โดยเริม่ต้นก่อน

เที่ยงคืน และสิ้นสุดหลังจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป” เป็นว่า “ห้ามเจ้าของเรือให้คนประจ�ำเรือ 

ซึ่งอายุต�่ำกว่าสิบแปดปีบริบูรณ์ท�ำงานในเวลากลางคืน เว้นแต่เป็นการฝึกอบรมที่ได้มีการวางแผน

ไว้ล่วงหน้าหรอืเป็นการฝึกอบรมตามต�ำแหน่งเจ้าหน้าที ่ทีค่นประจ�ำเรือต้องท�ำในช่วงเวลาดังกล่าว 

ซึ่งต้องไม่ส่งผลร้ายต่อสุขภาพ และความเป็นอยู่ที่ดีของคนประจ�ำเรือ โดยได้รับอนุญาตจากอธิบดี

กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซ่ึงอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานมอบหมาย” 

(วรรคหนึ่ง) “การท�ำงานเวลากลางคืนหมายถึง การท�ำงานที่มีระยะเวลาอย่างน้อยเก้าชั่วโมง โดย

เริม่ต้นก่อนเทีย่งคนื และสิน้สดุหลงัจากเวลาห้านาฬิกาเป็นต้นไป” (วรรคสอง) หรอืปรับบทบญัญตัิ

ในวรรคสองเป็นว่า “การท�ำงานเวลากลางคืนหมายถึงการท�ำงานตั้งแต่เวลา 21.00 นาฬิกา ถึง 

06.00 นาฬิกา” หรือใส่เพิ่มนิยามค�ำว่า “การท�ำงานเวลากลางคืนหมายถึงการท�ำงานตั้งแต่เวลา 

21.00 นาฬิกา ถงึ 06.00 นาฬิกา” ไว้ในมาตรา 3 ของพระราชบญัญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558
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ประการทีส่อง เหน็ควรให้มีการเพิม่เติมเนือ้หาในบทบัญญติัตามมาตรา 43 วรรคสอง (16)  

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการเพ่ิมรายละเอียดเกี่ยวกับรายการใน 

ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจ�ำเรอื ทีใ่ห้เงือ่นไขการใช้อ�ำนาจเด็ดขาด (Overriding Authority)  

แก่นายเรือเพื่อให้นายเรือตระหนักถึงการใช้อ�ำนาจในการสั่งการให้เกิดความปลอดภัยกับเรือ  

ผู้โดยสาร และคนประจ�ำเรือโดยไม่ต้องกลัวถูกลงโทษด้วยการถูกเลิกจ้างจากเจ้าของเรือ ด้วยการ

แก้ไขเพิ่มเติมดังนี้ 

มาตรา 43 วรรคแรก “เจ้าของเรือต้องจัดให้มีข้อตกลงการจ้างงานของคนประจําเรือเป็น

หนังสือพร้อมลายมือชื่อของเจ้าของเรือและคนประจําเรือ โดยจัดทําเป็นคู่ฉบับจัดเก็บไว้บนเรือ

หนึ่งฉบับ และอีกฉบับหนึ่งให้คนประจําเรือเก็บไว้ พร้อมที่จะให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจสอบได้” 

มาตรา 43 วรรคสอง “ข้อตกลงการจ้างงานของคนประจาํเรอืตามวรรคหนึง่อย่างน้อยต้อง

มีรายละเอียดเกี่ยวกับรายการดังต่อไปนี้

....

(16) ข้อตกลงที่ได้มาจากการร่วมเจรจาต่อรองและเงื่อนไขการให้อ�ำนาจเด็ดขาดแก่ 

นายเรือที่พึงเป็นไปตามกฎเกณฑ์สากลหรือประเพณีปฏิบัติในการเดินทะเลอันเป็นที่ยอมรับ”

ประการทีส่าม ประเดน็การแก้ไขปัญหาเกีย่วกบัการอนุวตักิารของกฎหมายให้เป็นไปตาม

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 นั้น ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไข

ปรับปรุงพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการน�ำมาตรา 58 เรื่องเวลาการท�ำงาน

ของคนประจําเรือ และมาตรา 62 เรื่องจ�ำนวนชั่วโมงการพักผ่อนของคนประจําเรือ มาบัญญัต ิ

เชื่อมต่อกันโดยใช้ค�ำว่า “หรือ” ซึ่งจากบทบัญญัติของทั้งสองมาตราให้บัญญัติเชื่อมต่อกันเป็นว่า  

“เจ้าของเรอือาจให้คนประจ�ำเรอืท�ำงานล่วงเวลาได้เท่าทีจ่�ำเป็น แต่เมือ่รวมกบัระยะเวลาการท�ำงาน

ปกติตามมาตรา 58 แล้วต้องไม่เกินวันละสิบสี่ชั่วโมงในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่เกินเจ็ดสิบสอง 

ชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน หรือเจ้าของเรือต้องจัดให้คนประจ�ำเรือมีชั่วโมงการพักผ่อนไม่น้อยกว่า 

สิบชั่วโมงในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมง และไม่น้อยกว่าเจ็ดสิบเจ็ดชั่วโมงในรอบเจ็ดวัน” ก็จะท�ำให้เรือ 

ทกุประเภทท่ีมกีารจดัระบบเวลาการท�ำงานทีแ่ตกต่างกนั สามารถปฏิบติัตามบทบญัญตัขิองพระราช

บัญญัติดังกล่าว ได้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว อีกทั้งยังเป็นการแก้ปัญหาให้กับเรือสนับสนุน

ในกจิการปิโตรเลยีมนอกชายฝ่ังทะเลทีม่ขีนาด 500 ตันกรอสขึน้ไป ทีจ่ดทะเบยีนเป็นเรือเดินทะเล 

วิง่ใกล้ฝ่ังหรอืวิง่ระหว่างประเทศและขอใบรบัรองด้านแรงงานทางทะเลด้วย อีกทัง้ยงัท�ำให้เกดิความ

ยืดหยุ่นในการปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายและมีความคล่องตัวในการบริหารจัดการเวลาท�ำงาน
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ของคนประจ�ำเรือในเรือสินค้าทั่วไปที่มีการเข้าเวรยามสี่ชั่วโมงพักแปดชั่วโมงจ�ำนวน 3 กะในรอบ

ยีส่บิสีช่ัว่โมง และเรอืสนบัสนนุกจิการปิโตรเลยีมนอกชายฝ่ังหรือเรืออืน่ ๆ  ทีม่รีะบบเวลาการท�ำงาน

เข้าเวรยามหกชั่วโมงพักหกชั่วโมง จ�ำนวน 2 กะในรอบยี่สิบสี่ชั่วโมงได้ด้วย 

ประการที่สี่  ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับสภาพการจ้างคนประจ�ำเรือซ่ึงเป็นหญิง 

กรณีเรื่องสิทธิในการลาของคนประจ�ำเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเนื้อหา

ในบทบัญญัติตามมาตรา 63 (วรรคหนึ่ง) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  

จากเดิมที่ว่า “คนประจําเรือซึ่งเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตรครรภ์หนึ่ง  

ไม่เกนิเก้าสบิวนั” เป็นว่า “คนประจําเรอืซึง่เป็นหญงิมคีรรภ์มีสิทธลิาเพ่ือการคลอดบุตรครรภ์หนึง่ได้ 

นับแต่ทราบหรือตรวจพบว่ามีครรภ์ และมีสิทธิลาเพื่อการเลี้ยงดูบุตรได้ไม่เกินเก้าสิบวันนับแต ่

วันที่คลอดบุตร ทั้งนี้ ให้เจ้าของเรือจ่ายค่าจ้างแก่คนประจ�ำเรือที่ลาเพื่อการคลอดและเลี้ยงดูบุตร

ในอัตราอย่างน้อยหนึ่งในสามของค่าจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน” 

การก�ำหนดให้คนประจ�ำเรือซ่ึงเป็นหญิงมีครรภ์มีสิทธิลาเพื่อการคลอดนับแต่ทราบหรือ

ตรวจพบว่ามีครรภ์ตามที่ผู้เขียนเสนอแนะข้างต้นนั้นก็เพื่อความปลอดภัยของผู้เป็นแม่และเด็กใน

ครรภ์ เนือ่งจากระหว่างทีเ่รอืเดนิทางออกสูท่ะเลบางครัง้เรอือาจต้องเผชญิกบัคลืน่จดั ลมแรง และ

เสี่ยงต่อภัยธรรมชาติอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ รวมถึงแรงกดดันและความเครียดในการท�ำงานที่ต้องอยู่

ห่างจากครอบครวัเป็นเวลานานๆ อาจเป็นอนัตรายกบัเดก็ในครรภ์ได้ และการก�ำหนดให้คนประจ�ำ

เรือดังกล่าวมีสิทธิลาเพื่อการเลี้ยงดูบุตรต่อเนื่องได้ภายหลังจากวันที่คลอดบุตรนั้นก็เป็นไปเพื่อ

ประโยชน์ของการให้นมบตุรซ่ึงเป็นสิง่จ�ำเป็นต่อพัฒนาการของทารกให้เป็นเด็กทีม่สุีขภาพร่างกาย

แขง็แรงและได้รบัความอบอุน่จากมารดาซ่ึงเป็นผู้ให้ก�ำเนดิ ท้ังนี ้การได้รับเงินเดือนอาจต้องลดทอน

ลงเพ่ือมิให้เป็นภาระแก่เจ้าของเรือเกินสมควร มิฉะนั้นอาจส่งผลให้เจ้าของเรือเลิกจ้างหรือไม่รับ 

คนประจ�ำเรือเพศหญิงเข้าปฏิบัติงานทางทะเลเลยเสียก็เป็นได้ 

กล่าวอีกนัยหนึง่ การแก้ไขบทบัญญตั ิมาตรา 63 ดงักล่าว จะท�ำให้คนประจ�ำเรอืทีเ่ป็นหญงิ

มีขวัญและก�ำลังใจในการท�ำงาน รวมถึงส่งเสริมให้งานคนประจ�ำเรือเป็นอาชีพที่มีคุณค่า (Decent 

Careers) ซึ่งสอดคล้องและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงาน

ทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

ประการท่ีห้า ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติเรื่องการส่งตัวกลับที่ยังไม่

ครอบคลุมการคุ้มครองคนประจ�ำเรือ กรณีถูกโจรสลัดจับเป็นตัวประกัน ผู้เขียนเห็นควรให้มีการ

เพิ่มเติมเนื้อหาส่วนนี้ในบทบัญญัติตามมาตรา 66 (3) แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 
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2558 จากเดิมที่ว่า มาตรา 66 “คนประจําเรือมีสิทธิเดินทางกลับภูมิลําเนาหรือสถานที่อื่นตามที่

ตกลงกันโดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ในกรณีดังต่อไปนี้

(3) เมื่อมีเหตุดังต่อไปนี้เกิดขึ้น

.... 

(จ) กรณีอื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด” 

เป็นว่า มาตรา 66 “คนประจําเรอืมสิีทธเิดินทางกลับภมูลํิาเนาหรือสถานทีอ่ืน่ตามทีต่กลง

กันโดยให้เจ้าของเรือจัดการหรือออกค่าใช้จ่ายใดๆ ระหว่างการเดินทาง ในกรณีดังต่อไปนี้

(3) เมื่อมีเหตุดังต่อไปนี้เกิดขึ้น

....

(จ) เมื่อเรือถูกยึดและคนประจ�ำเรือถูกจับเป็นตัวประกันจากการกระท�ำอันเป็นโจรสลัด 

(ฉ) กรณีอื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด” 

ข้อเสนอแนะตามท่ีขีดเส้นใต้นั้นก็เพื่อเป็นหลักประกันว่าคนประจ�ำเรือจะได้รับการช่วย

เหลือหรือได้รับการไถ่ตัวจากเจ้าของเรือและถูกส่งตัวกลับสู่ภูมิล�ำเนาของตนกรณีเรือถูกปล้นโดย

ใช้อาวุธหรือจากการกระท�ำอันเป็นโจรสลัด

ประการที่หก ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดชอบของเจ้าของเรือ กรณี 

หลักประกันทางการเงินในระหว่างท่ีคนประจ�ำเรือรักษาตัวอยู่ในโรงพยาบาล ณ ภูมิล�ำเนาของ 

คนประจ�ำเรือนั้น ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา 81 (3) แห่งพระราช

บัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  ให้มีความชัดเจนเพื่อให้คนประจ�ำเรือมีหลักประกันทางการ

เงินที่แน่นอน ด้วยการบัญญัติเพิ่มเติมบทบัญญัติตอนท้ายประโยคของมาตรา 81 (3) ซึ่งเป็นเรื่อง

เกี่ยวกับค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล ว่า “ทั้งนี้เจ้าของเรือต้องจัดให้มีหลักประกันทางการ

เงินแก่คนประจ�ำเรือที่อยู่ระหว่างการรักษาตัวต่อที่ภูมิล�ำเนาของตนด้วย” เพื่อท�ำให้คนประจ�ำเรือ

เกดิความมัน่ใจได้ว่าจะไม่ถูกทอดท้ิง ในกรณทีีค่นประจ�ำเรอืเกดิอบุติัเหตุได้รบับาดเจบ็สาหสับนเรือ

ต่างชาติที่มีบริษัทบริหารเรือและเจ้าของเรืออยู่คนละประเทศกัน โดยที่คนประจ�ำเรือได้ท�ำสัญญา

จ้างกับบริษัทจัดหางานที่จดทะเบียนในประเทศไทย แล้วถูกส่งตัวกลับมารักษาตัวต่อที่ภูมิล�ำเนา 

ของตนในประเทศไทยซึง่เป็นช่วงเวลาทีห่มดสญัญาจ้างแล้ว แต่ยงัจ�ำเป็นต้องได้รบัการรกัษาตวัอย่าง

ต่อเนื่องไปอีกจนกว่าจะหายเป็นปกติด้วย
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ประการที่เจ็ด  ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการแสวงหาสาเหตุการตายของ 

คนประจ�ำเรือ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขบทบัญญัติ มาตรา 85 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ

แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 จากเดิมที่ว่า “ในกรณีที่เกิดภัยพิบัติทางทะเลอย่างร้ายแรงจนทําให้

คนประจําเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงานเจ้าหน้าที่

ในทนัททีีท่ราบ” เป็นว่า “ในกรณทีีเ่กดิภยัพบิตัทิางทะเลอย่างร้ายแรงหรอืกรณจีากสาเหตอุืน่ ๆ  ที่ 

ทําให้คนประจําเรือได้รับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิต ให้เจ้าของเรือหรือนายเรือรายงานต่อพนักงาน 

เจ้าหน้าทีใ่นทนัททีีท่ราบ” เพือ่ท�ำให้การพสิจูน์หลกัฐานได้ข้อเท็จจรงิทีเ่ป็นสาเหตุของการเสยีชวีติ

ของคนประจ�ำเรอืได้อย่างชดัเจนและเกดิความเป็นธรรมแก่ญาติของผูเ้สยีชีวติ รวมถงึสอดคล้องกบั

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย

ประการที่แปด ประเด็นการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับสิทธิการรวมตัว การชุมนุม เพื่อเรียกร้อง

สิทธิ ของคนประจ�ำเรือ ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไขเนื้อหาของบทบัญญัติ มาตรา 94 (วรรคหนึ่ง) 

แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ด้วยการตัดบทบัญญัติตรงที่ขีดเส้นใต้ จากเดิม 

มาตรา 94 “ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้างหรือกระท�ำการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจ�ำเรือไม่สามารถทน

ท�ำงานอยู่ต่อไปได้เพราะเหตุที่คนประจ�ำเรือกระท�ำการ หรือก�ำลังจะกระท�ำการตามมาตรา 90 

และมาตรา 91 หรือได้กระท�ำการหรือก�ำลังจะกระท�ำการชุมนุม ท�ำค�ำร้อง ยื่นข้อเรียกร้อง ด�ำเนิน

การฟ้องร้องเป็นพยาน หรือให้หลักฐานต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมาย หรือต่อศาล” เป็นว่า 

มาตรา 94 “ห้ามเจ้าของเรือเลิกจ้างหรือกระท�ำการใดๆ อันเป็นผลให้คนประจ�ำเรือไม่สามารถทน

ท�ำงานอยูต่่อไปได้เพราะเหตท่ีุคนประจ�ำเรอืกระท�ำการ หรอืก�ำลงัจะกระท�ำการตามมาตรา 90 และ

มาตรา 91 หรอืท�ำค�ำร้อง ยืน่ข้อเรยีกร้อง ด�ำเนนิการฟ้องร้องเป็นพยาน หรอืให้หลกัฐานต่อพนกังาน 

เจ้าหน้าทีต่ามกฎหมาย หรือต่อศาล” เพือ่ป้องกนัไม่ให้คนประจ�ำเรือกระท�ำการชมุนมุเรียกร้องสิทธิ

กับเจ้าของเรือผ่านนายเรือ ในขณะที่เรือเดินทางอยู่กลางทะเล อีกทั้งยังเป็นการรักษาวัฒนธรรม

และจารตีประเพณใีนการท�ำงานของคนประจ�ำเรอืทีต้่องมวีนิยัและค�ำนงึถงึความปลอดภยัของเรอื

กับผู้โดยสารเป็นส�ำคัญ

4.2.3 การแก้ไขกฎหมายเพ่ือลดความรนุแรง การรบัโทษตามกฎหมายของคนประจ�ำเรอื

ประเด็นความรุนแรงของโทษทางอาญาที่มีต่อคนประจ�ำเรือที่ปรากฏอยู่ในหมวด 15 

บทก�ำหนดโทษแห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ผู้เขียนเห็นควรให้มีการแก้ไข

บทบัญญัติของกฎหมายด้วยการตัดค�ำว่า “คนประจ�ำเรือ” ออกไปจากเน้ือหาในบทบัญญัติของ

มาตรา 95 (2) และมาตรา 95 (3) และในบทบัญญัติมาตรา 122 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติ
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แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 จากเดิมที่ว่า มาตรา 95 “ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  

ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอํานาจหน้าที่ดังต่อไปนี้”          

(2) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกเจ้าของเรือ คนประจําเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องมาชี้แจง 

ข้อเท็จจริงหรือให้ส่งสิ่งของหรือเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณา         

(3) มคีาํสัง่เป็นหนงัสอืให้เจ้าของเรอืหรอืคนประจําเรอืปฏบิตัใิห้ถกูต้องตามพระราชบญัญตัิ

นี้ และ มาตรา 122 “เจ้าของเรือ คนประจําเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา  95 

(2) และ (3) ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

โดยแก้ไขเป็นว่า มาตรา 95 “ในการปฏบิติัการตามพระราชบัญญติันี ้ให้พนกังานเจ้าหน้าท่ี 

มีอํานาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้” 

(2) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกเจ้าของเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องมาชี้แจงข้อเท็จจริง 

หรือให้ส่ง สิ่งของหรือเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณา          

(3) มีคําสั่งเป็นหนังสือให้เจ้าของเรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้ และรวมถึง

มาตรา 122 “เจ้าของเรือ หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องที่ไม่ปฏิบัติตามมาตรา 95 (2) และ (3) ต้องระวาง

โทษ จําคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” เพื่อให้บทลงโทษทาง

อาญามีผลกระทบต่อคนประจ�ำเรือเท่าที่จ�ำเป็นตามเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้ที่มุ่งเน้นการ

ให้ความคุ้มครองคนประจ�ำเรือท่ีต้องปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเลที่มีความยากล�ำบากในการท�ำงาน

และเสีย่งภัยทางทะเลสงูให้ได้รบัความเป็นธรรมและมคีวามสอดคล้องเป็นไปในทศิทางเดยีวกนักับ

อนุสัญญาแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 ด้วย
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บทคัดย่อ

การจัดเก็บข้อมูลและการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินมีความส�ำคัญต่อ 

การเช่ือมโยงฐานข้อมูลผู้กระท�ำความผิดและใช้สถิติวิเคราะห์แนวโน้มอาชญากรรมทางการเงิน 

ในการก�ำหนดนโยบายทางอาญาเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิด แต่ปัจจุบัน
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ประเทศไทยมีปัญหาการจ�ำแนกประเภทและจัดเก็บข้อมูลที่ไม่มีการก�ำหนดนิยามและรูปแบบ

การจัดเก็บที่เป็นมาตรฐานเดียวกัน ผู้วิจัยจึงได้เสนอแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูล

อาชญากรรมและจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินโดยศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรฐาน

ระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติและจัดท�ำร่าง

ประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลเรื่อง การจัดเก็บข้อมูลการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

อาชญากรรมทางการเงนิเพือ่ประโยชน์ต่อการบรหิารงานยตุธิรรมทางอาญาและการก�ำหนดนโยบาย

ทางอาญา ซึ่งอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติการบริหารงานและการให้บริการภาครัฐผ่านระบบ

ดจิิทลั พ.ศ. 2562  เพือ่ก�ำหนดรปูแบบการจดัเกบ็ข้อมลูและจ�ำแนกข้อมลูอาชญากรรมทางการเงนิ

ที่จัดเก็บให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล รวมทั้งก�ำหนดหน้าที่ของหน่วยงานในการจัดเก็บข้อมูล 

แลกเปลี่ยนและการรักษาความปลอดภัยของข้อมูล และเสนอแนวทางการเตรียมความพร้อมของ

ภาครัฐเพื่อสนับสนุนการใช้เทคโนโลยีในการจัดเก็บข้อมูล

ค�ำส�ำคัญ:	 อาชญากรรมทางการเงิน, จ�ำแนกข้อมูล, 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�ำ

ปัจจุบันโลกเข้าสู่ยุคสังคมดิจิทัลอย่างแท้จริงประกอบกับนโยบายรัฐบาลได้เร่งผลักดันให้ 

มกีารน�ำเทคโนโลยดีจิทิลัมาใช้เป็นเครือ่งมอืส�ำคญัในการขบัเคลือ่นการพฒันาเศรษฐกจิและสงัคม

ของประเทศไปสูค่วามมัน่คง มัง่คัง่ ย่ังยนืและให้ความส�ำคญัต่อการพฒันาวิจัยและการใช้ประโยชน์

จากนวัตกรรม โดยข้อมูลขนาดใหญ่ หรือที่เรียกว่า Big Data เป็นนวัตกรรมทางเทคโนโลยีที่

มีประโยชน์อย่างมาก เพราะเป็นเครื่องมือส�ำคัญที่จะสนับสนุนการท�ำงานของภาครัฐร่วมกับ 

ภาคเอกชนและประชาชน เนื่องจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยีดิจิทัล ท�ำให้มีการผลิตข้อมูลใน

ปรมิาณมหาศาลในทกุวนิาท ีข้อมลูท่ีถกูสร้างขึน้ส่วนใหญ่เป็นข้อมลูทีม่าจากตวับคุคลหรอืประชาชน

โดยตรง มีลักษณะส�ำคัญคือเป็นข้อมูลที่มีปริมาณมาก มีรูปแบบข้อมูลที่หลากหลายและมีความ

คลมุเครอืเพราะได้รบัมาจากหลายช่องทาง ฐานข้อมลูขนาดใหญ่นี้จะมคีณุค่ากต่็อเมือ่น�ำข้อมูลนัน้ 

มารวบรวม วิเคราะห์เชงิลกึและการบรหิารจดัการ จะท�ำให้สามารถใช้ประโยชน์จากข้อมลูได้อย่าง

เหมาะสม การใช้ประโยชน์และการวิเคราะห์ข้อมูลขนาดใหญ่จึงเป็นเครื่องมือที่มีความจ�ำเป็น

ของภาครัฐในการขับเคลื่อนการบริหารงานอย่างมีประสิทธิภาพและทันต่อการเปลี่ยนแปลงทาง

เทคโนโลยี ส�ำหรับในประเทศไทยการใช้ Big Data มักถูกน�ำมาใช้เพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจและ

การพาณิชย์ แต่ในด้านกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น ประเทศไทยยังขาดกลไกกฎหมาย

และแนวทางการน�ำข้อมูลดังกล่าวมาใช้ประโยชน์ ทั้งที่การวิเคราะห์ข้อมูลขนาดใหญ่มีประโยชน์

ต่อระบบงานยุติธรรมในหลายด้าน อาทิ ด้านการเฝ้าระวังและติดตาม ด้านการป้องกันและ 

ปราบปรามอาชญากรรม ด้านการคุม้ครองสทิธแิละเยยีวยาความเสยีหายของเหยือ่อาชญากรรม ด้าน

การสืบสวนสอบสวนและด้านพยานหลักฐาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งอาชญากรรมทางการเงินที่เกิดขึ้น 

ง่ายและรวดเร็วตามเทคโนโลยีท่ีเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว มีการกระท�ำความผิดที่ซับซ้อนมาก 

ยิ่งขึ้นและส่งผลกระทบทั้งต่อระบบเศรษฐกิจ สังคมและประชาชนเป็นจ�ำนวนมาก 

อย่างไรก็ดี การก�ำหนดนโยบายทางอาญาในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม

ทางการเงินในปัจจุบัน ยังไม่ได้น�ำข้อมูลขนาดใหญ่ที่มีอยู่มาใช้ประโยชน์ในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาอย่างเป็นรปูธรรม เนือ่งจากยงัขาดกลไกกฎหมาย วธิกีารและแนวทางการน�ำข้อมลูมาใช้
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ประโยชน์ ประกอบกับรูปแบบของอาชญากรรมทางการเงินมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายที่ก�ำหนด

ความผิดอาญาจ�ำนวนมาก จนไม่สามารถที่จะจ�ำแนกประเภทของอาชญากรรมทางการเงินและ

ก�ำหนดขอบเขตหรือนิยามที่ชัดเจนเป็นมาตรฐานเดียวกันได้ อีกท้ังการเก็บจัดข้อมูลอาชญากรรม

ของหน่วยงานบังคับใช้กฎหมายของประเทศ ตั้งแต่ลักษณะการกระท�ำความผิด ความเสียหาย 

ข้อมูลเกีย่วกับผูก้ระท�ำความผดิและข้อมลูของเหยือ่อาชญากรรม จะเป็นการจดัเกบ็ข้อมลูตามฐาน 

ความผดิในกฎหมายและตามขอบเขตอ�ำนาจหน้าท่ีในการบงัคบัใช้กฎหมายของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง

ในแต่ละขัน้ตอนของกระบวนยตุธิรรมทางอาญา โดยเฉพาะการเกบ็ข้อมลูจากหน่วยงานต้นทางของ

กระบวนการยุติธรรมที่ถือว่ามีความส�ำคัญที่สุดคือในชั้นเจ้าหน้าที่ต�ำรวจในสถานีต�ำรวจที่จัดเก็บ

ข้อมลูและกลัน่กรองข้อมลูในเบือ้งต้นก่อนทีข้่อมลูดงักล่าวจะไปสูข่ัน้ตอนในภารกจิของหน่วยงานอืน่  

ซึ่งข้อมูลสถิติอาชญากรรมที่เชื่อถือได้มีความส�ำคัญมากต่อการวัดการเปลี่ยนแปลงของระดับ

อาชญากรรม การติดตามตรวจสอบ การตอบสนองต่ออาชญากรรมของรัฐ การประเมินนโยบาย 

และการท�ำความเข้าใจแง่มุมต่าง ๆ ของอาชญากรรมในบริบทที่แตกต่างกัน แม้จะมีข้อมูลพื้นฐาน

ที่ได้จากขั้นตอนต่าง ๆ  ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอยู่แล้ว แต่ยังจ�ำเป็นต้องมีการเก็บข้อมูล

เพือ่จดุประสงค์เฉพาะ จงึจะได้ข้อมลูทีเ่ป็นประโยชน์ส�ำหรับใช้ในการก�ำหนดนโยบายอาญาท่ีส�ำคญั

ในการบังคับใช้กฎหมาย

หากพิจารณาจากมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม

เพื่อประโยชน์ทางสถิติ(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES 2015 หรือ ICCS)  อันเป็นมาตรฐานระหว่างประเทศที่มีการพัฒนาขึ้นโดยใช ้

หลักการและกรอบการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติที่จัดท�ำข้ึนโดย 

คณะท�ำงานเฉพาะกิจร่วมระหว่างคณะกรรมาธิการเศรษฐกิจแห่งสหประชาชาติส�ำหรับยุโรปและ

ส�ำนักงานสหประชาชาติว่าด้วยยาเสพติดและอาชญากรรมด้านการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม 

(UNECE-UNODC Joint Task Force on Crime Classification) และรับรองโดยที่ประชุม

ร่วมนักสถิติยุโรปใน ปี พ.ศ.2555 และจัดท�ำแล้วเสร็จในปี พ.ศ.2558  โดยได้รับการอนุมัติจาก 

คณะกรรมการสถิติแห่งสหประชาชาติตามข้อตกลงที่  44/110 และจากคณะมนตรีเศรษฐกิจและ

สงัคมแห่งสหประชาชาต ิข้อมตทิี ่2013/37 จะพบว่า มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนก

ประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (มาตรฐาน ICCS) เป็นการจ�ำแนกความผิดทางอาญา

ตามแนวคิด นิยามและหลักการที่ตกลงกันเป็นสากล เพื่อให้สถิติอาชญากรรมมีความสอดคล้อง

และน�ำไปเปรยีบเทยีบกันได้ในระดับสากลมากยิง่ขึน้และเพือ่เพิม่ขดีความสามารถในการวเิคราะห์ 

ในระดับประเทศและระหว่างประเทศ  โดยมาตรฐาน ICCS ได้ก�ำหนดกรอบในการสร้างและ 
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เปรียบเทียบข้อมูลทางสถิติไว้อย่างเป็นระบบระหว่างหน่วยงานยุติธรรมทางอาญาและระบบ

กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ท�ำให้สามารถน�ำมาตรฐาน ICCS ไปใช้กับข้อมูลอาชญากรรมทุก 

รูปแบบได้ไม่ว่าข้อมูลน้ันจะได้มาจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาขั้นตอนในชั้นต�ำรวจ อัยการ 

ศาล เรอืนจ�ำ รวมถงึเหยือ่อาชญากรรมด้วย  ซึง่ในระดับนานาชาติ มาตรฐาน ICCS ช่วยให้สามารถ

น�ำข้อมูลอาชญากรรมของประเทศต่างๆ มาเปรียบเทียบกันได้ดียิ่งขึ้น แนวคิดและนิยามที่เป็น

มาตรฐานเดียวกันจะช่วยให้การเก็บการวิเคราะห์ และการเผยแพร่ข้อมูลเป็นไปอย่างมีระบบ และ

ยังช่วยวิเคราะห์อาชญากรรมข้ามชาติในเชิงลึกในระดับประเทศ 

อย่างไรก็ดี มีความท้าทายในการพัฒนามาตรฐาน ICCS ในกรณีที่มีการก�ำหนดนิยาม 

ความผิดไว้โดยเฉพาะในแต่ละประเทศ ซึ่งส่วนใหญ่สถิติอาชญากรรมในระดับประเทศจะใช้เกณฑ์

ความผิดทางอาญาตามนิยามของระบบกฎหมายอาญาในแต่ละประเทศ ในมาตรฐาน ICCS  จึงใช้

วิธีการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมโดยค�ำนึงถึงลักษณะการกระท�ำความผิดมากกว่าฐานความผิด  

ท�ำให้สามารถลดปัญหาการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมที่เกิดจากความซับซ้อนทางกฎหมายได ้

ดังนั้น การจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมจึงมีความเรียบง่ายและสามารถน�ำไปใช้ได้ทั่วโลก 

ด้วยเหตนุี ้จงึมคีวามจ�ำเป็นในการศึกษาวจัิยเพ่ือปฏรูิประบบการจัดเกบ็ข้อมลูอาชญากรรม

ทางการเงนิ โดยศกึษารปูแบบการจดัเกบ็ข้อมลูอาชญากรรมให้สอดคล้องและเป็นไปตามมาตรฐาน 

ICCS อันเป็นมาตรฐานสากลระหว่างประเทศ จะท�ำให้สามารถใช้ประโยชน์จากข้อมูลได้อย่าง 

เหมาะสมเป็นประโยชน์ต่อการก�ำหนดนโยบายทางอาญา การบริหารงานยุติธรรมในการป้องกัน

และปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินที่เกิดขึ้น สามารถวิเคราะห์แนวโน้มรูปแบบอาชญากรรม

ทางการเงินท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต วิเคราะห์พฤติกรรมของผู้กระท�ำความผิด ความเสียหาย

ของเหยื่ออาชญากรรม ท�ำให้รัฐสามารถวางนโยบายอาญาในการแก้ไขปัญหาได้อย่างเท่าทันกับ 

ความซับซ้อนของอาชญากรรมในยุคโลกาภิวัตน์ ไม่ว่าในด้านการเฝ้าระวังและติดตาม ด้านการ

ป้องกนัและปราบปราม ด้านการคุม้ครองและเยยีวยาความเสยีหายของเหยือ่อาชญากรรม ด้านการ

สบืสวนสอบสวน หรอืด้านการรวบรวมพยานหลกัฐาน ท�ำให้กระบวนการยตุธิรรมซึง่เป็นกลไกส�ำคญั

ของรัฐในการสร้างความเป็นธรรมและความสงบเรียบร้อยของสังคม เป็นกระบวนการยุติธรรมที่ 

เข้าถึงได้ส�ำหรับประชาชน สามารถสร้างความสงบเรียบร้อยและความเป็นธรรมในสังคม 

ได้อย่างยั่งยืน ท้ังนี้ การศึกษาแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลและการจ�ำแนก

ประเภทอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยโดยยึดหลักการจ�ำแนกตามมาตรฐานสากล  

(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL PURPOSES 2015) 

เป็นการศกึษาเพือ่ให้เกดิการเพิม่โอกาสของประชาชนในการเข้าถงึบรกิาร/กระบวนการของรฐัและ
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กระบวนการยตุธิรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพ ในประเดน็ด้านการบงัคบัใช้กฎหมายและการด�ำเนนิคดี

อาญาเพือ่ลดความเหลือ่มล�ำ้และความล่าช้าในกระบวนการยติุธรรม และการส่งเสริมกระบวนการ

ยุติธรรมให้มีมาตรฐานระดับสากลและบังคับใช้ให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม  ให้ประชาชนเข้าถึง

กระบวนการยตุธิรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพและการก�ำหนดโทษทีมี่ความเหมาะสมกับการกระท�ำ

ผดิทีเ่ป็นอาชญากรรมทางการเงนิ นอกจากนัน้ ในงานวจัิยยงัได้เสนอถงึตัวอย่างการน�ำเอามาตรฐาน 

ICCS ไปใช้ในไปใช้ในสหภาพยุโรป และในสาธารณรัฐเกาหลีด้วย

การศึกษาวิจัยครั้งนี้ใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิงคุณภาพ ในการเก็บรวบรวมข้อมูลและวิเคราะห์

ข้อมูล ประกอบด้วย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณ์เชิงลึก การประชุมกลุ่มย่อยและการสัมมนา

รับฟังความคิดเห็น 

2.	 การจ�ำแนกลักษณะความผิดในกลุ่มอาชญากรรมทางการเงินตามมาตรฐาน

ระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ

และต่างประเทศ 

ส�ำหรับสาระส�ำคัญที่เป็นเนื้อหาในหัวข้อนี้ ผู้วิจัยจะน�ำเสนอเก่ียวกับหลักการทั่วไปตาม

มาตรฐาน ICCS ซึง่ก่อให้เกดิประโยชน์ทัง้ในแง่การเกบ็ข้อมลูสถติอิาชญากรรมทีเ่ป็นระบบระเบยีบ 

มีมาตรฐานที่เป็นรูปแบบเดียวกันและมีความสอดคล้องกัน ในทุกขั้นตอนของการเก็บสถิติตั้งแต่

ชั้นสอบสวนของต�ำรวจ อัยการ ราชทัณฑ์ รวมถึงการส�ำรวจข้อมูลของเหยื่ออาชญากรรม ท�ำให้

ส่งผลดีในการก�ำหนดนโยบายกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในระดับประเทศ ทั้งยังส่งผลด ี

ต่อประสิทธิภาพในการใช้ประโยชน์จากเก็บข้อมูลตามมาตรฐาน ICCS ในระดับความร่วมมือ

ระหว่างประเทศในการใช้ประโยชน์ร่วมกันในข้อมูลสถิติที่ถูกเก็บตามมาตรฐาน ICCS ที่มีความ

สอดคล้องเป็นมาตรฐานเดยีวกนัท�ำให้สามารถน�ำข้อมลูสถติิไปใช้ประโยชน์ได้อย่างมปีระสิทธภิาพ  

นอกจากนั้น เพื่อให้เห็นถึงประโยชน์ของการน�ำมาตรฐาน ICCS ไปใช้ในการเก็บสถิติอาชญากรรม

ในประเทศต่างๆ ผู้วิจัยจะขอยกตัวอย่างการน�ำมาตรฐาน ICCS ไปใช้ในสหภาพยุโรป และประเทศ

เกาหลีใต้ เนื่องจากทั้ง 2 กลุ่มประเทศ เป็นประเทศแรกๆ ในโลกที่มีการน�ำมาตรฐาน ICCS ไปใช้

แล้วก่อให้เกดิประสทิธภิาพต่อการน�ำข้อมลูสถติทิางอาญาทีเ่กบ็ได้ไปใช้ในการก�ำหนดนโยบายทาง

อาญาภายในประเทศ และการบูรณาการข้อมูลสถิติทางอาญาร่วมกันในระดับระหว่างประเทศ 
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2.1 มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์

ทางสถิติ หรือ INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES 2015 (มาตรฐาน ICCS)  

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพือ่ประโยชน์ทางสถติิิ 

(มาตรฐาน ICCS) เป็นการจ�ำแนกประเภท ความผิดทางอาญาตามแนวคิด นิยาม และหลักการที่

ตกลงกนัเป็นสากล เพือ่ให้สถติอิาชญากรรมมคีวามสอดคล้องและน�ำไปเปรียบเทยีบกนัได้ในระดบั

สากลมากยิง่ขึน้ และเพือ่เพิม่ขดีความสามารถในการวเิคราะห์ทัง้ระดับประเทศและระหว่างประเทศ 

ลักษณะการเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมตามมาตรฐาน ICCS จะเก็บตามรหัสนิยาม และ

หลักเกณฑ์ที่สมาชิกสหประชาชาติก�ำหนดร่วมกัน กล่าวคือ หมวดหมู่ในระดับที่ 1 จะมีทั้งหมด 

11 หมวด ซึ่งได้ถูกออกแบบให้ครอบคลุมทุกการกระท�ำหรือเหตุการณ์ท่ีถือเป็นอาชญากรรม 

ตามขอบเขตของมาตรฐาน ICCS โดยข้อมูลความผิดทางอาญาในระดับที่ 2, 3 และ 4 สามารถ 

ยุบรวมกันเพื่อให้ได้ข้อมูลข้อสังเกตในระดับที่เป็นภาพใหญ่ ในขณะที่ข้อมูลในระดับท่ีสูงกว่าอาจ

น�ำมาแบ่งย่อยจัดหมวดหมู่ในระดับต�่ำกว่าได้ โดยการก�ำหนดเลขรหัสประจ�ำหมวดหมู่เป็นไปตาม

ระดับในการจ�ำแนกประเภท: หมวดหมูใ่นระดับที ่1 เป็นหมวดหมูท่ีก่ว้างทีส่ดุและมเีลขรหสัสองตวั 

(เช่น 01) หมวดหมู่ในระดับที่ 2 มีเลขรหัสสี่ตัว (เช่น 0101) หมวดหมู่ในระดับที่ 3 มีเลขรหัสห้าตัว  

(เช่น 01011) และหมวดหมู่ในระดับที่ 4 ซึ่งเป็นหมวดหมู่ที่มีรายละเอียดมากที่สุด จะมีเลขรหัส 

หกตัว (เช่น 010111)” ท้ังน้ี การแบ่งหมวดหมู่ของการกระท�ำความผิดทางอาญาในแต่ละระดับ

จะมีค�ำอธิบายโดยละเอียด ค�ำอธิบายของแต่ละความผิดจะอิงจากการกระท�ำหรือจากเหตุการณ์ 

ซึ่งหมายถึง กลุ ่มการกระท�ำและลักษณะพฤติกรรมรวมทั้งบริบทหลักที่ใช้ก�ำหนดนิยามของ 

ความผิด การให้ค�ำอธิบายจะมีการระบุตัวอย่างกรณีที่นับรวมและไม่นับรวมตามกฎหมาย เพื่อชี ้

ให้เห็นความผิดทางอาญาที่พบบ่อยหรือส�ำคัญที่สุดซึ่งรวมอยู่หรือไม่รวมอยู่ในหมวดหมู่นั้น

นอกจากน้ัน การเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมสามารถเก็บข้อมูลได้ในทุกขั้นตอนของ

กระบวนการยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นชั้นต�ำรวจ อัยการ ศาล เรือนจ�ำ นอกจากนี้ยังรวมถึงการเก็บ

ข้อมูลที่ได้จากการส�ำรวจข้อมูลเหยื่ออาชญากรรม (Crime Victimization Surveys) ท�ำให้รัฐ

สามารถวางแผน ก�ำหนดนโยบายทางอาญา ในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมที่จะเกิด

ขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น ภายใต้ระบบข้อมูลสถิติท่ีครบถ้วน และเป็นมาตรฐานเดียวกัน 

ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การเปรียบเทียบสถิติเกี่ยวกับอาชญากรรม

ทั้งในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศ
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ในส่วนการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมตามมาตรฐาน ICCS ได้จัดหมวดหมูข่องการกระท�ำ 

ความผิดทางอาญาออกเป็น 11 ส่วนดังนี้

ส่วนที่ 01 การกระท�ำที่น�ำไปสู่การตายหรือเจตนาให้คนตาย

ส่วนที่ 02 การกระท�ำที่ก่อให้เกิดภัยอันตรายหรือเจตนาให้เกิดภัยอันตรายต่อผู้อื่น 

ส่วนที่ 03 การประทุษร้ายทางเพศ

ส่วนที่ 04 การกระท�ำความผิดต่อทรัพย์สินที่มีการใช้ความรุนแรงหรือการข่มขู่

ส่วนที่ 05 การกระท�ำความผิดต่อทรัพย์สินเท่านั้น

ส่วนที่ 06 การกระท�ำความผิดที่เกี่ยวกับยาควบคุมพิเศษหรือสารออกฤทธิ์ต่อจิตและ

ประสาทประเภทอื่น

ส่วนที่ 07 การกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับการฉ้อฉล การหลอกลวง หรือการทุจริต

ส่วนท่ี 08 การกระท�ำความผิดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน อ�ำนาจรัฐ และ

บทบัญญัติแห่งรัฐ

ส่วนที่ 09 การกระท�ำความผิดต่อความปลอดภัยสาธารณะและความมั่นคงของรัฐ

ส่วนที่ 10 การกระท�ำความผิดต่อสิ่งแวดล้อมทางธรรมชาติ

ส่วนที่ 11 การกระท�ำความผิดทางอาญาในลักษณะอื่นซึ่งไม่ได้จัดประเภทไว้ในเอกสารนี้

ส�ำหรบัหลกัเกณฑ์ทีใ่ช้ในการจัดท�ำมาตรฐาน ICCS ทีเ่กีย่วกบัอาชญากรรมทางการเงนินัน้ 

ก็จะน�ำหลักเกณฑ์ในการจ�ำแนกประเภทความผิดก็จะน�ำการจัดหมวดหมู่ในระดับที่ 1 ที่ประกอบ

ด้วยการกระท�ำความผิดทางอาญาทั้ง 11 หมวด มาพิจารณาก่อน โดยจากการวิเคราะห์ของผู้วิจัย

พบว่ามีหมวดที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางการเงิน คือ หมวดที่ 7 การกระท�ำที่เกี่ยวกับการ

ฉ้อฉล การหลอกลวง หรอืการทจุรติ และหมวดที ่8 การกระท�ำความผิดต่อความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน อ�ำนาจรัฐ และบทบัญญัติแห่งรัฐ

2.2 การจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของสหภาพยุโรป

ส�ำหรับหน่วยงาน Eurostat เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการประสานข้อมูลสถิติ

ระหว่างประเทศสมาชิกในคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) และเก็บข้อมูลสถิติ

อาชญากรรมทางอาญาจากประเทศต่างๆ ในยุโรปที่เก็บในระบบของกลุ่มประเทศ EU และ EFTA  

ทีเ่รยีกว่า European Statistical System (ESS) โดยมกีารเกบ็ข้อมลูสถติอิาชญากรรมและกระบวน
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ทางยตุธิรรมทางอาญาครัง้แรกในปีค.ศ. 2005 และมกีารตัง้หน่วยงาน Eurostat ขึน้ในปีค.ศ. 2007 

อีกทั้งมีจัดพิมพ์รายงานสถิติอาชญากรรมเป็นประจ�ำทุกปีที่เรียกว่า Statistics in Focus 

ต่อมาในปีค.ศ. 2014 Eurostat ได้ประสานการท�ำงานอย่างใกล้ชิดกับส�ำนักงานว่าด้วย 

ยาเสพติดและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UNODC) ในการท�ำให้การเก็บข้อมูลสถิติ

อาชญากรรมและกระบวนทางยุติธรรมทางอาญามีประสิทธิภาพมากขึ้น แม้ว่าการเก็บข้อมูล

สถิติแบบสอบถามจะเก็บโดยใช้รูปแบบของ UN-CTS ก็ตาม แต่หน่วยงาน Eurostat ก็มีการเก็บ

ข้อมูลสถิติท่ีเป็นประเด็นเฉพาะท่ีคณะกรรมาธิการยุโรปมีความสนใจเพิ่มเติม ซึ่งทั้งการเก็บข้อมูล

แบบ UN-CTS และแบบ Eurostat จะมีการติดตามข้อมูลกันอย่างสม�่ำเสมอเพื่อให้ข้อมูลทั้ง 2  

มคีวามสอดคล้องกนัเป็นไปในแนวทางเดยีวกนักบัมาตรฐาน ICCS และเป้าหมายการพฒันาทีย่ัง่ยนื

ของสหประชาชาติ (The UN Sustainable Development Goals (SDG)) 

การที่ข้อมูลฐานความผิดทางอาญาต่างๆ ตามที่เก็บไว้ตาม Eurostat ได้ถูกน�ำมาจ�ำแนก

ประเภทการจัดหมวดหมู่ตามมาตรฐาน ICCS ท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์แรกในการเชื่อมโยงฐาน

ข้อมูลอาชญากรรมระหว่าง Eurostat และ UNODC อีกทั้งการเก็บข้อมูลตามมาตรฐาน ICCS ยัง

สามารถเก็บข้อมูลได้ในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมถึงการส�ำรวจข้อมูล 

เหยือ่อาชญากรรมด้วย ดงันัน้ การเกบ็ข้อมลูตามมาตรฐาน ICCS ก่อประโยชน์กบับคุลากรเกีย่วข้อง

กบักระบวนทางยตุธิรรมทางอาญาทุกภาคส่วนทัง้ผูท้ีต้่องการใช้ข้อมลูอาชญากรรม และผูใ้ห้บรกิาร

ข้อมูลอาชญากรรมด้วย1

ในส่วนการน�ำมาตรฐาน ICCS มาใช้ในสหภาพยโุรปนัน้ สหภาพยโุรปก็ได้น�ำข้อกฎหมาย EU 

Directive ตามมาตราต่างๆ มาเทยีบเคียงเพือ่ปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS โดยเมือ่ศกึษา

ตามคู่มือของสหภาพยุโรปจะพบว่าได้มีการน�ำฐานความผิดทางอาญาตาม EU Directive หลาย

ความผดิมลูฐานมาปรบัตามมาตรฐาน ICCS แต่ในหมวดหมู่ทีเ่กีย่วข้องเฉพาะอาชญากรรมทางการ

เงินนั้นตามคู่มือได้ยกตัวอย่างไว้เพียง 2 มูลฐานความผิด กล่าวคือ ความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรม

ไซเบอร์ และความผิดฟอกเงิน โดยมีสาระส�ำคัญดังนี้ ความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมไซเบอร์ ตาม 

Directive 2013/40/EU มาตรา 3 การน�ำเข้าข้อมูลที่ผิดกฎหมายในระบบคอมพิวเตอร์ เมื่อน�ำไป

ปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS จะเป็นรหัส 09031 การน�ำเข้าข้อมูลที่ผิดกฎหมายในระบบ

คอมพิวเตอร์เป็นการน�ำเข้าข้อมูล 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 การเข้าแทรกแซงระบบโดยผิดกฎหมายการเข้า

ขัดขวางหรือเข้าแทรกแซงหน้าที่ของระบบคอมพิวเตอร์อย่างร้ายแรง เมื่อน�ำไปปรับให้สอดคล้อง

ตามมาตรฐาน ICCS จะเป็นรหัส 090321 การแทรกแซงโดยผิดกฎหมายต่อระบบคอมพิวเตอร์ 

หรือตามมาตรา 5 การเข้าแทรกแซงข้อมูลโดยผิดกฎหมายโดยการลบ การท�ำลาย ท�ำให้เสื่อม การ

เปลีย่นแปลง หรอืการห้ามใช้ข้อมลูบนระบบคอมพิวเตอร์ เมือ่น�ำไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน 

ICCS จะเป็นรหัส 090322 การแทรกแซงโดยผิดกฎหมายต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือมาตรา 6  

การสกัดกั้นโดยผิดกฎหมาย เมื่อน�ำไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS จะเป็นรหัส 09033 

การสกัดกั้นโดยผิดกฎหมายหรือการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือมาตรา 7 การใช้คอมพิวเตอร์

เป็นเครื่องมือในการกระท�ำความผิด เมื่อน�ำไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS จะเป็น

รหัส 09033 การกระท�ำอื่นใดต่อระบบคอมพิวเตอร์ กล่าวคือ การกระท�ำต่อระบบคอมพิวเตอร์ที่ 

ไม่สามารถอธิบายได้หรือสามารถจ�ำแนกตาม 09031-090332

ส่วนความผิดฐานฟอกเงินถูกให้ค�ำจ�ำกัดความในมาตรา 1 ส่วนที่ 3 ของ Directive 

2015/849/EU กล่าวคือ 

a) การแปลงหรือโอนย้ายทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�ำผิด หรือการกระท�ำใด ๆ ที่มี 

ส่วนร่วมในการปิดบังทีม่าของทรพัย์สนิทีไ่ด้มาจากกการกระท�ำผดิ หรอืการช่วยเหลอื สนบัสนนุให้

บุคคลสามารถหลบเลี่ยงผลของกฎหมายจากการกระท�ำความผิด

b) การปิดบังหรือปลอมแปลงลักษณะที่แท้จริง แหล่งที่มา ที่ตั้ง การจัดการ เคลื่อนย้าย 

ซึ่งสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน โดยที่รู้ว่าทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�ำ 

ความผิดหรือการกระท�ำใดที่มีส่วนร่วมจากการกระท�ำความผิด

c) การได้มา การครอบครอง หรือการใช้ทรัพย์สิน โดยรู้ขณะที่รับมาว่าเป็นทรัพย์สินที่ 

ได้มาจากการกระท�ำความผิดหรือการกระท�ำใดที่มีส่วนร่วมจากการกระท�ำความผิด

d) การมีส่วนร่วม การเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิด พยายามการกระท�ำความผิด 

และช่วยเหลือ ให้การอ�ำนวยความสะดวก และให้ค�ำแนะน�ำในการกระท�ำความผิดตามที่ได้กล่าว

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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ความผิดที่กล่าวข้างต้น เมื่อน�ำไปปรับให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS จะเป็นรหัส  

ความผิดฐานฟอกเงินไว้ในระดับที่ 2 รหัส 0704 ส่วนการกระท�ำที่เกี่ยวกับการได้มาซึ่งทรัพย์สินที่

ได้มาจากการกระท�ำความผิดจะเป็น รหัส 070413

2.3  การจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของสาธารณรัฐเกาหลี

สบืเนือ่งจากระบบการเกบ็สถติ ิอาชญากรรมของสาธารณรัฐเกาหลีมรูีปแบบการเก็บข้อมลู

ทั้งแบบจากส่วนกลาง และการเก็บข้อมูลที่ส่วนกลาง (Centralized) ได้รับข้อมูลจากส่วนภูมิภาค

ต่างๆ (Decentralized) อีกทั้งมีหลายหน่วยงานที่ท�ำหน้าที่ในการเก็บสถิติที่ต่างกันตามบทบาท

หน้าที่ของหน่วยงาน ดังนี้4

1)  หน่วยงานที่มีหน้าที่ในการวิเคราะห์สถิติอาชญากรรม คือ ส�ำนักงานอัยการสูงสุด  

(Supreme Prosecutors’ Office)

2) หน่วยงานที่มีหน้าที่ในการเก็บสถิติอาชญากรรมโดยเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ คือ ส�ำนักงาน

ต�ำรวจแห่งชาติ (National Police Agency) ทั้งนี้ ข้อมูลสถิติของอาชญากรรมทางอาญาส่วนใหญ่

ถึง 91% ถูกเก็บโดยเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ

3) หน่วยงานที่มีหน้าที่ในการเก็บข้อมูลที่ได้จากการส�ำรวจข้อมูลเหยื่ออาชญากรรม คือ 

สถาบันอาชญาวิทยาของสาธารณรัฐเกาหลี (Korean Institute of Criminology: KIC)

 จากการที่มีการเก็บข้อมูลสถิติโดยหลายหน่วยงานท�ำให้รูปแบบการรายงานสถิติ

อาชญากรรมของสาธารณรัฐเกาหลีมีความแตกต่างกัน อีกท้ังพบว่าบางคร้ังข้อมูลกระจัดกระจาย 

หรือมีการเก็บข้อมูลไม่ละเอียดเพียงพอ

ดังนั้น จากปัญหาข้างต้นในปีค.ศ. 2016 สาธารณรัฐเกาหลีจึงได้มีแนวคิดในการน�ำ

มาตรฐาน ICCS มาใช้ จึงมีการท�ำวิจัยเก่ียวกับการบังคับใช้มาตรฐาน ICCS ที่จัดท�ำโดยสถาบัน

อาชญาวิทยาของสาธารณรัฐเกาหลีและต�ำรวจนิติวิทยาศาสตร์ (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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ซึ่งมีการแปลคู่มือ ICCS เป็นภาษาเกาหลี และมีการศึกษาถึงประเด็นที่เป็นปัญหาในการน�ำ 

มาตรฐาน ICCS มาบังคับใช้ในสาธารณรัฐเกาหลี และในเดือนธันวาคมในปีเดียวกันก็มีการ 

จัดสัมมนาในหัวข้อพัฒนาการของการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม: ความท้าทายในการบังคับใช้

มาตรฐาน ICCS5 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2017 ก็มีการด�ำเนินการในการท�ำวิจัยโดยทุนสนับสนุนจากส�ำนักงาน 

สถิติแห่งสาธารณรัฐเกาหลี ได้ท�ำการวิจัยเกี่ยวกับการศึกษาความเป็นไปได้ในการน�ำข้อมูลการ

จ�ำแนกประเภทอาชญากรรมของสาธารณรัฐเกาหลี (Korean Classification of Crime or KCC) 

มาปรับใช้กับการจัดหมู่ประเภทการกระท�ำผิดตามมาตรฐาน ICCS ทั้ง 11 ประเภท โดยคณะ 

ผู้วิจัยประกอบด้วยผู้เชี่ยวชาญต่างๆ ทั้งนักอาชญาวิทยา นักสถิติ นักวิชาการผู้เชี่ยวชาญด้าน

กฎหมายอาญา

ปี ค.ศ. 2018 มีการจัดสัมมนาโดยร่วมกับสมาคมต�ำรวจแห่งสาธารณรัฐเกาหลี (Korean 

Police Studies Association) และในปีค.ศ. 2019 สาธารณรัฐเกาหลีร่วมกับส�ำนักงานว่าด้วย 

ยาเสพติดและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UNODC)  ตั้งหน่วยงานที่เรียกว่า KOSTAT  

ขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลีโดยถือเป็นหน่วยงานกลาง (UN-CTS Focal Point) เกี่ยวกับการเก็บสถิติ

อาชญากรรมและกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในภมิูภาคเอเชยีแปซฟิิก (Center of Excellence 

for Statistics on Crime and Criminal Justice in Asia and the Pacific) ซึ่ง KOSTAT โดยมี

หน่วยงานที่ท�ำหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับมาตรฐาน ICCS ได้แก่ ต�ำรวจ อัยการ กระทรวงยุติธรรม 

ทีมวิจัย และทีมที่ปรึกษา6

ในส่วนการน�ำมาตรฐาน ICCS มาใช้ในสาธารณรัฐเกาหลีก็เป็นการน�ำเอาวิธีการจ�ำแนก

ข้อมูลประเภทอาชญากรรมของสาธารณรัฐเกาหลีที่เรียกว่า (Korean Classification of Crime 

or KCC) มาปรับใช้กับการจัดหมวดหมู่ประเภทการกระท�ำผิดตามมาตรฐาน ICCS ทั้ง 11 ประเภท 

เพื่อให้มีความสอดคล้องตามมาตฐานสากล

อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยพบว่าการน�ำรูปแบบการจ�ำแนกหมวดหมู่อาชญากรรมตามรูปแบบ

ของสาธารณรัฐเกาหลี หรือ KCC เมื่อน�ำมาปรับใช้กับการจัดหมวดหมู่ประเภทการกระท�ำผิด

ตามมาตรฐานสากล ICCS จะพบปัญหาในการน�ำไปใช้ ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาความแตก

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�ำแนกข้อมูลสถิติแบบ KCC กับมาตรฐาน ICCS สาธารณรัฐเกาหลีจึงต้องมีการ 

ปรับแนวทางการเก็บข้อมูลแบบ KCC เพื่อให้การเก็บข้อมูลสถิติอาชญากรรมตามมาตรฐานของ 

KCC สามารถไปเทียบได้กับมาตรฐาน ICCS โดยมีแนวทางดังต่อไปนี้7

1)  ในกรณีที่ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐเกาหลีไม่ได้มีการบัญญัติบางฐาน

ความผิดและบทลงโทษไว้ เช่น

- ความผิดฐานการุณยฆาต (Euthanasia) ซึ่งมีรหัสตามมาตรฐาน ICCS คือ 0105

- ความผดิเนือ่งจากสถานภาพ (Status Offences) ซึง่มรีหสัตามมาตรฐาน ICCS คอื 11021

- ความผิดเกี่ยวกับการใช้สารต้องห้ามเพื่อเพิ่มสมรรถนะในการเล่นกีฬา (Sport Doping) 

ซึ่งมีรหัสตามมาตรฐาน ICCS คือ 06029

ในกรณีดังกล่าวแนวทางที่สาธารณรัฐเกาหลีใช้ในการแก้ไข คือ จะไม่ก�ำหนดความผิด 

ข้างต้นเป็นความผิดเนื่องจากถือว่า ไม่มีกฎหมาย ไม่ความผิด ไม่มีโทษ

2)  วธิกีารจ�ำแนกข้อมลูประเภทอาชญากรรมของสาธารณรฐัเกาหล ีKCC จะต้องระบใุห้มี

ความรายละเอยีดมากขึน้เพือ่ให้สอดคล้องตามมาตรฐาน ICCS ยกเว้นกฎหมายอาญา และกฎหมาย

อาญาพิเศษฉบับอื่นๆ ที่ไม่ต้องระบุรายละเอียดตามประมวลในแต่ละมาตรา

ยกตัวอย่างเช่น รัฐบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมยาเสพติด ตามการจ�ำแนกของ KCC จะ

มียาเสพติดเพียง 3 ประเภท (กัญชา, แอมเฟตามีน, หรือยาเสพติดประเภทอื่น) จากกฎหมาย 

ทั้งฉบับ ซึ่งเมื่อน�ำการจ�ำแนกของ KCC มาเทียบกับระดับมาตรฐานของ ICCS ระดับที่ 6  

“ความผิดที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมยาเสพติด หรือสารออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท” จะประกอบด้วย

ตัวแปรย่อยในระดับที่ 02, 03, 04

 แนวทางทีส่าธารณรฐัเกาหลใีช้ในการแก้ไข คอื ถ้าการก�ำหนดตามมาตรฐาน ICCS ในระดบั

ที่สูงขึ้นสามารถครอบคลุมความผิดที่ถูกจ�ำแนกของ KCC ก็ให้จับคู่กับระดับที่สูงขึ้น ยกตัวอย่าง

เช่น  การจ�ำแนกของ KCC เกี่ยวกับความผิดที่เกี่ยวกับกัญชาสามารถจับคู่ให้สอดคล้องตามระดับ

ที่ 2 รหัส 0601 แทน รหัส 060111 และรหัส 060129 แทนได้ เป็นต้น อย่างไรก็ตามการจ�ำแนก

การจัดหมวดหมู่อาชญากรรมทางการเงนิในสาธารณรฐัเกาหลนีัน้ไม่พบข้อมลู ผูว้จิยัพบข้อมลูเพยีง

การจ�ำแนกข้อมูลอาชญากรรมตามความผิดอาญาทั่วไป

7  Ibid.
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3.	 บทวเิคราะห์ปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายเพ่ือป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม

ทางการเงินของประเทศไทย

3.1 ปัญหาการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงิน 

ปัจจุบันอาชญากรรมทางการเงินยังไม่มีนิยามที่ชัดเจนในกฎหมายไทย แต่ส่วนใหญ่

จะเป็นความผิดที่ปรากฎอยู ่ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการเงิน การ

ธนาคาร สถาบันการเงิน เงินนอกระบบ ตลาดหลักทรัพย์และความผิดฐานฉ้อโกง เป็นความผิดที่ 

ส่งผลกระทบต่อระบบการเงิน ระบบเศรษฐกิจและสร้างความเสียหายแก่ประชาชนเป็นวงกว้าง 

ตัวอย่าง อาชญากรรมการเงินที่ส�ำคัญของประเทศไทย อาทิ 

1)  ความผิดที่เกี่ยวกับการกระท�ำทุจริต ยักยอก ฉ้อโกงของผู้บริหารสถาบันการเงินหรือ 

ผูเ้กีย่วข้องตามพระราชบัญญติัธุรกิจสถาบันการเงนิ พ.ศ. 2551 ในส่วนของข้อห้ามในการให้สินเชือ่

ของสถาบันการเงินตามมาตรา 48  ถึงมาตรา 52 และความผิดและบทก�ำหนดโทษของกรรมการ 

ผูจ้ดัการ หรอืผูม้อี�ำนาจในการจดัการของสถาบนัการเงนิทีก่ระท�ำโดยทุจรติต่อสถาบันการเงนิตาม

มาตรา 138 ถึงมาตรา 146 

2)  ความผิดที่เกี่ยวกับการฉ้อโกงประชาชนตามประมวลกฎหมายอาญา หรือความผิด

ฐานกู้ยมืเงินทีเ่ป็นการฉ้อโกงประชาชนตามพระราชก�ำหนดการกูย้มืเงนิทีเ่ป็นการฉ้อโกงประชาชน  

พ.ศ. 2527 และทีแ่ก้ไขเพิม่เตมิ ซึง่มรีปูแบบการหลอกลวงหลายรปูแบบ และได้สร้างความเสยีหาย

ให้ประชาชนทีต่กเป็นเหยือ่อาชญากรรมเป็นจ�ำนวนมาก กรณศีกึษาทีน่่าสนใจ อาท ิคดแีชร์ FOREX 

3D คดีแชร์ NICE REVIEW คดีแชร์แม่มณี คดีแชร์ล็อตเตอรี่ คดีพิศวาสอาชญากรรม คดีแชร์ลูกโซ่

ออนไลน์  คดีแชร์บริษัทน�ำเที่ยว 

3)  ความผิดเกี่ยวกับการกระท�ำอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซ้ือขายหลักทรัพย์ ตาม 

พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 และแก้ไขเพิ่มเติม แยกความผิด

ออกเป็น 4 กลุ่มคือ กลุ่มที่ 1 ความผิดเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลที่อาจท�ำให้เกิดความเสียหายแก่ 

ผู้ลงทุนและตลาดทุน กลุ่มที่ 2 ความผิดเกี่ยวกับการเอาเปรียบผู้ลงทุนในตลาดทุนรายอื่นโดยการ

ใช้ประโยชน์จากข้อมูลที่ตนล่วงรู้มา กลุ่มที่ 3 ความผิดเกี่ยวกับการสร้างราคาหลักทรัพย์ให้ผิด

ไปจากสภาพปกติของตลาด และกลุ่มที่ 4 ความผิดที่มีผลกระทบต่อระบบซื้อขายหลักทรัพย์ของ

ตลาดหลักทรัพย์ ได้แก่ การส่งค�ำสั่งซื้อขายเข้าไปในระบบซ้ือขายของตลาดหลักทรัพย์จนท�ำให้

ระบบล่าช้าหรือหยุดชะงัก หรือการใช้หรือยอมให้ใช้บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารที่ใช้

ช�ำระค่าซ้ือขายหลกัทรพัย์เพือ่ปกปิดตวัตนของบคุคลทีใ่ช้บญัชดัีงกล่าว ในประการทีบ่คุคลนัน้อาจ
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น�ำบัญชีไปใช้ในการกระท�ำอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์ 

4)  ความผิดเกี่ยวกับสกุลเงินดิจิทัล (cryptocurrency) เป็นความผิดที่มีความเกี่ยวข้อง 

กับสกุลเงินดิจิทัล โดยอาจกระท�ำได้ในหลายรูปแบบ ท้ังการแฮกระบบเพื่อลัก private key  

การยกัยอกเงินสกลุดจิทิลัทีอ่ยูใ่นความครอบครองของตน (บรษิทันายหน้า) การฉ้อโกงเพือ่ให้ได้มา

ซึ่งเงินสกุลดิจิทัล การใช้เงินสกุลดิจิทัลเพื่อฟอกเงิน/อ�ำพรางเส้นทางการเงิน หรือกรณีผู้ให้บริการ

ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลมีส่วนร่วมในการกระท�ำความผิด รวมถึงการใช้เงินสกุลดิจิทัลเป็นตัวกลาง

ในการกระท�ำความผิด เช่น เล่นการพนัน การซ้ือขายยาเสพติด ซึ่งตามกฎหมายไทยความผิดที่ 

เก่ียวกับสกุลเงนิดจิทิลั แม้ไม่ได้มกีฎหมายบญัญติัไว้เป็นความผิดโดยเฉพาะ แต่กส็ามารถใช้กฎหมาย

ที่ก�ำหนดความผิดอาญาในลักษณะอื่นมาปรับใช้บังคับได้ เช่น ประมวลกฎหมายอาญาในความผิด 

เกี่ยวกับทรัพย์และความผิดฐานฉ้อโกง (ซ่ึงอาจมีทั้งการกระท�ำต่อสกุลเงินดิจิทัลโดยตรงและ 

การใช้เงินสกุลดิจิทัลเป็นเครื่องมือในการกระท�ำความผิด) พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำ 

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ในความผิดที่เกี่ยวกับการเข้าถึง

ระบบโดยมิชอบเพื่อไปกระท�ำความผิดต่อตัวสกุลเงินดิจิทัลในระบบ พระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 และที่แก้ไขเพิ่มเติมในความผิดที่เชื่อมโยงกับความผิดมูลฐาน

ตามกฎหมายฟอกเงนิและกระท�ำความผดิฐานฟอกเงนิกบัสกุลเงนิดจิทิลั รวมทัง้พระราชก�ำหนดการ

ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 ซึ่งบัญญัติความผิดที่เกี่ยวกับการกระท�ำที่ไม่เป็นธรรม 

ในการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล 

5)  อาชญากรรมบนอินเทอร์เน็ต  เป็นการกระท�ำความผิดผ่านระบบอินเทอร์เน็ตซ่ึงมี 

แนวโน้มที่เพิ่มสูงขึ้นอย่างมากเนื่องจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยีและพฤติกรรมการใช้

อินเทอร์เน็ตของประชาชน อาทิ การฉ้อโกงผ่านระบบออนไลน์ การล่วงละเมิดข้อมูลส่วนบุคคล 

มัลแวร์เพื่อเรียกค่าไถ่ การเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์หรือเครือข่ายของผู้อื่นโดยมิชอบ 

จะเห็นได้ว่า ด้วยความก้าวหน้าของเทคโนโลยีท�ำให้มีรูปแบบอาชญากรรมทางการเงิน

ในรูปแบบใหม่ ๆ เกิดขึ้นอยู่เสมอ โดยเฉพาะการกระท�ำความผิดผ่านช่องทางออนไลน์ เพราะ

ประชาชนมีการใช้อินเทอร์เน็ตในชีวิตประจ�ำวันมากข้ึนท้ังการท�ำธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ การ

ใช้บริการช�ำระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์  ท�ำให้เกิดความเสี่ยงและภัยคุกคามมากขึ้นด้วย รวมทั้ง

การกระท�ำความผิดที่เกี่ยวข้องกับสกุลเงินดิจิทัล(cryptocurrency) ซึ่งเป็นสินทรัพย์ที่ก�ำลังได้

รับความนิยมอย่างมาก แต่เนื่องด้วยประเทศไทยยังไม่มีการก�ำหนดนิยามค�ำว่า “อาชญากรรม

ทางการเงิน” ไว้เป็นการเฉพาะ มีเพียงการก�ำหนดกฎหมายและบทบาทของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

กับอาชญากรรมทางการเงินผ่านการก�ำกับดูแลภาคธุรกิจต่าง ๆ เช่น ธุรกิจสถาบันการเงิน  
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(ธนาคารแห่งประเทศไทย) ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล (ส�ำนักงานคณะกรรมการ

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์) เงินนอกระบบ (ส�ำนักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง)  

ฯลฯ ดังนั้น หากจะปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลโดยการก�ำหนดให้หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง 

ด�ำเนินการจัดเก็บข้อมูลให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน จ�ำเป็นจะต้องก�ำหนดลักษณะและความหมาย 

ของอาชญากรรมทางการเงินไว้ในกฎหมายด้วยควบคู่กันไป เพื่อก�ำหนดขอบเขตการบังคับใช้กับ

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ความหมายโดยรวมของอาชญากรรมทางการเงินที่ได้จากการศึกษาครั้งนี้  

ผู้วิจัยเห็นว่าควรจะเป็นความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายการเงินและการลงทุน โดยมีวัตถุประสงค์

เพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื่นใดในลักษณะทรัพย์สิน โดยก�ำหนดไว้ในกฎหมายระดับ

อนุบญัญัตทิีจั่ดท�ำขึน้เพือ่การจดัเก็บข้อมลูด้านอาชญากรรมทางการเงนิโดยเฉพาะและควรก�ำหนด

ความหมายในรูปแบบของการจัดท�ำบัญชีกฎหมายแนบท้าย เพื่อสะดวกและง่ายต่อการแก้ไข 

เพิ่มเติมลักษณะความผิดในอนาคต และไม่กระทบต่อกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติอื่น 

ทีเ่กีย่วข้องกับอาชญากรรมทางการเงนิซ่ึงเป็นกฎหมายทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจหน้าทีแ่ละการก�ำกบัดูแลของ

แต่ละหน่วยงาน 

การจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพือ่จดัเกบ็ข้อมลูจะมปีระโยชน์ต่องานสอบสวนอย่างมาก 

โดยเฉพาะในชัน้พนกังานอยัการ ทีโ่ดยหลกัแล้วพนกังานอยัการจะพิจารณาส่ังคดีได้กแ็ต่เฉพาะการ 

อาศัยข้อเท็จจริงท่ีได้มาจากการรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน จุดเริ่มต้นของการ

อ�ำนวยความยุติธรรมที่จะน�ำผู้ต้องหามาด�ำเนินคดีจึงเริ่มต้นจากพนักงานสอบสวน การอ�ำนวย 

ความสะดวกในการค้นหาข้อมูลหรือรวบรวมพยานหลักฐานให้แก่พนักงานสอบสวนจึงเรียกว่า

เป็นจุดเริ่มต้นของกระบวนการยุติธรรม แม้ปัจจุบันหน่วยงานต่างๆ จะมีการรวบรวมข้อมูลท่ี

เกีย่วข้องกบัภาระหน้าทีข่องหน่วยงานของตนไว้มากมาย แต่ส่วนใหญ่กเ็ป็นการเกบ็รวบรวมข้อมลู

เพื่อใช้ภายในหน่วยงานของตนเท่านั้น ในขณะที่การกระท�ำความผิดของอาชญากรรมในปัจจุบัน

เป็นการกระท�ำความผดิทีม่ลีกัษณะซับซ้อน มกีารแบ่งหน้าทีก่นัท�ำในลักษณะเป็นขบวนการ การที่

พนักงานสอบสวนจะหาข้อมลูหรอืพยานหลกัฐานโดยล�ำพังเพือ่น�ำมาประมวลผลหาความเชือ่มโยง 

การกระท�ำความผิดของผู้ต้องหาในคดีที่มีลักษณะเป็นขบวนการแล้วเป็นสิ่งที่มีความยากล�ำบาก

มาก แต่การที่พนักงานสอบสวนจะน�ำข้อมูลดังกล่าวของแต่ละหน่วยงานที่รวบรวมมาใช้ก็ต้องผ่าน

การขอข้อมูลด้วยวิธีทางราชการซ่ึงบางแห่งใช้เวลานาน บางคร้ังการรอข้อมูลดังกล่าวจึงไม่ทันต่อ

ระยะเวลาที่กฎหมายก�ำหนด ซึ่งหากหน่วยงานต่างๆ ซึ่งมีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านและมีข้อมูล

เชิงลึกเฉพาะประเภทคดี มีการรวบรวมเป็นสถิติจ�ำแนกพฤติกรรมการกระท�ำความผิด มีการ 

จัดเก็บข้อมูลที่เป็นระบบ แล้วน�ำมาสร้างเป็นศูนย์ข้อมูลกลางให้พนักงานสอบสวนหรือหน่วยงาน
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ในกระบวนการยุติธรรมในกรณีความผิดแต่ละประเภทท่ีเกี่ยวข้องกับแต่ละหน่วยงาน ให้สามารถ

ดึงข้อมูลพื้นฐานดังกล่าวไปใช้หาความเชื่อมโยงเพื่อด�ำเนินคดีกับผู้กระท�ำความผิดให้ครบวงจรได้ 

หากท�ำได้ย่อมเป็นการอ�ำนวยความยุติธรรมที่บูรณาการ เมื่อส�ำนวนการสอบสวนของพนักงาน

สอบสวนมีการรวบรวมพยานหลักฐานท่ีมีความน่าเชื่อถือ เชื่อมโยงบุคคลต่าง ๆ ที่ร่วมกระท�ำ 

ความผิดได้  พนักงานอัยการก็จะสามารถสั่งคดีได้ด้วยความรวดเร็วไม่ต้องสั่งสอบสวนเพ่ิมเติม  

และเมือ่ข้อมลูท่ีปรากฏในส�ำนวนการสอบสวนถกูต้องแม่นย�ำ กจ็ะส่งผลต่อการสบืพยานเพือ่พสิจูน์

ความผิดของผู้ต้องหาในชั้นศาลอีกด้วย

3.2 ปัญหาการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน 

ระบบการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทย เป็นการจัดเก็บข้อมูล 

โดยหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมที่มีลักษณะต่างคนต่างเก็บรวบรวมข้อมูลสถิติต่าง ๆ ที่ผ่าน 

เข้าออกตามข้ันตอนของกระบวนงานในส่วนของตนเอง  ได้แก่ สถิติอาชญากรรมของต�ำรวจ  

สถิติคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลชั้นต้น สถิติผู้ต้องขังที่ราชทัณฑ์ดูแล สถิติคดีท่ีเกี่ยวข้องกับ

การที่ผู้กระท�ำความผิดผ่านเข้าสู่กระบวนการงานของหน่วยงานต่าง ๆ ในกระบวนการยุติธรรม

แต่ละหน่วยงาน โดยจัดท�ำเป็นรายปีและยังขาดความเชื่อมโยงระหว่างหน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมและยังขาดการบริหารจัดการข้อมูลเชิงระบบเพื่อรับมือกับอาชญากรรมในปัจจุบันและ

ในอนาคต8  โดยปัจจุบันมีหน่วยงานที่มีการเก็บข้อมูลสถิติเกี่ยวกับอาชญากรรม ได้แก่ ส�ำนักงาน

ต�ำรวจแห่งชาติ ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ส�ำนักงานศาลยุติธรรม กรมราชทัณฑ์ ส�ำนักงานกิจการ

ยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม 

วิธีการจัดเก็บข้อมูลของแต่ละหน่วยงาน จะมีการจัดเก็บรายละเอียดของอาชญากรรม 

แตกต่างกันตามภารกิจของหน่วยงาน กล่าวคือ 

ส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิจะเกบ็ข้อมลูสถติคิดเีกีย่วกบัข้อมลูผูก้ระท�ำความผดิ รายละเอยีด

พฤตกิารณ์แห่งคดซีึง่จะจดัเกบ็ข้อมลูตามเนือ้หาและองค์ประกอบความผดิของกฎหมายในเรือ่งนัน้ ๆ   

ข้อมูลเกี่ยวกับเหยื่อหรือผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด   

ส�ำนักงานอัยการสูงสุด มีการจัดเก็บข้อมูลเกี่ยวกับสถิติคดีที่รับมา และสถิติการส่ังฟ้อง 

และสั่งไม่ฟ้องคดี โดยจ�ำแนกตามรายภาคและประเภทส�ำนวนคดี 

8  จฑุารตัน์ เอือ้อ�ำนวย, “การส�ำรวจสถติอิาชญากรรมในประเทศไทยและข้อเสนอเพ่ือพัฒนาการกระบวนการยตุธิรรม

ยุคใหม่”, วารสารกระบวนการยุติธรรม 1, ฉ.2 (2551), หน้า 11.
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ส�ำนกังานศาลยตุธิรรม มกีารจดัเกบ็ข้อมลูสถติิคดีของศาลทัว่ราชอาณาจักร แยกประเภท

คดีตามเขตอ�ำนาจศาล  โดยแยกออกเป็นคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาล คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จ

และคดีที่อยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล โดยแยกประเภทคดีตามเขตอ�ำนาจศาลและชั้นศาล

กรมราชทณัฑ์  มกีารจดัเก็บรวบรวมสถิตทิีเ่กีย่วกบัจ�ำนวนนกัโทษเดด็ขาด ผูต้้องขงั เยาวชน

ที่ฝากขัง ผู้ถูกกักกันและผู้ต้องกักขัง และการเก็บสถิติเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดซ�้ำ 

ส�ำนักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม จะมีการจัดท�ำรายงานสถานการณ์

อาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรม เป็นข้อมูลทางสถิติที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมและ

กระบวนการยตุธิรรมในประเทศไทย ซึง่มลีกัษณะกระจัดกระจายตามแต่ละหน่วยงานมาจัดรวบรวม

ให้อยู่ในท่ีเดียวกัน โดยจ�ำแนกตามหมวดสารสนเทศที่มีประเด็นหรือเนื้อหาในลักษณะคล้ายคลึง

กัน ได้แก่ สถานการณ์อาชญากรรม สถิติคดีอาญาและการด�ำเนินงานในชั้นต�ำรวจ กระบวนการ

ด�ำเนินคดี สถิติการด�ำเนินคดีอาญาในชั้นพนักงานอัยการและกระบวนการพิจารณาคดีในชั้นศาล 

กระบวนการหลังการพิจารณาคดีสถิติการบังคับโทษในเรือนจ�ำ การสั่งคุมประพฤติและการปฏิบัติ

ต่อเด็กและเยาวชนที่กระท�ำผิด และการให้ความช่วยเหลือและการคุ้มครองสิทธิด้านกระบวนการ

ยุติธรรม

เมื่อพิจารณาจากโครงสร้างการจัดเก็บข้อมูลสถิติที่เป็นทางการท่ีได้กล่าวไปข้างต้นจะ 

เหน็ว่า การจดัเก็บข้อมลูดังกล่าวของแต่ละหน่วยงาน เป็นการจดัเกบ็ข้อมลูตามภารกจิตามกฎหมาย

ทีใ่ห้อ�ำนาจของแต่ละหน่วยงานจดัเกบ็และเป็นการจัดเก็บตามความต้องการใช้ข้อมลูของหน่วยงาน

นั้น ขาดมาตรฐานกลางในการจัดเก็บข้อมูล  ท�ำให้การน�ำข้อมูลมาแลกเปลี่ยนระหว่างหน่วยงาน

เกิดการใช้ประโยชน์ร่วมกนัทีค่่อนข้างน้อย เพราะบางหน่วยงานอาจไม่จ�ำเป็นต้องการใช้ข้อมลูของ

หน่วยงานอื่นเนื่องจากไม่สอดคล้องกับภารกิจหน้าที่ 

3.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินของไทย 

กับมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ 

(INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL PURPOSES) 

การจ�ำแนกประเภทหรอืความผดิเกีย่วกบัอาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยจะแบ่ง

กลุ่มกฎหมายตามฐานความผดิทีเ่กีย่วกับอาชญากรรมทางการเงนิ ซึง่จะอยูภ่ายใต้ความรบัผดิชอบ

ของหน่วยงานบังคบัใช้กฎหมาย 4 หน่วยงาน โดยแต่ละหน่วยงานได้ก�ำหนดประเภทคดภีายใต้การ

บังคับใช้ตามขอบเขตและกฎหมายที่แตกต่างกัน อันได้แก่ 
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1) ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ได้จัดตั้งกองบังคับการปราบปรามการกระท�ำผิดเกี่ยวกับ

อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (บก.ปอศ.) เพ่ือรับผิดชอบเกี่ยวกับความผิดอาชญากรรมทางการเงิน 

ได้แก่ ความผิดอาชญากรรมที่เก่ียวกับภาษีทุกประเภทและความผิดอาชญากรรมที่เก่ียวกับการ

เงินการธนาคารทุกประเภท 

2) กรมสอบสวนคดีพิเศษ รับผิดชอบความผิดอาชญากรรมทางการเงิน อันได้แก่ คดี

ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมเงินที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน  คดีความผิดตามกฎหมาย 

ว่าด้วยการเล่นแชร์ คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการแลกเปลี่ยนเงิน คดีความผิด 

ตามกฎหมายว่าด้วยดอกเบ้ียเงนิให้กูย้มืของสถาบนัการเงนิ คดคีวามผดิตามกฎหมายว่าด้วยธนาคาร

แห่งประเทศไทย คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ�ำกัด คดีความผิดตามกฎหมาย

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ

ตลาดหลักทรัพย์  คดีความผิดตามประมวลรัษฎากร คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยศุลกากร  

คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยภาษีสรรพสามิต คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบัน

การเงิน

3) ส�ำนักงานอัยการสูงสุด จัดตั้งส�ำนักงานคดีเศรษฐกิจและทรัพยากร เป็นส่วนราชการ

ในส�ำนักงานอัยการสูงสุดมีอ�ำนาจหน้าท่ีรับผิดชอบการด�ำเนินคดีทั้งปวงอันเกี่ยวกับเศรษฐกิจและ

ทรัพยากร ซึ่งความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินในส่วนนี้คือ ความผิดเกี่ยวกับการเงินและ

การธนาคาร ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับการเงินและการธนาคารที่ธนาคารแห่งประเทศไทย ธนาคาร

พาณิชย์ บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ เป็นผู้เสียหายหรือผู้ต้องหา  ความผิด 

เกีย่วกบักฎหมายปรวิรรตเงนิตรา การกูย้มืเงนิทีเ่ป็นการฉ้อโกงประชาชน การฉ้อโกงโดยเอกสารที่

ผ่านทางธนาคาร ในการส่งสินค้าไปยงัต่างประเทศ การฉ้อโกงด้วยการใช้เอกสารเลตเตอร์ออฟเครดติ 

หรือเอกสารการโอนเงิน หรือตั๋วแลกเงินระหว่างประเทศปลอม การฉ้อโกงด้วยการใช้พันธบัตร  

สิทธิบัตร หรือใบหุ้นปลอม หรือใช้โดยมิชอบ การฉ้อโกงในการซื้อขาย ในตลาดค้าผลิตผลล่วง

หน้า การฉ้อโกงในการซื้อขายหุ้น ในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย การฉ้อโกงด้วยการใช้บัตร

เครดิต ตั๋วแลกเงินเดินทางระหว่างประเทศปลอม การฉ้อโกง หรือลักทรัพย์จากเครื่องจ่ายเงิน

อัตโนมัต ิความผดิเกีย่วกับการปลอมและการแปลงเงนิตรา และความผดิเกีย่วกับภาษอีากร ศลุกากร 

สรรพากร และสรรพสามิต

4)  ศาลยุติธรรม จัดตั้งแผนกคดีพาณิชย์และเศรษฐกิจในศาลฎีกา เพื่อรับผิดชอบ 

ความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงิน ได้แก่ ความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับตลาดหลักทรัพย์ 

รวมทั้ง คดีอื่นที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันตามที่ประธานศาลฎีกาจะได้ก�ำหนด
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ในขณะที่ตามมาตรฐาน ICCS การจ�ำแนกอาชญากรรมทางการเงินจะถูกก�ำหนดจากการ

จัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของพฤติกรรมการกระท�ำความผิดอาญาทุกรูปแบบ โดย

การจ�ำแนกความผิดทางอาญาตามแนวคิด นิยาม และหลักการที่อาศัยพื้นฐานความตกลงระหว่าง

ประเทศเกี่ยวกับรูปแบบ ความหมาย และหลักเกณฑ์ที่สอดคล้องกัน

3.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบระบบการจัดเก็บข้อมูลและจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม

ทางการเงินของไทยกับการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงินตามกฎหมายต่างประเทศ  

ปัจจบัุนการเกบ็ข้อมลูสถิติอาชญากรรมของประเทศไทยจะมวิีธกีารจดัเกบ็ตามหน้าทีข่อง

หน่วยงานตนในแต่ละหน่วยงานไม่ว่าจะเป็นส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาติ ส�ำนกังานอยัการสูงสุด ศาล 

หน่วยงานราชทณัฑ์  หรอืส�ำนกังานกจิการยตุธิรรม กระทรวงยตุธิรรม ซึง่การจดัเกบ็ข้อมลูดงักล่าว 

ก่อให้เกิดปัญหาในแง่ที่ข้อมูลที่เก็บได้บางกรณีไม่ครบถ้วน หรือบางกรณีการเก็บข้อมูลมีความ 

ทับซ้อนกัน ข้อมูลที่ได้มีความแตกต่างกัน ไม่มีความสอดคล้องกัน จากปัญหาดังกล่าว ท�ำให้การ 

น�ำข้อมูลการเก็บสถิติทางอาญาไม่สามารถน�ำไปใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพในระดับประเทศ ทั้งนี้  

หากมีการเก็บข้อมูลสถิติทางอาญาที่ดี มีมาตรฐานจะท�ำให้เห็นปัญหาจากสถิติคดีอาญาที่เก็บได้ 

รวมถึงสถานการณ์แนวโน้มของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในประเทศไทย ท�ำให้สามารถน�ำข้อมูลสถิติ

ทางอาญาที่ได้ไปก�ำหนดนโยบายในการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในกระบวนยุติธรรมทางอาญาในระดับ

ประเทศได้ ส�ำหรับสหภาพยุโรปก็เคยพบปัญหาเกี่ยวกับความแตกต่างในการเก็บข้อมูลสถิติทาง

อาญาเช่นกนั ดงัน้ัน สหภาพยโุรปได้แก้ไขปัญหาดงักล่าวด้วยการน�ำมาตรฐาน ICCS มาใช้ในสหภาพ

ยุโรป โดยใช้วิธีการน�ำเอาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศของแต่ละประเทศใน

กลุ่มสหภาพยุโรปน�ำมาจ�ำแนกหมวดหมู่ตามประเภทการกระท�ำผิดตามมาตรฐาน ICCS ทั้ง 11 

ประเภท เช่นเดียวกับการน�ำข้อมูลฐานความผิดทางอาญาต่างๆ ตามที่เก็บไว้ตาม Eurostat ก็จะ

ถูกน�ำมาจ�ำแนกประเภทการจัดหมวดหมู่ตามมาตรฐาน ICCS เช่นกัน ด้วยวิธีการดังกล่าวจะท�ำให้

บรรลุวัตถุประสงค์แรกในการเชื่อมโยงฐานข้อมูลอาชญากรรมระหว่าง Eurostat และ UNODC  

อีกทั้งการเก็บข้อมูลตามมาตรฐาน ICCS ของประเทศต่างๆ ในยุโรปยังสามารถเก็บข้อมูลได้ใน 

ทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมถึงการส�ำรวจข้อมูลเหยื่ออาชญากรรมด้วย9

ส่วนการน�ำมาตรฐาน ICCS มาใช้ในสาธารณรัฐเกาหลีก็เป็นการน�ำเอาความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐเกาหลีมาจ�ำแนกหมวดหมู่ตามประเภทการกระท�ำผิดตาม

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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มาตรฐาน ICCS ท้ัง 11 ประเภท โดยในการด�ำเนินการเพื่อน�ำความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญาของสาธารณรฐัเกาหลมีาจ�ำแนกหมวดหมูต่ามประเภทการกระท�ำผดิตามมาตรฐาน ICCS นัน้ 

สาธารณรฐัเกาหลจีะท�ำงานร่วมกบัส�ำนกังานว่าด้วยยาเสพตดิและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ 

(UNODC) โดยมีการจัดตั้งหน่วยงานที่เรียกว่า KOSTAT ขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลีและให้ถือเป็น

หน่วยงานกลาง (UN-CTS Focal Point) เกี่ยวกับการเก็บสถิติอาชญากรรมและกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก (Center of Excellence for Statistics on Crime 

and Criminal Justice in Asia and the Pacific) ซึ่ง KOSTAT มีหน่วยงานที่ท�ำหน้าที่รับผิดชอบ

เกี่ยวกับมาตรฐาน ICCS ได้แก่ ต�ำรวจ อัยการ กระทรวงยุติธรรม ทีมวิจัย และทีมที่ปรึกษา โดย

สาธารณรัฐเกาหลีถือเป็นประเทศแรกในเอเชียที่มีการน�ำการจ�ำแนกหมวดหมู่ตามประเภทการ 

กระท�ำผิดตามมาตรฐาน ICCS

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า หากประเทศไทยน�ำระบบการจ�ำแนกหมวดหมู่ตามประเภทการ 

กระท�ำผิดตามมาตรฐาน ICCS มาใช้ ก็จะเป็นการลดปัญหาเรื่องความแตกต่างกันในระบบ

กฎหมายของแต่ละประเทศ เนื่องจากรูปแบบการเก็บข้อมูลจะไม่เก็บข้อมูลอาชญากรรมตาม

ฐานความผิดตามตัวบทของกฎหมาย แต่จะเก็บข้อมูลจากการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตาม

ลักษณะของพฤติกรรมการกระท�ำความผิดอาญาทุกรูปแบบ ท้ังนี้ เพ่ือให้ได้สถิติอาชญากรรมม ี

ความสอดคล้องและน�ำไปใช้ในการเกบ็ข้อมลูทางอาญา ท�ำให้สามารถเกบ็สถติอิาชญากรรมทางการ

เงนิได้อย่างมปีระสทิธภิาพ กล่าวคอื สามารถวเิคราะห์พฤติกรรมของผู้กระท�ำผิด ความเสียหายของ

เหยื่ออาชญากรรม รัฐสามารถวางแผน ก�ำหนดนโยบายทางอาญา ในการป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมที่จะเกิดขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน ภายใต้ระบบข้อมูลสถิติที่ครบถ้วน และ

เป็นมาตรฐานเดียวกัน ซึ่งจะส่งผลประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การเปรียบเทียบ

สถิติเกี่ยวกับอาชญากรรมทั้งในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศ

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

4.1 บทสรุป

ผลจากการศึกษาพบว่า ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเพื่อป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยมีหลายประการ ได้แก่ 

ปัญหาการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงิน เนื่องด้วยประเทศไทยยังไม่มีการ

ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” ไว้เป็นการเฉพาะ มีเพียงการก�ำหนดกฎหมายและ

บทบาทของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางการเงินผ่านการก�ำกับดูแลภาคธุรกิจต่าง ๆ 
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ดังนั้น หากจะปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลโดยการก�ำหนดให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องด�ำเนินการ 

จัดเก็บข้อมูลให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน จ�ำเป็นจะต้องก�ำหนดลักษณะและความหมายของ

อาชญากรรมทางการเงินไว้ในกฎหมายด้วยควบคู่กันไป เพื่อก�ำหนดขอบเขตการบังคับใช้กับ

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง  เมื่อเปรียบเทียบกับมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภท

อาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR 

STATISTICAL PURPOSES 2015) และแนวทางการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมตามกฎหมาย

ต่างประเทศ (สหภาพยุโรปและสาธารณรัฐเกาหลี)  พบว่าทั้งสหภาพยุโรป และสาธารณรัฐเกาหลี

ต่างน�ำมาตรฐาน ICCS ไปใช้ในการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ ท�ำให้ 

เกิดประโยชน์ในการการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของการกระท�ำความผิดอาญาทุก 

รูปแบบ ท�ำให้สามารถลดปัญหาเรื่องความแตกต่างกันในระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ  

เนื่องจากรูปแบบการเก็บข้อมูลจะไม่เก็บข้อมูลอาชญากรรมตามฐานความผิดตามตัวบท

ของกฎหมาย แต่จะเก็บข้อมูลจากการจัดหมวดหมู่อาชญากรรมตามลักษณะของพฤติกรรม 

การกระท�ำความผิดอาญาทุกรูปแบบ ทั้งนี้ เพื่อให้ได้สถิติอาชญากรรมมีความสอดคล้องและ 

น�ำไปใช้ในการเก็บข้อมูลทางอาญา และเพื่อประโยชน์ในการประมวลข้อมูลอาชญากรรม การ 

เปรียบเทียบสถิติเกี่ยวกับอาชญากรรมท้ังในระดับประเทศ และระดับระหว่างประเทศดังจะเห็น

ได้จากการประสานความร่วมมอืของทัง้สหภาพยโุรปและสาธารณรัฐเกาหลีกบัหน่วยงาน UNODC  

ในการจ�ำแนกสถิติอาชญากรรมเพื่อให้สอดคล้องตามมาตรฐานของ ICCS

ปัญหาการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน เนื่องจากระบบการจัดเก็บข้อมูล

อาชญากรรมทางการเงินของประเทศไทยเป็นการจัดเก็บข้อมูลโดยหน่วยงานในกระบวนการ

ยุติธรรมท่ีมีลักษณะต่างคนต่างเก็บรวบรวมข้อมูลสถิติที่ผ่านเข้าออกตามขั้นตอนของกระบวนงาน

ในส่วนของตนเอง เป็นการจัดเก็บข้อมูลตามภารกิจตามกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจของแต่ละหน่วยงาน

จัดเก็บและเป็นการจัดเก็บตามความต้องการใช้ข้อมูลของหน่วยงาน ซึ่งข้อมูลที่จัดเก็บดังกล่าว  

ไม่สามารถน�ำไปใช้ประโยชน์ทางสถติใินการก�ำหนดนโยบายทางอาญาเพือ่ป้องกนัและปราบปราม 

อาชญากรรมการเงินได้ และขาดมาตรฐานกลางในการจัดเก็บข้อมูล ท�ำให้การน�ำข้อมูลมา 

แลกเปลีย่นระหว่างหน่วยงานเกดิการใช้ประโยชน์ร่วมกนัทีค่่อนข้างน้อย เพราะบางหน่วยงานอาจ

ไม่จ�ำเป็นต้องการใช้ข้อมูลของหน่วยงานอื่นเนื่องจากไม่สอดคล้องกับภารกิจหน้าที่ ดังนั้น การ 

จัดระบบการเก็บข้อมูลอาชญากรรมควรน�ำมาตรฐาน ICCS มาใช้ในประเทศไทยเพื่อการจัดเก็บ

ข้อมูลไปอย่างมีระบบ สอดคล้องกัน ครบถ้วน ข้อมูลไม่ทับซ้อนกัน
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4.2 ข้อเสนอแนะ 

คณะผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะแนวทางการปฏิรูประบบการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมและ 

การจ�ำแนกประเภทอาชญากรรมทางการเงนิเพือ่ให้ประเทศไทยมกีารจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม

ทางการเงินที่เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ�ำแนกประเภทอาชญากรรม 

เพื่อประโยชน์ทางสถิติ (INTERNATIONAL CLASSIFICATION OF CRIME FOR STATISTICAL  

PURPOSES) รวมท้ังการก�ำหนดขอบเขตการจัดเก็บข้อมูล การแลกเปลี่ยนข้อมูลและการใช้

ประโยชน์จากข้อมูลร่วมกันระหว่างหน่วยงาน  น�ำไปสู่การวิเคราะห์แนวโน้มรูปแบบอาชญากรรม

ทางการเงินท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต ท�ำให้ภาครัฐสามารถก�ำหนดนโยบายทางอาญาในการป้องกัน

และปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินที่มีรูปแบบที่หลากหลายและซับซ้อน ดังนี้ 

4.2.1 ก�ำหนดรูปแบบการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินในรูปแบบของ 

กฎหมายอนุบัญญัติและจ�ำแนกข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินที่จัดเก็บให้สอดคล้องกับ

มาตรฐานสากล ICCS   

การก�ำหนดรูปแบบการจ�ำแนกและการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน โดยการ

ออกเป็น “ประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลเรื่อง การจัดเก็บข้อมูลกระท�ำความผิด 

เกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเพื่อประโยชน์ต่อการบริหารงานยุติธรรม” อาศัยอ�ำนาจตาม 

พระราชบัญญัติการบริหารงานและการให้บริการภาครัฐผ่านระบบดิจิทัล พ.ศ. 2562 มาตรา 4  

วรรคสอง (2)10 มาตรา 7 (3) (9)11 และมาตรา 1312 โดยประกาศดังกล่าวมีสาระส�ำคัญดังนี้ 

10  มาตรา 4  ... 

(2) การพฒันามาตรฐาน หลกัเกณฑ์ และวธิกีารเกีย่วกบัระบบดจิทิลั และพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านดจิทิลัทีจ่�ำเป็น 

ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล เพือ่สร้างและพฒันากระบวนการท�ำงานของหน่วยงานของรัฐให้มคีวามสอดคล้องและมกีารเชือ่มโยง

และแลกเปลีย่นข้อมูลระหว่างกัน รวมท้ังมีความม่ันคงปลอดภัยและน่าเชือ่ถือ โดยมกีารบรูณาการและสามารถท�ำงานร่วมกนัอย่าง

เป็นเอกภาพเกิดการพฒันาการบรกิารภาครฐัทีม่ปีระสทิธภิาพและน�ำไปสูก่ารบรหิารราชการและการบรกิารประชาชนแบบบูรณาการ 

รวมทั้งให้ประชาชนเข้าถึงได้โดยสะดวก
11  มาตรา 7  ให้คณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลมีหน้าที่และอ�ำนาจ ดังต่อไปนี้

(3) ก�ำหนดมาตรฐาน ข้อก�ำหนด และหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัระบบดจิทัิลเพือ่ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์ตาม 

มาตรา 4 วรรคสอง และตามทีก่�ำหนดไว้ในพระราชบญัญตัน้ีิ

(9) ออกระเบียบหรือประกาศเพื่อให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้
12  มาตรา 13  เพือ่ประโยชน์ในการบรหิารราชการแผ่นดนิและการให้บรกิารประชาชน ให้หน่วยงานของรัฐจัดให้มีการ 

เชื่อมโยงและแลกเปล่ียนข้อมูลดิจิทัลท่ีมีการจัดท�ำและครอบครองตามที่หน่วยงานของรัฐแห่งอื่นร้องขอ ที่จะเกิดการบูรณาการ

ร่วมกัน
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- ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” ให้หมายความว่า ความผิดที่กระท�ำโดย 

มวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้ได้มาซ่ึงทรพัย์สนิ หรอืประโยชน์อืน่ใดในลกัษณะทรพัย์สนิ และเป็นการกระท�ำ

ความผิดตามกฎหมายที่ก�ำหนดไว้ในบัญชีท้ายประกาศนี้

- ก�ำหนดวัตถุประสงค์ของประกาศ ให้เป็นไปเพื่อ

(1) การจัดท�ำระบบการเก็บรวบรวมและจ�ำแนกประเภทข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน

ของหน่วยงานของรัฐให้เป็นมาตรฐานเดียวกันและถูกต้องตามมาตรฐานสากล เพื่อประโยชน์ใน

การประมวลผลข้อมูลตามภารกิจของหน่วยงาน 

(2) การใช้ประโยชน์จากข้อมูลเพื่อการวิจัยและจัดท�ำสถิติอาชญากรรมทางการเงินตาม

มาตรฐานสากล 

(3) การวิเคราะห์แนวโน้มและรูปแบบการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทาง 

การเงนิ เพือ่ก�ำหนดนโยบายในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางการเงินของหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้อง 

(4)  การสนบัสนนุการเชือ่มโยงฐานข้อมลูของหน่วยงานของรฐัเพือ่ประโยชน์ต่อการบรหิาร

งานยตุธิรรมในส่วนท่ีเกีย่วกบัการสบืสวน สอบสวน การด�ำเนนิคดีและการพจิารณาคดีอาชญากรรม

ทางการเงนิ

(5)  การส่งเสรมิและบรูณาการท�ำงานร่วมกนัระหว่างหน่วยงานของรัฐให้มคีวามสอดคล้อง

และมีการเชื่อมโยงและแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน 

- ก�ำหนดการจ�ำแนกลักษณะข้อมูลการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงิน 

โดยแยกออกเป็นรหัสของหมวดหมู่หลักและหมวดหมู่ย่อยที่มีรายละเอียดเกี่ยวกับรูปแบบและ

ลักษณะการกระท�ำความผิดของอาชญากรรมทางการเงิน โดยมีรหัสของหมวดหมู่หลักที่ส�ำคัญ  

ได้แก่ 01 รูปแบบการกระท�ำความผิด  02 ลักษณะของผู้กระท�ำความผิด 03 ลักษณะของ 

เหยื่ออาชญากรรม 04 รายละเอียดเกี่ยวกับทรัพย์สิน เป็นต้น 

- เพื่อให้มีการจัดเก็บข้อมูลเป็นมาตรฐานเดียวกัน มีการก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐที่มี 

หน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเกี่ยวกับการสบืสวน การสอบสวน  

การด�ำเนนิคดแีละการพจิารณาคดอีาชญากรรมทางการเงิน ก�ำหนดให้ส่วนงานท่ีเกี่ยวข้องจัดเก็บ

ข้อมูลตามแบบมาตรฐานท้ายประกาศนี้ 
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- ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐที่ใช้ข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินร่วมกันเพื่อประโยชน์ต่อ

งานบริหารงานยุติธรรมต้องใช้ข้อมูลเพื่อการวิเคราะห์และประมวลผลข้อมูลตามวัตถุประสงค์ใน

หน้าที่และอ�ำนาจของหน่วยงานตนเท่านั้น โดยด�ำเนินการภายใต้ธรรมาภิบาลข้อมูลภาครัฐและ

มาตรการรักษาความปลอดภัยของข้อมูล 

- ก�ำหนดให้ในการด�ำเนินการเชื่อมโยงและแลกเปลี่ยนข้อมูลอาชญากรรมทางการเงิน 

ตามประกาศนี้ ให้ด�ำเนินการโดยศูนย์แลกเปลี่ยนข้อมูลกระบวนการยุติธรรม อยู่ภายใต้การก�ำกับ

ดูแลของส�ำนักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม 

- ก�ำหนดให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐมีหน้าที่ในการประสานงาน ด�ำเนินการ และติดตาม

ผลการด�ำเนินงานให้เป็นไปตามประกาศนี้ 

4.2.2 ก�ำหนดประเภทของอาชญากรรมทางการเงิน 

เพื่อให้เป็นไปตามร่างประกาศคณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลเรื่อง การจัดเก็บข้อมูล

การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินเพื่อประโยชน์ต่อการบริหารงานยุติธรรม  

ในข้อ 2 ที่นิยามค�ำว่า “อาชญากรรมทางการเงิน” หมายความว่า ความผิดที่กระท�ำโดยมี

วัตถุประสงค์เพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื่นใดในลักษณะทรัพย์สินและเป็นการกระท�ำ

ความผิดตามกฎหมายที่ก�ำหนดไว้ในบัญชีท้ายประกาศนี้

จึงได้เสนอให้ก�ำหนดบัญชท้ีายความผดิอาชญากรรมทางการเงนิ โดยพจิารณาจากกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องที่ผู้วิจัยได้น�ำมาวิเคราะห์และกรณีศึกษาอาชญากรรมทางการเงินท่ีมีความส�ำคัญและ 

ส่งผลกระทบต่อประเทศ ดังต่อไปนี้ 

(1) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบันการเงิน 

(2) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

(3) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยสัญญาซื้อขายล่วงหน้า 

(4) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล

(5) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมเงินที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน               

(6) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน  

(7) คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์
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ทั้งนี้ คณะกรรมการพัฒนารัฐบาลดิจิทัลอาจพิจารณาออกประกาศเพ่ิมเติมความผิด 

เกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินได้ เพื่อรองรับรูปแบบอาชญากรรมทางการเงินใหม่ ๆ ที่มี 

ความส�ำคัญและกฎหมายที่เกี่ยวข้องในอนาคต

4.2.3 ก�ำหนดแบบฟอร์มมาตรฐาน (Single form) ในการจัดเก็บข้อมูลอาชญากรรม

ทางการเงิน

เพือ่แก้ไขปัญหาของการจดัเกบ็ข้อมลูของแต่ละหน่วยงานทีม่คีวามแตกต่างกันตามภารกจิ

ของหน่วยงานและจัดท�ำในลกัษณะท่ีแยกประเภทข้อมลูทีแ่ตกต่างกนัอย่างชดัเจน ท�ำให้ยากต่อการ

เชือ่มโยงข้อมูลระหว่างหน่วยงาน จงึเสนอให้ก�ำหนดแบบการจดัเกบ็ข้อมลูรายละเอียดอาชญากรรม

ทางการเงินที่มีลักษณะเป็นแบบฟอร์มมาตรฐาน (Single form) ออกตามร่างประกาศฯ ข้อ 5  

เพื่อให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมทางการเงินใช้ใน

การจัดเก็บข้อมูล จะท�ำให้มีข้อมูลอยู่ในระบบและสามารถน�ำข้อมูลมาใช้วิเคราะห์ฐานความผิด 

และสภาพการเกิดอาชญากรรมต่อไป 

4.2.4 ข้อเสนอแนะในการศึกษาครั้งต่อไป

ข้อเสนอแนะในการศึกษาวิจัยครั้งต่อไปคือ ประเด็นการเตรียมความพร้อมของ 

หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมและหน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้องเพื่อการจ�ำแนกและจัดเก็บ 

ข้อมูลอาชญากรรมทางการเงินที่มีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับมาตรฐานสากล โดยศึกษาการน�ำ

เทคโนโลยี Blockchain มาปรับใช้กับการจัดเก็บข้อมูลและเชื่อมโยงข้อมูล รวมทั้งศึกษาถึงการ 

เตรียมความพร้อมด้านบคุลากร การพฒันาเทคโนโลยใีนการรกัษาความมัน่คงปลอดภยั การพฒันา

ระบบการใช้เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ (Artificial intelligence) มาช่วยในการวิเคราะห์ข้อมูล

ขนาดใหญ่ (Big data) เพื่อการวิเคราะห์ข้อมูลเพื่อสนับสนุนงานสืบสวน งานสอบสวน การบริหาร

จัดการคดีและการติดตามความคืบหน้าของคดีอาชญากรรมทางการเงิน  

 

 


