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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวารสารทางวชิาการด้านนติิศาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้

ที่เกี่ยวข้องกับนิติศาสตร์ท่ีมีเน้ือหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเริ่มสร้างสรรค์ และมขี้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการ

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�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงการ

วิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ข้้อเสนอแนะที่่�

เป็น็ประโยชน์ต์่อ่วงการวิชิาการสาขาวิชิานิติิศิาสตร์แ์ละต่อ่สัังคมในวงกว้า้ง ทั้้�งนี้้� บทความวิชิาการ

ควรประกอบด้้วย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่่งเป็็นประเด็็นหลััก ประเด็็นรอง ประเด็็นย่่อย และบท

สรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงข้้อค้้นพบจาก

งานวิจิัยันั้้�นอย่า่งเป็น็ระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิจิัยัควรประกอบด้ว้ย ความเป็น็มาและความสำคัญัของ

ปัญัหา วัตัถุุประสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจัยั (ถ้้ามีี) ขอบเขตที่่�ครอบคลุุมในการวิิจัยั ประโยชน์์ที่่�คาด

ว่า่จะได้้รับั เอกสารและงานวิิจัยัที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิธิีดีำเนิินการวิิจัยั (เช่่น ข้อ้มููลประชากร กลุ่่�มตััวอย่่าง 

การสุ่่�มตััวอย่่าง เครื่่�องมืือการวิิจัยั การเก็็บรวบรวมข้้อมููล และการวิิเคราะห์์ข้อ้มููล เป็็นต้้น) ผลการ

วิิจััย (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 3 ท่่าน ที่่�กอง

บรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่� 

นำเสนอในบทความ 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 three 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�อ่่านทุุกท่่าน วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััยฉบัับนี้้�เป็็นฉบัับที่่� 2 

(กรกฎาคม 2565) ซึ่่�งเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยังคงประกอบไปด้้วยผลงานที่่�น่าสนใจ

ในกฎหมายสาขาต่่างๆ ทั้้�งบทความในรููปแบบบทความวิิชาการและบทความวิิจััยจากผู้้�เขีียน 

ที่่�มาจากหลากหลายสถาบัันที่่�ทางกองบรรณาธิิการได้้ทำการเลืือกสรรเพื่่�อนำมาเสนอให้้แก่่ผู้้�อ่่าน

ทุุกท่่าน ดัังนี้้�  

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “ประเด็็นในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีี กรณีี

การจััดเก็็บภาษีีจากการจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร” 

เขีียนโดย ดร.ณััฐนัันท์์ จัันทร์์ประทีีปฉาย นิิติิกรชำนาญการพิิเศษ กรมสรรพากร

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “บทกฎหมายและหลัักเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดอำนาจ

หน้า้ที่่�ของสำนัักงานอัยัการสูงูสุดุในการตรวจพิิจารณาร่่างสัญัญาให้แ้ก่ห่น่่วยงานของรััฐ” เขียีน

โดย คุุณชาติิ ชััยเดชสุุริิยะ รองอธิิบดีีอััยการ สำนัักงานที่่�ปรึึกษากฎหมาย สำนัักงานอััยการสููงสุุด

บทความที่่�สามเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การปรัับเปลี่่�ยนนโยบายทางกฎหมาย 

เกี่่�ยวกัับการควบคุุมการผลิิตเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทย” เขีียนโดย คุุณเขมภััทร   

ทฤษฎิิคุุณ นัักวิิจััยสถาบัันวิิจััยเพื่่�อการพััฒนาประเทศไทย

บทความที่่�สี่่�เป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “การศึึกษาวิิจััยกฎหมายน้้ำบาดาลของสาธารณรััฐ

เกาหลี:ี แบบอย่า่งที่่�เป็น็ไปได้ส้ำหรับัการพัฒันากฎหมายน้ำ้บาดาลของประเทศไทย” เขีียนโดย 

ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.พีีรพล เจตโรจนานนท์์ อาจารย์์ประจำคณะบริิหารการพััฒนาสิ่่�งแวดล้้อม 

สถาบัันบััณฑิิตพััฒนบริิหารศาสตร์์

บทความที่่�ห้าเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “มาตรการทางกฎหมายเพ่ื่�อป้้องกัันการฟ้้อง

ปิิดปากในคดีีอาญา”เขีียนโดย คุุณจตุุพร โอวััฒนาพานิิช นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต  

คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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บทคััดย่่อ

เนื่่�องจากการที่่�บริิษัทัต่า่งประเทศ (Foreign Company) สามารถเลืือกที่่�จะเข้า้ไปประกอบ

กิิจการในอีีกประเทศหนึ่่�ง ไม่่ว่่าจะเป็็นในรููปแบบของการจััดตั้้�งบริิษััทลููก (Subsidiary) หรืือ 

การไปมีีสาขาของบริิษััท (Branch) ซึ่่�งหากมีีกำไรย่่อมสามารถส่่งเงิินกำไรนั้้�นกลัับประเทศแม่่ได้้ 

(Home Country) ไม่่ว่่าจะเป็็นในรููปแบบ “เงิินปัันผล” หรืือ “เงิินกำไรของสาขา” แล้้วแต่่กรณีี  

แต่่อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากสาขาของบริิษััท และตััวบริิษััทถืือเป็็นบุุคคลเดีียวกัันทางกฎหมาย  

การส่ง่เงินิกำไรของสาขากลับัไปให้ก้ับับริษิัทัในต่า่งประเทศจึงึไม่ถ่ือืว่า่เป็น็เหตุใุห้บ้ริษิัทัต่่างประเทศ

นั้้�นมีเีงินิได้จ้ากการส่ง่เงินิกำไรดังักล่า่ว (No Taxable Event) ส่ง่ผลให้ป้ระเทศแหล่ง่เงินิได้ ้(Source 

country) ที่่�สาขาของบริิษััทนั้้�นตั้้�งอยู่่�ไม่่มีีอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรดัังกล่่าว  

ในทางกลัับกััน กรณีีบริิษััทลููกกัับบริิษััทแม่่นั้้�น ถืือเป็็นบุุคคลทางกฎหมายแยกต่่างหากจากกััน  
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การส่่งเงิินกำไรของบริิษััทลููกในรููปแบบเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศถืือว่่าเป็็นเงิินได้้

ของบริษิัทัแม่ ่ส่ง่ผลให้ป้ระเทศแหล่ง่เงินิได้ท้ี่่�บริษิัทัลูกูตั้้�งอยู่่�มีสิิทธิใินการจััดเก็บ็ภาษีเีงินิได้้จากการ 

จ่่ายเงิินปัันผลดัังกล่่าวได้้ ทั้้�งนี้้� ในหลายประเทศจึึงมีีการตรากฎหมายภาษีีเงิินได้้เพื่่�อจััดเก็็บภาษีี

การส่่งเงิินกำไรของสาขา ซึ่่�งรวมถึึงประเทศไทยที่่�มีการตรามาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััฎากร  

จัดัเก็็บภาษีีเงิินได้้ที่่�มีลักัษณะคล้้ายคลึึงกัับจััดเก็็บภาษีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�เรียีกว่่า “ภาษีีจาก

การจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา” ดัังนั้้�น ในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีีนั้้�น แม้้ภาษีีจากการส่่งเงิิน

กำไรของสาขากัับภาษีีจากการจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาจะมีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกััน แต่่การออกแบบ

ฐานภาษีี ความรัับผิิดในการเสีียภาษีี และวิิธีีการเสีียภาษีีนั้้�นแตกต่่างกััน ซึ่่�งจากการศึึกษาพบว่่า 

มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ในเชิิงของการร่่างกฎหมายจึึงไม่่สอดคล้้องกัับบริิบทของการ

ส่่งเงิินกำไรของสาขา อัันส่่งผลให้้เกิิดปััญหาต่่อผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีในการเสีียภาษีี และเจ้้าพนัักงาน

ประเมิินในการจััดเก็็บภาษีีกรณีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้เกิิดประสิิทธิิภาพ 

คำสำคััญ:	 กำไรของสาขา, ส่่งเงิินกำไรของสาขา, ฐานภาษีี, ความรัับผิิด, จุุดความรัับผิิด, บุุคคล 

	 ทางกฎหมาย, หน่่วยภาษีีแยกต่่างหากจากกััน

Abstract

A foreign company can choose to operate in another country whether in 

the form of establishing a subsidiary or going to have a branch of the company.  

If its subsidiary or its branch is profitable, the company may remit its profit back to 

the home country in form of “Dividends” or “Branch Profit”, as the case may be. 

However, because its branch and the headquarters are legally the same legal entity, 

remittance of its branch profits back is therefore not considered as income of the 

company (the headquarters). As a result, a source country where the company’s 

branches are located has no taxing right to collect tax on the remittance of such 

profits. In contrast, a subsidiary and a parent company are considered separate legal 

persons. Profit remittance back by the parent company in the form of dividends is 

considered as the income of the parent company. As a result, the country where 

the dividends are derived has the taxing right to collect tax from such a dividend 

payment. Therefore, many countries have introduced a branch profit tax. This  
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includes Thailand, which enacted Section 70 Bis of the Revenue Code to collect 

a similar branch profit tax, the so-called “branch profit remittance tax”. Thus, 

even though branch profit tax and branch profit remittance tax look similar, tax  

drafting, including tax base, tax timing, and tax collection, is different from each 

other. According to the study’s findings, in terms of legal drafting, Section 70 Bis of 

the Revenue Code is incompatible with the context of how a branch distributes its 

profit back to headquarters. As a result, collecting taxes under Section 70 Bis of the 

Revenue Code will cause issues for both taxpayers who pay taxes and tax officials 

who collect taxes efficiently.

Keywords:	 Branch Profit tax, Branch Profit Remittance Tax, Tax Base, Tax Timing,  

	 Tax Point, Legal Entity, Separate Tax Unite

1. บทนำ

 เนื่่�องจากบริิษััทต่่างประเทศ (Foreign Company) นั้้�น สามารถเลืือกที่่�จะเข้้าไปประกอบ

กิิจการ ไม่่ว่่าจะเป็็นในรููปแบบของ (1) การจััดตั้้�งบริิษััทลููก (Subsidiary) หรืือ (2) การไปมีีสาขา

ของบริิษััท (Branch)1 ในอีีกประเทศหนึ่่�งได้้ ทั้้�งนี้้� หากบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นมีีกำไรจากการเข้้ามา 

ประกอบกิิจการ ไม่่ว่่าจะเป็็นการประกอบกิิจการในรููปแบบหนึ่่�งรููปแบบใดก็็สามารถส่่งกำไรที่่� 

เกิิดขึ้้�นกลัับประเทศแม่่ได้้ (Home Country) กล่่าวคืือ หากเป็็นการเข้้ามาประกอบกิิจการใน 

รููปแบบของบริิษััทลููกนั้้�น การส่่งเงิินกำไรสุุทธิิของบริิษััทลููกให้้แก่่บริิษััทแม่่ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในต่่างประเทศ 

ก็จ็ะอยู่่�ในรูปูแบบของ “การจ่่ายเงินิปัันผล” (Dividend Distribution) ในขณะที่่�หากเป็น็การเข้า้มา

ประกอบกิิจการในรููปแบบของสาขาของบริิษััทนั้้�น การส่่งเงิินกำไรสุุทธิิของสาขากลัับให้้ตััวบริิษััท

ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในต่่างประเทศ ก็็จะอยู่่�ในรููปแบบของ “การส่่งเงิินกำไรของสาขา” (Branch Profit Tax)   

สำหรัับการส่่งเงิินกำไรกลัับประเทศแม่่ได้้ ทั้้�ง 2 กรณีีข้้างต้้น ในทางกฎหมายภาษีีเงิินได้้

แล้้วจะมีีการปฏิิบััติิทางภาษีี (Tax Treatment) ที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ กรณีีบริิษััทลููกส่่งเงิินกำไร

สุุทธิิในรููปแบบของการจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ ถืือว่่าบริิษััทแม่่นั้้�นมีีเงิินได้้

1	 Mark Northeast, “Outward Investment: The Branch v Subsidiary Decision,” Revenue Law Journal 

2, no. 1 (1991). pp. 68–70. [online] Available from : https://doi.org/http://www5.austlii.edu.au/au/journals/

RevenueLawJl/1991/5.pdf. [27 April 2022]
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จากเงิินปัันผลและมีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทจากเงิินปัันผลดัังกล่่าว แต่่ในขณะที่่�กรณีีสาขาของ

บริษิัทัส่่งเงิินกำไรสุุทธิิในรููปแบบของการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับให้้ตัวับริิษัทันั้้�นไม่่ถือืว่่าเป็็นเงิินได้้ 

ของตััวบริิษััท ดัังนั้้�น บริิษััทในต่่างประเทศ (สำนัักงานใหญ่่) จึึงไม่่มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินจากการ 

ส่่งเงิินกำไรที่่�สาขาของบริิษััทส่่งกลัับให้้แก่่ตััวบริิษััทในต่่างประเทศแต่่อย่่างใด  

ทั้้�งนี้้� ในบริิบทของภาษีีเงิินได้้ระหว่่างประเทศ การที่่�ไม่่จััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการที่่�สาขา

ของบริิษััทส่่งเงิินกำไรให้้ตััวบริิษััทในต่่างประเทศนั้้�นส่่งผลให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมกัันในทางภาษีี

กัับกรณีีที่่�บริิษััทลููกจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศที่่�มีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่�จ่่าย  

จากการจ่า่ยเงินิปันัผล ดังันั้้�น ในหลายประเทศจึงึมีกีารตรากฎหมายภาษีเีงิินได้ข้ึ้้�นมาเป็น็การเฉพาะ

เพื่่�อจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้เกิิดความเท่่าเทีียมกัับการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้

จากการจ่่ายเงิินปัันผล แต่่อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากการส่่งเงิินกำไรกลัับประเทศแม่่ของทั้้�ง 2 รููปแบบ

ดังักล่า่วนั้้�นมีีลักัษณะในเชิงิกฎหมายบริิษัทัและกฎหมายภาษีีที่่�มีทีั้้�งความเหมืือนและความแตกต่่าง

กัันในสาระสำคัญั ส่ง่ผลให้ใ้นเชิงิของการร่า่งกฎหมายภาษีเีพื่่�อจัดัเก็บ็ภาษีเีงิินได้จ้ากการส่ง่เงิินกำไร

ของสาขาจำเป็็นต้้องคำนึึงถึึงความเหมืือนและความแตกต่่างดัังกล่่าวด้้วย

ในส่่วนของประเทศไทยนั้้�นได้้มีีการตรามาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ในการ 

จััดเก็บ็ภาษีีในลักัษณะคล้า้ยคลึงึกับัภาษีเีงินิได้จ้ากการส่ง่กำไรของสาขากลัับให้บ้ริิษัทัในต่่างประเทศ 

เช่่นกััน โดยบทความนี้้�จะเป็็นการพิิจารณาในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีีว่่ามาตรา 70 ทวิิ  

แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�นมีีการออกแบบกฎหมายภาษีีที่่�มีีความเหมาะสมสำหรัับจััดเก็็บภาษีีจาก

การส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ (สำนัักงานใหญ่่) หรืือไม่่ อย่่างไร โดยมีีการ

แบ่่งการศึึกษาออกเป็็น 4 ส่่วน เริ่่�มจากส่่วนที่่� 2 ที่่�เป็็นการทำความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับหลัักการจััดเก็็บ

ภาษีี (Tax Principle)  กรณีีการจััดเก็็บภาษีีจากการส่ง่กำไรของสาขากลับัให้บ้ริษิัทัในต่่างประเทศ

นั้้�นมีีหลัักการทางภาษีีอย่่างไร และส่่วนที่่� 3 เป็็นการทำความเข้้าในการจััดเก็็บภาษีีสำหรัับจาก

การจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา (Branch Profit Remittance Tax) กลัับให้้บริิษััทในต่่างประเทศ

ของประเทศไทย ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร และส่่วนที่่� 4 นั้้�นเป็็นการนำส่่วนที่่� 

2 และส่่วนที่่� 3 มาวิิเคราะห์์เชิิงเปรีียบเทีียบเพื่่�อพิิจารณาว่่าในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีีแล้้ว  

มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร มีีความเหมาะสม หรืือไม่่ อย่่างไร และส่่วนสุุดท้้าย คืือ  

ส่่วนที่่� 5 เป็็นการสรุุปผลการศึึกษาและข้้อเสนอแนะในการปรัับปรุุงมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากร ให้้มีีความเหมาะสมเพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิิภาพในการจััดเก็็บภาษีีมากยิ่่�งขึ้้�น  
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2. หลัักการจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งกำไรของสาขากลัับให้้บริิษััทในต่่างประเทศ

ก่่อนที่่�จะวิิเคราะห์์ในประเด็็นในเชิิงของการร่่างกฎหมาย กรณีีภาษีีจำหน่่ายเงิินกำไรของ

สาขาในประเทศไทยให้แ้ก่บ่ริษิัทัในต่า่งประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิ ิแห่ง่ประมวลรัษัฎากร ในส่ว่นที่่� 4  

นั้้�น ผู้้�เขีียนเห็็นว่่ามีีความจำเป็็นที่่�ต้องศึึกษาเกี่่�ยวกัับหลัักการกฎหมายบริิษััท (Corporate law)  

และภาษีีเงิินได้้ (Income taxation) ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบริิษััทลููก (Subsidiary) และสาขา (Branch)  

เสีียก่่อนว่่ามีีความเหมืือนหรืือแตกต่่างกัันอย่่างไร เพื่่�อนำไปสู่่�การศึึกษาเกี่่�ยวกัับหลัักการจััดเก็็บ

ภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่ตััวบริิษััทนั้้�นที่่�ตั้้�งอยู่่�ในต่่างประเทศ (Branch Profit 

Tax) ต่่อไป 

2.1	 “บริิษััทลููก” กัับ “สาขาของบริิษััท”

ในเชิิงของกฎหมายบริิษััท และภาษีีเงิินได้้ของ “บริิษััทลููก” และ “สาขาของบริิษััท” นั้้�น  

มีีทั้้�งมิิติิในความเหมืือนและความแตกต่่าง ดัังนั้้�น ในส่่วนนี้้� เพื่่�อให้้เกิิดความเข้้าใจ จึึงจะเป็็น 

การศึึกษาในเชิิงเปรีียบเทีียบถึึงความเหมืือนและความแตกต่่างของ 2 รููปแบบดัังกล่่าว

2.1.1  มิิติิของกฎหมายบริิษััท

ในมิิติิของกฎหมายบริิษััทนั้้�น มีี 2 ประเด็็นสำคััญที่่�ต้องพิิจารณา ดัังนี้้�

(1) ความเป็็นบุุคคลทางกฎหมาย (Legal Entity)

โดยหลัักการของกฎหมายบริิษััท (Corporate law)2 นั้้�น “บริิษััท” จะจดทะเบีียนจััดตั้้�ง

ขึ้้�นได้้โดยผลของกฎหมายบริิษััท (Incorporation) ทำให้้ตััวบริิษััทนั้้�นมีีสถานะเป็็น “บุุคคลทาง

กฎหมาย” (Legal Entity) แยกต่่างหากจากผู้้�ถืือหุ้้�น (Shareholders) ดัังนั้้�น กรณีีที่่�บริิษััทหนึ่่�ง

ประสงค์์จะไปจดจััดตั้้�งบริิษััทลููกขึ้้�นมาใหม่่ในทางกฎหมายถืือว่่าทั้้�งบริิษััทลููกและบริิษััทแม่่นั้้�น  

มีีสถานะเป็็นบุุคคลทางกฎหมายแยกต่่างหากจากกััน (Separate Legal Entity) 

ในทางกลับักันั กรณีขีองสาขาของบริษิัทันั้้�นในทางกฎหมายบริษิัทัแล้ว้มิไิด้ก้ำหนดให้บ้ริษิัทั

ต้้องมีีการจดทะเบีียนจััดตั้้�งสาขาแต่่อย่่างใด หากแต่่ “สาขาของบริิษััท” นั้้�น ถืือเป็็นเพีียงส่่วนต่่อ

ขยายโดยตรงหรืือเป็็นแผนกหนึ่่�งของบริิษััทเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น จึึงถืือว่่าสาขาของบริิษััทและตััวบริิษััท

2	 กฎหมายบริิษััท (Corporate law) ในท่ี่�นี้้� หมายถึึง กฎหมายท่ี่�ใช้้ในการจดจััดตั้้�งบริิษััท ซึ่่�งในหลายประเทศเป็็น

กฎหมายแยกต่่างหากจากกฎหมายธุุรกิิจ แต่่ในบางประเทศอาจรวมอยู่่�ในกฎหมายธุุรกิิจ เช่่น ประเทศไทย ท่ี่�กฎหมายบริิษััทอยู่่�ใน

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
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เป็็นบุุคคลทางกฎหมายเดีียวกััน3

(2)  ผลตอบแทนจากการลงทุุน (Return of Investment)

โดยหลัักการของกฎหมายบริิษััท กรณีีที่่�ผู้้�ถืือหุ้้�น (Shareholder) ที่่�ได้้นำเงิินไปลงทุุน 
(Capital) ในบริิษััท ผู้้�ถืือหุ้้�นนั้้�นก็็มีีฐานะเป็็นเจ้้าของบริิษััท (Ownership) และย่่อมมีีสิทธิิใน
ส่่วนของกำไรสะสมสุุทธิิ (Retained Earnings) ของบริิษััทตามสััดส่่วนของหุ้้�นที่่�ผู้้�ถือหุ้้�นมีีอยู่่�ใน
บริิษััท (Equity) โดยบริิษััทสามารถจ่่ายส่่วนของกำไรสะสมสุุทธิิให้้แก่่ผู้้�ถืือหุ้้�นได้้ในรููปแบบการ  
“จ่่ายเงิินปัันผล” (Dividend Distribution) 

ในขณะที่่�สาขาของบริษิัทัและตัวับริษิัทันั้้�นถือืว่า่เป็น็บุคุคลทางกฎหมายคนเดีียวกันั ดัังนั้้�น 
จึงึมิไิด้้มีีลักษณะเป็็นการถือืหุ้้�นระหว่่างกันัแต่่อย่่างใด ดังันั้้�น “การส่่งเงินิกำไรของสาขาของบริษิัทั” 
(Branch Profit Remittance) กลัับให้้ตััวบริิษััทนั้้�นจึึงมิิได้้มีีลัักษณะเป็็นการจ่่ายผลตอบแทน
หรืือเงิินปัันผลให้้แก่่ตััวบริิษััท4

2.1.2 มิิติิของภาษีีเงิินได้้

ในมิิติิของภาษีีเงิินได้้ในที่่�นี้้� ซึ่่�งประกอบไปด้้วย ภาษีีเงิินได้้บริิษััท และภาษีีเงิินได้้ระหว่่าง
ประเทศ สามารถแยกพิิจารณา ได้้ดัังนี้้�

(1) บริิษััท

ในมิิติิของภาษีีเงิินได้้บริิษััทนั้้�น5 โดยหลัักการแล้้ว บริิษััทถืือว่่าเป็็นหน่่วยภาษีี (Taxable 
entity) แยกต่่างหากจากผู้้�ถืือหุ้้�น (ไม่่ว่่าจะเป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือบริิษััท) ดัังนั้้�น การจััดเก็็บภาษีี
เงิินได้้ของตััวบริิษััท จึึงแยกจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้บริิษััทจากกำไรของบริิษััทในชั้้�นบริิษััท หนึ่่�งครั้้�ง  
(Corporate level) และเมื่่�อบริิษัทัมีกีารจ่่ายเงิินกำไรหลัังหักัภาษีีเงินิได้บ้ริษิัทั (Income after tax)  
ในรููปแบบเงิินปัันผลให้้แก่่ผู้้�ถืือหุ้้�น จะเก็็บภาษีีเงิินได้้บริิษััทหรืือภาษีีเงิินได้้บุุคคลธรรมดาอีีกครั้้�ง 

ในชั้้�นผู้้�ถืือหุ้้�น (Shareholder level)6

3	 Diligent Corporation, “The Difference between a Branch and a Subsidiary: Diligent Insights,” [online] 

Available from : https://www.diligent.com/insights/subsidiary-management/difference-between-branch-and-sub-

sidiary/. [26 April 2022]
4	 Mark Northeast, Outward Investment: The Branch v Subsidiary Decision.
5	ข้ อสัังเกต: คำว่่า “ภาษีีเงิินได้้บริิษััท” ในที่่�นี้้� หมายถึึง ภาษีีเงิินได้้ที่่�ใช้้บัังคัับจััดเก็็บบริิษััท  ซึ่่�งอาจเหมืือนหรืือแตก

ต่่างบางประการกัับภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลของประเทศไทยก็็ได้้ แต่่โดยหลัักการแล้้ว ภาษีีเงิินได้้บริิษััทจะมีีหลัักการคล้้ายกัับการจััด

เก็็บเงิินได้้นิิติิบุุคคคล กรณีีบริิษััทที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายไทย
6	 Ault, Hugh J., Brian J. Arnold, and Guy Gest, Comparative Income Taxation: A Structural Analysis, 

3rd edition (The Netherlands: Kluwer Law International, 2010), pp.333–334.
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ดังันั้้�น ในกรณีขีองบริษิัทัลูกูและบริษิัทัแม่ใ่นต่า่งประเทศก็เ็ช่น่กันั กล่่าวคือื บริษิัทัลููกถือืเป็น็
หน่่วยภาษีีแยกต่่างหากจากบริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ เงิินได้้ของบริิษััทลููก (Subsidiary income) 
ต้้องนำไปเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทในชั้้�นของบริิษััทลููกก่่อน และเมื่่�อบริิษััทลููกได้้ผ่่านการเสีียภาษีี 
เงิินได้้บริิษััทแล้้ว (Income after tax) เหลืือเงิินกำไรสุุทธิิเท่่าใดในแต่่ละปีีก็็จะรวมกัันกลายเป็็น
กำไรสุุทธิิสะสม (Retained Earnings) ของบริิษััทลููกที่่�จะสามารถจ่่ายเป็็น “เงิินปัันผล” กลัับให้้
บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศในฐานะผู้้�ถืือหุ้้�นได้้ต่่อไป 

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อบริิษััทลููกมีีการจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ ในทางกฎหมายภาษีีเงิินได้้ ก็็
ถืือว่่าบริิษััทแม่่เป็็นผู้้�มีีเงิินได้้จากเงิินปัันผล ซึ่่�งต้้องมีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินได้้ชั้้�นผู้้�ถืือหุ้้�น อีีกครั้้�งหนึ่่�ง  
โดยกระบวนการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�น หากเป็็นบริิบทของภาษีีเงิินได้้
ภายในประเทศ อาจใช้้วิิธีีการหัักภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่�จ่่าย ซึ่่�งเป็็นการหัักภาษีีไว้้ล่่วงหน้้า (Advance  
withholding tax) โดยผู้้�รัับเงิินได้้ คืือ บริิษััทแม่่ สามารถนำภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่าย จากเงิินปัันผล
ไปเครดิิตภาษีีในการคำนวณภาษีีเงิินได้้บริิษััทตอนสิ้้�นปีีภาษีีได้้ แต่่ถ้้าหากเป็็นบริิบทของภาษีี
ระหว่่างประเทศนั้้�น บริิษััทลููกที่่�ตั้้�งอยู่่�ในประเทศหนึ่่�ง หากมีีการจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ 
ในต่่างประเทศ ถืือว่่าบริิษััทแม่่นั้้�นมีีเงิินได้้จากเงิินปัันผล ประเทศแหล่่งเงิินได้้ คืือ ประเทศที่่�บริิษััท
ลููกตั้้�งอยู่่� (Source Country) ย่่อมมีีสิิทธิิในการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการจ่่ายเงิินปัันผลดังักล่่าวได้้ 
โดยประเทศหลัักแหล่่งเงิินได้้จะจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ โดยวิิธีกีารหัักภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่� จ่า่ย แบบเบ็็ดเสร็็จ
เด็็ดขาด (Final withholding tax)7

(2) สาขา

 ในกรณีีของสาขาของบริิษััท โดยหลัักการของกฎหมายภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้ว มิิได้้ถืือว่่า
สาขาของบริษิัทัเป็น็หน่ว่ยภาษี ี(Taxable entity) แยกต่า่งหากจากตัวับริษิัทั การจัดัเก็บ็ภาษีเีงินิได้้ 
ของสาขาของบริิษััท จึึงมิิได้้จััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากเงิินได้้และรายจ่่ายของสาขาของบริิษััทแยก 
ต่่างหากจากเงิินได้้และรายจ่่ายของตััวบริิษััทแต่่อย่่างใด หากแต่่สาขาของบริิษััทต้้องนำเงิินได้้และ
รายจ่่ายทั้้�งหมดไปรวมกัับเงิินได้้และรายจ่่ายของตััวบริิษััท (สำนัักงานใหญ่่) เพื่่�อรวมคำนวณกำไร
สุุทธิิในการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทในชั้้�นของตััวบริิษััทเอง

แต่อ่ย่า่งไรก็ด็ี ีในบริบิทของภาษีีเงินิได้ร้ะหว่่างประเทศนั้้�น กรณีีที่่�บริิษัทัต่่างประเทศเข้า้ไป
ประกอบกิจิการ (Carrying business activities) ในอีกีประเทศหนึ่่�งนั้้�น ย่อ่มทำให้ป้ระเทศหนึ่่�งนั้้�น
มีีอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากเงิินได้้ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเข้้ามาประกอบกิิจการในประเทศได้้  
โดยประเทศส่่วนใหญ่่จะมีีการตรากฎหมายภาษีีเงิินได้้เพื่่�อกำหนดให้้ผู้้�ที่่�มิได้้เป็็นผู้้�มีถิ่่�นที่่�อยู่่�ใน

7	 Ibid, pp.495–510.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 2 : July 2022

8

ประเทศของตน (Non-resident taxpayers) ซึ่่�งมีีเงิินได้้ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการเข้้ามาประกอบกิิจการ

ผ่่านสถานประกอบการถาวร (Permanent establishment) ในประเทศของตน เช่่น การเข้้ามา

ประกอบกิิจการผ่่านสาขาให้้ถืือว่่าเงิินได้้นั้้�นมีีแหล่่งเงิินได้้ในประเทศของตน (Source country)8 

โดยกำหนดให้้บริิษััทต่่างประเทศนั้้�นมีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทจากกำไรสุุทธิิ (เงิินได้้หัักด้้วยราย

จ่่าย) จากการเข้้ามาประกอบกิิจการ (Net basis taxation)9 ในรููปแบบภาษีีเงิินได้้ประเมิินตนเอง   

นอกจากนี้้�แล้ว้ ในหลายประเทศมีกีารตรากฎหมายภาษีกีำหนดไว้เ้ป็น็การเฉพาะให้ ้“สาขา

ของบริิษััทต่า่งประเทศ” ถือืเป็็นสถานประกอบการถาวรภายใต้้กฎหมายภาษีีเงิินได้้ของตน เพื่่�อให้้

สอดคล้อ้งกับัวรรคสองของข้้อบทที่่� 5 ของ OECD Model Tax Convention on Income and on 

Capital และ The United Nations Model Double Taxation Convention รวมถึงึมีกีารกำหนด 

วิธีิีการคำนวณภาษีีเงิินได้้ของสาขาของบริิษััทต่่างประเทศ (Branch income) ที่่�กำหนดให้้เงิินได้้ 

ของสาขาของบริิษััทต่่างประเทศเฉพาะส่่วนที่่�เกิิดขึ้้�นจากประเทศแหล่่งเงิินได้้มาคำนวณเพื่่�อ 

เสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทในประเทศที่่�สาขานั้้�นตั้้�งอยู่่� ด้้วยเหตุุนี้้� หลัักการภาษีีระหว่่างประเทศจึึงถืือ

เสมืือนว่่าสาขาของบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นเป็็นหน่่วยภาษีีแยกต่่างหากจากตััวบริิษััทในต่่างประเทศ 

เพื่่�อประโยชน์์ในการคำนวณภาษีีและเสีียภาษีีในประเทศหลัักแหล่่งเงิินได้้10

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อเงิินได้้ของสาขาของบริิษััทได้้ผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััท (Income after tax) 

เงิินได้ท้ี่่�เหลือืก็จ็ะเป็็นกำไรสุทุธิสิะสมของสาขาของบริิษัทัต่า่งประเทศ แต่เ่นื่่�องจากสาขาของบริิษัทั

และตััวบริิษััทมีีสถานะเป็็นบุุคคลเดีียวกัันตามกฎหมายบริิษััท และเป็็นหน่่วยภาษีีเดีียวกัันตาม

กฎหมายภาษีี การที่่�สาขาในประเทศหนึ่่�งส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�ได้้ผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััท

ไปแล้้ว (กำไรสุุทธิิสะสมของสาขา) กลัับไปให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศ ย่่อมไม่่ถืือว่่าเป็็นเหตุุให้้

บริิษััทต่่างประเทศนั้้�นมีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรดัังกล่่าวนั้้�นแต่่อย่่างใด (No Taxable Event)  

ดัังนั้้�น ประเทศแหล่่งเงิินได้้ (Source Country) ที่่�สาขาของบริิษััทนั้้�นตั้้�งอยู่่� โดยหลัักการแล้้วจึึง

ไม่่มีีอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรดัังกล่่าวกลัับไปให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศได้้11	

8	 Ibid, pp.495–496.
9	 Ibid, p.499.
10	 OECD. Commentary on Article 7 Concerning the Taxation of Business Profits. Model Tax Convention  

on Income and on Capital 2017: Volume 1 and 2 (Updated 21 November 2017), 177. Paris: OECD, 2019;
11	 จากการศึึกษาพบว่่า มีีหลายประเทศที่่�ไม่่มีีการเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทใน 

ต่่างประเทศ ได้้แก่่ Argentina Belgium, Denmark, Germany, India, Israel, Italy Japan Luxembourg, Malaysia, Mexico, 

Netherland, Norway, Singapore, Spain และ Switzerland อ้้างถึึงใน “Worldwide Tax Summaries Online,” Worldwide  

Tax Summaries Online. Pricewaterhousecopper. [online] Available from: https://taxsummaries.pwc.com/

search#q=branch%20income [26 April 2022] 
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แผนภาพที่่� 1: ความแตกต่่างระหว่่าง “บริิษััทลููก” กัับ “สาขาของบริิษััท”

บุุคคลทางกฎหมาย

แยกต่่างหากจากกััน

บริิษััทลููก

Host Country /  Soruce Country

Home Country /  Resident Country

บริิษััทแม่่ บริิษััท 
(สำนัักงานใหญ่่) 

สาขา

ถืือหุ้้�น

บุุคคลเดีียวกัันทางกฎหมาย

2.2 การจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ

2.2.1 หลัักการจััดเก็็บภาษีี “ เงิินกำไรของสาขา” 	

อย่่างที่่�กล่่าวไปในส่่วนที่่� 2.1 ว่่าการส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทส่่งกลัับให้้แก่่บริิษััทใน

ต่่างประเทศไม่่ถืือว่่าเป็็นเงิินได้้ของบริิษััทในต่่างประเทศ (No Taxable Event) ส่่งผลให้้ประเทศที่่�

สาขาของบริิษััทนั้้�นตั้้�งอยู่่� (Source Country) โดยหลัักการแล้้ว ไม่่มีีอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีจาก

เงิินกำไรสะสมสุุทธิิของสาขาที่่�ส่งกลัับไปให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศแต่่อย่่างใด12 ในขณะที่่�กรณีี

บริิษััทลููกจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ (Dividend Distribution) ถืือว่่าบริิษััทแม่่

ในต่่างประเทศเป็็นผู้้�มีีเงิินได้้ โดยหลัักการแล้้ว ประเทศที่่�บริิษััทลููกจ่่ายเงิินปัันผลจึึงมีีอำนาจใน

การจััดเก็็บภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผลดัังกล่่าว ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้มีีอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีจากการ

ส่่งเงิินกำไรของสาขา ในหลายประเทศจึึงได้้มีีการตรากฎหมายภาษีีเงิินได้้ขึ้้�นเฉพาะสำหรัับการจััด

เก็็บภาษีีกรณีีสาขามีีการส่่งเงิินกำไรกลัับให้้แก่่สำนัักงานใหญ่่ (การส่่งเงิินกำไรออกนอกประเทศ) 

โดยการนำหลัักการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 ในระดัับชั้้�นผู้้�ถือหุ้้�น (Shareholder Level of Tax) ที่่�ใช้้

12	 Ault, Hugh J., Brian J. Arnold, and Guy Gest, Comparative Income Taxation: A Structural Analysis. 

p.515
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กัับการจ่่ายเงิินปัันผลไปต่่างประเทศให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ13 มาปรัับใช้้ โดยให้้ถืือว่่าสาขา

ของบริษัิัต่า่งประเทศนั้้�นมีสีถานะเช่น่เสมือืนกับับริษิัทัลูกูของบริษิัทัต่า่งประเทศ เพื่่�อจุดุประสงค์ใ์น

การจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 จากเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทที่่�ส่งกลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศเพิ่่�มเติิม 

(Additional income tax) จากภาษีเีงินิได้้บริษิัทัซึ่่�งคำนวณจากฐานกำไรสุทุธิขิองสาขาของบริษิัทั 

(Corporate tax) ที่่�ได้้เสียีไปแล้้วในแต่่ละปีีภาษีี 

2.2.2 องค์์ประกอบของกฎหมายภาษีีเงิินได้้เพื่่�อการจััดเก็็บภาษีีส่่งเงิินกำไรของสาขา

แม้้ว่่าโดยหลัักการจััดเก็็บภาษีีกรณีีสาขาของบริิษััทมีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััท

กลับัให้กั้ับบริษิัทัในต่า่งประเทศเป็็นการจัดัเก็บ็ภาษีเีงิินได้้เพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้เ้กิดิความเท่า่เทียีมกันัทาง

ภาษีีระหว่่างกรณีีสาขาของบริิษััทมีีการส่่งเงิินกำไรสะสมสุุทธิิกลัับให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศใน 

รูปูแบบของ “ส่ง่เงินิกำไรของสาขา” กับักรณีบีริษิัทัลูกูมีกีารส่ง่เงินิกำไรสะสมสุทุธิกิลับัให้ก้ับับริษิัทั

แม่่ในต่่างประเทศในรููปแบบของ “จ่่ายเงิินปัันผล” แต่่ในรายละเอีียดนั้้�น คืือการที่่�สาขาของบริิษััท 

มีีการส่่งเงิินกำไรของสาขานั้้�นมีีองค์์ประกอบที่่�มีีความแตกต่่างกัับการบริิษััทลููกจ่่ายเงิินปัันผล 

กลัับให้้บริิษััทแม่่ ดัังนั้้�น ในส่่วนนี้้�จึงเป็็นการศึึกษาการออกแบบกฎหมายภาษีีเงิินได้้ กรณีีการ 

จััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรของสาขา ได้้แก่่ ฐานภาษีี (Tax Base) ความรัับผิิดและวิิธีีการ 

เสีียภาษีี (Tax Timing/Colloection)

(1) ฐานภาษีี

สำหรัับการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ กรณีีสาขาของบริิษััทมีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััท

กลัับให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศ เป็็นการนำหลัักการการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 ในระดัับชั้้�นผู้้�ถือหุ้้�น 

(Shareholder Level of Tax) มาปรัับใช้้ ดัังนั้้�น ในการออกแบบ “ฐานภาษีี” ในการจััดเก็็บภาษีี

เงิินได้้ กรณีีสาขาของบริิษััทมีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทกลัับให้้กัับบริิษััทในต่่างประเทศ

นั้้�นจึึงต้้องเป็็นฐานภาษีีที่่�มีความใกล้้เคีียงกัับ “ฐานภาษีี” ของการจ่่ายเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทใน

ต่่างประเทศ 

ทั้้�งนี้้� การจ่า่ยเงินิปันัผลไปต่า่งประเทศ เงิินปันัผลดังักล่า่วนั้้�น ต้้องจ่า่ยมาจากกำไรสุุทธิขิอง

บริิษััทลููกหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััท (กรณีีบริิษััทมีีการสะสมกำไรสุุทธิิในหลายปีี จะเรีียกว่่า “กำไร

สุุทธิิสะสม”) ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้ 2 กรณีีดัังกล่่าวเกิิดความเท่่าเทีียมกัันในการจััดเก็็บภาษีี  “ฐานภาษีี” 

กรณีีการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับต่่างประเทศ จึึงต้้องเป็็น “ฐานภาษีี” ที่่�มาจากจำนวนกำไรสุุทธิิ

13	 Victor Thuronyi and Richard J. Vann, “International Aspects of Income Tax,” in Tax Law Design 

and Drafting (The Hague: Kluwer Law International, 2000), pp.55-56.
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ของสาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้ว (Net After Tax Profits)  เพื่่�อให้้มีีลัักษณะใกล้้เคีียงกัับ 

“ฐานภาษีี” จากการจ่่ายเงิินปัันผลที่่�จััดเก็็บจากการจ่่ายเงิินปัันผล ที่่�คำนวณมาจากกำไรสุุทธิิของ

บริิษััทลููกหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััทเช่่นกััน

แต่่อย่่างไรก็็ดีี การออกแบบ “ฐานภาษีี” การส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทกลัับให้้กัับ

บริิษััทในต่่างประเทศก็็ขึ้้�นอยู่่�กับบริิบทของแต่่ละประเทศ ทั้้�งนี้้� จากการศึึกษาพบว่่า “ฐานภาษีี” 

การส่ง่เงินิกำไรสะสมสุทุธิกิลับัให้ก้ับับริษิัทัในต่า่งประเทศปัจัจุุบันันั้้�น มีอียู่่� 2 ฐาน ที่่�นิยิมใช้ก้ันั ได้้แก่่ 

(1.1) ฐานภาษีีจาก “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” (Net After Tax Profits) และ (1.2) ฐาน

ภาษีีจาก “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ” (Net After Tax Profits 

That not Reinvested)

(1.1) ฐานภาษีีจาก “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” 

ด้้วยเหตุุที่่� “การส่่งเงิินกำไรของสาขา” ของบริิษััทให้้แก่่ตััวบริิษััท (สำนัักงานใหญ่่)  

ในต่่างประเทศนั้้�น ถืือเป็็นเพีียงการ “โอนเงิิน” ระหว่่างแผนกในบริิษััทเดีียว (บุุคคลเดีียวกััน 

ทางกฎหมาย) การตรวจสอบความถูกูต้อ้งของ “จำนวนเงินิกำไรของสาขาที่่�ส่ง่ออกไป” ว่า่มีจีำนวน

เท่่าใดนั้้�น จึึงมีีความยุ่่�งยากในทางปฏิิบััติิ ดัังนั้้�น ในบางประเทศ จึึงกำหนดให้้ “ฐานภาษีี” ของ 

การส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�ส่่งกลัับไปให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศนั้้�น ให้้พิิจารณาจากการอ้้างอิิง 

ชุดุข้อ้มูลูชุุดเดียีวกันักับัที่่�ใช้้ในการคำนวณเสียีภาษีเีงิินได้บ้ริษิัทัของสาขานั้้�นเอง เพื่่�อนำมาวิเิคราะห์์

ว่่าจำนวนเงิินกำไรสุุทธิิที่่�เหลืืออยู่่�ของสาขาภายหลัังจากการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทของสาขาของ

บริิษััทในแต่่ละปีีภาษีีว่่าเหลืือเป็็นกำไรสุุทธิิอยู่่�เท่่าใด ซึ่่�งเงิินกำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้  

(The After-Tax Profits Branch) แล้้วนี้้�เองที่่�กฎหมายภาษีีเงิินได้้ ให้้ถืือว่่าเป็็น “ฐานภาษีี” ใน

การคำนวณภาษีีเงิินได้้สำหรัับการส่่งเงินิกำไรของสาขาของบริิษัทัออกไปให้้แก่่บริิษัทัในต่่างประเทศ

ได้้ โดยไม่่คำนึงึว่่าแท้้ที่่�จริงิแล้้วสาขาของบริษิัทัจะมีกีารส่่งเงินิกำไรออกไปทั้้�งหมดหรือืแต่่บางส่่วนหรือื

ไม่่ก็ต็าม ซึ่่�งเรียีกว่่า “Deemed Branch Profit Distribution”14  

14	 Thuronyi, and Vann, International Aspect of Income Tax, p.56.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 2 : July 2022

12

ตารางที่่� 1: กำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด

ปีภาษีที่ 1

รายได้้ 100

รายจ่่าย <50> 

กำไร/ขาดทุุน 50

ภาษีี 20% 10

เงิินกำไรหลัังหัักภาษีีแล้้ว (ฐานภาษีี) 40

 ตัวัอย่่างประเทศที่่�ใช้ ้“กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” เป็็นฐานภาษีีสำหรัับการคำนวณ

เสียีภาษีเีงินิได้ ้กรณีกีารส่ง่เงินิกำไรของสาขาของบริษิัทัให้แ้ก่บ่ริษิัทัของตนในต่า่งประเทศ ไม่ว่่า่จะ

มีีการส่่งเงิินกำไรส่่งออกไปจริิงหรืือไม่่ก็็ตาม ได้้แก่่ ประเทศฝรั่่�งเศส15 ประเทศโบลิิเวีีย สาธารณรััฐ

ประชาธิิปไตยคองโก16 ประเทศแอลจีีเรีีย และประเทศอิินโดนีีเซีีย17 เป็็นต้้น

(1.2) ฐานภาษีีจาก “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ” 

ถึงึแม้ว้่า่ในบางประเทศจะใช้ฐ้านภาษีีจาก “กำไรสุทุธิหิลังัหักัภาษีีเงิินได้้แล้้วทั้้�งหมด” เป็น็

ฐานภาษีีในการคำนวณภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศเพื่่�อ

ความสะดวกง่่ายดายก็็ตาม แต่่สาขาของบริิษัทัอาจมิิได้้ส่ง่ “เงิินกำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” 

ให้แ้ก่บ่ริษิัทัในต่า่งประเทศก็ไ็ด้ ้ดังันั้้�น แม้ว้่า่ การให้ถ้ือืว่า่กำไรสุทุธิหิลังัหักัภาษีแีล้ว้ทั้้�งหมดเป็น็ฐาน

ภาษีีสำหรับัการคำนวณเสียีภาษีจีะสะดวกง่า่ยดาย แต่ก่็จ็ะเกิดิความไม่เ่ป็น็ธรรมได้้ในทางภาษีอีากร 

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อเปรียีบเทีียบกับัการเสียีภาษีเีงินิได้ข้องกรณีบีริษิัทัลููกที่่�มีกีำไรสะสมสุทุธิแิล้ว้ หากบริษิัทัลูกู 

15	 ประเทศฝรั่่�งเศสจัดัเก็็บภาษีสี่ง่เงินิกำไรของสาขาจาก “กำไรของสาขา” โดยให้ถ้ือืว่า่มีกีารส่ง่กำไรกลับัไปยังัสำนัักงาน

ใหญ่่ โดยการหัักภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่�จ่าย สำหรัับผู้้�ไม่่ใช่่เป็็นผู้้�มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในฝรั่่�งเศส และบริิษััทนอกสหภาพยุุโรป ในอััตราร้้อยละ 22% 

หรืือตามสนธิิสััญญาภาษีีที่่�ลดลง อ้้างถึึงใน “Taxation and Investment in France 2017 - Deloitte,” [online] Available 

from: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-franceguide-2017.pdf. 

[26 April 2022]
16	 สาธารณรััฐประชาธิิปไตยคองโก กำหนดให้้สาขาของบริิษัทัต่่างประเทศ มีหีน้้าที่่�เสีียภาษีีจากกำไรสุุทธิิจากภาษีีเงิินได้้ 

บริิษััทในอััตราร้้อยละ 30% และมีีหน้้าที่่�เสีียภาษีี สำหรัับผลกำไรจากกำไรของสาขา ในอััตราร้้อยละ 20% เพิ่่�มเติิมโดยคิิดจากของ

กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััท อ้้างถึึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.”
17	 ประเทศอินิโดนีเีซียีจััดเก็บ็ภาษีส่ี่งเงินิกำไรของสาขาจาก “กำไรหลังัหักัภาษีี” โดยการหักัภาษีเีงินิได้ ้ณ ที่่�จ่ายในอัตัรา

ร้อ้ยละ 20 โดยไม่่คำนึึงว่่ากำไรดัังกล่่าวจะถููกส่่งไปยัังประเทศบ้้านเกิิดหรืือไม่่. อ้า้งถึึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.” 
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ยัังมิิได้้จ่่ายเป็็นเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศนั้้�น กรณีีดัังกล่่าวก็็ยัังไม่่มีีการจััดเก็็บ 

ภาษีีเงิินได้้จากกำไรสุุทธิิสะสมที่่�ยังไม่่จ่่ายเป็็นเงิินปัันผลแต่่อย่่างใด 

ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้เกิิดความเท่่าเทีียมกัันอย่่างแท้้จริิง ในบางประเทศ จึึงมิิได้้ใช้้ “กำไรสุุทธิิ 

หลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” เป็็นฐานภาษีีในการคำนวณภาษีีเงิินได้้ สำหรัับการส่่งเงิินกำไรของสาขา

กลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศ แต่่ปรัับมาใช้้ “ฐานภาษีี” ที่่�มีีความคล้้ายคลึึงกัับ “ฐานภาษีี” ของ

กรณีีการจ่่ายเงิินปัันผลมาใช้้แทน กล่่าวคืือ ในกรณีีของกำไรสุุทธิิสะสมของบริิษััทที่่�ยัังมิิได้้จ่่ายเป็็น

เงินิปันัผลนั้้�นจะยังัไม่ม่ีกีารเสียีภาษีใีนชั้้�นที่่� 2 โดยบริษิัทัสามารถนำกำไรสุุทธิสิะสมดังักล่า่วไปลงทุนุ

ในกิจิการของบริษิัทัต่อ่ได้ ้(Reinvestment) จนกว่า่จะมีกีารนำกำไรสุทุธิสิะสมดังักล่า่วไปจ่า่ยเป็น็

เงิินปัันผลจริิงจึึงจะมีีการเสีียภาษีีในชั้้�นที่่� 2 จากการจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�น ทั้้�งนี้้� ในกรณีีของสาขาของ

บริิษััทต่่างประเทศก็็เช่่นกััน หากสาขาของบริิษััทนำกำไรสุุทธิิสะสมแต่่นำกำไรสุุทธิิสะสมดังักล่่าว 

กลัับมาลงทุุนในกิิจการของสาขาต่่อไปแทนการส่่งเงิินกำไรกลัับให้้ตััวบริิษััท (สำนัักงานใหญ่่)  

ในต่่างประเทศ ก็็มิิควรเสีียภาษีีเงิินได้้จากเงิินกำไรสุุทธิิสะสมของสาขาดัังกล่่าว ดัังนั้้�น ในส่่วนเงิิน

กำไรสุุทธิิสะสมของสาขาที่่�นำมาลงทุุนนั้้�นจึึงยัังไม่่มีีการจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรของสาขา

ให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศแต่่อย่่างใด แต่่หากว่่ากำไรสุุทธิิสะสมดัังกล่่าว มิิได้้นำมาลงทุุนในกิิจการ

ของสาขาก็็ให้้ถืือเสมืือนว่่าเงิินกำไรสุุทธิิสะสมในส่่วนดัังกล่่าวนั้้�นเป็็น “ฐานภาษีี” ในการคำนวณ

ภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�เรีียกว่่า “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้แล้้วที่่�มิิได้้นำ 

กลัับมาลงทุุนในประเทศ”

ทั้้�งนี้้� การคำนวณจากกำไรสุุทธิหิลังัหักัภาษีเีงิินได้้แล้ว้ที่่�มิไิด้น้ำกลับัมาลงทุนุในประเทศว่า่

มีีจำนวนเท่่าใดนั้้�น ก็็จะเป็็นการพิิจารณาเปรีียบเทีียบจากงบดุุลทางภาษีี (Tax Balance Sheet) 

ของสาขาของบริิษััทระหว่่างปีีภาษีีว่่ามีีจำนวนกำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้แล้้วคงเหลืืออยู่่�เท่่าใด  

หากมีีจำนวนกำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้แล้้ว แต่่มิิได้้นำกลัับมาอยู่่�ในส่่วนเงิินลงทุุนในประเทศ18 

ก็็ให้้ถืือว่่าเป็็นส่่วนกำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาอยู่่�ในส่่วนเงิินลงทุุนใน

ประเทศนั้้�นเป็็น “ฐานภาษีี” สำหรัับการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศ19

18	ทั้้� งนี้้� คำว่่า “มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ” ในกฎหมายของแต่่ละประเทศ อาจมีีวิิธีีการคิิดคำนวณที่่�แตกต่่างกััน

ในรายละเอีียด เช่่นเป็็นสููตรคำนวณ หรืือพิิจารณาทางบััญชีี แต่่ทุุกประเทศนั้้�นมีีหลัักการเดีียวกััน คืือ ให้้เป็็นไปในหลัักการเดีียวกัับ

กรณีีการเสีียภาษีีเงิินได้้ของกรณีีบริิษััทลููกที่่�มีกำไรสะสมสุุทธิิที่่�ยัังมิิได้้จ่่ายเป็็นเงิินปัันผลให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศนั้้�น ที่่�ยัังไม่่มีี

การจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากกำไรสุุทธิิสะสมที่่�ยัังไม่่จ่่ายเป็็นเงิินปัันผลแต่่อย่่างใด   
19	 Thuronyi, and Vann, International Aspect of Income Tax, p.56.
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ตารางที่่� 2: กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ

ปีีภาษีีที่่� 1 ปีีภาษีีที่่� 2 ปีีภาษีีที่่� 3 

รายได้้ 200 100 200

รายจ่่าย <100> <100> <100>

กำไร/ขาดทุุน 100 0 100

ภาษีี 20% 20 0 20

กำไรหลัังหัักภาษีีแล้้ว 80 0 80

กำไรหลัังหัักภาษีีสะสม (ต้้นปีี) 80 60 60 + 80 = 140

เงิินที่่�นำกลัับมาลงทุุน (ปลายปีี) 60 60  100

ฐานภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรฯ 20 0 40

ตััวอย่่างประเทศที่่�ใช้้ “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ” เป็็น

ฐานภาษีีสำหรัับการคำนวณเสีียภาษีีเงิินได้้ในกรณีีการส่่งเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทให้้แก่่บริิษััท

ของตนในต่่างประเทศไม่่ได้้มีีการเงิินกำไรส่่งออกไปจริิงหรืือไม่่ก็็ตาม ได้้แก่่ ประเทศเกาหลีีใต้้20 

ประเทศแคนาดา21 และประเทศสหรััฐอเมริิกา22 เป็็นต้้น		

20	 ประเทศเกาหลีีมีีการจััดภาษีีกำไรของสาขา โดยเรีียกเก็็บเพิ่่�มเติิมจากเงิินได้้บริิษััทปกติิ โดยเรีียกเก็็บในอััตรา 20% 
(หรืือในอััตราที่่�ลดลงตามที่่�กำหนดไว้้ในสนธิิสััญญา) สำหรัับกำไรของสาขาที่่�ไม่่ได้้นำกลัับมาลงในส่่วนของทุุน (Capital) ของสาขา 
อ้้างถึึงใน “Taxation and Investment in Korea 2017, - Deloitte.” [online] Available from: https://www2.deloitte.
com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-koreaguide-2017.pdf.  [26 April 2022]

21	 ประเทศแคนาดาจััดภาษีีกำไรสาขาในอััตราร้้อยละ 25 % เพิ่่�มเติิมจากภาษีีเงิินได้้บริิษััท  โดยเป็็นการจััดเก็็บจาก 
ผลกำไรหลังัหักัภาษีขีองผู้้�ที่่�มิได้ม้ีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศแคนาดาซึ่่�งไม่ไ่ด้น้ำผลกำไรหลัังหักัภาษีีมาลงทุนุในอสังัหาริิมทรัพัย์ท์ี่่�เข้า้เงื่่�อนไข
ในแคนาดา (Canada, ITA, § 219) อ้้างถึึงใน “Worldwide Tax Summaries Online.”

22	 ประเทศสหรััฐอเมริิกาจััดเก็็บภาษีีเงิินกำไรของสาขา โดยใช้้ “ฐานภาษีี” คำนวณจากรายได้้และกำไรของสาขาใน
สหรััฐที่่�เชื่่�อมโยงกัับการเข้า้มาประกอบกิิจการการค้้าหรืือธุุรกิิจในประเทศสหรััฐอเมริิกาหลัังหัักภาษีีแล้้ว (The After-tax Earnings 
and Profits) ที่่�ไม่่ได้้นำกลัับมาลงทุุนในกิิจการการค้้าหรืือธุุรกิิจในประเทศสหรััฐอเมริิกาดัังกล่่าว (Reinvestment) หรืือที่่�เรีียกว่่า 
“จำนวนเงินิเทียีบเท่า่เงินิปันัผล” (Dividend Equivalent Amount) โดยหากจำนวนรายได้แ้ละกำไรของสาขาในสหรัฐัที่่�เชื่่�อมโยงกับั
การเข้้ามาประกอบกิิจการการค้้าหรืือธุุรกิิจในประเทศสหรััฐอเมริิกาหลัังหัักภาษีีแล้้วในปลายปีีภาษีีลดลงกว่่าต้้นปีีภาษีี อัันเนื่่�องมา
จากเป็น็การนำรายได้แ้ละกำไรของสาขาในสหรัฐัที่่�เชื่่�อมโยงกับัการเข้า้มาประกอบกิจิการการค้า้หรืือธุรุกิจิในประเทศสหรัฐัอเมริกิา
หลังัหัักภาษีแีล้ว้ไปลงทุุนในประเทศสหรัฐัอเมริิกาแล้้ว ฐานภาษีใีนการคำนวณ“จำนวนเงิินเทียีบเท่่าเงินิปันัผล” ก็จ็ะลดลงทำให้เ้สียี
ภาษีีเงิินกำไรของสาขาลดลง (IRC §884) อ้้างถึึงใน Lokken, Lawrence, “Nonresident Aliens, Foreign Corporations and 
Other Foreign Person,” in Fundamentals of International Taxation: U.S. Taxation of Foreign Income and 
Foreign Taxpayers (Valhalla, NY: Thomson Reuters/WG &amp; L, 2011), pp.67–195-67–204.
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(2) ความรัับผิิดและวิิธีีการเสีียภาษีี

อย่่างที่่�กล่่าวไปแล้้วข้้างต้้นว่่า หลัักการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการส่่งเงิินกำไรของ

สาขากลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศนั้้�นมีีหลัักการที่่�ต้องการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 จากเงิินกำไร

ที่่�ส่่งกลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศในลัักษณะเดีียวกัันกัับการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 ในระดัับชั้้�น 

ผู้้�ถืือหุ้้�น (Shareholder Level of Tax) สำหรัับการจ่่ายเงิินปัันผลไปต่่างประเทศให้้แก่่บริิษััทแม่่

ในต่่างประเทศ แต่่อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากสาขาของบริิษััทและตััวบริิษััทยัังคงเป็็นบุุคคลเดีียวกัันตาม

กฎหมายบริิษััท การโอนเงิินระหว่่างกัันนั้้�นจึึงไม่่อาจทราบได้้ทัันทีีว่่าเป็็นเงิินดัังกล่่าวเป็็นเงิินกำไร

ของสาขาหรืือไม่่ อัันมีีลัักษณะแตกต่่างจากการจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�นต้้องเป็็นจััดสรรโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ 

ผู้้�ถืือหุ้้�น (The General meeting of shareholders) ที่่�มีีการประกาศจ่่ายเงิินปัันผลจำนวนเท่่าใด 

และวัันจ่่ายเงิินปัันผลในวัันใด ที่่�มีีความแน่่นอน 

อีีกทั้้�ง การที่่�สาขาของบริิษััทต่่างประเทศจะทราบได้้ว่่าสาขาของบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นมีี

กำไรที่่�จะสามารถส่ง่กลับัไปต่า่งประเทศได้น้ั้้�น และส่ว่นใดเป็น็การส่ง่เงินิกำไรของสาขา หรือืส่ว่นใด 

มิิใช่่การส่่งเงิินกำไรของสาขา ก็็ต่่อเมื่่�อสาขาของบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นได้้มีีการปิิดงบการเงิิน 

(Close financial statement) ในแต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีีเสีียก่่อน ทั้้�งนี้้� ความรัับผิิดในการ

เสีียภาษีีกรณีีส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศนั้้�น ในหลายประเทศจึึงต้้องรอให้้สาขา

ของบริิษััทปิิดงบการเงิินและยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้ว ดัังนั้้�น ความรัับผิิดใน

การเสีียภาษีี (Timing) ของการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศ จึึงเป็็นการ 

จัดัเก็บ็ภาษีเีงินิได้ร้ายปีภีาษี ี(Annual Income Tax) แบบประเมินิตนเอง โดยคำนวณภาษีเีงินิได้ใ้น 

แต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีี ไม่่ว่่าจะคำนวณจากฐานภาษีี “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด” 

(Deemed Profit Distribution) หรืือคำนวณจากฐานภาษีี “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำ

กลับัมาลงทุนุในประเทศ” (Branch Profits That not Reinvested) และอาจยื่่�นแบบแสดงรายการ

พร้้อมกัับการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััททั่่�วไปก็็ได้้
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แผนภาพที่่� 2: การเสีียภาษีีเงิินกำไรของสาขากลัับให้้แก่่บริิษััทต่่างประเทศ

ตัวัอย่า่ง ประเทศที่่�ใช้ค้วามรับัผิดิในการเสียีภาษีกีรณีสี่ง่เงินิกำไรของสาขากลับัให้แ้ก่บ่ริษิัทั

ต่า่งประเทศ เป็็นแบบรายปีี ได้้แก่ ่ประเทศสหรััฐอเมริิกา23ประเทศแคนาดา และประเทศเกาหลีีใต้้ 

เป็็นต้้น

3. ภาษีีการจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย

ในส่่วนที่่� 3 นี้้� จะเป็็นการศึึกษาการจััดเก็็บภาษีีจากการจำหน่่ายเงิินกำไรออกจาก

ประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร โดยแบ่่งการศึึกษาออกเป็็น 4 ส่่วน ได้้แก่่ 

หลัักการตามมาตรา 70 ทวิิ ผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีี ฐานภาษีี และจุุดความผิิดในการเสีียภาษีี ทั้้�งนี้้� เพื่่�อ

ให้้เกิิดความเข้้าใจและนำไปสู่่�การวิิเคราะห์์ประเด็็นปััญหาในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีีเพื่่�อใช้้ 

“ภาษีีเงิินกำไรของสาขา” ในประเทศไทย ในส่่วนที่่� 4 ต่่อไป  

23	 ประเทศสหรัฐัอเมริกิามีกีำหนดให้ก้ารเสีียภาษีเีงินิกำไรของสาขานั้้�น เป็น็ภาษีเีงินิได้ร้ายปี ี(Annual Tax) โดยบริษัิัท

ต่่างประเทศผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินกำไรสาขานั้้�นมีีความรัับผิิดในอัันต้้องเสีียภาษีีตาม IRC § 884 เมื่่�อสิ้้�นรอบปีีภาษีี (Taxable Year) 

โดยยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีเงิินได้้สำหรัับบริิษััทต่่างประเทศ ในแบบแสดงรายการที่่�เรีียกว่่า “Form 1120-F” (U.S. Income 

Tax Return of a Foreign Corporation) พร้้อมกัับชำระภาษีีเงิินกำไรของสาขาตามหลัักเกณฑ์์ใน IRC § 6151 อ้้างถึึงใน United 

States, “IRC § 6151 (a),” [online] Available from:  https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/6151. [26 April 

2022]
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3.1 หลัักการตรามาตรา 70 ทวิิ 

เดิิมก่่อนปีี พ.ศ. 2502 ประเทศยัังไม่่มีีการจััดเก็็บภาษีีการจำหน่่ายเงิินกำไรออกจาก

ประเทศไทยแต่่อย่า่งใด มีแีต่ม่าตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากร มีกีารแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร 

ในปีี พ.ศ. 249424  ที่่�บัญญััติิให้้ผู้้�จ่่ายเงิินได้้พึึงประเมิิน ตามมาตรา 40 (4) แห่่งประมวลรััษฎากร 

ให้้แก่่บริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วนนิิติิบุุคคลที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของต่่างประเทศมิิได้้ประกอบกิิจการ

ในประเทศไทยนั้้�นมีีหน้้าที่่�หักเงิินภาษีี โดยการหัักจากเงิินได้้พึึงประเมิินที่่�จ่ายนั้้�น แต่่อย่่างไรก็็ดีี 

เนื่่�องจากการเงิินกำไรที่่�สาขาของบริิษััทส่่งออกไปให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศมิิได้้มีีลัักษณะเป็็น

เงิินได้้พึึงประเมิินมาตรา 40 (4) จึึงไม่่สามารถถููกจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ ตามมาตรา 70 แห่่งประมวล

รััษฎากรได้้ ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้การเงิินกำไรที่่�สาขาของบริิษััทส่่งกลัับให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศอยู่่�ใน 

บัังคัับต้้องเสีียภาษีีเงิินได้้เฉกเช่่นเดีียวกัับกรณีีการจ่่ายเงิินได้้พึึงประเมิินมาตรา 40 (4) ออก 

นอกประเทศ ตามมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น25 ประเทศไทยจึึงมีีการตรามาตรา 70 ทวิิ 

แห่่งประมวลรััษฎากรขึ้้�น26   

3.2 ผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีี

ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�นได้้มีีการบััญญััติิให้้ “บริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วน

นิิติิบุุคคลใดจำหน่่ายเงิินกำไรหรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไร 

ออกไปจากประเทศไทย” เป็็นผู้้�มีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินได้้ แต่่มีขี้อ้สัังเกตว่่า มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากร ใช้้คำว่่า “บริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วนนิิติิบุุคคลใด” ซึ่่�งแตกต่่างจากมาตรา 66 วรรคสอง  

แห่่งประมวลรััษฎากร และมาตรา 76 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ที่่�มีีการบััญญััติิไว้้ชััดเจนว่่า  

ผู้้�มีหน้า้ที่่�เสียีภาษีนีั้้�น คือื “บริษิัทัหรือืห้า้งหุ้้�นส่ว่นนิติิบิุคุคลที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของต่า่งประเทศ” 

แต่จ่ากการศึกึษาแนววินิิจิฉัยัของกรมสรรพากรพบว่า่กรมสรรพากรได้เ้คยวางแนววินิิจิฉััยไว้เ้กี่่�ยวกับั

การภาษีีเงิินได้้ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรได้้ ว่่าจะเกิิดขึ้้�นได้้ 2 กรณีี ได้้แก่่

24	 พระราชบััญญััติิ แก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 8) พ.ศ. 2494.
25	 “...เหตุผุลสำคัญัในการจััดเก็บ็ภาษีกีำไรส่ง่ออกก็ค็ือื เพื่่�อให้ม้ีกีารปฏิบิัตัิทิี่่�เท่า่เทียีมกันัระหว่า่งบริษัิัทต่า่งประเทศที่่�เข้า้

มาประกอบกิิจการในประเทศในรููปบริษิัทัในเครือื (Subsidiary) กับับริษิัทัต่า่งประเทศที่่�เข้้ามาประกอบกิจิการในรูปูสาขา (Branch) 

เงิินที่่�บริิษััทในเครืือ (ซึ่่�งต้้องจดทะเบีียนในประเทศไทย) ส่่งออกไปให้้บริิษััทแม่่ (Parent Company) จะอยู่่�ในรููปของเงิินปัันผลซึ่่�ง

ต้้องเสีียภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลตามประมวลรััษฎากร มาตรา 40 (4) แต่่เงิินที่่�สาขาส่่งออกไปให้้สำนัักงานใหญ่่ในต่่างประเทศนั้้�นจะ

อยู่่�ในรููปของกำไร ไม่่ใช่่เงิินปัันผลซึ่่�งมาตรา 40 (4) ไม่่มีีผลครอบคลุุมถึึง ฉะนั้้�น เพื่่�อให้้เงิินที่่�สาขาส่่งออกไปให้้สำนัักงานใหญ่่ต้้อง 

เสียีภาษีเีช่น่เดียีวกับัเงินิปันัผลที่่�บริษิัทัในเครือืส่ง่ออกไปให้บ้ริิษััทแม่ ่จึงึต้อ้งจัดัเก็บ็ภาษีกีำไรส่ง่ออก...” อ้า้งถึงึใน ศุภุรัตัน์ ์ควัฒัน์ก์ุลุ,  

“ทฤษฎีีภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล”, สรรพากรสาส์์น ปีีที่่� 31 ฉบัับที่่� 3 (มีีนาคม - เมษายน 2527), หน้้า 37.
26	 มาตรา 34 พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 16) พ.ศ. 2502. 
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กรณีีที่่� 1  คืือ กรณีีของบริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วนนิิติิบุุคคลที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของ 

ต่่างประเทศที่่�ประกอบกิิจการในประเทศไทยโดยเข้้ามาประกอบกิิจการในประเทศไทยในลัักษณะ

ของการตั้้�งสำนัักงานสาขาในประเทศไทย และได้้มีีการจำหน่่ายเงิินกำไรออกนอกประเทศ หรืือ 

กรณีีที่่� 2 คืือ กรณีีของบริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วนนิิติิบุุคคลที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของ 

ต่่างประเทศมีีลููกจ้้างหรืือผู้้�ทำการแทนหรืือผู้้�ทำการติิดต่่อในการประกอบกิิจการในประเทศไทย 

และได้้มีีจำหน่่ายเงิินกำไรออกนอกประเทศ27  

ดัังนั้้�น กรณีีสาขาของบริิษััทต่่างประเทศจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทใน 

ต่่างประเทศนั้้�น ผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีเงิินได้้ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ได้้แก่่ บริิษััท 

ที่่�ตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของต่่างประเทศเท่่านั้้�น ไม่่รวมถึึงบริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วนนิิติิบุุคคลที่่�ตั้้�งขึ้้�น 

ตามกฎหมายไทย28  

3.3 ฐานภาษีี

ในส่่วนของ “ฐานภาษีี” นั้้�น ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ได้้มีีบััญญััติิไว้้ 

ค่่อนข้้างชััดเจนว่่า “...ให้้เสีียภาษีีเงิินได้้ โดยหัักภาษีีจากจำนวนเงิินที่่�จำหน่่ายนั้้�น...” ทั้้�งนี้้� คำว่่า 

“จำนวนเงิินที่่�จำหน่่ายนั้้�น” น่า่จะเป็็นการเขีียนโดยอ้้างคำท่ี่�ได้ก้ล่า่วมาแล้้ว คือื “จำหน่่ายเงิินกำไร 

หรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กัันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรออกไปจากประเทศไทย” ตามที่่�

บััญญััติิไว้้ตอนต้้นของวรรคหนึ่่�งของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร

ต่่อมามาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชกำหนด 

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 16) พ.ศ. 2534 บััญญััติิเพิ่่�มวรรคสอง ของมาตรา 70 ทวิิ 

แห่่งประมวลรััษฎากร ให้้ “จำหน่่ายกำไร” ตามวรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งก็็คืือ ฐานภาษีี ตามมาตรา 70 ทวิิ 

แห่่งประมวลรััษฎากรเดิิม29 ให้้หมายความรวมถึึง (1) การจำหน่่ายเงิินกำไร หรืือเงิินประเภทอื่่�นใด

ที่่�กัันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรจากบััญชีีกำไรขาดทุุนหรืือบััญชีีอื่่�นใด ไปชำระหนี้้�หรืือ

หัักกลบลบหนี้้� หรืือไปตั้้�งเป็็นยอดเจ้้าหนี้้�ในบััญชีีของบุุคคลใด ๆ ในต่่างประเทศ หรืือ (2) ในกรณีี

27	 ไพจิิตร โรจนวานิชิ, สาโรช ทองประคำ และชุมุพร เสนไสย. คำอธิบิายประมวลรัษัฎากร ภาษีสีรรพากร, หน้้า 2–356-

2–358.
28	 เรื่่�องเดีียวกััน
29	 มาตรา 34 พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 16) พ.ศ. 2502 “มาตรา 70 ทวิิ  บริิษััทหรืือ

ห้า้งหุ้้�นส่ว่นนิิติิบุคุคลใดจำหน่า่ยเงินิกำไรหรือืเงินิประเภทอื่่�นใดที่่�กันัไว้จ้ากกำไรหรือืที่่�ถือได้้ว่า่เป็น็เงิินกำไรออกไปจากประเทศไทย 

ให้เ้สียีภาษีีเงินิได้้ในจำนวนเงิินที่่�จำหน่่ายนั้้�นในอััตราร้้อยละ 15 โดยนำส่่งอำเภอท้้องที่่�พร้้อมกับัยื่่�นรายการตามแบบที่่�อธิิบดีกีำหนด

ภายในเจ็็ดวัันนัับแต่่วัันจำหน่่าย” 
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ที่่�มิิได้้ปรากฏข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวใน (1) แต่่ได้้มีีการขออนุุญาตซื้้�อและโอนเงิินตราต่่างประเทศซึ่่�ง

เป็็นเงิินกำไรหรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรออกไปต่่างประเทศ 

หรืือ (3) การปฏิิบััติิอย่่างอื่่�นซึ่่�งก่่อให้้เกิิดผลตาม (1) หรืือ (2) ด้้วย

ดัังนั้้�น ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร “ฐานภาษีี” จึึงแบ่่งได้้เป็็น 2 กรณีี  

กล่่าวคืือ

กรณีีที่่� 1 ฐานภาษีีจาก “จำนวนเงิินกำไร” คืือ จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่ายออกจาก

ประเทศไทย หรือืจากจำนวนเงินิประเภทอื่่�นใดที่่�กันัไว้จ้ากกำไรหรือืที่่�ถือืได้้ว่า่เป็น็เงิินกำไรจำหน่า่ย

ออกไปจากประเทศไทย และ

กรณีีที่่� 2 ฐานภาษีีจาก “จำนวนเงิินที่่�ถืือว่่าเป็็นเงิินกำไร” คืือ จำนวนเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�

ถืือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรจากบััญชีีกำไรขาดทุุนหรืือบััญชีีอื่่�นใดไปชำระหนี้้�หรืือหัักกลบลบหนี้้� หรืือไป 

ตั้้�งเป็็นยอดเจ้้าหนี้้�ในบััญชีีของบุุคคลใด ๆ ในต่่างประเทศ หรืือจำนวนเงิินที่่�ได้้มีีการขออนุุญาตซื้้�อ

และโอนเงิินตราต่่างประเทศซึ่่�งเป็็นเงิินกำไรหรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กัันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถืือได้้ว่่า

เป็น็เงินิกำไรออกไปต่า่งประเทศ หรือืการปฏิบัิัติอิย่า่งอื่่�นซึ่่�งก่อ่ให้เ้กิดิผลในลักัษณะเป็น็การจำหน่า่ย

กำไรออกนอกประเทศไทย

3.4 ความรัับผิิดในการเสีียภาษีี 

ในส่่วนความรัับผิิดในการเสีียภาษีีเงิินได้้นั้้�น ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร  

ก็็บััญญััติิไว้้ชััดเจนเช่่นกัันว่่า “จำหน่่ายเงิินกำไร... ออกไปจากประเทศไทย ให้้เสีียภาษีีเงิินได้้โดย

หัักภาษีี...” แต่่เนื่่�องจากมาตรา 70 ทวิิ วรรคสอง แห่่งประมวลรััษฎากร มีีการขยายความคำว่่า 

“จำหน่่ายเงิินกำไร” ส่่งผลให้้ความรัับผิิดในการเสีียภาษีีเกิิดขึ้้�นได้้ใน 2 กรณีี คืือ 

กรณีีที่่� 1 “จ่่ายจริิง” คืือ เมื่่�อมีีการจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย หรืือเมื่่�อมีีการ

จำหน่่ายเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กัันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรออกไปจากประเทศไทย30  

ให้้เสีียภาษีีเงิินได้้ โดยการหัักภาษีี ซึ่่�งในกรณีีนี้้�มีความมุ่่�งประสงค์์จะจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการ 

ส่่งเงิินกำไรออกนอกประเทศไทยจริิง ๆ เท่่านั้้�น (Actual Profit Remittance) 

กรณีีที่่� 2 “ถืือว่่าจ่่าย” คืือ เมื่่�อมีีจำนวนเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรจากบััญชีี

กำไรขาดทุุนหรืือบััญชีีอื่่�นใด ไปชำระหนี้้�หรืือหัักกลบลบหนี้้�หรืือไปตั้้�งเป็็นยอดเจ้้าหนี้้�ในบััญชีีของ

30	 ไพจิิตร โรจนวานิิช, สาโรช ทองประคำ และชุุมพร เสนไสย. คำอธิิบายประมวลรััฎษฎากร ภาษีีสรรพากร,  

หน้้า 2–356-2–358.
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บุุคคลใด ๆ ในต่่างประเทศมีีเงิินที่่�ได้้มีีการขออนุุญาตซื้้�อและโอนเงิินตราต่่างประเทศซึ่่�งเป็็นเงิิน

กำไรหรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กันไว้้จากกำไรหรืือที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรออกไปต่่างประเทศ หรืือ 

การปฏิิบััติิอย่่างอื่่�นซึ่่�งก่่อให้้เกิิดผลในลัักษณะเป็็นการจำหน่่ายกำไรออกนอกประเทศไทย31  

ให้้เสีียภาษีีเงิินได้้โดยการหัักภาษีี ซึ่่�งในกรณีีนี้้�มีีความมุ่่�งประสงค์์จะจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ แม้้ว่่าตาม

ข้้อเท็็จจริิงแล้้วจะไม่่มีีการส่่งเงิินกำไรออกนอกประเทศไทยจริิง (Deemed Profit Remittance)

4.	 ปั�ญหาในเชิงิการร่า่งกฎหมายภาษีีเพื่่�อจั�ดเก็บ็ภาษีกีารจำหน่า่ยเงินิกำไรของสาขา

ในประเทศไทย

ในส่่วนที่่� 4 นี้้� จะเป็็นการนำหลัักการจััดเก็็บภาษีีการส่่งกำไรของสาขากลัับให้้บริิษััทใน 

ต่่างประเทศ (Branch Profit Tax) ในส่่วนที่่� 2 และการจััดเก็็บภาษีีกรณีีสาขาของบริิษััทจำหน่่าย

เงินิกำไรของสาขาให้้แก่บ่ริษิัทัในต่่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ในส่่วนที่่� 3 

มาวิิเคราะห์เ์ชิิงเปรียีบเทียีบ ในเชิิงการร่า่งกฎหมายภาษีวี่า่กรณีกีารจัดัเก็บ็ภาษีกีรณีสีาขาของบริษิัทั

ต่่างประเทศจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ (Branch Profit Remittance 

Tax in Thailand) ของประเทศไทย มีีการออกแบบกฎหมายที่่�มีีความเหมาะสม หรืือไม่่ อย่่างไร 

โดยในส่่วนนี้้� จะแบ่่งการพิิจารณาโครงสร้้างมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ในเชิงิการ

ออกแบบกฎหมายภาษีีเป็็น 3 ส่่วน ได้้แก่่ (1) ฐานภาษีี (2) จุุดความรัับผิิด และ (3) วิิธีีการเสีียภาษีี

4.1 ฐานภาษีี 

ในกรณีีของฐานภาษีีจากการจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษัทัในต่่างประเทศ มาตรา 

70 ทวิ ิแห่่งประมวลรััษฎากร ที่่�ประกอบไปด้้วย “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคหนึ่่�งและ 

“จำนวนเงิินที่่�ถือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคสองนั้้�น มีีประเด็็นต้้องพิิจารณาในเชิิงของ

การออกแบบกฎหมายภาษีีว่่า “ฐานภาษีี” ที่่�เลืือกใช้้ดัังกล่่าวนั้้�น มีีความเหมาะสม หรืือไม่่ อย่่างไร

ในเชิิงหลัักการภาษีีนั้้�น หากเปรีียบเทีียบระหว่่างหลัักการภาษีีกรณีีการจััดเก็็บภาษีีจาก

การส่่งเงิินกำไรของสาขากัับตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร กรณีีการจััดเก็็บภาษีีจากการ

จำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาแล้้วจะเห็็นได้้ว่า่การจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรของสาขานั้้�นเป็็นการ

นำหลัักการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 ในระดัับชั้้�นของผู้้�ถือหุ้้�นมาปรัับใช้้การจััดเก็็บกรณีีการส่่งเงิินกำไร

ของสาขาในระดัับชั้้�นของตััวบริิษััท (สำนัักงานใหญ่่) ซึ่่�งเป็็นการภาษีีเงิินได้้เพิ่่�มเติิม (Additional  

31	 มาตรา 70 ทวิิ วรรคสอง ประมวลรััษฎากร, 
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Income Tax) เพื่่�อให้้มีีภาระภาษีีที่่�มีความเท่่าเทีียมกัันกัับการจััดเก็็บภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผล

ให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ โดย “ฐานภาษีี” สำหรัับการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับต่่างประเทศนั้้�น

ก็็เป็็นการนำ “ฐานภาษีี” จากการจ่่ายเงิินปัันผล คืือ ฐานภาษีีที่่�มาจากจำนวนกำไรสุุทธิิของสาขา

หลังัหัักภาษีีเงิินได้้บริิษัทัมาปรัับใช้ก้ับั “ฐานภาษีี” สำหรัับการส่่งเงิินกำไรของสาขากลัับต่่างประเทศ 

เช่่นกััน แต่่อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร แม้้ว่่าเจตนารมณ์์ในการ

ตรากฎหมายเพื่่�อให้้เกิิดภาระภาษีีที่่�มีีความเท่่าเทีียมกัับการเสีียภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผลไป 

ต่่างประเทศ ตามมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรก็็ตาม แต่่หากพิิจารณาแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า  

“ฐานภาษีี” ตามถ้้อยคำในตััวบทของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรที่่�มาจาก “จำนวนเงิิน

กำไรที่่�จำหน่่าย” และ “จำนวนเงิินที่่�ถืือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” นั้้�นมิิได้้บััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจน

ว่่า “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” และ “จำนวนเงิินที่่�ถือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ต้้องมาจาก

จำนวนกำไรสุทุธิิของสาขาหลังัหักัภาษีเีงินิได้บ้ริษิัทั ซึ่่�งในที่่�นี้้� หมายถึึง ต้อ้งมาจากกำไรสุทุธิขิองสาขา 

หลัังหัักภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากรก่่อน 

หรืือไม่่ หรืือกล่่าวในอีีกนััยหนึ่่�งว่่าการเสีียภาษีีเงิินได้้ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรได้้ 

จำเป็น็ต้อ้งคิิดคำนวณมาจากเงิินกำไรสุทุธิทิี่่�ผ่า่นการเสียีภาษีเีงินิได้้นิติิบิุคุคล ตามมาตรา มาตรา 66  

วรรคสอง และมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากร หรืือไม่่ ซึ่่�งแตกต่่างจาก “ฐานภาษีี” จากการ 

จ่่ายเงิินปัันผล

มากไปกว่า่นั้้�น จากการสืบืค้น้แนววินิิจิฉัยักรมสรรพากรที่่�ผ่า่นม ไม่ป่รากฏว่า่มีแีนววินิิจิฉัยัใด 

ตีคีวามหรือืให้ค้ำจำกัดัความที่่�มีคีวามชัดัเจนว่า่ “ฐานภาษี”ี จาก “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่า่ย” และ 

“จำนวนเงิินที่่�ถือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น ต้้อง

มาจากกำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65  

แห่่งประมวลรััษฎากรมาก่่อน หากแต่่แนววิินิิจฉััยกรมสรรพากรที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเด็็น “จำหน่่าย 

เงิินกำไร” หมายความว่่าอย่่างไร นั้้�น32 ส่่วนใหญ่่แล้้วจะเป็็นการวิินิิจฉััยโดยนำถ้้อยคำในมาตรา 

70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร มาวางหลัักซ้้ำ เช่่น “การจำหน่่ายเงิินกำไร” ตามมาตรา 70 ทวิิ  

แห่่งประมวลรััษฎากร หมายถึึง จำนวนเงิินที่่�จ่่ายจากเงิินกำไรหรืือเงิินประเภทอื่่�นใดที่่�กัันไว้้จาก

กำไรหรืือที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นเงิินกำไรออกไปจากประเทศไทย33 โดยไม่่มีีการตีีความเพิ่่�มเติิมว่่าต้้องมา

จากกำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลแต่่อย่่างใด ดัังนั้้�น จึึงเห็็นได้้ว่่าการจััดเก็็บภาษีี

32	 หนัังสืือตอบข้้อหารืือที่่� กค 0706/3075 ลงวัันที่่� 23 มีีนาคม 2547.
33	 หนัังสืือตอบข้้อหารืือที่่� กค 0706/3075 ลงวัันที่่� 23 มีีนาคม 2547 และหนัังสืือตอบข้้อหารืือที่่� กค 0706/7095  

ลงวัันที่่� 26 กรกฎาคม 2547.
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จำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร

นั้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นตััวบทบััญญััติิเองก็็ดีีหรืือแนววิินิิจฉััยกรมสรรพากรก็็ดีี มิิได้้มีีการให้้นิิยามหรืือให้้ 

คำจำกัดัความอย่า่งชัดัเจนว่า่ “จำนวนเงินิกำไรที่่�จำหน่า่ย” ตามวรรคหนึ่่�ง และ “จำนวนเงินิที่่�ถือว่า่

เป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคสอง ของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น ต้้องมาจาก

กำไรสุุทธิิของสาขาที่่�ผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 

แห่่งประมวลรััษฎากร มาก่่อน เท่่านั้้�น 

อีีกประการหนึ่่�ง หากเปรีียบเทีียบกรณีีการจ่่ายเงิินปัันผล (Dividend distribution) 

ของบริิษััทลููกในประเทศกลัับให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ ทีีต้้องเสีียภาษีีเงิินได้้ ตามมาตรา 70 

แห่่งประมวลรััษฎากร นั้้�น แม้้ว่่าถ้้อยคำในมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากร จะมิิได้้บััญญััติิไว้้ว่่า

เงินิปันัผลที่่�จ่า่ยต้อ้งผ่า่นการเสียีภาษีเีงินิได้น้ิติิบิุคุคล ตามมาตรา 65 แห่ง่ประมวลรัษัฎากรแล้ว้ก็ต็าม  

แต่่โดยหลัักการแล้้ว มีีความชััดเจนว่่าการจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�นต้้องจ่่ายจากกำไรสุุทธิิสะสมของบริิษััท

ที่่�ได้้ผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้ว ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาในบริิบทของประเทศไทยแล้้ว การ 

จ่า่ยเงิินปันัผลนั้้�นต้อ้งเป็็นไปตามวรรคสามของมาตรา 1201 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ชััดว่่า “ห้้ามมิิให้้จ่่ายเงิินปัันผลจากเงิินประเภทอื่่�นนอกจากเงิินกำไร ถ้้าหากบริิษััท

ขาดทุุนห้้ามมิิให้้จ่่ายเงิินปัันผลจนกว่่าจะได้้แก้้ไขให้้หายขาดทุุนเช่่นนั้้�น” ประกอบกัับการแสดง

รายการกำไร/ขาดทุุนของบริิษััทตามมาตรฐานการบััญชีีฉบัับที่่� 35 (ปรัับปรุุง 2550) เรื่่�อง การ 

นํําเสนองบการเงิิน กำหนดให้้บริิษััทแสดงงบกํําไรขาดทุุน ประกอบไปด้้วยรายการ ดัังต่่อไปนี้้�  

รายได้้ ต้้นทุุนทางการเงิิน ส่่วนแบ่่งกํําไรหรืือขาดทุุนในเงิินลงทุุนซึ่่�งบัันทึึกตามข้้อกํําหนดของ

มาตรฐานการบััญชีีฉบัับอื่่�น ค่่าใช้้จ่่ายภาษีียอดรวมของ (ก) กํําไรหรืือขาดทุุนหลัังภาษีีเงิินได้้จาก

การดํําเนิินงานที่่�ยกเลิิก และ (ข) ผลกํําไรหรืือผลขาดทุุนหลัังภาษีีเงิินได้้ที่่�รัับรู้้�จากการวััดมููลค่่า

ยุุติิธรรมสุุทธิิจากต้้นทุุนในการขายหรืือจากการจํําหน่่ายสิินทรััพย์์หรืือรอจํําหน่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การดํําเนิินงานที่่�ยกเลิิก และกํําไรหรืือขาดทุุน ดัังนั้้�น จึึงเห็็นได้้ชััดว่่า กรณีีของการจ่่ายเงิินปัันผล

ได้้ไปต่่างประเทศ มาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น “เงิินปัันผล” ต้้องผ่่าน 2 เงื่่�อนไขก่่อน คืือ 

บริิษััทมีีกำไร และกำไรนั้้�นได้้หัักค่่าใช้้จ่่ายรวมถึึงค่่าใช้้จ่่ายทางภาษีีแล้้ว34  

ในประเด็็นสุุดท้้าย หากพิิจารณาเปรีียบเทีียบระหว่่าง “ฐานภาษีี” ที่่�ใช้้จััดเก็็บภาษีีการ 

ส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทไปต่่างประเทศของต่่างประเทศแล้้วกัับมาตรา 70 ทวิิ แห่่ง 

34	ทั้้� งนี้้� มีีข้้อยกเว้้นในกรณีีที่่�บริิษััทลููกได้้รัับยกเว้้นภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล ตััวอย่่างเช่่น กิิจการที่่�ได้้รัับการส่่งเสริิมการ

ลงทุุน (BOI) บริิษััทลููกดัังกล่่าวก็็จะไม่่มีีค่่าใช้้จ่่ายทางภาษีีมาหัักออกจากกำไรของบริิษััท ดัังนั้้�น กำไรดัังกล่่าวที่่�จ่่ายเป็็นเงิินปัันผล 

จึึงไม่่ต้้องผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลตามมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากร แต่่อย่่างใด
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ประมวลรััษฎากรแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าสำหรัับการส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทไปต่่างประเทศนั้้�น 

ในกรณีีของประเทศฝรั่่�งเศสและประเทศอิินโดนีีเซีียก็็จะใช้้ “ฐานภาษีี” มาจาก “กำไรสุุทธิิของ

สาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััท” และในกรณีีประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศแคนาดาก็็จะใช้้  

“ฐานภาษีี” มาจาก “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำกลัับมาลงทุุนในประเทศ” ในทางกลัับกััน  

ในกรณีจีำหน่า่ยเงินิกำไรของสาขาของประเทศไทยนั้้�น หากพิจิารณาจากถ้อ้ยคำตามมาตรา 70 ทวิิ 

แห่ง่ประมวลรััษฎากรนั้้�นที่่�บัญญััติวิ่า่ “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคหนึ่่�ง และ “จำนวนเงิิน 

ที่่�ถืือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคสองแล้้ว จะมีีถ้้อยคำที่่�มีความแตกต่่างกัันอย่่างชััดเจน 

ทั้้�งนี้้� หากมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร มีีประสงค์์ที่่�จะให้้ “ฐานภาษีี” หมายถึึง การ

จำหน่่ายเงิินกำไรของสาขาที่่�มาจากกำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหัักภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลตามมาตรา 

มาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากรแล้้ว สามารถบััญญััติิให้้มีีความชััดเจน

ได้โ้ดยการใช้ถ้้อ้ยคำ เช่น่ “กำไรสุุทธิิ”35 “เงิินกำไรที่่�ได้้เสีียภาษีีภาษีีตามบทบััญญััติใินส่่วนนี้้�”  หรืือ 

“...ต้้องมาจากกำไรสุุทธิิที่่�มีีการเสีียภาษีีในประเทศ...”36 แทนคำว่่า “จำนวนเงิินกำไรท่่จำหน่่าย” 

เพื่่�อให้้ “ฐานภาษีี” ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร มีีความอย่่างชััดเจนในเชิิงการ 

ร่่างกฎหมายมากยิ่่�งขึ้้�น

ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาในเชิิงการร่่างกฎหมายแล้้ว จะเห็็นได้้ชััดเจนว่่า “ฐานภาษีี” ตาม

มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�นไม่่สามารถสะท้้อนตามหลัักการที่่�ต้้องการจััดเก็็บภาษีีจาก

ส่่งเงิินกำไรของสาขาให้้แก่่บริิษััทไปต่่างประเทศในระดัับภาษีีชั้้�นที่่� 2 ที่่�จะให้้เกิิดความเท่่าเทีียมกััน

กัับ “ฐานภาษีี” ของการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากการจ่่ายเงิินปัันผลไปต่่างประเทศให้้แก่่บริิษััทแม่่ 

ในต่่างประเทศแต่่อย่่างใด ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากถ้้อยคำที่่�การใช้้ในมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร 

ไม่อ่าจตีคีวามได้ว้่า่ “จำนวนเงินิกำไรที่่�จำหน่า่ย” และ “จำนวนเงินิที่่�ถือืว่า่เป็น็เงินิกำไรที่่�จำหน่า่ย” 

เป็น็ฐานภาษีทีี่่�ต้อ้งมาจากกำไรสุทุธิขิองสาขาหลังัหักัภาษีเีงินิได้น้ิติิิบุคุคล ตามมาตรา 66 วรรคสอง  

และมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากร ก่่อนเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น ในเชิิงการร่่างกฎหมายนั้้�น “ฐานภาษีี” 

ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร จึึงไม่่เหมาะสมสำหรัับการจััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิิน

กำไรของสาขา 

35	 คำว่่า “กำไรสุุทธิิ” จะบััญญััติิอยู่่�ในหลายมาตราในประมวลรััษฎากร เช่่น มาตรา 65 มาตรา 66 มาตรา 67  

มาตรา 76 ทวิิ เป็็นต้้น 
36	 มาตรา 5 วีีสติิ พระราชกฤษฎีีกา ออกตามความในประมวลรััษฎากร ว่่าด้้วยการยกเว้้นรััษฎากร (ฉบัับที่่� 442)  

พ.ศ. 2548 
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4.2 จุุดความรัับผิิด37

ในกรณีีของจุุดความรัับผิิดในการเสีียภาษีี (Tax Point) ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากร ที่่�ให้้จุุดความรัับผิิดเกิิดขึ้้�น “เมื่่�อจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย” ตามวรรคหนึ่่�ง  

หรือื “เมื่่�อถือืว่า่จำหน่า่ยเงินิกำไรออกจากประเทศไทย” ตามวรรคสองนั้้�น มีปีระเด็น็ต้อ้งพิจิารณา

ในเชิิงของการออกแบบกฎหมายภาษีีว่่าการเลืือกใช้้จุุดความรัับผิิดในการเสีียภาษีีดัังกล่่าว 

มีีความเหมาะสมในทางปฏิิบััติิหรืือไม่่อย่่างไร

เมื่่�อพิิจารณาในเชิิงกฎหมายบริิษััทแล้้ว การที่่�สาขาของบริิษััทต่่างประเทศกัับตััวบริิษััทใน

ต่า่งประเทศ (สำนักังานใหญ่)่ นั้้�นถือืเป็น็บุคุคลคนเดียีวกันัในทางกฎหมาย การโอนเงินิระหว่า่งสาขา

กับัตัวับริษิัทัต่า่งประเทศนั้้�นจึงึเป็็นเรื่่�องภายในบริษิัทั การที่่�จะทราบได้ว้่า่เงินิที่่�สาขาของบริษิัทัโอน

ให้้แก่่ตััวบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นส่�วนใดเป็็นการส่่งเงิินกำไรของสาขาหรืือส่่วนใดมิิใช่่การส่่งเงิินกำไร

ของสาขาก็�ต่อเมื่่�อสาขาของบริิษััทและตััวบริิษััท (สำนัักงานใหญ่่) ในต่่างประเทศได้้มีีการปิิดงบ 

การเงิิน (Close Financial Statement) ในแต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีีเสีียก่่อน ทั้้�งนี้้� ในเชิิงของ

กฎหมายภาษีีเงินิได้ก้็เ็ช่่นกันั การที่่�จะจััดเก็บ็ภาษีเีงินิได้้จากการส่ง่เงิินกำไรของสาขาได้้นั้้�น ก็ต็่อ่เมื่่�อ 

สาขาของบริิษััทและบริิษััทในต่่างประเทศมีีการปิิดงบการเงิินในแต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีีก่่อน  

เพื่่�อให้้ทราบว่่าสาขาของบริิษััทนั้้�นมีีกำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีเงิินได้้บริิษััทแล้้วจำนวนเท่่าใด และ 

ทราบได้้ว่่าส่่วนใดเป็็นส่่วนของเงิินกำไรของสาขาของบริิษััทที่่�ส่งออกไปในรอบระยะเวลาบััญชีีที่่�

ผ่่านมาเพื่่�อจะได้้นำมาคำนวณภาษีีเงินิได้ส้ำหรับัการส่ง่เงิินกำไรของสาขาได้้ ดังันั้้�น ในการออกแบบ

กฎหมาย ในการจััดเก็็บภาษีีการส่่งเงิินกำไรของสาขา จึึงเลืือกใช้้ความรัับผิิดในการเสีียภาษีี  

(Tax Timing) เป็น็แบบรายปีี (Annual Income Tax) ซึ่่�งสาขาของบริษิัทัและตัวับริษิัทัในต่่างประเทศ 

ได้้ปิิดงบการเงิินในรอบที่่�แล้้วก่่อน (12 เดืือนที่่�ผ่านมา) แต่่อย่่างไรก็็ดีี หากเปรีียบเทีียบกัับกรณีี

ของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ที่่�ให้้จุุดความรัับผิิดเกิิดขึ้้�น “เมื่่�อจำหน่่ายเงิินกำไร 

ออกจากประเทศไทย” ตามวรรคหนึ่่�ง หรือื “เมื่่�อถือืว่า่จำหน่า่ยเงิินกำไรออกจากประเทศไทย” ตาม

วรรคสอง นั้้�น จะเห็็นได้้ชััดว่่าการเลืือกใช้้จุุดความรัับผิิดในการเสีียภาษีี “เมื่่�อจำหน่่าย” ก็็ดีี หรืือ 

37	 ในบทความนี้้� จะมีีการใช้้คำที่่�แตกต่่างกัันระหว่่าง “จุุดความรัับผิิด” (Tax Point) กัับ “ความรัับผิิด” (Tax Timing) 

ซึ่่�งมีีความหมายทางภาษีีที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ จุุดความรัับผิิดนั้้�น เป็็นจุุด (Point) ที่่�ความรัับผิิดในการคำนวณภาษีีเกิิดขึ้้�น ซึ่่�ง

ปกติิแล้้ว จะใช้้ในการคำนวณภาษีีบริิโภค (Consumption Tax) เช่่น ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ ภาษีีสรรพสามิิต และภาษีี

ศุุลกากร เป็็นต้้น โดยกำหนดให้้จุุดที่่�ธุุรกรรมเกิิดขึ้้�น เช่่น จุุดที่่�เกิิดการโอนสิินค้้า หรืือชำระราคา เป็็นจุุดในการคำนวณภาษีีบริิโภค 

ในขณะที่่�ความรัับผิดินั้้�น เป็็นช่ว่งระยะเวลา (Period) ที่่�ความรับัผิดิในการคำนวณภาษีีเกิดิขึ้้�น ซึ่่�งปกติแิล้ว้ จะใช้ใ้นการคำนวณภาษีี

เงิินได้้ (Income Tax) โดยกำหนดให้้เงิินได้้ที่่�เกิิดขึ้้�นในช่่วงระยะเวลา 12 เดืือน ซึ่่�งเรีียกว่่า “ปีีภาษีี” หรืือ “รอบระยะเวลาบััญชีี” 

ต้้องนำรวมคำนวณเพื่่�อเสีียภาษีีเงิินได้้
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“เมื่่�อถืือว่่าจำหน่่าย” ก็็ดีี มิิได้้สอดคล้้องกัับหลัักการในเชิิงกฎหมายบริิษััทและในเชิิงภาษีีเงิินได้้แต่่

อย่่างใด เนื่่�องจากในขณะที่่� “มีีการจำหน่่าย” หรืือ “ถืือว่่าจำหน่่าย” นั้้�น สาขาของบริิษััทอาจยััง

ไม่่ทราบในทัันทีีว่่าเงิินส่่วนใดเป็็นกำไร ดัังนั้้�น กรณีีจุุดความรัับผิิดตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากร จึงึมีปีระเด็น็ในทางปฏิบิัตัิิ38 ตัวัอย่่างเช่่น ประเด็น็การหักักลบลบหนี้้� ถือืว่่าเป็็นการจำหน่่าย

เงิินกำไรเมื่่�อใดหรือืประเด็น็การโอนค่่าสินิค้้าให้้แก่่สำนักังานใหญ่่ในต่่างประเทศ ถือืว่่าเป็็นการจำหน่่าย

เงิินกำไรเมื่่�อใด เป็็นต้้น 

ทั้้�งนี้้� ขอยกตััวอย่่างข้้อหารืือกรมสรรพากร ที่่� กค 0811(กม.04)/1168 ลงวัันที่่� 25 

กรกฎาคม 2543 ซึ่่�งในกรณีีนี้้�มีีข้้อเท็็จจริิงว่่าธนาคารฯ นำเงิินกำไรสุุทธิิที่่�ยัังมิิได้้โอนเป็็นส่่วนของ

สำนัักงานใหญ่่มาชดเชยผลขาดทุุนสุุทธิิที่่�ยัังมิิได้้รัับการชดเชยจากสำนัักงานใหญ่่ ทั้้�งในส่่วนของ

กิิจการสาขาและกิิจการวิิเทศธนกิิจตามที่่�ได้้รัับอนุุมััติิจากธนาคารแห่่งประเทศไทย กรณีีดัังกล่่าว

ถืือเป็็นการจำหน่่ายกำไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร หรืือไม่่ 

ซึ่่�งในประเด็น็จุดุความรับัผิดินั้้�น กรมสรรพากรได้ว้ินิิจิฉัยัว่า่การที่่�ธนาคารฯ นำเงินิกำไรสุทุธิทิี่่�ยังัไม่่

ได้โ้อนเป็็นส่ว่นของสำนัักงานใหญ่่มาชดเชยผลขาดทุุนสุทุธิทิี่่�ยังัมิไิด้รั้ับการชดเชยจากสำนัักงานใหญ่่ 

ทั้้�งในส่่วนของกิิจการสาขาและกิิจการวิิเทศธนกิิจตามที่่�ได้้รัับอนุุมััติิจากธนาคารแห่่งประเทศไทย

ตามข้้อเท็็จจริิงข้้างต้้น ถืือได้้ว่่าเป็็นการโอนเงิินกำไรสุุทธิิของสาขาธนาคารพาณิิชย์์ต่่างประเทศ

ไปเป็็นส่่วนของสำนัักงานใหญ่่เพื่่�อดำรงเป็็นสิินทรััพย์์ไว้้ในประเทศไทยด้้วยเงิินกำไรสุุทธิิแต่่ละงวด

การบััญชีีของสาขาอัันได้้โอนเป็็นส่่วนของสำนัักงานใหญ่่แล้้วและเข้้าลัักษณะเป็็นการจำหน่่ายเงิิน

กำไรจากบัญัชีกีำไรขาดทุนุหรือืบัญัชีอีื่่�นใดไปตั้้�งเป็น็ยอดเจ้า้หนี้้�ในบัญัชีขีองบุคุคลใดในต่า่งประเทศ 

จึึงต้้องเสีียภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลโดยหัักภาษีีจากจำนวนเงิินที่่�จำหน่่ายนั้้�นในอััตราร้้อยละ 10 ตาม

มาตรา 70 ทวิิ (1) แห่่งประมวลรััษฎากร ทั้้�งนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า แนววิินิิจฉััยดัังกล่่าวนั้้�น ได้้ตีีความว่่า

จุุดความรัับผิิดตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรว่่า เกิิดขึ้้�นเมื่่�อกำไรสุุทธิิที่่�ยัังไม่่ได้้โอนเป็็น

ส่ว่นของสำนักังานใหญ่ม่าชดเชยผลขาดทุุนสุทุธิทิี่่�ยังัมิไิด้รั้ับการชดเชยจากสำนักังานใหญ่ ่ดังันั้้�น จึงึ

มีีข้้อสัังเกตว่่า หากภายหลัังปิิดงบการเงิินปรากฏว่่า สำนัักงานใหญ่่มีีการโอนเงิินชดเชยผลขาดทุุน

คืืนให้ส้าขากันัจริงิ และสาขาของบริษิัทัมีกีารกลับัรายการบัญัชีดีังักล่า่ว จะถือืได้ห้รือืไม่ว่่า่มิไิด้ม้ีกีาร

จำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น เกิิดขึ้้�นจริิง  

อีีกประการหนึ่่�ง หากเปรีียบเทีียบจุุดความรัับผิิดตามมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากร 

และมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า แม้้ว่่ามาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

38	 หนัังสืือตอบข้้อหารืือ ที่่� กค 0706/3075 ลงวัันที่่� 23 มีีนาคม 2547 หนัังสืือตอบข้้อหารืือ ที่่� กค กค 0706/7095 

ลงวัันที่่� 26 กรกฎาคม 2547 และหนัังสืือตอบข้้อหารืือ ที่่� กค 0811(กม.04)/1168 ลงวัันที่่� 25 กรกฎาคม 2543. 
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รััษฎากร จะใช้้จุ�ดความรัับผิิดในการเสีียภาษีีเงิินได้้ “เมื่่�อจำหน่่าย” ซึ่่�งคล้้ายกัับมาตรา 70 แห่่ง

ประมวลรััษฎากร ที่่�ใช้จุ้ดุความรัับผิิดในการเสีียภาษีีเงิินได้้จากการจ่่ายเงิินปัันผล “เมื่่�อจ่่าย” แต่่เมื่่�อ 

เปรียีบเทียีบบริบิทระหว่า่ง “การจ่า่ยเงินิปัันผล” กับั “การส่่งเงิินกำไรของสาขา” แล้้ว จะเห็น็ได้ว้่า่ 

มีีความแตกต่่างในสาระสำคััญ กล่่าวคืือ  การจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�นต้้องเป็็นการจััดสรรโดยที่่�ประชุุม

ใหญ่่ผู้้�ถืือหุ้้�น (The General Meeting of Shareholders) ที่่�มีีการประกาศจ่่ายเงิินปัันผลจำนวน

เท่า่ใดและวันัจ่า่ยเงินิปันัผลในวันัใด39 ดังันั้้�น จุดุความรับัผิดิในการเสียีภาษีเีงินิได้จ้ึงึมีคีวามแน่น่อน 

ในขณะที่่�กรณีขีองการจำหน่า่ยเงินิกำไรของสาขา อาจไม่ท่ราบได้แ้น่ช่ัดัว่า่ได้ม้ีกีารจำหน่า่ยเงินิกำไร

ของสาขาไปทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วน เมื่่�อใด หรืือเวลาใด อีีกทั้้�งการจำหน่่ายเงิินกำไรสาขาขึ้้�นอยู่่� 

กัับการตััดสิินใจภายในของบริิษััทต่่างประเทศฝ่่ายเดีียว (Internal Decision) ที่่�จะดำเนิินการ  

ดังันั้้�น เมื่่�อเปรีียบเทียีบกันัแล้ว้ จะเห็็นได้ว้่า่การใช้จุ้ดุความรับัผิิดเกิดิขึ้้�น “เมื่่�อจำหน่่าย” ตามวรรคหนึ่่�ง  

หรืือ “เมื่่�อถืือว่่าจำหน่่าย” ตามวรรคสองนั้้�นเป็็นการยากที่่�จะหาความแน่่นอนของจุุดความรัับผิิด 

ว่่า เมื่่�อใดเป็็นการจำหน่่ายเงิินอัันเป็็นส่่วนของเงิินกำไรสุุทธิิของสาขาของบริิษััทให้้แก่่บริิษััท 

ในต่่างประเทศได้้

 มากไปกว่่านั้้�น เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายภาษีีต่่างประเทศแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าประเทศ

ส่่วนใหญ่่ ตััวอย่่างเช่่น ประเทศสหรััฐอเมริิกา ประเทศแคนาดา และประเทศเกาหลีีใต้้ เป็็นต้้น 

มิิได้้ใช้้จุุดความรัับผิิดเกิิดขึ้้�น “เมื่่�อจำหน่่าย” หากแต่่เลืือกใช้้ความรัับผิิดในการภาษีีการเงิินกำไร

ของสาขาให้้แก่่บริิษััทไปต่่างประเทศเป็็นแบบรายปีี เพื่่�อรอให้้สาขาของบริิษััทต่่างประเทศได้้ 

ปิิดงบการเงิิน (Close Financial Statement) ในแต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีีเสีียก่่อน อัันแตกต่่าง

จากมาตรา 70 ทวิ ิแห่ง่ประมวลรัษัฎากรของประเทศไทยที่่�ใช้จุ้ดุความรัับผิิดเกิดิขึ้้�น “เมื่่�อจำหน่า่ย” 

หรืือ “เมื่่�อถืือว่่าจำหน่่าย” แล้้วแต่่กรณีี

ดังันั้้�น เมื่่�อพิจิารณาในเชิงิการออกแบบกฎหมายแล้ว้ จะเห็น็ได้ว้่า่ การเลือืกใช้จุ้ดุความรับัผิดิ  

(Tax Point) เมื่่�อจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย (Actual Profit Remittance) ตามวรรค

หนึ่่�ง หรืือเมื่่�อถืือว่่าจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย (Deemed Profit Remittance) 

ตามวรรคสองของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร แทนการใช้้ความรัับผิิดในการเสีียภาษีี  

(Tax Timing) แบบรายปีีนั้้�น จะส่่งผลให้้เกิิดปััญหาในทางปฏิิบััติิ ทั้้�งผู้้�เสีียภาษีี และเจ้้าพนัักงาน

ประเมิิน ที่่�จะไม่่สามารถทราบวัันที่่�แน่่นอนว่่าจุุดใด (Point) เป็็นวัันที่่�จำหน่่ายเงิินกำไรหรืือถืือว่่า

จำหน่่ายเงิินกำไร ดัังนั้้�น ในเชิิงของการร่่างกฎหมายภาษีี การใช้้จุุดความรัับผิิด “เมื่่�อจำหน่่ายเงิิน

39	 มาตรา 1201 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ “การจ่่ายเงิินปัันผลนั้้�นให้้กระทำภายในหนึ่่�งเดืือนนัับ

แต่่วัันที่่�ที่่�ประชุุมใหญ่่หรืือกรรมการลงมติิ แล้้วแต่่กรณีี”
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กำไรออกจากประเทศไทย” หรืือ “เมื่่�อถืือว่่าจำหน่่ายเงิินกำไรออกจากประเทศไทย” จึึงไม่่มีี 

ความเหมาะสมในทางปฎิิบััติิ 

4.3 วิิธีีการเสีียภาษีี

ในกรณีีของวิิธีกีารเสียีภาษีจีากการจำหน่า่ยเงิินกำไรของสาขาให้แ้ก่บ่ริิษัทัไปต่า่งประเทศ 

ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ที่่�ให้้ “เสีียภาษีี โดยหัักภาษีี...แล้้วนำส่่ง...ภายในเจ็็ดวััน

นัับแต่่วัันจำหน่่าย” นั้้�น มีีประเด็็นต้้องพิิจารณาในเชิิงของการออกแบบกฎหมายภาษีีว่่าการเลืือก

วิิธีีการเสีียภาษีีดัังกล่่าวเป็็นวิิธีีการที่่�มีีความเหมาะสมหรืือไม่่ อย่่างไร

ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาเปรีียบเทีียบวิิธีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ระหว่่างประเทศนั้้�นที่่�มีอยู่่� 

2 วิิธีี ได้้แก่่ (1) วิิธีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากเงิินได้้สุุทธิิ (Net Basis Tax) แบบภาษีีประเมิิน

ตนเอง ซึ่่�งโดยปกติิจะใช้้กัับกรณีีของเงิินได้้ที่่�เกิิดจากการเข้้ามาประกอบธุุรกิิจผ่่านสถาน

ประกอบการถาวรในประเทศหลัักแหล่่งเงิินได้้ และ (2) วิิธีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่่าย

จากเงิินได้้ได้้รวม (Gross Basis Tax) แบบภาษีีเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด (Final withholding tax) 

ซึ่่�งโดยจะใช้้กัับเงิินได้้บางประเภทที่่�ไม่่มีีรายจ่่าย ได้้แก่่ ดอกเบี้้�ย เงิินปัันผล และค่่าสิิทธิิ นั้้�น  

จะเห็็นได้ว้่า่กรณีีตามมาตรา 70 ทวิ ิแห่ง่ประมวลรัษัฎากร ที่่�ใช้ถ้้อ้ยคำว่า่ “โดยหักัภาษี.ี..แล้ว้นำส่ง่” 

นั้้�น เป็็นการนำหลัักการของวิิธีกีารจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้หักั ณ ที่่�จ่า่ยจากเงิินได้้ได้้รวมแบบภาษีีเบ็็ดเสร็็จ

เด็็ดขาด (Final Withholding Tax) มาปรัับใช้้ แต่่อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจาก “ฐานภาษีี” ตามมาตรา 70 

ทวิ ิแห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น ต้อ้งมาจาก “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคหนึ่่�งและ “จำนวน

เงิินที่่�ถืือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” ตามวรรคสอง ของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ซึ่่�ง

เป็น็การเสียีภาษีเีงินิได้เ้พิ่่�มเติมิ (Additional Income Tax) จากฐานภาษีทีี่่�มาจากจำนวนกำไรสุทุธิิ

ของสาขาหลังัหักัภาษีเีงินิได้บ้ริษิัทั ซึ่่�งการที่่�สาขาของบริษิัทัต่า่งประเทศจะทราบได้ว้่า่สาขาของตน

มีีกำไรที่่�จะสามารถส่่งกลัับไปต่่างประเทศได้้นั้้�นก็็ต่่อเมื่่�อสาขาของบริิษััทต่่างประเทศนั้้�นได้้มีีการ 

ปิดิงบการเงิิน (คำนวณเงินิได้ห้ักัรายจ่า่ย) ในแต่่ะละรอบระยะเวลาบัญัชีแีล้ว้ ดัังนั้้�น การจััดเก็บ็จาก

การจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎษกร จึึงมีีความเหมาะสมกัับ

จััดเก็็บภาษีีโดยวิิธีีการเสีียเป็็นภาษีีเงิินได้้จากเงิินได้้สุุทธิิแบบภาษีีประเมิินตนเองมากกว่่าที่่�จะใช้้ 

จััดเก็็บภาษีีโดยวิิธีีการเสีียเป็็นภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่่ายจากเงิินได้้รวมแบบภาษีีเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด  

เช่่นเดีียวกัับกรณีีของการจ่่ายดอกเบี้้�ย เงิินปัันผล และค่่าสิิทธิิ 

ตััวอย่่างเช่่น ข้้อหารืือกรมสรรพากรที่่� กค 0706/3075 ลงวัันที่่� 23 มีีนาคม 2547 ซึ่่�งมีี 

ข้้อเท็็จจริิงว่่า บริิษััท ซ. จดทะเบีียนจััดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายของต่่างประเทศและมีีสาขาใน
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ประเทศไทย บริิษััทฯ ทำสััญญารัับจ้้างก่่อสร้้างให้้กัับบริิษััท ป. โดยบริิษััทฯ ระบุุให้้แยกการชำระ
เงิินออกเป็็น 2 ส่่วน คืือ ส่่วนที่่�ชำระเป็็นเงิินบาทให้้บริิษััท ป. ชำระโดยตรงกัับสาขาในประเทศไทย 
และในส่่วนที่่�ชำระเป็็นเงิินดอลลาร์์สหรััฐอเมริิกาให้้โอนเงิินสุทุธิหิลังัจากหัักภาษีีเงิินได้ ้ณ ที่่�จ่ายและ
เงิินประกัันผลงานแล้้ว (ไม่่รวมภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม) ไปยัังบริิษััทฯ ในประเทศเกาหลีีโดยตรง บริิษััทฯ  
จึึงหารืือว่่า เมื่่�อสิ้้�นรอบระยะเวลาบััญชีีปีี 2546 หากสาขาของบริิษััทฯ มีีผลกำไร จำนวนเงิินที่่� 
บริิษััท ป. ส่่งไปยัังบริิษััทฯ ในประเทศเกาหลีีนั้้�น สาขาของบริิษััทฯ ต้้องนำส่่งภาษีีเงิินได้้จาก 
การจำหน่่ายเงิินกำไรตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรหรืือไม่่ การจำหน่่ายเงิินกำไร 
มีีความหมายว่า่อย่า่งไรและต้อ้งนำส่ง่เมื่่�อใด และในปีตี่อ่ ๆ  ไป หากสาขาของบริษิัทัฯ มีผีลกำไรหรือื
ขาดทุุน ต้้องนำส่่งภาษีีประเภทใดเพิ่่�มเติิมจากปีีแรกหรืือไม่่ ซึ่่�งกรมสรรพากรได้้วิินิิจฉััยในประเด็็น
การหัักภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่�จ่่ายว่่า ...เมื่่�อสิ้้�นรอบระยะเวลาบััญชีี หากสาขาของบริิษััทฯ มีีกำไรและเงิิน 
ที่่�ส่่งออกไม่่เกิินกว่่ากำไร สาขาของบริิษััทฯ จะต้้องเสีียภาษีีเงิินได้้โดยหัักภาษีีจากจำนวนเงิินที่่�
จำหน่่ายนั้้�น ในอััตราร้้อยละ 10 และนำส่่งภายใน 7 วััน นัับแต่่วัันสิ้้�นรอบระยะเวลาบััญชีีตาม
มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ทั้้�งนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า “การหัักภาษีีจากจำนวนเงิินที่่�จำหน่่าย
นั้้�น...และนำส่่งภายใน 7 วััน นัับแต่่วัันสิ้้�นรอบระยะเวลาบััญชีี” จะเป็็นการตีีความเกิินตััวบท
กฎหมายของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร หรืือไม่่ เนื่่�องจากการหัักภาษีีเงิินได้้ ณ ที่่�จ่่าย 
เป็็นการหัักจากธุุรกรรมที่่�เกิิดขึ้้�น (Transaction Base) ดัังนั้้�น การที่่�นำภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่าย  
มาใช้้กัับการถืือว่่าจำหน่่ายตามวรรคสอง ของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร เห็็นว่่า  
น่่าจะเกิินกว่่าหลัักการของวิิธีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่ายจากเงิินได้้รวมแบบภาษีีเบ็็ดเสร็็จ
เด็็ดขาด (Final withholding tax)  

มากไปกว่่านั้้�น การที่่�มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ใช้้วิิธีีการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้หััก 
ณ ที่่�จ่่ายจากเงิินได้้รวม ซึ่่�งมีีลัักษณะเช่่นเดีียวกัับในมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น เห็็นได้้ว่่า
จะเกิิดปััญหาในการตรวจสอบ กล่่าวคืือ ในกรณีีของมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น เป็็นการ
บัญัญััติใิห้้ “ผู้้�จ่ายเงิินได้้พึงึประเมิิน” ในประเทศไทยมีีหน้้าที่่�หักภาษีี (Tax Agent) จากบริิษัทัตั้้�งขึ้้�น 
ตามกฎหมายของต่่างประเทศในฐานะ “ผู้้�มีเงิินได้้” ซึ่่�งผู้้�หักกัับผู้้�ถูกหัักเป็็นคนละหน่่วยภาษีี  
ซึ่่�งแตกต่่างจากตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�นบััญญััติิให้้ “บริิษััทหรืือห้้างหุ้้�นส่่วน
นิติิบิุคุคลใด” ซึ่่�งก็ค็ือืบริษิัทัต่า่งประเทศมีหีน้า้ที่่�หักัภาษี ีหากสาขาของบริษิัทัต่า่งประเทศนั้้�นมีกีาร
จำหน่า่ยเงินิกำไรให้้กับัตัวับริษิัทั (สำนัักงานใหญ่่) ซึ่่�งตัวับริิษัทัมีฐีานะ “ผู้้�มีเงินิได้”้ ซึ่่�งผู้้�หักักับัผู้้�ถูกูหักั
เป็น็หน่่วยภาษีเีดียีวกันั ดังันั้้�น จึงึเห็น็ได้ว้่า่การจะหักัภาษีตีามมาตรา 70 ทวิ ิแห่ง่ประมวลรัษัฎากร 
ขึ้้�นอยู่่�กับกัับตััวบริิษััทต่่างประเทศเองเป็็นในฐานะผู้้�หน้้าที่่�หักภาษีีว่่าจะหัักภาษีีหรืือไม่่ อย่่างไร  

ซึ่่�งการที่่�เจ้้าพนัักงานประเมิินจะตรวจสอบความถููกต้้องนั้้�นเป็็นไปได้้ยากในทางปฏิิบััติิ 
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ในประเด็็นสุุดท้้าย คือื การขอคืืนภาษีีที่่�เสีียไว้เ้กิิน ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร 

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร นำภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่่าย แบบเบ็็ดเสร็็จ

เด็็ดขาด (Final withholding tax) ในลัักษณะเดีียวกัับมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากรมาใช้้ แต่่

อย่า่งที่่�กล่า่วไปตอนต้น้ว่า่การจัดัเก็บ็ภาษีสี่ง่เงินิกำไรของสาขาของบริษิัทัที่่�ส่ง่กลับัให้แ้ก่บ่ริษิัทัต่า่ง

ประเทศเป็็นการจััดเก็็บภาษีีชั้้�นที่่� 2 เพิ่่�มเติิม ซึ่่�งคำนวณฐานภาษีีจาก “กำไรสุุทธิิของสาขาหลัังหััก

ภาษีีเงินิได้บ้ริษิัทัแล้ว้ (Net After Tax Profits) ซึ่่�งบริษิัทัต่่างประเทศต้้องประเมินิตนเอง ดัังนั้้�น หาก

ปรากฏว่า่ ในระหว่า่งรอบระยะเวลาบัญัชีมีีกีารส่ง่เงินิออกไป ซึ่่�งมิทิราบได้ว้่า่เป็น็ส่ว่นของกำไรสุทุธิิ

ของสาขาหลังัหักัภาษีเีงินิได้บ้ริษิัทัแล้ว้ แต่บ่ริษิัทัต่า่งประเทศได้้มีกีารหักัภาษีแีละนำส่ง่ ตามมาตรา 

70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรไป ต่อ่มาภายหลัังปรากฎว่่าสาขาของบริิษัทัของต่่างประเทศนั้้�นได้้หััก

ภาษีแีละนำส่ง่เกินิกว่า่ที่่�ควรต้อ้งเสียี ก็จ็ะมีปีระเด็น็ในการขอคืนืภาษี ีโดยบริษิัทัต่า่งประเทศต้อ้งมา

ขอคืืนภาษีีในส่่วนที่่�จำหน่่ายไปแต่่มิิใช่่เงิินกำไร อัันเป็็นความยุ่่�งยากในทางปฏิิบััติิ

ดังนั้น เมื่อพิจารณาในเชิงการร่างกฎหมายแล้ว เห็นได้ว่า เนื่องจากลักษณะของการจา่ย

เงินปันผล มาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร กับการจำ�หนา่ยเงินกำ�ไรของสาขา ตามมาตรา 70 

ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น มีความแตกต่างกันในเชิงหลักการภาษี การนำ�วิธีการเสียภาษีโดย

การหักภาษีเงินได้ ณ ที่จ่าย มาใช้ในการจัดเก็บภาษีการจำ�หน่ายเงินกำ�ไรของสาขา ตามมาตรา 

70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร จะทำ�ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติว่าการหักภาษีเงินได้ ณ ที่จา่ยนั้น 

จะหักเมื่อใด อย่างไร ดังนั้น ในเชิงการร่างกฎหมายภาษี การนำ�วิธีการเสียภาษีเงินได้โดยการหัก 

ตามมาตรา 70 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร มาใช้ในการจัดเก็บภาษีจึงไม่มีความเหมาะสม	

ตารางที่่� 4: เปรีียบเทีียบ “ภาษีีเงิินกำไรของสาขา ตามหลัักการภาษีี” กัับ  

“ภาษีีจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา ตามมาตรา 70 ทวิิ”

ภาษีีจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา

มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร

ภาษีีเงิินกำไรของสาขา

(Branch Profit Tax)

1. หลักการ ✓	 เพื่่�อให้้เกิิดความเท่่าเทีียมกัับการ

เสีียภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผลไป

ต่่างประเทศ 

✓	 เพื่่�อให้้เกิิดความเท่่าเทีียมกัับการ

เสีียภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผลไป 

ต่่างประเทศ 
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ภาษีีจำหน่่ายเงิินกำไรของสาขา

มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร

ภาษีีเงิินกำไรของสาขา

(Branch Profit Tax)

2. ฐานภาษี ✓	 “จำนวนเงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” 

✓	 “จำนวนเงิินที่่�ถือว่่าเป็็นเงิินกำไรที่่�

จำหน่่าย”

✓	 ข้้อสัังเกต: อาจไม่่ผ่่านการเสีียภาษีี

เงิินได้้นิิติิบุุคคลมาก่่อน

✓	 “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วทั้้�งหมด”

✓	 “กำไรสุุทธิิหลัังหัักภาษีีแล้้วที่่�มิิได้้นำ

กลัับมาลงทุุนในประเทศ”

✓	 ข้้อสัังเกต: ต้้องผ่่านการเสีียภาษีีเงิิน

ได้้บริิษััทมาก่่อน

3. จดุความรบัผิด ✓	 เมื่่�อจำหน่่าย ✓	 ภาษีีรายปีี 

– พิิจารณาจากงบการเงิิน

4. วิธีการเสีย ✓	 โดยการหััก

✓	 นำส่่งภาษีีภายใน 7 วัันนัับแต่่วัันที่่�

จำหน่่าย

✓	 ภาษีีเงิินได้้บริิษััท (แบบประเมิิน

ตนเอง)

✓	 ยื่่�นแบบแสดงรายการพร้้อมภาษีี 

เงิินได้้บริิษััท (เป็็นรายปีี)

5. บทสรุุป

โดยสรุุปแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า จากถ้้อยคำในตััวบทบััญญััติิของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากรนั้้�น พบประเด็็นในทางการร่่างกฎหมายอยู่่� 3 ประเด็็น กล่่าวคืือ

(1) ฐานภาษีี 

ในประเด็็น “ฐานภาษีี” มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น จะเห็็นได้้ว่่า เนื่่�องมา

จากหลัักการของกฎหมายภาษีี และเจตนารมณ์์การตรามาตรา 70 ทวิิแห่่งประมวลรััษฎากร กัับ

ถ้อ้ยคำในมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น ไม่่สอดคล้้องกััน โดยมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รััษฎากรนั้้�นใช้้คำว่่า “เงิินกำไรที่่�จำหน่่าย” หรืือ”เงิินกำไรที่่�ถืือว่่าจำหน่่าย” เป็็นฐานภาษีี แต่่ก็็มิิ

อาจตีีความได้้ชััดว่่า “ฐานภาษีี” ดัังกล่่าว ต้้องผ่่านการเสีียภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคล ตามมาตรา 66  

วรรคสอง และมาตรา 65 แห่่งประมวลรััษฎากร ดัังนั้้�น ในเชิิงการร่่างกฎหมาย จึึงทำ “ฐานภาษีี” 

ของมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร มีีความแตกต่่างกัับฐานภาษีีของ “จ่่ายเงิินปัันผล” ของ

บริิษััทลููกในประเทศกลัับให้้แก่่บริิษััทแม่่ในต่่างประเทศ ตามมาตรา 70 แห่่งประมวลรััษฎากร 
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(2) จุุดความรัับผิิด

ในประเด็็น “จุุดความรัับผิิด” มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรนั้้�น จะเห็็นได้้ว่่า แม้้ว่่า

การเลืือกใช้้ฐานภาษีีจาก “จำนวนเงิินที่่�จำหน่่าย” ในลัักษณะเดีียวกัันกัับฐานภาษีีของมาตรา 70 

แห่ง่ประมวลรััษฎาการก็็ตาม แต่เ่นื่่�องจากการที่่�สาขาของบริิษัทัจะทราบได้้ว่า่เงินิที่่�สาขาของบริิษัทั

โอนให้้แก่่ตััวบริิษััทต่่างประเทศนั้้�น ส่่วนใดเป็็นการส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�ถือว่่าจำหน่่ายเงิินกำไร 

หรืือส่่วนใดมิิใช่่การส่่งเงิินกำไรของสาขาที่่�ไม่่ถืือว่่าเป็็นการจำหน่่ายเงิินกำไรนั้้�น แตกต่่างจากกรณีี

ของการจ่่ายเงิินปัันผล ดัังนั้้�น ในเชิิงการร่่างกฎหมายภาษีี จึึงต้้องคำนึึงถึึงความแตกต่่างดัังกล่่าว

ด้ว้ย การใช้จุ้ดุความรับัผิดิตามมาตรา 70 ทวิ ิแห่ง่ประมวลรัษัฎากร จึงึไม่ม่ีคีวามเหมาะสมต้อ้งการ

จััดเก็็บภาษีีจากการส่่งเงิินกำไรของสาขา 

(3) วิิธีีการเสีียภาษีี

ในประเด็็น “วีีธีีการเสีียภาษีี” ที่่�มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ให้้ “เสีียภาษีี โดย

หัักภาษีี” จะเห็็นได้้ชััดว่่าการจะหัักภาษีีได้้หรืือไม่่นั้้�นต้้องทราบความชััดเจนของจุุดความรัับผิิด 

ซึ่่�งมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรมาก่่อน ซึ่่�งจะทราบได้้หรืือไม่่นั้้�น สาขาของบริิษััทต้้องมีี

การปิิดงบการเงิินในแต่่ละรอบระยะเวลาบััญชีีเสีียก่่อน และอีีกประการหนึ่่�ง เนื่่�องจากการจััดเก็็บ

ภาษีีเงิินได้้ มาตรา 70 ทวิิ ประมวลรััษฎากร มีีลัักษณะเป็็นการจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้จากเงิินได้้สุุทธิิ  

(Net basis tax) แบบภาษีีประเมิินตนเองมากกว่่า ดัังนั้้�น การที่่�มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวล

รัษัฎากรบััญญััติใินลัักษณะภาษีีเงิินได้้หักั ณ ที่่�จ่า่ย แบบเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด (Final withholding tax)  

จึึงมีีความไม่่เหมาะสม และอาจเกิิดปััญหาในทางปฎิิบััติิได้้ 

ทั้้�งนี้้� ในส่่วนของข้้อเสนอแนะนั้้�น เนื่่�องจากมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากรเป็็น

กฎหมายลำดับัพระราชบัญัญัตัิ ิการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิต้้องเป็น็การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิประมวลรัษัฎากรซึ่่�งอาจ

ดำเนิินการได้้ยากและไม่่อาจแก้้ไขได้้โดยรวดเร็็ว แต่่อย่่างไรก็็ดีี หากตั้้�งข้้อสมมติิฐานว่่าไม่่ได้้ติิดขััด

ข้อ้จำกััดเกี่่�ยวกัับกระบวนการการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากรแล้้วมีขี้อ้เสนอว่่าเห็็นควรให้้มีกีาร

ปรัับปรุุงมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ใน 3 ประเด็็นดัังกล่่าวข้้างต้้น คืือ 

(1) ปรัับปรุุงฐานภาษีี ที่่�มาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร ใช้้ถ้้อยคำ “เงิินกำไรที่่�

จำหน่า่ย” เป็น็ฐานภาษีจีาก “กำไรสุทุธิหิลังัหักัภาษีแีล้้วที่่�มิได้น้ำกลับัมาลงทุนุในประเทศ” เพื่่�อให้้

สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ที่่�จะจััดเก็็บให้้เท่่าเทีียมกัับการจััดเก็็บภาษีีจากการจ่่ายเงิินปัันผล

(2) ปรัับปรุุงจุุดความรัับผิิด จาก “เมื่่�อจำหน่่าย” เป็็นความรัับผิิดโดย “คำนวณภาษีี 

รายปีี” เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแนวทางปฏิิบััติิของผู้้�เสีียภาษีีและลดข้้อโต้้แย้้งกัับกรมสรรพากร
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(3) ปรัับปรุุงภาษีีเงิินได้้หััก ณ ที่่�จ่าย เป็็นการยื่่�นแบบแสดงรายการพร้้อมการยื่่�นแบบ

แสดงรายการเงิินได้้นิิติิบุุคคล (ภ.ง.ด. 50) 

ซึ่่�งการปรับัปรุงุทั้้�งหมดนี้้� จะทำให้ผู้้้�เสียีภาษีสีามารถปฏิบิัตัิติามกฎหมายภาษีไีด้อ้ย่า่งแท้จ้ริงิ  

อัันเป็็นการลดความยุ่่�งยากให้้แก่่ผู้้�เสีียภาษีีในการปฏิิบััติิตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร  

ในขณะเดีียวกััน กรมสรรพากรก็็จะลดความยุ่่�งยากในการเข้้าไปตรวจสอบความถููกต้้องของการ

ปฏิิบััติิตามกฎหมายของผู้้�เสีียภาษีี อัันจะส่่งเป็็นการประสิิทธิิภาพในการจััดเก็็บภาษีี กรณีีการส่่ง

เงิินกำไรของสาขาของบริิษััทให้้แก่่บริิษััทในต่่างประเทศ ตามมาตรา 70 ทวิิ แห่่งประมวลรััษฎากร 

มากยิ่่�งขึ้้�น
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บทคััดย่่อ

บทกฎหมายและหลักัเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดอำนาจหน้า้ที่่�ของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุในการตรวจ

พิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐมีีอยู่่�เป็็นจำนวนมาก แต่่ที่่�มีีการใช้้ในทางปฏิิบััติิเป็็น

ประจำ ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553, พระราชบััญญััติิการ

จัดัซื้้�อจัดัจ้้างและการบริหิารพัสัดุภุาครัฐั พ.ศ. 2560, พระราชบัญัญัตัิกิารร่ว่มลงทุนุระหว่า่งรัฐัและ

เอกชน พ.ศ. 2562 และมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 ซึ่่�งเห็็นชอบหลัักเกณฑ์์การ

ส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา  บทความนี้้�จะเป็็นการวิิเคราะห์์ความหมาย

ของถ้้อยคำสำคััญทางกฎหมาย และขอบเขตอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในการตรวจ
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พิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐตามบทกฎหมายและหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าว เพื่่�อประมวล

ภาพรวมที่่�เกี่่�ยวข้้อง  

คำสำคััญ : กฎหมายและหลัักเกณฑ์์, สำนัักงานอััยการสููงสุุด, ร่่างสััญญา, หน่่วยงานของรััฐ 

Abstract

There are many laws and regulations prescribing the authorities and roles of 

the Office of the Attorney General in reviewing the draft contracts for state agencies.  

However, the ones that are regularly used in practice are: the Public Prosecution 

Organization and Public Prosecutors Act, B.E.2553; the Procurement and Supplies 

Management of the Public Sector Act, B.E.2560; the Public-Private Partnership Act, 

B.E. 2562; and the Cabinet Resolution dated 1 September B.E.2535, approving the 

criteria relating to the submission of the draft contracts of government agencies and 

state enterprises to the Office of the Attorney General for review. This Article will 

analyze the meaning of the legal terms and describe the scope of the authorities 

and roles of the Office of the Attorney General in reviewing the draft contracts for 

state agencies in accordance with such related laws and regulations in order to 

provide a relevant overview.

Keywords:	 Laws and Regulations, Office of the Attorney General, Draft Contracts,  

	 State Agencies
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1. ข้้อพิิจารณาเบื้้�องต้้นและความเป็็นมาโดยสัังเขป

1.1 สำนัักงานอััยการสููงสุุดและพนัักงานอััยการ มีีภารกิิจหลััก 3 ด้้าน กล่่าวคืือ  (1) การ

อำนวยความยุุติิธรรมในคดีีอาญา  (2) การให้้บริิการทางกฎหมายเพื่่�อรัักษาประโยชน์์ของรััฐ  และ 

(3) การให้้บริิการทางกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน1  ซึ่่�งการตรวจพิิจารณาร่่าง

สััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ เป็็นส่่วนหนึ่่�งในภารกิิจด้้านการให้้บริิการทางกฎหมายเพื่่�อรัักษา

ประโยชน์์ของรััฐ เช่่นเดีียวกัันกัับการรัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างคดีีแพ่่งหรืือคดีีปกครองให้้แก่่หน่่วยงาน 

ของรััฐฯ แต่่อาจมีีส่่วนแตกต่่างกัันตรงที่่�การตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ 

เป็น็การให้บ้ริกิารทางกฎหมายตั้้�งแต่ต่้น้เพื่่�อให้ก้ารทำสัญัญาและดำเนินิโครงการของหน่ว่ยงานของ

รััฐฯ เป็็นไปโดยถููกต้้อง รอบคอบ รััดกุุม เรีียบร้้อย และลดโอกาสที่่�จะเกิิดข้้อพิิพาทขึ้้�นในภายหลััง 

ส่่วนการรัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างคดีีแพ่่งหรืือคดีีปกครองให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ เป็็นการให้้บริิการ

ทางกฎหมายภายหลัังจากที่่�หน่่วยงานของรััฐฯ เกิิดข้้อพิิพาทกัับคู่่�สััญญาหรืือบุุคคลอื่่�นขึ้้�นแล้้ว  

แต่่การให้้บริิการทางกฎหมายทั้้�งสองส่่วนดัังกล่่าวก็็มีีจุุดมุ่่�งหมายอย่่างเดีียวกัันคืือเพื่่�อรัักษา

ประโยชน์์ของรััฐ

1.2 ในการที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ 

เป็็นการใช้้อำนาจหน้้าที่่�และปฏิิบััติิการตามกฎหมายอย่่างหนึ่่�ง จึึงจำเป็็นต้้องพิิจารณาถึึงบท

กฎหมายและหลักัเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดอำนาจหน้า้ที่่�ดังักล่า่วเป็น็ลำดับัแรกก่อ่นการตรวจพิจิารณาสาระ

สำคััญและรายละเอียีดอื่่�นๆ ของร่า่งสัญัญานั้้�น อย่า่งไรก็ดี็ี เดิมินั้้�นมิไิด้้มีบีทกฎหมายและหลักัเกณฑ์์

ที่่�กำหนดอำนาจหน้้าที่่�ดัังกล่่าวที่่�ชัดเจนนััก แต่่ก็็ได้้มีีพััฒนาการมาโดยลำดัับ กล่่าวคืือ 

(1)  ในส่่วนของกฎหมายเกี่่�ยวกัับพนัักงานอััยการ เดิิม พระราชบััญญััติิพนัักงานอััย

ยการ พุุทธศัักราช 2478 และพระราชบััญญััติิพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2498 รวมทั้้�งกฎหมายที่่�แก้้ไข 

เพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว มิิได้้กำหนดอำนาจหน้้าที่่�ของกรมอััยการหรืือสำนัักงานอััยการ

สููงสุุดในการตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ ไว้้โดยเฉพาะ การที่่�กรมอััยการหรืือ 

สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ เป็็นการดำเนิินการ

ตามมติิคณะรััฐมนตรีีและระเบีียบของทางราชการที่่�เกี่่�ยวข้้อง ต่่อมาหลัังจากที่่�รัฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุทุธศักัราช 2550 ได้้บััญญัติัิให้อ้งค์ก์รอัยัการเป็น็องค์ก์รตามรัฐัธรรมนูญู จึึงได้ม้ีี 

1	 เทีียบเคียีงจากอำนาจหน้า้ที่่�ของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุ และพนักังานอัยัการ ตามพระราชบัญัญัตัิอิงค์ก์รอัยัการและ

พนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 และมาตรา 23 ประกอบกัับบทนำในประกาศคณะกรรมการอััยการ เรื่่�อง การแบ่่งหน่่วยงาน 

และการกำหนดอำนาจและหน้้าที่่�ของหน่่วยงานภายในของสำนัักงานอััยการสููงสุุด พ.ศ. 2563
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บทบััญญััติิที่่�กำหนดอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในการตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่

หน่่วยงานของรััฐฯ ในพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 

(2)  ในส่ว่นของกฎหมายหรือืระเบียีบเกี่่�ยวกับัการจัดัซื้้�อจัดัจ้า้งหรือืการพัสัดุุ  เดิมิ ระเบียีบ

สำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการจ้้าง พ.ศ. 2498 ข้้อ 27 และระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วย

การพััสดุุ พ.ศ. 2498 ข้้อ 29 กำหนดในทำนองเดีียวกัันว่่า “หนัังสืือสััญญา...ให้้กระทำตามแบบ

ท้้ายระเบีียบนี้้�แล้้วเสนอไปยัังผู้้�มีีอำนาจสั่่�ง...โดยผ่่านการพิิจารณาของผู้้�เชี่่�ยวชาญหรืือผู้้�รู้้�กฎหมาย

ของทางราชการเสีียก่่อน เมื่่�อเห็็นว่่าเป็็นการเรีียบร้้อยและรััดกุุมดีีแล้้วก็็ให้้ผู้้�มีีอำนาจสั่่�ง...อนุุมััติิให้้

ทำสััญญากัับ...ได้้ แต่่ถ้้าเห็็นว่่าร่่างสััญญาใดจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบและไม่่รััดกุุมพอ ก็็ให้้ส่่ง

ร่่างสััญญานั้้�นไปให้้กรมอััยการพิิจารณาแก้้ไข แล้้วจึึงดำเนิินการต่่อไป .....” ต่่อมาได้้มีีการพััฒนา

รายละเอีียดและกำหนดหลัักเกณฑ์์เรื่่�องดัังกล่่าวในระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการพััสดุุ 

พ.ศ. 2521 และระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการพััสดุุ พ.ศ. 2535 ตามลำดัับ ซึ่่�งระเบีียบ

ดัังกล่่าวใช้้บัังคัับเฉพาะกัับ “ส่่วนราชการ” โดยไม่่ใช้้บัังคัับกัับรััฐวิิสาหกิิจและองค์์กรปกครอง 

ส่่วนท้้องถิ่่�นซึ่่�งในกรณีีขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น ได้้มีีระเบีียบที่่�กระทรวงมหาดไทยกำหนด 

เช่่น ระเบีียบกระทรวงมหาดไทยว่่าด้้วยการพััสดุุของหน่่วยการบริิหารราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  

พ.ศ. 2528 และระเบีียบกระทรวงมหาดไทยว่่าด้้วยการพััสดุุของหน่่วยการบริิหารราชการส่่วน 

ท้้องถิ่่�น พ.ศ. 2535 เป็็นต้้น ส่่วนรััฐวิิสาหกิิจแต่่ละแห่่งก็็ได้้มีีการกำหนดระเบีียบว่่าด้้วยการพััสดุุ

หรืือการจััดซื้้�อจััดจ้้างของรััฐวิิสาหกิิจนั้้�นๆ  ต่่อมาได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้าง

และการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 ออกมาใช้้บัังคัับกัับการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุ

ภาครััฐทั้้�งระบบ โดยใช้้บัังคัับทั้้�งกัับส่่วนราชการ รััฐวิิสาหกิิจ องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น และ 

หน่่วยงานอื่่�นของรััฐด้้วย 

 (3)  ในส่่วนของกฎหมายเกี่่�ยวกัับการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน  เดิิม ได้้มีีการ 

ตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการให้้เอกชนเข้้าร่่วมงานหรืือดำเนิินการในกิิจการของรััฐ พ.ศ. 2535 

ต่่อมาได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิการให้้เอกชนร่่วมลงทุุนในกิิจการของรััฐ พ.ศ. 2556 ออกมา

ใช้้บัังคัับแทนพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการให้้เอกชนเข้้าร่่วมงานหรืือดำเนิินการในกิิจการของรััฐ  

พ.ศ. 2535 และต่่อมาได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

ออกมาใช้บ้ังัคับัแทนพระราชบัญัญัตัิกิารให้เ้อกชนร่ว่มลงทุนุในกิจิการของรัฐั พ.ศ. 2556 ซึ่่�งกฎหมาย

ทั้้�งสามฉบัับดัังกล่่าวก็็ได้้มีีบทบััญญััติิที่่�กำหนดให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญา

ตามขั้้�นตอนที่่�กำหนดไว้้ในพระราชบััญญััติินั้้�นโดยมีีพััฒนาการของบทบััญญััติิดัังกล่่าวมาโดยลำดัับ 
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(4)  ในส่ว่นของมติคิณะรัฐัมนตรีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้ง  เดิิมได้ม้ีมีติคิณะรัฐัมนตรีีเมื่่�อวันัที่่� 31 มีนีาคม 

2491 (แจ้้งโดยหนัังสืือกรมเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี ด่่วน ที่่� น.ว.33/2491 ลงวัันที่่� 1 เมษายน 

2491) กำหนดว่า่ “..... ต่อ่ไปนี้้�ถ้้าส่ว่นราชการของกระทรวงทบวงกรมใดจะต้อ้งทำสัญัญากับับริษิัทั 

ห้้างร้้านเอกชนเพื่่�อกิิจการใดๆ หากเจ้้ากระทรวงพิิจารณาเห็็นว่าเป็็นสัญญาที่่�มีีความสำคััญหรืือ

เป็น็สัญัญารายใหญ่่ๆ  ก็ใ็ห้ส้่ง่ร่า่งสัญัญาไปให้ก้รมอัยัการตรวจพิจิารณาเสียีก่อ่น” มติิคณะรััฐมนตรีี 

ดัังกล่่าวในชั้้�นแรกใช้้บัังคัับเฉพาะกัับส่่วนราชการ ต่่อมามีีการปรัับปรุุงให้้ใช้้บัังคัับกัับรััฐวิิสาหกิิจ

ด้้วย และมีีการปรัับปรุุงอีีกหลายครั้้�ง จนกระทั่่�งได้้มีีมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 

(แจ้้งโดยหนัังสืือสำนัักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี ที่่� นร 0205/ว 138 ลงวัันที่่� 9 กัันยายน 2535)  

ได้้เห็็นชอบและแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์การส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา 

ที่่�สำนัักนายกรััฐมนตรีีเสนอ ซึ่่�งยัังคงใช้้บัังคัับในปััจจุุบััน  

1.3 ในปััจจุุบััน บทกฎหมายและหลัักเกณฑ์์ที่่�กำหนดอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการ

สููงสุุดในการตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ มีีอยู่่�เป็็นจำนวนมาก แต่่ที่่�มีการใช้้

ในทางปฏิิบััติิเป็็นประจำ ได้้แก่่ พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553,  

พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560, พระราชบััญญััติิการ 

ร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 และมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535  

ดัังกล่่าวข้้างต้้น2 บทความนี้้�มุ่่�งเน้้นการพิิจารณาความหมายของถ้้อยคำสำคััญในบทกฎหมายและ

หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องแต่่ละฉบัับดัังกล่่าว โดยจะกล่่าวต่่อไปในหััวข้้อที่่� 2, 3, 4 และ 5 และนำไป

สู่่�ข้้อพิิจารณาเปรีียบเทีียบและบทสรุุปในหััวข้้อที่่� 6 ตามลำดัับ

2	 บทกฎหมายและหลักัเกณฑ์อ์ื่่�นๆ ที่่�กำหนดอำนาจหน้า้ที่่�ของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุในการตรวจพิจิารณาร่า่งสัญัญา

ให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ อาทิิ กฎกระทรวงการจััดหาประโยชน์์ที่่�ราชพััสดุุ พ.ศ. 2564 ข้้อ 5, 32, 41, 52 (ออกโดยอาศััยอำนาจตาม 

พระราชบััญญััติทิี่่�ราชพััสดุุ พ.ศ. 2562 มาตรา 5, 24, 26, 28, 29), ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพััฒนาระเบีียงเศรษฐกิิจพิิเศษ

ภาคตะวัันออก เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ เงื่่�อนไข และกระบวนการในการร่่วมลงทุุนกัับเอกชนหรืือให้้เอกชนเป็็นผู้้�ลงทุุน พ.ศ. 2560 

ข้้อ 11, 16, 21 (ออกโดยอาศััยอำนาจตามคำสั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ที่่� 2/2560 เรื่่�องการพััฒนาระเบีียงเศรษฐกิิจ

พิิเศษภาคตะวัันออก ลงวัันที่่� 17 มกราคม พ.ศ. 2560 ข้้อ 12/2 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำสั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ  

ที่่� 28/2560 เรื่่�องมาตรการเพิ่่�มประสิิทธิิภาพการพััฒนาระเบีียงเศรษฐกิิจพิิเศษภาคตะวัันออก ลงวัันที่่� 26 พฤษภาคม พ.ศ. 2560 

และยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับต่่อมาตามพระราชบััญญััติิเขตพััฒนาพิิเศษภาคตะวัันออก พ.ศ. 2561 มาตรา 71) และบรรดาระเบีียบ 

ข้้อบัังคัับที่่�ออกตามพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งหน่่วยงานของรััฐนั้้�นๆ ในส่่วนที่่�กำหนดหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการส่่ง

ร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา เป็็นต้้น ซึ่่�งมีีจำนวนมาก และใช้้บัังคัับเป็็นการเฉพาะของหน่่วยงานของรััฐนั้้�นๆ 

หรืือเป็็นการเฉพาะเรื่่�อง จึึงไม่่นำมารวมวิิเคราะห์์ในบทความนี้้� 
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2. พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553

2.1 บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้อง

-	 มาตรา 23 บััญญััติิว่่า “สำนัักงานอัยการสููงสุุด นอกจากมีีอำนาจและหน้้าที่่�เกี่่�ยวกัับ 

งานธุุรการและงานวิิชาการ เพื่่�อสนัับสนุุนและอำนวยความสะดวกให้้แก่่พนัักงานอััยการแล้้ว ให้้มีี

อำนาจและหน้้าที่่�ดังัต่อ่ไปนี้้�ด้ว้ย ..... (2) ให้้คำปรึึกษา และตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมาย

ให้แ้ก่ร่ัฐับาลและหน่ว่ยงานของรัฐั (3) ให้ค้ำปรึกึษา และตรวจร่่างสััญญาหรือืเอกสารทางกฎหมาย

ให้้แก่่นิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น ทั้้�งนี้้� 

ตามที่่�เห็็นสมควร ....... ในการตรวจร่่างสััญญาตาม (2) และ (3) ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดมีีหน้้าที่่�

รัักษาประโยชน์์ของรััฐ ในการนี้้�สำนัักงานอัยการสููงสุุดมีีหน้้าที่่�รายงานรัฐบาล หรืือหน่่วยงานของ

รััฐตาม (2) หรืือนิิติิบุุคคลตาม (3) ที่่�เป็็นคู่่�สััญญาให้้ทราบถึึงข้้อที่่�ควรปรัับปรุุงหรืือแก้้ไขให้้สมบููรณ์์ 

ข้้อเสีียเปรีียบหรืือข้้อที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ”

2.2 ข้้อพิิจารณา

2.2.1 เปรีียบเทีียบกัับอำนาจหน้้าที่่�ในการรัับว่า่ต่า่งหรืือแก้้ต่า่งคดีีแพ่ง่หรืือคดีีปกครอง

ให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 143

อำนาจหน้า้ที่่�ในการตรวจพิจิารณาร่า่งสัญัญาให้แ้ก่ห่น่ว่ยงานของรัฐั หรือืนิติิบิุคุคลซึ่่�งมิใิช่่

หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น ตามมาตรา 23 (2)(3) เป็็น

ของสำนัักงานอััยการสููงสุุด แต่่อำนาจหน้้าที่่�ในการรัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างคดีีแพ่่งหรืือคดีีปกครอง

ให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐ หรืือนิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราช

กฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น ตามมาตรา 14 (3)(5) เป็็นของพนัักงานอััยการ ซึ่่�งเหตุุที่่�กฎหมายกำหนดให้้การ

รัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างคดีีแพ่่งหรืือคดีีปกครองตามมาตรา 14 (3)(5) เป็็นอำนาจหน้้าที่่�ของพนัักงาน

อััยการนั้้�นเป็็นเพราะการดำเนิินคดีีแพ่่งหรืือคดีีปกครองจะต้้องดำเนิินการตามเขตอำนาจของศาล 

3	 มาตรา 14 พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 บััญญััติิว่่า “พนัักงานอัยการมีีอำนาจ

และหน้้าที่่� ดัังต่่อไปนี้้� ..... (3) ในคดีีแพ่่ง หรืือคดีีปกครอง มีีอำนาจและหน้้าที่่�ดำเนิินคดีีแทนรััฐบาล หน่่วยงานของรััฐที่่�เป็็นองค์์กร

ตามรััฐธรรมนููญ ราชการส่่วนกลาง หรืือราชการส่่วนภููมิิภาคในศาล หรืือในกระบวนการทางอนุุญาโตตุุลาการทั้้�งปวง กัับมีีอำนาจ

และหน้้าที่่�ตามกฎหมายอื่่�นซึ่่�งบััญญััติิว่่าเป็็นอำนาจและหน้้าที่่�ของสำนัักงานอัยการสููงสุุดหรืือพนัักงานอัยการ ..... (5) ในคดีีแพ่่ง 

คดีีปกครอง หรืือกรณีีมีีข้้อพิิพาทที่่�ต้้องดำเนิินการทางอนุุญาโตตุุลาการที่่�หน่่วยงานของรััฐซึ่่�งมิิได้้กล่่าวใน (3) หรืือนิิติิบุุคคลซ่ึ่�งมิิใช่่

หน่ว่ยงานของรัฐั แต่ไ่ด้ม้ีพีระราชบัญัญัติัิหรือืพระราชกฤษฎีกีาจัดัตั้้�งขึ้้�นเป็น็คู่่�กรณีแีละมิใิช่ก่รณีทีี่่�เป็น็ข้อ้พิพิาทกับัรัฐับาลหรือืระหว่า่ง

หน่่วยงานของรััฐด้้วยกัันเอง เมื่่�อเห็็นสมควรพนัักงานอััยการจะรัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างให้้ก็็ได้้ .....”
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ซึ่่�งตามมาตรา 11 ก็็ได้้บััญญััติิให้้มีีพนัักงานอััยการไว้้เป็็นทนายแผ่่นดิินประจำศาลต่่างๆ อีีกทั้้�ง

พนัักงานอัยัการรับัว่า่ต่า่งหรือืแก้ต้่า่งคดีแีพ่ง่ในฐานะเป็น็ทนายความให้แ้ก่ห่น่ว่ยงานของรััฐฯ หรือื

รับัว่่าต่่างหรืือแก้้ต่า่งคดีีปกครองในฐานะเป็็นผู้้�รับมอบอำนาจของหน่่วยงานของรััฐฯ จึึงเป็็นอำนาจ

หน้้าที่่�ของพนัักงานอััยการโดยตรง แต่่การตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาให้้แก่่หน่่วยงานของรััฐฯ โดย

ทั่่�วไปเป็็นงานที่่�ไม่่ได้้ผููกกัับเขตอำนาจศาล บทกฎหมายดัังกล่่าวจึึงกำหนดในลัักษณะรวมศููนย์์ให้้

เป็็นอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุด

2.2.2 ความหมายของถ้้อยคำสำคััญและหลัักการในบทบััญญััติิ

ในส่่วนนี้้�จะเป็็นการวิิเคราะห์์ความหมายของถ้้อยคำสำคััญและหลัักการในบทบััญญััติิ 

ดัังกล่่าว ดัังนี้้� 

(1) คำว่่า “รััฐบาล” เป็็นคำรวมที่่�มุ่่�งหมายถึึงองคาพยพของรััฐที่่�ปกครองประเทศ ซึ่่�ง 

ตััวรััฐบาลไม่่เป็็นนิิติิบุุคคล4 จึึงดำเนิินการทางกฎหมายโดยหน่่วยงานต่่างๆ ของรััฐที่่�เป็็นนิิติิบุุคคล 

โดยที่่� “รััฐบาล” เป็็นคำที่่�ใช้ก้ันัมาก่่อน เช่น่ ในพระราชบััญญััติิพนัักงานอััยยการ พุทุธศัักราช 2478 

มาตรา 19 (2) และพระราชบััญญััติิพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 11 (2) เป็็นต้้น และใช้้ 

ต่่อเนื่่�องมา “รััฐบาล” ยัังมีีส่่วนใช้้ปะปนกัันกัับ “คณะรััฐมนตรีี” ซึ่่�งบ่่งเฉพาะไปถึึงองค์์กรรองรัับ

การใช้้อำนาจอธิิปไตยทางด้้านฝ่่ายบริิหารซึ่่�งคณะรััฐมนตรีีก็็ไม่่มีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคล แต่่ตาม 

พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11 (2) บััญญััติิ 

ให้้คณะรััฐมนตรีีอาจถููกฟ้้องคดีีปกครองได้้ อย่่างไรก็็ดีี ในทางปฏิิบััติิ หากเป็็นกรณีีที่่� “รััฐบาล” 

หมายถึึง คณะรััฐมนตรีี การส่่งเรื่่�องให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาหรืือ

เอกสารทางกฎหมายให้้ ก็็อาจมีีการมอบหมายให้้กระทรวง ทบวง กรมที่่�รัับผิิดชอบงานนั้้�นๆ เป็็น 

ผู้้�ดำเนิินการส่่งเรื่่�อง หรืือสำนัักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี ซึ่่�งเป็็นหน่่วยธุุรการของคณะรััฐมนตรีี และ

เป็็นนิิติิบุุคคล เป็็นผู้้�ดำเนิินการส่่งเรื่่�อง แล้้วแต่่กรณีี

(2) คำว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ 

พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ได้้บััญญััติิบทนิิยามของคำว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” ว่่าหมายความว่่า “องค์์กร

ตามรััฐธรรมนููญ ราชการส่่วนกลาง ราชการส่่วนภููมิิภาค ราชการส่่วนท้้องถิ่่�น รััฐวิิสาหกิิจ องค์์การ

มหาชน หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ หรืือหน่่วยงานอื่่�นใดที่่�ดำเนิินกิิจการของรััฐ” ซึ่่�งอาจมีีทั้้�งในระดัับที่่�

4	 คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 724/2490 วิินิิจฉััยว่่า รััฐบาลไม่่เป็็นนิิติิบุุคคลตามกฎหมาย เพราะไม่่ปรากฏว่่ามีีบทบััญญััติิ

กฎหมายใดที่่�ได้้บััญญััติิให้้รััฐบาลเป็็นนิิติิบุุคคล ดัังนั้้�น รััฐบาลจึึงเป็็นคู่่�ความในคดีีไม่่ได้้ 

	 อนึ่่�ง มีีความเห็น็ทางวิชิาการที่่�แตกต่า่งกับัแนวคำพิพิากษาศาลฎีกีาดังักล่า่ว เช่น่ ชาญชัยั แสวงศักัดิ์์�, รัฐัและนิิติบิุคุคล

มหาชน (กรุุงเทพฯ : วิิญญููชน, 2561), 83-95 เป็็นต้้น ซึ่่�งผู้้�สนใจอาจศึึกษาจากหนัังสืือทางวิิชาการดัังกล่่าวโดยตรง 
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เป็็นนิิติิบุุคคลและที่่�ไม่่เป็็นนิิติิบุุคคล แต่่จากการที่่�ผู้้�ที่่�จะทำนิิติิกรรมสััญญาได้้ย่่อมต้้องมีีฐานะเป็็น

บุุคคลตามกฎหมายและเพื่่�อให้้มีีการกลั่่�นกรองเรื่่�องมาในระดัับหนึ่่�งก่่อนด้้วย ดัังนั้้�น โดยหลัักแล้้ว

หน่่วยงานของรััฐที่่�จะส่่งเรื่่�องให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาหรืือเอกสารทาง

กฎหมายให้้ จึึงควรจะต้้องเป็็นหน่่วยงานของรััฐที่่�เป็็นนิิติิบุุคคล ซึ่่�งในกรณีีที่่�ไม่่เป็็นนิิติิบุุคคล แต่่มีี

หน่ว่ยธุรุการที่่�เป็็นนิติิบิุคุคล ก็ค็วรจะให้ห้น่ว่ยธุรุการที่่�เป็น็นิติิบิุคุคลนั้้�นเป็น็ผู้้�ส่งเรื่่�องมายังัสำนักังาน

อัยัการสูงูสุดุ หรือืในกรณีทีี่่�ไม่เ่ป็็นนิติิบิุคุคลแต่อ่ยู่่�ในสังักัดัของหน่ว่ยงานเหนือืขึ้้�นไปที่่�เป็น็นิติิบิุคุคล 

ก็็ควรจะดำเนิินการโดยหน่่วยงานเหนืือขึ้้�นไปที่่�เป็็นนิิติิบุุคคลนั้้�น สำหรัับหน่่วยงานของรััฐแต่่ละ

ประเภทที่่�มีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคลอาจจำแนกและยกตััวอย่่างพอสัังเขปได้้ ดัังนี้้�

- “องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ” แม้้มิิได้้ระบุุบทนิิยามไว้้โดยเฉพาะ และโดยทั่่�วไปอาจ 

หมายถึึงองค์์กรที่่�รัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้บััญญััติิรัับรององค์์กรนั้้�นและอำนาจหน้้าที่่�

ตามรัฐัธรรมนูญูขององค์ก์รนั้้�นไว้โ้ดยเฉพาะเจาะจง ซึ่่�งก็ย็ังัคงมีคีวามหมายที่่�กว้า้งมาก แต่ใ่นบริบิท

ของพระราชบััญญัตัิอิงค์ก์รอัยัการและพนัักงานอัยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ซึ่่�งจัดัรวมเอา “องค์์กร

ตามรััฐธรรมนููญ” ไว้้เป็็นประเภทหนึ่่�งของ “หน่่วยงานของรััฐ” ซึ่่�งจะใช้้บริิการทางกฎหมายของ

สำนัักงานอััยการสููงสุุด จึึงน่่าจะมุ่่�งหมายถึึงบรรดาหน่่วยงานที่่�เป็็นนิิติิบุุคคลที่่�มีหน้้าที่่�ทำนิิติิกรรม 

หรือืดำเนินิคดีใีนศาลแทนองค์์กรตามรัฐัธรรมนูญูนั้้�น ซึ่่�งองค์ก์รตามรัฐัธรรมนููญ ไม่ว่่า่จะเป็น็ “ศาล” 

หรืือ “องค์์กรอิิสระ” (คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง, ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน, คณะกรรมการป้้องกัันและ

ปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิ, คณะกรรมการตรวจเงิินแผ่่นดิิน, คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชน 

แห่่งชาติิ) ล้้วนมีีหน่่วยธุุรการซึ่่�งเป็็นนิิติิบุุคคล

-	 “ราชการส่ว่นกลาง” ได้แ้ก่ ่สำนักันายกรัฐัมนตรี ีกระทรวง ทบวง กรมหรือืส่ว่นราชการ

ที่่�เรีียกชื่่�ออย่่างอื่่�นและมีีฐานะเป็็นกรม มีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคล5 ตามพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหาร

ราชการแผ่่นดิิน พ.ศ. 2534 มาตรา 7

5	 แต่ห่น่ว่ยงานทางทหารที่่�มีชีื่่�อเรียีกว่า่ “กรม” โดยทั่่�วไปไม่ม่ีฐีานะเป็น็กรมอย่า่งกรมในกระทรวงอื่่�นๆ และไม่ม่ีฐีานะ

เป็็นนิิติิบุุคคล ดูู พระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 มาตรา 22 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิ

จััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2556 มาตรา 5) บััญญััติิว่่า “ให้้สำนัักงานปลััดกระทรวง กรมราชองครัักษ์์ 

หน่่วยบััญชาการถวายความปลอดภััยรัักษาพระองค์์ กองทััพไทย กองบััญชาการกองทััพไทย กองทััพบก กองทััพเรืือ และกองทััพ

อากาศ เป็็นนิติิบุุคคล” (กัับดูู พระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการในพระองค์์ พ.ศ. 2560 มาตรา 4, 6, 7 และพระราชกฤษฎีีกา

จััดระเบีียบราชการและการบริิหารงานบุุคคลของราชการในพระองค์์ พ.ศ. 2560 มาตรา 3, 8, 9 ประกอบ) 

	 อนึ่่�ง พระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการกระทรวงศึึกษาธิิการ พ.ศ. 2546 มาตรา 35 บััญญััติิว่่า “สถานศึึกษา

ที่่�จััดการศึึกษาขั้้�นพื้้�นฐานตามมาตรา 34 (2) เฉพาะที่่�เป็็นโรงเรีียน มีีฐานะเป็็นนิติิบุุคคล .....” โรงเรีียนดัังกล่่าวจึึงเป็็นส่่วนราชการ

ที่่�มีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคล แต่่มิิได้้มีีฐานะเป็็นกรม
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-	 “ราชการส่่วนภููมิภิาค” ได้้แก่ ่จังัหวัดั มีฐีานะเป็็นนิิติบิุคุคล ตามพระราชบััญญัติัิระเบีียบ

บริิหารราชการแผ่่นดิิน พ.ศ. 2534 มาตรา 52 ส่่วนอำเภอไม่่มีฐีานะเป็็นนิติิบิุคุคล

-	 “ราชการส่่วนท้้องถิ่่�น” ได้้แก่่ องค์์การบริิหารส่่วนจัังหวััด มีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคล ตาม 

พระราชบัญัญัตัิอิงค์ก์ารบริหิารส่ว่นจังัหวัดั พ.ศ. 2540 มาตรา 8, เทศบาล (เทศบาลตำบล เทศบาล

เมืือง เทศบาลนคร) มีฐีานะเป็็นนิิติิบุุคคล ตามพระราชบััญญััติิเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 7  

(ระบุุให้้เทศบาลเป็็นทบวงการเมืือง) ประกอบกัับพระราชบััญญััติิให้้ใช้้บทบััญญััติิบรรพ 1 แห่่ง

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ได้้ตรวจชำระใหม่่ พ.ศ. 2535 มาตรา 7 (บััญญััติิให้้องค์์กร

หรือืหน่่วยงานที่่�กฎหมายบััญญััติใิห้้เป็็นทบวงการเมืืองตามความหมายของมาตรา 72 แห่่งประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ฉบัับเดิิม คงมีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคลต่่อไป), องค์์การบริิหารส่่วนตำบล 

มีฐีานะเป็็นนิิติิบุุคคล ตามพระราชบััญญััติิสภาตำบลและองค์์การบริิหารส่่วนตำบล พ.ศ. 2537 

มาตรา 43, กรุงุเทพมหานคร มีฐีานะเป็็นนิติิบิุคุคล ตามพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการ

กรุุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 6, เมืืองพััทยา มีฐีานะเป็็นนิิติิบุุคคล ตามพระราชบััญญััติิ

ระเบีียบบริิหารราชการเมืืองพััทยา พ.ศ. 2542 มาตรา 7 

-	 “รัฐัวิสิาหกิจิ” เนื่่�องจากมีีกฎหมายหลายฉบับัที่่�กำหนดบทนิยิามของคำว่า่ “รัฐัวิสิาหกิจิ”  

แต่่กำหนดไว้้แตกต่่างกัันในรายละเอีียด จึึงขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าเป็็นการพิิจารณาในบริิบทของกฎหมาย 

ฉบัับใดก็็จะต้้องพิิจารณาบทนิิยามของกฎหมายฉบัับนั้้�น และหากกฎหมายฉบัับนั้้�นมิิได้้กำหนด 

บทนิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ไว้้ ก็็อาจเทีียบเคีียงกัับบทกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งโดยทั่่�วไปมััก

จะเทีียบเคีียงกัับพระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 46 เป็็นต้้น อาจยกตััวอย่่าง

6	 พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 ไม่่มีีบทนิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” จึึง

ต้อ้งเทียีบเคียีงกับักฎหมายอื่่�น ซึ่่�งมีกีฎหมายหลายฉบับัที่่�กำหนดบทนิยิามของ “รัฐัวิสิาหกิจิ” เช่น่ พระราชบัญัญัตัิวิิธิีกีารงบประมาณ 

พ.ศ. 2561 มาตรา 4, พระราชบััญญััติิวิินััยการเงิินการคลัังของรััฐ พ.ศ. 2561 มาตรา 4, พระราชบััญญััติิคุุณสมบััติิมาตรฐานสำหรัับ

กรรมการและพนักังานรัฐัวิสิาหกิจิ พ.ศ. 2518 มาตรา 4, พระราชบัญัญััติแิรงงานรัฐัวิิสาหกิิจสััมพัันธ์์ พ.ศ. 2543 มาตรา 6, พระราช

บััญญััติิการพััฒนาการกำกัับดููแลและบริิหารรััฐวิิสาหกิิจ พ.ศ. 2562 มาตรา 3, พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 มาตรา 4 เป็น็ต้น้ ซึ่่�งบทนิยิามของคำดังักล่า่วตามกฎหมายแต่ล่ะฉบับัอาจมีสี่ว่นแตกต่า่งกันัในรายละเอียีดซึ่่�งเป็น็ไปตาม

วััตถุุประสงค์์ของกฎหมายฉบัับนั้้�นๆ 

	 พระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 บััญญััติิว่่า “ในพระราชบััญญััติินี้้� …

	 “รััฐวิิสาหกิิจ” หมายความว่่า

	 (1) องค์ก์ารของรัฐับาลตามกฎหมายว่า่ด้ว้ยการจัดัตั้้�งองค์์การของรัฐับาล กิจิการของรัฐัซึ่่�งมีกีฎหมายจัดัตั้้�งขึ้้�น หรืือ

หน่่วยงานธุุรกิิจที่่�รััฐบาลเป็็นเจ้้าของ

	 (2) บริิษััทจำกััดหรืือบริิษััทมหาชนจำกััดที่่�ส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจตาม (1) มีีทุุนรวมอยู่่�ด้้วยเกิินร้อยละห้้าสิิบ

	 (3) บริิษััทจำกััดหรืือบริิษััทมหาชนจำกััดที่่�ส่่วนราชการและรััฐวิิสาหกิิจตาม (1) หรืือ (2) หรืือที่่�รััฐวิิสาหกิิจตาม (1) 

และ (2) หรืือที่่�รััฐวิิสาหกิิจตาม (2) มีีทุุนรวมอยู่่�ด้้วยเกิินร้้อยละห้้าสิิบ .....”
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จากบทนิยิามของคำว่า่ “รัฐัวิสิาหกิจิ” ตามพระราชบัญัญัตัิวิิธิีกีารงบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 

ได้ว้่า่ กรณีอีงค์ก์ารของรัฐับาลตามกฎหมายว่า่ด้ว้ยการจัดัตั้้�งองค์ก์ารของรัฐับาล กิจิการของรัฐัซึ่่�งมีี

กฎหมายจััดตั้้�งขึ้้�น หรืือหน่่วยงานธุุรกิิจที่่�รััฐบาลเป็็นเจ้้าของ ซึ่่�งมีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคล อาทิิ องค์์การ

ที่่�จัดตั้้�งขึ้้�นโดยพระราชกฤษฎีีกาที่่�ออกตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�งองค์์การของรััฐบาล  

พ.ศ. 2496 เช่่น องค์์การสวนสััตว์์แห่่งประเทศไทย ตามพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งองค์์การสวนสััตว์์ 

แห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2563, องค์์การอุุตสาหกรรมป่่าไม้้ ตามพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งองค์์การ

อุุตสาหกรรมป่่าไม้้ พ.ศ. 2499 เป็็นต้้น หรืือกิิจการของรััฐที่่�จัดตั้้�งขึ้้�นโดยกฎหมายระดัับพระราช

บััญญััติิ เช่่น การไฟฟ้าฝ่่ายผลิิตแห่่งประเทศไทย ตามพระราชบััญญััติิการไฟฟ้าฝ่่ายผลิิตแห่่ง

ประเทศไทย พ.ศ. 2511, การรถไฟฟ้าขนส่่งมวลชนแห่่งประเทศไทย ตามพระราชบััญญััติิการ

รถไฟฟ้าขนส่่งมวลชนแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 เป็็นต้้น ส่่วนกรณีีบริิษััทจำกััดหรืือบริิษััท

มหาชนจำกััดที่่�ส่่วนราชการและ/หรืือรััฐวิิสาหกิิจ มีีทุุนรวมอยู่่�ด้้วยเกิินร้้อยละห้้าสิิบ เช่่น บริิษััท 

ท่่าอากาศยานไทย จำกััด (มหาชน), บริิษััท ปตท. จำกััด (มหาชน), บริิษััท โทรคมนาคมแห่่งชาติิ 

จำกััด (มหาชน), บริิษััท วิิทยุุการบิินแห่่งประเทศไทย จำกััด เป็็นต้้น7

- “องค์์การมหาชน” จััดตั้้�งขึ้้�นโดยพระราชกฤษฎีีกาที่่�ออกตามความในพระราชบััญญััติิ

องค์์การมหาชน พ.ศ. 2542 และมีีฐานะเป็็นนิิติิบุุคคลตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว เช่่น สำนัักงาน

พััฒนารััฐบาลดิิจิิทััล (องค์์การมหาชน) ตามพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งสำนัักงานพััฒนารััฐบาลดิิจิิทััล 

(องค์์การมหาชน) พ.ศ. 2561, สถาบัันเพื่่�อการยุุติิธรรมแห่่งประเทศไทย (องค์์การมหาชน) ตาม 

พระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งสถาบัันเพื่่�อการยุุติิธรรมแห่่งประเทศไทย (องค์์การมหาชน) พ.ศ. 2554,  

สถาบัันวิิจััยแสงซิินโครตรอน (องค์์การมหาชน) ตามพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งสถาบัันวิิจััย 

แสงซิินโครตรอน (องค์์การมหาชน) พ.ศ. 2551 เป็็นต้้น

- “หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ” โดยทั่่�วไป อาทิิ หน่่วยงานที่่�มีการระบุุในกฎหมายที่่�จัดตั้้�ง 

หน่่วยงานนั้้�น (หรืือกฎหมายที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายดัังกล่่าว) ว่่าเป็็นหน่่วยงานของรััฐที่่�ไม่่เป็็น

ส่ว่นราชการหรืือรัฐัวิสิาหกิจิตามกฎหมาย และมีีฐานะเป็น็นิติิบิุคุคล เช่น่ ธนาคารแห่่งประเทศไทย 

เป็็นหน่่วยงานของรััฐที่่�ไม่่เป็็นส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจฯ ตามพระราชบััญญััติิธนาคารแห่่ง

ประเทศไทย พุุทธศัักราช 2485 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิธนาคารแห่่งประเทศไทย  

7	 นอกจากนี้้� ยัังมีีรััฐวิิสาหกิิจประเภทหน่่วยงานธุุรกิิจที่่�รัฐบาลเป็็นเจ้้าของ แต่่ไม่่เป็็นนิิติิบุุคคล เช่่น โรงงานไพ่่  

กรมสรรพสามิติ จััดตั้้�งขึ้้�นโดยระเบีียบกระทรวงการคลััง ว่่าด้้วยการจััดตั้้�งโรงงานไพ่่ กรมสรรพสามิิต พ.ศ. 2535 กรณีีที่่�โรงงานไพ่่ 

จะส่่งเรื่่�องให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมายให้้จะดำเนิินการโดยกรมสรรพสามิิตซึ่่�งเป็็น

ส่่วนราชการที่่�เป็็นนิิติิบุุคคลและเป็็นเจ้้าของหรืือผู้้�ควบคุุมดููแลโรงงานไพ่่
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(ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2551), กองทุุนสนัับสนุุนการสร้้างเสริิมสุุขภาพ ตามพระราชบััญญััติิกองทุุน

สนัับสนุุนการสร้้างเสริิมสุุขภาพ พ.ศ. 25448 เป็็นต้้น นอกจากนี้้� ยัังมีีการตีีความกฎหมายว่่า การ

ที่่�คำว่่า “หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ” อยู่่�ต่่อท้้ายหน่่วยงานของรััฐประเภทอื่่�นๆ ในบทนิิยามของคำ

ว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” แสดงว่่ามีีเจตจำนงเพื่่�อรองรัับหน่่วยงานอื่่�นใดที่่�เป็็นหน่่วยงานของรััฐแต่่ 

ไม่่อาจจััดเข้้าประเภทที่่�กำหนดไว้้แล้้วได้้ จึึงมีีความหมายอย่่างกว้้าง (ไม่่ได้้จำกััดเฉพาะหน่่วยงาน

ที่่�มีีกฎหมายจััดตั้้�งดัังกล่่าว) ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นการรัักษาประโยชน์์ของรััฐตามเจตนารมณ์์ของพระราช

บััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 25539

- “หน่่วยงานอื่่�นใดที่่�ดำเนิินกิิจการของรััฐ10” เป็็นหน่่วยงานที่่�ตามกฎหมายที่่�จััดตั้้�ง 

หน่่วยงานนั้้�นในปััจจุุบัันอาจไม่่ได้้ระบุุโดยชััดแจ้้งให้้เป็็นหน่่วยงานของรััฐ แต่่เป็็นหน่่วยงานที่่�โดย

8	 “กองทุุน” ที่่�จัดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมาย มีีทั้้�งประเภทที่่�เป็็นนิิติิบุุคคลและประเภทที่่�ไม่่เป็็นนิิติิบุุคคล (ดูู พระราชบััญญััติิ

การบริิหารทุุนหมุุนเวีียน พ.ศ. 2558 หมวด 2 ทุุนหมุุนเวีียนที่่�ไม่่มีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคล และหมวด 3 ทุุนหมุุนเวีียนที่่�มีีสถานะเป็็น

นิิติิบุุคคล) ซึ่่�งจะมีีการระบุุในกฎหมายที่่�จัดตั้้�งกองทุุนนั้้�น กล่่าวคืือ

	 - กองทุุนประเภทที่่�มีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคล เช่่น กองทุุนฟ้ื้�นฟููและพััฒนาเกษตรกร ตามพระราชบััญญััติิกองทุุนฟื้้�นฟูู

และพััฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542, กองทุุนสนัับสนุุนการสร้้างเสริิมสุุขภาพ ตามพระราชบััญญััติิกองทุุนสนัับสนุุนการสร้้างเสริิมสุุข

ภาพ พ.ศ. 2544, กองทุุนการออมแห่่งชาติิ ตามพระราชบััญญััติิกองทุุนการออมแห่่งชาติิ พ.ศ. 2554, กองทุนุเงินิให้้กู้้�ยืมืเพื่่�อการ

ศึกึษา ตามพระราชบััญญััติิกองทุุนเงิินให้้กู้้�ยืืมเพื่่�อการศึึกษา พ.ศ. 2560 เป็็นต้้น 

	 - กองทุุนประเภทที่่�ไม่่มีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคล เช่่น กองทุุนพััฒนาระบบสถาบัันการเงิินเฉพาะกิิจ (อยู่่�ในสำนัักงาน

เศรษฐกิจิการคลังั) ตามพระราชบัญัญัตัิกิองทุุนพัฒันาระบบสถาบันัการเงิินเฉพาะกิจิ พ.ศ. 2558, กองทุนุพััฒนาดิจิิทิัลัเพื่่�อเศรษฐกิจิ

และสังัคม (อยู่่�ในสำนัักงานคณะกรรมการดิิจิทิัลัเพื่่�อเศรษฐกิิจและสังัคมแห่ง่ชาติ)ิ ตามพระราชบััญญัตัิกิารพััฒนาดิจิิทิัลัเพื่่�อเศรษฐกิิจ

และสังัคม พ.ศ. 2560, กองทุนุเพื่่�อการบริหิารจัดัการการทำงานของคนต่า่งด้า้ว (อยู่่�ในกรมการจัดัหางาน) ตามพระราชกำหนดการ

บริิหารจััดการการทำงานของคนต่่างด้้าว พ.ศ. 2560 เป็็นต้้น
9	 รายงานการประชุุมคณะกรรมการพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงและข้้อกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอำนาจหน้้าที่่�ของพนัักงาน

อัยัการและสำนักังานอัยัการสูงูสุดุ กรณีสีำนักังานคณะกรรมการกฤษฎีกีาตีคีวามสถานภาพของธนาคารกรุงุไทย จำกัดั (มหาชน) ว่า่

ไม่่เป็็นรััฐวิิสาหกิิจ ตามบทนิิยามในมาตรา 4 แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ครั้้�งที่่� 1/2564 วัันที่่� 16 กุุมภาพัันธ์์ 

2564 ซึ่่�งสรุุปความเห็็นว่่าธนาคารกรุุงไทย จำกััด (มหาชน) มีีสถานะเป็็น “หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ”

   อย่่างไรก็็ดีี ในประเด็็นนี้้�อาจมีีวิิธีีการพิิจารณาในหลายแนวทาง กล่่าวคืือ เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการ

และพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ไม่่มีีบทนิิยามคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ดัังนั้้�น การที่่�นำกฎหมายอื่่�นมาเทีียบเคีียงจึึงอาจไม่่จำเป็็นต้้อง 

เทีียบเคีียงกัับพระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 เสมอไป และการที่่�ระบุุว่่าเป็็น “หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ” โดยพิิจารณา

ว่่าหน่่วยงานของรััฐมีีส่่วนเป็็นเจ้้าของนั้้�นก็็อาจจะต้้องมีีเกณฑ์์การพิิจารณาว่่าควรจะถืือตามสััดส่่วนเท่่าใด  
10	ถ้ อยคำนี้้�ก็ไม่่มีีบทกฎหมายที่่�ให้บ้ทนิยิามไว้ ้และน่า่จะไม่อ่าจเทียีบเคียีงกับัข้้อความว่า่ “...กิจิการที่่�หน่่วยงานของรััฐ

หน่ว่ยงานใดหน่ว่ยงานหนึ่่�งหรือืหลายหน่ว่ยงานรวมกันัมีหน้า้ที่่�และอำนาจต้อ้งทำตามกฎหมายหรือืกฎ หรือืที่่�มีหีน้า้ที่่�และอำนาจต้อ้ง

ทำตามวััตถุุประสงค์์ในการจััดตั้้�ง” ที่่�อยู่่�ในบทนิิยามของคำว่่า “โครงการ” ตามพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 มาตรา 4 เนื่่�องจาก “กิิจการของรััฐ” กัับ “กิิจการของหน่่วยงานของรััฐ” เป็็นบริิบทที่่�แตกต่่างกััน “กิิจการของรััฐ”  

ในกรณีีนี้้�น่่าจะเทีียบเคีียงจากบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยในส่่วนที่่�กำหนด “หน้้าที่่�ของรััฐ” ว่่าจะต้้องกระทำ

กิิจการใด
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สาระสำคััญยัังคงอยู่่�ในกำกัับของรััฐ (โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในเรื่่�องสถานะของบุุคลากรทั้้�งหมดหรืือ

ส่่วนใหญ่่ของหน่่วยงาน) และมีีวััตถุุประสงค์์ในการดำเนิินกิิจการสำคััญที่่�อยู่่�ในหน้้าที่่�ของรััฐ อาทิิ 

สถาบัันอุุดมศึึกษาที่่�ออกจากการเป็็นส่่วนราชการ แต่่โดยสาระสำคััญยัังคงอยู่่�ในกำกัับของรััฐ และ

ดำเนิินกิิจการด้้านการจััดการศึึกษาซึ่่�งถืือเป็็นกิิจการสำคััญที่่�อยู่่�ในหน้้าที่่�อย่่างหนึ่่�งของรััฐ เช่่น 

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ตามพระราชบััญญััติิจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย พ.ศ. 2551, มหาวิิทยาลััย

เชีียงใหม่่ ตามพระราชบััญญััติิมหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่่ พ.ศ. 2551, มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์์ ตาม 

พระราชบััญญััติิมหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ พ.ศ. 2558 เป็็นต้้น11 

(3) คำว่า่ “นิติิบิุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของรัฐัแต่ไ่ด้ม้ีพีระราชบัญัญัตัิหิรือืพระราชกฤษฎีกีา

จััดตั้้�งขึ้้�น” มุ่่�งหมายถึงึ หน่่วยงานที่่�มีฐีานะเป็็นนิติิิบุคุคลโดยมีีกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือ 

พระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�นหรืือกำหนดให้้ต้้องมีีการจััดตั้้�งหน่่วยงานนั้้�นขึ้้�นและมิใิช่่หน่่วยงานของ

รัฐั กล่่าวคือื แม้้กฎหมายอาจกำหนดให้้รััฐอาจมีีส่่วนอุุดหนุุนงบประมาณของหน่่วยงานนั้้�น หรืือ

บุคุลากรของรัฐัอาจเข้า้เกี่่�ยวข้อ้งเป็็นกรรมการโดยตำแหน่ง่ของหน่ว่ยงานนั้้�น แต่ก่็เ็ป็น็หน่ว่ยงานที่่�รัฐ 

มิิได้้เป็็นเจ้้าของ และในส่่วนที่่�เป็็นสาระสำคััญของหน่่วยงานนั้้�นก็็มิิได้้อยู่่�ในการควบคุุมหรืือกำกัับ

ของรััฐ (โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในเรื่่�องสถานะของบุุคลากรทั้้�งหมดหรืือส่่วนใหญ่่ของหน่่วยงานนั้้�น)12  

อาทิิ สภากาชาดไทย ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยสภากาชาดไทย พระพุุทธศัักราช 2461,  

เนติิบััณฑิิตยสภา ตามพระราชบััญญััติิเนติิบััณฑิิตยสภา พ.ศ. 2507, สภาทางวิิชาชีีพที่่�มีีกฎหมาย 

จัดัตั้้�งขึ้้�นโดยเฉพาะ (เช่่น สภาทนายความ ตามพระราชบัญัญัติัิทนายความ พ.ศ. 2528, สภาวิศิวกร 

ตามพระราชบััญญัตัิวิิศิวกร พ.ศ. 2542, สัตัวแพทยสภา ตามพระราชบััญญัตัิวิิชิาชีีพการสััตวแพทย์์ 

พ.ศ. 2545 เป็็นต้้น), “กองทุุนหมู่่�บ้้าน” หรืือ “กองทุุนชุุมชนเมืือง” ที่่�จดทะเบีียนแล้้ว ตาม 

พระราชบััญญััติิกองทุุนหมู่่�บ้้านและชุุมชนเมืืองแห่่งชาติิ พ.ศ. 254713 และ “บริิษััทกลางคุ้้�มครอง 

11	ปั จจุุบััน สถาบัันอุุดมศึึกษาภาครััฐ มีีทั้้�งประเภทที่่�ไม่่เป็็นส่่วนราชการ แต่่อยู่่�ในกำกัับของรััฐ ดัังตััวอย่่างข้้างต้้น 

กัับประเภทที่่�ยังคงเป็็นส่่วนราชการ เช่่น มหาวิิทยาลััยสุุโขทััยธรรมาธิิราช ตามพระราชบัญัญัตัิมิหาวิทิยาลัยัสุุโขทััยธรรมาธิิราช  

พ.ศ. 2521, มหาวิิทยาลััยรามคำแหง ตามพระราชบััญญััติิมหาวิิทยาลััยรามคำแหง พ.ศ. 2541, มหาวิิทยาลััยราชภััฏ แต่่ละแห่่ง 

ตามพระราชบััญญััติิมหาวิิทยาลััยราชภััฏ พ.ศ. 2547 เป็็นต้้น 
12	 แม้้ว่่าบางหน่่วยงานดัังกล่่าว มีีกฎหมายบััญญััติิให้้รััฐอาจมีีส่่วนกำกัับดููแลในบางระดัับ เช่่น ตามพระราชบััญญััติิ

กาชาด พ.ศ. 2499 มาตรา 8 บััญญััติิว่่า “ให้้สภากาชาดไทยอยู่่�ในความควบคุุมของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสาธารณสุุข เว้้นแต่่ใน

เรื่่�องธรรมดาธุุรกิิจอัันจะต้้องดำเนิินไปตามกฎและข้้อบัังคัับแห่่งคณะกรรมการกาชาดระหว่่างประเทศและสัันนิบาตสภากาชาด” 

แต่่ก็็ไม่่ใช่่การกำกัับในส่่วนที่่�เป็็นสาระสำคััญของหน่่วยงานนั้้�น และที่่�สำคััญคืือบุุคลากรทั้้�งหมดหรืือส่่วนใหญ่่ของหน่่วยงานก็็มิิได้้มีี

สถานะเป็็นพนัักงานของรััฐ 
13	 หนังัสือืสำนักังานอัยัการสูงูสุดุ ที่่� อส 0024 (กท)/ว 172 ลงวันัที่่� 10 เมษายน 2551 แจ้ง้ว่า่ พนักังานอัยัการมีอีำนาจ

และหน้้าที่่�ในการรัับว่่าต่่างหรืือแก้้ต่่างคดีีแพ่่งที่่�กองทุุนหมู่่�บ้านที่่�จดทะเบีียนเป็็นนิิติิบุุคคลตามพระราชบััญญััติิกองทุุนหมู่่�บ้านและ

ชุุมชนเมืืองแห่่งชาติิ พ.ศ. 2547 เป็็นโจทก์์หรืือจำเลยและมิิใช่่เป็็นคดีีที่่�พิิพาทกัับรััฐบาล เมื่่�อพนัักงานอััยการเห็็นสมควร ทั้้�งนี้้� ตาม 
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ผู้้�ประสบภััยจากรถ จำกััด” ตามพระราชบััญญัติัิคุ้้�มครองผู้้�ประสบภััยจากรถ พ.ศ. 2535 เป็็นต้น้ ทั้้�งนี้้�  

มีีข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับคำว่่า “นิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือ

พระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น” ดัังนี้้�

- ต้้องเป็็นกรณีีที่่�มีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งนิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงาน 

ของรััฐนั้้�นขึ้้�น ดัังนั้้�น หากนิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐนั้้�นได้้จััดตั้้�งขึ้้�นอยู่่�ก่่อนแล้้ว และ 

พระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาเพีียงแต่่รัับรองหรืือคุ้้�มครองการดำเนิินงานของนิิติิบุุคคล 

ดัังกล่่าว ย่่อมไม่่ถืือเป็็น “นิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือ 

พระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น” เช่่น สถาบัันเทคโนโลยีีแห่่งเอเชีีย (ซึ่่�งประเทศภาคีีสนธิิสััญญาการ

ป้้องกัันร่่วมกัันแห่่งเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้ได้้ให้้ความเห็็นชอบร่่วมกัันจััดตั้้�งขึ้้�นตามกฎบััตรของ

สถาบันัเทคโนโลยีแีห่ง่เอเชียี) ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองการดำเนินิงานของสถาบันัเทคโนโลยีแีห่ง่

เอเชีีย พ.ศ. 2510 มาตรา 4 บััญญััติิว่่า “เพื่่�อคุ้้�มครองการดำเนิินงานในประเทศไทยของสถาบัันให้้

บรรลุผุลตามความมุ่่�งประสงค์์ (1) ให้้ยอมรัับนับัถืือว่า่ สถาบันัเป็น็นิติิบิุคุคล และให้้ถือืว่า่มีภีููมิลิำเนา

ในประเทศไทย ....” ซึ่่�งเห็น็ได้ว้่า่ พระราชบััญญัตัิดิังักล่่าวมิไิด้้จััดตั้้�งสถาบัันเทคโนโลยีีแห่ง่เอเชียีขึ้้�น

แต่อ่ย่า่งใด หากแต่่เพียีงรับัรองหรืือคุ้้�มครองการดำเนิินงานของสถาบัันเทคโนโลยีีแห่ง่เอเชียีเท่า่นั้้�น

- ต้้องเป็็นกรณีีที่่�นิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐนั้้�นกำเนิิดขึ้้�นโดยที่่�พระราชบััญญััติิหรืือ

พระราชกฤษฎีีกาได้้จััดตั้้�งหรืือกำหนดให้้ต้้องจััดตั้้�งขึ้้�น ดัังนั้้�น หากเป็็นกรณีีที่่�พระราชบััญญััติิหรืือ

พระราชกฤษฎีกีาเพียีงแต่ก่ำหนดหลักัเกณฑ์ ์ขั้้�นตอนและวิธิีกีารจัดัตั้้�งนิติิบิุคุคลดัังกล่่าว ซึ่่�งนิติิบิุคุคล

นั้้�นอาจมีีการจััดตั้้�งขึ้้�นหรืือไม่่ก็ไ็ด้ ้ย่อ่มไม่่ถือืเป็็น “นิิติิบุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของรััฐแต่่ได้้มีพีระราช

บััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น” เช่่น สหกรณ์์ ซึ่่�งตามพระราชบััญญััติิสหกรณ์์ พ.ศ. 2542 

เพีียงแต่่กำหนดหลัักเกณฑ์์ ขั้้�นตอนและวิิธีีการจััดตั้้�งสหกรณ์์ แต่่ไม่่ได้้กำหนดให้้ต้้องจััดตั้้�งสหกรณ์์

ขึ้้�น ซึ่่�งแตกต่่างกัับกรณีีของ “กองทุุนหมู่่�บ้้าน” และ “กองทุุนชุุมชนเมืือง” ซึ่่�งตามพระราชบััญญััติิ

กองทุุนหมู่่�บ้้านและชุุมชนเมืืองแห่่งชาติิ พ.ศ. 2547 มาตรา 5 บััญญััติิว่่า “ในแต่่ละหมู่่�บ้้านหรืือ

ชุุมชนเมืืองให้้จััดตั้้�งกองทุุนหมู่่�บ้้านขึ้้�นกองทุุนหนึ่่�ง เรีียกชื่่�อว่่า “กองทุุนหมู่่�บ้้าน” หรืือ “กองทุุน

ชุุมชนเมืือง” แล้้วแต่่กรณีี .....” หรืือกรณีีของ “บริิษััทกลางคุ้้�มครองผู้้�ประสบภััยจากรถ จำกััด”  

ซึ่่�งตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�ประสบภััยจากรถ พ.ศ. 2535 มาตรา 10 ทวิิ (เพิ่่�มโดย 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�ประสบภััยจากรถ (ฉบัับที่่� 3) พ.ศ. 2540 มาตรา 7) บััญญััติิว่่า “ให้้จััดตั้้�ง 

“บริิษััทกลางคุ้้�มครองผู้้�ประสบภััยจากรถ จำกััด” ขึ้้�น .....”

พระราชบััญญััติิพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 11 (5) (กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับในขณะนั้้�น) โดยถืือว่่ากองทุุนหมู่่�บ้้านที่่�จดทะเบีียน

เป็็นนิิติิบุุคคล มีีฐานะเป็็น “นิิติิบุุคคลซึ่่�งได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น” 
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- บางกรณีีสถานะของหน่่วยงานนั้้�นอาจมีีการเปลี่่�ยนแปลงในเวลาต่่อมาได้้ โดยเฉพาะ

อย่่างยิ่่�งตามสััดส่่วนความเป็็นเจ้้าของหรืือจำนวนหุ้้�นของรััฐในหน่่วยงานนั้้�นๆ เช่่น เดิิม ตาม 

พระราชบััญญััติิธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2545 มาตรา 5 บััญญััติิให้้จััดตั้้�งธนาคาร

อิิสลามแห่่งประเทศไทย และให้้เป็็นนิิติิบุุคคล และมาตรา 7 วรรคสาม ยัังได้้บััญญััติิให้้กระทรวง

การคลัังซื้้�อหุ้้�นของธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทยได้้ตามจำนวนที่่�เห็็นสมควร แต่่จะต้้องไม่่เกิิน 

ร้้อยละสี่่�สิิบเก้้าของจำนวนหุ้้�นที่่�จำหน่่ายได้้แล้้วทั้้�งหมด ธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทยในขณะที่่�

จััดตั้้�งจึึงไม่่เป็็นรััฐวิิสาหกิิจ หากแต่่เป็็น “นิิติิบุุคคลซึ่่�งมิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิ

จััดตั้้�งขึ้้�น” แต่่ต่่อมามาตรา 7 วรรคสาม ได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบัญัญัตัิธินาคารอิสิลาม

แห่่งประเทศไทย (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2561 มาตรา 3 เป็็นข้้อความว่่า “ให้้กระทรวงการคลังัถือืหุ้้�นของ

ธนาคารได้้ตามจำนวนที่่�เห็็นสมควร แต่่จะต้้องไม่่เกิินร้้อยละสี่่�สิิบเก้้าของจำนวนหุ้้�นที่่�จำหน่่ายได้้

แล้้วทั้้�งหมด เว้้นแต่่มีีเหตุุจำเป็็นเพื่่�อประโยชน์ในการแก้้ไขฐานะหรืือการดำเนิินงานของธนาคาร 

กระทรวงการคลังัอาจถืือหุ้้�นเกินิร้อ้ยละสี่่�สิบิเก้า้ของจำนวนหุ้้�นที่่�จำหน่า่ยได้้แล้ว้ทั้้�งหมดได้เ้ป็น็การ

ชั่่�วคราว ตามสััดส่่วนและระยะเวลาที่่�เหมาะสมโดยความเห็็นชอบของคณะรััฐมนตรีี” ซึ่่�งปััจจุุบััน

กระทรวงการคลังัก็ไ็ด้ถ้ือืหุ้้�นของธนาคารอิสิลามแห่่งประเทศไทยถึงึร้้อยละ 99.59 และธนาคารอิสิลาม

แห่่งประเทศไทยมีีสถานะเป็็นรััฐวิิสาหกิิจ14 ซึ่่�งก็็อาจมีีการเปลี่่�ยนแปลงได้้อีีกในอนาคต เป็็นต้้น

14	 ธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทย “ประวััติิความเป็็นมา” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.ibank.co.th/th/

about/history [15 มิิถุุนายน 2565]

	ส่ ่วนประเด็็นว่่าธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทยเป็็นรััฐวิิสาหกิิจลัักษณะใดตามบทนิิยามในพระราชบััญญััติิวิิธีีการ

งบประมาณ พ.ศ. 2561 มาตรา 4 นั้้�น อาจมีีข้้อพิิจารณาดัังนี้้� 

	 1. อาจเห็็นว่่า เป็็น “หน่่วยงานธุุรกิิจที่่�รัฐบาลเป็็นเจ้้าของ” จากการที่่�ในปััจจุุบัันกระทรวงการคลัังได้้ถืือหุ้้�นของ

ธนาคารอิสิลามแห่่งประเทศไทยถึงึร้้อยละ 99.59 ซึ่่�งแม้้จะไม่่เต็็มร้้อยละ 100 แต่่ก็็เป็็นสััดส่่วนที่่�ทำให้้กระทรวงการคลัังมีีอำนาจ

ควบคุุมการดำเนิินกิิจการทั้้�งหมดของธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทย (แต่่ข้้อพิิจารณานี้้�อาจมีีข้้อถกเถีียงว่่าหากในอนาคต สััดส่่วน

การถือืหุ้้�นของกระทรวงการคลังัในธนาคารอิสิลามแห่ง่ประเทศไทยลดลง จะใช้เ้กณฑ์เ์ท่า่ใดจึงึจะยังัคงถือืว่า่ เป็น็ “หน่ว่ยงานธุรุกิจิ

ที่่�รััฐบาลเป็็นเจ้้าของ” ซึ่่�งก็็อาจยัังไม่่มีีเกณฑ์์ที่่�ชััดเจน) 

	 2. อาจเห็็นว่่า เป็็น “บริิษััทมหาชนจำกััดที่่�ส่่วนราชการมีีทุุนรวมอยู่่�ด้้วยเกิินร้้อยละห้้าสิิบ” ทั้้�งนี้้� พระราชบััญญััติิ

ธนาคารอิสิลามแห่ง่ประเทศไทย พ.ศ. 2545 มาตรา 11 บัญัญัตัิวิ่า่ “ภายหลังัที่่�ธนาคารได้ม้ีผีู้้�ถือืหุ้้�น และได้ม้ีกีารประชุมุผู้้�ถือืหุ้้�นเลือืก

ตั้้�งกรรมการตามความในพระราชบััญญััติินี้้�แล้้ว ให้้นำบทบััญญััติิว่่าด้้วยบริิษััทมหาชนจำกััดมาใช้้บัังคัับแก่่ธนาคารโดยอนุุโลม เท่่าที่่�

ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อพระราชบัญญััติินี้้�” (แต่่ข้้อพิิจารณานี้้�ก็็อาจมีีข้้อถกเถีียงอีีกเช่่นกัันว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าวกำหนดให้้นำบทบััญญััติิ

ว่่าด้้วยบริิษััทมหาชนจำกััดมาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลมเท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้ระบุุให้้ธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทยมีีฐานะเป็็นบริิษััทมหาชน

จำกััด)  

	 อย่่างไรก็็ดีี การพิิจารณาว่่าเป็็นรััฐวิิสาหกิิจตามบทกฎหมายใด ย่่อมต้้องพิิจารณาถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมายฉบัับ

นั้้�นประกอบด้้วย โดยกฎหมายวิิธีีการงบประมาณมีีเจตนารมณ์์ส่่วนหนึ่่�งคืือเพื่่�อควบคุุมให้้การจััดสรรและบริิหารงบประมาณเป็็น

ไปโดยถููกต้้องและมีีประสิิทธิิภาพ ดัังนั้้�น ณ ปััจจุุบััน ธนาคารอิิสลามแห่่งประเทศไทยจึึงอาจเข้้าบทนิิยามของ “รััฐวิิสาหกิิจ” ตาม

กฎหมายวิิธีีการงบประมาณดัังกล่่าวหลายข้้อ แต่่ในขณะเดีียวกััน ก็็อาจไม่่เป็็นรััฐวิิสาหกิิจตามบทนิิยามในกฎหมายอื่่�น เช่่น ไม่่เป็็น
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(4) คำว่่า “ตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมาย” มีีประเด็็นพิิจารณา ดัังนี้้�

- “ร่่างสััญญา” มีีความหมายรวมถึึงร่่างข้้อตกลงและร่่างเอกสารที่่�เรีียกชื่่�ออย่่างอื่่�นที่่� 

หน่่วยงานหรืือบุุคคลที่่�จะลงนามมีีความประสงค์์ที่่�จะก่่อนิิติิสััมพัันธ์์ขึ้้�นในลัักษณะทำนองเดีียวกััน

กัับการทำสััญญา ส่่วน “ร่่างเอกสารทางกฎหมาย” หมายถึึง ร่่างเอกสารที่่�ไม่่ใช่่ร่่างสััญญา แต่่จะ

มีีผลทางกฎหมายเกิิดขึ้้�นเป็็นนิิติิกรรมหลัังจากมีีการลงนาม หรืือมีีการออกเอกสารนั้้�นขึ้้�นใช้้บัังคัับ

แล้ว้ เช่น่ ร่า่งหนังัสือืรับัสภาพหนี้้�ซึ่่�งหน่ว่ยงานของรัฐั หรือืนิติิิบุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของรััฐแต่ไ่ด้ม้ีี 

พระราชบััญญัตัิหิรือืพระราชกฤษฎีีกาจัดัตั้้�งขึ้้�น ประสงค์์ให้ลูู้กหนี้้�ลงนาม และร่า่งประกาศเชิญิชวน

ให้้เสนอราคาหรืือเอกสารประกวดราคา เป็็นต้้น15 ซึ่่�งในบางกรณีีที่่�ร่างเอกสารนั้้�นเป็็นเพีียงบัันทึึก

ความเข้้าใจหรืือบัันทึึกความร่่วมมืือระหว่่างหน่่วยงานที่่�กำหนดกรอบกว้้างๆ และมีีการระบุุว่่า 

ไม่่ประสงค์์จะให้้มีผีลบัังคัับตามกฎหมาย หากสำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่ามีีประเด็็น

เกี่่�ยวข้้องกัับการดำเนิินการทางกฎหมายต่่อไปก็็มีีการตรวจพิิจารณาร่่างเอกสารนั้้�นให้้โดยอนุุโลม

ถืือว่่าเป็็นร่่างสััญญาหรืือร่่างเอกสารทางกฎหมายประเภทหนึ่่�ง เนื่่�องจากการมีีผลบัังคัับตาม

กฎหมายหรืือไม่่นั้้�นหาได้้ขึ้้�นอยู่่�กับการระบุุในเอกสารหรืือความประสงค์์ของหน่่วยงานหรืือบุุคคล

ที่่�ทำเอกสารนั้้�นแต่่เพีียงอย่่างเดีียวไม่่ หากแต่่ย่่อมต้้องพิิจารณาไปตามหลัักการทางกฎหมายใน

ประเด็็นต่่างๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องด้้วย

- ร่่างสััญญาหรืือร่่างเอกสารทางกฎหมายที่่�ส่งมาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา 

จะต้อ้งยังัคงมีีสถานะเป็็น “ร่า่ง” กล่า่วคือื ยังัไม่ม่ีกีารลงนามในสัญัญา หรือืยังัไม่ม่ีกีารออกเอกสาร

ทางกฎหมายนั้้�นขึ้้�นใช้้บัังคัับ เพราะหากมีีการลงนามในสััญญาหรืือมีีการออกเอกสารทางกฎหมาย

รััฐวิิสาหกิิจตามพระราชบััญญััติิความรัับผิิดทางละเมิิดของเจ้้าหน้้าที่่� พ.ศ. 2539 มาตรา 4 (ดููคำวิินิิจฉััยคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

เรื่่�องเสร็็จที่่� 205/2555) เป็็นต้้น  
15	จุ ุดแบ่่งระหว่่าง “สััญญา” กัับ “เอกสารทางกฎหมาย” อาจกล่่าวโดยย่่อได้้ว่่า “เอกสารทางกฎหมาย” ไม่่ใช่่สััญญา 

แต่่เป็็นทำนองนิิติิกรรมฝ่่ายเดีียว กรณีีเอกสารซื้้�อหรืือจ้้างพร้้อมประกาศเชิิญชวนซึ่่�งหน่่วยงานของรััฐส่่งให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด 

ตรวจพิิจารณาตามระเบีียบกระทรวงการคลัังว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 ข้้อ 34 ข้้อ 43  

ข้้อ 61 ข้้อ 109 และข้้อ 154 ก็็น่า่จะจััดเป็็น “เอกสารทางกฎหมาย” ตามนััยมาตรา 23 (2)(3) แห่่งพระราชบััญญัตัิอิงค์์กรอััยการและ

พนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ด้้วย อย่่างไรก็็ดีี ตามที่่�ประกาศคณะกรรมการอััยการ เรื่่�อง การแบ่่งหน่่วยงานและการกำหนดอำนาจ

และหน้้าที่่�ของหน่่วยงานภายในของสำนัักงานอััยการสููงสุุด พ.ศ. 2563 ข้้อ 8 (6) ได้้กำหนดให้้สำนัักงานที่่�ปรึึกษากฎหมายรัับผิิด

ชอบงานให้้คำปรึึกษาหรืือความเห็็นทางกฎหมาย รวมทั้้�งการตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมาย และเอกสารประกวดราคา 

ทั้้�งโครงการในประเทศและต่า่งประเทศ ซึ่่�งดูเูหมือืนมีกีารแยก “เอกสารทางกฎหมาย” กับั “เอกสารประกวดราคา” ออกจากกันั ทั้้�ง

ที่่� “เอกสารประกวดราคา” ก็น็่า่จะจััดเป็็น “เอกสารทางกฎหมาย” ประเภทหนึ่่�ง และมาตรา 23 แห่่งพระราชบััญญัตัิอิงค์์กรอััยการ

และพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ก็็ไม่่ได้้กล่่าวถึึง “เอกสารประกวดราคา” ไว้้โดยเฉพาะ นั้้�น เห็็นว่่า การที่่�ประกาศคณะกรรมการ

อัยัการดังักล่า่วได้ก้ล่า่วถึงึ “เอกสารประกวดราคา” นอกจากเพื่่�อระบุคุวามสำคัญัให้ช้ัดัเจนขึ้้�นแล้ว้ ยังัอาจเนื่่�องจากเหตุผุลว่า่เอกสาร

ซื้้�อหรือืจ้า้งพร้อ้มประกาศเชิญิชวนมักัจะทำในลัักษณะเอกสารเป็็นชุดุโดยมี ี“ร่่างสัญัญา” เบื้้�องต้้น รวมอยู่่�ในชุุดของเอกสารนั้้�นด้้วย 
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นั้้�นขึ้้�นใช้้บัังคัับแล้้ว ก็็ย่่อมพ้้นสถานะจากการเป็็น “ร่่าง” และไม่่อยู่่�ในเงื่่�อนไขที่่�สำนัักงานอััยการ

สููงสุุดจะตรวจพิิจารณาให้้ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553  

มาตรา 23 (2) (3) แต่อ่ย่า่งไรก็ด็ี ีอาจมีกีรณีทีี่่�สำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณาสัญัญาที่่�ลงนาม

แล้้วได้้หากเข้้าเงื่่�อนไขตามกฎหมายอื่่�น เช่่น ตามพระราชบัญัญัติัิการจัดัซื้้�อจัดัจ้้างและการบริหิาร

พัสัดุภุาครััฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 วรรคห้้า เป็็นต้้น หรือืบางกรณีกี็อ็าจให้้ความเห็น็ในลักัษณะที่่�ถือื

เป็็นการให้้คำปรึกึษาหารือื แต่่ไม่่ใช่่การตรวจพิจิารณาร่า่งสััญญา นอกจากนี้้� ในทางปฏิบิัติัิ ยังัมีกีรณีี

ที่่�สัญญาที่่�ลงนามแล้้วมีีข้้อสััญญาที่่�ได้้ระบุุในทำนองว่่า “คู่่�สัญญาทั้้�งสองฝ่่ายตกลงกัันว่า คู่่�สัญญา 

ฝ่่ายรััฐจะขอให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาสััญญาฉบัับนี้้� ซ่ึ่�งหากสำนัักงานอััยการสููงสุุด

ตรวจพิจิารณาสััญญาฉบัับนี้้�ประการใดแล้ว้ คู่่�สัญัญาทั้้�งสองฝ่า่ยตกลงจะแก้้ไขสััญญาให้้เป็น็ไปตาม

ความเห็็นของสำนัักงานอัยการสููงสุุดทุุกประการ” ซึ่่�งสำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็ได้้ตรวจพิิจารณา

สััญญาดัังกล่่าวให้้โดยอนุุโลมตามข้้อสััญญาดัังกล่่าว 

- “ร่่างเอกสารทางกฎหมาย” ที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดรัับตรวจพิิจารณาให้้ จะไม่่รวมถึึง

บรรดาร่่างระเบีียบข้้อบัังคัับต่่างๆ ของหน่่วยงานนั้้�นๆ (ที่่�ไม่่ใช่่เอกสารประกวดราคา) เพราะถืือว่่า

เป็น็เอกสารภายในของหน่ว่ยงานนั้้�นๆ หรือืหากเป็็นกรณีทีี่่�ร่า่งระเบีียบข้้อบัังคัับนั้้�นจะใช้บ้ังัคัับเป็น็

กฎหมายระดัับรองต่่อไปก็็เป็็นเรื่่�องที่่�อาจอยู่่�ในอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

แต่่ไม่่อยู่่�ในอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในบริิบทของการตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสาร

ทางกฎหมายตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (2)(3)  

- ร่่างสััญญาหรืือร่่างเอกสารทางกฎหมายที่่�ส่่งมาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา 

จะต้อ้งมีีลักัษณะที่่�มุ่่�งหมายจะให้้อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายแพ่่งหรืือกฎหมายปกครอง ซึ่่�งอาจมีี

บางกรณีีที่่�ตกลงกัันให้ใ้ช้ก้ฎหมายของประเทศอื่่�น แต่่ก็ต็้อ้งเป็็นกฎหมายในระดัับ “กฎหมายภายใน” 

ไม่่ใช่่กฎหมายระหว่่างประเทศ โดยหากเป็็นร่่างสััญญาหรืือร่่างเอกสารทางกฎหมายที่่�มุ่่�งหมายจะ

ให้้เป็็นข้้อตกลงระหว่่างประเทศหรืือมุ่่�งหมายจะให้้มีีผลผููกพัันระหว่่างกัันตามกฎหมายระหว่่าง

ประเทศแล้้ว ก็็เป็็นเรื่่�องที่่�อาจอยู่่�ในอำนาจหน้้าที่่�ของกระทรวงการต่่างประเทศ แต่่ไม่่อยู่่�ในอำนาจ

หน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในบริิบทของการตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมายตาม 

พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (2)(3)16  

16	ดู  พระราชบัญัญัตัิคิณะกรรมการกฤษฎีกีา พ.ศ. 2522 มาตรา 7, 62 (แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิโดยพระราชบัญัญัตัิคิณะกรรมการ

กฤษฎีีกา (ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2542 มาตรา 5, 9) ประกอบกัับระเบีียบคณะกรรมการกฤษฎีีกาว่่าด้้วยการจััดทำและการพิิจารณาร่่าง

กฎหมาย กฎ ระเบีียบ ข้้อบัังคัับหรืือประกาศ โดยกรรมการกฤษฎีีกา พ.ศ. 2522 และกฎกระทรวงแบ่่งส่่วนราชการกรมสนธิิสััญญา

และกฎหมาย กระทรวงการต่่างประเทศ พ.ศ. 2545 ข้้อ 1 เป็็นต้้น (นอกจากนี้้� ในประเด็็นว่่าเป็็นร่่างสััญญาที่่�มีีลัักษณะที่่�มุ่่�งหมาย

จะให้้อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายภายใน หรืือกฎหมายระหว่่างประเทศนั้้�น อาจพิิจารณาประกอบกัับเกณฑ์์การพิิจารณาเบื้้�องต้้น
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(5) บทบััญญััติใินพระราชบััญญััติอิงค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 

 ส่ว่นที่่�กำหนดว่า่ “ในการตรวจร่า่งสัญัญาตาม (2) และ (3) ให้ส้ำนักังานอัยัการสููงสุดุมีหีน้า้ที่่�รักัษา

ประโยชน์ของรััฐ ในการนี้้�สำนัักงานอัยการสููงสุุดมีีหน้้าที่่�รายงานรัฐบาล หรืือหน่่วยงานของรััฐ 

ตาม (2) หรืือนิิติิบุุคคลตาม (3) ที่่�เป็็นคู่่�สัญญาให้้ทราบถึึงข้้อที่่�ควรปรัับปรุุงหรืือแก้้ไขให้้สมบููรณ์์  

ข้้อเสีียเปรีียบหรืือข้้อที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ” นั้้�น มีีข้้อพิิจารณา ดัังนี้้�

- ตามที่่�กำหนดว่า่ ในการตรวจร่า่งสัญัญาให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุมีหีน้า้ที่่�รักัษาประโยชน์์

ของรัฐันั้้�น คำว่่า “ประโยชน์์ของรััฐ” มิไิด้จ้ำกัดัเพียีง “ประโยชน์์ของรััฐบาล” หรืือ “ประโยชน์์ของ

หน่ว่ยงานของรัฐั” เท่า่นั้้�น หากแต่มุ่่่�งหมายถึึงประโยชน์โ์ดยรวมของประเทศชาติิซึ่่�งย่อ่มครอบคลุมุ

ถึงึทั้้�งประโยชน์ข์องทางราชการและประโยชน์ส์าธารณะด้ว้ย  นอกจากนี้้� ในการตรวจพิจิารณาของ

สำนัักงานอััยการสููงสุุดในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับสิิทธิิประโยชน์์ของหน่่วยงานของรััฐฯ นั้้�นจะเป็็นการ

พิิจารณาเงื่่�อนไขของสััญญาให้้มีีประเด็็นถููกต้้องครบถ้้วนเกี่่�ยวกัับสิิทธิิอัันพึึงมีีพึึงได้้ของหน่่วยงาน

ของรััฐฯ ที่่�จะเป็็นคู่่�สัญญานั้้�นตามหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายซึ่่�งไม่่ใช่่การมุ่่�งแต่่จะเอาเปรีียบหรืือได้้

เปรียีบคู่่�สัญัญาอีกีฝ่า่ยหนึ่่�งและไม่ใ่ช่ก่ารมุ่่�งแต่จ่ะรักัษาสิทิธิปิระโยชน์ข์องหน่ว่ยงานของรัฐัฯ อย่า่ง

เดีียวโดยไม่่คำนึึงถึึงความเหมาะสมอื่่�นๆ เพราะหากทำเช่่นนั้้�น อาจเกิิดปััญหาตามมาในทางที่่� 

ไม่่สมประโยชน์์โดยรวมของรััฐ เช่่น หากเพิ่่�มเติิมเงื่่�อนไขในร่่างสััญญาในทางที่่�ก่่อภาระค่่าใช้้จ่่าย

แก่่คู่่�สัญญาอีีกฝ่่ายหนึ่่�งมากขึ้้�นกว่่าที่่�พึงคาดหมายได้้แต่่เดิิม คู่่�สัญญาอีีกฝ่่ายหนึ่่�งก็็ย่่อมจะต้้องนำ 

ค่่าใช้้จ่่ายที่่�เพิ่่�มขึ้้�นจากภาระดัังกล่่าวนั้้�นไปบวกรวมเข้้าเป็็นค่่าใช้้จ่่ายที่่�จะเรีียกเก็็บจากหน่่วยงาน

ของรััฐฯ หรืือจากประชาชนผู้้�ใช้้บริิการ หรืือในบางกรณีีที่่�คู่่�สััญญาอีีกฝ่่ายหนึ่่�งไม่่สามารถแบกรัับ

ภาระนั้้�นได้้ก็็อาจก่่อให้้เกิิดปััญหาข้้อพิิพาทในชั้้�นบริิหารสััญญาขึ้้�นได้้ การตรวจร่่างสััญญาให้้แก่่ 

หน่่วยงานของรััฐฯ จึงึควรมุ่่�งหมายให้้การทำสััญญาและการบริิหารสััญญาต่่อไปประสบความสำเร็็จ

สมตามวััตถุุประสงค์์ของโครงการหรืือหน่่วยงานของรััฐฯ นั้้�นๆ โดยรัักษาประโยชน์์ของรััฐและ 

คำนึึงถึึงความเป็็นธรรมและความสมเหตุุสมผลควบคู่่�กัันไปเสมอด้้วย

กรณีกีารจัดัทำความตกลงที่่�หน่ว่ยงานเจ้า้ของเรื่่�องสามารถดำเนินิการได้ต้ามอำนาจหน้า้ที่่�โดยไม่ต่้อ้งนำเรื่่�องเสนอต่อ่คณะรัฐัมนตรีี 

ซึ่่�งคณะรััฐมนตรีีได้้มีีมติิเมื่่�อวัันที่่� 27 มกราคม 2558 เห็็นชอบเกณฑ์์ดัังกล่่าว แจ้้งโดยหนัังสืือสำนัักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี ด่่วน

ที่่�สุุด ที่่� นร 0505/ว 26 ลงวัันที่่� 29 มกราคม 2558) 

   อย่่างไรก็็ดี ีในกรณีีที่่�ไม่่อยู่่�ในบริิบทของการตรวจร่่างสััญญาหรืือเอกสารทางกฎหมายตามพระราชบััญญััติอิงค์์กรอััยการ

และพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (2)(3) แต่ห่ากมีีหน่่วยงานของรััฐขอความเห็็นจากสำนัักงานอััยการสููงสุุด สำนัักงานอััยการ

สูงูสุดุก็อ็าจให้้ความเห็็นได้ ้โดยถืือเป็น็ “การให้้ความร่่วมมือืกับัหน่ว่ยงานของรััฐในการอำนวยความยุุติธิรรม การรัักษาประโยชน์์ของ

รััฐและประชาชน” ตามนััยพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 (7) 



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 2 : July 2022

50

- ส่่วนที่่�กำหนดว่า่ “ในการนี้้�สำนักังานอัยัการสููงสุุดมีหีน้้าที่่�รายงานรัฐบาล หรืือหน่ว่ยงาน

ของรััฐ .... ที่่�เป็็นคู่่�สััญญาให้้ทราบถึึงข้้อที่่�ควรปรัับปรุุงหรืือแก้้ไขให้้สมบููรณ์์ ข้้อเสีียเปรีียบหรืือข้้อที่่�

อาจก่่อให้เ้กิดิความเสียีหายแก่ร่ัฐั” นั้้�น สำนักังานอัยัการสูงูสุดุจะแจ้้งเป็น็ข้อ้สังัเกตลงในหนังัสือืแจ้ง้

ผลการตรวจพิจิารณานั้้�นไปให้ห้น่ว่ยงานที่่�ส่ง่ร่า่งสัญัญาให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณาได้้

ทราบข้อ้ที่่�ควรปรัับปรุงุหรือืแก้ไ้ขให้ส้มบููรณ์์ ข้อ้เสียีเปรียีบหรือืข้อ้ที่่�อาจก่่อให้เ้กิดิความเสีียหายแก่่

รััฐ ซึ่่�งในทางปฏิิบััติิมีีอยู่่�หลายกรณีี เช่่น บางกรณีีหน่่วยงานของรััฐฯ ที่่�ส่่งร่่างสััญญานั้้�นมาให้้ตรวจ

พิิจารณาอาจมีีความมุ่่�งประสงค์์ที่่�จะกำหนดข้้อสััญญาเช่่นนั้้�นหรืือได้้เจรจากัับผู้้�ที่่�จะเป็็นคู่่�สัญญา

จนได้้ข้้อยุุติิเช่่นนั้้�นแล้้ว หากสำนัักงานอััยการสููงสุุดจะปรัับแก้้ข้้อความส่่วนนั้้�นก็็จะเป็็นการขััดต่่อ

ความประสงค์ข์องหน่ว่ยงานนั้้�นและผู้้�ที่่�จะเป็น็คู่่�สัญัญา แต่โ่ดยที่่�การคงข้อ้สัญัญาเช่น่นั้้�นต่อ่ไปอาจ

ก่่อให้้เกิิดปััญหาขึ้้�นในภายหน้้าได้้ กรณีีเช่่นนี้้�สำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็จะแจ้้งเป็็นข้้อสัังเกตเพื่่�อให้้มีี

การพิจิารณาทบทวนในประเด็น็นั้้�น หรือืบางกรณีแีม้ว้่า่มีกีารตรวจแก้ไ้ขข้อ้ความในร่า่งสัญัญาตาม

ปกติิ แต่่ก็็มีีข้้อควรระมััดระวัังซึ่่�งหน่่วยงานนั้้�นๆ จะต้้องดำเนิินการเพิ่่�มเติิมเพื่่�อความรอบคอบและ

รัดักุมุต่อ่ไปด้้วย เป็็นต้น้ การแจ้ง้ข้อ้สังัเกตจึึงมีทีั้้�งกรณีีที่่�เป็น็ข้้อท้ว้งติิง และข้อ้แนะนำหรืือคำเตืือน  

ส่ว่นหน่ว่ยงานนั้้�นๆ จะดำเนินิการตามข้อ้สังัเกตหรือืไม่ย่่อ่มเป็น็ความรับัผิดิชอบของหน่ว่ยงานนั้้�นๆ

(6) บทบััญญััติใินพระราชบััญญััติอิงค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 

(2)(3) เป็็นเพีียงการกำหนดอำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในการตรวจร่่างสััญญาให้้แก่่

หน่ว่ยงานของรัฐั หรือืนิติิบิุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของรัฐัแต่ไ่ด้้มีพีระราชบัญัญัตัิหิรือืพระราชกฤษฎีกีา

จััดตั้้�งขึ้้�น แต่่ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนดให้้หน่่วยงานดัังกล่่าวส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด

ตรวจพิิจารณา ซึ่่�งแตกต่่างจากกรณีีพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ 

พ.ศ. 2560 พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 หรืือมติิคณะรััฐมนตรีี

เมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535

3. พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 

3.1 บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้อง

- มาตรา 93 บััญญััติิว่่า “หน่่วยงานของรััฐต้้องทำสััญญาตามแบบที่่�คณะกรรมการ

นโยบายกำหนดโดยความเห็็นชอบของสำนัักงานอััยการสููงสุุด ทั้้�งนี้้� แบบสััญญานั้้�นให้้ประกาศใน 

ราชกิจจานุุเบกษาด้้วย

การทำสััญญารายใดถ้้าจำเป็็นต้องมีีข้้อความหรืือรายการแตกต่่างไปจากแบบสััญญาตาม

วรรคหนึ่่�งโดยมีีสาระสำคััญตามที่่�กำหนดไว้้ในแบบสััญญาและไม่่ทำให้้หน่่วยงานของรััฐเสีียเปรีียบ 
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ก็็ให้้กระทำได้้ เว้้นแต่่หน่่วยงานของรััฐเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบหรืือไม่่รััดกุุมพอ ก็็ให้้ส่่ง

ร่่างสััญญานั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อน

ในกรณีีที่่�ไม่่อาจทำสััญญาตามแบบสััญญาตามวรรคหนึ่่�งได้้ และจำเป็็นต้้องร่่างสััญญาขึ้้�น

ใหม่่ ให้้ส่่งร่่างสััญญานั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อน เว้้นแต่่การทำ

สััญญาตามแบบที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดได้้เคยให้้ความเห็็นชอบมาแล้้ว ก็็ให้้กระทำได้้

ในกรณีีจำเป็็นต้้องทำสััญญาเป็็นภาษาต่่างประเทศ ให้้ทำเป็็นภาษาอัังกฤษและต้้อง 

จััดทำข้้อสรุุปสาระสำคััญแห่่งสััญญาเป็็นภาษาไทยตามหลัักเกณฑ์์ที่่�คณะกรรมการนโยบาย

ประกาศกำหนดในราชกิจจานุเุบกษา เว้น้แต่ก่ารทำสัญัญาเป็น็ภาษาต่่างประเทศตามแบบสััญญาที่่� 

คณะกรรมการนโยบายกำหนด

ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐไม่่ได้้ทำสััญญาตามแบบสััญญาตามวรรคหนึ่่�งหรืือไม่่ได้้ส่่งร่่าง

สััญญาให้้สำนัักงานอัยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อนตามวรรคสองหรืือวรรคสาม หรืือ

ตามมาตรา 97 วรรคหนึ่่�ง แล้้วแต่่กรณีี ให้้หน่่วยงานของรััฐส่่งสััญญานั้้�นให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด

พิจิารณาให้ค้วามเห็น็ชอบในภายหลังัได้ ้เมื่่�อสำนัักงานอัยัการสููงสุดุพิิจารณาให้ค้วามเห็น็ชอบแล้ว้ 

หรือืเมื่่�อสำนัักงานอัยการสููงสุุดพิจิารณาเห็็นชอบแต่่ให้้แก้้ไขสััญญา ถ้า้หน่่วยงานของรััฐแก้้ไขสััญญา

นั้้�นให้้เป็็นไปตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุดแล้้ว ให้้ถืือว่่าสััญญานั้้�นมีีผลสมบููรณ์์ 

ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรัฐัไม่ไ่ด้ท้ำสัญัญาตามแบบสัญัญาตามวรรคหนึ่่�ง หน่ว่ยงานของรัฐั 

ไม่่แก้้ไขสััญญาตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุด หรืือคู่่�สััญญาไม่่ตกลงหรืือยิินยอมให้้แก้้ไข

สััญญาตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุด หากข้้อสััญญาที่่�แตกต่่างจากแบบสััญญาหรืือ 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่แก้้ไขตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุดเป็็นส่่วนที่่�เป็็นสาระสำคััญหรืือเป็็น

กรณีีผิิดพลาดอย่่างร้้ายแรงตามมาตรา 104 ให้้ถืือว่่าสััญญานั้้�นเป็็นโมฆะ”

- มาตรา 97 บััญญััติิว่่า “สััญญาหรืือข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือที่่�ได้้ลงนามแล้้วจะแก้้ไขไม่่ได้้  

เว้้นแต่่ในกรณีีดัังต่่อไปนี้้�ให้้อยู่่�ในดุุลพิินิิจของผู้้�มีีอำนาจที่่�จะพิิจารณาอนุุมััติิให้้แก้้ไขได้้ (1) เป็็นการ

แก้้ไขตามมาตรา 93 วรรคห้้า (2) ในกรณีีที่่�มีีความจำเป็็นต้องแก้้ไขสััญญาหรืือข้้อตกลง หากการ

แก้้ไขนั้้�นไม่่ทำให้้หน่่วยงานของรััฐเสีียประโยชน์์ (3) เป็็นการแก้้ไขเพื่่�อประโยชน์์แก่่หน่่วยงานของ

รััฐหรืือประโยชน์์สาธารณะ (4) กรณีีอื่่�นตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง

ในกรณีีการแก้้ไขสััญญาที่่�หน่่วยงานของรััฐเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทางเสีียประโยชน์์หรืือ 

ไม่ร่ัดักุุมพอก็็ให้้ส่ง่ร่่างสัญัญาที่่�แก้้ไขนั้้�นไปให้ส้ำนักังานอัยการสููงสุดุพิจิารณาให้้ความเห็น็ชอบก่่อน
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การแก้้ไขสััญญาหรืือข้้อตกลงตามวรรคหนึ่่�งหรืือวรรคสองจะต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมายว่่า

ด้้วยวิิธีีการงบประมาณหรืือกฎหมายอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง หากมีีความจำเป็็นต้องเพิ่่�มหรืือลดวงเงิิน หรืือ

เพิ่่�มหรือืลดระยะเวลาส่ง่มอบหรือืระยะเวลาในการทำงาน ให้ต้กลงพร้อ้มกันัไปในกรณีทีี่่�มีกีารแก้ไ้ข

สััญญาหรืือข้้อตกลงเพื่่�อเพิ่่�มวงเงิิน เมื่่�อรวมวงเงิินตามสััญญาหรืือข้้อตกลงเดิิมและวงเงิินที่่�เพิ่่�มขึ้้�น

ใหม่่แล้ว้ หากวงเงินิรวมดังักล่า่วมีผีลทำให้ผู้้้�มีอีำนาจอนุมุัติัิสั่่�งซื้้�อหรือืสั่่�งจ้า้งเปลี่่�ยนแปลงไปจะต้อ้ง

ดำเนิินการให้้ผู้้�มีีอำนาจอนุุมััติิสั่่�งซื้้�อหรืือสั่่�งจ้้างตามวงเงิินรวมดัังกล่่าวเป็็นผู้้�อนุุมััติิการแก้้ไขสััญญา

หรืือข้้อตกลงด้้วยในกรณีีที่่�มีีการแก้้ไขสััญญาหรืือข้้อตกลงเพื่่�อลดวงเงิิน ให้้ผู้้�มีีอำนาจอนุุมััติิสั่่�งซื้้�อ

หรืือสั่่�งจ้้างตามวงเงิินเดิิมเป็็นผู้้�อนุุมััติิการแก้้ไขสััญญาหรืือข้้อตกลง”

นอกจากนี้้� ยัังมีีระเบีียบกระทรวงการคลังัว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจัดัจ้้างและการบริหิารพััสดุุภาครัฐั 

พ.ศ. 2560 ซึ่่�งออกโดยอาศััยอำนาจตามความในพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหาร

พัสัดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 ได้้กำหนดเกี่่�ยวกัับการที่่�หน่่วยงานของรััฐส่่งเอกสารซื้้�อหรืือจ้า้งให้้สำนัักงาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา จำแนกได้้เป็็น 5 กรณีี ได้้แก่่ กรณีีตามข้้อ 34 วรรคสอง (เอกสารซื้้�อ

หรืือจ้้างด้้วยวิิธีีตลาดอิิเล็็กทรอนิิกส์์พร้้อมประกาศเชิิญชวน), ข้้อ 43 วรรคสอง (เอกสารซื้้�อหรืือ

จ้้างด้้วยวิิธีีประกวดราคาอิิเล็็กทรอนิิกส์์พร้้อมประกาศเชิิญชวน), ข้้อ 61 วรรคสอง (เอกสารซื้้�อ

หรือืจ้า้งด้ว้ยวิธิีสีอบราคาพร้อ้มประกาศเชิญิชวน), ข้อ้ 109 วรรคสอง (เอกสารจ้า้งที่่�ปรึกึษาด้ว้ยวิธิีี

ประกาศเชิิญชวนทั่่�วไปพร้้อมประกาศเชิิญชวน), ข้้อ 154 วรรคสอง (เอกสารงานจ้้างออกแบบงาน

ก่่อสร้้างโดยวิิธีีประกวดแบบพร้้อมประกาศเชิิญชวน) โดยกำหนดว่่า ถ้้าจำเป็็นต้้องมีีข้้อความหรืือ

รายการแตกต่่างไปจากแบบที่่�คณะกรรมการนโยบายการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ

กำหนด และหััวหน้้าหน่่วยงานของรััฐเห็็นว่่าจะมีีปัญัหาในทางเสีียเปรีียบหรืือไม่่รัดักุุมพอ ก็ใ็ห้้ส่ง่ร่่าง 

เอกสารฯ ดัังกล่่าวไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาก่่อน 

3.2 ข้้อพิิจารณา

3.2.1 ความหมายของถ้้อยคำสำคััญและหลัักการในบทบััญญััติิ

(1) คำว่่า “การจััดซื้้�อจััดจ้้าง” จากบทนิิยามของคำดัังกล่่าวในพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อ

จััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 4  หมายความว่่า การดำเนิินการเพื่่�อให้้

ได้้มาซึ่่�งพััสดุุโดยการซื้้�อ จ้้าง เช่่า แลกเปลี่่�ยน หรืือโดยนิิติิกรรมอื่่�นตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง  

มีีข้้อพิิจารณา ดัังนี้้�

- กรณีีที่่�จะเป็็นการจััดซื้้�อจััดจ้้าง ต้้องเป็็นการที่่�หน่่วยงานของรััฐดำเนิินการเพื่่�อให้้ได้้มา

ซึ่่�งพััสดุุโดยการซื้้�อ จ้้าง เช่่า ฯลฯ หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งว่่าเป็็นกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐเป็็นผู้้�ซื้้�อ  
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ผู้้�ว่่าจ้้างหรืือผู้้�เช่่า ฯลฯ แต่่ถ้้าหน่่วยงานของรััฐเป็็นผู้้�ขาย ผู้้�รัับจ้้างหรืือผู้้�ให้้เช่่า ฯลฯ และคู่่�สััญญา

อีีกฝ่่ายหนึ่่�งซึ่่�งเป็็นผู้้�ซื้้�อ ผู้้�ว่่าจ้้างหรืือผู้้�เช่่า ฯลฯ ไม่่ใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่เป็็นเอกชน ก็็จะไม่่ใช่่กรณีี

ของการจััดซื้้�อจ้้างตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว เช่่น เอกชน ผู้้�เช่่า ทำสััญญาเช่่าที่่�ดินของการรถไฟ

แห่่งประเทศไทย (ซึ่่�งเป็็นหน่่วยงานของรััฐ) ผู้้�ให้้เช่่า เป็็นต้้น 

- กรณีีคู่่�สััญญาทั้้�งสองฝ่่ายคืือฝ่่ายผู้้�ซื้้�อ ผู้้�ว่่าจ้้างหรืือผู้้�เช่่า ฯลฯ กัับฝ่่ายผู้้�ขาย ผู้้�รับจ้้างหรืือ

ผู้้�ให้้เช่่า ฯลฯ ต่่างก็็เป็็นหน่่วยงานของรััฐ ถืือเป็็นกรณีีของการจััดซื้้�อจััดจ้้างตามพระราชบััญญััติิ 

ดัังกล่่าวในด้้านของฝ่่ายผู้้�ซื้้�อ ผู้้�ว่่าจ้้างหรืือผู้้�เช่่า ฯลฯ เพราะเป็็นฝ่่ายที่่�ดำเนิินการใช้้เงิินงบประมาณ

เพื่่�อให้้หน่่วยงานของตนได้้มาซึ่่�งพััสดุุโดยการซื้้�อ จ้้าง เช่่า ฯลฯ นั้้�น เช่่น สำนัักงานอััยการสููงสุุด  

(ซึ่่�งเป็น็หน่ว่ยงานของรัฐั) ผู้้�เช่่า ทำสัญัญาเช่า่ที่่�ดินิของการรถไฟแห่ง่ประเทศไทย (ซึ่่�งเป็น็หน่ว่ยงาน

ของรััฐ) ผู้้�ให้้เช่่า ถืือเป็็นการจััดซื้้�อจััดจ้้างในด้้านของสำนัักงานอััยการสููงสุุด ผู้้�เช่่า เป็็นต้้น 

- กรณีีการเช่่าซื้้�อ ที่่�หน่่วยงานของรััฐเป็็นผู้้�เช่่าซื้้�อ ถืือเป็็นกรณีีของการจััดซื้้�อจััดจ้้างตาม 

พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวด้้วย เนื่่�องจากการเช่่าซื้้�อถืือเป็็นสััญญาเช่่าประเภทหนึ่่�งโดยมีีคำมั่่�นของ 

ผู้้�ให้้เช่่าทรััพย์์สิินนั้้�นว่่าจะขายทรััพย์์สิินนั้้�นหรืือให้้ทรััพย์์สิินนั้้�นตกเป็็นสิิทธิิแก่่ผู้้�เช่่าโดยเงื่่�อนไข 

ว่่าผู้้�เช่่าได้้ใช้้เงิินตามจำนวนคราวที่่�กำหนด (ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 572  

บััญญััติิว่่า “อัันว่่าเช่่าซื้้�อนั้้�น คืือสััญญาซึ่่�งเจ้้าของเอาทรััพย์์สิินออกให้้เช่่าและให้้คำมั่่�นว่่าจะขาย

ทรััพย์์สิินนั้้�นหรืือว่่าจะให้้ทรััพย์์สิินนั้้�นตกเป็็นเป็็นสิิทธิิแก่่ผู้้�เช่่าโดยมีีเงื่่�อนไขที่่�ผู้้�เช่่าได้้ใช้้เงิินเป็็น

จำนวนเท่่านั้้�นเท่่านี้้�คราว”) จึึงอยู่่�ในบัังคัับของระเบีียบกระทรวงการคลัังว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้าง

และการบริหิารพัสัดุภุาครัฐั พ.ศ. 2560 ข้้อ 92 ซึ่่�งกำหนดเกี่่�ยวกับัการเช่า่ และหากเป็น็กรณีเีช่า่ซื้้�อ

สัังหาริิมทรััพย์์ ก็็จะต้้องนำข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการซื้้�อมาใช้้โดยอนุุโลม17

(2) คำว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” จากบทนิิยามของคำดัังกล่่าวในพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อ 

จัดัจ้า้งและการบริหิารพัสัดุภุาครัฐั พ.ศ. 2560 มาตรา 4  หมายความว่า่ ราชการส่ว่นกลาง ราชการ

ส่ว่นภูมูิภิาค ราชการส่ว่นท้อ้งถิ่่�น รัฐัวิิสาหกิจิตามกฎหมายว่า่ด้้วยวิธิีกีารงบประมาณ องค์ก์ารมหาชน 

องค์ก์รอิสิระ องค์ก์รตามรัฐัธรรมนูญู หน่ว่ยธุรุการของศาล มหาวิทิยาลัยัในกำกับัของรััฐ หน่ว่ยงาน 

สัังกััดรััฐสภาหรืือในกำกัับของรััฐสภา หน่่วยงานอิิสระของรััฐและหน่่วยงานอื่่�นตามที่่�กำหนดใน 

กฎกระทรวง เห็น็ได้ว้่า่ ตามบทนิยิามดังักล่า่วมีถ้ี้อยคำทั้้�งส่ว่นที่่�เหมือืนและแตกต่า่งกับั “หน่ว่ยงาน 

ของรััฐ” ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 กล่่าวคืือ  

ส่่วนที่่�ใช้้ถ้้อยคำเหมืือนกััน ได้้แก่่ ราชการส่่วนกลาง ราชการส่่วนภููมิิภาค ราชการส่่วนท้้องถิ่่�น 

17	 หนัังสืือคณะกรรมการวิินิิจฉััยปััญหาการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ ด่่วนที่่�สุุด ที่่� กค (กวจ) 

0405.2/012971 ลงวัันที่่� 28 มีีนาคม 2561 เรื่่�องข้้อหารืือการจััดทำสััญญาเช่่า 
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องค์์การมหาชน องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งอาจเทีียบเคีียงความหมายตามที่่�กล่่าวถึึงข้้างต้้นแล้้วได้้ 

และส่่วนที่่�ใช้้ถ้้อยคำแตกต่่างกััน ได้้แก่่ รััฐวิิสาหกิิจตามกฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีการงบประมาณ องค์์กร

อิิสระ หน่่วยธุุรการของศาล มหาวิิทยาลััยในกำกัับของรััฐ หน่่วยงานสัังกััดรััฐสภาหรืือในกำกัับของ

รััฐสภา หน่่วยงานอิิสระของรััฐและหน่่วยงานอื่่�นตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง อาจมีีข้้อพิิจารณา 

ดัังนี้้�

- “รััฐวิิสาหกิิจตามกฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีการงบประมาณ” การที่่�ระบุุว่่า “ตามกฎหมาย 

ว่่าด้้วยวิิธีีการงบประมาณ” ทำให้้เกิิดความชััดเจนมากขึ้้�น เพราะกฎหมายที่่�กำหนดบทนิิยามของ 

คำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” มีีอยู่่�หลายฉบัับซึ่่�งมีีรายละเอีียดที่่�แตกต่่างกัันตามวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย

ฉบัับนั้้�นๆ และโดยที่่�การจััดซื้้�อจััดจ้้างตามพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุ 

ภาครััฐ พ.ศ. 2560 โดยทั่่�วไปย่่อมจะเกี่่�ยวพัันกับังบประมาณ จึึงเป็็นการระบุุที่่�สอดคล้้องวััตถุปุระสงค์์

ของกฎหมาย18 ส่่วนในกรณีีของพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553  

แม้ใ้ช้ค้ำว่า่ “รััฐวิสิาหกิิจ” โดยไม่่ได้ร้ะบุวุ่า่ตามกฎหมายใด แต่่ในทางปฏิิบัตัิใินกรณีีทั่่�วไปก็็มักัจะถืือ

ตามกฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีการงบประมาณดัังกล่่าวแล้้วข้้างต้้น ดัังนั้้�น ผลหรืือความหมายของถ้้อยคำ

ดัังกล่่าวตามกฎหมายทั้้�งสองฉบัับในทางปฏิิบััติิในกรณีีทั่่�วไปจึึงอาจไม่่แตกต่่างกััน

- ส่่วน “องค์์กรอิิสระ หน่่วยธุุรการของศาล มหาวิิทยาลััยในกำกัับของรััฐ หน่่วยงานสัังกััด

รััฐสภาหรืือในกำกัับของรััฐสภา หน่่วยงานอิิสระของรััฐ” ก็็อาจรวมอยู่่�ใน “องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 

หน่่วยงานอื่่�นของรััฐ หรืือหน่่วยงานอื่่�นใดที่่�ดำเนิินกิิจการของรััฐ” ตามบทนิิยามส่่วนหนึ่่�งของ  

“หน่่วยงานของรััฐ” ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 4 

ได้้ (แม้้อาจมีีส่่วนเหลื่่�อมกัันอยู่่�ในรายละเอีียด) นอกจากนี้้� ยัังมีีส่่วนที่่�อาจจะต่่างกัันอยู่่�ในระหว่่าง

กฎหมายทั้้�งสองฉบัับก็็คือืคำว่า่ “หน่ว่ยงานอื่่�นตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง” ตามพระราชบัญัญััติิ

18	 จากการที่่�คำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายหลายฉบัับ และแต่่ละฉบัับก็็กำหนดบทนิิยามของคำว่่า 

“รััฐวิิสาหกิิจ” ต่่างๆ กัันในรายละเอีียด การพิิจารณาว่่าหน่่วยงานใดเป็็น “รััฐวิิสาหกิิจ” หรืือไม่่ จึึงต้้องพิิจารณาตามแต่่กรณีีว่่า

ประสงค์์จะพิิจารณาถึึงการเป็็น “รััฐวิิสาหกิิจ” ตามกฎหมายฉบัับใด เช่่น กรณีีของธนาคารกรุุงไทย จำกััด (มหาชน) คณะกรรมการ

กฤษฎีีกา (คณะพิิเศษ) ได้้วิินิิจฉััยในเรื่่�องเสร็็จที่่� 1397/2563 ว่่า กองทุุนเพื่่�อการฟ้ื้�นฟููฯ ไม่่เป็็นองค์์การของรััฐบาลตามกฎหมายว่่า

ด้้วยการจััดตั้้�งองค์์การรััฐบาล ไม่่เป็็นกิิจการของรััฐที่่�มีีกฎหมายจััดตั้้�งขึ้้�นและไม่่เป็็นหน่่วยงานธุุรกิิจที่่�รััฐบาลเป็็นเจ้้าของ กองทุุน

เพื่่�อการฟื้้�นฟููฯ จึึงไม่่เป็็นรััฐวิิสาหกิิจตามบทนิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” (และไม่่เป็็นส่่วนราชการ) ตามมาตรา 4 แห่่งพระราช

บััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ส่่งผลให้้ธนาคารกรุุงไทย จำกััด (มหาชน) ซึ่่�งมีีกองทุุนฟื้้�นฟููฯ ถืือหุ้้�นเกิินกว่่าร้้อยละ 50 ไม่่

เข้้าลัักษณะเป็็นบริิษััทจำกััดหรืือบริิษััทมหาชนจำกััดที่่�เป็็นรััฐวิิสาหกิิจตามบทนิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ตามมาตรา 4 แห่่ง 

พระราชบัญัญัติัิวิธิีกีารงบประมาณ พ.ศ. 2561 แต่่ตามหนังัสืือสำนัักงานบริิหารหนี้้�สาธารณะ ที่่� กค 0900/230 ลงวันัที่่� 19 มกราคม 

2564 แจ้้งผลการพิิจารณาว่่าธนาคารกรุุงไทย จำกััด (มหาชน) มีีสถานะเป็็น “รััฐวิิสาหกิิจ” ตามนััยพระราชบััญญััติิการบริิหารหนี้้�

สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 เป็็นต้้น
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การจััดซื้้�อจัดัจ้า้งและการบริหิารพัสัดุภุาครัฐั พ.ศ. 2560 และคำว่า่ “นิติิิบุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของ

รััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น” ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและ

พนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ซึ่่�งก็็ถืือว่่าเป็็นส่่วนที่่�แตกต่่างกัันในรายละเอีียด

(3) ตามพระราชบัญัญัตัิกิารจัดัซื้้�อจัดัจ้า้งและการบริหิารพัสัดุุภาครัฐั พ.ศ. 2560 มาตรา 93 

และมาตรา 97 กำหนดเกี่่�ยวกัับการที่่�หน่่วยงานของรััฐส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด

พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ จำแนกได้้เป็็น 4 กรณีี ดัังนี้้�

- กรณีีที่่� 1 การทำสััญญารายใดถ้้าจำเป็็นต้้องมีีข้้อความหรืือรายการแตกต่่างไปจากแบบ

สััญญาที่่�คณะกรรมการนโยบายการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐกำหนดโดยความ 

เห็็นชอบของสำนัักงานอััยการสููงสุุด ถ้้าหน่่วยงานของรััฐเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบหรืือ

ไม่่รััดกุุมพอ ก็็ให้้ส่่งร่่างสััญญานั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อน  

(มาตรา 93 วรรคสอง)

- กรณีีที่่� 2 ในกรณีีที่่�ไม่่อาจทำสััญญาตามแบบสััญญาที่่�คณะกรรมการนโยบายการจััดซื้้�อ

จััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐกำหนดโดยความเห็็นชอบของสำนัักงานอััยการสููงสุุดได้้ และ

จำเป็็นต้้องร่่างสััญญาขึ้้�นใหม่่ ให้้ส่่งร่่างสััญญานั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความ 

เห็น็ชอบก่อ่น เว้น้แต่ก่ารทำสัญัญาตามแบบที่่�สำนักังานอัยัการสูงูสุดุได้เ้คยให้ค้วามเห็น็ชอบมาแล้ว้  

ก็็ให้้กระทำได้้ (มาตรา 93 วรรคสาม)

- กรณีีที่่� 3 ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐไม่่ได้้ทำสััญญาตามแบบสััญญาฯ หรืือไม่่ได้้ส่่งร่่าง

สัญัญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบก่่อน ให้้หน่่วยงานของรััฐส่่งสััญญานั้้�นให้้

สำนักังานอััยการสููงสุดุพิจิารณาให้้ความเห็น็ชอบในภายหลังัได้้ เมื่่�อสำนักังานอััยการสููงสุุดพิิจารณา

ให้้ความเห็็นชอบแล้้ว หรืือเมื่่�อสำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาเห็็นชอบแต่่ให้้แก้้ไขสััญญา ถ้้า 

หน่่วยงานของรััฐแก้้ไขสััญญานั้้�นให้้เป็็นไปตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุดแล้้ว ให้้ถืือว่่า

สััญญานั้้�นมีีผลสมบููรณ์์ (มาตรา 93 วรรคห้้า)

- กรณีีที่่� 4 ในกรณีีการแก้้ไขสัญัญาที่่�หน่่วยงานของรััฐเห็็นว่า่จะมีีปัญัหาในทางเสีียประโยชน์์

หรือืไม่ร่ัดักุมุพอก็ใ็ห้ส้่ง่ร่า่งสัญัญาที่่�แก้ไ้ขนั้้�นไปให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุพิจิารณาให้ค้วามเห็น็ชอบ

ก่่อน (มาตรา 97 วรรคสอง)

ซึ่่�งมีีข้้อสัังเกตว่่า ทั้้�ง 4 กรณีีดัังกล่่าว ไม่่ใช่่บทบัังคัับเด็็ดขาดให้้หน่่วยงานของรััฐจะต้้องส่่ง

ร่่างสััญญาหรืือสััญญาไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ โดยกรณีีที่่� 1 และ 4 

เป็็นกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบ (เสีียประโยชน์์) หรืือไม่่รััดกุุมพอ
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จึึงจะส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ ส่่วนกรณีีที่่� 2 ก็็ได้้กำหนด

ข้้อยกเว้้นว่่า เว้้นแต่่การทำสััญญาตามแบบที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดได้้เคยให้้ความเห็็นชอบมาแล้้ว 

ก็็ให้้กระทำได้้ และสำหรัับกรณีีที่่� 3 ก็็ไม่่ใช่่บทบัังคัับว่่าหน่่วยงานของรััฐจะต้้องส่่งสััญญาที่่�ลงนาม

แล้้วไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ หากแต่่บทบััญญััติิที่่�อาจมีีส่่วนส่่งผลให้้

เกิิดสภาพบัังคัับอยู่่�ตรงที่่�ในมาตรา 93 วรรคหก ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐไม่่ได้้ทำ

สััญญาตามแบบสััญญาตามวรรคหนึ่่�ง หน่่วยงานของรััฐไม่่แก้้ไขสััญญาตามความเห็็นของสำนัักงาน

อััยการสููงสุุด หรืือคู่่�สัญญาไม่่ตกลงหรืือยิินยอมให้้แก้้ไขสััญญาตามความเห็็นของสำนัักงานอัยการ

สููงสุดุ หากข้อ้สัญัญาที่่�แตกต่า่งจากแบบสัญัญาหรือืข้อ้สัญัญาที่่�ไม่แ่ก้ไ้ขตามความเห็น็ของสำนัักงาน

อัยัการสููงสุดุเป็็นส่ว่นที่่�เป็น็สาระสำคัญัหรือืเป็็นกรณีผิีิดพลาดอย่า่งร้า้ยแรงตามมาตรา 104 ให้ถ้ือืว่า่

สััญญานั้้�นเป็็นโมฆะ”  

(4) ตามที่่�พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 

96 บััญญััติิถึึงกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐอาจจััดทำข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือโดยไม่่ทำตามแบบสััญญาตาม

มาตรา 93 ก็็ได้้ นั้้�น19 เป็็นเพีียงการกำหนดว่่าหน่่วยงานของรััฐอาจจััดทำข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือโดย

ไม่่ทำตามแบบสััญญาหากเข้้ากรณีีตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตราดัังกล่่าว แต่่ก็็มิิได้้ห้้ามหน่่วยงานของ

รััฐทำตามแบบสััญญา และมิิได้้ห้้ามหน่่วยงานของรััฐนั้้�นจััดทำเป็็นร่่างสััญญาและส่่งร่่างสััญญาให้้

สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบตามมาตรา 93 แต่่อย่่างใด ดัังนั้้�น แม้้เข้้ากรณีี

ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 96 แต่่หน่่วยงานของรััฐเลืือกที่่�จะจััดทำเป็็นร่่างสััญญาและส่่งร่่างสััญญา

ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบตามมาตรา 93 สำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็จะ

พิิจารณาดำเนิินการตามมาตรา 93  เช่่น เทศบาลฯ ผู้้�เช่่า ตกลงเช่่าที่่�ดินของเอกชน ผู้้�ให้้เช่่า โดย 

ผู้้�เช่า่ไม่ต่้อ้งเสียีเงินิอื่่�นใดให้แ้ก่ผู่้้�ให้เ้ช่า่นอกจากค่า่เช่า่ เทศบาลฯ ย่อ่มจัดัทำข้อ้ตกลงเป็น็หนังัสือืกับั 

19	 มาตรา 96 พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 บััญญััติิว่่า “หน่่วยงานของรััฐ

อาจจััดทำข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือโดยไม่่ทำตามแบบสััญญาตามมาตรา 93 ก็็ได้้ เฉพาะในกรณีี ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) การจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยวิิธีีคััดเลืือกตามมาตรา 56 (1) (ค) หรืือการจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยวิิธีีเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 

56 (2) (ข) (ง) หรืือ (ฉ) หรืือการจ้้างที่่�ปรึึกษาโดยวิิธีีเฉพาะเจาะจงตามมาตรา 70 (3) (ข)

	 (2) การจััดซื้้�อจััดจ้้างจากหน่่วยงานของรััฐ

	 (3) กรณีทีี่่�คู่่�สัญัญาสามารถส่งมอบพัสัดุไุด้ค้รบถ้้วนภายในห้า้วันัทำการนับัตั้้�งแต่ว่ันัถัดัจากวันัทำข้อ้ตกลงเป็น็หนังัสือื

	 (4) การเช่่าซึ่่�งผู้้�เช่่าไม่่ต้้องเสีียเงิินอื่่�นใดนอกจากค่่าเช่่า

	 (5) กรณีีอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการนโยบายประกาศกำหนดในราชกิิจจานุุเบกษา

	 ในกรณีีที่่�การจััดซื้้�อจััดจ้้างมีีวงเงิินเล็็กน้้อยตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง จะไม่่ทำข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือไว้้ต่่อกัันก็็ได้้ 

แต่่ต้้องมีีหลัักฐานในการจััดซื้้�อจััดจ้้างนั้้�น

	 ในการออกกฎกระทรวงตามวรรคสองจะกำหนดวงเงินิเล็ก็น้อ้ยให้แ้ตกต่า่งกันัตามขนาดหรือืประเภทของหน่ว่ยงาน

ของรััฐก็็ได้้”
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ผู้้�ให้้เช่า่ได้โ้ดยไม่ต่้อ้งทำตามแบบสัญัญาฯ ตามมาตรา 93 เนื่่�องจากเข้า้กรณีทีี่่�บัญัญัตัิไิว้ใ้นมาตรา 96 (4)  

แต่่หากเทศบาลฯ ส่่งร่่างสััญญาเช่่าที่่�ดินดัังกล่่าวให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความ 

เห็็นชอบตามมาตรา 93 ก็็สามารถทำได้้ ซึ่่�งสำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็มีีอำนาจหน้้าที่่�ตรวจพิิจารณา

ร่่างสััญญาเช่่าที่่�ดิินดัังกล่่าวให้้แก่่เทศบาลฯ เป็็นต้้น  

3.2.2 ข้้อเปรีียบเทีียบโดยสัังเขประหว่่างพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการ

บริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 และระเบีียบกระทรวงการคลััง ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและ

การบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 ในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตรวจพิิจารณาของสำนัักงาน

อััยการสููงสุุด

(1) การตรวจพิิจารณาของสำนัักงานอััยการสููงสุุดตามพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้าง 

และการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 93 และมาตรา 97 ใช้้คำว่่า “พิิจารณาให้้ 

ความเห็็นชอบ” ร่่างสััญญา, สััญญาที่่�ลงนามแล้้ว หรืือร่่างสััญญาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมสััญญา แล้้วแต่่กรณีี 

ส่ว่นการตรวจพิจิารณาของสำนักังานอัยัการสูงูสุุดตามระเบียีบกระทรวงการคลังั ว่า่ด้ว้ยการจัดัซื้้�อ

จััดจ้้างและการบริิหารพัสัดุภุาครัฐั พ.ศ. 2560 ข้อ้ 34 วรรคสอง, ข้อ้ 43 วรรคสอง, ข้อ้ 61 วรรคสอง,  

ข้้อ 109 วรรคสอง, ข้้อ 154 วรรคสอง ใช้้คำว่่า “ตรวจพิิจารณา” ร่่างเอกสารซื้้�อหรืือจ้้างฯ และ

ประกาศเชิิญชวน 

(2) ตามพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 

93 วรรคหก บััญญััติิถึึงผลกระทบต่่อความสมบููรณ์์ของสััญญาที่่�อาจเกิิดขึ้้�นในกรณีีที่่�ไม่่ส่่งร่่าง

สััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่ได้้แก้้ไขให้้เป็็นไปตามความ 

เห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุด ฯลฯ ดัังกล่่าวแล้้วข้้างต้้น แต่่กรณีีของร่่างเอกสารซื้้�อหรืือจ้้างฯ 

และประกาศเชิิญชวนตามระเบีียบกระทรวงการคลััง ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุ 

ภาครััฐ พ.ศ. 2560 นั้้�น แม้้ไม่่ได้้ผ่่านการตรวจพิิจารณาของสำนัักงานอััยการสููงสุุด หรืือไม่่ได้้แก้้ไข

ให้เ้ป็น็ไปตามความเห็็นของสำนัักงานอััยการสููงสุุดก็ไ็ม่ไ่ด้ม้ีบีทบััญญัตัิใิดในพระราชบััญญัตัิดิังักล่่าวที่่�

กำหนดให้ม้ีผีลกระทบต่อ่ความสมบูรูณ์ข์องร่า่งเอกสารซื้้�อหรือืจ้า้งฯ และประกาศเชิญิชวนดังักล่า่ว 

แต่ใ่นกรณีีดังักล่า่วนั้้�นหากมีีปัญัหาความไม่่รัดักุมุเกิดิขึ้้�นก็็จะเป็็นความรัับผิดิชอบของหน่่วยงานนั้้�นๆ 

3.2.3 ระเบีียบอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการส่่งร่่างสััญญาการจััดซื้้�อจััดจ้้างให้้สำนัักงาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา จำแนกได้้เป็็น 2 กรณีี กล่่าวคืือ

(1) กรณีีตามที่่�พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 
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มาตรา 720 บััญญััติิว่่าพระราชบััญญััติินี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีนั้้�น จึึงไม่่อยู่่�ในบัังคัับที่่�จะต้้องส่่งร่่าง

สััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบตามมาตรา 93 หรืือมาตรา 97 อย่่างไร

ก็็ดีี โดยที่่�มาตรา 7 วรรคสี่่� บััญญััติิให้้หน่่วยงานของรััฐในกรณีีดัังกล่่าวต้้องจััดให้้มีีกฎหรืือระเบีียบ

เกี่่�ยวกัับการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุตามหลัักเกณฑ์์และแนวทางของพระราชบััญญััติินี้้�  

จึึงต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่ากฎหรืือระเบีียบเกี่่�ยวกัับการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุของ 

หน่่วยงานของรััฐดัังกล่่าวกำหนดไว้้อย่่างไร ซึ่่�งจำแนกได้้เป็็นหลายลัักษณะ อาทิิ

- กำหนดในลัักษณะที่่�คล้้ายกัันกัับบทบััญญััติิในมาตรา 93 หรืือมาตรา 97 คืือมีีทั้้�งการ

ส่่งร่่างสััญญาหรืือร่่างสััญญาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความ 

เห็น็ชอบก่อ่น และการส่ง่สัญัญาที่่�ลงนามแล้ว้ให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุพิจิารณาให้ค้วามเห็น็ชอบใน

ภายหลััง เช่่น ข้้อบัังคัับบรรษััทตลาดรองสิินเชื่่�อที่่�อยู่่�อาศััยว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหาร

พััสดุุของบรรษััท พ.ศ. 2561 ข้้อ 62 วรรคสอง วรรคสาม วรรคห้้า และข้้อ 65 วรรคสาม เป็็นต้้น

20	 มาตรา 7 พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 บััญญััติิว่่า “พระราชบััญญััติินี้้� 
มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่

	 (1) การจััดซื้้�อจััดจ้้างของรััฐวิิสาหกิิจที่่�เกี่่�ยวกัับการพาณิิชย์์โดยตรง
	 (2) การจััดซื้้�อจััดจ้้างยุุทโธปกรณ์์และการบริิการที่่�เกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงของชาติิโดยวิิธีีรััฐบาลต่่อรััฐบาลหรืือโดยการ

จััดซื้้�อจััดจ้้างจากต่่างประเทศที่่�กฎหมายของประเทศนั้้�นกำหนดไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น
	 (3) การจััดซื้้�อจััดจ้้างเพื่่�อการวิิจััยและพััฒนา เพื่่�อการให้้บริิการทางวิิชาการของสถาบัันอุดมศึึกษาหรืือการจ้้างที่่�

ปรึึกษา ทั้้�งนี้้� ที่่�ไม่่สามารถดำเนิินการตามพระราชบััญญััติินี้้�ได้้
	 (4) การจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยใช้้เงิินกู้้�หรืือเงิินช่่วยเหลืือจากรััฐบาลต่่างประเทศ องค์์การระหว่่างประเทศ สถาบัันการ

เงิินระหว่่างประเทศ องค์์การต่่างประเทศทั้้�งในระดัับรััฐบาลและที่่�มิิใช่่ระดัับรััฐบาล มููลนิิธิิหรืือเอกชนต่่างประเทศ ที่่�สััญญาหรืือ 
ข้้อกำหนดในการให้้เงิินกู้้�หรืือเงิินช่่วยเหลืือกำหนดไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น

	 (5) การจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยใช้้เงิินกู้้�หรืือเงิินช่่วยเหลืือจากรััฐบาลต่่างประเทศ องค์์การระหว่่างประเทศ สถาบัันการ
เงิินระหว่่างประเทศ องค์์การต่่างประเทศทั้้�งในระดัับรััฐบาลและที่่�มิิใช่่ระดัับรััฐบาล มููลนิิธิิหรืือเอกชนต่่างประเทศ ที่่�สััญญาหรืือ 
ข้อ้กำหนดในการให้้เงินิกู้�หรือืเงินิช่ว่ยเหลือืกำหนดไว้้เป็น็อย่า่งอื่่�น โดยใช้เ้งินิกู้้�หรือืเงินิช่ว่ยเหลือืนั้้�นร่ว่มกับัเงินิงบประมาณ ซ่ึ่�งจำนวน
เงิินกู้้�หรืือเงิินช่่วยเหลืือที่่�ใช้้นั้้�นเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์ท์ี่่�คณะกรรมการนโยบายประกาศกำหนดในราชกิิจจานุุเบกษา

	 (6) การจััดซื้้�อจััดจ้้างของสถาบัันอุุดมศึึกษาหรืือสถานพยาบาลที่่�เป็็นหน่่วยงานของรััฐโดยใช้้เงิินบริิจาครวมทั้้�งดอก
ผลของเงิินบริิจาค โดยไม่่ใช้้เงิินบริิจาคนั้้�นร่่วมกัับเงิินงบประมาณ

	 การจััดซื้้�อจััดจ้้างตาม (1) (2) และ (3) ที่่�ได้้รัับยกเว้้นมิิให้้นำพระราชบััญญััติินี้้�มาใช้้บัังคัับต้้องเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์
ที่่�คณะกรรมการนโยบายประกาศกำหนดในราชกิจจานุุเบกษา โดยประกาศดัังกล่่าวจะกำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐเสนอเรื่่�องการ 
จััดซื้้�อจััดจ้้างใดตาม (1) (2) หรืือ (3) ต่่อคณะกรรมการนโยบายเพื่่�ออนุุมััติิให้้ได้้รัับยกเว้้นเป็็นรายกรณีีไปก็็ได้้

   การยกเว้น้มิให้้นำบทบััญญััติแิห่่งพระราชบัญญััตินิี้้�มาใช้บ้ังัคัับแก่ก่ารจััดซื้้�อจััดจ้้างใดทั้้�งหมดหรืือแต่บ่างส่่วนนอกเหนืือ
จากการยกเว้้นตามวรรคหนึ่่�ง ให้้ตราเป็็นพระราชกฤษฎีีกาตามข้้อเสนอของคณะกรรมการนโยบาย

   กรณีตีามวรรคหนึ่่�งและวรรคสาม ให้ห้น่ว่ยงานของรััฐจัดัให้ม้ีกีฎหรือืระเบียีบเกี่่�ยวกับัการจัดัซื้้�อจัดัจ้า้งและการบริหิาร
พััสดุุตามหลัักเกณฑ์์และแนวทางของพระราชบััญญััติินี้้� โดยอย่่างน้้อยต้้องมีีหลัักการตามมาตรา 8 วรรคหนึ่่�ง ....................” 

   (โปรดดูู ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การจััดซื้้�อ 
จััดจ้้างของรััฐวิิสาหกิิจที่่�เกี่่�ยวกัับการพาณิิชย์์โดยตรง ประกาศ ณ วัันที่่� 6 ธัันวาคม พ.ศ. 2560 และฉบัับที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ประกอบ) 
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- กำหนดในลัักษณะระบุุกรณีีซึ่่�งต้้องส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาก่่อน 

เช่น่ ข้อ้บังัคับัองค์์การส่่งเสริิมกิจิการโคนมแห่่งประเทศไทยว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้า้งและการบริิหาร

พััสดุุเกี่่�ยวกัับอุุตสาหกรรมโคนม พ.ศ. 2561 ข้้อ 49 วรรคสอง วรรคสาม เป็็นต้้น

- กำหนดในลัักษณะว่่าหากเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบหรืือไม่่รััดกุุมพอก็็ให้้ส่่งร่่าง

สััญญานั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาก่่อน เช่่น ระเบีียบธนาคารออมสิิน ฉบัับที่่� 628 ว่่า

ด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุที่่�เกี่่�ยวกัับการพาณิิชย์์โดยตรง ข้้อ 64 วรรคสอง เป็็นต้้น

- กำหนดในลัักษณะว่่าในกรณีีที่่�การแก้้ไขสัญัญาที่่�เห็็นว่่าจะมีีปัญัหาในทางเสีียเปรีียบหรืือ

ไม่่รััดกุุมพอ หากเห็็นสมควรจะให้้ส่่งร่่างสััญญาที่่�แก้้ไขนั้้�นไปให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณา

ให้้ความเห็็นชอบก่่อนก็็ได้้ เช่่น ข้้อบัังคัับธนาคารอาคารสงเคราะห์์ ฉบัับที่่� 80 ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อ 

จััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุที่่�เกี่่�ยวกับัการพาณิิชย์์โดยตรง พ.ศ. 2561 ข้อ้ 50 (เฉพาะกรณีีร่า่งสัญัญา

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมสััญญา) เป็็นต้้น

(2) กรณีีตามที่่�พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 

มาตรา 6 วรรคสอง21 บััญญััติใิห้้หน่่วยงานของรััฐบางประเภทหรืือบางกรณีีสามารถจััดให้้มีรีะเบีียบ 

ข้้อบัังคัับหรืือข้้อบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุขึ้้�นใช้้เองทั้้�งหมดหรืือแต่่บาง

ส่ว่นได้้ จึึงต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่าระเบีียบ ข้้อบัังคัับหรืือข้้อบััญญััติเิกี่่�ยวกัับการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการ

บริิหารพััสดุุของหน่่วยงานของรััฐดัังกล่่าวกำหนดไว้้อย่่างไร ซึ่่�งจำแนกได้้เป็็นหลายลัักษณะ อาทิิ

- กำหนดในลัักษณะที่่�คล้้ายกัันกัับบทบััญญััติิในมาตรา 93 คืือมีีทั้้�งการส่่งร่่างสััญญาให้้

สำนักังานอััยการสูงูสุดุพิจิารณาให้ค้วามเห็น็ชอบก่อ่น และการส่่งสัญัญาที่่�ลงนามแล้้วให้ส้ำนักังาน

อัยัการสูงูสุดุพิจิารณาให้ค้วามเห็น็ชอบในภายหลังั เช่น่ ระเบียีบมหาวิทิยาลัยัเกษตรศาสตร์ว์่า่ด้ว้ย

การจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุเพื่่�อการวิิจััยและพััฒนาและเพื่่�อการให้้บริิการทางวิิชาการ  

พ.ศ. 2563 ข้้อ 23 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคห้้า เป็็นต้้น

21	 มาตรา 6 วรรคสอง พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 บััญญััติิว่่า “เพื่่�อ

ให้้การดำเนิินงานของรััฐวิิสาหกิิจ มหาวิิทยาลััยในกำกัับของรััฐ หน่่วยงานของรััฐในต่่างประเทศหรืือส่่วนงานของหน่่วยงานของรััฐ

ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในต่า่งประเทศ หรืือหน่ว่ยงานของรัฐัอื่่�นตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวงเกิดิความยืดืหยุ่่�นและมีคีวามคล่อ่งตัวั หากรััฐวิสิาหกิจิ 

มหาวิิทยาลััยในกำกัับของรััฐ หรืือหน่่วยงานของรััฐนั้้�นประสงค์์จะจััดให้้มีีระเบีียบ ข้้อบัังคัับ หรืือข้้อบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการจััดซื้้�อจััด

จ้้างและการบริิหารพััสดุุขึ้้�นใช้้เองทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วน ก็็ให้้กระทำได้้ โดยต้้องดำเนิินการให้้สอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์์การจััดซื้้�อ

จััดจ้้างและการบริิหารพััสดุตามแนวทางของพระราชบััญญััติินี้้� เว้้นแต่่ในต่่างประเทศที่่�หน่่วยงานของรััฐหรืือส่่วนงานของหน่่วยงาน

ของรััฐตั้้�งอยู่่�มีกฎหมาย ธรรมเนีียมปฏิิบััติ ิหรืือจารีีตประเพณีแห่่งท้้องถิ่่�นของต่่างประเทศนั้้�นเป็็นการเฉพาะหรืือกำหนดไว้เ้ป็็นอย่่าง

อื่่�น” (มาตรา 6 วรรคสี่่� บััญญััติิว่่า “ระเบีียบ ข้้อบัังคัับหรืือข้้อบััญญััติิตามวรรคสองและวรรคสาม ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากคณะ

กรรมการนโยบายและให้้ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา”) 
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- กำหนดในลัักษณะที่่�คล้้ายกัันกัับหลัักเกณฑ์์ในระเบีียบกระทรวงการคลัังว่่าด้้วยการ 

จััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 โดยกำหนดว่่าหากเห็็นว่่าจะมีีปััญหาในทาง 

เสีียเปรีียบหรืือไม่่รััดกุุมพอก็็ให้้ส่่งร่่างเอกสารซื้้�อหรืือจ้้างและประกาศเชิิญชวนไปให้้สำนัักงาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาก่่อน เช่่น ข้้อบัังคัับราชวิิทยาลััยจุุฬาภรณ์์ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้าง

และการบริิหารพััสดุุ พ.ศ. 2562 ข้้อ 46 วรรคสอง, ข้้อ 55 วรรคสอง, ข้้อ 73 วรรคสอง, ข้้อ 119  

วรรคสอง และข้้อ 164 วรรคสองเป็็นต้้น

- กำหนดในลัักษณะว่่าหากเห็็นว่่าร่่างสััญญาหรืือร่่างสััญญาที่่�แก้้ไขนั้้�นจะมีีปััญหาใน

ทางเสีียเปรีียบหรืือเสีียประโยชน์์หรืือไม่่รััดกุุมพอก็็ให้้ส่่งร่่างสััญญาหรืือร่่างสััญญาที่่�แก้้ไขนั้้�นไป

ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาก่่อน เช่่น ระเบีียบสำนัักงานคณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุน

ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐของส่่วนราชการในต่่างประเทศ พ.ศ. 2563  

ข้้อ 63 วรรคสาม และข้้อ 65 วรรคสอง ระเบีียบกระทรวงพาณิิชย์์ว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและ 

การบริิหารพััสดุุภาครััฐของส่่วนราชการในต่่างประเทศ พ.ศ. 2563 ข้้อ 63 วรรคสาม และข้้อ 65 

วรรคสอง และระเบีียบกระทรวงกลาโหมว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐของ

ส่่วนราชการในต่่างประเทศ พ.ศ. 2564 ข้้อ 67 วรรคสาม และข้้อ 69 วรรคสอง เป็็นต้้น กัับมีี

ระเบีียบการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทยว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุของสำนัักงาน

สาขาในต่่างประเทศ พ.ศ. 2564 ข้้อ 63 วรรคสาม และข้้อ 65 วรรคสอง กำหนดในลัักษณะนี้้�

แต่่มีีถ้้อยคำที่่�แตกต่่างออกไปเล็็กน้้อย กล่่าวคืือ กรณีีส่่งร่่างสััญญาตามข้้อ 63 วรรคสาม ใช้้คำว่่า  

“ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาก่่อน” แต่่กรณีีส่่งร่่างสััญญาที่่�แก้้ไขตามข้้อ 65 วรรคสอง  

ใช้้คำว่่า “ให้้ผ่่านความเห็็นชอบจากสำนัักงานอััยการสููงสุุดก่่อน”

- กำหนดในลัักษณะว่่าในกรณีีการแก้้ไขสััญญาหรืือข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือที่่�เห็็นว่่าจะมีี

ปััญหาในทางเสีียเปรีียบหรืือเสีียประโยชน์์หรืือไม่่รััดกุุมพอ ก็็ให้้ส่่งร่่างสััญญาหรืือหนัังสืือที่่�แก้้ไข

นั้้�นให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาก่่อน เช่่น ระเบีียบธนาคารแห่่งประเทศไทย ที่่� จ 21/2563 

เรื่่�อง การจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุของสำนัักงานตััวแทนในต่่างประเทศของธนาคารแห่่ง

ประเทศไทย ข้้อ 62 วรรคสอง เป็็นต้้น

- กำหนดในลัักษณะที่่�ไม่่ได้้ระบุุให้้หน่่วยงานของรััฐนั้้�นส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการ

สููงสุุดตรวจพิิจารณา หากแต่่มีีหน่่วยงานภายในของหน่่วยงานของรััฐนั้้�นพิิจารณาร่่างสััญญา 

ดัังกล่่าวเอง เช่่น ระเบีียบกระทรวงการต่่างประเทศว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุ 

ภาครััฐของส่่วนราชการในต่่างประเทศ พ.ศ. 2560 ข้้อ 63 และข้้อ 65 ซึ่่�งกำหนดว่่า หาก 

ส่่วนราชการในต่่างประเทศ (ที่่�สัังกััดกระทรวงการต่่างประเทศ) เห็็นว่่าร่่างสััญญาจััดซื้้�อจััดจ้้าง
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ที่่�จะทำในต่่างประเทศนั้้�นจะมีีปััญหาในทางเสีียเปรีียบหรืือไม่่รััดกุุมพอ ก็็ให้้ส่่งร่่างสััญญาให้้กรม 

สนธิิสััญญาและกฎหมายของกระทรวงการต่่างประเทศพิิจารณาก่่อน เป็็นต้้น กรณีีนี้้�จึึงไม่่อยู่่�ใน

อำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุด

3.2.4 กรณีทีี่่�มีกีฎหมายหรืือระเบียีบข้อ้บังัคับัอื่่�นกำหนดให้น้ำพระราชบัญัญัตัิกิารจัดัซื้้�อ

จััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 มาใช้้บัังคัับ มีีบางกรณีีที่่�มีีกฎหมายหรืือระเบีียบ

ข้้อบัังคัับอื่่�นกำหนดให้้นำกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐมาใช้้บัังคัับ 

เช่่น ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่่�อง การจััดการมููลฝอย พ.ศ. 2560 ข้้อ 16 และข้้อ 18 เป็็นต้้น22

4. พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562

4.1 บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้อง

- มาตรา 41 บััญญััติิว่่า “เมื่่�อได้้ผลการคััดเลืือกเอกชนและร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนที่่�ผ่่านการ

เจรจากัับเอกชนที่่�ได้้รัับการคััดเลืือกแล้้ว ให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการนำส่่งร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน 

ดัังกล่่าวให้้สำนัักงานอัยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาภายในสิบห้้าวััน และให้้สำนัักงานอัยการสููงสุุด

ตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนให้้แล้้วเสร็จและส่่งกลัับให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการภายใน 

สี่่�สิิบห้้าวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน”

- มาตรา 42 บััญญััติิว่่า “ให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการนำเสนอผลการคััดเลืือกเอกชน  

ร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนที่่�ผ่่านการตรวจพิิจารณาของสำนัักงานอััยการสููงสุุด และเงื่่�อนไขสำคััญของ

สััญญาร่่วมลงทุุนต่อรััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ ก่่อนนำเสนอต่่อคณะ

รััฐมนตรีีเพื่่�อพิิจารณาผลการคััดเลืือกเอกชนและเงื่่�อนไขสำคััญของสััญญาร่่วมลงทุุนตามที่่�คณะ

กรรมการกำหนด

22	 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่่�อง การจััดการมููลฝอย พ.ศ. 2560 ข้้อ 16 กำหนดว่่า “การมอบหมายให้้เอกชน

ดำเนิินการหรืือร่่วมดำเนิินการเก็็บหรืือขนมููลฝอยให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ”

	 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่่�อง การจััดการมููลฝอย พ.ศ. 2560 ข้้อ 18 กำหนดว่่า “เมื่่�อรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวง

มหาดไทยให้้ความเห็็นชอบตามข้้อ 17 แล้้ว ให้้ราชการส่่วนท้้องถิ่่�นผู้้�จััดทำข้้อเสนอคััดเลืือกเอกชนโดยนำหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�

กำหนดไว้้ในกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐมาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม”

	 กรณีีตามประกาศฯ ข้้อ 16 ดัังกล่่าวข้้างต้้น แม้้จะเห็็นได้้ว่่า การที่่�ราชการส่่วนท้้องถิ่่�นทำสััญญาจ้้างเอกชนให้้ 

ดำเนิินการเก็็บหรืือขนมููลฝอยย่่อมเป็็นการจััดจ้้างที่่�อยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ

อยู่่�แล้้วก็็ตาม แต่่ก็็อาจมีีกรณีีที่่�ไม่่ได้้จ้้าง แต่่เป็็นการร่่วมลงทุุนระหว่่างราชการส่่วนท้้องถิ่่�นกัับเอกชน ซึ่่�งก็็จะต้้องดำเนิินการตาม

กฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ ตามประกาศฯ ข้้อ 16 ดัังกล่่าว
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ให้้รััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดพิิจารณาผลการคััดเลืือกเอกชน ร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน และ

เงื่่�อนไขสำคััญของสััญญาร่่วมลงทุุนตามวรรคหนึ่่�ง ให้้แล้้วเสร็จภายในสามสิิบวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับ 

ผลการคััดเลืือกเอกชน ร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน และเงื่่�อนไขสำคััญของสััญญาร่่วมลงทุุน

ในกรณีีที่่�รััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดไม่่เห็็นชอบกัับผลการคััดเลืือกเอกชนหรืือร่่างสััญญา

ร่่วมลงทุุน ให้้แจ้้งเหตุุผลที่่�ไม่่เห็็นชอบแก่่หน่่วยงานเจ้้าของโครงการและคณะกรรมการคััดเลืือก

พร้้อมกำหนดเวลาในการทบทวนผลการคััดเลืือกเอกชนหรืือร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนเพื่่�อนำเสนอ

รััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดอีีกครั้้�งหนึ่่�งก่่อนนำเสนอคณะรััฐมนตรีี

หากหน่่วยงานเจ้า้ของโครงการและคณะกรรมการคััดเลือืกยังัยืนืยันผลการคััดเลือืกเอกชน

หรืือร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน ให้้รััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดนำเสนอผลการคััดเลืือกเอกชนและร่่าง

สััญญาร่่วมลงทุุนพร้้อมความเห็็นของรััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดต่่อคณะรััฐมนตรีีเพื่่�อพิิจารณา

เมื่่�อคณะรััฐมนตรีีพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบผลการคััดเลืือกเอกชนและเงื่่�อนไขสำคััญของ

สััญญาร่่วมลงทุุนแล้้ว ให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการลงนามในสััญญาร่่วมลงทุุนกัับเอกชนที่่�ได้้รัับ

การคััดเลืือก”

- มาตรา 46 บััญญััติิว่่า “ในกรณีีที่่�ต้้องมีีการแก้้ไขสััญญาร่่วมลงทุุน ให้้หน่่วยงานเจ้้าของ

โครงการเสนอเหตุผุลและความจำเป็น็ ประเด็น็ที่่�ขอแก้ไ้ข ผลกระทบจากการแก้ไ้ข และข้อ้มููลอื่่�น ๆ  

ที่่�จำเป็น็ต่อ่คณะกรรมการกำกับัดููแลเพื่่�อพิจิารณาให้ค้วามเห็น็ ก่อ่นนำส่ง่ร่า่งสัญัญาร่ว่มลงทุนุฉบับั

แก้้ไขที่่�ได้้เจรจากัับเอกชนคู่่�สััญญาแล้้วให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา ทั้้�งนี้้� ให้้สำนัักงาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนฉบัับแก้้ไขให้้แล้้วเสร็็จและส่่งกลัับให้้หน่่วยงาน

เจ้้าของโครงการภายในสี่่�สิิบห้้าวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนฉบัับแก้้ไข”

- มาตรา 47 บััญญััติิว่่า “ให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการนำเสนอเหตุุผลและความจำเป็็น 

ประเด็็นที่่�ขอแก้้ไข ผลกระทบจากการแก้้ไข ความเห็็นของคณะกรรมการกำกัับดููแล ร่่างสััญญา

ร่่วมลงทุุนฉบัับแก้้ไขที่่�ผ่่านการตรวจพิิจารณาของสำนัักงานอััยการสููงสุุดแล้้ว และข้้อมููลอื่่�น ๆ ที่่�

จำเป็็น ต่่อรััฐมนตรีีกระทรวงเจ้้าสัังกััดเพื่่�อพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ โดยเมื่่�อรััฐมนตรีีกระทรวง

เจ้้าสัังกััดให้้ความเห็็นชอบการแก้้ไขสััญญาร่่วมลงทุุนแล้้ว ให้้หน่่วยงานเจ้้าของโครงการลงนามใน

สััญญาร่่วมลงทุุนฉบัับแก้้ไขต่่อไป

ในกรณีีที่่�รัฐัมนตรีีกระทรวงเจ้า้สังักัดัไม่เ่ห็น็ชอบกัับการแก้้ไขสัญัญาร่่วมลงทุุน ให้แ้จ้ง้เหตุุผล 

ที่่�ไม่่เห็็นชอบ พร้้อมทั้้�งกำหนดเวลาในการทบทวนการแก้้ไขสััญญาร่่วมลงทุุน”
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4.2 ข้้อพิิจารณา

4.2.1 ความหมายของถ้้อยคำสำคััญ

(1) คำว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” จากบทนิิยามของคำดัังกล่่าวในพระราชบััญญัตัิกิารร่่วมลงทุุน

ระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความว่า่ ส่ว่นราชการ รััฐวิสิาหกิิจ องค์ก์รปกครอง

ส่ว่นท้อ้งถิ่่�นหรือืหน่ว่ยงานอื่่�นของรัฐั และคำว่า่ “หน่ว่ยงานอื่่�นของรัฐั” หมายความว่า่ หน่ว่ยงานใน

กำกัับของรััฐ องค์์การมหาชน หน่่วยงานที่่�จัดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายเฉพาะ หรืือหน่่วยงานอื่่�นที่่�มีฐานะ

เป็็นนิิติิบุุคคลที่่�มิใช่่ส่่วนราชการและรััฐวิิสาหกิิจ ทั้้�งนี้้� เฉพาะที่่�อยู่่�ในกำกัับของฝ่่ายบริิหาร ดัังนั้้�น  

คำว่่า “หน่่วยงานของรััฐ” ตามพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 จึึง

มีีความหมายใกล้้เคีียงกัันกัับถ้้อยคำเดีียวกัันในพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ  

พ.ศ. 2553 และพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 แต่่อาจมีี 

ส่่วนเหลื่่�อมกัันอยู่่�บ้าง เช่่น ข้้อความว่่า “เฉพาะที่่�อยู่่�ในกำกัับของฝ่่ายบริิหาร” ทำให้้ไม่่รวมถึึง 

“สถาบัันพระปกเกล้้า” ซึ่่�งเป็็นหน่่วยงานของรััฐที่่�ไม่่เป็็นส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจ และอยู่่�ใน

กำกับัดูแูลของประธานรัฐัสภา ตามพระราชบัญัญัตัิสิถาบันัพระปกเกล้า้ พ.ศ. 2541 มาตรา 5 เป็น็ต้น้

(2) คำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” จากบทนิิยามของคำดัังกล่่าวในพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุน

ระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความว่่า (1) องค์์การของรััฐบาลตามกฎหมาย

ว่่าด้้วยการจััดตั้้�งองค์์การของรััฐบาล หรืือกิิจการของรััฐตามกฎหมายที่่�จััดตั้้�งกิิจการนั้้�น หรืือ 

หน่ว่ยงานธุรุกิจิที่่�รัฐับาลเป็น็เจ้า้ของ (2) บริษิัทัหรือืห้า้งหุ้้�นส่ว่นนิติิิบุคุคลที่่�ส่ว่นราชการ หรือืองค์ก์ร

ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น หรืือหน่่วยงานอื่่�นของรััฐ มีีทุุนรวมอยู่่�ด้วยเกิินกว่่าร้้อยละห้้าสิิบ (3) บริิษััท

หรือืห้า้งหุ้้�นส่ว่นนิติิบิุคุคลที่่�ส่ว่นราชการ หรือืองค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�น หรือืหน่ว่ยงานอื่่�นของรัฐั 

หรืือรััฐวิิสาหกิิจตาม (1) หรืือ (2) มีีทุุนรวมอยู่่�ด้้วยเกิินกว่่าร้้อยละห้้าสิิบ ซึ่่�งมีีส่่วนแตกต่่างกัับบท

นิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ตามพระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ตรงข้้อความว่่า  

“หรืือหน่่วยงานอื่่�นของรััฐ มีีทุุนรวมอยู่่�ด้วย” ตััวอย่่างที่่�แสดงให้้เห็็นข้้อแตกต่่างกัันดัังกล่่าว เช่่น 

กรณีขีองธนาคารกรุงุไทย จำกัดั (มหาชน) ซึ่่�งกองทุนุเพื่่�อการฟื้้�นฟููฯ ถือืหุ้้�นเกินิกว่า่ร้อ้ยละห้า้สิบิ แต่่

กองทุนุเพื่่�อการฟื้้�นฟูฯู ไม่่เป็็นส่ว่นราชการและไม่่เป็น็รััฐวิสิาหกิิจตามมาตรา 4 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิิ

วิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 ส่่งผลให้้ธนาคารกรุุงไทย จำกััด (มหาชน) ไม่่เข้้าลัักษณะเป็็นบริิษััท

จำกััดหรือืบริษิัทัมหาชนจำกัดัที่่�เป็็นรัฐัวิสิาหกิจิตามบทนิยิามของคำว่า่ “รัฐัวิสิาหกิจิ” ตามมาตรา 4  

แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. 2561 แต่่กองทุุนเพื่่�อการฟื้้�นฟููฯ เป็็น “หน่่วยงานอื่่�น 

ของรัฐั” และมีผีลให้ธ้นาคารกรุงุไทย จำกัดั (มหาชน) เข้า้ลักัษณะเป็น็บริษิัทัจำกัดัหรือืบริษิัทัมหาชน
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จำกััดที่่�เป็็นรััฐวิิสาหกิิจตามบทนิิยามของคำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ตามมาตรา 4 แห่่งพระราชบััญญััติิ

การร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็็นต้้น

(3) คำว่่า “โครงการ” จากบทนิิยามของคำดัังกล่่าวในพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุน

ระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 4  หมายความว่่า โครงการลงทุุนของรััฐในกิิจการที่่�

หน่ว่ยงานของรััฐหน่ว่ยงานใดหน่่วยงานหนึ่่�งหรืือหลายหน่ว่ยงานรวมกัันมีหีน้า้ที่่�และอำนาจต้้องทำ

ตามกฎหมายหรืือกฎ หรืือที่่�มีีหน้้าที่่�และอำนาจต้้องทำตามวััตถุุประสงค์์ในการจััดตั้้�ง คำว่่า “ร่่วม

ลงทุุน” หมายความว่่า ร่่วมลงทุุนกัับเอกชนไม่่ว่่าโดยวิิธีีใด หรืือมอบให้้เอกชนลงทุุนแต่่ฝ่่ายเดีียว 

โดยวิธิีกีารอนุญุาต หรือืให้ส้ัมัปทาน หรือืให้ส้ิทิธิไิม่ว่่า่ในลักัษณะใด และคำว่า่ “โครงการร่ว่มลงทุนุ” 

หมายความว่่า โครงการที่่�มีีการร่่วมลงทุุน ซึ่่�งจากบทนิิยามดัังกล่่าวมีีข้้อพิิจารณา ดัังนี้้�

- โครงการนั้้�นต้้องเป็็นการลงทุุนในกิิจการที่่�มีีกฎหมายหรืือกฎระบุุให้้หน่่วยงานของรััฐ

อย่่างน้้อยหน่่วยงานหนึ่่�งที่่�ร่่วมลงทุุนนั้้�นมีีหน้้าที่่�และอำนาจต้้องทำกิิจการนั้้�น และต้้องเป็็นกรณีีที่่�

มีีเอกชนเข้้ามาเป็็นคู่่�สััญญาร่่วมลงทุุน ดัังนั้้�น หากคู่่�สััญญาทุุกฝ่่ายล้้วนเป็็นหน่่วยงานของรััฐ ย่่อม

ไม่่อยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติินี้้�

- โครงการร่่วมลงทุุนที่่�จะอยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติินี้้�จะต้้องเป็็นโครงการร่่วมลงทุุน

ในกิิจการเกี่่�ยวกัับโครงสร้้างพื้้�นฐานและบริิการสาธารณะตามที่่�ระบุุไว้้ในมาตรา 7 ได้้แก่่ (1) ถนน 

ทางหลวง ทางพิิเศษ การขนส่่งทางถนน (2) รถไฟ รถไฟฟ้้า การขนส่่งทางราง (3) ท่่าอากาศยาน 

การขนส่่งทางอากาศ (4) ท่่าเรืือ การขนส่่งทางน้้ำ (5) การจััดการน้้ำ การชลประทาน การประปา 

การบำบััดน้้ำเสีีย (6) การพลัังงาน (7) การโทรคมนาคม การสื่่�อสาร (8) โรงพยาบาล การสาธารณสุุข 

(9) โรงเรีียน การศึึกษา (10) ที่่�อยู่่�อาศััยหรืือสิ่่�งอำนวยความสะดวกสำหรัับผู้้�มีีรายได้้น้้อยหรืือปาน

กลาง ผู้้�สููงวััย ผู้้�ด้้อยโอกาส หรืือผู้้�พิิการ (11) ศููนย์์นิิทรรศการและศููนย์์การประชุุม (12) กิิจการอื่่�น

ตามที่่�กำหนดในพระราชกฤษฎีีกา และรวมถึึงกิิจการเกี่่�ยวเนื่่�องที่่�จำเป็็นเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์

ของการดำเนิินกิิจการดัังกล่่าวใน (1)-(12) ด้้วย ทั้้�งนี้้� ตามที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนดโดย

ความเห็็นชอบของคณะรััฐมนตรีี  ดัังนั้้�น หากโครงการร่่วมลงทุุนนั้้�นไม่่ใช่่กิิจการเกี่่�ยวกัับโครงสร้้าง

พื้้�นฐานและบริกิารสาธารณะตามที่่�ระบุไุว้ใ้นมาตรา 7 ก็ย็่อ่มจะไม่อ่ยู่่�ในบังัคับัของพระราชบัญัญัติัินี้้� 

4.2.2 หลัักการตามบทบััญญััติิและประเด็็นอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

(1) ตามพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กำหนดเกี่่�ยวกัับ 

การที่่�หน่่วยงานของรััฐส่่งร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชนให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด 

ตรวจพิิจารณา จำแนกได้้เป็็น 2 กรณีี ดัังนี้้�
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- กรณีีที่่� 1 เมื่่�อได้้ผลการคััดเลืือกเอกชนและร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนที่่�ผ่านการเจรจากัับเอกชน

ที่่�ได้ร้ับัการคัดัเลือืกแล้ว้ หน่ว่ยงานของรัฐัเจ้า้ของโครงการจะต้อ้งนำส่่งร่า่งสัญัญาร่ว่มลงทุนุดังักล่า่ว

ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาภายในสิิบห้้าวััน และสำนัักงานอััยการสููงสุุดจะต้้องตรวจ

พิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนให้้แล้้วเสร็็จและส่่งกลัับให้้หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของโครงการภายใน

สี่่�สิิบห้้าวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน (มาตรา 41)

- กรณีทีี่่� 2 ในกรณีทีี่่�ต้อ้งมีกีารแก้ไ้ขสัญัญาร่ว่มลงทุนุ หน่ว่ยงานของรัฐัเจ้า้ของโครงการจะ

ต้้องเสนอเหตุุผลและความจำเป็็น ประเด็็นที่่�ขอแก้้ไข ผลกระทบจากการแก้้ไข และข้้อมููลอื่่�น ๆ ที่่�

จำเป็็นต่่อคณะกรรมการกำกัับดููแลเพื่่�อพิิจารณาให้้ความเห็็น ก่่อนนำส่่งร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนฉบัับ

แก้ไ้ขที่่�ได้เ้จรจากับัเอกชนคู่่�สัญัญาแล้ว้ให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณา และสำนักังานอัยัการ

สูงูสุดุจะต้อ้งตรวจพิจิารณาร่า่งสัญัญาร่ว่มลงทุนุฉบับัแก้ไ้ขให้แ้ล้ว้เสร็็จและส่ง่กลับัให้ห้น่ว่ยงานของ

รััฐเจ้้าของโครงการภายในสี่่�สิิบห้้าวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนฉบัับแก้้ไข (มาตรา 46)

มีีข้้อพิิจารณาว่่า กรณีีในทางปฏิิบััติิที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดได้้ตรวจพิิจารณาร่่างสััญญา

ร่่วมลงทุุนฯ ให้้ตั้้�งแต่่ก่่อนมีีการออกประกาศเชิิญชวนฯ นั้้�น ไม่่ถืือเป็็นการตรวจพิิจารณาตาม 

พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 หากแต่่เป็็นการตรวจพิิจารณา

เป็น็การเบื้้�องต้้นในฐานะที่่�เป็็นเอกสารส่่วนหนึ่่�งของประกาศเชิญิชวนฯ ตามพระราชบััญญััติอิงค์์กร

อัยัการและพนักังานอัยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 23 ซึ่่�งหลังัจากที่่�หน่ว่ยงานของรัฐัเจ้า้ของโครงการได้ต้ัวั 

ผู้้�รับัคัดัเลือืกและผ่า่นการเจรจาแล้ว้ก็จ็ะต้อ้งส่ง่ร่่างสัญัญาให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณา

อีีกชั้้�นหนึ่่�งตามพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ดัังกล่่าว 

นอกจากนี้้�ยัังมีีข้้อสัังเกตอีีกประการหนึ่่�งว่่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่มีีบทบััญญััติิที่่�

ให้้ดุุลพิินิิจแก่่หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของโครงการที่่�จะไม่่ส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด 

ตรวจพิิจารณาแม้้ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของโครงการเห็็นว่่าร่่างสััญญาไม่่มีีปััญหาในทาง 

เสีียเปรีียบ และรััดกุุมพอแล้้ว และไม่่มีีข้้อยกเว้้นสำหรัับกรณีีการทำสััญญาตามแบบสััญญาที่่�เคย

ผ่า่นการตรวจพิจิารณาของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุ (ซึ่่�งแตกต่า่งกับักฎหมายว่า่ด้ว้ยการจัดัซื้้�อจัดัจ้า้ง

ดัังกล่่าวข้้างต้้น) ดัังนั้้�น จึึงต้้องส่่งให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาดัังกล่่าวตาม 

ขั้้�นตอนที่่�พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวกำหนด23 

(2) อำนาจหน้้าที่่�ของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในการตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน

ระหว่่างรััฐและเอกชน นอกจากกำหนดไว้้ในพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน 

23	จุ ุลสิิงห์์ วสัันตสิิงห์์, สััญญาของรััฐ (Government Contracts) (กรุุงเทพฯ : วิิญญููชน, 2554), หน้้า 39
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พ.ศ. 2562 แล้้ว ยัังกำหนดในอนุุบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่่วม

ลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการดำเนิินการโครงการร่่วมลงทุุนที่่�มีีมููลค่่า

ต่่ำกว่่าที่่�กำหนดในมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

พ.ศ. 2563 ข้้อ 16, 17 เป็็นต้้น 

(3) บางกรณีีแม้้มีีลัักษณะเป็็นการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน แต่่มีีกฎหมายบััญญััติิ

ไว้้โดยเฉพาะให้้ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายว่่าด้้วยการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน เช่่น 

กรณีทีี่่�ราชการส่ว่นท้อ้งถิ่่�นมอบหมายให้เ้อกชนเป็น็ผู้้�ดำเนินิการหรือืทำร่ว่มกับัราชการส่ว่นท้อ้งถิ่่�น

ในการเก็็บ ขน และกำจััดสิ่่�งปฏิิกููลและมููลฝอย ตามพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดและความ

เป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. 2535 มาตรา 34/1 (เพิ่่�มโดยพระราชบััญญััติิรัักษาความ

สะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 6)24 ซึ่่�งได้้มีี

ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่่�อง การจััดการมููลฝอย พ.ศ. 2560 ออกมาใช้้บัังคัับโดยเฉพาะซึ่่�ง

กำหนดให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ การตรวจ

พิิจารณาร่่างสััญญาของสำนัักงานอััยการสููงสุุดในกรณีีนี้้�จึึงไม่่ใช่่ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วย

การร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน หากแต่่ดำเนิินการตามประกาศกระทรวงมหาดไทยดัังกล่่าว

ประกอบกัับกฎหมายว่่าด้้วยการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ 

(4) กำหนดเวลาสี่่�สิิบห้้าวัันที่่�กฎหมายกำหนดให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา

ร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนให้้แล้้วเสร็็จดัังกล่่าว เป็็นเพีียงกำหนดเวลาเร่่งรััด ซึ่่�งหากสำนัักงานอััยการ

สููงสุุดตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนไม่่แล้้วเสร็็จภายในกำหนดเวลาสี่่�สิบห้้าวัันก็็ไม่่ได้้ส่่งผล

ให้้กระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้องไม่่ชอบด้้วยกฎหมายแต่่อย่่างใด แต่่จะทำให้้ขั้้�นตอนที่่�หน่่วยงานของ

รััฐเจ้้าของโครงการจะต้้องดำเนิินการต่่อไปนั้้�นยัังไม่่สามารถดำเนิินการต่่อไปได้้ อย่่างไรก็็ดีี ในทาง

ปฏิิบััติิที่่�ผ่่านมาสำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็ได้้ดำเนิินการเสร็็จทัันภายในกำหนดเวลาดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้� 

24	 มาตรา 34/1 พระราชบัญัญัติัิรักัษาความสะอาดและความเป็น็ระเบียีบเรีียบร้อ้ยของบ้า้นเมือืง พ.ศ. 2535 (เพิ่่�มโดย

พระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 6) บััญญััติิว่่า

	 “การเก็็บ ขน และกำจััดสิ่่�งปฏิิกููลและมููลฝอย ในเขตพื้้�นที่่�ของราชการส่่วนท้องถิ่่�นใดให้้เป็็นหน้้าที่่�และอำนาจของ

ราชการส่่วนท้องถิ่่�นนั้้�น แต่่ไม่่รวมถึึงองค์์การบริิหารส่่วนจัังหวััด

	 ในการดำเนิินการตามวรรคหนึ่่�ง ราชการส่่วนท้้องถิ่่�นจะมอบหมายให้้หน่่วยงานของรััฐ หรืือราชการส่่วนท้้องถิ่่�นอื่่�น 

รวมทั้้�งองค์์การบริิหารส่่วนจังหวััด หรืือเอกชนเป็็นผู้้�ดำเนิินการหรืือทำร่่วมกัับราชการส่่วนท้้องถิ่่�นก็็ได้้ ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 

และเงื่่�อนไขที่่�กระทรวงมหาดไทยกำหนดโดยประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา ทั้้�งนี้้� การมอบให้้เอกชนดำเนิินการหรืือร่่วมดำเนิินการ 

ดัังกล่่าว มิิให้้ถืือว่่าเป็็นการร่่วมลงทุุนตามกฎหมายว่่าด้้วยการให้้เอกชนร่วมลงทุุนในกิิจการของรััฐ แต่่หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และ

เงื่่�อนไขที่่�กระทรวงมหาดไทยกำหนดดัังกล่่าว ต้้องคำนึึงถึึงหลัักเกณฑ์์ตามกฎหมายว่่าด้้วยการให้้เอกชนร่วมลงทุุนในกิิจการของรััฐ

ประกอบด้้วย ..........” 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

67

เนื่่�องจากในทางปฏิิบััติิหากเป็็นโครงการที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อนหรืือวงเงิินลงทุุนที่่�สููงมาก หรืือเป็็น

กรณีทีี่่�มีหีลักัเกณฑ์ก์ำหนดไว้โ้ดยเฉพาะเกี่่�ยวกับัการประสานงานให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุพิจิารณา

ร่า่งสัญัญาร่ว่มลงทุนุและให้ค้วามเห็น็ในเบื้้�องต้น้ได้้25 หน่ว่ยงานของรัฐัเจ้า้ของโครงการก็อ็าจมีกีาร

ส่ง่ร่า่งสัญัญาร่ว่มลงทุนุให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณาเบื้้�องต้น้รอบหนึ่่�งก่อ่น ซึ่่�งสำนักังาน

อัยัการสูงูสุดุก็ไ็ด้ใ้ห้ค้วามร่ว่มมือืตรวจพิจิารณาเบื้้�องต้้นให้ ้และเมื่่�อมีกีารส่ง่ร่่างสััญญาร่ว่มลงทุนุให้้

สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาตามที่่�กฎหมายกำหนดดัังกล่่าวก็็ทำให้้สามารถดำเนิินการได้้

ทัันภายในกำหนดเวลาเนื่่�องจากได้้ตรวจพิิจารณาเบื้้�องต้้นมารอบหนึ่่�งแล้้ว 

5. มติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 

5.1 หลัักเกณฑ์์

คณะรััฐมนตรีีได้้มีีมติิเห็็นชอบและแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์การส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา ที่่�สำนัักนายกรััฐมนตรีีเสนอ ดัังนี้้�

ให้ย้กเลิิกมติิคณะรััฐมนตรีีเดิมิซึ่่�งยืนืยันัตามหนัังสือืรวม 9 ฉบัับ และวางหลัักเกณฑ์์ให้ส้่ว่น

ราชการและรััฐวิิสาหกิิจถืือปฏิิบััติิต่่อไป ดัังนี้้�

“1. ..............................................

2. ให้ส้่ว่นราชการต่า่งๆ ส่ง่ร่า่งสัญัญาให้ส้ำนักังานอัยัการสููงสุดุตรวจพิิจารณาก่อ่นลงนาม

สััญญา

3. ให้ร้ัฐัวิสิาหกิจิทุกุประเภทส่่งร่า่งสัญัญาต่่อไปนี้้� ให้ส้ำนักังานอัยการสููงสุุดตรวจพิจิารณา

ก่่อนลงนามสััญญา 

3.1 การทำสััญญาผููกพัันบุุคคล นิิติิบุุคคลหรืือสถาบัันอื่่�นใดในต่่างประเทศ ซึ่่�งมิิใช่่การ

ดำเนิินงานตามปกติิธุุระ หรืือ

3.2 การทำสัญัญาที่่�เห็น็ว่่าอาจจะมีปัีัญหาทางกฎหมายหรือืเสียีเปรียีบหรืือไม่่รัดักุมุพอ หรือื

3.3 การทำสััญญาผููกพัันที่่�ใช้้จ่่ายจากงบประมาณรายจ่่ายประจำปีีที่่�รััฐตั้้�งให้้เพื่่�อการหนึ่่�ง

การใดโดยเฉพาะ ซึ่่�งมิิใช่่เพื่่�อเป็็นรายจ่่ายในการดำเนิินการตามปกติิธุุระ

25	 เช่่น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการพััฒนาระเบีียงเศรษฐกิิจพิิเศษภาคตะวัันออก เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 

เงื่่�อนไข และกระบวนการในการร่่วมลงทุุนกัับเอกชนหรืือให้้เอกชนเป็็นผู้้�ลงทุุน พ.ศ. 2560 ข้้อ 11 วรรคสาม กำหนดว่่า “ในกรณีี

ที่่�มีีความจำเป็็น ให้้สำนัักงาน (เพื่่�อการพััฒนาระเบีียงเศรษฐกิิจพิิเศษภาคตะวัันออก) ประสานงานกับสำนัักงานอัยการสููงสุุดเพื่่�อ

พิิจารณาร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนและให้้ความเห็็นในเบื้้�องต้้นในการจััดทำร่่างสััญญาร่่วมลงทุุน” เป็็นต้้น
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สำหรับัการทำสัญัญาในกรณีอีื่่�น ให้อ้ยู่่�ในดุลุพินิิจิของรัฐัวิสิาหกิจิที่่�จะพิจิารณาส่ง่ร่่างสัญัญา

ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาหรืือไม่่ก็็ได้้

4. การทำสัญัญาตามข้อ้ 2 และข้อ้ 3 ให้ไ้ด้้รับัยกเว้น้ไม่ต้่้องส่ง่ร่่างสััญญาให้ส้ำนัักงานอัยัการ

สููงสุุดตรวจพิิจารณาในกรณีีดัังต่่อไปนี้้�

4.1 การทำสัญัญาตามแบบที่่�เคยผ่า่นการตรวจพิจิารณาของสำนักังานอัยัการสููงสุดุมาแล้ว้ 

หรือืการทำสััญญาที่่�จำเป็็นต้้องมีีข้อ้ความหรืือรายการแตกต่่างไปจากแบบดัังกล่่าวเพีียงเล็็กน้้อยใน

ประเด็็นที่่�มิิใช่่สาระสำคััญและไม่่ทำให้้ส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจเสีียเปรีียบ

4.2 การทำสััญญาของรััฐวิิสาหกิิจที่่�คณะกรรมการของรััฐวิิสาหกิิจโดยความเห็็นชอบของ

รัฐัมนตรีเีจ้า้สังักัดัเห็น็ว่า่ไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งส่ง่ให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณา (มติคิณะรัฐัมนตรีี

ให้้ตััดข้้อย่่อยนี้้�ออก)

4.3 การทำสัญัญาของส่ว่นราชการหรือืรัฐัวิสิาหกิจิที่่�ตั้้�งอยู่่�ในต่า่งประเทศ ซึ่่�งผ่า่นการตรวจ

พิิจารณาของผู้้�เชี่่�ยวชาญท้้องถิ่่�นหรืือผู้้�รู้้�กฎหมายของส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจนั้้�นแล้้ว

5. หลัักเกณฑ์์นี้้�ไม่่ใช้้บัังคัับกัับการทำสััญญาตามแบบและวิิธีีการที่่�กำหนดตามกฎหมาย

หรืือระเบีียบหรืือข้้อบัังคัับที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นการเฉพาะเรื่่�อง (มติิคณะรััฐมนตรีีให้้แก้้ไขเป็็นดังนี้้�  

“หลักัเกณฑ์น์ี้้�ไม่ใ่ช้บ้ังัคับักับัการทำสััญญาตามแบบและวิิธีกีารที่่�กำหนดตามกฎหมายหรืือระเบีียบ 

หรืือข้้อบัังคัับที่่�คณะรััฐมนตรีีให้้ใช้้บัังคัับเป็็นการเฉพาะเรื่่�อง”)..........”

5.2 ข้้อพิิจารณา

(1) หลัักเกณฑ์์ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าว กล่่าวถึึงเฉพาะ “ส่่วนราชการ” และ 

“รััฐวิิสาหกิิจ” โดยไม่่ได้้กล่่าวถึึงหน่่วยงานของรััฐประเภทอื่่�น ซึ่่�งอาจเป็็นเพราะในขณะที่่�มีีมติิ 

คณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าว ยัังไม่่ค่่อยมีีหน่่วยงานของรััฐประเภทอื่่�นๆ

(2) หลัักเกณฑ์์ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าวไม่่มีีบทนิิยาม จึึงเป็็นเรื่่�องที่่�อาจพิิจารณา 

เทีียบเคีียงกัับกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น คำว่่า “รััฐวิิสาหกิิจ” ก็็อาจเทีียบเคีียงตามบทนิิยามของ 

คำดัังกล่่าวในกฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีการงบประมาณ เป็็นต้้น

(3) ในกรณีทีี่่�ร่า่งสัญัญาหรือืการทำสัญัญานั้้�นๆ อยู่่�ในบังัคับัที่่�ต้อ้งปฏิบิัตัิติามกฎหมายหรือื

ระเบีียบข้้อบัังคัับที่่�ออกตามกฎหมายที่่�มีการกำหนดหลัักเกณฑ์์ไว้้โดยเฉพาะเกี่่�ยวกัับการส่่งร่่าง

สัญัญาให้ส้ำนักังานอัยัการสูงูสุดุตรวจพิจิารณา ก็จ็ะต้้องปฏิบิัติัิตามกฎหมายหรือืระเบียีบข้อ้บังัคับั

ดัังกล่่าว เช่่น กรณีีที่่�อยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ 
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พ.ศ. 2560 หรืือพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็็นต้้น ส่่วน

หลัักเกณฑ์์ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าว โดยทั่่�วไปจะนำมาใช้้ในกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายหรืือระเบีียบ

ข้อ้บังัคัับที่่�ออกตามกฎหมายกำหนดหลักัเกณฑ์ไ์ว้โ้ดยเฉพาะเกี่่�ยวกับัการส่ง่ร่า่งสัญัญาให้ส้ำนักังาน

อััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณานั้้�น

(4) ในกรณีีที่่�อยู่่�ในบัังคับัของหลัักเกณฑ์์ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่า่วที่่�จะต้้องส่ง่ร่า่งสััญญา

ให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา และปรากฏว่่าส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจนั้้�นฝ่่าฝืืนโดย 

ไม่่ปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าวนั้้�น ไม่่มีีการกำหนดมาตรการบัังคัับที่่�จะ

ส่่งผลกระทบต่่อการทำสััญญาหรืือต่่อความสมบููรณ์์ของสััญญานั้้�น อย่่างไรก็็ดีี โดยที่่�มติิคณะ

รััฐมนตรีีดัังกล่่าวได้้กำหนดให้้ส่่วนราชการและรััฐวิิสาหกิิจถืือปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าว การ

ฝ่่าฝืืนนอกจากจะเป็็นการปฏิิบััติิที่่�ไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหาร

ราชการแผ่่นดิิน พ.ศ. 2534 ในส่่วนที่่�กำหนดให้้ต้้องปฏิิบััติิตามมติิคณะรััฐมนตรีีแล้้ว หากปรากฏ

ว่่าเกิิดความเสีียหายต่่อส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจในการทำสััญญาดัังกล่่าวก็็อาจเป็็นพฤติิการณ์์

ประกอบที่่�แสดงถึงึเจตนาในการก่อ่ให้เ้กิดิความเสียีหายนั้้�นอันัอาจนำไปสู่่�ความรับัผิดิตามกฎหมาย

ของผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนนั้้�นได้้ 

6. ข้้อพิิจารณาเปรีียบเทีียบและบทสรุุป

จากการพิิจารณาเปรีียบเทีียบบทกฎหมายและหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับอำนาจหน้้าที่่�ของ

สำนักังานอัยัการสูงูสุดุในการตรวจพิจิารณาร่า่งสัญัญาให้แ้ก่ห่น่ว่ยงานของรัฐัฯ ตามพระราชบัญัญัตัิิ

องค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553, พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหาร

พััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560, พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 และมติิ 

คณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 มีีทั้้�งประเด็็นที่่�เหมืือนกัันและแตกต่่างกััน กล่่าวคืือ

6.1 พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 กำหนดอำนาจหน้้าที่่�

ของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุในการตรวจพิจิารณาร่า่งสัญัญาให้แ้ก่ห่น่ว่ยงานของรัฐัและนิติิบิุคุคลซึ่่�ง

มิิใช่่หน่่วยงานของรััฐแต่่ได้้มีีพระราชบััญญััติิหรืือพระราชกฤษฎีีกาจััดตั้้�งขึ้้�น แต่่ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�

กำหนดให้้หน่่วยงานดัังกล่่าวต้้องส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณา ในขณะที่่�

พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนด

ให้ห้น่่วยงานของรััฐต้้องส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบในบางกรณีี

และการไม่่ปฏิิบััติิอาจส่่งผลต่่อความสมบููรณ์์ของสััญญาในบางกรณีีด้้วย และพระราชบััญญััติิการ

ร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของ
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โครงการต้้องส่่งร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดพิิจารณาซึ่่�งหากไม่่ผ่่านการตรวจ

พิิจารณาของสำนัักงานอััยการสููงสุุดก็็จะไม่่สามารถดำเนิินการในขั้้�นตอนต่่อไปได้้ ส่่วนมติิคณะ

รััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 กำหนดให้้ส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจต้้องส่่งร่่างสััญญาให้้

สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาในบางกรณีี แต่่การไม่่ปฏิิบััติิไม่่มีีผลกระทบต่่อความสมบููรณ์์

ของสััญญา แต่่หากเกิิดความเสีียหายต่่อส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจในการทำสััญญาดัังกล่่าวก็็

อาจเป็น็พฤติกิารณ์ป์ระกอบที่่�แสดงถึึงเจตนาในการก่่อให้เ้กิดิความเสีียหายนั้้�นอัันอาจนำไปสู่่�ความ 

รัับผิิดตามกฎหมายของผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนนั้้�นได้้ 

นอกจากนี้้� พระราชบัญัญัตัิกิารร่ว่มลงทุนุระหว่า่งรัฐัและเอกชน พ.ศ. 2562 ไม่ม่ีบีทบัญัญัติัิ

ที่่�ให้้ดุุลพิินิิจแก่่หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของโครงการที่่�จะไม่่ส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุด

ตรวจพิิจารณาแม้้ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐเจ้้าของโครงการเห็็นว่่าร่่างสััญญาไม่่มีีปััญหาในทาง

เสีียเปรีียบ และรััดกุุมพอแล้้ว และไม่่มีีข้้อยกเว้้นสำหรัับกรณีีการทำสััญญาตามแบบสััญญาที่่�เคย

ผ่า่นการตรวจพิจิารณาของสำนักังานอัยัการสูงูสุดุ (ซึ่่�งแตกต่า่งกับัพระราชบัญัญัติัิการจัดัซื้้�อจัดัจ้า้ง

และการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 และมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535) ดัังนั้้�น 

จึงึต้อ้งส่ง่ร่า่งสัญัญาดังักล่า่วให้ส้ำนัักงานอัยัการสููงสุดุตรวจพิจิารณาตามขั้้�นตอนที่่�พระราชบััญญัตัิิ

การร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 กำหนด 

6.2 พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ใช้้บัังคัับกัับร่่างสััญญา

ทุุกประเภท รวมทั้้�งร่่างเอกสารทางกฎหมายที่่�ประสงค์์จะใช้้ทำนิิติิกรรมต่่อไป ซึ่่�งต้้องมีีสถานะ

เป็็น “ร่่าง”, พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 ใช้้บัังคัับกัับ

ร่่างสััญญาจััดซื้้�อจััดจ้้างฯ และได้้กำหนดถึึงกรณีีที่่�อาจส่่งสััญญาที่่�ลงนามแล้้วให้้สำนัักงานอััยการ

สููงสุุดพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบในภายหลััง, พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562 ใช้้บัังคัับกัับร่่างสััญญาร่่วมลงทุุนที่่�เข้้าเงื่่�อนไขตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว ส่่วนมติิ 

คณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 ใช้้บัังคัับกัับร่่างสััญญาประเภทที่่�ไม่่มีีกฎหมายหรืือ

ระเบียีบข้อ้บังัคับัที่่�กำหนดหลัักเกณฑ์์ไว้โ้ดยเฉพาะเกี่่�ยวกัับการส่่งร่า่งสัญัญาให้้สำนักังานอััยการสููงสุุ 

ดตรวจพิิจารณานั้้�น 

6.3 ในส่่วนของหน่่วยงานที่่�อาจส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณานั้้�น 

พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 จำแนกเป็็นกรณีี “หน่่วยงานของ

รัฐั” กับั “นิติิบิุคุคลซึ่่�งมิใิช่ห่น่ว่ยงานของรัฐัแต่ไ่ด้ม้ีพีระราชบัญัญัตัิหิรือืพระราชกฤษฎีกีาจัดัตั้้�งขึ้้�น”, 

พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 และพระราชบััญญััติิการ

ร่ว่มลงทุนุระหว่า่งรัฐัและเอกชน พ.ศ. 2562 ใช้ค้ำว่า่ “หน่ว่ยงานของรััฐ” ส่ว่นมติิคณะรัฐัมนตรีเีมื่่�อ
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วัันที่่� 1 กัันยายน 2535 ใช้้คำว่่า “ส่่วนราชการ” และ “รััฐวิิสาหกิิจ” ซึ่่�งในรายละเอีียดอาจมีีส่่วน

เหลื่่�อมกัันอยู่่� แต่่โดยสาระสำคััญก็็มีีความครอบคลุุมที่่�ใกล้้เคีียงกััน

6.4 เกี่่�ยวกัับการตรวจพิิจารณา  พระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 

2553 ใช้้คำว่่า “ตรวจ”, พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 

ใช้้คำว่่า “พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ”, พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 

2562 และมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 ใช้้คำว่่า “ตรวจพิิจารณา” และหลัักเกณฑ์์

ตามอนุุบััญญััติิที่่�ออกตามกฎหมายบางฉบัับก็็ใช้้คำว่่า “พิิจารณา” ซึ่่�งโดยความหมายของถ้้อยคำ 

ดังักล่า่วอาจไม่แ่ตกต่า่งกันัโดยตรง เพราะข้อ้แตกต่า่งของผลทางกฎหมายเป็น็เรื่่�องที่่�ขึ้้�นอยู่่�กับัตาม

ที่่�กฎหมายกำหนด และสำนักังานอัยัการสูงูสุดุก็ใ็ช้ม้าตรฐานการตรวจเพื่่�อให้เ้กิดิความรอบคอบและ

รัดักุมุในทุกุกรณีดีังักล่า่ว อย่า่งไรก็ด็ี ีคำที่่�ใช้โ้ดยทั่่�วไปคือืคำว่า่ “ตรวจพิจิารณา” แต่ใ่นหนังัสือืหรือื

เอกสารโต้้ตอบที่่�เกี่่�ยวข้้อง สำนัักงานอััยการสููงสุุดจะใช้้ถ้้อยคำตามบทบััญญััติิของกฎหมายหรืือ

ระเบีียบข้้อบัังคัับที่่�เกี่่�ยวข้้องในกรณีีนั้้�น

6.5 หลัักเกณฑ์์การส่่งร่่างสััญญาให้้สำนัักงานอััยการสููงสุุดตรวจพิิจารณาตามพระราช

บััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553, พระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและการ

บริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560, พระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

และมติคิณะรัฐัมนตรีเีมื่่�อวันัที่่� 1 กันัยายน 2535 มีวีัตัถุปุระสงค์ห์ลักัที่่�เหมือืนกันั คือื เพื่่�อให้ก้ารทำ

สัญัญาของหน่ว่ยงานของรัฐัมีคีวามรอบคอบและรัดักุมุ และเพื่่�อรักัษาผลประโยชน์์ของประเทศชาติิ 

อย่่างดีีที่่�สุด และในส่่วนที่่�ไม่่มีีการกำหนดไว้้โดยเฉพาะในพระราชบััญญััติิการจััดซื้้�อจััดจ้้างและ

การบริิหารพััสดุุภาครััฐ พ.ศ. 2560 หรืือพระราชบััญญััติิการร่่วมลงทุุนระหว่่างรััฐและเอกชน  

พ.ศ. 2562 หรืือมติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 1 กัันยายน 2535 นั้้�น หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ

ตรวจพิิจารณาร่่างสััญญาตามพระราชบััญญััติอิงค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 ก็ย็่อ่ม

นำมาใช้้บัังคัับด้้วย เช่่น การที่่�สำนัักงานอััยการสููงสุุดมีีหน้้าที่่�รักษาประโยชน์์ของรััฐ และต้้องแจ้้ง

ให้้หน่่วยงานของรััฐนั้้�นทราบถึึงข้้อที่่�ควรปรัับปรุุงหรืือแก้้ไขให้้สมบููรณ์์ ข้้อเสีียเปรีียบหรืือข้้อที่่�อาจ 

ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ เป็็นต้้น
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บทคััดย่่อ

ในปััจจุุบัันธุุรกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ถููกจำกััดไว้้กัับผู้้�ประกอบกิิจการรายใหญ่่ 

สภาพดัังกล่่าวเกิิดจากกฎหมาย ระเบีียบ และข้้อบัังคัับของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ ตลอดระยะเวลาหลายปีีที่่�ผ่่านมารััฐให้้ความสำคััญกัับการควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์โดยมีีปััจจััยสำคััญ 2 ประการ คืือ ในฐานะแหล่่งรายได้้ทางภาษีี และในฐานะเป็็น

ผลิิตภััณฑ์์ที่่�มีีผลกระทบต่่อสุุขภาพของประชาชน โดยเหตุุผลที่่�สองนั้้�นเป็็นเหตุุผลสำคััญที่่�ทำให้้

รััฐเข้้ามาควบคุุมในเรื่่�องคุุณภาพการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์  อย่่างไรก็็ตาม วิิธีีการควบคุุม

เดิิมที่่�รััฐใช้้เพื่่�อควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์กลัับกลายมาเป็็นอุุปสรรคต่่อการพััฒนา

อุุตสาหกรรมการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ทำให้้อุุตสาหกรรมดัังกล่่าวจำกััดอยู่่�เฉพาะผู้้�ผลิิต 
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รายใหญ่่เพีียงไม่่กี่่�ราย ในขณะที่่�ผู้้�ประกอบกิิจการรายย่่อยไม่่สามารถเข้้าสู่่�ตลาดการผลิิตเครื่่�อง

ดื่่�มแอลกอฮอล์์ โดยเมื่่�อเปรีียบเทีียบนโยบายทางกฎหมายของประเทศไทยกัับประเทศในภููมิิภาค

อาเซีียนอย่่างเช่่นสิิงคโปร์์และเวีียดนามแล้้วจะเห็็นได้้ว่่านโยบายทางกฎหมายของต่่างประเทศ

นั้้�นมีีการผ่่อนคลายและให้้ความสำคััญกัับการควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในเชิิงของ

การควบคุุมคุุณภาพการผลิิตมากกว่่าการขอใบอนุุญาต ปััญหาดัังกล่่าวจึึงนำมาสู่่�การเสนอให้้

มีีการทบทวนนโยบายเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทยเสีียใหม่่ โดยอาจ

กำหนดคุุณสมบััติิและเงื่่�อนไขของผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาตให้้มีีความเหมาะสมและไม่่สร้้างอุุปสรรค 

ในการเข้้าสู่่�ตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหม่่ ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ประกอบธุุรกิิจจากต่่างประเทศ

คำสำคััญ: การควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์, การแทรกแซงของรััฐในทางเศรษฐกิิจ,  

	 นโยบายทางกฎหมายเพื่่�อส่่งเสริิมการแข่่งขััน

Abstract

Currently, the alcoholic beverages production business is limited to large 

operators, this condition arises from the laws, rules and regulations of the state 

relating to production of alcoholic beverages. Thailand has two justifications to 

regulate the alcohol production: (1) a source of tax revenue and (2) to discourage 

the consumption of a product that affects public health. Historically, the public 

health aspect has been the main driving force behind the implementation of the 

current regulatory approach, which overshadow the control of quality of alcohol 

production. The consequence is that the regulation hindered the development of 

the alcohol production industry, especially from small and niche entrepreneurs. This 

article compares Thailand’s legal policies (law and regulation) with those in ASEAN 

countries such as Singapore and Vietnam, which are jurisdiction that has relaxed and 

refocus on regulating the quality and safety of the alcoholic beverages production, 

rather than a licensing system. The article argue that the subject is timely for a 

policy reform and proposal a new approach to the regulation of alcohol production 

in Thailand which focus on qualifications and conditions of the producer and lower 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

75

the barrier to entry for the market for new operators or existing producer that are 

operating outside the country.

Keyword: Alcohol Production Control, State Intervention in the Economy, Legal  

	 Policy for Competitive Promotion

1. บทนำ

ในปััจจุุบัันธุุรกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ถููกจำกััดไว้้กัับผู้้�ประกอบกิิจการรายใหญ่่  

สภาพดัังกล่่าวเกิิดจากกฎหมาย ระเบีียบ และข้้อบัังคัับของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม 

แอลกอฮอล์์ที่่�กำหนดให้้ผู้้�ที่่�จะประกอบธุุรกิิจผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องได้้รัับใบอนุุญาต

ผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ก่่อน ซึ่่�งบรรดากฎหมาย ระเบีียบ และข้้อบัังคัับดัังกล่่าวนั้้�นได้้สร้้าง

ข้้อจำกััดในการเข้้าสู่่�ตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหม่่โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ขนาดกลางและขนาดเล็็ก ซึ่่�งติิดเงื่่�อนไขในการขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม 

แอลกอฮอล์์ในเรื่่�องของทุุนจดทะเบีียนขั้้�นต่่ำและกำลัังการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ต่่อวััน  

นอกจากนี้้� แม้้ได้้รัับใบอนุุญาตให้้ผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์แล้้วกฎหมาย ระเบีียบ และข้้อบัังคัับ

ของหน่่วยงานกำกัับดููแลเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ยัังกำหนดเงื่่�อนไขในเรื่่�องของ

วััสดุุอุุปกรณ์์ที่่�จะนำมาใช้้ในการผลิิต ทำให้้กลายเป็็นเงื่่�อนไขในการจำกััดความคิิดสร้้างสรรค์์ของ 

ผู้้�ประกอบธุรุกิจิและการสร้า้งอัตัลักัษณ์ใ์ห้ก้ับัสินิค้า้ ซึ่่�งปัจัจัยัทั้้�งหมดนั้้�นกลายมาเป็น็การจำกัดัทาง

เลืือกของผู้้�บริิโภคในการตััดสิินใจเลืือกซื้้�อสิินค้้าและบริิการ

จากบริิบทของกฎหมาย ระเบีียบ และข้้อบัังคัับของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์นั้้�นได้้กลายมาเป็็นอุุปสรรคในการเข้้าสู่่�ตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ซึ่่�งกลายมาเป็็น 

เครื่่�องมืือของรััฐในการจำกััดศัักยภาพในการแข่่งขัันและความคิิดสร้้างสรรค์์ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ขนาดกลางและขนาดเล็็ก จึึงมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องทบทวนและปรัับเปลี่่�ยนนโยบายเกี่่�ยวกัับการ

ผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทย

ในบทความนี้้�ได้แ้บ่ง่การศึกึษาออกเป็น็ 6 ส่ว่น ได้แ้ก่ ่(1) บทนำ (2) มโนทัศัน์ท์างกฎหมาย

ว่่าด้้วยการแทรกแซงของรััฐในทางเศรษฐกิิจ (3) ภาพรวมเกี่่�ยวกัับธุุรกิิจเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ใน

ประเทศไทย (4) ปััญหานโยบายการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ภายในประเทศไทย 
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(5) นโยบายทางกฎหมาย1 เกี่่�ยวกัับการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ของต่่างประเทศ 

และ (6) ข้้อเสนอแนะในการปรัับเปลี่่�ยนนโยบายเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

2. มโนทััศน์์ทางกฎหมายว่่าด้้วยการแทรกแซงของรััฐในทางเศรษฐกิิจ

การเข้้ามาควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์โดยรััฐนั้้�นมีีวััตถุุประสงค์์สำคััญอยู่่� 2 

ประการ คืือ ในฐานะแหล่่งรายได้้ทางภาษีี และในฐานะเป็็นผลิิตภััณฑ์์ที่่�มีีผลกระทบต่่อสุุขภาพ

ของประชาชน2 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีหลัังนั้้�นรััฐให้้ความสำคััญเป็็นอย่่างมากและคอยควบคุุม

การผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ให้้มีีคุุณภาพตามมาตรฐานและไม่่ก่่อให้้เกิิดอัันตรายแก่่ประชาชน

ในการบริิโภค3 ทำให้้รััฐเข้้ามาแทรกแซงทางเศรษฐกิิจโดยการกำหนดให้้ผู้้�มีความประสงค์์จะผลิิต 

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องได้้รัับใบอนุุญาตจากรััฐเสีียก่่อนจึึงจะสามารถประกอบกิิจการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ได้้

ในทางทฤษฎีีรัฐัที่่�ปกครองในระบอบเสรีีประชาธิิปไตยนั้้�นวางอยู่่�บนหลัักการว่่ากลไกตลาด

เป็็นเครื่่�องมืือที่่�ดีที่่�สุดในการจััดสรรทรััพยากรให้้ไปถึึงผู้้�มีความต้้องการในทรััพยากรนั้้�น ๆ4 โดย

กฎหมายทำหน้า้ที่่�รับัรองความสามารถในการใช้ส้ิทิธิแิละเสรีภีาพของประชาชนในการแลกเปลี่่�ยน

ทรััพยากรในความครอบครองของบุุคคลตามกลไกตลาด5  อย่่างไรก็็ดีี ในบางสถานการณ์์กลไก

ตลาดอาจจะเกิิดความบกพร่่องในการเข้า้มาจััดสรรทรััพยากร ทำให้้รัฐัต้้องเข้า้มาแก้้ไขข้อบกพร่่อง 

ดังักล่่าวโดยการเข้้ามามีีบทบาทในทางเศรษฐกิิจผ่า่นนโยบายและกฎหมายโดยรััฐบาลเข้า้มาจััดสรร

สิินค้้าและบริิการในส่่วนที่่�เอกชนไม่่สามารถทำได้้6 เพื่่�อหวัังผลให้้เกิิดสถานภาพหรืือให้้เป็็นไปตาม

1	ผู้้� เขีียนเลืือกใช้้คำว่่า “นโยบายทางกฎหมาย” เพื่่�ออธิิบายนโยบายการแทรกแซงทางเศรษฐกิิจของรััฐ ซึ่่�งปรากฏตััว

ในรููปแบบบทบััญญััติิของกฎหมาย กฎ ระเบีียบ หรืือข้้อบัังคัับใด ๆ ก็็ตาม ซึ่่�งแสดงความสััมพัันธ์์ระหว่่างนโยบายทางเศรษฐกิิจของ

รััฐกัับกฎหมาย.
2	นิ ธิิวุุฒิิ จีีระเรืืองรััตนา, มาตรการทางกฎหมายในการควบคุุมการผลิิตและจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ใน

ประเทศไทย,วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต สาขานิิติิศาสตร์์ คณะนิิติิศาสตร์์ปรีีดีี พนมยงค์์ มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิต, 2561; 

หน้้า 15.
3	 ในบทความนี้้� ผู้้�เขีียนมีีเจตนาที่่�จะพิิจารณาในเรื่่�องของใบอนุุญาตเป็็นสำคััญ  ดัังนั้้�น ในบทความฉบัับนี้้� จึึงอาจจะไม่่

ได้้ให้้น้้ำหนัักในเรื่่�องของการจััดเก็็บภาษีี.
4	 ชาง ฮาจุุน, เศรษฐศาสตร์์ (ฉบัับทางเลืือก) = Economic: the User’s Guide, แปลโดย วีรีะยุุทธ กาญจน์์ชูฉูัตัร,  

พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ: บุ๊๊�คสเคป, 2562) หน้้า 115 – 116.
5	สุ รพล นิติิไิกรพจน์,์ “ข้อ้ความคิดิเบื้้�องต้น้เกี่่�ยวกับักฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ,” วารสารนิิติศิาสตร์์ มหาวิิทยาลััย 

ธรรมศาสตร์์ 3 (กัันยายน 2534) หน้้า 379.
6	 เกริกิเกียีรติ ิ พิพิัฒัน์์เสรีธีรรม, การคลังัว่่าด้้วยการจัดัสรรและการกระจาย, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 9, (กรุงุเทพฯ: สำนักัพิมิพ์์

มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์์ 2552) หน้้า 5.
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ขั้้�นตอนที่่�รัฐต้้องการโดยอาศััยอำนาจของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายในการบัังคัับทิิศทางของระบบ

เศรษฐกิิจ7 อย่่างไรก็็ดีี ในการเข้้าไปแทรกแซงในทางเศรษฐกิิจของรััฐนั้้�นจำเป็็นที่่�รััฐจะต้้องรัักษา

ดุุลยภาพระหว่่างคุุณค่่าสำคััญ 2 ประการ คืือ เสรีีภาพของเอกชนกัับการแทรกแซงของรััฐในทาง

เศรษฐกิิจ ซึ่่�งการจะเข้า้ไปมีบีทบาทในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจิอย่า่งไรนั้้�นรััฐจำเป็น็ต้้องพิจิารณา

ความตามหลัักความได้้สัดัส่ว่นระหว่่างจุุดประสงค์์ของการแทรกแซงทางเศรษฐกิิจกับัวิธิีกีารในการ

แทรกแซงทางเศรษฐกิิจ

2.1 เสรีีภาพของเอกชน

หลัักเสรีีภาพของเอกชนหรืือเสรีีนิิยมในทางเศรษฐกิิจ (principle of liberalism) เป็็น

หลัักการพื้้�นฐานของระบบเศรษฐกิิจแบบเสรีีนิิยม โดยกำหนดกรอบการดำเนิินการทางเศรษฐกิิจ

ของรััฐภายใต้้อุุดมการณ์์เศรษฐกิิจเสรีีนิิยม8 ซึ่่�งอุุดมคติิของระบบเศรษฐกิิจแบบเสรีีนิิยมคืือ การ

ที่่�เอกชนมีีความสามารถที่่�จะดำเนิินการทางเศรษฐกิิจได้้อย่่างเต็็มที่่�ทั้้�งในการประกอบธุุรกิิจ และ 

แลกเปลี่่�ยนกรรมสิิทธิ์์�ในทรััพย์์สิินของตนเอง9 ในขณะที่่�การตััดสิินใจดำเนิินการทางเศรษฐกิิจ

ทั้้�งหมดนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับการตััดสิินใจของเอกชน10 โดยรััฐควรจะเข้้ามาแทรกแซงทางเศรษฐกิิจเท่่าที่่�

จำเป็็น เฉพาะในเรื่่�องที่่�กลไกตลาดไม่่สามารถเข้้ามาจััดสรรทรััพยากรได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ โดย

สาระสำคััญของเสรีีภาพของเอกชนนั้้�นแบ่่งแยกย่่อยออกเป็็น 2 หลัักการ คืือ หลัักเสรีีภาพในทาง

อุุตสาหกรรมและการค้้า และหลัักการรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สิิน11 โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

(1) หลัักเสรีีภาพในทางอุุตสาหกรรมและการค้้า (principle of freedom of trade and 

industry) เป็็นหลัักการสำคััญของเสรีีภาพของเอกชนในทางเศรษฐกิิจทั้้�งหมด12 โดยมีีสถานะเป็็น

เสรีภีาพขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนที่่�รับัรองไว้ใ้นกฎหมายระดับัรัฐัธรรมนูญู13 ภายใต้้หลัักการดังักล่่าว

มีีจุุดมุ่่�งหมายเพื่่�อจะรัับรองความเป็็นอิิสระในการประกอบการทางเศรษฐกิิจครอบคลุุมถึึงเสรีีภาพ 

7	บุ ญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2538) หน้้า 125.
8	 Didier Linotte et Alexandre Graboy-Grobesco, Droit public èconomique, (Paris : Dalloz, 2001), 

p.75.
9	สุ ุรพล นิิติิไกรพจน์์, “ข้้อความคิิดเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ,” หน้้า 382.
10	ทิ ิวา เงิินยวง, กฎหมายเศรษฐกิิจ, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำแหง, 2531), หน้้า 57 – 58.
11	สุ รพล นิิติิไกรพจน์์, “หลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจของฝรั่่�งเศส,” วารสารนิิติิศาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 3 (กัันยายน 2537) หน้้า 585.
12	 Didier Linotte et Alexandre Graboy-Grobesco, Droit public économique, p.76
13	 กรณีีของประเทศไทยเสรีีภาพในทางอุุตสาหกรรมและการค้้ารัับรองไว้้ในบทบััญญััติิ มาตรา 40 รััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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ในการทำงานและการทำสััญญาโดยสมััครใจและเหมาะสมตามความสามารถของแต่่ละบุุคคล  

นอกจากนี้้� หลักัเสรีภีาพในทางอุตุสาหกรรมและการค้า้ยังัเรียีกร้้องให้ร้ัฐัสนับัสนุนุให้เ้อกชนสามารถ

แข่่งขัันกัันโดยปราศจากการแทรกแซงโดยตรงจากรััฐหรืือการวางกฎเกณฑ์์ที่่�เป็็นอุุปสรรคหรืือก่่อ

ให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมในการแข่่งขััน14 ข้้อเรีียกร้้องดัังกล่่าวรวมถึึงการที่่�รัฐจะต้้องไม่่กำหนด 

กฎเกณฑ์์ที่่�มีลัักษณะเป็็นการจำกััดศัักยภาพของเอกชนในการแข่่งขัันหรืือความสามารถในการ

แข่่งขัันกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจด้้วยกัันเอกชนด้้วยกััน

(2) หลัักการรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สิินหรืือกรรมสิิทธิ์์� (principle of property right) สาระ

สำคััญของหลัักกรรมสิิทธิ์์�คือ การรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สินิ ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดสิิทธิิในการนำทรััพยากรที่่�อยู่่�

ภายใต้้การครอบครองที่่�กฎหมายรัับรองไว้้มาแลกเปลี่่�ยนกัันภายใต้้กลไกตลาด15

อย่่างไรก็็ดีี หลัักการเสรีีภาพของเอกชนดัังกล่่าวข้้างต้้นนั้้�นก็็เป็็นหลัักการที่่�รััฐสามารถ

ยกเว้้นและจำกััดเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้หากมีีเหตุุผลที่่�เหมาะสมและได้้สััดส่่วนในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่

ทำลายสาระสำคััญแห่่งเสรีีภาพดัังกล่่าวโดยสิ้้�นเชิิง หรืือสร้้างภาระกัับการใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าวโดย

ไม่่จำเป็็น ซึ่่�งเป็็นการเปิิดทางให้้รััฐเข้้ามาแทรกแซงในทางเศรษฐกิิจ

2.2 การแทรกแซงของรััฐในทางเศรษฐกิิจ

การแทรกแซงของรััฐในทางเศรษฐกิิจเปรีียบเสมืือนด้้านตรงข้้ามของเหรีียญที่่�เป็็นเสรีีภาพ

ของเอกชน โดยเป็็นการยอมรัับให้้รััฐเข้้ามาจำกััดเสรีีภาพของเอกชนในการใช้้เสรีีภาพเพื่่�อบรรลุุ

วัตัถุปุระสงค์์ในทางเศรษฐกิิจของเอกชน ในทางทฤษฎีีนั้้�นรััฐอาจเข้า้มาแทรกแซงทางเศรษฐกิิจเพื่่�อ

แก้้ไขข้้อบกพร่่องของกลไกตลาดในกรณีีต่่าง ๆ ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นการรัักษาประโยชน์์มหาชนในแง่่มุุม 

ต่่าง ๆ16 เฉพาะในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นรััฐเข้้ามาแทรกแซงโดยมีีเหตุุผล

สำคััญ คืือ การทำหน้้าที่่�เพื่่�อชดเชยความบกพร่่องของกลไกตลาดจากความไม่่สมมาตรของข้้อมููล 

(asymmetric information) เนื่่�องจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจย่่อมมีีความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับผลิิตภััณฑ์์ทั้้�งใน

14	สุ ุรพล นิิติิไกรพจน์์, “หลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจของฝรั่่�งเศส,” หน้้า 595 – 596 และ 608.
15	สุ รพล นิติิไิกรพจน์,์ “หลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิของฝรั่่�งเศส ตอนที่่� 2,” วารสารนิติิศิาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 4 (ธัันวาคม 2537) หน้้า 812 – 813. 
16	 ศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ ได้้อธิิบายเหตุุในการแทรกแซงของรััฐเข้้ามาจััดระบบการคุ้้�มครอง (droit 

protection) ใน 4 กรณีีคืือ การจำกััดเสรีีภาพเพื่่�อคุ้้�มครองเสรีีภาพผู้้�อื่่�นและคุ้้�มครองสัังคม การคุ้้�มครองเสรีีภาพจากการละเมิิด

ของรััฐ การคุ้้�มครองเสรีีภาพจากการละเมิิดของบุุคคลอื่่�น และการจััดให้้มีีหน้้าที่่�ของรััฐในเสรีีภาพใหม่่ ๆ โดยการรัักษาประโยชน์์

สาธารณะนั้้�นอาจจะเกิิดขึ้้�นได้้ในกรณีีหนึ่่�งและสาม ดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3 ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, (กรุุงเทพฯ: 

สำนัักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2538), หน้้า 350.
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แง่่ส่่วนผสมและผลกระทบจากการบริิโภคมากกว่่าผู้้�บริิโภค17 ในกรณีีนี้้�ก็็คืือ วััตถุุดิิบอัันเป็็นส่่วน

ผสมของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์และอัันตรายที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นได้้วััตถุุดิิบและส่่วนผสมของเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์  นอกจากนี้้� ในบางกรณีีรััฐอาจถืือเอาความไม่่รู้้�ของประชาชน โดยเข้้ามาแทรกแซง

การตััดสิินใจเลืือกที่่�จะบริิโภคสิินค้้าและบริิการของประชาชน เนื่่�องจากรััฐมีีแนวโน้้มตััดสิินว่่า การ

บริโิภคของประชาชนนั้้�นคำนึึงถึึงผลประโยชน์์ของตััวเองเป็็นสำคััญและเลืือกที่่�จะบริิโภคโดยไม่่คำนึงึ

ถึึงผลกระทบที่่�จะเกิิดขึ้้�น ทำให้้รััฐต้้องเข้้ามาแทรกแซงการตััดสิินใจดัังกล่่าวเกี่่�ยวกัับการบริิโภค18 

ซึ่่�งเป็็นผลมาจากการดำรงบทบาทรััฐแบบปิิตาธิิปไตย (state paternalism) ที่่�เข้้ามาควบคุุมและ

จำกััดอิิสระในการตััดสิินใจ (autonomy) ของปััจเจกบุุคคลเพื่่�อป้้องกัันหรืือลดพฤติิกรรมเสี่่�ยง 

(harmful behavior)19

ในส่่วนของวิิธีีการในการเข้้าไปแทรกแซงทางเศรษฐกิิจนั้้�น รััฐอาจใช้้วิิธีีการทางกฎหมาย

ได้ห้ลายลักัษณะเพื่่�อให้เ้กิดิความสมมาตรของข้อ้มูลูเพื่่�อให้เ้กิดิการคุ้้�มครองผู้้�บริโิภคจากผลิติภัณัฑ์์

ที่่�ไม่่ปลอดภััย โดยไล่่เรีียงมาตรการที่่�มีความเคร่่งครััดและกระทบต่่อเสรีีภาพของเอกชนมากที่่�สุด

ไปน้้อยที่่�สุุด20 ซึ่่�งหากไม่่นัับรวมการไม่่ดำเนิินการใด ๆ เลย การแทรกแซงทางเศรษฐกิิจเพื่่�อให้้เกิิด

ความสมมาตรของข้้อมููลสามารถดำเนิินการได้้ 3 วิิธีี ดัังนี้้�

(1) การกำหนดหน้้าที่่�ให้้แจ้้งข้้อมููลข่่าวสาร (information measures) โดยกำหนดให้้ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจแสดงข้้อมููลเกี่่�ยวกัับข้้อเท็็จจริิงของผลิิตภััณฑ์์ รวมถึึงการให้้ข้อ้มููลที่่�ถูกต้้องเกี่่�ยวกัับ

ผลิิตภััณฑ์์ แต่่ไม่่ควบคุุมในเรื่่�องของกรรมวิิธีีการผลิิต21 เพีียงแต่่กำหนดให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจเปิิดเผย

ข้้อมููลเพื่่�อให้้ผู้้�บริิโภคตััดสิินใจเลืือกบริิโภค

(2) การกำหนดมาตรฐาน (standard measures) เป็็นการให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจปฏิิบััติิตาม

มาตรฐานที่่�กำหนดไว้ใ้นรููปแบบของกฎระเบีียบเกี่่�ยวกัับการประกอบการ โดยอาจอยู่่�ในรููปแบบของ

เงื่่�อนไขให้ป้ฏิิบัตัิใินระหว่่างการดำเนิินการหรืือก่อ่นเริ่่�มดำเนิินการ22 ซึ่่�งการกำหนดมาตรฐานนั้้�นอาจ

17	 Robert Baldwin, Martin Cave, and Martin Lodge, Understanding Regulation: Theory, Strategy, 

and Practice, 2nd edition (New York: OUP, 2012) p.18.
18	 เกริิกเกีียรติิ พิิพััฒนเสรีีธรรม, การคลัังว่่าด้้วยการจััดสรรและการกระจาย, หน้้า 6.
19	 ธรรมนิิตย์์ สุุมัันตกุุล, “กฎหมายคุุณพ่่อแสนดีี (Legal Paternalism),” (ออนไลน์์) แหล่่งที่่�มา : https://www.

krisdika.go.th/data/activity/act231.pdf [16 เมษายน 2565].
20	สุ ภาวณีีย์์ อมรจิิตสุุวรรณ, หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563)  

หน้้า 55.
21	 ธรรมนิติย์ ์สุมุันัตกุลุ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจิ: ทฤษฎี ี“กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์,์ (กรุงุเทพฯ: วิญิญููชน, 2560),  

หน้้า 111 – 121.
22	สุ ุภาวณีีย์์ อมรจิิตสุุวรรณ, หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, หน้้า 55.
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จำแนกได้้ 3 ประเภท คืือ ประเภทที่่� 1 ด้้านเป้้าหมายสิินค้้าหรืือบริิการ (target standard) โดยดูู

ผลของผลผลิติว่า่เป็น็ภัยัต่อ่การบริโิภคหรือืไม่ ่ประเภทที่่� 2 ด้้านประสิทิธิภิาพของสิินค้า้หรือืบริกิาร 

(performance or output standard) เป็็นการกำหนดให้้มีีเป้้าหมายคุุณภาพถึึงจุุดที่่�กำหนด แต่่

ปล่่อยให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจพิิจารณาเองว่่าจะทำอย่่างไรให้้บรรลุุเงื่่�อนไข และประเภทที่่� 3 ด้้านวิิธีี

การโดยกำหนดวิิธีีการผลิิตหรืือเทคนิิค (specification or input standard) โดยกำหนดวิิธีีการให้้ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจปฏิิบััติิตามทั้้�งในเชิิงวิิธีีการผลิิตและวััตถุุดิิบ23

(3) การกำหนดให้้ต้้องขออนุุญาตก่่อนดำเนิินการ (prior approval measure) โดยเป็็น 

วิิธีีการจำกััดเสรีีภาพของเอกชนที่่�มีีความเคร่่งครััดมากขึ้้�นไปอีีก24 เพราะระบบใบอนุุญาตเป็็นการ

จำกััดเสรีีภาพของประชาชนในการประกอบกิิจการ ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้วหากไม่่มีีกฎหมายกำหนด

ไว้้เอกชนย่่อมมีีเสรีีภาพกระทำได้้อย่่างเต็็มที่่�25 โดยระบบใบอนุุญาตนั้้�นเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อรัักษา

มาตรฐานขั้้�นต่ำ่ในด้า้นคุณุภาพ (minimum standard of quality) และเป็็นข้้ออ้้างแฝง (ostensible  

aim) เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวม เนื่่�องจากระบบใบอนุุญาตเป็็นการกีีดกัันและจำกััดการแข่่งขััน ซึ่่�ง 

ผู้้�ขออนุุญาตนอกจากจะต้้องมีีคุุณสมบััติิตามที่่�กฎหมายกำหนดแล้้ว ยัังต้้องเป็็นผู้้�ประสบ 

ความสำเร็็จมากที่่�สุุดในบรรดาผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจำนวนมาก26 เนื่่�องจากในบางกรณีีใบอนุุญาต

ไม่่เพีียงแต่่กำหนดคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตเท่่านั้้�น แต่่ใบอนุุญาตในบางธุุรกิิจนั้้�นมีีจำนวน

จำกัดั เช่น่ ใบอนุญุาตสถานบริกิารหรือืใบอนุญุาตประกอบกิจิการโทรคมนาคม เป็น็ต้้น ทำให้ผู้้้�ได้้รับั

อนุญุาตจึงึมีจีำนวนจำกัดัตามไปด้ว้ย ระบบใบอนุญุาตจึงึกลายเป็น็การผูกูขาดโดยธรรมชาติ ิ ดัังนั้้�น 

แม้้ว่่าวััตถุุประสงค์์ของระบบใบอนุุญาตนั้้�นมีีไว้้เพื่่�อใช้้เป็็นมาตรการในเชิิงป้้องกััน (prevent) ไม่่ให้้

เกิดิสิ่่�งที่่�สังคมไม่ต่้อ้งการ27 ผ่า่นการจัดัการความเสี่่�ยงที่่�อาจจะเกิดิขึ้้�นโดยการควบคุมุของกฎหมาย28 

แต่่ในบางกรณีีใบอนุุญาตอาจจะถููกนำไปใช้้

อย่่างไรก็็ดีี ในทางปฏิิบััติิวิิธีีการแทรกแซงทางเศรษฐกิิจทั้้�ง 3 อาจถููกนำไปใช้้ร่่วมกััน  ทั้้�งนี้้� 

โดยพิิจารณาความเหมาะสมในแต่่ละบริิบทประกอบเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ของการแทรกแซง

ทางเศรษฐกิิจ

23	 ธรรมนิิตย์์ สุุมัันตกุุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ: ทฤษฎีี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์์, หน้้า 122.
24	สุ ุภาวณีีย์์ อมรจิิตสุุวรรณ, หลัักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, หน้้า 55.
25	 เขมภััทร ทฤษฎิิคุุณ, “แนวคิิดเกี่่�ยวกัับการลดภาระของประชาชนจากการปฏิิบัตัิติามกฎหมาย,” ใน หนังัสืือรพีีคณะ

นิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ปีี 2562, ธีีธััช วิิโยคม, บรรณาธิิการ (กรุุงเทพฯ: คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2562), หน้้า 94.
26	 ธรรมนิิตย์์ สุุมัันตกุุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ: ทฤษฎีี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์์, หน้้า 135 และ 138.
27	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 135 และ 138.
28	บุ ุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ, หน้้า 128 – 129.
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2.3 แนวทางการลดภาระของประชาชนจากการปฏิบิััติิตามกฎหมาย

การตัดัสินิใจเพื่่�อกกำหนดนโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกับัการแทรกแซงทางเศรษฐกิจิของรัฐั

อาศััยหลัักการของหลัักความได้้สััดส่่วน (principle of proportionality) โดยรัักษาสมดุุลระหว่่าง

ประโยชน์์สาธารณะที่่�รัฐเข้า้มาแทรกแซงในทางเศรษฐกิิจและภาระของประชาชนหรืือเสรีีภาพของ

เอกชนที่่�ถูกจำกัดัลงตามกฎหมาย29 หลักัการดังักล่า่วได้้รัับการรับัรองเอาไว้ใ้นบทบััญญัติัิ มาตรา 26  

วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย30 ซึ่่�งเฉพาะในเรื่่�องการไม่่สร้้างภาระหรืือเป็็น

อุุปสรรคกัับประชาชนเกิินสมควรนั้้�นได้้รัับการขยายความโดยบทบััญญััติิในมาตรา 77 ของ

รัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย31 โดยการพิจิารณาตามหลักัความได้ส้ัดัส่ว่นนั้้�นจะพิจิารณาจาก

หลัักการย่่อย 3 ประการ32 ดัังนี้้�

(1) สอดคล้้องกัับหลัักความสััมฤทธิ์์�ผล โดยกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นมานั้้�นต้้องก่่อให้้เกิิดผลสััมฤทธิ์์�

ตามเจตนารมณ์์ ซึ่่�งก็็คืือนโยบายที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังกฎหมายฉบัับนั้้�น ซึ่่�งหากกฎหมายฉบัับนั้้�นไม่่อาจ

ก่่อให้้เกิิดผลตามที่่�ต้้องการได้้หรืือให้้ผลตรงกัันข้้ามกัับที่่�นโยบายที่่�เป็็นเจตนารมณ์์ของกฎหมาย 

กฎหมายดัังกล่่าวย่่อมไม่่สััมฤทธิ์์�ผลและไม่่สอดคล้้องกัับแนวทางที่่�รัฐธรรมนููญกำหนดไว้้33

29	 เขมภััทร ทฤษฎิิคุุณ, “แนวคิิดเกี่่�ยวกัับการลดภาระของประชาชนจากการปฏิิบััติิตามกฎหมาย,” หน้้า 99.
30	 มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

	 การตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำกััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ 

ในกรณีทีี่่�รัฐัธรรมนูญูมิไิด้บ้ัญัญัตัิเิงื่่�อนไขไว้ ้กฎหมายดังักล่า่วต้อ้งไม่ข่ัดัต่อ่หลักันิติิธิรรม ไม่เ่พิ่่�มภาระหรือืจำกัดัสิทิธิหิรือืเสรีภีาพของ

บุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และจะกระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของบุุคคลมิิได้้ รวมทั้้�งต้้องระบุุเหตุุผลความจำเป็็นในการจำกััด

สิิทธิิและเสรีีภาพไว้้ด้้วย.
31	 มาตรา 77 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

	รั ัฐพึึงจััดให้้มีีกฎหมายเพีียงเท่่าที่่�จำเป็็น และยกเลิิกหรืือปรัับปรุุงกฎหมายที่่�หมดความจำเป็็นหรืือไม่่สอดคล้้องกัับ

สภาพการณ์ ์หรือืที่่�เป็น็อุปุสรรคต่อ่การดำรงชีวิีิตหรือืการประกอบอาชีพีโดยไม่ช่ักัช้า้เพื่่�อไม่ใ่ห้เ้ป็น็ภาระแก่ป่ระชาชน และดำเนินิการ 

ให้้ประชาชนเข้้าถึึงตััวบทกฎหมายต่่าง ๆ ได้้โดยสะดวกและสามารถเข้้าใจกฎหมายได้้ง่่ายเพื่่�อปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้อย่่าง 

ถููกต้้อง

	ก่ อนการตรากฎหมายทุุกฉบัับ รัฐัพึึงจััดให้้มีกีารรัับฟัังความคิิดเห็็นของผู้้�เกี่่�ยวข้้อง วิเิคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�น

จากกฎหมายอย่่างรอบด้้านและเป็็นระบบ รวมทั้้�งเปิิดเผยผลการรัับฟัังความคิิดเห็็นและการวิิเคราะห์์นั้้�นต่่อประชาชน และนำมา

ประกอบการพิิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุุกขั้้�นตอน เมื่่�อกฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับแล้้ว รััฐพึึงจััดให้้มีีการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�

ของกฎหมายทุุกรอบระยะเวลาที่่�กำหนดโดยรับัฟังัความคิดิเห็น็ของผู้้�เกี่่�ยวข้้องประกอบด้ว้ย เพื่่�อพััฒนากฎหมายทุกุฉบับัให้ส้อดคล้อ้ง

และเหมาะสมกัับบริิบทต่่าง ๆ ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป

	รั ฐัพึึงใช้ร้ะบบอนุุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีีที่่�จำเป็็น พึึงกำหนดหลัักเกณฑ์์การใช้ดุ้ลุพิินิจิ

ของเจ้า้หน้า้ที่่�ของรัฐัและระยะเวลาในการดำเนินิการตามขั้้�นตอนต่า่ง ๆ  ที่่�บัญัญัตัิไิว้ใ้นกฎหมายให้ช้ัดัเจน และพึึงกำหนดโทษอาญา

เฉพาะความผิิดร้้ายแรง.
32	 เขมภััทร ทฤษฎิิคุุณ, “แนวคิิดเกี่่�ยวกัับการลดภาระของประชาชนจากการปฏิิบััติิตามกฎหมาย,” หน้้า 99.
33	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, กฎหมายปกครองภาคทั่่�วไป, (กรุุงเทพฯ: นิิติิราษฎร์์, 2554), หน้้า 60.
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(2) สอดคล้้องกัับหลัักความจำเป็็น โดยกฎหมายควรเลืือกมาตรการเท่่าที่่�กระทบต่่อสิิทธิิ

และเสรีีภาพของประชาชนน้้อยที่่�สุุด เพีียงเพื่่�อจะจััดระเบีียบแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพเหล่่านั้้�นและ 

เท่่าที่่�ไม่่กระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนคนอื่่�น ๆ หรืือประโยชน์์สาธารณะ ซึ่่�งในการ

พิิจารณาต้้องเปรีียบเทีียบระหว่่างสาระสำคััญของสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้กัับ

ระเบีียบแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพ และประโยชน์์สาธารณะ34

(3) สอดคล้้องกัับหลัักความได้้สััดส่่วนในความหมายอย่่างแคบ กล่่าวคืือ กฎหมายนั้้�นต้้อง

ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างประโยชน์์สาธารณะที่่�จะได้้รัับและประโยชน์์ของเอกชนที่่�จะต้้องสููญเสีียไปอััน

เนื่่�องมาจากกฎหมายฉบัับนั้้�น ๆ โดยเมื่่�อเปรีียบเทีียบแล้้วประโยชน์์สาธารณะที่่�ได้้รัับนั้้�นน้้อยกว่่า

ประโยชน์์ของเอกชนที่่�ต้องสููญเสีียไปแล้้ว กฎหมายดัังกล่่าวนั้้�นไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความได้้สัดัส่ว่น35

การตััดสิินใจเลืือกจะนำมาตรการใดก็็ตามมาใช้้งานรััฐควรพิิจารณาความสอดคล้้องกัับ 

หลัักการย่่อยทั้้�ง 3 ประการตามลำดัับ โดยเฉพาะในกรณีีของการควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ กฎหมายควรให้้ความสำคััญกัับการทำให้้ข้้อมููลสมมาตรกัันระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ผลิิตกัับผู้้�บริิโภคเกี่่�ยวกัับผลิิตภััณฑ์์ที่่�จำหน่่าย

3. ภาพรวมเกี่่�ยวกัับอุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทย

อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เป็็นอุุตสาหกรรมที่่�มีีความสำคััญและผููกพัันกัับสัังคม

ไทยมาเป็็นระยะเวลานาน โดยอุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นเป็็นส่่วนหนึ่่�งของอุุตสาหกรรม

เครื่่�องดื่่�มที่่�มีการเติิบโตอย่่างต่่อเนื่่�องมาโดยตลอด โดยจากการสำรวจของวิิจััยกรุุงศรีีพบว่่า ในปีี 

พ.ศ. 2560 อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มมีีปริิมาณการบริิโภครวมทั้้�งสิ้้�น 7,477 ล้้านลิิตร มููลค่่าประมาณ  

5.7 แสนล้้านบาท โดยหากคิดิปริมิาณการบริโิภคแล้ว้อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ม์ีกีารบริิโภค

ประมาณร้้อยละ 28 ของการบริิโภคในอุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มทั้้�งหมด แต่่หากพิิจารณาเชิงิมููลค่่าแล้้ว

อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์มีีมููลค่่าประมาณร้้อยละ 65 ของมููลค่่าทั้้�งหมดของอุุตสาหกรรม

เครื่่�องดื่่�ม (ภาพที่่� 1) และเมื่่�อพิิจารณาในด้้านการส่่งออกเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�น การส่่งออก 

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์มีีสััดส่่วนคิิดเป็็นร้้อยละ 14 ของธุุรกิิจเครื่่�องดื่่�มทั้้�งหมด36 ซึ่่�งหากพิิจารณาลง

34	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 60.
35	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 61.
36	 วรรณา ยงพิศิาลภพ, “แนวโน้้มธุุรกิจิ/อุตุสาหกรรมปีี 2562-2564: อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�ม,” (ออนไลน์์) แหล่่งที่่�มา :  

https://www.krungsri.com/getmedia/6f3f2ab9-addb-4655-b1d7-47c614b09975/IO_Beverage_190503_TH_EX.pdf.aspx  

[10 มีีนาคม 2565].
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ในรายละเอีียดแล้้ว ประเทศที่่�ประเทศไทยได้้ส่่งออกเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์สููงสุุดคืือ ประเทศเมีีย

นมาร์์ โดยสุุรากลั่่�นคิิดเป็็นร้้อยละ 72.1 ของปริิมาณการส่่งออกทั้้�งหมดในธุุรกิิจสุุรากลั่่�น และเบีียร์์

คิดิเป็น็ร้อ้ยละ 40.5 ของปริมิาณการส่ง่ออกทั้้�งหมดในธุรุกิจิเบียีร์ ์รายละเอียีดดังัแสดงตามภาพที่่� 2

ภาพที่่� 1: เปรีียบเทีียบปริิมาณการบริิโภคกัับมููลค่่าของอุุตสาหกรรม (ปีี 2560)

ที่่�มา: วรรณา ยงพิิศาลภพ, แนวโน้้มธุุรกิิจ/อุุตสาหกรรมปีี 2562-2564: อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�ม.

ภาพที่่� 2: ข้้อมููลการส่่งออกเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเภทสุุรากลั่่�นและเบีียร์์ (ปีี 2560)

ที่่�มา: วรรณา ยงพิิศาลภพ, แนวโน้้มธุุรกิิจ/อุุตสาหกรรมปีี 2562-2564: อุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�ม.
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ในส่่วนของประเภทเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�มีการบริิโภคมากที่่�สุดและมีีมููลค่่าตลาดสููงสุุด

นั้้�นในปีี พ.ศ. 2562 พบว่่า เบียีร์์มีสีัดัส่่วนตลาดคิดิเป็็นร้้อยละ 72 ของปริิมาณเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ทั้้�งหมดในขณะที่่�สุรุากลั่่�นมีสีัดัส่่วนตลาดคิดิเป็็นร้้อยละ 25.9 ไวน์์มีสีัดัส่่วนเป็็นร้้อยละ 0.9 (ภาพที่่� 3) 

ในด้้านมูลูค่่าตลาดนั้้�นเบีียร์์มีสีัดัส่่วนมูลูค่่าตลาดคิดิเป็็นร้้อยละ 54 จากมูลูค่่าอุตุสาหกรรมเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์รวมทั้้�งหมดในตลาดในขณะที่่�สุรุามีสีัดัส่่วนมูลูค่่าตลาดคิดิเป็็นร้้อยละ 4537

รููปที่่� 3: สััดส่่วนมููลค่่าตลาดของอุุตสาหกรรมเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทย (ปีี 2563)

ที่่�มา: Euromonitor International.

เมื่่�อพิิจารณาในแง่่ของจำนวนผู้้�ประกอบธุุรกิจิผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทยแล้้ว

จากข้้อมููลผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาตจากกรมสรรพสามิิตนั้้�นในปััจจุุบัันมีีจำนวนทั้้�งสิ้้�น 1,901 ราย โดยแยก

ตามประเภทใบอนุุญาตดัังปรากฏตาม ตารางที่่� 1 ดัังนี้้�

37	 เรื่่�องเดียีวกันั.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

85

ตารางที่่� 1: ตารางแสดงประเภทและผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาตผลิิตเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ 

ในแต่่ละประเภท

ประเภทใบอนุญุาต จำนวน

ใบอนุุญาตผลิิตสุุราแช่่ชุุมชน 197 ราย 

ใบอนุุญาตผลิิตสุุรากลั่่�นชุุมชน 1,590 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุราแช่่ชนิิดเบีียร์์ 10 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุราแช่่ชนิิดเบีียร์์ประเภทผลิิตเพื่่�อขาย ณ สถานที่่�ผลิิต 20 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุราแช่่ชนิิดไวน์์ และไวน์์ชนิิดผลไม้้ 14 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุราแช่่ทุุกชนิิดที่่�ไม่่ใช่่เบีียร์์ และไม่่ใช่่สุุราแช่่ชุุมชน (เครื่่�องปรุุงและอื่่�น ๆ) 13 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุรากลั่่�น ชนิิดสุุราพิิเศษ ประเภทวิิสกี้้� บรั่่�นดีี และยิิน 26 ราย

ใบอนุุญาตผลิิตสุุรากลั่่�น ชนิิดสุุราขาว สุุราปรุุงพิิเศษ และสุุราพิิเศษ (ยกเว้้น วิิสกี้้� 

บรั่่�นดีี และยิิน) 

31 ราย

ที่่�มา:  กรมสรรพสามิิต.

อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อย้้อนกลัับมาพิิจารณาโครงสร้้างตลาดการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ใน

ประเทศไทยจำแนกตามประเภทของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ 3 ประเภท ได้้แก่่ เบีียร์์ สุรุา และไวน์์นั้้�น

จะพบว่่า โครงสร้้างตลาดของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นมีีลักัษณะเป็็นตลาดผู้้�ขายน้้อยราย อีกีทั้้�งส่่วน

แบ่่งตลาดตกอยู่่�กับัผู้้�ประกอบธุรุกิจิเพียีงรายใหญ่่เพีียงไม่่กี่่�ราย (ตารางที่่� 2) สภาพดังักล่่าวนั้้�นเป็็นผล

สืบืเนื่่�องมาจากการประกอบกิิจการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นถูกูจำกัดัการเข้้าสู่่�ตลาดโดยกฎหมาย 

ระเบีียบ และข้้อบังัคับัของรััฐ ซึ่่�งผลกระทบของการมีีผู้้�ขายน้้อยรายและการกระจุุกตัวัของส่่วนแบ่่ง

ตลาดในอุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นทำให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

รายใหญ่่อาจใช้้อำนาจเหนืือตลาด (market dominance) เพื่่�อจำกััดการแข่่งขัันในตลาดเครื่่�อง

ดื่่�มแอลกอฮอล์์ในลัักษณะต่่างๆ ได้้ เช่่น การกำหนดราคาเพื่่�อจำกััดคู่่�แข่่งรายอื่่�น โดยกำหนดราคา

สินิค้า้ให้ต้่ำ่กว่า่ต้น้ทุนุของตนเองหรือืก็ค็ือืการทุ่่�มตลาดเพื่่�อกำจัดัให้คู้่่�แข่ง่ออกจากตลาดไป หรือืการ

ห้า้มขายสินิค้า้ของคู่่�แข่ง่ เป็น็ต้น้ ดังัเคยปรากฏในเรื่่�องร้อ้งเรียีนของสำนักังานคณะกรรมการแข่ง่ขันั

ทางการค้้าในปีี พ.ศ. 2542 เกี่่�ยวกัับ “กรณีีขายเหล้้าพ่่วงเบีียร์์” ซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นการประกอบ 
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กิิจการขายเบีียร์์ในราคาต่่ำกว่่าราคาทุุน38 โดยนำส่่วนที่่�ขาดทุุนจากการขายเบีียร์์ไปผนวกกัับกำไร

สุุราซึ่่�งได้้รัับสััมปทานผููกขาดจากรััฐบาล วิิธีีการดัังกล่่าวเป็็นการใช้้วิิธีีอุุดหนุุนระหว่่างกลุ่่�ม (cross 

subsidization) ซึ่่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะไปบัังคัับให้้ตััวแทนจำหน่่ายช่่วงและผู้้�ค้าส่่งต้้องรัับซื้้�อเบีียร์์

ของบริิษััท มิิฉะนั้้�นจะไม่่ยอมขายสุุราของตนให้้39 พฤติิกรรมในลัักษณะดัังกล่่าวนั้้�นกระทบต่่อการ

แข่ง่ขันัอย่า่งเสรีแีละเป็น็ธรรมซึ่่�งรัฐัธรรมนูญูรับัรองเอาไว้้40 เมื่่�อพิจิารณาต่อ่ไปถึงึวัตัถุปุระสงค์แ์ละ

เงื่่�อนไขของใบอนุุญาตที่่�จะได้ก้ล่า่วต่อ่ไป จะเห็็นได้ว้่า่ กลไกการเข้า้สู่่�ตลาดและกลไกการกำกัับดููแล

การแข่่งขัันทางการค้้านั้้�นไม่่สามารถจััดการเรื่่�องการแข่่งขัันได้้

สภาพของการผููกขาดและมีีอำนาจเหนืือตลาดนั้้�นสาเหตุุประการหนึ่่�งมาจากนโยบายทาง

กฎหมายในปััจจุุบันัที่่�กำหนดให้้ต้อ้งมีีการขออนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์โดย

มีกีารกำหนดคุณุสมบัตัิทิี่่�มีลักัษณะเป็น็การกีดีกันัการเข้า้สู่่�ตลาดของผู้้�ประกอบธุรุกิจิขนาดกลางและ

ขนาดเล็็ก ซึ่่�งจะได้้กล่่าวถึึงรายละเอีียดในหััวข้้อถััดไป

38	ปั ญหาดัังกล่่าวส่่วนหนึ่่�งเกิิดมาจากข้้อบกพร่่องในการใช้้กฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าในอดีีต (พระราชบััญญััติิการ

แข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2542) ซึ่่�งทำให้้กฎหมายไม่่สามารถขจััดการใช้้อำนาจเหนืือตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่ได้้ ในเรื่่�องนี้้� 

ดร.เดืือนเด่่น นิิคมบริิรัักษ์์ นัักวิิชาการที่่�เชี่่�ยวชาญเรื่่�องนโยบายการแข่่งขัันและกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้า อธิิบายว่่าสาเหตุุมาจาก 

การแทรกแซงทางเมืืองของผู้้�ประกอบธุุรกิิจขนาดใหญ่่ ซึ่่�งทำให้้กลไกกฎหมายแข่่งขัันทางการค้้าไม่่สามารถใช้้การได้้ ดูู Denden 

Nikomborirak, “Political Economy of Competition Law: The Case of Thailand, The Symposium on Competition 

Law and Policy in Developing Countries,” Northwestern Journal of International Law & Business 3 (2006),  

p. 603 and 605.
39	 สำนักังานคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้า้, “ประมวลเรื่่�องร้้องเรียีนตามพระราชบัญัญัตัิแิข่่งขันัทางการค้า้ พ.ศ. 

2542 ประจำปีี 2542,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://otcc.or.th/assets/portals/1/files/2542.pdf  [7 เมษายน 2565].
40	 มาตรา 75 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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ตารางที่่� 2: ส่่วนแบ่่งตลาดเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ 3 ประเภท (เบีียร์์ สุุรากลั่่�น และไวน์์)  

ตามบริิษััท (ปีี 2563)

ตลาดเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์

บริิษััท ส่่วนแบ่่งตลาด : 

คิิดเป็็นร้้อยละ

สุุรากลั่่�น บริษัท ไทยเบฟเวอเรจ จ�ำกัด (มหาชน) 80.9

บริษัท รีเจนซี บรั่นดีไทย จ�ำกัด 0.8

บริษัท ดิอาจิโอ โมเอ็ท เฮนเนสซี่ (ประเทศไทย) จ�ำกัด 0.8

บริษัท เพอร์นอต ริคาร์ด (ประเทศไทย) จ�ำกัด 0.4

บริษัท บาคาร์ดี (ประเทศไทย) จ�ำกัด 0.1

กลุ่มเรมี่ คอนโทร 0.1

อื่นๆ 16.9

เบีียร์์ บริษัท บุญรอดบริวเวอรี่ จ�ำกัด 63.7

บริษัท ไทยเบฟเวอเรจ จ�ำกัด (มหาชน) 31.1

บริษัท ไทยเอเชีย แฟซิฟิค บริวเวอร์ จ�ำกัด 3

บริษัท ซานมิเกลเบียร์ (ประเทศไทย) จ�ำกัด 0.5

บริษัท บริวเวอรี่ จ�ำกัด 0.3

อื่นๆ 1.4

ไวน์์ บริษัท สยามไวน์นารี่ จ�ำกัด 28.8

บริษัท เพอร์นอด ริคาร์ด (ประเทศไทย) จ�ำกัด 9.8

บริษัท บางกอกเบียร์ แอนด์ เบเวอร์เรจ จ�ำกัด 8.5

บริษัท แอมโบรส ไวน์ จ�ำกัด 7.8

บริษัท ซี.พี.เค. แพลนเตชั่น จ�ำกัด 2.1

อื่นๆ 42.7

ที่่�มา: Euromonitor International.
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4. ปััญหานโยบายการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ภายในประเทศไทย

จากการศึกึษาสภาพปัญัหานโยบายเกี่่�ยวกับัการประกอบกิจิการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

นั้้�นเกิิดมาจากทััศนคติิของรัฐัที่่�ถือืว่่า ธุรุกิจิเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เป็็นธุรุกิจิที่่�มีผีลกระทบต่่อสุขุภาพ

อนามััยของผู้้�บริิโภคมากกว่่าสิินค้้าทั่่�วไป อีีกทั้้�งยัังเป็็นสาเหตุุอัันดัับต้้นๆ ที่่�ก่อให้้เกิิดอุุบััติิเหตุุทาง

ถนน รวมถึงึการก่่ออาชญากรรมต่่าง ๆ41 จึงึเป็็นเหตุใุห้้รัฐัเน้้นการควบคุมุการประกอบกิจิการผลิติ

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ซึ่่�งรวมไปถึงึการควบคุมุการนำเข้้า การขาย การครอบครอง และการโฆษณา 

โดยอาศััยเครื่่�องมืือต่่าง ๆ ประกอบกัับเพื่่�อควบคุุมการบริิโภค ทั้้�งการใช้้ใบอนุุญาตในการผลิิต  

นำเข้้า และจำหน่่าย การใช้้กฎหมายบัังคัับและควบคุุม (command and control) ผ่่านการใช้้

โทษทางอาญา และการใช้้ภาษีเีป็็นเครื่่�องมือืในการลดการบริโิภคสุรุา  อย่่างไรก็ดี็ี  นโยบายดัังกล่่าว 

ก่่อให้้เกิิดปััญหาขึ้้�นกัับผู้้�ประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เนื่่�องจากเงื่่�อนไขการประกอบ

กิจิการที่่�กำหนดไว้้ในกฎหมาย ระเบียีบ และข้้อบังัคับัตามพระราชบัญัญัติัิภาษีสีรรพสามิติ พ.ศ. 2560 

ซึ่่�งไม่่เพียีงแต่่เป็็นอุปุสรรคกีดีกันัการประกอบอาชีพี แต่่เป็็นการกีดีกันัการแข่่งขันัในธุรุกิจิของประเทศ

อีกีด้้วย ในการแก้้ไขปัญหาดังักล่่าวจึงึจำเป็็นต้้องแก้้ไขปัญหาในเชิงินโยบาย

4.1 ปััญหาเงื่่�อนไขด้้านผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องด่ื่�มแอลกอฮอล์์

ในปััจจุุบัันการขอใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์กำหนดให้้บุุคคล

ใดจะประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องได้้รับัใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต42 

ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขที่่�กำหนดไว้้ในกฎกระทรวงการอนุุญาตผลิิตสุุรา พ.ศ. 2560 

ซึ่่�งตามกฎกระทรวงฉบัับนี้้�ได้้กำหนดประเภทของใบอนุุญาตออกเป็็นหลายประเภทตามชนิิดและ

ประเภทของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ได้แ้ก่ ่ใบอนุญุาตผลิติเบียีร์ ์(สุุราแช่ช่นิดิเบียีร์)์ ใบอนุุญาตผลิิตไวน์์

และเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ชนิิดอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่สุุรากลั่่�น (สุุราแช่่อื่่�น ๆ) และสุุรากลั่่�น (อาทิิ สุุราขาว สุุรา

ผสม สุรุาปรุุงพิิเศษ และสุุราพิิเศษ) โดยผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องมีีคุณุสมบััติ ิดังัแสดงตามตารางที่่� 3

41	 กรมสรรพสามิติ, “คำอธิบิายพระราชบััญญัตัิภิาษีสีรรพสามิติ พ.ศ. 2560” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : www.excise.

go.th/cs/groups/public/documents/document/dwnt/mjk4/~edisp/uatucm298930.pdf  [10 มีนีาคม 2565], หน้้า 188.
42	 มาตรา 153 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 มาตรา 153.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

89

ตารางที่่� 3: ตารางแสดงคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตผลิิตเคร่ื่�องด่ื่�มแอลกอฮอล์์

กรณีีการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับโรงงานอุุตสาหกรรม

1.  เบีียร์์

คุุณสมบััติิผู้้�ขอรัับ

ใบอนุุญาต

1. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องเป็็นบริิษััท และมีีทุุนจดทะเบีียน

ไม่่ต่่ำกว่่า 10,000,000 บาท (สิิบล้้านบาท)

2. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องมีีผู้้�ถือหุ้้�นสััญชาติิไทยไม่่น้้อยกว่่า

ร้้อยละ 51

2. ไวน์์และเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์อย่่างอื่่�น 

ที่่�ไม่่ใช่่สุุรากลัั่น

1. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องเป็็นบริิษััท

2. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องมีีผู้้�ถือหุ้้�นสััญชาติิไทยไม่่น้้อยกว่่า

ร้้อยละ 51

3.  สุุรากลั่่�น 1. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องเป็็นบริิษััท

2. ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องมีีผู้้�ถืือหุ้้�นสััญชาติิไทยไม่่น้้อยกว่่า

ร้้อยละ 51

กรณีีการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับสุุราชุุมชน

1.  ไวน์์และเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์อย่่างอื่่�น 

ที่่�ไม่่ใช่่สุุรากลั่่�น
คุุณสมบััติิผู้้�ขอรัับ

ใบอนุุญาต

ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้องมีีคุุณสมบััติิดัังต่่อไปนี้้�

1. เป็็นสหกรณ์์หรืือกลุ่่�มเกษตรกรที่่�จดทะเบีียนตามกฎหมาย

สหกรณ์์

2. เป็็นวิิสาหกิิจชุุมชนตามกฎหมายว่่าด้้วยการส่่งเสริิม

วิิสาหกิิจชุุมชน

3. เป็็นองค์์กรเกษตรกรที่่�ขึ้้�นทะเบีียนตามกฎหมายว่่าด้้วย

กองทุุนฟื้้�นฟููและพััฒนาเกษตรกร

2.  สุุรากลั่่�น

ที่่�มา: กฎกระทรวงการอนุุญาตผลิิตสุุรา พ.ศ. 2560.

ดังัจะเห็น็ได้ว้่า่คุณุสมบัตัิขิองผู้้�ขอรับัใบอนุญุาตผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ต์ามที่่�กฎหมายไว้้

นั้้�นได้้กำหนดคุุณสมบััติิผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตที่่�เป็็นปััญหาและอุุปสรรคเอาไว้้ 3 ประการ ดัังนี้้�

(1) ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นจะต้้องเป็็นนิิติิบุุคคล

เท่า่นั้้�น โดยผู้้�ขอรัับใบอนุญุาตไม่ส่ามารถเป็็นบุคุคลธรรมดาได้้เลย ซึ่่�งการจำกัดัให้ผู้้้�ขอรับัใบอนุญุาต

เป็็นนิิติิบุุคคลเท่่านั้้�นเป็็นการปิิดโอกาสบุุคคลธรรมดาที่่�จะขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการประกอบกิิจการผลิิตคราฟท์เบีียร์์ ซึ่่�งเป็็นกิิจการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ขนาดเล็็กที่่�สามารถดำเนิินการได้้ภายใต้้บุุคคลเพีียงคนเดีียวได้้ แต่่กฎหมาย

กลัับไม่่อนุุญาตให้้กระทำ
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(2) ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเภทเบีียร์์ถููกกำหนด

ว่่าจะต้้องมีีทุุนจดทะเบีียนไม่่น้้อยกว่่า 10,000,000 บาท โดยหากพิิจารณาในแง่่ของต้้นทุุนการขอ

ใบอนุุญาตนั้้�น พบว่่าค่่าใช้้จ่่ายในการขอใบอนุุญาตผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเภทเบีียร์์ต่่อครั้้�ง 

คิิดเป็็นเงิินทั้้�งสิ้้�น 441,828 บาท และมีีต้้นทุุนค่่าเสีียโอกาสต่่อปีีๆ ละ 434,17843 ซึ่่�งกลายมาเป็็น

อุุปสรรคในการเข้้าสู่่�ตลาดการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเภทเบีียร์์ และหากเปรีียบเทีียบกัับ

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเภทอื่่�นอย่่างสุุรากลั่่�นหรืือไวน์์และเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ชนิิดอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่

สุุรากลั่่�นที่่�กฎหมายไม่่ได้้กำหนดเงื่่�อนไขเรื่่�องทุุนจดทะเบีียนเอาไว้้

(3) ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นต้้องมีีผู้้�ถืือหุ้้�นสััญชาติิ

ไทยไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ 51 ซึ่่�งเป็็นการปิิดกั้้�นการลงทุุนของบริิษััทผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ 

ต่่างประเทศที่่�ต้้องการเข้้ามาทำธุุรกิิจผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในประเทศไทย

อย่า่งไรก็ด็ี ีแม้ว้่า่กฎหมายจะมีขี้อ้ยกเว้น้เงื่่�อนไขด้า้นผู้้�รับัใบอนุญุาตสำหรับัใบอนุญุาตผลิติ

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับชุุมชน  ทว่่า ปััญหาที่่�ตามมาจากการขอใบอนุุญาตประเภทนี้้�ก็คืือ  

ข้้อจำกััดในการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ซึ่่�งจะได้้กล่่าวถึึงในหััวข้้อถััดไป

4.2 ปััญหาเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ในกรณีีของเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นตามกฎหมายไทยกำหนดให้้

โรงงานอุุตสาหกรรมที่่�ใช้ผ้ลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นจะต้้องตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อใช้ผ้ลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ตามหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไข (ตารางที่่� 4)

43	 เดืือนเด่่น นิิคมบริิรัักษ์์ และคณะ, รายงานฉบัับสมบููรณ์์ โครงการศึึกษาวิิเคราะห์์ทบทวนกฎหมาย กฎ ระเบีียบ 

ข้้อบัังคับัและกระบวนงานที่่�เกี่่�ยวกัับการอนุุญาต เพ่ื่�อลดขั้้�นตอนการดำเนิินการและการอนุุญาตที่่�ไม่่จำเป็็นหรืือเป็็นอุปุสรรคต่่อ

การประกอบอาชีพีและการดำเนินิธุรุกิจิของประชาชน เล่ม่ 2 (รายงานผลการวิิจัยัเสนอต่่อสำนัักงานขัับเคลื่่�อนการปฏิิรูปูประเทศ 

ยุุทธศาสตร์์ชาติิ และการสร้้างความสามััคคีีปรองดอง (สำนัักงาน ปยป.), 2562), หน้้า 75.
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ตารางที่่� 4: ตารางแสดงหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตของโรงงานผลิิตเคร่ื่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ที่่�จะได้้รัับใบอนุุญาต

กรณีีการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับโรงอุุตสาหกรรม

1. เบีียร์์ หลัักเกณฑ์์

และเงื่่�อนไข

1. กรณีีโรงอุุตสาหกรรมประเภทผลิิตเพื่่�อขาย ณ สถานที่่�ผลิิต (brew 

pub) ต้้องมีีขนาดกำลัังการผลิิตไม่่น้้อยกว่่า 100,000 ลิิตร (หนึ่่�ง

แสนลิิตร) ต่่อปีี และไม่่เกิิน 1,000,000 ลิิตร (หนึ่่�งล้้านลิิตร) ต่่อปีี

2. กรณีีโรงอุุตสาหกรรมประเภทผลิิตลงในบรรจุุภััณฑ์์เพื่่�อจำหน่่าย 

ต้้องมีีขนาดกำลัังการผลิิตไม่่ต่่ำกว่่า 10,000,000 ลิิตร (สิิบล้้าน

ลิิตร) ต่่อปีี 

2. ไวน์์และเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์อย่่าง

อื่่�น ที่่�ไม่ใ่ช่สุุ่รากลั่่�น

-

3. สุุรากลั่่�น 1. กรณีีโรงอุุตสาหกรรมผลิิตสุุรากลั่่�นชนิิดสุุราพิิเศษ ประเภทวิิสกี้้� 

บรั่่�นดีี และยิิน ต้้องมีีกำลัังการผลิิตคิิดเทีียบเป็็นน้้ำสุุราที่่�มีแรง

แอลกอฮอล์์ 28 ดีีกรีี ไม่่ต่่ำกว่่า 30,000 ลิิตร (สามหมื่่�นลิิตร) ต่่อวััน

2. กรณีโีรงอุตุสาหกรรมผลิติสุรุากลั่่�นอื่่�นๆ ต้อ้งมีกีำลังัการผลิติคิดิเทียีบ

เป็็นน้้ำสุุราที่่�มีแรงแอลกอฮอล์์ 28 ดีีกรีี ไม่่ต่่ำกว่่า 90,000 ลิิตร  

(เก้้าหมื่่�นลิิตร) ต่่อวััน

กรณีีการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับสุุราชุุมชน

1. ไวน์์และเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์อย่่าง

อื่่�น ที่่�ไม่ใ่ช่สุ่รุากลั่่�น

หลัักเกณฑ์์

และเงื่่�อนไข

โรงอุตุสาหกรรมที่่�ใช้้ผลิติสุรุาแช่อ่ื่่�นๆ และสุรุากลั่่�น จะต้อ้งมีคุีุณสมบัตัิิ

ดัังนี้้�

1. ต้้องใช้้เครื่่�องจัักรที่่�มีีกำลัังรวมต่่ำกว่่าห้้าแรงม้้าหรืือใช้้คนงานน้้อย

กว่า่เจ็ด็คน หรือืกรณีใีช้เ้ครื่่�องจักัรและคนงาน เครื่่�องจักัรต้อ้งมีกีำลังั

รวมต่่ำกว่่าห้้าแรงม้้าและคนงานต้้องน้้อยกว่่าเจ็็ดคน

2. ต้้องแยกออกจากที่่�อยู่่�อาศััยโดยชััดเจน

3. ต้้องอยู่่�ในทำเลและสภาพแวดล้้อมที่่�เหมาะสม มีีพื้้�นที่่�เพีียงพอที่่�จะ

ผลิิตสุุราโดยไม่่ก่่อให้้เกิิดอัันตราย เหตุุเดืือดร้้อนรำคาญ หรืือความ

เสีียหายต่่อบุุคคลหรืือทรััพย์์สิินของผู้้�อื่่�น

4. กรณีีใช้้ผลิิตสุุรากลั่่�น ต้้องตั้้�งอยู่่�ห่างจากแหล่่งน้้ำสาธารณะไม่่น้้อย

กว่า่ 100 เมตร และต้อ้งมีรีะบบบำบัดัน้ำ้เสียีที่่�ไม่่ก่อ่ให้เ้กิดิมลภาวะ

ต่่อสิ่่�งแวดล้้อมตามมาตรฐานที่่�กรมควบคุุมมลพิิษกำหนด

2. สุุรากลั่่�น

ที่่�มา: กฎกระทรวงการอนุุญาตผลิิตสุุรา พ.ศ. 2560.
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ดังัจะเห็น็ได้ว้่า่ในกรณีกีารผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ใ์นระดับัโรงอุตุสาหกรรม เงื่่�อนไขด้าน

การผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นให้้ความสำคััญกัับกำลัังการผลิิตรายวััน/ต่่อปีีเอาไว้้เป็็นจำนวนที่่�

แน่น่อน ซึ่่�งในความเป็็นจริิงเงื่่�อนไขดังักล่่าวกลายเป็็นการสร้้างข้้อจำกััดให้้กับัผู้้�ประกอบกิิจการที่่�จะ

ต้อ้งดำเนิินการผลิิตเพื่่�อให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายกำหนด แตกต่่างกัับสภาพความเป็็นจริิงที่่�กำลัังการ

ผลิติต่อ่วันั/ต่อ่ปีคีวรจะมีเีท่า่ใด น่า่จะขึ้้�นกับัความต้อ้งการบริโิภคสินิค้า้หรือืบริกิารนั้้�นเป็น็ตัวักำหนด 

ผลที่่�เกิิดขึ้้�นจากการกำหนดเงื่่�อนไขด้า้นกำลัังการผลิิตรายวััน/รายปีี ทำให้้กลายมาเป็็นข้้อจำกััดกัับ 

ผู้้�ประกอบกิิจการที่่�จะบริิหารจััดการกำลัังการผลิิตของตนให้้อย่่างเหมาะสมภายใต้้บริิบทต่่าง ๆ  โดย

เฉพาะในช่ว่งการระบาดของเชื้้�อไวรัสัโควิดิ-19 ซึ่่�งทำให้ย้อดขายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ล์ดลงเนื่่�องจาก

นโยบายการห้้ามจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์และนโยบายการปิิดร้้านค้้าและสถานบริิการ

ในกรณีีการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับสุุราชุุมชน แม้้ว่่าจะไม่่ติิดเงื่่�อนไขด้้าน

กำลัังการผลิิตรายวััน/รายปีี แต่่ติิดเรื่่�องเงื่่�อนไขด้านเครื่่�องจัักรและจำนวนแรงงานที่่�ใช้้ในการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ภายในโรงงาน โดยตามกฎหมายปััจจุุบัันกำหนดให้้ต้้องใช้้เครื่่�องจัักรที่่�กำลััง

ไม่่เกิิน 5 แรงม้้า หรืือใช้้คนงานไม่่เกิิน 7 คน หรืือหากใช้้ทั้้�งเครื่่�องจัักรและแรงงานต้้องไม่่เกิิน 

5 แรงม้้า และไม่่เกิิน 7 คน ซึ่่�งไม่่สอดคล้้องกัับกฎหมายโรงงานที่่�ปััจจุุบัันมีีการปลดล็็อกเรื่่�อง

กำลัังเครื่่�องจัักรและแรงงานโดยขยายออกไปเป็็น 50 แรงม้้า และไม่่เกิิน 50 คน44 ทำให้้กลาย

เป็็นการจำกััดศัักยภาพของโรงงานระดัับชุุมชนที่่�ต้้องการพััฒนาศัักยภาพเพื่่�อเตรีียมขยายกำลััง 

การผลิิตตามความต้้องการของตลาดที่่�เพิ่่�มขึ้้�น  นอกจากนี้้� ในแง่่ของวััตถุุดิิบที่่�นำมาใช้้ในการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในปััจจุุบัันกำหนดให้้ต้้องใช้้วััตถุุดิิบจากผลผลิิตทางการเกษตร ซึ่่�งหมายถึึง 

วััตถุุดิิบประเภทข้้าว แป้้ง ผลไม้้ น้้ำผลไม้้ หรืือผลผลิิตทางการเกษตรอื่่�น ๆ45 โดยไม่่รวมถึึงวััตถุุดิิบ

อย่่างอื่่�น เช่่น กากน้้ำตาล ซึ่่�งเป็็นที่่�นิิยมใช้้ในการผลิิตสุุรากลั่่�นประเภทสุุราขาว46 เนื่่�องจากมีีราคา

ถููกกว่่าผลิิตภััณฑ์์ประเภทข่่าวหรืือแป้้ง และใช้้เป็็นสารอาหารที่่�ดีให้้ยีีสต์์ (ส่่าเหล้้า)

4.3 ปััญหาการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพ่ื่�อการบริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์

ในปัจัจุบุันัพระราชบััญญัตัิภิาษีสีรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ใช้บ้ังัคับักับัการผลิิตสุรุา ซึ่่�งรวมถึึง

การทำ ประกอบ ปรัับปรุุง แปรรููป หรืือแปรสภาพสุุราทุุกๆ กรณีี เว้้นแต่่เป็็น (1) การผลิิตสุุราใน

44	 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิโรงงาน พ.ศ. 2535.
45	 ในปััจจุุบัันไม่่ได้้มีีกฎหมายกำหนดเรื่่�องดัังกล่่าวเอาไว้้อย่่างเป็็นทางการ แต่่เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐอาศััยการตีีความ

เจตนารมณ์ต์ามมติคิณะรัฐัมนตรี ีเมื่่�อวันัที่่� 21 มกราคม 2546 เกี่่�ยวกับัการทำสุรุากลั่่�นชุมุชนตามนโยบายสนัับสนุนุเศรษฐกิจิชุุมชน

ของรััฐบาลประกอบกัับ ข้้อ 11 ประกาศกรมสรรพสามิิต เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการอนุุญาตให้้ทำและขายสุุรากลั่่�น

ชุุมชน พ.ศ. 2546 ซึ่่�งถููกยกเลิิกไปแล้้วพร้้อมๆ กัับการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560.
46	 ในปัจัจุุบันักรมสรรพสามิิตอนุญุาตให้โ้รงอุตุสาหกรรมผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ผลิติสุรุากลั่่�นได้้เฉพาะสุรุาขาวเท่่านั้้�น.
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เชิิงค้้นคว้า้ที่่�มิไิด้ท้ำขึ้้�นเพื่่�อขาย (2) การเปลี่่�ยนแปลงสุุราโดยนำน้้ำสุุราอื่่�นใด หรืือน้ำ้ หรืือของเหลว 
หรืือวััตถุุอื่่�นใดเจืือปนลงในสุุราเพื่่�อบริิโภคเอง หรืือในกรณีีที่่�ผู้้�ซื้้�อได้้ร้้องขอให้้เปลี่่�ยนแปลงเพื่่�อดื่่�ม
ในขณะนั้้�น (การทำค็อ็กเทล) และ (3) การดัดัแปลงโดยผู้้�ดัดัแปลงที่่�มิไิด้้ประกอบกิจิการเป็็นธุุรกิิจ47 
เช่่น การดองเหล้้าบ๊๊วยบริิโภคเอง48 เป็็นต้้น 

หากพิิจารณาเฉพาะข้้อยกเว้้น (1) การผลิิตสุุราในเชิิงค้้นคว้้าที่่�มิิได้้ทำขึ้้�นเพื่่�อขาย ซึ่่�งเป็็น
ข้้อยกเว้้นที่่�ตราขึ้้�นใหม่่ตามพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ซึ่่�งในทางปฏิิบััติิข้้อยกเว้้น
ดังักล่า่วนั้้�นไม่ไ่ด้ม้ีกีารกำหนดขอบเขตของการประดิษิฐค้น้คว้า้ว่า่จะครอบคลุมุไปถึงึการกระทำของ
บุคุคลใดบ้้าง49 ซึ่่�งในปััจจุุบันับุุคคลที่่�อาจจะเข้้าข้้อยกเว้น้ดัังกล่่าวได้้ จึึงอาจมีีเพีียงสถาบัันการศึึกษา 
และผู้้�ประกอบกิิจการที่่�มีใบอนุุญาตอยู่่�แล้้ว โดยไม่่รวมถึึงการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการ
บริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์ เช่่น การบริิโภคภายในครััวเรืือน เคหสถาน หรืือเป็็นการบริิโภคใน
กลุ่่�ม เป็น็ต้น้50 ซึ่่�งหากเป็น็การผลิติในกรณีดีังักล่า่วผู้้�ผลิติอาจจะต้อ้งรับัโทษทางอาญาตามพระราช
บัญัญัตัิภิาษีสีรรพสามิติ พ.ศ. 2560 โดยการปรับัไม่เ่กินิ 50,000 บาท เนื่่�องจากขายหรือืมีไีว้เ้พื่่�อขาย
ซึ่่�งสุุราที่่�ผลิิตโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต51 หรืือต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิิน 2,000 - 5,000 บาท เนื่่�องจาก
ครอบครองสุรุาซึ่่�งผลิติโดยไม่่ได้้รับัอนุญุาต52 โดยที่่�ผ่านมามีีข่า่วจำนวนหนึ่่�งที่่�เจ้า้หน้า้ที่่�สรรพสามิิต
ได้้ดำเนิินการเข้้าจัับกุุมผู้้�ทดลองค้้นคว้้าสููตรคราฟท์เบีียร์์ ก่่อนจะนำสููตรดัังกล่่าวไปใช้้ผลิิตจริิงใน
ต่่างประเทศ ทำให้้ผู้้�ผลิิตถููกดำเนิินการปรัับเป็็นเงิิน 5,000 บาท เนื่่�องจากมีีสุุราที่่�ผลิิตโดยไม่่ได้้รัับ
อนุุญาตในครอบครอง53  นอกจากนี้้� การปรัับอาจจะเกิิดขึ้้�นในกรณีีที่่�ผู้้�ผลิิตได้้ทำลองสููตรเครื่่�องดื่่�ม
โดยการนำเครื่่�องดื่่�มดัังกล่่าวออกแจกจ่่ายให้้คนใกล้้ชิิดทดลองชิิม ซึ่่�งอาจเข้้าข่่ายเป็็นการขายหรืือ
มีีไว้้เพื่่�อขายสุุราโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต54 กอปรกัับเมื่่�อพิิจารณาเหตุุผลซึ่่�งกรมสรรพสามิิต กระทรวง

47	 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560.
48	ผู้้�จั ัดการออนไลน์์, ‘สรรพสามิิตแจง”เหล้้าบ๊๊วย”ดองกิินเองไม่่ผิิด กม.แต่่ห้้ามแจกจ่่าย’ [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา: 

https://mgronline.com/uptodate/detail/9650000035503   [15 พฤษภาคม 2565].
49	นิ ธิิวุุฒิิ จีีระเรืืองรััตนา, “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุุมการผลิิตและจำหน่่ายเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ใน

ประเทศไทย,” 69 – 70.
50	สุ ราไทย, “ทำไมโฮมบริิวจึึงไม่่ถููกกฎหมาย” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา: https://surathai.wordpress.com/ 

2020/04/10/home-brewing-never-legalized/  [15 พฤษภาคม 2565].
51	 มาตรา 191 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560.
52	 มาตรา 192 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560.
53	นั ันท์์ชนก วงษ์์สมุุทร์์, “คราฟท์์เบีียร์์ไทย แค่่คิิดก็็ผิิดแล้้ว?” [ออนไลน์์ แหล่่งที่่�มา: https://www.bbc.com/thai/

thailand-43084382  [15 พฤษภาคม 2565].
54	 การครอบครองสุุราบรรจุุขวดโดยที่่�ไม่่ได้้ติิดอากรแสตมป์์เสีียภาษีีตามพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 

ไว้ใ้นครอบครองเป็็นจำนวนมากอาจจะถููกเจ้้าหน้้าที่่�สรรพสามิิตตีคีวามว่่า เป็็นการมีีไว้เ้พื่่�อขายสุุราที่่�ผลิิตโดยไม่่ได้ข้อรัับอนุุญาตตาม
มาตรา 153 ของพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 ซึ่่�งต้้องรัับโทษปรัับตามมาตรา 191 ของพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพ
สามิิต พ.ศ. 2560.
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การคลััง ได้้เคยชี้้�แจงไว้้ในคำให้้การต่่อศาลปกครองกัับเจตนารมณ์์ของบทบััญญััติิที่่�ห้้ามประชาชน

ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดทำสุุรา หรืือมีีภาชนะหรืือเครื่่�องกลั่่�นสำหรัับทำสุุราไว้้ในครองครอง เว้้นแต่่จะได้้รัับใบ

อนุุญาตจากอธิิบดีีว่่า “...การห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดทำสุุรา หรืือมีีภาชนะหรืือเครื่่�องกลั่่�นสำหรัับทำสุุราไว้้ใน

ครองครอง เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต เพื่่�อไม่่ให้้ประชาชนทำสุุราขึ้้�นเอง 

แต่่รััฐประสงค์์ให้้การผลิิตสุุราอยู่่�ในความควบคุุมของรััฐเพื่่�อประโยชน์์ในทางภาษีีอากร และมิิได้้มีี

เจตนารมณ์์ที่่�จะให้้ประชาชนทำสุุราใช้้เองโดยไม่่ต้้องเสีียภาษีี...”55 แม้้ว่่าคำพิิพากษาดัังกล่่าวจะ

เป็็นการพิิพากษาตามพระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 แต่่จะเห็็นได้้ว่่า เนื้้�อความในบทบััญญััติิของ

พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 และพระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต พ.ศ. 2560 (ตารางที่่� 5) มีี

เจตนารมณ์์ไปในทิิศทางเดีียวกัันคืือ การควบคุุมการผลิิตสุุราให้้อยู่่�ในสายตาของรััฐ แม้้กฎหมาย

ทั้้�งสองฉบัับจะใช้้เนื้้�อความในบทบััญญััติิแตกต่่างกััน แต่่ในทางปฏิิบััติิของเจ้้าหน้้าที่่�ในการบัังคัับใช้้

กฎหมายเป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน ดัังได้้กล่่าวมาแล้้วในข้้างต้้น

ตารางที่่� 5: ตารางแสดงคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตผลิิตเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ประเด็็น พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 พระราชบััญญััติิภาษีีสรรพสามิิต  

พ.ศ. 2560

การขออนุุญาตผลิิต มาตรา 5  ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดทำสุุรา หรืือมีี

ภาชนะหรืือเครื่่�องกลั่่�นสุุราสำหรัับทำ

สุุราไว้้ในครอบครอง เว้้นแต่่จะได้้รัับใบ

อนุุญาตจากอธิิบดีี

มาตรา 153  ผู้้�ใดประสงค์์จะผลิิตสุุรา

หรืือมีีเครื่่�องกลั่่�นสำหรัับผลิิตสุุราไว้้ใน

ครอบครองให้ย้ื่่�นคำขออนุญุาตต่อ่อธิบิดีี 

และต้้องปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 

และเงื่่�อนไขที่่�อธิิบดีีประกาศกำหนด

การขายหรืือมีีไว้้เพื่่�อขาย

สุุราที่่�ผลิิตโดยไม่่ได้้รัับ

อนุุญาต

มาตรา 31  ผู้้�ใดขายหรืือนำออกแสดง

เพื่่�อขาย ซึ่่�งสุุราที่่�รู้้�ว่าทำขึ้้�นโดยฝ่่าฝืืน

มาตรา 5 มีีความผิิดต้้องระวางโทษปรัับ

ไม่่เกิิน ห้้าพัันบาท

มาตรา 191  ผู้้�ใดขายหรืือมีีไว้้เพื่่�อขาย

ซึ่่�งสุุราที่่�ผลิิตโดยฝ่่าฝืืนมาตรา 153 

วรรคหนึ่่�งต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิิน 

ห้้าหมื่่�นบาท

55	 คำพิิพากษาศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขแดงที่่� 376/2552.
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การครอบครองสุุราที่่�

ผลิิตโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต

มาตรา 32  ผู้้�ใดซื้้�อหรืือมีไีว้ใ้นครอบครอง 

ซึ่่�งสุุราที่่�รู้้�ว่่าทำขึ้้�นโดยฝ่่าฝืืนมาตรา 5 มีี

ความผิิดต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิินหนึ่่�ง

พัันบาท แต่่ถ้้าสุุรานั้้�นเป็็นสุุรากลั่่�นมีีปริิ

มาณต่่ากว่่าหนึ่่�งลิิตร หรืือเป็็นสุุราแช่่มีี

ปริิมาณต่่ำกว่่าสิิบลิิตรต้้องระวางโทษ

ปรัับไม่่เกิินสองร้้อยบาท

มาตรา 192  ผู้้�ใดซื้้�อหรืือมีีไว้้ในครอบ

ครองซึ่่�งสุุราที่่�ผลิิตโดยฝ่่าฝืืนมาตรา 153 

วรรคหนึ่่�ง ต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิิน

หนึ่่�งหมื่่�นบาท แต่่ถ้้าสุุรานั้้�นมีีปริิมาณ

ต่่ำกว่่าหนึ่่�งลิิตร ต้้องระวางโทษปรัับไม่่

เกิินสองพัันบาท

ที่่�มา: ผู้้�เขียีน.

สภาพข้้อจำกััดดัังกล่่าวข้้างต้้นนั้้�น กลายมาเป็็นการจำกััดความคิิดสร้้างสรรค์์ในการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ ์โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งในช่ว่งของการทดลองริเิริ่่�มการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

และปรัับปรุุงสููตรก่่อนจะเริ่่�มต้้นดำเนิินธุุรกิิจจริิง ซึ่่�งเป็็นข้้อดีีของการมีีข้้อยกเว้้นสำหรัับการผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคเองภายในครััวเรืือน เคหสถาน หรืือเป็็นการบริิโภคในกลุ่่�ม 

เพราะหากไม่่มีขี้อ้ยกเว้น้ในลัักษณะดัังกล่่าวจะมีีเฉพาะผู้้�ได้้รับัใบอนุุญาตอยู่่�แล้้วเท่่านั้้�นที่่�จะพััฒนา

สููตรหรืือทดลองผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ได้้โดยไม่่ผิิดกฎหมาย

5.	 นโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกับัการประกอบกิจิการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ข์อง

ต่่างประเทศ

นโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ของ 

ต่่างประเทศได้้มีีการกำหนดให้้ต้้องขอใบอนุุญาตผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เช่่นเดีียวกัันกัับ

ประเทศไทย โดยมีีวััตถุุประสงค์์สำคััญเพื่่�อประโยชน์์ในการจััดเก็็บภาษีีของรััฐบาล สำหรัับในด้้าน

เงื่่�อนไขการอนุุญาตนโยบายทางกฎหมายส่่วนใหญ่่ไม่่ได้้กำหนดเงื่่�อนไขในลัักษณะที่่�จะก่่อให้้เกิิด

อุุปสรรคต่่อการประกอบกิิจการ แต่่เน้้นเรื่่�องการควบคุุมคุุณภาพเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ให้้สะอาด 

และมีีการผ่่อนคลายกฎเกณฑ์์ลงเพื่่�อสนัับสนุุนการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อบริิโภคเอง

ภายในครััวเรืือน โดยเมื่่�อพิิจารณานโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�อง

ดื่่�มแอลกอฮอล์์ในต่่างประเทศในฐานะแนวปฏิิบััติิที่่�ดี (best practice) ของประเทศในภููมิิภาค

อาเซียีน 2 ประเทศ ได้แ้ก่ ่สิงิคโปร์ ์และเวียีดนาม โดยสาเหตุขุองการเลือืกประเทศทั้้�งสองได้รั้ับการ

ประเมิินความยากง่่ายในการประกอบธุุรกิิจ (ease of doing business) ในปีี พ.ศ. 2563 สิิงคโปร์์
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ได้ค้ะแนน 98.2 และเวียีดนามได้ค้ะแนน 85.1 ใกล้เ้คียีงกับัประเทศไทยที่่�ได้ค้ะแนน 92.456 อีกีทั้้�งผู้้�
ประกอบธุรุกิจิผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ค์นไทยเข้า้ไปประกอบกิจิผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ภ์ายใต้้
ระบบกฎหมายของประเทศเวียีดนามเพื่่�อผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ส่ง่กลัับมาขายในประเทศไทย57 
ทำให้ป้ระเทศทั้้�งสองมีคีวามน่า่สนใจในการนำมาศึกึษา โดยในการศึกึษาครั้้�งนี้้� จะศึกึษาเงื่่�อนไขการ 
ผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ใน 3 ประเด็็น โดยสามารถสรุุปประเด็็นค้้นพบได้้ดัังนี้้�

5.1 เงื่่�อนไขด้้านผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องด่ื่�มแอลกอฮอล์์

ในแง่่เงื่่�อนไขด้้านผู้้�รับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ประเทศส่่วน
ใหญ่่ที่่�เลืือกมาทำการศึึกษานั้้�นไม่่ได้้กำหนดเงื่่�อนไขด้านผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตเอาไว้้เป็็นพิิเศษ อาทิิ 
เงื่่�อนไขด้้านทุุนจดทะเบีียน หรืือสััดส่่วนการถืือหุ้้�น แต่่มัักจะกำหนดคุุณสมบััติิเช่่นเดีียวกัับการ
ประกอบธุุรกิิจทั่่�วไป อาทิิ จะต้้องจดทะเบีียนการค้้า พร้้อมทั้้�งแจ้้งรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับที่่�ตั้้�งโรงงาน
และอุุปกรณ์์การผลิิตเพื่่�อประโยชน์์ในการประเมิินกำลัังการผลิิตเพื่่�อนำมาสู่่�การจััดเก็็บภาษีีได้้ 
อย่่างถููกต้้องแม่่นยำ โดยมีีรายละเอีียดของแต่่ละประเทศสามารถสรุุปได้้ ดัังนี้้�

ประเทศสิิงคโปร์์

ในกรณีีของประเทศสิิงคโปร์์การประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องได้้รัับ
ใบอนุุญาตจาก Singapore Customs58 โดยใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์
มีีเพีียงประเภทเดีียว โดยไม่่มีีการแบ่่งแยกประเภทของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�จะผลิิตได้้ภายใต้้
ใบอนุุญาตนี้้� สำหรัับคุุณสมบััติิของผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยมุ่่�งเน้้นไปที่่�การมีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคลที่่� 
จดทะเบีียนกัับหน่่วยงานของรััฐ และการจดทะเบีียนเป็็นผู้้�เสีียภาษีีสรรพสามิิต ภาษีีสิินค้้าและ
บริิการ และภาษีีศุุลกากร59

ประเทศเวีียดนาม

ในกรณีีของประเทศเวีียดนามการประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องได้้รัับ
อนุุญาตตาม Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government  

56	 Word Bank, “Doing Business Score” [online] Available from: https://subnational.doingbusiness.

org/en/data/exploretopics/starting-a-business/score  [15 May 2022].
57	 วอยท์์ ออนไลน์์, “เสีียดายครัับ เปิิดใจ ‘ศิิวิิไลซ์์’ เบีียร์์เวีียดนามของไทย ผู้้�ผงาดเวทีีโลก” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา: 

https://voicetv.co.th/read/_O9fYqhhr   [15 พฤษภาคม 2565].
58	 Section 63 and 64 of Customs Act.
59	 Singapore Customs, “Excise Factory Schme” [Online] Available from: https://www.customs.gov.sg/

businesses/customs-schemes-licences-framework/excise-factory-scheme#:~:text=What%20is%20it%3F,also%20

known%20as%20licensed%20premises. [18 March 2022].
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on Alcohol Trade ซึ่่�งใช้บั้ังคับักับัการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ทุกุประเภท ยกเว้น้ไวน์์60  อย่า่งไรก็็ดีี  
กฎหมายฉบับันี้้�ไม่ไ่ด้ก้ำหนดเงื่่�อนไขด้า้นผู้้�ขอรับัใบอนุญุาตเอาไว้เ้ป็น็การเฉพาะ โดยผู้้�ขอใบอนุญุาต
ตามกฎหมายนี้้�อาจเป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลก็็ได้้61 เพีียงแค่่มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการผลิิต 
เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในระดัับอุุตสาหกรรมหรืือแบบครััวเรืือนเพื่่�อการขายปลีีก ณ สถานที่่�ผลิิต

หรืือขายส่่ง62

5.2 เงื่่�อนไขด้้านการผลิิตเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ในแง่ข่องเงื่่�อนไขด้า้นการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์น์ั้้�นกฎหมายของต่า่งประเทศส่ว่นใหญ่่

ให้้น้้ำหนัักกัับกระบวนการผลิิตที่่�เน้้นเรื่่�องความสะอาดและคุุณภาพของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์  

นอกจากนี้้� จะเน้้นเรื่่�องการควบคุุมผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้้อม โดยไม่่ได้้ให้้น้้ำหนัักกัับการกำลัังการ

ผลิิต โดยมีีรายละเอีียดของแต่่ละประเทศสามารถสรุุปได้้ ดัังนี้้�

ประเทศสิิงคโปร์์

ในด้้านเงื่่�อนไขการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นประเทศสิิงคโปร์์ให้้ความสำคััญกัับการ

กำหนดให้้ผู้้�ประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์มีีหน้้าที่่�จะต้้องปฏิิบััติิและรัับผิิดชอบต่่อ

ความปลอดภััย และคุุณภาพสิินค้า้ โดยผู้้�ประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์จ์ะต้อ้งดูแูลและ 

ตรวจสอบมาตรการัักษาสะอาดและความปลอดภััยของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ตรวจสอบดููแลให้้

แน่ใ่จว่า่ทางเข้า้ทางออกของโรงงานมีีความปลอดภััยเมื่่�อไม่่มีกีารเคลื่่�อนย้้ายสิินค้า้ออกจากในโรงงาน  

รวมถึึงในกรณีีที่่�มีการเปลี่่�ยนแปลงโครงสร้้างของโรงงานที่่�ใช้้ในการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะต้้องแจ้้งการเปลี่่�ยนแปลงให้้กัับหน่่วยงานกำกัับดููแลทราบ รวมถึึงต้้องคอย 

ตรวจสอบให้้แน่่ใจว่่า เครื่่�องจัักรหรืืออุุปกรณ์์ทั้้�งหมดสำหรัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์อยู่่�ใน

สภาพที่่�เหมาะสม และเมื่่�อมีีการเลิิกใช้้เครื่่�องจัักรหรืืออุุปกรณ์์ดัังกล่่าวถููกจััดการอย่่างเหมาะสม

เพื่่�อมิิให้้บุุคคลอื่่�นนำไปใช้้ได้้เมื่่�อมีีการขอยกเลิิกใบอนุุญาต63

60	 Article 1 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on Alcohol 

Trade.
61	 Article 2 and 9 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on 

Alcohol Trade.
62	 Article 4 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on Alcohol 

Trad.
63	 Singapore Customs, “Excise Factory Schme”.
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ประเทศเวีียดนาม

ในกรณีขีองประเทศเวียีดนามนั้้�นเงื่่�อนไขด้า้นการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ใ์ห้ค้วามสำคัญั
กัับเรื่่�องคุุณภาพสิินค้้า ความปลอดภััย และสิ่่�งแวดล้้อม โดยแบ่่งเงื่่�อนไขด้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม
แอลกอฮอล์ต์ามรูปูแบบของการผลิติ โดยหากเป็น็การผลิติในระดับัอุตุสาหกรรมผู้้�ประกอบกิจิการ
จะต้้องประกอบกิิจการโดยให้้มีีสายการผลิิต เครื่่�องจัักร อุุปกรณ์์ และกระบวนการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม
แอลกอฮอล์์เป็็นไปตามขนาดการผลิิตโดยประมาณตามมาตรฐานเครื่่�องจัักร ในขณะเดีียวกัันต้้อง
รัักษาคุุณภาพสิินค้้าให้้สะอาดเป็็นไปตามกฎเกณฑ์์ด้้านความปลอดภััยของอาหาร และติิดฉลาก
ตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้  นอกจากนี้้� โรงงานจะต้้องปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์ด้้านสิ่่�งแวดล้้อม และ 
จััดให้้มีีช่่างเทคนิิคที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญและมีีความถนััดเหมาะสมกัับสายการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม
แอลกอฮอล์์64 สำหรัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในครััวเรืือนเพื่่�อการค้้าพาณิิชย์์นั้้�นกำหนดไว้้
เพีียงแค่่ต้้องรัักษาความสะอาดของกระบวนการผลิิตและผลิิตภััณฑ์์ตามกฎหมายเกี่่�ยวกัับอาหาร 
และมีีการติิดฉลากเพื่่�อให้้ผู้้�บริิโภคทราบรายละเอีียด65

5.3 การผลิิตเคร่ื่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์

ประเทศสิิงคโปร์์

ในประเด็็นการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคเองภายในครััวเรืือนได้้เดืือนละ 
ไม่่เกิิน 30 ลิิตรต่่อคน โดยไม่่ต้้องขอใบอนุุญาตจากกรมศุุลกากร66 โดยกำหนดเงื่่�อนไขว่่า บุุคคล 
ที่่�จะผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ได้้จะต้้องมีีคุุณสมบััติิ ดัังนี้้�67

(1) บุุคคลนั้้�นจะต้้องมีีอายุุตั้้�งแต่่ 18 ปีีขึ้้�นไป

(2) การผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์จ์ะต้อ้งใช้ก้ระบวนการหมักั (หรืือแช่ ่อาทิ ิเบียีร์์และไวน์)์ 
เท่่านั้้�น ห้้ามใช้้กระบวนการกลั่่�น

(3) การผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องไม่่เกิิน 30 ลิิตรต่่อคนและต่่อเดืือนสำหรัับเบีียร์์ 
และสำหรัับเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์อื่่�นๆ ที่่�ไม่่ใช่่เบีียร์์รวมกัันไม่่เกิิน 30 ลิิตรและต่่อคนต่่อเดืือน

(4) เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ผลิิตนี้้�จะต้้องไม่่ใช่่เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการค้้าพาณิิชย์์

64	 Article 8 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on Alcohol 

Trade.
65	 Article 10 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on Alcohol 

Trade.
66	 Section 2 of Custom (Home-Brewing of Fermented Liquors) (Exemption) Order.
67	 Section 2 of Custom (Home-Brewing of Fermented Liquors) (Exemption) Order.
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(5) กิิจกรรมการผลิิตจะต้้องไม่่สร้้างความรำคาญให้้กัับสาธารณชน หรืือทำให้้สิ่่�งแวดล้้อม

เสื่่�อมโทรม

ประเทศเวีียดนาม

กรณีีของประเทศเวีียดนามการผลิิตแอลกอฮอล์์ที่่�จะถููกควบคุุมนั้้�นมีีเฉพาะการผลิิต 

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์เ์พื่่�อการค้า้พาณิชิย์เ์ท่่านั้้�นไม่ว่่า่จะเป็น็แบบอุตุสาหกรรมหรือืภายในครัวัเรือืน 

เพื่่�อการพาณิิชย์์เท่่านั้้�น68 ฉะนั้้�น หากเป็็นการผลิิตเพื่่�อบริิโภคเองภายในครััวเรืือนกฎหมายจะ 

ไม่่บัังคัับให้้ต้้องขอใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

6.-บทส่่งท้้ายและข้้อเสนอแนะในการปรัับเปลี่่�ยนนโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการ

ผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ดัังจะเห็็นได้้ว่่านโยบายทางกฎหมายในปััจจุุบัันเกี่่�ยวกัับการควบคุุมการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ได้้มีีการกำหนดเงื่่�อนไขคุุณสมบััติิของผู้้�รับใบอนุุญาตในลัักษณะทำให้้เกิิดอุุปสรรคใน

การขอใบอนุุญาตตามกฎหมาย เนื่่�องจากคุุณสมบััติิบางประการที่่�กฎหมายกำหนดไว้อ้าจทำให้้เกิิด

การตั้้�งคำถามว่า่ เงื่่�อนไขคุณุสมบัตัิขิองใบอนุญุาตดังักล่า่วยังัสามารถรักัษาเจตนารมณ์ข์องกฎหมาย

คือื การสร้า้งความแน่น่อนในการจัดัเก็บ็ภาษีขีองรัฐัและการคุ้้�มครองผู้้�บริโิภคให้ไ้ด้บ้ริโิภคเครื่่�องดื่่�ม 

แอลกอฮอล์์ที่่�มีีคุุณภาพได้้หรืือไม่่

ในกรณีีนี้้�หากพิิจารณาตามกรอบของบทบััญญััติิในมาตรา 26 และมาตรา 77 ของ

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยจะเห็็นได้้ว่่า เจตนารมณ์์ที่่�กำหนดให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจผลิิต

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องขอใบอนุุญาตประกอบธุุรกิิจนั้้�นเพื่่�อสร้้างความแน่่นอนในการ 

จััดเก็็บภาษีีของรััฐและการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคให้้ได้้บริิโภคเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�มีีคุุณภาพยัังเป็็น

สิ่่�งจำเป็็นตามกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�รัฐธรรมนููญรัับรองไว้้ในบทบััญญััติิมาตรา 4069 อย่่างไรก็็ดีี  

68	 Article 1 – 4 of Decree No. 105/2017/ND-CP date September 14, 2017 of the Government on 

Alcohol Trade.
69	 มาตรา 40 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

	บุ คคลย่่อมมีีเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

	 การจำกััดเสรีีภาพตามวรรคหนึ่่�งจะกระทำมิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำนาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อ

รักัษาความมั่่�นคงหรืือเศรษฐกิิจของประเทศ การแข่ง่ขันัอย่า่งเป็็นธรรม การป้้องกันัหรืือขจัดัการกีีดกันัหรือืการผููกขาด การคุ้้�มครอง

ผู้้�บริิโภค การจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพเพีียงเท่่าที่่�จำเป็็น หรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างอื่่�น

	 การตรากฎหมายเพื่่�อจััดระเบียีบการประกอบอาชีพีตามวรรคสอง ต้อ้งไม่ม่ีลีักัษณะเป็น็การเลือืกปฏิบิัตัิหิรือืก้า้วก่า่ย

การจััดการศึึกษาของสถาบัันการศึึกษา.
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เมื่่�อพิิจารณาในรายละเอีียดจะเห็็นได้้ว่่า การกำหนดเงื่่�อนไขและคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาต 

และเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า มาตรการที่่�กฎหมายกำหนดนั้้�นอาจจะไม่่ได้้สััดส่่วน

รวมถึึงเป็็นอุุปสรรคต่่อการประกอบอาชีีพของประชาชน กล่่าวคืือ หากพิิจารณาตามหลัักความ

ได้้สััดส่่วนแล้้ว กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นนั้้�นก่่อให้้เกิิดผลสััมฤทธิ์์�ตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายคืือ เพื่่�อ

สร้้างความแน่่นอนในการจััดเก็็บภาษีีของรััฐและการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคให้้ได้้บริิโภคเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ที่่�มีคุุณภาพ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับหลัักความสััมฤทธิ์์�ผล แต่่เมื่่�อพิิจารณาตามหลัักความ

จำเป็็นแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า การกำหนดเงื่่�อนไขและคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาต และเงื่่�อนไข

ด้้านการผลิิตนั้้�นกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน กล่่าวคืือ การกำหนดเงื่่�อนไขและ

คุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุุญาต และเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตนั้้�นไม่่ได้้เป็็นมาตรการที่่�จำเป็็นเพื่่�อให้้

บรรลุุเจตนารมณ์์ของกฎหมายโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในเรื่่�องการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค เพราะเมื่่�อหาก

เปรีียบเทีียบกัับมาตรการอื่่�น ๆ ที่่�รััฐอาจจะนำมาใช้้ เช่่น การตรวจสอบสููตรเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์  

การตรวจสอบสภาพเครื่่�องจักัรมีคีวามเหมาะสม หรือืการตรวจสอบสภาพของสถานประกอบการมีี

ความสะอาด เป็็นต้้น ซึ่่�งมาตรการเหล่่านี้้�จะช่่วยให้้เกิิดความแน่่ใจได้้ว่า่ เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ผลิิต

มีีคุุณภาพ ซึ่่�งเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับเงื่่�อนไขและคุุณสมบััติิที่่�กำหนดไว้้ในปััจจุุบััน เช่่น ทุุนจดทะเบีียน 

สถานะการเป็็นนิิติิบุุคคล สััดส่่วนการถืือหุ้้�น และกำลัังการผลิิต เป็็นต้้น เงื่่�อนไขและคุุณสมบััติิตาม

กฎหมายปััจจุุบัันนั้้�นกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนมากกว่่า และไม่่ใช้้มาตรการจำเป็็น

เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ตามกฎหมายได้้70 

นอกจากนี้้� หากพิิจารณาเจตนารมณ์์ของกฎหมายในส่่วนที่่�ต้องการควบคุุมการผลิิต 

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ให้้มีีคุุณภาพเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคแล้้ว เงื่่�อนไขและคุุณสมบััติิที่่�กฎหมาย

กำหนด จึงึควรให้ค้วามสำคัญักับัการควบคุมุคุณุภาพผ่า่นมาตรฐานหรือืการสร้า้งความแน่ใ่จให้ก้ับั

ผู้้�บริโิภคว่า่ เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ท์ี่่�ผลิติออกมาจากโรงงานนั้้�นผ่่านกระบวนการผลิิตจากโรงงานที่่�มี

มาตรฐาน ซึ่่�งในกรณีีนี้้�นโยบายทางกฎหมาย จึงึควรไปมุ่่�งไปที่่�การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคจากสิินค้า้ที่่�อาจ

มีวีัตัถุดุิบิหรือืส่ว่นประกอบที่่�ไม่ไ่ด้ม้าตรฐาน ในทางตรงกันัข้้ามการกำหนดเงื่่�อนไขและคุณุสมบัติัิใน

ปััจจุุบัันจึึงเหมืือนกัับว่่าระบบใบอนุุญาตผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์นั้้�นเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อเสริิมสร้้าง

อำนาจผููกขาดทางเศรษฐกิิจผ่่านกลไกของอำนาจรััฐ หรืือเครื่่�องรองรัับเหตุุผลทางสัังคมหรืือการ

เป็็นกฎหมายคุุณพ่่อแสนดีี71 การกระทำของรััฐดัังกล่่าวอาจจะล้้าสมััย และกลายเป็็นการคุุกคาม

สิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน

70	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, กฎหมายปกครองภาคทั่่�วไป, หน้้า 61.
71	 ธรรมนิิตย์์ สุุมัันตกุุล, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิิจ: ทฤษฎีี “กฎ” ในทางเศรษฐศาสตร์์, หน้้า 138.
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หากเปรีียบเทีียบนโยบายทางกฎหมายระหว่่างประเทศไทยกัับต่่างประเทศที่่�ทำการศึึกษา

คืือ สิิงคโปร์์ และเวีียดนาม ใน 3 ด้้าน ได้้แก่่ ด้้านเงื่่�อนไขผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาต ด้้านเงื่่�อนไขด้้านการ

ผลิิต และด้้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์ 	

ประเด็็น ไทย สิิงคโปร์์ เวีียดนาม

เงื่่�อนไขผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาต •	ผู้้�ข อรัับใบอนุุญาตต้้องเป็็น

นิิติิบุุคคลเท่่านั้้�น

•	 กำหนดเงื่่�อนไขทุนุจดทะเบีียน

สำหรัับการผลิิตเบีียร์์

•	 จำกััดการถืือหุ้้�นของคน 

ต่่างด้้าว

•	มี กีารแบ่่งประเภทใบอนุุญาต

ตามขนาดและประเภท

เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

•	ผู้้�ข อรัับใบอนุุญาตต้้อง

เป็็นนิิติิบุุคคลเท่่านั้้�น

•	 กำหนดให้้ต้้องจดทะเบียีน

ภาษีีกัับหน่่วยงานของรััฐ

•	 ไม่่มีีการแบ่่งประเภทใบ

อนุุญาต

•	ผู้้�ข อรัับใบอนุุญาตจะ

เป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือ

นิิติิบุุคคลก็็ได้้

•	 ใบอนุุญาตมีี 2 ประเภท 

คืือ การผลิิตในระดัับ

อุุตสาหกรรม และครััว

เรืือน

เงื่่�อนไขด้้านการผลิิต •	 ก ร ณีี ผู้้� ผ ลิิ ต ใ น ร ะ ดัั บ

อุุตสาหกรรมจะต้้องมีีกำลััง

การผลิิตต่่อวััน/ต่่อปีีตาม

กฎหมายกำหนด

•	 กรณีีผู้้�ผลิติในระดับัชุุมชนจะ

ต้อ้งใช้เ้ครื่่�องจักัร/แรงงานไม่่

เกิิน 7 แรงม้้าและ 7 คน

•	 กรณีีผู้้�ผลิิตในระดัับชุุมชน

จะต้้องใช้้วััตถุุดิิบทางการ

เกษตรเท่่านั้้�น

•	 ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะต้้อง

ปฏิิบััติิและรัับผิิดชอบ

ต่่อความปลอดภััยและ

คุุณภาพสิินค้้า

•	 ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตจะ

ต้้องให้้ความสำคััญกัับ

คุุณภาพสิินค้้า ความ

ปลอดภััย และสิ่่�งแวดล้้อม

ตามกฎหมาย

•	 ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์ 

ด้า้นความปลอดภััย และ

ติดิฉลากตามที่่�กฎหมาย

กำหนด

•	 การมีีช่่างเทคนิิคเพื่่�อ

จััดการภายในโรงงาน

ด้้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์เพื่่�อการ

บริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการ

พาณิิชย์์

ไม่่มีี มีี มีี

ดัังจะเห็็นได้้ว่่านโยบายทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ของ

ประเทศไทยมีีเงื่่�อนไขหลายประการที่่�เป็็นอุุปสรรคกัับการประกอบธุุรกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ ซึ่่�งแตกต่่างจากในบริิบทของประเทศสิิงคโปร์์และเวีียดนาม ที่่�เน้้นเงื่่�อนไขที่่�จำเป็็น
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เพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบกิิจการขอรัับใบอนุุญาตเพื่่�อประโยชน์์ในการจััดเก็็บภาษีีของรััฐ โดยไม่่ได้้เน้้น

เรื่่�องคุุณสมบััติิในเชิิงทุุนจดทะเบีียน และกำลัังการผลิิต ดัังนั้้�น เมื่่�อรััฐใช้้เครื่่�องมืืออย่่างผิิดฝาผิิดตััว

โดยเน้้นการควบคุุมก็็จะกลายเป็็นการจำกััดการแข่่งขัันไป72 ทำให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจขนาดใหญ่่ได้้รัับ

ประโยชน์จ์ากการผููกขาดโดยบทบััญญัตัิขิองกฎหมาย และกลายเป็น็ผู้้�ครอบครองส่ว่นแบ่ง่ตลาดส่่วน

ใหญ่่ของอุุตสาหกรรมเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ ในการปรัับเปลี่่�ยนนโยบายเกี่่�ยวกัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์ของประเทศนั้้�นจำเป็็นต้้องดำเนิินการใน 3 ประเด็็น ดัังนี้้�

6.1 การแก้้ไขเงื่่�อนไขด้้านผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องด่ื่�มแอลกอฮอล์์

ยกเลิิกเงื่่�อนไขด้้านผู้้�รัับใบอนุุญาตบางประการ ในปััจจุุบัันประเทศไทยนั้้�นกำหนดเงื่่�อนไข

ผู้้�รับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ทั้้�งในเรื่่�องของการเป็็นนิิติิบุุคคล เงื่่�อนไข

ด้้านทุุนจดทะเบีียน และการจำกััดการถืือหุ้้�นของคนต่่างด้้าว โดยเมื่่�อพิิจารณาจากวััตถุุประสงค์์

ของการขออนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้รััฐสามารถ

จััดเก็็บภาษีีได้้อย่่างครบถ้้วนและควบคุุมคุุณภาพของเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ออกมา จึึงอาจจะ

แก้้ไขปััญหาดัังกล่่าวข้้างต้้นโดยยกเลิิกการกำหนดเงื่่�อนไขเรื่่�องการเป็็นนิิติิบุุคคลเพื่่�อเปิิดโอกาสให้้

มีีผู้้�ประกอบธุุรกิิจผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�หลากหลายมากยิ่่�งขึ้้�น และยกเลิิกเงื่่�อนไขด้้านทุุน 

จดทะเบีียน และการจำกััดการถืือหุ้้�นของคนต่่างด้้าว เพื่่�อเปิิดโอกาสให้้มีีผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหม่่

เข้้าสู่่�ตลาดได้้มากยิ่่�งขึ้้�น

6.2 การแก้้ไขเงื่่�อนไขด้้านการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ยกเลิิกเงื่่�อนไขด้า้นการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ในเรื่่�องกำลัังการผลิิตต่่อวันั/ต่่อปี ีสำหรัับ

การผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ใ์นระดับัอุตุสาหกรรม และสำหรับักรณีกีารผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์

ในระดับัชุมุชนนั้้�นยกเลิกิเงื่่�อนไขด้า้นการใช้เ้ครื่่�องจัักรไม่เ่กินิ 7 แรงม้า้และใช้แ้รงงานคนไม่เ่กินิ 7 คน  

เพื่่�อให้ส้อดคล้อ้งกับันโยบายทางกฎหมายที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายโรงงาน  นอกจากนี้้� จะต้อ้งยกเลิกิ

เงื่่�อนไขที่่�กำหนดให้้ผู้้�ประกอบกิิจการผลิิตในระดัับชุุมชนที่่�จะต้้องใช้้วััตถุุดิิบทางการเกษตรเท่่านั้้�น 

โดยอาจปลดล็็อกให้้สามารถใช้ว้ัตัถุุดิบิอื่่�นๆ ได้้ด้ว้ยเพื่่�อเพิ่่�มความหลากหลายของการใช้ว้ัตัถุุดิบิ และ

ปรัับเปลี่่�ยนให้้เหมาะสมตามความต้้องการของตลาด

72	 เขมภััทร ทฤษฎิิคุุณ, “แนวคิิดเกี่่�ยวกัับการลดภาระของประชาชนจากการปฏิิบััติิตามกฎหมาย,” หน้้า 97.
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6.3 การแก้้ไขการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริโิภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิชิย์์

แก้้ไขบทบััญญััติิเพื่่�อรองรัับการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการ

พาณิิชย์์ โดยกำหนดข้้อยกเว้้นในการผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการ

พาณิชิย์เ์อาไว้้สำหรับัการผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์ส์ำหรัับบุคุคลธรรมดาให้ส้ามารถผลิิตเครื่่�องดื่่�ม

แอลกอฮอล์์เพื่่�อการบริิโภคในครััวเรืือน เคหสถาน หรือืเป็็นการบริิโภคในกลุ่่�ม โดยอาจจะกำหนด

เงื่่�อนไขดังัต่่อไปนี้้�

1) บุคุคลจะต้้องมีอีายุตุั้้�งแต่่ 20 ปีีขึ้้�นไป

2) การผลิติเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์จะต้้องไม่่เกินิ 30 ลิติรต่่อคนและต่่อเดือืน

3) เครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�ผลิตินี้้�จะต้้องไม่่ใช่่เพื่่�อวัตัถุปุระสงค์์ในการค้้าพาณิชิย์์

4) กิิจกรรมการผลิิตจะต้้องไม่่สร้้างความรำคาญให้้กัับสาธารณชน หรืือทำให้้สิ่่�งแวดล้้อม

เสื่่�อมโทรม

5) การผลิิตเครื่่�องดื่่�มแอลกอฮอล์์ที่่�จะได้้รัับการยกเว้้นจะต้้องไม่่ใช่่การผลิิตสุุรากลั่่�น

สำหรับัเงื่่�อนไขที่่�กำหนดว่า่จะต้อ้งไม่ใ่ช่ก่ารผลิติสุรุากลั่่�น เนื่่�องจากโดยลักัษณะของสุรุากลั่่�น 

นั้้�นต้้องใช้้กระบวนการผลิิตที่่�ต้้องมีีกลั่่�นด้้วยความร้้อน ซึ่่�งอาจจะต้้องใช้้หม้้อกลั่่�นที่่�อาจจะสร้้าง 

ผลกระทบต่่อพื้้�นที่่�โดยรอบหากไม่่ได้้มีีลัักษณะที่่�เหมาะสม ในกรณีีนี้้�จึึงอาจจะยัังไม่่เหมาะสมที่่�จะ

ยกเว้้นให้้การผลิิตเพื่่�อการบริิโภคที่่�ไม่่ใช่่การพาณิิชย์์
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บทคััดย่่อ

น้้ำบาดาลมีีอยู่่�ในวััฏจัักรตามธรรมชาติิของน้้ำซึ่่�งให้้คุุณค่่าในการหล่่อเลี้้�ยงระบบนิิเวศ

และใช้้ประโยชน์์ในกิิจกรรมต่่าง ๆ ของมนุุษย์์ โดยการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลจะอยู่่�บนพื้้�นฐาน

ของหลักัธรรมภิบิาลน้ำ้บาดาลซึ่่�งเป็็นหลักัการสากลที่่�สอดแทรกอยู่่�ในการระบบการบริหิารจััดการ 

น้้ำบาดาลของประเทศต่่าง ๆ โดยกฎหมายน้้ำบาดาลของสาธารณรััฐเกาหลีีเป็็นตััวอย่่างกฎหมาย

*	 บทความวิิจััยนี้้�ถููกศึึกษาและพััฒนาขึ้้�นโดยผู้้�เขีียน และเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ “โครงการศึกึษาทบทวนร่่างกฎหมายว่่าด้้วย

น้ำ้บาดาล” เสนอต่่อ กรมทรัพัยากรน้ำ้บาดาล กระทรวงทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้้อม (กันัยายน 2564) ในโอกาสนี้้� ผู้้�เขีียนขอ 

กราบขอบพระคุุณ ศาสตราจารย์์ ณรงค์์ ใจหาญ ผู้้�มอบโอกาสให้้แก่่ผู้้�เขีียนได้้เข้้ามาศึึกษาวิิจััยในส่่วนนี้้� อีีกทั้้�งยัังเป็็นครููผู้้�ถ่่ายทอด

ความรู้้�แก่่ผู้้�เขีียนในเรื่่�องกฎหมายว่่าด้้วยทรััพยากรธรรมชาติิ
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ที่่�กำหนดเรื่่�องการจััดการน้้ำบาดาลภายใต้้หลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลที่่�ชััดเจน และมีีมาตรการที่่�

น่่าสนใจเหมาะสมแก่่การนำมาศึึกษาเพื่่�อเป็็นแบบอย่่างในการพััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลของไทย 

แม้้ว่่าประเทศไทยได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520 เพื่่�อใช้้ในการบริิหารจััดการ

และควบคุุมการใช้้น้้ำบาดาลในประเทศ แต่่กฎหมายดัังกล่่าวได้้บัังคัับใช้้มาเป็็นเวลายาวนานและ

อาจไม่่ทัันต่่อสถานการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปอย่่างรวดเร็็ว ดัังนั้้�น การนำแนวคิิดภายใต้้กฎหมาย

เกาหลีีใต้้มาศึึกษาจึึงเป็็นประโยชน์์แก่่การสร้้างความคิิด และความเข้้าใจแก่่ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการ 

ยกร่า่งกฎหมายเพื่่�อที่่�จะนำมาใช้เ้ป็น็แนวทางในการพัฒันากฎหมายน้ำ้บาดาลอย่า่งเหมาะสม จาก

การศึึกษาวิิจััย กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้มีีบริิบทในการใช้้น้้ำบาดาลและบริิบทด้้านระบบ

กฎหมายใกล้้เคีียงกัับประเทศไทย ซึ่่�งมีีความเป็็นไปได้้ที่่�ประเทศไทยจะนำมาปรัับใช้้ในการพััฒนา

กฎหมายน้้ำบาดาลของไทย โดยเฉพาะในประเด็็นเรื่่�องการกำหนดขอบเขตการใช้้น้้ำบาดาล การ

อนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล การควบคุุมการใช้้น้้ำบาดาล และการส่่งเสริิมให้้มีีการอนุุรัักษ์์และพััฒนา

น้้ำบาดาล ซึ่่�งสามารถนำข้้อเสนอแนะทางวิิชาการในประเด็็นเหล่่านี้้�ไปพััฒนา ปรัับปรุุงแก้้ไขให้้

กฎหมายน้้ำบาดาลของไทยมีีประสิิทธิิภาพ มีีความทัันสมััย และสอดคล้้องกัับหลัักธรรมาภิิบาล 

น้้ำบาดาลมากยิ่่�งขึ้้�น

คำสำคััญ:  กฎหมายน้้ำบาดาล, หลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล, กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้

Abstract

Groundwater is a kind of water that is part of the earth’s water cycle and 

is used in a wide range of human activities. Groundwater management is primarily 

based on the global idea of groundwater governance, which is enshrined in the 

groundwater laws of many countries. This notion is evident in the Republic of Korea’s 

groundwater legislation, which provides for groundwater management and control 

and might be used as a model for constructing Thailand’s groundwater law. Although 

Thailand has enacted and long enforced its own Groundwater Act B.E. 2520, it is 

likely to be hampered by rapidly changing circumstances; accordingly, exploring 

the concept of Republic of Korea’s groundwater law would mostly encourage Thai 

legislators to understand and crystalize their own idea for developing and updating 

Thai groundwater law. The research’s findings were revealed through an outstanding 
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analysis of Korean groundwater law based on the same groundwater use contexts 

and legal system as Thailand. This model would be potentially applied in terms of 

scope of underground water utilization, groundwater use license, groundwater use 

control, and groundwater conservation and development, so as to provide recom-

mendations which would keep Thai groundwater law up-to-date and improve its 

efficiency in accordance with groundwater governance.

Keywords:	 Groundwater Law, Groundwater Governance, Republic of Korea’s  

	 Groundwater Law

1. บทนำ

น้้ำบาดาล หรืือ น้้ำใต้้ดิิน (Groundwater) จััดเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�มีีอยู่่�ในวััฏจัักร

ตามธรรมชาติขิองน้ำ้ซึ่่�งให้คุ้ณุค่า่ในการหล่อ่เลี้้�ยงระบบนิเิวศ และมีปีระโยชน์ต์่อ่กิจิกรรมของมนุษุย์์  

ไม่่ว่่าจะเป็็นกิิจกรรมด้้านการเกษตรกรรม ด้้านอุุตสาหกรรม ด้้านพาณิิชยกรรม หรืือการใช้้เพื่่�อ

อุุปโภคและบริิโภคในครััวเรืือน1 ทั้้�งนี้้� ประเทศไทยเองได้้ใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลมาเป็็นเวลา

นานแล้้วในกิิจกรรมที่่�หลากหลายและยัังมีีการวางระบบการบริิหารจััดการน้้ำบาดาล การควบคุุม

การใช้น้้ำ้บาดาล ตลอดจนการกำหนดสิทิธิิและหน้า้ที่่�สำหรับัประชาชนผู้้�ใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาล

รวมถึึงหน่่วยงานราชการที่่�เกี่่�ยวข้้องซึ่่�งถููกกำหนดอยู่่�ภายใต้้กฎหมายที่่�ชื่่�อว่่า พระราชบััญญััติิ 

น้้ำบาดาล พ.ศ. 2520

จะสัังเกตได้้ว่่ากฎหมายฉบัับนี้้�มีีอายุุเก่่าแก่่และใช้้บัังคัับมาอย่่างยาวนาน แม้้ว่่าจะมีี

การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายเป็็นระยะ ได้้แก่่ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในปีี พ.ศ. 2535 (ฉบัับที่่� 2) และ  

การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในปีี พ.ศ. 2546 (ฉบัับที่่� 3) รวมถึึงมีีการออกอนุุบััญญััติิเพื่่�อรองรัับการปฏิิบััติิ

ตามพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่ว แต่ม่าตรการบางอย่า่งอาจไม่เ่หมาะสมกับัสถานการณ์ด์้า้นสิ่่�งแวดล้อ้ม

ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปอย่่างรวดเร็็ว ซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดช่่องโหว่่ทางกฎหมายในการบัังคัับใช้้ รวมถึึงการ

บริิหารจััดการ และการควบคุุมการใช้้น้้ำบาดาลได้้ อีีกทั้้�ง ในปััจจุุบัันนี้้� ประเทศไทยได้้มีีการตรา

กฎหมายที่่�สำคััญซึ่่�งกล่่าวถึึงภาพรวมในการบริิหารจััดการทรััพยากรน้้ำของประเทศ คืือ พระราช

1	 International Groundwater Resources Assessment Centre (IGRAC), “What is Groundwater?” [online] 

Available from : https://www.un-igrac.org/what-groundwater  [22 June 2022]
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บััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561 กำหนดให้้มีีการบริิหารจััดการน้้ำในวััฏจัักรตามธรรมชาติิโดย
สอดคล้อ้งกับัหลักัการและแนวคิดิสากลในเรื่่�องการบริหิารจัดัการน้ำ้ และกำหนดให้ม้ีกีารบูรูณาการ 
ร่่วมกัับน้้ำบาดาลอีีกด้้วย จึึงเป็็นที่่�น่่าสนใจอย่่างยิ่่�งว่่ากฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีกลไกการรองรัับการ 
บููรณาการดัังกล่่าวไว้้อย่่างไร

งานวิิจััยนี้้�จึึงมีีวััตถุุประสงค์์สำคััญที่่�จะศึึกษากฎหมายว่่าด้้วยน้้ำบาดาลของต่่างประเทศ 
โดยได้้นำแนวคิิดสากลของการบริิหารจััดการน้้ำบาดาล คืือ หลัักการธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล 
(Groundwater Governance) มาวางเป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�ช่่วยสร้้างกรอบในการบริิหารจััดการ
น้้ำบาดาลที่่�ดี ในการนี้้� ผู้้�วิิจััยได้้ศึึกษาและสำรวจแล้้วพบว่่ากฎหมายต่่างประเทศดัังกล่่าวมีีการ
วางกรอบโครงสร้้างตามแนวทางธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลอย่่างชััดเจน และมีีลัักษณะโด่่ดเด่่นบาง
ประการที่่�สามารถนำมาประยุุกต์์ใช้้เป็็นแนวทางในการพััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลของประเทศไทย
ได้ใ้นอนาคตเพื่่�ออุดุช่อ่งโหว่ท่างกฎหมายและสร้า้งความสอดคล้อ้งกับักฎหมายอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้อ้งต่อ่ไป 
โดยการศึกึษาวิจิัยันี้้�จะตั้้�งอยู่่�บนคำถามวิจิัยัที่่�ว่า่แนวคิดิในการบริหิารจัดัการน้ำ้บาดาลของกฎหมาย
ต่่างประเทศที่่�ยกมานั้้�น สามารถนำมาประยุุกต์์ใช้้อย่่างเหมาะสมเพื่่�อให้้เกิิดการพััฒนากฎหมาย 
น้้ำบาดาลของประเทศไทยอย่่างไร อนึ่่�ง การศึึกษาวิิจัยันี้้�จะใช้ว้ิธิีกีารศึึกษาวิิจัยักฎหมาย (Doctrinal 
Legal Research) ซึ่่�งเป็็นการศึึกษาจากเอกสารกฎหมาย รวมถึึงข้้อมููลเอกสารอื่่�นประกอบ โดย
แบ่ง่การนำเสนอออกเป็็น ผลการวิิจัยั (Findings) ซึ่่�งเกิิดจากการศึึกษาแบบอย่่างการบริิหารจััดการ 
น้ำ้บาดาลของกฎหมายต่า่งประเทศ และในส่ว่นสรุปุและข้อ้เสนอแนะการวิจัิัยจะนำสิ่่�งที่่�ค้นพบจาก
กฎหมายต่่างประเทศมาวิิเคราะห์์ถึึงความเป็็นไปได้้ในการตอบคำถามวิิจััยที่่�ตั้้�งไว้้ และเพื่่�อสร้้าง 
ข้้อเสนอแนะทางวิิชาการสำหรัับนำไปใช้้พััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลต่่อไป

2. ผลการศึึกษาวิิจััย

ในการศึึกษาวิิจััยนี้้� ผู้้�วิิจััยจะเริ่่�มต้้นจากการนำเสนอหลัักการธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล ซึ่่�ง
เป็็นหลัักการสากลที่่�นานาประเทศยึึดถืือในการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลอย่่างเป็็นระบบ และ 
นำเสนอสาระสำคััญของกฎหมายน้้ำบาดาลของต่่างประเทศที่่�ยืนอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักการดัังกล่า่ว 
และกำหนดประเด็น็ในการวิเิคราะห์แ์นวทางที่่�เป็น็ประโยชน์ต่์่อการพัฒันากฎหมายน้ำ้บาดาลของ
ประเทศไทยต่่อไป

2.1 หลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล

หากพิิจารณามาตรการด้้านกฎหมายทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมในปััจจุุบัันทั้้�งที่่�
เป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศ จะพบว่่ามีีหลัักการด้้านการคุ้้�มครอง
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สิ่่�งแวดล้้อมแฝงอยู่่�ในกฎหมายเหล่่านั้้�นมากมาย หลายมาตรการตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักการทาง

ด้้านสิ่่�งแวดล้้อมที่่�รู้้�จัักกัันดีี เช่่น มาตรการทางกฎหมายที่่�กำหนดให้้ผู้้�ก่่อมลพิิษเป็็นผู้้�จ่ายค่่าบำบััด

มลพิิษก็็มีีที่่�มาจากหลัักการผู้้�ก่่อมลพิิษเป็็นผู้้�จ่่าย มาตรการห้้ามปล่่อยของเสีียหรืือสารเคมีีออกสู่่� 

สิ่่�งแวดล้อ้ม มาตรการห้้ามเปลี่่�ยนแปลงทางน้้ำ หรือืทำให้ท้รัพัยากรธรรมชาติิเสื่่�อมโทรม ก็ม็ีทีี่่�มาจาก

หลัักการป้้องกััน และหลัักการเฝ้้าระวัังไว้้ก่่อน2 ซึ่่�งมาตรการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลก็็เช่่นเดีียวกััน 

นอกจากจะยืืนอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักการเช่่นว่่านั้้�นแล้้ว ยัังพบว่่ามีีหลัักการเฉพาะที่่�เป็็นรากฐาน

ของการจััดการน้้ำบาดาลด้้วย

ธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล (Groundwater Governance) เป็็นแนวคิิดที่่�ใช้้เป็็นฐานความคิิด

ในการอนุุรัักษ์์ พััฒนา และใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลเพื่่�อให้้เกิิดความยั่่�งยืืน อีีกทั้้�งยัังมีีแง่่มุุมใน

การส่่งเสริิมการบัังคัับใช้้กฎหมายว่่าด้้วยน้้ำบาดาลด้้วย เมื่่�อพิิจารณาจากถ้้อยคำดัังกล่่าวแล้้วจะ

พบว่่าเป็็นแนวคิิดที่่�ยืืนอยู่่�บนฐานของหลัักธรรมาภิิบาล (Governance) โดยหลัักธรรมาภิิบาลเป็็น 

หลักัการที่่�ถูกหยิิบยกขึ้้�นมาใช้อ้ย่า่งแพร่่หลายตั้้�งแต่่ช่ว่งทศวรรษที่่� 1980 ซึ่่�งได้้มุ่่�งศึึกษาการขยายตััว 

ของปฏิิสััมพัันธ์์ การจััดการองค์์กร และกิิจกรรมต่่างๆ ที่่�เกิิดขึ้้�นภายนอกการบริิหารจััดการของรััฐ

ส่่วนกลาง ซึ่่�งได้้สอดประสานไปกัับโครงสร้้างและกฎเกณฑ์์ของสัังคมผ่่านเครื่่�องมืือที่่�หลากหลาย 

เช่น่ การมีสี่ว่นร่ว่มของประชาชน และการประสานความร่ว่มมือืระหว่า่งผู้้�มีสี่ว่นได้เ้สียี และในเวลา

ต่่อมา หลัักธรรมาภิิบาลก็็ได้้ถููกประยุุกต์์และยอมรัับในหลากหลายกิิจกรรม เช่่น ธรรมาภิิบาลการ

ทำประมง ธรรมาภิิบาลป่่าไม้้ ธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล เป็็นต้้น3

ในการสร้้างกรอบความคิิดเกี่่�ยวกัับหลัักธรรมาภิิบาล อาจจำแนกออกเป็็น 3 แนวทางที่่�

สำคััญ ประการแรก คือื หลัักธรรมาภิิบาลจะถููกมองในแง่่ของการมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการ (process)  

โดยเป็็นกระบวนการในการคิิดการตััดสิินใจที่่�จะดำเนิินการใดของสัังคมหรืือองค์์กร เพื่่�อกำหนด

บทบาทว่่าใครจะมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการดัังกล่่าวบ้้าง นอกจากนี้้� หลัักธรรมาภิิบาลยัังถููกมอง

ในแง่่ของการสร้้างปฏิิสััมพัันธ์์ (interaction) ด้้วย เช่่น การสร้้างปฏิิสััมพัันธ์์ระหว่่างกัันในองค์์กร

และในกระบวนการ ซึ่่�งจะกำหนดว่่าอำนาจและหน้้าที่่�จะถููกแสดงออกมาอย่่างไร ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียใน

กระบวนการจะมีีสิิทธิิมีีเสีียงอย่่างไร ประการต่่อมา คืือ หลัักธรรมาภิิบาลจะถููกมองในแง่่ขอบเขต 

ทางภููมิิศาสตร์์ (geographic scope) ทั้้�งระดัับโลก ภููมิิภาค และระดัับชาติิ โดยอธิิบายว่่าหลััก 

2	 Dinah Shelton and Alexandre Kiss, Judicial Handbook on Environmental Law (Nairobi: United 

Nations Environment Program, 2005), pp.19-22.
3	 Karen G. Villholth and Kristin I. Conti, “Groundwater Governance: Rationale, Definition, Current 

State and Heuristic Framework” in Advances in Groundwater Governance, eds. Karen G. Villholth et al (CRC 

Press, 2018), pp.5-6.
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ธรรมาภิิบาลของโลกเป็็นผลลััพธ์์ของการบริิหารจััดการในกิิจการที่่�เป็็นส่่วนรวมของปััจเจกบุุคคล

และองค์์กร ทั้้�งภาครััฐและเอกชน ประการสุุดท้้าย คืือ ในแง่่หลัักธรรมาภิิบาลที่่�ดีี (Good  

Governance) เกิิดจากการวิิพากษ์์และสกััดออกมาจากหลัักธรรมภิิบาล โดยแทรกซึึมอยู่่�ในการ

ดำเนิินกิิจกรรมต่่างๆ เช่่น การมีีธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลที่่�ดีจะต้้องประกอบด้้วยหลัักการมีีส่่วนร่่วม 

ความโปร่่งใส ความมีีประสิิทธิิภาพ หลัักนิิติิธรรม เป็็นต้้น หลัักธรรมภิิบาลที่่�ดีได้้ถููกนำไปใช้้ในการ

พัฒันาระดับัสากลซึ่่�งผลักัดันัโดยสหประชาชาติ ิ(United Nations) และธนาคารโลก (World Bank)4 

เป็็นที่่�แพร่่หลายและถููกบรรจุุในเป้้าหมายการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน (Sustainable Development 

Goals)

หลัักธรรมภิิบาลได้้ถููกนิิยามอย่่างเฉพาะเจาะจงมากขึ้้�น โดยมุ่่�งศึึกษาไปที่่�วัตถุุของการ

อภิบิาล (object of governance) และใครเป็น็ผู้้�อภิบิาลและผู้้�ถูกอภิบิาล (Who is governing and 

be governed) ซึ่่�งวััตถุุของการอภิิบาลไม่ไ่ด้้จำกััดอยู่่�ที่่�เรื่่�องของกิิจกรรมภายในชาติิอีกีต่่อไป แต่่ได้้

ขยายขอบเขตไปยัังกิิจกรรมที่่�เป็็นส่่วนรวมด้้วย เช่่น เรื่่�องสิ่่�งแวดล้้อมโลก เรื่่�องทรััพยากรธรรมชาติิ 

เป็็นต้้น โดยธรรมาภิิบาลสิ่่�งแวดล้้อม (Environmental Governance) เป็็นแนวปฏิิบััติิกฎเกณฑ์์ที่่�

ช่่วยอธิบิายว่า่มนุษุย์ม์ีปีฏิสิัมัพันัธ์ก์ับัสิ่่�งแวดล้อ้มอย่า่งไร จะเป็น็การมองตั้้�งแต่ร่ะดับัโลกจนถึงึภายใน

ประเทศ ส่ว่นธรรมาภิบิาลน้้ำ (Water Governance) เป็็นส่่วนหนึ่่�งของธรรมาภิิบาลสิ่่�งแวดล้้อม โดย

จะวางหลัักในเรื่่�องระบบการเมืือง สัังคม และเศรษฐกิิจ ในการพััฒนาและบริิหารจััดการทรััพยากร

น้้ำ รวมถึึงการให้้บริิการน้้ำในระดัับที่่�แตกต่่างกัันของสัังคม

แนวคิดิธรรมาภิบิาลน้ำ้บาดาลได้ร้ับัการพัฒันาขึ้้�นในช่ว่งปลายทศวรรษ 2000 แยกออกมา

จากธรรมาภิบิาลน้ำ้ ซึ่่�ง Foster และคณะ แห่ง่ Groundwater MATE Program (GW-MATE) ของ

ธนาคารโลก ได้้ให้้คำนิิยามของธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลไว้้ว่่า เป็็นการใช้้อำนาจอย่่างเหมาะสมและ

ส่่งเสริิมให้้มีีการดำเนิินการร่่วมกัันอย่่างรัับผิิดชอบเพื่่�อให้้มั่่�นใจได้้ว่่าน้้ำบาดาลจะถููกใช้้ประโยชน์์

อย่่างยั่่�งยืืนและมีีประสิิทธิิภาพ เพื่่�อประโยชน์์ของมวลมนุุษยชาติิและเพื่่�อหล่่อเลี้้�ยงระบบนิิเวศ5 

นอกจากนี้้� แนวคิิดธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล ยัังได้้รัับการนิิยามโดยองค์์การอาหารและเกษตรแห่่ง

สหประชาชาติิ (Food and Agriculture Organization) ว่่าเป็็นกรอบในการดำเนิินงานที่่�ซัับซ้้อน

4	 UNESCO World Water Assessment Program, The United Nations World Water Development 

Report 2022: Groundwater: Making the Invisible Visible (Executive Summary), Report No. SC-2022/WS/3 

(UNESCO, 2022) pp.3-4.
5	 Stephen Foster, Héctor Garduño, Albert Tuinhof, and Catherine Tovey, Groundwater Governance: 

Conceptual Framework for Assessment of Provisions and Needs (Washington DC: The GW-MATE Strategic 

Overview Series, World Bank, 2010), p.3.
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ที่่�กำหนดการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลและการใช้้น้้ำในชั้้�นดิิน โดยจะเป็็นกรอบทั้้�งในระดัับท้้องถิ่่�น

และระดัับชาติิที่่�จะค้้นหาว่่าใครควรมีีส่่วนร่่วมในการสร้้างสรรค์์กลยุุทธ์์รวมถึึงมีีส่่วนรัับผิิดชอบใน

การบริิหารจััดการน้้ำบาดาล อีีกทั้้�งยัังเป็็นกรอบที่่�กำหนดว่่าผู้้�ที่่�มีีส่่วนได้้เสีีย ทั้้�งภาครััฐ ภาคเอกชน 

และประชาชน จะมีีปฏิิสััมพัันธ์์กัันอย่่างไรในการบริิหารจััดการน้้ำบาดาล6

จากคำนิิยามของธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล ทำให้้ทราบได้้ว่่าเป็็นแนวคิิดในการวางกรอบ

ความสััมพัันธ์์ของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียในกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการอนุุรัักษ์์ พััฒนา และใช้้ประโยชน์์จาก

น้้ำบาดาล ดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วว่่าธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลมีีองค์์ประกอบของหลัักธรรมภิิบาลที่่�เด่่นชััด 

โดยมุ่่�งไปที่่�ปััจจััยต่่างๆ ได้้แก่่ วััตถุุแห่่งการอภิิบาล คืือ ตััวน้้ำบาดาลเอง วิิธีีการอภิิบาล คืือ วิิธีีการ

ที่่�หลากหลายในการนำน้้ำบาดาลมาใช้้ประยชน์์อย่่างไรให้้ยั่่�งยืืนอาจเป็็นได้้ทั้้�งวิิธีีการที่่�เป็็นทางการ

และไม่่เป็็นทางการ ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีีย คืือ ผู้้�อภิิบาลและผู้้�ถูกอภิิบาลซึ่่�งหลากหลายมากและเกี่่�ยวโยง

กัันทั้้�งระบบ ไม่่ว่่าจะเป็็นองค์์กรของรััฐ ผู้้�มีีอำนาจตััดสิินใจ NGO องค์์กรธุุรกิิจ และชุุมชน และ

ปัจัจัยัแง่ภูู่มิศิาสตร์ซ์ึ่่�งจะระบุวุ่า่น้ำ้บาดาลควรได้ร้ับัการอภิบิาลที่่�ใด เดิมิทีจีะมุ่่�งเน้น้ที่่�ระดับัท้อ้งถิ่่�น

หรืือระดัับชาติิ แต่่ปััจจุุบัันได้้ขยายมุุมมองไปจนถึึงระดัับโลก ภููมิิภาค และพื้้�นที่่�คาบเกี่่�ยวระหว่่าง

ประเทศแล้้ว7 จะเห็็นได้้ว่่าแนวคิิดดัังกล่่าวนี้้� เป็็นแนวที่่�มีีความสอดคล้้องกัับการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน

ซึ่่�งเป็็นกระแสของโลกในการใช้้สอยทรััพยากรธรรมชาติิ 

อย่า่งไรก็ต็าม อาจมีคีวามสับัสนระหว่า่งคำว่า่ “ธรรมาภิบิาลน้ำ้บาดาล” และ “การบริหิาร

จัดัการน้ำ้บาดาล” ซึ่่�งทั้้�งสองคำนี้้�มีทีั้้�งความแตกต่า่งกันัและสอดคล้อ้งกันัในตัวัมันัเอง ซึ่่�งคำว่า่การ

บริหิารจััดการน้้ำบาดาลถููกมองในแง่่การดำเนิินการอย่่างเฉพาะเจาะจงในแต่่ละช่่วงเวลา (specific 

day-to-day actions) เพื่่�อให้้บรรลุุผลในการอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล โดยผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียรวมถึึงขอบเขต

การดำเนิินกิิจกรรมในกระบวนการนี้้�จะมีีลัักษณะที่่�แคบกว่่าธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล เนื่่�องจาก 

ธรรมาภิบิาลน้ำ้บาดาลจะเป็น็การตัดัสินิใจว่า่วิธิีกีารบริหิารจัดัการน้ำ้บาดาลแบบใดที่่�ควรนำมาใช้ก้ับั

น้้ำบาดาล เมื่่�อไร โดยใคร และเพื่่�อวััตถุุประสงค์์อะไร ยกตััวอย่่างเช่่น การบริิหารจััดการน้้ำบาดาล

จะประกอบไปด้้วย การติิดตามผล การสร้้างแบบจำลอง และวิิธีีการทำให้้บรรลุุผลตามกฎหมาย 

น้้ำบาดาล แต่่ธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลจะมองแบบองค์์รวมกว่่านั้้�นมากซึ่่�งจะนำเอาทั้้�งความคิิดเห็็น

หรืือข้้อกัังวลของนัักวิิทยาศาสตร์์ ผู้้�กำหนดนโยบาย และผู้้�ใช้้น้้ำบาดาล มาพิิจารณาในการกำหนด

6	 Food and Agriculture Organization, Global Diagnostic on Groundwater Governance (FAO: 

Groundwater Governance: A Global Framework for Action, 2016), p.38.
7	 Supra Note 3 Groundwater Governance: Rationale, Definition, Current State and Heuristic 

Framework, pp.11-12.
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ว่่าใครจะมีีส่ว่นในการจััดการน้้ำบาดาล คนเหล่่านั้้�นจะมีีปฏิสิัมัพันัธ์อ์ย่า่งไรในการจััดการน้้ำบาดาล 
ขัับเคลื่่�อนการตััดสิินด้้วยข้้อมููลความรู้้�ที่่�มี จนนำไปสู่่�การออกแบบนโยบายเพื่่�อตอบให้้ได้้ว่่าทำไม
การดำเนิินการเกี่่�ยวกัับน้้ำบาดาลถึึงสมควรเกิิดขึ้้�น และควรจะดำเนิินการเมื่่�อไร ดัังนั้้�น ในการ
บริหิารจัดัการน้ำ้บาดาลจึงึเป็็นเพียีงกิจิกรรมต่า่งๆ ซึ่่�งผู้้�มีสี่ว่นได้้เสียีในกิจิกรรมจะดำเนินิการภายใต้้ 
กรอบธรรมาภิิบาลอีีกทีีนั่่�นเอง8

ในการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลย่่อมมีีเป็็นปััจจััยที่่�เกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับการพััฒนาตััวของ
สัังคมมนุุษย์์ทั้้�งในแง่่บวกและลบ ในยุุคปฏิิวััติิอุุตสาหกรรมมีีการแสวงหาประโยชน์์และจััดการ 
น้้ำบาดาลอย่่างมากเพื่่�อนำมาใช้้เป็็นปััจจััยในการผลิิตโดยไม่่คิิดว่่าน้้ำบาดาลจะมีีวัันหมดไป ซึ่่�ง 
การคิิดในลัักษณะนี้้�เกิิดจากการขาดความรู้้�ที่่�เหมาะสมและการใคร่่ครวญถึึงการเกิิดขึ้้�นของ 
น้้ำบาดาลซึ่่�งนำไปสู่่�ผลกระทบทางลบที่่�เกิิดกัับน้้ำบาดาล ต่่อมาในทศวรรษที่่� 19 และ 20 จากเหตุุ
ที่่�การพััฒนาเทคโนโลยีีก้้าวหน้้าขึ้้�นมาก ความรู้้�ทางวิิทยาศาสตร์์ ความตระหนัักของประชาชนมีี 
มากขึ้้�น ปััญหาในการจััดการน้้ำบาดาลทั้้�งคุุณภาพและปริิมาณจึึงถููกทำให้้เป็็นระบบยิ่่�งขึ้้�น โดย
เฉพาะธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลที่่�เริ่่�มสััมพัันธ์์กัับกฎหมายจนเห็็นได้้อย่่างเป็็นรููปธรรมในประเทศ 
ที่่�มีีความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจ สัังคม และการเมืือง ซึ่่�งนำความรู้้�เกี่่�ยวกัับน้้ำบาดาลมาใช้้เป็็นฐานใน
การพัฒันาองค์ก์รรัฐัในประเทศเพื่่�อให้เ้กิดิการรับัรองสิทิธิขิองผู้้�ส่วนได้้เสียีในน้ำ้บาดาล ตรากฎหมาย
เฉพาะขึ้้�นมาใช้้รองรัับสถานการณ์์ของน้้ำบาดาลที่่�อาจะเปลี่่�ยนแปลง9

จะเห็็นได้ว้่า่ธรรมภิิบาลน้้ำบาดาลได้้รับัการยอมรัับในสายตากฎหมายแล้้วหลังัจากที่่�สังคม
เริ่่�มมีีองค์์ความรู้้�ในการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลมากขึ้้�น เมื่่�อพิิจารณาในระดัับชาติิ (domestic 
scale) กฎหมายน้้ำบาดาลในหลายประเทศได้้นำความคิิดแบบองค์์รวมของธรรมภิิบาลน้้ำบาดาล
มาใช้้ในการสร้้างกฎเกณฑ์์แก่่สัังคม ซึ่่�งธรรมภิิบาลน้้ำบาดาลเป็็นกรอบว่่าด้้วยความสััมพัันธ์์ของ 
ผู้้�มีส่่วนได้้เสีียรวมไปถึึงวิิธีีการใช้้สอยน้้ำบาดาล กฎหมายจึึงเป็็นเครื่่�องมืือหนึ่่�งในการทำให้้ 
ธรรมภิิบาลน้้ำบาดาลกลายเป็็นรููปธรรมโดยการกำหนดเรื่่�องกรรมสิิทธิ์์�ของน้้ำบาดาล การดึึง 
น้ำ้บาดาลออกมาใช้ ้การควบคุมุมลพิษิที่่�จะเกิดิกับัน้ำ้บาดาลจากแหล่ง่กำเนิดิมลพิษิประเภทเจาะจง 
มีีจุุดกำเนิิดแน่่นอน (point-sources of pollution) และกำหนดบทบาท สิิทธิิ และหน้้าที่่�ระหว่่าง

ผู้้�ใช้้น้้ำบาดาลในกรอบธรรมภิิบาลน้้ำบาดาล10 

8	 Ibid., p.13.
9	 Marco Gracia, Ebel Smidt, and Jacobus J. de Vries, “Emergence and Evolution of Groundwater 

Management and Governance” in Advances in Groundwater Governance, eds. Karen G. Villholth et al (CRC 
Press, 2018) pp.51-52.

10	 Stefano Burchi, “Legal Principles and Legal Frameworks Related to Groundwater” in Advances 
in Groundwater Governance, eds. Karen G. Villholth et al (CRC Press, 2018) p.119.
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ในกรอบของธรรมภิิบาลน้้ำบาดาล กฎหมายจะนำกรอบดัังกล่่าวมาสร้้างระบบกฎเกณฑ์์

การอนุุรัักษ์์ พััฒนา และใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลขึ้้�น โดยเริ่่�มต้้นจากแง่่มุุมของสิิทธิิในน้้ำบาดาล

ว่่า น้้ำบาดาลเป็็นของใคร หรืือ ใครเป็็นผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียในน้้ำบาดาล แต่่เดิิมน้้ำบาดาลเป็็นสิิทธิิของ

เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�ในที่่�ดิินตามหลัักกฎหมาย Common Law แต่่ต่่อมามีีการเปลี่่�ยนแปลงจาก

สิิทธิิของเอกชนผู้้�เป็็นเจ้้าของที่่�ดินมาเป็็นกรรมสิิทธิ์์�ของรััฐดัังที่่�ยอมรัับกัันในกฎหมายน้้ำสมััยใหม่่ 

นอกจากนี้้�ธรรมภิิบาลน้้ำบาดาลยัังกำหนดวััตถุแุห่ง่การอภิิบาลไว้ด้้้วย ซึ่่�งกฎหมายได้้รับัรองสถานะ

ทางกฎหมายของน้้ำบาดาล จนไปถึึงการดึึงน้้ำบาดาลในฐานะวััตถุุแห่่งการอภิิบาลมาใช้้อย่่างไร 

เครื่่�องมืือในการดึึงน้้ำบาดาลมาใช้้ ดัังที่่�เห็็นจากกฎหมายที่่�ควบคุุมวิิธีีการเจาะบ่่อน้้ำบาดาลโดย

ต้้องผ่่านการขอใบอนุุญาตจากรััฐ ซึ่่�งรััฐจะกำหนดสิิทธิิ ระยะเวลา คุุณสมบััติิ ปริิมาณและอััตรา 

น้ำ้บาดาลเอาไว้ช้ัดัแจ้ง้11 อีกีทั้้�ง ในส่ว่นของผู้้�ใช้น้้ำ้บาดาลซึ่่�งเป็น็ผู้้�ที่่�ต้อ้งร้อ้งขอการอนุญุาตจากรัฐัจะ

ถููกกำหนดบทบาท สิิทธิิ และหน้้าที่่�เอาไว้้ โดยกฎหมายได้้รัับรองสิิทธิิในการเข้้ามามีีส่่วนร่่วมเชิิงรุุก  

(active participation) ในการบริิหารจััดการน้้ำบาดาล โดยผู้้�ใช้้น้้ำบาดาลจะเข้้ามามีีส่่วนร่่วมใน

กระบวนการตััดสิินใจกำหนดแนวนโยบายต่่างๆ รวมถึึงเลืือกตั้้�งผู้้�แทนชุุมชนในการเป็็นตััวแทน

เข้า้ไปร่ว่มกำหนดนโยบายน้ำ้บาดาลกับัรัฐัด้ว้ย อนึ่่�ง มีตัีัวอย่า่งในหลายประเทศที่่�มีกีารจัดัตั้้�งองค์ก์ร

ผู้้�ใช้้น้้ำ (Water Users’ Groups) ที่่�จะเข้้ามาแลกเปลี่่�ยนประสบการณ์์และความรู้้�ในความรัับผิิด

ชอบเกี่่�ยวกัับการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลของรััฐ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในเรื่่�องการบริิหารจััดการและ

การสร้้างนโยบายในการให้้สิิทธิิดึึงน้้ำบาดาลออกมาใช้้ประโยชน์์ ดัังนั้้�น การมีีส่่วนร่่วมของผู้้�ใช้้ 

น้้ำบาดาลผ่่านการสร้้างกลุ่่�มผู้้�แทนผู้้�ใช้้น้้ำจึึงเป็็นองค์์ประกอบหนึ่่�งในโครงสร้้างธรรมาภิิบาล 

น้้ำบาดาลที่่�กฎหมายให้้การรัับรองด้้วย12 

กล่่าวโดยสรุุป แนวคิิดธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลเป็็นแนวคิิดที่่�มีรากฐานมาจากแนวคิิด 

ธรรมภิิบาล และเป็็นการสร้้างกรอบในการบริิหารจััดการความสััมพัันธ์์ของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียในการ

อนุุรัักษ์์ การพััฒนา และการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล โดยแนวคิิดนี้้�เองได้้พััฒนาตััวและขยาย

ขอบเขตในการนำไปใช้้อย่่างกว้้างขวางจนกลายเป็็นระบบที่่�ซับซ้้อนและได้้รัับการนำมาทำให้้เป็็น 

รููปธรรมด้ว้ยการบัญัญัตัิเิป็น็กฎหมายขึ้้�นใช้บ้ังัคับั กฎหมายน้ำ้บาดาลของเกาหลีใีต้ ้และประเทศไทย

ได้ว้างโครงสร้า้งตามแนวคิดิธรรมาภิบิาลน้ำ้บาดาล โดยการนำแนวคิดิดังักล่า่วมาใช้ใ้ห้เ้ป็น็รูปูธรรม 

สามารถพบเห็น็ได้จ้ากโครงสร้า้งของกฎหมายที่่�มองการบริิหารจััดการน้ำ้บาดาลอย่า่งเป็น็องค์ร์วม

ทั้้�งระบบ ไม่ไ่ด้มุ้่่�งเน้น้ไปที่่�ขั้้�นตอนใดขั้้�นตอนหนึ่่�ง แต่จ่ะเริ่่�มวางระบบตั้้�งแต่ผู่้้�ใดที่่�มีสี่ว่นได้เ้สียีในวงจร

11	 Ibid., pp.120-121.
12	 Ibid., pp.122-124.
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ของการใช้น้้ำ้บาดาล สถานะของน้ำ้บาดาล จนไปถึึงวิธิีกีารบริิหารจัดัการน้้ำบาดาล เพื่่�อให้เ้กิดิการ

ดำเนิินกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องอย่่างสอดประสานกััน ไม่่ได้้เจาะจงหรืือมุ่่�งเน้้นไปที่่�กิจกรรมใดกิิจกรรม

หนึ่่�งเท่่านั้้�น แนวคิิดธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลจึึงเปรีียบเสมืือนมาตรฐานในการชี้้�วัดว่่าการออกแบบ

กฎหมายน้้ำบาดาลได้้ครอบคลุุมทุุกกิิจกรรมน้้ำบาดาลอย่่างเป็็นระบบแล้้วหรืือไม่่

2.2 กฎหมายว่่าด้้วยการจััดการน้้ำบาดาลของสาธารณรััฐเกาหลีี

จากการศึึกษาพบว่่ากฎหมายน้้ำบาดาลของประเทศเกาหลีีใต้้เป็็นกฎหมายที่่�น่่าสนใจใน

การนำมาศึึกษา เนื่่�องจากเป็็นกฎหมายที่่�มีีแนวทางการจััดการน้้ำบาดาลภายใต้้หลัักธรรมาภิิบาล

น้้ำบาดาลที่่�ชััดเจน และมีีลัักษณะโดดเด่่นบางประการที่่�อาจนำมาประยุุกต์์ใช้้เพื่่�อพััฒนากฎหมาย 

น้้ำบาดาลของประเทศไทยได้้ โดยผู้้�วิิจััยจะนำเสนอสาระสำคััญของกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นราย

ประเด็็น ดัังต่่อไปนี้้�

2.2.1 ภาพรวมของการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลและหน่่วยงานที่่�รัับผิิดชอบ

กฎหมายน้ำ้บาดาลของสาธารณรัฐัเกาหลี ีซึ่่�งต่อ่ไปในบทความนี้้�จะขอเรียีกตามชื่่�อที่่�คุ้้�นเคย

กัันว่า่ “เกาหลีใีต้”้ มีบีริบิทความจำเป็็นในการใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาลที่่�คล้า้ยคลึึงกับัประเทศไทย 

เมื่่�อพิิจารณาจากสภาพภููมิิศาสตร์์ของเกาหลีีใต้้ จะพบว่่าเกาหลีีใต้้ตั้้�งอยู่่�บนคาบสมุุทรเกาหลีีที่่�มี

เขตแดนส่่วนหนึ่่�งอยู่่�ติิดทะเลคล้้ายคลึึงกัับประเทศไทย และยัังมีีลุ่่�มแม่่น้้ำสำคััญหลายสายที่่�ไหล

ผ่่านจัังหวััดต่่าง ๆ ของประเทศเพื่่�อออกสู่่�ทะเล13 เมื่่�อพิิจารณาลึึกลงไปในชั้้�นของพื้้�นดิิน จะพบว่่า 

เกาหลีีใต้้มีีแหล่่งน้้ำบาดาลที่่�สำคััญอยู่่�หลายแหล่่ง และถููกนำมาใช้้ประโยชน์์ในกิิจกรรมภายใน

ประเทศ โดยอ้้างอิิงข้้อมูลูจาก Statista องค์์กรเอกชนที่่�รวบรวมข้้อมูลูเชิงิสถิิติใินหลากหลายประเด็็น 

ในปีี 2018 จะพบว่่าประเทศเกาหลีีใต้้นำน้้ำบาดาลมาใช้้ประโยชน์์ 4 ด้้าน ได้้แก่่ ด้้านการเกษตร

กรรม ด้้านการอุุปโภคบริิโภคในครััวเรืือน ด้้านการอุุตสาหกรรม และกิิจกรรมด้้านอื่่�น14

13	 AsianInfo Organization, “Korea’s Geography” [online] Available from : http://www.asianinfo.org/

asianinfo/korea/geography.htm#TERRITORY.  [22 June 2022]
14	 Statista, “Volume of Groundwater Used in South Korea in 2019, by Sector” [online] Available from 

: https://www.statista.com/statistics/1023493/south-korea-groundwater-use-volume-by-sector/ [22 June 2022]
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แผนภาพที่่� 1: Volume of Groundwater Used in South Korea in 2019, 

by Sector

แหล่่งที่่�มา: Statist

จากแผนภาพข้้างต้้น จะเห็็นได้้ว่า่เกาหลีีใต้ใ้ช้ป้ระโยชน์์จากน้้ำบาดาลในการทำเกษตรกรรม 

(agricultural) สููงที่่�สุุดเป็็นอัันดัับแรก โดยใช้้ไปประมาณ 1.51 พัันล้้านลููกบาศก์์เมตร ตามด้้วยการ

ใช้้ประโยชน์์เพื่่�อการอุุปโภคและบริิโภคภายในครััวเรืือน 1.21 (domestic) พัันล้้านลููกบาศก์์เมตร 

ในกิิจกรรมอุุตสาหกรรม (industrial) 0.17 พัันล้้านลููกบาศก์์เมตร และในกิิจกรรมอื่่�น (others) 

ถููกใช้้ไป 0.02 พัันล้้านลููกบาศก์์เมตร ตามลำดัับ ในปััจจุุบััน รััฐบาลเกาหลีีใต้้ ได้้จััดให้้มีีการติิดตาม

ตรวจสอบทรััพยากรน้้ำในประเทศ โดยดำเนิินการก่่อสร้้างสถานีีตรวจวััดคุุณภาพน้้ำจำนวน 1,476 

แห่่ง กระจายอยู่่�ทั่่�วประเทศ ในจำนวนดัังกล่่าวแบ่่งเป็็น จำนวน 697 แห่่ง สำหรัับแม่่น้้ำ จำนวน 

185 แห่่งสำหรัับทะเลสาบ หนอง และบึึง จำนวน 474 แห่่งสำหรัับพื้้�นที่่�ทำการเกษตร และจำนวน 

120 แห่่งสำหรัับบริิเวณอื่่�น ในส่่วนของการติิดตามตรวจสอบคุุณภาพน้้ำบาดาล เกาหลีีใต้้ก่่อสร้้าง

สถานีีตรวจวััด 2,499 แห่่ง ทั่่�วประเทศ โดยตรวจวััดปีีละสองครั้้�งตั้้�งแต่่ ปีี 2003 เป็็นต้้นมา ซึ่่�งผล

จากการตรวจวััดทำให้้ทราบว่่าคุุณภาพน้้ำบาดาลยัังไม่่ได้้เป็็นไปตามมาตรฐานคุุณภาพน้้ำบาดาล 

แต่่มีีแนวโน้้มที่่�ดีขึ้้�นในแต่่ละปีี อย่่างไรก็็ดีี คุุณภาพน้้ำบาดาลมัักจะดีีกว่่าน้้ำผิิวดิินเสมอ คุุณภาพ
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ดัังกล่่าวจะถููกแบ่่งออกเป็็นสามระดัับขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าจะถููกใช้้อุุปโภคและบริิโภคภายในครััวเรืือนหรืือ

วััตถุุประสงค์์ทางการเกษตร หรืือวััตถุุประสงค์์ทางอุุตสาหกรรม อีีกทั้้�ง หลุุมเจาะน้้ำบาดาลที่่�ถููกทิ้้�ง

ร้้างและอาจมีีแนวโน้้มจะก่่อให้้เกิิดการปนเป้ื้�อนต่่อน้้ำบาดาลซึ่่�งมีีมากกว่่า 43,000 หลุุม ได้้รัับการ

อุุดอย่่างปลอดภััยในระหว่่างที่่�มีีการตรวจสอบคุุณภาพน้้ำแล้้ว15

จะเห็็นได้้ว่่า น้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้เป็็นทรััพยากรท่ี่�สำคััญและได้้รัับการตรวจสอบดููแล

สม่่ำเสมอไม่ด่้อ้ยไปกว่า่ทรัพัยากรน้้ำบนผิวิดินิเลย โดยเป็น็แหล่ง่ที่่�มาของน้้ำสำหรับัการชลประทาน

และการอุุปโภคและบริิโภค ซึ่่�งความต้้องการในการใช้้น้้ำของเกาหลีีใต้้มีีปริิมาณที่�เพิ่่�มมากขึ้้�น

ควบคู่่�ไปกัับการพััฒนานวััตกรรมเพื่่�อการเกษตรที่่�มาจากการใช้้น้้ำบาดาล การธำรงรัักษาคุุณภาพ

น้้ำบาดาลจะถููกดำเนิินการโดยระบบเครืือข่่าย Groundwater Quality Monitoring Network 

(GQMN) ที่่�ได้ร้ับัการพัฒันาขึ้้�นในปี ี2007 และดำเนินิการอย่า่งสม่่ำเสมอเพื่่�อแลกเปลี่่�ยนข้อ้มููลร่ว่ม

กับักระทรวงสิ่่�งแวดล้อ้ม (Ministry of Environment) หรือื MOE ภายใต้ก้รอบที่่�กฎหมายกำหนด16 

เมื่่�อพิิจารณาประเด็็นการบริิหารจััดการปริิมาณน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้ จากรายงานของ 

OECD17 พบว่า่เกาหลีีใต้เ้ป็น็ประเทศที่่�มีีการใช้น้้้ำบาดาลปริมิาณมาก โดยติดิ 1 ใน 10 ของประเทศ 

OECD เลยทีีเดีียว และน้้ำบาดาลถููกใช้้อย่่างหนาแน่่นในพื้้�นท่ี่�ที่่�มีีลัักษณะเฉพาะ เช่่น เกาะเจจูู  

(제주도) เป็็นเขตปกครองพิิเศษที่่�ซึ่่�งกิิจกรรมการเกษตรบนเกาะแห่่งนี้้�จำเป็็นต้้องพึ่่�งพาอาศััย 

น้้ำบาดาลเป็็นหลััก ยังัพบว่่ารัฐบาลเกาหลีีใต้้สำรวจและติิดตามปริิมาณน้้ำบาดาลอย่่างเข้้มงวดผ่่าน

ปฏิบิัตัิกิารของหน่ว่ยงานที่่�รัฐัจัดัตั้้�งขึ้้�น 4 หน่ว่ยงาน โดยแต่ล่ะหน่ว่ยงานมีีหน้า้ที่่�เฉพาะแตกต่า่งกันั

ไปตามภารกิจิเฉพาะของตนเอง และทั้้�ง 4 หน่ว่ยงานจะนำผลลัพัธ์จ์ากการปฏิบิัตัิกิารมาบููรณาการ

ร่่วมกััน ได้้แก่่18 

15	 Water Environment Partnership in Asia (WEPA), “State of Water Environment: Republic of Korea” 

[online] Available from :  http://www.wepa-db.net/policies/state/southkorea/southkorea.htm  [22 June 2022].
16	 Chanhyeok Jeon, Maimoona Raza, Jin-Yong Lee and et al, “Countrywide Groundwater Quality 

Trend and Suitability for Use in Key Sectors of Korea,” Water, 12 (2020), pp.1194-1195.
17	 OECD ย่อ่มาจาก Organization for Economic Co-operation and Development เป็็นองค์ก์ารระหว่า่งประเทศ

ของกลุ่่�มประเทศที่่�พัฒันาแล้ว้ โดยรวมกลุ่่�มกันัเพื่่�อวััตถุปุระสงค์ใ์นการพัฒันาเศรษฐกิจิของยุโุรปและโลก cited from Organization 

for Economic Co-operation and Development, “About OECD” [online] https://www.oecd.org/about/  [22 June 

2022].
18	 Organization for Economic Co-Operation and Development, Policies to Manage Agricultural 

Groundwater Use-Korea (OECD Publishing, 2015), pp.1-2.
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(1) Korea Institute of Geoscience and Mineral Resource (KIGAM) มีีภารกิิจหลััก

ในการประเมิินและทำนายปริิมาณน้้ำบาดาลตามการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ และรัักษา 

แหล่่งน้้ำบาดาลด้้วยการเติิมน้้ำแข็็งเทีียมในพื้้�นที่่�เพาะปลููก 

(2) Korea Rural Community Corporation (KRC) มีีภารกิิจหลัักในการทดสอบความ

เป็็นไปได้้เบื้้�องต้้นการออกแบบ และการบริิหารสิ่่�งอำนวยความสะดวกด้้านการชลประทาน การ

ระบายน้้ำ และการพััฒนาน้้ำบาดาลในเขตพื้้�นที่่�ชนบท โครงการต่่าง ๆ ของ KRC ถููกนำมาถอดบท

เรีียนเพื่่�อแบ่่งปัันเทคนิิคและประสบการณ์์ทางการเกษตรขั้้�นสููงเกี่่�ยวกัับการพััฒนาแหล่่งน้้ำ

(3) Korea Water Resources Corporation (K-water) มีภีารกิิจหลัักในการพััฒนาแหล่่ง

น้ำ้โดยใช้แ้นวทางในการจัดัการน้ำ้บาดาลอย่า่งยั่่�งยืนื มีบีทบาทในการศึกึษาความเป็น็ไปได้ข้องการ

ใช้้พลัังงานความร้้อนใต้้ธรณีี (Geo-Thermal Energy) ของ alluvium และ riverbed ตลอดจน

พััฒนาเทคนิิคการประเมิินและกำจััดความเสี่่�ยงต่่างๆ ของน้้ำบาดาล 

(4) Integrated Groundwater Information Service (GIMS) มีีภารกิิจหลัักในการ

รวบรวม การวิิเคราะห์์ข้้อมููลน้้ำบาดาล การพััฒนาและการบำรุุงรัักษาฐานข้้อมููลน้้ำบาดาลและ

ระบบคอมพิิวเตอร์์ในการกำหนดมาตรฐานคุุณภาพน้้ำบาดาล ตลอดจนสนัับสนุุนข้้อมููลเกี่่�ยวกัับ

กฎระเบีียบและนโยบายต่่อหน่่วยงานรััฐทั้้�งในระดัับชาติิและระดัับท้้องถิ่่�น

จากข้้อมููลข้้างต้้น เกาหลีีใต้้และประเทศไทยมีีส่่วนคล้้ายคลึึงกัันในแง่่การนำน้้ำบาดาลไป

ใช้้ประโยชน์์เพื่่�อหล่่อเลี้้�ยงเกษตรกรรมเป็็นหลััก อย่่างไรก็็ตาม ในแง่่ของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�น 

เกาหลีีใต้้ได้้มีหีน่่วยงานที่่�มีความหลากหลายและจำแนกภารกิิจเฉพาะด้้านมากกว่่าประเทศไทย ซึ่่�ง

ประเทศไทยได้้มีีสำนัักงานทรััพยากรน้้ำแห่่งชาติิ (สทนช.) ทำหน้้าที่่�เป็็นหน่่วยงานด้้านการกำกัับ 

(Regulator) โดยมีีคณะกรรมการทรััพยากรน้้ำแห่่งชาติิ (กนช.) ทำหน้้าที่่�ผู้้�กำหนดแนวนโยบาย 

(Policy-Maker) ของการจััดการทรััพยากรน้้ำในภาพรวมของประเทศ และมีีการแบ่่งภารกิิจตาม

ประเภทของทรัพัยากรน้้ำไปยัังหน่ว่ยงานที่่�แตกต่า่งกันั โดยภารกิจิทั้้�งหมดที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัน้ำ้บาดาล

จะอยู่่�ภายใต้้อำนาจ หน้้าที่่� และความรัับผิิดชอบของกรมทรััพยากรน้้ำบาดาล ซึ่่�งกรมทรััพยากร 

น้ำ้บาดาลต้อ้งรับัหน้า้ที่่�ทั้้�งในแง่เ่ป็็นองค์ก์รที่่�มีความเชี่่�ยวชาญทางวิทิยาศาสตร์ ์และเป็น็หน่ว่ยงาน

อนุุญาตเพื่่�อบริิหารจััดการและควบคุุมการใช้้น้้ำบาดาล

2.2.2 กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้

ในเบื้้�องต้้น ผู้้�วิิจััยจำเป็็นต้้องอธิิบายให้้เข้้าใจถึึงระบบและลัักษณะกฎหมายของเกาหลีีใต้้

เสียีก่อ่นที่่�จะลงไปถึงึรายละเอียีดของกฎหมายน้ำ้บาดาล โดยเกาหลีใีต้เ้ป็น็ประเทศเสรีปีระชาธิปิไตย
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เช่่นเดีียวกัับประเทศไทย แบ่่งอำนาจการปกครองเป็็นสามฝ่่าย ได้้แก่่ ฝ่่ายบริิหาร นิิติิบััญญััติิ และ

ตุุลาการ เกาหลีีใต้้มีีรััฐธรรมนููญ (Constitution) เป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ และมีีกฎหมาย

ระดับัพระราชบัญัญัตัิ ิ(Acts) ซึ่่�งตราโดยฝ่า่ยนิติิบิัญัญัติัิเพื่่�อให้ก้ารเป็น็ไปตามหลักัการและสอดคล้อ้ง

กัันภายใต้้รััฐธรรมนููญ อีีกทั้้�ง ยัังมีีการตรากฎหมายลำดัับรอง (subordinate statutes) ที่่�เกิิดขึ้้�น

ด้ว้ยอำนาจที่่�กฎหมายระดัับพระราชบััญญััติใิห้้ไว้ ้ได้้แก่่ ข้อ้บัังคัับของประธานาธิิบดีี (Presidential 

Decree) กฎข้้อบััญญััติิของนายกรััฐมนตรีี (Ordinances of Prime-Minister) และกฎกระทรวง

ต่่าง ๆ (Ordinances of Ministries) ทั้้�งนี้้� เพื่่�อทำให้้การในพระราชบััญญััติิบรรลุุผลสำเร็็จ โดยจะ

ต้อ้งไม่่ให้ม้ีรีายละเอีียดที่่�ขัดหรืือแย้้งกับัพระราชบััญญัติัิ19 จะเห็็นได้้ว่า่ ระบบกฎหมายของเกาหลีีใต้้

เป็น็ระบบกฎหมายลายลักัษณ์อ์ักัษรที่่�มีลีำดับัศักัดิ์์�ของการบังัคับัใช้ก้ฎหมายที่่�ไม่ไ่ด้้แตกต่า่งไปจาก

ประเทศไทยเท่่าใดนััก เมื่่�อพิิจารณาจากระบบกฎหมายไทยที่่�มีีการกำหนดหลัักการอยู่่�ในกฎหมาย

ระดับัพระราชบััญญัตัิ ิและรายละเอียีดปลีกีย่อ่ยที่่�เป็น็แนวปฏิบิัตัิถิูกูกำหนดเป็น็กฎหมายลำดับัรอง 

เช่่น พระราชกฤษฎีีกา กฎกระทรวง ประกาศ หรืือระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้อง เป็็นต้้น

กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้อยู่่�ในรููปของกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิ ท่ี่�มีีชื่่�อเรีียก

ว่่า Groundwater Act (지하수법) โดยถููกบััญญััติิขึ้้�นในปีี 1994 จากการเสนอร่่างกฎหมาย

โดยกระทรวงที่่�ดิิน สาธารณููปโภค และการคมนาคม (Ministry of Land, Infrastructure, and 

Transport) หรืือ MOLIT ซึ่่�งต่่อมาในปีี 2018 รััฐบาลเกาหลีีใต้้ได้้ตััดสิินใจควบรวมการบริิหาร

จััดการทรััพยากรน้้ำที่่�อยู่่�ภายใต้้ MOLIT เข้้ากัับ MOE ส่่งผลให้้ ในปััจจุุบััน MOE มีีอำนาจบริิหาร

จััดการทรััพยากรน้้ำผิิวดิินและน้้ำบาดาล ทั้้�งในแง่่ของคุุณภาพและปริิมาณด้้วย วััตถุุประสงค์์หลััก

ของการตรากฎหมายฉบัับนี้้�ก็เ็พื่่�อให้้เกิดิการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลด้้วยวิิธีีการบำรุุง

รัักษาและบริิหารจััดการอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ และเพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดมลพิิษแก่่น้้ำบาดาลหรืือ

ถููกทำให้้ปนเปื้้�อนสกปรก กฎหมายฉบัับนี้้�จะวางแนวทางในการตรวจสอบ การพััฒนา การใช้้สอย 

การบำรุุงรัักษา การบริิหารจััดการน้้ำบาดาล และการจััดสรรงบประมาณ ซึ่่�งสิ่่�งเหล่่านี้้�จะถููกบรรจุุ

อยู่่�ในแผนแม่่บทสำหรัับการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลแห่่งชาติ (Master Plan for Groundwater 

Management) ท่ี่�กำหนดให้้รััฐจััดทำทุุก 10 ปีี20 แผนแม่่บทดัังกล่่าวเป็็นแผนระยะยาวซึ่่�งความ

19	 Ministry of Government Legislation, “National Law Information Centre: Korean Legislative System 

and Procedures” [online] Available from : https://law.go.kr/LSW/eng/engAbout.do?menuId=3#:~:text=The%20

Korean%20legislative%20system%20consists,to%20effectively%20implement%20the%20Acts  [22 June 2022]
20	 Lae-Soo Kang, Se-Yeong Hamm, Jae-Yeol Cheong et al, “Groundwater Monitoring System and 

Groundwater Policy in Relation to Unified Water Resource Management in Korea,” Water Policy, 22 (2020), 

p.212.
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สำคััญของมัันอาจเทีียบเคีียงได้้กัับแผนแม่่บทการบริิหารจััดการทรััพยากรน้้ำ21 และนโยบายและ

แผนการส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติของประเทศไทย22

เมื่่�อพิิจารณาในภาพรวมของกฎหมาย Groundwater Act จะพบว่่ามีีการรัับรองสิิทธิิ

และหน้้าที่่�ของปััจเจกบุุคคล รวมถึึงกำหนดให้้หน่่วยงานรััฐทั้้�งส่่วนกลางและท้้องถิ่่�นมีีหน้้าที่่�ตามที่่�

กฎหมายระบุุไว้้ แม้้ว่่ากฎหมาย Groundwater Act จะใช้้บัังคัับกัับน้้ำบาดาลทั้้�งประเทศ แต่่ไม่่ได้้

หมายความว่า่กฎหมายฉบับันี้้�จะไม่ม่ีีความเกี่่�ยวพันักับักฎหมายอื่่�น เนื่่�องจากเกาหลีีใต้ย้ังัมีีกฎหมาย

ฉบัับอื่่�นที่่�แม้้จะไม่่ได้้มีีคำว่่า “น้้ำบาดาล” อยู่่�ในชื่่�อกฎหมาย แต่่ก็็อาจมีีบทบััญญััติิที่่�คาบเกี่่�ยวกัับ

การใช้้น้้ำบาดาลได้้ เช่่น กฎหมายว่่าด้้วยบ่่อน้้ำพุุร้้อน (Hot Spring Act) หรืือกฎหมายว่่าด้วยการ

จััดการน้้ำเพื่่�อการบริิโภค (Drinking Water Management Act) ซึ่่�งกฎหมาย Groundwater Act 

จะไม่่เข้้าไปก้้าวล่่วงกฎหมายเฉพาะเหล่่านั้้�น หากการใช้้น้้ำบาดาลอยู่่�ภายใต้้วััตถุุประสงค์์เฉพาะที่่�

ถููกกำหนดขึ้้�นในกฎหมายเฉพาะนั้้�น23 

อีีกทั้้�ง กฎหมาย Groundwater Act ประกอบไปด้ว้ย 41 มาตรา (제조) โดยแบ่ง่ออกเป็น็ 

7 บท (제장) ได้้แก่่ บทที่่� 1 ว่่าด้้วยบทบััญญััติิทั่่�วไป บทที่่� 2 ว่่าด้้วยการสำรวจ การพััฒนา และ

การใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล บทที่่� 3 ว่่าด้้วยการสงวนรัักษาและบริิหารจััดการน้้ำบาดาล บทท่ี่� 

4 ว่่าด้้วยกิิจการก่่อสร้้างเพื่่�อการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล บทที่่� 5 ว่่าด้้วยตััวแทนใน

การตรวจสอบผลกระทบของน้้ำบาดาล บทที่่� 6 ว่่าด้วยบทบััญญััติิส่่วนเสริิม และบทที่่� 7 ว่่าด้้วย

การกำหนดโทษ จะเห็็นได้้ว่่าโครงสร้้างของกฎหมาย Groundwater Act เป็็นโครงสร้้างที่่�คุ้้�นเคย

ในกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิของประเทศไทย ซึ่่�งพอจะเทีียบเคีียงโครงสร้้างกฎหมายได้้บ้้าง

2.2.2.1 ขอบเขตการใช้้น้้ำบาดาลและการอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล

เมื่่�อพิิจารณา Article 2 แห่่ง Groundwater Act พบว่่าได้้กำหนดคำนิิยามศััพท์์เฉพาะ

เอาไว้้หลายคำ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งคำว่่า “น้้ำบาดาล” มีีความหมายว่่า น้้ำที่่�ถููกเติิมลงไปหรืือไหล

ผ่่านช่่องว่่างระหว่่างชั้้�นของหิินใต้้พื้้�นผิิวโลก24 คำว่่า “การตรวจสอบผลกระทบที่่�มีีต่่อน้้ำบาดาล” 

หมายความถึงึ การดำเนินิการตรวจสอบเพื่่�อวิเิคราะห์แ์ละคาดการณ์ผ์ลกระทบจากการพัฒันาและ

21	 โปรดดู แผนแม่บทการบริหารจัดการทรัพยากรน�ำ้ 20 ปี (พ.ศ. 2561-2580)
22	 โปรดดู นโยบายและแผนการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2560-2579
23	 Jin-Yong Lee and Kideok D. Kwon, “Current Status of Groundwater Monitoring Networks in Korea,” 

Water, 8 (2016), pp.170-171.
24	 Article 2.1 of Groundwater Act
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การใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลในเขตพื้้�นที่่�นอกเขต25 และนิิยามของคำว่่า “เขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล” 

หมายถึึง เขตพื้้�นที่่�ซึ่่�งถููกกำหนดตามหลัักเกณฑ์์ ขั้้�นตอน และวิิธีีการที่่�กำหนดในกฎหมายฉบัับนี้้� 

โดยจะประกาศเป็น็เขตที่่�มีคีวามจำเป็น็ในการอนุรุักัษ์ท์ั้้�งในแง่ป่ริิมาณและคุณุภาพของน้ำ้บาดาล26 

จากคำนิิยามดัังกล่่าว เมื่่�อนำมาเทีียบเคีียงกัับพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520 แล้้ว 

พบว่่าแนวคิิดในการกำหนดเขต (Zoning) ในการอนุุรักัษ์์น้้ำบาดาลมีีลักษณะท่ี่�ใกล้้เคีียงกัับคำนิิยาม 

“เขตน้้ำบาดาล” ตามกฎหมายไทย27 อย่่างไรก็็ตาม Groundwater Act ไม่่ได้้กำหนดว่่าลึึกลงไป

มากน้อ้ยเท่า่ใดจึงึจะเรีียกว่า่น้้ำบาดาล เพีียงแต่บ่อกว่า่น้้ำบาดาลต้อ้งเป็น็น้้ำท่ี่�ถููกเติิม หรือืไหลผ่า่น 

ลงไปในช่่องว่่างระหว่่างชั้้�นของหิินใต้้พื้้�นผิิวโลกเท่่านั้้�น ซึ่่�งประเด็็นนี้้�ค่่อนข้้างจะมีีความยืืดหยุ่่�นใน

การกำหนดว่า่พื้้�นที่่�ส่ว่นใดเป็น็เขตน้้ำบาดาล การที่่� Groundwater Act ไม่ไ่ด้ก้ำหนดให้เ้ป็น็ตัวัเลขว่า่

ลึึกลงไปเท่า่ใดจึงึจะเรีียกว่า่น้้ำบาดาล เนื่่�องจาก Article 5 ได้ใ้ห้อ้ำนาจแก่ ่รััฐมนตรีีว่า่การกระทรวง

สิ่่�งแวดล้อ้ม28 เป็็นผู้้�สั่่�งการสำรวจเบื้้�องต้น้และจัดัทำข้อ้มููลเกี่่�ยวกับัปริมิาณน้้ำสำรองของน้้ำบาดาล 

และปริิมาณน้้ำบาดาลท่ี่�จะสามารถนำมาใช้้ประโยชน์์ได้้ โดยต้้องดำเนิินการทั่่�วทั้้�งประเทศ เพื่่�อ 

เผยแพร่่การสำรวจในกฎกระทรวง29 ในทางปฏิิบััติิของการบัังคัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าว K-Water 

จะเป็็นหน่่วยงานที่่�รัับผิิดชอบในการตรวจสอบและทำแบบจำลองน้้ำบาดาลโดยให้้ครอบคลุุม 

ทั้้�งประเทศเพื่่�อค้้นหาสััดส่่วนของน้้ำบาดาลในแต่่ละปีี30 ดัังนั้้�น ในการออกใบอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล

แก่่ผู้้�ร้้องขอนั้้�น จึึงจำเป็็นอย่่างยิ่่�งท่ี่�จะต้้องพิิจารณาถึงความสอดคล้้องกัับแผนแม่่บทสำหรัับการ

บริิหารจััดการน้้ำบาดาลแห่่งชาติิ เพื่่�อตรวจสอบคุุณภาพและปริิมาณน้้ำบาดาลที่่�อนุุญาตให้้ใช้้กัับ

ความสมดุุลของน้้ำบาดาลในภาพรวมของประเทศ

กล่่าวโดยสรุุป กฎหมาย Groundwater Act ของเกาหลีีใต้้ได้้กำหนดคำนิิยามของศััพท์์

คำว่่า “น้้ำบาดาล 지하수”란 지하의 지층 (地層)” ไว้้เพีียงคำเดีียวเท่่านั้้�น ไม่่ปรากฎถ้้อยคำ

อื่่�นอีีกท่ี่�สื่่�อถึงึน้้ำบาดาล อีีกทั้้�งไม่ไ่ด้ร้ะบุุว่า่ลึกึลงไปในชั้้�นหินิมากหรืือน้อ้ยเพีียงใดจึึงจะเรีียกว่่าเป็น็

น้้ำบาดาลด้้วย เพีียงแต่่ให้้ความหมายในเชิิงธรณีีวิิทยาเท่่านั้้�นว่่าจะต้้องเป็็นน้้ำที่่�ไหลผ่่านช่่องว่่าง

ระหว่่างชั้้�นของหิินใต้้พื้้�นผิิวโลกซึ่่�งแตกต่่างจากพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520 อย่่างชััดเจน 

25	 Article 2.2 of Groundwater Act
26	 Article 2.3 of Groundwater Act
27	 โปรดดูู มาตรา 3 พระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520
28	 เมื่่�อพิิจารณาจากกฎหมายฉบัับเดิิมของ Groundwater Act ก่่อนที่่�จะมีีการปรัับปรุุงแก้้ไขล่่าสุุด จะพบว่่าภายใต้้

บทบััญญััติิ Article 5 นั้้�นได้้กำหนดให้้เป็็นอำนาจของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงที่่�ดิิน สาธารณููปโภค และการคมนาคม (Ministry 

of Land, Infrastructure, and Transport) เป็็นผู้้�มีอำนาจในการสำรวจ
29	 Article 5 of Groundwater Act
30	 Supra Note 23 Current Status of Groundwater Monitoring Networks in Korea, p.170.
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นำมาสู่่�ประเด็็นที่่�ว่่าเราจะทราบขอบเขตอำนาจความรัับผิิดชอบของหน่่วยงานที่่�ดููแลน้้ำบาดาลได้้

อย่่างไร ซึ่่�งประเด็็นนี้้�เป็็นเรื่่�องการบริิหารจััดการของเกาหลีีใต้้ที่่�กำหนดให้้ทั้้�งทรััพยากรน้้ำผิิวดิิน

และใต้้ดิินอยู่่�ภายใต้้ความรัับผิิดชอบของหน่่วยงานเดีียวกัันจึึงทำให้้ไม่่เกิิดปััญหาในแง่่การทัับซ้้อน

กันัของความรับัผิดิชอบ นอกจากนี้้� เกาหลีีใต้ไ้ด้ใ้ช้ว้ิธิีีการกำหนดแผนที่่�แบบจำลองน้้ำบาดาลภายใน

ประเทศขึ้้�นมา โดยหน่่วยงานท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องใช้้เทคโนโลยีีในการสำรวจว่่าตำแหน่่ง ท่ี่�ตั้้�ง หรืือพื้้�นท่ี่�ใด

บ้า้งที่่�มีีน้้ำบาดาลอยู่่� และนำไปกำหนดเอาไว้ใ้นแผนระดับัชาติใินการบริหิารจัดัการน้้ำบาดาลซึ่่�งจะ

กล่่าวในส่่วนถััดไป เมื่่�อมีีการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลบริิเวณที่่�มีีการกำหนดไว้้ในแผน หน่่วยงาน

ที่่�รัับผิิดชอบจะมีีอำนาจตามกฎหมายเข้้ามารัับผิิดชอบการใช้้ประโยชน์์นั้้�น

เมื่่�อพิิจารณา Article 6 พบว่่ายัังกำหนดให้้รััฐมนตรีีจััดทำแผนระดัับชาติิในการบริิหาร

จััดการน้้ำบาดาล ซึ่่�งจะมีีระยะเวลาใช้้ 10 ปีี (Master Plan for Groundwater Management) 

และกำหนดให้้รััฐมนตรีีจะต้้องทบทวนความเหมะสมทุุก 5 ปีี โดยเนื้้�อหาของแผนจะประกอบด้้วย

แผนย่่อย ได้้แก่่31

(1) ลัักษณะการสำรองและปริิมาณน้้ำบาดาลที่่�ใช้้ประโยชน์์ได้้

(2) สภาพที่่�แท้้จริิงของการใช้้น้้ำบาดาล

(3) แผนการใช้้น้้ำบาดาล

(4) แผนการเก็็บรัักษาน้้ำบาดาล

(5) แผนการควบคุุมคุุณภาพและการทำให้้น้้ำบาดาลบริิสุุทธิ์์�

(6) เรื่่�องอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการน้้ำบาดาล

จะเห็็นได้้ว่่าในการจััดทำแผนระดัับชาติิสำหรัับการบริิหารจััดการน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้

มีีความสำคััญและคล้้ายคลึึงกัับการจััดทำนโยบายและแผนส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม

แห่่งชาติิ ที่่�ถููกกำหนดภายใต้้ พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ  

พ.ศ. 2535 ซึ่่�งเป็็นแผนระยะยาวในการวางกรอบและทิิศทางสำหรัับการอนุุรัักษ์์และพััฒนา 

น้้ำบาดาล นอกจากนี้้� ภายในแผนแม่่บท 10 ปีี เช่่นว่่านั้้�น ยัังได้้กำหนดความสััมพัันธ์์ของการบัังคัับ

ใช้้กฎหมาย Groundwater Act กัับกฎหมายอื่่�น ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดการน้้ำบาดาลให้้เกิิดการ 

บูรูณาการใช้้ร่่วมกันั รวมไปถึึงแนวทางในการปฏิิบัตัิกิารของหน่่วยงานรััฐส่ว่นกลางและท้้องถิ่่�นด้ว้ย

31	 Article 6 of Groundwater Act
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ในการดำเนิินงานตามแผนแม่่บท 10 ปีี Groundwater Act จะให้้อำนาจแก่่ผู้้�ว่่าราชการ

จัังหวััด ของแต่่ละจัังหวััดจััดทำแผนการจััดการน้้ำบาดาลระดัับภููมิิภาค (Regional Plan) สำหรัับ

เขตท้้องถิ่่�นภายในความปกครองของตนเอง ให้้เป็็นไปตามกรอบในแผนแม่่บท และจะต้้องได้้รัับ

ความเห็็นชอบจากรััฐมนตรีี อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�เกิิดปััญหาในการบริิหารจััดการน้้ำบาดาล

ในเขตพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หนึ่่�ง เช่่น การลดลงของระดัับน้้ำบาดาลอย่่างมีีนััยสำคััญ หรืือเกิิดมลพิิษแก่่ 

น้้ำบาดาล เป็็นต้้น ภายในเขตพื้้�นที่่�ที่่�อยู่่�ภายใต้้อำนาจปกครองดููแลขององค์์กรปกครองส่่วน 

ท้้องถิ่่�น ผู้้�ว่าราชการจัังหวััดอาจชะลอการกำหนดแผนการจััดการระดัับภููมิิภาคไว้้ก่่อน เพื่่�อปรึึกษา

หารืือปััญหากัับองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเช่่นว่่านั้้�น จากนั้้�นจึึงให้้รััฐมนตรีีอนุุมััติิแผนการจััดการ

น้้ำบาดาลระดัับภููมิิภาคก็็ได้้32

กฎหมาย Groundwater Act วางหลัักไว้้ว่่า บุุคคลใดก็็ตามไม่่สามารถใช้้ประโยชน์์จาก 

น้้ำบาดาลได้้ เว้้นแต่่ บุุคคลนั้้�นจะได้้รัับใบอนุุญาตในการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลจากรััฐ ซึ่่�ง

หลัักการนี้้�เป็็นหลัักการใกล้้เคีียงกัับประเทศไทย ทั้้�งยัังเป็็นหลัักการที่่�จะช่่วยป้้องกัันมิิให้้มีีการใช้้

น้้ำบาดาลอย่่างผิิดหลัักวิิชาการจนอาจนำไปสู่่�การปนเปื้้�อนหรืือเกิิดความเสีียหายต่่อปริิมาณและ

คุุณภาพของน้้ำบาดาล อย่่างไรก็็ดีี กฎหมายดัังกล่่าวได้้มีีรายละเอีียดในการขออนุุญาตที่่�น่าสนใจ

บางประการ กล่า่วคือื บุคุคลใดหรือืประชาชนใดที่่�ประสงค์จ์ะพัฒันาและใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาล

ต้้องได้้รัับอนุุญาตล่่วงหน้้าจากองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น หมายรวมถึึงนายกเทศมนตรีีในเมืืองที่่�

ปกครองตนเองพิิเศษ เช่น่ เกาะเจจูู เป็็นต้น้ โดยในเขตพื้้�นที่่�ที่่�จะขุุดเจาะน้้ำบาดาล ซึ่่�งการขออนุุญาต

ดัังกล่่าวจะไม่่ใช้้บัังคัับแก่่กรณีี ดัังต่่อไปนี้้�33

(1) ในกรณีีที่่�ใช้้น้้ำบาดาลที่่�ไหลตามธรรมชาติิหรืือไหลโดยบัังเอิิญเนื่่�องจากโครงการที่่�ได้้

ดำเนิินการหลัังจากได้้รัับอนุุญาต หรืือได้้จััดทำรายงานตามกฎหมายเฉพาะอื่่�นแล้้ว

(2) ในกรณีทีี่่�ผู้้�ร้อ้งขอได้พ้ัฒันาและใช้้ประโยชน์จ์ากบ่อ่น้ำ้ในครัวัเรืือนหรือืบ่อ่น้ำ้ทั่่�วไปโดยที่่�

ไม่่ใช้้อุุปกรณ์์ หรืือเครื่่�องจัักรที่่�ขับเคลื่่�อนด้้วยพลัังงาน

ถ้้าหากไม่่เข้้ากรณีียกเว้้นข้้างต้้น ผู้้�ประสงค์์จะขออนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลจะต้้องได้้รัับการ 

ตรวจสอบผลกระทบต่่อน้้ำบาดาลก่่อน (groundwater impact investigation) ซึ่่�งจะดำเนิินการ

โดยหน่่วยงานที่่�มีีหน้้าที่่�ตรวจสอบผลกระทบ บทบััญญััติิใน Article 7 ได้้กำหนดให้้หน่่วยงานที่่�จะ

ขึ้้�นทะเบีียนเป็็นหน่่วยงานในการตรวจสอบวิิเคราะห์์ผลกระทบน้้ำบาดาลจะเป็็นไปตามข้้อบัังคัับ

32	 Article 6-2 of Groundwater Act
33	 Article 7 of Groundwater Act
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ของประธานาธิบิดี ีซึ่่�งวางหลักัให้บุุ้คคลหรือืหน่ว่ยงานใดที่่�ประสงค์จ์ะเป็น็ผู้้�รับัตรวจสอบผลกระทบ

ต่่อน้้ำบาดาลจะต้้องจดทะเบีียนต่่อรััฐ และต้้องมีีคุุณสมบััติิตามที่่�กฎหมายได้้กำหนด จะเห็็นได้้ว่่า 

รูปูแบบของการขอรัับใบอนุุญาตใช้้น้ำ้บาดาลอาจมีีความคล้้ายคลึงึกับัระบบการประเมิินผลกระทบ

ทางสิ่่�งแวดล้้อมของประเทศไทย โดยกฎหมายได้้กำหนดให้้มีีการจััดทำรายงานตรวจสอบผลกระ

ทบต่่อน้้ำบาดาลโดยตััวแทน (Agency) ที่่�ขึ้้�นทะเบีียนกัับรััฐ และประกอบธุุรกิิจในฐานะผู้้�รับตรวจ

และจัดัทำรายงานดังักล่า่ว34 ในการควบคุมุผู้้�รับัตรวจนั้้�นรัฐัจะดำเนินิการอย่า่งเข้ม้งวดโดยการสร้า้ง 

หลัักเกณฑ์์ในการวิิเคราะห์์ตรวจสอบผลกระทบที่่�อาจเกิิดต่่อน้้ำบาดาล สั่่�งให้้รายงานการ 

ดำเนิินงาน รวมถึึงอาจถููกถอดถอนใบอนุุญาตในการเป็็นผู้้�รัับตรวจได้้หากพบความไม่่เหมาะสม

หรืือขาดคุุณสมบััติิ35 

จะเห็็นได้้ว่่าการเป็็นผู้้�รัับตรวจนั้้�นคล้้ายคลึึงกัับกฎหมายไทยหลายเรื่่�อง เช่่น การกำหนด

ให้้มีีผู้้�ศึึกษาผลกระทบสิ่่�งแวดล้้อม (EIA Consultant) ตามกฎหมายส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพ 

สิ่่�งแวดล้้อม หรืือผู้้�ตรวจสอบโรงงาน ตามกฎหมายโรงงาน (Third-Party) เป็็นต้้น36 โดยบุุคคลเหล่่านี้้� 

จะถููกควบคุุมโดยภาครััฐ​ และในท้้ายท่ี่�สุดุ ผลของการตรวจสอบนั้้�นจะถููกส่่งให้้กับัหน่่วยงานท้้องถิ่่�น 

ซึ่่�งจะพิิจารณารายงานการตรวจสอบผลกระทบน้้ำบาดาลและพิิจารณาว่าการขออนุุญาตนั้้�น

สอดคล้้องกัับแผนแม่่บท และแผนระดัับจัังหวััดหรืือไม่่ จากนั้้�นจึึงกำหนดรายละเอีียดเนื้้�อหาใน 

ใบอนุุญาต อย่่างไรก็็ตาม หลัังจากที่่�ตรวจสอบรายงานแล้้ว ผู้้�อนุุญาตจะสั่่�งไม่่อนุุญาตก็็ได้้หาก 

พบว่่ามีีข้้อเท็็จจริิง ดัังต่่อไปนี้้�37

(1) ในกรณีีมีีการสููบน้้ำบาดาลแล้้ว มีีแนวโน้้มท่ี่�น้้ำบาดาลจะระบายออกจากแหล่่งน้้ำ 

มากไป หรืือนำไปสู่่�การทรุุดตัวัของพื้้�นดินิในพื้้�นที่่�ใกล้้เคีียง หรืือเป็็นอันัตรายต่่อความปลอดภััยของ

สิ่่�งก่่อสร้้าง อุุปกรณ์์ท่ี่�ติิดตั้้�งอยู่่�บริิเวณใกล้้เคีียง

(2) ในกรณีีที่�การพััฒนาและการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลมีีแนวโน้้มท่ี่�จะปนเป้ื้�อน 

น้้ำบาดาลหรืือมีีแนวโน้้มท่ี่�จะทำลายระบบนิิเวศตามธรรมชาติ

(3) ในกรณีีที่�การพััฒนาและการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลบริิเวณนั้้�นมีีแนวโน้้มที่่�จะก่่อ

ให้เ้กิดิปัญัหาในการจัดัการน้้ำบาดาล หรือืมีีการวางผังัเมือืงหรือืมีีโครงการเพื่่�อประโยชน์ส์าธารณะ

34	 Article 27 of Groundwater Act
35	 Articles 27-30 of Groundwater Act
36	 โปรดดูู มาตรา 48 พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 2535 และ มาตรา 9  

พระราชบััญญััติิโรงงาน พ.ศ. 2535
37	 Article 7 of Groundwater Act
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อื่่�น ๆ ภายใต้้กฎหมายการจััดทำแผนและการใช้้ประโยชน์์ที่่�ดิิน (National Land Planning and 

Utilization Act)

(4) กรณีีอื่่�น ๆ  ที่่�อาจประกาศกำหนดโดยข้้อบังัคับัของประธานาธิบดีี ซึ่่�งถือืว่า่มีีเหตุุจำเป็็น

ยิ่่�งเพื่่�อการเก็็บรัักษาน้้ำบาดาล

หลังัจากที่่�ผู้้�ประสงค์จ์ะพัฒันาและใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาล ได้ร้ับัใบอนุญุาตพร้อ้มเงื่่�อนไข

ในใบอนุุญาตที่่�อาจถููกกำหนดเพิ่่�มเติิมแล้้ว38 ใบอนุุญาตดัังกล่่าวจะมีีอายุุเพีียง 5 ปีี เท่่านั้้�น แต่่

สามารถที่่�จะขอขยายระยะเวลาออกไปได้้ตามเหตุุจำเป็็นและความเหมาะสมที่่�แสดงต่่อผู้้�พิจารณา

อนุุญาต แต่่จะขยายได้้ไม่่เกิิน 5 ปีี39 นอกจากนี้้� กฎหมาย Groundwater Act ยัังรัับรองการโอน 

ใบอนุุญาตการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลในกรณีีที่่�ผู้้�ที่่�ได้้รัับใบอนุุญาตใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล 

ถ่่ายโอนสิ่่�งอำนวยความสะดวกในการพััฒนาและการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล หรืือในกรณีีที่่�

เสียีชีวิีิต หรือืในกรณีทีี่่�องค์ก์รหรือืธุรุกิจิน้ำ้บาดาลของตนไปควบรวมกิจิการกับับริษิัทัอื่่�น กฎหมาย

กำหนดให้้ผู้้�รัับโอนหรืือผู้้�สืืบทอดมรดกดัังกล่่าว มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�เช่่นเดีียวกัันกัับผู้้�โอนใบอนุุญาต 

ทั้้�งนี้้� ผู้้�รับัโอนจำเป็น็ต้อ้งรายงานให้้หน่ว่ยงานรััฐผู้้�อนุญุาตทราบถึงึการเปลี่่�ยนแปลงเช่น่ว่า่นั้้�น เพื่่�อให้้

ได้ร้ับัการตรวจสอบจากรัฐั40 หากฝ่า่ฝืืนไม่ม่ีกีารรายงานตามที่่�กฎหมายกำหนดผู้้�รับโอนจะถูกูลงโทษ

2.2.2.2 การควบคุุมการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล

ในประเด็็นเรื่่�องมาตรการในการขุุดเจาะน้้ำบาดาลและการเติิมน้้ำบาดาล เมื่่�อผู้้�ประสงค์์

จะพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลได้้รัับใบอนุุญาตแล้้ว การก่่อสร้้างรวมถึึงการติิดตั้้�ง 

เครื่่�องมืือเพื่่�อขุุดเจาะน้้ำบาดาลจะต้้องได้้รัับการควบคุุมโดยกฎหมาย ซึ่่�ง Groundwater Act 

กำหนดให้้ผู้้�ได้้รัับอนุุญาต ต้้องจััดทำรายงานการก่่อสร้้างเครื่่�องมืือหรืือสิ่่�งอำนวยความสะดวกใน

การพัฒันาและการใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาลเสนอต่อ่องค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�น โดยการรายงาน

ดัังกล่่าวจะต้้องประกอบด้้วย41

(1) วิิธีีการสำรวจน้้ำบาดาล ตาม Article 5

(2) รายงานการตรวจสอบผลกระทบต่่อน้้ำบาดาล ตาม Article 7

(3) วิิธีีการตรวจวััดคุุณภาพน้้ำบาดาล

38	 Article 7-2 of Groundwater Act
39	 Article 7-3 of Groundwater Act
40	 Article 11 of Groundwater Act
41	 Article 9-4 of Groundwater Act
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(4) การกระทำอื่่�นใดตามที่่�ถูกกำหนดโดยข้้อบัังคัับของประธานาธิิบดีี ซึ่่�งอาจจะมีีผลต่่อ 

ทั้้�งคุุณภาพและปริิมาณของน้้ำบาดาล

รายการตรวจสอบทั้้�ง 4 ประการข้้างต้้นนั้้�น องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจะเป็็นผู้้�ขอให้้ 

ผู้้�ประสงค์ท์ี่่�จะก่อ่สร้า้งหรือืติดิตั้้�งเครื่่�องมือืขุดุเจาะน้ำ้บาดาลส่ง่ข้อ้มูลูที่่�จำเป็น็สำหรับันำมาวิเิคราะห์์

การจััดการลัักษณะทางธรณีีวิิทยา ปริิมาณน้้ำผิิวดิิน และน้้ำบาดาลที่่�จะถููกใช้้ไปหลัังจากที่่�มีีการ 

ขุุดเจาะ อย่่างไรก็็ตาม หากมีีการวิิเคราะห์์แล้้วพบว่่าการขุุดเจาะเช่่นว่่านั้้�นส่่งผลกระทบหรืืออาจมีี

แนวโน้้มที่่�จะส่่งผลกระทบต่่อคุุณภาพหรืือปริิมาณของน้้ำบาดาล องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นอาจ 

สั่่�งให้้ผู้้�ประสงค์์ที่่�ได้้ร้้องขอแก้้ไข เปลี่่�ยนแปลง หรืือปรัับปรุุง เครื่่�องมืือ อุุปกรณ์์ หรืือสิ่่�งอำนวย 

ความสะดวกในการขุุดเจาะได้้42

ในการเพิิกถอนใบอนุญุาตของผู้้�ประสงค์จ์ะพัฒันาและใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาล สามารถ

เกิิดขึ้้�นได้้โดยผลของกฎหมาย Groundwater Act ซึ่่�งได้้ระบุุเหตุุหรืือข้้อเท็็จจริิงในการเพิิกถอน 

ใบอนุุญาตเอาไว้้หลายกรณีี ซึ่่�งถ้้าหากเข้้ากรณีีใดดัังต่่อไปนี้้� องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจะ

มีีหน้้าที่่�แจ้้งให้้บุุคคลที่่�ได้้รัับใบอนุุญาตดัังกล่่าวได้้ทราบถึึงเหตุุผลในการเพิิกถอนใบอนุุญาตเป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษร43

(1) ในกรณีีที่่�บุคคลนั้้�นได้้รัับอนุุญาตให้้พััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลโดยวิิธีีการที่่�

ไม่่เป็็นธรรม (unjust means)

(2) ในกรณีีที่่�บุคคลนั้้�นตกอยู่่�ภายใต้้ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น ตาม Article 7 เช่่น การพััฒนา

และการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลมีีแนวโน้้มที่่�จะปนเป้ื้�อนน้้ำบาดาล หรืือนำไปสู่่�การทรุุดตััวของ

พื้้�นดิินในพื้้�นที่่�ใกล้้เคีียงหรืือเป็็นอัันตรายต่่อความปลอดภััยของอุุปกรณ์์ต่่อพ่่วง

(3) ในกรณีีที่่�บุุคคลนั้้�นไม่่จััดทำรายงานการก่่อสร้้างเครื่่�องมืือหรืือสิ่่�งอำนวยความสะดวก

ในการพััฒนาและการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลให้้แล้้วเสร็็จตามที่่�กฎหมายกำหนด หรืือรายงาน

เป็็นเท็็จ

(4) ในกรณีทีี่่�บุคุคลนั้้�นไม่ส่ามารถเริ่่�มงานก่่อสร้า้งภายใน 3 เดือืนนับัจากวันัที่่�ได้้รับัอนุญุาต

โดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร หรืือระงัับการก่่อสร้้างติิดต่่อกัันเกิิน 3 ครั้้�ง หลัังจากเริ่่�มดำเนิินการ

(5) ในกรณีีที่่�บุุคคลนั้้�นได้้รัับอนุุญาตไปแล้้ว แต่่ไม่่มีีการรวบรวมน้้ำบาดาล ณ พื้้�นที่่�ที่่�ขอ

อนุุญาตขุุดเจาะเพื่่�อการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์น้้ำบาดาล

42	 Article 9-4 of Groundwater Act
43	 Article 10 of Groundwater Act
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(6) ในกรณีีที่่�บุคคลนั้้�นไม่่สามารถที่่�จะพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลได้้ เนื่่�องจาก

คุุณภาพน้้ำบาดาลไม่่ดีีพอ

(7) ในกรณีทีี่่�บุคุคลนั้้�นไม่ส่ามารถพัฒันาและใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาลได้ต้ามวัตัถุปุระสงค์์

ที่่�ได้้รัับอนุุญาต

(8) ในกรณีีที่่�บุคคลได้้ดำเนิินการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลเสร็็จสิ้้�นเรีียบร้้อย

แล้้ว หรืือในกรณีีที่่�รัฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสิ่่�งแวดล้้อมร้้องขอให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 

เพิกิถอนการอนุญุาต เพราะได้ร้ับัข้้อมููลว่่าระดัับน้้ำบาดาลในพื้้�นที่่�ดังักล่า่วลดลงอย่า่งต่่อเนื่่�อง และ

จำเป็็นจะต้้องระงัับ หรืือจำกััดการพััฒนาและการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาล

(9) ในกรณีีที่่�บุคคลนั้้�นฝ่่าฝืืนคำสั่่�งให้้ระงัับการใช้้น้้ำบาดาล หรืือปรัับปรุุงคุุณภาพน้้ำ

นอกจากนี้้� ผู้้�ได้้รัับอนุุญาตในการพััฒนาและใช้้น้้ำบาดาลจะต้้องวางแผนจััดการภายหลััง 

(Post-Management) ว่่าหลัังจากที่่�ได้้ใช้้น้้ำบาดาลไปแล้้วจะดำเนิินการอย่่างไรต่่อไปเพื่่�อไม่่ให้้

กระทบต่่อคุุณภาพของน้้ำบาดาลในบ่่อที่่�ขุุดเจาะ เช่่น วิิธีีการจััดการหรืือบำรุุงรัักษาเครื่่�องมืือหรืือ 

สิ่่�งก่่อสร้้างที่่�ใช้้ขุุดเจาะ การดำเนิินการเกี่่�ยวกัับบ่่อน้้ำบาดาลที่่�เจาะไว้้ และต้้องรายงานผลการ 

ดำเนิินการดัังกล่่าวให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องทราบซึ่่�งการดำเนิินการนั้้�นจะถููกตรวจสอบและควบคุุม

จากรััฐ44

2.2.2.3 การส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาล

นอกจากการใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลแล้้ว รััฐยัังมีีหน้้าที่่�สำคััญในการพััฒนาน้้ำบาดาล

ให้้เกิิดความยั่่�งยืืนและไม่่ถููกรบกวนหรืือปนเปื้้�อนภาวะเป็็นพิิษ หรืืออัันตรายอื่่�นด้้วย โดยมาตรการ 

ดังักล่า่วอยู่่�ในรููปแบบของการกำหนด “เขตอนุรุักัษ์น์้้ำบาดาล” (지하수보전구역의 지정) ซึ่่�งก็จ็ะ

มีีการวางมาตรการพิิเศษเพื่่�อให้้บรรลุุวัตัถุปุระสงค์์ในการอนุุรักัษ์แ์ละพััฒนาน้้ำบาดาลในเขตดัังกล่่าว

การควบคุุมการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จากน้้ำบาดาลตามกฎหมาย Groundwater Act 

นอกจากจะเป็็นเรื่่�องการพิิจารณาออกใบอนุุญาต การกำหนดวิิธีีการขุุดเจาะที่่�ถููกต้้องแล้้ว ยัังมีี

มาตรการในการกำหนดเขตพื้้�นที่่�สำหรับัอนุรุักัษ์น์้้ำบาดาลด้้วยซึ่่�งเป็น็การนำแนวคิิดในการกำหนด

เขต (Zoning) มาประยุุกต์์ใช้้ โดยแนวคิิดทำนองนี้้�ถููกพบเห็็นได้้ชััดแจ้้งในกฎหมายไทย เช่่น  

การกำหนดเขตพื้้�นที่่�คุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้อ้มตามพระราชบัญัญัตัิสิ่ง่เสริมิและรักัษาคุณุภาพสิ่่�งแวดล้อ้ม

แห่่งชาติิ พ.ศ. 2535 หรืือการกำหนดการใช้้ประโยชน์์ทรััพยากรน้้ำสาธารณะเพื่่�อการอนุุรัักษ์์และ

44	 Article 9-5 of Groundwater Act
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การพััฒนาตามพระราชบััญญััติทิรััพยากรน้้ำ พ.ศ.​2561 เป็็นต้้น45 อย่่างไรก็็ดีี การกำหนดเขตอนุุรักัษ์์

น้้ำบาดาล (Groundwater Preservation Zone) ตามกฎหมาย Groundwater Act มีีแนวคิิดที่่�

น่่าสนใจบางประการที่่�เป็็นประโยชน์์ในการปรัับปรุุงและพััฒนากฎหมายของประเทศไทย

กฎหมาย Groundwater Act ได้้ให้้อำนาจแก่่ผู้้�ว่าราชการจัังหวััดในการกำหนดว่่าเขต

พื้้�นที่่�ใดที่่�ตนเองปกครองอยู่่�มีีลัักษณะอย่่างหนึ่่�งอย่่างใดตามที่่�กฎหมายฉบัับนี้้�กำหนดหรืือไม่่ ซึ่่�ง

จะประกาศให้้เป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล (Groundwater Preservation Zone) และการที่่�จะ

ประกาศให้้พื้้�นที่่�ที่่�เห็็นว่่าเหมาะสมเป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล กฎหมายยัังได้้กำหนดให้้ผู้้�ว่่าราชการ

จังัหวัดัจำเป็น็ต้อ้งจัดัให้ม้ีกีารรับัฟังัความคิดิเห็น็ประชาชนที่่�อยู่่�อาศัยับริเิวณเขตพื้้�นที่่�เช่น่ว่า่นั้้�นด้ว้ย46  

การประกาศเขตดัังกล่่าวอาจพิิจารณาได้้เป็็นกรณีีที่่�แตกต่่างกััน ได้้แก่่

กรณีทีี่่�หนึ่่�ง พื้้�นที่่�นั้้�นจะต้อ้งเป็น็พื้้�นที่่�ที่่�มีลีักัษณะลำห้ว้ยตอนบนที่่�เป็น็แหล่ง่เติมิน้ำ้บาดาล

โดยธรรมชาติทิี่่�ซึ่่�งเชื่่�อมต่อ่ไปยังัอีกีพื้้�นที่่�หนึ่่�งในบริเิวณปลายลำห้ว้ย หรือืเป็น็บริิเวณพื้้�นที่่�ที่่�มีชีั้้�นของ

น้้ำบาดาลอัันอุุดมสมบููรณ์์เป็็นแหล่่งที่่�มาของน้้ำดิิบ หรืือเป็็นพื้้�นที่่�ที่่�มีการพััฒนาและใช้้น้้ำบาดาล 

ในปริิมาณที่่�สูงมากซึ่่�งกำหนดไว้้ในแผนแม่่บทหรืือแผนการจััดการน้้ำบาดาลระดัับภููมิิภาค หรืือ

เป็็นพื้้�นที่่�ที่่�มีีการพััฒนาและการใช้้น้้ำบาดาลมากเกิินไปจนทำให้้เกิิดหรืือมีีแนวโน้้มที่่�จะทำให้้

เกิิดการทรุุดตััวของพื้้�นดิินหรืือทำให้้แม่่น้้ำแห้้ง หรืือเป็็นพื้้�นที่่�ที่่�มีการพััฒนาและใช้้ประโยชน์์จาก 

น้ำ้บาดาลซึ่่�งส่่งผลกระทบอย่่างรุุนแรง หรืือมีีแนวโน้้มที่่�จะส่่งผลกระทบต่่อระบบนิิเวศ หรืือเป็็นพื้้�นที่่�

อื่่�นใดที่่�จะถูกูกำหนดภายหลังัโดยข้้อบัังคับัของประธานาธิบิดีีซึ่่�งจำเป็น็สำหรับัการรักัษาคุณุภาพและ

ปริิมาณของน้้ำบาดาล47 จากลัักษณะของพื้้�นที่่�ดัังที่่�กล่่าวข้้างต้้น ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดจะมีีอำนาจใน

การประกาศให้้เป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล

กรณีีที่่�สอง ในบางเขตพื้้�นที่่�ซึ่่�งมีีลัักษณะตามที่่�กำหนดข้้างต้้นในกรณีีที่่�หนึ่่�ง แต่่ไม่่ได้้ถููก

ประกาศให้้เป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล และรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสิ่่�งแวดล้้อมเห็็นแล้้วว่่าถ้้าหาก

ปล่่อยไว้้เช่่นนั้้�น พื้้�นที่่�ดัังกล่่าวน่่าจะก่่อให้้เกิิดความยุ่่�งยากในการอนุุรัักษ์์และจััดการน้้ำบาดาลได้้  

หรืือเห็็นแล้้วว่่าพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวจำเป็็นสำหรัับการรัักษาคุุณภาพน้้ำบาดาล รััฐมนตรีีสามารถจะสั่่�ง

ให้้ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดในเขตพื้้�นที่่�นั้้�นประกาศกำหนดให้้เป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาลก็็ได้้48 เป็็นที่่�น่่า 

45	 โปรดดูู มาตรา 43 พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 2535 และ มาตรา 78  

พระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561
46	 Article 12-2 of Groundwater Act
47	 Article 12 of Groundwater Act
48	 Ibid.
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สัังเกตว่่า การกำหนดเขตพื้้�นที่่�อนุุรัักษ์์น้้ำบาดาลในกรณีีที่่�สองนี้้�เปรีียบเสมืือนการอุุดช่่องว่่าง หาก

ผู้้�ว่าราชการจัังหวัดัไม่ไ่ด้ป้ระกาศกำหนดให้้เขตพื้้�นที่่�ที่่�มีลักัษณะเหมาะสมแก่่การอนุุรักัษ์น์้ำ้บาดาล

ตามที่่�กำหนดในกรณีีที่่�หนึ่่�ง ทั้้�งที่่�เขตพื้้�นที่่�ที่่�มีคุณุสมบััติดัิังกล่่าวอยู่่�ในความดููแลของตน กฎหมายจึึง

ให้้อำนาจแก่่รััฐมนตรีีดำเนิินการได้้เอง

เมื่่�อมีีการประกาศให้้เขตพื้้�นที่่�ใดเป็็นเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาลแล้้ว ไม่่ว่่าจะเป็็นไปตามกรณีี 

ที่่�หนึ่่�งหรือืสอง กฎหมาย Groundwater Act จะกำหนดให้ม้ีมีาตรการเฉพาะที่่�ถูกูกำหนดให้บ้ังัคับั

ใช้้ในเขตพื้้�นที่่�นั้้�น ซึ่่�งจะเป็็นการจำกััด และห้้ามกิิจกรรมบางอย่่าง จะเห็็นได้้ว่่าแนวคิิดเช่่นนี้้�ถูก

บััญญััติิทำนองเดีียวกัันกัับการกำหนดเขตอนุุรัักษ์์ตามกฎหมายของประเทศไทยด้้วย โดยกิิจกรรม

ที่่�ถููกจำกััดหรืือห้้าม ได้้แก่่49

(1) การพััฒนาและการใช้้ประโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาลตามอัตัราส่่วนที่่�กำหนดโดยข้อ้บังัคับัของ

ประธานาธิบิดี ีหรือืในอัตัราส่ว่นที่่�เกินิกว่า่ขอบเขตที่่�ต้อ้งรายงานในการขอใบอนุญุาตในขั้้�นตอนปกติิ

(2) การติิดตั้้�งสิ่่�งก่่อสร้้าง หรืือสิ่่�งอำนวยความสะดวก ตามที่่�กำหนดในข้้อบัังคัับของ

ประธานาธิิบดีีซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์ในการกำจััด ผลิิต หรืือจััดเก็็บ สารเคมีีที่่�เป็็นพิิษ หรืือสสารเฉพาะ

เป็็นอัันตรายต่่อคุุณภาพน้้ำ รวมถึึงของเสีีย สิ่่�งปฏิิกููลและสิ่่�งขัับถ่่าย ซึ่่�งถููกระบุุภายใต้้กฎหมายอื่่�น 

 (3) การกระทำอื่่�นที่่�กำหนดโดยข้้อบัังคัับของประธานาธิิบดีี ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดอัันตรายอย่่าง

ชััดเจน เช่่น เกิิดการลดระดัับปริิมาณน้้ำบาดาล เกิิดมลพิิษแก่่น้้ำบาดาล หรืือเกิิดการทรุุดตััวของ

พื้้�นดิิน

3. แนวทางในการพััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลของประเทศไทย

จากการศึึกษากฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้ ้พบว่่ามีปีระเด็็นที่่�น่าสนใจอยู่่�บางประการ

ที่่�จะสามารถนำมาวิิเคราะห์์และประยุุกต์์ใช้้พััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลของประเทศไทย และเพื่่�อ

ให้้สอดคล้้องกัับหลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาล ซึ่่�งแนวทางดัังกล่่าวถููกวิิเคราะห์์ออกเป็็นสามประเด็็น

สำคััญ ได้้แก่่

(1) ประเด็็นเรื่่�องขอบเขตการใช้้น้้ำบาดาลและการอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล ผู้้�วิิจััยจะวิิเคราะห์์

แบบอย่่างของกฎหมายน้้ำบาดาลเกาหลีีใต้้ว่่าจะสามารถประยุุกต์์ใช้้กัับการพััฒนากฎหมาย 

น้้ำบาดาลไทยหรืือไม่่อย่่างไร มีีความเป็็นไปได้้หรืือมีีข้้อจำกััดอย่่างไรบ้้าง

49	 Article 13 of Groundwater Act
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(2) ประเด็็นเรื่่�องการควบคุุมการใช้้ประโยชน์์น้้ำบาดาล ผู้้�วิิจััยจะวิิเคราะห์์แบบอย่่างของ

กฎหมายน้้ำบาดาลเกาหลีีใต้ว้่า่มีมีาตรการใดที่่�โดดเด่่นและน่่าสนใจสำหรัับควบคุุมการใช้น้้ำ้บาดาล

ทั้้�งในแง่่คุุณภาพและปริิมาณของน้้ำบาดาล ซึ่่�งประเทศไทยอาจนำมาพิิจารณาใช้้ควบคุุมการใช้้

ประโยชน์์น้้ำบาดาลได้้

(3) ประเด็็นเรื่่�องการส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาล ผู้้�วิิจััยจะวิิเคราะห์์ว่่าการ

ส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาลตามกฎหมายน้้ำบาดาลเกาหลีีใต้้มีีแนวคิิดอย่่างไรที่่�อาจ

สอดคล้้องกัับการส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาลในประเทศไทย

ทั้้�งนี้้� ในการวิิเคราะห์์แนวทางดัังกล่่าวข้้างต้้นสามารถอธิิบายรายละเอีียด ดัังต่่อไปนี้้�

3.1 ขอบเขตการใช้้น้้ำบาดาลและการอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล

ปัจัจุบุันันี้้� พระราชบัญัญัตัินิ้ำ้บาดาล พ.ศ. 2520 ได้้กำหนดให้เ้ขตน้ำ้บาดาล หมายความว่า่  

เขตท้อ้งที่่�ที่่�รัฐัมนตรีกีำหนดให้เ้ป็น็เขตน้ำ้บาดาลโดยประกาศในราชกิจิจานุเุบกษา50 โดยมีปีระกาศ

กระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม เรื่่�อง กำหนดเขตน้้ำบาดาลและความลึึกของ 

น้้ำบาดาล พ.ศ. 2554 ซึ่่�งกำหนดให้้ท้้องที่่�กรุุงเทพมหานคร และท้้องที่่�ของแต่่ละจัังหวััดทุุกจัังหวััด 

ในราชอาณาจัักรไทยเป็็นเขตน้้ำบาดาล และให้้น้้ำใต้้ดิินที่่�อยู่่�ลึึกลงไปจากผิิวดิินเกิินกว่่า 15 เมตร  

เป็็นน้้ำบาดาล ในเขตน้้ำบาดาลกรุุงเทพมหานคร และเขตน้้ำบาดาลจัังหวััดทุุกจัังหวััดใน 

ราชอาณาจัักรไทย51 จากกฎหมายดัังกล่่าว ผู้้�วิิจััยพบว่่ามีีประเด็็นสำคััญ ได้้แก่่ ประเด็็นเขตพื้้�นที่่�

ใดบ้้างที่่�อยู่่�ภายใต้้อำนาจหน้้าที่่�ของกรมทรััพยากรน้้ำบาดาล และประเด็็นที่่�ต้องพิิจารณาว่่าต้้อง

ลึึกลงไปใต้้ดิินเท่่าใดจึึงจะเรีียกว่่าน้้ำบาดาลที่่�อยู่่�ภายใต้้ขอบเขตการบริิหารจััดการและควบคุุมโดย

กรมทรััพยากรน้้ำบาดาลตามกฎหมายน้้ำบาดาล

เป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่า ประกาศกระทรวงฉบัับดัังกล่่าวได้้ระบุุไว้้แล้้วชััดเจนว่่าทุุกท้้องที่่�ใน 

ราชอาณาจัักรไทยเป็็นเขตน้้ำบาดาล ดัังนั้้�น หากมีีการแก้้ไขพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520  

ในอนาคตไม่่จำเป็็นต้้องกำหนดเนื้้�อความที่่�ให้้อำนาจรััฐมนตรีีออกกฎหมายลำดัับรองประกาศ

กำหนดเขตน้้ำบาดาลแล้้ว แต่่สามารถระบุุลงไปในพระราชบััญญััติิได้้เลยว่่าให้้ทุุกท้้องที่่�ใน 

ราชอาณาจัักรไทยเป็็นเขตน้้ำบาดาล โดยไม่่จำเป็็นต้้องกำหนดให้้ออกเป็็นกฎหมายลำดัับรอง 

อย่่างไรก็็ดีี ในการกำหนดให้้น้้ำใต้้ดิินที่่�อยู่่�ลึึกลงไปจากผิิวดิินเกิินกว่่า 15 เมตร มีีความเป็็นไปได้้ที่่�

50	 โปรดดูู มาตรา 3 พระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520
51	 โปรดดูู ประกาศกระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม เรื่่�อง กำหนดเขตน้้ำบาดาลและความลึึกของน้้ำบาดาล 

พ.ศ. 2554 ลงวัันที่่� 13 ธัันวาคม 2554
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จะเกิิดปััญหาในทางปฏิิบััติิ เช่่น กรณีีที่่�มีีการเจาะน้้ำใต้้ดิินในระดัับที่่�ไม่่ถึึง 15 เมตร จะทำให้้หลุุด

พ้น้จากขอบเขตการบริิหารจััดการภายใต้้บังัคัับของกฎหมายน้้ำบาดาล ซึ่่�งเกิิดปััญหาการขุดุเจาะที่่�

ไม่ไ่ด้ถู้กูควบคุมุ และก่่อให้เ้กิดิการปนเปื้้�อนที่่�ซึมลงไปในชั้้�นน้ำ้บาดาลได้้ หรืือการที่่�กฎหมายกำหนด

ความลึกึไว้ต้ายตัวัที่่� 15 เมตร อาจไม่เ่หมาะสมกับัสภาพทางภูมูิศิาสตร์ข์องบางพื้้�นที่่�ของประเทศไทย

เมื่่�อพิิจารณากฎหมายเกาหลีีใต้้ พบว่่าไม่่ได้้กำหนดระดัับความลึึก 15 เมตร เหมืือน

กฎหมายไทย แต่่ใช้้วิิธีีการกำหนดโดยทั่่�วไปว่่าบริิเวณใดที่่�เป็็นแหล่่งน้้ำใต้้ดิิน โดยมีีข้้อดีี คืือ  

เกิิดความยืืดหยุ่่�นไม่่ถููกจำกััดด้้วยระดัับความลึึกแต่่ใช้้วิิธีีการสำรวจว่่าพื้้�นที่่�ใดบ้้างที่่�มีีแหล่่งน้้ำ

ใต้้ดิิน เมื่่�อมีีการใช้้น้้ำจากแหล่่งน้้ำใต้้ดิินนั้้�นกฎหมายก็็จะเข้้าไปควบคุุมทัันทีี ซึ่่�งทำให้้การควบคุุม

การใช้้น้้ำใต้้ดิินในแต่่ละพื้้�นที่่�เกิิดความยืืดหยุ่่�นสููง แต่่ก็็มีีข้้อเสีีย คืือ การสำรวจดัังกล่่าวจำเป็็นต้้อง

ใช้้เทคโนโลยีีและความชำนาญอย่่างยิ่่�งของหน่่วยงานที่่�ทำหน้้าที่่�สำรวจ และจััดทำแบบจำลอง 

น้ำ้บาดาล หากประเทศไทยจะไม่ก่ำหนดระดับัความลึกึของน้ำ้ใต้ด้ินิและเปลี่่�ยนมาใช้ว้ิธิีกีารสำรวจ

และจััดทำแบบจำลองว่่าพื้้�นที่่�ใดบ้้างที่่�มีแหล่่งน้้ำใต้้ดิิน จำเป็็นต้้องมีีการพััฒนาเทคโนโลยีี อาจจะใช้้

เทคโนโลยีสีารสนเทศเข้า้มาช่ว่ยเหลือืในการสำรวจ และสร้า้งความเชี่่�ยวชาญให้แ้ก่บุ่คุลากรที่่�ทำการ

สำรวจและจััดทำแบบจำลองซึ่่�งอาจจะต้้องใช้้งบประมาณที่่�สูง อนึ่่�ง ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าถ้้าประเทศไทยจะ

นำแบบอย่่างของกฎหมายเกาหลีีใต้้มาใช้้แทนที่่�การกำหนดความลึึก จำเป็็นจะต้้องพิิจารณาบริิบท

อื่่�นประกอบด้ว้ย โดยเฉพาะลักัษณะของการก่อ่ตัวัทางอุทุกวิทิยา (Hydrogeological Formation) 

ที่่�อาจแตกต่่างกัันของทั้้�งสองประเทศ ทำให้้ประเทศไทยไม่่สามารถยกเลิิกการกำหนดความลึึกได้้ 

เนื่่�องจากโครงสร้้างทางอุุทกวิิทยามีีความแตกต่่างกััน การคำนึึงถึึงลัักษณะของแอ่่งน้้ำบาดาลใน

ประเทศไทยจึึงต้้องพิิสูจูน์์ว่า่มีีลักัษณะโครงสร้้างทางอุุทกวิิทยาเหมืือนประเทศเกาหลีีใต้้หรืือไม่่ และ

จำเป็็นต้้องพิิจารณาเป็็นรายแอ่่งน้้ำบาดาลเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแต่่ละพื้้�นที่่�ในประเทศไทย

ในเรื่่�องการใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาลนั้้�น ประเทศไทยใช้ร้ะบบออกใบอนุญุาต (Licensing 

System) เหมืือนกัับกฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้ อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายเกาหลีีใต้้ได้้กำหนด

แผนแม่่บทสำหรัับการใช้้น้้ำบาดาลซึ่่�งเป็็นแผนระดัับชาติิที่่�ระบุุการคำนวณปริิมาณน้้ำบาดาล การ

ควบคุุมคุุณภาพน้ำ้บาดาล เพื่่�อที่่�จะได้้กำหนดสััดส่ว่นการออกใบอนุุญาตใช้น้้ำ้บาดาล (allowance) 

แก่ผู่้้�ขออนุุญาตใช้้น้ำ้บาดาล ซึ่่�งจะทำให้้เห็็นภาพรวมว่่าน้้ำบาดาลมีีอยู่่�เท่่าใดและจะสามารถแจกจ่่าย

ให้้ใช้้ประโยชน์ไ์ด้เ้ท่่าใด ซึ่่�งการกำหนดแผนในลักัษณะนี้้�สามารถนำไปปรับัใช้ใ้นแผนแม่บ่ทเพื่่�อการ

พััฒนาและการอนุุรัักษ์์แหล่่งน้้ำบาดาล และขอความเห็็นชอบจากคณะกรรมการน้้ำบาดาลได้้ตาม

กลไกของพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 252052 

52	 โปรดดูู มาตรา 7 สััตต พระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520
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ส่่วนเรื่่�องการออกใบอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล พบว่่ากฎหมายเกาหลีีใต้้กำหนดขั้้�นตอน 
ไม่่แตกต่่างจากกฎหมายไทยมากนััก เมื่่�อพิิจารณาถึึงการบููรณาการระหว่่างพระราชบััญญััติิ 
น้้ำบาดาล พ.ศ. 2520 และพระราชบัญัญัตัิทิรัพัยากรน้ำ้ พ.ศ. 2561 จะพบว่่า คำนิิยามของ “ทรััพยากร
น้้ำสาธารณะ” ได้ห้มายความรวมถึงึแหล่ง่น้ำ้ใต้ด้ินิด้ว้ย53 ดังันั้้�น ในเรื่่�องการอนุญุาตใช้น้้ำ้สาธารณะ
ตามกฎหมายดัังกล่่าวจะมีีความซ้้ำซ้้อนกัับการอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลตามกฎหมายน้้ำบาดาล 
หรืือไม่่ ซึ่่�งในหมวด 4 แห่่งพระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561 ว่่าด้้วยเรื่่�องการจััดสรรน้้ำและ
การใช้้น้้ำ ได้้กำหนดให้้จำแนกประเภทการใช้้น้้ำเป็็นสามประเภท การใช้้น้้ำประเภทที่่�หนึ่่�งไม่่ต้้อง
ขอรัับใบอนุุญาตการใช้้น้้ำ แต่่การใช้้น้้ำประเภทที่่�สองและประเภทที่่�สามต้้องได้้รัับใบอนุุญาตจาก
อธิิบดีีกรมชลประทาน อธิิบดีีกรมทรััพยากรน้้ำ หรืืออธิิบดีีกรมทรััพยากรน้้ำบาดาล แล้้วแต่่กรณีี54 

จะเห็็นได้้ว่่ากฎหมายฉบัับนี้้�ได้้สร้้างกลไกการบููรณาการโดยกำหนดให้้หลัักเกณฑ์์  
วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการขอรัับใบอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลให้้เป็็นอำนาจของกรมทรััพยากรน้้ำบาดาล
ตามกฎหมายน้้ำบาดาล รวมถึึงการกำหนดอััตราค่่าใช้้น้้ำประเภทที่่�สองและประเภทที่่�สามด้้วย 
เนื่่�องจาก มาตรา 50 พระราชบััญญัตัิทิรัพัยากรน้้ำ พ.ศ. 2561 ได้้กำหนดให้้รัฐัมนตรีีว่า่การกระทรวง
ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมมีีอำนาจออกกฎกระทรวงกำหนดอััตราค่่าใช้้น้้ำประเภทที่่�สอง
และประเภทที่่�สามที่่�ไม่่ใช่่จากทางน้้ำชลประทาน และไม่่ใช่่น้้ำบาดาล ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และ
เงื่่�อนไขที่่�ถูกกำหนดตามมาตรา 49 ดัังนั้้�น การขออนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลและอััตราค่่าใช้้น้้ำบาดาล 
ยัังคงอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตการบัังคัับของพระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520 อยู่่� การเกิิดขึ้้�นของ
พระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561 ไม่่ได้้สร้้างความทัับซ้้อนกัันของการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
ทั้้�งสองฉบัับ อนึ่่�ง แม้้ว่่ากฎหมายจะสร้้างกลไกการบููรณาการร่่วมกััน แต่่ผู้้�ขอรัับใบอนุุญาตใช้้ 
น้้ำบาดาลประเภทที่่�สองและประเภทที่่�สาม มีีหน้้าที่่�เพิ่่�มเติิมในการยื่่�นแผนการบริิหารจััดการ 
น้ำ้บาดาลตามที่่�อธิิบดีกีรมทรััพยากรน้้ำบาดาลประกาศกำหนดด้้วย55 ซึ่่�งช่ว่ยให้้หน่ว่ยงานพิิจารณา
อนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลมีีโอกาสได้้รัับข้้อมููลอย่่างรอบด้้านประกอบการพิิจารณา

อนึ่่�ง กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้ มีีจุุดเด่่นอีีกประการ คืือ การให้้บทบาทแก่่องค์์กร
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเข้า้มามีีส่ว่นร่่วมในการพิิจารณาอนุุญาตใช้น้้ำ้บาดาล ประเด็็นนี้้�ยืนอยู่่�บนเหตุุผล
ที่่�ว่าท้้องถิ่่�นมีีข้้อมููลผู้้�ใช้้น้้ำบาดาลในท้้องที่่�ตนเองดููแลอยู่่� ทำให้้ง่่ายต่่อการตรวจสอบว่่าปริิมาณ 
น้้ำบาดาลเท่่าใดที่่�จะถููกใช้้สอย และผู้้�ขอใช้้น้้ำบาดาลเป็็นใคร56 แตกต่่างจากประเทศไทยที่่�กำหนด

53	 โปรดดูู มาตรา 3 พระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561
54	 โปรดดูู มาตรา 42, 43, และ 44 พระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561
55	 โปรดดูู มาตรา 47 พระราชบััญญััติิทรััพยากรน้้ำ พ.ศ. 2561
56	 Supra Note 23 Current Status of Groundwater Monitoring Networks in Korea, p.172.
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ให้้การขอใบอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาลขึ้้�นอยู่่�กัับการพิิจารณาของกรมทรััพยากรน้้ำบาดาล ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า 

หากจะประยุุกต์์ใช้้แบบอย่่างของกฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้ที่่�กำหนดให้้บทบาทแก่่องค์์กร

ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเข้้ามามีีบทบาทร่่วมกัับส่่วนกลาง อาจมีีประเด็็นที่่�ต้้องขบคิิด โดยเฉพาะเรื่่�อง

การสร้า้งขีดีความสามารถขององค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�นเกี่่�ยวข้อ้งกับัการจัดัการน้ำ้บาดาล ซึ่่�งต้อ้ง

ไม่จ่ำกััดเฉพาะเรื่่�องการพิจิารณาอนุญุาตใช้น้้ำ้บาดาลเท่า่นั้้�น แต่ต้่้องมีคีวามสามารถในการประเมินิ

การใช้้น้้ำในภาพรวมด้้วย อีีกทั้้�ง ต้้องพััฒนาขีีดความรู้้�ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง

น้้ำบาดาล รวมถึึงบุุคลากรที่่�ดำเนิินการสำรวจบ่่อน้้ำบาดาลในท้้องที่่� ซึ่่�งหากในอนาคตจะมีีการ

เพิ่่�มบทบาทขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในเรื่่�องดัังกล่่าว กรมทรััพยากรน้้ำบาดาลอาจใช้้กลไก

ประสานงานกัับองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเพื่่�อให้้ความรู้้� การถ่่ายทอดเทคโนโลยีี ผ่่านหน่่วยงาน

น้้ำบาดาลที่่�อยู่่�ตามภููมิิภาค

3.2 การควบคุุมการใช้้ประโยชน์์น้้ำบาดาล

จุุดเด่่นประการสำคััญของกฎหมายเกาหลีีใต้้ในการควบคุุมการใช้้ประโยชน์์น้้ำบาดาล คืือ 

การกำหนดให้้ผู้้�ได้้รับัอนุุญาตจััดทำรายงานการก่่อสร้้างเครื่่�องมืือหรืือสิ่่�งอำนวยความสะดวกในการ

พัฒันาและการใช้ป้ระโยชน์์จากน้้ำบาดาลเสนอต่อ่องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นทั้้�งก่อ่นและหลัังการ

ใช้้น้้ำบาดาล ซึ่่�งรายงานการวิิเคราะห์์ดัังกล่่าวจะครอบคลุุมกิิจกรรมและกระบวนการใช้้น้้ำบาดาล 

ตั้้�งแต่่การสำรวจ การขุุดเจาะ การผัันน้้ำ การเติิมน้้ำ การประเมิินผลกระทบที่่�จะเกิิดแก่่น้้ำบาดาล 

จนไปถึึงการอุุดกลบบ่่อน้้ำเมื่่�อไม่่ต้้องการใช้้ ซึ่่�งกฎหมายน้้ำบาดาลของไทยไม่่ได้้กำหนดหน้้าที่่�แก่่

ผู้้�รัับใบอนุุญาตในการจััดทำรายงานการวิิเคราะห์์เช่่นว่่านั้้�น แต่่กำหนดให้้ควบคุุมกิิจกรรมผ่่านการ

ออกใบอนุุญาต และกำหนดให้้พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�เข้้าติิดตามตรวจสอบเท่่านั้้�น57 ซึ่่�งการควบคุุมใน

ลัักษณะนี้้�จำเป็็นต้้องใช้้บุุคลากรที่่�มีความเชี่่�ยวชาญเป็็นจำนวนมาก ถ้้าหากกำหนดให้้นำแนวทาง

ของเกาหลีีใต้้มาปรัับใช้้ การควบคุุมตรวจสอบการใช้้น้้ำบาดาลก็็สามารถติิดตามอย่่างเป็็นระบบ

ตามที่่�ระบุุในรายงานได้้

อย่่างไรก็็ตาม ในการกำหนดให้้ผู้้�ได้้รัับอนุุญาตจััดทำรายงานการก่่อสร้้างเครื่่�องมืือหรืือ 

สิ่่�งอำนวยความสะดวกในการพัฒันาและการใช้ป้ระโยชน์จ์ากน้ำ้บาดาล อาจจะต้อ้งขบคิดิว่า่ ผู้้�ได้้รับั

อนุุญาตทุุกรายหรืือไม่่ที่่�ต้องจััดทำรายงาน หรืือเฉพาะบางรายที่่�มีีความประสงค์์จะใช้้น้้ำบาดาลใน

ปริิมาณมากและอาจกระทบต่่อคุุณภาพและปริิมาณน้้ำบาดาลเท่่านั้้�นที่่�ต้้องจััดทำรายงาน การยื่่�น

รายงานอาจยื่่�นผ่่านสำนัักงานน้้ำบาดาลที่่�ตั้้�งอยู่่�ในท้้องที่่�ต่าง ๆ ได้้ หรืือถ้้าหากมีีการเพิ่่�มบทบาท

57	 โปรดดูู มาตรา 28 พระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520
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องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในการเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในกิิจการน้้ำบาดาล ก็็สามารถยื่่�นที่่�องค์์กร

ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในท้้องที่่�มีีการยื่่�นขออนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล อีีกทั้้�ง รายงานดัังกล่่าวจะได้้รัับการ

ตรวจสอบจากผู้้�ทรงคุณุวุฒุิอิย่า่งไร อาจจะใช้ก้ลไกอำนาจหน้า้ที่่�ของคณะกรรมการน้ำ้บาดาลให้เ้ป็น็

ผู้้�พิจิารณารายงานดังักล่า่วซึ่่�งอาจไปแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิกฎหมายในส่ว่นของอำนาจหน้า้ที่่�คณะกรรมการ

ก็็ได้้ ทั้้�งนี้้� องค์์ประกอบของคณะกรรมการอาจจำเป็็นต้้องปรัับโครงสร้้างสััดส่่วนของกรรมการโดย

กำหนดสััดส่ว่นผู้้�ทรงคุุณวุฒุิเิพิ่่�มมากขึ้้�นเพื่่�อให้้เกิดิความเหมาะสมแก่่การพิิจารณาและให้้ความเห็็น

ทางวิิชาการมากขึ้้�น

3.3 การส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาล

กลไกในการส่่งเสริิมการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาลตามกฎหมายเกาหลีีใต้้ยืืนอยู่่�บน 

พื้้�นฐานของวิิธีีการกำหนดเขตควบคุุม (Zoning) โดยกำหนดให้้เขตพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หนึ่่�ง หรืือหลาย

พื้้�นที่่�เป็็นเขตอนุุรักัษ์์น้ำ้บาดาลและมีีการวางมาตรการพิิเศษเพื่่�อให้้บรรลุุวัตัถุุประสงค์์ในการอนุุรักัษ์์

และพััฒนาน้้ำบาดาลในเขตดัังกล่่าว ซึ่่�งปััจจุุบััน กฎหมายน้้ำบาดาลไทยได้้กำหนดให้้มีีเขตอนุุรัักษ์์

และพััฒนาน้้ำบาดาลเอาไว้้โดยกำหนดเป็็นเขตวิิกฤตการณ์์น้้ำบาดาล ซึ่่�งต้้องเป็็นเขตท้้องที่่�ที่่�มีีการ 

สููบน้้ำบาดาลขึ้้�นมาใช้้ในปริิมาณที่่�มากเกิินกว่่าปริิมาณน้้ำที่่�ไหลลงสู่่�ชั้้�นน้้ำบาดาล จนอาจทำให้้เกิิด

การทรุุดตััวของแผ่่นดิิน หรืือการแพร่่กระจายของน้้ำเค็็มเข้้าสู่่�ชั้้�นน้้ำบาดาล หรืือการลดตััวลงของ

ระดัับน้้ำในชั้้�นน้้ำบาดาล หรืือผลกระทบสำคััญอื่่�นต่่อสิ่่�งแวดล้้อม กฎหมายให้้อำนาจแก่่รััฐมนตรีี

โดยคำแนะนำของคณะกรรมการประกาศกำหนดเขตดัังกล่่าว58

อย่า่งไรก็ต็าม ในการพัฒันากฎหมายน้ำ้บาดาลไทยอาจกำหนดให้ม้ีเีขตอนุรุักัษ์แ์ละพัฒันา

น้้ำบาดาลเพิ่่�มเติิม นอกเหนืือจากกรณีีวิิกฤตการณ์์น้้ำบาดาล ซึ่่�งการกำหนดเขตอนุุรัักษ์์น้้ำบาดาล

อาจจะไม่่จำเป็็นต้้องเกิิดขึ้้�นในกรณีีที่่�มีีเหตุุปััจจััยด้้านวิิกฤตน้้ำบาดาลเท่่านั้้�น แต่่การอนุุรัักษ์์และ

พััฒนาสามารถกำหนดเป็็นเขตคุ้้�มครองในรููปแบบอื่่�นได้้ เช่่น กฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้ได้้

กำหนดให้้เขตอนุรุักัษ์น์้ำ้บาดาลเป็็นเขตพื้้�นที่่�โดยธรรมชาติิที่่�ซึ่่�งเชื่่�อมต่อ่ไปยังัอีกีพื้้�นที่่�หนึ่่�งในบริิเวณ

ปลายลำห้้วย หรืือเป็็นบริิเวณพื้้�นที่่�ที่่�มีชั้้�นของน้้ำบาดาลอัันอุุดมสมบููรณ์์เป็็นแหล่่งที่่�มาของน้้ำดิิบ 

ดัังนั้้�น กฎหมายน้้ำบาดาลไทยอาจกำหนดให้้มีีเขตอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาล ในกรณีีที่่�เป็็น

พื้้�นที่่�ที่่�มีีแหล่่งน้้ำบาดาลที่่�มีีความสำคััญต่่อระบบนิิเวศและหล่่อเลี้้�ยงสิ่่�งแวดล้้อม อนึ่่�ง รููปแบบและ

วััตถุปุระสงค์ใ์นการสร้า้งเขตอนุรุักัษ์ท์ำนองนี้้�ยังัปรากฎอยู่่�ในกฎหมายว่า่ด้ว้ยการส่ง่เสริิมและรักัษา

คุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมด้้วย ดัังเช่่นกรณีีการกำหนดเขตพื้้�นที่่�คุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อม59 เป็็นต้้น

58	 โปรดดูู มาตรา 4 พระราชบััญญััติิน้้ำบาดาล พ.ศ. 2520
59	 โปรดดูู มาตรา 43 พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 2535
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4. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

จากการศึึกษาวิิจัยัพบว่่าหลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลเป็็นหลัักการสำหรัับการบริิหารจััดการ

น้้ำบาดาลที่่�ดีซึ่่�งมีีความเป็็นสากล โดยกฎหมายน้้ำบาดาลของเกาหลีีใต้้เป็็นแบบอย่่างที่่�ตั้้�งอยู่่�บน 

พื้้�นฐานของหลัักการดัังกล่่าวและมีีมาตรการที่่�โดดเด่่นหลายประการ ประกอบกัับมีีบริิบทในการใช้้

น้ำ้บาดาลและบริบิทด้า้นระบบกฎหมายที่่�ใกล้เ้คียีงกับัประเทศไทยซึ่่�งมีคีวามเป็น็ไปได้ท้ี่่�ประเทศไทย

จะนำมาปรัับใช้้ในการพััฒนากฎหมายน้้ำบาดาลของไทยได้้ โดยเฉพาะในประเด็็นเรื่่�องการกำหนด

ขอบเขตการใช้้น้้ำบาดาล การพิิจารณาอนุุญาตใช้้น้้ำบาดาล การควบคุุมการใช้้น้้ำบาดาล และการ

ส่่งเสริิมให้้มีีการอนุุรัักษ์์และพััฒนาน้้ำบาดาล โดยสามารถนำข้้อเสนอแนะทางวิิชาการในประเด็็น

เหล่่านี้้�ไปพััฒนาให้้กฎหมายน้้ำบาดาลของไทยมีีประสิิทธิิภาพ มีีความทัันสมััย และสอดคล้้องกัับ

หลัักธรรมาภิิบาลน้้ำบาดาลมากยิ่่�งขึ้้�น
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บทคััดย่่อ

การมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชนเป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานตามที่่�

กฎหมายรัับรองไว้โ้ดยรัฐัธรรมนููญ ด้ว้ยเหตุนุี้้� สิทิธิแิละเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็น็ แสดงออก 

ร้้องเรีียน หรืืออื่่�น ๆ โดยเฉพาะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นทางสาธารณะย่่อมต้้องได้้รัับความคุ้้�มครอง 

อย่่างไรก็็ดีี แม้้ว่่าในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมสำหรัับการ 

กลั่่�นกรองคดีีที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องโดยไม่่สุุจริิตและพนัักงานอััยการจะมีีดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้อง

คดีีก็็ตาม แต่่ไม่่สามารถแก้้ไขปััญหาการนำกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเป็็นเครื่่�องมืือในการ 

ปิดิกั้้�นโดยการฟ้้องหรือืร้อ้งทุุกข์ต์่อ่การกระทำที่่�ตนเองอ้้างว่า่ได้้รับัความเสีียหายโดยมีีวัตัถุปุระสงค์์

ในการยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน เรีียกว่่า “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา”  

ซึ่่�งมีีผลในการข่่มขู่่�ยัับยั้้�งที่่�รุุนแรง เพราะผลบัังคัับทางอาญาย่่อมกระทบต่่อเนื้้�อตััวร่่างกาย และ 

ยัังทำให้้ผู้้�ฟ้้องปิิดปากมีีอำนาจต่่อรองกัับผู้้�ถููกฟ้้องได้้มากกว่่าคดีีประเภทอื่่�น

* บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งและเรีียบเรีียงจากวิิทยานิิพนธ์์เรื่่�อง “มาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก

ในคดีีอาญา” หลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 
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บทความฉบัับนี้้�จึึงมุ่่�งวิิเคราะห์์ปััญหาของการฟ้้องปิิดปากในประเทศไทย อัันได้้แก่่ ปััญหา

ของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรและปััญหาของการใช้้ดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของ

พนัักงานอััยการสำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปาก รวมถึึงปััญหาของร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกััน

การฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... ซึ่่�งได้้ความว่่าควรจะ

นำมาตรการยื่่�นคำขอยุุติิคดีีโดยเร็็วมาใช้้สำหรัับป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในชั้้�นวิิธีีพิิจารณา

คำสำคััญ:	 การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา, การมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะ, กระบวนการยุุติิธรรม 

	 ทางอาญา

Abstract

Public participation in public issues is a fundamental right recognized by the 

Constitution. Even though the Criminal Procedure Code has been amended to screen 

cases in which the plaintiffs are suing in bad faith and the public prosecutor has the 

discretion to execute non-prosecution order, but they could not solve the problem 

of using the criminal justice process as a tool to block public participation of the 

people (Strategic Lawsuit Against Public Participation: SLAPP). This has a stronger 

deterrent effect than other types of cases because the criminal force affects the 

life and body of the defendant, and the plaintiff has more power to negotiate with 

the defendant. For this reason, there have been an increasing number of SLAPPs 

in Thai society.

This article aims to analyze the problems of SLAPP lawsuits in Thailand, 

which are: problems of screening measures for instituting a criminal case by injured 

person; problems in exercising discretion in ordering non-prosecution of prosecutors 

in sedition cases; problems of drafting preventive measures against SLAPPs in the 

offense of malfeasance and misconduct.

Keywords: SLAPP, Public Participation, Criminal Justice
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1. ความเป็็นมาและความสำคััญของปััญหา

การมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะเป็็นส่่วนหนึ่่�งในสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�สิทธิิมนุุษยชนและ 

กฎหมายรััฐธรรมนููญได้้รัับรองไว้้ ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวข้้องกัับ “ประโยชน์์สาธารณะ” โดยตรง อย่่างไร

ก็็ตาม ในบางครั้้�งที่่�ประชาชนต้้องการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะ อาทิิ การแสดงความเห็็นทาง

อิินเทอร์์เน็็ตหรืือการแสดงออกทางสาธารณะโดยการชุุมนุุมหรืือการร้้องเรีียน ผู้้�ซึ่่�งถููกวิิพากษ์์ใน

ประเด็็นสาธารณะไม่่ว่่าจะเป็็นเอกชนหรืือหน่่วยงานของรััฐที่่�ตกเป็็นเป้้าในประเด็็นสาธารณะนั้้�น

สามารถใช้้กระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาเป็็นเครื่่�องมืือโดยอาศััยผลบัังคับัโทษทางอาญาที่่�กระทบ

ต่่อเนื้้�อตััวและร่่างกายในการสร้้างความหวาดกลััว (Chilling Effects) ต่่อประชาชนที่่�มีีส่่วนร่่วม

และแสดงออกในประเด็็นสาธารณะนั้้�น ๆ  ซึ่่�งเป็็นการกระทำที่่�ขััดต่่อวััตถุุประสงค์์ของกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญาที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองความสงบเรีียบร้้อยของประชน การกระทำเช่่นว่่านี้้�เรีียกว่่า การใช้้

กลวิิธีีฟ้้องคดีีอาญาเป็็นเครื่่�องมืือปิิดกั้้�นการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะ (Strategic Lawsuit Against 

Public Participation: SLAPP) หรืือ “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา”

สำหรัับบทความนี้้�จะเริ่่�มอธิิบายถึึงแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฟ้้องปิิดปากใน

คดีีอาญา (3) ถััดมาจะเป็็นมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในปััจจุุบัันและมาตรการใหม่่ที่่�

รััฐกำลัังจะนำเสนอซึ่่�งจะมีีประเด็็นเรื่่�องการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องคดีีอาญาและ

การใช้ดุ้ลุพินิิจิไม่ส่ั่่�งฟ้อ้งของพนักังานอัยัการซึ่่�งเป็น็แก่น่ของปัญัหาทั้้�งตามกฎหมายปัจัจุบุันั รวมถึงึ 

กฎหมายที่่�รััฐต้้องการนำเสนอ (4) ก่่อนที่่�จะยกตััวอย่่างมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการ

ฟ้้องปิิดปากในต่่างประเทศ (5) ทั้้�งนี้้� เพื่่�อใช้้เป็็นข้้อพิิจารณาในการวิิเคราะห์์ผล (6) และนำเสนอ

บทสรุุปตลอดจนข้้อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาที่่�น่่า

จะนำมาใช้้และเหมาะสมกัับกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาของประเทศไทย (7) อย่่างไรก็็ตาม  

ก่่อนเริ่่�มกระบวนการศึึกษาดัังกล่่าวนี้้� การแสดงระเบีียบวิิธีีวิิจััยไว้้เป็็นการเบื้้�องต้้นย่่อมทำให้้ผู้้�อ่่าน

งานเข้้าใจในขอบเขตและบริิบทการศึึกษาอัันเป็็นปััจจััยสำคััญที่่�กำหนดผลการศึึกษา (2)

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย (2.1) วิิธีีและเครื่่�องมืือในการดำเนิินงานวิิจััย (2.2) สมมติิฐาน

การวิิจััย (2.3) และขอบเขตการศึึกษา (2.4) มีีดัังต่่อไปนี้้�
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2.1 วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย การศึึกษาวิิจััยนี้้�กำหนดวััตถุุประสงค์์ไว้้ 3 ประการ ได้้แก่่

(1) เพื่่�อเน้้นถึึงปััญหาของกระบวนยุุติิธรรมทางอาญาและอุุปสรรคประชาชนในการมีี 

ส่่วนร่่วมทางสาธารณะจากการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา 

(2) เพื่่�อศึึกษามาตรการทางกฎหมายต่่างประเทศในการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากมาเป็็น 

ข้อ้พิจิารณาในการแก้ไ้ขและปรับัปรุงุเพื่่�อพัฒันาให้้มาตรการของประเทศไทยมีีประสิิทธิภิาพมากขึ้้�น

(3) เพื่่�อวิิเคราะห์์และเสนอแนวทางแก้้ไขประมวลกฎหมายวิิธีพีิจิารณาความทางอาญาหรืือ

กฎหมายอื่่�นเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาที่่�เหมาะสมกัับประเทศไทย

2.2 วิธิีแีละเครื่่�องมืือในการดำเนินิงานวิจิัยั การดำเนินิการศึกึษาวิจิัยันี้้� ได้ใ้ช้ว้ิธิีกีารศึกึษา

ด้้วยการวิิจััยเอกสาร (Documentary Research) และวิิจััยเชิิงคุุณภาพ (Qualitative Research) 

โดยศึึกษาแนวความคิิดพื้้�นฐาน และทฤษฎีีเบื้้�องหลัังทางกฎหมาย บทบััญญัตัิแิห่ง่กฎหมาย หนัังสืือ 

วารสาร บทความ คำพิิพากษาของศาลทั้้�งภาษาไทยและภาษาต่่างประเทศ รวมถึึงข้้อมููลจาก 

สื่่�ออิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้กลวิิธีีฟ้้องคดีีอาญาเป็็นเครื่่�องมืือปิิดกั้้�นการมีีส่่วนร่่วมทาง

สาธารณะหรืือการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

2.3 สมมติิฐานการวิิจััย แม้้ว่่าประเทศไทยจะมีีมาตรการในการกลั่่�นกรองคดีีในชั้้�นตรวจ

ฟ้้องและไต่่สวนมููลฟ้้องกรณีีที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิตในคดีีอาญาและมาตรการใช้้

ดุลุพินิิจิสั่่�งไม่ฟ่้อ้งคดีขีองพนักังานอัยัการก็ต็าม แต่ป่รากฏว่า่มาตรการดังักล่า่วยังัไม่ส่ามารถบังัคับัใช้้

เพื่่�อป้อ้งกันัการฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญาได้ ้ทำให้เ้กิดิการฟ้อ้งปิดิปากในคดีีอาญาเพื่่�อยับัยั้้�งการแสดง

ความคิดิเห็น็หรือืมีสี่ว่นร่ว่มในประเด็น็สาธารณะของประชาชน ดังันั้้�น การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมบทบัญัญัติัิ

แห่ง่กฎหมายโดยการนำมาตรการยุตุิคิดีโีดยเร็ว็มาใช้ท้ั้้�งในกรณีทีี่่�ราษฎรเป็น็โจทก์ฟ์้อ้งคดีอีาญาจะ

เพิ่่�มประสิทิธิภิาพของการกลั่่�นกรองคดีขีองศาลและกรณีทีี่่�พนักังานอัยัการเป็น็โจทก์ฟ์้อ้งคดีอีาญา

เพื่่�อให้้พนัักงานอััยการมีีอำนาจสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีประเภทนี้้�ได้้

2.4 ขอบเขตการศึึกษา งานวิิจััยฉบัับนี้้�มุ่่�งศึึกษาแนวคิิดทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฟ้้อง

ปิดิปากในคดีอีาญา และกฎหมายต่า่งประเทศที่่�ใช้บ้ังัคับัสำหรับัป้อ้งกันัการฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญา 

เพื่่�อนำไปสู่่�แนวทางในการแก้้ไขกฎหมายโดยกำหนดให้้มีมีาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้อง

ปิดิปากในคดีอีาญาสำหรับักลั่่�นกรองคดีทีี่่�ราษฎรเป็น็โจทก์ฟ์้อ้งและเพื่่�อเปิดิช่อ่งให้พ้นักังานอัยัการ

สามารถมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีหากถููกใช้้เป็็นเครื่่�องมืือในการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา
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3. แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

 เพื่่�อความเข้้าใจการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา จึึงต้้องอธิิบายความหมายและลัักษณะของ

การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา (3.1) เสีียก่่อน ถััดมาจะนำเสนอถึึงข้้อขััดแย้้งต่่อแนวคิิดและทฤษฎีี

ทางกฎหมายอย่่างไร ได้้แก่่ หลัักการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะของประชาชน (3.2) และ

แนวคิิดและทฤษฎีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา (3.3)

3.1 ความหมายและลัักษณะของการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

การใช้้กลวิิธีีฟ้้องคดีีเพื่่�อยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน (Strategic 

Lawsuit Against Public Participation - SLAPP) หรืือ “การฟ้้องปิิดปาก” เป็็นการอาศััย

กระบวนยุุติิธรรมโดยไม่่ได้้มีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อแสวงหาความยุุติิธรรม หากแต่่ใช้้กระบวนยุุติิธรรม

เป็็นเครื่่�องมืือในการข่่มขู่่� ยัับยั้้�ง  การมีีส่่วนร่่วม การแสดงความคิิดเห็็น หรืือการตรวจสอบภาครััฐ

ของประชาชน1 ผู้้�ฟ้้องคดีียัังอำพรางลัักษณะที่่�แท้้จริิงของคดีีไว้้ โดยนำเสนอว่่าเป็็นเรื่่�องส่่วนบุุคคล

และกฎหมายไม่่ใช่่เรื่่�องสาธารณะ ในคำฟ้้องของโจทก์์ มัักจะใช้้ความผิิดทางกฎหมายฐานใดฐาน

หนึ่่�งเพื่่�ออำพรางวััตถุุประสงค์์ที่่�แท้้จริิงไว้้

การพิิจารณาว่่ากรณีีใดเป็็นฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่ สามารถพิิจารณาได้้โดยดููจากคำฟ้้องหรืือ

ลัักษณะของข้้อกล่่าวหารวมถึึงเจตนา ทั้้�งพิิจารณาถึึงมููลเหตุุหรืือกิิจกรรมหนึ่่�ง ๆ ที่่�ทำให้้จำเลยถููก

ฟ้้องต่่อศาล2 ได้้แก่่ การฟ้้องทางแพ่่ง การฟ้้องทางอาญา การร้้องทุุกข์์ การฟ้้องกลัับเพื่่�อเรีียกร้้อง 

ค่่าเสีียหาย การขอให้้ศาลมีีคำสั่่�งให้้คู่่�ความอีีกฝ่่ายหนึ่่�งกระทำการหรืืองดเว้้นกระทำการอย่่างใด 

อย่่างหนึ่่�ง หรืือการฟ้้องคดีีเพื่่�อต่่อสู้้�กับองค์์กรเอกชน (NGOs) ชุุมชน นัักวิิชาการ นัักข่่าว  

นักัหนังัสือืพิมิพ์ ์หรือืประชาชนทั่่�วไป หรือืมูลูเหตุแุห่ง่การฟ้อ้งคดีเีกิดิขึ้้�นเนื่่�องมาจากการใช้เ้สรีภีาพ

ในการแสดงความคิดิเห็น็ หรือืสิทิธิใินการมีสี่ว่นร่ว่มของประชาชนเพื่่�อติดิต่อ่สื่่�อสาร ให้ข้้อ้มูลู หรือื

ร้อ้งเรียีนต่อ่หน่ว่ยงานของรัฐัหรือืเจ้า้หน้้าที่่�รัฐั หรืือการใช้เ้สรีภีาพดัังกล่า่วเกี่่�ยวข้อ้งกับัประเด็น็เรื่่�อง

ประโยชน์์สาธารณะ หรืือประเด็็นซึ่่�งเป็็นที่่�สนใจหรืือกัังวลของสัังคม

แม้้ว่่าต้้นกำเนิิดการศึึกษาคดีีฟ้้องปิิดปากจะมีีที่่�มาจากสหรััฐอเมริิกาซึ่่�งเป็็นการฟ้้อง 

หมิ่่�นประมาทใน “คดีแีพ่ง่” เพื่่�อเรียีกค่า่เสียีหายเท่า่นั้้�น แต่ใ่นประเทศไทยมีคีวามผิดิอาญาหลายฐานที่่� 

1	 George W. Pring and Penelope Canan, SlAPPs Getting Sued for Speaking Out (Philadelphia: 

Temple University Press, 1996), p. 8.
2	ณั ัฐ จิินตพิิทัักษ์์กุุล. มาตรการทางกฎหมายในการคุ้้�มครองการมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในประเด็็นสาธารณะที่่�

เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีสิ่่�งแวดล้้อม : ศึึกษากรณีีการแกล้้งฟ้้อง. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต, สาขากฎหมายทรััพยากรธรรมชาติิและ

สิ่่�งแวดล้้อม, คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2560 ; หน้้า 29.
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ผู้้�ฟ้องปิิดปากสามารถเลืือกนำมาใช้้สำหรัับการฟ้้องปิิดปากได้้ เช่่น ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท  

ความผิดิตามพระราชบัญัญัตัิคิอมพิวิเตอร์ ์ความผิดิฐานยุยุงปลุกุปั่่�น การละเมิดิอำนาจศาล ความผิดิ 

เกี่่�ยวกัับทรััพย์์ เป็็นต้้น3 ด้้วยเหตุุนี้้�ผลของการใช้้กระบวนยุุติิธรรมเป็็นเครื่่�องมืือในการฟ้้องปิิดปาก

โดยเฉพาะในคดีีอาญาย่่อมส่่งผลกระทบกัับตััวผู้้�ถูกฟ้้องคดีีมากกว่่าผลบัังคัับทางแพ่่ง กล่่าวคืือ 

กฎหมายอาญามีโีทษซึ่่�งกระทบต่อ่เนื้้�อตัวัร่า่งกายโดยตรง ผู้้�ฟ้อ้งคดีสีามารถนำคดีอีาญามาฟ้อ้งแล้ว้

นำมาใช้้เป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อต่่อรอง ข่่มขู่่� ยัับยั้้�ง สร้้างความหวาดกลััว หรืือทำลายกำลัังใจผู้้�ถูกฟ้้อง

ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพมากกว่่า อีีกทั้้�ง การฟ้้องหรืือร้้องทุุกข์์ในคดีีอาญานั้้�นไม่่มีีค่่าใช้้จ่่ายสำหรัับ 

ค่่าขึ้้�นศาล โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการร้้องทุุกข์์ซึ่่�งไม่่จำเป็็นต้้องตั้้�งทนายความตาม ป.วิิ.พ. มาตรา 61 

เพื่่�อร่่างคำฟ้้อง แต่่พนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการดำเนิินการให้้ทั้้�งหมดตั้้�งแต่่การสอบสวน 

จนกระทั่่�งยื่่�นฟ้้องโดยผู้้�ฟ้้องไม่่ต้้องเสีียต้้นทุุนใด ๆ สำหรัับการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาเลย เมื่่�อ 

เปรียีบเทียีบระหว่า่งผลประโยชน์ท์ี่่�ผู้้�ฟ้อ้งปิดิปากจะได้ร้ับัในการใช้ก้ฎหมายอาญาเป็น็เครื่่�องมือืกับั

ความเสีียหายของผู้้�ถูกฟ้้องปิิดปากแล้้วเห็็นว่่า ต้้นทุุนในการต่่อสู้้�คดีีที่่�มีีราคาสููงทั้้�งด้้านทรััพย์์สิิน

และเวลา และกลไกการให้้ความช่่วยเหลืือทางกฎหมายที่่�ต่่ำ อีีกทั้้�งความยืืดหยุ่่�นต่่ำของกฎหมาย

ที่่�เกี่่�ยวกัับการพููดหรืือการแสดงออก และมาตรการป้้องกัันที่่�มีอยู่่� เช่่น ไม่่มีีกฎเกณฑ์์ต่่อต้้านการ 

ฟ้้องปิิดปากโดยเฉพาะ หรืือการกำหนดความรัับผิิดชอบในค่่าใช้้จ่่ายต่่อการใช้้กระบวนการ 

ที่่�ไม่่เหมาะสม4 ด้้วยเหตุุนี้้� การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาถึึงมีีประสิิทธิิภาพในการ “ยัับยั้้�ง” การมีี 

ส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชนในประเทศไทยเป็็นอย่่างมาก

ส่่วนข้้อแตกต่่างระหว่่างการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญากัับการฟ้้องเท็็จซึ่่�งเป็็นความผิิดที่่�

บัญัญัตัิไิว้ใ้นประมวลกฎหมายอาญา จากการศึกึษาพบว่า่การกระทำความผิดิเกี่่�ยวกับัความเท็จ็นั้้�น

ต้้องมีีองค์์ประกอบสำคััญ คืือ การแจ้้งข้้อความหรืือฟ้้องคดีีซึ่่�งมีีความอัันเป็็นเท็็จในข้้อสำคััญแห่่ง

คดีีอัันจะสามารถชี้้�ขาดไปถึึงผลแพ้้ชนะของคดีีได้้5 ส่่วนการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา ผู้้�ฟ้้องคดีีอาจ

ไม่ไ่ด้้ยื่่�นคำฟ้้องเป็็นเท็็จในเนื้้�อหา กล่่าวคืือ การกระทำทั้้�งหลายที่่�โจทก์์อ้า้งว่่าจำเลยได้้กระทำความ

ผิิดนั้้�นอาจครบองค์์ประกอบความผิิดตามที่่�กฎหมายสารบััญญััติิได้้ตราไว้้ เพีียงแต่่อาจมีีเหตุุยกเว้้น

ความรัับผิิดสำหรัับจำเลยในการกระทำนั้้�น เช่่น ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท ซึ่่�งมีีเหตุุยกเว้้นความ 

รัับผิิดในเรื่่�องการแสดงความคิิดเห็็นโดยสุุจริิตในประเด็็นที่่�ตนมีีส่่วนได้้เสีียหรืือกรณีีที่่�เป็็นการ 

3	 สมาคมนักักฎหมายสิทิธิิมนุษุยชน, รายงานข้อ้เสนอแนะต่อ่การคุ้้�มครองผู้้�ใช้้สิทิธิแิละเสรีภีาพเพื่่�อการมีสี่ว่นร่ว่ม

ในประเด็็นสาธารณะจากการถููกฟ้้องคดีี (สมาคมสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน และ มููลนิิธิิผสานวััฒนธรรม, 2562), หน้้า 12.
4	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 20.
5	วิ ิเชีียร ดิิเรกอุุดมศัักดิ์์�, กฎหมายอาญาพิิสดาร เล่่ม 2 (กรุุงเทพฯ: Jurisprudence Group, 2564), หน้้า 306.
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ติิชมตามวิิสััยของประชาชน6 ซึ่่�งกว่่าที่่�จำเลยจะสามารถพิิสููจน์์ถึึงเหตุุยกเว้้นความรัับผิิดได้้ก็็ล่่วง

เลยจนไปถึึงชั้้�นพิิจารณาแล้้ว ทำให้้โจทก์์ผู้้�ฟ้้องปิิดปากบรรลุุวััตถุุประสงค์์ของการฟ้้องเพื่่�อสร้้าง 

ความลำบากในการต่อ่สู้้�คดี ี(Chilling Effects) แก่จ่ำเลย ทั้้�งจำเลยยังัไม่ส่ามารถดำเนินิคดีใีนความ

ผิิดฐานแจ้้งความเท็็จหรืือฟ้้องเท็็จกัับโจทก์์ได้้อีีกด้้วย ในทางตรงกัันข้้าม โจทก์์อาจฟ้้องปิิดปาก

จำเลยในคดีอีาญาโดยอ้า้งความผิดิฐานแจ้ง้ความเท็จ็ในกรณีทีี่่�โจทก์ถ์ูกูพาดพิงิจากการตรวจสอบใน

ประเด็็นทางสาธารณะโดยการที่่�จำเลยแจ้้งความต่่อเจ้้าพนัักงานเพื่่�อให้้ดำเนิินการตรวจสอบโจทก์์

ซึ่่�งเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐว่่าปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ7 ได้้อีีกด้้วย

นอกจากเหตุุยกเว้้นความรัับผิิดตามที่่�กฎหมายสารบััญญััติิได้้ตราไว้้แล้้ว เหตุุผลประการ

สำคััญที่่�ฟ้องปิิดปากในคดีีอาญาไม่่สมควรได้้รัับความคุ้้�มครองจากกระบวนยุุติิธรรมในฐานะการ

ใช้้สิิทธิิเข้้าถึึงกระบวนยุุติิธรรม กล่่าวคืือ การใช้้สิิทธิิของโจทก์์นั้้�นไม่่ได้้สััดส่่วนกัับการกระทำของ

จำเลยซึ่่�งเป็็นการใช้้สิิทธิิอัันเกิิดแต่่ประโยชน์์สาธารณะซึ่่�งเป็็นแนวคิิดพื้้�นฐานสำคััญของกฎหมาย

ป้อ้งกันัการฟ้อ้งปิดิปาก เนื่่�องจากประโยชน์ส์่ว่นตัวัของจำเลยในการมีส่ี่วนร่ว่มในประเด็น็สาธารณะ

เป็็นไปในทิิศทางเดีียวกัับประโยชน์์ของสัังคม ทำให้้เกิิดการรัักษาไว้้ซึ่่�งประโยชน์์ที่่�สัังคมปรารถนา  

(Socially Desirable)8 แต่ก่ารฟ้อ้งคดีขีองโจทก์ซ์ึ่่�งอาศัยัมูลูเหตุจุากการที่่�จำเลยรัักษาไว้ซ้ึ่่�งประโยชน์์

ทางสาธารณะนั้้�นเป็็นการใช้้กระบวนยุุติิธรรมสวนทางกัับเจตนารมณ์์ของตััวกระบวนยุุติิธรรมที่่�

ต้้องการมุ่่�งรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของสัังคมเสีียเอง

3.2 หลัักการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะของประชาชน

การมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในประเด็็นสาธารณะ เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น และ

การตรวจสอบการทำงานของรััฐโดยประชาชน ต่่างก็็เป็็นสิิทธิิและเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรอง

ให้้แก่่ประชาชน ย่่อมเป็็นเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับ “ประโยชน์์สาธารณะ” กล่่าวคืือ การให้้

โอกาสประชาชนเป็็นฝ่่ายตััดสิินใจ กำหนดปััญหาความต้้องการของตนเองอย่่างแท้้จริิง เป็็นการ

เสริิมพลัังอำนาจให้้แก่่ประชาชน กลุ่่�ม หรืือองค์์กรชุุมชนให้้สามารถระดมขีีดความสามารถในการ

จััดการทรััพยากร การตััดสิินใจ และควบคุุมดููแลกิิจกรรมต่่าง ๆ ในชุุมชนมากกว่่าที่่�จะเป็็นฝ่่าย 

ตั้้�งรัับ สามารถกำหนดการดำรงชีีวิิตได้้ด้้วยตนเองให้้มีีชีีวิิตมีีความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีขึ้้�นตามความจำเป็็น

6	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 กำหนดเหตุุยกเว้น้ความรัับผิิดในความผิิดฐานหมิ่่�นประมาทสำหรัับกรณีีที่่�แสดง

ความคิิดเห็็นโดยสุุจริิตในประเด็็นที่่�ตนมีีส่่วนได้้เสีียหรืือการติิชมด้้วยสำนึึกของวิิญญููชน
7	 ประชาไท, “ตร. เตรีียมแจ้้งข้้อกล่่าวหา ‘ผอ.มููลนิิธิิผสานฯ’ หมิ่่�นประมาทกรมทหารพรานที่่� 41” [ออนไลน์์]  

แหล่่งที่่�มา:  https://prachatai.com/journal/2014/09/55461 [27 กุุมภาพัันธ์์ 2565] 
8	 ปกป้้อง ศรีีสนิิท, “กฎหมายต่่อต้้านการดำเนิินคดีีเพื่่�อยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะ (Anti-Slapp Law),” 

วารสารวิิชาการสิิทธิิมนุุษยชน (Thailand Human Right Journal) 2 3(กรกฎาคม - ธัันวาคม 2561): หน้้า 22.
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อย่่างมีีศัักดิ์์�ศรีี และสามารถพััฒนาศัักยภาพของประชาชนหรืือชุุมชนในด้้านภููมิิปััญญา ทัักษะ  

ความรู้้� ความสามารถ และการจััดการและรู้้�เท่่าทัันการเปลี่่�ยนแปลงของโลกได้้ และประชาชนจะ

ต้้องเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในกระบวนการอย่่างมีีอิิสระ การทำงานต้้องเน้้นในรููปแบบกลุ่่�มหรืือองค์์กร

ชุมุชนที่่�มีวัตัถุุประสงค์์ในการเข้า้ร่่วมอย่่างชััดเจน เนื่่�องจากพลัังกลุ่่�มจะเป็็นปััจจััยสำคััญที่่�ทำให้้งาน

พััฒนาต่่าง ๆ บรรลุุผลสำเร็็จตามความมุ่่�งหมายได้้ ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้การอำนวยประโยชน์์สาธารณะ

เป็็นไปอย่่างยุุติิธรรมในเชิิงกระบวนการ การมีีส่่วนร่่วมของประชาชน จึึงถืือว่่าเป็็นขั้้�นตอนในเชิิง

กระบวนการที่่�มีความสำคััญเป็็นอย่่างมากในสัังคมเสรีีประชาธิิปไตยที่่�จะไม่่ยอมให้้ตััวแทนตาม

ระบบประชาธิิปไตยแบบตััวแทนเข้้าไปดำเนิินการต่่าง ๆ  ทุุกเรื่่�อง กล่่าวคืือ ต้้องสงวนเรื่่�องที่่�มีีความ

สำคััญและมีีผลกระทบมากให้้ประชาชนมีีส่่วนร่่วม การมีีส่่วนร่่วมของประชาชนจึึงเป็็นสิิทธิิในเชิิง

กระบวนการที่่�จะช่่วยทำให้้การตััดสิินใจของรััฐในเรื่่�องสำคััญได้้รัับการคิิดร่่วมจากทุุกส่่วนในสัังคม 

อีีกทั้้�ง ยัังเป็็นการสร้้างหลัักประกัันให้้เกิิดความเป็็นธรรมในเชิิงเนื้้�อหาอีีกด้้วย9

3.3 แนวคิิดและทฤษฎีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

รััฐมีีอำนาจในการจำกััดเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นของประชาชนได้้เมื่่�อมีีกฎหมาย 

โดยต้อ้งเป็น็ไปตามเงื่่�อนไขที่่�บัญัญัตัิไิว้้ในรัฐัธรรมนูญู กล่่าวคือื เพื่่�อรักัษาความมั่่�นคงของรัฐั คุ้้�มครอง

สิทิธิเิสรีภีาพในเกียีรติยิศชื่่�อเสียีง สิทิธิิในครอบครัวั หรือืความเป็น็อยู่่�ส่ว่นตัวัของบุคุคลอื่่�นเพื่่�อรักัษา

ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน และในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิเงื่่�อนไข

ไว้ ้แต่ก่ารบังัคับัใช้ก้ฎหมายนั้้�นก็ต็้อ้งไม่ข่ัดัต่อ่หลักันิิติธิรรมและต้อ้งไม่ข่ัดักับัความชอบด้ว้ยกฎหมาย 

(Due Process of Law)10 กล่่าวคืือ การบัังคัับใช้้กฎหมายอาญาต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำกััดสิิทธิิ

หรือืเสรีีภาพของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ และจะกระทบต่่อศักัดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ข์องบุุคคลไม่่ได้้  

ทั้้�งต้อ้งระบุุเหตุุผลในการจำกััดสิทิธิแิละเสรีีภาพนั้้�นด้้วย และการบัังคับัใช้ก้ฎหมายดัังกล่่าวต้้องมีีผล

ใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป ไม่่ใช้้บัังคัับกัับกรณีีใดหรืือบุุคคลใดเป็็นการเฉพาะเจาะจง ทั้้�งนี้้� เป็็นไปเพื่่�อ

มิิให้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตรากฎหมายเพื่่�อล่่วงล้้ำสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนที่่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ใน

รััฐธรรมนููญ ด้้วยเหตุุนี้้� กฎหมายอาญาที่่�มีีหน้้าที่่�ในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยก็็ต้้องคำนึึงว่่าการ

ดำเนินิคดีอีาญาใดเป็น็ประโยชน์ส์าธารณะหรือืไม่ ่และบุคุคลใดจะนำกฎหมายอาญามาใช้ง้านเป็น็

เครื่่�องมืือเพื่่�อปิิดกั้้�นการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชนมิิได้้ หากใช้้กฎหมายอาญาในการ 

9	สุ นทรีียา เหมืือนพะวงศ์์, “กระบวนการยุุติิธรรมทางสิ่่�งแวดล้้อมของไทย : เส้้นทางยัังอีีกไกลกว่่าจะไปถึึงฝััน,” 

วารสารสถาบัันพระปกเกล้้า 10, 3 (2551): หน้้า 319-325.
10	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “หลัักนิิติิธรรมกัับการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย,” วารสารพระธรรมนููญ 49, ฉบัับ 

“หลัักนิิติิธรรม” (2551-2552): หน้้า 25.
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ฟ้อ้งปิดิปากแล้ว้ย่อ่มเป็น็การลิดิรอนสิทิธิแิละเสรีภีาพของประชาชนในการมีีส่ว่นร่ว่มทางสาธารณะ 

ส่่งผลให้้ประชาชนไม่่อาจใช้้สิิทธิิในเชิิงกระบวนการสำหรัับตััดสิินใจของรััฐในเรื่่�องสำคััญและ

เกี่่�ยวข้้องกัับประโยชน์์สาธารณะได้้ นอกจากกระบวนยุุติิธรรมทางอาญาจะไม่่สามารถอำนวย 

ความยุุติิธรรมและรัักษาความสงบเรีียบร้้อยได้้แล้้ว ยัังทำให้้ประชาชนเสื่่�อมศรััทธาและมองว่่า

กระบวนยุุติิธรรมทางอาญาเป็็นศััตรููของการใช้้สิิทธิิตามรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย

นอกจากนี้้� ประเทศไทยกำหนดให้้ราษฎรเป็็นผู้้�มีีอำนาจฟ้้องคดีีอาญาได้้ด้้วยตนเองตาม

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิจิารณาความอาญามาตรา 28 (2) ซึ่่�งต้อ้งปรากฏว่่าผู้้�ฟ้อ้งคดีีเป็น็ผู้้�เสีียหายใน

ความอาญาฐานใดฐานหนึ่่�งในอันัที่่�จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองจากคุณุธรรมทางกฎหมาย11 และต้อ้งไม่ม่ีี

ส่ว่นร่่วมหรืือเกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำความผิิด โดยหลัักการนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักสุุจริิตว่่าด้้วยการ

ฟ้อ้งคดีตี่อ่ศาลด้ว้ยมือือันับริสิุทุธิ์์� (Clean Hand Doctrine)12 ซึ่่�งเป็น็หลักักฎหมายทั่่�วไปที่่�พึงึต้้องใช้้

กับักฎหมายทุกุประเภท การฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญาอันัเป็น็การใช้ก้ระบวนยุติุิธรรมทางอาญาเป็น็

เครื่่�องมืือยับัยั้้�งการมีีส่ว่นร่่วมโดยไม่่หวังัผลในทางคดีีหรือืต้อ้งการแสวงหาความยุุติธิรรมย่่อมถืือว่า่

เป็็นการพึ่่�งบารมีีศาลด้้วยมืืออัันไม่่บริิสุุทธิ์์� (Dirty Hand) อีีกทั้้�งการกระทำดัังกล่่าวไม่่สมควรได้้รัับ

ความคุ้้�มครองโดยคุุณธรรมทางกฎหมายอีีกด้้วย ส่ง่ผลให้้นอกจากการมีีอยู่่�ของการฟ้้องปิิดปากในคดีี

อาญาจะเป็น็ที่่�เสื่่�อมศรัทัธาต่อ่ภาพลักัษณ์ข์องกระบวนยุติุิธรรมทางอาญาโดยมุมุมองของประชาชน

แล้ว้ ยังัสร้้างภาระให้้กับัตัวักระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาเสียีเอง กล่่าวคืือ จากที่่�กระบวนยุุติิธรรม

ทางอาญาควรใช้ส้ำหรัับปราบปรามการกระทำที่่�มุ่่�งร้้ายต่่อความสงบเรียีบร้้อยของสัังคม แต่่กลัับต้้อง

แปดเปื้้�อนจากเจตนาอัันไม่่มุ่่�งหวังัในทางอรรถคดีขีองผู้้�ฟ้้องปิดิปากที่่�ใช้้สิิทธิทิางศาลโดยไม่บ่ริสิุทุธิ์์� 

และกระบวนยุุติิธรรมต้้องสููญเสีียทรััพยากรไปกัับการเป็็นเครื่่�องมืือให้้ผู้้�ฟ้องปิิดปากคุุกคามการมีี

ส่่วนร่่วมของประชาชนอัันเป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะและพััฒนาการของประเทศชาติิ ด้้วยเหตุุนี้้�

เองการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาย่่อมถืือว่่าเป็็นการกระทำที่่�ใช้้สิิทธิิทางศาลไปในทางที่่�ไม่่สุุจริิตและ

เป็็นศััตรููกัับกระบวนยุุติิธรรมทางอาญา13 สมควรที่่�จะต้้องถููกกำจััด (ยกฟ้้อง) และต้้องได้้รัับผลร้้าย

บางประการ เช่น่ การกำหนดค่า่เสียีหายจากการฟ้้องคดีีหรือืการกำหนดให้้การกระทำของโจทก์ถ์ือื

เป็็นละเมิิดหรืือที่่�เรีียกว่่า SLAPPback เป็็นต้้น

11	 คณิิต ณ นคร, กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2564), หน้้า 66.
12	 คณิติ ณ นคร, “ผู้้�เสีียหายในคดีีอาญา,” ใน กฎหมายปริิทรรศน์์ในวารสารอััยการ และอ่ื่�น ๆ ,  (กรุุงเทพฯ: วิญิญูชูน, 

2562), หน้้า 11.
13	 Carlos Gómez-Jara Díez, “Enemy Combatants Versus Enemy Criminal Law: An Introduction to the 

European Debate Regarding Enemy Criminal Law and Its Relevance to the Anglo-American Discussion on the 

Legal Status of Unlawful Enemy Combatants,” Buffalo Law Journal 11, 4 (2008): 529-562.
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4.	ปั ัญหาของมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาใน

ประเทศไทย

ปััญหาที่่�จะนำเสนอต่่อไปในหััวข้้อนี้้�ได้้แก่่ ปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎร

เป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา (4.1) และ ปััญหาของการใช้้ดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของ

พนัักงานอััยการสำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปาก (4.2) ซึ่่�งปััญหาทั้้�งสองประการนี้้�ไม่่มีีประสิิทธิิภาพเพีียง

พอในการป้อ้งกันัการฟ้อ้งปิดิปากในคดีีอาญาและปัญัหาดัังกล่า่วทำให้้เกิดิการกำหนด “แผนปฏิบิัติัิ

การระดัับชาติิว่่าด้้วยธุุรกิิจกัับสิิทธิิมนุุษยชน ระยะที่่� 1 (พ.ศ.2562 – 2565)”  เพื่่�อให้้มีีมาตรการ

เพื่่�อคุ้้�มครองนัักสิิทธิิมนุุษยชนในการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากประชาชนที่่�มีส่่วนร่่วมทางสาธารณะ

โดยสุุจริิต โดยกำหนดข้้อท้้าทายสำหรัับ “การแก้้ไขประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 

มาตรา 161/1 เพื่่�อป้้องกัันการดำเนิินคดีีเชิิงยุุทธศาสตร์์เพื่่�อระงัับการมีีส่่วนร่่วมของสาธารณชน 

(Anti-Strategic Litigation Against Public Participation: Anti-SLAPP) นอกจากนี้้�ยัังมีี  

“แผนปฏิิรูปูประเทศด้้านการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริติและประพฤติิมิชิอบ (ฉบัับปรัับปรุุง)”  

ที่่�ได้้กำหนดให้้มีีกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก (Anti-SLAPP Law) ไว้้ในกิิจกรรมปฏิิรููปที่่� 2  

การพััฒนาการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสารและระบบคุ้้�มครองผู้้�แจ้้งเบาะแสการทุุจริิตที่่�มีีประสิิทธิิภาพ 

จึึงเกิิดประเด็็นที่่�นำมาวิิเคราะห์์ต่่อมาคืือ“ร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากใน

ความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. ....” (4.3) ที่่�คณะกรรมการป้้องกัันและ

ปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิได้้นำเสนอไว้้เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแผนยุุทธศาสตร์์ดัังกล่่าว ซึ่่�งยัังคง

มีีข้้อพิิจารณาอยู่่�บางประการก่่อนที่่�จะถููกนำมาบัังคัับใช้้จริิง

4.1 ปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

เมื่่�อพิจิารณาจากบทบัญัญัตัิแิห่ง่ประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา มาตรา 161/114 

และมาตรา 165/215 ควบคู่่�กัันอาจมีีความคล้้ายคลึึงกัับ Anti-SLAPP Law ก็็ตาม16 แต่่บทบััญญััติิ 

14	 มาตรา 161/1 “ในคดีรีาษฎรเป็น็โจทก์ ์หากความปรากฏต่อ่ศาลเองหรือืมีพียานหลักัฐานที่่�ศาลเรีียกมาว่า่โจทก์ฟ์้อ้ง

คดีโีดยไม่สุ่จุริติ หรือืโดยบิดิเบือืนข้อ้เท็จ็จริงิเพื่่�อกลั่่�นแกล้้งหรือืเอาเปรียีบจำเลย หรือืโดยมุ่่�งหวังัผลอย่า่งอื่่�นยิ่่�งกว่า่ประโยชน์ท์ี่่�พึึงได้้

โดยชอบให้้ศาลยกฟ้้อง และห้้ามมิิให้้โจทก์์ยื่่�นฟ้้องเรื่่�องเดีียวกัันนั้้�นอีก” 
15	 มาตรา 165/2 “ในการไต่่สวนมููลฟ้้อง จำเลยอาจแถลงให้้ศาลทราบถึึงข้้อเท็็จจริิงหรืือข้้อกฎหมายอัันสำคััญที่่�ศาล

ควรสั่่�งว่่าคดีีไม่่มีีมููล และจะระบุุในคำแถลงถึึงตััวบุุคคล เอกสาร หรืือวััตถุุที่่�จะสนัับสนุุนข้อเท็็จจริิงตามคำแถลงของจำเลยด้้วยก็็ได้้ 

กรณีีเช่่นว่่านี้้� ศาลอาจเรีียกบุุคคล เอกสาร หรืือวััตถุุดัังกล่่าวมาเป็็นพยานศาลเพื่่�อประกอบการวิินิิจฉััยสั่่�งคดีีได้้ตามที่่�จำเป็็นและ

สมควร โดยโจทก์์และจำเลยอาจถามพยานศาลได้้เมื่่�อได้้รัับอนุุญาตจากศาล”
16	 กล่่าวคืือ หากจำเลยยื่่�นคำแถลงข้้อเท็็จจริิงหรืือข้้อกฎหมายประกอบกัับรายชื่่�อพยานหลัักฐานเพื่่�อให้้ศาลใช้้อำนาจ

ไต่ส่วน ตามมาตรา 165/2  แล้ว้พิจิารณาต่อ่ไปว่า่เป็น็การฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญาอันัเป็น็การฟ้อ้งโดยไม่สุ่จุริิตเพื่่�อยกฟ้อ้งโดยอาศัยั
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ทั้้�งสองยัังมีีปััญหาใหญ่่ในการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา กล่่าวคืือ การจะพิิจารณาจาก

คำฟ้อ้งว่า่โจทก์์ฟ้อ้งคดีีโดยไม่่สุจุริติหรือืไม่ย่่อ่มเป็็นการยากที่่�จะวิินิจิฉััยโดยไม่่ไต่ส่วนมููลฟ้้อง เพราะ

บุุคคลที่่�ยื่่�นฟ้้องคดีีต่่อศาลย่่อมไม่่บรรยาย “ข้้อเสีีย” ของตนเองอยู่่�แล้้ว17 ผู้้�พิพากษาจึึงไม่่มีีทิิศทาง

ว่่าจะปฏิิบััติิเช่่นใดในการสืืบค้้นข้้อเท็็จจริิงว่่าฟ้้องโจทก์์สุุจริิตหรืือไม่่18 นอกจากนี้้�แนวคิิดเรื่่�องการ 

กลั่่�นกรองคดีีโดยที่่�โจทก์์มีเีจตนาไม่่สุจุริติ (Malicious Prosecution) และดุุลพินิิจิในการตีีความของ

ผู้้�พิพิากษาย่อ่มแตกต่า่งไปแล้ว้แต่บุุ่คคล ซึ่่�งปรากฏว่า่ในปัจัจุบุันัยังัไม่ม่ีคีดีใีดที่่�ตีคีวามว่า่การฟ้อ้งคดีี

โดยไม่สุุ่จริิตตามมาตรานี้้�นั้้�นครอบคลุมุถึงึการฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญาหรือืไม่ ่กลับักันั จากการศึกึษา

พบว่่าในบางคดีี19 ได้้มีีการยื่่�นคำร้้องตามมาตรา 161/1 ให้้ศาลวิินิิจฉััยว่่าคดีีของโจทก์์เป็็นการฟ้้อง

ปิิดปากซึ่่�งถืือว่่าเป็็นการใช้้สิิทธิิทางศาลโดยไม่่สุุจริิตและมีีคำขอให้้ยกฟ้้องตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว 

แต่่ศาลกลัับไม่่มีีคำสั่่�งตามคำร้้องและดำเนิินกระบวนพิิจารณาต่่อไปจนกระทั่่�งพิิพากษายกฟ้้องใน

ท้้ายที่่�สุุด แม้้ว่่าโจทก์์จะแพ้้คดีี แต่่ก็็ประสบผลสำเร็็จในการสร้้างผลข่่มขู่่�ยับยั้้�งในการมีีส่่วนร่่วมใน

ประเด็น็ทางสาธารณะของจำเลยอันัเป็็นเป้า้ประสงค์แ์ท้จ้ริงิของการฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญานั่่�นเอง

มาตรา 161/1 ซึ่่�งเป็็นมาตรการที่่�คล้้ายคลึึงกัับมาตรการคำขอยุุติิคดีีโดยเร็็ว (Motion to Dismiss) ที่่�ใช้้สำหรัับป้้องกัันการฟ้้อง

ปิิดปากของกฎหมายต่่างประเทศ
17	 กล่่าวคืือ การท่ี่�ศาลมีีทัศนคติิลัักษณะวางเฉยเชิิงรัับและเป็็นกลางไม่่กระตืือรืือร้้น ทำให้้กลไกการกลั่่�นกรองคดีีทั้้�ง

ก่อ่นศาลประทัับฟ้อ้งและชั้้�นพิจิารณาขาดประสิิทธิภิาพและไม่่เป็น็ไปตามเจตนารมณ์์ตามกฎหมาย การบููรณาการเพื่่�อหามาตรการ

ทางกฎหมายในการคุ้้�มครองสิทิธิขิองคู่่�ความทั้้�งสองฝ่า่ยได้ต้่อ่สู้้�คดีีกันัอย่า่งเปิดิเผยและเท่า่เทีียมกันัในรููปแบบที่่�ควรจะเป็น็แตกต่า่ง

ไปจากเดิิม โดยกำหนดให้้ศาลมีีบทบาทเชิิงรุุกและเชิิงรัับ เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งความจริิงแท้้อย่่างละเอีียด สมดุุล รอบคอบ และมีีภาวะ

วิิสััยมากท่ี่�สุุด และการฟ้้องในคดีีลัักษณะเช่่นนี้้�เป็็นเรื่่�องที่่�โจทก์์ที่่�มีีประสบการณ์์ในการว่่าความต้้องให้้ความสำคััญเป็็นพิิเศษในการ

บรรยายมาในคำฟ้อ้ง ซึ่่�งอย่า่งน้อ้ยในคำฟ้อ้งก็็ต้อ้งมีีการระบุุชัดัแจ้ง้ว่า่ โจทก์อ์ยู่่�ในฐานะผู้้�เสีียหาย ที่่�ได้รั้ับความเสีียหายโดยตรงจาก

การกระทำความผิดิอาญาของจำเลยพร้อ้มกับัมีีรายละเอีียดตามแบบคำฟ้อ้งที่่�ครบถ้ว้นถููกต้อ้งตามกฎหมายทุกุประการ ดังันี้้� ความ

ผิิดพลาดที่่�จะเกิิดขึ้้�นจึึงมีีอััตราที่่�เกิิดขึ้้�นน้้อยมากและแทบจะเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะมีีข้้อเท็็จจริิงใดในคำฟ้้องไปปรากฏต่่อศาลโดยชััดแจ้้ง

ว่่าการฟ้้องคดีีของโจทก์์นั้้�น มีีเจตนาจะระงัับ ข่่มขู่่� ยัับยั้้�ง ในการใช้้เสรีีภาพของการแสดงความคิิดเห็็นโดยสุุจริิตในกิิจการสาธารณะ 

อัันศาลจะสามารถสั่่�งยกฟ้้องได้้โดยไม่่ไต่่สวนมููลฟ้้องก่่อน 
18	 รณชััย ชููสุุวรรณประทีีป, “บทบาทการค้้นหาความจริิงของศาลในชั้้�นก่่อนไต่่สวนมููลฟ้้องกรณีีการฟ้้องคดีีอาญาโดย

ไม่่สุุจริิตของราษฎร”, วารสารนิิติิ รััฐกิิจ และสัังคมศาสตร์์ เล่่มที่่� 5 ฉบัับที่่� 2 (มกราคม – มิิถุุนายน 2564): หน้้า 272. 
19	 โปรดดููคดีีหมายเลขดำ ศาลอาญา หมายเลข อ. 1133/2562

	 “คดีนีี้้�จำเลยได้แ้ชร์เ์ว็บ็ไซต์ ์Youtube ลงใน Facebook ส่ว่นตัวัของจำเลย โดยคลิปิดังักล่า่วมีเีนื้้�อหาในการสัมัภาษณ์์

แรงงานโจทก์แ์ละมีถี้อ้ยคำกล่า่วอ้า้งว่า่ทำงานหนักั ไม่ม่ีเีวลาพักัผ่อ่น รวมถึงึถูกูยึดึหนังัสือืเดินิทางจากนายจ้า้งซึ่่�งเป็น็โจทก์ ์ด้ว้ยเหตุุ

นี้้�โจทก์์จึึงนำคดีีมาฟ้้องจำเลยต่่อศาลในวัันที่่� 1 พฤษภาคม 2562 

	ต่ อ่มาจำเลยได้ย้ื่่�นคำร้อ้งขอให้ศ้าลยกฟ้อ้งเนื่่�องจากโจทก์ฟ้์้องคดีีโดยไม่สุ่จุริติ ทั้้�งนี้้�ตามประมวลกฎหมายวิธิีพิีิจารณา

ความอาญามาตรา 161/1 แต่่ศาลเห็็นว่่าต้้องมีีการสืืบพยานเสีียก่่อน จนกระทั่่�งดำเนิินกระบวนพิิจารณาและมีีคำพิิพากษายกฟ้้อง

โจทก์์เนื่่�องจากพยานหลัักฐานของโจทก์์ที่่�นำสืืบไม่่มีีน้้ำหนัักให้้รัับฟัังได้้ว่่า จำเลยเป็็นผู้้�กระทำการเผยแพร่่ลเว็็บไซต์์บทความและ

โพสต์์ที่่�ว่่าก็็ไม่่มีีข้้อความหรืือเนื้้�อหาที่่�หมิ่่�นประมาทโจทก์์ อัันเป็็นองค์์ประกอบความผิิดตามฟ้้อง คดีีของโจทก์์จึึงไม่่มีีมููล พิิพากษา

ยกฟ้้อง”
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ประเด็น็ถัดัมา ถ้้าจำเลยยื่่�นแถลงการณ์โ์ดยอาศัยัมาตรา 165/2 เพื่่�อชี้้�ประเด็น็ให้เ้ห็น็ว่า่ฟ้อ้ง

โจทก์์เป็็นฟ้้องปิิดปาก ศาลก็็น่่าจะใช้้บทบาทไต่่สวนเชิิงรุุกตามมาตรา 161/1 เพื่่�อยกฟ้้องได้้เสีียทีี

เดีียว20 แต่่อย่่างไรก็็ตาม แม้้โจทก์์ในคดีีนี้้�อาจถููกพิิพากษายกฟ้้องตามมาตรา 161/1 หรืือ 165/2 

โดยอาศััยเหตุุฟ้้องไม่่สุุจริิตแล้้ว สามารถตีีความได้้ว่่าสิิทธิินำคดีีอาญายัังคงไม่่ระงัับสิ้้�นไป21 เพราะ

ศาลยัังไม่่ได้้วิินิิจฉััยถึึงการกระทำของจำเลยอัันเป็็นประเด็็นหลัักแห่่งคดีี จึึงเกิิดปััญหาไม่่ชััดเจน

สำหรัับคำว่่า “โจทก์์” ในตอนท้้ายของมาตรา 161/1 นี้้�หมายความรวมถึึงพนัักงานอััยการด้้วย 

หรืือไม่่ หรืือโจทก์์ซึ่่�งเป็็นราษฎรในคดีีนี้้�สามารถร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงานสอบสวนได้้อีีก22 อีีกทั้้�ง  

20	 องค์์กรต่่อต้้านคอร์์รััปชััน (ประเทศไทย), “บทสััมภาษณ์์ระหว่่าง ดร.มานะ นิิมิิตมงคล และรศ.ดร.ปกป้้อง ศรีีสนิิท 

ในรายการ FULL ACT Now EP 24 กลไก ป้้องกััน การฟ้้องปิิดปาก Anti SLAPP Law Convert,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา: https://

www.youtube.com/watch?v=YTAMuq-lZPk&t=30s [20 กัันยายน 2564]
21	จิ ิตฤดีี วีีระเวสส์์, “คำบรรยายเนติิบััณฑิิตในวิิชากฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ภาค 3 ลัักษณะ 1 เรื่่�อง ฟ้้องคดีี

อาญาและไต่่สวนมููลฟ้้อง,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา: 

https://www.thethaibar.or.th/thaibarweb/files/Data_web/dowloads_doc/term2/jitrudee/j4.pdf  

[1 กุุมภาพัันธ์์ 2565]
22	 การยกฟ้้องอัันทำให้้สิิทธิินำคดีีอาญามาฟ้้องระงัับสิ้้�นนั้้�น ในคดีีอาญาที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้อง การกลั่่�นกรอง 

ตรวจสอบคำฟ้อ้งของศาลอาศัยัอำนาจตามมาตรา 158,161 และ 162 เริ่่�มต้น้คือืฟ้้องโจทก์ต์้อ้งครบองค์ป์ระกอบเป็น็คำฟ้้องที่่�ชอบ

ด้้วย ตามมาตรา 158(5)  เสีียก่่อน เพราะหากเป็็นคำฟ้้องที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายแล้้วย่่อมมีีกระบวนการให้้ศาลมีีคำสั่่�งตามที่่�บััญญััติิ

ไว้้ในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 161 หากคำฟ้้องดัังกล่่าวถููกต้้องตามกฎหมายก็็เข้้าสู่่�กระบวนการไต่่สวนมููล

ฟ้้อง ตามมาตรา 162 โดยคดีีอาญาที่่�ราษฎรเป็็นโจทก์์ ศาลต้้องไต่่สวนมููลฟ้้องเสมอ ส่่วนคดีีอาญาที่่�พนัักงานอััยการเป็็นโจทก์์ ศาล

อาจไต่่สวนมููลฟ้้องก็็ได้้ อย่่างไรก็็ดีี หากศาลไต่่สวนมููลฟ้้องได้้ความว่่าคดีีที่่�โจทก์์นำมาฟ้้อง จำเลยไม่่ได้้กระทำจนครบองค์์ประกอบ

ความผิิด ศาลย่่อมยกฟ้อ้ง โดยมีีคำสั่่�งว่่าไม่่มีีมููล ซึ่่�งการยกฟ้อ้งเช่่นนี้้� ถือืว่่าเป็็นการวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาของคดีี โจทก์์ไม่่ว่า่จะเป็็นราษฎร 

หรืือพนัักงานอััยการ ไม่่สามารถนาคดีีมาฟ้้องใหม่่ได้้ เนื่่�องจากเป็็นการฟ้้องซ้้ำ ตามมาตรา 39 (4) เมื่่�อพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับ 

คำสั่่�งยกฟ้อ้งของศาลตามมาตรา 161/1 ที่่�ยังัให้้สิทิธิิพนัักงานอััยการมาฟ้้องใหม่่ได้้ โดยไม่่ถืือว่่าเป็็นฟ้้องซ้้ำ เปรีียบเทีียบการยกฟ้้อง

ตามมาตรา 161 ให้้อำนาจศาลในการตรวจคำฟ้้องขณะท่ี่�โจทก์์ยื่่�นคำฟ้้อง โดยเมื่่�อตรวจแล้้วศาลอาจมีีคำสั่่�ง แก้้ฟ้้อง ยกฟ้้อง หรืือ

ไม่่ประทัับฟ้้อง ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่าฟ้้องถููกต้้องตามกฎหมายหรืือไม่่ แต่่มีีข้้อสัังเกตเปรีียบเทีียบ คำว่่ายกฟ้้องในระหว่่างมาตรานี้้� กัับ

มาตรา 161/1 ว่่าผลในทางกฎหมายแตกต่่างไม่่เหมืือนกััน กล่่าวคืือ หากศาลยกฟ้้องตามมาตรา 161/1 ให้้สิิทธิิพนัักงานอััยการนำ

คดีีเรื่่�องเดีียวกัันมาฟ้้องใหม่่ได้้ หาได้้เข้้าหลัักเกณฑ์์เก่ี่�ยวกัับสิิทธิินำคดีีอาญามาฟ้้องระงัับไปตามมาตรา 39(4) ไม่่ แต่่ถ้้าศาลยกฟ้้อง

ตามมาตรา 161 แล้้ว สิิทธิิที่่�พนัักงานอััยการจะนำคดีีเดีียวกัันมาฟ้้องใหม่่ได้้ มีีทั้้�งใช้้สิิทธิิได้้และไม่่ได้้ ทั้้�งนี้้� ขึ้้�นอยู่่�เงื่่�อนไขว่่า การ

ยกฟ้้อง เป็็นการวิินิิจฉััยในความผิิดท่ี่�ได้้ฟ้้องหรืือไม่่ ถ้้าไม่่ใช่่ก็็สามารถฟ้้องได้้ อาทิิ โจทก์์มิิได้้ลงชื่่�อในคำฟ้้อง แต่่ถ้้าใช่่ อาทิิ ฟ้้องขาด

เวลา สถานที่่� และองค์์ประกอบความผิิด เป็็นต้้น เช่่นนี้้� ฟ้้องใหม่่ไม่่ได้้

อย่่างไรก็็ตาม มีีข้้อท้้าทายสำหรัับความเห็็นข้้างต้้นว่่า ในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาภาค 3 ลัักษณะ 1 

เมื่่�อใดก็็ตามที่่�บทบััญญััติิมีีความมุ่่�งหมายว่่าจะใช้้เฉพาะราษฎร ก็็จะบััญญััติิ คำว่่า ราษฎรเป็็นโจทก์์ ในกรณีีที่่�จะใช้้เฉพาะพนัักงาน

อััยการ ก็็จะบััญญััติิคำว่่า พนัักงานอััยการเป็็นโจทก์์ แต่่ข้้อความตอนท้้ายของมาตรา161/1 มิิได้้บััญญััติิเฉพาะคำว่่า ราษฎรเป็็น

โจทก์์ แต่่ใช้้คำว่่า โจทก์์ ดัังนี้้� คำว่่า “โจทก์์” ตอนท้้ายของ มาตรา 161/1 อาจแปลความขััดต่่อประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความ

อาญา มาตรา 2 (14) ซึ่่�งนิิยามศััพท์์คำว่่า “โจทก์์” ให้้หมายความรวมถึึงพนัักงานอััยการหรืือผู้้�เสีียหายซึ่่�งฟ้้องคดีีอาญาต่่อศาล หรืือ

ทั้้�งคู่่�ในกรณีีเป็็นโจทก์์ร่่วมกััน หรืือไม่่ ด้้วยเหตุุนี้้�ยิ่่�งทำให้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวขาดความชััดเจนในการตีีความคำว่่า “โจทก์์” อีีกด้้วย
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โดยหลัักแล้้วการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา ผู้้�ดำเนิินคดีีมัักอาศััยช่่องทางการร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงาน

สอบสวนมากกว่่าการยื่่�นฟ้้องด้ว้ยตนเองอยู่่�แล้้ว เพราะไม่่มีต้ี้นทุุนด้้านค่า่ใช้จ้่า่ยในทางคดีีใด ๆ  และ

มีีผลกระทบต่่อจำเลยอย่่างรุุนแรงทำให้้สามารถต่่อรองกัับจำเลยได้้ดีีกว่่า23

4.2 ปััญหาของการใช้้ดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ สำหรัับกรณีี

ฟ้้องปิิดปาก

แม้้รัฐัธรรมนูญูจะกำหนดให้้พนักังานอัยัการมีอีิสิระในการสั่่�งคดีีเพื่่�อความรวดเร็ว็และเที่่�ยง

ธรรมก็็ตาม24 แต่่ด้้วยกลไกการตรวจสอบถ่่วงดุุลคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณา

ความอาญา25 หรืือกลไกการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้อ้งคดีีไม่่เป็็นประโยชน์์สาธารณะโดยองค์์กรอััยการ

เอง26 จากการศึึกษาพบว่่ากรณีีที่่�พนัักงานจะสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีอาศััยเพีียงเหตุุผลว่่าพยานหลัักฐาน 

23	 สมาคมนักักฎหมายสิทิธิมินุษุยชน, รายงานข้อ้เสนอแนะต่อ่การคุ้้�มครองผู้้�ใช้้สิทิธิแิละเสรีภีาพเพื่่�อการมีสี่ว่นร่ว่ม

ในประเด็็นสาธารณะจากการถููกฟ้้องคดีี, (จััดพิิมพ์์โดยสมาคมสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน และ มููลนิิธีีผสานวััฒนธรรม, 2562),  
หน้้า 12.

24	รั ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง บััญญััติิว่่า “พนัักงานอััยการมีีอิิสระ

ในการพิจิารณาสั่่�งคดีแีละการปฏิบิัตัิหิน้า้ท่ี่�ให้เ้ป็น็ไปโดยรวดเร็ว็ เที่่�ยงธรรม และปราศจากอคติทิั้้�งปวง และไม่ใ่ห้ถื้ือว่า่เป็น็คำสั่่�งทาง

ปกครอง”
25	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 145/1

	 “สำหรัับการสอบสวนซึ่่�งอยู่่�ในความรัับผิิดชอบของเจ้้าพนัักงานตำรวจในกรณีีที่่�มีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องและ คำสั่่�งนั้้�นไม่่ใช่่

คำสั่่�งของอััยการสููงสุุด ถ้้าในกรุุงเทพมหานครให้้รีีบส่งสำนวนการสอบสวนพร้้อมกับคำสั่่�งเสนอผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิ รอง 

ผู้้�บัญัชาการตำรวจแห่ง่ชาติ ิหรือืผู้้�ช่วยผู้้�บัญัชาการตำรวจแห่ง่ชาติ ิถ้า้ในจังหวัดัอื่่�นให้รี้ีบส่งสำนวนการสอบสวนพร้อ้มกับัคำสั่่�งเสนอ

ผู้้�บััญชาการหรืือรองผู้้�บััญชาการซึ่่�งเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชาของพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบ…”
26	ทั้้ �งนี้้�ตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 โดยกำหนดหลัักเกณฑ์์และ

วิธิีีปฏิบิัตัิกิารสั่่�งไม่่ฟ้อ้งคดีีดังักล่า่วไว้ใ้น “ระเบีียบสำนักังานอัยัการสููงสุดุว่า่ด้ว้ยการสั่่�งคดีีอาญาที่่�ไม่เ่ป็็นประโยชน์แ์ก่่สาธารณชน 

หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติ หรืือต่่อผลประโยชน์์อัันสำคััญของประเทศ พ.ศ. 2554” ซึ่่�งได้้

ระบุุปััจจััยซึ่่�งพนัักงานอััยการจะต้้องคำนึึงถึึงในกรณีีการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีเนื่่�องจากไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณะชนไว้้ 6 ประการ 

ได้้แก่่ “(1) สาเหตุุหรืือมููลเหตุุจููงใจในการกระทำความผิิด (2) อายุุ ประวััติิ ความประพฤติิ สติปิััญญา การศึึกษาอบรม สภาพ

ร่่างกาย สภาพจิิตอาชีีพ ฐานะ ความสััมพัันธ์์ทางครอบครััว และประวััติิการกระทำความผิดิของผู้้�ต้้องหา (3) ลัักษณะความ

ร้้ายแรงของการกระทำความผิิด ผลร้้ายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการกระทำความผิิด การได้้รัับผลร้้ายของผู้้�ต้้องหาอัันเนื่่�องมาจากการก

ระทำความผิิดของผู้้�ต้องหาเอง (4) ความสำนึึกผิิดของผู้้�ต้องหา การได้้รัับการบรรเทาผลร้้ายของผู้้�เสีียหาย ความเห็็นของ  

ผู้้�เสีียหายต่่อการฟ้้องผู้้�ต้้องหา ความคาดหมายถึึงผลที่่�ผู้้�ต้้องหาจะได้้รัับจากการถููกฟ้้อง (5) ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรม

อัันดีีของประชาชน และ(6) ประโยชน์์ของรััฐที่่�จะได้้จากการฟ้้องผู้้�ต้้องหา” 

	 เมื่่�อพิิจารณาแล้้วจะเห็็นว่่าการกำหนดหลัักเกณฑ์ดัังกล่่าวไม่่ได้้ครอบคลุุมถึึงการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา ใน

ความเป็น็จริิงแล้ว้คดีีประเภทนี้้�เป็็นการใช้ก้ฎหมายอาญาเป็น็เครื่่�องมือืซึ่่�งไม่เ่กิดิประโยชน์ส์าธารณะและมีีผลยับัยั้้�งการกระทำ 

ที่่�ส่่งผลต่่อประโยชน์์สาธารณะอีีกด้้วย กล่่าวคืือ นอกจากจะไม่่สนัับสนุุนให้้ประชาชนมีีส่่วนร่่วมแล้้วแต่่ยัังบ่่อนทำลายการมีี

ส่่วนร่่วมของประชาชนอัันเป็็นเรื่่�องท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องกัับประโยชน์์สาธารณะโดยตรง ด้้วยเหตุุนี้้�พนัักงานอััยการน่่าจะใช้้มาตรการ
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ไม่่เพีียงพอแก่่การพิิสููจน์์ความผิิดแก่่จำเลย ด้้วยเหตุุนี้้�จึึงเป็็นการยากที่่�พนัักงานอััยการจะมีีคำสั่่�ง

ไม่่ฟ้้องคดีีกรณีีที่่�เป็็นการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา เนื่่�องจาก ในบางกรณีีที่่�มีีพยานหลัักฐานเพีียง

พอเพื่่�อพิิสููจน์์ความผิิดตามฐานความผิิดที่่�ต้องการฟ้้อง สำนวนดัังกล่่าวก็็สามารถเป็็นสำนวนการ

ฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาได้้ เพราะการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาหมายถึึงการฟ้้องคดีีเพื่่�อยัับยั้้�งการ 

กระทำของจำเลยที่่�เป็็นการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะหรืือมีีมููลเหตุุมาจากการกระทำ 

ดังักล่า่ว ด้ว้ยเหตุนุี้้�กฎหมายหรือืระเบียีบซึ่่�งไม่ไ่ด้้กำหนดนิยิามให้ช้ัดัเจนสำหรัับ “การฟ้อ้งปิดิปาก” 

และไม่่มีีมาตรการเฉพาะสำหรัับการจููงใจให้้พนัักงานอััยการเห็็นว่่าคดีีประเภทนี้้�ไม่่ควรฟ้้องคดีี  

ย่่อมทำให้้เกิิดผลเสีียแก่่ประชาชนผู้้�ใช้้สิิทธิิในการมีีส่่วนร่่วมเกี่่�ยวกัับประเด็็นสาธารณะและ 

ตัวัพนักังานอัยัการเจ้า้ของสำนวนที่่�อาจมีคีวามเห็น็ว่า่ไม่ส่มควรที่่�จะฟ้อ้งคดีแีต่่ก็ไ็ม่ก่ล้า้ที่่�จะมีคีำสั่่�ง

ดังักล่า่ว จึงึควรเสนอแก้ก้ฎหมายให้ม้ีหีลักัเกณฑ์ใ์นการวินิิจิฉัยัว่า่ แม้ก้ารกระทำจะครบองค์ป์ระกอบ

ความผิิดก็็อาจใช้้ดุุลพิินิิจไม่่สั่่�งฟ้้องคดีีก็็ได้้เพราะอาจเป็็นฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

4.3 ปัญัหาของ “ร่่างพระราชบััญญััติมิาตรการป้้องกัันการฟ้อ้งปิิดปากในความผิิดฐาน

ทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. ....”

4.3.1 การกำหนดนิิยามและชื่่�อของกฎหมาย กล่่าวคืือ นิิยามของคำว่่า “ฟ้้องปิิดปาก” 

ตามบทบัญัญัตัิทิี่่�นำเสนอฉบัับนี้้�27 มีคีวามชัดัเจนและสอดคล้้องกับัมาตรการทางกฎหมายที่่�ปรากฏ

สำหรัับสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีเพราะเห็็นว่่าคดีีฟ้้องปิิดปากไม่่มีีประโยชน์์ต่่อสาธารณะได้้ แต่่เนื่่�องจากการสั่่�งคดีีเช่่นนี้้�ต้้องเป็็นไปตาม

ระเบีียบของสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการสั่่�งคดีีไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชนซึ่่�งมีีความไม่่ชััดเจนพนัักงานอััยการก็็จะ

ไม่่ใช้้การสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีโดยมาตรการนี้้�เช่่นเดีียวกััน กล่่าวคืือ ทั้้�งในระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดฯ และในพระราชบััญญััติิ

องค์์กรอััยการฯ มิิได้้ให้้นิิยามของ “ประโยชน์์แก่่สาธารณชน” หรืือ “ประโยชน์์สาธารณะ”แต่่อย่่างใด แต่่เมื่่�อพิิจารณาความ

หมาย จากพจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิตยสถานแล้้ว หมายความว่่า “สิ่่�งที่่�เป็็นผลดีีหรืือเป็็นคุุณกับประชาชนทั่่�วไป” นอกจาก

นั้้�น “ประโยชน์์สาธารณะ” ยัังหมายความถึึง ประโยชน์์ร่่วมกัันของพลเมืืองโดยทั่่�วไปในกิิจการของชุุมชน รััฐ หรืือรััฐบาล 

แห่่งชาติิ มิิใช่่เพีียงประโยชน์์ของชุุมชนแห่่งที่่�ได้้รัับผลกระทบในเรื่่�องใดเรื่่�องหนึ่่�งเท่่านั้้�น
27	 มาตรา 3 “ในพระราชบััญญััติินี้้�

	 “การฟ้้องคดีีปิิดปาก “ หมายความว่่า การนำกระบวนการยุุติิธรรมด้้วยวิิธีีการเสนอข้้อหาต่่อศาล ไม่่ว่่าจะเป็็น

ทางอาญา ทางแพ่่ง หรืือทางปกครอง รวมถึึงคดีีท่ี่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีเดิิมที่่�ได้้มีีการเสนอข้อหาต่่อศาลไว้้ก่่อนแล้้ว ซึ่่�งกระทำใน

ลักัษณะของการใช้้สิทิธิโิดยไม่่สุจุริติ หรือืบิดิเบือืนข้อ้เท็จ็จริงิ เพื่่�อกลั่่�นแกล้ง้ หรือืเอาเปรีียบบุคุคลใดหรืือโดยมุ่่�งหวัังผลอย่างอื่่�น

ยิ่่�งกว่า่ประโยชน์์ที่่�พึึงได้โ้ดยชอบมาใช้้เป็็นเครื่่�องมือืโดยมีวัีัตถุปุระสงค์์หรือืความมุ่่�งหมายเพื่่�อข่ม่ขู่่� ปิดิกั้้�นการแสดงความคิดเห็น็ 

หรืือเอาผิิดกัับบุุคคลใดอัันเนื่่�องมาจากบุุคคลนั้้�นได้้แสดงความคิิดเห็็น ให้้ถ้้อยคำ แจ้้งเบาะแสหรืือข้้อมููล การจััดทำคำร้้องหรืือ

คำกล่า่วหาเกี่่�ยวกับัการทุจุริติต่อ่หน้า้ที่่�หรือืประพฤติิมิชิอบ หรือืเพื่่�อระงับัการมีสี่ว่นร่ว่มของประชาชนในการปกป้อ้งประโยชน์์

สาธารณะโดยสุุจริติ และให้ห้มายความรวมถึึงการเริ่่�มต้น้คดีโีดยการร้้องทุกุข์ห์รือืกล่่าวโทษต่่อพนักังานสอบสวนตามกฎหมาย 

และการกล่่าวหาต่่อผู้้�บังัคัับบััญชาหรืือผู้้�มีอีำนาจแต่่งตั้้�งถอดถอนเพื่่�อดำเนิินการทางวิินัยัหรือืดำเนิินคดีปีกครองกัับผู้้�ถููกฟ้อ้งคดีี

ด้้วย””
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ในต่า่งประเทศ แต่่ชื่่�อของบทบััญญัตัิดิังักล่า่ว คือื พระราชบััญญัตัิมิาตรการป้้องกันัการฟ้้องปิดิปาก 

“ในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ” ซึ่่�งอาจทำให้้ประชาชน และบุุคคลากรใน

กระบวนการยุตุิธิรรมสับัสนได้ว้่า่การบัังคับัใช้พ้ระราชบัญัญัติัินี้้�ก็แ็ต่่เฉพาะการฟ้อ้งปิดิปากกรณีทีี่่�มีี

การมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นเรื่่�องความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบนั้้�น แต่่ในความเป็็น

จริิงแล้้ว ตััวนิิยามของร่่างฯ ฉบัับดัังกล่่าวยัังครอบคลุุมไปถึึงการฟ้้องปิิดปากในกรณีีมีีส่่วนร่่วมใน

ประเด็็นสาธารณะอื่่�น ๆ ด้้วย หาได้้คุ้้�มครองเพีียงแค่่กรณีีมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทุุจริิตหรืือประพฤติิ

มิิชอบไม่่ ด้้วยเหตุุนี้้�ร่่างฯ ดัังกล่่าวจึึงมีีปััญหาด้้านการกำหนดชื่่�อของกฎหมายซึ่่�งอาจนำไปสู่่�ปััญหา

ของความสัับสนในการบัังคัับใช้้ในอนาคตได้้

4.3.2 มาตรการย่ื่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีโดยเร็็ว สามารถแยกพิิจารณามาตรการขอยุุติิคดีี

โดยเร็็ว (Motion to Dismiss) เพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา ตามร่่างฯ ดัังกล่่าวได้้เป็็น 

2 ประเด็็น ดัังนี้้� 

(1) มาตรการยื่่�นคำร้อ้งขอยุตุิคิดีโีดยเร็ว็กรณีรีาษฎรเป็น็โจทก์ฟ์้อ้งปิดิปากในคดีอีาญา

การยื่่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีตามมาตรา 10 (3) แห่่งร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการ

ฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... วางหลัักว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีี 

(โจทก์์) มีีหน้้าที่่�เสนอความเห็็นหรืือข้้อเท็็จจริิงต่่อศาลเพื่่�อพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่า การฟ้้องคดีีดัังกล่่าว

มีีมููลความผิิดจริิง โดยผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับความเสีียหายจากการกระทำของผู้้�ถููกฟ้้องคดีี ทั้้�งนี้้�

ตามมาตรา 1328 ในประเด็็นนี้้�ต้้องพิิจารณาว่่า คำว่่า “มีีมููลความผิิดจริิง” ซึ่่�งตามแนวคำพิิพากษา

	 มาตรา 5 “ในพระราชบััญญััติินี้้�การดำเนิินคดีีหรืือการฟ้้องคดีี ในลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�เป็็นการฟ้้องคดีีปิิดปาก

	 (1) การดำเนิินคดีหีรืือการฟ้อ้งคดีซ่ีึ่�งมีสีาเหตุุอันัเนื่่�องมาจากกรณีีที่่�ผู้้�ถููกฟ้อ้งคดีีได้้แสดงความคิดเห็็น ให้้ถ้อ้ยคำ 

แจ้ง้เบาะแสหรือืข้อ้มููล จัดัทำคำร้อ้งหรือืคำกล่า่วหาเกี่่�ยวกับัการกระทำที่่�เป็น็ความผิดิฐานทุจุริติต่อ่หน้า้ที่่�และประพฤติมิิชิอบ 

หรืือเพื่่�อระงัับการมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในการปกป้้องประโยชน์์สาธารณะโดยสุุจริิต และ

	 (2) การดำเนิินคดีีหรืือการฟ้้องคดีีอัันมีีลัักษณะของการใช้้สิิทธิิโดยไม่่สุุจริิต หรืือบิิดเบืือนข้อเท็็จจริิง เพื่่�อ 

กลั่่�นแกล้้ง หรืือเอาเปรีียบผู้้�ถููกดำเนิินคดีี หรืือโดยมุ่่�งหวัังผลอย่่างอื่่�นยิ่่�งกว่่าประโยชน์์ที่่�พึึงได้้โดยชอบ หรืือเพื่่�อใช้้ในการข่่มขู่่� 

ปิิดกั้้�นการแสดงความคิดเห็็น การต่่อรองหรืือยุุติิการดำเนิินคดีีการแสดงความคิดเห็็น การให้้ถ้้อยคำ การแจ้้งเบาะแสหรืือ

ข้้อมููล การจััดทำคำร้้องหรืือ

	 คำกล่่าวหาตามวรรคหนึ่่�ง (1) ให้้รวมถึึงการแสดงความคิิดเห็็น การให้้ถ้้อยคำ การแจ้้งเบาะแสหรืือข้้อมููลการ 

จัดัทำคำร้้องหรืือคำกล่า่วหาในฐานความผิดิอื่่�นที่่�อยู่่�ในหน้า้ที่่�และอำนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ตามพระราชบัญัญััติปิระกอบ

รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต” 
28	ร่ ่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ  

พ.ศ. .... มาตรา 13 

	 “ในกรณีีที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้ยื่่�นฟ้้องคดีีต่่อศาลเป็็นคดีีอาญาในฐานะผู้้�เสีียหายหรืือในกรณีีที่่�พนัักงานอััยการเป็็น

โจทก์์ฟ้อ้งคดีี ในชั้้�นตรวจคำฟ้้องของศาลหรืือก่่อนศาลมีีคำสั่่�งรัับคำฟ้้องไว้้พิิจารณา เมื่่�อศาลเห็็นเอง หรืือผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้เสนอ 
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ฎีีกาได้้วางหลัักไว้้ตลอดมาว่่า ให้้หมายถึึง “ฟ้้องครบองค์์ประกอบความผิิด” หรืือ “จำเลยกระทำ 

ความผิิดครบองค์์ประกอบความผิิดตามที่่�ฟ้อง”29 ด้้วยเหตุุนี้้� โจทก์์จึึงมีีภาระการพิิสููจน์์เพีียงว่่า

จำเลยได้้กระทำความผิิดตามฟ้้องจริิงหรืือไม่่เท่่านั้้�น ซึ่่�งในบางกรณีีที่่�ฟ้องความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท  

การพิิจารณาว่่าฟ้้องโจทก์์มีีมููลหรืือไม่่ ศาลไม่่ได้้พิิจารณาถึึงเหตุุยกเว้้นความรัับผิิด เพีียงแต่่ถ้้า

โจทก์์แสดงให้้ศาลเห็็นว่่าจำเลยได้้กระทำความผิิดตามฟ้้องจริิงศาลก็็ถือืว่่าฟ้้องโจทก์์มีมีูลูแล้้วเสมอ  

ดังันั้้�น อาจกล่า่วได้ว่้่ามาตรการตามกฎหมายนี้้� แม้้การยื่่�นคำร้้องขอของจำเลยมีลัีักษณะเป็น็การยื่่�น

คำร้อ้งขอยุตุิคิดีโีดยเร็ว็ก็ต็าม แต่ก่็อ็าจแพ้โ้จทก์ใ์นทุกุกรณีเีพราะโจทก์ม์ีภีาระพิสิูจูน์เ์พียีงว่า่ฟ้อ้งของ

โจทก์์มีีมููลหรืือไม่่ ซึ่่�งผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่า ในต่่างประเทศส่่วนใหญ่่แล้้วคดีีฟ้้องปิิดปากเป็็นคดีีแพ่่ง

ซึ่่�งอาศัยัสิทิธิใินเกียีรติยิศและชื่่�อเสียีงเป็น็ส่ว่นมาก แต่ใ่นประเทศไทย การฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญา

มีลีักัษณะพิเิศษ กล่า่วคือื การฟ้อ้งปิดิปากในคดีอีาญาของประเทศไทยไม่เ่พียีงแต่อ่้า้งความผิดิฐาน

หมิ่่�นประมาท แต่่ยัังสามารถอาศััยฐานความผิิดอื่่�นเพื่่�อฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาด้้วย เช่่น ความผิิด

ตามพระราชบัญัญัตัิคิวามผิดิเกี่่�ยวกับัคอมพิวิเตอร์ฯ์ เป็น็ต้น้ ด้ว้ยเหตุนุี้้�การกำหนดภาระการพิสิูจูน์์

ของโจทก์เ์พียีงให้ศ้าลเห็น็ว่า่ฟ้อ้งมีมีูลูในการต่อ่สู้้�ประเด็น็แห่ง่คำร้อ้งขอยุติุิคดีโีดยเร็ว็จึงึไม่เ่พียีงพอ

สำหรัับแก้้ไขปััญหาได้้อย่่างแท้้จริิง 

(2) มาตรการย่ื่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีโดยเร็็วกรณีีผู้้�ฟ้้องปิิดปากร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงาน

สอบสวนเพื่่�อใช้้พนัักงานอััยการเป็็นเครื่่�องมืือในการสั่่�งฟ้้อง 

สำหรับักรณีนีี้้� ผู้้�ต้อ้งหามีสีิทิธิยิื่่�นคำร้อ้งขอยุตุิคิดีโีดยเร็ว็ต่อ่พนักังานสอบสวนหรือืพนักังาน

อััยการ แล้้วแต่่กรณีีว่่าคดีีอยู่่�ชั้้�นสอบสวนหรืือชั้้�นรอคำสั่่�งฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ

หากว่่าคดีีอยู่่�ในชั้้�นสอบสวนของพนัักงานสอบสวน ผู้้�ต้้องหา (ผู้้�ถููกฟ้้องปิิดปาก) มีีสิิทธิิ

เสนอข้้อเท็็จจริิงหรืือคำชี้้�แจงว่่าผู้้�ต้องหา (ผู้้�ถูกฟ้้องปิิดปาก) พร้้อมพยานหลัักฐานเบื้้�องต้้นเพื่่�อ

พิิสููจน์์ว่่าการแสดงความคิิดเห็็น การให้้ถ้้อยคำ การแจ้้งเบาะแส หรืือข้้อมููล การจััดทำคำร้้อง 

ข้้อเท็็จจริิงหรืือยื่่�นคำร้้องต่่อศาลว่่า การดำเนิินคดีีหรืือการฟ้้องคดีีมีีลัักษณะเป็็นการฟ้้องคดีีปิิดปาก ให้้ศาลมีีอำนาจแจ้้งให้้ 

ผู้้�ฟ้้องคดีีหรืือเจ้้าหน้้าที่่�เสนอความเห็็นหรืือข้้อเท็็จจริิงต่่อศาลเพื่่�อพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่า การฟ้้องคดีีดัังกล่่าวมีีมููลความผิิดจริิง  

โดยผู้้�ฟ้้องคดีเีป็น็ผู้้�ที่่�ได้ร้ับัความเสียีหายจากการกระทำของผู้้�ถููกฟ้อ้งคดี ีเพื่่�อพิจิารณาสั่่�งคดีตีามหมวด 3 การคุ้้�มครองผู้้�ถููกฟ้อ้ง

คดีีและการพิิจารณาคดีีของศาลในการฟ้้องคดีีปิิดปาก ต่่อไป”
29	 ยกตััวอย่่างเช่่น คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 3965/2553

	 “การรัับฟัังพยานหลัักฐานในชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้องกัับชั้้�นพิิจารณาแตกต่่างกััน ชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้องเมื่่�อได้้ข้้อเท็็จจริิง 

ครบองค์์ประกอบความผิิดที่่�ฟ้้องโดยไม่่มีีข้้อพิิรุุธอัันเป็็นที่่�ประจัักษ์์ชััดก็็ฟัังได้้แล้้วว่่า คดีีมีีมููลตามฟ้้อง ส่่วนข้้อเท็็จจริิงที่่�ได้้ความมา

จะเป็็นความจริิงหรืือไม่่เป็็นข้้อที่่�จะต้้องพิิสููจน์์กัันอีีกชั้้�นหนึ่่�งในชั้้�นพิิจารณา ซึ่่�งในชั้้�นพิิจารณาต้้องฟัังพยานหลัักฐานจนได้้ความอััน

สิ้้�นสงสััยว่่าข้้อเท็็จจริิงที่่�ได้้มานั้้�นเป็็นความจริิง จึึงจะฟัังได้้ว่่ามีีการกระทำความผิิดตามฟ้้อง…”
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หรืือคำกล่่าวหานั้้�น เป็็นการกระทำ “โดยสุุจริิตและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเป็็นสำคััญ”  

ต่อ่พนักังานสอบสวน หากพนัักงานสอบสวนเห็็นว่า่เป็น็การฟ้้องปิดิปาก พนักังานสอบสวนมีีอำนาจสั่่�ง  

ยุตุิกิารดำเนินิคดี ีหรือื ทำความเห็น็ควรสั่่�งไม่ฟ่้อ้งเสนอพนักังานอัยัการ ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 930, 10 (1)31  

และ 11 วรรคหนึ่่�ง32

ส่่วนในชั้้�นสั่่�งคดีีของพนัักงานอััยการ ผู้้�ต้องหา (ผู้้�ถููกฟ้้องปิิดปาก) มีีสิิทธิิเสนอข้้อเท็็จจริิง

หรืือคำชี้้�แจงว่่าผู้้�ต้องหา (ผู้้�ถูกฟ้้องปิิดปาก) พร้้อมพยานหลัักฐานเบื้้�องต้้นเพื่่�อพิิสููจน์์ว่่าการแสดง

ความคิิดเห็็น การให้้ถ้้อยคำ การแจ้้งเบาะแส หรืือข้้อมููล การจััดทำคำร้้อง หรืือคำกล่่าวหานั้้�น 

เป็็นการกระทำ “โดยสุุจริิตและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเป็็นสำคััญ” ต่่อพนัักงานอััยการ 

หากพนักังานอัยัการเห็น็ว่า่คดีนีั้้�นเป็น็การฟ้อ้งปิดิปาก “และเป็น็การใช้สิ้ิทธิโิดยไม่สุ่จุริติ” พนักังาน

อััยการมีีอำนาจสั่่�ง ยุุติิการดำเนิินคดีี หรืือ มีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 9, 10 (2)33 และ 11 

วรรคสอง34

30	ร่ ่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ  

พ.ศ. .... มาตรา 9 
	 “ในกรณีีที่�ความปรากฎต่่อพนัักงานสอบสวนหรืือพนัักงานอััยการหรืือผู้้�ถููกฟ้้องคดีีเห็็นว่่าการดำเนิินคดีีหรืือการ

ฟ้้องคดีี อาจเข้้าข่ายเป็็นลัักษณะของการฟ้้องคดีีปิดปากตามพระราชบััญญััติินี้้� ให้้พนัักงานสอบสวนหรืือพนัักงานอััยการมีีอำนาจ 

ตรวจสอบ สอบสวนหรืือทำความเห็็นในคดีี โดยเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีมีีสิทธิเิสนอข้้อเท็จ็จริิงหรือืคำชี้้�แจง หรือืยื่่�นคำร้อ้งต่อ่ศาลใน

ภายหลังั เพื่่�อประกอบการพิจิารณาดำเนินิการตามหน้า้ที่่�และอำนาจในการเสนอความเห็น็หรือืพิจิารณาสั่่�งคดีีเพื่่�อให้ผู้้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้

รับัความคุ้้�มครอง โดยให้ผู้้้�ถููกฟ้อ้งคดีีมีีสิทิธินิำเสนอข้อ้เท็จ็จริงิและหลักัฐานในเบื้้�องตันัว่า่ การแสดงความคิดิเห็น็ การให้ถ้้อ้ยคำ การ

แจ้ง้เบาะแสหรือืข้อ้มููล การจัดัทำคำร้อ้งหรือืคำกล่า่วหานั้้�น เป็น็การกระทำโดยสุจุริติและเป็น็ไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเป็น็สำคัญั

	 ให้้บุุคคลซึ่่�งเป็็นผู้้�ฟ้้องคดีีโดยการฟ้้องคดีีปิิดปากตามวรรคหนึ่่�ง มีีหน้้าที่่�นำเสนอข้้อเท็็จจริิงพร้้อมด้้วยพยาน 

หลัักฐานต่่อพนัักงานสอบสวนหรืือพนัักงานอััยการว่่าการดำเนิินคดีีหรืือการฟ้้องคดีีกัับผู้้�ถููกฟ้้องคดีีมีีมููลความผิิด และมิิได้้เป็็นการ

ฟ้้องคดีีปิิดปาก โดยเป็็นการใช้้สิิทธิิในกระบวนการยุุติิธรรมโดยสุุจริิต”
31	 มาตรา 10 “การเสนอข้้อเท็็จจริิงหรืือคำชี้้�แจงต่่อพนัักงานสอบสวนหรืือพนัักงานอััยการ หรืือการยื่่�นคำร้้อง

ต่่อศาลในภายหลัังของผู้้�ถููกฟ้้องคดีี ให้้ดำเนิินการ ดัังต่่อไปนี้้�... (1) หากคดีีอยู่่�ระหว่่างการสอบสวนในชั้้�นพนัักงานสอบสวน 

ให้้เสนอข้้อเท็็จจริิงหรืือคำชี้้�แจงต่่อพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบสำนวนท่ี่�ได้้มีีการร้้องทุุกข์์หรืือกล่่าวโทษเพื่่�อดำเนิินคดีีกัับ 

ผู้้�ถููกฟ้้องคดีี”
32	 มาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 9 การดำเนิินคดีีในชั้้�นพนัักงานสอบสวนหากพนัักงานสอบสวน 

เห็็นว่าเป็็นการฟ้้องคดีีปิิดปาก ให้้พนัักงานสอบสวนมีีอำนาจสั่่�งยุุติิการดำเนิินคดีีหรืือมีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้อง แล้้วแต่่กรณีี 

เพื่่�อเสนอให้้พนัักงานอััยการพิิจารณา”
33	 มาตรา 10 “การเสนอข้้อเท็็จจริิงหรืือคำชี้้�แจงต่่อพนัักงานสอบสวนหรืือพนัักงานอัยการ หรืือการยื่่�นคำร้้องต่่อ

ศาลในภายหลัังของผู้้�ถููกฟ้้องคดีี ให้้ดำเนิินการ ดัังต่่อไปนี้้�... (2) หากคดีีอยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาในชั้้�นพนัักงานอััยการ ให้้เสนอ 

ข้้อเท็็จจริิงหรืือคำชี้้�แจงต่่อพนัักงานอััยการผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีี”
34	 มาตรา 11 วรรคสอง “ให้้พนัักงานอััยการท่ี่�รัับสำนวนคดีีตามวรรคหนึ่่�ง มีีอำนาจสั่่�งยุุติิการดำเนิินคดีีหรืือสั่่�งไม่่ฟ้้อง

คดีเีพราะเหตุแุห่ง่การดำเนินิคดีเีป็น็การฟ้อ้งคดีปีิดิปากและเป็น็การใช้ส้ิทิธิโิดยไม่สุ่จุริตินอกเหนือืจากเหตุผุลการสั่่�งคดีตีามประมวล

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาได้้ด้้วย”



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 2 : July 2022

152

จากการศึึกษากฎหมายป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากของต่่างประเทศ ยัังไม่่พบการกำหนด

บทบาทให้้กัับพนัักงานสอบสวนสำหรัับดุุลพิินิิจในการยุุติิคดีีเนื่่�องจากเห็็นว่่าคดีีเป็็นฟ้้องปิิดปาก 

แต่่อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาแล้้วจะเห็็นว่่าร่่างฯ ดัังกล่่าวนำแนวคิิดเรื่่�อง “คำร้้องขอยุุติิคดีี 

โดยเร็็ว” มาประยุุกต์์ใช้้ในชั้้�นพนัักงานสอบสวน และพนัักงานอััยการ ทั้้�งนี้้� อาจเป็็นเพราะ

ประเทศไทยมีีระบบการสอบสวนและการสั่่�งฟ้้องคดีีแยกออกจากกััน ซึ่่�งแตกต่่างจากต่่างประเทศ

ที่่�การสอบสวนและการสั่่�งฟ้้องรวมกัันเป็็นกระบวนการเดีียวกััน

นอกจากนี้้� เมื่่�อพิิจารณาตามมาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง เปรีียบเทีียบกัับ วรรคสอง แม้้จะมีี 

ข้้อแตกต่่างในหลัักเกณฑ์์การสั่่�งคดีีของพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการ กล่่าวคืือ การสั่่�ง

คดีีฟ้้องปิิดปาก พนัักงานสอบสวนเพีียงแต่่เห็็นว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปากก็็สั่่�งยุุติิคดีีหรืือทำความเห็็น 

สั่่�งไม่่ฟ้้องได้้ ทั้้�งนี้้�ตามมาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง แต่่สำหรัับพนัักงานอััยการ มาตรา 11 วรรคสอง  

กำหนดว่่า หากพนัักงานอััยการเห็็นว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปาก “และเป็็นการใช้้สิิทธิิโดยไม่่สุุจริิต” 

กรณีีจึงึเกิดิปัญัหาสำหรับัการกำหนดหลักัเกณฑ์ท์ี่่�แตกต่า่งกันัซึ่่�งอาจกระทบต่อ่ความน่า่เชื่่�อถืือของ

กฎหมายจนไปถึึงหน่่วยงานและประสิิทธิิภาพการบัังคัับใช้้ของกฎหมายได้้

4.3.3 การกำหนดค่่าสิินไหมทดแทนกรณีีที่่�ศาลเห็็นว่่าโจทก์์ฟ้้องปิิดปากและสิิทธิิใน

การฟ้้องกลัับของจำเลย กล่่าวคืือ ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวกำหนดให้้ผู้้�ถูกฟ้้องปิิดปากมีีสิิทธิิ

ยื่่�นคำร้้องขอให้้ศาลกำหนดค่่าเสีียหายได้้35 ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าประเด็็นเรื่่�องฟ้้องปิิดปากและค่่าเสีียหาย

จากการถููกฟ้้องปิิดปากนั้้�นควรถููกกำหนดเป็็นประเด็็นปลีีกย่่อยต่่างหากจากประเด็็นแห่่งคดีีหลััก 

และบทบััญญัตัิคิวรจะกำหนดให้้ชัดัเจนสำหรัับกระบวนพิิจารณาในชั้้�นประเด็็นย่อ่ยนี้้� ซึ่่�งในตัวัร่า่งฯ  

ไม่่ได้้กำหนดไว้้ ปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นคืือ การยื่่�นคำร้้องพร้้อมกัับพยานหลัักฐานให้้ศาลทราบสำหรัับ

ประเด็็นเรื่่�องการฟ้้องปิิดปากและค่่าเสีียหายนั้้�น อาจเกิิดปััญหาในชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้องได้้ เพราะ

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญากำหนดว่่า จำเลยยัังไม่่มีีฐานะเป็็นจำเลยในชั้้�นไต่่สวน 

มููลฟ้้อง และห้้ามมิิให้้จำเลยสืืบพยาน ด้้วยเหตุุนี้้�บทบััญญััติินี้้�อาจขััดหรืือแย้้งกัับกระบวนพิิจารณา

เดิิมของศาลได้้

35	ร่ างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... 

มาตรา 25 

	 “ในกรณีท่ีี่�มีกีารพิจิารณาคดีแีละศาลได้ม้ีคีำพิพิากษายกฟ้้องเพราะเหตุวุ่า่การฟ้้องคดีมีีลีักัษณะเป็น็การฟ้อ้งปิดิปาก 

และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้ยื่่�นคำร้้องขอให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีชดใช้้ความเสีียหายตามมาตรา 10 วรรคสอง มาตรา 19 วรรคสอง และมาตรา 20  

วรรคสอง ให้้ศาลมีีอำนาจกำหนดมููลค่่าความเสีียหายจากการถููกฟ้้องปิิดปาก รวมถึึงค่่าใช้้จ่่ายในการต่่อสู้้�คดีี ค่่าทนายความ  

ค่่าขาดประโยชน์์ทำมาหาได้้ และค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ ให้้กัับผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้ตามท่ี่�ศาลเห็็นสมควรโดยคำนึึงถึึงพฤติิการณ์์และ 

ความร้ายแรงในการฟ้้องปิิดปากด้้วย”
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5. ตััวอย่่างกรณีีศึึกษามาตรการทางกฎหมายสำหรัับการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก

	 จากการศึึกษากฎหมายป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในต่่างประเทศจะมีีแนวคิิดพื้้�นฐาน

ร่่วมกัันคืือ การคุ้้�มครองการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชน ทำให้้กฎหมายป้้องกััน

การฟ้อ้งปิดิปากในแต่่ละประเทศจะมีีลักัษณะที่่�ไม่่แตกต่่างกันัในสาระสำคััญนักั ด้ว้ยเหตุุนี้้�ในหัวัข้อ้

ดัังกล่่าวผู้้�เขีียนจึึงไม่่ได้้จำแนกว่่าแต่่ละประเทศมีีเนื้้�อหาของกฎหมายอย่่างไร แต่่จะจำแนกตาม 

รููปแบบมาตรการต่่าง ๆ ที่่�น่่าจะนำมาใช้้แก้้ไขปัญหากฎหมายของประเทศไทยได้้ ดัังต่่อไปนี้้�

5.1 วััตถุุประสงค์์ของการตรากฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก รวมถึึงการกำหนด

นิยิามเพื่่�อคุ้้�มครองการมีสี่ว่นร่ว่มทางสาธารณะของประชาชนและการฟ้อ้งปิดิปากเพื่่�อความชัดัเจน

ในการบัังคัับใช้้กฎหมายในแต่่ละประเทศ โดยข้้อพิิจารณาสำหรัับการกำหนดนิิยามคำว่่า “ฟ้้อง

ปิดิปาก” ในทุกุประเทศมักักำหนดว่า่เป็น็การฟ้อ้งคดีโีดยมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อยับัยั้้�งการมีส่ี่วนร่ว่มใน

ประเด็็นสาธารณะของประชาชน โดยต้้องขยายความคำว่่า “การมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของ

ประชาชน”36 นั้้�นหมายถึึงกิิจการใดบ้้าง เช่่น ปัญัหาที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับสัังคม เศรษฐกิิจ การเมืือง 

แรงงาน หรือืเป็น็ปัญัหาร่ว่มกันัในชุมุชนใดชุมุชนหนึ่่�ง เป็น็ต้น้ ซึ่่�งมีขี้อ้สังัเกตว่า่ การที่่�ประเด็น็ใดจะ

ก่อ่ให้เ้กิิดการมีสี่ว่นร่ว่มในประเด็็นสาธารณะของประชาชนได้้นั้้�น ต้้องคำนึงึถึงึประโยชน์์สาธารณะ

ร่่วมกัันของสัังคม หาใช่่การกระทบกระเทืือนถึึงสิิทธิิของบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งไม่่

5.2 มาตรการยุตุิคิดีโีดยเร็ว็ (Motion to Dismiss) แม้้ว่า่ในแต่่ละประเทศมีีการกำหนด

บทบาทขององค์ก์รในกระบวนยุตุิธิรรมแตกต่า่งกันัไป เช่น่ ประเทศสหรัฐัอเมริิกา37กำหนดให้จ้ำเลย

36	 A Model EU Directive on Providing Protection from Abusive Lawsuits Against Public  

Participation – Chapter I: Article 3 (2).
37	 ยกตััวอย่่างเช่่น ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 425.16 แห่่งมลรััฐแคลิิฟอร์์เนีีย

	 บทบัญัญัตัิกิฎหมายป้อ้งกันัการฟ้้องปิดิปากในแคลิฟิอร์เ์นีียไม่ไ่ด้ต้ัดัอำนาจฟ้้องโจทก์ท์ี่่�จะฟ้้องคดีีเพื่่�อยับัยั้้�งการมีีส่ว่น

ร่่วมของประชาชนในประเด็็นสาธารณะ แต่่กฎหมายได้้กำหนดมาตรการพิิเศษเพื่่�อคงไว้้ซึ่่�งประโยชน์์สาธารณะ โดยการเปิิดช่่องให้้

จำเลยสามารถยื่่�นคำร้อ้งขอยุตุิกิารดำเนินิคดีีอย่า่งรวดเร็ว็ และการกำหนดภาระให้โ้จทก์ต์้อ้งจ่า่ยค่า่ทนายความและค่า่ใช้จ้่า่ยให้แ้ก่่

จำเลย ซึ่่�งเรีียกว่่า คำร้้องขอยุุติิคดีีโดยเร็็ว (Special Motion to Strike)
	 คำขอพิิเศษเพื่่�อยุุติิคดีี ตามมาตรา 425.16 บััญญััติิถึึงขั้้�นตอนในการพิิจารณาคำฟ้้องว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่ 

แบ่่งได้้เป็็นสองขั้้�นตอน ดัังต่่อไปนี้้�

	ขั้้ �นตอนที่่�หนึ่่�ง ศาลจะพิจิารณาว่า่การกระทำตามข้อ้อ้า้งที่่�ปรากฏในคำร้อ้งของจำเลยเป็น็ไปโดยมีีเจตนาเพื่่�อปกป้อ้ง

การใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในประเด็็นสาธารณะตามรััฐธรรมนููญตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้ในมาตรา 425.16 (b) หรืือ

ไม่่ โดยจำเลยจะต้้องแสดงให้้ศาลเห็็นว่่าการกระทำของตนอยู่่�ภายใต้้บัังคัับแห่่งบทบััญญััติิดัังกล่่าว กล่่าวคืือ การกระทำของจำเลย

นั้้�นเป็็นการเขีียนข้้อความท่ี่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรหรืือคำพููดใด ๆ ซึ่่�งเกิิดขึ้้�นก่่อนการดำเนิินการทางนิิติิบััญญััติิ หรืือกระบวนการ

ยุุติิธรรมหรืือการดำเนิินการอย่่างเป็็นทางการอื่่�นใดที่่�ได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมาย การเขีียนหรืือการพููดใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็น
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มีีหน้า้ที่่�ยื่่�นคำร้้องเพื่่�อให้้ศาลพิจิารณาประเด็็นเรื่่�องการฟ้้องปิดิปาก38 ส่ว่นประเทศฟิิลิปิปินิส์ก์ำหนด

ให้ท้ั้้�งศาล พนักังานอัยัการ และจำเลยสามารถมีบีทบาทในการยุติุิคดีีฟ้้องปิดิปากโดยเร็ว็ได้้39 เป็น็ต้้น 

แต่่อย่่างไรก็็ตามวััตถุุประสงค์์ของมาตรการนี้้�คืือการระงัับคดีีที่่�เกิิดจากวััตถุุประสงค์์ในการสร้้าง

ความลำบากของผู้้�ฟ้องปิิดปากในทันัทีซีึ่่�งมีหีลักัการอยู่่�บนพื้้�นฐานอย่า่งเดียีวกันั คือื การระงับัไม่ใ่ห้้

มีีการใช้้สิิทธิิทางศาลโดยคุุกคามการมีีส่่วนร่่วมที่่�เกี่่�ยวข้้องพััวพัันกัับประโยชน์์สาธารณะ

สำหรัับประเด็็นเรื่่�องอุุทธรณ์์นั้้�นพบว่่ามาตรา 12 แห่่ง Philippines Anti-SLAPP Act of 

2019 กำหนดว่่าห้้ามอุุทธรณ์์ในกรณีีที่่�ศาล พนัักงานอััยการ หรืือเจ้้าพนัักงานมีีคำสั่่�งปฏิิเสธหรืือ

ยกคำร้้องขอให้้ยกฟ้้องโดยอ้้างเหตุุว่่าคำฟ้้องหรืือข้้อกล่่าวหานั้้�นเป็็นการฟ้้องปิิดปาก หรืือกรณีีที่่�มีี

ที่่�อยู่่�ภายใต้้การพิิจารณาหรืือทบทวนโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ฝ่่ายบริิหาร หรืือฝ่่ายตุุลาการหรืือการดำเนิินการอย่่างเป็็นทางการอื่่�นใดที่่�

ได้้รับัอนุญุาตตามกฎหมาย หรือืการเขีียนหรือืการพููดใด ๆ  ที่่�เกิดิขึ้้�นในสถานที่่�สาธารณะในประเด็น็เรื่่�องประโยชน์ส์าธารณะ รวมถึงึ

การดำเนินิการอื่่�นใดซึ่่�งเป็น็การส่ง่เสริมิการใช้ส้ิทิธิใินการร้อ้งเรีียนหรือืสิทิธิใินการมีีส่ว่นร่ว่มของประชาชนและเสรีีภาพในการแสดง

ความคิิดเห็็นในประเด็็นสาธารณะหรืือเรื่่�องที่่�เป็็นที่่�กัังวลของสัังคม 

	ขั้้ �นตอนที่่�สอง หากจำเลยสามารถพิิสููจน์์ให้้ศาลเห็็นตามที่่�กล่่าวไว้้ โจทก์์จะมีีภาระการพิิสููจน์์ให้้ศาลเห็็นว่่าฟ้้องของ

ตนสามารถท่ี่�จะชนะคดีีได้้ ซึ่่�งหากว่า่โจทก์ไ์ม่่สามารถพิิสููจน์์ได้้ตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติ ิศาลก็จ็ะพิิพากษายกฟ้อ้ง อย่า่งไรก็็ตาม โจทก์์

และจำเลยสามารถอุทุธรณ์์คัดัค้า้นคำตััดสิินของศาลไปยังัศาลอุุทธรณ์์ได้เ้พื่่�อให้ต้รวจสอบว่่าศาลชั้้�นต้น้สั่่�งตามคำร้้องของจำเลยชอบ

แล้้วหรืือไม่่ และหากศาลพิิพากษายกฟ้้องตามคำ ร้้อง จำเลยก็็มีีสิิทธิิได้้รัับค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ ที่่�ต้้องเสีียไปในการ 

ต่่อสู้้�คดีี 

	 การท่ี่�จำเลยจะได้้รัับความคุ้้�มครองตามขอพิิเศษเพื่่�อยุุติิคดีีนี้้�จะต้้องแสดงให้้ศาลเห็็นในเบื้้�องต้้นก่่อนว่่าฟ้้องโจทก์์มีี

มููลคดีีมาจากการกระทำของจำเลยซึ่่�งเป็็นการใช้้สิิทธิิในการร้้องเรีียน หรืือเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นในประเด็็นสาธารณะ

ในการพิิจารณาศาลจะมุ่่�งพิิเคราะห์์ถึึงมููลเหตุุ โดยดููจากคำฟ้้องและคำให้้การของจำเลยประกอบกัันว่่าการกระทำของจำเลยที่่�เป็็น

เหตุุให้้ถููกฟ้้องดำเนิินคดีีนั้้�นได้้รัับความคุ้้�มครองภายใต้้บัังคัับแห่่งบทบััญญััติิมาตรานี้้�หรืือไม่่
38	 Fiona J.L. Donson, Legal Intimidation A SLAPP in the face of Democracy, (London: Free Asso-

ciation Books, 2000), p. 35.
39	 Philippines Anti-SLAPP Act of 2019

	 section 5 กำหนดว่่า ศาล พนัักงานอััยการ และเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ หรืือเอกชน แล้้วแต่่กรณีี มีีหน้้าที่่�ดำเนิินการและ

วินิิจิฉัยัข้อ้เรีียกร้อ้งทางแพ่ง่ ทางอาญา หรือืทางปกครอง แล้ว้แต่ก่รณีี หากพบว่า่การดำเนินิคดีีนั้้�น ๆ  มีีลักัษณะเป็น็การฟ้้องปิดิปาก

ให้้หน่่วยงานนั้้�นมีีอำนาจในการยุุติิคดีีในทัันทีี

	 section 7 กำหนดหน้้าที่�สำหรัับพนัักงานอััยการ หากพบว่่าคดีีที่่�ได้้รัับการร้้องทุุกข์์นั้้�นเป็็นการฟ้้องปิิดปากให้้มีี 

คำสั่่�งยุุติิคดีี (คำสั่่�งไม่่ฟ้้อง หรืือยุุติิการสอบสวน แล้้วแต่่กรณีี)

	 (ก) การแถลงข้้อเท็็จจริิงในชั้้�นสอบสวนเพื่่�อขอให้้พนัักงานอััยการยุุติิคดีี (Motion for Determination) แม้้ว่่า

พนัักงานอััยการจะมีีหน้้าที่่�ในการวิินิิจฉััยว่่าการดำเนิินคดีีเป็็นการฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่ กรณีีไม่่ได้้ตััดสิิทธิิในการท่ี่�ผู้้�ต้้องหาจะชี้้�แจง

เพื่่�อขอให้้วิินิิจฉััยว่่าคดีีเป็็นฟ้้องปิิดปาก

	 (ข) การปล่่อยตััวชั่่�วคราวระหว่่างวิินิิจฉััยว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปาก (Release for Further Investigation) หากไม่่

ปรากฏชัดัว่า่การดำเนินิคดีีนั้้�นเป็น็การฟ้อ้งปิดิปากหรือืไม่ ่แต่อ่าจมีีความเป็น็ไปได้้ว่า่คดีีอาจเป็น็การฟ้อ้งปิดิปาก ให้พ้นัักงานอััยการ

มีีอำนาจสั่่�งให้้พนัักงานสอบสวนปล่่อยตััวผู้้�ต้้องหาชั่่�วคราวระหว่่างวิินิิจฉััยว่่าคดีีนั้้�นเป็็นการฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่
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การปฏิิเสธคำร้้องขอให้้วิินิิจฉััยข้้อร้้องเรีียนว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปาก หรืือกรณีีที่่�มีีการปฏิิเสธหรืือยก

คำร้้องขอให้้ยกฟ้้องในกรณีีอ้้างว่่าการฟ้้องกลัับนั้้�นยัังไม่่ยุุติิว่่าคดีีก่่อนเป็็นฟ้้องปิิดปาก40

5.3 กลไกสำหรัับคุ้้�มครองฝ่่ายที่่�ฟ้้องคดีี เนื่่�องจากการฟ้้องปิิดปากถืือว่่าเป็็นการใช้้สิิทธิิ

เข้้าถึึงกระบวนยุุติิธรรมซึ่่�งได้้รัับการรัับรองโดยรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกัับการมีีส่่วนร่่วม ด้้วยเหตุุนี้้� 

การฟ้้องปิิดปากซึ่่�งกำหนดมาตรการยุุติคิดีโีดยเร็ว็นั้้�นอาจกระทบต่่อผู้้�ที่่�ฟ้องคดีีโดยสุุจริิตได้้ จึงึต้้อง

กำหนดมาตรการป้้องกัันไม่่ให้้ฝ่่ายที่่�ฟ้้องคดีีเสีียเปรีียบจนเกิินไป เช่่น การให้้สิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีีว่่า

ฟ้้องของตนนั้้�นไม่่ใช่่ฟ้้องปิิดปาก41

5.4 มาตรการสำหรัับการฟ้้องกลัับ (SLAPPback)42 เนื่่�องจากการฟ้้องปิิดปากเป็็นการ

ใช้้สิิทธิิทางศาลโดยไม่่สุุจริิตโดยไม่่ได้้แสวงหาความยุุติิธรรม แต่่ใช้้กระบวนยุุติิธรรมเพื่่�อสร้้างความ

ลำบากให้้กับัผู้้�ที่่�มีส่ว่นร่่วมในประเด็็นสาธารณะ การกระทำดัังกล่่าวจึึงเป็็นการละเมิิดต่่อบุุคคลที่่�ใช้้

สิิทธิิทางสาธารณะโดยสุุจริิต ด้้วยเหตุุนี้้�ประเทศต่่าง ๆ จึึงกำหนดให้้มีีมาตรการฟ้้องกลัับเพื่่�อเรีียก

ค่่าเสีียหายต่่าง ๆ เอาแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีได้้

6.	วิ ิเคราะห์์ปััญหาของมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีี

อาญาในประเทศไทย

ในบทนี้้�จะแบ่่งวิิเคราะห์์ตามปััญหาของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความได้้สองประเด็็น คืือ 

ปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา (หััวข้้อ 6.1) และ

ปััญหาของการใช้้ดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ สำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปาก (หััวข้้อ 

6.2) ส่่วนการวิิเคราะห์์ถึึงมาตรการที่่�หน่่วยงานของรััฐ คืือ คณะกรรมการป้้องกัันและปราบปราม

การทุุจริิตแห่่งชาติิ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) ได้้เสนอ คืือ “ร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกััน

การฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. ....” (หััวข้้อ 6.3) เพื่่�อ

วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบมาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในต่่างประเทศ เทีียบกัับ

บทบััญญััติิที่่�ไทยจะนำมาใช้้

40	 Philippines Anti-SLAPP Act of 2019 - section 12.
41	 Fiona J.L. Donson, Legal Intimidation A SLAPP in the face of Democracy, p. 38.
42	 Svitlana Kravchenko and John E. Bonine, Human Rights and the Environment Case, Law, and 

policy, (Durham, North Carolina: Carolina Acadamic Press), p. 527.
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6.1 วิิเคราะห์์ปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากใน

คดีีอาญา

ปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาซึ่่�งเป็็น 

ส่่วนหนึ่่�งที่่�อาจทำให้้เกิิดปััญหาการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาสามารถแยกพิิจารณาได้้ดัังต่่อไปนี้้�

6.1.1 ความไม่่ชััดเจนระหว่่าง “การฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิต” และ “การฟ้้องปิิดปากใน

คดีีอาญา”

การนำประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา มาตรา 161/1 มาใช้ใ้นชั้้�นตรวจฟ้อ้งหรือื

ไต่ส่วนมูลูฟ้อ้งซึ่่�งศาลจะตรวจสอบองค์ป์ระกอบความผิดิทางอาญาว่า่โจทก์ฟ้์้องถูกูต้้องตามกฎหมาย

และการกระทำของจำเลยครบองค์์ประกอบความผิิดตามที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้แล้้วหรืือไม่่ แต่่การ

ที่่�ศาลจะอ่่านคำฟ้้องแล้้วสามารถยกฟ้้องโดยอาศััยเหตุุว่่าฟ้้องโจทก์์โดยไม่่สุุจริิตนั้้�น ศาลต้้องทราบ

ก่่อนว่่าฟ้้องปิิดปากคืืออะไร และถืือว่่าเป็็นการฟ้้องโดยไม่่สุุจริิตหรืือไม่่ เมื่่�อเปรีียบเทีียบระหว่่าง

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 161/1 และกฎหมายป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก

ของต่่างประเทศแล้้วพบว่่า มาตรา 161/1 กำหนดให้้ศาลมีีอำนาจพิิพากษายกฟ้้องกรณีีที่่�ราษฎร

เป็น็โจทก์เ์สนอคดีตี่อ่ศาลโดยไม่สุ่จุริติ แต่ก่รณีดีังักล่า่วไม่ไ่ด้ห้มายความรวมถึงึ “การฟ้อ้งปิดิปาก” 

ซึ่่�งต่่างจากกฎหมายต่่างประเทศที่่�จะกำหนดนิิยามของการฟ้้องปิิดปากไว้้ชััดเจน ทำให้้การปรัับ

ใช้้กฎหมายของศาลมีีประสิิทธิิภาพตามเนื้้�อหาของกฎหมาย ด้้วยเหตุุนี้้�จึงอาจกล่่าวได้้ว่่ามาตรา 

161/1 ยัังมีีปััญหาด้้านความไม่่ชััดเจนว่่าการฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิตนั้้�นรวมถึึงการฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่

ด้้วยเหตุุนี้้�การจะแก้้ไขปััญหาความไม่่ชััดเจนจะต้้องมีี “การกำหนดนิิยาม” ที่่�ชััดเจนและ

แน่่นอนดัังต่่อไปนี้้�

(1) กำหนดนิิยามของคำว่่า “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา” หรืือ “คดีีที่่�มีีลัักษณะปิิดกั้้�น

การมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน” คืือ “การใช้้กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไม่่ว่่าด้้วย

การฟ้้อง การร้้องทุุกข์์ หรืือกล่่าวโทษ โดยไม่่ได้้มีีจุุดมุ่่�งหมายในการแสวงหาความยุุติิธรรม แต่่ใช้้

กระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาเป็็นเครื่่�องมือืในการสร้้างความเดืือดร้้อนให้้กับัประชาชนเพื่่�อยับัยั้้�ง

การมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะหรืือสนัับสนุุนการใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ”43 

(2) กำหนดว่่าการฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิตตามมาตรา 161/1 รวมถึึงการฟ้้องปิิดปากในคดีี

อาญา หรืือ เป็็นคดีีที่่�มีีลัักษณะปิิดกั้้�นการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน

43	 กรณีีนี้้�เป็็นการอ้้างอิิงตามนิิยามที่่�กฎหมายป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในต่่างประเทศนำมาบััญญััติิไว้้ซึ่่�งมีีลัักษณะ 

ร่่วมกัันคืือ การฟ้้องปิิดปาก หมายถึึง การใช้้สิิทธิิทางศาลเพื่่�อข่่มขู่่�หรืือยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะของประชาชน
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6.1.2 การกำหนดบทบาทเชิงิรุุกของศาลในการวิินิจิฉััยคำฟ้อ้งที่่�ไม่่สุุจริติของโจทก์์เกินิ

สััดส่่วนต่่อเหตุุผลของความเป็็นจริิง

เมื่่�อพิิจารณาแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า มาตรา 161/1 ไม่่ได้้กำหนดไว้้ว่่าจะต้้องนำมาใช้้ในชั้้�นใด

ของการพิิจารณา เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�ไม่่ต้้องการให้้นำคดีีที่่�โจทก์์ฟ้้องโดย

ไม่่สุุจริิตขึ้้�นสู่่�ศาลแล้้ว บทบััญญััติิดัังกล่่าวจึึงสมควรนำมาใช้้ในชั้้�นตรวจคำฟ้้องหรืือไต่่สวนมููลฟ้้อง 

แต่่การยกฟ้้องคดีีไปได้้เสีียทีีเดีียวโดยที่่�ไม่่ต้้องเข้้าสู่่�กระบวนการไต่่สวนมููลฟ้้องนั้้�น ย่่อมเป็็นการ

ยากที่่�ศาลจะทราบว่่าคำฟ้้องของโจทก์์เป็็นการใช้้สิิทธิิโดยไม่่สุุจริิต นอกจากนี้้� ภายใต้้การปฏิิบััติิ

งานของศาลที่่�มีีทััศนคติิในการวางเฉยและเป็็นกลางของประเทศไทย ทำให้้กลไกในการกลั่่�นกรอง

คดีีทั้้�งก่่อนที่่�ศาลจะประทัับฟ้้องจนถึึงชั้้�นพิิจารณาย่่อมสวนทางกัับเจตนารมณ์์ของบทบััญญััติิ 

ดัังกล่่าว ด้้วยเหตุุนี้้�จึึงกล่่าวได้้ว่่า มาตรา 161/1 นั้้�นเป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดบทบาทเชิิงรุุกของ

ศาลในการวิินิิจฉััยคำฟ้้องที่่�ไม่่สุุจริิตของโจทก์์เกิินสััดส่่วนต่่อเหตุุผลของความเป็็นจริิง สำหรัับกรณีี 

ดัังกล่่าว การกำหนดให้้จำเลยมีีบทบาทในการมีีส่่วนร่่วมในการพิิจารณาตามรููปแบบของระบบ 

กล่่าวหาน่่าจะสามารถนำมาอุุดช่อ่งว่า่งสำหรับัปัญัหาในทางปฏิบิัตัิดิังักล่า่วได้ ้โดยการที่่�กำหนดให้้

จำเลยมีีสิิทธิิในการยื่่�นคำร้้องเสนอต่่อศาลว่่าโจทก์์ฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิตหรืือโจทก์์ฟ้้องปิิดปากเพื่่�อ

ประกอบดุุลพิินิิจของศาลในการใช้้อำนาจตามมาตรา 161/1 ซึ่่�งจะสอดคล้้องกัับกฎหมายป้้องกััน

การฟ้อ้งปิดิปากในต่่างประเทศที่่�กำหนดให้้จำเลยมีีบทบาทในการยื่่�นคำร้้องขอยุุติคิดีีโดยเร็ว็ต่่อศาล

6.1.3 การยกฟ้้องคดีีที่่�ไม่่สุุจริิตของโจทก์์ไม่่เป็็นเหตุุให้้สิิทธิินำคดีีอาญามาฟ้้องระงัับ

สิ้้�นไป

ในคดีอีาญาที่่�ราษฎรเป็น็โจทก์ ์ศาลต้อ้งไต่่สวนมูลูฟ้อ้งเสมอ ส่ว่นคดีอีาญาที่่�พนักังานอัยัการ

เป็็นโจทก์์ ศาลอาจไต่่สวนมููลฟ้้องก็็ได้้44 หากศาลไต่่สวนมููลฟ้้องได้้ความว่่าคดีีที่่�โจทก์์นำมาฟ้้อง 

จำเลยไม่่ได้้กระทำจนครบองค์์ประกอบความผิิด ศาลย่่อมพิิพากษายกฟ้้องโดยมีีคำสั่่�งว่่าไม่่มีีมููล 

ซึ่่�งการยกฟ้้องเช่่นนี้้� ถืือว่่าเป็็นการวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาของคดีี โจทก์์ไม่่ว่่าจะเป็็นราษฎรหรืือพนัักงาน

อััยการ ไม่่สามารถนำคดีีมาฟ้้องใหม่่ได้้ เนื่่�องจากเป็็นการฟ้้องซ้้ำ ตามมาตรา 39 (4) 

ส่่วนคำสั่่�งยกฟ้้องของศาลตามมาตรา 161/1 มีีข้้ออภิิปรายว่่า คำว่่า “โจทก์์” ที่่�ต้้อง

ห้้ามนำคดีีมาฟ้้องใหม่่หากศาลยกฟ้้องเนื่่�องจากคดีีไม่่สุุจริิตในตอนท้้ายของบทบััญญััติิดัังกล่่าวนั้้�น

หมายความรวมถึงึพนักังานอัยัการหรือืไม่ ่สำหรับัในกรณีดัีังกล่า่วที่่�ยังัไม่ม่ีคีวามเห็น็ชัดัเจน ถ้า้ศาล

ตีีความว่่าโจทก์์ดัังกล่่าวหมายถึึงราษฎรที่่�เป็็นโจทก์์ฟ้้องในคดีีก่่อนเท่่านั้้�น เมื่่�อนำคดีีมาร้้องทุุกข์์ต่่อ

44	 มาตรา 162 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 
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พนัักงานสอบสวนใหม่่ พนัักงานอััยการย่่อมมีีสิิทธิิมาฟ้้องในเรื่่�องเดิิมได้้ โดยไม่่ถืือว่่าเป็็นฟ้้องซ้้ำ 
กล่า่วคืือ หากศาลยกฟ้้องตามมาตรา 161/1 ให้้สิิทธิิพนัักงานอััยการนำคดีีเรื่่�องเดีียวกัันมาฟ้้องใหม่่
ได้้ หาได้้เข้้าหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับสิิทธิินำคดีีอาญามาฟ้้องระงัับไปตามมาตรา 39 (4) ไม่่ 

สำหรับัความไม่่ชัดัเจนดัังกล่า่ว อาจแก้้ไขปัญัหาได้้ด้ว้ยการกำหนดให้้ชัดัแจ้ง้ว่า่ “หากศาล
ยกฟ้้องเนื่่�องจากราษฎรซึ่่�งเป็็นโจทก์์ฟ้้องปิิดปากหรืือฟ้้องโจทก์์ไม่่สุุจริิต ย่่อมสิ้้�นสิิทธิิร้้องทุุกข์์ต่่อ
พนัักงานสอบสวนในการกระทำและข้้อหาที่่�โจทก์์ฟ้้องอีีก” เป็็นต้้น เพื่่�อเป็็นการตััดช่่องทางการ
ร้้องทุุกข์์ซ้้ำเพื่่�อใช้้ประเด็็นที่่�ศาลยกฟ้้องไปแล้้วมาสร้้างความลำบากแก่่จำเลยเป็็นคดีีใหม่่อีีก ทั้้�งนี้้� 
เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของกฎหมายและนโยบายแห่่งรััฐที่่�ต้้องการให้้บทบััญญััติิดัังกล่่าว
เป็็นกฎหมายป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา อีีกทั้้�งยัังเป็็นการลดปััญหาคดีีล้้นมืือเจ้้าพนัักงาน
อีีกด้้วย

6.1.4 อำนาจในการไต่่สวนตามคำแถลงของจำเลยตามมาตรา 161/1 และ 165/2  
อาจกระทบต่่ออำนาจไต่่สวนโดยพลการของศาลมีีอยู่่�แต่่เดิิมตามมาตรา 228

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 165/2 ในส่่วนที่่�ว่่า “…กรณีีเช่่นว่่านี้้� 
ศาลอาจเรีียกบุุคคล เอกสาร หรืือวััตถุุดัังกล่่าวมาเป็็นพยานศาล...” ซึ่่�งคำว่่า “…กรณีีเช่่นว่่านี้้�...” 
ย่่อมหมายถึึง กรณีีจำเลยใช้้สิิทธิิแถลงให้้ศาลทราบถึึงข้้อเท็็จจริิงและระบุุในคำแถลงถึึงตััวบุุคคล 
เอกสาร หรืือวััตถุุที่่�จะสนัับสนุุนข้้อเท็็จจริิงตามคำแถลงของจำเลยดัังข้้างต้้นนั่่�นเอง เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้�
แล้้วกฎหมายจึึงให้้อำนาจศาลใช้้ดุุลพิินิิจเรีียกบุุคคล เอกสาร หรืือวััตถุุดัังกล่่าว “...มาเป็็นพยาน
ศาล...” เพื่่�อประกอบการวินิิจิฉัยัสั่่�งคดีตีามที่่�จำเป็น็และสมควร ไม่ใ่ช่ถ่ึงึขนาดมาเป็น็พยานให้โ้จทก์์
หรืือจำเลยเสีียทีีเดีียว 

เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับมาตรา 228 ประกอบมาตรา 171 ซึ่่�งศาลสามารถเรีียกพยานมาสืืบได้้
โดยพลการในฐานะพยานศาลเช่่นกันั จึงึเกิดิปััญหาว่า่ ถ้า้หากจำเลย “ไม่แ่ถลง” ตามมาตรา 165/2 
ผลจะเป็น็ประการใด ศาลจะใช้อ้ำนาจโดยพลการเรียีกบุคุคล เอกสาร หรือืวัตัถุมุาเป็น็พยานประกอบ
การวิินิิจฉััยได้้โดยพลการได้้อีีกหรืือไม่่ กล่่าวคืือ มีีข้้อสัังเกตว่่าการเพิ่่�มเติิมกฎหมาย 165/2 นี้้�  
อาจทำให้้ดุุลพิินิิจศาลในการเรีียกพยานมาสืืบเพิ่่�มเติิมโดยพลการแคบลง

จากกรณีีตามปััญหาพิิเคราะห์์แล้ว้เห็็นว่า่ ตามมาตรการร้้องขอเพื่่�อยุุติิคดีีโดยเร็็ว (Motion 
to Dismiss) ของกฎหมายป้้องกันัการฟ้้องปิิดปากในต่่างประเทศที่่�กำหนดบทบาทให้้จำเลยจะต้้อง
แสดงข้อ้เท็จ็จริงิพร้อ้มกับัพยานหลักัฐานให้ศ้าลเชื่่�อว่า่มูลูเหตุแุห่ง่การฟ้อ้งคดีขีองโจทก์น์ั้้�นเกิดิจาก
การที่่�จำเลยมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะ ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าควรกำหนดให้้ประเด็็นตาม

คำร้้องมาตรา 165/2 ประกอบ 161/1 หรืือ ประเด็็นว่่าโจทก์์ฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่ เป็็น “ประเด็็น
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ปลีีกย่่อย” ซึ่่�งอาจกำหนดให้้จำเลยและโจทก์์มีีสิิทธิินำพยานมาต่่อสู้้�กัันในประเด็็นดัังกล่่าวได้้ ทั้้�งนี้้� 
ควรต้้องกำหนดกรอบของประเด็็นปลีีกย่่อย และควรมีีการพิิจารณาที่่�สั้้�นและกระชัับ ซึ่่�งต้้องไม่่
กระทบกระเทือืนต่อ่ประเด็น็หลักัของคดีมีากนักั เช่น่ กำหนดว่า่ประเด็น็แห่ง่คดี ีคือื ฟ้้องโจทก์เ์ป็น็
ฟ้้องปิิดปากหรืือไม่่ และกำหนดระยะเวลาในการพิิจารณาคดีีดัังกล่่าวภายในระยะเวลาใกล้้ชิิดกัับ
คำสั่่�งที่่�ศาลมีคีำสั่่�งอนุญุาตตามคำร้อ้ง เป็็นต้น้ เมื่่�อแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิบทบัญัญัตัิติามมาตรา 161/1 และ 
165/2 เพื่่�อให้้เป็็นมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาโดยเฉพาะได้้แล้้ว โดยการกำหนด
บทบาทของจำเลยในการชี้้�แจงข้้อเท็็จจริิงและพยานหลัักฐานให้้ศาลทราบได้้ ประกอบกัับกำหนด
ให้้เป็็นประเด็็นปลีีกย่่อย เช่่นนี้้�ก็็จะไม่่กระทบต่่ออำนาจไต่่สวนของศาล ตามมาตรา 228 อีีกด้้วย

6.2 วิเิคราะห์์ปัญัหาของการใช้ดุ้ลุพิินิจิในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ สำหรัับ
กรณีีฟ้้องปิิดปาก

สำหรัับกรณีีนี้้�ผู้้�เขีียนกำหนดประเด็็นปััญหาย่่อยไว้้ 2 กรณีี ซึ่่�งจะแยกการวิิเคราะห์์ออก
จากกััน รวมถึึงข้้อเสนอแยกจากกัันเพื่่�อเป็็นข้้อพิิจารณาในการ “เลืือก” ว่่าข้้อเสนอใดเหมาะสม
กัับประเทศไทยมากกว่่ากััน และจะนำเสนอข้้อเสนอแนะตามความเห็็นส่่วนตััวในบทสุุดท้้ายต่่อไป

6.2.1 วิิเคราะห์์ปััญหาของการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีโดยอาศััยอำนาจตามประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา

ตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา หากพนัักงานอััยการมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีตาม
มาตรา 143 ต้้องมีีการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีโดยผู้้�ว่่าราชการจัังหวััด หรืือตำรวจ ถ้้าองค์์กรอื่่�น
เห็็นแย้้งกัับคำสั่่�งไม่่ฟ้้องของพนัักงานอััยการ ผู้้�ทบทวนคำสั่่�งสุุดท้้ายคืืออััยการสููงสุุด โดยคำสั่่�งของ
อััยการสููงสุุดถืือเป็็นเด็็ดขาด จะเห็็นได้้ว่่าด้้วยบทบััญญััติิเรื่่�องการตรวจสอบถ่่วงดุุลของพนัักงาน
อััยการโดยองค์์กรอื่่�น (ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดหรืือตำรวจ) ซึ่่�งเป็็นหน่่วยงานบริิหารเช่่นกััน ก่่อให้้เกิิด
ความล่่าช้า้ในการสั่่�งคดี ีและยัังทำให้้พนักังานอััยการที่่�รับผิดิชอบสำนวนคดีีไม่อ่ยากใช้ช้่อ่งทางการ
ไม่่ฟ้้องคดีีดัังกล่่าวอีีกด้้วย

จากการศึึกษาพบว่่าการที่่�รััฐธรรมนููญกำหนดว่่าการสอบสวนคดีีอาญาให้้มีีการตรวจสอบ
และถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนกัับพนัักงานอััยการ “อย่่างเหมาะสม” ไม่่ได้้หมายความว่่า 
รััฐธรรมนููญกำหนดให้้ต้้องมีีการตรวจสอบและถ่่วงดุุลในทุุกกรณีี แต่่ต้้องกำหนดการตรวจสอบ 
ถ่่วงดุุลกัันในฐานะที่่�เป็็นหน่่วยงานซึ่่�งทำงานใกล้้ชิิดกััน ด้้วยเหตุุนี้้� หากพิิจารณาถึึงสภาพของการ 
กระทำผิดิและผู้้�ฟ้อ้งคดีแีล้ว้ การฟ้อ้งปิดิปากในคดีีอาญาซึ่่�งเป็น็การอาศัยักระบวนการยุุติธิรรมทาง
อาญาเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อทำให้้เกิิดความเดืือดร้้อน (Chilling Effects) กัับผู้้�ถููกฟ้้องในอัันที่่�จะถููก

ข่่มขู่่�หรืือยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะ ถืือว่่ากระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาซึ่่�งรวมถึึง
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หน่่วยงานตำรวจและอััยการเป็็นเครื่่�องมืือสร้้างความลำบากแก่่ประชาชนผู้้�มีีส่่วนร่่วมในประเด็็น

สาธารณะ เช่น่นี้้� จึงึควรกำหนดว่่าการร้้องทุุกข์ท์ี่่�มีลีักัษณะเพื่่�อใช้ผ้ลประโยชน์์จากการความลำบาก

ที่่�เกิิดขึ้้�นกัับผู้้�ต้อ้งหาซึ่่�งต้อ้งถูกูสอบสวนนั้้�นย่อ่มไม่่ควรให้เ้กิดิขึ้้�นได้้ ผู้้�เขียีนจึึงเห็น็ว่า่มาตรการถ่ว่งดุลุ

และตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้อ้งคดีีของพนัักงานอััยการจึึงไม่่ควรนำมาใช้ก้ับัการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา

นอกจากนี้้� โดยหลักั หากพนักังานอัยัการพบว่า่พยานหลักัฐานไม่เ่พียีงพอสำหรับัการฟ้อ้ง

คดีีต่่อจำเลยแล้้วจึึงจะใช้้ดุุลพิินิิจสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีี ซึ่่�งแตกต่่างจากกรณีีฟ้้องปิิดปาก เพราะในบางกรณีี

การกระทำของจำเลยที่่�เป็็นการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะนั้้�นครบองค์์ประกอบความผิิด

แล้้ว เช่่น ความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท เป็็นต้้น เพีียงแต่่การกระทำของจำเลยไม่่ควรถููกลงโทษด้้วย

เหตุุผลที่่�ว่าการกระทำของจำเลยนั้้�นก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สาธารณะจากการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็น

ดัังกล่่าว และการฟ้้องคดีีต่่อจำเลยไม่่ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สาธารณะในอัันที่่�จะทำให้้เกิิดความ

สงบเรีียบร้้อยซึ่่�งเป็็นเป้้าหมายสููงสุุดของกฎหมายอาญา อีีกทั้้�ง ในบางกรณีีจำเลยอาจต่่อสู้้�ถึึงเหตุุ

ยกเว้้นความรัับผิิดตามกฎหมายได้้45 แต่่ต้้องสููญเสีียเวลาและทรััพยากรในการถููกฟ้้องคดีีจนไปถึึง

ชั้้�นพิิจารณาของศาล ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ในฐานะที่่�พนัักงานอััยการและตำรวจเป็็นผู้้�เสีียหายร่่วมกัันจาก

การถูกูใช้เ้ป็น็เครื่่�องมือืดำเนินิคดีใีห้ก้ับัผู้้�ฟ้อ้งปิดิปากจึงึไม่ส่มควรที่่�จะต้อ้งมีกีารตรวจสอบถ่ว่งดุลุกันั

ตามมาตรา 145 และ 145/1 อีีก 

6.2.2 วิิเคราะห์์ปััญหาของการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีเนื่่�องจากไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ

ระเบียีบสำนักังานอัยัการสูงูสุดุว่า่ด้ว้ยการสั่่�งคดีอีาญาที่่�จะไม่เ่ป็น็ประโยชน์แ์ก่ส่าธารณชน 

หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ หรืือต่่อผลประโยชน์์อัันสำคััญของ

ประเทศ พ.ศ. 2554 ข้้อ 6 ได้้ระบุุปััจจััยซึ่่�งพนัักงานอััยการจะต้้องคำนึึงถึึงในกรณีีการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีี

เนื่่�องจากไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน46 ไว้้ แต่่อย่่างไรก็็ตาม ไม่่ปรากฏว่่ามีีปััจจััยใดที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา ทำให้้พนัักงานอััยการยัังไม่่สามารถมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีประเภทนี้้�ได้้ 

45	 ยกตััวอย่่างเช่่น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 329 กรณีีผู้้�ต้้องหาหรืือจำเลยแสดงความคิิดเห็็นโดยสุุจริิต ไม่่ว่่าจะ

เป็็นการป้้องกัันสิิทธิิของตน หรืือการติิชมด้้วยวิิสััยของประชาชนก็็ตาม
46	ปั ัจจััยที่่�พนัักงานอััยการใช้้ต้้องคำนึึงถึึงในกรณีีการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีเนื่่�องจากไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน ได้้แก่่ (1) 

สาเหตุุหรืือมููลเหตุุจููงใจในการกระทำความผิิด  (2) อายุุ ประวััติิ ความประพฤติิ สติิปััญญา การศึึกษาอบรม สภาพร่่างกาย สภาพ

จิิตอาชีีพ ฐานะ ความสััมพัันธ์์ทางครอบครััว และประวััติิการกระทำความผิิดของผู้้�ต้้องหา  (3) ลัักษณะความร้้ายแรงของการ 

กระทำความผิิด ผลร้้ายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการกระทำความผิิด การได้้รัับผลร้้ายของผู้้�ต้้องหาอัันเนื่่�องมาจากการกระทำความผิิดของ 

ผู้้�ต้องหาเอง  (4) ความสำนึึกผิิดของผู้้�ต้องหา การได้้รับัการบรรเทาผลร้้ายของผู้้�เสีียหาย ความเห็็นของผู้้�เสีียหายต่่อการฟ้้องผู้้�ต้องหา  

ความคาดหมายถึึงผลที่่�ผู้้�ต้องหาจะได้้รับัจากการถููกฟ้้อง  (5) ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน  และ(6) ประโยชน์์

ของรััฐที่่�จะได้้จากการฟ้้องผู้้�ต้้องหา
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แม้้ว่่าการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาจะยัังมีีความคลุุมเครืือที่่�อาจไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์การสั่่�งไม่่

ฟ้้องคดีีเพราะไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณชนก็็ตาม แต่่จากการศึึกษาพบว่่ามีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีกรณีี 

We walk เดิินมิิตรภาพ47 ซึ่่�งเป็็นคดีีที่่�พนัักงานอััยการเห็็นว่่าเป็็นการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาและ

อาศััยเหตุุว่่าการฟ้้องคดีีไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณชนสำหรัับการออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีดัังกล่่าว 

สะท้้อนให้้เห็็นถึึงความพยายามของพนัักงานอััยการในคดีีดัังกล่่าวที่่�ต่่อสู้้�กัับกระบวนการอััน 

ยุ่่�งยากซัับซ้้อนจนไปถึึงการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีโดยเห็็นว่่าไม่่เป็็นประโยชน์์สาธารณะได้้ แต่่ก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ 

ว่่าบทบััญญััติิตามกฎหมายยัังคงไม่่มีีความชััดเจนว่่า คดีีไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะรวมถึึง  

“คดีีฟ้อ้งปิิดปาก” หรืือไม่่ ย่อ่มเป็็นอุุปสรรคต่่อตััวพนัักงานอััยการเองที่่�จะต้้องถููกสอบสวนทางวิินัยั

หากเห็็นว่่าคดีีนั้้�นไม่่ใช่่คดีีที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ 

นอกจากนี้้� การที่่�ได้ม้ีกีารสอบปากคำ การค้น้หาเพื่่�อแสวงหาพยานหลัักฐานต่า่ง ๆ  ไม่ว่่า่จะ

เพื่่�อนำไปสู่่�การพิสิูจูน์ว์่า่ผู้้�ต้อ้งหากระทำความผิดิจริงิหรือืไม่ก่็ต็าม ถือืได้ว้่า่มีกีารใช้ท้รััพยากรของรัฐั 

ไปอย่่างมากมายแล้้ว ย่่อมเป็็นผลเสีียต่่อรััฐอีีกด้้วย อีีกทั้้�งยัังสร้้างผลกระทบต่่อตััวผู้้�ถููกต้้องหาคดีี

ปิิดปาก ในอัันที่่�จะถููกยัับยั้้�ง หรืือข่่มขู่่�ในการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชนแล้้ว  

ดังันั้้�น แม้้พนักังานอััยการจะสามารถอำนวยความยุุติิธรรมในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีโดยอาศััยช่อ่งทางการ

ฟ้้องคดีีไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะได้้ แต่่ผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่ว่่าจะเป็็นผลต่่อพนัักงานอััยการ 

ต่่อต้้นทุุนที่่�รััฐต้้องใช้้ไป หรืือต่่อผู้้�ต้้องหาเองก็็ตาม ย่่อมสะท้้อนให้้เห็็นว่่ากฎหมายยัังต้้องได้้รัับ

การแก้้ไขเพื่่�อลดอุุปสรรคในการที่่�พนัักงานอััยการจะเลืือกใช้้มาตรการดัังกล่่าวและ เพื่่�อลดความ 

เสียีหายที่่�จะเกิดิกับัตัวัผู้้�ต้อ้งหาอีกีด้ว้ย ด้ว้ยเหตุนุี้้�ผู้้�เขียีนเห็น็ว่า่ควรแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิหลักัเกณฑ์ส์ำหรับั

การสั่่�งไม่่ฟ้อ้งคดีทีี่่�ไม่เ่ป็็นประโยชน์์สาธารณะให้้หมายความรวมถึึงการฟ้้องปิดิปากในคดีีอาญาด้้วย

6.3 วิิเคราะห์์ “ร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐาน

ทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. ....”

6.3.1 วิิเคราะห์์การกำหนดนิิยามและชื่่�อของกฎหมาย

เนื่่�องจากการกำหนดนิิยามของคำว่่า “ฟ้้องปิิดปาก” ของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวมีีความ

ครอบคลุุมและเป็็นไปตามแนวทางของสากลจึึงไม่่น่่าจะมีีปััญหาประการใดสำหรัับด้้านความ

ชััดเจนของนิิยาม แต่่สำหรัับชื่่�อของร่่างพระราชบััญญััติิที่่�กำหนดไว้้เฉพาะป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก  

47	 กอร์์ปกุุล  วิินิิจนััยภาค, “เรื่่�อง อััยการกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน ศึึกษากรณีีการป้้องกัันการ 

ดำเนิินคดีีเชิิงยุุทธศาสตร์์เพื่่�อระงัับการมีีส่่วนร่่วมของประชาชนในกิิจการสาธารณะ (การฟ้้องคดีีเพื่่�อปิิดปาก),” เอกสารวิิชาการ

ตามหลัักสููตร “ผู้้�บริิหารกระบวนการยุุติิธรรมระดัับสููง” รุ่่�นที่่� 25 วิิทยาลััยการยุุติิธรรม สถาบัันพััฒนาข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการ

ศาลยุุติิธรรมสำนัักงานศาลยุุติิธรรมพ.ศ. 2564. (เอกสารไม่่ตีีพิิมพ์์เผยแพร่่)
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“ในความผิดิฐานทุจุริติต่อ่หน้า้ที่่�และประพฤติมิิชิอบ” จึงึอาจก่อ่ให้เ้กิดิปัญัหาภายหลังัจากประกาศ
บัังคัับใช้้ได้้ ผู้้�เขีียนจึึงเสนอว่่าควรแก้้ไขชื่่�อพระราชบััญญััติิเป็็น “พระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกััน
การฟ้้องปิิดปาก” หรืือ “พระราชบััญญััติิป้้องกัันการดำเนิินคดีีเพื่่�อยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็น
สาธารณะ” เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับเนื้้�อหาของกฎหมายที่่�ครอบคลุุมการฟ้้องปิิดปากทุุกกรณีี

6.3.2 วิิเคราะห์์มาตรการยื่่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีโดยเร็็ว

(1) มาตรการยื่่�นคำร้อ้งขอยุตุิคิดีโีดยเร็ว็ (Motion to Dismiss) กรณีรีาษฎรเป็น็โจทก์ฟ์้อ้ง
ปิิดปากในคดีีอาญา

ประเด็็นเรื่่�องมาตรฐานการพิิสููจน์์ตามคำร้้อง ร่่างพระราชบััญญััติินี้้�กำหนดให้้ผู้้�ฟ้องคดีี
มีีหน้้าที่่�เสนอความเห็็นหรืือข้้อเท็็จจริิงต่่อศาลเพื่่�อพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่า การฟ้้องคดีีดัังกล่่าว “มีีมููล 
ความผิิดจริิง” โดยผู้้�ฟ้องคดีีเป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับความเสีียหายจากการกระทำของผู้้�ถูกฟ้้องคดีี ทั้้�งนี้้�ตาม
มาตรา 1348 ซึ่่�งแตกต่่างจากเหตุุตามกฎหมายของต่่างประเทศ กล่่าวคืือ ผู้้�ฟ้องต้้องนำสืืบหัักล้้าง 
ข้อ้อ้้างที่่�จำเลยมีีส่ว่นร่ว่มในประเด็น็ทางสาธารณะ อีกีทั้้�งการที่่�โจทก์ม์ีภีาระการพิิสูจูน์์เพีียงว่า่จำเลย
ได้้กระทำความผิิดตามฟ้้องจริิงหรืือไม่่เท่่านั้้�น ซึ่่�งในบางกรณีีที่่�ฟ้้องความผิิดฐานหมิ่่�นประมาท การ
พิิจารณาว่่าฟ้้องโจทก์์มีีมููลหรืือไม่่ ศาลไม่่ได้้พิิจารณาถึึงเหตุุยกเว้้นความรัับผิิด เพีียงแต่่ถ้้าโจทก์์
แสดงให้้ศาลเห็็นว่่าจำเลยได้้กระทำความผิิดตามฟ้้องจริิงศาลก็็ถือืว่่าฟ้้องโจทก์์มีมีูลูแล้้วเสมอ ดังันั้้�น 
สำหรัับประเด็็นดัังกล่่าว ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า กรณีีเช่่นนี้้�ควรกำหนดให้้ “ผู้้�รัับคำร้้อง” มีีบทบาทในการ
ใช้้ดุุลพิินิิจด้้วย กล่่าวคืือ จำเลยเสนอข้้อเท็็จจริิงว่่าตนมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะโดยสุุจริิต ส่่วนโจทก์์
ต้้องต่่อสู้้�ว่่าจำเลยไม่่ได้้มีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะ หรืือจำเลยมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะ
แต่่ไม่่ใช่่โดยสุุจริิต หรืือ การกระทำของจำเลยไม่่ใช่่การมีีส่่วนร่่วมตามรััฐธรรมนููญ เป็็นต้้น และให้้
ผู้้�รับคำร้้อง (ซึ่่�งในกรณีีนี้้� คืือ ศาล) รัับฟัังข้้ออ้้าง ข้้อเถีียง และพยานหลัักฐานของคู่่�ความทั้้�งสอง
ฝ่่ายแล้้ววิินิิจฉััยว่่าคำร้้องขอมีีมููลหรืือไม่่ เพื่่�อพิิจารณายกฟ้้องและกำหนดค่่าสิินไหมทดแทนต่่อไป 
เช่่นนี้้�น่่าจะเหมาะสมมากกว่่าการกำหนดให้้โจทก์์มีีภาระการพิิสููจน์์คนละประเด็็นกัับข้้ออ้้างตาม

คำร้้องของจำเลย

48	ร่ างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... 

มาตรา 13 

	 “ในกรณีทีี่่�ผู้้�ฟ้อ้งคดีไีด้ย้ื่่�นฟ้้องคดีตี่อ่ศาลเป็น็คดีอีาญาในฐานะผู้้�เสียีหายหรือืในกรณีทีี่่�พนักังานอัยัการเป็น็โจทก์ฟ์้อ้ง

คดีี ในชั้้�นตรวจคำฟ้้องของศาลหรืือก่่อนศาลมีคำสั่่�งรัับคำฟ้้องไว้้พิิจารณา เมื่่�อศาลเห็็นเอง หรืือผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้เสนอข้้อเท็็จจริิงหรืือ

ยื่่�นคำร้้องต่่อศาลว่่า การดำเนิินคดีีหรืือการฟ้้องคดีีมีีลัักษณะเป็็นการฟ้้องคดีีปิิดปาก ให้้ศาลมีีอำนาจแจ้้งให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีหรืือเจ้้าหน้้าที่่�

เสนอความเห็็นหรืือข้้อเท็็จจริิงต่่อศาลเพื่่�อพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่า การฟ้้องคดีีดัังกล่่าวมีีมููลความผิิดจริิง โดยผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับความ 

เสีียหายจากการกระทำของผู้้�ถููกฟ้้องคดีี เพื่่�อพิิจารณาสั่่�งคดีีตามหมวด 3 การคุ้้�มครองผู้้�ถููกฟ้้องคดีีและการพิิจารณาคดีีของศาลใน

การฟ้้องคดีีปิิดปาก ต่่อไป”
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(2) มาตรการยื่่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีโดยเร็็วกรณีีผู้้�ฟ้้องปิิดปากร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงานสอบสวน

เพื่่�อใช้้พนัักงานอััยการเป็็นเครื่่�องมืือในการสั่่�งฟ้้อง

สำหรัับการยื่่�นคำร้้องขอยุุติิคดีีในชั้้�นพนัักงานสอบสวน มีีข้้อสัังเกตอยู่่�บางประการ ดัังนี้้�

(ก) การกำหนดให้้พนัักงานสอบสวนมีีอำนาจสั่่�งยุุติิคดีีไปเสีียทีีเดีียว แม้้จะทำให้้คดีีเสร็็จ

โดยเร็็วอัันเป็็นการป้้องปรามการฟ้้องปิิดปากได้้ดีีที่่�สุดก็็ตาม แต่่หากพิิจารณาในแง่่การทุุจริิตและ

ประพฤติมิิิชอบของพนัักงานสอบสวน หากพนัักงานสอบสวนใช้ช้่อ่งทางดัังกล่า่วแสวงหาประโยชน์์

โดยมิิชอบ เช่่น การเรีียกรัับเงิินเพื่่�อใช้้ดุุลพิินิิจเช่่นว่่านี้้� เป็็นต้้น กรณีีไม่่เพีียงแต่่จะไม่่เป็็นประโยชน์์

ในการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก แต่่ยัังอาจกระทบกระเทืือนถึึงสิิทธิิของผู้้�เสีียหายที่่�แท้้จริิงซึ่่�งไม่่ได้้

มีีวััตถุุประสงค์์ในการยัับยั้้�งการมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน และเป็็นการสนัับสนุุนให้้

ใช้้ช่่องทางดัังกล่่าวสำหรัับการหลุุดพ้้นความรัับผิิดตั้้�งแต่่ต้้นทางของกระบวนการยุุติิธรรมสำหรัับ 

ผู้้�กระทำความผิดิ ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�จะต้อ้งพิจิารณาอย่่างถี่่�ถ้วนว่า่ควรจะให้้อำนาจแก่่พนัักงานสอบสวน

ถึึงขนาดสั่่�งยุุติิคดีีได้้เลยหรืือไม่่

(ข) การกำหนดให้้พนักังานสอบสวนมีอีำนาจสั่่�งยุตุิคิดีี นอกจากอาจก่่อให้้เกิดิการใช้ช้่อ่งทาง

สำหรัับแสวงหาประโยชน์์อัันมิิควรได้้โดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว แต่่ยัังกระทบต่่อหลัักการทบทวน 

ตรวจสอบ และถ่่วงดุุลระหว่่างองค์์กร ซึ่่�งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย มาตรา 285 วางหลััก

ให้้มีีการทบทวนและถ่่วงดุุลอย่่างเหมาะสมระหว่่างพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการ ในกรณีี

เช่่นนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า พนัักงานสอบสวนมีีหน้้าที่่�หลัักคืือการแสวงหาพยานหลัักฐานในคดีี หาใช่่มีี

อำนาจในการสั่่�งคดีีไม่่ ดัังนั้้�นจึึงไม่่ควรจะมีีอำนาจสั่่�งยุุติิคดีีไปเสีียทีีเดีียว ฉะนั้้�นแล้้ว ไม่่ควรกำหนด

ให้้พนัักงานสอบสวนมีีอำนาจถึึงขนาดที่่�จะสั่่�งยุุติิคดีีได้้เสีียทีีเดีียว ซึ่่�งการกำหนดให้้ทำความเห็็นสั่่�ง

ไม่่ฟ้้องคดีีแก่่พนัักงานอััยการก็็น่่าจะเพีียงพอ และไม่่เป็็นที่่�น่่าสงสััยว่่าจะนำช่่องทางดัังกล่่าวไปใช้้

ในทางที่่�มิิชอบหรืือจะกระทบกระเทืือนต่่อระบบตรวจสอบถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนหรืือ

พนัักงานอััยการหรืือไม่่

สำหรัับกรณีียื่่�นคำขอยุุติิคดีีในชั้้�นของพนัักงานอััยการ พบว่่ามีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับ

มาตรการทางกฎหมายเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในประเทศฟิิลิิปปิินส์์ สาเหตุุที่่�พนัักงานอััยการ

น่่าจะมีีอำนาจถึึงขนาดสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีได้้ด้้วยตนเองได้้ เนื่่�องจากพนัักงานอััยการตามหลัักการใช้้

อำนาจกึ่่�งตุุลาการ (Quasi-Judicial)  นั้้�น สามารถใช้้อำนาจว่่าสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหาในคดีีอาญาได้้ 

แม้้ว่่าผู้้�ต้องหาจะกระทำความผิิดตามที่่�กล่่าวหาจริิงและมีีพยานหลัักฐานพอฟ้้อง อัันเป็็นการฟ้้อง

คดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ (Opportunity Principle) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�ผู้้�ต้องหาเป็็นผู้้�ที่่�ถูก

กล่่าวหาว่่าได้้กระทำผิิดเนื่่�องจากประสงค์์ในการเรีียกร้้องหรืือใช้้สิิทธิิเสรีีภาพตามที่่�รััฐธรรมนููญได้้
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บัญัญัตัิริับัรองไว้ ้พนัักงานอััยการก็็ควรนำมาเป็็นปัจัจัยัพิจิารณาประกอบในการใช้ดุ้ลุพินิิจิดัังกล่่าว

ว่่าการฟ้้องผู้้�ต้้องหาในคดีีฟ้้องปิิดปากนั้้�นจะเกิิดประโยชน์์แก่่สัังคมหรืือไม่่ และจะเป็็นผลร้้ายแก่่ 

ผู้้�ต้อ้งหามากเกิินไปหรืือไม่ ่ถือืเป็็นการใช้ดุ้ลุพินิิจิของพนัักงานอััยการเพื่่�อปรัับให้เ้ข้้ากับัสภาพสัังคม

ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป ด้้วยเหตุุนี้้� การกำหนดให้้พนัักงานอััยการมีีอำนาจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีได้้ก็็น่่าจะ

เป็็นประโยชน์์สำหรัับการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปาก แต่่อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อพิิจารณาตามมาตรา 11  

วรรคหนึ่่�ง49 เปรีียบเทีียบกัับ วรรคสอง แม้้จะมีีข้้อแตกต่่างในหลัักเกณฑ์์การสั่่�งคดีีของพนัักงาน

สอบสวนและพนัักงานอััยการ กล่่าวคืือ การสั่่�งคดีีฟ้้องปิิดปาก พนัักงานสอบสวนเพีียงแต่่เห็็นว่่า

เป็น็การฟ้้องปิิดปากก็็สั่่�งยุุติคิดีหีรือืทำความเห็็นสั่่�งไม่่ฟ้อ้งได้้ แต่่สำหรัับพนัักงานอััยการ มาตรา 11 

วรรคสอง50 กำหนดว่า่ หากพนักังานอัยัการเห็น็ว่า่เป็น็การฟ้อ้งปิดิปาก “และเป็น็การใช้ส้ิทิธิโิดยไม่่

สุุจริิต” ซึ่่�งจะเห็็นได้้ว่่าเป็็นเรื่่�องที่่�แปลกที่่�กำหนดให้้พนัักงานสอบสวนมีีดุุลพิินิิจกว้้างกว่่าพนัักงาน

อััยการ แม้้ว่่าพนัักงานสอบสวนจะไม่่มีีอำนาจกึ่่�งตุุลาการเฉกเช่่นพนัักงานอััยการก็็ตาม

6.3.3 การกำหนดค่่าสิินไหมทดแทนกรณีีที่่�ศาลเห็็นว่่าโจทก์์ฟ้้องปิิดปากและสิิทธิิใน

การฟ้้องกลัับของจำเลย

จากการศึึกษา ในต่่างประเทศได้้ให้้อำนาจศาลในการกำหนดค่่าเสีียหายจากการถููกฟ้้อง

ปิิดปากได้้ แม้้ว่่าในประเทศไทย ศาลอาญาไม่่มีีอำนาจวิินิิจฉััยและพิิพากษาเรื่่�องค่่าเสีียหายหาก

ไม่่ได้้มีีคำขอซึ่่�งเป็็นคดีีแพ่่งเกี่่�ยวเนื่่�องอาญา แต่่อย่่างไรก็็ตาม ร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกััน

การฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... กำหนดให้้ผู้้�ถููกฟ้้อง

ปิิดปากมีีสิิทธิิยื่่�นคำร้้องขอให้้ศาลกำหนดค่่าเสีียหายได้้ ซึ่่�งในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า ประเด็็นเรื่่�อง

ฟ้้องปิดิปากและค่า่เสียีหายจากการถููกฟ้อ้งปิดิปากนั้้�นควรถูกูกำหนดเป็น็ประเด็็นปลีกีย่อ่ยต่า่งหาก

จากประเด็็นแห่่งคดีีหลััก และบทบััญญััติิควรจะกำหนดให้้ชััดเจนสำหรัับกระบวนพิิจารณาในชั้้�น

ประเด็็นย่่อยนี้้� ซึ่่�งในตััวร่่างฯ ไม่่ได้้กำหนดไว้้

ปัญัหาที่่�เกิิดขึ้้�นคืือ การยื่่�นคำร้้องพร้้อมกัับพยานหลัักฐานให้้ศาลทราบสำหรัับประเด็็นเรื่่�อง

การฟ้อ้งปิดิปากและค่่าเสียีหายนั้้�นอาจเกิิดปััญหาในชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้องได้้ กล่า่วคือื ประมวลกฎหมาย

49	ร่ ่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิมิิชอบ พ.ศ. .... 

	 มาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 9 การดำเนิินคดีีในชั้้�นพนัักงานสอบสวนหากพนัักงานสอบสวนเห็็นว่่า

เป็็นการฟ้้องคดีีปิิดปาก ให้้พนัักงานสอบสวนมีีอำนาจสั่่�งยุุติิการดำเนิินคดีีหรืือมีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้อง แล้้วแต่่กรณีี เพื่่�อเสนอให้้

พนัักงานอััยการพิิจารณา”
50	 มาตรา 11 วรรคสอง “ให้้พนัักงานอััยการที่่�รัับสำนวนคดีีตามวรรคหนึ่่�ง มีีอำนาจสั่่�งยุุติิการดำเนิินคดีีหรืือสั่่�งไม่่ฟ้้อง

คดีเีพราะเหตุุแห่่งการดำเนิินคดีีเป็็นการฟ้อ้งคดีีปิดิปากและเป็็นการใช้ส้ิทิธิิโดยไม่่สุจุริิตนอกเหนืือจากเหตุุผลการสั่่�งคดีีตามประมวล

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาได้้ด้้วย”
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วิิธีีพิิจารณาความอาญากำหนดว่่า จำเลยยัังไม่่มีีฐานะเป็็นจำเลยในชั้้�นไต่่สวนมููลฟ้้อง และห้้ามมิใิห้้

จำเลยดัังกล่่าวสืืบพยาน ด้้วยเหตุุนี้้�บทบััญญััติิที่่� ปปช. เสนออาจขััดหรืือแย้้งกัับกระบวนพิิจารณา

เดิิมของศาลได้้ ด้้วยเหตุุนี้้�จึึงควรกำหนดเพีียงสิิทธิิในการฟ้้องกลัับก็็เพีียงพอแล้้ว

การกำหนดสิิทธิิในการฟ้้องกลัับเป็็นหลัักเกณฑ์์ทั่่�วไปของกฎหมาย Anti-SLAPP การที่่�

กำหนดสิิทธิิในการฟ้้องกลัับเพื่่�อเรีียกค่่าเสีียหายเป็็นคดีีแพ่่งน่่าจะเป็็นเรื่่�องที่่�เป็็นประโยชน์์กว่่า 

เนื่่�องจากในบางกรณีีศาลฎีีกาได้้วางแนวคำพิิพากษาเกี่่�ยวกัับสิิทธิิในการเสนอข้้อหาต่่อศาลของ

จำเลย (โจทก์์เดิมิ) ไม่ถื่ือว่า่เป็็นละเมิดิ51 เพราะเป็น็สิทิธิใินการเข้า้ถึงึกระบวนยุติุิธรรมตามกฎหมาย 

แต่่ในกรณีีฟ้้องปิิดปากเป็็นเรื่่�องที่่�แตกต่่างออกไป เนื่่�องจากการฟ้้องปิิดปากเป็็นการใช้้สิิทธิิทาง

ศาลในทางที่่�ไม่่สุุจริิต มุ่่�งหวัังให้้เกิิดความลำบากในการต่่อสู้้�คดีี (Chilling Effects) อัันส่่งผลต่่อ

การมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชน ด้้วยเหตุุนี้้� การกำหนดสิิทธิิในการฟ้้องกลัับตาม

ร่่างพระราชบััญญััติิมาตรการป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในความผิิดฐานทุุจริิตต่่อหน้้าที่่�และประพฤติิ 

มิิชอบ พ.ศ. .... สำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปากจึึงน่่าจะเป็็นเรื่่�องที่่�เหมาะสมแล้้ว

7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

ก่่อนอื่่�นจำต้้องกำหนดนิิยามที่่�ชััดเจนสำหรัับ “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา” เพื่่�อความ

เข้า้ใจเป็น็การทั่่�วไปในการบัังคับัใช้ก้ฎหมาย (7.1) สำหรับัแนวทางในการแก้ไ้ขปัญัหาของกฎหมาย

ป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากที่่�นำเสนอโดยคณะกรรมการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิซึ่่�ง

น่่าจะเป็็นบทบััญญััติิที่่�ได้้รัับการอนุุมััติิให้้บัังคัับใช้้จริิงในอนาคตผู้้�เขีียนได้้นำเสนอไว้้ในหััวข้้อที่่� 6.3  

อย่่างไรก็็ตาม ปััญหาการฟ้้องปิิดปากไม่่ใช่่ปััญหาของหน่่วยงานใดหน่่วยงานหนึ่่�ง แต่่เป็็นเรื่่�องของ

กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาที่่�จะคุ้้�มครองการมีีส่่วนร่่วมในประเด็็นสาธารณะของประชาชน

อย่า่งไร จึงึเห็็นควรให้้มีกีารแก้้ไขตามทิิศทางของแผนสิิทธิมินุษุยชนแห่่งชาติิ ฉบัับที่่� 4 (พ.ศ. 2562 - 

2565) และแผนปฏิิบััติกิารระดัับชาติิว่า่ด้้วยธุุรกิิจกัับสิิทธิิมนุุษยชน ระยะที่่� 1 (พ.ศ. 2562 – 2565) 

ที่่�เสนอให้แ้ก้ไ้ขประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญาเพื่่�อให้ม้ีกีารกลั่่�นกรองคดีกีรณีรีาษฎรเป็น็

โจทก์์ฟ้้องคดีีอาญาเพื่่�อป้้องกัันการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิกลางที่่�ทุุกหน่่วยงาน

สามารถเข้้าถึึงและทำความเข้้าใจกัันได้้ (7.2) ส่่วนการใช้้ดุุลพิินิิจการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงาน

อััยการสำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปาก ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าควรพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์การสั่่�งไม่่ฟ้้อง

51	 โปรดดููคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 2994/2558 

	 “...การฟ้้องคดีตี่อ่ศาลตามปกติิย่อ่มไม่เ่ป็น็การละเมิิด เพราะเป็็นการใช้ส้ิทิธิทิางศาลที่่�กฎหมายให้้กระทำได้้ เว้น้แต่่

เป็็นการกระทำโดยไม่่สุุจริิตหรืือกลั่่�นแกล้้งฟ้้องโดยมิิได้้หวัังผลอัันเป็็นธรรมดาแห่่งการใช้้สิิทธิิทางศาล…”
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คดีีที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์สาธารณะตามพระราชบััญญััติิองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 21 วรรคสอง ซึ่่�งมีีหลัักเกณฑ์์เป็็นไปตาม “ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการสั่่�ง

คดีีอาญาที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคง 

ของชาติ ิหรือืต่อ่ผลประโยชน์อ์ันัสำคัญัของประเทศ พ.ศ. 2554” โดยเพิ่่�มหลักัเกณฑ์ส์ำหรับัป้อ้งกันั

การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา (7.3) 

7.1 ข้้อเสนอแนะในการกำหนดนิิยาม “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา”

สำหรัับกรณีีนี้้� เพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 2 

(23) โดยวรรคหนึ่่�งกำหนดว่่า “การฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา” หรืือ “คดีีที่่�มีลักัษณะปิิดกั้้�นการมีีส่่วน

ร่่วมทางสาธารณะของประชาชน” คืือ “การใช้้กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไม่่ว่่าด้้วยการฟ้้อง 

การร้อ้งทุกุข์ ์หรือืกล่า่วโทษ โดยไม่ไ่ด้ม้ีจีุดุมุ่่�งหมายในการแสวงหาความยุตุิธิรรม แต่่ใช้ก้ระบวนการ

ยุตุิธิรรมทางอาญาเป็็นเครื่่�องมืือในการสร้้างความเดืือดร้้อนให้้กับัประชาชนเพื่่�อยัับยั้้�งการมีีส่ว่นร่่วม

ทางสาธารณะหรืือสนัับสนุุนการใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ” 

ส่่วนวรรคสองกำหนดนิิยามศััพท์์คำว่่า “การมีีส่่วนร่่วมทางสาธารณะของประชาชน” 

หมายถึึง “พฤติิกรรมใด ๆ ของบุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลที่่�มุ่่�งไปที่่�การมีีส่่วนร่่วมในเรื่่�องที่่�เป็็น

สาธารณประโยชน์์อัันเป็็นการเปิิดเผย การเผยแพร่่ หรืือการส่่งเสริิมต่่อสาธารณะในรููปแบบของ

ข้้อมููล ผลการวิิจััย ความคิิด ความคิิดเห็็นหรืือคำให้้การใด ๆ และการดำเนิินการเตรีียมการใด ๆ 

รวมถึงึการใช้เ้สรีภีาพในการแสดงออกและข้อ้มูลู การชุมุนุมุ การสมาคม และสิทิธิอิื่่�น ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง

กัับการมีีส่่วนร่่วม”

7.2 ข้้อเสนอแนะสำหรัับปััญหาของมาตรการกลั่่�นกรองคดีีกรณีีราษฎรเป็็นโจทก์์ฟ้้อง

ปิิดปากในคดีีอาญา

สำหรัับกรณีีนี้้�เห็็นว่่าควรจะกำหนดนิิยามของการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญาในประมวล

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 161/1 และกำหนดให้้การยกฟ้้องตามมาตรา 161/1 นั้้�น

เป็็นคำพิิพากษาเสร็็จเด็็ดขาดอัันจะทำให้้โจทก์์หมดสิิทธิิในการร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงานสอบสวนอีีก 

สุดุท้า้ย จะต้อ้งกำหนดให้ป้ระเด็น็ตามคำร้อ้งมาตรา 165/2 ประกอบ 161/1 หรือื ประเด็น็ว่า่โจทก์์

ฟ้อ้งปิดิปากหรือืไม่ ่เป็น็ “ประเด็น็ปลีกีย่อ่ย” เพื่่�อให้คู้่่�ความสามารถต่อ่สู้้�กันในประเด็น็ฟ้อ้งปิดิปาก

ได้้อย่่างเต็็มที่่� ทั้้�งนี้้�ด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาดัังนี้้�

แก้้ไขบทบััญญััติิ มาตรา 161/1 วรรคหนึ่่�ง
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“ในคดีีราษฎรเป็็นโจทก์์ หากความปรากฏต่่อศาลเองหรืือมีีพยานหลัักฐานที่่�ศาลเรีียก

มาว่่าโจทก์์ฟ้้องคดีีโดยไม่่สุุจริิต หรืือโดยบิิดเบืือนข้้อเท็็จจริิงเพื่่�อกลั่่�นแกล้้งหรืือเอาเปรีียบจำเลย 

หรืือโดยมุ่่�งหวัังผลอย่่างอื่่�นยิ่่�งกว่่าประโยชน์์ที่่�พึงได้้โดยชอบ หรืือโดยเป็็นการฟ้้องปิิดปากในคดีี

อาญาให้้ศาลยกฟ้้อง ห้้ามมิิให้้โจทก์์ยื่่�นฟ้้องเรื่่�องเดีียวกัันนั้้�น ในกรณีีนี้้�หากศาลยกฟ้้องเน่ื่�องจาก

โจทก์์ฟ้้องปิิดปากหรืือฟ้้องโจทก์์ไม่่สุุจริิต โจทก์์ย่่อมสิ้้�นสิิทธิิร้้องทุุกข์์ต่่อพนัักงานสอบสวนใน 

การกระทำและข้้อหาที่่�โจทก์์ฟ้้องอีีก”

เพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิ มาตรา 165/2 วรรคสอง สาม และสี่่�

“เมื่่�อจำเลยได้้รัับคำฟ้้องแล้้ว และเห็็นว่่าคดีีที่่�ฟ้้องนั้้�นเป็็นการฟ้้องปิิดปากในคดีีอาญา 

จำเลยมีีสิิทธิิยื่่�นคำร้้องเพื่่�อให้้ศาลนััดไต่่สวนคำร้้องโดยเร็็ว ทั้้�งนี้้�จำเลยผู้้�ยื่�นคำร้้องมีีภาระการ

พิิสููจน์์ด้้วยการแสดงพยานหลัักฐานว่่าคดีีโจทก์์คดีีที่่�มีีลัักษณะปิิดกั้้�นการมีีส่่วนร่่วมสาธารณะ

หรืือมีีมููลเหตุุจากการมีีส่่วนร่่วมเช่่นนั้้�น

ถ้า้จำเลยพิสิูจูน์ไ์ด้ต้ามวรรคสอง ให้ฝ้่า่ยโจทก์พ์ิสิูจูน์ใ์ห้เ้ห็น็ความเป็น็ไปได้ท้ี่่�จะชนะคดีี 

หากโจทก์์พิิสููจน์์หัักล้้างคำร้้องของจำเลยไม่่ได้้ ให้้มีีผลเป็็นไปตามมาตรา 161/1

หากศาลเห็น็ว่า่การยื่่�นคำร้อ้งของจำเลยไม่ม่ีมีูลูและเป็น็การประวิงิคดีใีห้ศ้าลมีคีำสั่่�งยก

คำร้้อง และมีีคำสั่่�งประทัับฟ้้องโจทก์์ทัันทีี โดยให้้ถืือว่่าคำสั่่�งทั้้�งสองกรณีีนี้้�ถืือเป็็นที่่�สุุด”

7.3 ข้้อเสนอแนะสำหรัับปััญหาของการใช้้ดุุลพิินิิจในการสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีของพนัักงาน

อััยการ สำหรัับกรณีีฟ้้องปิิดปาก

สาเหตุทุี่่�ผู้้�เขียีนเลือืกนำเสนอแนะแนวทางแก้ไ้ขนี้้�เนื่่�องจากการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการสั่่�งไม่ฟ่้อ้ง

คดีขีองพนัักงานอััยการที่่�จะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่ส่าธารณชน เพราะ การฟ้้องปิดิปากการฟ้้องปิดิปาก 

หรืือการดำเนินิคดีอีาญาที่่�มีลีักัษณะปิดิกั้้�นการมีส่ี่วนร่ว่มในประเด็น็สาธารณะของประชาชน ไม่เ่พียีง

แต่จ่ะไม่่ก่อ่ให้้เกิิดประโยชน์์แก่่รัฐั แต่่ยังัทำให้้รัฐัสููญเสีียทรััพยากรไปเพื่่�อยัับยั้้�งสิิทธิิในการมีีส่ว่นร่่วม

ทางสาธารณะของประชาชนอีีกด้ว้ย ซึ่่�งสิทิธิใินการมีส่ี่วนร่่วมในประเด็็นทางสาธารณะของประชาชน

นั้้�นเกี่่�ยวข้อ้งกับั “ประโยชน์ส์าธารณะ”โดยตรง รัฐัธรรมนูญูในทุกุประเทศจึงึให้ค้วามสำคัญักับัการ

มีสี่ว่นร่ว่มเป็น็สาระสำคัญัของการปกครองในระบอบประชาธิปิไตย ดังันั้้�นการสั่่�งฟ้อ้งคดีทีี่่�มีลักัษณะ

เป็็นการฟ้้องปิิดปากย่่อมไม่่เป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณชน นอกจากนี้้� การทบทวนคำสั่่�งไม่่ฟ้้องตาม

ช่่องทางดัังกล่่าวเป็็นการตรวจสอบคำสั่่�งโดยพนัักงานอััยการที่่�มีีอาวุุโสและประสบการณ์์สููงกว่่าซึ่่�ง

เป็น็การทบทวนคำสั่่�งภายในองค์์กร ด้ว้ยเหตุนุี้้�จึงึน่า่จะสอดคล้้องกับัหลัักความอิสิระของการสั่่�งคดีี
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ของพนัักงานอััยการและการใช้้อำนาจกึ่่�งตุุลาการในการสั่่�งฟ้้องหรืือไม่่ฟ้้องคดีีมากกว่่าการใช้้คำสั่่�ง

ไม่่ฟ้้องคดีีตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

สำหรัับกรณีีนี้้�ควรแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการสั่่�งคดีีอาญา

ที่่�จะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของ

ชาติิ หรืือต่่อผลประโยชน์์อัันสำคััญของประเทศ พ.ศ. 2554 ข้้อ 6 โดยเพิ่่�มเติิม (6/1) ใจความว่่า 

“กรณีีพนัักงานอััยการเห็็นว่่าการดำเนิินคดีีดัังกล่่าวเป็็นการฟ้้องปิิดปากไม่่ว่่าจะด้้วยการตรวจ

สอบเองหรืือเห็็นชอบตามคำชี้้�แจงของผู้้�ต้้องหา กรณีีถืือว่่าคดีีดัังกล่่าวเป็็นการฟ้้องคดีีที่่�ไม่่เป็็น

ประโยชน์์ต่่อสาธารณะ
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บทคััดย่่อ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปของประเทศไทย เป็็นเรื่่�องดุุลพิินิิจ

ในการแสวงหาพยานหลัักฐานของพนัักงานสอบสวนและดุุลพิินิิจในการสั่่�งคดีีของพนัักงานอััยการ 

จึึงปรากฏเป็็นรููปแบบระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการโดยไม่่มีีกฎหมาย

บัญัญัตัิไิว้ ้ซึ่่�งหลักัเกณฑ์์ในระเบีียบดังักล่า่วมีแีนวปฏิบิัตัิทิี่่�ไม่ช่ัดัเจนและไม่เ่ป็น็ไปในแนวทางเดีียวกันั 

ทำให้้เกิิดกรณีีพนัักงานสอบสวนไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดที่่�เห็็นควรกัันไว้้เป็็นพยาน 

ส่่งผลให้้พนัักงานอััยการไม่่อาจตรวจสอบการใช้้ดุุลพิินิิจดัังกล่่าวได้้ ส่่วนการให้้หลัักประกัันไม่่ฟ้้อง 

ผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกกันัไว้เ้ป็็นพยานซึ่่�งเป็น็ผู้้�กระทำความผิิดไม่ส่อดคล้้องกับัหลักัความรัับผิิด ประกอบกัับ 

การจะกัันผู้้�ต้องหารายใดไว้้เป็็นพยานจะต้้องมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้องหารายนั้้�นเสีียก่่อน 

ซึ่่�งผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีีควรเป็็นพนัักงานอััยการหรืืออััยการสููงสุุด บทความนี้้�จึงได้้ศึึกษาและวิิเคราะห์์

แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ประกอบกัับมาตรการ

*	 บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของวิิทยานิิพนธ์์ เรื่่�อง “มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน” หลัักสููตรนิิติิศาสตร

มหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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ในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของต่่างประเทศ เพื่่�อกำหนดรููปแบบและกระบวนการในการกััน 

ผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยาน รวมทั้้�งหลัักประกัันทดแทนสิทิธิิของผู้้�ต้องหาที่่�ถูกูกัันไว้เ้ป็็นพยาน ที่่�เหมาะสม 

และสอดคล้้องกัับบริิบทของประเทศไทย

คำสำคััญ : การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน, คดีีทั่่�วไป, คำสั่่�งไม่่ฟ้้อง, รููปแบบ, หลัักประกััน

Abstract

The legal measure in taking a suspect as a witness for general cases in 

Thailand is the discretion of the inquiry officials in seeking the evidence and the 

prosecutors in the prosecution, appearing as an internal regulation pattern of the 

inquiry officials and prosecutors without prescribed laws.Having considered that, the 

guideline in such regulation has ambiguous and inconsistent practices, leading to the 

case where the inquiry officials take the co-offenders without pressing charges as 

witnesses, and as a result, the prosecutors are unable to investigate the use of such 

discretion. Furthermore, the arrangement of the collateral for the non-prosecution 

of the suspect taken as a witness who are the offenders is inconsistent with the 

principle of liability. In order to take any suspect as a witness, a final non-prosecution 

order must be issued to such suspect first, In which the person with authority under 

prosecution shall be the prosecutors or the attorney general. Hence, this article has 

studied and analyzed the concepts and theories related to the legal measure for 

taking the suspects as witnesses, along with the foreign legal measure for taking the 

suspects as witnesses, to determine the model and method for legal measure taking 

the suspects as witnesses including the collateral in lieu of rights of the suspects 

taken as witnesses, suitable and consistent with the context of Thailand.

Keywords :	 Taking a suspect as a witness, General cases, Non-prosecution order,  

	 Model, Collateral
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1. บทนำ

ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีีวิิลลอว์์1 แต่่ได้้อิิทธิิพลของระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์์2 ระบบการดำเนิินคดีีจึึงใช้้ระบบผสมระหว่่างระบบกล่่าวหาและระบบไต่่สวน3 แต่่

จะโน้้มเอีียงไปทางระบบกล่่าวหา ทำให้้โจทก์์ต้้องมีีหน้้าที่่�นำพยานหลัักฐานเข้้าสืืบเพื่่�อพิิสููจน์์ 

ความผิิดของจำเลยโดยศาลจะทำหน้้าที่่�เพีียงเป็็นคนกลาง4 อีีกทั้้�งมีีบทตััดพยานที่่�เคร่่งครััด  

หากเป็็นกรณีีการกระทำความผิิดบางประเภทที่่�พยานหลัักฐานส่่วนใหญ่่หรืือทั้้�งหมดอยู่่�ที่่�ตััว 

ผู้้�กระทำความผิิดเอง หรืือเป็็นความผิิดที่่�มีีลัักษณะเป็็นการจััดตั้้�งองค์์กรที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อน 

ยากแก่่การค้้นหาพยานหลัักฐาน จึึงยากต่่อการพิิสููจน์์ความผิิดของจำเลย ทำให้้ต้้องหาพยาน 

หลัักฐานจากตััวผู้้�กระทำความผิิดด้้วยกััน โดยการที่่�ผู้้�ต้้องหาให้้การรัับสารภาพและซััดทอดไปยััง 

ผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดรายอื่่�นเป็็นการสละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเองในทางอาญา  

รััฐจึึงต้้องให้้หลัักประกัันอื่่�นขึ้้�นมาทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าว เช่่น ได้้รัับความคุ้้�มกัันไม่่ให้้ถููกฟ้้องร้้องโดย

อาศััยคำให้้การรัับสารภาพของพยาน (Use Immunity) ได้้รัับความคุ้้�มกัันไม่่ให้้ถููกฟ้้องคดีีอาญา

ในภายหลััง (Transactional Immunity)5 หรืือได้้รัับการลดโทษ ประกอบกัับพนัักงานอััยการ

ประเทศไทยใช้้หลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ6 จึึงได้้มีีการนำมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้

เป็็นพยานมาปรัับใช้้ โดยให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี อย่่างไรก็็ตาม มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา

ไว้เ้ป็น็พยานในคดีทีั่่�วไปของประเทศไทยไม่ม่ีกีารบัญัญัติัิไว้เ้ป็น็กฎหมาย แต่ไ่ด้้กำหนดไว้ใ้นระเบียีบ

ภายในของพนัักงานสอบสวน7 และพนัักงานอััยการ8 เนื่่�องจากประเทศไทยได้้แบ่่งแยกอำนาจ

1	 หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 21 (กรุุงเทพฯ: มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2560), หน้้า 30.
2	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 29-30. 
3	 โสภณ รััตนากร, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 12 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2564), หน้้า 27-29.
4	 เฉลิิมวุุฒิิ สาระกิิจ, ถาม-ตอบวิิอาญาชุุดที่่� 1, (ม.ป.ท.: สำนัักกฎหมายนิิติิศาสตร์์ขาดรััก, 2561), หน้้า 24.
5	 คณิิต ณ นคร, “พยานแผ่่นดิินตามกฎหมายแองโกลอเมริิกััน,” ใน รวมบทความด้้านวิิชาการของศาสตราจารย์์

คณิิต ณ นคร, สหาย ทรััพย์์สุุนทรกุุล, บรรณาธิิการ (กรุุงเทพฯ: พิิมพ์์อัักษร, 2540), หน้้า 110-111.
6	 ตามความเห็น็ของศาสตราจารย์์ณรงค์ ์ใจหาญ โปรดดู ูณรงค์์ ใจหาญ, หลักักฎหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญา เล่่ม 1,  

พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 13 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563), หน้้า 36. และศาสตราจารย์์พิิเศษ ดร.คณิิต ณ นคร โปรดดูู คณิิต ณ นคร, กฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2564), หน้้า 489.
7	 กรณีพีนักังานสอบสวนเป็น็ตำรวจ ตามประมวลระเบียีบตำรวจเกี่่�ยวกับัคดี ีลักัษณะที่่� 8 บทที่่� 7 และบันัทึกึข้อ้ความ

สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

	 กรณีีพนักังานสอบสวนเป็น็พนักังานฝ่่ายปกครอง ตามกฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภท

ในจัังหวััดอื่่�นนอกจากกรุุงเทพมหานครโดยพนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครอง พ.ศ. 2544
8	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563
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สอบสวนฟ้้องร้้องออกจากกััน โดยให้้อำนาจสอบสวนเป็็นของพนัักงานสอบสวน ส่่วนอำนาจสั่่�ง

คดีีและฟ้้องร้้องเป็็นของพนัักงานอััยการ9 โดยมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานแบ่่งได้้

ออกเป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีแรกพนัักงานสอบสวนทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็น

พยานแล้้วเสนอให้้พนัักงานอััยการ หากพนัักงานอััยการเห็็นสมควรจึึงมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้อง กรณีีที่่�สอง

พนัักงานสอบสวนมีีความเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง แต่่พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจึึง

สั่่�งไม่่ฟ้้อง ซึ่่�งเมื่่�อทั้้�งสองกรณีีมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีี พนัักงานอััยการจึึงสั่่�งให้้พนัักงานสอบสวน

สอบสวนผู้้�ที่่�กันไว้เ้ป็็นพยานต่อ่ไป โดยมาตรการที่่�บังคับัใช้อ้ยู่่�ในปััจจุบุันันั้้�นเห็็นว่่า รูปูแบบที่่�กำหนด

ไว้้ในระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการยัังมีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ไม่่ชััดเจนและ 

ไม่่เป็็นไปในทางเดีียวกััน การให้้หลัักประกัันทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าวไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด

ทางอาญา ประกอบกัับการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีียัังมีีความไม่่เหมาะสม จากประเด็็นดัังกล่่าว

ประกอบกัับแผนปฏิิรูปูประเทศกำหนดมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นเรื่่�องหนึ่่�งที่่�ต้อง 

ดำเนิินการแก้้ไข10 บทความนี้้�จึึงได้้ทำการศึึกษาเพื่่�อจะกำหนดมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็น

พยานให้้มีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับบริิบทประเทศไทย

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

ผู้้�วิิจััยได้้จััดทำบทความวิิจััยนี้้� โดยมีีจุุดมุ่่�งหมายเพื่่�อศึึกษาวิิเคราะห์์มาตรการในการกััน

ผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปของประเทศไทย ว่่ามีีส่่วนใดบ้้างที่่�มีความไม่่เหมาะสมและควร

ได้้รัับการแก้้ไข โดยมีีสมมติิฐานว่่า มาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานโดยให้้หลัักประกััน

การไม่่ฟ้้องคดีีในคดีีทั่่�วไปมีีรููปแบบเป็็นแนวทางปฏิิบััติิภายในหน่่วยงานพนัักงานสอบสวนและ

พนัักงานอััยการ มีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ไม่่ชััดเจนและไม่่เป็็นไปในแนวทางเดีียวกััน และแม้้การที่่�ให้้ 

หลัักประกัันดัังกล่่าวจะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดที่่�ผู้้�กระทำความผิิดต้้องได้้รัับการลงโทษ 

แต่่เมื่่�อเทีียบกัับประโยชน์์ที่่�ทำให้้สามารถนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษได้้อัันเป็็นการ

ตััดต้้นตออาชญากรรม จึึงยัังควรให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีอยู่่� ซึ่่�งผู้้�มีอำนาจสั่่�งคดีียัังควรเป็็น

พนัักงานอััยการ หากมีีการบััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้ในประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา ย่่อมเป็็นการวางแนวทางปฏิิบััติิให้้มีีความชััดเจนและสร้้างความเชื่่�อมั่่�น 

9	 ณรงค์์ ใจหาญ, หลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 13 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563),  

หน้้า 33-34.
10	 แผนปฏิริูปูประเทศ ด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรม เรื่่�องและประเด็น็ปฏิริูปูที่่� 5 การปรับัปรุงุระบบการสอบสวนคดีอีาญา

เพื่่�อให้้มีีการตรวจสอบและถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนกัับพนัักงานอััยการอย่่างเหมาะสม ข้้อ 2 ที่่�จััดทำขึ้้�นโดยอาศััยอำนาจ

ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยพุุทธศัักราช 2560 มาตรา 258 ง (2)
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ให้้กัับสัังคมถึึงความจำเป็็นที่่�ต้้องใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

บทความวิิจััยนี้้�ใช้้การวิิจััยเอกสาร และรวบรวมข้้อมููล ทั้้�งเอกสารภาษาไทยและภาษา

ต่่างประเทศ จากหนัังสืือ ตำรา วารสาร บทความ ตััวบทกฎหมาย วิิทยานิิพนธ์์ คำพิิพากษาศาล

ฎีีกา และข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยจำกััดขอบเขตการวิิจััยเฉพาะมาตรการในการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในการดำเนิินคดีีอาญาทั่่�วไป ซึ่่�งจะศึึกษาถึึงแนวคิิดและทฤษฎีีมาตรการ 

ในการกัันผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน ประกอบกับัมาตรการในการกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานของกฎหมาย

ต่่างประเทศ เพื่่�อค้้นหาและนำเสนอแนวทางแก้้ไขปััญหาการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�เหมาะสม 

ในการนำมาปรัับใช้้กัับประเทศไทย  

3. แนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นมาตรการในการค้้นหาพยานหลัักฐานจากตััวผู้้�ร่วมกระทำ

ความผิดิบางรายที่่�ใช้ใ้นความผิดิที่่�มีคีวามสลับัซัับซ้อ้นและไม่อ่าจแสวงหาพยานหลักัฐานได้ ้เพื่่�อนำ

ตััวผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษ ซึ่่�งประเทศไทยได้้นำมาตรการใน

การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานมาปรัับใช้้ แต่่การนำมาตรการดัังกล่่าวมาปรัับใช้้ยัังมีีข้้อบกพร่่อง จึึง

ได้้ทำการศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมถึึงสิิทธิิของผู้้�ต้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน เพื่่�อ

จะได้้กำหนดมาตรการในกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับระบบ

ของประเทศไทย

3.1 แนวความคิิดของการสั่่�งคดีีเพ่ื่�อกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�ผู้้�ต้องหาได้้สละสิิทธิทิี่่�จะไม่่ให้ก้ารเป็น็ปรปัักษ์์

ต่อ่ตนเอง จึึงต้อ้งมีหีลักัประกันัอื่่�นใดที่่�จะเข้า้มาทดแทน ซึ่่�งหลักัประกันัที่่�มักันำมาใช้ค้ือืการให้้ความ

คุ้้�มกัันผู้้�ต้้องหาไม่่ให้้ถููกฟ้้องคดีีในภายหลััง แม้้ว่่าการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจะเป็็นประโยชน์์ที่่�

สามารถนำตััวผู้้�กระทำความผิิดบางรายมาลงโทษได้้ แต่่ผู้้�ต้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยานกลัับไม่่ได้้รัับ

การลงโทษ จึึงต้้องมีีการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างประโยชน์์การลงโทษผู้้�ต้องหากัับการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็น

พยานเพื่่�อให้้ผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการถููกลงโทษ ผู้้�วิิจััยจึึงได้้ทำการศึึกษา

เกี่่�ยวกัับหลัักความรัับผิิดทางอาญา หลัักประโยชน์์สาธารณะ ทฤษฎีีอรรถประโยชน์์ และหลัักการ

เลืือกกัันผู้้�ที่่�มีีความชั่่�วน้้อยกว่่าเป็็นพยาน เพื่่�อค้้นหาจุุดสมดุุลในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน

3.1.1 หลัักความรัับผิิดในทางอาญา (Principle of Criminal Responsibility) 

หลัักความรัับผิิดในทางอาญาเป็็นหลัักที่่�บุุคคลจะต้้องรัับผิิดเฉพาะการกระทำที่่�ตนต้้อง
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รัับผิิดชอบเท่่านั้้�น ความรัับผิิดชอบดัังกล่่าวได้้แก่่การตกอยู่่�ในบัังคัับของมาตรการทางอาญา โดย

เฉพาะการถููกลงโทษ11 ซึ่่�งการที่่�มาตรการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่ใช่่มาตรการที่่�กฎหมายยกเว้้น

ความรัับผิิดอัันจะทำให้้การกระทำของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยานไม่่มีีความผิิด มาตรการในการ

กันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานนี้้�จึงึถือืว่า่เป็น็การปฏิเิสธหลักัความรับัผิดิทางอาญา ซึ่่�งเชื่่�อว่า่เมื่่�อมีผีู้้�กระทำ

ความผิิด เขาควรถููกลงโทษเพื่่�อชดเชยความยุุติิธรรมที่่�สููญเสีียไปให้้คืืนมา12

3.1.2 หลัักประโยชน์์สาธารณะ (Public Interest)

ประโยชน์์สาธารณะเป็็นสิ่่�งที่่�สนองความต้้องการของประชาชนส่่วนใหญ่่ ไม่่ใช่่เฉพาะเพื่่�อ

ประชาชนคนใดคนหนึ่่�งโดยเฉพาะ ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งเดีียวกัันกัับวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายที่่�รัฐมีีหน้้าที่่�

ต้้องดำเนิินกิิจกรรมให้้บรรลุุความประสงค์์เหล่่านั้้�น อัันได้้แก่่ ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน 

(Public Order) ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน (Public Good Morals) และนโยบายของกฎหมาย 

(The Policy of the Law)13 ซึ่่�งการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�มีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ

นำผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษอัันเป็็นการตััดต้้นตออาชญากรรม

ที่่�เป็็นปััญหาต่่อสัังคมอย่่างแท้้จริิง และก่่อให้้เกิิดผลประโยชน์์แก่่ประชาชนโดยรวม แม้้การกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจะทำให้้ผู้้�กระทำผิิดรายย่่อยรอดพ้้นจากการลงโทษ ซึ่่�งอาจขััดผลประโยชน์์ 

ของสาธารณะหรืือปััจเจกชนที่่�ต้้องลงโทษผู้้�กระทำผิิดไปบ้้าง แต่่เมื่่�อเทีียบกัับผลประโยชน์์โดย 

ส่่วนรวมของประชาชนนัับว่่ามีีประโยชน์์มากกว่่า ส่่วนการใช้้ดุุลพิินิิจในการเลืือกผู้้�ต้องหาที่่�จะกััน

ไว้้เป็็นพยานนั้้�นเพื่่�อให้้เกิิดความพอไว้้เนื้้�อเชื่่�อใจ จึึงควรให้้เป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�บังคัับบััญชา 

ชั้้�นผู้้�ใหญ่่ หรืือมีีการตรวจสอบจากผู้้�บังคัับบััญชาชั้้�นผู้้�ใหญ่่ ซึ่่�งเป็็นผู้้�ที่่�ไว้้วางใจของประชาชน 

มากกว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ชั้้�นผู้้�น้้อยอัันสอดคล้้องกัับหลัักประโยชน์์สาธารณะ

3.1.3 หลัักอรรถประโยชน์์นิิยม (Utilitarian Theory)

หลัักอรรถประโยชน์์นิิยมเป็็นหลัักที่่�เบ็็นแธม (Jeremy Bentham) เป็็นผู้้�คิิดค้้นขึ้้�นโดยมีี

ต้้นแบบมาจากแนวคิิดสุุขนิยม14 ซึ่่�งเบ็็นแธมได้้เสนอหลัักจริิยธรรมที่่�ว่าการกระทำที่่�ดีที่่�สุดคืือการ 

กระทำที่่�ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สุุขมากที่่�สุุดแก่่คนจำนวนมากที่่�สุุด (The Greatest Happiness of  

11	 คณพล จัันทน์์หอม, หลัักพื้้�นฐานกฎหมายอาญา เล่่ม 1, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2563), หน้้า 181-182.
12	 สหธน รััตนไพจิิตร, “ทฤษฎีีการลงโทษ: นิิติิบััญญััติิ,” วารสารธรรมศาสตร์์, 12,2 (มิิถุุนายน 2524): หน้้า 75-77.
13	 เสาวลัักษณ์์ แก้้วกมล. การสั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์สาธารณะ. (วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต สาขาวิิชา

นิิติิศาสตร์์ คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิตย์์, 2554 ; หน้้า 38-40.
14	 Robert B. Talisse, On Rawls: A Liberal Theory of Justice and Justification, (Belmont: Wadsworth 

Thomson Learning, 2001), p. 24.
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the Greatest Number) จึึงได้้นำหลัักดัังกล่่าวมาพิิจารณาถึึงการกระทำใด ๆ ว่่าสมควรให้้

กระทำหรืือไม่่ โดยคำนึึงถึึงว่่าการกระทำใดหากกระทำไปแล้้วจะมีีแนวโน้้มความสุุขของคู่่�กรณีีที่่� 

ผลประโยชน์ข์องเขากลายเป็น็ประเด็น็ปััญหาหรือืข้อ้พิิพาทเพิ่่�มขึ้้�นหรือืลดลง15 ซึ่่�งการกันัผู้้�ต้องหาไว้้

เป็น็พยานที่่�รัฐัจะไม่ด่ำเนินิคดีกีับัผู้้�กระทำผิดิรายย่อ่ย เพื่่�อซัดัทอดจนนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำผิดิ 

ที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการอัันเป็็นการตััดต้้นตอของอาชญากรรมได้้อย่่างแท้้จริิง เมื่่�อเทีียบ

สััดส่่วนของการกระทำผิิดของผู้้�กระทำที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการแล้้วมีีผลกระทบต่่อสัังคม

มากกว่่าส่่วนของผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยที่่�จะถููกกัันไว้้เป็็นพยาน การกัันบุุคคลดัังกล่่าวไว้้เป็็น

พยานจึึงเป็็นผลดีีและเป็็นประโยชน์์ต่่อสัังคมมากกว่่าการลงโทษ16 ดัังนั้้�น มาตรการในการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานจึึงสอดคล้้องกัับหลัักอรรถประโยชน์์นิิยม 

3.1.4 หลัักการเลืือกทางที่่�มีีความชั่่�วร้้ายน้้อยกว่่า (Lesser Evil) หรืือ (The Lesser 

of Two Evils)

หลักัการเลือืกทางที่่�มีคีวามชั่่�วร้า้ยน้อ้ยกว่า่ เป็น็หลักัที่่�ใช้เ้มื่่�อต้อ้งเผชิญิกับัทางเลือืกที่่�ชั่่�วร้า้ย 

ทั้้�งสองทาง การที่่�จะตััดสิินใจเลืือกทางใดต้้องพิิจารณาถึึงทางเลืือกที่่�ชั่่�วร้้ายน้้อยที่่�สุุด ซึ่่�งหลัักนี้้�

เป็็นหลัักปรััชญาของเพลโตเนีียนที่่�เขีียนไว้้ในหนัังสืือจริิยธรรมของนิิโคมาเชีียน (Nicomachean 

Ethics) ว่่า “ความชั่่�วที่่�น้อยกว่่านั้้�นสามารถเห็็นได้้ว่่าเป็็นผลดีีเมื่่�อเปรีียบกัับความชั่่�วที่่�ใหญ่่กว่่า 

เนื่่�องจากความชั่่�วที่่�น้อ้ยกว่า่นี้้�ย่อ่มดีกีว่า่ความชั่่�วที่่�ใหญ่ก่ว่า่ และสิ่่�งที่่�พึงึประสงค์ก์็เ็ป็น็ความดี”ี17 ซึ่่�ง

หลักัการนี้้�สามารถนำไปปรัับใช้ก้ับัมาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน โดยนำมาใช้ช้ั่่�งน้ำ้หนักั 

ความร้้ายแรงของแต่่ละทางเลืือก ระหว่่างทางเลืือกที่่�หนึ่่�ง การที่่�ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็น 

รายย่อ่ย แต่ไ่ม่ส่ามารถนำตัวัผู้้�กระทำความผิดิที่่�เป็น็ตัวัการสำคัญัหรือืผู้้�บงการมาลงโทษ ซึ่่�งไม่อ่าจ

ตััดวงจรอาชญากรรมลงได้้ และทางเลืือกที่่�สอง การไม่่ลงโทษผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยเนื่่�องจาก

กัันบุคุคลนั้้�นไว้เ้ป็น็พยานแม้้จะขััดกับัหลัักความรัับผิดิ แต่่เมื่่�อผู้้�กระทำความผิิดรายย่่อยนั้้�นสามารถ

ซััดทอดจนนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการอัันเป็็นการตััด

วงจรของอาชญากรรมได้้นั้้�น เมื่่�อนำสองทางเลืือกมาเปรีียบเทีียบกัันแล้้ว จึึงควรเลืือกทางเลืือกที่่�

15	 Henry R West, An Introduction to Mill’s Utilitarian Ethics, (Cambridge: Cambridge University 

Press, 2004), p. 24.
16	 อรรณพ ลิิขิิตจิิตถะ และคณะ, “การพััฒนากฎหมายป้้องกัันและปราบปรามอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�มีีการจััดตั้้�งใน

ลักัษณะองค์ก์ร (ระยะที่่� 2) หัวัข้อ้เรื่่�อง “มาตรการส่ง่เสริมิให้บุุ้คคลให้ค้วามช่ว่ยเหลือืหรือืให้ข้้อ้มูลูแก่ห่น่ว่ยงานที่่�บังัคับัใช้ก้ฎหมาย”,” 

ใน รายงานผลการวิิจััย, (กรุุงเทพฯ: สถาบัันกฎหมายอาญา สำนัักงานอััยการสููงสุุด, 2546), หน้้า 180.
17	 M. V. Dougherty, Moral Dilemmas in Medieval Thought: From Gratian to Aquinas, (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2013), pp. 21-22.
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สองอัันมีีความชั่่�วร้้ายน้้อยกว่่าทางเลืือกที่่�หนึ่่�ง เพราะสามารถตััดวงจรอาชญากรรมได้้แม้้จะต้้อง 

ไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดบางคน 

3.2 สิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน	

ผู้้�ต้องหามีสีิทิธิทิี่่�จะไม่ใ่ห้ก้ารเป็น็ปฏิปิักัษ์ต์่อ่ตนเอง ซึ่่�งเป็น็สิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานที่่�องค์ก์ารสมัชัชา

ใหญ่่สหประชาชาติิ (UN) ได้้รัับรองสิิทธิิที่่�จะไม่่ถููกบัังคัับให้้เบิิกความเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเอง หรืือ 

ให้้รัับสารภาพผิิด ไว้้ในกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง  

(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ข้้อ 14 (3) (ช)18 ซึ่่�งมีี

ฐานะเป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�ประเทศสมาชิิกต้้องผููกพััน รวมถึึงประเทศไทยก็็ได้้ยอมรัับ

และรัับรองสิิทธิิสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองเช่่นกััน โดยบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสี่่� บััญญััติิว่่า ในคดีีอาญา จะบัังคัับให้้บุุคคล

ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองมิิได้้ รวมทั้้�งได้้มีีการนำสิิทธิิดัังกล่่าวบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญาเพื่่�อไม่่ให้้มีีการดำเนิินคดีีอาญาที่่�ขัดกัับสิิทธิินั้้�น ตามมาตรา 135 ในกรณีี

เป็น็ผู้้�ต้องหา19 มาตรา 133 วรรคสองประกอบ 234 กรณีีเป็็นพยานบุุคคล20 ประกอบมาตรา 22621 

โดยหากมีีการฝ่่าฝืืนสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง คำให้้การที่่�ได้้มาจะไม่่รัับฟัังเป็็น 

พยานหลัักฐาน

อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ต้้องหาสามารถสละ (Waive) สิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองได้้ 

หากผู้้�ต้องหากระทำโดยเข้้าใจ รู้้�เรื่่�อง และสมััครใจอย่่างแท้้จริิงเว้้นแต่่กฎหมายจะบััญญััติิไว้้ห้้าม 

มิิให้้สละสิิทธิิ22 ซึ่่�งการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานก็็เป็็นมาตรการที่่�ผู้้�ต้องหาได้้สละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้ 

18	 International Covenant on Civil and Political Rights, Article 14 (3.) (g) Not to be compelled to 

testify against himself or to confess guilt
19	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 135 บัญัญัตัิวิ่า่ “ในการถามคำให้ก้าร ห้า้มมิใิห้พ้นักังานสอบสวน

ทำหรือืจัดัให้้ทำการใด ๆ ซึ่่�งเป็็นการล่่อลวง หรืือขู่่�เข็ญ็ หรืือให้้สัญัญากับัผู้้�ต้องหาเพื่่�อจูงูใจให้้เขาให้้การอย่่างใด ๆ ในเรื่่�องที่่�ต้องหานั้้�น”
20	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 133 วรรคสอง บัญัญัตัิวิ่า่ “การถามปากคำนั้้�น พนักังานสอบสวน

จะให้้ผู้้�ให้้ถ้้อยคำสาบานหรืือปฏิิญาณตััวเสีียก่่อนก็็ได้้ และต้้องปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�ว่่าด้้วยพยานบุุคคล”

	 ประมวลกฎหมายวิธีิีพิจิารณาความอาญา มาตรา 234 บัญัญัตัิวิ่า่ “พยานไม่ต่้อ้งตอบคำถามซึ่่�งโดยตรงหรือือ้อ้มอาจ

จะทำให้้เขาถููกฟ้้องคดีีอาญา เมื่่�อมีีคำถามเช่่นนั้้�นให้้ศาลเตืือนพยาน”
21	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 226 บััญญััติิว่่า “พยานวััตถุุ พยานเอกสาร หรืือพยานบุุคคลซึ่่�ง 

น่่าจะพิิสููจน์์ได้้ว่่าจำเลยมีีผิิดหรืือบริิสุุทธิ์์�ให้้อ้้างเป็็นพยานหลัักฐานได้้ แต่่ต้้องเป็็นพยานชนิิดที่่�มิิได้้เกิิดขึ้้�นจากการจููงใจ มีีคำมั่่�น

สััญญาขู่่�เข็็ญหลอกลวง หรืือโดยมิิชอบประการอื่่�น และให้้สืืบตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�หรืือกฎหมายอื่่�นอัันว่่าด้้วย

การสืืบพยาน”
22	 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, คำอธิิบายหลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีในขั้้�นตอนก่่อน

การพิิจารณา, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 7 (กรุุงเทพฯ: พลสยาม พริ้้�นติ้้�ง (ประเทศไทย), 2553), หน้้า 8-9.
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การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง เพื่่�อให้้การซััดทอดอัันนำไปสู่่�การลงโทษผู้้�กระทำความผิิดรายสำคััญ  

รััฐจึึงควรให้้หลัักประกัันอัันเป็็นการทดแทนสิิทธิิดัังกล่่าว

4. มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทย

มาตรการในการกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานมีกีารนำมาใช้ใ้นประเทศไทยมาช้า้นาน ซึ่่�งปรากฏ

ในหนัังสืือ “ลัักษณะพยานโดยย่่อ” ของพระยานรเนติิบััญชากิิจ พิิมพ์์เมื่่�อ พ.ศ. 2452 (ร.ศ. 

128)23 โดยการที่่�ประเทศไทยมีีบทบััญญััติิตััดพยานอย่่างเคร่่งครััด การกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานจึึง

ต้้องกระทำการอย่่างระมััดระวััง ไม่่เช่่นนั้้�นศาลจะไม่่รัับฟัังผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน ซึ่่�งบทตััดพยานที่่�

ต้้องพิิจารณา คืือ ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 135 ที่่�ห้้ามพนัักงานสอบสวน

ให้้คำมั่่�นสััญญาเพื่่�อจููงใจให้้ผู้้�ต้องหาให้้การ พนัักงานสอบสวนจึึงไม่่สามารถใช้้วิิธีียื่่�นข้้อเสนอขอ 

ความร่่วมมืือจากผู้้�ต้้องหาบางคนว่่า ถ้้ายอมช่่วยเหลืือให้้การเป็็นประโยชน์์แล้้ว จะไม่่ดำเนิินคดีี

และกัันผู้้�ต้้องหารายนั้้�นไว้้เป็็นพยาน หากพนัักงานสอบสวนฝ่่าฝืืน ผู้้�ต้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน

ศาลจะไม่่รัับฟัังเป็็นพยานตามประมวลกฏหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 226 ดัังนั้้�น การ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานต้้องไม่่มีีการจููงใจหรืือให้้คำมั่่�นสััญญาจากพนัักงานสอบสวน แต่่เป็็นเรื่่�อง

ที่่�พนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการเห็็นความจำเป็็น และประโยชน์์จากถ้้อยคำของผู้้�ต้้องหา

บางคน จึึงสั่่�งไม่่ฟ้้องและกัันผู้้�ต้้องหารายนั้้�นไว้้เป็็นพยาน แล้้วจึึงสอบสวนเป็็นพยานอีีกครั้้�งหนึ่่�ง24 

เมื่่�อการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานไม่ก่ระทำการที่่�เป็น็การต้อ้งห้า้มตามบทตัดัพยานดังักล่า่ว 

ศาลจะรับัฟังัผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานหลักัฐานได้้25 แต่จ่ะให้น้้ำ้หนักัพยานหลักัฐานนั้้�นเพียีงใด 

ต้อ้งพิิจารณาประมวลกฏหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญามาตรา 227/126 เนื่่�องจากผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกันัไว้้

เป็็นพยานเป็็นผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดจึึงเป็็นพยานซััดทอด ถ้้าพยานซััดทอดนั้้�นมีีเหตุุผลหนัักแน่่นที่่�

ตััวพยานเองเบิกิความข้อ้เท็จ็จริงิเชื่่�อมโยงสมเหตุุสมผลเป็น็พิเิศษ และไม่ม่ีทีีที่า่ว่า่จะแกล้้งปรัักปรำ

จำเลย หรืือมีีพฤติิการณ์์พิิเศษที่่�เป็็นพฤติิการณ์์แห่่งคดีีมีีลัักษณะพิิเศษ เช่่น ประจัักษ์์พยานคนอื่่�น

ไม่่อาจตามตัวัมาเป็น็พยานได้้ และน่า่เชื่่�อว่า่จำเลยข่ม่ขู่่�พยานหรือืขัดัขวางการนำพยานมาสืบื หรือื

23	 พระยานรเนติิบััญชากิิจ, ลัักษณะพยานโดยย่่อ, (กรุุงเทพฯ: โสภณพิิพรรณธนากร, 2452), หน้้า 23.
24	 เข็็มชััย ชุุติิวงศ์์, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: สำนัักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่ง 

เนติิบััณฑิิตยสภา, 2563), หน้้า 299.
25	 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 193/2483 และคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 534/2512
26	 ประมวลกฏหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 227/1 เกี่่�ยวกัับการชั่่�งนํ้้�าหนัักพยานซััดทอดว่่า “ในการวิินิิจฉััย

ชั่่�งนํ้้�าหนััก... พยานซััดทอด... ศาลจะต้้องกระทำด้้วยความระมััดระวััง และไม่่ควรเชื่่�อพยานหลัักฐานนั้้�นโดยลำพัังเพื่่�อลงโทษจำเลย 

เว้้นแต่่จะมีีเหตุุผลอัันหนัักแน่่น มีีพฤติิการณ์์พิิเศษแห่่งคดีี หรืือมีีพยานหลัักฐานประกอบอื่่�นมาสนัับสนุุน...”
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มีีพยานประกอบอื่่�น27 มาสนัับสนุุน ศาลก็็อาจรัับฟัังได้้28

การที่่�ประเทศไทยยอมรับัหลักัการกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานและศาลรัับฟังัผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกันั

ไว้เ้ป็น็พยานเป็น็พยานชนิดิหนึ่่�ง จึงึได้ม้ีกีารนำหลักัการกันัเป็น็พยานไปปรับัใช้ใ้นกฎหมายเฉพาะที่่�

บัังคัับใช้้กัับคดีีเฉพาะต่่าง ๆ29 โดยขอยกตััวอย่่างคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ30 ตาม 

พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการมีีส่่วนร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ พ.ศ. 2556 

ได้้มีีการนำหลัักการกัันเป็็นพยานมาบััญญััติิไว้้ในมาตรา 2331 โดยในระหว่่างการสอบสวนคดีี หาก

พนัักงานสอบสวนเห็็นว่่าผู้้�ต้องหาสมััครใจให้้ข้้อมููลเองที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์อัันนำไปสู่่�การ

ดำเนิินคดีีต่่อหััวหน้้าหรืือผู้้�มีบทบาทสำคััญในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ให้้พนัักงานสอบสวน

บัันทึึกข้้อมููลดัังกล่่าวไว้้ในสำนวนการสอบสวนแล้้วเสนอสำนวนการสอบสวนต่่ออััยการสููงสุุด ซึ่่�ง

27	 พยานประกอบอื่่�นมาสนับัสนุนุ หมายถึงึ พยานหลักัฐานอื่่�นที่่�รับัฟัังได้ ้และมีแีหล่ง่ที่่�มาเป็น็อิสิระต่า่งหากจากพยาน

หลัักฐานที่่�ต้้องการพยานหลัักฐานประกอบนั้้�น ทั้้�งจะต้้องมีีคุุณค่่าเชิิงพิิสููจน์์ที่่�สามารถสนัับสนุุนให้้พยานหลัักฐานอื่่�นที่่�ไปประกอบมีี

ความน่่าเชื่่�อถืือมากขึ้้�นด้้วย
28	 เข็็มชััย ชุุติิวงศ์์, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะพยาน, หน้้า 302-303.
29	 พระราชบัญัญัตัิริะเบียีบข้า้ราชการพลเรือืน พ.ศ. 2551 มาตรา 98, พระราชบัญัญัตัิมิาตรการของฝ่า่ยบริหิารในการ

ป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิต พ.ศ. 2551 มาตรา 58, พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม

การทุุจริิต พ.ศ. 2561 มาตรา 135 เป็็นต้้น
30	 พระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปรามการมีสี่ว่นร่ว่มในองค์ก์รอาชญากรรมข้า้มชาติ ิพ.ศ. 2556, มาตรา 3 บัญัญัตัิิ

คำจำกััดความ “องค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ” หมายความว่่า องค์์กรอาชญากรรมที่่�มีีการกระทำความผิิดซึ่่�งมีีลัักษณะอย่่างหนึ่่�ง

อย่่างใด ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ความผิิดที่่�กระทำในเขตแดนของรััฐมากกว่่าหนึ่่�งรััฐ

	 (2) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่การตระเตรีียม การวางแผน การสั่่�งการ การสนัับสนุุน หรืือการควบคุุมการ 

กระทำความผิิดได้้กระทำในอีีกรััฐหนึ่่�ง

	 (3) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่เกี่่�ยวข้้องกัับองค์์กรอาชญากรรมที่่�มีีการกระทำความผิิดมากกว่่าหนึ่่�งรััฐ

	 (4) ความผิิดที่่�กระทำในรััฐหนึ่่�ง แต่่ผลของการกระทำที่่�สำคััญเกิิดขึ้้�นในอีีกรััฐหนึ่่�ง
31	 พระราชบััญญัตัิปิ้อ้งกัันและปราบปรามการมีีส่ว่นร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ พ.ศ. 2556 มาตรา 23 บัญัญัตัิิ

ว่่า “ในระหว่่างการสอบสวนคดีีความผิิดฐานมีีส่่วนร่่วมในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ หากผู้้�ต้้องหาให้้ข้้อมููลเองโดยสมััครใจต่่อ

พนักังานสอบสวน หรืือพนัักงานอััยการ ซึ่่�งเป็็นข้้อมููลที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์อย่่างยิ่่�งในการสืืบสวนสอบสวนเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมและ

การกระทำความผิิดขององค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ซึ่่�งสามารถใช้้เป็็นพยานหลัักฐานในการดำเนิินคดีีต่่อหััวหน้้าหรืือผู้้�มีีบทบาท

สำคััญในองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ ให้้พนัักงานสอบสวนบัันทึึกข้้อมููลดัังกล่่าวไว้้ในสำนวนการสอบสวนแล้้วเสนอสำนวนการ

สอบสวนต่่ออััยการสููงสุุด

	ถ้ า้อัยัการสูงูสุุดเห็็นว่า่ข้อ้มูลูที่่�ได้ร้ับัจากผู้้�ต้อ้งหาเป็็นข้อ้มูลูที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์อย่า่งยิ่่�งตามความในวรรคหนึ่่�ง 

ให้้อััยการสููงสุุดมีีอำนาจใช้้ดุุลพิินิิจออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้้องหานั้้�นทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหาก็็ได้้

	 ในกรณีีที่่�มีีการฟ้้องคดีีแล้้ว หากการให้้ข้้อมููลดัังกล่่าวในวรรคหนึ่่�งได้้กระทำในระหว่่างการพิิจารณาคดีีของศาล ให้้

อััยการสููงสุุดมีีอำนาจออกคำสั่่�งถอนฟ้้อง ถอนอุุทธรณ์์ ถอนฎีีกา หรืือไม่่อุุทธรณ์์ ไม่่ฎีีกา ในความผิิดนั้้�นทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน แล้้ว

แต่่กรณีี ทั้้�งนี้้� ภายใต้้บัังคัับของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา”
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อััยการสููงสุุดมีีอำนาจใช้้ดุุลพิินิิจออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหานั้้�นทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหาก็็ได้้ หาก 

เห็็นว่่าข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากผู้้�ต้้องหาเป็็นข้้อมููลที่่�สำคััญและเป็็นประโยชน์์

อย่า่งไรก็็ตาม ในคดีีทั่่�วไปไม่่มีกีารบััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานเป็็นการ

เฉพาะ แต่่เป็็นเรื่่�องดุุลพิินิิจของพนัักงานสอบสวนในการแสวงหาและรวบรวมพยานหลัักฐาน 

และดุุลพิินิิจของพนัักงานอััยการในการสั่่�งคดีี ซึ่่�งแบ่่งการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานจากการเริ่่�มต้้น

กระบวนการได้้ดัังนี้้�

กรณีีที่่� 1 เป็็นกรณีีที่่�มีีการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในชั้้�นพนัักงานสอบสวน หากพนัักงาน

สอบสวนเป็็นพนัักงานตำรวจเห็็นสมควรกัันผู้้�ต้้องหารายใดไว้้เป็็นพยานเมื่่�อมีีการดำเนิินการตาม

ขั้้�นตอนในระเบีียบภายในของตน32 แล้้ว จึงึให้้พนัักงานตำรวจทำความเห็็นไม่่ควรสั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานและเสนอความเห็็นนั้้�นไปชั้้�นพนัักงานอััยการต่่อไป33 ส่่วนพนัักงานสอบสวน

เป็็นพนัักงานฝ่่ายปกครองเมื่่�อเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหารายใดไว้้เป็็นพยานเมื่่�อดำเนิินการตาม 

กฎกระทรวงกำหนดการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภทในจัังหวััดอื่่�น ข้้อ 934 จึึงทำ 

32	บั ันทึึกข้้อความสำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกััน 

ผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน ข้อ้ 1 กำหนดว่า่ “คดีทีี่่�มีเีหตุพุิเิศษหรือืยุ่่�งยากสลับัซับัซ้อ้นหรือืร้า้ยแรงที่่�คนจำนวนมากพากันัเกรงกลัวัหรือืคดีี

บางเรื่่�องเกิิดในที่่�ลี้้�ลับ โดยบุุคคลอื่่�นไม่่สามารถรู้้�เห็็นได้้นอกจากเป็็นผู้้�กระทำความผิิดด้ว้ยกััน หรืือคดีีที่่�มีกีารกระทำในรููปขบวนการ 

(organized crime) ซึ่่�งพนักังานสอบสวนได้พ้ยายามแสวงหาและรวบรวมพยานหลักัฐานทุกุวิถิีทีางแล้ว้ก็ไ็ม่ท่ำให้ไ้ด้พ้ยานหลักัฐาน

ในคดีีนั้้�นอีีก พนัักงานสอบสวนซึ่่�งได้้ร่ว่มกระทำผิิดด้ว้ยกัันคนใดคนหนึ่่�งเป็็นพยาน โดยชี้้�แจงเหตุุผลแห่่งความจำเป็็นตามรููปคดีีเสนอ

ต่อ่หัวัหน้า้พนักังานสอบสวนแห่ง่ท้้องที่่�หรือืหัวัหน้า้พนักังานสอบสวนผู้้�รับัผิดิชอบเป็น็ผู้้�สั่่�ง เว้น้แต่ค่ดีทีี่่�มีลีักัษณะเป็น็เหตุฉุกรรจ์ห์รืือ

เหตุุที่่�ต้องรายงานด่่วนตามข้้อบัังคัับกระทรวงมหาดไทยที่่� 1/2498 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามข้้อบัังคัับกระทรวงมหาดไทยที่่� 6/2502 

ให้้เสนอผู้้�บังคัับการขึ้้�นไปเป็็นผู้้�สั่่�ง ถ้้าเป็็นความผิิดเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงแห่่งราชอาณาจัักรและความผิิดเกี่่�ยวกัับการกระทำอัันเป็็น

คอมมิิวนิิสต์์ให้้เสนอผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิเป็็นผู้้�สั่่�ง”
33	บั ันทึึกข้้อความสำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ ที่่� 001(ป)/124 ลงวัันที่่� 28 มกราคม 2542 เรื่่�อง แนวทางปฏิิบััติิการกััน 

ผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ข้้อ 3 กำหนดว่่า “เมื่่�อการสอบสวนเสร็็จสิ้้�น ให้้พนัักงานสอบสวนผู้้�รัับผิิดชอบในการสอบสวนทำความเห็็น

ทางคดีี ตามทางการสอบสวนที่่�ได้้ความนั้้�น โดยไม่่ต้้องแยกสำนวนการสอบสวนก็็ได้้สำหรัับผู้้�ต้้องหาที่่�ได้้รัับอนุญุาตให้้กัันเป็็นพยาน

ให้้มีีความเห็็นทางคดีีด้้วย …”
34	 กฎกระทรวงการสอบสวนความผิิดอาญาบางประเภทในจัังหวััดอื่่�นนอกจากกรุุงเทพมหานคร โดยพนัักงานสอบสวน

ฝ่่ายปกครอง พ.ศ. 2554 ข้้อ 9 กำหนดว่่า “ในคดีีที่่�มีผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดหลายคนและเป็็นคดีีที่่�พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองได้้

พยายามสืืบสวนสอบสวนหาพยานหลัักฐานอย่่างเต็็มความสามารถแล้้ว แต่่ไม่่อาจหาพยานหลัักฐานในคดีีนั้้�นได้้ หรืือพยานหลัักฐาน

ที่่�มีอียู่่�ไม่เ่พียีงพอที่่�จะดำเนินิคดีกัีับผู้้�ต้อ้งหาทั้้�งหมดหรือืบางส่ว่นได้ ้พนัักงานสอบสวนฝ่า่ยปกครองอาจพิจิารณากันัผู้้�ต้อ้งหาซึ่่�งไม่ใ่ช่่

ตััวการสำคััญไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งนี้้� การพิิจารณาดัังกล่่าวให้้คำนึึงถึึงความน่่าเชื่่�อถืือของพยานและประโยชน์์แห่่งคดีีด้้วย

	 ในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานตามวรรคหนึ่่�ง ให้้พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองทำความเห็็นโดยระบุุเหตุุผลและ

ความจำเป็็นเพื่่�อขออนุุญาต เสนอต่่อหััวหน้้าพนัักงานสอบสวนและผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดตามลำดัับ ในกรณีีที่่�ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดเห็็น

ควรอนุุญาต ให้้ทำหนัังสืือเพื่่�อขอความเห็็นจากพนัักงานอััยการก่่อนที่่�จะพิิจารณาอนุุญาต และเมื่่�อพนัักงานอััยการให้้ความเห็็นแล้้ว 

ให้้พนัักงานสอบสวนฝ่่ายปกครองถืือปฏิิบััติิตามความเห็็นของพนัักงานอััยการ
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ความเห็็นไม่่ควรสั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเสนอให้้พนัักงานอััยการพิิจารณาต่่อไป ซึ่่�ง

ในชั้้�นพนักังานอัยัการ ถ้า้พนักังานอัยัการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานก็ส็ั่่�งไม่ฟ้่้อง และให้ต้รวจ

คำสั่่�งไม่่ฟ้้องตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เมื่่�อมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหา 

ดัังกล่่าว ให้้พนัักงานอััยการสั่่�งพนัักงานสอบสวนสอบสวนผู้้�ที่่�กันไว้้เป็็นพยานนั้้�นเป็็นพยานใน

สำนวนต่่อไปตามระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ 

พ.ศ. 2563 ข้้อ 8135

กรณีทีี่่� 2 เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีกีารกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานในชั้้�นพนัักงานสอบสวน แต่่พนักังาน

อััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ซึ่่�งพนัักงานอััยการมีีดุุลพิินิิจโดยแท้้จริิงในการสั่่�งคดีีตาม

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 14336 แม้้พนัักงานสอบสวนเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง หาก

พนักังานเห็็นควรไม่่สั่่�งฟ้้องคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยาน พนัักงานอััยการก็็สามารถสั่่�งไม่่ฟ้อ้งเพื่่�อ

กัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานได้้ ซึ่่�งเมื่่�อมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องคดีี พนัักงานอััยการสามารถสั่่�งพนัักงาน

	 ในกรณีีที่่�พนัักงานอััยการให้้ความเห็็นว่า่ควรอนุุญาต ให้้พนักังานสอบสวนฝ่่ายปกครองกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยาน และ

ให้้สรุุปสำนวนมีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหานั้้�น”
35	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 81 การกัันผู้้�ต้้องหา

เป็็นพยาน กำหนดว่่า “ ในกรณีีที่่�พนัักงานสอบสวนกัันผู้้�ต้องหาคนหนึ่่�งคนใดซึ่่�งได้้ร่่วมกระทำผิิดด้้วยเป็็นพยาน ให้้พนัักงานอััยการ

พิจิารณาโดยรอบคอบ โดยคำนึึงถึงึว่า่ถ้า้ไม่ก่ันัผู้้�ต้อ้งหาคนหนึ่่�งคนใดเป็็นพยานแล้ว้ พยานหลัักฐานที่่�มีอียู่่�เพีียงพอแก่ก่ารที่่�จะดำเนิิน

คดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดหรืือไม่่ และอาจแสวงหาพยานหลัักฐานอื่่�นแทนเพื่่�อให้้เพีียงพอแก่่การที่่�จะดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดนั้้�น

ได้ห้รือืไม่ ่ถ้อ้ยคำของบุุคคลนั้้�นรับัฟังัเป็น็ความสัตัย์ไ์ด้เ้พียีงใดรวมทั้้�งความคาดหมายในการที่่�ผู้้�นั้้�นจะเบิิกความเป็น็ประโยชน์์ในการ

พิิจารณาหรืือไม่่ด้้วย และพึึงพิิจารณากัันผู้้�กระทำความผิิดน้้อยที่่�สุุดเป็็นพยาน 

	 เมื่่�อพนักังานอัยัการได้ว้ินิิจิฉัยัตามนัยัแห่ง่วรรคหนึ่่�งแล้้ว และพนัักงานอััยการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้อ้งหาคนหนึ่่�งคนใดเป็็น

พยาน ให้พ้นักังานอัยัการออกคำสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้องหานั้้�น และเมื่่�อมีคีำสั่่�งเด็ด็ขาดไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้อ้งหาดังักล่า่วแล้ว้ ให้พ้นัักงานอัยัการสั่่�งให้้

พนัักงานสอบสวนทำการสอบสวนถ้้อยคำผู้้�ที่่�กัันไว้้เป็็นพยานนั้้�นเป็็นพยานประกอบสำนวนต่่อไป”
36	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญามาตรา 143 บััญญััติิว่่า “เมื่่�อได้้รัับความเห็็นและสำนวนจากพนัักงาน

สอบสวนดัังกล่่าวในมาตราก่่อน ให้้พนัักงานอััยการปฏิิบััติิดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ในกรณีีที่่�มีีความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้อง ให้้ออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้อง แต่่ถ้้าไม่่เห็็นชอบด้้วย ก็็ให้้สั่่�งฟ้้องและแจ้้งให้้พนัักงาน

สอบสวนส่่งผู้้�ต้้องหามาเพื่่�อฟ้้องต่่อไป

	 (2) ในกรณีีมีีความเห็็นควรสั่่�งฟ้้อง ให้้ออกคำสั่่�งฟ้้องและฟ้้องผู้้�ต้้องหาต่่อศาล ถ้้าไม่่เห็็นชอบด้้วย ก็็ให้้สั่่�งไม่่ฟ้้อง

	 ในกรณีีหนึ่่�งกรณีีใดข้้างต้้น พนัักงานอััยการมีีอำนาจ

		  (ก) สั่่�งตามที่่�เห็็นควร ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินการสอบสวนเพิ่่�มเติิมหรืือส่่งพยานคนใดมาให้้ซัักถามเพื่่�อสั่่�ง

ต่่อไป

		  (ข) วิินิิจฉััยว่่าควรปล่่อยผู้้�ต้้องหา ปล่่อยชั่่�วคราว ควบคุุมไว้้ หรืือขอให้้ศาลขััง แล้้วแต่่กรณีี และจััดการหรืือสั่่�ง

การให้้เป็็นไปตามนั้้�น

	 ในคดีีฆาตกรรม ซึ่่�งผู้้�ตายถููกเจ้้าพนัักงานซึ่่�งอ้้างว่่าปฏิิบััติิราชการตามหน้้าที่่�ฆ่่าตาย หรืือตายในระหว่่างอยู่่�ในความ

ควบคุุมของเจ้้าพนัักงานซึ่่�งอ้้างว่่าปฏิิบััติิราชการตามหน้้าที่่� อธิิบดีีกรมอััยการหรืือผู้้�รัักษาการแทนเท่่านั้้�นมีีอำนาจออกคำสั่่�งฟ้้อง

หรืือไม่่ฟ้้อง”
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สอบสวนให้้สอบสอบสวนผู้้�กันไว้เ้ป็็นพยานได้้ตามระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิิน

คดีอีาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้อ้ 8237 อันัจะเห็็นได้จ้ากความเห็็นในรายงานการประชุุม

อัยัการจังัหวัดัและอัยัการพิเิศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจักัร พ.ศ. 2510 วันัที่่� 10 กุมุภาพันัธ์ ์251038 

ซึ่่�งจากระเบีียบและแนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวมีีประเด็็นปััญหาที่่�ต้้องพิิจารณา ดัังต่่อไปนี้้� 

4.1 ปััญหารููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นการแสวงหาพยานหลัักฐานของพนัักงานสอบสวน และ

ดุลุพินิิจิในการสั่่�งคดีขีองพนักังานอัยัการ ซึ่่�งพนักังานอัยัการต้อ้งมีคีำสั่่�งไม่ฟ่้อ้ง และมีกีารตรวจสอบ

จนเป็น็คำสั่่�งเด็ด็ขาดไม่ฟ่้อ้งเสียีก่อ่นจึงึจะกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็น็พยานได้ ้โดยการที่่�พนักังานอัยัการของ

ประเทศไทยใช้้หลัักการดำเนิินคดีีตามดุุลพิินิิจ จึึงกำหนดหลัักเกณฑ์์การดำเนิินคดีีไว้้ในระเบีียบ

ภายในได้้ก็็ตาม แต่่การกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับพนัักงานอััยการเท่่านั้้�น แต่่ยััง

เกี่่�ยวข้อ้งกับัพนักังานสอบสวนในการใช้ดุ้ลุพินิิจิในการแสวงหาพยานหลัักฐานที่่�กำหนดหลัักเกณฑ์์

ไว้้ในระเบีียบภายในเช่่นกััน ซึ่่�งการที่่�แต่่ละองค์์กรมีีอำนาจอิิสระในการกำหนดระเบีียบภายในของ

ตนโดยไม่่ขััดต่่อกฎหมายที่่�ให้้อำนาจไว้้ แต่่เมื่่�อการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไม่่มีีกฎหมายกำหนด

แนวทางปฏิิบััติิหรืือกรอบหลัักเกณฑ์์ไว้้ ทำให้้มีีแนวทางปฏิิบััติิไม่่ชััดเจนและไม่่เป็็นไปในแนวทาง

เดีียวกััน ยกตััวอย่่างเช่่น

กรณีีที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจไม่่ดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดที่่�กันไว้้เป็็นพยาน 

ทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดรายนั้้�นไม่่ได้้อยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา ซึ่่�งมีีคำพิิพากษาฎีีกาที่่� 5244/2539 รับัรอง

ให้พ้นักังานสอบสวนมีีอำนาจกระทำการดัังกล่า่ว39 แต่ผู่้้�วิจัยัไม่เ่ห็น็ด้ว้ยในประเด็็นดังักล่า่ว เนื่่�องจาก

การที่่�ผู้้�กระทำความผิิดไม่ไ่ด้อ้ยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา จึงึไม่เ่ข้้าหลักัเกณฑ์ข์องมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหา

ไว้เ้ป็น็พยานที่่�พนักังานอัยัการจะเข้้าไปตรวจสอบการใช้ดุุ้ลพินิิจิของพนักังานสอบสวน ประกอบกับั

37	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 82 การสอบสวน 

ผู้้�ต้้องหาที่่�สั่่�งไม่่ฟ้้องเป็็นพยาน กำหนดว่่า “ถ้้าพนัักงานอััยการเห็็นสมควรให้้สอบสวนผู้้�ต้องหาที่่�สั่่�งไม่่ฟ้้องบางคนเป็็นพยาน ให้้

พนัักงานอััยการสั่่�งพนัักงานสอบสวน สอบสวนผู้้�นั้้�นภายหลัังจากมีีคำสั่่�งเด็็ดขาดไม่่ฟ้้องแล้้ว”
38	 ความเห็็นในรายงานการประชุุมอััยการจัังหวััดและอััยการพิิเศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจัักร พ.ศ. 2510 วัันที่่� 10 

กุุมภาพัันธ์์ 2510 การสั่่�งให้้สอบสวนผู้้�ต้องหาเป็็นพยาน ที่่�ประชุุมเห็็นว่่า “…(2) คดีีที่่�มีีผู้้�ต้้องหาหลายคน พนัักงานสอบสวนเห็็นควร

ฟ้อ้งผู้้�ต้อ้งหาทุกุคน แต่พ่นักังานอัยัการเห็น็ควรไม่ฟ่้อ้งบางคน พนักังานอัยัการสั่่�งให้ส้อบผู้้�ต้อ้งหาที่่�เห็น็ควรสั่่�งไม่ฟ่้อ้งไว้เ้ป็น็พยานได้้ 

และกรมอััยการเห็็นว่่า “พนัักงานอััยการอาจอ้้างผู้้�ต้้องหาที่่�สั่่�งไมฟ้้องเป็็นพยานได้้ แม้้จะไม่่ได้้สอบไว้้เป็็นพยานก็็ตาม…”
39	 คำพิิพากษาฎีีกาที่่� 5244/2539 “…มีีปััญหาว่่า คำเบิิกความของนายบรรจบดัังกล่่าวจะรัับฟัังได้้เพีียงใด เห็็นว่่า แม้้

นายบรรจบเป็็นผู้้�ร่วมกระทำผิิด แต่่พนัักงานสอบสวนไม่่ดำเนิินคดีีกับันายบรรจบและได้้สอบสวนเป็็นพยานนั้้�น ตามประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณามิิได้้มีีบทบััญญััติิใดที่่�ห้้ามมิิให้้พนัักงานสอบสวนกัันผู้้�กระทำผิิดเป็็นพยาน ดัังนั้้�น การที่่�พนัักงานสอบสวนกัันนายบรรจบ

เป็็นพยานในคดีีนี้้�จึึงมีีสิิทธิิทำได้้โดยชอบ…”
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พนัักงานอััยการไม่่มีีอำนาจที่่�จะสั่่�งให้้พนัักงานสอบสวนทำการสอบสวนเพิ่่�มเติิมโดยแจ้้งข้้อหาแก่่
บุุคคลดัังกล่่าวได้้40 ทำได้้แต่่เพีียงแนะนำ หากพนัักงานสอบสวนไม่่ปฏิิบััติิตามคำแนะนำโดยไม่่มีี
เหตุุผล จึึงแจ้้งให้้ผู้้�บัังคัับบััญชาของพนัักงานสอบสวนพิิจารณาตามลำดัับ41 ตามระเบีียบสำนัักงาน
อััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 4542 จึึงเห็็นว่่า หาก
พนัักงานสอบสวนเห็็นควรกัันผู้้�กระทำความผิิดรายใด ต้้องดำเนิินคดีีกัับผู้้�กระทำความผิิดรายนั้้�น
และทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องส่่งไปยัังพนัักงานอััยการเพื่่�อพิิจารณาต่่อไป

4.2 ปััญหาหลัักประกัันที่่�ให้้ทดแทนสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยาน

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทยในปััจจุุบััน ได้้ให้้หลัักประกััน
ทดแทนโดยการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้้องหาที่่�สละสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปรปัักษ์์ต่่อตนเอง เพื่่�อให้้ความ
ร่่วมมืือกัับรััฐในการซััดทอดผู้้�ร่วมกระทำความผิิดที่่�เป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ ทำให้้ผู้้�ต้องหา
ที่่�เป็็นผู้้�กระทำความผิิดไม่่มีีความรัับผิิดและไม่่ต้้องรัับโทษ ซึ่่�งไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดทาง
อาญา จึึงได้้ศึึกษาถึึงแนวทางการให้้หลัักประกัันอื่่�นมาปรัับใช้้ เช่่น หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้องหา 
ถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตน และหลัักประกัันการลดโทษ หรืือยัังควรคงการ
ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีไว้้อยู่่�

4.3 ปััญหาผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีี

เมื่่�อพนักังานอัยัการเห็น็ควรกันัผู้้�ต้องหารายใดไว้เ้ป็น็พยานจะสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้องหารายนั้้�น ซึ่่�ง
คำสั่่�งไม่ฟ่้อ้งนี้้�จะมีกีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา แต่เ่มื่่�อเทียีบกับัการ
สั่่�งไม่่ฟ้้องคดีีที่่�เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อ
ความปลอดภัยัหรือืความมั่่�นคงของชาติ ิหรือืต่อ่ผลประโยชน์อ์ันัสำคัญัของประเทศที่่�ให้เ้ป็น็อำนาจ
ของอััยการสููงสุุด43 ซึ่่�งการสั่่�งไม่่ฟ้้องทั้้�งสองกรณีีนั้้�นเป็็นการที่่�ผู้้�ต้องหากระทำความผิิด แต่่มีีเหตุุอััน

40	บั นทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�องเสร็็จที่่� 402/2546 อำนาจสั่่�งให้้สอบสวนเพิ่่�มเติิมของพนัักงานอััยการ, 
หน้้า 4.

41	 รายงานการประชุุมอััยการจัังหวััดและอััยการพิิเศษประจำเขตทั่่�วราชอาณาจัักร เมื่่�อวัันที่่� 9 กุุมภาพัันธ์์ 2510,  
หน้้า 753-759.

42	 ระเบีียบสำนักังานอัยัการสููงสุุดว่า่ด้ว้ยการดำเนิินคดีอีาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 45 การแจ้ง้ให้พ้นักังาน
สอบสวนดำเนิินคดีี กำหนดว่่า “เมื่่�อพิิจารณาสำนวนการสอบสวนแล้้ว เห็็นว่่าควรจะได้้ดำเนิินคดีีกัับบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องในคดีี หรืือ
บุุคคลภายนอกอื่่�นที่่�พาดพิิงถึึง ให้้หััวหน้้าพนัักงานอััยการทำความเห็็นเสนอตามลำดัับชั้้�นถึึงอธิิบดีีอััยการเพื่่�อพิิจารณาสั่่�ง แล้้วแจ้้ง
ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าวนั้้�น หากพนัักงานสอบสวนเพิิกเฉยไม่่ปฏิิบััติิตาม ให้้ทำความเห็็นเสนอตามลำดัับ
ชั้้�นถึึงอธิิบดีีอััยการเพื่่�อแจ้้งหน่่วยงานต้้นสัังกััดของพนัักงานสอบสวน”

43	 พระราชบัญัญัตัิอิงค์ก์รอัยัการและพนักังานอัยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 วรรคสอง บัญัญัตัิวิ่า่ “ถ้า้พนักังานอัยัการ
เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ หรืือต่่อ
ผลประโยชน์์อัันสำคััญของประเทศให้้เสนอต่่ออััยการสููงสุุด และอััยการสููงสุุดมีีอำนาจสั่่�งไม่่ฟ้้องได้้ ทั้้�งนี้้� ตามระเบีียบที่่�สำนัักงาน
อััยการสููงสุุดกำหนด โดยความเห็็นชอบของ ก.อ.”
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สมควรจะไม่่ฟ้อ้งผู้้�ต้องหานั้้�นเช่น่เดีียวกััน ประกอบกัับการสั่่�งไม่่ฟ้อ้งจากเหตุุกันัผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยาน

ในคดีีองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิก็็เป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุด ดัังนั้้�น การที่่�กำหนดผู้้�มีีอำนาจสั่่�ง

ไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเช่่นเดีียวกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องทั่่�วไปมีีความเหมาะสมหรืือไม่่

5. มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของต่่างประเทศ

ผู้้�วิิจััยได้้เลืือกมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมาย

จารีีตประเพณีี และระบบการดำเนิินคดีีแบบกล่่าวหา ประกอบกัับพนัักงานอััยการใช้้หลัักการ 

ดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ ได้้แก่่ ประเทศอัังกฤษ44 ประเทศสหรััฐอเมริิกา45 เขตบริิหารพิิเศษ

ฮ่่องกง46 และเลืือกมาตรการส่่งเสริิมให้้ผู้้�กระทำความผิิดให้้ข้้อมููลแก่่หน่่วยงานรััฐเพื่่�อค้้นพบหรืือ

ป้อ้งกันัความผิิดอาญาร้้ายแรงของสหพัันธ์ส์าธารณรััฐเยอรมนีีที่่�ใช้ร้ะบบกฎหมายลายลัักษณ์อ์ักัษร 

โดยมีีระบบการดำเนินิคดีอีาญาแบบระบบไต่ส่วน ประกอบกับัพนักังานอัยัการใช้ห้ลักัการดำเนินิคดีี 

อาญาตามกฎหมาย47 ซึ่่�งมาตรการดัังกล่่าวมีีหลัักการเดีียวกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้ 

เป็็นพยาน 

5.1 ประเทศอัังกฤษ

ประเทศอัังกฤษ มีีมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา48 ไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้หลัักประกััน49 ทั้้�งการ

ให้้ความคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้้องร้้องดำเนิินคดีี (Immunity from Prosecution) ตาม The Serious  

Organized Crime and Police Act 2005 มาตรา 71 ที่่�พนักังานสอบสวนใช้ดุ้ลุพิินิจิเสนอให้้อธิบิดีี

อัยัการทำข้อ้ตกลงลายลักัษณ์อ์ักัษรให้ค้วามคุ้้�มกันัแก่ผู่้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานในการที่่�จะไม่ถู่กู

44	 คณิิต ณ นคร, “ปััญหาการใช้้ดุุลพิินิิจของอััยการ,” ใน รวมบทความด้้านวิิชาการของศาสตราจารย์์คณิิต ณ นคร, 

สหาย ทรััพย์์สุุนทรกุุล (กรุุงเทพฯ: พิิมพ์์อัักษร, 2540), หน้้า 32.
45	 เกีียรติิขจร วััจนะสวััสดิ์์�, “ดุุลพิินิิจในการไม่่ฟ้้องคดีีอาญาที่่�มีมููลของอััยการในสหรััฐอเมริิกา,” วารสารนิิติิศาสตร์์, 

10,1 (2521): 160-161.
46	 Amanda Whitfort, Criminal Procedure in Hong Kong : A Guide for Students and Practitioners, 

2nd ed. (Hong Kong: LexisNexis, 2016), p. 206.
47	 คณิิต ณ นคร, กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา เล่่ม 1, หน้้า 481.
48	 ไม่ใ่ช่เ่พีียงผู้้�ต้องหาเท่่านั้้�นที่่�จะมีีสิทิธิิได้้รับัการกัันไว้เ้ป็็นพยาน แต่่ผู้้�ร่วมกระทำความผิิดที่่�ยังไม่่ตกอยู่่�ในฐานะผู้้�ต้องหา

ก็็มีีสิิทธิิได้้รัับการกัันไว้้เป็็นพยานเช่่นกััน
49	มี การให้ห้ลักัประกันั 4 ระดับั คือื การให้ค้วามคุ้้�มกันัจากการถูกูฟ้้องร้อ้งดำเนินิคดี ี(Immunity from Prosecution),  

การให้้ความคุ้้�มกัันที่่�จะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้้องหามาใช้้ลงโทษตนเอง (Undertakings as to Use of  

Evidence), การพิจิารณาลดโทษ (Reduction in Sentence for Assistance to Prosecution) และการพิจิารณากำหนดโทษใหม่่ 

(Review of Sentence Following Subsequent Agreement for Assistance by Offender)
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ดำเนิินคดีีอาญาในภายหลััง (Immunity Notice) 50 แต่่ข้้อตกลงนั้้�นต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจาก
อัยัการสููงสุุดเสีียก่่อน51 การให้้ความคุ้้�มกัันที่่�จะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้องหามา
ใช้ล้งโทษตนเอง (Undertakings as to Use of Evidence) ตาม The Serious Organized Crime 
and Police Act 2005 มาตรา 72 ที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจเสนอให้้พนัักงานอััยการตำแหน่่ง 
Deputy Chief Crown Prosecutor (‘DCCP’) หรืือ Deputy Head of Central Casework 
Division (‘DHoD’) หรืือสููงกว่่า52 ทำข้้อตกลงลายลัักษณ์์อัักษรจะไม่่นำคำให้้การของผู้้�ต้องหาที่่�
ถููกกัันไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้ไว้้แก่่รััฐกลัับมาใช้้เป็็นพยานหลัักฐานในการดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาดัังกล่่าว
ในทางอาญา แต่่หากมีีพยานหลัักฐานอื่่�น ๆ นอกเหนืือจากคำให้้การของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็น
พยานก็็สามารถดำเนิินคดีีอาญาต่่อไปได้้53 และการพิิจารณาลดโทษ (Reduction in Sentence 
for Assistance to Prosecution) ตาม The Sentencing Act 2020 มาตรา 7454 เป็็นกรณีี
ที่่�พนัักงานสอบสวนใช้้ดุุลพิินิิจเสนอให้้พนัักงานอััยการตำแหน่่ง Level E หรืือสููงกว่่า55 ทำสััญญาที่่�
เป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษรที่่�จะให้ส้ิทิธิไิด้ร้ับัการลดโทษจากศาลในความผิดิที่่�กระทำเมื่่�อผู้้�ต้อ้งหารายนั้้�น
ให้้ข้้อมููลที่่�เป็็นประโยชน์์แก่่การสอบสวนและการดำเนิินคดีี ซึ่่�งศาลมีีดุุลพิินิิจในการที่่�จะลดหรืือ
ไม่่ลดโทษก็็ได้้56 โดยจะพิิจารณาจากลัักษณะและธรรมชาติิของความร่่วมมืือที่่�ได้้รัับจากผู้้�ต้องหา 
ที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานที่่�บันทึกึไว้ใ้น Sentencing Reports ซึ่่�งพนักังานอััยการผู้้�ทำสััญญาจััดทำขึ้้�น57 

50	 Serious Organised Crime and Police Act 2005, section 71 Assistance by offender: immunity from 

prosecution
51	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 

Attorney General Consultation,” [online] Available from : https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/assisting-of-
fenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

52	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 
Restricted Use Undertaking (Section 72 SOCPA),” [online] Available from : https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/
assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

53	 Serious Organised Crime and Police Act 2005, section 72 Assistance by offender: undertakings as 

to use of evidence
54	 The National Archives, “Sentencing Act 2020: Section 74,” [online] Available from :                           

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/17/section/74/enacted  [19 December 2021]
55	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 

Reduction in Sentence (Section 74 of the Sentencing Act 2020),” [online] Available from : https://www.cps.gov.
uk/legal-guidance/assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]

56	 England and Wales Court of Appeal (Criminal Division) Decisions, “[2010] EWCA Crim 1048,” [online] 
Available from : https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2010/1048.html  [19 December 2021]

57	 The Crown Prosecution Service, “Assisting Offenders (Immunity, Undertakings and Agreements): 
Reduction in Sentence (Section 74 of the Sentencing Act 2020),” [online] Available from :  https://www.cps.
gov.uk/legal-guidance/assisting-offenders-immunity-undertakings-and-agreements  [19 December 2021]
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5.2 ประเทศสหรััฐอเมริิกา

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหา58 ไว้้เป็็นพยานในประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ให้้หลัักประกััน 

อัันจะไม่่นำถ้้อยคำหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากผู้้�ต้องหามาใช้้ลงโทษตนเอง โดยบััญญััติิไว้้ใน 

ประมวลกฎหมายสหรััฐอเมริิกา (United States Code) หััวข้้อที่่� 18 ส่่วนที่่� 5 บทที่่� 601 มาตรา 

6001- 600559 ที่่�ในกรณีีกระบวนการพิิจารณาของศาลหรืือคณะลููกขุุนใหญ่่ ให้้อำนาจพนัักงาน

อััยการของสหรััฐอเมริิกาโดยการอนุุมััติิของอััยการสููงสุุด รองอััยการสููงสุุด หรืือผู้้�ช่่วยอััยการสููงสุุด

ที่่�มีีอำนาจ ร้้องขอต่่อศาลหรืือคณะลููกขุุนใหญ่่ให้้มีีคำสั่่�งบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาเบิิกความหรืือให้้ข้้อมููล 

โดยผู้้�ต้้องหานั้้�นไม่่สามารถอ้้างสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเองในทางอาญาได้้60 แต่่ 

คำเบิิกความหรืือพยานหลัักฐานที่่�ได้้จากพยานไม่่ว่่าจะทางตรงหรืือทางอ้้อมจะไม่่นำมาใช้้เพื่่�อ 

ดำเนิินคดีีอาญากัับตััวพยาน เว้้นแต่่ในความผิิดฐานเบิิกความเท็็จ ความผิิดฐานให้้การเท็็จ หรืือ

ความผิิดฐานไม่่ปฏิิบััติิตามคำสั่่�ง61 

5.3 เขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกง

 เขตบริิหารพิิเศษไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน มีีเพีียงประมวลการ 

ฟ้อ้งร้อ้งคดี ีค.ศ. 2013 (Prosecution Code 2013) ที่่�เป็น็ระเบียีบแนวปฏิบิัตัิขิองพนักังานอัยัการ

ที่่�กำหนดแนวทางการกัันผู้้�ต้องหา62 ไว้เ้ป็็นพยานโดยให้้หลักัประกัันในการคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้อ้งร้้อง

ดำเนินิคดีไีว้ใ้นบทที่่� 1163 ซึ่่�งกำหนดหลักัการดำเนินิคดีวี่า่ควรจะไม่ม่ีกีารให้ค้วามคุ้้�มกันัแก่พ่ยานที่่�

จะให้้การซััดทอดผู้้�ร่่วมกระทำความผิิด แต่่หลัักการดำเนิินคดีีดัังกล่่าวก็็มีีข้้อยกเว้้นในกรณีีที่่�คดีีมีี

ความยุ่่�งยากซัับซ้้อนจนไม่่สามารถแสวงหาพยานหลัักฐานเพื่่�อจะทำการฟ้้องร้้องคดีีได้้ จึึงได้้มีีการ

ยอมรัับหลัักการให้้ความคุ้้�มกัันจากการถููกฟ้้องร้้องดำเนิินคดีีแก่่พยานที่่�จะให้้การซััดทอดผู้้�ร่่วม

กระทำความผิิด โดยความคุ้้�มกัันนี้้�พนัักงานอััยการจะทำข้้อตกลงเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรมอบให้้แก่่

58	 ไม่ใช่เพยีงผูต้้องหาเท่านัน้ท่ีจะมสีทิธไิด้รบัการกนัไว้เป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระท�ำความผิดทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

ก็มีสิทธิได้รับการกันไว้เป็นพยานเช่นกัน
59	 Legal Information Institute, “18 U.S. Code Chapter 601— Immunity of Witnesses,” [online] Available 

from :  https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/part-V/chapter-601 [21 December 2021]
60	 18 U.S. Code, § 6003 Court and grand jury proceedings
61	 18 U.S. Code, § 6002 Immunity generally
62	 ไม่ใช่เพยีงผูต้้องหาเท่านัน้ท่ีจะมสีทิธไิด้รบัการกนัไว้เป็นพยาน แต่ผูร่้วมกระท�ำความผิดทีย่งัไม่ตกอยูใ่นฐานะผูต้้องหา

ก็มีสิทธิได้รับการกันไว้เป็นพยานเช่นกัน
63	 News.gov.hk, “New Prosecution Code released,” [online] Available from : https://www.info.gov.

hk/gia/general/201309/07/P201309070372.html    [21 December 2021]
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พยานก่่อนกระบวนการพิิจารณาคดีีในชั้้�นศาล64

5.4 สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี

มาตรการส่ง่เสริมิให้ผู้้้�กระทำความผิดิให้ข้้อ้มูลูแก่ห่น่ว่ยงานรัฐัเพื่่�อค้น้พบหรือืป้อ้งกันัความ
ผิิดอาญาร้้ายแรงเป็็นมาตรการที่่�สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีนำมาใช้้แทนที่่�มาตรการในการกัันผู้้�
ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานที่่�ได้ย้กเลิกิไปเพื่่�อให้ส้อดคล้อ้งกับัหลักัการดำเนินิคดีตีามกฎหมายของพนักังาน
อััยการ ซึ่่�งมาตรการดัังกล่่าวนั้้�นยัังคงใช้้หลัักการเดีียวกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาหรืือผู้้�ร่่วม
กระทำความผิิดไว้เ้ป็็นพยาน โดยได้้บัญัญััติริายละเอีียดและหลัักเกณฑ์์ไว้ใ้นประมวลกฎหมายอาญา
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 46b65 วางหลัักว่่าผู้้�กระทำความผิิดที่่�กระทำความผิิดร้้ายแรง ซึ่่�ง
เป็็นการกระทำความผิิดที่่�กฎหมายกำหนดโทษขั้้�นต่่ำจำคุุกตั้้�งแต่่ 1 ปีีขึ้้�นไป66 หากสมััครใจเปิิดเผย
ข้้อมููลในความรัับรู้้�ของตนหรืือได้้มีีส่่วนเปิิดเผยการกระทำความผิิดภายใต้้บัังคัับบทบััญญััติิมาตรา 
100a (2) แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาซึ่่�งตนมีีส่่วนร่่วมในการกระทำความผิิด67  
หรืือเปิิดเผยข้้อมููลในความรัับรู้้�ของตนโดยสมััครใจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐก่่อนที่่�การกระทำความผิิด
ภายใต้้บัังคัับบทบััญญััติิมาตรา 100a (2) แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาจะสำเร็็จ 
ซึ่่�งความผิิดที่่�ตนได้้เปิิดเผยข้้อมููลนั้้�นเป็็นความผิิดที่่�ตนมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องและได้้ทราบข้้อมููลหรืือแผน
ในการกระทำความผิดิ68 โดยข้อ้มูลูที่่�เปิดิเผยนั้้�นเป็น็ข้อ้เท็จ็จริงิเกี่่�ยวกับัการมีสี่ว่นร่ว่มในการกระทำ 
ความผิิดของผู้้�กระทำความผิิด ไม่่ใช่่ข้้อเท็็จจริิงที่่�รู้้�กัันทั่่�วไปหรืือเป็็นเพีียงความเห็็น และข้้อมููลนั้้�น
ต้้องทำให้้ความผิิดที่่�ไม่่เคยเปิิดเผยได้้รัับการเปิิดเผย แต่่ไม่่จำเป็็นว่่าเมื่่�อเปิิดเผยแล้้วต้้องสามารถ
จัับกุุมหรืือลงโทษผู้้�กระทำความผิิดอื่่�นได้้ ซึ่่�งการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวหากผู้้�กระทำความผิิดได้้ 
เปิดิเผยข้้อมูลูก่อ่นที่่�ศาลจะมีีคำสั่่�งเปิิดกระบวนพิิจารณาคดีีหลัักตามประมวลกฎหมายวิิธีพีิจิารณา
ความอาญาสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 207 ในความผิิดที่่�ผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นได้้กระทำ69 
ศาลอาจพิิจารณาลดโทษผู้้�นั้้�นได้้ตามสััดส่่วนที่่�บัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาสหพัันธ์์
สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 46b (1) และมาตรา 49 (1) หรืือศาลอาจไม่่ลงโทษก็็ได้้ หากจำเลย

กระทำความผิิดที่่�อาจถููกตััดสิินจำคุุกไม่่เกิิน 3 ปีี70

64	 Department of Justice Hong Kong Special Administrative Region, “Prosecution Code: 11. Immunity 
from Prosecution,” [online] Available from : https://www.doj.gov.hk/en/publications/prosecution_ch4.html    [21 
December 2021]

65	 Section 46b of German Criminal Code
66	 Section 12 (1) of German Criminal Code
67	 Section 46b (1) 1 of German Criminal Code
68	 Section 46b (1) 2 of German Criminal Code
69	 Section 46b (3) of German Criminal Code 
70	 Section 46b (1) of German Criminal Code
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6.	 บทวิิเคราะห์์มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศไทยและ 

ต่่างประเทศ

จากการศึึกษาแนวคิิดทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน 

ประกอบกัับมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของประเทศอัังกฤษ ประเทศสหรััฐอเมริิกา 

เขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกง และมาตรการส่่งเสริิมให้้ผู้้�กระทำความผิิดให้้ข้้อมููลแก่่หน่่วยงานรััฐเพื่่�อ

ค้้นพบหรืือป้้องกัันความผิิดอาญาร้้ายแรงของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี สามารถนำมาวิิเคราะห์์

ปััญหาของมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปได้้ ดัังนี้้�

6.1 รููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน 

การกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานเป็น็มาตรการในการแสวงหาพยานหลักัฐานก่อ่นชั้้�นพิจิารณา

คดีีของศาล จึึงเป็็นเรื่่�องในชั้้�นพนัักงานสอบสวนและชั้้�นพนัักงานอััยการ ซึ่่�งจะมีีความเกี่่�ยวข้้อง

โดยตรงกัับการดำเนิินคดีีของพนัักงานอััยการ โดยเฉพาะหลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจ 

เนื่่�องจากการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยาน พนัักงานอััยการจะมีีดุุลพิินิิจในการคััดเลืือกผู้้�ต้องหาที่่� 

เห็็นว่่าเหมาะสมและสมควรเพื่่�อให้้การเป็็นพยานในการพิิสููจน์์ความผิิดของผู้้�ร่่วมกระทำความผิิด

รายอื่่�นที่่�มีีความสำคััญมากกว่่าโดยรััฐจะให้้หลัักประกัันอื่่�นใดเข้้ามาทดแทนสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การเป็็น

ปรปัักษ์์ต่่อตนเองในคดีีอาญาที่่�ผู้้�ต้้องหาได้้สละไป 

การดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิจิตามแนวทางว่่าด้้วยบทบาทของอััยการรัับรองโดยที่่�ประชุุม

ขององค์์การสหประชาชาติิว่่าด้้วยการป้้องกัันอาชญากรรมและการปฏิิบััติิต่่อผู้้�กระทำความผิิด  

ครั้้�งที่่่�� 8 ข้อ้ 17 ซึ่่�งวางแนวทางการใช้ดุ้ลุพินิิจิของพนักังานอัยัการว่า่จะต้อ้งมีกีฎหมายหรือืระเบียีบ

ข้้อบัังคัับที่่�เปิิดเผยกำหนดแนวทางการปฏิิบััติิเพื่่�อส่่งเสริิมความยุุุ�ติธรรมและความถููู�กต้้องแน่่นอน

ในการสั่่�งคดีี71 แต่่ประเทศที่่�ใช้้หลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิิจมัักจะกำหนดหลัักเกณฑ์์การ

ใช้้ดุุลพิินิิจไว้้ในระเบีียบหรืือแนวทางปฏิิบััติิของหน่่วยงานหรืือองค์์กรภายในของตนเพื่่�อให้้เกิิด 

ความยืืดหยุ่่�นในการใช้้ดุุลพิินิิจ ซึ่่�งต่่างจากประเทศที่่�ใช้้หลัักการดำเนิินคดีีตามกฎหมายที่่�จะต้้อง

บััญญััติิการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่่�พนัักงานอััยการต้้องสั่่�งฟ้้องคดีี 

หรืือกรณีีที่่�เป็็นข้้อยกเว้้นที่่�ไม่่ต้้องสั่่�งฟ้้องคดีีไว้้เป็็นกฎหมาย

อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อได้้ศึึกษาค้้นคว้้ารููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานของ

ประเทศต่า่ง ๆ  กลับัพบว่า่ประเทศที่่�ใช้ห้ลักัการดำเนินิคดีอีาญาตามดุลุพิินิจิมักัจะมีรีูปูแบบมาตรการ

71	 Guidelines on the Role of Prosecutors Adopted by the Eighth United Nations Congress on the 

Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, article 17
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ในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานโดยบััญญััติิเป็็นกฎหมาย อย่่างเช่่น ประเทศอัังกฤษ และประเทศ

สหรััฐอเมริิกา โดยมีีเขตบริิหารพิิเศษฮ่่องกงที่่�ได้้กำหนดไว้้เป็็นระเบีียบแนวปฏิิบััติิของพนัักงาน

อััยการ

เมื่่�อพิิจารณาประเทศไทยที่่�ใช้ห้ลัักการดำเนิินคดีีอาญาตามดุุลพิินิจิ โดยได้้กำหนดแนวทาง

การดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ ไว้้ในระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีี

อาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ซึ่่�งได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์การสั่่�งไม่่ฟ้้องในกรณีีกัันผู้้�ต้องหาไว้้

เป็น็พยาน แต่ก่ารที่่�แยกอำนาจสอบสวนฟ้อ้งร้อ้งออกจากกันั จึงึมีกีรณีกีันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานตั้้�งแต่่

ชั้้�นพนัักงานสอบสวน ซึ่่�งอาศััยแนวทางปฏิิบััติิที่่�กำหนดไว้้ในระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวน 

แต่เ่มื่่�อระเบียีบภายในของทั้้�งสององค์ก์รนั้้�นไม่ม่ีกีฎหมายบัญัญัตัิเิป็น็กรอบแนวทางและหลักัเกณฑ์์

ในการใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ทำให้้หลัักเกณฑ์์การกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

ของทั้้�งพนักังานสอบสวนและพนักังานอัยัการไม่ช่ัดัเจนและไม่เ่ป็น็ไปแนวทางเดียีวกันั จึงึต้อ้งมีกีาร

บััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมาย

การที่่�ประเทศไทยจะบััญญััติิมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมาย จึึง

มีีข้้อพิิจารณาต่่อไปว่่า ควรจะบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายที่่�เป็็นกฎหมายทั่่�วไป หรืือบััญญััติิ

ไว้้ในพระราชบััญญััติิที่่�เป็็นกฎหมายเฉพาะ โดยเมื่่�อพิิจารณาถึึงลัักษณะและแนวปฏิิบััติิของการ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�เป็็นกระบวนการภายหลัังที่่�ผู้้�กระทำความผิิดตกเป็็นผู้้�ต้องหา และเป็็น 

กระบวนการในชั้้�นสอบสวนที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งกับัการแจ้ง้ข้อ้กล่า่วหา การถามคำให้ก้ารของพนักังาน

สอบสวนไม่่ว่่าผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นจะอยู่่�ในฐานะผู้้�ต้้องหาหรืือพยาน รวมถึึงการสั่่�งฟ้้องคดีีหรืือ

ไม่่สั่่�งฟ้้องคดีีของพนัักงานอััยการ การที่่�มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานมีีความเกี่่�ยวพััน

และเชื่่�อมโยงกัับกระบวนการดัังกล่่าวที่่�เป็็นกระบวนการสอบสวนสามััญ ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ในประมวล

กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ทั้้�งมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นมาตรการที่่�นำไป

ใช้ก้ับัคดีทีั่่�วไป จึงึเห็น็สมควรบัญัญัตัิมิาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานไว้ใ้นประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญา 

6.2 หลัักประกัันที่่�ให้้ทดแทนสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยาน 

การที่่�ประเทศไทยใช้้มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานโดยให้้หลัักประกัันการไม่่

ฟ้้องคดีี ทำให้้ผู้้�ต้้องหาไม่่ต้้องรัับโทษในความผิิดที่่�ตนกระทำอัันไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด

ทางอาญา จึึงได้้ศึึกษาถึึงการให้้หลัักประกัันอื่่�นมาปรัับใช้้ โดยพิิจารณาประกอบกัับแนวความคิิด

ของการสั่่�งคดีีเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ความน่่าจะเป็็นที่่�ผู้้�ต้องหาจะเข้้าร่่วมมาตรการ รวมทั้้�ง
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กระบวนการพิิจารณาคดีีอาญาของประเทศไทย ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาปััจจััยดัังกล่่าว ผู้้�วิิจััยมีีความเห็็น 

ดัังนี้้�

หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตนที่่�ใช้้ใน

ประเทศอัังกฤษและประเทศสหรััฐอเมริิกา เมื่่�อนำมาปรัับใช้้ในประเทศไทยผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าการให้้

หลักัประกันัดังักล่า่ว ผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานยังัคงจะถูกูดำเนินิคดี ีเนื่่�องจากผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันั

ไว้้เป็็นพยานเป็็นผู้้�กระทำความผิิดที่่�เจ้้าหน้้าที่่�รััฐสามารถแสวงหาพยานหลัักฐานที่่�พิิสููจน์์ความผิิด

ของผู้้�ต้้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยานได้้อยู่่�แล้้ว โดยที่่�ไม่่ต้้องอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของผู้้�ต้องหา

ที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน ผู้้�ต้้องหารายนั้้�นจึึงไม่่ได้้รัับประโยชน์์จากการให้้หลัักประกัันดัังกล่่าว จึึง 

แทบไม่่มีีโอกาสที่่�ผู้้�ต้้องหาจะเข้้าร่่วมมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน จึึงไม่่ควรนำ 

หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััยคำให้้การรัับสารภาพของตนมาปรัับใช้้

หลัักประกัันลดโทษที่่�ใช้้ในประเทศอัังกฤษและสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี เป็็นหลัักที่่�

สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดในทางอาญา แต่่เมื่่�อนำมาปรัับใช้้ในประเทศไทยยัังคงพบปััญหา 

เนื่่�องจากแม้้พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน แต่่การจะลดโทษผู้้�ต้้องหารายนั้้�น

ได้้เป็็นดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษา พนัักงานอััยการจึึงต้้องบรรยายฟ้้องเพื่่�อให้้ผู้้�พิิพากษาเห็็นถึึงความ

จำเป็็นที่่�จะใช้้มาตรการอัันนำไปสู่่�การพิิพากษาลดโทษจำเลยที่่�เป็็นผู้้�ต้องหาที่่�ถููกกัันไว้้เป็็นพยาน  

อย่่างไรก็็ตาม การบรรยายฟ้้องดัังกล่่าวไม่่สามารถที่่�จะแสดงให้้เห็็นถึึงภาพรวมคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้

ทั้้�งหมด จึึงเป็น็การยากที่่�จะทำให้ผู้้้�พิพิากษาเห็น็ถึงึความจำเป็น็ที่่�จะใช้ม้าตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหา

ไว้้เป็็นพยาน และใช้้ดุุลพิินิิจพิิพากษาลดโทษจำเลยเนื่่�องจากกัันผู้้�นั้้�นไว้้เป็็นพยาน ประกอบกัับการ

ลดโทษอาจไม่่เพีียงพอที่่�จะทำให้้ผู้้�ต้้องหาเข้้าร่่วมมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน รวมถึึง

ผู้้�ต้้องหาอาจจะเลืือกให้้การรัับสารภาพในชั้้�นศาลแทน ซึ่่�งได้้รัับการลดโทษเช่่นกัันตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 7872 และไม่่มีีภาระผููกพัันที่่�จะต้้องไปเบิิกความหรืือให้้การเป็็นพยานเพื่่�อ

ซััดทอดผู้้�ร่่วมกระทำความผิิดซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ จึึงไม่่ควรนำหลัักประกัันการ 

ลดโทษมาปรัับใช้้

72	 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 78 บัญัญัตัิวิ่า่ “เมื่่�อปรากฏว่า่มีเีหตุบุรรเทาโทษ ไม่ว่่า่จะได้ม้ีกีารเพิ่่�มหรืือการลดโทษ

ตามบทบััญญััติิแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�หรืือกฎหมายอื่่�นแล้้วหรืือไม่่ ถ้้าศาลเห็็นสมควร จะลดโทษไม่่เกิินกึ่่�งหนึ่่�งของโทษที่่�จะลงแก่่ 

ผู้้�กระทำความผิิดนั้้�นก็็ได้้

	 เหตุบุรรเทาโทษนั้้�น ได้แ้ก่ผู่้้�กระทำความผิดิเป็น็ผู้้�โฉดเขลาเบาปัญัญาตกอยู่่�ในความทุกุข์อ์ย่า่งสาหัสั มีคีุณุความดีมีา

แต่่ก่่อน รู้้�สึึกความผิิดและพยายามบรรเทาผลร้้ายแห่่งความผิิดนั้้�น ลุุแก่่โทษต่่อเจ้้าพนัักงานหรืือให้้ความรู้้�แก่่ศาลอัันเป็็นประโยชน์์

แก่่การพิิจารณา หรืือเหตุุอื่่�นที่่�ศาลเห็็นว่่ามีีลัักษณะทำนองเดีียวกััน”
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หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี แม้้ว่่าจะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิดทางอาญา แต่่เมื่่�อ

เทีียบกัับประโยชน์์ของการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�ทำให้้สามารถนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการ

มาลงโทษได้้อัันเป็็นการตััดต้้นตออาชญากรรมอย่่างแท้้จริิง จึึงเห็็นควรยัังคงการให้้หลัักประกััน 

ดังักล่่าวไว้้ อย่่างไรก็็ตาม การที่่�ให้้หลักัประกัันดังักล่่าวนั้้�นต้้องมีีการกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�แสดงให้้เห็น็

ถึึงความจำเป็็นที่่�ต้องใช้้มาตรการ การใช้้มาตรการจะก่่อให้้เกิิดประโยชน์์มากกว่่าการฟ้้องผู้้�ต้้องหา

รายนั้้�น และไม่่มีชี่อ่งโหว่เ่พื่่�อใช้ม้าตรการในการเลืือกช่ว่ยเหลือืผู้้�ต้อ้งหารายใด รวมทั้้�งผู้้�มีอำนาจใน

การสั่่�งไม่ฟ่้อ้งผู้้�ต้อ้งหาที่่�ถูกูกันัไว้เ้ป็น็พยานต้อ้งมีคีวามน่า่เชื่่�อถือื เพื่่�อให้เ้กิดิความเชื่่�อมั่่�นให้ก้ับัสังัคม

ว่่าการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้้องหารายนั้้�นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างแท้้จริิง

6.3 ผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีี

การสั่่�งไม่ฟ่้อ้งในกรณีกีันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานอาศัยักรณีมีีเีหตุุอันัควรที่่�จะไม่ฟ้่้องผู้้�ต้อ้งหา

เช่่นเดีียวกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องของอััยการสููงสุุดที่่�เห็็นว่่าการฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่

สาธารณชน หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ หรืือต่่อผลประโยชน์์

อัันสำคััญของประเทศ ประกอบกัับการสั่่�งไม่่ฟ้้องจากเหตุุกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีองค์์กร

อาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�เป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุด แต่่ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า การที่่�ให้้อััยการสููงสุุดเป็็น 

ผู้้�มีีอำนาจสั่่�งคดีีในกรณีีกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานอาจทำให้้การดำเนิินการล่่าช้้า เนื่่�องจากอััยการ

สููงสุุดมีีภาระหน้้าที่่�จำนวนมาก นอกจากจะมีีหน้้าที่่�ในทางอรรถคดีีและการปฏิิบััติิหน้้าที่่�อื่่�นแล้้ว  

ยัังมีีฐานะเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชาของข้้าราชการฝ่่ายอััยการ พนัักงาน และลููกจ้้างในสัังกััดสำนัักงาน

อััยการสููงสุุด และมีีฐานะเป็็นผู้้�แทนนิิติิบุุคคลอีีกด้้วย73 ประกอบกัับคดีีที่่�จะนำมาตรการในการ

กัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานมาใช้้ มีีหลัักเกณฑ์์ที่่�ชัดเจนและเปิิดช่่องให้้ใช้้ดุุลพิินิิจน้้อยกว่่าคดีีที่่�เห็็นว่่า 

การฟ้้องคดีีอาญาจะไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชนฯ ทั้้�งการสั่่�งคดีีองค์์กรอาชญากรรมข้้ามชาติิ 

ส่ว่นใหญ่่จะเป็็นอำนาจของอััยการสููงสุุดตามประมวลกฎหมายวิิธีพีิจิารณาความอาญา มาตรา 2074 

73	สุ ริิยา ปานแป้้น, หลัักกฎหมายว่่าด้้วยองค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 7 (กรุุงเทพฯ: วิิณญููชน, 

2563), หน้้า 176-178.
74	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 20 บััญญััติิว่่า “ถ้้าความผิิดซึ่่�งมีีโทษตามกฎหมายไทยได้้กระทำ

ลงนอกราชอาณาจัักรไทย ให้้อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทนเป็็นพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบหรืือจะมอบหมายหน้้าที่่�นั้้�น ให้้

พนัักงานอััยการหรืือพนัักงานสอบสวนคนใดเป็็นผู้้�รับผิิดชอบทำการสอบสวนแทนก็็ได้้

	 ในกรณีีที่่�อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทนมอบหมายให้้พนัักงานสอบสวนคนใดเป็็นผู้้�รัับผิิดชอบทำการสอบสวน 

อััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รักษาการแทนจะมอบหมายให้้พนัักงานอััยการคนใดทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงานสอบสวนก็็ได้้

	 ให้้พนัักงานอััยการที่่�ได้้รัับมอบหมายให้้เป็็นพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบหรืือให้้ทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงาน

สอบสวนมีีอำนาจและหน้้าที่่�ในการสอบสวนเช่่นเดีียวกัับพนัักงานสอบสวน บรรดาอำนาจและหน้้าที่่�ประการอื่่�นที่่�กฎหมายบััญญััติิ

ไว้้ให้้เป็็นอำนาจและหน้้าที่่�ของพนัักงานอััยการ
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อยู่่�แล้ว้ ดังันั้้�น ในกรณีีกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานในจึงึยังัไม่ม่ีคีวามจำเป็น็ต้อ้งให้เ้ป็น็อำนาจของอัยัการ

สููงสุุด และหากพนัักงานอััยการจะมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องจะมีีการตรวจสอบภายในโดยเฉพาะในคดีีสำคััญ

ที่่�ให้้อธิิบดีีอััยการเป็็นผู้้�พิจารณาสั่่�งคดีี75 รวมถึึงการตรวจสอบคำสั่่�งไม่่ฟ้้องตามประมวลกฎหมาย

วิิธีีพิิจารณาความอาญายัังมีีความเหมาะสมอยู่่� เนื่่�องจากทั้้�งพนัักงานสอบสวนและพนัักงานอััยการ

เห็็นภาพรวมทั้้�งหมดของคดีี ทำให้้ทราบถึึงความจำเป็็นที่่�ต้องใช้้มาตรการ และควรจะกัันผู้้�ต้องหา

รายใดไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งสอดคล้้องกัับหลัักการตรวจสอบและถ่่วงดุุลระหว่่างพนัักงานสอบสวนกัับ

พนัักงานอััยการ 

7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปที่่�ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีของ

ประเทศไทยในปััจจุุบััน มีีรููปแบบที่่�กำหนดไว้้ในระเบีียบภายในของทั้้�งพนัักงานสอบสวนและ

พนัักงานอััยการ ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิแนวทางปฏิิบััติิและหลัักเกณฑ์์การกัันไว้้เป็็นพยาน จึึงทำให้้

มีีแนวทางปฏิิบััติิไม่่ชััดเจนและแต่่ละองค์์กรกำหนดหลัักเกณฑ์์แตกต่่างกััน จึึงควรมีีการบััญญััติิ

มาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้เป็็นกฎหมายเพื่่�อเป็็นแนวทางปฏิิบััติิของพนัักงาน

สอบสวนและพนัักงานอััยการ และเป็็นแนวทางในการกำหนดระเบีียบภายในของทั้้�งสององค์์กร 

ซึ่่�งเมื่่�อศึึกษาแนวทางการให้้หลัักประกัันอื่่�น เช่่น หลัักประกัันที่่�ไม่่ให้้ผู้้�ต้องหาถููกฟ้้องร้้องโดยอาศััย

คำให้้การรัับสารภาพของตน และหลัักประกัันการลดโทษ เพื่่�อนำมาปรัับใช้้ พบว่่ายัังมีีข้้อบกพร่่อง

และไม่่เหมาะสม ส่่วนการให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีีถึึงแม้้จะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักความรัับผิิด 

ทางอาญา แต่่เมื่่�อมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานที่่�ให้้หลัักประกัันดัังกล่่าวสามารถ

พิิสููจน์์ความผิิดและนำตััวการสำคััญหรืือผู้้�บงการมาลงโทษอัันเป็็นการตััดต้้นตอของอาชญากรรม 

อย่่างแท้้จริิง ซึ่่�งเป็็นประโยชน์์มากกว่่าการฟ้้องผู้้�ต้องหาที่่�ถูกกัันไว้้เป็็นพยาน จึึงยัังควรคงการให้้ 

	 ในกรณีีที่่�พนัักงานอััยการทำการสอบสวนร่่วมกัับพนัักงานสอบสวน ให้้พนัักงานสอบสวนปฏิิบััติิตามคำสั่่�งและ 

คำแนะนำของพนัักงานอััยการในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับการรวบรวมพยานหลัักฐาน

	 ในกรณีีจำเป็็น พนัักงานสอบสวนต่่อไปนี้้�มีอำนาจสอบสวนในระหว่่างรอคำสั่่�งจากอััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รักษาการแทน

	 (1) พนัักงานสอบสวนซึ่่�งผู้้�ต้้องหาถููกจัับในเขตอำนาจ

	 (2) พนัักงานสอบสวนซึ่่�งรััฐบาลประเทศอื่่�นหรืือบุุคคลที่่�ได้้รัับความเสีียหายได้้ร้้องฟ้้องให้้ทำโทษผู้้�ต้้องหา

	 เมื่่�อพนัักงานอััยการหรืือพนัักงานสอบสวนผู้้�รับผิิดชอบในการสอบสวนแล้้วแต่่กรณีี เห็็นว่่า การสอบสวนเสร็็จแล้้ว 

ให้้ทำความเห็็นตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรืือมาตรา 142 ส่่งพร้้อมสำนวนไปยัังอััยการสููงสุุดหรืือผู้้�รัักษาการแทน”
75	 ระเบีียบสำนัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วยการดำเนิินคดีีอาญาของพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2563 ข้้อ 42 การพิิจารณาคดีี

สำคััญ กำหนดว่่า “คดีีสำคััญในกรณีีที่่�จะมีีคำสั่่�งไม่่ฟ้้องทุุกข้้อหาหรืือบางข้้อหา ให้้ทำความเห็็นเสนอสำนวนตามลำดัับชั้้�นถึึงอธิิบดีี

อััยการเพื่่�อพิิจารณาสั่่�งทั้้�งคดีี เมื่่�ออธิิบดีีอััยการมีีคำสั่่�งประการใดให้้ปฏิิบััติิตามนั้้�น”
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หลัักประกัันดัังกล่่าวไว้้ อย่่างไรก็็ตาม ต้้องกำหนดกระบวนการในการใช้้มาตรการนั้้�นให้้มีีความ

ชััดเจนและน่่าเชื่่�อถืือ เพื่่�อสร้้างความเชื่่�อมั่่�นให้้กัับสัังคมว่่าการไม่่ฟ้้องคดีีผู้้�ต้องหารายนั้้�นเพื่่�อ

ประโยชน์ส์าธารณะอย่า่งแท้จ้ริงิ ซึ่่�งผู้้�วิจิัยัขอเสนอแนะกระบวนการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยาน 

และรููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ดัังนี้้�

7.1 กระบวนการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

มาตรการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปที่่�ให้้หลัักประกัันการไม่่ฟ้้องคดีี จะแบ่่ง

กระบวนการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานออกเป็็น 2 กรณีี ดัังนี้้�

กรณีีที่่� 1 เป็็นกรณีีที่่�มีการกัันผู้้�ต้องหาไว้เ้ป็็นพยานตั้้�งแต่่ชั้้�นพนัักงานสอบสวน หากพนัักงาน

สอบสวนเห็็นควรกัันบุุคคลที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องหรืือร่่วมในการกระทำความผิิดกัับผู้้�ต้องหาไว้้เป็็น

พยาน ให้้พนัักงานสอบสวนดำเนิินการแจ้้งข้้อกล่่าวหาและดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าว โดยให้้ทำ 

ความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องและกัันบุุคคลนั้้�นไว้้เป็็นพยาน ทั้้�งนี้้� การที่่�เสนอให้้พนัักงานสอบสวน 

ดำเนิินการแจ้้งข้้อกล่่าวหาและดำเนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าวก่่อนก็็เพื่่�อให้้บุุคคลเหล่่านั้้�นอยู่่�ในฐานะ

ผู้้�ต้้องหา อัันเป็็นการเปิิดโอกาสให้้พนัักงานอััยการสามารถเข้้ามาตรวจสอบการใช้้ดุุลพิินิิจในการ

กัันบุุคคลไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวนได้้ 

 ส่่วนการตรวจสอบการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวน ให้้ปฏิิบััติิตาม

ระเบีียบภายในของพนัักงานสอบสวนที่่�บังคัับใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันอัันเห็็นว่่ามีีความเหมาะสมและ

เพีียงพอ ซึ่่�งเมื่่�อผ่่านระบบตรวจสอบภายในแล้้วให้้ส่่งความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องดัังกล่่าวมายัังชั้้�น

พนัักงานอััยการ โดยในชั้้�นพนัักงานอััยการเห็็นว่่ายัังควรให้้เป็็นอำนาจของพนัักงานอััยการในการ

สั่่�งไม่่ฟ้อ้งเพื่่�อกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็็นพยาน และคำสั่่�งไม่่ฟ้อ้งนั้้�นให้ม้ีกีารตรวจสอบตามประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา

กรณีีที่่� 2 เป็็นกรณีีที่่�พนัักงานอััยการเห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน แต่่พนัักงาน

สอบสวนเสนอความเห็็นควรสั่่�งฟ้้องและไม่่ควรกัันบุุคคลใดไว้้เป็็นพยาน โดยยัังควรให้้พนัักงาน

อััยการเป็็นผู้้�สั่่�งไม่่ฟ้้องเพื่่�อกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน และคำสั่่�งไม่่ฟ้้องนั้้�นให้้มีีการตรวจสอบตาม

ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา

7.2 รููปแบบมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน

รูปูแบบมาตรการในการกันัผู้้�ต้อ้งหาไว้เ้ป็น็พยานในคดีทีั่่�วไป ควรให้ม้ีกีารบัญัญัตัิมิาตรการ

ในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานไว้้ในกฎหมาย โดยเห็็นควรบััญญััติิเพิ่่�มเติิมในประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา อัันเป็็นเพราะมาตรการในการกัันผู้้�ต้องหาไว้้เป็็นพยานเป็็นกระบวนการ 
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ที่่�ใช้้กัับคดีีทั่่�วไปที่่�มีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการสอบสวนสามััญ ที่่�ดำเนิินการหลัังจากการถาม 

คำให้้การผู้้�ต้้องหาตามมาตรา 135 ประกอบกัับมาตรา 136 ยกเลิิก จึึงบััญญััติิมาตรการดัังกล่่าว 

ไว้้ในลัักษณะ 2 การสอบสวน หมวด 1 การสอบสวนสามััญ มาตรา 136/1 และมาตรา 136/2  

โดยมีีเนื้้�อหาใจความดัังนี้้�

“มาตรา 136/1 ในคดีีที่่�มีีความซัับซ้้อน และไม่่สามารถแสวงหาพยานหลัักฐานในคดีีนั้้�น

ได้้หรืือพยานหลัักฐานที่่�มีีอยู่่�ไม่่เพีียงพอที่่�จะดำเนิินคดีีกัับผู้้�ต้้องหาทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนได้้ หาก

ปรากฏว่า่มีบีุคุคลที่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งหรือืร่ว่มในการกระทำความผิดิกับัผู้้�ต้อ้งหา ซึ่่�งไม่ใ่ช่ต่ัวัการสำคัญั

ให้ก้ารรัับสารภาพ โดยคำรัับสารภาพนั้้�นเป็็นข้้อมููลสำคััญที่่�มีประโยชน์์ต่อ่การดำเนิินคดีีหรืือพิิสููจน์์ 

ความผิดิของผู้้�ใช้้ให้ก้ระทํําความผิดิหรือืผู้้�กระทำความผิดิอื่่�นซึ่่�งเป็น็ตัวัการสำคัญั และเมื่่�อพนักังาน

สอบสวนเห็็นควรกันับุคุคลนั้้�นไว้เ้ป็น็พยานในการดำเนินิคดีีกับัผู้้�ใช้ใ้ห้ก้ระทํําความผิดิหรือืผู้้�กระทำ

ความผิิดอื่่�นซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญ ให้้พนัักงานสอบสวนทำความเห็็นควรสั่่�งไม่่ฟ้้องส่่งไปยัังพนัักงาน

อััยการพร้้อมด้้วยสำนวน”

“มาตรา 136/2 เมื่่�อความตามมาตรา 136/1 วรรคหนึ่่�ง ปรากฏแก่่พนัักงานอััยการเอง 

โดยปราศจากความเห็็นควรกัันบุุคคลใดไว้้เป็็นพยานของพนัักงานสอบสวน หากพนัักงานอััยการ

เห็็นควรกัันผู้้�ต้้องหานั้้�นไว้้เป็็นพยานในการดำเนิินคดีีกัับผู้้�ใช้้ให้้กระทํําความผิิดหรืือผู้้�กระทำ 

ความผิิดคนอื่่�นซึ่่�งเป็็นตััวการสำคััญ ให้้พนัักงานอััยการออกคำสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหานั้้�น”

ส่ว่นระเบียีบภายในของพนักังานสอบสวนและพนักังานอัยัการที่่�กำหนดเกี่่�ยวกับัหลัักเกณฑ์์ 

เงื่่�อนไขมาตรการในการกัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยาน ให้้มีีแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิ

กฎหมายที่่�เสนอแนะ 

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อมีีการปรัับเปลี่่�ยนและแก้้ไขตามข้้อเสนอแนะดัังกล่่าว จะทำให้้มาตรการในการ 

กัันผู้้�ต้้องหาไว้้เป็็นพยานในคดีีทั่่�วไปมีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น ทั้้�งเพิ่่�มประสิิทธิิภาพในการ

พิิสูจูน์ค์วามผิดิของตัวัการสำคัญัหรือืผู้้�บงการเพื่่�อนำตััวมาลงโทษ และยังัเป็น็การก่อ่ให้เ้กิดิประโยชน์์

สููงสุุดกัับสัังคม
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บทคััดย่่อ

การเติิบโตของเศรษฐกิิจและผลิิตภััณฑ์์มวลรวมภายในประเทศของประเทศไทยพึ่่�งพา

การส่่งออกสิินค้้า การบริิการและการลงทุุนในระดัับสููง หนึ่่�งในปััจจััยสำคััญในการสนัับสนุุนและ

ส่ง่เสริมิการค้า้สินิค้า้การบริกิารและการลงทุุนระหว่า่งประเทศ ได้แ้ก่ ่การเจรจา การตกลงและการ 

ดำเนิินการตามข้้อตกลงการค้้าเสรีี (Free Trade Agreement: FTA) ศรีีลัังกาเป็็นประเทศคู่่�ค้้ากัับ

ไทยมานานและมีกีารเติบิโตทางเศรษฐกิจิอย่า่งรวดเร็ว็ตั้้�งแต่ป่ี ีค.ศ. 2010 การเติบิโตทางเศรษฐกิจิ

ดัังกล่่าวและนโยบายเปิิดเสรีีของศรีีลัังกา เป็็นปััจจััยกระตุ้้�นการเติิบโตของการค้้าและการลงทุุน

ของศรีีลัังกากัับต่่างประเทศ อย่่างไรก็็ดีีในปััจจุุบัันศรีีลัังกากำลัังเผชิิญกัับวิิกฤติิเศรษฐกิิจและ 

ประสบปััญหาหนี้้�ภาครััฐ การขาดข้้อตกลงการค้้าเสรีีที่่�เหมาะสมกัับศรีีลัังกาไม่่เพีียงแต่่ส่่งผลเป็็น 

*	 บทความวิิจััยนี้้� เป็็นบทสรุุปองค์์ความรู้้�จากโครงการวิิจััย “โครงการศึึกษาการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีระหว่่าง

ไทยและศรีีลัังกา ภายใต้้ทุุนสนัับสนุุนจากกรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ” (สิิงหาคม, 2560)
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การชะลอหรืือขััดขวางการเติิบโตทางด้้านการค้้าสิินค้้า การบริิการและการลงทุุนระหว่่างไทยกัับ 

ศรีีลัังกา ซึ่่�งทำให้้ธุุรกิิจไทยและประเทศไทยเสีียโอกาสแล้้ว ยัังเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ประเทศอื่่�น ๆ 

หาประโยชน์์จากโอกาสที่่�มีอยู่่�ไป บทความวิิจัยันี้้�เป็น็การศึึกษาประเด็็นกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการ

จััดทำความตกลงการค้้าเสรีีระหว่่างไทย-ศรีีลัังกา โดยมุ่่�งเน้้นศึึกษานโยบาย กฎหมาย กฎระเบีียบ

และข้้อบัังคัับที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้า การบริิการและการลงทุุนของศรีีลัังกาให้้ทราบถึึงปััญหาและ

อุปุสรรคต่่อการค้้า การบริิการและการลงทุุนของไทยเพื่่�อนำมาวิิเคราะห์์และเสนอแนะแนวทางการ

เจรจาที่่�เหมาะสมในการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกาเพื่่�อก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สููงสุุดต่่อ 

ผู้้�ประกอบการไทยและเศรษฐกิิจของประเทศต่่อไป 

คำสำคััญ : ความตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกา, การส่่งออก, การค้้า, การบริิการและการลงทุุน

Abstract

Thailand’s economy and Gross Domestic Product (GDP) growth during the 

past decades had imperatively high dependency on exports of goods, services, and 

foreign investments.  One of the important factors supporting and promoting such 

growth is driven from negotiations, agreements, and the implementation of a Free 

Trade Agreement (FTA). Sri Lanka has long been a trading partner with Thailand 

and during 2010 Sri Lanka has seen sharp rises in economic growth which created 

opportunities and boosted large interests from the international community. Today 

although, Sri Lanka is currently under severe economic crisis; suffering from trade 

deficits and large amounts of government debt, the long trading history between  

Thailand and Sri Lanka remarks exciting opportunities awaiting to be further  

explored. The lack of a suitable FTA between Thailand and Sri Lanka today will not 

only endlessly deter potential growths between the two countries but may also 

open a window of opportunities for other countries to exploit not only new but 

also existing Thai-Sri Lanka trading opportunities. This research article is a study of 

legal issues relating to the on-going establishments of a Thai-Sri Lanka Free Trade 

Agreement. The article will primarily focus on understanding Sri Lanka’s existing 

economic policies, laws, rules, and regulations relating to international trade in 
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goods, services, and investments to address problems and barriers occurring on Thai 

businesses. Finally, negotiation guidelines for a successful establishment of Thai- 

Sri Lanka Free Trade Agreement will be proposed to bring the greatest benefit to 

Thai entrepreneurs and the country’s economy. 

Keywords:	 Thailand-Sri Lanka Free Trade Agreement, FTA, Trade, Service and  

	 Investment

1.บทนำ

ประเทศไทยและประเทศศรีีลัังกามีีความสััมพัันธ์์ที่่�ดีีมาเป็็นเวลานาน อีีกทั้้�งมีีวััฒนธรรม

ประเพณีีและการนัับถืือศาสนาพุุทธที่่�ใกล้้เคีียงกััน อย่่างไรก็็ตาม หากพิิจารณาเรื่่�องความสััมพัันธ์์

ทางเศรษฐกิิจระหว่่างสองประเทศแล้้วนั้้�นกลัับไม่่ได้้มีีการพััฒนาเท่่าที่่�ควร แม้้ประเทศศรีีลัังกา

จะเป็็นประเทศที่่�มีขนาดเล็็ก แต่่มีีอััตราการเติิบโตทางเศรษฐกิิจที่่�สูงขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�องตั้้�งแต่่ปีี  

ค.ศ. 2002-2019 โดยพิิจารณาจากอััตราการเติิบโตของผลิิตภัณัฑ์์มวลรวมของประเทศของศรีีลังักา1 

ทั้้�งศรีลีังักายังัมีทีรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�สมบูรูณ์ ์และมีแีรงงานคุณุภาพดี ีค่า่แรงไม่สู่งูเกินิไป นอกจากนั้้�น 

ประเทศศรีีลัังกายัังเป็็นประตููการค้้าการลงทุุนไปสู่่�ประเทศในกลุ่่�มเอเชีียใต้้ที่่�มีีขนาดใหญ่่อย่่าง

ประเทศอิินเดีียและประเทศปากีีสถาน ดัังนั้้�น ศรีีลัังกาจึึงเป็็นประเทศคู่่�ค้้าที่่�น่าสนใจของไทย 

ข้้อมููลปีี ค.ศ. 2019 ประเทศศรีีลัังกาถููกจััดเป็็นประเทศที่่�รัับการส่่งออกสิินค้้าจากไทย

เป็็นลำดัับที่่� 23 ของประเทศในเอเชีีย โดยคิิดเป็็นมููลค่่าสิินค้้าส่่งออกรวม 11,628.3 ล้้านบาท ซึ่่�ง

สิินค้้าที่่�ไทยส่่งออกไปยัังศรีีลัังกาเป็็นมููลค่่าสููงสุุด 3 ลำดัับ ได้้แก่่ อัันดัับหนึ่่�ง ผ้้าผืืน มููลค่่าส่่งออก

รวม 1,275 ล้้านบาท อัันดัับสอง น้้ำตาลทราย มููลค่่าส่่งออกรวม 1,159 ล้้านบาท และอัันดัับสาม 

รถยนต์์ อุุปกรณ์์และส่่วนประกอบ มููลค่่าส่่งออกรวม 1,092 ล้้านบาท โดยไทยมีีการเกิินดุุลการค้้า

กัับประเทศศรีลีังักามาโดยตลอด ซึ่่�งในปีเีดียีวกันันั้้�นไทยมีมีูลูค่า่นำเข้า้สินิค้า้จากศรีลีังักาเพียีง 2,483 

ล้้านบาท ซึ่่�งสิินค้้าที่่�ไทยนำเข้้าจากศรีีลัังกาสููงสุุด 3 อัันดัับแรก ได้้แก่่ อัันดัับหนึ่่�ง คืือ เครื่่�องเพชร

พลอย อัญัมณี ีเงินิแท่ง่และทองคำ ซึ่่�งเป็็นสินิค้า้ประเภทเดียีวที่่�ไทยมีมีูลูค่า่นำเข้า้จากศรีลีังักาสูงูกว่า่  

1,000 ล้้านบาท อัันดัับสอง เสื้้�อผ้้าสำเร็็จรููป อัันดัับสาม พืืชและผลิิตภััณฑ์์จากพืืช ตามลำดัับ2 

1	 The World Bank, “GDP growth (annual %) - Sri Lanka,” [online] Available from : https://data.

worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.KD.ZG?locations=LK  [13 June 2022]
2	 สำนัักงานปลััดกระทรวงพาณิิชย์์, “การค้้าระหว่่างประเทศของไทย : สถิิติกิารค้้าระหว่่างประเทศของไทย ปี ี2562,” 

[ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://tradereport.moc.go.th/File/BookStatistic2562.pdf  [13 มิิถุุนายน 2565]
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อย่่างไรก็็ดีีจากการสััมภาษณ์์ผู้้�ประกอบการพบว่่าผู้้�ประกอบการไทยจำนวนมากยัังไม่่รู้้�จัักประเทศ 

ศรีีลัังกาเท่่าที่่�ควร จึึงทำให้้ขาดข้้อมููลและความรู้้�เกี่่�ยวกัับตลาดศรีีลัังกาซึ่่�งเป็็นปััจจััยที่่�ทำให้้ 

ผู้้�ประกอบการไม่่ได้้ให้้ความสำคััญกัับการทำการค้้าและการลงทุุนกัับประเทศศรีีลัังกา3 

ภายหลัังการเปลี่่�ยนแปลงทางการเมืืองของประเทศศรีีลัังกาที่่�เกิิดขึ้้�นจากการที่่�พรรค

รััฐบาลสามารถปราบกลุ่่�มกบฏพยััคฆ์์ทมิิฬได้้สำเร็็จในปีี ค.ศ. 2009 ศรีีลัังกามีีอััตราการเติิบโต

ทางเศรษฐกิิจต่่อเนื่่�อง ทำให้้ปััจจุุบัันโครงสร้้างทางเศรษฐกิิจของประเทศศรีีลัังกามีีช่่องว่่างรายได้้ 

ลดต่ำ่ลง มีจีำนวนชนชั้้�นกลางเพิ่่�มมากขึ้้�น ส่ง่ผลให้ก้ำลัังซื้้�อจึงึเพิ่่�มสูงูขึ้้�นด้ว้ย อีกีทั้้�งประเทศศรีลัีังกา 

ยัังมีีทรััพยากรธรรมชาติิที่่�อุุดมสมบููรณ์์ ได้้แก่่ เหมืืองแร่่ พลัังงาน และป่่าไม้้ โดยศรีีลัังกามีี 

แหล่ง่น้ำ้มันัที่่�มีศีักัยภาพในอ่า่ว Cauvery (ด้า้นตะวันัออกของชายฝั่่�งอินิเดียี) และอ่า่ว Mannar (ด้า้น

ตะวันัตกของชายฝั่่�งศรีลีังักา) และทรัพัยากรธรรมชาติจิำพวกสินิแร่ป่ระกอบด้ว้ย หินิปูนู แร่ก่ราไฟท์์  

ทราย แร่ ่อัญัมณี ีและฟอสเฟต4 และการที่่�ศรีลีังักามีทีี่่�ตั้้�งอยู่่�บริเิวณที่่�ราบลุ่่�มตอนล่า่งที่่�ราบสูงู และ

พื้้�นที่่�ติดชายทะเล ทำให้้สามารถทำการเกษตรได้้หลากหลายรููปแบบ นอกจากนั้้�น ศรีีลัังกายัังมีี

ท่า่เรือืธรรมชาติทิี่่�ดีเีป็น็อันัดับัต้น้ๆของโลก จึงึเป็น็ปัจัจัยับวกที่่�สำคัญัต่อ่การลงทุนุด้า้นอุตุสาหกรรม 

จากการพิิจารณาความตกลงทางการค้้าระหว่่างประเทศ พบว่่าปััจจุุบันัประเทศศรีลีัังกามีี

ความตกลงการค้้าเสรีีกัับหลายประเทศที่่�สำคััญ ได้้แก่่ อิินเดีีย ปากีีสถาน และสิิงคโปร์์ โดยเฉพาะ

อิินเดีีย ซึ่่�งหอการค้้าสหรััฐอเมริิกาประจำศรีีลัังกาได้้เคยกล่่าวไว้้ว่่า “การเข้้าถึึงตลาดอิินเดีียจาก

ประเทศศรีีลัังกา ง่่ายกว่่าการเข้้าถึึงอิินเดีียจากภายในอิินเดีีย”5 นอกจากนี้้�ประเทศศรีีลัังกายัังคง

ได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไป (Generalized System of Preferences: GSP) 

และสิิทธิิพิิเศษทั่่�วไปทางภาษีี (Special Intensive Arrangements: GSP Plus) ที่่�ให้้กัับประเทศที่่�

3	ข้ อมููลจากการสััมภาษณ์์เชิิงลึึกผู้้�ประกอบการในประเทศและตััวแทนจากหน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง ได้้แก่่ การ

ประชุุมกลุ่่�มย่่อย (Focus Group) ครั้้�งที่่� 1 หััวข้้อ ผลกระทบและแนวทางการเจรจา FTA ไทย-ศรีีลัังกา: ด้้านสิินค้้า วัันอัังคารที่่� 4 

เมษายน 2560 เวลา 9.00 – 14.00 น. ณ ห้้องคริิสตััล 1-2 ชั้้�น 3 โรงแรมเซ็็นจููรี่่�ปาร์์คโดยมีีผู้้�ร่่วมประชุุมทั้้�งหมด 38 คน การประชุุม

กลุ่่�มย่่อย (Focus Group) ครั้้�งที่่� 2 หััวข้้อ การบริิการและการลงทุุนภายใต้้ FTA ไทย-ศรีีลัังกา วัันจัันทร์์ที่่� 19 มิิถุุนายน 2560 เวลา 

09.00 – 14.00 น. ณ ห้้องคริิสตััล 1 – 2 ชั้้�น 3 โรงแรมเซ็็นจููรี่่�ปาร์์ค โดยมีีผู้้�ร่วมประชุุมทั้้�งหมด 34 คนและการประชุุมกลุ่่�มย่่อย 

(Focus Group) ครั้้�งที่่� 3 หััวข้้อ  การบริิการและการลงทุุนภายใต้้ FTA ไทย-ศรีีลัังกา วัันพุุธที่่� 26 กรกฎาคม 2560 เวลา 09.00 – 

14.00 น. ณ ห้้องปาริิชาติิ ชั้้�น 3 โรงแรมโกลเด้้นทิิวลิิป ซอฟเฟอริิน กรุุงเทพฯ โดยมีีผู้้�ร่่วมประชุุมทั้้�งหมด 63 คน
4	 สำนัักงานความร่่วมมืือพััฒนาเศรษฐกิิจกัับประเทศเพื่่�อนบ้้าน (องค์์การมหาชน) (สพพ.), “สาธารณรััฐ

สัังคมนิิยมประชาธิิปไตยศรีีลัังกา,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.neda.or.th/home/uploads%20-%20Copy/

news/29201585139-07Hvy3Cq.pdf [7 กรกฎาคม 2565]
5	 Asian Development Bank, “Deepening Economic Cooperation between India and Sri Lanka,” 

[online] Available from : https://www.adb.org/sites/default/files/publication/30416/deepening-economic-co-

operation-india-sri-lanka.pdf [31 May 2022]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

199

มีคีวามจํําเป็็นในการพััฒนาเป็็นพิเิศษ (Vulnerable Countries) ทั้้�งจากสหรััฐอเมริิกาและสหภาพ

ยุุโรป รวมถึึงอีีกหลายประเทศ ซึ่่�งจะส่่งผลดีีต่่อผู้้�ประกอบการของไทยที่่�จะเข้้าไปลงทุุนหรืือส่่งออก

สิินค้้าทุุนหรืือวััตถุุดิิบไปแปรรููปในศรีีลัังกา 

อย่่างไรก็็ดีีในปััจจุุบัันศรีีลัังกากำลัังประสบกัับภาวะวิิกฤติิเศรษฐกิิจอย่่างรุุนแรง 

อัันเนื่่�องมาจากหลายสาเหตุุด้้วยกััน เช่่น ปััญหาหนี้้�ภาครััฐ ซึ่่�งหนี้้�ของรััฐบาลศรีีลัังกามีีมากกว่่า

รายรัับของประเทศในปริิมาณที่่�สููง6 สภาวการณ์์ของประชาคมโลกอย่่างการระบาดของไวรััสโควิิด 

19 หรือืการสู้้�รบระหว่า่งยูเูครนและรัสัเซียีที่่�ส่ง่ผลให้ร้ายได้ข้องประเทศอย่า่งการท่อ่งเที่่�ยวถดถอยลง 

จนเกิิดเป็็นข่า่วการแถลงของนายกรััฐมนตรีีศรีลีังักา นายรานิิล วิกิรมสิิงเห ได้้ประกาศว่่า “เศรษฐกิิจ

ของศรีีลัังกาได้้เข้้าสู่่�ภาวะล่่มสลายโดยสมบููรณ์์7”

งานวิจิัยัอันัเป็น็พื้้�นฐานของบทความนี้้� มีวีัตัถุปุระสงค์ใ์นการวิเิคราะห์ป์ระเด็น็ทางกฎหมาย

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีระหว่่างไทย-ศรีีลัังกา ทั้้�งกฎระเบีียบด้้านการค้้า  

กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการลงทุุนและการบริิการ พร้้อมทั้้�งเสนอแนะกรอบแนวทางและท่่าทีี

ในการเจรจาเพื่่�อให้้ได้้ประโยชน์์สููงสุุดในการจััดทำข้้อตกลงดัังกล่่าว โดยมีีสมมติิฐานของงานวิิจััย 

คืือ “ประเทศไทยควรมีีความตกลงการค้้าเสรีีกัับ ศรีีลัังกาเพื่่�อเปิิดเสรีีในด้้านการค้้าสิินค้้า รวมถึึง

ด้้านบริิการและการลงทุุน” โดยการวิิจััยนี้้�ได้้ดำเนิินการศึึกษาทั้้�งข้้อมููลทุุติิยภููมิิและปฐมภููมิิ ทั้้�งนี้้�มีี

ระเบียีบวิธิีวีิจิัยัโดยเริ่่�มจากการวิจิัยัเชิงิเอกสาร (Documentary Research) โดยเน้น้ศึกึษากฎหมาย 

มาตรการและกฎระเบีียบต่า่งๆ ของศรีลีังักาในส่่วนที่่�มีผีลกระทบต่่อการส่ง่ออกสิินค้า้ บริิการ และ

การลงทุุนของไทยในศรีีลัังกา รวมถึึงศึึกษาความตกลงทางการค้้าเสรีีที่่�ศรีีลัังกาจััดทำกัับประเทศ 

คู่่�ค้้าอื่่�นๆ เพื่่�อประเมิินแนวโน้้มของการเจรจาและผลกระทบที่่�มีความเป็็นไปได้้ระหว่่างไทยและ 

ศรีลีังักา และในลำดับัต่อ่มาได้ด้ำเนินิการตรวจสอบข้อ้มูลูและเก็บ็ข้อ้มูลูเพิ่่�มเติิมจากข้้อมูลูปฐมภูมูิิ 

ต่่อไป ได้้แก่่ การสััมภาษณ์์เชิิงลึึกต่่อผู้้�ประกอบการในประเทศไทย8 การจััดประชุุมกลุ่่�มย่่อย 

6	 Trading Economics, “Sri Lanka Government Revenues,” [online] Available from :  https://trading-

economics.com/sri-lanka/government-revenues  [3 July 2022]
7	 มติิชนสุุดสััปดาห์์, “เศรษฐกิิจล่่มสลายโดยสมบููรณ์์ ของประเทศศรีีลัังกา/บทความต่่างประเทศ,” [ออนไลน์์]  

แหล่่งที่่�มา : https://www.matichonweekly.com/column/article_572782  [7 กรกฎาคม 2565]
8	 การสััมภาษณ์์เชิงิลึึกต่่อผู้้�ประกอบการในประเทศไทยผู้้�มีประสบการณ์์ด้า้นการค้้าสิินค้้า ด้า้นบริิการและการลงทุุนใน

ประเทศศรีีลัังกา เช่่น บริิษััท ลาวีี เอ็็นจิิเนีียริ่่�ง (ประเทศไทย) จำกััด บริิษััท น้้ำตาลมิิตรผล จำกััด และภาคเอกชนอื่่�นๆ เช่่น สมาคม

อุุตสาหกรรมสิ่่�งทอ คณะกรรมการการเจรจาความตกลงการค้้าระหว่่างประเทศ สภาหอการค้้าแห่่งประเทศไทย สมาคมมััคคุุเทศก์์

อาชีีพแห่่งประเทศไทย
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(Focus Group)9 รวมถึึงการ  ลงพื้้�นที่่�ศรีีลัังกาเพื่่�อสััมภาษณ์์เชิิงลึึกกัับทั้้�งภาครััฐและภาคเอกชน

ภายในประเทศศรีลีังักา10 อีกีทั้้�งจากการติดิตามสถานการณ์ข์องศรีลัีังกาโดยใกล้ช้ิดิพบว่า่ ศรีลัีังกา

กำลัังประสบกัับภาวะวิิกฤติิเศรษฐกิิจอย่่างรุุนแรง ดัังนั้้�นนอกจากวััตถุุประสงค์์ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้ว 

ผู้้�เขียีนจึึงได้เ้พิ่่�มเติมิข้อ้มูลูให้เ้ป็น็ปัจัจุบุันัมากขึ้้�น และชี้้�ให้้เห็น็ถึงึความน่า่สนใจของการทำข้อ้ตกลง

การค้้าเสรีีระหว่่างไทย-ศรีีลัังกาที่่�ยัังคงมีีอยู่่� แม้้ศรีีลัังกาจะเผชิิญวิิกฤติิเศรษฐกิิจก็็ตาม

บทความนี้้� เริ่่�มจากการอธิิบายรายละเอีียดของหลัักการและสาระสำคััญเกี่่�ยวกัับการ 

จัดัทำความตกลงการค้้าเสรีีของประเทศศรีีลังักา ทั้้�งในเรื่่�องกฎระเบีียบและนโยบายด้้านการค้้า ด้า้น

การลงทุุนและการบริิการ เพื่่�อให้้ทราบถึึงปััญหาและอุุปสรรคต่่อการค้้า การบริิการและการลงทุุน

ของไทย จากนั้้�นในส่ว่นท้า้ยของบทความได้น้ำเสนอแนวทางที่่�เหมาะสมสำหรัับประเทศไทยในการ

ดำเนิินการเจรจาจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกาเพื่่�อก่่อให้้เกิิดประโยชน์์สููงสุุดต่่อ 

ผู้้�ประกอบการไทยและเศรษฐกิิจของประเทศ

2.	 หลัักการและสาระสำคััญเกี่่�ยวกัับการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีของประเทศ 

ศรีีลัังกา

ส่่วนของหลัักการและสาระสำคััญเกี่่�ยวกัับการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีของประเทศ

ศรีีลัังกานี้้�จะแบ่่งการศึึกษาออกเป็็น 2 ส่่วนที่่�สำคััญ คืือ กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการค้้า และ

กฎระเบีียบด้้านการลงทุุนและบริิการที่่�สำคััญของประเทศศรีีลัังกา ทั้้�งนี้้�การศึึกษากฎระเบีียบและ

นโยบายดัังกล่่าวนั้้�นเพื่่�อให้้ทราบถึึงข้้อจำกััดและอุุปสรรคของผู้้�ประกอบการไทย ซึ่่�งมีีความสำคััญ

ต่่อการวิิเคราะห์์และเสนอแนวทางที่่�เหมาะสมของไทยในการดำเนิินการเจรจาจััดทำความตกลง

การค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกา 

9	 การประชุุมกลุ่่�มย่่อย (Focus Group) ครั้้�งที่่� 1 หััวข้้อ ผลกระทบและแนวทางการเจรจา FTA ไทย-ศรีีลัังกา: ด้้าน

สินิค้า้ วันัอังัคารที่่� 4 เมษายน 2560 เวลา 9.00 – 14.00 น. ณ ห้อ้งคริสิตัลั 1-2 ชั้้�น 3 โรงแรมเซ็น็จูรูี่่�ปาร์ค์โดยมีผีู้้�ร่ว่มประชุมุทั้้�งหมด 

38 คน การประชุุมกลุ่่�มย่่อย (Focus Group) ครั้้�งที่่� 2 หััวข้้อ การบริิการและการลงทุุนภายใต้้ FTA ไทย-ศรีีลัังกา วัันจัันทร์์ที่่� 19 

มิิถุุนายน 2560 เวลา 09.00 – 14.00 น. ณ ห้้องคริิสตััล 1 – 2 ชั้้�น 3 โรงแรมเซ็็นจููรี่่�ปาร์์ค โดยมีีผู้้�ร่่วมประชุุมทั้้�งหมด 34 คนและ

การประชุุมกลุ่่�มย่่อย (Focus Group) ครั้้�งที่่� 3 หััวข้้อ  การบริิการและการลงทุุนภายใต้้ FTA ไทย-ศรีีลัังกา วัันพุุธที่่� 26 กรกฎาคม 

2560 เวลา 09.00 – 14.00 น. ณ ห้้องปาริิชาติิ ชั้้�น 3 โรงแรมโกลเด้้นทิิวลิิป ซอฟเฟอริิน กรุุงเทพฯ โดยมีีผู้้�ร่่วมประชุุมทั้้�งหมด 63 

คน
10	 การลงพื้้�นที่่�ศรีีลัังการะหว่่างวัันที่่� 22-26 สิิงหาคม 2560 เพื่่�อสััมภาษณ์์เชิิงลึึกทั้้�งภาครััฐ เช่่น Ministry of Industry 

and Commerce,  Sri Lanka Customs Department, Board of Investment of Sri Lanka, Sri Lanka Tea Board และภาค

เอกชนในศรีีลัังกา เช่่น  MAC Holdings (PVT) LTD ซึ่่�งเป็็นเป็็นกลุ่่�มบริิษััทที่่�ลงทุุนใกล้้ชิิดกัับไทยและ CLMV ยาวนาน, Cargills 

(Ceylon) PLC, Bio Food (Pvt) Ltd, Kandy Fresh Fruits Suppliers Pvt Ltd. (KFF), Ocean Lanka
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2.1 กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการค้้าที่่�สำคััญของประเทศศรีีลัังกา

ประเทศศรีลีังักาได้เ้ปลี่่�ยนแปลงหรือืปรับัปรุงุนโยบายด้า้นเศรษฐกิจิโดยให้ค้วามสำคัญักับั

การเปิิดเสรีีทางธุุรกิิจมากขึ้้�น ทั้้�งนี้้�เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับข้้อตกลงในการกู้้�ยืืมเงิินจากกองทุุนการเงิิน

ระหว่่างประเทศ (International Monetary Fund: IMF)11 ภายใต้้โครงการ Extended Fund 

Facility (EFF) เพื่่�อสนัับสนุุนวาระการปฏิิรููปเศรษฐกิิจของประเทศ โดยในปีี ค.ศ. 2016 ศรีีลัังกา

ได้้ประกาศนโยบายด้้านเศรษฐกิิจที่่�สำคััญ 6 แนวทาง ได้้แก่่ การลดหนี้้�ภาครััฐ การปรัับปรุุงระบบ

ภาษีีให้้ง่า่ยและสะดวกต่่อการชำระ การปรัับปรุุงการบริิหารจััดการงบประมาณสาธารณะ การปฏิิรูปู

รัฐัวิสิาหกิจิ การเพิ่่�มความเข้ม้แข็ง็ด้า้นนโยบายการเงินิ และการอำนวยความสะดวกทางการค้า้และ

การลงทุุน12 ถึึงแม้้ในปััจจุุบัันนโยบายบางประการโดยเฉพาะการลดหนี้้�ภาครััฐ รััฐบาลศรีีลัังกาจะ

ไม่่สามารถทำได้้สำเร็็จ เมื่่�อพิิจารณาจากสถิิติิหนี้้�ภาครััฐของศรีีลัังกาพบว่่ามีีการเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างต่่อ

เนื่่�องตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 201413 เป็็นต้้นมา จนประเทศศรีีลัังกาเผชิิญกัับวิิกฤติิเศรษฐกิิจอย่่างรุุนแรงใน 

ปี ีค.ศ. 2022 แต่ใ่นส่ว่นของนโยบายการอำนวยความสะดวกทางการค้า้และการลงทุนุ เมื่่�อพิจิารณา

ในแนวทางแล้้วพบว่่าประเทศศรีีลัังกามีีมาตรการต่่างๆที่่�มุ่่�งเน้้นให้้ความเสรีี อำนวยความสะดวก

และลดอุุปสรรคทางการค้้า

จากการศึึกษากฎระเบีียบและนโยบายด้้านการค้้าที่่�สำคััญของประเทศศรีีลัังกา สามารถ

แยกพิิจารณาหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องออกเป็็น 8 ประเด็็น ได้้แก่่ ภาษีีศุุลกากรและ

ภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า พิิธีีการและกระบวนการทางศุุลกากร (Customs 

Formalities and Procedures) กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า (Rules of Origin) ระบบสิิทธิิพิิเศษ

ทางภาษีีศุลุกากรเป็็นการทั่่�วไป (Generalized System of Preferences: GSP) มาตรการทางการ

ค้้าที่่�ไม่่ใช่่ภาษีี (Non-Tariff Barriers: NTBs ) มาตรการเยีียวยาทางการค้้า (Contingency Trade 

Measures) การอำนวยความสะดวกทางการค้้า (Trade Facilitation) และการคุ้้�มครองทรััพย์์สิิน

ทางปััญญา (Intellectual Property Rights)

11	 International Monetary Fund, “IMF Executive Board Approves Three-Year US$1.5 Billion Extended 

Arrangement under EFF for Sri Lanka,” Press Release No. 16/262, 3 June 2016
12	 International Monetary Fund, “IMF Survey : Sri Lanka to Reboot Economic Policies,” [online] 

Available from : https://www.imf.org/en/News/Articles/2015/09/28/04/53/socar061416a  [10 July 2022]
13	 CEIC, “Sri Lanka National Government Debt,” [online] Available from : https://www.ceicdata.com/

en/indicator/sri-lanka/national-government-debt  [8 July 2022]
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2.1.1 ภาษีีศุุลกากรและภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า

ประเทศศรีลีังักาเปลี่่�ยนแปลงระบบภาษีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการนำเข้า้และส่ง่ออกสินิค้า้ โดยในปีี 

ค.ศ. 2011 ได้ย้กเลิกิภาษีรีับัผิดิชอบต่อ่สังัคม (Social Responsibility Levy: SR) และภาษีเีพื่่�อการ

พััฒนาโครงสร้้างพื้้�นฐานของประเทศ (Regional Infrastructures Development Levy: RIDL) 

จากผลการศึกึษาวิจิัยัพบว่า่ปัจัจุบัุันศรีลีังักามีภีาษีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการนำเข้า้และส่ง่ออกสินิค้า้ ได้แ้ก่่ 

ภาษีีศุลุกากร ภาษีสีรรพสามิติกับัสินิค้า้บางประเภท ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�ม ภาษีที่า่เรือืหรือืท่า่อากาศยาน

และภาษีีสร้้างชาติิ14 ทั้้�งนี้้�หากส่่งออกสิินค้้าจากไทยไปยัังประเทศศรีีลัังกา สำหรัับสิินค้้าที่่�มีมููลค่่า 

100 รููปีี ผู้้�ส่่งออกสิินค้้าอาจมีีภาระทางภาษีีรวม (All-Inclusive Tax) ถึึง 63 รููปีี กล่่าวคืือมีีอััตรา

ภาษีีรวมถึึงร้้อยละ 63 ของมููลค่่าสิินค้้า โดยแบ่่งประเภทภาษีีได้้ดัังนี้้� ภาษีีศุุลกากรร้้อยละ 15 ภาษีี

สรรพสามิิตร้้อยละ 15 ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มร้้อยละ 12 ภาษีีเรีียกเก็็บท่่าเรืือหรืือท่่าอากาศยานอััตราร้้ 

อยละ 5 และภาษีีสร้้างชาติิร้้อยละ 315 แต่่หากส่่งออกสิินค้้าไปจากประเทศที่่�มีีความตกลงการค้้า

เสรีีกัับประเทศศรีีลังักา อาจทำให้้ผู้้�ส่งออกสิินค้้าสามารถลดภาระทางภาษีีรวมเหลืือเพีียงร้้อยละ 43 

อัันเป็็นผลมาจากการยกเลิิกภาษีีศุุลกากรร้้อยละ 15 ดัังนั้้�นการมีีความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศ

ศรีีลัังกาจึึงสามารถลดภาระภาษีีและเป็็นประโยชน์์แก่่ผู้้�ส่งออกสิินค้้าไทยไปยัังศรีีลัังกา 

การคำนวณภาระทางภาษีีของผู้้�ส่่งออกสิินค้้าไปยัังศรีีลัังกาตามตััวอย่่างข้้างต้้น ได้้แสดง

ไว้้ในตััวอย่่างการคำนวณภาษีีศุุลกากรและภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า ดัังนี้้�16

14	 Sri Lanka Customs, “Importing Goods,” [online] Available from : https://www.customs.gov.lk/

business/importing-goods/  [19 July 2022]
15	 Sri Lanka Customs, “CUSTOMS TARIFF AND TAX CHANGES,” [online] Available from : https://www.

customs.gov.lk/customs-tariff/  [31 May 2022]
16	มี ีข้้อสัังเกต คืือ กรณีีการคำนวณภาระทางภาษีีรวมข้้างต้้นเป็็นเพีียงการยกตััวอย่่างเพื่่�อเปรีียบเทีียบกรณีีที่่�ประเทศ

ผู้้�นำเข้า้ไม่่มีคีวามตกลงการค้้าเสรีีและกรณีีที่่�ประเทศผู้้�นำเข้า้มีคีวามตกลงการค้้าเสรีีกับัประเทศศรีีลังักา ซึ่่�งตามกรณีีตัวัอย่่างใช้อ้ัตัรา

ภาษีอีัตัราภาษีศุีุลกากรและภาษีสีรรพสามิติ ที่่�อัตัราร้อ้ยละ 15 ซึ่่�งในความเป็น็จริงิอัตัราดังักล่า่วจะขึ้้�นอยู่่�กับัประเภทสินิค้า้ที่่�นำเข้า้
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ตััวอย่่างการคำนวณภาษีีศุุลกากรและภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า

ที่่�มา: https://www.customs.gov.lk/customs-tariff/ 

2.1.2 พิิธีีการและกระบวนการทางศุุลกากร

หน่่วยงานที่่�มีหน้้าที่่�รับผิิดชอบการดำเนิินพิิธีีการทางศุุลกากรของประเทศศรีีลัังกา คืือ 

กรมศุุลกากรของประเทศศรีีลัังกา (Sri Lanka Customs Department) ซึ่่�งเป็็นหน่่วยงานภายใต้้

การควบคุุมของกระทรวงการคลััง (Ministry of Finance) โดยมีีกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องและควบคุุม

การดำเนิินงานของหน่่วยงานดัังกล่่าว คืือ รััฐบััญญััติิศุุลกากร (Customs Act, No. 88 of 1988)

การนำเข้้าสิินค้้ามายัังประเทศศรีีลัังกา ผู้้�นำเข้้าจะต้้องแสดงเอกสารที่่�เรีียกว่่า Customs 

Declaration Message (CUSDEC) ต่่อหน่่วยงานที่่�มีีใบอนุุญาตศุุลกากร นอกจากจะต้้องยื่่�น

เอกสาร CUSDEC จำนวนกว่่า 7 ฉบัับแล้้ว ผู้้�นำเข้้ายัังต้้องยื่่�นเอกสารอื่่�นๆ ที่่�กรมศุุลกากรกำหนด

ไว้้อีีก เช่่น ใบกำกัับสิินค้้า (Commercial Invoice) ใบส่่งสิินค้้า (Delivery Order) ซึ่่�งรวมแล้้ว 

กว่่า 10 รายการ โดยทั้้�งสิินค้้าและเอกสารจะต้้องถููกตรวจสอบจากหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง17 ทั้้�งนี้้�

กระบวนการนำเข้้าและส่่งออกของประเทศศรีีลัังกา แบ่่งเป็็นการดำเนิินการ 2 รููปแบบ ได้้แก่่ 

รู�ปแบบที่่�หนึ่่�ง: กระบวนการผ่่านศุุลกากรมาตรฐาน ซึ่่�งใช้้เวลาโดยเฉลี่่�ยในการดำเนิินการช้้ากว่่า  

2 เท่า่ของพิธิีกีารศุลุกากรของไทย แม้จ้ะเร็ว็กว่า่ประเทศในแถบเอเชียีใต้ป้ระมาณ 2 เท่า่เช่น่เดียีวกันั 

17	 Royal Thai Embassy, “Trade Procedure,” [online] Available from : http://www.thaiembassy.org/

colombo/bic/index.php?view=view_subCategory&subid=18&c=2.  [31 May 2022]
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กล่่าวคืือ ในศรีีลัังกาใช้้เวลาในการนำเข้้าสิินค้้าโดยรวมพิิธีีศุุลกากรและการตรวจเอกสารอยู่่�ที่่�  

5.5 วััน ส่่วนประเทศไทยใช้้เพีียง 2.5 วััน และประเทศในแถบเอเชีียใต้้ใช้้โดยเฉลี่่�ยอยู่่�ที่่� 9.5 วััน18  

และรููปแบบที่่�สอง: กระบวนการพิิเศษที่่�คณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุนกำหนดสำหรัับ 

ผู้้�ประกอบการที่่�เห็น็ว่า่เป็น็การลงทุนุอันัเป็น็ประโยชน์ต่์่อเศรษฐกิจิ เช่น่ ผู้้�ประกอบการที่่�นำเงินิมา

ลงทุนุใหม่ใ่นประเทศและร่ว่มทุนุกับัธุรุกิจิในท้อ้งถิ่่�น19 ซึ่่�งจะได้ร้ับัความสะดวกรวดเร็ว็ในการออกใบ

อนุุญาตและข้้อกำหนดศุุลกากรบางประการ ซึ่่�งสิิทธิิประโยชน์์ในกรณีีนี้้�เป็็นไปตามกฎหมาย BOI 

ACT Section 17 ที่่�ให้้อำนาจแก่่ BOI ในการยกเว้้นขั้้�นตอนบางขั้้�นตอนผ่่านการทำข้้อตกลงกัับ

บริิษััทนั้้�นๆ20 เช่่น การยกเว้้นขั้้�นตอนในการผ่่านศุุลกากรในการประมวลผลเอกสารที่่�จำเป็็น การ

ยกเว้้นขั้้�นตอนการจดทะเบีียนสิินค้้า21

2.1.3 กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า (Rules of Origin)

กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า เป็็นกฎเกณฑ์์ใช้้กำหนดสััญชาติิของสิินค้้า เนื่่�องจากในปััจจุุบััน

การผลิิตสิินค้้าอาจไม่่ได้้ผลิิตภายในประเทศใดประเทศหนึ่่�งเพีียงอย่่างเดีียว ทั้้�งนี้้�เพื่่�อทำให้้สิินค้้ามีี

ต้้นทุนุการผลิิตต่่ำและมีีคุุณภาพดีี โดยอาจมีีการนำเข้้าวัตัถุุดิิบหรืือชิ้้�นส่่วนจากหลายประเทศ หรืือ

อาจเป็น็กรณีสีินิค้า้ชนิดิหนึ่่�งอาจต้อ้งผ่า่นขบวนการผลิติจากประเทศหนึ่่�งไปสู่่�อีกีประเทศหนึ่่�งก่อ่น

จะกลายเป็็นสินิค้า้สำเร็จ็รููป หรืือเป็็นกรณีีที่่�วัตถุดุิบิถููกส่ง่ออกจากประเทศแหล่่งวัตัถุดุิบิต้้นน้ำ้ไปถึึง

ประเทศปลายน้ำ้ที่่�เป็น็ผู้้�ผลิติและส่ง่ออกสินิค้า้กฎว่า่ด้้วยถิ่่�นกำเนิดิจึึงเป็น็เกณฑ์ท์ี่่�จะใช้จ้ำแนกสินิค้า้

ว่่ามีีแหล่่งกำเนิิด ณ ประเทศใด เพื่่�ออ้้างอิิงที่่�มาของสิินค้้าและป้้องกัันไม่่ให้้สิินค้้าจากประเทศที่่� 

ไม่ไ่ด้เ้ป็น็สมาชิกิตามความตกลงการค้า้เสรีนีั้้�น เข้า้มาได้ร้ับัสิทิธิปิระโยชน์จ์ากความตกลงการค้า้เสรีี

ดัังกล่่าว กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้ามีีหลัักเกณฑ์์ที่่�ใช้้กำหนดถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า ดัังต่่อไปนี้้� หลัักการใช้้

วััตถุุดิิบภายในประเทศทั้้�งหมด หลัักการใช้้วััตถุุดิิบทั้้�งหมดจากภายในกลุ่่�มประเทศสมาชิิกเท่่านั้้�น 

หลัักการแปรสภาพอย่่างเพีียงพอ ซึ่่�งประกอบด้้วย เกณฑ์์สััดส่่วนมููลค่่าการผลิิตที่่�เพิ่่�มขึ้้�นภายใน

ประเทศ เกณฑ์์การเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากร เกณฑ์์ขบวนการผลิิตที่่�เฉพาะจง โดยเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับ

ถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าดัังกล่่าวนี้้�ใช้บั้ังคัับกัับประเทศผู้้�ให้้สิิทธิิพิเิศษทางภาษีีศุลุกากรเป็็นการทั่่�วไปซึ่่�งส่่วน

18	มู ลนิธิิสิถาบันัวิจิัยันโยบายเศรษฐกิจิการคลังั,  โครงการศึกึษาการจัดัทำความตกลงการค้า้เสรีรีะหว่า่งไทยและศรีลีังักา 

รายงานฉบัับสมบููรณ์์ด้้านสิินค้้า และการบริิการและการลงทุุน” (กรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ, 2560) หน้้า 10-4  (เอกสาร 

ไม่่ตีีพิิมพ์์เผยแพร่่))
19	 Board of Investment of Sri Lanka, “Setting up in Sri Lanka,” [online] Available from : https://

investsrilanka.com/setting-up-in-sri-lanka_new/  [18 July 2022]
20	 Ibid.
21	 Section 17 of Greater Colombo Economic Commission Law No.4 of 1972 ซึ่่�งมีีการปรัับปรุุงแก้้ไขซึ่่�ง

ฉบัับล่่าสุุดคืือ BOARD OF INVESTMENT OF SRI LANKA (AMENDMENT) ACT, NO. 3 OF 2012 
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ใหญ่่เป็็นการที่่�ประเทศที่่�พััฒนาแล้้วส่่งเสริิมการนำเข้้าสิินค้้าจากประเทศกำลัังพััฒนา ท้��งนี้้�กฎ 

ว่า่ด้้วยถิ่่�นกำเนิิดของสิินค้้าในประเทศรีีลังักาพิิจารณาจากเกณฑ์์ว่า่สิินค้้าใช้ว้ัตัถุุดิบิภายในประเทศ

ทั้้�งหมดเหมืือนกัับประเทศอื่่�น แต่่หลัักเกณฑ์์การแปรสภาพอย่่างเพีียงพอมีีเกณฑ์์ที่่�แตกต่่างกัันไป 

ในแต่่ละประเทศ รวมถึึงการเปลี่่�ยนแปลงพิิกััดศุุลกากร โดยประเทศศรีีลัังกาใช้้หลัักเกณฑ์์การ 

เปลี่่�ยนพิิกััดศุุลกากรเป็็นหลัักในพิิจารณาสิินค้้าที่่�ไม่่ได้้ผลิิตภายในประเทศทั้้�งหมด

จากการศึึกษาพบว่่าประเทศศรีีลัังกาไม่่ได้้มีีการบััญญััติิกฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าเป็็น

กฎหมายภายในแต่่อย่่างใด แต่่ได้้มีีการบัังคัับใช้้หลัักเกณฑ์์การให้้สิิทธิิพิิเศษ (Preferential) ไว้้ใน

ความตกลงการค้า้เสรีทีี่่�ศรีลีังักาเป็็นภาคีทีั้้�งระดับัภูมูิภิาคทวิภิาคี ีซึ่่�งเป็น็หลักัเกณฑ์ท์ี่่�กำหนดขึ้้�นเพื่่�อ

ให้้ประเทศผู้้�นำเข้้าใช้้ในการพิิจารณาว่่าสิินค้้านั้้�นมีีถิ่่�นกำเนิิดจากประเทศภาคีีภายใต้้ความตกลง

การค้้าเสรีีที่่�จะได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางการค้้าหรืือไม่่22 ปััจจุุบัันศรีีลัังกามีีความตกลงการค้้าเสรีีและใช้้ 

กฎว่า่ด้ว้ยถิ่่�นกำเนิดิสินิค้า้เป็็นเกณฑ์์ในการแบ่ง่ประเภทของผลิติภัณัฑ์ ์ได้้แก่ ่ความตกลงการค้า้เสรีี 

อิินเดีีย - ศรีีลัังกา (ISFTA) ความตกลงการค้้าเสรีีปากีีสถาน -ศรีีลัังกา (PSFTA) ความตกลง 

การค้้าเสรีีเอเชีียใต้้ (South Asian Free Trade Agreement: SAFTA) และความตกลงการค้้า 

เอเชีียแปซิิฟิิก (Asia-Pacific Trade Agreement: APTA) จากการศึึกษาพบว่่ามีีเพีียงข้้อตกลง 

บางฉบัับ คืือ SAFTA และ ISFTA ที่่�ใช้้กฎเฉพาะรายสิินค้้า (Product Specific Rule (PSR)) โดย

เฉพาะในกลุ่่�มสิ่่�งทอและเครื่่�องนุ่่�งห่ม่ แต่ค่วามตกลงการค้า้เสรีฉีบับัอื่่�นๆ กำหนดกฎว่า่ด้ว้ยถิ่่�นกำเนิดิ

สินิค้า้ที่่�ไม่ล่ะเอียีดนักั เช่น่ การใช้เ้กณฑ์์การเปลี่่�ยนรหัสัพิกิัดัศุลุกากรระดัับเดีียวกับัสิินค้า้ทุกุประเภท

โดยหลัักการได้้ถิ่่�นกำเนิิดนั้้�น นอกจากหลัักการใช้้วััตถุุดิิบภายในประเทศทั้้�งหมด คืือ 

สิินค้้าที่่�ได้้มาหรืือผลิิตขึ้้�นโดยใช้้วััตถุุดิิบภายในประเทศทั้้�งหมด (Wholly Obtained or Wholly 

Produced : WO) หลัักการใช้้วััตถุุดิิบทั้้�งหมดจากภายในกลุ่่�มประเทศสมาชิิกเท่่านั้้�น (Produced 

Entirely : PE) แล้้วยัังมีีหลัักการแปรสภาพอย่่างเพีียงพอ คืือ สิินค้้าที่่�ถูกผลิิตขึ้้�นด้้วยวััตถุุดิิบจาก

ภายนอกประเทศหรืือวััตถุุดิิบที่่�ไม่่ได้้ถิ่่�นกำเนิิดทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน โดยผ่่านขบวนการแปรสภาพ

ที่่�ถืือว่่าเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงในสาระสำคััญอย่่างเพีียงพอ (Substantial Transformation : ST) 

ในประเทศใดประเทศหนึ่่�ง ซึ่่�งเกณฑ์์ที่่�ใช้้พิิจารณาว่่าสิินค้้าผ่่านขบวนการแปรสภาพอย่่างเพีียงพอ

หรืือไม่่นั้้�นมีีหลายหลัักเกณฑ์์ ซึ่่�งเกณฑ์์ที่่�ถูกนำมาใช้้ในข้้อตกลงการค้้าเสรีีที่่�ศรีีลัังกาเป็็นภาคีี ได้้แก่่ 

เกณฑ์์การเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากร (Change of Tariff Classifications: CTC) คืือ พิิจารณาการ

แปรสภาพโดยใช้ก้ารเปรียีบเทียีบความแตกต่า่งระหว่า่งรหัสัพิกิัดัศุลุกากรของวัตัถุดุิบิกับัรหัสัพิกิัดั

22	 กรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ, “สาระสำคััญความตกลงว่่าด้้วยกฎเกี่่�ยวกัับถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า,” [ออนไลน์์] แหล่่ง

ที่่�มา : https://api.dtn.go.th/files/v3/5cff753e1ac9ee073b7bd527/download  [31 พฤษภาคม 2565]
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ศุุลกากรของสิินค้้าที่่�ส่่งออกที่่�ต้องมีีการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างน้้อยตามระดัับที่่�กำหนด ทั้้�งนี้้�ข้้อตกลง

พหุุภาคีี คืือ SAFTA ยัังมีีข้้อบทสนัับสนุุนให้้การได้้ถิ่่�นกำเนิิดมีีความสะดวกและพิิจารณาได้้ง่่ายขึ้้�น

ในทางปฏิิบััติิ ได้้แก่่ กฎการสะสมถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า (Accumulation) คืือ การอนุุญาตให้้วััสดุุหรืือ

ชิ้้�นส่่วนที่่�ได้้ถิ่่�นกำเนิิดในประเทศภาคีีสมาชิิกหนึ่่�งของความตกลงสามารถนำไปสะสมต่่อได้้ โดยให้้

ถืือเสมืือนว่่าวััสดุุหรืือชิ้้�นส่่วนนั้้�นได้้ถิ่่�นกำเนิิดในประเทศภาคีีสมาชิิกอื่่�น ๆ ในความตกลงนั้้�นด้้วย 

และยัังสามารถให้้นำมููลค่่าเพิ่่�มที่่�เกิิดขึ้้�นในทุุกขบวนการผลิิตในประเทศภาคีีสมาชิิกใด ๆ นำไปคิิด

รวมในการพิิจารณาถิ่่�นกำเนิิดของสิินค้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นในประเทศภาคีีสมาชิิกผู้้�ส่่งออกได้้ด้้วย

กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าของศรีีลัังกาใช้้สิินค้้าที่่�ใช้้วััตถุุดิิบภายในประเทศทั้้�งหมด 

เช่่นเดีียวกัันในทุุกประเทศ แต่่หลัักเกณฑ์์การแปรสภาพเพีียงพอมีีเกณฑ์์ที่่�แตกต่่างกัันไปแต่่ละ

ประเทศ ซึ่่�งศรีีลัังกาใช้้หลัักเกณฑ์์การเปลี่่�ยนพิิกััดศุุลกากรเป็็นหลัักในการนำเข้้าสิินค้้าที่่�ไม่่ได้้ผลิิต

ภายในประเทศทั้้�งหมด จากการพิจิารณากฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิดิสินิค้า้ในข้้อตกลงการค้า้เสรีทีี่่�ศรีลีังักา

เป็็นภาคีีในปััจจุุบััน พบว่่ากฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าอยู่่�ในรููปแบบที่่�ไม่่ละเอีียดมากนััก กล่่าวคืือ  

มีีการตกลงใช้้กฎเฉพาะรายสิินค้้า (Product Specific Rule: PSR) ในเฉพาะความตกลงการค้้าเสรีี

เอเชีียใต้้ฉบัับเดีียวเท่่านั้้�น ซึ่่�งมีีรายการสิินค้้าที่่�ได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทั้้�งสิ้้�น 191 รายการ อาทิิ นิิกเกิิล-

แคดเมีียม ลิิเทีียม เครื่่�องโกนหนวดไฟฟ้้า โคมไฟ เตาไมโครเวฟ เฟอร์์นิิเจอร์์ที่่�ทาด้้วยไม้้สาหรัับใช้้

ในที่่�ทางาน ห้้องครัวั และห้อ้งนอน เป็น็ต้น้ โดยแบ่ง่เป็น็สินิค้า้ที่่�ใช้ ้Change of Tariff Heading ซึ่่�ง

เป็็นการเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากรในระดัับประเภท (รหััส 4 หลัักแรก) หรืือสิินค้้าที่่�ใช้้ Change of 

Tariff Sub-Heading ซึ่่�งเป็็นการเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากรในระดัับประเภทย่่อย (รหััส 6 หลัักแรก) 

แตกต่่างจากข้้อตกลงการค้้าเสรีีฉบัับอื่่�นของศรีีลัังกาซึ่่�งเกณฑ์์การเปลี่่�ยนพิิกััดศุุลกากรนั้้�นก็็ไม่่ได้้  

กำหนดว่่าแยกประเภทสิินค้้าที่่�ใช้้พิิกััดศุุลกากร 4 หลัักและพิิกััดศุุลกากร 6 หลัักแต่่อย่่างใด กล่่าว

คืือ หากความตกลงการค้้าเสรีีใดระบุุใช้้พิิกััดระดัับใดแล้้วก็็จะกำหนดให้้ใช้้ระดัับนั้้�นกัับทุุกสิินค้้า 

เช่่น ความตกลงการค้้าเสรีีอิินเดีีย-ศรีีลัังกา ความตกลงการค้้าเอเชีียแปซิิฟิิก ระบุุพิิกััดศุุลกากร  

4 หลักัก็จ็ะใช้ก้ับัทุุกสินิค้า้ ส่ว่นความตกลงการค้้าเสรีีปากีสีถาน-ศรีีลังักา ระบุุพิิกัดัศุลุกากร 6 หลััก

ก็็จะใช้้กัับทุุกสิินค้้า เป็็นต้้น 

2.1.4 ระบบสิ�ทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไป (Generalized System of 

Preferences: GSP)

ระบบสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไป เป็็นระบบการให้้สิิทธิิพิิเศษทางภาษีีที่่�

ประเทศพััฒนาแล้้วให้้แก่่สิินค้้าที่่�มีีถิ่่�นกำเนิิดในประเทศกำลัังพััฒนาโดยลดหย่่อนหรืือยกเว้้นอากร

ขาเข้้าแก่่สิินค้้าที่่�อยู่่�ในข่่ายได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางการค้้า โดยระบบดัังกล่่าวเป็็นการให้้สิิทธิิพิิเศษทาง
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ศุุลกากรจากประเทศผู้้�ให้้สิิทธิิฝ่่ายเดีียวไม่่ได้้มีีการกำหนดข้้อแลกเปลี่่�ยนใดๆ จากประเทศผู้้�รัับ 

สิทิธิิพิเิศษ  ทั้้�งนี้้�เพื่่�อเพิ่่�มรายได้้จากการส่่งออก ส่่งเสริิมอุุตสาหกรรม และเพิ่่�มอััตราการเจริิญเติิบโต

ทางเศรษฐกิิจให้้กัับประเทศที่่�กำลัังพััฒนา ซึ่่�งประเทศศรีีลัังกาได้้รัับสิิทธิิ GSP จากประเทศต่่างๆ 

เช่่น สหภาพยุุโรป แคนาดา ญี่่�ปุ่่�น นิิวซีีแลนด์์ นอร์์เวย์์ สวิิตเซอร์์แลนด์์ ตุุรกีี และสหรััฐอเมริิกา23 

โดยแต่่ละประเทศได้้กำหนดเกณฑ์์การให้้สิิทธิิที่่�แตกต่่างกัันออกไป เช่่น

สหภาพยุุโรป ได้้แบ่่งประเภทสิิทธิิพิิเศษออกเป็็น 3 ประเภท คืือ 1. สิิทธิิพิิเศษทั่่�วไป 

(Standard GSP) 2. สิทิธิพิิเิศษเพื่่�อส่ง่เสริมิการพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนืและหลักัการธรรมภิบิาลที่่�ดี (Special  

Intensive Arrangements: GSP Plus) และ 3. สิทิธิพิิเิศษสำหรับัประเทศพัฒันาน้อ้ยที่่�สุด (Special  

Arrangements for Least Developed Countries: LDCs) สำหรัับศรีีลัังกาในปััจจุุบัันได้้ก้้าว

พ้้นการเป็็นประเทศพััฒนาน้้อยที่่�สุุด   อย่่างไรก็็ตามเพื่่�อการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนและส่่งเสริิมหลัักการ 

ธรรมภิิบาลที่่�ดีีในประเทศ วัันที่่� 19 พฤษภาคม ค.ศ. 2017 สหภาพยุุโรปจึึงได้้ให้้สิิทธิิ GSP Plus 

แก่ศ่รีลีังักา ซึ่่�งประเทศที่่�ได้ร้ับัสิทิธิดิังักล่า่วต้อ้งให้สั้ัตยาบันัและปฏิบิัตัิติามเงื่่�อนไขของสหภาพยุโุรป

ในการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนในด้้านสิ่่�งแวดล้้อม แรงงาน และหลัักธรรมาภิิบาล โดยสิิทธิิดัังกล่่าวทำให้้

ประเทศศรีีลัังกาได้้รัับการยกเว้้นภาษีี ร้้อยละ 66 ของรายการสิินค้้าทุุกประเภท (Tariff Line) โดย

แบ่ง่สินิค้า้เป็น็ 2 กลุ่่�ม ได้แ้ก่ ่กลุ่่�มสินิค้า้อ่อ่นไหว (Sensitive Products) ซึ่่�งเป็น็สิินค้า้ที่่�แต่ะ่ประเทศ

มิไิด้ล้ดภาษีนีำเข้า้ เนื่่�องจากเป็น็สินิค้า้ที่่�มีคีวามสำคัญัและมีผีลกระทบต่อ่การพัฒันาเศรษฐกิจิและ

สัังคมของประเทศ โดยจะได้้รัับการลดอััตราภาษีีลงร้้อยละ 3.5 และสำหรัับกลุ่่�มสิินค้้าไม่่อ่่อนไหว 

(Non- Sensitive Products) จะได้ร้ับัการยกเว้น้ภาษีี24 โดยสิินค้า้ส่ง่ออกสำคัญัของศรีลีังักาที่่�ได้รั้ับ

สิิทธิิยกเว้้นภาษีีนำเข้้าไปสหภาพยุุโรป ได้้แก่่ สิ่่�งทอ เครื่่�องจัักรขนาดเล็็ก ผััก ผลไม้้สดและแปรรููป 

อาหารทะเล เป็็นต้้น

สหรััฐอเมริิกา ได้้แบ่่งกลุ่่�มประเทศที่่�จะได้้รัับสิิทธิิ GSP ตามสถานะประเทศ ได้้แก่่  

1. ประเทศที่่�กำลัังพััฒนา 2. ประเทศที่่�พััฒนาน้้อยที่่�สุด และ 3. ประเทศที่่�อยู่่�ในกลุ่่�มความร่่วมมืือ

ระดัับภููมิิภาค (Regional Origin) เช่่น สหภาพเศรษฐกิิจและการเงิินแห่่งแอฟริิกาตะวัันตก (West 

African Economic and Monetary Union: WAEMU) และประชาคมเพื่่�อการพััฒนาแอฟริกา

ตอนใต้้ (Southern African Development Community : SADC) เป็็นต้้น โดยสหรััฐอเมริิกา

23	 Department of Commerce Sri Lanka, “EU and Other GSP,”  [online] Available from : http://www.

doc.gov.lk/index.php?option=com_content&view=article&id=28&Itemid=153&lang=en  [31 May 2022]
24	 Department of Commerce Sri Lanka, “EU GSP,” [online] Available from : http://www.doc.gov.lk/

index.php?option=com_content&view=article&id=27&Itemid=152&lang=en  [31 May 2022]
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ได้้กำหนดให้้ประเทศศรีีลัังกาอยู่่�ในกลุ่่�มประเทศที่่�กำลัังพััฒนา25 ซึ่่�งกำหนดว่่าสิินค้้าที่่�จะได้้รัับสิิทธิิ 

GSP จะต้อ้งเป็็นสินิค้า้ที่่�มาจากประเทศศรีลีังักาที่่�อยู่่�ในบัญัชีสิีินค้า้ที่่�ได้ร้ับัสิิทธิ ิGSP และอยู่่�ภายใต้้ 

กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า26

สำหรัับกฎถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าของสหรััฐอเมริิกา กำหนดว่่าสิินค้้านั้้�นจะต้้องผลิิตขึ้้�นโดยใช้้

วััตถุุดิิบในประเทศผู้้�รัับสิิทธิิทั้้�งหมด (Wholly Obtained : WO) หรืือกรณีีที่่�มีีวััตถุุดิิบหรืือส่่วน

ประกอบนำเข้้าจากต่่างประเทศ (Substantially Transformed) จะต้้องมีีส่่วนประกอบวััตถุุดิิบ 

ในประเทศรวมกัับต้้นทุุนการผลิิตโดยตรงอย่่างน้้อยร้้อยละ 35 ของราคาสิินค้้าจากโรงงาน (Ex- 

Factory Price) หรืือราคาประเมิิน (Appraised Value) ของสิินค้้านั้้�นในสหรััฐอเมริิกา27

ญี่่�ปุ่่�น ได้้จััดให้้ประเทศศรีีลัังกาเป็็นประเทศที่่�พัฒนาน้้อยที่่�สุด28 และได้้แบ่่งสิินค้้าที่่�ได้้รัับ

สิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากร และได้้รัับสิิทธิิในการยกเว้้นพิิกััดภาษีีศุุลกากร เป็็น 2 ประเภท ได้้แก่่ 

ผลิิตภััณฑ์์ทางการเกษตร การประมง และผลิิตภััณฑ์์เกี่่�ยวกัับอุุตสาหกรรม29 โดยการส่่งออกสิินค้้า

จากประเทศที่่�ได้้รัับสิิทธิิพิิเศษด้้านภาษีีจะต้้องอยู่่�ภายใต้้กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า (Rules of 

Origin) ของระบบสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปของญี่่�ปุ่่�น (Japan GSP) และขนส่่ง

มายัังญี่่�ปุ่่�นภายใต้้กฎว่่าด้้วยการขนส่่ง (Rules for Transportation) ซึ่่�งกฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า 

(Rules of Origin) ที่่�ประเทศญี่่�ปุ่่�นกำหนด คืือ สิินค้้าที่่�กำเนิิดหรืือผลิิตโดยใช้้วััตถุุดิิบในประเทศ 

ผู้้�ส่่งออกทั้้�งหมด (Wholly Produced or Obtained) หรืือหากเป็็นสิินค้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นแต่่ส่่วนหนึ่่�ง

หรืือทั้้�งหมดจากวััตถุุดิิบที่่�นำเข้้าจากประเทศอื่่�น หรืือไม่่ทราบแหล่่งที่่�มา จะถููกพิิจารณาเมื่่�อสิินค้้า

ดัังกล่่าวได้้รัับการแปรสภาพอย่่างเพีียงพอ (Sufficient Processing) จนกลายเป็็นสิินค้้าใหม่่ 

25	 United Nations Conference on Trade and Development [UNCTAD], “Generalized System of Pref-

erences HANDBOOK ON THE SCHEME OF THE UNITED STATES OF AMERICA,”  [online] Available from : https://

unctad.org/system/files/official-document/itcdtsbmisc58rev3_en.pdf.  [31 May 2022]
26	 UNCTAD, “BENEFITS AND ELIGIBILITY: C. Rules of origin,”  [online] Available from : https://unctad.

org/system/files/official-document/itcdtsbmisc58rev3_en.pdf.  [31 May 2022]
27	 Generalized System of Preferences, “HANDBOOK ON THE SCHEME OF THE UNITED STATES OF 

AMERICA, BENEFITS AND ELIGIBILITY C. Rules of origin,” [online] Available from : https://unctad.org/system/files/

official-document/itcdtsbmisc58rev3_en.pdf [31 May 2022]
28	 UNCTAD, “Generalized System of Preferences HANDBOOK ON THE SCHEME OF JAPAN : Annex 

1 BENEFICIARIES OF THE JAPANESE GSP SCHEME,”  [online] Available from : https://unctad.org/system/files/

official-document/itcdtsbmisc42rev5_en.pdf.  [31 May 2022]
29	 UNCTAD, “Explanatory notes on the preferential tariff scheme of Japan : Product coverage and Rules 

of origin,”  [online] Available from : https://unctad.org/system/files/official-document/itcdtsbmisc42rev5_en.pdf.  

[31 May 2022]
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ภายใต้้พิิกััดศุุลกากรที่่�แตกต่่างไปจากพิิกััดศุุลกากรของวััสดุุนำเข้้า (ระดัับ 4 หลััก) หรืือมีีสััดส่่วน

การนำเข้้าไม่่เกิินร้้อยละที่่�กำหนดของราคา FOB ของสิินค้้าที่่�ผลิิตได้้ 

พิิจารณาการแบ่่งเกณฑ์์ประเทศและสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปที่่�ประเทศ

ศรีีลัังกาได้้รัับจากประเทศต่่างๆ ได้้ตามตารางแสดงการได้้รัับระบบสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากร

เป็็นการทั่่�วไปของประเทศศรีีลัังกา ดัังต่่อไปนี้้�

ตารางแสดงการได้้รัับระบบสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปของประเทศศรีีลัังกา

    

ที่่�มา: มููลนิิธิิสถาบัันวิิจััยนโยบายเศรษฐกิิจการคลััง  
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อย่า่งไรก็ต็ามจากการที่่�ประเทศศรีลีังักาถูกูจััดอยู่่�ในกลุ่่�มประเทศกำลังัพัฒันาโดย United 

States International Trade Commission30 ประเทศสหรััฐอเมริิกา เช่่นเดีียวกัับประเทศไทย 

ทำให้้นอกเหนืือจากสิินค้้าในกลุ่่�ม Note 531 ได้้แก่่ สิินค้้าในหมวดยานยนต์์ ประเทศศรีีลัังกาจะ

ไม่่ได้้รัับสิิทธิิ GSP มากกว่่าสิิทธิิ    ที่่�ประเทศไทยได้้รัับจากสหรััฐอเมริิกา โดยพิิจารณาอััตราภาษีี

ศุุลกากรที่่�ถูกเรีียกเก็็บจากสหรััฐอเมริิกากัับสิินค้้าส่่งออกที่่�สำคััญจากประเทศไทยและประเทศ 

ศรีลีังักา จากตารางอัตัราภาษีศีุลุกากรของสินิค้า้จากไทยและศรีลีังักาที่่�สหรัฐัอเมริกิาจัดัเก็บ็สำหรับั

สินิค้า้ 10 อันัดับัแรกที่่�มีมีูลูค่า่การส่ง่ออกจากประเทศไทยไปยังัสหรัฐัอเมริกิาสูงูสุดุ ในปี ีค.ศ. 2016 

ตารางอััตราภาษีีศุุลกากรของสิินค้้าจากไทยและศรีีลัังกาที่่�สหรััฐอเมริิกาจััดเก็็บสำหรัับสิินค้้า 

10 อัันดัับแรกที่่�มีีมููลค่่าการส่่งออกจากประเทศไทยไปยัังสหรััฐอเมริิกาสููงสุุด ในปีี ค.ศ. 2016

 ที่่�มา: มููลนิิธิิสถาบัันวิิจััยนโยบายเศรษฐกิิจการคลััง 

ดังันั้้�นสามารถสรุปุได้ว้่า่ประเทศไทยอาจไม่ไ่ด้ร้ับัประโยชน์อ์ย่า่งมีนีัยัสำคัญัจากการเข้า้ไป

ลงทุุนในประเทศศรีีลัังกาเพื่่�อหวัังสิิทธิิประโยชน์์จาก GSP จากประเทศสหรััฐอเมริิกา แตกต่่าง

การได้้สิิทธิิประโยชน์์จาก GSP Plus จากสหภาพยุุโรปจากการเข้้าไปลงทุุนในประเทศศรีีลัังกา 

30	 United States International Trade Commission (2017), “Harmonized Tariff Schedule of The United 

States 2017: Basic Edition”. 4(a) ...treatment as one country (pursuant to section 507(2) of the Trade Act of 1974 

(19 U.S.C.2467(2)) are designated beneficiary developing countries for the purposes of the Generalized System 

of Preference, provided for in Title V of the Trade Act of 1974, as amended (19 U.S.C.2461 et seq)

	 6 “Countries or territories identified in additional U.S. note 6 to this chapter” ... to enter, in the 

aggregate, the quantity specified in additional U.S. note 5 to this chapter.
31	 United States International Trade Commission, Harmonized Tariff Schedule of the United States 

2022 Revision 6, (United States International Trade Commission Washington, DC 20436,2022), pp 22,84 (4-13).
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เนื่่�องจากประเทศไทยถููกตััดสิิทธิิ GSP จากสหภาพยุุโรปตั้้�งแต่่ 1 มกราคม ค.ศ. 2015 เป็็นต้้นไป  

เนื่่�องจากสหภาพยุโุรปกำหนดเกณฑ์์การยกเลิกิการให้สิ้ิทธิพิิเิศษ GSP กับัประเทศที่่�ถูกจััดอันัดัับโดย

ธนาคารโลกให้้อยู่่�ในกลุ่่�มที่่�มีีรายได้้มวลรวมประชาชาติิต่่อหััว (Gross National Income: GNI 

per capita) ตั้้�งแต่่ระดัับปานกลางค่่อนข้้างสููง (Upper Middle Income) มููลค่่า 3,945-12,195 

เหรียีญสหรัฐัฯ ขึ้้�นไป เป็น็เวลา 3 ปีี ติดิต่อ่กันั ซึ่่�งประเทศไทยมี ีGNI per capita ปี ีค.ศ. 2010-2013 

โดยมีีมููลค่่า 4,320 4,620 และ 5,210 เหรีียญสหรััฐฯ ประเทศไทยจึึงเข้้าเกณฑ์์ถููกตััดสิิทธิิ32 ภาษีี

ศุลุกากรที่่�ประเทศไทยจะได้ร้ับัจากสหภาพยุโุรปจึงึเป็น็อัตัรา MFN ปกติ ิดังัที่่�แสดงในตารางต่อ่ไปนี้้�

ตารางแสดงอััตราภาษีี MFN ของสหภาพยุุโรปจำแนกตามประเภทสิินค้้า

ที่่�มา: กองสิิทธิิประโยชน์์ทางการค้้า กรมการค้้าต่่างประเทศ กระทรวงพาณิิชย์์ 

เมื่่�อพิิจารณาอััตราภาษีีศุุลกากรที่่�ถูกเรีียกเก็็บจากสหภาพยุุโรปกัับสิินค้้าส่่งออกที่่�สำคััญ

จากประเทศไทยและประเทศศรีีลัังกาได้้ตามตารางอััตราภาษีีศุุลกากรของสิินค้้าจากไทยและ 

ศรีลัีังกาที่่�สหภาพยุุโรปจััดเก็็บสำหรัับสิินค้้า 10 อันัดัับแรกที่่�มีมูลูค่่าการส่่งออกจากไทยไปยัังสหภาพ

ยุโุรปสูงูสุดุ ปี ีค.ศ. 2016 พบว่า่ระดับัอากรภายใต้ส้ิทิธิ ิGSP ที่่�สหภาพยุโุรปให้ป้ระเทศศรีลัีังกาเป็น็

ระดัับอากรที่่�ต่่ำกว่่าประเทศไทยมีีมากถึึง 7 จาก 10 รายการ ดัังนั้้�น สิินค้้าเหล่่านี้้�จึึงเป็็นสิินค้้าที่่�จะ

ได้้รัับประโยชน์์เป็็นอัันดัับแรกหากผู้้�ประกอบการของไทยจะลงทุุนผลิิตหรืือส่่งออกไปวััตถุุดิิบเพื่่�อ

แปรรููปขั้้�นสุุดท้้ายและที่่�ประเทศศรีีลัังกาเพื่่�อส่่งออกไปยัังสหภาพยุุโรป

32	 กรมการค้้าต่่างประเทศ, “การตััดสิิทธิิ GSP สหภาพยุุโรป,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา :  https://www.dft.go.th/

th-th/  (บริิการจากกรม > บริิการข้้อมููล Information > สิิทธิิประโยชน์์ทางการค้้า > โครงการ GSP ที่่�ไทยถููกตััดสิิทธิิ > การตััด

สิิทธิิ GSP สหภาพยุุโรป)  [11 กรกฎาคม 2565]
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ตารางอััตราภาษีีศุุลกากรของสิินค้้าจากไทยและศรีีลัังกาที่่�สหภาพยุุโรปจััดเก็็บสำหรัับสิินค้้า 

10 อัันดัับแรกที่่�มีีมููลค่่าการส่่งออกจากไทยไปยัังสหภาพยุุโรปสููงสุุด ปีี ค.ศ. 2016

ที่่�มา: มููลนิิธิิสถาบัันวิิจััยนโยบายเศรษฐกิิจการคลััง	

นอกจากนี้้� พบว่่าเมื่่�อพิิจารณาอััตราภาษีี MFN ของสหภาพยุุโรปมีีอััตราภาษีีเฉลี่่�ยที่่� 

ร้อ้ยละ 7.53 ของมูลูค่า่สินิค้า้ โดยสินิค้า้เกือืบร้อ้ยละ 80 มีอีัตัราภาษีทีี่่�ต่ำ่กว่า่ร้อ้ยละ 10 แต่่ส่ว่นใหญ่่ 

เป็็นสิินค้้านอกภาคเกษตร ซึ่่�งสิินค้้าในกลุ่่�มเกษตรและสิินค้้าเกษตรแปรรููป (พิิกััด 01 ถึึง 24) กว่่า

ร้้อยละ 97 จะถููกจััดเก็็บอััตราภาษีีที่่�สููงกว่่าร้้อยละ 15 กล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า สิินค้้าที่่�ประเทศไทยจะ

ได้ร้ับัประโยชน์จ์าก GSP Plus ของสหภาพยุโุรปกรณีเีข้้าไปลงทุนุหรือืส่ง่สิินค้า้ต้้นน้ำ้ไปผลิติแปรรูปู

ในประเทศศรีีลัังกา คืือ สิินค้้าเกษตรและสิินค้้าเกษตร   แปรรููป 

จากข้้อมููลดัังกล่่าว แสดงให้้เห็็นว่่าประเทศศรีีลัังกาได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากร

เป็็นการทั่่�วไป (GSP) จากหลายๆประเทศซึ่่�งประเทศไทยถููกตััดสิิทธิิในสิินค้้าบางรายการ หรืือไม่่มีี

ความตกลงการค้้าเสรีีด้้วย เช่่น สหรััฐอเมริิกา แคนาดา ตุุรกีี และสหภาพยุุโรป โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง

สหภาพยุุโรปที่่�เป็็นตลาดการค้้าที่่�สำคััญของประเทศไทย ซึ่่�งประเทศศรีีลัังกาได้้รัับสิิทธิิ GSP ใน

สิินค้้าเกืือบทุุกรายการ ยกเว้้นอาวุุธ (Everything but Arms) สำหรัับสหภาพยุุโรป และอีีก 4,650 

รายการสำหรับัประเทศสหรัฐัอเมริกิา อีกีทั้้�งเมื่่�อพิจิารณาถึงึประเทศหรือืกลุ่่�มประเทศที่่�ประเทศไทย

มีปีริมิาณการส่ง่ออกสูงูสุดุ 5 อันัดับัแรก พบว่า่มีปีระเทศสหรัฐัอเมริกิา33และสหภาพยุโุรป ดัังนั้้�นจึงึ

เป็็นโอกาสที่่�ดีีหากประเทศไทยมีีความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศ ศรีีลัังกา เนื่่�องจากประเทศไทย

33	 Office of United States Trade Representative (USTR), “Products to be removed from GSP eligibility 

for Thailand, effective December 30, 2020,”  [online] Available from : https://ustr.gov/sites/default/files/files/

Press/Releases/Thailand%20GSP%20Country%20Practice%20Review%20%20Product%20Removal%20List.pdf  

[5 July 2022]
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จะสามารถได้ร้ับัประโยชน์จ์าก GSP Plus ที่่�ประเทศศรีลัีังกาได้ร้ับัจากประเทศอื่่�นๆ เช่น่ ผู้้�ประกอบ

การไทยอาจส่่งออกสินิค้า้ไปผลิติต่อ่ในศรีลีังักา กล่า่วคือื ส่่งออกสินิค้า้ขั้้�นต้้นเข้า้ไปแปรรูปูเป็น็สินิค้า้

ขั้้�นกลางน้้ำและปลายน้้ำในประเทศศรีีลัังกาแล้้วใช้้ประโยชน์์ทางภาษีีส่่งออกไปสหภาพยุุโรป หรืือ

ผู้้�ประกอบการไทยอาจเข้้าไปลงทุุนในศรีีลัังกาและใช้้เป็็นฐานในการผลิิตที่่�สำคััญในการส่่งออกไป

ยัังสหภาพยุุโรปได้้ด้้วย 

กรณีีนี้้�ยัังเป็็นการขยายฐานการส่่งออกจากเดิิมที่่�ไทยใช้้วิิธีีการเดีียวกัันนี้้�ผ่่านกลุ่่�มประเทศ

อาเซีียนผ่่านข้้อตกลงเขตการค้้าเสรีีอาเซีียน (AFTA) เช่่น ประเทศกััมพููชา อย่่างไรก็็ดีีเมื่่�อพิิจารณา

ถึึงอััตราการส่่งออกของประเทศกััมพููชาไปยัังประเทศที่่�ไทยจะได้้รัับประโยชน์์จาก GSP หรืือ 

GSP Plus พบว่่าประเทศกััมพููชามีีปริิมาณการส่่งสิินค้้าตามสััดส่่วนมููลค้้าของสิินค้้าไปยัังประเทศ

ทางยุุโรปน้้อยกว่่าประเทศศรีีลัังกาอีีกด้้วย กล่่าวคืือประเทศกััมพููชาส่่งสิินค้้าไปยัังทวีีปยุุโรปเพีียง 

ร้อ้ยละ 23.4 ของมูลูค่า่การส่ง่ออกทั้้�งหมด ซึ่่�งมูลูค่า่ส่ง่ออกทั้้�งหมดอยู่่�ที่่� 17.7 พันัล้า้นเหรียีญสหรัฐั 

จึงึคิดิเป็น็มูลูค่า่ส่ง่ออกไปยังัทวีปียุโุรป 230 ล้า้นเหรียีญสหรัฐั34 ส่ว่นประเทศศรีลัีังกามีมีูลูค่า่การส่ง่

ออกไปที่่�ทวีีปยุุโรปอยู่่�ที่่�ร้อยละ 35.4 ของมููลค่่าการส่่งออก ซึ่่�งมููลค่่าส่่งออกทั้้�งหมดอยู่่�ที่่� 12.7 พันัล้้าน 

เหรีียญสหรััฐ จึงึคิิดเป็็นมููลค่่าส่่งออกไปยัังทวีีปยุุโรป 350 ล้า้นเหรีียญสหรััฐ35 ซึ่่�งเป็็นมููลค่่าที่่�สูงกว่่า

กััมพููชามาก ดัังนั้้�นการที่่�ประเทศไทยสามารถได้้รัับประโยชน์์จาก GSP Plus ที่่�ประเทศศรีีลัังกาได้้

รับัจากสหภาพยุโุรป จึงึเป็น็ข้อ้สนับัสนุนุในการจัดัทำ FTA กับัประเทศศรีลีังักาที่่�ควรนำมาพิจิารณา

2.1.5 มาตรการทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่่ภาษีี (Non-Tariff Barriers: NTBs)

มาตรการที่่�ไม่่ใช่่ภาษีีศุุลกากร ซึ่่�งเป็็นกฎระเบีียบข้้อบัังคัับที่่�รััฐบาลประเทศต่่างๆ กำหนด

ขึ้้�นเพื่่�อเป็็นอุุปสรรคของประเทศคู่่�ค้้า หรืือกำหนดขึ้้�นเพื่่�อกีีดกัันการนำเข้้า โดยแต่่ละประเทศจะมีี

มาตรการจำกััดการนำเข้้าหรืือสร้้างภาระแก่่ผู้้�ประกอบการนำเข้้าสิินค้้าที่่�แตกต่่างกััน 

จากการศึึกษาของ Mohamed Saqib และ Nisha Taneja36 พบว่่าในอดีีตประเทศศรีีลัังกา

มีอีัตัรา NTBs ที่่�ต่ำ่มาก ทั้้�งด้า้นความถี่่�และสัดัส่ว่นขนาดของ NTBs เมื่่�อเปรียีบเทียีบกับัประเทศไทย

34	 World’s Top Exports, “Cambodia’s Top 10 Exports,” [online] Available from :. https://www.world-

stopexports.com/cambodias-top-10-exports/  [5 July 2022]
35	 World’s Top Exports, “Sri Lanka’s Top 10 Exports,” [online] Available from : https://www.world-

stopexports.com/sri-lankas-top-10-exports/#:~:text=Insights%20on%20Sri%20Lanka%E2%80%99s%20Top%20

10%20Exports%201,%282.4%25%29%2010%20Other%20chemical%20goods%3A%20%24125.9%20million%20

%281.1%25%29  [5 July 2022] 
36	 Mohamed Saqib and Nisha Taneja,  NON-TARIFF BARRIERS AND INDIA’S EXPORTS : The Case of ASEAN 

and Sri Lanka (New Delhi : NDIAN COUNCIL FOR RESEARCH ON INTERNATIONAL ECONOMIC RELATIONS,2005). 
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ในด้า้นความถี่่�อยู่่�ที่่�ร้อ้ยละ 26 เชิงิสัดัส่ว่นมูลูค่า่อยู่่�ที่่�ร้อ้ยละ 25 แตกต่า่งกับัประเทศศรีลีังักาที่่�มีอียู่่�ที่่�

ร้้อยละ 0.09 และ 0.5 ตามลำดัับ แต่่ในช่่วงปีี ค.ศ.2022 ตามข้้อมููลสถิิติิจาก World Integrated 

Trade Solution (WITS) NTBs ของประเทศศรีีลัังกาในการนำเข้้าสิินค้้ามีีสััดส่่วนเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมีี 

นััยสำคััญมาอยู่่�ที่่�ร้อยละ 63.30 และมีีความถี่่�อยู่่�ที่่�ร้อยละ 46.7137 ในขณะที่่�ประเทศไทยมีี NTBs 

ในด้้านสััดส่่วนอยู่่�ที่่�ร้้อยละ 31.09 และด้้านความถี่่�อยู่่�ที่่�ร้้อยละ 29.63 เท่่านั้้�น38

โดยมาตรการทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่่ภาษีีนั้้�นมีีอยู่่�หลายประการด้้วยกััน เช่่น การจำกััดการนำ

เข้้าและการห้้ามการนำเข้้า การออกใบอนุุญาตการนำเข้้า การจำกััดการส่่งออก มาตรการสุุข

อนามััยและสุุขอนามััยพืืชอุุปสรรคทางเทคนิิคต่่อการค้้า ค่่าใช้้จ่่ายตามมาตรการที่่�ไม่่ใช่่ภาษีีใน

การนำเข้้าสิินค้้า อีีกทั้้�งพบว่่าการนำเข้้าสิินค้้าไปยัังประเทศศรีีลัังกามีีอุุปสรรคและความยุ่่�งยากใน

บางเรื่่�อง เช่่น ใบรัับรอง (Certificate) ซึ่่�งศรีีลัังกากำหนดมาตรฐานเฉพาะของตนเอง โดยไม่่ใช้้

มาตรฐานเดียีวกับัองค์ก์ารระหว่า่งประเทศว่่าด้ว้ยการมาตรฐาน (International Organization for  

Standardization: ISO) ทั้้�งสิินค้้าเครื่่�องแปลงกระแสไฟฟ้า เครื่่�องสำอาง และสิ่่�งทอ เป็็นต้้น ผู้้�เขียีน 

ขอยกมาตรการทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่่ภาษีีที่่�สำคััญและควรหยิิบยกขึ้้�นพิิจารณาในการเจรจาการทำ 

ความตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกา ดัังต่่อไปนี้้�

1) การจำกััดการนำเข้้าและการห้้ามการนำเข้้า (Import Restrictions) 

ศรีีลัังกาได้้ใช้้การจำกััดการนำเข้้าและการห้้ามการนำเข้้าเพื่่�อปกป้้องอุุตสาหกรรมใน

ประเทศโดยกำหนดทั้้�งแบบห้้ามนำเข้้าหากเกิินโควตา หรืือเก็็บภาษีีเพิ่่�มเติิมกัับสิินค้้าที่่�เกิินโควตา 

(Tariff Rate Quota: TRQ) เช่่น กำหนดโควตาแก่่ประเทศปากีีสถานตาม PSFTA39 ในการนำเข้้า

สิินค้้าเกษตรกรรม เช่่น ข้้าวบาสมาติิ (Basmati Rice) มัันฝรั่่�ง นอกจากนั้้�นยัังมีีกรณีีห้้ามนำเข้้าโดย

เด็ด็ขาด (Banned) ซึ่่�งศรีีลังักากำหนดไว้ ้2 รายการ คือื วัตัถุุหรืือหนัังสืือลามก หรือืสื่่�อที่่�เป็็นภััยต่่อ

ศาสนา ยาเสพติิด และสารเคมีีบางชนิิด 14 รายการ อีีกทั้้�งยัังมีีกฎหมายภายในที่่�กำหนดรายการ

สิินค้้าต้้องห้้ามนำเข้้าและส่่งออกซึ่่�งเป็็นเครื่่�องมืือกีีดกัันทางการค้้าอีีกทาง เช่่น ไข่่ เนื้้�อสด หรืือ 

เนื้้�อแช่่แข็็งตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนด โดยเฉพาะเนื้้�อไก่่ และไข่่ไก่่ ซึ่่�งเป็็นผลมาจากการที่่�อุุตสาหกรรม

37	 World Integrated Trade Solution (WITS), “Sri Lanka Non-Tariff Measure (NTM) Summary,”  [online] 

Available from : https://wits.worldbank.org/tariff/non-tariff-measures/en/country/LKA  [5 July 2022]
38	 World Integrated Trade Solution (WITS), “Thailand Non-Tariff Measure (NTM) Summary,” [online] 

Available from : https://wits.worldbank.org/tariff/non-tariff-measures/en/country/THA  [5 July 2022]
39	 Annex-B of Free Trade Agreement (FTA) between Pakistan and Sri Lanka, List of products (Tariff 

line) for which Sri Lanka agreed to grant tariff rate quota TRQ.
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ฟาร์์มไก่่ภายในประเทศได้้ขยายตััวจนเพีียงพอต่่อความต้้องการภายในประเทศและส่่งออก40 

2) การออกใบอนุุญาตการนำเข้้า (Import License) 

ประเทศศรีีลัังกาได้้ออกประกาศภายใต้้รััฐบััญญััติิควบคุุมการนำเข้้าและส่่งออก (The 

Import and Export Control Act, No. 1 of 1969) กำหนดสิินค้้าที่่�ต้องขอใบอนุุญาตการนำเข้้า 

ประกอบไปด้้วยสิินค้้ากว่่า 196 รายการ (ตามพิิกััดศุุลกากร 4 หลััก) เช่่น อาวุุธปืืน ปลา เมล็็ดพัันธุ์์� 

เหรีียญกษาปณ์์ สััตว์์มีีชีีวิิต เนื้้�อสััตว์์ สารเคมีีอัันตราย รถยนต์์ เครื่่�องจัักร เป็็นต้้น โดยมีีการแบ่่ง

ประเภทสิินค้า้เป็็น 5 กลุ่่�มซึ่่�งการขอใบอนุุญาตจะต้้องติิดต่อ่หน่่วยงานเฉพาะตามประเภทของสิินค้า้ 

ได้้แก่่ ประเภทยาและเวชภััณฑ์์ ยานยนต์์ เคมีีภััณฑ์์ สารสนเทศ รวมถึึงเครื่่�องใช้้ไฟฟ้้า41 

3) การจำกััดการส่่งออก (Export Restrictions)

เป็็นมาตรการการจำกััดการส่่งออกโดยสมััครใจ (Voluntary Export Restraint: VER)  

ที่่�ประเทศผู้้�นำเข้้าทำความตกลงร่่วมกัันกัับประเทศผู้้�ส่่งออกเพื่่�อจำกััดปริิมาณการค้้าระหว่่าง

กััน โดยสิินค้้าที่่�มีีการควบคุุมการส่่งออกจะถููกบััญญััติิไว้้ในรััฐกิิจจานุุเบกษาของประเทศศรีีลัังกา  

อีกีทั้้�งจะยัังกำหนดให้้กรมควบคุุมการนำเข้้าและส่่งออก (Department of Imports and Exports 

Control) ทำหน้้าที่่�เป็็นหน่่วยงานหลัักในการควบคุุม แบ่่งรายการสิินค้้าที่่�ควบคุุมเป็็น 4 ประเภท 

ได้แ้ก่ ่โลหะและเศษโลหะ ไม้แ้ละผลิติภัณัฑ์จ์ากไม้ ้งาช้า้งและผลิติภัณัฑ์จ์ากงาช้า้ง และยานยนต์์42 

4) มาตรการสุุขอนามััยและสุุขอนามััยพืืช (Sanitary and Phytosanitary Measures: 

SPS)

เป็็นมาตรการที่่�ถููกกำหนดขึ้้�นเพื่่�อใช้้พััฒนาสุุขภาพของมนุุษย์์และสุุขอนามััยของพืืชใน

ประเทศ ให้อ้ยู่่�ในมาตรฐานเดีียวกันั43 เพื่่�อปกป้อ้งชีวีิติมนุษุย์ ์สัตัว์ ์และพืืช จากสารปรุงุแต่่งปนเปื้้�อน 

สารพิิษ เชื้้�อโรคต่า่งๆ รวมถึึงโรคติดิต่อ่ โดยกฎหมายของประเทศศรีีลัังกาที่่�อยู่่�ภายใต้้ความตกลงว่า่

40	 Poultry World, “Sri Lanka eyes up poultry export markets,” [online] Available from : https://www.

poultryworld.net/poultry/sri-lanka-eyes-up-poultry-export-markets/  [1 March 2017]
41	 Simplebooks, “How to obtain an import license?,” [online] Available from :  https://simplebooks.

com/srilanka/sri-lanka-customs-importers-and-exporters/  [31 May 2022]
42	 The Gazette of the Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, “Part 1 : Section 

(1) General Government Notifications Imports and Exports (Control) Act,No.1 of 1969,”[online] Available from 

: http://www.imexport.gov.lk/images/pdf/1627-2_E.pdf [12 July 2017]
43	 Sohaib Afzaal and Naeem Ullah Khan, “Microbial Food Safety Management in Global Trade: Role 

of WTO-SPS Agreement,” [online] Available from : https://www.researchgate.net/publication/335961666_Mi-

crobial_Food_Safety_Management_in_Global_Trade_Role_of_WTO-SPS_Agreement.  [1 March 2017]
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ด้ว้ยการใช้บ้ังัคับัมาตรการสุขุอนามัยัและสุขุอนามัยัพืชืโดยองค์ก์ารการค้า้โลก คือื รััฐบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วย

อาหาร (Food Act, No. 26 of 1980) ซึ่่�งได้้บััญญััติิหลัักเกณฑ์์และมาตรฐานในเรื่่�องการผลิิต การ

ขาย การจำหน่่าย การนำเข้้าและอายััดอาหาร รวมถึึงมาตรฐานในอาหารที่่�มาจากธรรมชาติิหรืือ

การเพิ่่�มเติิมสารใดๆลงไปในอาหารซึ่่�งอาจทำให้้เกิิดความเสี่่�ยงด้้านสุุขภาพ อย่่างไรก็็ดีีหลัักเกณฑ์์

และมาตรฐานยัังไม่่สอดคล้้องกัับมาตรฐานสุุขอนามััยและสุุขอนามััยพืืชของศรีีลัังกาขององค์์การ

การค้้าโลกเท่่าที่่�ควร44

5) อุุปสรรคทางเทคนิิคต่่อการค้้า (Technical Barriers to Trade: TBT)

ความตกลงว่่าด้้วยอุุปสรรคทางเทคนิิคต่่อการค้้า (Agreement on Technical Barriers  

to Trade: TBT) เป็็นข้้อตกลงซึ่่�งออกโดยองค์์การการค้้าโลกเพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิิภาพในการ 

ดำเนินิงานตามความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้ว้ยภาษีศีุลุกากรและการค้า้ (General Agreement on Tariffs 

and Trade: GATT) ความตกลงว่่าด้้วยอุุปสรรคทางเทคนิิคต่่อการค้้ามีีวััตถุุประสงค์์ คืือ ไม่่ให้้รััฐ

ภาคีีใช้้มาตรการหรืือมาตรฐานด้้านคุุณภาพและความปลอดภััยในทางที่่�เป็็นอุุปสรรคต่่อการค้้า

ระหว่่างประเทศ ความตกลงดัังกล่่าวได้้กํําหนดมาตรฐานทางเทคนิิคครอบคลุุมสิินค้้าเกษตรและ

อุตุสาหกรรมเพื่่�อคุ้้�มครองคุุณภาพสินิค้า้ ชีวีิติและสุขุอนามัยัของมนุษุย์ ์พืืช สััตว์ ์สิ่่�งแวดล้อ้ม ความ

มั่่�นคงและป้้องกัันการหลอกลวงให้้แต่่ละประเทศดำเนิินการสอดคล้้องกััน เพื่่�อปรัับปรุุงประสิิทธิิภาพ

ของการผลิิตและเอื้้�ออำนวยต่่อการดำเนิินการค้้าระหว่่างประเทศ45 โดยในประเทศศรีีลัังกาได้้มีี

การเผยแพร่่กฎระเบีียบด้้านเทคนิิค มาตรฐานผลิิตภััณฑ์์ และกระบวนการตรวจสอบและรัับรอง46  

ผ่่านทาง  Sri Lanka Government Gazette and the SLSI Bulletin เพื่่�อให้้เป็็นไปตามมติิ

ของคณะกรรมการ TBT ขององค์์การการค้้าโลก (Committee on Technical Barriers to 

Trade) ประกอบด้้วยกฎระเบีียบด้้านเทคนิิค (Technical Regulations) มาตรฐาน (Standards)  

และ กระบวนการตรวจสอบและรัับรอง (Conformity Assessment Procedures) ซึ่่�งได้้

กำหนดการห้้ามนำเข้้าสิินค้้ากว่่า 123 รายการ จนกว่่าจะได้้มีีการรัับรองมาตรฐานจากหน่่วยงาน  

Sri Lanka Standards Institution (SLSI) ทั้้�งนี้้�นอกจากหน่่วยงาน SLSI แล้้ว มีีหน่่วยงาน  

44	 Tika Bahadur Karki, “SANITARY AND PHYTOSANITARY (SPS) MEASURES IN SAARC COUNTRIES,” 

[online] Available from : http://www.sawtee.org/publications/Discussion-Paper-10.pdf  [1 March 2017]
45	 สำนักังานมาตรฐานผลิติภััณฑ์อ์ุตุสาหกรรม (สมอ.) กระทรวงอุตุสาหกรรม, “ความตกลงว่า่ด้ว้ยอุปุสรรคทางเทคนิคิ

ต่่อการค้้า(Agreement on Technical Barriers to Trade - TBT) คำอธิิบายและการตีีความเพิ่่�มเติิม,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา :. 

https://www.tisi.go.th/data/wto/18-tbt.pdf  [12 มีีนาคม 2565]
46	 Sri Lanka Standards Institution (SLSI), “Sri Lanka Standards Catalogue,” [online] Available from : 

https://www.slsi.lk/images/SLS-Catalogue-2021.pdf  [8 July 2022]
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Telecommunications Regulatory Commission of Sri Lanka (TRCSL) ที่่�ทำหน้้าที่่�ออกกฎ

ระเบีียบควบคุุมคุุณภาพ และคุุณลัักษณะเฉพาะทางเทคนิิคสำหรัับเครื่่�องมืืออุุปกรณ์์ต่่างๆ รวมถึึง

กำหนดมาตรฐานคุุณภาพการบริิการ (Quality of Service: QOS) และยัังมีีการออกกฎระเบีียบ

ต่่างๆ เช่่น บรรจุุภััณฑ์์ การติิดฉลากกว่่า 2,450 มาตรฐาน47 นอกจากนี้้�ยังมีีการออกการตรา

เครื่่�องหมาย “SLS” เพื่่�อรัับรองว่่าผลิิตภััณฑ์์มีีคุุณลัักษณะเฉพาะเป็็นไปตามมาตรฐาน 

6) มาตรการเพื่่�อควบคุุมการนำเข้้ารายการที่่�ไม่่จำเป็็น (Non-Essential Items) 

แผนกควบคุมุการแลกเปลี่่�ยนของธนาคารกลางศรีลีังักา (Exchange Control Department  

of the Central Bank of Sri Lanka) กำหนดมาตรการเพื่่�อควบคุุมการนำเข้้ารายการที่่�ไม่่

จำเป็็น (Non-Essential Items) เช่่น เครื่่�องใช้้ไฟฟ้้า ช็็อคโกแลต น้้ำมัันปาล์์ม และเครื่่�องสำอาง48  

กฎระเบีียบดัังกล่่าวได้้กำหนดขึ้้�นในปีี ค.ศ. 2006 กล่่าวคืือ ผู้้�นำเข้้าต้้องฝากเงิินมััดจำร้้อยละ 50 

ของมููลค่่าตามใบแจ้้งหนี้้�ของการนำเข้้า ยิ่่�งไปกว่่านั้้�นผู้้�นำเข้้าต้้องฝากเงิินมััดจำเท่่ากัับมููลค่่าตาม 

ใบแจ้ง้หนี้้�ของการนำเข้า้ยานพาหนะมีมีูลูค่า่สูงูและสิ้้�นเปลือืงเชื้้�อเพลิงิมากเกินิไป ณ เวลาที่่�ธนาคาร

เปิิดเลตเตอร์์ออฟเครดิิตและออกเอกสาร ทั้้�งนี้้�เงิินมััดจำหรืือหลัักประกัันจะคำนวณจากมููลค่่ารวม

ของใบแจ้้งหนี้้� แม้้ว่่าใบแจ้้งหนี้้�เดีียวกัันจะมีีรายการที่่�ไม่่อยู่่�ภายใต้้ข้้อกำหนดส่่วนต่่าง ก็็ตาม

2.1.6 มาตรการเยีียวยาทางการค้้า (Contingency Trade Measures)

1) มาตรการตอบโต้้การทุ่่�มตลาด (Antidumping) เป็็นมาตรการที่่�ให้้ความคุ้้�มครอง

อุุตสาหกรรมภายในประเทศผู้้�นำเข้้าที่่�ได้้รัับความเสีียหายหรืือมีีแนวโน้้มที่่�จะได้้รัับความเสีียหาย

จากการนำเข้้าสิินค้้าที่่�มีีการทุ่่�มตลาดจากต่่างประเทศ เป็็นการป้้องกัันการแข่่งขัันทางการค้้าที่่� 

ไม่่เป็น็ธรรมจากราคาส่ง่ออก (Export Price) ที่่�ต่ำ่กว่า่มูลูค่า่ปกติิ (Normal Value) ของสินิค้า้ชนิดิ

เดีียวกัันที่่�จำหน่่ายในประเทศผู้้�ส่่งออก หากพิิสููจน์์ได้้ว่่ามีีการทุ่่�มตลาด (Dumping) สิินค้้าที่่�นำเข้้า 

ประเทศผู้้�นำเข้า้ที่่�ได้ร้ับัผลกระทบจากสินิค้า้นำเข้า้ที่่�มีกีารทุ่่�มตลาด สามารถที่่�จะดำเนินิการจัดัเก็บ็

อากรตอบโต้้การทุ่่�มตลาด โดยประเทศศรีีลัังกาได้้มีีการบััญญััติิกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรการ

ตอบโต้้การทุ่่�มตลาด ได้้แก่่ Anti-Dumping and Countervailing Duties Act, No.2 of 201849

47	 Ibid.
48	 Lanka Business Online, “Sri Lanka slaps limits on non-essential imports to curb credit growth,” 

[online] Available from : http://www.lankabusinessonline.com/sri-lanka-slaps-limits-on-non-essential-imports-

to-curb-credit-growth  [12 Mar 2022]  
49	 Blackhall Publishing, “Law of Sri Lanka: ANTI-DUMPING AND COUNTERVAILING DUTIES ACT,” [online] 

Available from : https://www.srilankalaw.lk/Alphabetical-List-of-Statutes/anti-dumping-and-countervailing-du-

ties-act.html  [12 July 2022]
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2) การอุุดหนุุนและภาษีีตอบโต้้การอุุดหนุุน (Subsidies and Countervailing  

Duties: CVD)

(1) มาตรการอุุดหนุุนผลผลิิตภายในประเทศ (Domestic Production Subsidy) 

กำหนดทิิศทางการสนัับสนุุนการผลิิตในอุุตสาหกรรมแรกตั้้�ง (Infant Industries) โดยเฉพาะเรื่่�อง

การลดต้้นทุุนการผลิิต เพื่่�อให้้สามารถพััฒนาศัักยภาพการผลิิตในการแข่่งขััน 

ประเทศศรีีลัังกานั้้�นมีีการอุุดหนุุนผลผลิิตภายในประเทศมาอย่่างยาวนาน โดยเป็็นการ

กำหนดมาตรการแฝงในรููปแบบนโยบายต่่างๆ ที่่�สำคััญ ได้้แก่่ นโยบายด้้านการเกษตร เช่่น ชา ยาง 

มะพร้้าว และข้้าว ซึ่่�งถืือเป็็นสิินค้้าส่่งออกที่่�สำคััญ ตััวอย่่างเช่่น ชา อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมของคณะ

กรรมการชาศรีีลัังกา ทำหน้้าที่่�สนัับสนุุนเพื่่�อการส่่งออกชา ทั้้�งการวางนโยบายช่่วยประชาสััมพัันธ์์

ผลิิตภััณฑ์์ชาศรีีลัังกาไปทั่่�วโลก นอกจากนี้้� ยัังมีีบทบาทในการให้้ความช่่วยเหลืือและสนัับสนุุนทาง

ด้้านการเงิินแก่่ผู้้�ประกอบการ ผ่่านการจััดสรรเงิินช่่วยเหลืือแก่่ผู้้�ประกอบการในประเทศทั้้�งด้้าน

การปรัับเปลี่่�ยนเครื่่�องจัักรที่่�ใช้้ในการกระบวนการผลิิต หรืือระบบไฟฟ้้าพลัังงานแสงอาทิิตย์์ เพื่่�อ

เพิ่่�มคุุณภาพและประสิิทธิิภาพการใช้้พลัังงาน อัันส่่งผลต่่อธุุรกิิจการส่่งออกของประเทศ นอกจาก

นี้้�ศรีลีังักายังัมีกีารอุดุหนุนุการซื้้�อปุ๋๋�ยของเกษตรกร และผลิติภัณัฑ์อ์ื่่�นๆ เช่น่ ผลิติภัณัฑ์สั์ัตว์ป์ีกี หรือื

ล้้อยางรถยนต์์อััดลมชนิิดยางที่่�ใช้้ในสภาพขรุุขระ ซึ่่�งส่่งผลให้้ประเทศสหรััฐอเมริิกาดำเนิินการเก็็บ

อากรตอบโต้้ในอััตราร้้อยละ 2.9 ในปี ีค.ศ.2017 กรณีีของล้้อยางรถยนต์์อัดัลมชนิิดยางที่่�ใช้ใ้นสภาพ

ขรุุขระ (Off-the-Road (OTR) Tires) แม้้ต่่อมาการเก็็บอากรตอบโต้้ดัังกล่่าวจะถููกเพิิกถอนไปโดย 

US Court of International Trade และ WTO Agreement ก็็ตาม50  

(2) มาตรการตอบโต้ก้ารอุดุหนุนุ (Countervailing Duties) เป็น็มาตรการที่่�รัฐัประเทศ

คู่่�ค้าที่่�ได้้รัับความเสีียหายต่่ออุุตสาหกรรมภายในจากการที่่�รััฐอีีกประเทศหนึ่่�งได้้ให้้การสนัับสนุุน

ทั้้�งทางตรงและทางอ้้อมต่่อภาคเอกชน เพื่่�อเพิ่่�มปริิมาณการส่่งออกสิินค้้าไปต่่างประเทศ หรืือ 

ลดปริิมาณการนำเข้้าจากต่่างประเทศ ประเทศคู่่�ค้้าที่่�ได้้รัับความเสีียหายสามารถที่่�จะใช้้มาตรการ

ตอบโต้้การอุุดหนุุนได้้ ซึ่่�งเป็็นไปตามความตกลงว่่าด้้วยการอุุดหนุุนและมาตรการตอบโต้้  

(Agreement on Subsidies and Countervailing Measure) ขององค์์การการค้้าโลก 

50	 Economynext, “US trade court rules against countervailing duties on Sri Lankan tyres,” [online] 

Available from : https://economynext.com/us-trade-court-rules-against-countervailing-duties-on-sri-lankan-

tyres-10883/  [10 July 2022]
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3) มาตรการปกป้้องจากการนำเข้้าสิินค้้าที่่�เพิ่่�มขึ้้�น (Safeguard Measures)

มาตรการปกป้้องจากการนำเข้้าสิินค้้าที่่�เพิ่่�มขึ้้�น เป็็นมาตรการทางการค้้าที่่�มีีวััตถุุประสงค์์

เพื่่�อเยียีวยาผลกระทบที่่�เกิิดจากการนำเข้า้สินิค้า้อย่า่งไม่เ่ป็น็ธรรม อันัส่ง่ผลให้อุ้ตุสาหกรรมภายใน

ประเทศผู้้�นำเข้า้เกิดิความเสียีหาย หรือืมีแีนวโน้ม้ที่่�จะได้ร้ับัความเสียีหายจากการทะลักัเข้า้มาของ

สินิค้้านำเข้า้ เนื่่�องจากไม่ส่ามารถปรัับตััวและแข่ง่ขัันในสถานการณ์ท์ี่่�ไม่เ่ป็็นธรรมดัังกล่่าวได้้ ซึ่่�งอาจ

ดำเนิินการในรููปแบบการชดเชย (Trade Compensations) หากไม่่สามารถตกลงกัันได้้ภายใน  

30 วััน ประเทศที่่�ได้้รัับผลกระทบดัังกล่่าวสามารถที่่�จะดำเนิินการระงัับสิิทธิิประโยชน์์ในระดัับที่่�

เท่่ากััน หรืือสามารถใช้้มาตรการตอบโต้้ได้้51

ในปััจจุุบัันประเทศศรีีลัังกาได้้มีีการออกกฎหมายภายในรองรัับการใช้้มาตรการอุุดหนุุน

ผลผลิิตภายในประเทศ มาตรการตอบโต้้การอุุดหนุุน และมาตรการปกป้้องจากการนำเข้้าสิินค้้าที่่�

เพิ่่�มขึ้้�น โดยแบ่่งเป็็น 2 รััฐบััญญััติิ ได้้แก่่ Anti-Dumping And Countervailing Duties Act, No.2 

of 2018 และ Safeguard Measures Act, No.3 of 2018 และมีีผลบัังคัับใช้้ในวัันที่่� 10 ตุุลาคม 

2020 และ 19 ตุุลาคม 2020 ตามลำดัับ52

2.1.7 การอำนวยความสะดวกทางการค้้า (Trade Facilitation) 

การอำนวยความสะดวกทางการค้้ามีีจุุดประสงค์์เพื่่�อการลดต้้นทุุนทางธุุรกรรมในการค้้า

และการขนย้้ายสิินค้้าระหว่่างประเทศ โดยให้้ความสำคััญกัับการยกเลิิกภาระทางด้้านการบริิหาร

จััดการและเอกสารต่่างๆ ที่่�ไม่่มีีความจำเป็็น ซึ่่�งเป็็นไปตามความตกลงขององค์์กรการค้้าโลก  

อัันเนื่่�องมาจากความพยายามในการผลัักดัันการอำนวยความสะดวกทางการค้้าให้้เป็็นประเด็็น

ระดัับนานาชาติิ เพื่่�อพััฒนาขีีดความสามารถในการแข่่งขัันทางเศรษฐกิิจและการค้้าของประเทศ

ต่่าง ๆ รวมถึึงการลงทุุนจากต่่างประเทศ ประเทศศรีีลัังกาได้้ให้้สััตยาบัันตามข้้อตกลงการอำนวย

ความสะดวกทางการค้้า (Trade Facilitation Agreement : TFA)53 โดยอยู่่�ภายใต้้พัันธกรณีีตาม

ความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า (General Agreement on Tariffs and Trade 

1994 : GATT 1994) ตามข้้อบท 5 เรื่่�องเสรีีภาพในการขนส่่ง ข้้อบท 8 เรื่่�องค่่าธรรมเนีียมและ

51	 รายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับลักษณะของทั้ง 3 มาตรการโปรดดู ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจ

ระหว่างประเทศ GATT และ WTO : บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2560), หน้า 255-402.
52	 Economynext, “Sri Lanka to activate anti-dumping laws from October 10 amid import controls,” 

[online] Available from : https://economynext.com/sri-lanka-to-activate-anti-dumping-laws-from-october-10-

amid-import-controls-74731/  [5 July 2022]
53	 World Trade Organization, “Sri Lanka ratifies Trade Facilitation Agreement,” [online] Available from 

: https://www.wto.org/english/news_e/news16_e/fac_31may16_e.htm  [12 Mar 2022]
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พิิธีีการ และข้้อบท 10 เรื่่�องการเผยแพร่่และการบริิหารระเบีียบทางการค้้า54 

การดำเนิินการภายใต้้ข้้อตกลงการอำนวยความสะดวกทางการค้้า กรมศุุลกากรของ

ประเทศศรีีลัังกาได้้ดำเนิินการจััดตั้้�งหน่่วยประมวลผลโดยคอมพิิวเตอร์์ (Automated Data 

Processing Unit) โดยตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 1994 ได้้มีีการดำเนิินการประเมิินผลและยื่่�นรายการโดยใช้้ 

ASYCUDA (Automated System for Customs Data)55 ซึ่่�งเป็น็เครื่่�องมือืที่่�แสดงการจัดัการด้า้น

ศุุลกากร โดยระบบจะทำการจััดการและสำแดงทางศุุลกากร (Customs Declaration)  

2.1.8 การคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญา (Intellectual Property Rights)

จากการที่่�ประเทศศรีีลัังกาเป็็นหนึ่่�งในประเทศสมาชิิกองค์์กรการค้้าโลก จึึงต้้องให้้ความ

คุ้้�มครองต่่อทรััพย์์สิินทางปััญญา ให้้สอดคล้้องเป็็นไปตามความตกลงว่่าด้้วยสิิทธิิในทรััพย์์สิินทาง

ปััญญาที่่�เกี่่�ยวกัับการค้้า (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property  

Right: TRIPS) ซึ่่�งกำหนดกฎเกณฑ์์ระหว่่างประเทศสมาชิิกเพื่่�อการคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญา

ในระดัับขั้้�นพื้้�นฐาน โดยอยู่่�บนหลัักการห้้ามเลืือกปฏิิบััติิ (Non-Discrimination) หลัักการ 

ประติิบััติิเยี่่�ยงคนชาติิ (National Treatment) และหลัักการประติิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับ 

ความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง (Most-Favoured-Nation) รวมทั้้�งสนัับสนุุนการสร้้างนวััตกรรมการถ่่ายทอด

เทคโนโลยีี ให้้เกิิดประโยชน์์ทั้้�งผู้้�ผลิิตและผู้้�ใช้้ ทางด้้านเศรษฐกิิจและสัังคม

การคุ้้�มครองทรััพย์์สินิทางปััญญาในประเทศศรีีลัังกามีีหน่่วยงานที่่�รับผิิดชอบ คือื สำนัักงาน

ทรััพย์์สิินทางปััญญาแห่่งชาติิประจำประเทศศรีีลัังกา (National Intellectual Property Office 

of Sri Lanka) โดยมีีกฎหมายฉบัับเดีียวที่่�วางหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญา

ในประเทศศรีีลัังกา คืือ รััฐบััญญััติิทรััพย์์สิินทางปััญญา (Intellectual Property Act, No. 36 of 

2033) เมื่่�อเทีียบกัับกฎหมายคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญาของประเทศไทยแล้้วพบว่่ากฎหมาย 

ดังักล่า่งของศรีลีังักามีทีั้้�งส่ว่นที่่�ให้ค้วามคุ้้�มครองมากกว่า่ประเทศไทยในบางประการและมีปีระเด็น็

ที่่�ให้้ความคุ้้�มครองน้้อยกว่่าหรืือเท่่ากัับประเทศไทยในบางประการโดยมีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

1. ด้้านเครื่่�องหมายการค้้า (Trademarks) และสิ่่�งบ่่งชี้้�ทางภููมิิศาสตร์์ ศรีีลัังกายัังไม่่ได้้เข้้า

เป็น็ภาคีีพิธิีสีารกรุงุมาดริดิ (Madrid Protocol) ทำให้ต้้อ้งยื่่�นคำขอจดทะเบียีนขอรับัความคุ้้�มครอง

54	 V.S. Sidath Kumar, “WTO Trade Facilitation Negotiations in Sri Lanka : Prevailing Sri Lanka’s Position 

on GATT Articles V, VIII and X,”  [online] Available from : http://artnet.unescap.org/tid/artnet/mtg/tfri_sl.pdf  [12 

Mar 2022]
55	 Automated System for Customs Data, “User Countries/Sri Lanka,” [online] Available from :. https://

asycuda.org/en/usercountries-srilanka / [5 July 2022]
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สิทิธิใินศรีีลัังกาด้ว้ย ซึ่่�งในพิธิีสีารนี้้�ประเทศไทยได้เ้ข้า้เป็น็ภาคีแีล้้วในปี ี201756 ผลคืือผู้้�ประกอบการ

หรือืผู้้�ส่งออกของไทยก็็จะได้้รับัประโยชน์์ที่่�จะสามารถยื่่�นคำขอจดทะเบีียนเครื่่�องหมายการค้้า เพื่่�อ

ขอรัับความคุ้้�มครองในประเทศต่่าง ๆ  ได้้ หลายประเทศในคราวเดีียวกััน  โดยยื่่�นคำขอจดทะเบีียน

เพีียงคำขอเดียีวและเสียีค่า่ธรรมเนียีมเพียีงครั้้�งเดียีว ซึ่่�งก็จ็ะทำให้ไ้ด้ร้ับัความสะดวก รวดเร็ว็ในการ

ยื่่�นคำขอจดทะเบีียน และประหยััดค่่าใช้้จ่่ายในการเดิินทางอีีกด้้วย

2. ด้้านลิิขสิิทธิ์์�และสิิทธิิที่่�เกี่่�ยวเนื่่�อง (Copyright and Related Rights) ศรีีลัังกาให้้ความ

คุ้้�มครองมากกว่่าไทย กล่่าวคืือ ระยะเวลาคุ้้�มครองลิิขสิทธิ์์�ในศรีีลัังกา จะครอบคลุุมตลอดชีีวิิตของ

ผู้้�สร้า้งสรรค์ง์านอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�และขยายไปอีกี 70 ปีนีับัแต่ว่ันัที่่�ผู้้�สร้า้งสรรค์ง์านอันัมีลีิขิสิทธิ์์�เสียีชีวีิติ 

ในขณะที่่�การคุ้้�มครองลิขิสิทิธิ์์�ไทย มีรีะยะเวลาการคุ้้�มครองเพียีง 50 ปี ีหลังัจากผู้้�สร้้างสรรค์ง์านอันั

มีีลิิขสิิทธิ์์�เสีียชีีวิิต และ

3. ในด้้านสิิทธิิบััตร (Patents) ศรีีลัังกาให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิบััตรเป็็นเวลา 20 ปีี นัับจาก 

วัันยื่่�นคำขอซึ่่�งเท่่ากัับระยะเวลาการคุ้้�มครองงานอัันมีีสิิทธิิบััตรของไทย

2.2 กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการลงทุุนและบริิการ 

ประเทศไทยมีีมููลค่่าการลงทุุนสููงกว่่าประเทศศรีีลัังกามาก และเป็็นประเทศที่่�กำลัังก้้าว

ไปสู่่�สถานะของประเทศที่่�ออกไปลงทุุนยัังต่่างประเทศมากกว่่าการรัับการลงทุุนจากต่่างประเทศ 

ซึ่่�งต่่างจากประเทศศรีีลัังกาที่่�อยู่่�ในสถานะผู้้�รัับการลงทุุนจากต่่างประเทศมากกว่่าออกไปลงทุุนยััง

ต่่างประเทศ โดยศรีีลัังกามีีการเปิิดเสรีีด้้านการลงทุุนค่่อนข้้างสููง กล่่าวคืือ อนุุญาตให้้ชาวต่่างชาติิ

ถืือครองหุ้้�นได้้ถึึงร้้อยละ 100 ในเกืือบทุุกประเภทกิิจการ57 นอกจากนั้้�นยัังมีีสำนัักงานส่่งเสริิมการ

ลงทุุนศรีีลังักาที่่�มีอำนาจในการพิิจารณาอนุุญาตบริิการต่่างๆ อย่่างครบวงจร (One Stop Service 

Center) ทั้้�งนี้้�มีเพีียงกิิจการบางประเภทที่่�มีการจำกััดไม่่ให้้นักัลงทุุนชาวต่่างชาติิเข้า้มามีีส่ว่นร่่วมด้้วย

เหตุุผลทางด้้านเศรษฐกิิจ สัังคม และความมั่่�นคง เช่่น การประมงชายฝั่่�ง การรัักษาความปลอดภััย 

การค้้าปลีีกขนาดเล็็ก การปล่่อยเงิินกู้้� และการรัับจำนำ เป็็นต้้น58

2.2.1 กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการลงทุุน 

กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการลงทุุนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประกอบธุุรกิิจของคนต่่างชาติิ

56	 World Intellectual Property Organization, “Members of the Madrid Union,”  [online] Available 

from : https://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/en/documents/pdf/madrid_marks.pdf  [5 July 2022]
57	 Board of Investment of Sri Lanka, “Investment Policy,” [online] Available from : https://investsri-

lanka.com/investment-policy/  [5 July 2022]
58	 Ibid.
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ในศรีีลัังกา มีีประเด็็นต่่างๆ ดัังนี้้� กฎหมายการส่่งเสริิมการลงทุุน มาตรการส่่งเสริิมการลงทุุน เขต

เศรษฐกิิจพิิเศษ ขั้้�นตอนการลงทุุน การคุ้้�มครองการลงทุุน การครอบครองกิิจการ กฎระเบีียบอื่่�นๆ

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง และหน่่วยงานสำคััญในการกำกัับดููแล

1) กฎหมายการส่่งเสริิมการลงทุุน ตั้้�งแต่่การประกาศเอกราชเมื่่�อวัันที่่� 4 กุุมภาพัันธ์์  

ค.ศ. 1948 ประเทศศรีีลังักาได้้ให้้ความสำคััญกัับการลงทุุนจากต่่างประเทศเนื่่�องจากเห็็นประโยชน์์

ของการลงทุุนจากต่่างประเทศต่่อการพััฒนาเศรษฐกิิจและพััฒนาประเทศในด้้านต่่างๆ ศรีีลัังกา

จึึงได้้เริ่่�มกำหนดแผนส่่งเสริิมการลงทุุนทางตรงจากต่่างประเทศ (Foreign Direct Investment: 

FDI)59 ต่่อมาปีี ค.ศ. 1970 -1977 ศรีีลัังกาเปิิดโอกาสให้้บริิษััทต่่างชาติิเข้้ามาร่่วมทุุนกัับองค์์กร 

ภาครััฐ การเปลี่่�ยนแปลงนโยบายในทางเศรษฐกิิจของรััฐ ส่่งให้้นัักลงทุุนต่่างชาติิสามารถเข้้ามา

ลงทุุนได้้อย่่างอิิสระมากยิ่่�งขึ้้�น

กฎหมายส่่งเสริิมการลงทุุนฉบัับแรกของศรีีลัังกา The Greater Colombo Economic 

Commission Law, No. 4 of 1978 (BOI Act)60 กำหนดให้้คณะกรรมการเศรษฐกิิจแห่่งศรีีลัังกา 

(Greater Colombo Economic Commission) มีอีำนาจกำหนดนโยบายพัฒันาเศรษฐกิจิภายใน

ประเทศและนโยบายส่่งเสริิมการลงทุุนของต่่างชาติิในประเทศศรีีลัังกา ต่่อมาปีี ค.ศ. 1992 อำนาจ

ดังักล่า่วได้ก้ลายเป็น็หน้า้ที่่�ของคณะกรรมการการลงทุนุแห่ง่ศรีลีังักา (Board of Investment: BOI) 

ซึ่่�งเน้้นส่ง่เสริมิการลงทุนุให้ก้ับักิจิการที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการแลกเปลี่่�ยนเทคโนโลยี ีการพัฒันาโครงสร้า้ง

พื้้�นฐาน และการปรับัปรุงุคุณุภาพผลิติภัณัฑ์ ์ซึ่่�งเป็น็เป้า้หมายหลักัที่่�จะนำมาใช้ใ้นการพัฒันาประเทศ 

โดยให้้คณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุนมีีอำนาจในการออกใบอนุุญาต สถานประกอบการ ทั้้�งนี้้� 

การจััดตั้้�งสถานประกอบการภายใต้้ BOI Act แบ่่งออกเป็็น 3 กรณีี ได้้แก่่ 1. การลงทุุนทั่่�วไป  

2. การลงทุุนที่่�ได้้รัับการส่่งเสริิมจาก BOI และ 3. การลงทุุนที่่�สำคััญต่่อยุุทธศาสตร์์การพััฒนา

ประเทศ โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้� 

(1) การลงทุุนทั่่�วไป เป็็นกรณีทีี่่�นักลงทุนุต่่างชาติขิออนุญุาตผ่า่น BOI Act Section 16 เข้า้

มาลงทุุนภายใต้้กฎหมายปกติิเช่่นธุุรกิิจของคนในประเทศ ซึ่่�งนัักลงทุุนต่่างชาติิจะได้้รัับการอำนวย

ความสะดวกในการลงทุนุแต่ไ่ม่ไ่ด้ร้ับัสิทิธิปิระโยชน์จ์ากกฎหมายฉบับัอื่่�น61 เช่น่ รััฐบัญัญัตัิสิรรพากร 

59	 Saman Kelegama,  “Development in Independent Sri Lanka : What went wrong?,” Economic & 

Political weekly Vol 35,No.17 (April 2000) pp. 1478-1483 
60	 Board of Investment of Sri Lanka, “BOI Act,” [online] Available from : http://www.investsrilanka.

com/wp-content/uploads/2018/07/Act_No_4_of_1978.pdf   [15 January 2017]
61	 Board of Investment of Sri Lanka, “Setting up in Sri Lanka,” [online] Available from : https://

investsrilanka.com/setting-up-in-sri-lanka_new/   [18 July 2022]
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รัฐับัญัญััติศุิุลกากรและการควบคุมุการแลกเปลี่่�ยน อย่า่งไรก็ต็ามภายหลังัจัดัตั้้�งกิจิการเรีียบร้อ้ยแล้ว้ 

การประกอบธุรุกิจิดังักล่า่วจะต้อ้งดำเนินิการภายใต้ก้ฎหมายของศรีีลังักาที่่�บังัคับัใช้ก้ับักิจิการนั้้�นๆ 

ปััจจุุบัันเกณฑ์์ขั้้�นต่่ำการจััดตั้้�งสถานประกอบการภายใต้้ BOI Act นัักลงทุุนต่่างชาติิถืือ

หุ้้�นทั้้�งหมดหรืือร่่วมลงทุุนกัับชาวศรีีลัังกาได้้แต่่ต้้องเป็็นกิิจการที่่�มีีเงิินลงทุุนไม่่ต่่ำกว่่า 250,000 

เหรีียญสหรััฐ แต่่หากจะดำเนิินกิิจกรรมทางการค้้านัักลงทุุนต่่างชาติิจะต้้องมีีเงิินลงทุุนอย่่างน้้อย  

1 ล้้านเหรีียญสหรััฐ โดยนัักลงทุุนต่่างชาติิสามารถลงทุุนผ่่านบััญชีีการลงทุุนขาเข้้า (Inward  

Investment Accounts: IIAs) ซึ่่�งพััฒนามาจากบััญชีี Securities Investment Account (SIA) 

ซึ่่�งบััญชีี SIA คืือ บััญชีีสำหรัับอำนวยความสะดวกให้้นัักลงทุุนชาวต่่างชาติิที่่�มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�นอกศรีีลัังกา 

องค์์กรที่่�จัดตั้้�งขึ้้�นนอกศรีีลัังกาและชาวศรีีลัังกาให้้สามารถลงทุุนในตั๋๋�วเงิินคลััง (Treasury Bill) 

พัันธบััตรรััฐบาล (Treasury Bond) ทุุนเรืือนหุ้้�น (Equity Capital) ในบริิษััทที่่�จัดตั้้�งในศรีีลัังกา 

โดยผลตอบแทนจากการลงทุนุสามารถดำเนินิการผ่า่นบัญัชี ีSIA ได้โ้ดยไม่ต่้อ้งผ่า่นกรมควบคุมุการ 

แลกเปลี่่�ยนเงิินตรา (Exchange Control Department) และบััญชีีเงิินฝากพิิเศษเพื่่�อการลงทุุน

ทางตรงในต่่างประเทศ (Special Foreign Direct Investment Deposit Accounts : SFIDAs) 

ที่่�นัักลงทุุนต่่างชาติิสามารถเปิิดและฝากเงิินเป็็นสกุุลเงิินตราต่่างประเทศและสกุุลเงิินศรีีลัังการููปีี 

(Rupee)62  

(2) การลงทุุนที่่�ได้้รัับการส่่งเสริิมจาก BOI โดยการจััดตั้้�งธุุรกิจิที่่�ได้้รับัสิทิธิปิระโยชน์์จาก 

BOI เป็็นการจััดตั้้�งภายใต้้ BOI Act Section 17 คณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุนมีีอำนาจในการ

พิิจารณาให้้สิิทธิิประโยชน์์ต่่างๆ แก่่ธุุรกิิจ รวมถึึงการยกเว้้นการบัังคัับใช้้หรืือปรัับเปลี่่�ยนหลัักการ

ในการบัังคัับใช้้กฎหมาย   บางประการให้้แก่่กิิจการบางประเภทอีีกด้้วย63 ซึ่่�งอาศััยความเห็็นชอบ

ของรััฐมนตรีีตามที่่�รััฐบััญญััติิดัังกล่่าว กำหนดไว้้ในมาตรา 24 

(3) การลงทุุนที่่�มีีความสำคััญต่่อยุุทธศาสตร์์การพััฒนาประเทศ (Strategic  

Development Projects) ซึ่่�ง BOI Act และ Strategic Development Projects Act ได้้ให้้ 

คำนิิยามของการลงทุุนที่่�มีีความสำคััญต่่อยุุทธศาสตร์์การพััฒนาประเทศ ไว้้ว่่าต้้องเป็็นโครงการที่่� 

ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์ในด้้านเศรษฐกิิจและสัังคมต่่อประเทศ ที่่�อาจทำให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลง

62	 Board of Investment of Sri Lanka, “Investment Policy,”  [online] Available from : https://invests-

rilanka.com/investment-policy/   [18 July 2022]
63	 Board of investment in Sri Lanka, “Setting up in Sri Lanka,” [online] Available from : https://

investsrilanka.com/setting-up-in-sri-lanka_new/   [18 July 2022]
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พััฒนาการของประเทศ64 โดยมีีเงื่่�อนไขต้องเป็็นโครงการเกี่่�ยวกัับการจััดหาสิินค้้าและบริิการที่่�มี 

แนวโน้้มว่่าจะเป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ ก่่อให้้เกิิดการจ้้างแรงงาน สร้้างโอกาสในการหารายได้้ 

และส่่งผลให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงด้้านเทคโนโลยีี65

สิิทธิิประโยชน์์ของโครงการที่่�ได้้รัับการอนุุมััติิเป็็น Strategic Development Projects 

อาจได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐมนตรีีให้้ได้้รัับยกเว้้นการใช้้บัังคัับตามกฎหมายอื่่�นๆ ตามที่่�กำหนด

ในมาตรา 2 โดยส่่วนใหญ่่เป็็นสิิทธิิประโยชน์์ในเรื่่�องการจััดเก็็บภาษีี ไม่่ว่่าจะเป็็นภาษีีเงิินได้้ ภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�ม ภาษีีจากการนำเข้้าสิินค้้า ภาษีีความรัับผิิดชอบต่่อสัังคม ภาษีีสรรพสามิิต เป็็นต้้น 

อย่่างไรก็็ตาม แม้้จะมีีรััฐบััญญััติิจำนวนมากที่่�กำหนดให้้การลงทุุนที่่�มีีความสำคััญต่่อ

ยุุทธศาสตร์์การพััฒนาประเทศได้้รัับยกเว้้นการบัังคัับใช้้ตามกฎหมาย แต่่ยัังมีีกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง

บางฉบัับที่่�ยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่� โดยกฎหมายที่่�สำคััญได้้แก่่ Exchange Control Act, No.24 of 

1953 ซึ่่�งเป็็นรััฐบััญญััติิที่่�ให้้อำนาจรััฐในการควบคุุมการเข้้าออกของเงิินตราต่่างประเทศภายใต้้ 

ศรีีลัังกาเพื่่�อช่่วยควบคุุมอััตราแลกเปลี่่�ยนเงิินตรารููปีีของประเทศศรีีลัังกาและเงิินสกุุลตรา 

ต่่างประเทศ

2) มาตรการส่่งเสริิมการลงทุุน แบ่่งเป็็น 2 ประเภท คืือ มาตรการภาษีีเพื่่�อส่่งเสริิมการ

ลงทุุน และมาตรการส่่งเสริิมการลงทุุนที่่�ไม่่ใช่่ภาษีี 

(1) มาตรการภาษีีเพ่ื่�อส่่งเสริิมการลงทุุน อััตราภาษีีของประเทศศรีีลัังกาอยู่่�ในเกณฑ์์

มาตรฐาน ซึ่่�งกำหนดอััตราภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลอยู่่�ที่่�ร้้อยละ 30 และอััตราภาษีีหััก ณ ที่่�จ่่าย

เงิินปัันผลสำหรัับผู้้�ที่่�ไม่่ได้้มีีถิ่่�นอยู่่� (Non-Resident) ร้้อยละ 10 โดยเป็็นการกำหนดที่่�มีีมาตรฐาน

ระดับัเดียีวกับัประเทศในภูมูิภิาคเดียีวกันั นอกจากนี้้�ประเทศศรีลีังักาเป็น็ภาคีอีนุสุัญัญาว่า่ด้ว้ยการ

เว้้นการเก็็บภาษีี (Double Taxation Agreement : DTA) กัับ 44 ประเทศ66 รวมทั้้�งประเทศไทย 

จากการศึึกษาพบว่่ามาตรการภาษีีเพื่่�อส่่งเสริิมการลงทุุนของประเทศศรีีลัังกา แบ่่งเป็็น

หลายกรณีีโดยมีีตััวอย่่าง ดัังนี้้�

64	 Section 6 of STRATEGIC DEVELOPMENT PROJECTS ACT, No. 14 of 2008 “Unless the context oth-

erwise requires, “Strategic Development Project” means a project which is in the national interest and which 

is likely to bring economic and social benefit to the country and which is also likely to change the landscape 

of the country”
65	 Section 6 (A)-(D) of Strategic Development Projects Act, No. 14 of 2008
66	 Sri Lanka Inland Revenue, “International Rel​ations - Double Tax Avoidance Treaties,” [online] 

Available from: http://www.ird.gov.lk/en/publications/sitepages/International%20Relations.aspx?menuid=1401  

[15 January 2017]
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1) มาตรการยกเว้น้ภาษีเีงินิได้นิ้ิติบุิุคคลชั่่�วคราว (Tax Holiday) เป็น็การกำหนดระยะเวลา

ในการยกเว้้นภาษีีเงิินได้้นิิติิบุุคคลเป็็นการชั่่�วคราวให้้กัับธุุรกิิจที่่�ได้้รัับการส่่งเสริิมการลงทุุน รวมถึึง

การลดอััตราภาษีีให้้กัับธุุรกิิจเป็็นชั่่�วคราว หรืือระยะยาว

2) มาตรการยกเว้้นภาษีีหััก ณ ที่่�จ่่ายเงิินปัันผล และมาตรการยกเว้้นอากรขาเข้้าสำหรัับ

สิินค้้าทุุน

3) ข้้อตกลงเกี่่�ยวกัับเสถีียรภาพทางการคลััง (Fiscal Stability Agreement) ที่่�กำหนด

วงเงิินขั้้�นต่่ำในการลงทุุนในธุุรกิิจขนาดใหญ่่ โดยไม่่ได้้ส่่งเสริิมการลงทุุนในธุุรกิิจขนาดกลางและ

ขนาดย่่อม (SMEs) 

(2) มาตรการส่่งเสริิมการลงทุุนที่่�ไม่่ใช่่ภาษีี  เช่่น การให้้นัักลงทุุนต่่างชาติิเช่่าที่่�ดิินของ

รััฐระยะยาว (Lease of Land State Owned) โดยมีีระยะเวลาสููงสุุดกว่่า 99 ปีี โดยหากเป็็นที่่�ดิิน

ในเขต BOI Zones เขตอุุตสาหกรรม เขตการท่่องเที่่�ยว จะได้้รัับการเก็็บภาษีีเพีียงร้้อยละ 7.5 

จากค่่าเช่่าซึ่่�งน้้อยกว่่าการเช่่าจากเอกชนที่่�มีีอััตราภาษีีอยู่่�ที่่�ร้้อยละ 15 นอกจากนี้้�ยัังมีีในส่่วนของ

มาตรการในด้้านการเงิิน ซึ่่�งรััฐบาลศรีีลัังกาได้้สนัับสนุุนให้้ธนาคารพาณิิชย์์ให้้บริิการบััญชีีประเภท

พิเิศษสำหรัับนักัลงทุุนต่า่งชาติิที่่�เข้า้มาลงทุุนในศรีีลังักาเพื่่�อให้้นักัลงทุุนต่า่งชาติิสะดวกในการนำเงิิน

เข้้ามาลงทุุนในประเทศ ได้้แก่่ บััญชีีการลงทุุนขาเข้้า (Inward Investment Accounts: IIAs) ซึ่่�ง

พััฒนามาจากบััญชีี 2 ประเภท คืือ บััญชีีลงทุุนในหลัักทรััพย์์ (Securities Investment Account 

:SIA) เป็็นบััญชีีทำให้้นัักลงทุุนต่่างชาติิสามารถลงทุุนในหลัักทรััพย์์รััฐบาลของศรีีลัังกา เช่่น ตั๋๋�วเงิิน

คลังั และพัันธบััตรรััฐบาลได้้ และบััญชีีเงิินฝากพิิเศษเพื่่�อการลงทุุนทางตรงในต่่างประเทศ (Special 

Foreign Direct Investment Deposit Accounts :SFIDAs) ที่่�นัักลงทุุนต่่างชาติิสามารถเปิิดและ

ฝากเงิินเป็็นสกุุลเงิินตราต่่างประเทศและสกุุลเงิินศรีีลัังการููปีี (Rupee)67 

3) เขตเศรษฐกิิจพิิเศษ ประเทศศรีีลัังกามีีการกำหนดเขตเศรษฐกิิจพิิเศษขึ้้�นทั้้�งหมด 15 

แห่่ง68 เพื่่�อดึึงดููดนัักลงทุุนจากต่่างประเทศ ซึ่่�งเขตเศรษฐกิิจพิิเศษมีีการกระจายตามพื้้�นที่่�ต่างๆ 

ทั่่�วประเทศ โดยอยู่่�ภายใต้้การควบคุุมและกำกัับดููแลของคณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุน การจะ

เข้้าไปประกอบกิิจการในเขตต่่างๆ ได้้จะต้้องได้้รัับการเห็็นชอบจาก BOI ก่่อน โดยมีีเงื่่�อนไขตามที่่�

กำหนดไว้้ในแต่่ละเขตพื้้�นที่่� แต่่ที่่�มีีเงื่่�อนไขเหมืือนกัันทุุกเขตพื้้�นที่่� คืือ จะต้้องเป็็นการลงทุุนที่่�มีีเงิิน

67	 Hatton National Bank PLC, “Inward Investment Account (IIA),” [online] Available from : https://

www.hnb.net/personal/savings/foreign-currency-accounts/inward-investment-account-iia   [18 July 2022]
68	 Board of Investment of Sri Lanka, “Sri Lanka Investment Guide,” [online] Available from : https://

investsrilanka.com/wp-content/uploads/2022/04/Investment-Guide-2022-31.03.2022.pdf   [18 July 2022]  
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ลงทุุนไม่่น้้อยกว่่า 250,000 เหรีียญสหรััฐ และต้้องเป็็นกิิจการที่่�มุ่่�งเน้้นการส่่งออกกว่่าร้้อยละ 90 

ของผลผลิิตทั้้�งที่่�ได้้69 ซึ่่�งเป็็นไปตามกฎหมายเกี่่�ยวกัับการส่่งเสริิมการลงทุุนในเขตดำเนิินการเพื่่�อ

การส่่งออก (Export Processing Zone)

นอกจากจะมีีการดำเนิินการจััดสรรระบบสาธารณููปโภคต่่างๆ ให้้ผู้้�ประสงค์์จะลงทุุนแล้้ว 

คณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุนยัังกำหนดสิิทธิิพิิเศษต่่างๆ ให้้กัับเจ้้าของกิิจการที่่�เข้้ามาลงทุุน 

ได้้แก่่ การยกเว้้นภาษีีเงิินได้้ทั้้�งหมดที่่�เกิิดจากกิิจการเป็็นระยะเวลาตั้้�งแต่่ 5-15 ปีี รวมถึึงการ 

ลดหย่่อนภาษีีเงิินได้้จากกิิจการอีีก 15 ปีีหลัังจากระยะเวลาการยกเว้้นภาษีีสิ้้�นสุุดลง นอกจากนี้้� 

ภาษีีเงิินได้้ของคนต่่างชาติิที่่�ประกอบอาชีีพในเขตเศรษฐกิิจพิิเศษจะได้้รัับการยกเว้้น รวมถึึง 

การยกเว้้นเงื่่�อนไขตลอดจนการจััดเก็็บภาษีีต่่างๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำเข้้าและส่่งออกวััตถุุดิิบหรืือ

ปััจจััยต่่างๆ ที่่�จำเป็็นต่่อการประกอบกิิจการ70 

4) ขั้้�นตอนการลงทุุน นักัลงทุนุสามารถที่่�จะจัดัตั้้�งกิจิการได้ท้ั้้�งในเขต Export Processing  

Zones หรืือนอกเขตดัังกล่่าว โดยติิดต่่อกัับคณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุน หรืือ Urban  

Development Authority ตามลำดัับ สำหรัับการขอจััดตั้้�งกิิจการจะต้้องใช้้หนัังสืือรัับรองจาก

ธนาคารว่่ามีีเงิินลงทุุนในบััญชีีขั้้�นต่่ำ 1 ล้้านเหรีียญสหรััฐ และต้้องชำระเงิินปีีทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับสาขา

อุุตสาหกรรมและลัักษณะของบริิษััทตามที่่�กำหนดไว้้ในมาตรา 17 ของ BOI Act 2002 

5) การคุ้้�มครองการลงทุุน เป็็นบทบััญญััติิที่่�สร้้างความมั่่�นใจให้้แก่่ผู้้�ลงทุุน โดยคุ้้�มครอง

ความปลอดภััยในการลงทุุนไว้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ กำหนดให้้มีีความคุ้้�มครองนัักลงทุุน 

ทั้้�งนัักลงทุุนศรีีลัังกาและนัักลงทุุนต่่างชาติิอย่่างมีีความเท่่าเทีียมกััน จะเห็็นได้้จากการที่่�ยังไม่่พบ

การฟ้อ้งร้อ้งรัฐับาลศรีลีังักาเกี่่�ยวกับันโยบายด้า้นการลงทุนุและการปฏิบิัติัิหรือืการบังัคับัใช้ก้ฎหมาย

ในด้้านการลงทุุนของประเทศ อันัเป็็นการแสดงให้้เห็็นถึึงความปลอดภััยในการลงทุุนในประเทศศรีี

ลัังกา71

6) การครอบครองกิิจการ จากการศึึกษา Foreign Exchange Act, No. 12 of 2017 

ประเทศศรีีลัังกากำหนดให้้ชาวต่่างชาติิสามารถถืือครองหุ้้�นในกิิจการเกืือบทั้้�งหมดได้้ร้้อยละ 100 

69	 International Labour Office Geneva, “Export processing zones in Sri Lanka: Economic impact and 

Social issues,” [online] Available from : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---

multi/documents/publication/wcms_126264.pdf  [1 February 2017]
70	 Ibid. 
71	 U.S. Department of State, “2019 Investment Climate Statements: Sri Lanka,” [online] Available 

from : https://www.state.gov/reports/2019-investment-climate-statements/sri-lanka/  [4 June 2022]
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ยกเว้้นกิิจการบางประเภท ซึ่่�งสามารถแบ่่งออกได้้เป็็น 3 ลัักษณะ คืือ 1. กิิจการที่่�ต้้องขออนุุญาต

จากรััฐบาลโดยเฉพาะ 2. กิิจการที่่�กำหนดอััตราการถืือหุ้้�นของชาวต่่างชาติิให้้ไม่่เกิินร้้อยละ 40 

หรือืมากกว่า่หากได้ร้ับัอนุญุาตจากคณะกรรมการส่ง่เสริมิการลงทุนุ และ 3. กิจิการที่่�ไม่อ่นุญุาตให้้ 

ชาวต่่างชาติิประกอบกิิจการ หรืือที่่�เรีียกว่่าอาชีีพสงวน ได้้แก่่ การประมงชายฝั่่�ง การรัักษา 

ความปลอดภััย การค้้าปลีีกขนาดเล็็ก การปล่่อยเงิินกู้้� และการรัับจำนำ72 

7) กฎระเบีียบอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

(1) การถืือครองที่่�ดิิน รััฐบััญญััติิของประเทศศรีีลัังกาไม่่อนุุญาตให้้ชาวต่่างชาติิมีีการถืือ

ครองที่่�ดิิน โดยมาตรา 2 ของรััฐบััญญััติิ Land Restrictions on Alienation Act, No 38 of 2014 

กำหนดห้้ามโอนกรรมสิิทธิ์์�ในที่่�ดินให้้แก่่ชาวต่่างชาติิ หรืือบริิษััทที่่�จดทะเบีียนในศรีีลัังกาโดยชาว 

ต่่างชาติิถืือหุ้้�นตั้้�งแต่่ร้้อยละ 5073 ขึ้้�นไปหรืือบริิษััทต่่างชาติิ อย่่างไรก็็ตาม รััฐบััญญััติิกำหนดให้้

สามารถเช่่าที่่�ดิินระยะยาวจากรััฐได้้ 

(2) การโอนเงิินระหว่่างประเทศ ระเบีียบของธนาคารกลางของประเทศศรีีลังักา กำหนด

ให้้บริิษััทต่่างชาติิที่่�เข้้ามาลงทุุนภายในประเทศศรีีลัังกาจะต้้องทำธุุรกรรมทางการเงิินระหว่่าง

ประเทศผ่่านบััญชีี SIA โดยสามารถทำธุุรกรรมได้้ทั้้�งในรููปแบบของเงิินรููปีีหรืือเงิินตราต่่างประเทศ 

อื่่�นๆ 

(3) การนำเข้้าเครื่่�องจัักร ประเทศศรีีลัังกาไม่่มีีกฎระเบีียบที่่�กำหนดเป็็นการเฉพาะถึึง

การนำเข้้าเครื่่�องจัักร และไม่่อยู่่�ในรายการที่่�ต้องขอใบอนุุญาตนำเข้้าจาก Sri Lanka Standard  

Institute (SLSI) อีีกทั้้�งเพื่่�อเป็็นการส่่งเสริิมและตอบสนองต่่อความต้้องการเครื่่�องจัักรภายใน

ประเทศ รััฐบาลจึึงกำหนดยกเว้้นไม่่เก็็บภาษีีศุุลกากรสำหรัับการนำเข้้าเครื่่�องจัักร 

(4) การจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยภาครััฐ ประเทศศรีีลัังกาพยายามที่่�จะสร้้างความโปร่่งใสให้้กัับ

กระบวนการจััดซื้้�อจััดจ้้างของภาครััฐทั้้�งหมด เพื่่�อให้้เกิิดการแข่่งขัันที่่�เท่่าเทีียมในการผลัักดัันและ

เปิิดโอกาสให้้เอกชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการดำเนิินการโครงการต่่างๆ ของรััฐ โดยเฉพาะโครงการ

พัฒันาโครงสร้้างพื้้�นฐานในประเทศ อีกีทั้้�งยัังต้้องการดึึงดููดนัักลงทุุนต่่างชาติิเข้า้มาเป็็นกลไกสำคััญ

ในการดำเนิินการพััฒนาประเทศ74 โดยศรีีลัังกากำหนดให้้การจััดซื้้�อจััดจ้้างของภาครััฐอยู่่�ภายใต้้ 

72	 Board of Investment of Sri Lanka, “Investment Policy,”  [online] Available from : https://invests-

rilanka.com/investment-policy/  [5 July 2022]
73	 Section 2 of LAND (RESTRICTIONS ON ALIENATION)ACT, No. 38 OF 2014
74	 World Bank, “Ensuring Good Governance in Procurement in Sri Lanka,” [online] Available from : 

https://wbnpf.procurementinet.org/featured/ensuring-good-governance-procurement-sri-lanka  [2 June 2022]
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การกำกัับดููแลและดำเนิินการของหน่่วยงาน National Procurement Commission อีีกทั้้�งมีี 

หน้้าที่่�แก้้ไขปรัับปรุุงกฎหมายการจััดซื้้�อจััดจ้้างภาครััฐ  

(5) นโยบายการแข่่งขัันทางการค้้า75 กระทรวงอุุตสาหกรรมของประเทศศรีีลัังกาได้้

ดำเนิินการผลัักดัันนโยบายเพื่่�อสร้้างความเติิบโตให้้กัับกิิจการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า โดยกำหนด

แนวนโยบายไว้้ 6 ข้้อ ได้้แก่่ เพิ่่�มประสิิทธิิภาพของเศรษฐกิิจในวงกว้้าง ต่่อต้้านการผููกขาดในระบบ

ตลาด ส่่งเสริิมกระบวนการยุุติิธรรมทางสัังคมให้้เกิิดขึ้้�นกัับการจ้้างงาน สร้้างประสิิทธิิภาพให้้แก่่

ระบบเศรษฐกิิจในระดับัต่า่งๆ สร้า้งระบบการแข่ง่ขันัในระดัับนานาชาติิ และรักัษาสภาพเศรษฐกิิจ

ของประเทศให้้อยู่่�ในระดัับที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับของบริิษััทต่่างชาติิ 

(6) การคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญา อยู่่�ภายใต้้การรัับผิิดชอบของสำนัักงานทรััพย์์สิิน

ทางปััญญาแห่่งชาติิ (National Intellectual Property Office) โดยได้้ให้้ความคุ้้�มครองแก่่

ทรััพย์์สิินทางปััญญาประเภทต่่างๆ ได้้แก่่ ผลิิตภััณฑ์์ที่่�เกิิดจากการออกแบบในเชิิงอุุตสาหกรรม 

สิิทธิิบััตร เครื่่�องหมายการค้้า ชื่่�อทางการค้้า สิ่่�งบ่่งชี้้�ทางภููมิิศาสตร์์ และลิิขสิทธิ์์� เพื่่�อให้้ทััดเทีียม

กัับนานาประเทศโดยการเข้้าภาคีีในสนธิิสััญญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการส่่งเสริิมและพััฒนาการคุ้้�มครอง

ทรััพย์์สิินทางปััญญา 

(7) พาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์76 กิิจการธนาคารและกิิจการบริิการด้้านการท่่องเที่่�ยวได้้ 

ดำเนิินการพััฒนาระบบการชำระเงิินและการจองที่่�พัก โดยอาศััยธุุรกรรมออนไลน์์ โดยในภาครััฐ

ก็็ได้้มีีการส่่งเสริิมการพััฒนาเพื่่�ออำนวยความสะดวกแก่่ประชาชนที่่�มาติิดต่่อกัับหน่่วยงานภาครััฐ 

ทั้้�งการนำเข้้าและส่่งออกสิินค้้า รวมถึึงการดำเนิินการต่่างๆทางด้้านภาษีี 

(8) การคุ้้�มครองทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม77 ประเทศศรีีลัังกาได้้ตระหนัักถึึง

การคุ้้�มครองทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้มภายในประเทศควบคู่่�กับัการพัฒันาประเทศในด้า้น

ต่า่งๆ โดยมีีวััตถุปุระสงค์์เพื่่�อเชื่่�อมโยงกิิจกรรมต่่างๆมุ่่�งไปสู่่�การพััฒนาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม โดยมีีการ

กำหนดให้้บริิษััทต่่างๆที่่�เข้้ามาลงทุุนหรืือดำเนิินการในประเทศศรีีลัังกา จะต้้องดำเนิินการนำเสนอ

นโยบายทางด้้านสิ่่�งแวดล้้อม และอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อม 

75	 Clive Gray, “Competition Policy in Sri Lanka,” [online] Available from : https://pdf.usaid.gov/

pdf_docs/PNABN692.pdf  [2 June 2022]
76	 The International Trade Administration, U.S. Department of Commerce, “Sri Lanka – eCommerce,” 

[online] Available from :  https://www.export.gov/article?id=Sri-Lanka-eCommerce  [2 June 2022]
77	 Ministry of Environment and Natural Resources of Sri Lanka, “A List of Major Environment  

Policies of Sri Lanka,” [online] Available from : http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/apcity/

unpan042380.pdf  [2 June 2022]
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(9) แนวนโยบายด้้านแรงงานและการคุ้้�มครองแรงงาน78 เพื่่�อส่่งเสริิมการลงทุุนของ 

ชาวต่่างชาติิและสร้้างหลัักประกัันให้้แก่่แรงงานต่่างชาติิ ศรีีลัังกาได้้พััฒนาแนวนโยบายและ 

ข้้อกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับแรงงานชาวต่่างชาติิในประเทศศรีีลัังกา กำหนดกรอบการพััฒนาฝีีมืือ

แรงงานต่่างชาติิ สิิทธิิต่่างๆ ของแรงงาน ไม่่ว่่าจะมีีเพศสภาพในลัักษณะใดให้้สามารถทำงานใน

ประเทศศรีีลัังกาได้้อย่่างมีีศัักดิ์์�ศรีี มีีเสรีีภาพ และมีีคุุณภาพการดำเนิินชีีวิิตที่่�ดีี ทั้้�งการกำหนด

ค่่าจ้้างขั้้�นต่่ำ ระยะเวลาการทำงานขั้้�นสููง ค่่าตอบแทนการทำงานล่่วงเวลาสิิทธิิการลาคลอดบุุตร 

สหภาพแรงงาน และสวััสดิิการต่่างๆ 

(10) ใบอนุุญาตการทำงาน ประเทศศรีีลัังกาไม่่ได้้มีีการใช้้ระบบโควตาในการออก 

ใบอนุุญาตการทำงาน อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายคนเข้้าเมืืองของประเทศศรีีลัังกาได้้กำหนดประเภท

บุุคลากรต่่างชาติิที่่�อนุุญาตออกวีีซ่่าทำงานได้้ 3 ลัักษณะ คืือ 1. บุุคลากรต่่างชาติิของบริิษััทที่่�ได้้

รัับการส่่งเสริิม BOI 2. บุุคลากรต่่างชาติิของบริิษััทที่่�ได้้รัับการอนุุมััติิจากรััฐบาล และ 3. บุุคลากร

ขององค์์กรระหว่่างประเทศ  โดยมีีการกำหนดให้้การเข้้ามาทำงานและขอใบอนุุญาต จะต้้องเข้้า

มาใช้้ Entry Visa ระยะเวลา 30 วัันก่่อน จึึงจะดำเนิินการขออนุุญาตจากกรมตรวจคนเข้้าเมืืองได้้ 

8) หน่ว่ยงานสำคัญัที่่�ทำหน้า้ที่่�กำกับัดูแูล คณะกรรมการส่ง่เสริมิการลงทุนุเป็น็หน่ว่ยงาน

ที่่�ให้บ้ริกิารแบบครบวงจรแก่น่ักัลงทุนุต่า่งชาติ ิเช่น่ การอนุมุัตัิโิครงการ การจัดับริกิารสาธารณูปูโภค 

การอำนวยความสะดวกเกี่่�ยวกัับวีีซ่า่ การอำนวยความสะดวกในการนำเข้า้และการส่่งออก79 เป็็นต้้น 

มีีหน้้าที่่�หลััก คืือ การปรัับกลยุุทธ์์การลงทุุนในประเทศ โดยการส่่งเสริิมการลงทุุนภาคเอกชนโดย

เฉพาะอุุตสาหกรรมการผลิิตเพื่่�อส่่งออก80 การเพิ่่�มประสิิทธิิภาพและส่่งเสริิมการลงทุุนโดยตรง

จากต่่างประเทศ การจััดตั้้�งเขตการลงทุุน และการดููแลเขตอุุตสาหกรรมเพื่่�อการส่่งออกและนิิคม

อุุตสาหกรรม 

2.2.2 กฎระเบีียบและนโยบายด้้านบริิการ

จากการศึึกษา Foreign Exchange Act, No. 12 of 2017 พบว่่าประเทศศรีีลัังกากำหนด

ให้้ชาวต่า่งชาติสิามารถที่่�ถือืครองหุ้้�นในกิจิการเกือืบทั้้�งหมดได้ ้ร้อ้ยละ 100 ยกเว้น้กิจิการ 3 ลัักษณะ 

78	 International Labor Organization, “National Labour Migration Policy, Sri Lanka,” [online] Available 

from : http://www.ilo.org/dyn/migpractice/migmain.showPractice?p_lang=en&p_practice_id=27  [2 June 2022]
79	 Buildsrilanka.com, “The role of the BOI,” [online] Available from : http://www.buildsrilanka.com/

boi/boi-TheRole.htm  [8 July 2022]
80	 Board of Investment of Sri Lanka, “Sri Lanka Investment Guide,” [online] Available from : https://

investsrilanka.com/wp-content/uploads/2022/04/Investment-Guide-2022-31.03.2022.pdf     [18 July 2022]
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ดัังต่่อไปนี้้� 1. กิิจการที่่�ต้้องขออนุุญาตจากรััฐบาลหรืือผู้้�มีีอำนาจเฉพาะสาขาบริิการ 2. กิิจการที่่�ให้้

ชาวต่า่งชาติถิือืหุ้้�นได้ไ้ม่เ่กินิร้อ้ยละ 40 หรืือมากกว่า่หากได้ร้ับัการอนุญุาตจาก BOI และ 3. กิจิการ

ที่่�ไม่่อนุุญาตให้้ชาวต่่างชาติิประกอบกิิจการ81 ในปีี ค.ศ. 2016 รายได้้จากธุุรกิิจด้้านการบริิการ 

คิดิเป็น็ร้อ้ยละ 58.2 ของ GDP ของประเทศศรีลีังักา โดยสาขาบริกิารที่่�ก่อ่ให้เ้กิดิรายได้แ้ก่ป่ระเทศ

มากที่่�สุุด คืือ กิิจการด้้านการขนส่่ง กิิจการด้้านการท่่องเที่่�ยว และกิิจการก่่อสร้้าง82 

สำหรัับภาคบริิการท่่องเที่่�ยวซึ่่�งเป็็นธุุรกิิจภาคบริิการที่่�เป็็นรายได้้หลัักของศรีีลัังกานั้้�น  

ศรีีลัังกาได้้ดำเนิินโครงการ “One Stop Shop” ซึ่่�งเป็็นโครงการที่่�นำสิิทธิิประโยชน์์ด้้านการลงทุุน

เกี่่�ยวกัับการท่่องเที่่�ยวในประเทศศรีีลัังกาจากหน่่วยงานต่่างๆ มารวมกัันไว้้ในที่่�เดีียว เช่่น สิิทธิิ

ประโยชน์์จากคณะกรรมการส่่งเสริิมการลงทุุน หน่่วยงานส่่งเสริิมการพััฒนาเมืือง หน่่วยอนุุรัักษ์์

ชายฝั่่�งและทรัพัยากรชายฝั่่�งแห่ง่ศรีลีังักา และหน่ว่ยงานกลางด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้ม ซึ่่�งจะทำให้น้ักัลงทุนุ

ต่่างชาติิสามารถลดระยะเวลาในการติิดต่่อประสานงานเจ้้าหน้้าที่่�และจััดทำเอกสารที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การท่่องเที่่�ยว ถืือเป็็นการอำนวยความสะดวกแก่่นัักลงทุุน ทั้้�งด้้านการจดทะเบีียนธุุรกิิจ การขอ

อนุุญาตต่่างๆ การทำ EIA การขอวีีซ่่า  การขออนุุญาตและตรวจสอบการก่่อสร้้าง และการได้้รัับ

สิิทธิิประโยชน์์ทางภาษีีจาก BOI ด้้วย  

จากที่่�ได้ศ้ึกึษากฎหมาย มาตรการและกฎระเบีียบต่่างๆ ของศรีลัีังกาที่่�มีผีลกระทบต่อ่การ

ส่่งออกสิินค้้า การบริิการและการลงทุุนของไทยในศรีีลัังกาจึึงทำให้้ทราบถึึงปััญหาและอุุปสรรค

ทางการค้้าของประเทศศรีีลังักา ได้้แก่ ่การจััดเก็บ็ภาษีใีนอัตัราที่่�สูงู นอกจากนั้้�นยังัมีกีารจัดัเก็บ็อากร 

ค่่าธรรมเนียีม และภาษีอีื่่�นๆ เพิ่่�มเติมิจำนวนมาก อีกีทั้้�งยังัมีอีุปุสรรคทางการค้า้ที่่�มิใิช่ภ่าษีทีี่่�ผู้้�นำเข้า้

สิินค้้าต้้องเผชิิญ เช่่น ในกรณีีการนำเข้้าสิินค้้าเกษตร ต้้องเผชิิญกัับมาตรการการกำหนดมาตรการ

สุุขอนามััยและสุุขอนามััยพืืช และการห้้ามนำเข้า้สิินค้้าเกษตรบางประเภท เช่น่ เนื้้�อไก่่ เป็็นต้้น การ

ศึึกษากฎหมาย มาตรการและกฎระเบีียบต่่างๆ ของศรีีลัังกาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการลงทุุนและบริิการ 

พบว่า่ ศรีีลังักาเปิิดเสรีีด้า้นการลงทุนุค่อ่นข้า้งสูงู กล่า่วคือื อนุญุาตให้้ชาวต่่างชาติิถือืครองหุ้้�นได้ถึ้ึง 

ร้้อยละ 100 ในเกืือบทุุกประเภทกิิจการ นอกจากนั้้�นยัังมีีสำนัักงานส่่งเสริิม การลงทุุนศรีีลัังกา

ที่่�มีีอำนาจในการพิิจารณาอนุุญาตบริิการต่่าง ๆ อย่่างครบวงจร (One Stop Service Center) 

โดยเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการพิิจารณาอนุุมััติิสิิทธิิประโยชน์์การลงทุุน สามารถดำเนิินการได้้ 

อย่่างรวดเร็็ว อย่่างไรก็็ดีีมีีข้้อสัังเกตว่่า สาขาบริิการสำคััญที่่�ไทยมีีศัักยภาพแต่่เป็็นสาขาที่่�ศรีีลัังกา 

81	 Board of Investment of Sri Lanka, “Investment policy: Exchange Control Laws Applicable for foreign 

Investments,” [online] Available from : https://investsrilanka.com/investment-policy/  [1 June 2022]
82	 Ajantha Geeganage, “Sri Lanka’s Role in the World Trade Organization,” International Journal of 

Business and Social Science, Vol. 4 No. 1 (January 2013): p.147.
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ไม่่อนุุญาตให้้ต่่างชาติิถืือครองหุ้้�นได้้ร้้อยละ 100 คืือ การขนส่่ง และการท่่องเที่่�ยว ซึ่่�งนัักลงทุุน 

ต่่างชาติิสามารถถืือหุ้้�นได้้ไม่่เกิินร้้อยละ 40 ของจำนวนหุ้้�นที่่�ประกอบธุุรกิิจ และหากถืือหุ้้�นเกิิน 

ร้้อยละ 40 จะต้้องได้้รัับอนุุมััติิจาก Board of Investment of Sri Lanka เป็็นรายกรณีีไป

ในส่่วนต่่อไปจะเป็็นการเสนอแนะแนวทางการจััดทำกรอบเจรจาจััดทำความตกลงการค้้า

เสรีไีทย - ศรีลีังักา รวมถึงึท่่าทีกีารเจรจาเพื่่�อให้ก้ารเจรจาตกลงการค้า้เสรีีทางด้้านการค้า้ การลงทุนุ 

และการบริิการเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ และเกิิดประโยชน์์สููงสุุด

3. ข้้อเสนอแนะแนวทางของประเทศไทย 

จากการศึึกษาสถานการณ์์ปัจัจุุบันั กฎระเบีียบและนโยบายด้้านการค้้า การลงทุุนและการ

บริกิารของประเทศศรีลีังักา ผู้้�เขียีนเห็น็ว่า่ประเทศไทยควรจัดัทำความตกลงการค้า้เสรีกีับัประเทศ

ศรีีลัังกาให้้สำเร็็จ ซึ่่�งความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกาจะส่่งผลต่่อการขจัดอุุปสรรคทาง 

การค้้า สนัับสนุุนและส่่งเสริิมการค้้าสิินค้้า การบริิการและการลงทุุนระหว่่างไทยและศรีีลัังกาที่่�มี

อยู่่�ในปัจัจุบุันั รวมถึงึสร้า้งโอกาสทางการค้า้ใหม่ร่ะหว่า่งสองประเทศ อีกีทั้้�งผู้้�ส่ง่ออกสินิค้า้ของไทย

ยัังสามารถได้้รัับประโยชน์์จากการใช้้ประเทศศรีีลัังกาเป็็นฐาน (Platform) เพื่่�อส่่งออกสิินค้้าไปยััง 

ประเทศอื่่�นๆ ในเอเชีียใต้้  นอกจากนั้้�นการมีีความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกาย่่อมเปิิด

โอกาสให้้นัักลงทุุนไทยสามารถใช้้ประโยชน์์จากมาตรการส่่งเสริิมการลงทุุนของศรีีลัังกาที่่�มีอยู่่�ได้้

อย่่างเต็็มที่่� โดยในส่่วนนี้้�ผู้้�เขีียนจะแบ่่งเป็็นข้้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาความตกลงการค้้าเสรีี

ทางด้้านการค้้า การลงทุุน และการบริิการ ดัังต่่อไปนี้้�

3.1 ข้้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาด้้านการค้้า

ความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกา จะส่่งผลให้้ผู้้�ส่่งออกสิินค้้าจากประเทศไทย

สามารถลดต้้นทุุนด้้านภาษีีศุุลกากรไปได้้ถึึงร้้อยละ 1583 โดยแนวทางการเจรจาในเรื่่�องการปรัับ

ลดภาษีีนำเข้้านั้้�นเสนอให้้ดำเนิินการโดยแบ่่งกลุ่่�มสิินค้้าตามศัักยภาพในการแข่่งขััน โดยพิิจารณา

แบ่่งกลุ่่�มได้้ดัังนี้้�

Normal Track แบ่่งได้้เป็็น 3 ประเภท ได้้แก่่ 1. สิินค้้าที่่�คาดว่่าประเทศไทยจะได้้รัับ

ผลกระทบทางบวกจากการส่่งออกที่่�เพิ่่�มขึ้้�น เช่่น ไม้้ ยานยนต์์ พลาสติิก เครื่่�องจัักร เครื่่�องใช้้ไฟฟ้า 

โลหะ น้้ำตาล 2. สิินค้้าที่่�คาดว่่าจะไม่่ได้้รัับผลกระทบใด เช่่น และ 3. สิินค้้าที่่�มีีความท้้าทายหรืือ

อาจมีีศัักยภาพในการลงทุุนระหว่่างกััน 

83	 โปรดดููรายละเอีียดในหััวข้้อ 2.1.1 ของบทความนี้้�
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Sensitive คือื สินิค้้าที่่�คาดว่่าประเทศไทยจะได้้รับัผลกระทบทางลบจากการนำเข้า้สิินค้้า

ของประเทศศรีีลัังกามาตีีตลาดภายในประเทศมากขึ้้�น เช่่น ผลิิตภััณฑ์์จากสััตว์์ กระดาษ เบ็็ดเตล็็ด 

สิ่่�งทอเครื่่�องนุ่่�งห่่ม

Exclusion คือื สินิค้้าที่่�ประเทศศรีีลังักามีีศักัยภาพในการส่่งออกมากกว่่าประเทศไทย เช่น่ 

ชา กาแฟ โกโก้้ และเครื่่�องดื่่�มอื่่�นๆ

จากการศึึกษาประเทศไทยสามารถยกเว้้นอากรสิินค้้าเกืือบทุุกประเภทให้้แก่่ศรีีลัังกาได้้ 

และประเทศไทยควรดำเนิินการเจรจาให้้ประเทศศรีีลัังกามีีสิินค้้ายกเว้้นการเจรจา (Exclusion 

List) น้้อยที่่�สุุด เพื่่�อส่่งเสริิมให้้มููลค่่าการค้้าเพิ่่�มขึ้้�นในอนาคต ซึ่่�งประเทศไทยสามารถที่่�จะเปิิดเสรีี

ให้้ประเทศศรีีลัังกาได้้ร้้อยละ 95.984 โดยยกเว้้น Exclusion List ได้้แก่่ ชา กาแฟ โกโก้้ เครื่่�องดื่่�ม

อื่่�นๆ และสิินค้้ากลุ่่�มเครื่่�องนุ่่�งห่่ม85 ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากที่่�ผ่านมาศรีีลัังกามีีการขอให้้ประเทศคู่่�เจรจาที่่�มีี

ขนาดเศรษฐกิจิใหญ่ก่ว่า่เปิดิตลาดสินิค้า้ในระดับัที่่�สูงูกว่า่ศรีลีังักาเสมอ อย่า่งไรก็ดี็ี ไทยควรพยายาม

เจรจาให้้ศรีีลัังกาเปิิดตลาดสิินค้้าในระดัับที่่�เท่่ากัับไทย

พิธิีกีารและกระบวนการทางศุลุกากร ซึ่่�งถืือเป็็นขั้้�นตอนที่่�จะต้้องใช้เ้วลาสำหรัับการดำเนิิน

พิิธีีการทางศุุลกากร เพื่่�อตรวจสอบสิินค้้าที่่�จะต้้องเสีียภาษีี เป็็นอุุปสรรคอย่่างหนึ่่�ง ดัังนั้้�น แนวทาง

ของประเทศไทยควรเจรจากับัประเทศศรีลีังักาสำหรับัการขอลดขั้้�นตอนการตรวจสอบทั้้�งส่ว่นของ

สิินค้้าและเอกสาร 

กฎถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า เนื่่�องจากการกำหนดหลัักเกณฑ์์การเปลี่่�ยนพิิกััดที่่� 4 หลัักอาจ 

ส่ง่ผลให้ป้ระเทศคู่่�ค้า้อาจจะไม่ไ่ด้ส้ิทิธิิประโยชน์์เนื่่�องจากจากการไม่่เข้า้หลักัเกณฑ์ถ์ิ่่�นกำเนิดิ ดังันั้้�น 

ประเทศไทยควรจะดำเนิินการเจรจาเพื่่�อกำหนดกฎถิ่่�นกำเนิิดที่่�เข้้าใจง่่าย แต่่ละเอีียดขึ้้�น เนื่่�องจาก

ประเทศศรีีลัังกาไม่่มีีการกำหนดกฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าที่่�ชััดเจน ยกตััวอย่่างกรณีีที่่�หากไม่่มีี

การกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�ชัดเจนหรืือการเปลี่่�ยนพิิกััดระดัับสิินค้้าที่่�เหมาะสมตามประเภทสิินค้้า

ประเทศไทยอาจจะไม่่ได้ส้ิทิธิปิระโยชน์์จาก GSP หรืือ GSP Plus ที่่�ประเทศศรีลีังักาได้้รับัเนื่่�องจาก

จากการไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์ถิ่่�นกำเนิิด คืือ กรณีีของสิินค้้าข้้าว ซึ่่�งหากกำหนดใช้้หลัักการเปลี่่�ยนพิิกััด

ศุุลกากรที่่� 4 หลัักแรก คืือ Change of Tariff Heading เป็็นการเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากรในระดัับ

ประเภทจะทำให้้ไม่ส่ามารถเข้้าเกณฑ์์การเปลี่่�ยนรหััสพิิกัดัศุลุกากรของประเทศศรีีลังักา นอกจากนี้้�

84	คิ ิดจากสููตรการคำนวณระดัับการเปิิดตลาดสิินค้้าของไทยต่่อศรีีลัังกา 
85	มู ลนิธิิสิถาบันัวิจิัยันโยบายเศรษฐกิจิการคลังั,  โครงการศึกึษาการจัดัทำความตกลงการค้า้เสรีรีะหว่า่งไทยและศรีลีังักา 

รายงานฉบัับสมบููรณ์์ด้้านสิินค้้า และการบริิการและการลงทุุน” (กรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ, 2560) หน้้า 10-13 (เอกสาร 

ไม่่ตีีพิิมพ์์เผยแพร่่)
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แม้้จะเลี่่�ยงไปใช้้ หลัักเกณฑ์์“สััดส่่วนของต้้นทุุน” และ “มููลค่่าเพิ่่�มของการผลิิต” ในประเทศ หรืือ

ที่่�เรีียกว่่าสััดส่่วนมููลค่่าการผลิิตที่่�เพิ่่�มขึ้้�น (Regional Value Content: RVC) ซึ่่�งเป็็นการพิิจารณา

การแปรสภาพของสิินค้้าโดยเปรีียบเทีียบสััดส่่วนของมููลค่่าภายในประเทศที่่�เกิิดขึ้้�นจากการผลิิต

สิินค้้าส่่งออกเปรีียบเทีียบกัับมููลค่่าของวััตถุุดิิบที่่�ไม่่ได้้ถิ่่�นกำเนิิด (Value of Non-Originating 

Material หรืือ VNM) ที่่�นำมาเพื่่�อใช้้ผลิิตสิินค้้านั้้�นก็็อาจจะติิดปััญหาเรื่่�องมููลค่่าเพิ่่�มของโรงสีีที่่�จะ

ต่่ำกว่่ากำหนด ดัังนั้้�นจึึงควรพิิจารณาหลัักเกณฑ์์อื่่�นๆ ของกฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้า มาปรัับใช้้ใน

การเจรจาในครั้้�งนี้้� เช่่น

-	 กฎเฉพาะรายสิินค้้า (Product Specific Rule: PSR) ซึ่่�งอาจมาใช้้กัับสิินค้้าที่่�สำคััญ  

เช่่น สิินค้้าสิ่่�งทอเครื่่�องนุ่่�งห่่ม

-	 เกณฑ์์การใช้้กระบวนการผลิิต (Processing Operation) ซึ่่�งเป็็นเกณฑ์์การได้้แหล่่ง

กำเนิิดโดยผ่่านกระบวนการผลิิต (Processing Operation) จากวััตถุุดิิบนำเข้้าจนได้้สิินค้้าส่่งออก

ที่่�มีีสาระแตกต่่างไป โดยไม่่คำนึึงถึึงการเปลี่่�ยนแปลงพิิกััดอััตราศุุลกากรของสิินค้้านั้้�น 

-	 หลัักเกณฑ์์“สััดส่่วนของต้้นทุุน” และ “มููลค่่าเพิ่่�มของการผลิิต” ในประเทศ หรืือที่่� 

เรีียกว่่าการใช้้สััดส่่วนมููลค่่าเกณฑ์์เพิ่่�มภายในภููมิิภาค (Regional Value Content: RVC) 

-	 การปรับัใช้เ้กณฑ์ก์ารเปลี่่�ยนรหัสัพิกิัดัศุลุกากรแล้ว้แต่ป่ระเภทสินิค้า้ตามความเหมาะสม  

กล่่าวคืือในระดัับประเภทย่่อย คืือ การเปลี่่�ยนรหััส 6 หลัักแรก (Change of Tariff Sub- 

Heading) สำหรัับสิินค้้าส่่วนใหญ่่ หรืือการเปลี่่�ยนรหััสพิิกััดศุุลกากรในระดัับแยกย่่อยของประเภท

ย่่อย (Change of Tariff Split Sub-Heading) โดยเฉพาะกลุ่่�มเครื่่�องใช้้ไฟฟ้า ยานยนต์์ 

สิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไป (GSP) ประเทศไทยควรเจรจาความตกลง

การค้้าเสรีีโดยพิิจารณาตามสิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปที่่�ประเทศศรีีลัังกาได้้รัับจาก

ประเทศที่่�พััฒนาแล้้ว เช่่น สหภาพยุุโรป ญี่่�ปุ่่�น สหรััฐอเมริิกา เป็็นต้้น เพื่่�อให้้สิินค้้าของประเทศไทย 

สามารถที่่�จะเข้้าเงื่่�อนไขได้้รัับประโยชน์์ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งสหภาพยุุโรปและญี่่�ปุ่่�นที่่�ไทยถููกตััดสิิทธิิ 

GSP การเจรจาของประเทศไทยควรเน้้นไปที่่�การเปิิดเสรีีสำหรัับสิินค้้าที่่�ไทยจะได้้รัับประโยชน์์

หากมีีการส่่งออกไปยัังประเทศศรีีลัังกา และเน้้นสิินค้้าขั้้�นต้้นที่่�จะสามารถเข้้าไปแปรรููปเป็็นสิินค้้า 

ขั้้�นกลางน้้ำ และปลายน้้ำในประเทศศรีีลังักา ให้้สอดคล้้องกับัหลักัเกณฑ์์ตามกฎการผลิิตที่่�ประเทศ

ผู้้�ให้้สิิทธิิพิิเศษกำหนด เช่่น ประเทศญี่่�ปุ่่�นกำหนดว่่าหากเป็็นสิินค้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นแต่่บางส่่วนหรืือ

ทั้้�งหมดจากวัตัถุดุิบิที่่�นำเข้้าจากประเทศอื่่�น หรือืไม่ท่ราบแหล่่งที่่�มาที่่�อยู่่�ภายใต้้หลัักเกณฑ์เ์รื่่�องการ 

แปรสภาพอย่่างเพีียงพอ คืือ สิินค้้าผลิิตจากวััสดุุนำเข้้าที่่�ได้้รัับการแปรสภาพอย่่างเพีียงพอ  
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(Sufficient Processing) จนกลายเป็็นสิินค้้าใหม่่ภายใต้้พิิกััดศุุลกากรที่่�แตกต่่างไปจากพิิกััด

ศุุลกากรของวััสดุุนำเข้้า (ระดัับ 4 หลััก) ที่่�ศรีีลัังกา ย่่อมเข้้าเงื่่�อนไขในการได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางภาษีี

ศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปที่่�ประเทศศรีีลัังกาได้้รัับ ทั้้�งนี้้�ตั้้�งแต่่วัันที่่� 19 ธัันวาคม 2540 ญี่่�ปุ่่�นได้้กำหนด

มาตรการตััดสิิทธิิ GSP โดยพิิจารณาจากระดัับรายได้้ประชาชาติิต่่อหััว (GNP per Capita) และ

ความสามารถในการส่่งออกของประเทศผู้้�ได้้รัับสิิทธิิ GSP โดยกรมศุุลกากรญี่่�ปุ่่�นประกาศตััดสิิทธิิ 

GSP ต่่อประเทศไทย ตั้้�งแต่่วัันที่่� 1 เมษายน 256286 

มาตรการทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่ภ่าษี ีมาตรการทางกฎหมายที่่�เป็น็อุปุสรรคทางการค้า้ที่่�สำคัญั

ที่่�ส่งผลต่่อภาคธุุรกิิจของไทย คืือ มาตรการด้้านใบรัับรองมาตรฐานที่่�ประเทศศรีีลัังกากำหนดให้้ 

ผู้้�นำเข้้าสิินค้้าจะต้้องได้้ใบรัับรองจากประเทศศรีีลัังกาเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น การเจรจาเพื่่�อลดอุุปสรรค 

ดัังกล่่าวประเทศไทยควรเจรจาเพื่่�ออำนวยความสะดวกในการขอใบรัับรองมาตรฐานจากประเทศ 

ศรีีลัังกา เช่่น การจััดทำความตกลงมาตรฐานร่่วม (Mutual Recognition Arrangement: MRA)  

ซึ่่�งเป็็นความตกลงที่่�เสนอให้้ประเทศศรีีลัังกายอมรัับมาตรฐานและการตรวจสอบสิินค้้าของ 

กัันและกัันในการทำการค้้าระหว่่างประเทศ โดยที่่�ไม่่ต้อ้งตรวจสอบและรัับรองซ้้ำอีีกต่่อไป เนื่่�องจาก

มาตรฐานสิินค้้าส่่วนใหญ่่ของไทยสููงกว่่าประเทศศรีีลัังกาและใช้้มาตรการฐานสากลในการรัับรอง  

ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นประเด็็นที่่�สำคััญในการเจรจาข้้อตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกาเป็็นอย่่างยิ่่�ง 

นอกจากกรณีขีองใบรัับรองมาตรฐานซึ่่�งเป็น็อุปุสรรคทางการค้้าที่่�สำคัญัแล้้วยังัมีมีาตรการ

ทางการค้้าอื่่�นที่่�เป็็นอุุปสรรคอัันจำเป็็นต้้องเจรจา ดัังนี้้� 

การจำกััดการนำเข้้าและการห้้ามการนำเข้้า ถืือเป็็นหนึ่่�งในมาตรการทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่่

ภาษีี ซึ่่�งเป็น็มาตรการที่่�ส่ง่ผลผลกระทบทางลบอย่า่งรุุนแรงในกรณีทีี่่�มีปีริมิาณการนำเข้า้สินิค้า้เกินิ

ขอบเขตโควตาที่่�กำหนดไว้้ ดังันั้้�น ประเทศไทยควรดำเนินิการเจรจาเพื่่�อขอขยายขอบเขตโควตาการ

จำกััดการนำเข้้า เพราะหากมีีขอบเขตการจำกััดในระดัับต่่ำ การนำเข้้าสิินค้้าเกิินโควตาที่่�กำหนด

จะส่่งผลต่่อผู้้�ประกอบการของไทยที่่�จะมีีการจััดเก็็บภาษีีเพิ่่�มเติิมกัับสิินค้้าที่่�เกิินในอััตราที่่�สูงทำให้้

ต้้นทุุนสิินค้้านำเข้้าเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างรุุนแรงและเฉีียบพลััน ณ ปััจจุุบัันตััวอย่่างการจำกััดการนำเข้้าที่่�ถููก

กำหนดไว้้ในความตกลง เช่่น Pakistan-Sri Lanka Free Trade Agreement (PSFTA) ซึ่่�งจำกััด

การนำเข้้าสิินค้้าเกษตรกรรม ส่่วนสิินค้้าไทยอาจได้้รัับผลกระทบจากการจำกััดการนำเข้้าและการ

ห้้ามการนำเข้้า โดยอ้้างถึึงกฎหมายภายในของประเทศศรีีลัังกา เช่่น ไข่่ เนื้้�อสด หรืือเนื้้�อแช่่แข็็ง

86	 กรมการค้้าต่่างประเทศ, “ระบบ GSP ญี่่�ปุ่่�น,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.dft.go.th/th-th/DFT- 

Service/ServiceData-Information/dft-service-data-privilege/Detail-dft-service-data-privilege/ArticleId/5033/5033                

[19 กรกฎาคม 2565]
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ตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนดโดยกรมผลิติภัณัฑ์จ์ากสัตัว์แ์ละสุขุภาพ ทั้้�งนี้้�สินิค้า้เนื้้�อสัตัว์ถ์ือืเป็น็สินิค้า้ที่่�ไทย

มีีศัักยภาพในการส่่งออก87 

การออกใบอนุุญาตการนำเข้้า ประเทศไทยควรที่่�จะดำเนิินการเจรจาเพื่่�อลดขั้้�นตอนการ

ขอใบอนุญุาตการนำเข้า้สำหรับัสินิค้า้ที่่�ประเทศไทยมีสีัดัส่ว่นการส่ง่ออกในระดัับสูงูและอยู่่�ในบังัคับั

ต้อ้งขอใบอนุญุาตภายใต้ร้ัฐับัญัญัตัิขิองประเทศศรีลัีังกา เช่น่ เนื้้�อสัตัว์ ์รถยนต์ส์่ว่นบุคุคล รถกระบะ 

จักัรยานยนต์์ ชิ้้�นส่่วนยานยนต์์ และขอบล้้อรถจัักรยานยนต์์88 เพื่่�อลดอุุปสรรคและเพิ่่�มความสะดวก

แก่่ผู้้�ประกอบการของประเทศไทย

3.2 ข้้อเสนอแนะแนวทางการเจรจาด้้านการลงทุุน

โดยข้้อเสนอแนะในด้้านดัังกล่่าวนี้้�มีีประเด็็นหลัักอยู่่�ที่่�การครอบครองกิิจการ และกฎหมา

ยอื่่�นๆที่่�เกี่่�ยวข้้องนอกเหนืือจากกฎหมายส่่งเสริิมการลงทุุน เพราะประเทศศรีีลังักามีีการส่่งเสริิมการ

ลงทุุนของชาวต่า่งชาติทิี่่�สูงอยู่่�แล้ว้ เช่น่ เปิิดให้น้ักัลงทุุนชาวต่า่งชาติถิือืหุ้้�นทั้้�งหมดของกิจิการได้้ และ

หากเป็น็การลงทุนุในกิจิการที่่� BOI ส่ง่เสริมิก็อ็าจได้ร้ับัสิทิธิปิระโยชน์ท์างธุรุกิจิบางประการอีกีด้ว้ย  

นอกจากนี้้�ยังมีมีาตรการส่ง่เสริมิการลงทุุน ทั้้�งมาตรการภาษีแีละมาตรการส่ง่เสริิมการลงทุนุที่่�ไม่ใ่ช่่

ภาษี ีเช่น่ การเก็บ็ภาษีเีงินิได้น้ิติิบุิุคคลในอัตัราเดียีวกับัประเทศอื่่�นที่่�อยู่่�ในภูมูิภิาคเดียีวกับัประเทศ

ศรีีลัังกา การเปิิดให้้เช่่าที่่�ดิินระยะยาวโดยมีีระยะเวลาสููงสุุดกว่่า 99 ปีี เป็็นต้้น

ในส่่วนของการครอบครองกิิจการ แม้้ประเทศศรีีลัังกาได้้เปิิดให้้ผู้้�ลงทุุนชาวต่่างประเทศ 

เข้้าถืือครองหุ้้�นร้้อยละ 100 ในหลายประเภทกิิจการแล้้วก็็ตาม แต่่ก็็ยัังมีีกิิจการบางประเภทที่่�

ประเทศศรีีลัังกาสงวนไว้้ เช่่น ในสาขาเหมืืองแร่่ และประมงที่่�ประเทศไทยมีีศัักยภาพเข้้าไปลงทุุน 

ประเทศศรีลีังักาเปิดิให้น้ักัลงทุนุชาวต่า่งชาติถิือืครองหุ้้�นได้เ้พียีงร้อ้ยละ 40 เท่า่นั้้�น แต่ห่ากพิจิารณา

เงินิลงทุนุของนักัลงทุุนไทยเปรียีบเทียีบกับับริษิัทัในประเทศศรีลีังักาพบว่า่ประเทศไทยมีเีงินิลงทุนุ

ที่่�สูงกว่า่ ดังันั้้�นจึงึควรที่่�จะเจรจาในกิิจการดังักล่่าวเพื่่�อเพิ่่�มอัตัราส่่วนการถือืครองหุ้้�น จึงึจะส่่งผลดีี

ต่่อการขยายการลงทุุนของประเทศไทยในประเทศศรีีลัังกา

แนวทางการดำเนิินการเจรจาในประเด็็นของกฎระเบีียบอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการส่่งเสริิม

การลงทุุน ได้้แก่่ การคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญา ประเทศไทยควรดำเนิินการเจรจาเกี่่�ยวกัับ

การคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญาให้้มีีระดัับการคุ้้�มครองที่่�มีีมาตรฐาน เพื่่�อสร้้างความเชื่่�อมั่่�นให้้

87	มู ลนิิธิิสถาบัันวิิจััยนโยบายเศรษฐกิิจการคลััง,  โครงการศึึกษาการจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีระหว่่างไทยและ 

ศรีีลัังกา รายงานฉบัับสมบููรณ์์ด้้านสิินค้้า และการบริิการและการลงทุุน” (กรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ, 2560) หน้้า 3-44 

และ หน้้า 10-9 (เอกสารไม่่ตีีพิิมพ์์เผยแพร่่)
88	 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 10-8
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แก่่นัักลงทุุนของประเทศไทยที่่�จะเข้้าไปลงทุุนในประเทศศรีีลัังกาว่่าจะได้้รัับความคุ้้�มครองในเรื่่�อง

ทรััพย์์สิินทางปััญญาที่่�ได้้มาตรฐาน โดยในปััจจุุบัันการคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางปััญญาของประเทศ

ศรีีลัังกาที่่�มีีปััญหา ได้้แก่่ เครื่่�องหมายการค้้าและสิ่่�งบ่่งชี้้�ทางภููมิิศาสตร์์ เนื่่�องมาจากการที่่�ประเทศ

ศรีีลัังกาไม่่ได้้เข้้าร่่วมพิิธีีสารกรุุงมาดริิด (Madrid Protocol) ซึ่่�งเป็็นความตกลงที่่�จัดตั้้�งระบบการ

ยื่่�นคำขอจดทะเบีียนเครื่่�องหมายการค้้าระหว่่างประเทศ มีกีารกำหนดกฎเกณฑ์์การขอจดทะเบีียน

ผ่่านสำนัักระหว่่างประเทศ (International Bureau หรืือ IB) ขององค์์การทรััพย์์สิินทางปััญญา

โลก (WIPO) เพื่่�ออำนวยความสะดวกให้้แก่่เจ้้าของเครื่่�องหมายการค้้าในการขอรัับความคุ้้�มครอง

เครื่่�องหมายการค้้าในต่่างประเทศ ผู้้�ขอจดทะเบีียนไม่่ต้้องเตรีียมคำขอสำหรัับการยื่่�นในแต่่ละ

ประเทศโดยตรง สามารถยื่่�นคำขอที่่�สำนัักงานต้้นทาง สำหรัับประเทศไทยยื่่�นผ่่านกรมทรััพย์สิ์ินทาง

ปัญัญา เพื่่�อระบุขุอรับัความคุ้้�มครองในภาคีสีมาชิกิพิธิีสีารมาดริดิการที่่�ศรีลีังักาไม่ไ่ด้้เข้า้ร่ว่มพิธิีสีาร

กรุุงมาดริดิทำให้น้ักัลงทุนุที่่�ต้อ้งการได้ร้ับัความคุ้้�มครองเครื่่�องหมายการค้า้ในศรีลัีังกาต้อ้งยื่่�นคำขอ

จดทะเบีียนขอรัับความคุ้้�มครองสิิทธิิในเครื่่�องหมายการค้้าที่่�สำนัักงานทรััพย์์สิินทางปััญญาแห่่ง

ชาติิของประเทศศรีีลัังกา (National Intellectual Property Office: NIPO) เท่่านั้้�น ไม่่สามารถ

สามารถยื่่�นคำขอที่่�สำนัักงานต้้นทาง 

3.3 ข้้อเสนอแนะแนวทางทางด้้านการบริิการ

เนื่่�องด้้วยสาขาบริิการส่่วนใหญ่่ของประเทศศรีีลัังกาอนุุญาตให้้ถืือครองกิิจการได้้ร้้อยละ 

100 ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าประเทศไทยควรดำเนิินการเจรจาให้้ประเทศศรีีลัังกาเปิิดเสรีีสาขาบริิการเพิ่่�ม

เติิมในรููปแบบของ GATS Plus ทั้้�งใน Mode 1 Mode 2 และ Mode 389 เช่่นเดีียวกัับที่่�ประเทศ

ศรีีลัังกาได้้จััดทำความตกลง FTA กัับคู่่�เจรจาอื่่�นๆ โดยเจรจาให้้ประเทศศรีีลัังกาเปิิดเสรีีเพิ่่�มเติิม 

ในสาขาที่่�ประเทศไทยมีีศัักยภาพในการแข่่งขััน รวมถึึงสาขาอื่่�นๆ เพื่่�อสนัับสนุุนและอำนวย 

ความสะดวกการออกไปลงทุนุในประเทศศรีลีังักาของภาคธุรุกิจิไทย เช่น่ บริกิารด้า้นการเงินิ บริกิาร

ขนส่ง่ อันัเป็น็ลักัษณะการเปิดิเสรีแีบบ Positive List Approach กล่า่วคือื เป็น็การกำหนดประเภท

ของบริิการที่่�จะเปิิดเสรีีเอาไว้้ 

กรณีี Mode 3 การข้้ามพรมแดนของ “ผู้้�ให้้บริิการต่่างชาติิ” ที่่�เข้้ามาจััดตั้้�งธุุรกิิจบริิการ 

(Commercial Presence) พบว่่าสาขาบริิการส่่วนใหญ่่ของประเทศศรีีลัังกาอนุุญาตให้้ถืือครอง

กิิจการได้้ร้้อยละ 100 ประกอบกัับการที่่�ประเทศไทยมีีศัักยภาพที่่�สูงกว่่า จึึงเสนอแนะให้้ไม่่ผููกพััน 

“Unbound” หรืือผููกพัันเท่่าที่่�ระบุุไว้้ในข้้อผููกพัันที่่�ใช้้เป็็นการทั่่�วไป แต่่กรณีีสาขาที่่�ประเทศ 

89	 โปรดดููรายละเอีียดเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับ GATS ใน พรเทพ เบญญาอภิิกุุล, GATS ความตกลงว่่าด้้วยการค้้าบริิการ, 

(กรุุงเทพฯ : โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2548), หน้้า 35-63
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ศรีลีังักาไม่่เปิดิเสรีีในปััจจุบุันั ประเทศไทยควรเจรจาให้้มีกีารเปิิดเสรีีเพื่่�อเป็็นการเตรีียมความพร้้อม

สำหรัับอนาคต เช่่น สาขาขนส่่ง สาขาการประมููล และสาขาเครื่่�องขายของอััตโนมััติิ นอกจากนี้้�

สำหรัับการจััดทำข้้อผููกพัันที่่�ใช้้สำหรัับสาขาบริิการเป็็นการทั่่�วไป (Horizontal Commitments) 

ของประเทศไทยควรระบุุข้้อจำกััดด้้านการจััดตั้้�งธุุรกิิจ ตามพระราชบััญญััติิการประกอบธุุรกิิจของ 

คนต่่างด้้าว พ.ศ. 2542 เพื่่�อให้้การผููกพัันการเปิิดเสรีีสาขาการค้้าบริิการเป็็นไปตามที่่�กฎหมาย

กำหนด

หากพิิจารณา Mode 4 การข้้ามพรมแดนของ “บุุคคลต่่างชาติิ” เข้้ามาให้้บริิการใน 

ดิินแดนของสมาชิิก (Presence of Natural Persons) พบว่่าแรงงานส่่วนใหญ่่ของประเทศไทย 

มีีศัักยภาพสููงกว่่าประเทศศรีีลัังกา แต่่แรงงานประเทศศรีีลัังกามีีค่่าจ้้างที่่�ถููกกว่่า ดัังนั้้�น หาก 

ผู้้�ประกอบการของประเทศไทยจะเข้้าไปลงทุุนในประเทศศรีีลัังกาควรดำเนิินการเลืือกใช้้แรงงาน

ท้้องถิ่่�นเป็็นหลััก และใช้้แรงงานที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญของประเทศไทยในการวางแผนหรืือแก้้ไข

ปััญหาเป็น็ครั้้�งคราวเท่า่นั้้�น ทั้้�งน้��แม้ว้่า่ BOI ของประเทศศรีลีังักาจะอนุมุัติัิให้แ้รงงานต่่างชาติเิข้า้ไป 

ดำเนิินการในประเทศศรีีลัังกาได้้ แต่่ก็็ยัังไม่่มีีข้้อกำหนดที่่�ชัดเจนเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร ดัังนั้้�น  

การเจรจาเปิิดเสรีีใน Mode 4 ของประเทศไทยจะเป็็นประโยชน์์ เพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจน และ 

สร้้างความเชื่่�อมั่่�นให้้กัับนัักลงทุุนไทยต่่อไป

3.4 ข้้อเสนอแนะการเจรจาด้้านอื่่�นๆ

ประเด็็นการจััดซื้้�อจััดจ้้างโดยภาครััฐ (Government Procurement) เนื่่�องจากตาม

นโยบายการแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศศรีีลัังกาที่่�กำหนดนโยบายเพื่่�อต่่อต้้านการผููกขาดใน

ระบบตลาด เพื่่�อเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ประกอบการของประเทศไทย สามารถที่่�จะเข้้าไปดำเนิินการ 

จัดัซื้้�อจัดัจ้า้งภาครัฐัได้ ้ประเทศไทยจึงึควรดำเนินิแนวทางการเจรจาให้ป้ระเทศศรีลีังักาดำเนินิการ

เปิดิให้้กระบวนการจััดซื้้�อจััดจ้า้งของภาครััฐให้้ผู้้�ประกอบการต่่างประเทศสามารถเข้า้ไปดำเนิินการ

ตามโครงการต่่างๆ เพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบการของประเทศไทยมีีโอกาสแข่่งขัันกัับผู้้�ประกอบการภายใน

ประเทศศรีีลัังกาได้้

4. ข้้อจำกััดและอุุปสรรคในการเจรจาข้้อตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกา

ข้อ้จำกััดและอุุปสรรคในการเจรจาข้้อตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลังักา คือื การหยุุดชะงัักของ

การเจรจาข้อ้ตกลงการค้า้เสรีไีทย-ศรีลีังักาเนื่่�องจากสถานการณ์์ปัญัหาภายในของประเทศศรีลีังักา 

ในปััจจุุบัันซึ่่�งถืือเป็็นวิิกฤตเศรษฐกิิจครั้้�งร้้ายแรงที่่�สุุดในรอบกว่่า 70 ปีี โดยประเทศศรีีลัังกา 
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ประสบปััญหาการขาดแคลนอาหาร การขาดแคลนทุุนสำรองระหว่่างประเทศ ปัญัหาเงิินเฟ้อ้ วิกิฤต

ข้้าวยากหมากแพง รวมถึึงการขาดแคลนเชื้้�อเพลิิง จนถึึงขั้้�นที่่�รัฐบาลต้้องสั่่�งหยุุดขายน้้ำมัันให้้กัับ 

ยานพาหนะส่่วนบุุคคล สั่่�งปิิดสถานศึึกษาและหน่่วยราชการเพื่่�อประหยััดน้้ำมััน90 ซึ่่�งวิิกฤตเศรษฐกิิจ

ศรีีลัังกาในครั้้�งนี้้�มีสาเหตุุหลัักจากปััจจััยภายในประเทศ ทั้้�งการบริิหารที่่�ล้มเหลวและปััญหาการ

ทุุจริิตที่่�เป็็นปััญหาเรื้้�อรัังมานาน91

ประเทศศรีีลัังกามีีกำหนดเป็็นเจ้้าภาพการประชุุมเจรจา FTA ไทย – ศรีีลัังกา ครั้้�งที่่� 3 

ณ กรุุงโคลััมโบ แต่่เนื่่�องจากสถานการณ์์การเมืืองภายในประเทศและการปรัับเปลี่่�ยนโครงสร้้าง

ภายในของศรีีลัังกาทำให้้การเจรจาข้้อตกลงการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกาหยุุดชะงัักไป หลัังจากเมื่่�อวััน

ที่่� 13 กรกฎาคม 2561 ประเทศศรีลีังักาได้เ้ป็น็เจ้า้ภาพจัดัการประชุมุการเจรจาข้อ้ตกลงการค้า้เสรีี

ไทย–ศรีีลัังกา ครั้้�งที่่� 1 โดยทั้้�งสองฝ่่ายได้้จััดทำแผนการเจรจาขึ้้�น ต่่อมาเมื่่�อวัันที่่� 19-21 กัันยายน 

2561 ไทยได้้เป็็นเจ้้าภาพจััดการประชุุมการเจรจาข้้อตกลงการค้้าเสรีีไทย–ศรีีลัังกา ครั้้�งที่่� 2 โดย 

ทั้้�งสองฝ่า่ยได้แ้ลกเปลี่่�ยนและหารือืในร่า่งบทความตกลงฯ จำนวน 11 ข้้อบท จากทั้้�งหมด 14  ข้อ้บท  

ซึ่่�งครอบคลุุมทั้้�งการค้้าสิินค้้า การค้้าบริิการ การลงทุุน และความร่่วมมืือทางเศรษฐกิิจ

เนื่่�องด้้วยงานวิิจััยอัันเป็็นพื้้�นฐานของบทความนี้้�ผู้้�เขีียนได้้ทำการวิิจััยในปีี พ.ศ. 2559 ซึ่่�ง

ในขณะนั้้�นมีขี้อ้น่่าห่ว่งกังัวลอยู่่�ว่า่ประเทศศรีลีังักากำลังัประสบปัญัหาด้า้นการคลังัทำให้ก้ารใช้จ่้่าย

ของรััฐบาล โดยเฉพาะในการจััดซื้้�อจััดจ้้างของรััฐ รวมถึึงโอกาสการลงทุุนขนาดใหญ่่ของประเทศ 

ศรีลีังักาซึ่่�งเป็น็การร่ว่มลงทุนุระหว่า่งรัฐัต่อ่รัฐั หรือืการร่่วมลงทุนุระหว่า่งรัฐักับัเอกชนลดลงไปด้้วย  

ทั้้�งนี้้�ในปััจจุุบัันสถานการณ์์ปััญหาด้้านเศรษฐกิิจของประเทศศรีีลัังกากลัับทวีีความรุุนแรงขึ้้�น  

โดยประเทศศรีลีังักากำลังัประสบกับัปัญัหาการผิดินัดัชำระหนี้้�พันัธบัตัรต่า่งประเทศเป็น็มูลูค่า่กว่า่ 

1.26 หมื่่�นล้้านดอลลาร์์สหรััฐและปััญหาอััตราเงิินเฟ้้อที่่�เพิ่่�มสููงขึ้้�นกว่่าร้อ้ยละ 5092 โดยปััญหาทั้้�งหมด

ถืือเป็็นวิิกฤติิเศรษฐกิิจและการคลัังของประเทศศรีีลัังกา ส่่งผลให้้เกิิดการประท้้วงจากประชาชน 

ทั่่�วทั้้�งประเทศ ซึ่่�งส่่งผลให้้การเจรจาการค้้าเสรีีระหว่่างไทย-ศรีีลัังกาอาจจะต้้องมีีการเลื่่�อนออกไป

อีีกในอนาคตโดยไม่่มีีกำหนด

90	 TNN Online, “ศรีลีังักา เกิดิอะไรขึ้้�น? สรุปุไทม์ไ์ลน์ว์ิกิฤตเศรษฐกิจิเลวร้า้ยบานปลายถึงึขั้้�นปธน.ลาออก,” [ออนไลน์]์ 

แหล่่งที่่�มา : https://www.tnnthailand.com/news/world/118903/ [12 กรกฎาคม 2565]
91	 VOA เอเชีีย, “เปิิดปมเศรษฐกิิจศรีีลัังกาล่่มสลาย และก้้าวต่่อไปเพื่่�อฟ้ื้�นฟูู,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.

voathai.com/a/why-sri-lanka-s-economy-collapsed-and-what-s-next/6630652.html  [12 กรกฎาคม 2565]
92	 The Standard, “‘ศรีีลัังกา’ จ่่อผิิดนััดชำระหนี้้�พันธบััตรต่่างประเทศมููลค่่า 1.26 หมื่่�นล้้านดอลลาร์์,” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : https://thestandard.co/sri-lanka-extending-foreign-bonds-payment/  [12 กรกฎาคม 2565]
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5. บทสรุุป

ความตกลงการค้้าเสรี ีเป็น็เครื่่�องมืือที่่�สำคัญัที่่�จะช่ว่ยส่ง่เสริมิและสนับัสนุนุการค้า้ระหว่า่ง

ประเทศ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการส่่งออกซึ่่�งประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�อาศััยการส่่งออกสิินค้้าใน

สััดส่่วนที่่�สููง รวมถึึงการส่่งเสริิมและสนัับสุุนการบริิการและการลงทุุนระหว่่างประเทศอีีกด้้วย การ

มีีอยู่่�ของความตกลงการค้้าเสรีีส่่งผลให้้ผู้้�ประกอบการไทยได้้รัับประโยชน์์จากการลดอััตราภาษีี

ศุลุกากรระหว่่างประเทศคู่่�สัญญา ซึ่่�งภาระภาษีีดังักล่่าวถืือเป็็นต้้นทุุนที่่�สำคััญของการดำเนิินกิิจการ

ส่่งออกและนำเข้้าสิินค้้า นอกจากนั้้�นผู้้�ประกอบการยัังได้้รัับประโยชน์์จากการลดลงของอุุปสรรค

ทางการค้้าที่่�มิิใช่่ภาษีีระหว่่างประเทศคู่่�สััญญา รวมถึึงการลดอุุปสรรคในภาคการบริิการและยััง

เป็็นการส่่งเสริิมความสััมพัันธ์์ทางการค้้าและการลงทุุนระหว่่างประเทศคู่่�สัญญา จึึงเป็็นการสร้้าง

โอกาสแก่ผู่้้�ประกอบการในการขยายธุรุกิจิระหว่า่งประเทศ ซึ่่�งทั้้�งหมดนี้้�จะส่ง่ผลกระทบในเชิงิบวก

ต่่อเศรษฐกิิจของประเทศ

ภาครััฐของประเทศไทยกำลัังดำเนิินนโยบายสำคััญเกี่่�ยวกัับการจััดทำความตกลงการค้้า

เสรีีกัับประเทศต่่างๆ เพิ่่�มขึ้้�น เพื่่�อดำเนิินการลดอุุปสรรคและขยายการค้้าและการลงทุุนระหว่่าง

ประเทศ เนื่่�องจากการไม่่มีีความตกลงการค้้าเสรีีกับประเทศคู่่�ค้้า หรืือการท่ี่�ไทยถููกตััดสิิทธิิพิิเศษ

ทางศุุลกากรเป็็นการทั่่�วไปจากประเทศพััฒนาแล้้ว เช่่น สหภาพยุุโรป หรืือญี่่�ปุ่่�น ย่่อมส่่งผลกระทบ

ทางลบแก่่ผู้้�ประกอบการของไทยและเป็็นอุปุสรรคต่่ออัตัราการขยายตัวัด้า้นการส่่งออก ดัังนั้้�น การ

ทำความตกลงการค้้าเสรีีกัับประเทศศรีีลัังกาซึ่่�งเป็็นประเทศซึ่่�งยัังคงได้้รัับสิิทธิิพิิเศษทางศุุลกากร

เป็็นการทั่่�วไปจากประเทศต่่างๆ ซึ่่�งเป็็นประเทศคู่่�ค้้าสำคััญของประเทศไทย จึึงเป็็นแนวทางสำคััญ

ที่่�จะช่ว่ยลดผลกระทบและอุปุสรรคการส่ง่ออกแก่ผู่้้�ประกอบการของประเทศไทยให้ม้ีีความสามารถ

ในการแข่่งขัันกัับประเทศอื่่�นได้้ นอกจากนั้้�นในส่่วนด้้านการบริิการและการลงทุุน การที่่�ศรีีลัังกา

อยู่่�ภายใต้้ยุุทธศาสตร์์ One Belt One Road ของจีีนและมีีทำเลที่่�ตั้้�งที่่�เหมาะสม รวมถึึงนโยบาย

เศรษฐกิิจเสรีีของศรีีลังกาย่อมเป็็นผลดีีต่อการลงทุุนของไทย จึงึเป็็นโอกาสท่ี่�ดีีในการส่่งเสริิมการค้้า 

และการลงทุุนระหว่่างกัันจึึงสรุุปได้้ว่่า “ประเทศไทยควรมีีความตกลงการค้้าเสรีีกับศรีีลัังกาเพื่่�อ

เปิิดเสรีีในด้้านการค้้าสิินค้้า รวมถึึงด้้านบริิการและการลงทุุน” โดยแนวทางการเจรจาในส่่วนของ 

การค้้าสิินค้้ามีีประเด็็นที่่�สำคััญ ดัังนี้้� (1) แนวทางปรัับลดภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการส่่งออกและนำเข้้า

สิินค้้า (2) การลดอุุปสรรคทางการค้้าที่่�ไม่่ใช่่ภาษีี เช่่น การจััดทำความตกลงยอมรัับร่่วม (Mutual  

Recognition Arrangement: MRA) ซึ่่�งเป็็นการทำความตกลงเพื่่�อยอมรัับผลการตรวจสอบ

ผลิตภััณฑ์์ของประเทศสมาชิิกอื่่�นว่่าเป็็นไปตามมาตรฐานโดยไม่่ต้้องทำการตรวจสอบซ้้ำอีีก ซึ่่�งจะ

เป็็นผลดีีต่่อสิินค้้าไทยท่ี่�จะส่่งออกไปยัังศรีีลังกาเนื่่�องจากมาตรฐานสิินค้้าส่วนใหญ่่ของไทยสููงกว่่า 
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ศรีีลังกาและใช้้มาตรการฐานสากลในการรัับรอง และ (3) กฎว่่าด้้วยถิ่่�นกำเนิิดสิินค้้าที่่�เหมาะสม 

ส่่วนแนวทางการเจรจาภาคบริิการและการลงทุุน ควรเจรจาให้้ศรีีลังกาเปิิดเสรีีสาขาบริิการเพิ่่�ม

เติิม ในรููปแบบของ GATS Plus ทั้้�งใน Mode 1 Mode 2 และ Mode 3 เช่่นเดีียวกัับที่่�ศรีีลัังกาได้้ 

จัดัทำความตกลง FTA กับัคู่่�เจรจาอื่่�นๆ โดยเจรจาให้้ศรีีลังกาเปิิดเสรีีเพิ่่�มเติิมในสาขาที่�ประเทศไทยมีี

ศัักยภาพในการแข่่งขันั รวมถึึงสาขาอื่่�นๆ เพื่่�อสนับัสนุนุและอานวยความสะดวกการออกไปลงทุุนใน

ศรีีลัังกาของภาคธุุรกิิจไทย เช่่น บริิการด้้านการเงิิน บริิการขนส่่ง สำหรัับ Mode 4 พบว่่า แรงงาน

ส่่วนใหญ่่ของไทยมีีศักยภาพสููงกว่่าศรีีลังกา ขณะท่ี่�แรงงานของศรีีลังกามีีค่าจ้างท่ี่�ถููกกว่่าไทยโดย

เปรีียบเทีียบ ดังันั้้�น ผู้้�ประกอบการไทยที่่�ไปลงทุุนในศรีีลังักาสามารถเลือืกใช้แ้นวทางบริหิารจัดัการ

แรงงาน โดยใช้้แรงงานท้้องถิ่่�นศรีีลัังกาเป็็นหลััก

แม้้สามารถสรุุปได้้ว่่า “ประเทศไทยควรมีีความตกลงการค้้าเสรีีกัับศรีีลัังกาเพื่่�อเปิิดเสรีีใน

ด้า้นการค้า้สินิค้า้ รวมถึงึด้า้นบริกิารและการลงทุนุ” แต่อุ่ปุสรรคสำคัญัอย่า่งสภาวการณ์ข์องประเทศ

ศรีลีังักาได้ส้่ง่ผลต่อ่ความคืบืหน้า้ของการเจรจาที่่�ได้ม้ีกีารเริ่่�มเจรจาระหว่า่งประเทศไทยและประเทศ

ศรีีลัังกาไปแล้้ว โดยในปััจจุุบััน การประชุุมเจรจา FTA ไทย – ศรีีลัังกา ครั้้�งที่่� 3 ณ กรุุงโคลััมโบ

ที่่�ประเทศศรีีลัังกามีีกำหนดเป็็นเจ้้าภาพการได้้เลื่่�อนออกไปอย่่างไม่่มีีกำหนด หลัังจากการเจรจา 

ความตกลงการค้้าเสรีีระหว่่างประเทศไทยและศรีีลัังกา ครั้้�งที่่� 2 ที่่�เกิิดขึ้้�นในวัันที่่� 19-21 กัันยายน 

2561 ซึ่่�งทั้้�งสองฝ่า่ยได้ด้ำเนินิการแลกเปลี่่�ยนและหารือืเกี่่�ยวกับัร่า่งบทความตกลงการค้า้เสรีีจำนวน 

11 ข้อ้บท จาก 14 ข้อ้บท สำหรับักรณีกีารค้า้สินิค้า้ซึ่่�งเป็น็ประเด็น็สำคัญันั้้�น ทั้้�งสองประเทศสามารถ

ที่่�จะเจรจาให้้มีกีารลดหรืือยกเลิิกภาษีีระหว่่างกััน โดยเห็็นพ้้องให้้ดำเนิินการเจรจาทุุกรายการสิินค้้า 

อาจจะมีีการกำหนดยกเว้้นไว้้ในส่่วนของรายการสิินค้้าอ่่อนไหว สำหรัับด้้านการค้้าบริิการ ทั้้�งสอง

ประเทศสามารถที่่�จะตกลงแลกเปลี่่�ยนกันัในข้้อเรียีกร้อ้งที่่�ทั้้�งสองฝ่า่ยเสนอและเห็น็ชอบครอบคลุมุ

เกืือบทุุกข้้อบท และสุุดท้้ายในส่่วนของด้้านการลงทุุนที่่�สามารถสรุุปข้้อบทการลงทุุนโดยเห็็นชอบ

ให้้ครอบคลุุมในประเด็็นการเปิิดเสรีี การอำนวยความสะดวก การคุ้้�มครองการลงทุุน นอกจากนี้้� 

ยัังตกลงที่่�จะแลกเปลี่่�ยนข้้อเรีียกร้้องการเปิิดตลาดบริิการ (Request List) ในการเจรจาหารืือ 

ครั้้�งถััดไป รวมถึึงเห็็นพ้้องให้้มีีการดำเนิินการทำบัันทึึกข้้อตกลงความเข้้าใจ (Memorandum of 

Understanding) การพััฒนาความเป็็นหุ้้�นส่่วนทางเศรษฐกิิจ ครอบคลุุมความร่่วมมืือสาขาพื้้�นฐาน  

10 สาขา93 ทั้้�งนี้้� ณ ปััจจุุบััน สำหรัับความคืืบหน้้าการเจรจาความตกลงการค้้าเสรีีของประเทศไทย 

- ศรีีลัังกา ตามข้้อมููลของกรมเจรจาการค้้าระหว่่างประเทศ เมื่่�อเดืือนมิิถุุนายน พ.ศ. 2564  

93	 กรมเจรจาการค้า้ระหว่า่งประเทศ, “FTA ไทย - ศรีลีังักา (ความเป็น็มา-ประโยชน์-์สถานะล่า่สุดุ) (มิถิุนุายน 2564)”, 

[ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.dtn.go.th/th/negotiation/fta-ไทย-ศรีีลัังกา-ความเป็็นมา-ประโยชน์์-สถานะล่่าสุุด-

มิิถุุนายน-2564-?cate=60f544bbef41409b9a775940  [1 มิิถุุนายน 2565] 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

241

ระบุุว่่าขณะนี้้�เนื่่�องจากสถานการณ์์การเมืืองภายในประเทศศรีีลัังกา รวมถึึงการปรัับเปลี่่�ยน

โครงสร้้างภายในของประเทศ ส่่งผลให้้การเจรจาการค้้าเสรีีไทย-ศรีีลัังกา จำเป็็นต้้องหยุุดชะงััก

ไป แต่่ทั้้�งนี้้�เนื่่�องด้้วยคุุณสมบััติิของประเทศศรีีลัังกาหลายประการ เช่่น การเป็็นฐานสำหรัับการ

เข้้าไปสู่่�ตลาดของประเทศเอเชีียใต้้อย่่าง อิินเดีีย หรืือการมีีทรััพยากรธรรมชาติิ   ไม่่ว่่าจะเป็็นที่่�ดิิน

การเกษตร หรือืพื้้�นที่่�ทางภููมิศิาสตร์ท์ี่่�อุดุมสมบููรณ์ ์อีกีทั้้�งศรีลีังักาเป็น็ประเทศที่่�อยู่่�ภายใต้ยุ้ทุธศาสตร์์ 

One Belt One Road ของประเทศจีีน จึึงมีีแนวโน้้มของการขยายตััวทางเศรษฐกิิจที่่�เพิ่่�มขึ้้�น  

สรุุปได้้ว่่า การเจรจาดัังกล่่าวไม่่ควรที่่�จะต้้องล้้มเลิิกไปเพราะปััญหาต่่างๆที่่�ประเทศศรีีลัังกากำลััง

เผชิิญในปััจจุุบััน ทั้้�งนี้้�อาจเป็็นเพีียงการชะลอการเจรจาออกไป ซึ่่�งประเทศไทยควรเตรีียมพร้้อม 

เข้้าร่่วมการประชุุมเจรจาจััดทำความตกลงการค้้าเสรีีประเทศไทย-ศรีีลัังกาทัันทีีเมื่่�อประเทศ 

ศรีลัีังกามีีความพร้้อมที่่�จะกลัับเข้า้สู่่�กระบวนการเจรจาเพื่่�อเป็็นการเร่่งขยายโอกาสและลดอุุปสรรค

ทางการค้า้และการลงทุุนระหว่า่งสองประเทศ และเพื่่�อก่่อให้เ้กิดิประโยชน์ส์ูงูสุุดต่อ่ผู้้�ประกอบการ

และเศรษฐกิิจของประเทศต่่อไป
	





วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

243

ปััญหาการจััดเก็็บภาษีีในธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้ 

กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม*

Taxation Issues in Cryptocurrency Transactions under  

Value Added Tax law

นภััทรธมณฑ์์ ไก่่แก้้ว

Napattamon Kaikaew

นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม่ เขตปทุมวัน กรุงเทพมหานคร 10330

LL.M Candidate

Faculty of Law, Chulalongkorn University, Phayathai Road, Pathumwan, Bangkok 10330 

Corresponding author E-mail: Napattamon.k@gmail.com

(Received: April 5, 2022; Revised: July 21, 2022; Accepted: July 25, 2022)

บทคััดย่่อ

ปัจัจุบัุัน การซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริปิโทเคอร์เ์รนซีส่ี่วนใหญ่อ่ยู่่�ในลักัษณะการลงทุนุเพื่่�อหา

กำไร และกฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มตามประมวลรััษฎากรตีีความคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นบริิการทาง

อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (e-Service) ประเภทหนึ่่�ง ซึ่่�งมีีความไม่่เหมาะสมหลายประการ ปััญหาประการ

สำคััญ คืือ ด้้วยลัักษณะเฉพาะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่อาจตีีความเป็็นสิินค้้าหรืือบริิการภายใต้้

กฎหมายภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มได้ ้อีกีทั้้�ง กระบวนการในทางปฏิิบัตัิบิางประการของกฎหมายภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�ม

ไม่อ่าจบังัคับัใช้ก้ับัธุรุกรรมการซื้้�อขายคริปิโทเคอร์เ์รนซีไีด้จ้ริงิ เช่น่ การออกใบกำกับัภาษี ีนอกจาก

นั้้�น ลักัษณะของการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์ซีไีม่่ใช่ก่ารเพิ่่�มมููลค่่าในแต่่ละขั้้�นการผลิิต การจำหน่่าย หรืือ

การให้้บริิการซึ่่�งเป็็นลัักษณะสำคััญของระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

*	 บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของวิิทยานิิพนธ์์ เรื่่�อง “ปััญหาการจััดเก็็บภาษีีในธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้

กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม” หลัักสููตรปริิญญานิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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เป็็นธุุรกรรมที่่�กระทำผ่่านตััวกลางทำให้้ไม่่สามารถการระบุุตััวตนของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย ส่่งผลให้้ 

การบัังคัับและตรวจสอบผู้้�ประกอบการเพื่่�อจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มรวมถึึงการออกเอกสารทาง

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มเป็็นไปได้้ยาก บทความวิิจััยฉบัับนี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาปััญหาความไม่่เหมาะสมอัันเกิิดจาก

การตีีความ คริิปโทเคอร์์เรนซีีให้้อยู่่�ภายใต้้กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มของประเทศไทย และพิิจารณา

แนวทางการจััดเก็็บภาษีีบริิโภคประเภทอื่่�น ที่่�อาจมีีความเหมาะสมมากกว่่า และจากการศึึกษา 

พบว่่า หากพิิจารณาให้้ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ 

ซึ่่�งเป็็นการจััดเก็็บภาษีีเป็็นรายธุุรกรรม (Transaction Tax) จะมีีความเหมาะสมมากกว่่า ผู้้�เขีียน 

จึึงมีีข้้อเสนอแนะให้้ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

คำสำคััญ : คริิปโทเคอร์์เรนซีี, ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม, ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ, ภาษีีธุุรกรรมทางการเงิิน

Abstract

Most cryptocurrency exchanges are in the form of profitable investments. 

The VAT law under the Revenue Code interprets cryptocurrencies as a type of 

electronic service (e-Service), which is in many ways inappropriate. The main issue 

is that cryptocurrencies, due to their unique nature, cannot be interpreted as goods 

or services under VAT law. Furthermore, some practical VAT procedures may not 

apply to cryptocurrency transactions. And the nature of cryptocurrency trading does 

not include the added value of each manufacturing, distribution, or service chain, 

which is an important aspect of VAT collection. As a result, enforcing and inspecting 

entrepreneurs for VAT registration, including issuing VAT documents, is difficult. The 

purpose of this research paper is to look into the issue of inappropriateness that has 

arisen as a result of the interpretation of cryptocurrencies under Thailand’s VAT law, 

as well as to consider other types of consumption tax collection that may be more  

appropriate. According to the findings of the study, a Specific Business Tax system 

which is taxed on a per-transaction basis is more appropriate for cryptocurrency trading  

transactions. As a result, the author therefore recommends that cryptocurrency  

trading transactions should be subject to a Specific Business Tax system.
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1. บทนำ

1.1 ที่่�มาและความสำคััญของปััญหา

ในปััจจุุบััน แม้้คริิปโทเคอร์์เรนซีีได้้รัับความนิิยมอย่่างมาก แต่่หากพิิจารณาบทบััญญััติิ

แห่่งกฎหมายแล้้วกลัับพบว่่าในประเทศไทยมีีกฎหมายเพีียงฉบัับเดีียวที่่�บััญญััติิถึึงนิิยามของ 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีไว้้เป็็นการเฉพาะ คืือ พระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล  

พ.ศ. 2561 ซึ่่�งได้้จััดประเภทของคริิปโทเคอร์์เรนซีีว่่าเป็็นสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลประเภทหนึ่่�ง1 และให้้ 

คำนิิยามคริิปโทเคอร์์เรนซีีไว้้2 

สำหรัับประมวลรััษฎากรนั้้�น มีกีารบัังคัับใช้พ้ระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร 

(ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 2564 ซึ่่�งบัังคัับใช้้เมื่่�อวัันที่่� 11 กุุมภาพัันธ์์ 2564 โดยแก้้ไขนิิยามคำว่่า “สิินค้้า” 

และเพิ่่�มนิิยามคำว่่า “บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์” ซึ่่�งหากพิิจารณาแล้้ว สรุุปได้้ว่่า จากเดิิมที่่� 

คริปิโทเคอร์เ์รนซีถืีือเป็น็สินิค้า้ ในปัจัจุบุันัไม่ถ่ือืเป็น็สินิค้า้ตามประมวลรัษัฎากรอีกีต่อ่ไป แต่ถ่ือืเป็น็

บริกิารทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์ป์ระเภทหนึ่่�งตามมาตรา 77/1(10/1) แห่ง่ประมวลรัษัฎากรอันัอยู่่�ภายใต้้

บทบััญญััติิของภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ซึ่่�งทำให้้เกิิดปััญหาสำคััญ ดัังต่่อไปนี้้� 

1. ปััญหาการพิิจารณาสถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีีว่่าสมควรพิิจารณาเป็็น

สิินค้้า บริิการ หรืือบริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือไม่่ 

2. ปััญหาว่่าลัักษณะมููลค่่าของคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่ใช่่การเปลี่่�ยนแปลงอย่่างการขายหรืือ

ให้้บริิการที่่�เพิ่่�มขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นการผลิิต การจำหน่่าย หรืือการให้้บริิการ (Value Added) ซึ่่�งเป็็น

หลัักการสำคััญของระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

1	 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล “สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล” หมายความว่่า คริิปโทเคอร์์เรนซีีและ

โทเคนดิิจิิทััล
2	 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล “คริิปโทเคอร์์เรนซีี” หมายความว่่า หน่่วยข้้อมููล

อิเิล็็กทรอนิิกส์์ซึ่่�งถููกสร้้างขึ้้�นบนระบบหรืือเครืือข่่ายอิิเล็็กทรอนิิกส์์โดยมีีความประสงค์์ที่่�จะใช้เ้ป็็นสื่่�อกลางในการแลกเปลี่่�ยนเพื่่�อให้้ได้้

มาซึ่่�งสิินค้้า บริิการ หรืือสิิทธิิอื่่�นใด หรืือแลกเปลี่่�ยนระหว่่างสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล และให้้หมายความรวมถึึงหน่่วยข้้อมููล อิิเล็็กทรอนิิกส์์

อื่่�นใดตามที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด
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3. ปััญหาเกี่่�ยวกัับการระบุุตััวตนของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายซึ่่�งส่่งผลให้้เกิิดปััญหาประการที่่� 4 ถึึง 

6 ต่่อไป

4. ปััญหาเกี่่�ยวกัับการจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

5. ปััญหาเกี่่�ยวกัับการบัังคัับให้้ผู้้�ขายต้้องออกเอกสารภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

6. ปัญัหาเรื่่�องการคำนวณหรืือการหาต้้นทุุนของคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�ไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้เหมืือน

ธุุรกรรมซื้้�อขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มทั่่�วไป 

ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่่า การจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

เป็็นการยากและไม่่เหมาะสมกัับสภาพของธุุรกรรม จึึงทำการศึึกษาความเหมาะสมในการ 

พิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product) รููปแบบหนึ่่�งซึ่่�งถููก 

จัดัเก็บ็ภาษีเีป็น็รายธุรุกรรม (Financial Transaction Tax) อันัอยู่่�ภายใต้ก้ารจัดัเก็บ็ภาษีใีนรูปูแบบ

ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะซึ่่�งมีีความเหมาะสมมากกว่่า

1.2 วััตถุุประสงค์์การศึึกษา

1) เพื่่�อศึึกษาหลัักเกณฑ์์ วััตถุุประสงค์์ และเจตนารมณ์์ของการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

2) เพื่่�อศึึกษาหลัักเกณฑ์์ วััตถุุประสงค์์ และเจตนารมณ์์ของการจััดเก็็บภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

3) เพื่่�อศึกึษาสถานะและการพิจิารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มตามประมวล

รััษฎากร

4) เพื่่�อศึึกษาหลัักเกณฑ์์การพิิจารณาสิินค้้าหรืือบริิการอัันอยู่่�ภายใต้้บทบััญญััติิภาษีี 

มููลค่่าเพิ่่�ม และศึึกษาหลัักเกณฑ์์การพิิจารณาผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินอัันอยู่่�ภายใต้้บทบััญญััติิภาษีี

ธุุรกิิจเฉพาะ เพื่่�อพิิจารณาว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีควรอยู่่�ภายใต้้ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มหรืือภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

5) เพื่่�อเสนอแนะแนวทางที่่�เหมาะสมในการปรัับปรุุงประมวลรััษฎากรสำหรัับการจััดเก็็บ

ภาษีีการบริิโภคของคริิปโทเคอร์์เรนซีี

1.3 สมมติิฐาน

การจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มจากธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่เหมาะสม รััฐควร 

จััดเก็็บในรููปแบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ เพราะมีีความเหมาะสมกัับลัักษณะของธุุรกรรมมากกว่่า
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1.4 ระเบีียบวิิธีีดำเนิินการวิิจััย	

เป็็นการวิิจััยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึึกษาค้้นคว้้าและรวบรวมข้้อมููล

วิิเคราะห์์ตััวบทกฎหมาย หนัังสืือคำอธิิบายเอกสารตำรา แนวคำพิิพากษาฎีีกา หนัังสืือตอบข้้อหา

รืือของกรมสรรพากร บทความในวารสารกฎหมาย บทความในวารสารกรมสรรพากร ตลอดจน

เอกสารอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งจากของประเทศไทยและต่่างประเทศ เพื่่�อนำมาวิิเคราะห์์เพื่่�อจััดทำ

ข้้อเสนอแนะต่่อไป

1.5 ขอบเขตการวิิจััย

ศึกึษานิิยาม หลัักเกณฑ์์ และปััญหาในการตีีความคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้ประมวลรััษฎากร 

ซึ่่�งในปััจจุบุันัประเด็็นทางกฎหมายภาษีีอากรเกี่่�ยวกัับคริิปโทเคอร์์เรนซีีมีหีลายประเด็็น ทั้้�งภาษีีเงินิได้้  

ภาษีีการบริิโภค และภาษีีทรััพย์์สิิน บทความนี้้� ผู้้�เขีียนจะศึึกษาเฉพาะประเด็็นภาษีีการบริิโภคที่่� 

เกี่่�ยวข้้องกัับคริิปโทเคอร์์เรนซีีเท่่านั้้�น โดยศึึกษาวััตถุุประสงค์์ในการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มและ 

ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะเพื่่�อนำมาพิิจารณาว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีควรเป็็นสิินค้้าหรืือบริิการภายใต้้ภาษีี 

มููลค่่าเพิ่่�ม หรืือควรเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product) ชนิิดหนึ่่�งที่่�สมควรถููกจััดเก็็บ

ภาษีีธุุรกรรมการเงิิน (Financial Transaction Tax) ภายใต้้ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ อีีกทั้้�ง ศึึกษาการ 

ตีีความสถานะคริิปโทเคอร์์เรนซีีตามกฎหมายต่่างประเทศ อัันได้้แก่่ ประเทศออสเตรเลีีย ประเทศ

นิิวซีีแลนด์์ ประเทศอิิตาลีี และประเทศแอฟริิกาใต้้

2. ลัักษณะและธุุรกรรมซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีี

บทความฉบับันี้้�ผู้้�เขีียนมุ่่�งศึกึษาถึงึปัญัหาการจัดัเก็บ็ภาษีใีนธุรุกรรมคริปิโทเคอร์เ์รนซีภีายใต้้ 

กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ซึ่่�งการจะพิิจารณาปััญหาทางภาษีีอากรได้้นั้้�นจำต้้องศึึกษาลัักษณะ 

เฉพาะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีและธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีก่่อน ทั้้�งนี้้� เพื่่�อนำไปสู่่�การ

พิิจารณาประกอบกัับหลัักการภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มว่่าแท้้จริิงแล้้วธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี

สมควรอยู่่�ภายใต้้กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มหรืือไม่่ โดยหััวข้้อที่่� 2 นี้้� ผู้้�เขีียนจะสรุุปถึึงลัักษณะของ 

คริปิโทเคอร์เ์รนซีีที่่�ไม่ส่ามารถระบุตุัวัตนผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายได้ ้(2.1) ลักัษณะธุรุกรรมซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน

คริิปโทเคอร์์เรนซีี (2.2) 
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2.1 ลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�ไม่่สามารถระบุุตััวตนผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายได้้

1) การเข้้ารหััสเพ่ื่�อรัักษาความปลอดภััย (Cryptography)

คริิปโทเคอร์์เรนซีีได้้นำระบบการเข้้ารหััสข้้อมููล (Cryptography) มาใช้้ในการทำงานของ

ระบบ ได้้แก่่ ใช้้สร้้างรหััสผ่่านส่่วนตััวและเลขบัญชีีส่่วนตััว3 ใช้้ในการทำธุุรกรรม หากผู้้�ใช้้งาน

ต้้องการทำธุุรกรรมการโอนหรืือรัับคริิปโทเคอร์์เรนซีี จะต้้องใช้้ทั้้�งเลขที่่�บัญชีีและรหััสผ่่านส่่วนตััว

เพื่่�อให้้ระบบตรวจสอบยืืนยัันความถููกต้้องด้้วยการเข้า้รหััสข้้อมููล4 และใช้ใ้นการรัักษาความปลอดภััย

ในการเก็็บข้้อมููล โดยระบบจะทำการเก็็บข้้อมููลด้้วยระบบบล็็อคเชน (Blockchain) ซึ่่�งมีีลัักษณะ

คล้้ายกล่่องเก็็บข้้อมููลที่่�อยู่่�ในรููปแบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์

2) ไม่่สามารถระบุุตััวตนเจ้้าของบััญชีีได้้ (Anonymity)

แม้้จะมีีการเปิิดเผยรายละเอีียดข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการทำธุุรกรรมบิิทคอยน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นทุุกธุุรกรรม

ผ่่านระบบบััญชีีสาธารณะ (Public Ledger) เพื่่�อกระจายอำนาจการตรวจสอบและยืืนยัันความ 

ถููกต้้องของธุุรกรรม แต่่ระบบบิิทคอยน์์ที่่�ถูกออกแบบไว้้ไม่่สามารถระบุุตััวตนเจ้้าของบััญชีีได้้  

(Anonymity) ซึ่่�งแตกต่่างจากธุุรกรรมที่่�ทำผ่่านธนาคารหรืือสถาบัันการเงิินแบบเดิิมที่่�ต้องอาศััย

บุุคคลที่่�สามที่่�น่่าเชื่่�อถืือในการทำธุุรกรรมทั้้�งหมด

3) ระบบกุุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุุญแจส่่วนตััว (Private Key)

ระบบเหรีียญดิิจิิทััลหรืือคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นเปรีียบเสมืือนลายมืือชื่่�อดิิจิิทััลที่่�ร้้อยเรีียง 

ต่่อกัันเป็็นเส้้น (chain) โดยเจ้้าของแต่่ละรายจะส่่งต่่อเหรีียญดิิจิิทััลไปยัังผู้้�รับอีีกรายหนึ่่�งผ่่าน 

การระบุุรหััสแฮช (hash) ของธุุรกรรมก่่อนหน้้าพร้้อมกัับระบุุรหััสกุุญแจสาธารณะ (Public Key) 

ของเจ้้าของรายถััดไป โดยดำเนิินการเช่่นนี้้�ซ้้ำไปเรื่่�อย ๆ  จนสิ้้�นสุุดทอดการซื้้�อขาย โดยผู้้�ซื้้�อเหรีียญ

ดิจิิทิัลัหรือืคริปิโทเคอร์์เรนซีีสามารถยืืนยันัการทำรายการเพื่่�อรัับคริิปโทเคอร์์เรนซีีได้้โดยการยืืนยันั

ลายมืือชื่่�ออิิเล็็กทรอนิิกส์์เพื่่�อยืืนยัันความเป็็นเจ้้าของคริิปโทเคอร์์เรนซีีในธุุรกรรมนั้้�น5

ปัญัหาที่่�มักเกิิดขึ้้�นจากการทำธุุรกรรมการโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี คือื ผู้้�ซื้้�อไม่่สามารถยืืนยััน

ได้้ว่่าเจ้้าของคริิปโทเคอร์์เรนซีีทำการจ่่ายคริิปโทเคอร์์เรนซีีซ้้ำซ้้อน (double-spend) หรืือไม่่  

ซึ่่�งปััญหาดัังกล่่าวนี้้�สามารถแก้้ไขได้้โดยการใช้้ผู้้�มีอำนาจควบคุุมมาเป็็นตััวกลางเพื่่�อตรวจสอบ 

3	 เรื่่�องเดีียวกััน
4	 Satoshi Nakamoto, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System,” [online] Available from : 

https://bitcoin.org/bitcoin.pdf [3 January 2022]
5	 เรื่่�องเดีียวกััน
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ทุกุธุรุกรรมที่่�เกิดิขึ้้�นว่่ามีกีารสั่่�งจ่า่ย คริปิโทเคอร์เ์รนซีีซ้้ำซ้อ้น (double-spend) หรือืไม่ ่แต่อ่ย่า่งไร

ก็ด็ี ีการแก้ไ้ขปัญัหาด้ว้ยวิธิีดีังักล่า่วนี้้�จะส่ง่ผลให้ทุ้กุธุรุกรรมการโอนคริปิโทเคอร์เ์รนซีีต้้องดำเนินิการ

ผ่่านตััวกลางที่่�เข้้ามามีีอำนาจควบคุุมเช่่นเดีียวกัับธนาคาร6

จากปััญหาดัังกล่่าว ทำให้้เกิิดกลไกการใช้ตั้ัวกลางที่่�ทำให้้เจ้า้ของบััญชีีสามารถเข้า้ไปดููข้อ้มููล

และทำธุรุกรรมในบัญัชีทีี่่�จัดัเก็บ็คริปิโทเคอร์เ์รนซีบีนบล็อ็กเชนได้ ้ซึ่่�งตััวกลางนั้้�นเรีียกว่า่ “กระเป๋๋า

เงิินคริิปโทเคอร์์เรนซีี (Cryptocurrency Wallet)” ซึ่่�งเปรีียบเสมืือนกุุญแจที่่�ทำให้้เจ้้าของบััญชีี

สามารถเข้้าถึึงตู้้�นิิรภััยอิิเล็็กทรอนิิกส์์ของตนเองได้้ โดยกระเป๋๋าเงิินคริิปโทเคอร์์เรนซีีจะประกอบ

ไปด้้วยกุุญแจ 2 ชนิิด ได้้แก่่ กุุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุุญแจส่่วนตััว (Private Key) ซึ่่�ง

กุุญแจแต่่ละประเภททำหน้้าที่่�แตกต่่างกัันเพื่่�อรัักษาความปลอดภััยของบััญชีี โดยกุุญแจสาธารณะ 

(Public Key) เปรีียบเสมืือนเลขบััญชีีธนาคารของเจ้้าของบััญชีี เจ้้าของบััญชีีสามารถให้้กุุญแจ

สาธารณะ (Public Key) แก่่บุุคคลอื่่�นเพื่่�อให้้บุุคคลอื่่�นสามารถโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีเข้้าสู่่�บัญชีี

ของตนได้้ ส่่วนกุุญแจส่่วนตััว (Private Key) เปรีียบเสมืือนรหััสผ่่านเข้้าบััญชีีธนาคารของเจ้้าของ

บััญชีีซึ่่�งจะมีีเพีียงเจ้้าของบััญชีีผู้้�เดีียวเท่่านั้้�นที่่�ทราบรหััสผ่่านดัังกล่่าว ซึ่่�งโดยปกติิรหััสผ่่านกุุญแจ 

ส่่วนตััว (Private Key) จะมีีลัักษณะเป็็นตััวอัักษรปะปนกัับตััวเลขและมีีความยาวค่่อนข้้างมาก  

เช่่น 6bc87f0al58de02e32qc8o35 หรืือปััจจุุบัันมีีการปรัับเปลี่่�ยนให้้สามารถจำได้้ง่่ายขึ้้�นโดยใช้้

คำศััพท์์ภาษาอัังกฤษเรีียงกััน 12 คำ เช่่น dog apple egg rain smile big eye friend you king 

boy love เป็็นต้้น แต่่อย่่างไรก็็ดีี หากมีีบุุคคลอื่่�นนอกจากเจ้้าของบััญชีีทราบรหััสกุุญแจส่่วนตััว 

(Private Key) ย่่อมส่่งผลให้้บุุคคลอื่่�นนั้้�นสามารถเข้้าทำธุุรกรรมบนบััญชีีนั้้�น ๆ ได้้ และนอกจากนี้้�  

หากเจ้า้ของบัญัชีลีืมืรหัสักุญุแจส่ว่นตัวัเสียีเอง ก็จ็ะส่ง่ผลให้ค้ริปิโทเคอร์เ์รนซีีที่่�เก็บ็ไว้ใ้นกระเป๋๋าเงิิน 

อิิเล็็กทรอนิิกส์์นั้้�นหายไปในระบบตลอดกาล ไม่่สามารถกู้้�รหััสผ่่านคืืนได้้อย่่างบััญชีีธนาคาร  

ดัังนั้้�น การรัักษารหััสกุุญแจส่่วนตััว (Private Key) จึึงมีีความสำคััญกัับความปลอดภััยของบััญชีี 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีอย่่างมาก7

จากปัญัหาการความยุ่่�งยากในการรักัษารหัสักุญุแจส่ว่นตัวั (Private Key) ที่่�กล่า่วไปข้า้งต้น้  

ทำให้เ้กิิดการใช้ง้านกระเป๋๋าเงินิคริปิโทเคอร์เ์รนซีีรูปูแบบใหม่ ่ได้้แก่ ่Hot Wallet และ Cold Wallet 

โดย Hot Wallet คืือ Wallet ที่่�เชื่่�อมต่่อกัับเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตเกืือบตลอดเวลา โดยมีีข้้อดีี คืือ 

สะดวกต่่อการใช้้งาน เหมาะกัับกลุ่่�มนัักลงทุุนที่่�ต้้องซื้้�อขายหรืือโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีบ่่อยครั้้�ง โดย

6	 เรื่่�องเดีียวกััน
7	 ลงทุุนแมน , “สรุุป Crypto Wallet ทุุกรููปแบบที่่�นักลงทุุนคริิปโทควรรู้้�จััก” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.

longtunman.com/32455  [2 กรกฎาคม 2565]
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การใช้้งาน Hot Wallet ที่่�นัักลงทุุนนิิยมใช้้ คืือ Web Wallet หรืือกระเป๋๋าเงิินบนเว็็บไซต์์ซึ่่�งมััก

พบได้้ในการทำธุุรกรรมซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีผ่่านศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset 

Exchange) เช่่น Bitkub, Binance, Zipmex และ Upbit เป็็นต้้น โดยการใช้้งาน Web Wallet นี้้� 

ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange) จะเป็็นผู้้�รักษารหััสกุุญแจส่่วนตััว (Private 

Key) ของผู้้�ใช้ง้าน โดยผู้้�ใช้ง้านจะมีีเพียีงหน้้าที่่�ในการจดจำรหััสผู้้�ใช้ ้(username) และรหััสผ่า่นของ

เว็็บไซต์์นั้้�น ๆ เท่่านั้้�น นอกจากนี้้� Hot Wallet อีีกประเภทหนึ่่�งที่่�ได้้รัับความนิิยมจากนัักลงทุุน 

คืือ Mobile Wallet ซึ่่�งเป็็นกระเป๋๋าเงิิน Hot Wallet ในรููปแบบแอปพลิิเคชััน (application) ที่่� 

ทำหน้้าที่่�เก็็บรหััสกุุญแจส่่วนตััว (Private Key) บนโทรศััพท์์ของนัักลงทุุน ทำให้้สะดวกต่่อการใช้้

งาน และสามารถสำรองข้้อมููล (back up) ข้้อมููลได้้

ดัังนั้้�น เมื่่�อนัักลงทุุนใช้้บริิการศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange)  

นัักลงทุุนไม่่จำเป็็นต้้องใช้้รหััสกุุญแจส่่วนตััว (Private Key) ในการเข้้าถึึงสิินทรััพย์์ที่่�ถูกโอนมายััง

บััญชีีของตน เนื่่�องจากกุุญแจสาธารณะ (Public key) หรืือที่่�อยู่่�ของแต่่ละเหรีียญบนบััญชีีของ 

นัักลงทุุนจะถููกผููกกัับรหััสกุุญแจส่่วนตััว (Private key) ของศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital 

Asset Exchange) โดยอัตัโนมัตัิ ิดังันี้้� เมื่่�อผู้้�อื่่�นทำการโอนคริปิโทเคอร์เ์รนซีีมายังัที่่�อยู่่�ที่่�ถูกต้อ้งของ

นัักลงทุุน คริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นจะถููกส่่งเข้้าสู่่�กระเป๋๋าคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือบััญชีีของนัักลงทุุนทัันทีี 

โดยที่่�นัักลงทุุนไม่่ต้้องทำการใส่่ข้้อมููลหรืือรหััสใด ๆ เพื่่�อเข้้าถึึงสิินทรััพย์์ที่่�ถููกโอนมาอีีก8

จากการศึึกษาระบบกุุญแจสาธารณะ (Public Key) และกุุญแจส่่วนตััว (Private Key)  

ข้้างต้้น แสดงให้้เห็็นว่่า แม้้ลัักษณะเฉพาะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีในระบบบล็็อกเชนจะเป็็นความลัับ 

ไม่ส่ามารถระบุุตัวัตนเจ้า้ของบััญชีไีด้้ (Anonymity) เนื่่�องจากดำเนิินธุุรกรรมผ่่านระบบการเข้า้รหััส

ข้อ้มููล (Cryptography) ซึ่่�งส่่งผลให้้ผู้้�โอนและผู้้�รับโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีไีม่่ทราบตััวตนที่่�แท้้จริิงของ

อีีกฝ่่ายหนึ่่�ง แต่่หากเป็็นกรณีีนัักลงทุุนเลืือกดำเนิินธุุรกรรมซื้้�อขายหรืือโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีผ่่าน

ศููนย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั (Digital Asset Exchange) ศูนูย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ดิ์ิจิทิัลั (Digital Asset 

Exchange) จะเข้้ามาทำหน้้าที่่�เป็็นตััวกลางจัับคู่่�ซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี ซึ่่�งนัักลงทุุนจำเป็็นต้้อง

เปิิดเผยรหััสกุุญแจสาธารณะ (Public Key) ที่่�เปรีียบเสมืือนเลขบััญชีีธนาคารของเจ้้าของบััญชีีให้้

แก่่ศูนูย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั (Digital Asset Exchange) และต้อ้งผูกูรหัสักุญุแจส่ว่นตัวั (Private  

Key) ไว้้กัับศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange) ด้้วย การดำเนิินการผ่่าน 

ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเช่่นนี้้�จึึงส่่งผลให้้ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลทราบข้้อมููลของนัักลงทุุน

8	 Bitkub Support, “Public และ Private Key คืืออะไร” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://support.bitkub.com/

hc/th/articles/360032564912-Public-และ-Private-Key-คืืออะไร  [2 กรกฎาคม 2565]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

251

ทั้้�งหมดว่่าธุุรกรรมที่่�เกิิดขึ้้�นแต่่ละธุุรกรรมนั้้�นเจ้้าของกุุญแจสาธารณะ (Public Key) ใดโอน 

คริิปโทเคอร์์เรนซีี และเจ้้าของกุุญแจสาธารณะ (Public Key) รัับโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี

เพราะฉะนั้้�น หากพิิจารณาความสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�โอนและผู้้�รัับโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี  

ผู้้�โอนและผู้้�รัับโอนยัังคงไม่่ทราบว่่าคู่่�สััญญาของตนคืือผู้้�ใดเนื่่�องจากทั้้�งสองฝ่่ายไม่่ได้้ทำธุุรกรรม

กัันเอง แต่่ผู้้�ทำหน้้าที่่�จัับคู่่�ให้้เกิิดการซื้้�อขาย คืือ ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset  

Exchange) ดังันี้้� ระหว่า่งผู้้�โอนและผู้้�รับัโอน ตััวตนของทั้้�งสองฝ่า่ยจึงึยังัคงเป็น็ความลับัระหว่า่งกันั 

แต่่หากพิิจารณาความสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�โอนหรืือผู้้�รับโอนและศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital 

Asset Exchange) กรณีีนี้้� ตััวตนของผู้้�โอนหรืือผู้้�รัับโอนจะไม่่เป็็นความลัับแต่่อย่่างใด ศููนย์์ซื้้�อขาย

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange) สามารถทราบการเคลื่่�อนไหวทางธุุรกรรมและข้้อมููล

ส่่วนตััวของผู้้�โอนหรืือผู้้�รัับโอนได้้ทุุกครั้้�งที่่�มีีการทำธุุรกรรมการโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี

2.2 ลัักษณะธุุรกรรมซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีี

ในประเทศไทย การซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีโดยผ่่านตััวกลางอยู่่�ภายใต้้พระราชกํําหนด 

การประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ. 2561 โดยธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ได้้แก่่ การกระทำผ่่าน  

1) ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิจิิทิัลั 2) นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิจิิทัิัล 3) ผู้้�ค้า้สิินทรััพย์์ดิจิิทิัลั 4) กิจิการ

อื่่�นที่่�เกี่่�ยวกัับสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลตามที่่�รััฐมนตรีีประกาศกํําหนดตามข้้อเสนอแนะของคณะกรรมการ 

ก.ล.ต 

1) การซื้้�อขายผ่่านศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange) 

หากเป็็นกรณีีซื้้�อขายผ่่านศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Exchange)9 ศููนย์์ 

ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลจะทำหน้้าที่่�เป็็นศููนย์์กลางที่่�จััดให้้มีีการซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนสิินทรััพย์์

ดิิจิิทััล โดยการจัับคู่่�หรืือหาคู่่�สััญญาให้้ หรืือการจััดระบบหรืืออำนวยความสะดวกให้้ผู้้�ซึ่่�งประสงค์์

จะซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลสามารถทำความตกลงหรืือจัับคู่่�กันได้้10 โดยทำธุุรกรรม 

ผ่า่นทางช่่องทาง (Platform) ต่า่ง ๆ  ที่่�ศูนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิจิิทัิัลกำหนด เช่น่ แอปพลิิเคชั่่�น Bitkub 

ของบริิษััท บิิทคัับ ออนไลน์์ จำกััด เป็็นต้้น

9	 มาตรา 3 พระราชกํําหนดการประกอบธุรุกิจิสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั พ.ศ.2561 “ศูนูย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั” หมายความว่า่  

ศููนย์์กลางหรืือเครืือข่่ายใด ๆ ที่่�จัดให้้มีีขึ้้�นเพื่่�อการซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล โดยการจัับคู่่�หรืือหาคู่่�สััญญาให้้ หรืือการ

จัดัระบบหรืืออํํานวยความสะดวกให้้ผู้้�ซึ่่�งประสงค์์จะซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนสิินทรััพย์์ดิจิิทิัลัสามารถทํําความตกลงหรืือจัับคู่่�กันได้้ โด

ยกระทํําเป็็นทางค้้าปกติิ แต่่ทั้้�งนี้้� ไม่่รวมถึึงศููนย์์กลางหรืือเครืือข่่ายในลัักษณะที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด
10	 สำนักังานคณะกรรมการกำกับัหลัักทรัพัย์แ์ละตลาดหลักัทรัพัย์,์ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจิสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั” [ออนไลน์]์ แหล่ง่

ที่่�มา : https://www.sec.or.th/TH/pages/lawandregulations/digitalassetbusiness.aspx#Daforms  [28 กุมุภาพันัธ์ ์2565]
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ส่่วนการชำระราคานั้้�น เมื่่�อการจัับคู่่�สำเร็็จระหว่่างผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย กล่่าวคืือ ราคาที่่�ตั้้�งขาย

กัับราคาที่่�ตั้้�งซื้้�อไว้้ตรงกััน จำนวนเงิินที่่�ผู้้�ซื้้�อตั้้�งไว้้นั้้�นก็็จะถููกโอนไปยัังผู้้�ขายที่่�ระบบของศููนย์์ซื้้�อขาย

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััลจัับคู่่�ให้้ การทำธุุรกรรมซื้้�อขายก็็จะเป็็นอัันเสร็็จสมบููรณ์์ ผู้้�ขายจะได้้เงิินจำนวน

เดีียวกัันกัับที่่�ตนตั้้�งขายไว้้เข้้ามาอยู่่�ในกระเป๋๋าเงิิน (Wallet) 

2) การซื้้�อขายผ่่านนายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Broker) 

นายหน้า้ซื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิทัิัล11นั้้�น หมายถึงึ ผู้้�ให้บ้ริกิารทางการเงินิออนไลน์ส์ำหรับัผู้้�ใช้้

ที่่�ต้้องการซื้้�อหรืือขายคริิปโตเคอร์์เรนซีี นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลจะเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียม

จากผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายที่่�เข้้ามาใช้้บริิการ โดยข้้อแตกต่่างของศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลกัับนายหน้้า

ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล คืือ การซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีผ่่านนายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลจะ

ต้้องพิิจารณาราคาที่่�นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเป็็นผู้้�กำหนด ซึ่่�งแตกต่่างจากการซื้้�อขายผ่่าน

ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลที่่�พิิจารณาจากราคาตลาดในขณะที่่�ทำการซื้้�อขาย12 

3) การซื้้�อขายผ่่านผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital Asset Dealer) 

กรณีีซื้้�อขายผ่่านผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล13 (Digital Asset Dealer) วิิธีีการซื้้�อขายประเภทนี้้� 

เป็็นการกระทำนอกศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล โดยผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเป็็นผู้้�ให้้บริิการรัับซื้้�อและ

ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีโดยหากำไรจากส่่วนต่่างของราคาซื้้�อและราคาขายในลัักษณะเดีียวกัับผู้้�ค้้า 

เงิินตราต่่างประเทศ ซึ่่�งผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายไม่่ได้้ทำธุุรกรรมกัันโดยตรง แต่่จะทำธุุรกรรมผ่่านผู้้�ค้า

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล 

จากการพิิจารณาลัักษณะเฉพาะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีในหััวข้้อที่่� 2.1 ผู้้�เขีียนได้้อธิิบายถึึง

การเป็็นธุุรกรรมที่่�มีีลัักษณะเฉพาะ คืือ การเข้้ารหััสเพื่่�อรัักษาความปลอดภััยและการแสดงผลผ่่าน

รหัสัธุรุกรรมซึ่่�งลักัษณะเฉพาะดังักล่า่วส่ง่ผลให้ธุ้รุกรรมการซื้้�อขายคริปิโทเคอร์เ์รนซีีนั้้�นเป็น็ธุรุกรรม

11	 มาตรา 3 พระราชกํําหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 “นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล” 

หมายความว่่า บุคุคลซึ่่�งให้้บริกิารหรืือแสดงต่่อบุคุคลทั่่�วไปว่่าพร้้อมจะให้้บริิการเป็็นนายหน้้าหรืือตัวัแทนเพื่่�อซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยน

สินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลัให้แ้ก่่บุคุคลอื่่�น โดยกระทํําเป็น็ทางค้า้ปกติแิละได้ร้ับัค่า่ธรรมเนียีมหรืือค่า่ตอบแทนอื่่�น แต่ไ่ม่ร่วมถึงึการเป็น็นายหน้า้

หรืือตััวแทนในลัักษณะที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด
12	 Bitpanda, “The different between a cryptocurrency broker and an exchange” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา :  

https://www.bitpanda.com/academy/en/lessons/the-difference-between-a-cryptocurrency-broker-and-an- 

exchange/  [2 มีีนาคม 2565]
13	 มาตรา 3 พระราชกํําหนดการประกอบธุรุกิจิสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั พ.ศ.2561 “ผู้้�ค้าสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั” หมายความว่า่ บุคุคล

ซึ่่�งให้้บริกิารหรือืแสดงต่่อบุุคคลทั่่�วไปว่่า พร้้อมจะให้้บริกิารซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนสินิทรััพย์ด์ิจิิทิัลัในนามของตนเองเป็็นทางค้า้ปกติิ 

โดยกระทํํานอกศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล แต่่ไม่่รวมถึึงการให้้บริิการในลัักษณะที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด 
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ที่่�ไม่่สามารถระบุุตััวตนของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายได้้ (anonymity) แต่่อย่่างไรก็็ดีี การไม่่สามารถระบุุ

ตััวตนนั้้�นจะเกิิดขึ้้�นเฉพาะกรณีีที่่�เป็็นการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีผ่่านระบบเบราเซอร์์ที่่�ผู้้�ซื้้�อและ

ผู้้�ขายดำเนิินการแก่่กัันเองโดยไม่่ผ่่านตััวกลางหรืือเป็็นการซื้้�อขายโดยตรงระหว่่างบุุคคลเท่่านั้้�น  

(Peer-to-Peer) แต่ไ่ม่เ่กิดิขึ้้�นกับักรณีีซื้้�อขายผ่า่นตัวักลาง เนื่่�องจากผู้้�ใช้ง้านหรือืนักัลงทุนุส่่วนใหญ่่

มัักเปิิดเผยรหััสกุุญแจสาธารณะ (public key) ซึ่่�งการกระทำเช่่นว่่านี้้�ถืือเป็็นการที่่�เจ้้าของบััญชีี

ยิินยอมให้้ข้้อมููลความเป็็นส่่วนตััวของตนเองตกอยู่่�ในความรัับรู้้�ของตััวกลางเพื่่�อให้้เจ้้าของบััญชีี

สามารถใช้้บริิการแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นเงิินตราหรืือเงิินตราเป็็นคริิปโทเคอร์์เรนซีีได้้ 

ดังันั้้�น ผู้้�ประกอบธุุรกิจิสินิทรััพย์ด์ิจิิทัิัลจึงึเป็็นผู้้�รักษารหััสกุญุแจส่่วนตััว (Private Key) ของผู้้�ซื้้�อหรืือ

ผู้้�ขายจึึงสามารถทราบได้้ว่่าบััญชีีต้้นทางคืือบััญชีีของผู้้�ใด มีีรายละเอีียดข้้อมููลส่่วนตััวอย่่างไร และ

เมื่่�อมีกีารรับัโอนคริปิโทเคอร์เ์รนซี ีศูนูย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั (Digital Asset Exchange) สามารถ

ทราบได้้ว่่าบััญชีีที่่�รัับโอนคืือบััญชีีของผู้้�ใด มีีรายละเอีียดและข้้อมููลส่่วนตััวอย่่างไร แต่่ระหว่่างผู้้�ซื้้�อ

และผู้้�ขายด้้วยกันัเองยัังคงไม่่ทราบตััวตนที่่�แท้้จริงิของอีีกฝ่่ายหนึ่่�งอัันส่ง่ผลให้้เกิดิปัญัหาในการออก

เอกสารทางภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มดัังจะกล่่าวต่่อไป 

3. หลัักการภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มและภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

ปััจจุุบััน ประเด็็นทางภาษีีอากรสำหรัับธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีมีีหลากหลายประเด็็น

และหลากหลายประเภทภาษีี ทั้้�งภาษีีเงิินได้้ ภาษีีทรััพย์์สิิน ภาษีีการบริิโภค และภาษีีการรัับมรดก 

แต่่บทความนี้้� ผู้้�เขีียนมุ่่�งศึึกษาภาษีีการบริิโภคในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับธุุรกรรม

การซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีี ในหััวข้้อนี้้� ผู้้�เขีียนจึึงต้้องการศึึกษาหลัักการของภาษีี 

มูลูค่่าเพิ่่�ม (3.1) และภาษีีธุรุกิิจเฉพาะ (3.2) เพื่่�อใช้ป้ระกอบการวิิเคราะห์์ภาษีกีารบริิโภคที่่�เหมาะสม 

กัับธุุรกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีีต่่อไป 

3.1 หลัักการภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มเก็็บจากมููลค่่าการขายสิินค้้าหรืือการให้้บริิการที่่�เพิ่่�มขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นตอน

ของการผลิิต การจำหน่่าย หรืือการให้้บริิการ และแม้้จะมีีการเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มในทุุกทอดการ

ผลิิต การจำหน่่าย หรืือการให้้บริิการ แต่่ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มไม่่ก่่อให้้เกิิดความซ้้ำซ้้อนของภาระภาษีี

เนื่่�องจากผู้้�ขายสิินค้้าหรืือผู้้�ให้้บริิการสามารถนำภาษีีซื้้�อที่่�ตนเสีียไปมาหัักออกจากภาษีีขายที่่�ตน 

ได้้รัับมาได้้ ทำให้้ผู้้�รัับภาระภาษีีที่่�แท้้จริิง คืือ ผู้้�บริิโภคคนสุุดท้้าย (End User) 
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3.1.1 วิิธีีการจััดเก็็บและคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม14 ในประเทศไทย

การคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มโดยวิิธีีเครดิิต (Credit Method) เป็็นวิิธีีคำนวณภาษีีโดย

ไม่่ต้้องคำนวณหามููลค่่าเพิ่่�มก่่อน กล่่าวคืือ คำนวณโดยนำภาษีีขาย (Output Tax) หัักด้้วยภาษีีซื้้�อ 

(Input Tax) ซึ่่�งหลายประเทศส่่วนใหญ่่ใช้้วิิธีีเครดิิตนี้้�เนื่่�องจากสามารถคำนวณได้้ง่่ายที่่�สุุด รวมถึึง

ประเทศไทยด้้วย และสิ่่�งที่่�ต้้องใช้้ควบคู่่�กัันกัับการคำนวณวิิธีีเครดิิต คืือ “การออกใบกำกัับภาษีี 

(Invoice Based Method)” เพื่่�อใช้้เป็็นหลัักฐานในการตรวจสอบ ติิดตาม และกำกัับการจััดเก็็บ

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มให้้มีีประสิิทธิิภาพ

การคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม = ภาษีีขาย - ภาษีีซื้้�อ หากผลการคำนวณออกมาเป็็นบวก (+) 

กล่่าวคืือ ภาษีีขายมากกว่่าภาษีีซื้้�อ ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนต้้องนำจำนวนส่่วนต่่างนั้้�นไปชำระ

ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มสำหรับัเดือืนนั้้�น และหากผลการคำนวณออกมาเป็น็ลบ (-) กล่า่วคือื ภาษีซีื้้�อมากกว่า่

ภาษีีขาย ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนก็็ไม่่ต้้องชำระภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับเดืือนนั้้�น และจำนวนส่่วน

ต่่างนั้้�นก็็ถืือเป็็นเครดิิตภาษีีที่่�เหลืืออยู่่�ซึ่่�งผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนมีีสิิทธิิขอคืืนเป็็นเงิินหรืือยกไป

ชำระภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มในเดืือนถััดไปได้้ 

3.1.2 หน้้าที่่�ของผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

1) จดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

ผู้้�ประกอบการที่่�มีีรายรัับเกิินกว่่า 1,800,000 บาทต่่อปีีมีีหน้้าที่่�ยื่่�นคำขอจดทะเบีียนภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�มภายใน 30 วันันัับแต่่วันัที่่�มีรายรัับเกิินกว่่า 1,800,000 บาทต่่อปีี ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 85/1(1)

(ก)15 และหากไม่ป่ฏิบิัตัิติาม ผู้้�ประกอบการจะต้อ้งเสียีเบี้้�ยปรับั 2 เท่า่ของเงินิภาษีทีี่่�ต้อ้งเสียีในเดือืน

ภาษี ีตลอดระยะเวลาที่่�ไม่่ปฏิบิัตัิติามบทบััญญัตัิดัิังกล่่าว หรือืเป็น็เงินิ 1,000 บาทต่่อเดืือนภาษีแีล้้ว

แต่่อย่่างใดจะมากกว่่า ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 89 แห่่งประมวลรััษฎากร

14	วิ ธีีการจััดเก็็บและคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มมีี 3 วิิธีี ได้้แก่่ วิิธีีบวก (Addition Method) 2) วิิธีีลบ (Subtraction 

Method) และวิิธีีเครดิิต (Credit Method) ซึ่่�งประเทศไทยใช้้วิิธีีเครดิิต (Credit Method)
15	 มาตรา 85/1 ประมวลรััษฎากร “ผู้้�ประกอบการซึ่่�งประกอบกิิจการขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการต้้องยื่่�นคำขอจดทะเบีียน

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มภายในกำหนดเวลาดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) สำหรัับผู้้�ประกอบการซึ่่�งประกอบกิิจการขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการ และมีีมูลูค่่าของฐานภาษีีในการประกอบกิิจการ

เกิินมูลูค่า่ของฐานภาษีขีองกิจิการขนาดย่อ่มตามที่่�กำหนดโดยพระราชกฤษฎีกีาที่่�ออกตามมาตรา 81/1 ให้ย้ื่่�นคำขอจดทะเบียีนภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�มภายในสามสิิบวัันนัับแต่่ 

	 (ก) วัันที่่�มููลค่่าของฐานภาษีีในการประกอบกิิจการเกิินมููลค่่าของฐานภาษีีของกิิจการขนาดย่่อม สำหรัับกรณีีที่่�มีี 

พระราชกฤษฎีีกากำหนดมููลค่่าของฐานภาษีีของกิิจการขนาดย่่อมไว้้แล้้ว หรืือ
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2) ยื่่�นแบบแสดงรายการเสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนทุุกรายไม่่ว่่าจะเป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลมีีหน้้าที่่�ต้อง 

ยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�มเพื่่�อแสดงผลการคำนวณภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�มให้้เจ้้าพนัักงานประเมิิน

รับัทราบตามมาตรา 83 แห่ง่ประมวลรัษัฎากร16ไม่ว่่า่จะได้ข้ายสินิค้า้หรือืให้บ้ริกิารในเดือืนภาษีนีั้้�น

หรืือไม่่ก็็ตาม โดยต้้องยื่่�นภายในวัันที่่� 15 ของเดืือนถััดไปพร้้อมชำระภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (ถ้้ามีี) 

แบบแสดงรายการภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มตามที่่�อธิิบดีีกรมสรรพากรกำหนด คืือ แบบภ.พ.30  

โดยผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนจะต้้องแจ้้งยอดขายทั้้�งหมดที่่�เกิิดขึ้้�นในเดืือนภาษีีนั้้�น รวมถึึงจะต้้อง

แจ้้งยอดซื้้�อให้้แสดงมููลค่่าของสิินค้้าที่่�ซื้้�อหรืือรัับบริิการรวมทั้้�งการซื้้�อทรััพย์์สิินหรืือค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ   

ในการประกอบการที่่�ต้้องเสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม และมีีสิิทธิินำมาหัักเป็็นภาษีีซื้้�อได้้เฉพาะยอดซื้้�อ

ที่่�มีหลัักฐานใบกำกัับภาษีีแบบเต็็มรููป ใบเสร็็จรัับเงิินของกรมศุุลกากร และใบเสร็็จรัับเงิินของ 

กรมสรรพากร 

3) การจััดทำใบกำกัับภาษีี

ใบกำกับัภาษี ี(Tax Invoice) คือื เอกสารที่่�ผู้้�ประกอบการจดทะเบียีนภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มจะต้อ้ง

ออกให้้แก่่ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าหรืือผู้้�รัับบริิการในการขายสิินค้้าหรืือการให้้บริิการทุุกครั้้�ง และจะต้้องจััดทำ

ทัันทีีที่่�ความรัับผิิดในการเสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มเกิิดขึ้้�น มิิเช่่นนั้้�นจะมีีความผิิดต้้องระวางโทษโทษหรืือ

จำคุกุ รวมถึงึต้อ้งเสียีเบี้้�ยปรับัตามมาตรา 89(5) แห่ง่ประมวลรััษฎากร และเมื่่�อจัดัทำใบกำกับัภาษีี

แล้้ว ผู้้�ประกอบการมีีหน้้าที่่�ส่่งมอบใบกำกัับภาษีีนั้้�นให้้แก่่ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าหรืือผู้้�รัับบริิการด้้วย 

ใบกำกัับภาษีีแบบเต็็มรููปต้้องมีีรายการ 8 รายการตามที่่�มาตรา 86/4 แห่่งประมวล

รัษัฎากรกำหนด ซึ่่�งส่ว่นสำคัญัของใบกำกับัภาษี ีคือื ชื่่�อ ที่่�อยู่่� และเลขประจำตัวัผู้้�เสียีภาษีอีากรของ 

ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนที่่�ออกใบกำกัับภาษีีและของผู้้�ซื้้�อสิินค้า้หรืือผู้้�รับบริิการ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อนำไปใช้้

เป็็นประโยชน์์ในการระบุุตััวตนของผู้้�ประกอบกิจิการและผู้้�ซื้้�อสิินค้า้หรืือผู้้�รับบริิการ และพิิจารณา

ภาษีีซื้้�อและภาษีขีายซึ่่�งส่ง่ผลถึงึหน้า้ที่่�ในการชำระภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มหรือืสิิทธิใินการได้ร้ับัภาษีคีืนืต่อ่ไป  

16	 มาตรา 83 ประมวลรััษฎากร “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 83/1 ให้้ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีี

ตามแบบที่่�อธิิบดีีกำหนด โดยให้้ยื่่�นเป็็นรายเดืือนภาษีีพร้้อมกัับชำระภาษีีถ้้ามีี ไม่่ว่่าจะได้้ขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการในเดืือนภาษีีนั้้�น

หรืือไม่่ก็็ตาม 

	 การยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีและการชำระภาษีีสำหรัับเดืือนภาษีีใด ให้้ยื่่�นภายในวัันที่่�สิิบห้้าของเดืือนถััดไป  

เว้้นแต่่อธิิบดีีจะกำหนดเป็็นอย่่างอื่่�น

	 การยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีและการชำระภาษีี ให้้ยื่่�นและชำระ ณ ที่่�ว่่าการอำเภอท้้องที่่�ที่่�สถานประกอบการ 

ตั้้�งอยู่่� ทั้้�งนี้้� เว้้นแต่่อธิิบดีีจะกำหนดสถานที่่�เป็็นอย่่างอื่่�น”



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 40 Issue 2 : July 2022

256

รวมถึึง การมีีชื่่�อ ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของบุุคคลใดอยู่่�ในใบกำกัับภาษีีนั้้�นจะ 

ส่่งผลให้้บุุคคลเหล่่านั้้�นสามารถถููกตรวจสอบความถููกต้้องรวมถึึงความบกพร่่องผิิดพลาดในการ 

จััดทำเอกสารทางภาษีีอากร การยื่่�นแบบแสดงรายการเสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มจากกรมสรรพากรได้้ 

จะเห็็นได้้ว่่ารายการสำคััญที่่�ประมวลรััษฎากรกำหนดให้้ต้้องระบุุในใบกำกัับภาษีี คืือ ชื่่�อ 

ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนที่่�ออกใบกำกัับภาษีีและของ

ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าหรืือผู้้�รัับบริิการ ดัังนี้้� หากนำไปพิิจารณาร่่วมกัับธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

ที่่�ไม่่สามารถระบุุตััวตนผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายได้้ ย่่อมส่่งผลให้้ผู้้�ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่สามารถออก 

ใบกำกัับภาษีีที่่�ถููกต้้องตามกฎหมายได้้เนื่่�องจากผู้้�ขายไม่่ทราบข้้อมููลและตััวตนของผู้้�ซื้้�อ ทำให้้เกิิด

ปััญหาในทางปฏิิบััติิ

3.2 หลัักการภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

3.2.1 วิิธีีการจััดเก็็บและการคำนวณภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะถููกแยกออกมาจากธุุรกรรมที่่�เสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ด้้วยเหตุุผลว่่าธุุรกรรม

บางประเภทคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มได้้ยาก17 ไม่่สามารถคำนวณภาษีีซื้้�อและภาษีีขายได้้ จึึงมีีการ

กำหนดฐานภาษีีโดยให้้เสีียภาษีีรายรัับก่่อนหัักรายจ่่ายใด ๆ (Gross Revenue) 

ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะนั้้�นเป็็นภาษีีที่่�เรีียกเก็็บจากธุุรกิิจที่่�เกี่่�ยวกัับการเงิิน การธนาคาร  

โรงรัับจำนำ และประกัันชีีวิิต ตลาดจนการขายอสัังหาริิมทรััพย์์เป็็นทางการค้้าหรืือการหากำไร 

รวมถึึงการให้้กู้้�ยืืมเงิิน ค้้ำประกััน แลกเปลี่่�ยนเงิินตรา ออก ซื้้�อ หรืือขายตั๋๋�วเงิิน และรัับส่่งเงิินไป

ต่่างประเทศด้้วยวิิธีีต่่าง ๆ ซึ่่�งภาษีีธุุรกิิจเฉพาะมีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มและมีีฐานะ

เป็น็ภาษีกีารบริโิภคอย่า่งหนึ่่�ง แต่ค่วามแตกต่า่งคือืภาษีธีุรุกิจิเฉพาะเรียีกเก็บ็จากการบริโิภคเฉพาะ

อย่า่ง ซึ่่�งฐานภาษีขีองภาษีธีุรุกิจิเฉพาะจะคำนวณจากกำไร รายรับั ดอกเบี้้�ย หรือืค่า่ธรรมเนียีมแล้ว้

แต่่ประเภทของธุุรกรรม แตกต่่างจากภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มที่่�คำนวณจากรายได้้ที่่�เพิ่่�มขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นตอน

การผลิิต จึึงกล่่าวได้้ว่่า ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะจึึงคำนวณในลัักษณะเดีียวกัับภาษีีการค้้า18

ประเภทของธุุรกรรมหรือืกิจิการที่่�อยู่่�ภายใต้ภ้าษีธีุรุกิจิเฉพาะเป็น็ไปตามมาตรา 91/2 แห่ง่

ประมวลรััษฎากร ดัังนี้้�

17	 อมรศัักดิ์์� พงศ์์พศุุตม์์, การบััญชีีภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม Advanced VAT Accounting, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5 (กรุุงเทพมหานคร: 

บริิษััท ชวนพิิมพ์์ 50 จำกััด, 2553), หน้้า 12-1.
18	 ศศิิประภา ศิิสศิิ วรรณาการ, ความรู้้�เกี่่�ยวกัับกฎหมายภาษีีบริิโภค (VAT, SBT, SD), (กรุุงเทพมหานคร:  

สำนัักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2564), หน้้า 128.
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(1)	 การธนาคาร ตามกฎหมายว่่าด้้วยการธนาคารพาณิิชย์์หรืือกฎหมายเฉพาะ

(2)	 การประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรััพย์์ ธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์ตามกฎหมายว่่า

ด้้วยการประกอบธุุรกิิจเงิินทุุน ธุุรกิิจหลัักทรััพย์์ และธุุรกิิจเครดิิตฟองซิิเอร์์

(3)	 การรัับประกัันชีีวิิตตามกฎหมายว่่าด้้วยการประกัันชีีวิิต 

(4)	 การรัับจำนำตามกฎหมายว่่าด้้วยโรงรัับจำนำ

(5)	 การประกอบกิิจการโดยปกติิเยี่่�ยงธนาคารพาณิิชย์์ เช่่น การให้้กู้้�ยืืมเงิิน ค้้ำประกััน 

แลกเปลี่่�ยนเงิินตรา ออก ซื้้�อ หรืือขายตั๋๋�วเงิิน หรืือรัับส่่งเงิินไปต่่างประเทศด้้วยวิิธีีต่่าง ๆ

(6)	 การขายอสัังหาริิมทรััพย์์เป็็นทางค้้าหรืือหากำไร ไม่่ว่่าอสัังหาริิมทรััพย์์นั้้�นจะได้้มา

โดยวิิธีีใดก็็ตาม ทั้้�งนี้้� เฉพาะที่่�เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขตามที่่�กำหนดโดยพระราช

กฤษฎีีกา

(7)	 การขายหลัักทรััพย์์ตามกฎหมายว่่าด้้วยตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทยใน

ตลาดหลัักทรััพย์์

(8)	 การประกอบกิิจการอื่่�นตามที่่�กำหนดโดยพระราชกฤษฎีีกา

	 (8.1)	 การประกอบกิิจการซื้้�อหรืือขายคืืนหลัักทรััพย์์โดยมีีสััญญาขายหรืือซื้้�อคืืน 

(Repurchase Agreement หรืือ Repo)19 

	 (8.2)	ธุ ุรกิิจแฟ็็กเตอริ่่�ง (Factoring)20 

3.2.2 หน้้าที่่�ของผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

ผู้้�มีีหน้้าที่่�เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะมีีหน้้าที่่�ตามที่่�ประมวลรััษฎากรกำหนดไว้้21 ดัังต่่อไปนี้้�

1) เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะโดยคำนวณภาษีีจากฐานภาษีีตามมาตรา 91/5 แห่่งประมวล

รัษัฎากรในเดืือนภาษีี ตามอััตราภาษีีธุรุกิิจเฉพาะที่่�กำหนดไว้ใ้นมาตรา 91/6 แห่่งประมวลรััษฎากร

2) ยื่่�นแบบแสดงรายการเสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะตามแบบ ภ.ธ.40 โดยยื่่�นเป็็นรายเดืือน

ภาษีีซึ่่�งต้้องยื่่�นภายในวัันที่่� 15 ของเดืือนถััดไป พร้้อมชำระภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (ถ้้ามีี) ไม่่ว่่าผู้้�มีีหน้้าที่่� 

19	 ศาสตราจารย์์ไพจิิตร โรจนวานิิช, ชุมุพร เสนไชย และสาโรช ทองประคำ, ภาษีีสรรพากร เล่่ม 2, (กรุุงเทพมหานคร: 

สำนัักพิิมพ์์บริิษััท สามเจริิญพาณิิชย์์ (กรุุงเทพ) จำกััด, 2561), หน้้า 5-020.
20	 พระราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนดกิิจการที่่�ต้องเสีียภาษีีธุรุกิิจเฉพาะและกำหนด

ฐานภาษีีสำหรัับกิิจการที่่�ต้้องเสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะบางกรณีี (ฉบัับที่่� 358) พ.ศ. 2542 
21	 ศาสตราจารย์์ไพจิิตร โรจนวานิิช, ชุุมพร เสนไชย และสาโรช ทองประคำ, ภาษีีสรรพากร เล่่ม 2, หน้้า 5-038.
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เสีียภาษีีจะมีีรายรัับในเดืือนภาษีีหรืือไม่่ก็็ตาม ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 91/10 แห่่งประมวลรััษฎากร 

3) จดทะเบีียนภาษีีธุุรกิิจเฉพาะตามมาตรา 91/12 โดยยื่่�นขอจดทะเบีียนภายใน 30 วััน
นัับแต่่วัันเริ่่�มประกอบกิิจการ

4) จััดทำรายงานแสดงรายรัับ กล่่าวคืือ ผู้้�มีหน้้าที่่�เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะมีีหน้้าที่่�ทำรายงาน
แสดงรายรัับก่่อนหัักรายจ่่ายที่่�ต้้องเสีียภาษีีและรายรัับที่่�ไม่่ต้้องคำนวณเพื่่�อเสีียภาษีี และให้้จััดทำ
เป็็นรายสถานประกอบการ ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 91/14 แห่่งประมวลรััษฎา ทั้้�งนี้้� ในปััจจุุบััน อธิิบดีี
กรมสรรพากรยัังไม่่ได้้กำหนดแบบรายงานแสดงรายรัับก่่อนหัักรายจ่่ายให้้ผู้้�ประกอบการปฏิิบััติิ
แต่่อย่่างใด

การเก็็บภาษีีธุุรกรรมการเงิิน (Financial Transaction Tax)

ในประเทศไทยไม่่มีีกฎหมายภาษีีการบริิโภคที่่�ใช้้ชื่่�อโดยเฉพาะเจาะจงว่่า “ภาษีีธุุรกรรม
ทางการเงิิน” แต่่อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายภาษีีอากรของประเทศไทยตามประมวลรััษฎากรนั้้�นมีีการ
จััดเก็็บภาษีีบริิโภคเป็็นรายธุุรกรรม โดยอยู่่�ในรููปแบบของภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (Specific Business 
Tax: SBT)22 ซึ่่�งเป็็นภาษีีทางอ้้อมที่่�เก็็บในธุุรกิิจบริิการทางการเงิินบางประเภทที่่�มีีความยุ่่�งยากใน
การกำหนดมููลค่่าเพิ่่�ม จึึงไม่่ได้้รวมอยู่่�ในฐานภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม แต่่นำมาบััญญััติิในรููปแบบภาษีีธุุรกิิจ
เฉพาะแทน

ลัักษณะภาษีีธุุรกรรมการเงิิน (Financial Transaction Tax: FTT)

การจัดัเก็บ็ภาษีภีายใต้ภ้าษีธีุรุกรรมการเงิิน (FTT) คือื เมื่่�อมีกีารทำธุรุกรรมซื้้�อขายสิินทรัพัย์์
ทางการเงิิน จะมีีการจััดเก็็บภาษีีเป็็นรายธุุรกรรมทุุกธุุรกรรม ตััวอย่่างเช่่น หากนัักลงทุุนขาย
สิินทรััพย์์มููลค่่า 1,000 ดอลลาร์์ นัักลงทุุนรายนั้้�นจะถููกเรีียกเก็็บเงิิน 1 ดอลลาร์์ในการทำธุุรกรรม 
(สมมติิ FTT อััตราร้้อยละ 0.1) โดยภาษีีธุุรกรรมการเงิินนี้้�อาจเรีียกเก็็บจากผู้้�ซื้้�อสิินทรััพย์์ ผู้้�ขาย 
หรืือคนกลาง (เช่่น ตลาดหลัักทรััพย์์) 

การเก็็บภาษีีจากธุุรกรรมทางการเงินิ (FTT) เช่น่ ธุรุกรรมเกี่่�ยวกับัหุ้้�น พันัธบัตัรและอนุพุันัธ์์
ทางการเงินิ ซึ่่�งนอกจากจะสามารถสร้า้งรายได้ภ้าษีใีห้แ้ก่ร่ัฐับาลเพื่่�อนำไปใช้ใ้นการพัฒันาประเทศ
ในการรองรัับการเจริิญเติิบโตและการแข่่งขัันในระยะยาวแล้้ว ยัังเป็็นการส่่งเสริิมความสามารถใน
การทำหน้้าที่่�ของตลาดการเงิินอีีกด้้วย จึึงเป็็นความท้้าทายสำหรัับผู้้�วางนโยบายด้้านภาษีีในการ
ออกแบบการจััดเก็็บภาษีีโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในภาคการเงิินให้้เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ เพื่่�อให้้

ประเทศไทยอยู่่�ในสถานะที่่�สามารถแข่่งขัันกัับประเทศอื่่�น ๆ ในภููมิิภาคได้้ 

22	 เรื่่�องเดีียวกััน
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ฐานภาษีธีุรุกรรมการเงินิ (FTT) เป็น็อย่า่งไรนั้้�น ขึ้้�นอยู่่�กับัสถานที่่�และทรัพัย์สิ์ินที่่�กฎหมาย

ภาษีีมีีผลบัังคัับใช้้ และการกำหนดนิิยามและขอบเขตของภาษีีชนิิดนี้้�มีีความจำเป็็นอย่่างมากเพื่่�อ

ป้้องกัันการหลีีกเลี่่�ยงภาษีี ตััวอย่่างเช่่น ประเทศสวีีเดนใช้้ภาษีีธุุรกรรมการเงิิน (FTT) ในระหว่่าง

ปีี ค.ศ. 1984 ถึึง 1991 โดยมีีฐานที่่�แคบ โดยเก็็บภาษีีเฉพาะการซื้้�อขายที่่�นายหน้้าของสวีีเดนเป็็น

ตััวกลางเท่่านั้้�น ส่่งผลให้้ตลาดส่่วนใหญ่่ย้้ายไปกรุุงลอนดอน แต่่ในสหรััฐอเมริิกามีีฐานที่่�ค่่อนข้้าง

กว้้างซึ่่�งจะเก็็บภาษีีจากการค้้าทั้้�งหมดที่่�เกิิดขึ้้�นจากการแลกเปลี่่�ยนของสหรััฐอเมริิกาหรืือที่่�ฝ่่ายใด

ฝ่่ายหนึ่่�งเป็็น United รััฐบุุคคลหรืือธุุรกิิจ23

ในประเทศไทย ภาษีีธุุรกรรมการเงิิน (FTT) ที่่�เด่่นชััด คืือ ภาษีีขายหุ้้�น เป็็นการเก็็บภาษีี

จากการขายหุ้้�นในตลาดหลัักทรััพย์์ ซึ่่�งในกฎหมายกำหนดไว้้ว่่าการขายหุ้้�นในตลาดฯ 1 ล้้านบาท 

ขึ้้�นไปจะต้้องเสีียภาษีีในอััตรา 0.1% ของมููลค่่าขาย แต่่ภาษีีดัังกล่่าวได้้รัับการยกเว้้นมาตั้้�งแต่่ปีี  

พ.ศ. 2534 โดยผลของพระราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนด

กิิจการที่่�ได้้รัับยกเว้้นภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (ฉบัับที่่� 240) พ.ศ. 2534

จากการศึึกษาหลัักการภาษีีธุุรกิิจเฉพาะที่่�จัดเก็็บจากฐานรายรัับก่่อนหัักรายจ่่ายใด ๆ 

(Gross Revenue) อีีกทั้้�ง ลัักษณะของภาษีีธุุรกรรมการเงิินที่่�ในปััจจุุบัันประเทศไทยใช้้จััดเก็็บ

ในธุุรกรรมการขายหุ้้�นในตลาดหลัักทรััพย์์ แสดงให้้เห็็นว่่าความมีีลัักษณะเฉพาะของธุุรกรรม 

บางประเภทที่่�หามูลูค่า่เพิ่่�ม (value added) ได้ย้ากสมควรถูกูพิจิารณาให้อ้ยู่่�ภายใต้ภ้าษีกีารบริโิภค

อื่่�นที่่�ไม่่ใช่่ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มซึ่่�งประเทศไทยพิิจารณาให้้อยู่่�ภายใต้้ภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ ในบทต่่อไปผู้้�เขีียน

จะมุ่่�งวิิเคราะห์์ถึึงปััญหาการพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม และการ

พิิจารณาความเหมาะสมในการจััดเก็็บภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ พร้้อมทั้้�งวิิเคราะห์์ร่่วมกัับการจััดเก็็บภาษีี

ในธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีของต่่างประเทศว่่ามีีแนวทางและหลัักการจััดเก็็บอย่่างไร

เพื่่�อนำมาศึึกษาและเสนอแนะให้้เป็็นประโยชน์์กัับประเทศไทยต่่อไป

4.	 ปััญหาการพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้กฎหมายภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม และการ

พิิจารณาการจััดเก็็บภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

ในหััวข้้อนี้้� ผู้้�เขีียนมุ่่�งวิิเคราะห์์ถึึงปััญหาและความไม่่เหมาะสมของการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่า

เพิ่่�มในธุรุกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริปิโทเคอร์เ์รนซี ีซึ่่�งสามารถแยกพิจิารณาได้เ้ป็น็ 2 ประการ 

คือื ปัญัหาเรื่่�องสถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์เ์รนซี ีและปัญัหาในทางปฏิิบัติัิอันัเกิดิจากความ 

23	 Congressional Research Service, “Financial Transaction Taxes: In Brief,” [online] Available from : 

https://sgp.fas.org/crs/misc/R42078.pdf.  [7 January 2022]
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ไม่่เหมาะสมของการบัังคัับใช้้ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มกัับธุุรกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีี  

และวิิเคราะห์์ความเหมาะสมในการจััดเก็็บภาษีีธุุรกิิจเฉพาะในธุุรกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน 

คริิปโทเคอร์์เรนซีี

4.1 ปััญหาเร่ื่�องสถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีี

หากพิิจารณาบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย พบว่่าในประเทศไทยมีีกฎหมายเพีียงฉบัับเดีียว

ที่่�บััญญััติิถึึงนิิยามของคริิปโทเคอร์์เรนซีีไว้้เป็็นการเฉพาะ คืือ พระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 ซึ่่�งได้้จััดประเภทของคริิปโทเคอร์์เรนซีีว่่าเป็็นสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล (Digital 

Asset) ประเภทหนึ่่�ง24 และให้้คำนิิยามคริิปโทเคอร์์เรนซีี (Cryptocurrency) ว่า่ “คริิปโทเคอร์์เรนซีี  

หมายความว่่า หน่่วยข้้อมููลอิิเล็็กทรอนิิกส์์ซึ่่�งถููกสร้้างขึ้้�นบนระบบหรืือเครืือข่่ายอิิเล็็กทรอนิิกส์์โดย 

มีีความประสงค์์ที่่�จะใช้้เป็็นสื่่�อกลางในการแลกเปลี่่�ยนเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งสิินค้้า บริิการ หรืือสิิทธิิอื่่�นใด  

หรืือแลกเปลี่่�ยนระหว่่างสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล และให้้หมายความรวมถึึงหน่่วยข้้อมููล อิิเล็็กทรอนิิกส์์ 

อื่่�นใดตามที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด”25 ซึ่่�งหมายความว่่า พระราชกำหนดการ

ประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 พิิจารณาว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นถููกสร้้างขึ้้�นเพื่่�อใช้้เป็็น

สื่่�อกลางในการแลกเปลี่่�ยนสิินค้้า บริิการ หรืือสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลอื่่�น ๆ (mean of payment) โดย 

ไม่ไ่ด้บ้ัญัญัตัิถิึงึลักัษณะธุุรกรรมการใช้ค้ริปิโทเคอร์์เรนซีีลักัษณะอื่่�น เช่น่ การใช้ค้ริปิโทเคอร์์เรนซีีเพื่่�อ

วัตัถุุประสงค์์ในการลงทุุน เป็็นต้้น ผู้้�เขียีนเห็็นว่่าการบััญญััติินิยิามของคริิปโทเคอร์์เรนซีีเช่น่ว่่านั้้�นยััง

ไม่่ครอบคลุุมถึึงลัักษณะที่่�แท้้จริิงของคริิปโทเคอร์์เรนซีี เป็็นนิิยามที่่�ไม่่ชััดเจน และไม่่สอดคล้้องกัับ

บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายอื่่�นอัันจะได้้กล่่าวต่่อไป 

นอกจากพระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 กฎหมายที่่�สำคััญ

อีีกฉบัับหนึ่่�งที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี คืือ ประมวลรััษฎากร และเมื่่�อ 

วัันที่่� 11 กุุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2564 มีีการบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร  

(ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 2564 โดยมีีการแก้้ไขนิิยามในบทบััญญััติิภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มอย่่างมีีนััยสำคััญ

ก่่อนจะมีีการบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53)  

พ.ศ. 2564 นั้้�น กฎหมายภาษีอีากรว่า่ด้ว้ยภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มตามมาตรา 77/1(9) แห่ง่ประมวลรัษัฎากร 

77/1(9) ได้้ให้้นิิยามคำว่่าสิินค้้าไว้้ว่่า “สิินค้้า หมายความถึึง ทรััพย์์สิินที่่�มีีรููปร่่างและไม่่มีีรููปร่่าง 

ที่่�อาจมีีราคาและถืือเอาได้้” ซึ่่�งหากพิิจารณาตามนิิยามเดิิมนี้้�ร่่วมกัับลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีี

24	 มาตรา 3 พระราชกำหนดประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล “สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล” หมายความว่่า คริิปโทเคอร์์เรนซีีและ

โทเคนดิิจิิทััล
25	 เรื่่�องเดีียวกััน
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ที่่�เป็็นสิินทรััพย์์ดิจิิทิัลัและไม่่มีรีูปูร่่างย่่อมตีีความได้้ว่า่คริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็น “สิินค้้า” ชนิิดหนึ่่�งตาม

มาตรา 77/1(9) แห่่งประมวลรััษฎากรเนื่่�องจากคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นทรััพย์์สินิที่่�ไม่่มีรูีูปร่่างที่่�อาจมีี

ราคาและถืือเอาได้้ซึ่่�งตรงกัับนิิยามคำว่่าสิินค้้า(เดิิม)

เมื่่�อมีีการบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 

2564 มีีการบััญญััติิแก้้ไขนิยามคำว่่า “สิินค้้า”26 ในมาตรา 77/1(9) โดยบััญญััติิให้้ (9) “สิินค้้า” 

หมายความว่่า ทรััพย์์สิินที่่�มีีรููปร่่างและไม่่มีีรููปร่่างที่่�อาจมีีราคาและถืือเอาได้้ ไม่่ว่่าจะมีีไว้้เพื่่�อ

ขาย เพื่่�อใช้้ หรืือเพื่่�อการใด ๆ และให้้หมายความรวมถึึงสิ่่�งของทุุกชนิิดที่่�นำเข้้า แต่่ทั้้�งนี้้�ไม่่รวมถึึง

ทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่่งมอบโดยผ่่านทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์

อื่่�นใด แสดงให้เ้ห็น็ว่า่ มีกีารแก้ไ้ขนิยิามคำว่า่สินิค้า้โดยเพิ่่�มข้อ้ความในส่ว่นท้้ายโดยบัญัญัตัิใิห้ช้ัดัเจน

ว่่า “ไม่่รวมถึึงทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่่งมอบโดยผ่่านทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทาง

อิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใด” และเมื่่�อพิิจารณานิิยามที่่�แก้้ไขใหม่่นี้้�ร่่วมกัับลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีี

ที่่�เป็็นสิินทรััพย์์ไม่่มีีรููปร่่างและการส่่งมอบคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นไม่่อาจกระทำได้้ทางกายภาพแต่่

ต้้องส่่งมอบผ่่านทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใด จึึงมีีผลเท่่ากัับ 

คริปิโทเคอร์เ์รนซีีถูกูตัดัออกจากนิยิามคำว่า่ “สินิค้า้” ตามมาตรา 77/1(9) แห่ง่ประมวลรัษัฎากร 

เมื่่�อคริิปโทเคอร์์เรนซีีถููกตััดออกจากนิิยามคำว่่า “สิินค้้า” ตามประมวลรััษฎากร จึึงต้้อง

พิจิารณาต่อ่ไปว่า่สถานะในปััจจุบัุันของคริปิโทเคอร์์เรนซีีตามประมวลรัษัฎากรนั้้�นถูกูบัญัญัตัิอิยู่่�ใน

บทบััญญััติิมาตราใด เมื่่�อพิิจารณาตามพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53) 

พ.ศ. 2564 ดังักล่า่ว พบว่า่ในมาตรา 527 ได้บั้ัญญัตัิเิพิ่่�มนิยิามคำว่า่ “บริกิารทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์”์ ใน

มาตรา 77/1(10/1) แห่่งประมวลรััษฎากร โดยบััญญััติิให้้ “บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์” หมายความว่่า  

บริิการซึ่่�งรวมถึึงทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่่งมอบโดยผ่่านทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่าย 

26	 มาตรา 4 พระราชบััญญััติแิก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรัษัฎากร (ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 2564 “ให้้ยกเลิิกความใน (9) ของมาตรา 

77/1 แห่่งประมวลรััษฎากรซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 30) พ.ศ. 2534 และให้้ใช้้

ความต่่อไปนี้้�แทน 

	 (9) “สิินค้้า” หมายความว่่า ทรััพย์์สิินที่่�มีีรููปร่่างและไม่่มีีรููปร่่างที่่�อาจมีีราคาและถืือเอาได้้ ไม่่ว่่าจะมีีไว้้เพื่่�อขาย เพื่่�อ

ใช้้ หรืือเพื่่�อการใด ๆ  และให้้หมายความรวมถึึงสิ่่�งของทุุกชนิิดที่่�นำเข้้า แต่่ทั้้�งนี้้�ไม่่รวมถึึงทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่่งมอบโดยผ่่านทาง

เครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใด”
27	 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 2564 “ให้้เพิ่่�มความต่่อไปนี้้�เป็็น (10/1) 

ของมาตรา 77/1 แห่่งประมวลรััษฎากร 

	 “(10/1) “บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์” หมายความว่่า บริิการซึ่่�งรวมถึึงทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่่งมอบโดยผ่่านทาง

เครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใดซึ่่�งลัักษณะของบริิการเป็็นไปโดยอััตโนมััติิในสาระสำคััญโดยบริิการ 

ดัังกล่่าวไม่่สามารถกระทำได้้หากปราศจากเทคโนโลยีีสารสนเทศ”
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ทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใดซึ่่�งลัักษณะของบริิการเป็็นไปโดยอััตโนมััติิในสาระสำคััญโดยบริิการ 

ดัังกล่่าวไม่่สามารถกระทำได้้หากปราศจากเทคโนโลยีีสารสนเทศ” เมื่่�อพิิจารณาแล้้วแปลความได้้

ว่่า ปััจจุุบัันคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นบริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ประเภทหนึ่่�งตามมาตรา 77/1(10/1) 

แห่่งประมวลรััษฎากรอัันอยู่่�ภายใต้้บทบััญญััติิของภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม แต่่อย่่างไรก็็ดีี การตีีความว่่า 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นบริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์นี้้�เป็็นการตีีความจากถ้้อยคำของกฎหมายที่่�แก้้ไข

ใหม่่เข้้ากัับลัักษณะโดยทั่่�วไปของคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�เป็็นทรััพย์์สิินที่่�ไม่่มีีรููปร่่างที่่�ส่งมอบโดยผ่่าน

ทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ตหรืือเครืือข่่ายทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�นใด แต่่แท้้จริิงแล้้วเจตนารมณ์์ของ

การบัญัญัตัินิิยิามคำว่า่ “บริกิารทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์์” นี้้� ไม่ไ่ด้้บัญัญัตัิขิึ้้�นเพื่่�อบังัคับัใช้ก้ับัธุรุกรรมการ 

ส่ง่มอบคริปิโทเคอร์เ์รนซีแีต่อ่ย่า่งใด เนื่่�องจาก พระราชบัญัญัติัิแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิประมวลรัษัฎากร (ฉบับั

ที่่� 53) พ.ศ. 2564 นี้้�บัญญััติิขึ้้�นเพื่่�อบัังคัับใช้้กัับผู้้�ประกอบการที่่�ได้้ให้้บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์จาก

ต่่างประเทศและอิิเล็็กทรอนิิกส์์แพลตฟอร์์มต่่างประเทศที่่�มีีรายรัับเกิินกว่่า 1.8 ล้้านบาทต่่อปีีจาก

การให้้บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์แก่่ผู้้�ใช้้บริิการในประเทศไทยหรืือที่่�เรีียกว่่า “พ.ร.บ.e-Service” 

โดยวััตถุุประสงค์์ของการแก้้ไขกฎหมายฉบัับนี้้�เพื่่�อให้้กรมสรรพากรสามารถจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

จากผู้้�ประกอบการที่่�ได้้ให้้บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ในต่่างประเทศแก่่ผู้้�ใช้้บริิการในประเทศไทยได้้ 

เช่่น การให้้บริิการดาวน์์โหลดเกม เพลง ภาพยนตร์์ออนไลน์์ การให้้บริิการพื้้�นที่่�โฆษณาบนเว็็บไซต์

หรืือสื่่�อสัังคมออนไลน์์ เป็็นต้้น จึึงมีีการแก้้ไขบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายโดยออกพ.ร.บ.e-Service  

ดัังกล่่าวมาเพื่่�อให้้รััฐสามารถใช้้อำนาจจััดเก็็บภาษีีจากผู้้�ประกอบการในต่่างประเทศได้้ 

แสดงให้้เห็็นว่่า การออกพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 

2564 หรืือ พ.ร.บ.e-service นั้้�น ไม่่ได้้บััญญััติิเพื่่�อบัังคัับใช้้กัับธุุรกรรมการโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

อีีกทั้้�ง ลัักษณะธุุรกรรมการซื้้�อขาย แลกเปลี่่�ยน หรืือโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นไม่่ใช่่การบริิการโดย

บุุคคลใด แต่่เป็็นการที่่�ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายเข้้าทำการซื้้�อขายกัันโดยอาจดำเนิินการผ่่านผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล หรืือดำเนิินการโดยตรงระหว่่างบุุคคล (Peer-to-Peer) ก็็ได้้ ดัังนั้้�น ผู้้�เขีียนเห็็น

ว่่าลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่สมควรถููกพิิจารณาเป็็นบริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ตามมาตรา 

77/1(10/1) แห่่งประมวลรััษฎากรดัังเช่่นในปััจจุุบััน

เมื่่�อพิิจารณานิิยามตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย ทั้้�งพระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 และประมวลรััษฎากร พบว่่า การพิิจารณาความหมายและสถานะ

ทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่เหมาะสม เนื่่�องจากการบััญญััติินิิยามตามมาตรา 3 แห่่ง 

พระราชกำหนดการประกอบธุรุกิจิสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั พ.ศ. 2561 นั้้�นเป็น็การบัญัญัตัิใิห้ค้ริปิโทเคอร์เ์รนซีี 

เป็็นเพีียงลัักษณะของหน่่วยข้้อมููลอิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�ส่่งต่่อกัันโดยมีีความประสงค์์จะใช้้เป็็นสื่่�อกลาง 
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ในการแลกเปลี่่�ยนเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งสิินค้้า บริิการ หรืือสิิทธิิอื่่�นใด หรืือแลกเปลี่่�ยนระหว่่าง

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ซึ่่�งเป็็นคำนิิยามที่่�ยังไม่่ครอบคลุุมและมุ่่�งเน้้นเฉพาะวััตถุุประสงค์์ในการใช้้ 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีเพื่่�อเป็็นสื่่�อกลางในการแลกเปลี่่�ยน (mean of payment) ซึ่่�งตามความเป็็นจริิง  

ธุุรกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคริิปโทเคอร์์เรนซีีมีีหลากหลายประเภท ทั้้�งการซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยน 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีในแพลตฟอร์์มซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน การซื้้�อขายหรืือแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

โดยไม่่ผ่่านแพลตฟอร์์มซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน การใช้้ชำระค่่าสิินค้้าหรืือบริิการ การให้้โดยไม่่มีี 

ค่่าตอบแทน การรัับมรดก การได้้รัับจากการทำงาน การขุุดเหรีียญ และการฝากเหรีียญเพื่่�อ 

รัับดอกเบี้้�ย และในขณะเดีียวกััน กฎหมายฉบัับอื่่�น เช่่น พ.ร.บ.เงิินตรา พ.ศ.2501 ยัังไม่่ได้้บััญญััติิ

ยอมรัับคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นสื่่�อกลางที่่�ชำระหนี้้�ได้้ตามกฎหมาย (Legal Tender) ผู้้�เขีียนจึึง

เห็็นว่่า คำนิิยามตามพระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 ขััดกัับพ.ร.บ.  

เงิินตรา พ.ศ.2501 

นอกจากนี้้� เมื่่�อเปรียีบเทียีบพระราชกำหนดการประกอบธุรุกิจิสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั พ.ศ. 2561 กับั

ประมวลรัษัฎากรที่่�ในปัจัจุบุันัพิจิารณาคริปิโทเคอร์เ์รนซีเีป็น็บริิการทางอิเิล็็กทรอนิกิส์ ์(e-Service)  

เห็็นว่่า กฎหมายทั้้�งสองฉบัับไม่่สอดคล้้องกััน เนื่่�องจากประมวลรััษฎากรพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรน

ซีีเป็็นการบริิการ แต่่พระราชกำหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ.2561 ไม่่ได้้พิิจารณา

คริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นบริิการแต่่พิิจารณาถึึงความประสงค์์ว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีใช้้เพื่่�อเป็็นสื่่�อกลาง

ในการแลกเปลี่่�ยน ด้ว้ยเหตุุผลที่่�กล่่าวมานี้้� ผู้้�เขียีนเห็็นว่า่สถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีี 

ตามกฎหมายแต่่ละฉบัับมีีความแตกต่่างกัันและไม่่เหมาะสมกัับสภาพและลัักษณะของธุุรกรรม 

คริิปโทเคอร์์เรนซีี จึึงสมควรมีีการแก้้ไขสถานะทางกฎหมายดัังจะกล่่าวต่่อไป

4.2 ปััญหาความไม่่เหมาะสมในทางปฏิิบััติิที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

เมื่่�อพิิจารณาพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็น “บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์” ตามมาตรา 

77/1(10/1) แห่่งพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลรััษฎากร (ฉบัับที่่� 53) พ.ศ. 2564 อัันอยู่่�

ภายใต้้บทบััญญััติิของภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ส่่งผลให้้เกิิดปััญหาและข้้อจำกััดในการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�ทาง

กฎหมายเกี่่�ยวกัับภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 4 ประการ ดัังต่่อไปนี้้�	

4.2.1 ปััญหาเกี่่�ยวกัับลัักษณะของธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับระบบ

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มจััดเก็็บจากมููลค่่าการขายสิินค้้าหรืือการให้บ้ริิการที่่�เพิ่่�มขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นตอน

การผลิิต การจำหน่่าย หรืือการให้้บริิการ กล่่าวคืือ มีีการเพิ่่�มมููลค่่าของสิินค้้าหรืือบริิการตลอด
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กระบวนการผลิิต (Value Added) โดยมีีผู้้�ประกอบการในระบบการขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการทำ

หน้้าที่่�เป็็นตััวกลางในกระบวนการจััดเก็็บภาษีีและนำส่่งกรมสรรพากร และผู้้�รับภาระภาษีีที่่�แท้้

จริิง คืือ ผู้้�บริิโภคคนสุุดท้้าย (End User) โดยวิิธีีการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มของประเทศไทยนั้้�นใช้้ 

วิิธีีเครดิิต (Credit Method) ซึ่่�งเป็็นวิิธีีคำนวณโดยนำภาษีีขาย (Output Tax) หัักด้้วยภาษีีซื้้�อ 

(Input Tax) และการซื้้�อขายแต่่ละครั้้�งนั้้�นจะต้้องมีีการออก “ใบกำกัับภาษีี” ที่่�แสดงให้้เห็็นว่่าการ

ซื้้�อขายที่่�เกิดิขึ้้�นนั้้�นมีจีำนวนภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มที่่�ผู้้�ประกอบการต้อ้งชำระเท่า่ใด แสดงให้เ้ห็น็ว่า่ ลักัษณะ

อัันเป็็นสาระสำคััญของระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม คืือ การมีีมููลค่่าเพิ่่�มเกิิดขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นตอนการผลิิต

และส่่งต่่อสิินค้้าหรืือให้้บริิการ (Value Added) อัันจะนำไปสู่่�การคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ภาษีีซื้้�อ 

และภาษีีขายต่่อไป และเมื่่�อนำลัักษณะของภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มมาพิิจารณาเข้้ากัับลัักษณะธุุรกรรมการ

ซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีพบว่่าธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่มีีการเพิ่่�มมููลค่่าในแต่่ละขั้้�น

การผลิิตแต่่มีีลัักษณะเป็็นการลงทุุนโดยนัักลงทุุนที่่�เข้้ามาซื้้�อขายในระบบหรืือผ่่านผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล อีีกทั้้�ง เมื่่�อมีีลัักษณะเป็็นการลงทุุนย่่อมไม่่มีีผู้้�บริิโภคคนสุุดท้้ายที่่�จะเป็็นผู้้�รับภาระ

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มได้้ จึึงเห็็นว่่าลัักษณะเฉพาะของธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่เหมาะสมที่่�

จะอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มได้้ 

ธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่ใช่่การซื้้�อขายกัันอย่่างสิินค้้า หรืือบริิการ แต่่มีีลัักษณะ

เป็็น “การลงทุุน” เนื่่�องจาก ซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีแต่่ละธุุรกรรมไม่่สะท้้อนมููลค่่าที่่�เพิ่่�มขึ้้�นใน

แต่่ละขั้้�นตอนเหมืือนการซื้้�อขายสิินค้้าในระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม หรืืออาจกล่่าวได้้ว่่าการซื้้�อขาย 

คริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่ก่่อให้้เกิิด Value Added เนื่่�องจาก หากเป็็นระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มโดยทั่่�วไป  

เมื่่�อผู้้�ผลิติผลิติสินิค้า้และส่ง่ให้ผู้้้�ประกอบการหรือืพ่อ่ค้า้คนกลาง ผู้้�ประกอบการหรือืพ่่อค้า้คนกลาง

นั้้�นย่่อมนำสิินค้้านั้้�นมาทำกำไรหรืือแปรรููปเพื่่�อให้้ได้้ราคาขายที่่�สูงขึ้้�นแล้้วจึึงนำสิินค้้าหรืือสิินค้้า

แปรรููปนั้้�นไปจำหน่่ายให้้ผู้้�บริิโภค การทำธุุรกรรมเป็็นทอด ๆ เช่่นนี้้�ทำให้้เกิิดมููลค่่าเพิ่่�มตั้้�งแต่่ขั้้�น

ตอนการผลิิต ขั้้�นตอนการส่่งให้้ผู้้�ประกอบการหรืือพ่่อค้้าคนกลาง และขั้้�นตอนการจำหน่่ายให้้ผู้้�

บริโิภค โดยแต่ล่ะขั้้�นนั้้�นจะมีกีำไรหรือืมูลูค่า่เพิ่่�มเกิดิขึ้้�น (Value Added) ซึ่่�งลักัษณะการเพิ่่�มขึ้้�นของ

ราคาหรืือกำไรของสิินค้า้เช่น่ว่า่นี้้�ไม่เ่กิดิขึ้้�นกับัธุรุกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีเีนื่่�องจากราคาที่่� 

เพิ่่�มขึ้้�นหรือืลดลงของคริปิโทเคอร์เ์รนซีนีั้้�นเป็น็ไปตามความพอใจของนักัลงทุนุในตลาด ณ ช่ว่งเวลา

ใดเวลาหนึ่่�งซึ่่�งราคามีคีวามผันัผวนอย่่างมาก นักัลงทุนุผู้้�เป็น็เจ้า้ของคริปิโทเคอร์เ์รนซีไีม่อ่าจกำหนด

อย่า่งแน่ช่ัดัได้ว้่า่ตนต้อ้งการขายโดยมีีกำไรเท่่านั้้�น อีกีทั้้�ง เมื่่�อมีีการขายคริิปโทเคอร์์เรนซีใีห้แ้ก่บุ่คุคล

อื่่�น ผู้้�เป็็นเจ้้าของคริิปโทเคอร์์เรนซีีรายต่่อไปไม่่อยู่่�ในฐานะผู้้�บริิโภคแต่่เป็็นเพีียงนัักลงทุุนที่่�เป็็น 

เจ้้าของคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�น ๆ ในช่่วงเวลาใดเวลาหนึ่่�ง หากนัักลงทุุนรายนั้้�นต้้องการขายเพื่่�อ 
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ทำกำไรหรืือขายเพื่่�อตััดการขาดทุุน (Cut Loss) คริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นย่่อมเปลี่่�ยนมืือไปยัังผู้้�ซื้้�อ 

อีีกรายหนึ่่�ง หมุุนเวีียนเช่่นนี้้�อย่่างไม่่มีีจุุดสิ้้�นสุุดในตลาดคริิปโทเคอร์์เรนซีี แสดงให้้เห็็นว่่า ไม่่มีี 

ผู้้�บริิโภคคนสุุดท้้าย (End User) ในตลาดการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีซึ่่�งแตกต่่างจากธุุรกรรมการ

ซื้้�อขายสินิค้้าหรือืให้บ้ริกิารภายใต้ร้ะบบภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มที่่�มีผีู้้�บริิโภคคนสุุดท้า้ยที่่�เป็น็ผู้้�รับภาระภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�ม อีีกทั้้�ง ในปััจจุุบััน นัักลงทุุนเข้้าทำการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีผ่่านผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ทั้้�งศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์

ดิิจิิทััล หรืือทำธุุรกรรมซื้้�อขายโดยตรงระหว่่างบุุคคล (peer-to-peer) โดยวััตถุุประสงค์์หลัักของ

การเข้้าทำการซื้้�อขาย คืือ การลงทุุนเพื่่�อเก็็งกำไรจากคริิปโทเคอร์์เรนซีีทั้้�งระยะสั้้�นและระยะยาว 

ด้ว้ยเหตุุผลที่่�กล่า่วมาข้้างต้น้ ผู้้�เขียีนเห็็นว่่าลัักษณะของธุุรกรรมการซื้้�อขายคริปิโทเคอร์์เรนซีี 

ไม่ส่อดคล้้องกัับลัักษณะของระบบภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�มทั้้�งด้้านการหามููลค่่าที่่�เพิ่่�มขึ้้�นในแต่่ละขั้้�นการผลิิต

และซื้้�อขาย รวมถึึงธุรุกรรมคริปิโทเคอร์เ์รนซีมีีลัีักษณะเป็น็การลงทุนุซึ่่�งทำให้ไ้ม่อ่าจหาต้น้ทุุนที่่�แท้้

จริิงของคริิปโทเคอร์์เรนซีีได้้  

4.2.2 ปััญหาเกี่่�ยวกัับการระบุุตััวตนของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย 

จากลักัษณะของคริปิโทเคอร์เ์รนซีีที่่�ได้ก้ล่า่วไปในหัวัข้อ้ที่่� 2 ในประเด็็นการระบุตุัวัตนของ 

เจ้้าของบััญชีีคริิปโทเคอร์์เรนซีี หากพิิจารณาความสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�โอนและผู้้�รับโอนคริิปโท 

เคอร์์เรนซีี ผู้้�โอนและผู้้�รัับโอนยัังคงไม่่ทราบว่่าคู่่�สัญญาของตนคืือผู้้�ใดเนื่่�องจากทั้้�งสองฝ่่ายไม่่ได้้

ทำธุุรกรรมกัันเอง แต่่ผู้้�ทำหน้้าที่่�จัับคู่่�ให้้เกิิดการซื้้�อขาย คืือ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ดัังนี้้� 

ระหว่า่งผู้้�โอนและผู้้�รับัโอน ตัวัตนของทั้้�งสองฝ่า่ยจึงึยังัคงเป็น็ความลับัระหว่า่งกันั แต่ห่ากพิจิารณา

ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งผู้้�โอนหรือืผู้้�รับัโอนและศูนูย์ซ์ื้้�อขายสินิทรัพัย์ด์ิจิิิทัลั (Digital Asset Exchange) 

กรณีีนี้้� ตััวตนของผู้้�โอนหรืือผู้้�รับโอนจะไม่่เป็็นความลัับแต่่อย่่างใด ศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล 

(Digital Asset Exchange) สามารถทราบการเคลื่่�อนไหวทางธุุรกรรมและข้้อมููลส่่วนตััวของผู้้�โอน

หรืือผู้้�รัับโอนได้้ทุุกครั้้�งที่่�มีีการทำธุุรกรรมการโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีี

อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายไม่่สามารถทราบได้้ว่่าอีีกฝ่่ายหนึ่่�งที่่�ตนกำลัังทำนิิติิกรรม

สััญญาด้้วยคืือผู้้�ใด ย่่อมส่่งผลให้้เกิิดปััญหาในหััวข้้อที่่� 4.2.3 ถึึง 4.2.4

4.2.3 ปััญหาเกี่่�ยวกัับการจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

เมื่่�อพิจิารณาพิจิารณาคริปิโทเคอร์เ์รนซีเีป็น็ “บริกิารทางอิเิล็็กทรอนิกิส์”์ ภายใต้บ้ทบัญัญัติัิ

ของภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ส่่งผลให้้ผู้้�ประกอบการหรืือผู้้�ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีมีีหน้้าที่่�ตามมาตรา 85/1  

แห่่งประมวลรััษฎากรในการต้้องจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 
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โดยผลของมาตรา 85/1(ก) แห่่งประมวลรััษฎากรประกอบกัับมาตรา 4 แห่่งพระราชกฤษฎีีกา 

ออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนดมููลค่่าของฐานภาษีีของกิิจการขนาดย่่อมซึ่่�ง 

ได้ร้ับัยกเว้น้ภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�ม (ฉบัับที่่�  432) พ.ศ. 254828 ผู้้�ประกอบการซึ่่�งประกอบกิิจการขายสิินค้้า

หรืือให้้บริิการ และมีีมููลค่่าของฐานภาษีีในการประกอบกิิจการเกิิน 1,800,000 บาทต่่อปีี มีีหน้้าที่่�

ยื่่�นคำขอจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มภายใน 30 วัันนัับแต่่วัันที่่�มููลค่่าของฐานภาษีีในการประกอบ

กิิจการเกิิน 1,800,000 บาทต่่อปีี และหากผู้้�ประกอบการรายใดไม่่ปฏิิบััติิตาม ผู้้�ประกอบการ 

รายนั้้�นจะต้้องเสีียเบี้้�ยปรัับ 2 เท่่าของเงิินภาษีีที่่�ต้องเสีียในเดืือนภาษีีตลอดระยะเวลาที่่�ไม่่ปฏิิบััติิ

ตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว หรืือเป็็นเงิิน 1,000 บาทต่่อเดืือนภาษีีแล้้วแต่่อย่่างใดจะมากกว่่า ทั้้�งนี้้� 

ตามมาตรา 89 แห่่งประมวลรััษฎากร จึึงเกิิดปััญหาว่่า ผู้้�ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือนัักลงทุุน

ที่่�มีีรายได้้เกิินกว่่า 1.8 ล้้านบาทต่่อปีีไปจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มไม่่สามารถทำได้้จริิงในทาง

ปฏิิบััติิ เนื่่�องจากผู้้�ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือนัักลงทุุนมีีจำนวนมากและเมื่่�อธุุรกรรมการซื้้�อขาย 

คริปิโทเคอร์์เรนซีีเป็็นธุุรกรรมที่่�ไม่่สามารถระบุุตัวัตนผู้้�ขายได้้ย่อ่มส่่งผลให้้กรมสรรพากรไม่่สามารถ

ตรวจสอบได้้ว่่าบุุคคลใดมีีรายได้้จากธุุรกรรมการขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีเกิิน 1.8 ล้้านบาทต่่อปีี 

อัันมีีหน้้าที่่�ต้้องจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

จากปััญหานี้้�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงข้้อจำกััดประการสำคััญหากพิิจารณาธุุรกรรมการซื้้�อขาย 

คริปิโทเคอร์์เรนซีีให้้อยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�ม เนื่่�องจากหน้้าที่่�ในการจดทะเบีียนและเสีียภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�มของผู้้�ประกอบการนั้้�นเป็็นสาระสำคััญของระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มและเป็็นขั้้�นตอนสำคััญที่่�

จะทำให้้กรมสรรพากรทราบถึึงการมีีตััวตนและการประกอบกิิจการของผู้้�ประกอบการต่่าง ๆ เพื่่�อ

ใช้้เป็็นข้้อมููลในการตรวจสอบและติิดตามการเสีียภาษีีของผู้้�ประกอบการ ดัังนี้้� เมื่่�อเกิิดปััญหาการ 

จดทะเบียีนภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มย่อ่มส่ง่ผลกระทบถึงึระบบการจัดัเก็บ็ภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�มทั้้�งระบบซึ่่�งจะส่่งผล

ต่่อประสิิทธิิภาพในการจััดเก็็บภาษีีของรััฐ

4.2.4 ปััญหาเกี่่�ยวกัับการออกเอกสารภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

ภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�มเป็น็ระบบภาษีอีากรที่่�ให้ค้วามสำคัญักับัระบบเอกสารหลักัฐานและเป็็นภาษีี

อากรประเมิินตามมาตรา 77 แห่่งประมวลรััษฎากร เมื่่�อเป็็นภาษีีอากรประเมิิน ส่่งผลให้้ผู้้�มีีหน้้าที่่�

เสียีภาษีอีากรจะต้อ้งเป็น็ผู้้�ดำเนินิการประเมินิตนเองโดยมีหีน้า้ที่่�เรียีกเก็บ็เงินิค่า่ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มจาก 

ผู้้�ซื้้�อสินิค้้าหรือืบริกิารของตนและเป็น็ผู้้�นำส่ง่เงินิค่า่ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มดังักล่า่วนั้้�นแก่ร่ัฐั ดังันั้้�น ผู้้�มีหน้า้ที่่� 

เสีียภาษีีหรืือผู้้�นำส่่งภาษีีจึึงเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกลไกในการจััดเก็็บภาษีีของรััฐจึึงทำให้้เกิิดหน้้าที่่�ตาม

28	 พระราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนดมููลค่่าของฐานภาษีีของกิิจการขนาดย่่อมซึ่่�ง

ได้้รัับยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (ฉบัับที่่�  432) พ.ศ. 2548
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กฎหมายในการต้้องจััดทำเอกสารทางภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�มตามหลัักเกณฑ์์ วิธิีกีาร และเงื่่�อนไขที่่�กฎหมาย

กำหนด โดยเอกสารหลักัฐานที่่�กฎหมายกำหนดให้ผู้้้�ประกอบการจดทะเบียีนมีหีน้า้ที่่�ต้อ้งจัดัทำและ

เก็็บรัักษาเกี่่�ยวข้้องกัับธุุรกรรมทางภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ได้้แก่่ ใบกำกัับภาษีี (Tax Invoice) ใบลดหนี้้�  

(Credit Note) ใบเพิ่่�มหนี้้� (Debit Note) รายงานภาษีขีาย (Output Tax Report) รายงานภาษีซีื้้�อ 

(Input Tax Report) รายงานสิินค้้าและวััตถุุดิิบ (Inventory & Raw Material Report)  

เหตุผุลสำคัญัที่่�กฎหมายกำหนดให้ผู้้้�มีหน้า้ที่่�เสียีภาษีหีรือืผู้้�นำส่ง่ภาษีจีะต้อ้งจัดัทำเอกสาร

หลักัฐานทางภาษีีมูลูค่่าเพิ่่�มเนื่่�องจากหากเจ้า้หน้้าที่่�รัฐหรืือหน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีความสงสััย

หรือืเล็็งเห็็นความบกพร่่องผิิดพลาด เจ้า้หน้้าที่่�รัฐหรืือหน่่วยงานรััฐย่่อมมีีอำนาจตามกฎหมายในการ

ตรวจสอบความถููกต้อ้งของจำนวนภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�มได้้ซึ่่�งการตรวจสอบความถููกต้อ้งนั้้�น เจ้้าหน้า้ที่่�รัฐั

หรือืหน่ว่ยงานรัฐัจำเป็น็ต้อ้งพิจิารณาตรวจสอบจากหลักัฐานเอกสารทางภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มที่่�ผู้้�ประกอบ

การได้้จััดทำขึ้้�นว่่าชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ 

การคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มในประเทศไทยใช้้วิิธีีเครดิิต (Credit Method) ซึ่่�งสิ่่�งที่่�ต้้องใช้้ 

ควบคู่่�กันกัับการคำนวณวิิธีีเครดิิต คืือ “การออกใบกำกัับภาษีี” เพื่่�อใช้้เป็็นหลัักฐานในการ 

ตรวจสอบ ติิดตาม และกำกัับการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม ซึ่่�งผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนภาษีีมููลค่่า

เพิ่่�มมีีหน้้าที่่�ต้องออกใบกำกัับภาษีีให้้แก่่ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าหรืือผู้้�รับบริิการในการขายสิินค้้าหรืือการให้้

บริกิารทุกุครั้้�ง และจะต้อ้งจัดัทำทันัทีทีี่่�ความรับัผิดิในการเสียีภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มเกิดิขึ้้�น โดยสาระสำคัญั

ของใบกำกัับภาษีีที่่�ผู้้�ประกอบการต้้องจััดให้้มีี คืือ รายการตามมาตรา 86/4 แห่่งประมวลรััษฎากร

ซึ่่�งกฎหมายกำหนดขึ้้�นเพื่่�อให้้ทราบข้้อมููล รายละเอีียดของผู้้�ประกอบกิิจการและผู้้�บริิโภคหรืือ 

ผู้้�รับบริิการ โดยส่่วนสำคััญของใบกำกัับภาษีี คืือ ชื่่�อ ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของ 

ผู้้�ประกอบการจดทะเบีียนที่่�ออกใบกำกัับภาษีีและของผู้้�ซื้้�อสิินค้า้หรืือผู้้�รับบริิการ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อนำไปใช้้

เป็็นประโยชน์ใ์นการระบุุตััวตนของผู้้�ประกอบกิจิการและผู้้�ซื้้�อสิินค้้าหรืือผู้้�รับบริิการ และพิิจารณา

ภาษีีซื้้�อและภาษีีขายซึ่่�งส่่งผลถึึงหน้้าที่่�ในการชำระภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มหรืือสิิทธิิในการได้้รัับภาษีีคืืนต่่อ

ไป รวมถึึงการมีีชื่่�อ ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของบุุคคลใดอยู่่�ในใบกำกัับภาษีีนั้้�นจะ

ส่่งผลให้้บุุคคลเหล่่านั้้�นสามารถถููกตรวจสอบความถููกต้้องรวมถึึงความบกพร่่องผิิดพลาดในการ

จััดทำเอกสารทางภาษีีอากร การยื่่�นแบบแสดงรายการเสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มจากกรมสรรพากรได้้  

ดัังนั้้�น เมื่่�อปรากฏว่่าธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีมีีลัักษณะที่่�ไม่่สามารถทราบตััวตนของ 

ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย (Anonymity) หรืือไม่่สามารถระบุุชื่่�อ ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของ

คู่่�สัญญาได้้ ย่่อมไม่่อาจออกใบกำกัับภาษีีตามมาตรา 86/4 แห่่งประมวลรััษฎากรได้้ อัันจะส่่งผล

ให้้ไม่่สามารถจััดทำรายงานภาษีีซื้้�อ รายงานภาษีีขายได้้ อีีกทั้้�ง กรมสรรพากรย่่อมไม่่มีีข้้อมููลชื่่�อ  
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ที่่�อยู่่� และเลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีีอากรของบุุคคลเหล่่านั้้�นเพื่่�อนำไปตรวจสอบความถููกต้้องในการ

เสีียภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มได้้อีีกด้้วย

นอกจากนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเมื่่�อลัักษณะของธุุรกรรมคริิปโทเคอเรนซีีไม่่สามารถระบุุตััวตน

คู่่�สัญญาทำให้้ไม่่อาจออกเอกสารทางภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มได้้ดัังที่่�กล่่าวไปข้้างต้้น การตีีความว่่าธุุรกรรม

การซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มย่่อมไม่่เหมาะสม เนื่่�องจากตามมาตรา 

86/4(1)-(8) แห่่งประมวลรััษฎากร กำหนดโทษสำหรัับผู้้�ประกอบกิิจการที่่�ออกใบกำกัับภาษีี 

ไม่่ครบถ้้วนตามรายการที่่�กฎหมายกำหนดมีีความผิิดต้้องระวางโทษปรัับไม่่เกิิน 2,000 บาทตาม

มาตรา 90(12) และภาษีีซื้้�อตามใบกำกัับภาษีีภาษีีดัังกล่่าวจะเป็็นภาษีีซื้้�อต้้องห้้ามตามมาตรา 

82/5(2) แห่่งประมวลรััษฎากรตามประกาศอธิิบดีกีรมสรรพากรเกี่่�ยวกัับภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�ม (ฉบัับที่่� 17)  

ซึ่่�งหมายความว่า่ ด้ว้ยลักัษณะของธุรุกรรมคริปิโทเคอร์เ์รนซีไีม่อ่าจระบุชุื่่�อ ที่่�อยู่่�ผู้้�ขายได้ ้แต่ก่ฎหมาย

กำหนดให้้กระทำและหากไม่่กระทำให้้ครบถ้้วนจะมีีโทษ ผู้้�เขียีนเห็็นว่่าเป็็นการสร้้างภาระเกิินสมควร

แก่่ประชาชนเนื่่�องจากผู้้�ประกอบการหรืือผู้้�ขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีอาจต้้องรัับโทษอัันเกิิดจากการที่่�

กฎหมายบััญญััติิไม่่เหมาะสม  	

ในปััจจุุบััน จากปััญหาการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มในธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี

ทำให้้เกิิดการเคลื่่�อนไหวของนัักลงทุุน ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล สมาคมสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลได้้

และผู้้�เกี่่�ยวข้้องอื่่�น ๆ โดยเมื่่�อวัันที่่� 20 มกราคม 256529 มีีการหารืือระหว่่างฝ่่ายเอกชน สำนัักงาน

คณะกรรมการกำกัับหลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ (ก.ล.ต.) และกรมสรรพากรเพื่่�อหาทางออก

สำหรัับปััญหาภาษีีเงิินได้้และภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับคริิปโทเคอร์์เรนซีี และในวัันที่่� 31 มีีนาคม 

2565 กรมสรรพากรได้้เผยแพร่่คู่่�มืือการชำระภาษีีของผู้้�มีีเงิินได้้จากการซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล  

ส่ว่นสำหรัับภาษีีมููลค่า่เพิ่่�มนั้้�น กรมสรรพากรได้ม้ีีแนวทางในการดำเนิินการผ่อ่นปรนหลายประการ  

ภายใต้้กฎหมายปััจจุุบััน และยัังอยู่่�ภายในขอบเขตอำนาจหน้้าที่่�ของกรมสรรพากรที่่�สามารถ

ดำเนิินการได้้ โดยนายเอกนิิติิ​  นิิติิทััณฑ์์ประภาศ​ อธิิบดีีกรมสรรพากรให้้ข้้อมููลว่่า

“ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มนั้้�น กรมสรรพากรจะเสนอพระราชกฤษฎีีกาให้้ยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

สำหรัับธุรกรรมที่่�กระทำผ่่านผู้้�ประกอบธุุรกิิจ หรืือ Exchange ที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลของ

สำนัักงานคณะกรรมการกำกัับหลัักทรััพย์์ และตลาดหลัักทรัพย์์ (ก.ล.ต.) และสิินทรัพย์์ดิิจิิทััลที่่�

ออกโดยธนาคารแห่่งประเทศไทย ส่ว่นประเด็็นท่ี่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคตนั้้�น​ กรมสรรพากรจะพิิจารณา

หารือืร่ว่มกับัชุมุชนสินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั และหน่ว่ยงานที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง เพื่่�อศึึกษาความเป็น็ไปได้เ้ชิงินโยบาย 

29	 The Standard, “2 สมาคมคริิปโทฯ พรุ่่�งนี้้�ตามนััด ถก ก.ล.ต.-สรรพากร ‘เก็็บภาษีี-เปิิดเฮีียริ่่�ง’” [ออนไลน์์]  

แหล่่งที่่�มา : https://www.bangkokbiznews.com/business/983552.  [11 พฤษภาคม 2565]
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ในอนาคต เพื่่�อแก้้ไขกฎหมายท่ี่�จำเป็็นและเหมาะสม อาทิิ การแก้้ประมวลรััษฎากรมาตรา 50 ที่่�

เกี่่�ยวกัับภาษีีหััก ณ ท่ี่�จ่่าย โดยให้้ผ่่าน ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ หรืือ Exchange เป็็นผู้้�หััก และนำส่่งกรม

สรรพากร การเปล่ี่�ยนประเภทการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มเป็็นภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (Financial 

Transaction Tax) สำหรัับสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลที่่�มีีลัักษณะเป็็นหลัักทรััพย์์ เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้�ต้้องดูู 

ความเหมาะสมและบริิบทต่่างๆ โดยรอบอีีกครั้้�ง”30

ต่่อมา เมื่่�อวัันที่่� 8 มีีนาคม 2565 นายอาคม เติิมพิิทยาไพสิิฐ รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวง

การคลััง เปิิดเผยว่่า ที่่�ประชุุมคณะรััฐมนตรีี (ครม.) เห็็นชอบหลัักการมาตรการบรรเทาภาระภาษีี

สำหรัับการซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล โดยยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับการโอนคริิปโตเคอร์์เรนซีี  

หรืือโทเคนดิิจิิทััล ในศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลที่่�ได้้รัับอนุุญาตจากรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวง 

การคลััง (Exchange) และการโอนสกุุลเงิินดิิจิิทััลที่่�ออกโดยธนาคารแห่่งประเทศไทย (ธปท.)  

รวมทั้้�งอนุุญาตให้้หักัผลขาดทุุนจากการขายสิินทรััพย์์ดิจิิทิัลัใน Exchange ออกจากกำไรจากการขาย

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััลใน Exchange ได้้ และในวัันที่่� 24 พฤษภาคม 2565 มีีการออกพระราชกฤษฎีีกา

ออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (ฉบัับที่่� 744) พ.ศ. 2565  

ซึ่่�งมีีสาระสำคััญ คืือ “ให้้ยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับการโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือโทเคนดิิจิิทััล

ที่่�กระทำในศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลตามกฎหมายว่่าด้้วยการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล 

ตั้้�งแต่่วัันที่่� 1 เมษายน พ.ศ. 2565 ถึึงวัันที่่� 31 ธัันวาคม พ.ศ. 2566” ซึ่่�งการออกพระราชกฤษฎีีกา 

ฉบัับที่่� 744 ดัังกล่่าว ผู้้�เขีียนมีีข้้อพิิจารณา 2 ประการ ดัังต่่อไปนี้้�

1) การออกพระราชกฤษฎีีกาฉบัับที่่� 744 เป็็นการออกเพื่่�อยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับ

การโอนคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือโทเคนดิิจิิทััลที่่�กระทำในศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเท่่านั้้�น โดย 

ไม่ไ่ด้ย้กเว้น้ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มสำหรับัการโอนคริปิโทเคอร์เ์รนซีหีรืือโทเคนดิจิิทิัลัที่่�กระทำผ่า่นนายหน้า้

ซื้้�อขายสิินค้้าดิิจิิทััลและผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลทั้้�งที่่�นายหน้้าซื้้�อขายสิินค้้าดิิจิิทััลและผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์

ดิิจิิทััลเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลที่่�ได้้อยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลของคณะกรรมการกำกัับ

หลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ (ก.ล.ต.) ตามพระราชกํําหนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล 

พ.ศ.2561 เช่่นเดีียวกัันกัับศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล

2) การออกพระราชกฤษฎีีกาฉบัับที่่� 744 นี้้�เป็็นเพีียงการออกเพื่่�อยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม 

ไม่่ใช่่การพิิจารณาว่่าธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่อยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม หรืือ

พิิจารณาว่่าสมควรอยู่่�ภายใต้้ระบบการจััดเก็็บภาษีีอื่่�นหรืือไม่่ อย่่างไร ทั้้�งนี้้� กรมสรรพากรได้้ให้้

30	 กรุุงเทพธุุรกิิจ, “สรรพากรเดิินหน้้าเก็็บภาษีีคริิปโท​ พร้้อมเปิิดเงื่่�อนไขผ่่อนปรน” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://

www.bangkokbiznews.com/business/985303.  [11 พฤษภาคม 2565]
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ข้้อมููลไว้้ว่่าในอนาคตอาจจะมีี “การเปลี่่�ยนประเภทการจััดเก็็บภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มเป็็นภาษีีธุุรกิิจ

เฉพาะ (Financial Transaction Tax) สำหรัับสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลที่่�มีลัักษณะเป็็นหลัักทรััพย์์” แต่่

ทั้้�งนี้้� อยู่่�นอกขอบเขตอำนาจหน้้าที่่�ของกรมสรรพากรที่่�สามารถดำเนิินการได้้ในทัันทีี จึึงจำเป็็น

ต้้องดำเนิินการในรููปแบบของพระราชกฤษฎีีกาเพื่่�อยกเว้้นภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มสำหรัับการโอนคริิปโท

เคอร์์เรนซีี หรืือโทเคนดิิจิิทััลในเบื้้�องต้้นเสีียก่่อน

จากปััญหาการพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�มที่่�ได้้กล่่าวไปนั้้�น 

ผู้้�เขีียนได้้ศึึกษาแนวทางการพิิจารณาของต่่างประเทศ อัันได้้แก่่ ประเทศออสเตรเลีีย ประเทศ

นิวิซีแีลนด์ ์ประเทศอิิตาลี ีและประเทศแอฟริกิาใต้ ้ซึ่่�งจะเห็น็ได้ว้่า่ สำหรัับประเทศออสเตรเลียีที่่�แต่่

เดิิม ก่่อนวัันที่่� 17 ธัันวาคม พ.ศ.2557 ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีี

สิินค้้าและบริิการ (GST) ผู้้�ประกอบการมีีหน้้าที่่�เรีียกเก็็บและนำส่่งภาษีี GST แก่่กรมสรรพากร ต่่อ

มาเมื่่�อวัันที่่� 17 ธัันวาคม พ.ศ.2557 กรมสรรพากรได้้ประเทศยกเลิิกแนวทางดัังกล่่าวและประกาศ

ให้้ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่อยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีสิินค้้าและบริิการ (GST) อีีกต่่อไป31 

ทำให้้เห็็นแนวทางของประเทศออสเตรเลีียว่่าเป็็นไปในแนวทางเดีียวกัับข้้อเสนอของผู้้�เขีียน คืือ 

ธุุรกรรมคริิปเคอร์์เรนซีีไม่่สมควรอยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (VAT) หรืือภาษีีสิินค้้าหรืือบริิการ 

(GST)

ส่่วนประเทศนิิวซีีแลนด์์นั้้�น มีีความชััดเจนอย่่างมาก กล่่าวคืือ ตามพระราชบััญญััติิภาษีี

สิินค้้าและบริิการ ค.ศ.1985 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเมื่่�อวัันที่่� เมื่่�อวัันที่่� 30 มีีนาคม พ.ศ.2565) ได้้ความ

ว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่ถืือเป็็นสิินค้้าและบริิการ ซึ่่�งส่่งผลให้้ธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี

ไม่ใ่ช่่ธุรุกรรมการซื้้�อขายสินิค้า้หรือืการให้บ้ริกิารอันัอยู่่�ภายใต้พ้ระราชบัญัญัตัิภิาษีสิีินค้า้และบริกิาร 

ค.ศ. 1985 อีีกต่่อไป และยัังมีีบทบััญญััติิใหม่่ คืือ มาตรา 3(1) แห่่งพระราชบััญญััติิภาษีีสิินค้้าและ

บริิการ ค.ศ. 1985 ที่่�บัญญััติิความหมายของ “บริิการทางการเงิิน” ว่่าให้้รวมถึึงกิิจกรรมที่่�เป็็นการ

โอนกรรมสิิทธิ์์�เหนืือสกุุลเงิินดิิจิิทััลด้้วย นอกจากนี้้� ในเอกสาร GST Policy Issues กรมสรรพากร

ประเทศนิวิซีแีลนด์ไ์ด้ใ้ห้้เหตุผุลในการตััดธุรุกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์เ์รนซีอีอกจาก

ระบบ GST ไว้้ว่่าหากใช้้ระบบ GST นัักลงทุุนที่่�ซื้้�อขายสิินทรััพย์์มากกว่่า 60,000 ดอลลาร์์ในระยะ

เวลา 12 เดืือนต้้องจดทะเบีียน GST และต้้องเสีียค่่าใช้้จ่่ายในการปฏิิบััติิตามข้้อกำหนดในการยื่่�น

แบบแสดงรายการภาษีี GST และการขอคืืนภาษีี GST รวมถึึงลัักษณะของตลาดสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล

นั้้�น นัักลงทุุนที่่�ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลมีีทั้้�งผู้้�มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศและไม่่อยู่่�ในประเทศ จึึงเป็็นไปไม่่

31	 Niklas Schmidt, Jack Bernstein, Stefan Richter, Lisa Zarlenga, Taxation of Crypto Assets (Kluwer 

Law International B.V., 2020), p.99.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 40 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2565

271

ได้้ที่่�จะระบุุว่่าการขายนั้้�นขายให้้กัับผู้้�มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศหรืือไม่่ รวมถึึงเหตุุผลด้้านการสนัับสนุุน

ของรััฐ คืือ รััฐบาลประเทศนิิวซีีแลนด์์ต้้องการอำนวยความสะดวกให้้นัักลงทุุนในการขายคริิปโท

เคอร์์เรนซีี และต้้องการช่่วยลดค่่าใช้้จ่่ายในการปฏิิบััติิตามกฎหมาย อีีกทั้้�ง กรมสรรพากรประเทศ

นิิวซีีแลนด์์ให้้ความเห็็นว่่า การกำหนดให้้การซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่อยู่่�ภายใต้้ GST เป็็นการ

สอดคล้้องกัับลัักษณะของตลาดคริิปโทเคอร์์เรนซีีในปััจจุุบัันอีีกด้้วย 

ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนต้้องการแสดงให้้เห็็นว่่ากฎหมายภาษีีอากรของประเทศนิิวซีีแลนด์์มีีการแก้้ไข

เปลี่่�ยนแปลงโดยการบัญัญัตัิใิห้ช้ัดัเจนว่า่คริปิโทเคอร์เ์รนซีไีม่ใ่ช่ ่“สินิค้า้” และไม่ใ่ช่ ่“บริกิาร” อีกีทั้้�ง 

การซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีถืือเป็็นบริิการทางการเงิิน (Financial Service) ซึ่่�งเป็็นไปในแนวทาง

เดีียวกัันกัับข้้อเสนอแนะของผู้้�เขีียน แม้้ว่่ากฎหมายภาษีีอากรของประเทศนิิวซีีแลนด์์ในมาตรา 

14(1)(a) จะบััญญััติิเป็็นเพีียง “การยกเว้้น (exempt)” ออกจากการจััดเก็็บภาษีีสิินค้้าและบริิการ  

ไม่ใ่ช่ก่ารยกเลิิกการจััดเก็็บภาษีีสินิค้้าและบริิการสำหรัับธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีก็ต็าม 

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าการพิิจารณาเรื่่�องคำนิิยามเป็็นไปในแนวทางเดีียวกัันกัับข้้อเสนอแนะของผู้้�เขีียน  

ส่่วนการยกเว้้นหรืือการยกเลิิกภาษีีสิินค้้าและบริิการนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายภาษีีอากรของแต่่ละ

ประเทศว่่ามีีนโยบายการจััดเก็บ็ภาษีบีริโิภคสำหรัับบริกิารทางการเงินิ (Financial Service) อย่า่งไร

สำหรัับประเทศอิิตาลีี มีีแนวคำพิิพากษาศาลฎีีกา ที่่�ตัดสิินอย่่างชััดเจนว่่า การเสนอขาย

สินิทรััพย์ด์ิจิิทิัลัถืือเป็็นการเสนอขายผลิิตภััณฑ์ท์างการเงิินอันัอยู่่�ภายใต้้มาตรา 1 วรรคหนึ่่�ง(u) แห่่ง

พระราชบัญัญัตัิกิารเงินิ32 และอยู่่�ภายใต้ก้ารดูแูลของหน่ว่ยงานกำกับัดูแูลหลักัทรัพัย์ ์เช่น่ CONSOB 

(Commissione Nazionale per le Societae la Borsa) ในประเทศอิิตาลีี จึึงการวิินิิจฉััยเช่่นนี้้�  

สามารถแปลความได้ว้่า่ศาลฎีกีาประเทศอิติาลีไีม่ไ่ด้พ้ิจิารณาคริปิโทเคอร์เ์รนซีเีป็น็สินิค้า้หรือืบริกิาร

อัันจะอยู่่�ภายใต้้ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม แต่่พิิจารณาเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินประเภทหนึ่่�งที่่�อยู่่�ภายใต้้

การดููแลของหน่่วยงานกำกัับดููแลหลัักทรััพย์์โดยในคำอธิิบายคำพิิพากษาของศาลฎีีกาประเทศ

อิิตาลีี (the Supreme Court of Cassation) ในคดีีดัังกล่่าวนี้้� ศาลฎีีกาไม่่ได้้ตััดสิินว่่าบิิทคอยน์์

ควรมีีคุุณสมบััติิเป็็น “ผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product)” หรืือ “เครื่่�องมืือทางการเงิิน 

(Financial Instruments)” แต่่ศาลฎีีกาได้้วางหลัักการที่่�แตกต่่างออกไป โดยศาลฎีีกาประเทศ

อิิตาลีีได้้วางหลัักว่่า การซื้้�อขายบิิทคอยน์์ที่่�จะถืือได้้ว่่าบิิทคอยน์์นั้้�นเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินจะ

ต้้องเป็็นการซื้้�อขายอย่่างการลงทุุนโดยคาดหวัังผลกำไร ซึ่่�งแนวทางการวิินิิจฉััยเช่่นว่่านี้้�สอดคล้้อง

32	 Raffaele Lener, Salvatore L Furnari, Niccolò Lorenzotti, Antonio Di Ciommo and Roberto A Lener,  

“The Virtual Currency Regulation Review: Italy” [online] Available from https://thelawreviews.co.uk/title/the- 

virtual-currency-regulation-review/italy.  [28 กุุมภาพัันธ์์ 2565]
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กัับแนวทางของหน่ว่ยงานกำกับัดูแูลหลักัทรัพัย์ ์(Commissione Nazionale per le Societae la 

Borsa : CONSOB) กล่า่วคือื การลงทุนุทางการเงินิใด ๆ  ที่่�จะเข้า้ข่า่ยเป็น็ “ผลิติภัณัฑ์ท์างการเงินิ” 

นั้้�นจะต้้องเป็น็การลงทุุนที่่�คาดหวังัผลกำไรที่่�เพิ่่�มขึ้้�นโดยไม่่ได้รั้ับเงิินสมทบจากผู้้�ลงทุุนอื่่�นนอกเหนืือ

จากการเงิินที่่�ลงทุุนนั้้�น และสามารถยอมรัับความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับเงิินลงทุุนได้้33 และ 

เมื่่�อลัักษณะของการลงทุุนในบิิทคอยน์์มีีลัักษณะเช่่นนั้้�น จึึงทำให้้ลัักษณะการลงทุุนในบิิทคอยน์์ 

ได้้รัับการยอมรัับเป็็นการลงทุุนใน “ผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product)” อย่่างหนึ่่�ง

ตามคำวิินิิจฉััยของศาลฎีีกาประเทศอิิตาลีีในคดีีหมายเลขคดีีที่่� 26807 ปีีพ.ศ.2564 แต่่อย่่างไรก็็ดีี  

คำพิิพากษาของศาลฎีีกาไม่่ได้้วิินิิจฉััยว่่าจะต้้องอยู่่�ภายใต้้ระบบธุุรกิิจเฉพาะหรืือภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม

หรืือไม่่ อย่่างไร เนื่่�องจากประเด็็นแห่่งคดีีมีีว่่าการเสนอขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลถืือเป็็นการเสนอ

ขายผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินอัันจะอยู่่�ภายใต้้การควบคุุมและการอนุุญาตของหน่่วยงานกำกัับดููแล 

หลัักทรััพย์์ CONSOB (Commissione Nazionale per le Societae la Borsa) หรืือไม่่เท่่านั้้�น

อีีกหนึ่่�งประเทศที่่�ผู้้�เขีียนนำมาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบ คืือ ประเทศแอฟริิกาใต้้ที่่�ปรากฏ

ว่่าหน่่วยงานด้้านการกำกัับดููแลตลาดในแอฟริิกาใต้้ (Financial Sector Conduct Authority: 

FSCA) ได้ก้ำหนดว่า่สินิทรัพัย์ด์ิจิิทิัลั เป็น็ “ผลิติภัณัฑ์ท์างการเงินิ” ตามที่่�กำหนดไว้ใ้นมาตรา 1 ของ 

พระราชบััญญััติิการให้้คำปรึึกษาทางการเงิินและการบริิการตััวกลาง ฉบัับที่่� 37 ปีีค.ศ. 2002 (the 

Financial Advisory and Intermediary Service Act 37 of 2002: FAIS Act)34 และได้้ชี้้�แจง

ว่่าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล เป็็นบริิการการลงทุุนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสกุุลเงิินดิิจิิทััล และถููกกำหนดให้้เป็็น “การ

แสดงมููลค่่าทางดิิจิิทััลใด ๆ ที่่�สามารถซื้้�อขายหรืือโอนทางดิิจิิทััลและสามารถใช้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์

ในการชำระเงิินหรืือการลงทุุน แต่่ไม่่รวมถึึงการแสดงสกุุลเงิินหรืือหลัักทรััพย์์แบบดิิจิิทััลที่่�อยู่่�ใน 

คำจำกััดความของผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินอยู่่�แล้้ว”

เมื่่�อวิเิคราะห์เ์ปรียีบเทียีบกับัแนวทางของต่า่งประเทศ จะเห็น็ได้ว้่า่ทั้้�ง 4 ประเภทที่่�ผู้้�เขียีน

ได้พ้ิจิารณา ล้้วนไม่ไ่ด้จ้ัดัเก็บ็ภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มสำหรับัธุรุกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริปิโทเคอร์เ์รนซีี 

แม้้ว่า่แต่ล่ะประเภทจะมีแีนวทางการพิจิารณาที่่�แตกต่า่งกันัอยู่่�บ้า้ง แต่ใ่นภาพรวมนั้้�นค่อ่นข้า้งเห็น็

ไปในแนวทางเดีียวกััน คืือ คริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่ใช่่สิินค้้าหรืือบริิการ และซึ่่�งเป็็นแนวทางเดีียวกัับ 

ข้้อเสนอและความเห็็นของผู้้�เขีียน และเมื่่�อไม่่ใช่่สิินค้้าหรืือบริิการแล้้ว ย่่อมไม่่อยู่่�ภายใต้้กฎหมาย 

ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม อีีกทั้้�งบางประเทศยัังพิิจารณาต่่อไปอีีกว่่า คริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�นเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทาง 

33	 CONSOB Communication no. DTC/1038246 ของ 6-5-2013
34	 DRAFT DECLARATION OF CRYPTO ASSETS AS A FINANCIAL PRODUCT, FINANCIAL ADVISORY AND 

INTERMEDIARY SERVICES ACT 2002 
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การเงินิประเภทหนึ่่�งซึ่่�งหากเป็น็ไปตามกฎหมายภาษีอีากรของไทยจะอยู่่�ภายใต้ก้ฎหมายภาษีธีุรุกิจิ

เฉพาะซึ่่�งมีีหลัักการจััดเก็็บภาษีีเป็็นรายธุุรกรรม (Transaction Tax)

จากการศึกึษา ผู้้�เขีียนเห็น็ว่า่สมควรนำระบบการจัดัเก็บ็ภาษีธีุรุกิจิเฉพาะมาใช้ก้ับัธุรุกรรม

การซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีีด้้วยเหตุุผล ดัังต่่อไปนี้้�

1. คริิปโทเคอร์์เรนซีคีวรถููกพิิจารณาเป็็นผลิิตภััณฑ์ท์างการเงิิน (Financial Product)

จากการศึึกษา ผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product) หมายถึึง สิินทรััพย์์ที่่�ไม่่ใช่ท่าง

กายภาพ   ต่่าง ๆ ที่่�มีีมููลค่่าทางเศรษฐกิิจและสามารถซื้้�อขายต่่อสาธารณะหรืือเปลี่่�ยนเป็็นเงิินสด

ได้้ ซึ่่�งรวมถึึงสกุุลเงิิน ทองคำ การแลกเปลี่่�ยนเงิินตราต่่างประเทศ และหลัักทรััพย์์ โดยผลิิตภััณฑ์์

ทางการเงิินสามารถแบ่่งได้้เป็็น 3 ประเภท ได้้แก่่ (1) เงิินตรา (2) สิินค้้าที่่�จับต้้องได้้ และ (3) สิินค้้า

ที่่�จับัต้้องไม่่ได้้ ซึ่่�งหากพิิจารณาลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�ไม่่มีรีูปูร่่างแล้้ว ย่อ่มเข้า้ลัักษณะเป็็น

สิินค้้าที่่�จัับต้้องไม่่ได้้ 

ลัักษณะสำคััญของผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน คืือ มีีความเสี่่�ยง มีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะสููญเสีีย 

รายได้้ที่่�คาดหวัังเนื่่�องจากความไม่่แน่่นอนของอนาคต โดยความเสี่่�ยงและผลตอบแทนในตลาด

ทางการเงิินมีี 4 ประเภท ได้้แก่่ (1) ความเสี่่�ยงสููงและผลตอบแทนต่่ำ (2) ความเสี่่�ยงต่่ำและ 

ผลตอบแทนสููง (3) ความเสี่่�ยงสููงและผลตอบแทนสููง และ (4) ความเสี่่�ยงต่่ำและผลตอบแทนต่่ำ และ

นอกจากความเสี่่�ยงแล้ว้ ผลิติภัณัฑ์ท์างการเงินิต้อ้งมีสีภาพคล่่อง กล่า่วคือื ต้อ้งมีคีวามสามารถในการ

แปลงสินิทรัพัย์น์ั้้�นเป็น็สกุลุเงินิ โดยสินิทรัพัย์บ์างอย่า่งสามารถแปลงเป็น็สกุลุเงินิได้ท้ันัทีทีี่่�ต้อ้งการ 

เมื่่�อคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นสิินทรััพย์์ดิจิิทิัลัที่่�มีมูลูค่่า สามารถซื้้�อขายต่่อสาธารณชน มีสีภาพ

คล่่อง สามารถเปลี่่�ยนแปลงเป็็นเงิินสดได้้ อีีกทั้้�ง ยัังเป็็นสิินทรััพย์์ที่่�มีีความเสี่่�ยงเนื่่�องจากราคาของ 

คริปิโทเคอร์เ์รนซีนีั้้�นไม่แ่น่น่อน มีกีารเปลี่่�ยนแปลงได้ต้ลอดเวลา ด้ว้ยเหตุนุี้้� ผู้้�เขียีนจึงึเห็น็ว่า่ ลักัษณะ

ของคริิปโทเคอร์์เรนซีีควรถููกพิิจารณาเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิินประเภทหนึ่่�ง

เมื่่�อพิิจารณาจากลัักษณะตามหลัักการของการเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน รวมถึึงแนวทาง

ของต่า่งประเทศแล้ว้ เห็น็ว่่า คริปิโทเคอร์เ์รนซีคีวรถูกูพิจิารณาเป็น็ผลิิตภัณัฑ์ท์างการเงินิ (Financial 

Product) และเมื่่�อพิิจารณาคริิปโทเคอร์์เรนซีีเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน การจััดเก็็บภาษีีย่่อมต้้อง 

จััดเก็็บอย่า่งผลิติภัณัฑ์์ทางการเงิิน ซึ่่�งไม่ไ่ด้อ้ยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีมูลูค่า่เพิ่่�ม แต่่จัดัเก็บ็เป็น็รายธุุรกรรม 

(Transaction Tax) เนื่่�องจากระบบภาษีมีูลูค่า่เพิ่่�มในภาคการเงินิมีปีัญัหาด้า้นการกำหนดมูลูค่า่เพิ่่�ม

ที่่�เกิิดขึ้้�น ไม่่มีีการเพิ่่�มขึ้้�นของมููลค่่าในแต่่ละขั้้�นตอนการผลิิต การคำนวณภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม การออก

ใบกำกัับภาษีีซึ่่�งแตกต่่างจากธุุรกรรมการซื้้�อขายสิินค้้าและบริิการโดยทั่่�วไป 
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แม้ใ้นประเทศไทยไม่่มีกีฎหมายภาษีีการบริิโภคที่่�ใช้ช้ื่่�อโดยเฉพาะเจาะจงว่่า “ภาษีีธุรุกรรม

ทางการเงินิ (Financial Transaction Tax)” แต่อ่ย่า่งไรก็ต็าม กฎหมายภาษีอีากรของประเทศไทย

ตามประมวลรัษัฎากรนั้้�นมีกีารจัดัเก็บ็ภาษีบีริโิภคเป็น็รายธุรุกรรม โดยอยู่่�ในรูปูแบบของภาษีธีุรุกิจิ

เฉพาะ (Specific Business Tax: SBT) ซึ่่�งเป็็นภาษีีทางอ้้อมที่่�เก็็บในธุุรกิิจบริิการทางการเงิิน 

บางประเภทที่่�มีความยุ่่�งยากในการกำหนดมููลค่่าเพิ่่�ม จึึงนำมาบััญญััติิในรููปแบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ

แทน ดัังนั้้�น เมื่่�อคริิปโทเคอร์์เรนซีีสมควรถููกพิิจารณาเป็็นผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial 

Product) จึึงสมควรถููกพิิจารณาเก็็บภาษีีเป็็นรายธุุรกรรมในรููปแบบของภาษีีธุุรกรรมทางการเงิิน  

(Financial Transaction Tax) ซึ่่�งประเทศไทยบััญญััติิให้้อยู่่�ในภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (Specific  

Business Tax: SBT) ด้ว้ย เช่น่เดียีวกับัภาษีกีารขายหลักัทรัพัย์ต์ามกฎหมายว่า่ด้ว้ยตลาดหลักัทรัพัย์์

แห่่งประเทศไทยในตลาดหลัักทรััพย์์หรืือภาษีีขายหุ้้�นตามมาตรา 91/2(7) แห่่งประมวลรััษฎากร

โดยฐานภาษีีเป็็นไปตามมาตรา 91/5(7) คืือ รายรัับจากการประกอบกิิจการ ซึ่่�งหมายถึึงรายรัับ

ก่่อนหัักรายจ่่ายใด ๆ โดยบุุคคลที่่�มีีหน้้าที่่�หักภาษีีธุุรกิิจเฉพาะจากเงิินที่่�ขาย ยื่่�นแบบแสดงรายการ

ภาษีี และชำระภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ คืือ สมาชิิกที่่�เป็็นตััวแทนของผู้้�ขายหัักภาษีีธุุรกิิจเฉพาะจากเงิิน

ที่่�ขาย (โบรกเกอร์์) แทนผู้้�ขายในนามของตนเองโดยผู้้�ขายหลัักทรััพย์์ไม่่ต้้องยื่่�นแบบแสดงรายการ

เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะอีีก และให้้ถืือว่่าสมาชิิก (โบรกเกอร์์) เป็็นผู้้�มีหน้้าที่่�เสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ35 

แต่่อย่่างไรก็็ดีี ภาษีีการขายหลัักทรััพย์์ตามกฎหมายว่่าด้้วยตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทย

ในตลาดหลัักทรััพย์์ได้้รัับการยกเว้้นตั้้�งแต่่ปีีพ.ศ. 2534 โดยผลของพระราชกฤษฎีีกาออกตาม

ความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนดกิิจการที่่�ได้้รัับยกเว้้นภาษีีธุุรกิิจเฉพาะ (ฉบัับที่่� 240) 

พ.ศ. 2534 ทั้้�งนี้้� ในด้้านธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีี ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า เมื่่�อพิิจารณาให้้อยู่่� 

ภายใต้้ระบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะแล้้ว หากภาครััฐมีีนโยบายต้้องการสนัับสนุุนธุุรกรรมการซื้้�อขาย 

คริิปโทเคอร์์เรนซีี ย่่อมสามารถออกกฎหมายลำดัับรองเพื่่�อยกเว้้นภาษีีธุุรกิิจเฉพาะสำหรัับ

ธุุรกรรมการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีีดัังเช่่นการขายหลัักทรััพย์์ตามกฎหมายว่่าด้้วย

ตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทยในตลาดหลัักทรััพย์์หรืือภาษีีขายหุ้้�นตามมาตรา 91/2(7) แห่่ง

ประมวลรััษฎากรได้้

35	 มาตรา 91/9 ประมวลรััษฎากร บััญญััติิว่่า “ในกรณีีกิิจการขายหลัักทรััพย์์ตามมาตรา 91/2 (7) ให้้สมาชิิกที่่�เป็็น

ตััวแทนของผู้้�ขายหัักภาษีีธุุรกิิจเฉพาะจากเงิินที่่�ขาย และยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีและชำระภาษีีตามมาตรา 91/10 แทนผู้้�ขายใน

นามของตนเอง โดยผู้้�ขายไม่่ต้อ้งยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีอีกี และให้้ถืือว่่าสมาชิิกเป็็นผู้้�มีหน้้าที่่�เสีียภาษีีธุรุกิิจเฉพาะในกรณีีนี้้�ด้วย”
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5. ข้้อเสนอแนะ

จากการศึึกษาปัญัหาการตีคีวามธุรุกรรมการซื้้�อขายคริปิโทเคอร์เ์รนซีภีายใต้ก้ฎหมายภาษีี

มููลค่่าเพิ่่�ม ผู้้�เขีียนเสนอแนะแนวทางการปรัับปรุุงบทบััญญััติิตามประมวลรััษฎากร ดัังต่่อไปนี้้�

1) สมควรปรัับปรุุงสถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีีให้้มีีความชััดเจนตามที่่� 

ผู้้�เขีียนได้้วิิเคราะห์์ว่่าคริิปโทเคอร์์เรนซีีไม่่สมควรถููกพิิจารณาเป็็นสิินค้้า บริิการ และบริิการทาง

อิิเล็็กทรอนิิกส์์ แต่่ด้้วยลัักษณะของคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�มีีเพื่่�อการลงทุุนและเก็็งกำไร สมควร 

ถููกพิิจารณาให้้เป็็น “ผลิิตภััณฑ์์ทางการเงิิน (Financial Product)” ประเภทหนึ่่�ง จึึงเห็็นว่่าสมควร

บัญัญัตัินิิยิามและสถานะทางกฎหมายของคริิปโทเคอร์์เรนซีีว่า่เป็น็ “ผลิิตภัณัฑ์ท์างการเงิิน” ไว้อ้ย่า่ง

ชัดัเจนในประมวลรััษฎากรเพื่่�อทำให้้ไม่่เกิิดการตีีความทัับซ้้อนกัับคำว่า่ “บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์” 

ตามมาตรา 77/1(10/1) แห่่งประมวลรััษฎากร

2) สมควรบััญญััติิเพิ่่�มธุุรกรรมการซื้้�อขายคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�กระทำผ่่านผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

สิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเข้้าเป็็นหนึ่่�งในกิิจการที่่�ต้้องเสีียภาษีีธุุรกิิจเฉพาะตามบทบััญญััติิมาตรา 91/2 แห่่ง

ประมวลรััษฎากร โดยให้้จััดเก็็บภาษีีเป็็นรายธุุรกรรมจากรายรัับก่่อนหัักรายจ่่าย (Gross Income) 

และกำหนดหน้้าที่่�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิจิิทัิัล อันัได้้แก่่ ศูนูย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิทิัลั นายหน้้า

ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล และผู้้�ค้้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล เป็็นผู้้�มีีหน้้าที่่�จัดเก็็บภาษีีและนำส่่งกรมสรรพากร

ดังัเช่น่มาตรา 91/9 ที่่�ในกิิจการขายหลัักทรัพัย์ต์ามมาตรา 91/2 (7) สมาชิิกที่่�เป็็นตัวัแทนของผู้้�ขาย 

(โบรกเกอร์์) มีีหน้้าที่่�หัักภาษีีธุุรกิิจเฉพาะจากเงิินที่่�ขาย และยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีและชำระ

ภาษีีตามมาตรา 91/10 แทนผู้้�ขายในนามของตนเอง โดยผู้้�ขายไม่่ต้อ้งยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีอีกี 

3) เมื่่�อพิจิารณาคริปิโทเคอร์เ์รนซีเีป็็นผลิติภัณัฑ์ท์างการเงินิและอยู่่�ภายใต้ร้ะบบภาษีธีุรุกิจิ

เฉพาะแล้้ว ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเนื่่�องด้้วยลัักษณะของธุุรกิิจการซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยนคริิปโทเคอร์์เรนซีีที่่�

กระทำโดยศููนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล นายหน้้าซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล และผู้้�ค้าสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล

ซึ่่�งเป็็นบุุคคลที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลของคณะกรรมการกำกัับหลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ 

(ก.ล.ต.) สามารถเทีียบเคีียงได้้กัับธุุรกิิจการซื้้�อขายหลัักทรััพย์์ตามพระราชบััญญััติิหลัักทรััพย์์และ

ตลาดหลักัทรัพัย์ ์พ.ศ. 2535 ดังันั้้�น เมื่่�อการซื้้�อขายหลักัทรัพัย์ใ์นตลาดหลักัทรัพัย์แ์ห่ง่ประเทศไทย

อยู่่�ภายใต้้ระบบภาษีีธุุรกิิจเฉพาะตามมาตรา 91/2(7) แห่่งประมวลรััษฎากร การซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน

คริปิโทเคอร์์เรนซีีที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลของคณะกรรมการกำกัับหลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ 

(ก.ล.ต.) จึึงสมควรอยู่่�ภายใต้ร้ะบบภาษีธีุรุกิจิเฉพาะตามมาตรา 91/2 แห่ง่ประมวลรัษัฎากรด้ว้ยเช่น่

กัันเพื่่�อไม่่ให้้เกิิดการปฏิิบััติิที่่�แตกต่่างกัันต่่อสิินทรััพย์์ที่่�มีีลัักษณะเดีียวกััน



ทั้้�งนี้้� รััฐจะพิิจารณาเก็็บภาษีีธุุรกิิจเฉพาะสำหรัับธุุรกรรมคริิปโทเคอร์์เรนซีีในอััตราร้้อย

ละเท่่าใด หรืือจะพิิจารณายกเว้้นเช่่นเดีียวกัับการซื้้�อขายหลัักทรััพย์์ในตลาดหลัักทรััพย์์ตามพระ

ราชกฤษฎีีกาออกตามความในประมวลรััษฎากรว่่าด้้วยการกำหนดกิิจการที่่�ได้้รัับยกเว้้นภาษีีธุุรกิิจ

เฉพาะ (ฉบัับที่่� 240) พ.ศ. 2534 เพื่่�อส่่งเสริิมตลาดการลงทุุนในคริิปโทเคอร์์เรนซีีหรืือไม่่นั้้�น เป็็น

เรื่่�องที่่�สามารถกระทำได้้ผ่่านกฎหมายลำดัับรอง เช่่น พระราชกฤษฎีีกา ซึ่่�งต้้องพิิจารณานโยบาย

และแนวทางการส่่งเสริิมการลงทุุนในคริิปโทเคอร์์เรนซีีในแต่่ละช่่วงเวลาต่่อไป 
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กำรเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลมุ และสือ่ถงึเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมล์ส่วนตัวหรืออีเมล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�า

7) ค�าส�าคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�า

2. รูปแบบผลงาน

1) พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2) ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3) กั้นหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 นิ้ว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1 นิ้ว  

(2.54 เซนติเมตร)

4) พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง

1) การอ้างอิงให้ท�าเป็นเชิงอรรถ ใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาด 

ตัวอักษร 12.5 พอยต์

2) ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เช่น

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 

and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 

(Thai language), 81.
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ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

กำรเตรียมต้นฉบับ
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผูเ้ขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเห็นว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผู้ทรงคณุวฒิุท่ีมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเห็นเกีย่วกบัคุณภาพของผลงาน อาทิ ข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเน้ือหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ี 

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ีผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เมื่อผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอีกครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมลูเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอียด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผู้ทรงคณุวฒิุท่ีมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลับทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที ่

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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7. กองบรรณาธกิารจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณา

จัดล�าดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�ำหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1. ผลงานท่ีส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2. ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3. ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4. กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�าหนด และน�าผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�าหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

คณาจารย์และนิสิต และเผยแพร่ผลงานต่อไปได้ในอนาคต

5. การพิจารณาผลงานที่จะได้รับการตีพิมพ์เป็นดุลพินิจของกองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย และผล

การประเมินจากกองบรรณาธิการถือเป็นที่สิ้นสุด โดยที่กองบรรณาธิการจะไม่รับผิดชอบในเนื้อหา

หรือความถูกต้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn Law Journal must 
comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise, comprehensive 

and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account belonging 

to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Type written on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right  

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts 

with font size at 12.5 points.
2) Use Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation format 

style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law, Chulalongkorn 
University, for instance:

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ
บรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 
and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 
(Thai language), 81.
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7. กองบรรณาธกิารจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรูปแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพิจารณา

จัดล�าดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�ำหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1. ผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ท่ีใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2. ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผู้เขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3. ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4. กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�าหนด และน�าผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�าหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

คณาจารย์และนิสิต และเผยแพร่ผลงานต่อไปได้ในอนาคต

5. การพิจารณาผลงานที่จะได้รับการตีพิมพ์เป็นดุลพินิจของกองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย และผล

การประเมินจากกองบรรณาธิการถือเป็นที่สิ้นสุด โดยที่กองบรรณาธิการจะไม่รับผิดชอบในเนื้อหา

หรือความถูกต้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn Law Journal must 
comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise, comprehensive 

and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account belonging 

to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Type written on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right  

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts 

with font size at 12.5 points.
2) Use Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation format 

style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law, Chulalongkorn 
University, for instance:

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ
บรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 
and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 
(Thai language), 81.
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3) For more information, please visit:

1. (Thai)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (English)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English grammar, 

and inconsistency of using transliteration of English words be corrected throughout 

the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or under 

the sole discretion of the editorial board.

Submitting Manuscript

1. Chulalongkorn Law Journal only accepts manuscripts which are submitted through 

online channel, in accordance with the requirement prescribed by the Thai Citation 

Index (TCI). Authors can submit their manuscript through the website of the journal 

using the Thai Journals Online (ThaiJO) system at:

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. Online submission process

1) Visit the journal website at (readable in both Thai and English, but clicking  

change-language button at the top right of the website)

2) Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3) Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting as 

prescribed by the journal.

4) Submit the manuscript

5) For more information, please visit:

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Chulalongkorn Law Journal will utilize the following procedure in  

receiving and reviewing the submitted manuscripts:

1. After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, the 

authors will be informed of the acknowledgment of submission.
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2. The Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform the 

authors of the decision without delay.

1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.

2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be considered 

for publication.

3. If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.

1) Each academic and research articles shall be peer reviewed using the  

double-blinded process by at least two qualified individuals, whom the Editorial 

Board carefully select owing to their expertise corresponded with the substance 

presented in the articles.

2) Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.

4. Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board will provide 

expert opinions on the quality of the manuscripts, such as academic errors, use of 

language, content comprehensiveness, academic quality, clarity, importance to the 

relevant academic field, and classify the decision into one of the followings:

1) Accepted for publication without any revision.

2) Revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to the  

Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review.

3) Not accepted for publication.

5. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the following 

decisions.

1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they will 

be eligible to proceed to the following stage.

2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised manuscripts 

shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for 

further review”, they will only be eligible to proceed to the following stage after 

the authors have revised them, and the Editor-in-Chief or the reviewers (as the 

case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be considered 

for publication.

6. After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, the Editorial Board will 

perform a final check of the manuscripts before proceeding to printing. The Editorial 

Board reserves the right to check, revise, request for additional information, and 
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perform formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may 

request the author to perform additional revision if necessary.

7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as  

“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having been 

evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to 

the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review”, have 

been revised satisfactorily, and have been formatted in accordance with the  

prescribed style. The Editorial Board reserves the right to determine the order of 

publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, accept, 

and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 

review for publication in any other journals within 90 days from the date when the 

Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the co-author(s) 

as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe any 

copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or formatting 

into the prescribed style, to convert this manuscript into an electronic form (PDF) 

for publication in the website of Faculty of Law, Chulalongkorn University online 

library, and to publish this manuscript from the date here of on wards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial Board, 

and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible for any 

contents nor accuracy in the manuscript.
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จริยธรรมกำรตีพิมพ์

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้เขียน

ผู้เขียนจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ และมีการอ้างอิงอย่างถูกต้อง

2. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม หรือไม่อยู่

ระหว่างการพิจารณาเพื่อขอรับการตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในวารสารอ่ืนภายใน 90 วันนับจากวันท่ี 

กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

3. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผูเ้ดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วม

ตามที่ระบุไว้จริง และการเรียงล�าดับผู้เขียนร่วมควรเป็นการตัดสินใจร่วมกันระหว่างผู้เขียนร่วมและ

สะท้อนสัดส่วนการจัดท�าผลงานอย่างแท้จริง

4. น�าเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5. ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�าหนด

6. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ือ่ไปในทางหมิน่ประมาทหรอืละเมดิลขิสทิธิห์รอืทรพัย์สนิ

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7. แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�าผลงานให้แล้วเสร็จ

8. แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9. แจ้งบรรณาธิการหรือส�านักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของบรรณำธิกำร

บรรณาธิการจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานท่ีได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์น้ันเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้มคีณุภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�าอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�าเป็น

3. รบัรองว่าผลงานท่ีได้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจดัการการคดัลอก 

(plagiarism) อย่างเข้มงวด

4. ไม่ตีพิมพ์ผลงานที่เคยได้รับการตีพิมพ์ที่อื่นมาแล้ว

5. ด�าเนินการในลักษณะที่เป็นธรรม เป็นกลาง ไม่ชักช้า ไม่เลือกปฏิบัติบนฐานของสถาบันที่สังกัด เพศ 

เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน

6. รับรองว่าจะไม่มีการขัดผลประโยชน์ (conflict of interest)

7. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียนเกี่ยวกับการส่งผลงาน

8. แจ้งผู้เขียนเกี่ยวกับความคืบหน้าการพิจารณาอย่างต่อเนื่อง
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perform formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may 

request the author to perform additional revision if necessary.

7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as  

“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having been 

evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to 

the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review”, have 

been revised satisfactorily, and have been formatted in accordance with the  

prescribed style. The Editorial Board reserves the right to determine the order of 

publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, accept, 

and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 

review for publication in any other journals within 90 days from the date when the 

Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the co-author(s) 

as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe any 

copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or formatting 

into the prescribed style, to convert this manuscript into an electronic form (PDF) 

for publication in the website of Faculty of Law, Chulalongkorn University online 

library, and to publish this manuscript from the date here of on wards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial Board, 

and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible for any 

contents nor accuracy in the manuscript.
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9. รกัษาความลบัเกีย่วกบัตวัตนของผูเ้ขียนและผูป้ระเมนิในระหว่างขัน้ตอนการพจิารณาประเมนิแบบลบั 

(double-blinded peer review)

10. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้ประเมินเกี่ยวกับการประเมินผลงาน

11. ตัดสินใจตีพิมพ์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุณภาพผลงานและความเหมาะสม โดยไม่มี

เหตุแทรกแซงจากภายนอก

12. จดัให้มคี�าอธบิายกระบวนการพจิารณาผลงาน และสามารถให้เหตผุลได้หากมกีารด�าเนนิงานขัน้ตอนใด

ที่ไม่ตรงตามค�าอธิบาย

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้ประเมิน

ผู้ประเมินจะต้อง

1.  มุ่งมั่นที่จะพัฒนาคุณภาพของผลงานด้วยความระมัดระวัง อัตวิสัย และรวดเร็ว

2.  หลีกเลี่ยงการใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสม ไม่สุภาพ หรือไม่ให้เกียรติ ในการประเมินผลงาน

3.  แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซ่ึงผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้าม)ี และปฏเิสธไม่ประเมนิ          

ผลงานนั้นๆ

4.  ไม่เผยแพร่ข้อมูลใดๆ ในผลงานที่อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาประเมิน

5.  แจ้งบรรณาธิการหากสงสัยว่าผลงานที่ตนประเมินนั้นมีการคัดลอก (plagiarism)
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Responsibilities of Authors

Authors must:

1. Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 

plagiarism.

2. Certify that their submitted manuscript has not been previously published in any 

form, nor is it is under review for publication in any other journals within 90 days 

from the date when the Editorial Board has received this manuscript.

3. Certify that their submitted manuscript is written exclusively by the author or along 

with the co-author(s) as submitted and the listing of authors should be jointly  

determined and accurately reflect who carried out the research and wrote the 

article.

4. Present only true fact.
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copyright or other intellectual property rights or any other rights of any third party.
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